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Einleitung

Thema des Berichts ist der Wert notarieller Tatigkeit, namlich die hierdurch er-
zeugte Sicherheit fur Investoren. Der Begriff des Investors, fur den diese Si-
cherheit wertvoll ist, hat keinen eindeutigen Gehalt.* Als Synonym fiir den Anle-
ger am Finanzmarkt ist der Begriff fur diese Untersuchung zu eng und wenig
geeignet, denn an der Borse spielen notarielle Urkunden nur selten eine grol3e
Rolle. Mdglich ist aber auch ein ganz weites Verstandnis, das jede Person als
Investor ansieht, die eine Anschaffung eines werthaltigen, nicht nur fir den
kurzfristigen Verbrauch bestimmten Gegenstands unter Einsatz finanzieller Mit-
tel vornimmt. Dieser Bericht geht von einem solch weiten Investorenbegriff aus.
Nach Sicherheit verlangt ein Investor in vielerlei Hinsicht. Er will sichere Infor-
mation Uber den Gegenstand seiner Investition und seinen Vertragspartner,
einen Investitionsvertrag, der ihm das Investitionsgut sicher verschafft, Zah-
lungsbedingungen, bei denen ein Geldverlust ohne Erhalt der Gegenleistung
ausgeschlossen ist, sichere Nachweise Uber sein Investitionsgut und seine In-
haberschaft, am liebsten noch sicheren Gewinn.

Die notarielle Urkunde hat keine spezielle Ausrichtung auf Investoren. Als in-
haltlich klares, dauerhaftes Dokument mit einem einfach durchsetzbaren und in
der Regel fairen Inhalt sichert sie den Rechtsfrieden. Mit zentralen Registern
arbeitet das Notariat daran, diese Funktion durch eine verbesserte Auffindbar-
keit wichtiger Dokumente (Vorsorgevollmachten, Betreuungsverfigungen, kinf-
tig ggf. letztwillige Verfigungen) zu starken.

Im Grundstiicksrecht und im Handels- und Gesellschaftsrechts sind staatliche
Register in Zusammenarbeit mit den Notariaten Dreh- und Angelpunkt fir ver-
lassliche Informationen, sichere Nachweise und wirksame Durchfiihrung von
Rechtsgeschaften. Es versteht sich von selbst, dass es sich hier um Rahmen-
bedingungen handelt, die fur Investoren von héchster Bedeutung sind.

Der Bericht wird zunachst aufzeigen, welche Sicherheit eine notarielle Urkunde
den Beteiligten des beurkundeten Rechtsgeschéfts gibt. Danach wird die Be-
deutung der notariellen Urkunde fir die Fuhrung wichtiger staatlicher Register

' vgl. nur die Definitionen unter http://en.wikipedia.org/wiki/Investor einerseits und unter

http://de.wikipedia.org/wiki/Anleger andererseits.



beleuchtet, ihr Wert als Vollstreckungstitel herausgestellt und aus diesen As-
pekten der wirtschaftliche Wert der Urkunde abgeleitet.

Dies alles wird zeigen, dass die notarielle Urkunde einen nicht zu unterschat-
zenden Beitrag zur Investitionssicherheit leistet.

l. Kapitel
Die notarielle Urkunde,

Sicherheit fiir die Rechtsbeziehungen aller Parteien

Die besondere Qualitat der notarielle Urkunde ist begriindet im Amt des Notars
und den daraus resultierenden Voraussetzungen und Pflichten.

1. Die 6ffentliche Funktion des Notars als Trager der Staatsgewalt
Stellung und Funktion des Notars in der Bundesrepublik Deutschland wer-
den durch 8 1 Bundesnotarordnung (BNotO) kurz und treffend wie folgt be-
schrieben: ,Als unabhangiger Trager eines offentlichen Amtes werden fir
die Beurkundung von Rechtsvorgadngen und andere Aufgaben auf dem Ge-
biet der vorsorgenden Rechtspflege in den Landern Notare bestellt.”

Der Notar erfillt demnach einen Teil der staatlichen Rechtspflegeaufga-
ben, er ist Trager eines offentlichen Amtes, er ist Amtstrager eines Bun-
deslandes und er ist unabhangig gegeniber der Staatsgewalt und ge-
geniiber seinen Klienten.?
Offentliches Amt bedeutet, dass der Notar Funktionen ausiibt, die aus dem
Aufgabenbereich des Staates, und zwar der Justiz, abgeleitet sind.®> Er
nimmt originar hoheitliche Befugnisse wabhr, ,also Zustéandigkeiten, die nach
der geltenden Rechtsordnung hoheitlich ausgestaltet sein miissen.“*
Die Amtstatigkeit des Notars ist in den 88 20 - 24 BNotO néher festgelegt.
Es handelt sich nach der ausschnitthaften Auflistung insbesondere um

e Beurkundungen jeder Art (z.B. Willenserklarungen, Gesellschafter-

beschlisse),

? Schippel/Bracker-Bracker, § 1 BNotO Rz 1.
® Schippel/Bracker-Bracker, § 1 BNotO Rz 8.
* BVerfGE 73, 280 = DNotZ 1987, 121.



e Beglaubigungen von Unterschriften, Handzeichen und Abschriften,

e die Aufnahme von Vermdgensverzeichnissen,

e die Entgegennahme von Auflassungen,

e Bescheinigungen lber eine Vertretungsberechtigung,

e Bescheinigungen Uber das Bestehen oder den Sitz einer juristischen
Person oder Handelsgesellschaft, die Firmenanderung, eine Um-
wandlung oder sonstige rechtserhebliche Umsténde,

e die Abnahme von Eiden, eidlichen Vernehmungen und die Aufnah-
me eidesstattlicher Versicherungen,

e Verwahrung von Geld, Wertpapieren und Kostbarkeiten,

e die sonstige Betreuung der Beteiligten auf dem Gebiete vorsorgen-
der Rechtspflege, insbesondere die Anfertigung von Urkundenent-
wurfen und die Beratung der Beteiligten.

Alle vorgenannten Tatigkeiten nimmt der Notar als Amtstatigkeit, d.h. in
Ausibung offentlicher Gewalt vor. Dies gilt auch fur Tatigkeiten, die von
anderen Personen privat erledigt werden kénnen, z.B. die Rechtsberatung
oder den Entwurf eines Vertrags. Zum o6ffentlichen Amt gehort, dass der
Notar zur Tatigkeit verpflichtet ist, 8 15 BNotO. Er hat die gesetzlich vorge-
schriebenen Gebuhren zu erheben, § 17 BNotO, und in Fallen, in denen
Prozesskostenhilfe zu bewilligen ware, die Amtstatigkeit gebuhrenfrei oder
gegen Zahlung der Gebuhren in Monatsraten zu leisten.

Als Trager der Staatsgewalt unterliegt jeder Notar der staatlichen Aufsicht,
die gemanr § 92 BNotO von den Préasidenten des zustandigen Landgerichts
und des zustandigen Oberlandesgerichts sowie von der Landesjustizver-
waltung ausgeubt wird. Diese Uberwachen und prufen die Amtsfihrung der
Notare regelmafdig. Amtspflichtverletzungen sind Dienstvergehen, die nicht
nur gemal 8§ 19 BNotO zur Haftung gegeniber den Beteiligten fihren,
sondern auch disziplinarisch mit einem Verweis, einer Geldbul3e oder der
Entfernung aus dem Amt geahndet werden. Strafgerichtliche Verurteilung
haben fur den Notar den Amtsverlust in gleicher Weise zur Folge wie fir ei-
nen Landesjustizbeamten, § 49 BNotO. Daneben kennt § 50 BNotO zahl-
reiche weitere Grinde der Amtsenthebung, wenn Zweifel an der Eignung
zur ordnungsgemafen Amtsfihrung bestehen, auch wenn kein konkretes
Dienstvergehen vorliegt.



Damit den Beteiligten aus Fehlern des Notars kein Schaden entsteht, ist
vom Notar eine ausreichende Haftpflichtversicherung abzuschlieRen.

2. Die Prufung der RechtmaRigkeit und die daraus folgende Reduzierung
gerichtlicher Streitigkeiten
8§ 14 Abs. 2 BNotO im allgemeinen und § 4 BeurkG im besonderen fur Be-
urkundungen verpflichten den Notar, seine Amtstétigkeit zu versagen, wenn
seine Mitwirkung bei Handlungen verlangt wird, mit denen erkennbar uner-
laubte oder unredliche Zwecke verfolgt werden. Dies bedeutet insbesonde-
re, dass der Notar nicht an Rechtsgeschaften mitwirken darf, die unwirksam
sind,> und hierfiir auch haftet. Angesichts der stets komplexer werdenden
Sachverhalte und der immer feiner ausdifferenzierten Rechtsordnungen,
deren Rechtsfolgen von Laien immer weniger vorausgesehen werden kon-
nen, ist schon diese Prufung der Wirksamkeit und Gesetzmaligkeit von
Rechtsakten eine Aufgabe, die eine hohe Qualifikation und stete Fortbil-
dung verlangt. Deshalb schreibt § 5 BNotO als Bestellungsvoraussetzung
die Befahigung zum Richteramt vor, 8 14 Abs. 6 BNotO verpflichtet den No-
tar, sich in erforderlichem Umfang fortzubilden. Hierdurch wird erreicht,
dass notarielle Urkunden Gesetz und Recht beachten, weshalb Streitigkei-
ten Uber die Wirksamkeit notarieller Urkunden die absolute Ausnahme sind.
Zu Recht bringt die Bevdlkerung daher der notariellen Urkunde ein entspre-
chendes Vertrauen entgegen.

3. Der Notar als unparteiischer, fachkundiger Berater
Mit dem Bild des Notars als Hiter von Recht und Gesetz ist dessen Rolle in
der Praxis jedoch nur unzureichend beschrieben. Vielmehr definiert die
zentrale Vorschrift zur Ausiibung des Amtes (8 14 Abs. 1 BNotO) den Notar
als ,unabhangigen und unparteiischen Betreuer der Beteiligten.” Hierdurch
wird vom Notar nicht nur die Beachtung und Einhaltung der Gesetze gefor-
dert, sondern eine optimale rechtliche Betreuungsleistung zum Wohle aller
Beteiligten. Er soll damit auch dazu beitragen, dass im Rechtsverkehr Ge-
rechtigkeit herrscht, weshalb es als hochstes Gebot des Notars angesehen
wird, gerecht zu sein und dahin zu wirken, dass jedem das Seine zu-

® Eylmann/Vasen-Frenz, § 14 BNotO Rz. 28 ff.



kommt.® Im Grundsatz findet man diese Anforderung schon in der ,Ars No-
tarius“, die bereits im ausgehenden 14. Jahrhundert Uber den Notar
schreibt: ,An ihn wendet man sich mit Vertrauen, damit er das, was von den
Menschen geschieht, selbst niederschreibt und dem immerwéhrenden Ge-
déchtnis bewahrt.*” Anders als damals ist der Notar heute aber zusétzlich
eine aullerst bedeutende Schnittstelle zwischen den Beteiligten einerseits,
deren Rechtsgeschafte er betreut, und vielen staatlichen Stellen und sons-
tigen Dritten andererseits, deren Mitwirkung notwendig oder zumindest
natzlich ist, damit die Zwecke des Rechtsgeschéfts auch erreicht werden
kénnen. Auch im Verhéltnis der Beteiligten untereinander Ubernimmt der
Notar zahlreiche Aufgaben, die der reibungslosen Abwicklung des beur-
kundeten Rechtsgeschéfts dienen, z.B. die Vorklarung rechtlicher Sachver-
halte, die Ermdglichung einer fur alle Seiten risikoarmen Vertragsabwick-
lung Zug um Zug durch Verwahrung des Kaufpreises, Herbeifihrung und
Mitteilung von Falligkeitsvoraussetzungen oder auch der Veranlassung des
Rechtstibergangs zum richtigen Zeitpunkt. Nur so ist gewabhrleistet, dass
jeder das Seine bekommt.

Der Notar schuldet den Beteiligten nicht nur ein rechtsgultiges Rechtsge-
schaft, sondern auch zutreffenden Rat fUr die richtige Durchfihrung des
Rechtsgeschafts, z.B. die Belehrung dariber, in welcher Weise die auf-
grund einer beschlossenen Kapitalerhéhung geschuldeten Einlagen zu
erbringen sind.®2 Wird er diesem hohen Anspruch nicht gerecht, droht dem
Notar eine Haftung fir Schaden der Beteiligten gemal § 19 BNotO wegen
Verletzung seiner Amtspflicht.

4. Die besondere Beweiskraft der 6ffentlichen Urkunde im Gerichtsver-
fahren
Die notarielle Urkunde ist ein besonders sicheres Beweismittel im gerichtli-
chen Verfahren.

® Schippel/Bracker-Kanzleiter, § 14 BNotO Rz. 35.

’ Zitiert aus Dr. August Meyer, Wurzeln notarieller Tatigkeit, DNotZ 1980, S. 132, 135 f.

® vgl. BGH, Beschl. v. 02.10.2007 - Il ZR 13/07, DNotZ 2008, 376 und BGH, Urt. v. 24.04.2008
- 11l ZR 223/06, DNotZ 2008, 841.
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a) Notariell beurkundete Erklarungen

Gemal § 415 Zivilprozessordnung (ZPO) begriindet die Urschrift oder be-
glaubigte Abschrift (8 435 ZPO) einer ordnungsgemaly notariell be-
urkundeten Erklarung den vollen Beweis des durch den Notar beurkun-
deten Vorgangs mit der Folge, dass eine gegenteilige Uberzeugung des
Richters insoweit keine Rolle spielt.® Dies gilt einerseits fiir den Beweis der
Vollstandigkeit und Richtigkeit der beurkundeten Erklarung,'® andererseits
auch fur die in der Urkunde niedergelegten Begleitumstande (Zeit, Ort, Be-
horde, Urkundsperson) einschlieRlich der Identitat der beteiligten Per-
sonen.'

b) Notarielle Urkunden mit anderem Inhalt

Auch notarielle Urkunden mit anderem Inhalt begriinden den vollen Beweis
der darin bezeugten Tatsachen, § 418 ZPO, z.B. der Unterschriftsleistung
durch eine bestimmte Person oder der Abhaltung einer bestimmten Ver-
sammlung sowie des Zustandekommens und des Inhalts der durch die
Versammlung gefassten Beschliisse.

c) Offentliche elektronische Dokumente

Auf elektronische Dokumente, die durch einen Notar innerhalb der Grenzen
seiner Amtsbefugnisse in der vorgeschriebenen Form erstellt worden sind,
finden gemaR 8§ 371 a Abs. 2 ZPO die Vorschriften Uber die Beweiskraft of-
fentlicher Urkunden entsprechende Anwendung. Da es eine ,elektronische
Beurkundung von Erklarungen® nicht gibt, bedeutet dies in erster Linie,
dass neben die beglaubigte Abschrift als gleichwertige Beweismittel auch
elektronische Dokumente treten, die die Ubereinstimmung des Dokuments
mit dem notariell beurkundeten oder beglaubigten Papierdokument oder
sonstigen offentlichen Papierdokumenten bezeugen. Umgekehrt wird ge-
maf § 416 a ZPO durch einen mit einem notariellen Beglaubigungsvermerk
versehenen Ausdruck eines offentlichen Dokuments gemalR § 371 a Abs. 2

° Musielak/Huber, § 415 ZPO Rz. 8.
1 BGH, DNotZ 1986, 78.
1| G Berlin, Beschl. v. 14.2.1962 - 84 T 4/62, DNotZ 1963, 250; Zéller/Geimer, § 415 ZPO Rz.

5.
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ZPO die gleiche Beweiswirkung erzielt wie durch die beglaubigte Abschrift
einer offentlichen Urkunde.

Seit 01.01.2007 besteht die Pflicht, Anmeldungen und Dokumente zum
Handelsregister nur noch in elektronischer Form einzureichen. Diese in 8
12 des Handelsgesetzbuchs (HGB) verankerte Formvorschrift schreibt die
bisher schon notwendige Beteiligung des Notars im Anmeldeprozess nun
auch fir das Zeitalter des elektronischen Rechtsverkehrs fort.'? Diese Um-
stellung auf den elektronischen Rechtsverkehr wird auch von Seiten der
Politik als Erfolgsgeschichte mit Vorbildcharakter gelobt.*®

Im Grundbuchverkehr ist einer entsprechenden Umstellung derzeit in Vor-
bereitung und wird in den kommenden Jahren zur Praxis werden.

d) Auslandische notarielle Urkunden

Auslandische notarielle Urkunden geniel3en im Zivilprozess grundsatzlich
den gleichen Beweiswert wie die Urkunde eines deutschen Notars.'* lhre
Echtheit wird gemal § 438 ZPO vermutet, wenn die zum Gebrauch vorge-
schriebene Legalisation oder Apostille der Urkunde beigeflugt ist oder sol-
che Zusatzdokumente aufgrund Rechtsvorschrift der EU oder Staatsvertrag
entbehrlich sind.™

12 Gesetz iiber elektronische Handelsregister und Genossenschaftsregister sowie das Unterneh-
mensregister (EHUG), Bundesgesetzblatt Teil I, 2006, 2553.

'3 Muller-Piepenkatter, Justizministerin des Landes Nordrhein-Westfalen, notar 2009, S. 1.

** Musielak/Huber, § 415 ZPO Rz. 8.

'* Musielak/Huber, § 438 ZPO Rz. 3.
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Il. Kapitel
Die notarielle Urkunde, zuverlassige Grundlage fiir die Registerpublizitat'®

Die notarielle Beurkundung ist gesetzlich vorgeschriebene Wirksamkeits-
voraussetzung fur solche Rechtsgeschafte, bei denen nach Einschatzung des
Gesetzgebers zum Schutz der Beteiligten oder im Interesse der Allgemeinheit
ein besonderer Schutz vor Ubereilung (Warnfunktion), eine klare und sichere
Dokumentation von Abschluss und Inhalt des Geschafts (Beweisfunktion)
und/oder eine sachkundige Belehrung und Beratung der Beteiligten vor Leis-
tung der Unterschrift (Beratungsfunktion) geboten ist.*’

Daneben bestimmt das Zivilrecht an zahlreichen Stellen die Pflicht zur Abgabe
offentlich beglaubigter Erklarungen oder Dokumente.'® Dabei handelt es sich
jedoch in den seltensten Fallen um eine Wirksamkeitsvoraussetzung fir ein
Rechtsgeschaft, sondern i.d.R. um die Schaffung eines tauglichen Beweismit-
tels, d.h. hier steht die Beweisfunktion im Vordergrund. Diese hat auch im Zu-
sammenspiel mit offentlichen Registern besondere Bedeutung.

1. Die Organisation und die Verwaltung der 6ffentlichen Register: Uber-
blick
In Deutschland gibt es folgende Register, die auf der Zusammenarbeit mit
dem Notar aufbauen:
e das Grundbuch,
e das Handels-, Genossenschafts-, Partnerschafts- und Vereinsregister,
e das Guterrechtsregister,
e das zentrale Vorsorgeregister.

'8 vgl. aus etwas anderem Blickwinkel: Langhein, Mitwirkung des Notars im Rahmen der nicht-
streitigen (freiwilligen) Gerichtsbarkeit (I. Thema U.I.N.L. 1992) in BNotK (Herausg.), XX. Inter-
nationaler Kongress des Lateinischen Notariats, Cartagena/Kolumbien 27.04. - 02.05.1992,
Berichte der deutschen Delegation, S. 5 ff. und Bandel, Die notarielle Urkunde -Ein Beitrag zur
Entwicklung der Gesellschaft (I. Thema U.I.N.L. 2007), Teil A Ziff. lll. (S. 9 - 20).

7 Zur Funktion der notariellen Beurkundung vgl. Eylmann/Vaasen-Eylmann, Einl. BeurkG, Rz.
3.

'8 Siehe nur die angefiihrten Vorschriften bei Palandt-Heinrichs, § 129 BGB Rz. 1.
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Das zentrale Vorsorgeregister wird bei der Bundesnotarkammer gefihrt.
Die Ubrigen vorgenannten Register werden bei den Amtsgerichten gefihrt.
Ein zentrales Testamentsregister existiert in Deutschland derzeit noch
nicht. Die Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister hat jedoch
auf der 80. Sitzung am 24. und 25. Juni 2009 in Dresden beschlossen, die
Bund-Lander-Arbeitsgruppe mit der Erarbeitung eines Gesetzes zur Einfih-
rung eines Zentralen Testamentsregisters bei der Bundesnotarkammer zu
beauftragen.®

2. Das Zugangssystem fur Urkunden in 6ffentlichen Registern und die
Funktion der Publizitat

a) Notarielle Urkunden und staatliche Register in Immobiliensachen
Das staatliche Register in Immobiliensachen ist das bei den Amtsge-
richten - Grundbuchamt - gefiihrte Grundbuch. Es gibt Auskunft Uber
Bezeichnung und Beschrieb eines jeden Grundstiicks, den oder die Ei-
gentimer, eingetragene Belastungen und die Berechtigten dieser Be-
lastungen. Bezeichnung und Beschrieb des Grundbuchs stammen von
den Katasteramtern, die dafur zustandig sind, die Grundstiicksgrenzen
in der Natur festzustellen, durch Grenzsteine zu markieren und die
Grundsticke in Flurkarten darzustellen. Regional sind die Grundstlicke
Gemarkungen zugeordnet, jedes Grundstiick einer Gemarkung erhalt
eine eigene Flurstiicksnummer, so dass sich jedes Grundstiick durch
Gemarkung und Flurstiicksnummer exakt zuweisen lasst.

In diesem messungstechnischen Bereich haben notarielle Urkunden
keine Bedeutung und auch das Grundbuch gibt den Beschrieb nur wie-
der, vermittelt aber in Bezug auf tatsachliche Existenz des Grund-
stucks, dessen Wirtschaftsart und Richtigkeit der Flachengrof3e keinen
offentlichen Glauben.?°

Einsicht in die Grundblicher wird nicht unbeschrankt gewahrt. Einsicht
erhéalt gemall 8 12 GBO nur derjenige, der ein berechtigtes Interesse
darlegt.

9 BNotK Intern, 03/2009 S. 8.
2 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl., Rz. 345.
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aa) Notarielle Urkunden im Grundstticksverkehr

(1)VerauRerung von Grundbesitz und grundstiicksgleichen Rechten
Gemald § 311 b Abs. 1 Satz 1 BGB bedarf jeder Vertrag, durch den
sich ein Teil verpflichtet, das Eigentum an einem Grundstuck zu Uber-
tragen oder zu erwerben, der notariellen Beurkundung. Die Norm gilt
vollig unabhangig von Anlass und Zweck des Geschéfts (Kauf, Schen-
kung, Einbringung in eine Gesellschaft, Erbauseinandersetzung etc.)
und auch fur den einseitigen Teilakt (Angebot, Annahme). Sie umfasst
auch Rechtsgeschafte Uber Grundsticksteile (Teilflachen, Miteigen-
tumsanteile). 8 4 Abs. 3 WEG und § 11 Abs. 2 ErbbauVO dehnen den
Anwendungsbereich auf die Ubertragung von Wohnungs- und Teilei-
gentum und von Erbbaurechten aus.

Fur die Ubereignung als sachenrechtliches Verfiigungsgeschaft gilt
nicht § 311 b Abs. 1 BGB, sondern § 925 BGB, der vorschreibt, dass
die diesbezlgliche Einigung ohne Bedingungen oder Zeitbestimmun-
gen vor einer hierfur zustandigen Stelle, i.d.R. dem deutschen Notar,
bei gleichzeitiger Anwesenheit erklart werden muss. Dies gilt auch bei
Wohnungseigentum, § 4 Abs. 1 u. 2 WEG, interessanterweise aber
ausdriicklich nicht fiir die Begriindung, Ubertragung oder Aufhebung
des Erbbaurechts, § 11 Abs. 1 Satz 1 ErbbauVO.

Zum Verstandnis fur Leser anderer Rechtsordnungen sei daran erin-
nert, dass gemafl dem im deutschen BGB verwirklichten Trennungs-
und Abstraktionsprinzip das schuldrechtliche Grundgeschaft (auch:
Verpflichtung) und die sachenrechtliche Verfiagung in ihrer Wirksamkeit
voneinander i.d.R. unabhé&ngig sind und jeweils Erklarungen mit unter-
schiedlichem Inhalt fordern.?* Daraus erklart sich, dass ein Formerfor-
dernis als Wirksamkeitsvoraussetzung mal das schuldrechtliche
Grundgeschéaft, mal auch das sachenrechtliche Verfugungsgeschaft
betreffen kann.

(2) Sonstige Geschéfte des Grundstucksverkehrs

2L vgl. naher hierzu MiiKo-Rinne, Einl. vor § 854 BGB, Rz. 16.
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Fur sonstige Geschéfte des Grundsticksverkehrs ist die notarielle Ur-
kunde keine Wirksamkeitsvoraussetzung. Dies gilt fur alle Arten von
Grundstiicksbelastungen einschlie3lich  diesbeziglicher Verpflich-
tungsgeschéfte, aber auch fur die Begriindung oder Aufhebung von
Wohnungseigentum gemald § 8 WEG oder Erbbaurechten durch den
Grundstiickseigentimer selbst. Die notarielle Beurkundung fiuhrt inso-
weit nur zu einer Bindung an eine erklarte Einigung, 88 873 Abs. 2,
877, 880 Abs. 2 BGB, also zu einer Starkung der Rechtsstellung des
Vertragspartners vor Eintragung der Rechtséanderung im Grundbuch.

bb) Bedeutung der notariellen Urkunden fiir das Grundbuch

Im Zusammenspiel mit dem Grundbuch hat die notarielle Urkunde zwei
Bedeutungen, namlich
1. die Bewirkung einer Grundbucheintragung und damit verbunden
der Rechtsanderung und
2. Definition und Nachweis des Rechtsinhalts.

(1) GemaR §§ 873 Abs. 1, 875 und 876 BGB ist jede Verfiigung? tiber
ein Grundstucksrecht nur und erst wirksam, wenn sie in das Grund-
buch eingetragen ist. Kurz gesagt: Ohne Eintragung kein Recht, keine
Rechtsanderung und auch kein Rechtsverlust durch Rechtsgeschatt.
Auch eine Ruckwirkung auf einen Zeitpunkt vor Eintragung ist ausge-
schlossen.

88 19, 29 GBO schreiben nun fir die Eintragung in das Grundbuch vor,
dass der Berechtigte, d.h. der Rechtsinhaber, diese Eintragung bewil-
ligt und dass die Erklarung der Bewilligung in offentlich beglaubigter
Form nachgewiesen sein muss. Dies erfolgt dadurch, dass der Berech-
tigte entweder in einer notariell beurkundeten Erklarung oder einer Er-
klarung, deren Unterschrift notariell beglaubigt wird, diese Bewilligung
abgibt.

22 aufhebung, Ubertragung, Belastung oder Inhaltsanderung des Grundstiickseigentums oder

der Lasten am Grundstlickseigentum.
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Nur fur die Ubertragung des Eigentums und die Bestellung, Anderung
des Inhalts oder Ubertragung eines Erbbaurechts werden die Anforde-
rungen an eine Eintragung erhoht. Gemafl § 20 GBO ist hier nicht nur
die Bewilligung, sondern die Erklarung der Einigung des Berechtigten
und des anderen Teils nachzuweisen. Fir diesen Nachweis gilt wie-
derum § 29 GBO, d.h. Nachweis durch offentliche oder 6ffentlich be-
glaubigte Urkunde, was in diesen Fallen regelmaflig zur Beurkundung
der Einigung fuhrt.

Eine Verknipfung mit der schuldrechtlichen Formpflicht des § 311 b
Abs. 1 Satz 1 BGB erfolgt nur mittelbar dadurch, dass es dem Notar
gemal § 925 a BGB verboten ist, die Erklarung der Auflassung entge-
genzunehmen, wenn die notarielle Urkunde Uber den schuldrechtlichen
Vertrag nicht vorgelegt oder gleichzeitig errichtet wird.

Nimmt man den Regelfall der 6ffentlich beglaubigten Bewilligung, so
liegt die zwingende Funktion des Notars darin, daflir zu sorgen, dass
die Bewilligung nur von einem ordnungsgemal identifizierten Berech-
tigten erklart und das Grundbuchamt von dieser Identitatsprifung ent-
lastet wird.

(2) Ist die notarielle Urkunde fur die Bewirkung der Rechtsénderung al-
so unabdingbare Voraussetzung, so stellt sich die Funktion in Bezug
auf Definition und Nachweis des Rechtsinhalts differenzierter dar.

Die Existenz eines Sachenrechts und der Inhaber des Rechts ergeben
sich unmittelbar aus dem Grundbuch. Jedermann wird insoweit gemaf
88 891 ff. BGB in seinem Glauben an die Richtigkeit des Grundbuchs
geschutzt, d.h. er kann eingetragene Rechte durch Rechtsgeschaft mit
dem eingetragenen Inhaber erwerben, Belastungen daran begrinden
oder die Aufhebung oder Inhaltsanderung vereinbaren. Ein Ruckgriff
auf die Notarurkunde, die fur die Bewirkung des nun vertragsgegen-
stéandlichen Rechts ursachlich war, ist nicht erforderlich und findet in al-
ler Regel auch nicht statt.

Anders ist es allerdings, wenn es um den Inhalt des vertragsgegen-
standlichen Rechts geht, da dieser gemal 8§ 874 BGB, 49 GBO bei
Belastungen nur schlagwortartig und im Ubrigen durch Bezugnahme
auf die Eintragungsbewilligung, d.h. die notarielle Urkunde erfolgt.
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Auch der Inhalt eines Wohnungseigentums oder eines Erbbaurechts
lasst sich ohne Rickgriff auf die Bestellungsurkunde nicht ermitteln.
Deshalb umfasst das Einsichtsrecht gemaf 8 12 GBO auch das Recht,
diese Urkunden einzusehen und von ihnen eine Abschrift zu erhalten.
Es versteht sich von selbst, dass die inhaltliche Qualitat dieser Urkun-
den von erheblicher Bedeutung ist, damit es nicht zu Streitigkeiten tber
den Inhalt des Sachenrechts kommt, zumal diese Rechte ja i.d.R. fur
lange Zeit gelten und nicht nur zwischen den Parteien, die sie verein-
bart haben, sondern auch fur und gegen Dritte.

Notarielle Urkunden und staatliche Register in Handels- und Ge-
sellschaftssachen

Das staatliche Register in Handels- und Gesellschaftssachen ist das
bei den Amtsgerichten - Registergericht - gefiihrte Handelsregister.
Sonderregister gibt es fur Vereine, Partnerschaftsgesellschaften und
Genossenschaften. Das jeweilige Register gibt Auskunft Uber die Fir-
ma, den Sitz und den Gegenstand bzw. Zweck, die inlandische Ge-
schéaftsanschrift, bei juristischen Personen und Gesellschaften Uber
Vertretungsorgane sowie deren allgemeine und konkrete Vertretungs-
befugnis, bei Einzelkaufleuten und Personengesellschaften tber den
Inhaber bzw. die Gesellschafter. Bei juristischen Personen werden alle
Beschlusse aufgefihrt, durch die das Statut bzw. die Satzung geandert
wurden. Ein vollstandiger Wortlaut der aktuellen Fassung, deren Rich-
tigkeit der Notar bescheinigt, muss vom Notar zum Register eingereicht
sein und ist dort einsehbar, wird jedoch nicht im Registerblatt wieder-
gegeben.

Einsicht in die Register und die dorthin eingereichten Dokumente ist
gemanR § 9 HGB (8§ 79 Abs. 1 Satz 1 BGB, § 156 Abs. 1 Satz 1 GenG)
jedermann gestattet, ohne dass ein berechtigtes Interesse nachgewie-
sen werden musste.

aa) Notarielle Urkunden im Handels- und Gesellschaftsrecht

(1) Allgemein

Bei Kaufleuten und Personenhandelsgesellschaften (OHG, KG) sind
die betroffenen Personen selbst mit Name (Firma) und Rechtsform, de-
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ren Sitz und die vertretungsberechtigten Personen stets anzumelden,
teilweise darlber hinaus auch sonstige Tatsachen. Diese Anmeldun-
gen bedirfen der 6ffentlichen Beglaubigung, inzwischen tberwiegend
in Form der elektronischen 6ffentlichen Beglaubigung.>® Weitergehen-
de Beurkundungserfordernisse gelten nur fir Kapitalgesellschaften.

(2) Recht der Aktiengesellschaft (AG) und der Kommanditgesellschaft
auf Aktien (KGaA)

Nach § 23 Abs. 1 Aktiengesetz (AktG) muss die Satzung der Aktienge-
sellschaft durch notarielle Beurkundung festgestellt werden. Bevoll-
machtigte bedurfen einer notariell beglaubigten Vollmacht.

AulRerdem ist gemaR § 130 AktG jeder Beschluss der Hauptversamm-
lung durch eine Uber die Verhandlung notariell aufgenommene Nieder-
schrift zu beurkunden. Gleiches qilt fir jedes Verlangen einer Minder-
heit nach § 120 Abs. 1 Satz 2, § 137 AktG. Eine Ausnahme hierfir gilt
fur die Beschlisse nicht borsennotierter Gesellschaften, fur die das
Gesetz weniger als eine Dreiviertelmehrheit vorschreibt.

Fur die KGaA gelten diese Vorschriften gemal § 278 Abs. 3 AktG ent-
sprechend.

(3) Recht der Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH)

Am starksten der notariellen Beurkundung unterworfen ist die GmbH,
fur die bei der Grindung und bei satzungsandernden Beschlissen
gleiches gilt wie bei der AG, 8§ 2, 53 Abs. 2 GmbHG.

Hinzu kommt, dass auch die Ubertragung von Geschéaftsanteilen nota-
riell zu beurkunden ist, 88 15 Abs. 3 u. 4 GmbH und der Erwerb eines
neuen Geschéaftsanteils gemafl 8 55 Abs. 1 GmbH einer notariell auf-
genommenen oder beglaubigten Erklarung des Ubernehmers bedarf.
Die zuletzt verabschiedete umfangreiche Reform durch das MoMiG®*
wertet die Stellung des Notars weiter auf, indem sie Gesellschafterlis-
ten gemal 8 16 Abs. 3 GmbHG eine Gutglaubenswirkung fir die Ge-

23 Siehe hierzu nachfolgend bb) (1).
% Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekampfung von Missbrauchen - Mo-
MiG, v. 23.10.2008, in Kraft seit 01.11.2008, BGBI | 2026.
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sellschafterstellung verleiht und den Notar in § 40 Abs. 2 GmbHG ver-
pflichtet, die Richtigkeit dieser Liste zu bescheinigen und diese zum
Handelsregister einzureichen.

(4) Sonstiges Unternehmensrecht

Eine aulerst bedeutsame Aufgabenibertragung enthalt auBerdem das
Umwandlungsgesetz (UmwG). Notariell zu beurkunden sind u.A. Um-
wandlungsvertrage (Verschmelzung, Spaltung, Formwechsel), 88 6,
125 UmwG, bzw. -plane oder -beschliisse, 8§ 136 (125), 193 Abs. 3
Satz 1 UmwG. Gleiches gilt fuir die Erklarung des Verzichts auf gesetz-
lich vorgeschriebene Berichte und Priifungen, 88 8 Abs. 3, 9 Abs. 3,
125, 192 Abs. 3 UmwG.

bb) Bedeutung der notariellen Urkunden fiir das Handelsregister und
vergleichbare Register

Das Zusammenspiel zwischen notarieller Urkunde und Handelsregister
l&sst sich nicht auf eine so einfache Formel bringen wie beim Grund-
buchamt. Grundséatzlich kdnnen wieder die beiden Funktionen der no-
tariellen Urkunde unterschieden werden, namlich

1. die Urkunde als Voraussetzung einer Registereintragung

und

2. fur Definition und Nachweis des Rechtsinhalts.

Dies muss im Folgenden naher dargelegt werden:

(1) Die Anmeldung zum Handelsregister

Voraussetzung einer von den Beteiligten veranlassten Eintragung? in
das Handelsregister oder vergleichbare Register ist gemal 88 77 BGB,
12 HGB, 5 Abs. 2 PartGG,157 GenG ein Antrag, fur den offentliche
Beglaubigung als Form zwingend vorgeschrieben ist. Bei Bevollmach-
tigten ist auch die Vollmacht in 6ffentlich beglaubigter Form nachzu-
weisen. Es gilt also die Regel:

Ohne notariell beglaubigten Antrag keine Eintragung.

% Eintragungs- und Anmelderegelungen sind in zahlreichen Einzelgesetzen verstreut, vgl. die
beispielhafte Auflistung bei Ebenroth/Boujong/Jost/Strohn-Schaub, § 8 HGB Rz. 5.
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Anders als beim Grundbuch gibt es aber keine allgemeine Regel dahin,
dass die Eintragung im Register fir Rechtsdnderungen konstitutive
Wirkung hat. Dies ist haufig, aber langst nicht immer der Fall. So ent-
stehen juristische Personen des Privatrechts grundsatzlich®® erst mit ih-
rer Eintragung in das entsprechende Register?’, Umwandlungen nach
dem Umwandlungsgesetz werden gemafR 8§ 20, 131, 202 UmwG erst
mit Eintragung ins Register wirksam, ebenso Unternehmensvertrage
geman § 294 Abs. 2 AktG.

Satzungsanderungen bei juristischen Personen® sowie Veranderun-
gen des Grund- bzw. Stammkapitals werden regelmaRig®® ebenfalls mit
Eintragung im Handelsregister wirksam.

Anderungen im Vorstand, der Geschaftsfilhrung oder vergleichbarer
Organe werden hingegen unabhangig von einer Eintragung im Han-
delsregister wirksam, obwohl sie angemeldet und eingetragen werden
mussen. Im Bereich des Kaufmanns, der Personenhandels- und der
Partnerschaftsgesellschaft bestehen zwar Antrags- und Eintragungs-
pflichten, doch sind diese nur in Ausnahmefallen®* konstitutiv.
Insbesondere in den Fallen, in denen die Eintragung im Handelsregis-
ter keine konstitutive Wirkung hat, ist die Publizitat des Handelsregis-
ters von Bedeutung. Nach 8§ 15 HGB kann sich ein gutglaubiger Dritter
gegenuber dem Eintragungspflichtigen darauf berufen, dass eine Tat-
sache nicht oder unrichtig eingetragen und bekannt gemacht ist. Einge-
tragene und bekannt gemachte Tatsachen muss er hingegen spéates-
tens nach Ablauf von 15 Tagen seit der Bekanntmachung gegen sich
gelten lassen. So kann gemaf 8 176 HGB der Kommanditist sich nicht
auf seine beschrankte Haftung berufen, solange er nicht als Komman-
ditist mit konkreter Haftsumme im Handelsregister eingetragen ist.

%6 Anders aber z.B. bei der Stiftung, fir die es kein Stiftungsregister gibt.

?" Verein: § 21 BGB, GmbH: § 11 Abs. 1 GmbHG, § 41 Abs. 1 Satz 1 AktG, Genossenschaft: §§
13, 17 Abs. 1 GenG.

8 Ausnahme wiederum die Stiftung.

9 Ausnahme z.B. aber bei der bedingten Kapitalerhohung, vgl. § 200 AktG.

% §§ 5 105 Abs. 2 Satz 1 HGB machen einen Nichtkaufmann bzw. eine Nicht-

Handelsgesellschaft durch Eintragung zwingend zum Kaufmann bzw. zur OHG.



-21 -

Neben dieser indirekten Sanktion gegen den, der nicht ordnungsge-
maf anmeldet, kann das Registergericht die Vornahme der Anmeldun-
gen durch Zwangsgeld herbeifiihren, § 14 HGB.

(2) Die notarielle Urkunde als Festlegung und Nachweis von Rechts-
verhaltnissen

Das Registerrecht kennt keine dem 8§ 29 GBO vergleichbare Norm, so
dass anmelde- und eintragungspflichtige Tatsachen dem Register auch
anders als durch offentliche oder 6ffentlich beglaubigte Urkunde nach-
gewiesen werden koénnen. Dort allerdings, wo das Gesetz notarielle
Urkunden zur Wirksamkeitsvoraussetzung eines Registerpflichtigen
Vorgangs macht, sind diese auch zum Register einzureichen.

Dies fuhrt dazu, dass die Grindung einer Kapitalgesellschaft vollstan-
dig durch notarielle Urkunden beim Register dokumentiert ist. Griinder,
Grund- bzw. Stammkapital, Gbernommene Einlagen und die Satzung
liegen in diesen Fallen als notarielle Urkunde vor. Auch die weitere
Entwicklung der Satzung ist vollstandig durch notarielle Urkunden
nachgewiesen, da satzungsdndernde und kapitalverdndernde Be-
schliisse ihrerseits zu beurkunden sind.** Der solche Beschliisse beur-
kundende Notar ist auRerdem verpflichtet, gemaR 88§ 181 Abs. 1 Satz 2
AktG, 54 Abs. 1 Satz 2 GmbHG die mit Eintragung des Beschlusses
wirksam werdende neue Satzung in bereinigter Textform mit einer No-
tarbescheinigung, dass der Satzungsinhalt dem bisherigen Stand und
den Anderungen durch den nun angemeldeten Beschluss entspricht,
zum Handelsregister einzureichen.

Die Information Uber Satzungsinhalte bei Kapitalgesellschaften lasst
sich also stets vollstandig aus notariellen Urkunden ableiten, die beim
Handelsregister einsehbar sind. Das Registerblatt selbst gibt zum Sat-
zungsinhalt nur auszugsweise (Firma, Sitz, Gegenstand, Kapital, Ver-
tretungsorgan und dessen Berechtigung) Auskunft.

Ebenso umfassend werden Vorgange nach dem Umwandlungsgesetz
durch notarielle Urkunden dokumentiert.

%1 3.0. aa) (2) und (3).
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Daneben ergibt sich noch bei der Frage, wer Gesellschafter einer
GmbH ist, ein Zusammenspiel zwischen Notarurkunde und Handelsre-
gister. Zahl und Nennbetrage der Geschéftsanteile, die jeder Gesell-
schafter gegen Einlage Ubernimmt, sind gemal 8 3 Abs. 1 Nr. 4
GmbHG zwar bei der Grindung im Gesellschaftsvertrag anzugeben.
Zur Ubernahme eines Geschéftsanteils aus einer Kapitalerhohung be-
darf es gemalR § 55 Abs. 1 GmbHG einer notariell aufgenommenen
oder beglaubigten Erklarung des Ubernehmers, die gemafl § 57 Abs. 3
Nr. 1 mit der Anmeldung zum Handelsregister einzureichen sind. Die
Urkunden, mit denen ein Geschaftsanteil aber dann spater ganz oder
teilweise Ubertragen oder belastet wird, finden hingegen keine Auf-
nahme im Handelsregister. Informationsquelle ber Anderungen im
Gesellschafterbestand ist stattdessen die bei jeder Anderung vom No-
tar einzureichenden Liste der Gesellschafter, deren Richtigkeit i.S.v. §
40 Abs. 2 GmbHG vom Notar mit Unterschrift und Siegel zu bescheini-
gen ist.

Die im Handelsregister aufgenommene Liste kann damit gemaR § 16
Abs. 3 GmbHG unter bestimmten Bedingungen Grundlage eines gut-
glaubigen Erwerbs von Geschaftsanteilen sein, wenn der VeraulRerer
des Geschéftsanteils in der Liste unrichtigerweise eingetragen ist.

Notarielle Urkunden und staatliche Register in Familiensachen,
Ehesachen, Angelegenheiten von Lebensgemeinschaften und
Personenstandssachen

aa) Notarielle Beurkundungen

Die meisten notariellen Urkunden in Familiensachen, Ehesachen und
Angelegenheiten von Lebensgemeinschaften haben keinen unmittelba-
ren Bezug zu Registern. Notarielle Urkunden kommen - ohne Anspruch
auf Vollstandigkeit - in folgenden Bereichen vor:

(1) Ehevertrage, Lebenspartnerschaftsvertrdge, Scheidungsvereinba-
rungen etc.:
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Der notariellen Beurkundung unterliegen Vertrage zum Gduterstand
und/oder zum Versorgungsausgleich gemafR 88 1378 Abs. 3, 1408,
1410 BGB und 8 7 Abs. 3 Versorgungsausgleichsgesetz (VersAusglG),
zur Wahl des auf die allgemeinen Ehewirkungen, Art. 14 Abs. 4
EGBGB oder auf den Giterstand anzuwendenden Rechts, Art. 15 Abs.
3 i.V.m. Art. 14 Abs. 4 BGB,* Verzicht auf Anteil am Gesamtgut und
die Aufhebung der fortgesetzten Gitergemeinschaft durch Vertrag, 8
1491 Abs. 2 und § 1492 Abs. 2 BGB bzw. die Zustimmungserklarung
geman § 1516 BGB.

Vertrage zum nachehelichen Unterhalt, die vor Rechtskraft der Schei-
dung getroffen werden, sind gemafl3 § 1585 ¢ BGB notariell zu beur-
kunden.

(2) Kindschaft

Die offentliche Beurkundung der Anerkennung der Vaterschaft sowie
der diesbezuglichen Zustimmung der Mutter gemaf 8 1597 BGB kon-
nen vom Notar oder dem Standesamt, dem Jugendamt und dem Ge-
richt des Verfahrens vorgenommen werden. Gleiches gilt flir Sorgeer-
klarungen und diesbeziigliche Zustimmungen gemaf 8§ 1626 d Abs. 1
BGB.

Antrage und Zustimmungserklarungen zur Annahme als Kind, 88 1741
ff. (1746 Abs. 2 Satz 2, 1747 Abs. 3 Nr. 3 Satz 2, 1750 Abs. 1 Satz 2,
1752 Abs. 2 Satz 2, 1762 Abs. 3, BGB missen notariell beurkundet
werden, bevor das Familiengericht Uber die daraus resultierende Ver-
anderung des Personenstands entscheidet.

bb) Guterrechtsregister

Einzig das bei den Amtsgerichten gefiihrte Guterrechtsregister hat un-
mittelbaren Bezug zu notariellen Urkunden. Gemaf} § 1560 BGB erfol-
gen dort Eintragungen nur auf Antrag, der in Offentlich beglaubigter
Form zu stellen ist. Antragsberechtigt sind die Ehegatten gemeinsam,

%2 Entsprechend jeweils auch fir Vertrage eingetragener Lebenspartner, §§ 7, 20 Abs. 3 Le-

benspartnerschaftsgesetz (LPartG).
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in Einzelfallen auch einer von lhnen allein, § 1561 BGB. Eintragungs-
fahig sind insbesondere*?
e Ehe- und Lebenspartnerschaftsvertrage, deren Anderungen und
Aufhebung,
e sonstige Anderungen bzw. der Ausschluss des gesetzlichen Gu-
terstands,
e Beschrankung und Ausschluss der Schliisselgewalt,
e Einspruch gegen den Betrieb eines Erwerbsgeschafts bei Gu-
tergemeinschaft und Widerruf der Einwilligung.
Registereinsicht ist gemaR § 1563 BGB jedem kostenlos®* gestattet.
Die notariellen Urkunden, die Anlass und Grundlage fir die Eintragung
sind, sind nicht einsehbar und werden auch nicht im Giterrechtsregis-
ter verwahrt. Sie sind nur in bestimmten Féallen mit dem Antrag vorzu-
legen, wenn der Antrag nur von einem Ehegatten gestellt wird.
Die Eintragung im Guterrechtsregister bewirkt, dass jeder Dritte die
eingetragenen Tatsachen gegen sich gelten lassen muss, auch wenn
er sie nicht kennt. Ist die Tatsache nicht eingetragen, muss der Dritte
sie nur dann gegen sich gelten lassen, wenn er sie kennt, § 1412 BGB,
Art. 16 Abs. 1 EGBGB.
Ein Ehegatte, der beflrchten muss, dass der andere zu seinen Lasten
Rechtsgeschafte vornimmt, die aufgrund Ehevertrags oder gesetzlicher
Regelung zur Ehe gegen seinen Willen nicht zulassig sind, tut also gut
daran, die entsprechenden Beschrankungen eintragen zu lassen. In
der Praxis wird hiervon allerdings so gut wie kein Gebrauch gemacht.
Eintragungspflichten gibt es von staatlicher Seite nicht.®

cc) Personenstandsregister

Das malfigebliche Register in Familiensachen sind die von den Stan-
desbeamten gemalR 8§ 3 Personenstandsgesetz (PStG) elektronisch
geflihrten Personenstandsregister, namlich das Eheregister, ein Le-
benspartnerschaftsregister, ein Geburtenregister und ein Sterberegis-

¥ vgl. Palandt-Brudermiiller, Einf. v. § 1558 BGB Rz. 3.
% § 90 Kostenordnung (KostO).
% palandt-Brudermiiller, Einf. v. § 1558 BGB Rz. 1.
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ter. Der Notar hat bei dieser Registerfihrung und den dabei erstellten
Personenstandsurkunden keine Funktion. Notarielle Urkunden, z.B.
Adoptionsantrage (s.o0. unter aa) (2)) haben nur vorbereitenden Cha-
rakter und werden nicht in das Personenstandsregister aufgenommen.
In Bayern sind Notare gemafR Art. 1 des Bayerischen Gesetzes zur
Ausfuhrung des Lebenspartnerschaftsgesetzes (AGLPartG) neben den
Standesamtern zustandig fur die Beurkundung der Begrindung einer
eingetragenen Lebenspartnerschaft.

dd) Zentrales Vorsorgeregister

Das bei der Bundesnotarkammer (BNotK) in Berlin gefihrte Zentrale
Vorsorgeregister®® ist ein Beweis des politischen Vertrauens in die
sachgerechte, effiziente und kostengtinstige Erledigung neuer wichti-
gen Aufgabe durch die Standesvertretung der deutschen Notare.
Vorsorgevollmachten, Betreuungs- und Patientenverfigung werden
haufig mit notarieller Beratung errichtet und dann auch notariell beur-
kundet oder beglaubigt. Die Registrierung dieser Dokumente héangt da-
von aber nicht ab. Registriert werden nur Daten, um das Auffinden der
Verfugungen bzw. der als Vertreter oder Betreuer berufenen Personen
sicherzustellen. Die Verfugung selbst sowie deren konkreter Inhalt fin-
den keine Aufnahme im Register.

Rechtsgrundlage fur das Zentrale Vorsorgeregister ist § 78a Absatz 1
BNotO. Das Gesetz schreibt vor, dass den Gerichten (insbesondere
den Betreuungsgerichten) Auskunft aus dem Register erteilt wird. Die
Auskunft erfolgt im Wege der Datenfernubertragung. Die dem jeweili-
gen Stand der Technik entsprechenden MalRnahmen zur Sicherstellung
von Datenschutz und Datensicherheit muss die Bundesnotarkammer
treffen und hierdurch insbesondere die Vertraulichkeit, Unversehrtheit
und Zurechenbarkeit der Daten gewahrleisten. Dies verpflichtet dazu,
entsprechende Verschliisselungsverfahren anzuwenden.

Das Bundesministerium der Justiz fihrt die Rechtsaufsicht tber das
Zentrale Vorsorgeregister.

% http://www.vorsorgeregister.de
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Das Zentrale Vorsorgeregister enthélt bereits mehr als eine Million Re-
gistrierungen und wird derzeit Uber 20.000 Mal pro Monat abgefragt.
Die Betreuungsgerichte sind zur Abfrage verpflichtet.

Notarielle Urkunden und staatliche Register in Nachlasssachen

aa) Notarielle Urkunden in Nachlasssachen

(1) Bindende Rechtsgeschéfte Gber Erbrecht zu Lebzeiten
Ausnahmslos notarielle Beurkundung ist vorgeschrieben fir alle
Rechtsgeschafte, durch die bereits zu Lebzeiten des Erblassers bin-
dend uber das Erbe oder einen Teil des Erbes verfugt wird, namlich
Erbvertrage samt Rucktritt hiervon, 88 2276, 2290 Abs. 4, 2291 Abs. 2,
2296 Abs. 2 Satz 2, 2301 Abs. 1 Satz 1 sowie Erb-, Zuwendungs- und
Pflichtteilsverzichte, 88§ 2348, 2352 Satz 3 BGB.

Es handelt sich um Rechtsgeschafte, die in anderen Rechtskreisen,
insbesondere dem romanischen, weitgehend unzulassig sind.

(2) Erbschaftskauf und Verfigung tber Erbteile

Der notariellen Beurkundung unterliegt gemaf 88 2371, 2385 BGB das
schuldrechtliche Rechtsgeschaft Uber die VerdulRerung oder den Er-
werb einer Erbschaft im Ganzen (nicht Gber einzelne Nachlassgegens-
tdnde), insbesondere der Erbschaftskauf, auRerdem die (dingliche)
Verfligung Uber den Anteil eines Miterben am Nachlass gemaR § 2033
Abs. 1 Satz 2 BGB.

(3) Erklarungen gegeniuber dem Nachlassgericht

Einige Erklarungen gegenuber dem Nachlassgericht mussen als Wirk-
samkeitsvoraussetzung, d.h. nicht nur zu Beweiszwecken, offentlich
beglaubigt sein, so die Ausschlagung und diesbezigliche Anfechtun-
gen, 88 1945 Abs. 1, 1955, 1956 BGB. Beim Antrag auf Erteilung eines
Erbscheins bedarf es zum Nachweis negativer Tatsachen gemal §
2356 BGB einer eidesstattlichen Versicherung, die gegentber dem No-
tar oder unmittelbar vor dem Nachlassgericht abzugeben ist. Fur das
Testamentsvollstreckerzeugnis gilt gemald 8 2368 Abs. 3 BGB Ent-
sprechendes.
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(4) Testament

Als Form des Einzeltestaments und des gemeinsamen Ehegattentes-
taments®’ ist neben der notariellen Beurkundung ab Volljghrigkeit des
Erblassers auch die eigenhandige Errichtung zulassig, 88 2231 - 2233,
2247, 2276 BGB. Hier besteht also - abgesehen von Personen, die
nicht selbst schreiben kénnen - Wabhlfreiheit. Notariell beurkundet wer-
den muss allerdings der Widerruf einer sogenannten wechselbeztgli-
chen Verfigung in einem gemeinsamen Testament, § 2271 Abs. 1
Satz 1, 2296 BGB.

bb) Bezug zu staatlichen Registern

Staatliche Register, die unmittelbar mit Nachlasssachen verkntpft sind,
gibt es in Deutschland nicht. Eine Erbschaft oder sonstige erbrechtliche
Anspruche wie den Pflichtteil oder aus Vermachtnis erwirbt man von
selbst mit dem Tod des Erblassers, nicht durch anschliel3enden Ho-
heitsakt. Selbst eine angeordnete Testamentsvollstreckung beginnt
gemald § 2202 BGB mit der Annahme des Amtes ohne staatlichen Er-
nennungsakt. Streiten mehrere Personen um das Erbe, so geschieht
dies im Rahmen eines normalen Zivilprozesses, das Urteil wirkt nur
zwischen den Parteien, nicht inter omnes. Insofern gibt es auch nichts
zu registrieren. Das geplante Testamentsregister® hat vergleichbar
dem zentralen Vorsorgeregister die Funktion, die Daten von erbrele-
vanten Verfigungen zu sammeln, damit im Erbfall kein Dokument un-
bertcksichtigt bleibt. Es wird hingegen kein Erben- oder Erbanspruchs-
register.

Im deutschen Recht ist deshalb der Nachweis der Erbenstellung von
grof3er Bedeutung. Die Rechtsordnung stellt hierzu den Erbschein zur
Verfuigung, auf dessen Inhalt man sich - dem Grundbuch vergleichbar -
verlassen kann. Fir Rechtsgeschéfte mit einer Person, die in einem
Erbschein als Erbe bezeichnet ist, gilt der Inhalt des Erbscheins geman

%" GemaR § 10 Abs. 4 LPartG kénnen auch eingetragene Lebenspartner ein gemeinsames Tes-
tament errichten; die Vorschriften des Ehegattentestamtens gelten entsprechend.
¥ 3.0. Kapitel Il Ziff. 1.



-28-

88 2366, 2365 BGB als richtig. Dem Testamentsvollstrecker wird auf
Antrag ein Testamentsvollstreckerzeugnis erteilt, fir das gemal § 2368
BGB die Regelungen des Erbscheins entsprechend gelten.

Erbschein und Testamentsvollstreckerzeugnis gentgen auch als
Nachweis gegenlber jeder staatlichen Behdrde und jedem staatlichen
Register, was 8§ 35 Abs. 1 Satz 1 GBO ausdrucklich bestatigt.

Fur diese Zwecke ordnet jedoch das Gesetz folgende Gleichstellung
notarieller Testamente und Erbvertrage an, 8 35 Abs. 1 Satz 2 GBO:
.Beruht die Erbfolge auf einer Verfigung von Todes wegen, die in einer
offentlichen Urkunde enthalten ist, so genlgt es, wenn an Stelle des
Erbscheins die Verfigung und die Niederschrift Uber die Eréffnung der
Verfligung vorgelegt werden; erachtet das Grundbuchamt die Erbfolge
durch diese Urkunden nicht fur nachgewiesen, so kann es die Vorle-
gung eines Erbscheins verlangen.”

Der Kombination aus offentlicher Urkunde und gerichtlicher Bescheini-
gung, dass es sich hierbei um den letzten Willen handelt, wird also ein
erhohter Beweiswert zugemessen, der privatschriftlichen Testamenten
nicht zukommt.*® Dieser Rechtssatz gilt verallgemeinert auch gegen-
tiber sonstigen staatlichen Stellen,* insbesondere auch dem Handels-
register, bei dem § 12 Abs. 1 Satz 3 HGB den Nachweis einer Rechts-
nachfolge, soweit tunlich, durch 6éffentliche Urkunden verlangt.

Zusammenfassend lasst sich fur Nachlasssachen somit festhalten,
dass notarielle Dokumente wegen ihrer Beweiswirkung im Erbfall ge-
genuber sonstigen Dokumenten erheblich privilegiert sind und fur die
Beteiligten deshalb die Nachlassabwicklung oft verbilligen und be-
schleunigen. Deshalb werden auch dort, wo die Mitwirkung des Notars

%9 Ziff. 5. der Muster-AGB der Banken geht hier weiter und ermdglicht es der Bank auch, privat-
schriftliche Testamente nebst Eréffnungsniederschrift als Erbnachweis anzuerkennen. Die Ziel-
richtung der Vorschrift ist allerdings auch eine andere als bei 8§ 35 GBO, denn durch diese AGB
Bestimmung wird statuiert, dass Leistungen der Bank an einen so legitimierten Erben keine
Pflichtverletzung der Bank sind, solange ihr die Nichtberechtigung der Person nicht bekannt
oder fahrlassig unbekannt ist.

“9vgl. BGH Urt. v. 07.06.2005 - XI ZR 311/04 NJW 2005, 2779.
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nicht zwingend vorgeschrieben ist, oft freiwillig notarielle Urkunden er-
richtet.

3. Die mit offentlichen Registern verbundenen Risiken und die Funktion
der notariellen Urkunde als Garantie fur richtige Register, de jure con-
dito und de jure condendo.

Die beschriebenen o6ffentlichen Register bergen keine besonderen Risiken,
sondern vermitteln in hohem MaRe Rechtssicherheit.** Trotzdem kann na-
turlich nie ganz ausgeschlossen werden, dass eine Eintragung in einem 6f-
fentlichen Register unrichtig ist oder wird und hieraus auch Nachteile fir die
Beteiligten und ggf. den Rechtsverkehr im allgemeinen entstehen. Um wel-
che Falle es sich hierbei handelt, soll nachfolgend fur Grundbuchamt und
Handelsregister untersucht werden.

Beim zentralen Vollmachtsregister oder einem kinftigen Testamentsregis-
ter fuhrt ein Fehler hingegen schlimmstenfalls dazu, dass eine falsch be-
zeichnete Person oder ein falsch bezeichnetes Dokument nicht gefunden
oder ein widerrufenes Dokument noch gesucht und bertcksichtigt wird. Es
besteht dann ein Zustand, der dem vergleichbar ist, wenn ohne Register
ermittelt werden muss.

a) Fehlerrisiken im Grundbuchamt

Auch bei sorgfaltigster Arbeit kbnnen Fehler nicht ausgeschlossen werden.

Eine Unrichtigkeit des Grundbuchs kann aber auch entstehen, ohne dass

von Seiten des Grundbuchamts oder des Notars ein Fehler gemacht wurde.

Folgende Falle der Unrichtigkeit sind zu unterscheiden:

e Eintragungsfehler des Grundbuchamts

e Fehlerhafte Antrage fuhren zu einer falschen Eintragung

e Fehlerhafte oder unvollstéandige Informationen flhren zu einer falschen
Eintragung

“1 vgl. auch die Einschatzung von Murray, Real Estate Conveyancing in 5 European Union
Member States: A Comparative Study, S. 196, mit einer Beschreibung der Qualitatssicherung
auf S. 197 - 199, abrufbar unter http://www.cnue.be/cnue-2010/fr/005/docs/murray-report-final-

en.pdf, im Folgenden Murray, Report.
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e Nachtragliche Geschehnisse machen eine urspringlich zutreffende Ein-
tragung unrichtig.

aa) Eintragungsfehler des Grundbuchamts

Eintragungsfehler des Grundbuchamts liegen dann vor, wenn eine Ein-
tragung erfolgt, die nicht oder nicht so beantragt wurde oder fur die
sonstige Eintragungsvoraussetzungen (Bewilligung, Nachweise) nicht
gegeben sind.

Der Fall ist selten, nichts desto trotz sind die Rechtsfolgen in § 53 GBO
geregelt. Danach hat das Grundbuchamt Eintragungen, die ihrem In-
halt nach unrichtig sind, von Amts wegen zu l6schen. Gegen sonstige
unrichtige Eintragungen ist von Amts wegen ein Widerspruch einzutra-
gen, damit sie nicht Grundlage eines gutglaubigen Erwerbs werden
koénnen.*? Die Léschung der unrichtigen Eintragung erfolgt dann wie-
derum nur auf Antrag, wenn die Unrichtigkeit offenkundig oder durch
offentliche bzw. 6ffentlich beglaubigte Urkunde nachgewiesen ist.
Anders behandelt wird der Fall, dass zu wenig eingetragen wird, z.B.
bei einer Grundschuld die Grundschuldzinsen vergessen werden. Wird
dies bemerkt, erfolgt die erganzende Eintragung von Amts wegen, d.h.
ohne formalen Antrag.

Dadurch, dass Antrage in der Regel vom Notar gestellt und die Eintra-
gung vom Notar auf ihre Richtigkeit hin Gberpruft wird, werden die oh-
nehin seltenen Fehler zumeist rasch erkannt und behoben. Ein Mehr
an Richtigkeit Iasst sich ohne Verlust an Gestaltungsfreiheit, vor allem
bei Grundsticksbelastungen, kaum vorstellen.

bb) Falsche Eintragungen aufgrund fehlerhafter Antrage

Diese Fallgruppe fuhrt nicht notwendig zu einem unrichtigen Grund-
buch, immer aber zu einem Grundbuchinhalt, der dem Beteiligtenwillen
widerspricht. Da die Antragstellung ganz tberwiegend tber Notare er-
folgt, ist auch die Zahl fehlerhafter Antrage sehr gering. Werden Fehler
erkannt, insbesondere bei der gebotenen Kontrolle der Eintragungsmit-
teilung, so kann der Notar durch Berichtigung des Antrags i.d.R. sehr

42 Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann-Eickmann, § 53 GBO Rz. 2 - 4.
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schnell Abhilfe veranlassen. Zur Vermeidung solcher Fehler tragen am
besten eine hohe fachliche Qualifikation des Notars, seiner Mitarbeiter
und des Personals beim Grundbuchamt bei. Dass den Notaren in
Deutschland diese Qualifikation zuerkannt wird, hat zuletzt die Ent-
scheidung des Gesetzgebers bewiesen, die offentliche Beglaubigung
als Formerfordernis bei Antragen zum Handelsregister beizubehalten,
obwohl auf elektronischen Rechtsverkehr umgestellt wurde.*®

cc) Fehlerhafte oder unvollstandige Informationen filhren zu einer fal-
schen Eintragung

Beispiele fur diese Fallgruppe sind die unerkannte Geschaftsunfahig-
keit eines Beteiligten oder das zu spate Auffinden eines maf3geblichen
Testaments mit der Folge, dass die Eintragung aufgrund unwirksamer
Erklarungen oder eines falsch festgestellten Erbrechts erfolgen. Die
Falle unerkannter Geschaftsunfahigkeit werden durch die Einschaltung
des Notars erheblich reduziert, da dieser die Geschaftsfahigkeit der
Beteiligten zu prifen hat. Fehleinschatzungen werden hier nie ganz
vermieden werden kdnnen. In der Fallgruppe des Testaments ist der
Fehler — vorbehaltlich unzuldssiger Einwirkungen Dritter (Testaments-
unterdrickung usw.) — eindeutig auf Seiten des Erblassers bzw. der
wirksam eingesetzten Erben zu sehen, denn diese haben es in der
Hand, die notigen Vorkehrungen zur Auffindung und Beibringung der
letztwilligen Verfigung zu treffen. Bei notariellen Testamenten und
Erbvertragen sorgt ein Informationssystem unter Beteiligung der Stan-
desamter dafir, dass dieser Fehler nicht geschieht.

dd) Nachtragliche Geschehnisse machen eine urspringlich zutreffende
Eintragung unrichtig

Dies ist z.B. der Fall, wenn der Rechtsinhaber stirbt, die durch eine Hy-
pothek gesicherte Forderung zuriickgezahlt wird oder durch Anderun-

3§ 12 Abs. 1 HGB; siehe hierzu die Begriindung des Bundesministeriums der Justiz in der
Pressemitteilung vom 07.04.2005, Zziff. 1., abrufbar unter
http://www.dnoti.de/DOC/2005/BMJ_2005_04 07.pdf
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gen in der Natur ein urspriinglich eingeraumtes Recht unmaéglich weiter
ausgeubt werden kann.

In allen genannten Fallen kann das Grundbuch durch entsprechende
Antrage der Beteiligten berichtigt werden, zu Unrecht eingetragene Be-
rechtigte, z.B. der Glaubiger der zuriickgezahlten Hypothekenschuld,
sind verpflichtet, die entsprechende Eintragung zu bewilligen.

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass es im Grundbuchverfahren we-
nige Unrichtigkeiten gibt. Bei Unrichtigkeit schiitzt das deutsche Zivilrecht in
88 891 ff. BGB den guten Glauben Dritter in die Richtigkeit des Grund-
buchs. Derjenige, der vom eingetragenen Eigentimer erwirbt, muss also
nicht Gberprifen, ob dessen Erwerb mdglicherweise fehlerhaft war. Der ur-
sprunglich Berechtigte, der aufgrund dessen sein Recht verliert, hat nur
Rechte gegen den, der zu Unrecht im Grundbuch eingetragen war, nicht
aber gegen dessen Vertragspartner, solange dieser die Unrichtigkeit nicht
kannte. Die daraus resultierenden Risiken fur wahre Berechtigte sind aus
Griunden des Schutzes des Rechtsverkehrs gerechtfertigt.

Notare und Grundbuchéamter streben stets danach, durch hohe Arbeitsqua-
litat Unrichtigkeiten auszuschlieRen. Grundlegende Veranderungen des
Regelungsgefiiges versprechen deshalb keine Verbesserung.

b) Fehlerrisiken im Handelsregister

Die Betrachtungen zum Grundbuchamt lassen sich weitgehend auf die Si-
tuation beim Handelsregister Ubertragen. In beiden Registerverfahren ist
der Notar zwingend eingeschaltet, beim Grundbuchamt als derjenige, der
die Eintragungsbewilligung oder weitergehend die Einigung der Beteiligten
beurkundet oder beglaubigt, beim Handelsregister als derjenige, der jede
Anmeldung beglaubigt, zumeist auch entwirft und zusatzlich eine Reihe ein-
tragungsrelevanter Unterlagen beurkundet oder beglaubigt.

Der Hauptunterschied besteht darin, dass Rechtsgrundlage der Eintragun-
gen oft Beschlisse der jeweils zustandigen Organe sind, die bei Fehlerhaf-
tigkeit anfechtbar oder unwirksam sein kdnnen. Dies lasst sich den unter
Buchstabe a) dargestellten letzten beiden Fallgruppen zuordnen. Solche
Fehler stammen aus dem Verantwortungsbereich der jeweiligen Gesell-
schaft/juristischen Person, die i.d.R. auch die Fehlerfolge zu tragen hat. Bei
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Kapitalgesellschaften fuhrt die Einschaltung des Notars dazu, im statuari-
schen Bereich das Risiko solcher Fehler zu minimieren, aul3erhalb dieses
Bereichs, insbesondere bei den Vertretungsorganen sowie im statuarischen
Bereich von Vereinen und Genossenschaften hat der Gesetzgeber eine
Formpflicht wohl deshalb nicht vorgeschrieben, weil er eventuelle Fehler-
folgen fur weniger gravierend hielt. Bei Einzelkaufleuten, Personenhan-
delsgesellschaften und Partnerschaften erfolgen Eintragungen ohnehin nur
nach offentlich beglaubigter Unterschrift aller formell betroffenen Personen,
was zur Wahrung von deren Rechten ausreicht.

Die vorbeschriebene Aufteilung zwischen formpflichtigen und formfreien
Beschliissen besteht nun mit einer Ausnahme** schon lange Zeit, hat sich
bewahrt und kann durchaus als interessengerecht angesehen werden, so
dass auch hier Anderungen nicht geboten sind.

. Kapitel
Die Vollstreckbarkeit der notariellen Urkunde

1. Die notarielle Urkunde als Vollstreckungstitel
Als Vollstreckungstitel hat die notarielle Urkunde nicht nur innerstaatliche
Bedeutung. Vielmehr kann sie auch innerhalb der EU eingesetzt werden.
Mit dem Inkrafttreten der EuVTVO* am 21.01.2005 ist die Vollstreckung
deutscher notarieller Urkunden in allen Mitgliedsstaaten der EU mit Aus-
nahme Danemarks nur noch von sehr wenigen formellen Voraussetzungen
abhangig. Gleiches qilt fur die Vollstreckung notarieller Urkunden aus Mit-

“4 Durch Art. 1 Nr. 19 KonTraG vom 27.04.1998 (BGBI. | S. 786) wurde die generelle Beurkun-
dungspflicht fir Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaften
auf Aktien aufgehoben. Gemaf 8§ 130 Abs. 1 Satz 3 AktG sind Hauptversammlungen, in denen
keine Beschliisse gefasst werden, flr die das Gesetz eine Dreiviertel- oder grofere Mehrheit
vorschreibt, bei nicht borsennotierten Gesellschaften nicht mehr notariell zu beurkunden. Die
Rechtslage der sogenannten ,kleinen AG" wurde hierdurch an die der GmbH angeglichen.

5 Verordnung (EG) Nr. 805/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates zur Einfihrung
eines europaischen Vollstreckungstitels fiir unbestrittene Forderungen vom 21.04.2004 (ABI.
EG 2004, Nr. L 143 S. 15).
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gliedsstaaten der EU in Deutschland, deren Rechtssystem vollstreckbare
notarielle Urkunden kennt, also aller EU Mitgliedsstaaten des lateinischen
Notariats.*®

2. Die Voraussetzungen und die Regelung

Die notarielle Urkunde ist gemaR 88 794 Abs. 1 Nr. 5, (800) ZPO dann Voll-
streckungstitel, wenn sich der Schuldner durch beurkundete Erklarung aus-
dricklich der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen hat; nach deut-
schem Recht sind nicht alle in einer notariellen Urkunden enthaltenen An-
spriche automatisch vollstreckbar. Die Mdglichkeit der Vollstreckungsun-
terwerfung besteht bis auf drei sachlich beschrankte Ausnahmen®’ fiir An-
spruche aller Art.

3. Die Vorteile der notariellen Urkunde im Vergleich mit anderen Voll-
streckungstiteln, de jure condito und de jure condendo.
Vollstreckungstitel in der deutschen ZPO*® sind neben der notariellen Ur-
kunde

e gerichtliche Endurteile, 8 704 Abs. 1 ZPO, wenn sie rechtskraftig o-
der fur vorlaufig vollstreckbar erklart sind, sowie verschiedenste ge-
richtliche Beschlisse, § 794 Abs. 1 Nr. 2, 3, 3a ZPO,

e Vollstreckungsbescheide, § 794 Abs. 1 Nr. 4 ZPO

e Entscheidungen, die Schiedsspriche fir vollstreckbar erklaren, so-
fern die Entscheidungen rechtskréftig oder flur vorlaufig vollstreckbar
erklart sind, § 794 Abs. 1 Nr. 4a ZPO; zu den Schiedssprichen zahit
auch ein Schiedsspruch mit vereinbartem Wortlaut,

8 Zur internationalen Verbreitung siehe naher Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 2. Auf-
lage 2006, § 5 (S. 25 - 29).

" Ausgenommen sind Anspriiche, die keiner vergleichsweisen Regelung zuganglich sind, An-
spriche auf Abgabe einer Willenserklarung und Anspriiche, die den Bestand eines Mietverhalt-
nisses tber Wohnraum betreffen.

8 Zu Vollsteckungstiteln auRerhalb der ZPO, z.B. insolvenzrechtlicher Art, vgl. Musielak-
Lackmann, ZPO, § 794 Rz. 49.
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e Vergleiche, die vor einem deutschen Gericht oder vor einer durch die
Landesjustizverwaltung eingerichteten oder anerkannten Gutestelle
abgeschlossen sind, § 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO

e Beschlisse, die vollstreckbare Anwaltsvergleiche fiur vollstreckbar
erklaren, § 794 Abs. 1 Nr. 4 b ZPO.

Daneben bilden Endurteile auslandischer Gerichte, Schiedsspriiche

auslandischer Schiedsgerichte sowie vollstreckbare notarielle Urkunden

anderer Staaten die Grundlage fir eine Zwangsvollstreckung in

Deutschland, wobei der eigentliche Vollstreckungstitel zumeist*® die

Vollstreckbarerklarung (Exequatur) eines deutschen Hoheitstragers®

ist. Rechtsgrundlagen hierfur sind 88 722 f. ZPO, zahlreiche Rechtsakte

der EU sowie Staatsvertrage und fur deren Ausfuihrung in Deutschland
das AVAG.

Vergleicht man die verschiedenen Titel, so lassen sich diese zunachst

in zwei Gruppen einteilen, namlich solche, die das Ergebnis einer Ent-

scheidung sind, die gegen den Willen des Vollstreckungsschuldners er-
geht, und solche, die ihren Grund in einer freiwilligen Entscheidung des

Vollsteckungsschuldners haben. Zur letzteren Gruppe gehéren neben

der notariellen Urkunde die Vergleiche vor Gericht, Schiedsgericht oder

mit Anwaltsbeteiligung. Die Besonderheit der notariellen Urkunde liegt in
dieser Gruppe darin, dass sie als einziger Vollstreckungstitel nicht erst
anlasslich eines Streits geschaffen wird, sondern bereits bei der kon-
sensualen Anspruchsbegrindung, d.h. in der produktiven Zeit der Ver-
tragsbeziehung. Es entsteht also gleich zu Beginn ein mehrfach ver-
starkter Anspruch, namlich einer, dessen Verjahrung gemaf § 197 Abs.

1 Nr. 4 BGB auf 30 Jahre verlangert ist und der unmittelbar Uber die

Vollstreckungsorgane durchgesetzt werden kann.

a) Aus Sicht des Vollstreckungsglaubigers hat dies nur Vorteile. Neben
der hohen Ersparnis von Zeit und Kosten>!, wenn es tatséchlich einer

9 Anders fir Titel der Verordnung (EG) Nr. 805/2004 zur Einfilhrung eines europaischen Voll-
streckungstitels fuir unbestrittene Forderungen - EuVTVO.

*® Grundsatzlich das Landgericht gemaR § 3 Abs. 1 Anerkennungs- und Vollstreckungsausfiih-
rungsgesetz - AVAG.

°1 S.u. Kapitel IV.1.4.
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Vollstreckung bedarf, lauft er auch nicht Gefahr, dass der Schuldner im
sicheren Geflhl, dass der Glaubiger nicht allzu schnell in ein aufwandi-
ges Gerichtsverfahren einsteigen wird, auf Zeit spielt. Beflrchtet der
Glaubiger, dass sich die wirtschaftlichen Verhaltnisse des Schuldners
verschlechtern, so hat er die Chance, auf noch vorhandenes Vermdégen
schnell zuzugreifen.

b) Aus Sicht des Vollstreckungsschuldners ist dies hinnehmbar, da immer
dann, wenn der Anspruch, der vollstreckt wird, fallig und durchsetzbar
ist, wird nur das verwirklicht, was er ohnehin freiwillig leisten musste.

Ist der Anspruch nicht féallig oder durchsetzbar, ist der Schutz des
Schuldners in 88 726, 795 ZPO dahin geregelt, dass die Vollstre-
ckungsklausel bei Urkunden, deren Vollstreckung nach ihrem Inhalt
von dem durch den Glaubiger zu beweisenden Eintritt einer Tatsache
abhangt, erst erteilt werden darf, wenn der Eintritt durch 6ffentliche o-
der offentlich beglaubigte Urkunde bewiesen ist. Hier ist der Schuldner
also vor vorzeitiger Vollstreckung geschitzt. Bei einer Zug um Zug zu
bewirkenden Leistung ist der Beweis, dass der Schuldner befriedigt
oder in Verzug der Annahme ist, zwar nicht erforderlich, doch hangt der
Vollstreckungszugriff selbst gemaR 88 756, 765 ZPO von einer ent-
sprechenden Leistung des Glaubigers bzw. dem Nachweis, dass diese
erbracht wurde, ab. Eine gesetzliche Schutzliicke besteht fur den
Schuldner somit nicht. Der Schuldner kann jedoch auf diesen gesetzli-
chen Schutz verzichten,? und sich damit dem vorbeschriebenen Risiko
aussetzen. Hierzu kommt es vor allem in den Fallen, in denen die Tat-
sachen, von denen die Vollstreckung abhéangt, nicht durch 6ffentliche
oder offentlich beglaubigte Urkunden nachgewiesen sind. Hier ist es
die Kunst und Pflicht des Notars®®, nicht nur durch eine ausgewogene
und sichere Gestaltung von Leistung und Gegenleistung, sondern auch
durch passende Definition der Vollstreckungsvoraussetzungen sicher-
zustellen, dass zum einen der Glaubiger den Vorteil des vollstreckba-
ren Titels immer dann bekommt, wenn sein Anspruch fallig und durch-

°2 Musielak-Lackmann, ZPO, § 794 Rz. 38.
*3 vgl. im einzelnen Kersten/Buhling-Wolfsteiner, Formularbuch und Praxis der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit, § 19 Rz. 5 ff. und Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, § 6 Rz. 43 ff.
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setzbar ist, zum anderen der Schuldner aber vor einem ungerechtfer-

tigten Vollstreckungszugriff geschitzt ist.
c) Gesetzliche Neuregelungen kénnen hochstens fur Details Verbesse-

rungen bringen. Diesbeziigliche Projekte gibt es derzeit nicht.
Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass die vollstreckbare Urkunde
gegenuber anderen Vollstreckungstiteln in der Zwangsvollstreckung so gut
wie keine Nachteile aufweist, da sie wie alle anderen Vollstreckungstitel
Vollstreckung ermdglicht und als einziges Zusatzerfordernis gemaf 8§ 798
ZPO der Ablauf einer Wartefrist von zwei Wochen nach Zustellung der voll-
streckbaren Urkunde beim Schuldner ist. Gro3e Vorteile bestehen bei der
Schaffung des Vollstreckungstitels, denn diese erfolgt nur bei der voll-
streckbaren Urkunde aufRerhalb eines entstandenen Streits auf freiwilliger
Basis. Der Vollstreckungsglaubiger erhalt schon zu diesem Zeitpunkt einen
gestarkten Anspruch zu Kosten, die weit unter jedem Streitverfahren liegen,
ohne dass die Position des Vollstreckungsschuldners in unberechtigter
Weise geschwacht wirde.

IV. Kapitel
Der wirtschaftliche Wert der notariellen Urkunde

1. Der wirtschaftliche Wert der notariellen Urkunde fur die Beteiligten:
Vom wirtschaftlichen Wert der notariellen Urkunde fur die Gesellschaft und
damit mittelbar fur die Beteiligten handelte schon der Bericht zum Thema |
des XXV. Internationaler Kongress des lateinischen Notariats in Madrid /
Spanien vom 03.10. - 06.10.2007. Dort wurde insbesondere die kritische
Einschéatzung der Weltbankberichte ,Doing business* zum Notar als Wirt-
schaftshemmnis hinterfragt und die Unrichtigkeit dieser Einschatzung so-
wohl durch deren Analyse als auch durch Untersuchung des Mehrwerts no-
tarieller Leistungen aufgezeigt. Auf die dortigen Ausfihrungen wird insoweit
verwiesen.>
Hier geht es nun spezifischer um den Wert der Urkunde selbst.

** Deutscher Bericht zum Thema | Teil C, S. 52 ff.
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a) Der wirtschaftliche Wert als Instrument der Streitvermeidung und
der Streitldsung

aa) Streitvermeidung

Viele Aspekte der notariellen Tatigkeit bei der Schaffung der notariellen
Urkunde sind auf Streitvermeindung ausgelegt.

Da ein Streit insbesondere dann vor Gericht fuhrt, wenn beide streiten-
den Parteien der Meinung sind, im Recht zu sein, dient die Klarheit der
Sach- und Rechtslage der Streitvermeidung. Der Notar ist dieser Klar-
heit von Gesetzes wegen verpflichtet und haftet dafir, wenn er diese
Verpflichtung unzureichend erfullt.

Der Klarheit dienen zunachst die ganz grundlegenden Dinge wie die
exakte Bezeichnung des Notars, der Beteiligten, von Ort und Tag der
Verhandlungen sowie das Niederlegen der Erklarungen der Beteiligten
in einer Urkunde, 8 9 BeurkG, die den Beteiligten Wort fir Wort vorge-
lesen, von ihnen genehmigt und eigenhandig unterschrieben werden
muss, 8 13 BeurkG. Naturlich dient dem auch die Pflicht zur Ermittlung
des Grundbuchinhalts, 21 Abs. 1 BeurkG. Gemal3 § 17 Abs. 1 BeurkG
ist der Notar zur klaren und unzweideutigen Wiedergabe der Erklarun-
gen in der Niederschrift verpflichtet. Was einfach klingt, setzt hohes
fachliches Konnen voraus. Defizite in diesem Bereich fihren zu einem
Verlust des hohen Beweiswerts der Urkunde im dann streitentschei-
denden Punkt.

Es durfte deshalb unbestreitbar sein, dass die Niederlegung von
Rechtsgeschaften in notariellen Urkunden nicht nur der Rechtsklarheit
dient, sondern zu einer Rechtsklarheit auf hohem Niveau fuhrt, voraus-
gesetzt, die Notare arbeiten verlasslich und qualitatsvoll.

Passende Erklarungen kann nur formulieren, wer den Sachverhalt und
den Willen der Beteiligten kennt. Eine weitere, wesentliche streitver-
meidende Tatigkeit des Notars ist deshalb die Aufklarung des Sach-
verhalts und die Ermittlung des Parteiwillens. Dem Notar obliegt auch
diese Aufklarungspflicht.

Der Streitvermeidung dient auch die Aufklarung der Beteiligten Uber die
rechtliche Tragweite sowie die Sicherstellung der rechtlichen Wirksam-
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keit des Rechtsgeschafts. Dies kann nur gewéhrleisten, wer das ein-
schlagige Recht kennt und in der Lage ist, dessen Inhalt dem nicht
vorgebildeten Beteiligten (Laien) pragnant zu vermitteln. Dies umfasst
nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH) auch
die Sicherung des Leistungsaustauschs durch Warnung vor ungesi-
cherten Vorleistungen sowie dem Aufzeigen von Ldsungsmdglich-
keiten, die eine solche ungesicherte Vorleistung vermeiden (Doppelte
Belehrungspflicht).>

Diesen Leistungen der notariellen Urkunde lasst sich auch im Rahmen
der 6konomischen Analyse des Rechts ein positiver Wert zuordnen.
Ein Ausgangspunkt fir die Bestimmung der dkonomischen Funktion
des Vertragsrechts ist namlich das Gedankenkonstrukt des vollstandi-
gen Vertrages.*® Ein vollstandiger Vertrag, der jedes Risiko mit seinen
Konsequenzen einem Beteiligten zuordnet und den Beteiligten damit
eine vollstandige Grundlage der Preisbildung ermdéglicht hat, ist nicht
mit Risiken behaftet, die spater zu einer Abanderung, Aufhebung oder
Anfechtung fihren kénnten. Er ist wirksam und unangreifbar.>” Obwohl
sie im (materiell- und beurkundungs-)rechtlichen Sinne vollstandig sein
muss, ist die notarielle Urkunde ein im Hinblick auf Vollstandigkeit i.S.
der 6konomischen Lehre — zwangslaufig — unvollkommenes - ,Pro-
dukt’, weil die umfassende Beseitigung jedweder Informationsunter-
schiede zwischen den Parteien, insbesondere hinsichtlich wirtschaftli-
cher Aspekte des Vertrages, einen idealtypischen Zustand beschreibt
(,Jeder weil’ alles und kennt den gesamten Markt, einschlie3lich der
Situation seines jeweiligen Vertragspartners.”), der auch mittels nota-
rieller Beurkundung nicht erreicht werden kann. Auf dem Weg zum voll-

*® Vgl. Eylmann/Vaasen-Frenz, BNotO/BeukG, § 17 BeurkG Rz. 12 mit Nachweisen der Recht-
sprechung.

*® Siehe hierzu Schafer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 4. Auflage
2005, 11. Kapitel. Die vollstandige Information aller Marktteilnehmer ist eine - natirlich irreale -
Grundannahme der neoklassischen Volkswirtschaftslehre, vgl. Knieper, Eine 6konomische Ana-
lyse des Notariats, S. 20, 24, 31 f., 39.

*" Schafer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 4. Auflage 2005, S. 402.
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standigen Vertrag im Sinne der 6konomischen Lehre bildet die notariel-
le Urkunde jedoch einen Meilenstein, weil sie die maRgeblichen Ver-
tragsrisiken (etwa ausbleibende Zahlungen des Grundstiickskaufers,
Insolvenz des Bautragers) fir die Beteiligten transparent macht sowie
ausgeglichen und auf Dauer nachweisbar verteilt.

Schlie3lich dient auch der Erhalt sicherer Beweismittel der Streitver-
meidung. Notarielle Urkunden sind das zivilrechtliche Gedéachtnis
Deutschlands. Jeder Notar ist verpflichtet, die Urkunden seiner Notar-
stelle aufzubewahren. So lassen sich Rechtsgeschéfte, die vor langer
Zeit notariell beurkundet wurden, auch heute noch eindeutig nachvoll-
ziehen.

bb) Streitschlichtung

Das Beurkundungsverfahren selbst ist kein Streitschlichtungsverfahren.
Es setzt einen grundsétzlichen Konsens unter den Beteiligten voraus.
Das bedeutet nicht, dass es dem Notar verwehrt ist, auch bei der Beur-
kundung Streit zu schlichten, was insbesondere vorkommt und auch
gelingt, wenn Missverstandnisse durch notarielle Informationen aufge-
klart werden, und nicht klar artikulierte Wiinsche und Interessen in der
Urkunde ihren angemessenen Platz finden. Ebenso ist der Notar nach
der Beurkundung Anlaufstelle fur Fragen zur Abwicklung und kann
durch deren eindeutige Beantwortung vielen Missverstandnissen und
Streitigkeiten vorbeugen oder die Grundlage entziehen.

Notare in Bayern sind Schlichtungsstellen fur obligatorische Schlich-
tungsverfahren gemaf 8 15 a EGZPO. Der Anwendungsbereich dieses
Verfahrens betrifft wirtschaftlich geringwertige Streitigkeiten®, von de-
nen die staatlichen Gerichte entlastet werden sollen. Gelingt die Eini-
gung, wird dies jedoch in aller Regel in einer notariellen Urkunde nie-
dergelegt.

Daneben sehen die 88 86 ff. FGG die Vermittlung einer Nachlassaus-
einandersetzung durch Verfahren vor dem Notar vor.

*% Vermogensrechtliche Streitigkeiten bis zu einem Streitwert von 750,00 EUR, nachbarrechtli-

che Streitigkeiten und Ehrstreitigkeiten bis zu einem Streitwert von 5.000,00 EUR.
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Ein groRer Erfolg ist das notarielle Vermittlungsverfahrens geman 8§
87 ff. Sachenrechtsbereinigungsgesetz, durch das Notare in den neuen
Bundeslandern nach der Wiedervereinigung Deutschlands in erhebli-
chem Umfang dazu beigetragen haben, unklare Rechts- und Nut-
zungsverhaltnisse an Gebauden und Grundsticken zu klaren und in
das klare Grundbuchsystem des Sachenrechts des BGB sowie der
GBO zu Uberfuhren.

cc) Der wirtschaftliche Wert, nicht zu streiten

Abgesehen von Personen, die von Herzen gerne streiten, und Rechts-
anwalten und Institutionen, die hiervon wirtschatftlich profitieren, gibt es
niemanden, der einem Rechtsstreit einen positiven Wert beimisst.

Fur den Investor sofort in Euro und Cent spurbar sind Kosten, die er
nach entstandenem Streit fur die Streitschlichtung und Streitentschei-
dung ausgibt, ebenso Verluste, die er dadurch realisiert, dass er auf die
Durchsetzung streitiger Rechte verzichtet. Die wirtschaftliche Bedeu-
tung der Streitvermeidung und Streitschlichtung geht jedoch dariber
hinaus. Betriebs- und Volkswirtschaftslehre ermitteln Opportunitéats-
kosten, d.h. entgangene Erlose (allgemeiner: entgangener Nutzen),
die dadurch entstehen, dass vorhandene Mdéglichkeiten (Opportunité-
ten) zur Nutzung von Ressourcen nicht wahrgenommen werden. Selbst
ein zu 100 % gewonnenen Streit bindet Ressourcen in Form von Zeit
und Arbeit, die dem Investor bei einem nicht entstandenen Streit zu
anderen Zwecken verblieben wére.

Der wirtschaftliche Wert als privilegiertes Beweismittel vor Gericht
Was soeben allgemein fur Streitvermeidung und Streitschlichtung ge-
sagt wurde, gilt in gleicher Weise fiir den wirtschaftlichen Wert als privi-
legiertes Beweismittel vor Gericht. Wird schon der Streit nicht insge-
samt vermieden oder geschlichtet, so stellt die notarielle Urkunde doch
wenigstens die Tatsachen, fur die sie vollen Beweis erbringt, aul3er
Streit. Parteien und Gericht kdnnen Zeit, Geld und Energie auf andere
Dinge lenken.
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c) Der wirtschaftliche Wert als Vertrauensgrundlage in 6ffentlichen
Registern
Da es allgemein anerkannt ist, dass Informationen einen wirtschatftli-
chen Wert besitzen,* ist auch eine effektive Informationsbeschaffung,
wirtschaftlich wertvoll. Handelsregister und Grundbuchamt geben in
den Teilen, in denen sie 6ffentlichen Glauben genieRen, dem Rechts-
verkehr und damit jedem einzelnen eine 100-prozentig verlassliche In-
formation. Jede weitere Informationsbeschaffung zu diesen Punkten
erubrigt sich. Die Information ist elektronisch Uber das Internet erhalt-
lich, beim Handelsregister ohne Einschrankungen, beim Grundbuchamt
nur beschrankt, da ein berechtigtes Interesse nachgewiesen werden
muss.
Die notarielle Urkunde tragt zu diesem Wert erheblich bei. Stets sind
sie Grundlage fur die erfolgende Eintragung und damit ein herausra-
gender Teil des Sicherheitssystems, das es Uberhaupt erst rechtfertigt,
den Registern o6ffentlichen Glauben zuzubilligen. Teilweise liefern die
notariellen Urkunden zudem die Uber die Register 6ffentlich gemachten
Informationen, z.B. Uber Satzungs- oder Beschlussinhalte, Transakti-
onsinhalte®, oder den Inhalt dinglicher Rechte.

d) Der wirtschaftliche Wert als Vollstreckungstitel

Der wirtschaftliche Wert der notariellen Urkunde als Vollstreckungstitel
ist evident, wenn man aus der Sicht des Glaubigers, der seinen An-
spruch durchsetzen will, Zeit und Kosten der Rechtsdurchsetzung zum
Mal3stab flr den wirtschaftlichen Wert macht. Genau nach den glei-
chen Kriterien beurteilt die Weltbank in ihrem Doing Business Report
die Leistungsfahigkeit einer Wirtschaft in Bezug auf die Durchsetzung
vertraglicher Rechte.®* Deutschland erreicht dort einen sehr guten sieb-
ten Platz®, so dass es auch nach Einschatzung der Weltbank um die
Qualitat des deutschen Justizsystems nicht schlecht bestellt ist.

*® Rehm, Aufklarungspflichten im Vertragsrecht, Miinchen 2003, S. 23 ff.
® z.B. bei Vertragen oder Planen nach dem UmwG.
®® http://www.doingbusiness.org/MethodologySurveys/EnforcingContracts.aspx

®2 http://www.doingbusiness.org/economyrankings/
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Doch um wie viel besser geht es einem Anspruchsberechtigten, wenn
er gegen den Schuldner mit einer vollstreckbaren Urkunde vorgehen
kann. Von den dreiRig Schritten, die der Weltbankbericht®® fir Deutsch-
land bis zum Durchsetzungserfolg zahlt, entfallen nur acht auf das
Vollstreckungsverfahren, das fur die notarielle Urkunde mit dem eines
Urteils nahezu identisch ist. Von den 394 Tagen, die diese dreif3ig
Schritte bendtigen, entfallen gerade einmal 55 auf das Vollstreckungs-
verfahren. Im Vergleich zum gerichtlichen Urteil verlangert sich das
Vollstreckungsverfahren gemafn § 798 ZPO um weitere 14 Tage, da die
Vollstreckung aus einer notariellen Urkunde erst beginnen darf, wenn
dies mindestens zwei Wochen vorher zugestellt ist. Schlie3lich entfal-
len von den Kosten, die 14,4 % des Streitwerts ausmachen, nur 2,4 %
auf die Zwangsvollstreckung. Die Schaffung des Vollstreckungstitels
durch Errichtung einer notariellen Urkunde kostet je nach Streitwert
und Art der Titelschaffung (Vertrag oder einseitige Erklarung) zwischen
0,4 und 1,0 % des Streitwerts, was bedeutet, dass die Gesamtkosten in
jedem Fall unter 3,5 % bleiben. Wird der Vertrag aus anderen Griinden
ohnehin notariell beurkundet, entstehen fur die vollstreckbare Urkunde
Uberhaupt keine Extrakosten, da diese Kosten in jeder Anspruchsbeur-
kundung enthalten sind.

Nach den Kriterien der Weltbank bleibt festzuhalten:

Die Rechtsdurchsetzung aus einer vollstreckbaren notariellen Urkunde
bendtigt weniger als ein Drittel der Schritte, weniger als ein Fiunftel des
Zeitaufwands in Tagen und weniger als ein Viertel der zu zahlenden
Kosten als eine Durchsetzung desselben Anspruchs vor einem deut-
schen Gericht. Dies hat fur die Beteiligten einen auf3erst hohen wirt-
schaftlichen Wert.

Sonstige Falle
Ein Sonderfall des hohen Beweiswerts der 6ffentlichen Urkunde ist die
Akzeptanz des offentlichen Testaments als Erbnachweis bei Grund-

®3 Alle nachgenannten Zahlen unter

http://www.doingbusiness.org/ExploreTopics/EnforcingContracts/CaseStudy.aspx?economyid=

75
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buchamt, Handelsregister und sonstigen 6ffentlichen und privaten Stel-
len, z.B. Banken.®* Hier macht die 6ffentliche Urkunde das Erbscheins-
verfahren verzichtbar und spart den Erben dadurch Geld und Zeit und
den Gerichten Arbeit. Will der Erbe trotzdem einen Erbschein haben,
kann er ihn selbstverstandlich beantragen.

2. Der wirtschaftliche Wert der notariellen Urkunde als Grundlage des
Vertrauens in das Rechts- und Wirtschaftssystem eines Landes:
Der Nutzen des einzelnen ist eine gesunde Basis fir dessen Vertrauen in
das Rechts- und Wirtschaftssystem eines Landes. Die vorangehenden Aus-
fuhrungen haben deshalb auch hier Bedeutung. Im folgenden sollen des-
halb nur Aspekte behandelt werden, die weniger den Einzelnen, sondern
die Gesellschaft insgesamt betreffen. Problematisch ist hier, dass es keine
Studien® oder Messverfahren gibt, die das Vertrauen in das Rechts- und
Wirtschaftssystem verlasslich aufzeichnen. Fehlt es schon daran, so ist ei-
ne Untersuchung der Frage, wie es um das (nicht quantifizierbare) Vertrau-
en bestellt ware, wenn es im System keine notariellen Urkunden gébe, rei-
ne Spekulation.

a) Der wirtschaftliche Wert als Instrument der Streitvermeidung und
privilegiertes Beweismittel vor Gericht
Die streitvermeidende Funktion des Beurkundungsverfahrens sowie
der notariellen Urkunde als Beweismittel wurde schon unter Ziff. 1. a)
und b) aufgezeigt. Dem entspricht das Vertrauen der Bevolkerung,
dass dasjenige, was notariell beurkundet wird, auch gilt und problemlos
umgesetzt wird.®®

® 3.0. Kapitel I1.2.d)bb).

® Die schon zitierten Weltbankberichte blenden Vertrauen als Kategorie aus. Auch jiingere
Studien der EU Komission und der Notare beschéftigen sich mit Kosten, z.B. bei Immobilien-
transaktionen, messen aber weder die Qualitat der bezahlten Leistung noch das Vertrauen, das
hierdurch fur das System erwéchst.

® Murray, Bericht, S. 50, bezieht sich auf eine Meinungsumfrage, wonach 90 % aller Verfah-

rensbeteiligten mit der Leistung des beurkundenden Notars zufrieden waren.
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b) Der wirtschaftliche Wert als Grundlage des Vertrauens in offentli-
che Register
Es wurde schon aufgezeigt, dass das Vertrauen in Grundbuch und
Handelsregister in Deutschland per Gesetz besonders hoch gewichtet
ist, da ein gutglaubiger Beteiligter nicht prifen muss, ob eine Eintra-
gung richtig ist oder nicht, da er auch im Fall einer unrichtigen Eintra-
gung das gleiche erhalt, wie wenn die Eintragung richtig ware. ,Steht
im Grundbuch® bzw. ,steht im Handelsregister" ist somit fur die Allge-
meinheit gleichbedeutend mit der Einschatzung, dass es auch tatsach-
lich so ist. Dies ist nur legitim, wenn der Vertrauenstatbestand eine au-
Berst hohe Richtigkeitsgewahr bietet. Diese ist in Deutschland durch
die doppelte Kontrolle®” sowohl des fachlich qualifizierten Notars als
auch des Registers mit Richtern als Hauptverantwortlichen und speziell
geschulten Fachangestellten, den sogenannten Rechtspflegern, in be-
sonderem Malf3e sichergestellt und wird deshalb auch von niemandem
in Zweifel gezogen.
Der Wert einer solchen Vertrauensgrundlage wird am ehesten dort er-
kennbar, wo diese fehlt. Aufgrund einer als unglticklich zu bezeichnen-
den Rechtsprechungsanderung des BGH konnte seit dem 04.12.2008
dann, wenn eine Gesellschaft des birgerlichen Rechts (GbR) in das
Grundbuch eingetragen wurde, ein Rechtsgeschaft mit der GbR nicht
mehr rechtssicher vorgenommen werden, weil kein Register Uber die
Existenz und die Vertretungsberechtigung der GbR Auskunft gibt und
auch aus dem Grundbuch der Verfugungsbefugte nicht mehr verlass-
lich erkennbar war. Der BGH selbst hatte in seinem Urteil schon die
Problematik der Entscheidung gesehen und den Gesetzgeber zur Ab-
hilfe aufgefordert. Diese Abhilfe erfolgte in einer fur deutsche Verhalt-
nisse nahezu atemberaubenden Geschwindigkeit, nachdem sich der
mit diesem Spezialfall verbundene Vertrauensverlust sehr schnell ge-
zeigt hatte. Das Gesetz wurde sogar mit Ruckwirkung versehen, um
auch die Altfalle aufzufangen.
Bei Unternehmenskaufen fehlt ein Register, das dariiber Auskunft gibt,
wer welche Anteile innehat. Dies fuhrt insbesondere bei Anteilskaufen

®" Murray, Report S. 196.
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von GmbH-Anteilen oder kleinen Aktiengesellschaften dazu, dass ein
nicht unerheblicher Teil der ,,due dilligence” darauf entfallt, die Inhaber-
schaft sicher nachzuweisen. Dieses Problem wurde als so grofl3 emp-
funden, dass bei der letzten Reform des GmbH-Gesetzes eine Rege-
lung verabschiedet wurde, die einen gutglaubigen Erwerb von Ge-
schaftsanteilen vorsieht, wenn die Inhaberschaft in der im Handelsre-
gister aufgenommenen Gesellschafterliste unwidersprochen verlautbart
ist. Zugleich wurde die Verantwortung fir die Erstellung aller Folgelis-
ten den Notaren Ubertragen, und zwar denjenigen, die an der Verande-
rung beim Anteilsinhaber mitgewirkt haben.

Die Regelung beweist, welcher Wert verlasslichen Informationen in die-
sem Bereich beigemessen wird, und zeigt, dass notarielle Tatigkeit
auch auf diesem Feld als Basis fir mehr Rechtssicherheit angesehen
wird.

c) Der wirtschaftliche Wert als Vollstreckungstitel
Verlassliche Daten oder Statistiken dartiber, in welchem Umfang voll-
streckbare Urkunden errichtet werden und wie oft sie als Titel einer
Zwangsvollstreckung dienen, gibt es fur Deutschland nicht. Die Zahl
der Zwangsversteigerungen im Jahr 2007 wurde in Zeitungsberichten
mit ca. 91.800 angeben,®® fiir 2003 wurde (iber ca. 87.000 Falle berich-
tet.®® Aus den Beurkundungszahlen in Bayern fiir das Jahr 2002 hat
Wolfsteiner eine Anzahl vollstreckbarer Urkunden in Deutschland von
jahrlich ca. 1.700.000 hochgerechnet.”® Das ware knapp das Vierfache
der etwa 450.000 rechtskraftig gewordenen Gerichtsurteile und immer
noch das ungefahr 2 ¥-fache der gerichtlichen Titel, wenn man die ca.
270.000 Prozessvergleiche zu diesen Urteilen hinzuzéahlt. Auch wenn
es keine Statistiken hierzu gibt, kann man davon ausgehen, dass
Zwangsversteigerungen in den allermeisten Fallen aus vollstreckbaren
Urkunden betrieben werden, da es in Deutschland Ubliche Bankpraxis
ist, Grundpfandrechte mit vollstreckbarer Urkunde zu bestellen und es

®8 http://ww.sueddeutsche.de/immobilien/970/428725/text/
% Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, § 7 Rz. 4.

0 Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, § 7 Rz. 2.
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sicher die Ausnahme ist, dass es zu einer Zwangsversteigerung
kommt, wenn ein Grundstick noch gar nicht zur Sicherung eines
Bankkredits verwendet wurde.

Die notarielle Urkunde ist damit ein haufig verwendeter und erfolgreich
eingesetzter Vollstreckungstitel. Da der Vollstreckung kein Gerichtsver-
fahren vorauszugehen hat, werden hierdurch staatliche Mittel ge-
schont, die Gerichte kénnen sich den wirklich streitigen Fallen widmen.
Bestéatigt wird dies auch dadurch, dass die Zahl der 2003 in Deutsch-
land in Vollstreckungssachen anhangig gemachten Klagen nur etwa
9.000 betrifft,”* von denen wiederum nur ein Teil Bezug zu vollstreck-
baren Urkunden gehabt haben dirfe.

Funktionierende und wenig aufwandige Rechtsdurchsetzung starkt oh-
ne Zweifel das Vertrauen der Rechtssuchenden in den Rechtsstaat.

d) Sonstige Félle

Die eindrucksvollsten Falle, in denen das besondere Vertrauen in die
notarielle Urkunde bewiesen wird, sind diejenigen, in denen die Beur-
kundung beauftragt wird, obwohl sie nicht rechtlich vorgeschrieben ist.
Die Beteiligten wahlen also die Form, weil sie ihnen vorteilhaft er-
scheint. Zu unterscheiden sind zwei Falle, namlich die Beurkundung
trotz gesetzlicher Formfreiheit und die Beurkundung statt der gesetzlich
vorgeschriebenen Beglaubigung.

aa) Beurkundung trotz Formfreiheit

In der praktischen Arbeit gibt es Felder, in denen die notarielle Beur-
kundung gelegentlich oder gar haufig gewtinscht wird, obwohl sie von
keiner gesetzlichen Vorschrift gefordert wird.

Zuerst zu nennen sind hier die Testamente, bei denen haufig von ei-
genhandiger Errichtung abgesehen wird. Maf3geblich hierfur ist in ers-
ter Linie das Vertrauen, dass die vom Notar vorgeschlagenen Ldsun-
gen und Formulierungen helfen, den Erbfall einfach und méglichst oh-
ne Streit abzuwickeln und die individuellen Wiunsche des Erblassers
moglichst optimal zu verwirklichen. Hinzu kommt, dass ein spaterer

" Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, § 7 Rz. 4.
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Erbschein bei Vorlage eines notariellen Testaments oder Erbvertrages,
wie beschrieben, entbehrlich ist.

Ein weiterer Bereich hat sich in den Vorsorgevollmachten, ggf. im Zu-
sammenhang mit Patientenverfigungen entwickelt, fir die das Gesetz
nur Schriftftorm vorschreibt. Neben den vorgenannten Grinden soll
hierdurch oft auch die Ernsthaftigkeit der entsprechenden Erklarung
unterstrichen werden, um ihr damit Nachdruck zu verschaffen.

bb) Beurkundung statt Beglaubigung

Weiterhin ist zu beobachten, dass Uber die gesetzlich vorgeschriebene
Unterschriftsbeglaubigung hinaus der Notar beauftragt wird, damit zu-
sammenhangende Erklarungen oder auch Vertrdge zu entwerfen und
ggf. auch notariell zu beurkunden. Dies gilt insbesondere fur den ge-
samten Bereich des Grundsticksverkehrs, zum Beispiel fur private
Darlehens- oder Nutzungsvertrage, letztere natirlich nur jenseits der
Ublichen Privatvermietungen, fir die i.d.R. handelsublich Formularver-
trage verwendet werden. Ein Grund hierfir ist i.d.R. die vom Auftrag-
geber sicher erwartete Sachkompetenz in diesem Bereich.

Ahnlich ist die Situation im Gesellschaftsrecht.

3. Die notarielle Urkunde als Kompromiss zwischen Liberalisierung und
Rechtssicherheit
Im BGB gilt der Grundsatz der Formfreiheit von Rechtsgeschaften.”? Aus-
nahmen betreffen nur eine geringe Zahl von Geschéften, bei denen der
Gesetzgeber einen oder mehrere Zwecke der Form, namlich Warnfunktion,
Klarstellungs- und Beweisfunktion, Informationsfunktion, Beratungsfunktion
und Kontrollfunktion verwirklicht sehen will, wobei die notarielle Beurkun-
dung als strengste Form wiederum nur ausnahmsweise vorgeschrieben ist,
und zwar dort, wo diese Funktionen besonders im Vordergrund stehen. Seit
den Beratungen des BGB im ausgehenden 19. Jahrhundert hat sich daran
nichts geandert, wie folgender Auszug aus den Motiven zum BGB zeigt:
.Die Notwendigkeit der Beobachtung einer Form ruft bei den Beteiligten ei-
ne geschaftsmalfige Stimmung hervor, weckt das juristische Bewusstsein,

2 MiiKo-Einsele, § 125 BGB Rz. 1, Palandt-Ellenberger, § 125 BGB Rz.1.
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fordert zu besonnenen Uberlegungen heraus und gewéhrleistet die Ernst-
lichkeit der gefassten EntschlieBung. Die beobachtete Form ferner stellt
den rechtlichen Charakter der Handlung Klar, dient, gleich dem Gepréage ei-
ner Minze, als Stempel des fertigen juristischen Willens und setzt die Vol-
lendung des Rechtsaktes aul3er Zweifel. Die beobachtete Form sichert end-
lich den Beweis des Rechtsgeschéaftes seinem Bestande und Inhalte nach
fur alle Zeit; sie fuhrt auch zur Verminderung oder doch zur Abklirzung und
Vereinfachung der Prozesse.“”® Da die Formvorschrift dem Inhalt des
Rechtsgeschafts keine Vorgaben macht, wahrt sie die Freiheit der Beteilig-
ten mehr als zwingend vorgegebene Vertragsinhalte, z.B. durch Musterver-
trage. Sie ist zwar eine Beschrankung der Freiheit, gleichzeitig aber auch
ein Garant fur diese.

In Zeiten des World-Wide-Web wachst der Anspruch, alles tberall erhalten
zu kénnen. Nur ein paar Klicks mit der Maus, und schon ist der Urlaub ge-
bucht, das Auto ersteigert und der Rechtsberater gefunden. Diesem Be-
durfnis nach Leichtigkeit und Schnelligkeit lauft eine Einrichtung, die nach
personlicher Anwesenheit verlangt, in der Vertrage erst geschlossen wer-
den kénnen, nachdem sie vorgelesen wurden, grundsatzlich zuwider. Dort,
wo dieses Bedurfnis im Vordergrund steht, hat der Notar keinen Platz. Dies
ist allerdings kein neues Phanomen, sondern so alt wie das Notariat selbst.
Stets war der Gang zum Notar nur fir besonders wichtige Geschafte erfor-
derlich, nicht fur das Alltagsgeschéft. In den Kernbereichen notarieller Ta-
tigkeit, dem Grundstticksverkehr, dem Familien- und Erbrecht und auch im
Gesellschaftsrecht, geht es um langfristige Dinge, bei denen Schnelligkeit
und Leichtigkeit geringe Bedeutung haben, die vorgenannten Formzwecke
hingegen groRRe.” Kein Mensch kame auf die Idee vorzuschreiben, Aktien
Uber Notare handeln zu missen.

Dort, wo die notarielle Urkunde vorgeschrieben ist, hat sie ihren Wert, der
wie gesehen gerade auch bei der Schaffung und Erhaltung wichtiger 6ffent-
licher Register zum tragen kommt. Der nicht zu unterschatzende Faktor
Zeit kann auch bei Einschaltung von Notaren gering gehalten werden. Die
erfolgreiche Umstellung auf das elektronische Handelsregister hat hierfur

® Motive | S. 179, Mugdan | S. 451 f.
™ Knieper, aa0O, S. 40 f.
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erst jingst Beweis geliefert. Seither kann etwa die Grindung einer Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung (GmbH) nétigenfalls binnen 24 Stunden
eingetragen werden.

Es spricht viel dafir, dass es den deutschen Notaren auch in Zukunft ge-
lingt, ihre Leistung zeitlich effizient zu erbringen. Je geringer die messbaren
Verzdgerungen ausfallen, desto geringer wird auch die Notwendigkeit, hier-
fur eine 6konomische Rechtfertigung zu finden.

V. Kapitel
Die notarielle Urkunde im Dienst der Investitionssicherheit

1. Die notarielle Urkunde als Instrument der Investitionssicherheit und
als Instrument der wirtschaftlichen Entwicklung eines Landes auf-
grund des Vertrauens in 6ffentliche Register und aufgrund ihrer Voll-
streckbarkeit: Die Vorteile im Vergleich mit den Systemen des com-
mon law.

Die Vorteile 6ffentlicher Register, aus denen rechtssicher umfangreiche In-
formationen enthommen werden kdnnen, wurden fur Handelsregister und
Grundbuchamt dargestellt, ebenso die Vorteile der unmittelbaren Voll-
streckbarkeit einer notariellen Urkunde. Es liegt fern, diese Vorteile im Zuge
einer Rechtsvereinheitlichung zu opfern, es sein denn, die Vorteile wirden
durch anderen Nachteile Gberkompensiert. Dafir ist aber nichts ersichtlich.
Vielmehr werden kleine und grofRe, nationale und internationale Investoren
dafur dankbar sein, diese Vorteile des deutschen Rechtssystems geniel3en
zu durfen. Auch ist der allgemein vorgeschriebene Standard, Rechtsveran-
derungen nur zuzulassen, wenn der davon Betroffene mit beglaubigter Un-
terschrift diese bewilligt bzw. beantragt, keine groRe Hurde, jedoch eine
Garantie dafur, dass Unberechtigte nicht in dessen Rechte eingreifen kon-
nen.

Das System des common law hat in diesen Punkten nichts Vergleichbares
zu bieten. Grundbiicher existieren in den USA nicht” und befinden sich im

® Murray, Bericht, S. 68 f.; Knieper, aaO, S. 41.
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Vereinigten Koénigreich noch im Aufbau.’® Dort findet durch den Aufbau eine
Annaherung an das deutsche Grundbuch statt, da Eigentumsrechte eben-
falls nur sicher durch Registrierung erworben werden kdnnen. Allerdings
wird kein offentlicher Glaube gewahrt, bei Fehlern des Registers kann der
Betroffene ggf. durch Staatshaftung kompensiert werden.”” Die auch in den
Landern des common law vorgeschriebene Registrierung von Gesellschaf-
ten und einiger damit zusammenhangender 6ffentlichen Daten geniel3t kei-
nen offentlichen Glauben und bietet dem Rechtsverkehr auch nur bei weni-
gen, enumerativ aufgefihrten Tatsachen Schutz, wenn Eintragungen bzw.
Bekanntmachungen nicht ordnungsgeman erfolgt sind.”

Dort, wo es an einem verlasslichen Grundbuch fehlt, ist die Berechtigung
Uber eine ununterbrochene Kette von Eigentumstiteln nachzuweisen, was
zum Teil mit einem erheblichen Rechercheaufwand verbunden ist, der zwar
professionell erledigt wird, die Beteiligten aber nichts desto trotz Zeit und
Geld kostet. Auch besteht eine nicht zu unterschatzende Gefahr gefalschter
Eigentumstitel.”® Der deutsche Notar, der fiir 8,00 EUR in Minutenschnelle
eine vollstandige und mit 6ffentlichem Glauben versehen Grundbuchein-
sicht Uber das Internet erhélt, kann Gber solche Zustande nur lacheln.

Es ist eine politische Entscheidung, ein System von so hoher Sicherheit
und Verlasslichkeit aufzubauen, wie es in Deutschland der Fall ist. Da dies
mit sachlichem und personellem Aufwand verbunden ist, muss jedes Land
fur sich selbst entscheiden, ob es so verfahren will oder weniger sichere Al-
ternativen bevorzugt. Es ist aber durch nichts zu rechtfertigen, ein schon
funktionierendes System hoher Sicherheit, das nachweislich hervorragend
funktioniert und das Vertrauen der Nutzer geniel3t, zu demontieren.

Die Vorteile der vollstreckbaren Urkunde liegen auf der Hand. Sie sind un-
trennbar damit verbunden, dass eine Amtsperson, ein Trager hoheitlicher
Gewalt, fir Form und Inhalt des Titels Verantwortung tragt. Die Freiwilligkeit

® Kopp/Waldner, Landerbericht fur England in Frank/Wachter, Handbuch Immobilienrecht in
Europa, Rz. 95 - 103 (im Folgenden Kopp/Waldner, Landerbericht England)

" Kopp/Waldner, Landerbericht England, Rz. 119 und 150

"8 Landerbericht fur England von Ebert/Levedag in StiR/Wachter, Handbuch des internationalen
GmbH-Rechts, Rz. 298 - 301 und fir USA von Gerber, aaO, Rz. 59 - 63.

" Kopp/Waldner, Landerbericht England Rz. 149.
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der Titelschaffung, dokumentiert durch eine ausdrickliche Unterwerfung
unter die sofortige Zwangsvollstreckung, legitimiert einen solchen Titel
ebenso gut wie das Erkenntnis eines Richters, das ja auch auf dem (pro-
zessualen) Anerkenntnis der beklagten Partei beruhen kann. Den Landern
des common law fehlt eine entsprechende Rechtstradition, was ein Unbe-
hagen gegenitber ohne Mitwirkung eines Richters errichteten Vollstre-
ckungstiteln erklart. Dieses Unbehagen mag einer Einfiihrung solcher Titel
in den entsprechenden Landern entgegenstehen. Investoren, allen voran
auch finanzierende Banken, wissen jedoch die Zeit- und Kostenvorteile®
der vollstreckbaren Urkunde zu schéatzen und werden auch dies positiv in
ihre Investitionsentscheidung einbeziehen. Es ware verfehlt, auf diesen
Standortvorteil, der seit dem EuGVU bis hin zur EuVTVO europaweit Aner-
kennung genielt, zu verzichten.

2. Folgerungen

Die notarielle Urkunde und die auf ihr fuBenden staatlichen Register bieten
dem Staat wie dem Einzelnen, insbesondere auch dem Investor, gewichti-
ge Vorteile. Verlassliche Informationen tber bedeutende rechtliche Verhalt-
nisse werden jedem Beteiligten mit geringem Zeit- und Kostenaufwand ge-
liefert. Sie bieten die Grundlage fur wohl informierte Vertragsentscheidun-
gen. Dies sowie die professionelle rechtliche Unterstiitzung bei der Ver-
tragsformulierung vermeidet Fehlentscheidungen und Streit zwischen den
Vertragsparteien. Der Notar als Garant sicherer Vertragsabwicklung min-
dert durch seine Vertragsgestaltung und seine Abwicklungstatigkeit die Ge-
fahr ungesicherter Leistungen. Dies erfolgt in Deutschland durch freie Be-
rufstrager, die sich auf die Bedurfnisse des Marktes einlassen, jedoch unter
strenger staatlicher Kontrolle und Aufsicht und zu gesetzlich vorgeschrie-
benen Gebulhren. Dies schafft Vertrauen, Vertrauen, das in groBem Mal3e
in der deutschen Bevélkerung vorhanden ist.®*

8 Knieper, aa0O, S. 54.
8 Murray, Bericht, S. 227, weist zurecht darauf hin, dass das Vertrauen in Notare in Deutsch-
land so grol3 ist, dass es sogar gegen die — sehr theoretische — Mdglichkeit einer vorsatzlichen

Pflichtverletzung durch den Notar Versicherungsschutz gibt.
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Dort, wo dieses Vertrauen besteht, ist es auch politisch geboten, die Grund-
lagen des Vertrauens zu erhalten. Dieser Wert muss gegen andere Ziele,
die Uber Schlagworte wie Liberalisierung oder Vereinheitlichung vorange-
trieben werden, verteidigt werden, denn Vertrauen ist schnell verspielt und
danach kaum noch zuriick zu gewinnen. Die Krise der Finanzmarkte und
die daraus resultierende Wirtschaftskrise belegen dies Uberdeutlich.
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Zusammenfassung

. Deutschland verfugt Gber offentliche Register, die eine Vielzahl wesentli-
cher Informationen liefern. Die beiden wichtigen o6ffentlichen Register,
deren Inhalt 6ffentlichen Glauben geniel3en, sind das Grundbuch und
das Handelsregister.

. Eintragungen im Grundbuch und im Handelsregister genie3en o6ffentli-
chen Glauben, weil die deutsche Rechtsordnung im besonderen Mal3e
sicherstellt, dass dortige Eintragungen den wahren Gegebenheiten ent-
sprechen.

. Grundlage fur diese Richtigkeitsgewéhr sind notarielle Urkunden. Eintra-
gungen in Register erfolgen grundsatzlich nur auf Antrag, wenn dieser
selbst oder die Urkunde, aus der sich die Rechtsdnderung ergibt, nota-
riell beurkundet oder beglaubigt ist.

. Der Abruf der Register ist online moéglich. Es wird nur eine geringe Ge-
bihr erhoben. Recherchen kénnen tber Suchbegriffe erfolgen.

. Es gibt fir Investoren keinen anderen Weg, der diese Informationen mit
der gleichen Sicherheit, Schnelligkeit und zu den auf3erst geringen Ge-
bihren liefert.

. Die notarielle Urkunde ist die schnellste und kostenglnstigste Moglich-
keit, einen Anspruch zwangsweise durchzusetzen. Selbst nach den Kri-
terien der Weltbank im Doing Business Report ist die Vollstreckung aus
einer vollstreckbaren Urkunde um ein Vielfaches schneller als der Weg
Uber Gerichte. Auch die damit verbundenen Kosten sowie der sonstige
Durchsetzungsaufwand liegen weit unter dem, was die beste Jurisdiktion
des Reports (Luxemburg) bei einem gerichtlichen Verfahren bietet.

. Die notarielle Urkunde ist die beste Annaherung der Vertragsrealitat an
das 6konomische Ideal des vollstandigen Vertrags. Durch Informations-
beschaffung, rechtskundige Formulierung, unparteiische Beratung und
Belehrung sowie Hilfe bei der Abwicklung werden Vertragsrisiken fur die
Beteiligten transparent und minimiert.

. Die vorgenannten Qualitaten der notariellen Urkunde und des Beurkun-
dungsverfahrens wirken streitvermeidend. Als eindeutiges und privile-
giertes Beweismittel ist die notarielle Urkunde zudem in jedem Gerichts-
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verfahren die sichere Basis einer Rechtsposition, gegen die zu streiten
kaum lohnt.

9. Notarielle Urkunden bieten Rechtssicherheit fir jeden und besonderen
Schutz fur die schwéachere Vertragspartei, z.B. den Verbraucher. Sie sind
damit Grundlage eines Vertrauens, das lber Generationen aufgebaut
wurde. Dieses Vertrauen gilt es zu wahren und ggf. noch zu mehren. Ak-
tuelle Krisen zeigen, wie schnell und mit welchen Folgen Vertrauen ver-
spielt werden kann. Schlagworte wie Liberalisierung und Vereinheitli-
chung sind keine Rechtfertigung dafir, die Grundlage eines solchen Ver-
trauens zu schwachen.

10. Die Basis einer jeden Investition ist Vertrauen. Die notarielle Urkunde ist
deshalb ein nicht zu unterschatzendes Instrument der Investitionssicher-
heit.



