Georg-August-Universitit Gottingen
Juristische Fakultit
Professor Dr. Alexander Bruns LL.M.
Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Handels- und
Wirtschaftsrecht, Versicherungsrecht und
Rechtsvergleichung

Georg-August-Universitdt, Juristisches Seminar
Platz der Géttinger Sieben 5, 37073 Géttingen

Postadresse:

Platz der Gottinger Sieben 6

@ (0551) 39-14-659

(0551) 39-14-655

[=7 a.bruns@)jura.uni-goettingen.de

Schriftliche Stellungnahme
zum Reformvorschlag der
Ubertragung der Regelungskompetenz fiir das Notariat einschlieBlich des

Gebuhrenrechts, ohne das Beurkundungsrecht an die Lander
- Justiz (Il. A. 2.) -

im Rahmen der 6ffentlichen Anhérung
des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages und des Bundesrates
zur Foderalismusreform
am 17. Mai 2006

1. Geltendes Recht und Koalitionsentwurf zur Reform
Il Funktionen und Bedeutung des Notariats fiir die Rechtspflege
1l. Rechtshistorische Genese des bundeseinheitlichen Notariats

IV. Das Notariat im europdischen Rechtsvergleich

V. Konsequenzen der geplanten Kompetenziibertragung auf die
Lander
VL. Das Notariat im Lichte der europaischen Marktfreiheiten

VIl. Zusammenfassung



. Geltendes Recht und Koalitionsentwurf zur Reform
1. Das bundeseinheitliche Notariat und bestehende landesrechtliche
Besonderheiten
a) Bereichsuibergreifende konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes
Das geltende Verfassungsrecht weist das gesamte Notariat ebenso wie das burgerliche
Recht, die Gerichtsverfassung, das gerichtliche Verfahren und die Rechtsanwaltschaft mit
Rechtsberatung der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes zu (Artt. 74
Abs. 1 Nr. 1, 72 GG). Dabei muss man sich immer klarmachen, dass dem Bund ein kon-
kurrierendes Gesetzgebungsrecht verliehen ist, Uber dessen Ausschopfung er grundsatz-
lich im Rahmen gesetzgeberischen Ermessens selbst entscheiden kann: soweit er davon
keinen Gebrauch macht, liegt die Kompetenz schon de constitutione lata bei den Landern
(Artt. 70, 72 Abs. 1 GG). Der Bund hat seine Kompetenzen, soweit das Notarrecht betrof-
fen ist, unter anderem ausgeschoépft in Gestalt blrgerlichrechtlicher Formvorschriften (z.B.
§§ 128, 129, 152; 311b Abs. 1, 3, 5, 518; 1410; 2276, 2348, 2371 BGB), des Beurkun-
dungsgesetzes, der Bundesnotarordnung und der Kostenordnung, aber auch bestimmter
Verfahrensvorschriften, wie z.B. Uber die Zustandigkeit zur Entgegennahme von Auflas-
sungen (§ 925 Abs. 1 S. 2 BGB), die Zustandigkeit zur Klauselerteilung fur Anwaltsverglei-
che (§ 796¢ ZPO) und — in der Praxis von hervorragender Bedeutung — die Rechtsmacht
zur Schaffung notarieller vollstreckbarer Urkunden (§ 794 Abs. 1 Nr. 5§ ZPO). Die Zuwei-
sung des Gesamtpakets einschlagiger Kompetenztitel erspart dabei die im Detail schwie-
rige, wenn nicht gar teilweise unmaogliche Zuordnung einzelner einfachrechtlicher Rege-
lungskomplexe zu einem bestimmten Sachgebiet bzw. Kompetenztitel. Wenn etwa die
Wirksamkeit von Grundstlckskaufvertragen an die Wahrung notarieller Form gebunden
(§ 311b Abs. 1 BGB) oder die Eigenschaft vollstreckbarer Urkunden als Vollstreckungstitel
(§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO) festgelegt wird, kann der Gesetzgeber die Qualifikation der Ur-
kundsperson als Notar, die zentrale Bedeutung fir die Erreichung des Formzwecks bzw.
fur die Rechtfertigung der Titelqualitat hat, in einem Zug mit definieren, ohne dass es einer
Entscheidung darUber bedurfte, ob die Frage der Qualifikation dem Bereich des burger-
lichen bzw. Verfahrensrechts oder des Notariats zuzuordnen ist. Das geltende System der
Gesetzgebungskompetenzen eroffnet also legislatorischer Praktikabilitat weite Spiel-

raume.

b) Einheitliches Berufsbild nach MaRgabe der Bundesnotarordnung
Die Bundesnotarordnung verwirklicht trotz der Unterscheidung zwischen hauptberuflichen

und Anwaltsnotaren (§ 3 BNotO) weithin ein einheitliches Berufsbild. Die zentralen Cha-



rakteristika des Berufsbildes werden ohne Ricksicht auf die Berufsausibungsform ein-
heitlich geregelt': Status des Notars als unabhangiger und unparteilicher Amtstrager (§§ 1,
2, 13, 14 Abs. 1 BNotO), Berufszugang und Bestellungsverfahren (§§ 4-6b, 12 BNotO),
Nebentatigkeit (§8 Abs. 1, 2 S. 1 HS. 1, 3 und 4 BNotO), Amtssitz, Amtsbereich und
Amtsbezirk (§§ 10—11a BNotO), Amts- und Verschwiegenheitspflichten (§§ 14-16, 18, 25—
32 BNotO), Notarhaftung und Berufshaftpflichtversicherung (§§ 19, 19a BNotO), Zu-
standigkeiten (§§ 20-24 BNotO), Abwesenheit und Verhinderung sowie Notarvertretung
(§§ 38-46 BNotO), Erléschen des Amtes und Notariatsverwaltung (§§ 47-64 BNotO),
Verwaltungsverfahren (§ 64a BNotO), Kammerorganisation (§§ 65-91 BNotO) und Auf-
sicht und Disziplinarverfahren (§§ 95—-110a BNotO). Die Vorschriften, die zwischen haupt-
beruflichen Notaren und Anwaltsnotaren unterscheiden, beruhen — abgesehen von weni-
gen Detailregelungen? — im Wesentlichen darauf, dass der Anwaltsnotar mindestens zwei
Berufe (Anwalt und Notar) ausiibt® und die Zugangsregelungen naturgemaR nicht ohne
Differenzierungen auskommen®. Im Ubrigen fixiert die Bundesnotarordnung ein einheit-

liches Berufsbild.

c) Landesrechtliche Besonderheiten

Das Grundgesetz garantiert in Art. 138 GG den im Zeitpunkt des Inkrafttretens bestehen-
den Einrichtungen des Notariats in den Landern Bayern und Baden-Wurttemberg (Baden,
Wurttemberg-Baden, Wiurttemberg-Hohenzollern) einen Bestandsschutz in Gestalt eines
Vetorechts bei Anderungen. Die historisch gewachsene Notariatsstruktur in diesen Bun-
deslandern ist also mit besonderem verfassungsrechtlichem Schutz umkleidet’. Die
Bundesnotarordnung enthalt Sonderregelungen uber die Bayerische Notarkasse (§ 113

BNotO), die Landernotarkasse in Leipzig fur die neuen Bundeslander (§ 113a BNotO) und

' Ausnahmen: §§ 6 Abs. 2 und 3 S. 1, 29 Abs. 3, 24 Abs. 2, 39 Abs. 3 S. 2 HS. 2, 47 Nr. 3, 56 Abs. 2, 69
Abs. 3, 80, 86 Abs. 4, 108 Abs. 1 S. 4 HS. 2, 110 BNotO.

28§ 39 Abs. 3S. 2 HS. 2, 56 Abs. 1 und 2, 57 ff.; 69 Abs. 3, 80, 86 Abs. 4; 108 Abs. 1 S. 4 HS. 2 BNotO.

3 Vgl. §§ 8 Abs. 2, 9 Abs. 2, 29 Abs. 3 (teilweise fir nichtig erklart durch BVerfG, Beschluss vom 8. Marz
2005 — 1 BvR 2561/03 = BVerfGE 112, 255 ff.); 24 Abs. 2; 47 Nr. 3; 97 Abs. 3, 110 BNotO.

*§§ 6 Abs. 2, 3 S. 2; 7 BNotO.

® Der Begriff ,Einrichtungen® im Sinne von Art. 138 GG umfasst Organisationsstruktur und Organisati-
onseinheiten und ist nicht auf Einrichtungen im engeren Wortsinne beschrankt; vgl. z.B. Maunz, in: Maunz/
Durig, Grundgesetz. Kommentar, Band 6, Stand Februar 2004, Art. 138 Rn. 1 ff., 6 ff.; v. Campenhausen, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz. Kommentar, Band 3, 2005, Art. 138 Rn. 1 ff.; s. noch unten sub V 2

a.



die Notarkammern aul3erhalb der Tatigkeitsbereiche der Notarkasse und der Landernotar-
kasse (§ 113b BNotO).

Besondere Aufmerksamkeit erheischen die Sondervorschriften fur Baden-Wirttemberg
(§§ 114, 115, 116 Abs. 1 BNotO)®: es gelten jeweils Sonderregeln fiir das wiirttembergi-
sche und das badische Rechtsgebiet. In Wurttemberg gibt es neben hauptberuflichen und
Anwaltsnotaren die so genannten Bezirksnotare, deren Berufsausubung der Bundesnotar-
ordnung grundsatzlich nicht unterliegt (§ 114 Abs. 1 S. 1 BNotO); wichtige Ausnahme ist
das Beurkundungsverfahren (§ 64 S. 1 BeurkG). Bezirksnotare bedurfen nicht der Befahi-
gung zum Richteramt, sondern werden an der Wurttembergischen Notarakademie aus-
gebildet’, sie sind Beamte im Landesdienst, die neben ihren Dienstbeziigen einen Teil der
vereinnahmten Gebiihren bei eigener Gebiihrenglaubigerschaft behalten diirfen®, und fiir
ihre Pflichtverletzungen haftet der Staat gemal Art. 34 GG i.V.m. § 839 BGB. Zu ihren
Aufgaben gehoren aulRer dem aus dem Bundesrecht bekannten Tatigkeitskreis etwa Vor-
mundschaftssachen (§§ 1 Abs. 2, 37 BW LFGG; Ausnahme: Adoption), die Aufgaben des
Nachlassgerichts und die amtswegige Erbenermittiung nach Landesrecht (§ 41 BW LFGG)
sowie die Aufgaben des Grundbuchamtes (§ 29 BW LFGG). Die notwendigen bundes-
rechtlichen Offnungsklauseln finden sich in Art. 147 EGBGB in Verbindung mit § 189 FGG
und in § 143 GBO.

In Baden besteht seit der Reform 2005 neben dem Uberkommenen Amtsnotariat, das fri-
her die einzige Notariatsverfassung darstellte, die Moglichkeit zum Anwaltsnotariat und
Amtsnotariat (§ 115 BNotO n.F.)’. Die badischen Notare im Landesdienst miissen die
Befahigung zum Richteramt vorweisen (§ 17 Abs. 2 BW LFGG), sie sind ebenfalls Lan-
desbeamte, ihr Geblhrenrecht ist abweichend von dem der Bezirksnotare geregelt, fur
Pflichtverletzungen gelten jedoch ebenfalls Amtshaftungsgrundsatze (Art. 34 GG, § 839

BGB). |hr Aufgabenkreis entspricht im Wesentlichen dem der Bezirksnotare, nur dass

®In Hamburg und Rheinland-Pfalz gilt § 3 Abs. 2 BNotO nicht, so dass es dort, nachdem die Uberleitung
zum exklusiven Nurnotariat mittlerweile vollzogen ist, keine Anwaltsnotare mehr gibt (§ 116 Abs. 2 BNotO).

" Hierzu Wilke, in: Eylmann/Vaasen, Bundesnotarordnung/Beurkundungsgesetz, 2. Aufl. 2004, § 114 BNotO
Rn. 6 m.N.

® Zum Ganzen Wilke, a.a.O. (Fn.7),§ 114 Rn. 7 m.N.

® Geandert durch das Vierte Gesetz zur Anderung der Bundesnotarordnung vom 22.7.2005, BGBI. I, S.
2188.



Vormundschaftssachen in Baden nicht in die Zustandigkeit der Notariate fallen und Be-

sonderheiten im Grundbuchverfahren bestehen’.

Hinzu kommt im badischen wie im wirttembergischen Rechtsgebiet die eingeschrankte
Beurkundungs- und Beglaubigungsbefugnis der Ratschreiber (§ 32 Abs. 3, 4 BW LFGG),
so dass in Baden-Wdurttemberg alles in allem funf Notariatsverfassungen konkurrieren.

d) Bewertung

Die einheitliche Notariatsverfassung mit ihren territorial eng begrenzten historisch ge-
wachsenen Divergenzen in Baden-Wurttemberg hat sich insgesamt bewahrt, ohne dass
es zu gravierenden Verwerfungen oder Beeintrachtigungen der Funktionsfahigkeit des
Notariats gekommen ware. Insbesondere hat die uneingeschrankte Subsidiaritat der
Staatshaftung gegenuber anderweitigen Ersatzmaoglichkeiten bei Fahrlassigkeit (vgl. § 839
Abs. 1 S. 2 BGB mit § 19 Abs. 1 S. 2 BNotO) letztlich keine derart gravierenden Nachteile
gebracht, dass eine Anpassung an die tatbestandlich strengere Haftungsnorm des § 19
BNotO erforderlich ware. Denn immerhin bietet die Staatshaftung praktisch unbeschrankte
Bonitat, wahrend die obligatorische Berufshaftpflichtversicherung gemal § 19a BNotO
nicht in jedem Fall hinreichende Deckung unbedingt garantiert. Auch die Regelung des
Bezirksnotariats, die auf die Qualifikation zum Richteramt verzichtet, birgt aufgrund der
anerkannt hohen Qualitatsstandards der besonderen Notarausbildung an der Wurttember-
gischen Notarakademie keine qualitativen Gefahren. Das bedeutet aber nicht, dass jed-
wede weitere Freigabe berufs- und kostenrechtlicher Regelungskompetenzen durch den
Bund unproblematisch ware. Im Gegenteil: die Besonderheiten in Baden-Wurttemberg
basieren letztlich auf Art. 138 GG, der als Reservatrecht bei Inkrafttreten des Grundgeset-
zes bestehende Strukturen des Notariats in Bayern und Baden-Wurttemberg gegen nicht
von den Landern konsentierten gesetzgeberischen Zugriff schitzt, und auf der korrespon-
dierenden Offnung der Bundesnotarordnung (§§ 114, 115 BNotO). Dabei kann sich der
Bundesgesetzgeber auf vorhandene und zuverlassig erprobte Sonderformen ohne nen-
nenswertes Fehlentwicklungsrisiko stltzen. Dagegen ist flur gesetzgeberische Experi-
mente aller Landesgesetzgeber im Bereich der Notariatsverfassung mit unter Umstanden
weitreichenden und schwerwiegenden Folgen fur die Qualitat der vorsorgenden Rechts-

pflege unter geltendem Recht kein Raum.

19 7.B. das so genannte Durchgriffsrecht des Notars bei verweigertem Antragsvollzug durch den Rechts-
pfleger — streitig!; hierzu Wilke, a.a.O. (Fn. 7), § 115 BNotO Rn. 9 m.N.



2. Kein grundlegender Reformbedarf im Bereich des Notariats

Die Novellierung des Berufsrechts der Notare 1998"! hat die Rechtseinheit auf dem Gebiet
des Notarrechts gebracht, indem sie die Geltung der Bundesnotarordnung auf die Lander
Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Tharingen sowie
das ehemalige Amt Neuhaus erstreckt hat. Die Erreichung eines weithin bundeseinheit-
lichen notariellen Berufsrechts wurde seinerzeit von Kennern der Materie als ,dringend
erwartet* bezeichnet'?. Im Zuge dieser Reformnovelle wurden unter anderem die Soziie-
rungsmaoglichkeiten fir Anwaltsnotare erweitert (§§ 8, 9 BNotO), Mitwirkungsverbote ver-
scharft (§ 3 BNotO) und die Berufspflichten transparenter und teilweise liberaler aus-
gestaltet’. Ein dringender grundlegender Bedarf zur Reform des Notariats insgesamt
wurde in der rechtspolitischen Diskussion — soweit ersichtlich — bislang nicht dargelegt.
Reformanliegen betrafen und betreffen eher Detailkorrekturen und behutsame Fortent-
wicklungen des bestehenden Systems. Besondere Beachtung verdient allerdings die im
Rahmen der geplanten Reform des Verfahrens in Familiensachen und Angelegenheiten
der freiwilligen Gerichtsbarkeit den Notaren zugedachte Rolle bei einverstandlicher Schei-
dung™. Diese Reformiiberlegungen bestétigen letztlich den Befund, dass die Notariatsver-
fassung keine grundlegenden Schwachen hat. Der Reformgesetzgeber sieht im Gegenteil
das bestehende Notariat offenbar als so funktionstichtig und zuverlassig an, dass die

Ubertragung weiterer Aufgaben gerechtfertigt ist.

3. Ziele der Foderalismusreform und Inhalt des Reformvorschlages

Die geplante Foderalismusreform formuliert ihre Ziele wie folgt: Verbesserung der Hand-
lungs- und Entscheidungsfahigkeit von Bund und Landern, deutlichere Zuordnung der po-
litischen Verantwortlichkeiten und Steigerung der Zweckmafigkeit und Effizienz der Auf-
gabenerfiillung'®. Der Koalitionsentwurf sieht vor, in Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG die Woérter
,das Notariat* durch die Worter ,das Recht der Beurkundung (ohne das Gebuhrenrecht

der Notare)* zu ersetzen. Damit ware das notarielle Berufs- und Kostenrecht voll in die

" Drittes Gesetz zur Anderung der Bundesnotarordnung und anderer Gesetze vom 31.08.1998, BGBI. |,
2585, berichtigt BGBI. 1999 I, S. 194

'2 S0 der damalige Vorsitzende des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages Horst Eylmann, NJW
1998, 2929.

'3 Zum Ganzen Eylmann NJW 1998, 2929, 2930 ff.; noch detailgenauer Vaasen/Starke DNotZ 1998, 661 ff.
' Dazu noch sub V 2 d.

'® Koalitionsentwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes, BT-Drucks. 16/813, S. 1 (sub A).



Zustandigkeit der Landesgesetzgeber Uberantwortet, wohingegen die konkurrierende Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes fur das Beurkundungsrecht — entgegen dem Koaliti-
onsvertrag — erhalten bleiben soll. Unklar ist, ob die bislang offenbar beabsichtigte Bei-
behaltung von Art. 138 GG notwendig ware. Der Koalitionsentwurf eines Foderalismus-
reform-Begleitgesetzes enthalt bislang keine Regelungen betreffend die Streichung der
berufsrechtlichen Teile der Bundesnotarordnung, also des weit Uberwiegenden Teils mit
Ausnahme der Haftungsnorm des § 19 BNotO mdoglicherweise der Versicherungspflicht
gemal § 19a BNotO, sowie der notarkostenrechtlichen Teile der Kostenordnung (§§ 140—
157 KostO), die zur Verwirklichung einer Kompetenzibertragung auf die Lander notwendig
waren. Die folgenden Uberlegungen beschranken sich dementsprechend auf die vor-

geschlagene Grundgesetzanderung.

Il. Funktionen und Bedeutung des Notariats fiir die Rechtspflege

Das Notariat hat hervorragende Bedeutung fur die vorsorgende Rechtspflege. Das nota-
rielle Beurkundungswesen ist bewahrter Garant fur die juristisch einwandfreie Gestaltung
von Vertragen, Verfugungen und Rechtsakten im Grundstiicks- und Gesellschaftsrecht
sowie im Familien- und Erbrecht. Notarielle Beglaubigung ist ein zentraler Baustein eines
funktionsfahigen Registerwesens. Vorsorgende Rechtspflege unterstltzt den Blrger bei
der Verwirklichung seiner Entscheidungs- und Gestaltungsfreiheit in Beurkundungs-, Re-
gister-, Nachlass- und Vormundschaftssachen, sichert die Rechtsguter der Beteiligten,
fordert Rechtssicherheit und Rechtsfrieden und vermeidet kinftige zeit- und kosteninten-
sive Rechtsstreitigkeiten. Damit leistet das Notariat unter anderem auch einen wichtigen
Beitrag zur Entlastung der Justiz. Die vorsorgende Rechtspflege ist wesentlicher Be-
standteil der freiwilligen Gerichtsbarkeit, deren Hauptfunktion die Vorsorge fur die Zukunft
ist'®, und zugleich Grundbedingung fiir die Funktionsfihigkeit der modernen
Wirtschaftsordnung. Damit verwirklicht das Notariat nicht nur in zentralen Bereichen das
Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG), sondern ermoglicht zugleich die Wahrnehmung
der Grundrechte durch den Einzelnen, insbesondere in Gestalt der Privatautonomie und
der Eigentumsgarantie (Artt. 2 Abs. 1, 14 GG). Der besonderen Bedeutung des Notariats
fur das Gemeinwesen entspricht die Stellung des Notars als unabhangiges staatliches
Rechtspflegeorgan (§ 1 BNotO).

'® Habscheid, Freiwillige Gerichtsbarkeit, 7. Aufl. 1983, S. 33; Bédrmann, Freiwillige Gerichtsbarkeit und
Notarrecht, 1968, S 18 ff.



lll. Rechtshistorische Genese des bundeseinheitlichen Notariats
1. Vom romischen Recht bis zum Ende des Heiligen Romischen Reiches Deutscher
Nation

Das Notariat hat seine Wurzeln im romischen Recht'’

. Mit der Rezeption des rémischen
Rechts im 13. Jahrhundert wurde in vielfaltiger partikularer Gestalt auch das Institut des
Notariats in Deutschland rezipiert'®. Der erste historische Schritt zu einer Vereinheitlichung
des Notariatsrechts im Reichsgebiet war die unter Kaiser Maximilian |. vom Reichstag
1512 verabschiedete Reichsnotarordnung’®. Der Notar wurde nach Priifung seiner Vorbil-
dung ernannt, geregelt waren seine Gebuhren, die Haftung sowie die Beurkundungsform.
Die Urkunden der Notare waren mit besonderer Beweiskraft ausgestattet. Im weiteren
Verlauf brachen die Landesherren die reichseinheitliche Regelung des Notariats zuneh-
mend auf, ohne dass die Reichsgewalt die erneute Partikularisierung letztlich aufhalten
konnte. In Preulden begann im Jahre 1781 mit der Einflihrung beamteter Advokaten und
Justizkommissare die Entwicklung des Notariats als Institut des kodifizierten Landes-
rechts; die Verbindung beider Amter ist die historische Wurzel des Anwaltsnotariats.
Nach dem Ende des Heiligen Romischen Reiches Deutscher Nation 1806 entwickelte sich
das Notariat in landesrechtlicher Vielfalt, deren filigraner Facettenreichtum kaum uber-
schaubar war. Dabei war im Grundprinzip das franzésische Vorbild vielfach pragend
(Rheinland 1798, Hamburg 1810): der Notar als unabhangiger Trager eines offentlichen
Amtes auf Lebenszeit, Gebuhrenhebungsrecht, Nurnotariat, staatliche und Kammerauf-

sicht.

2. Von der Reichsgriindung 1871 bis zum Ende des Zweiten Weltkrieges
Nach der Reichsgrindung 1871 schlugen die Bemuhungen Preuf3ens um eine Vereinheit-

lichung des Notariats 1874 endgiltig fehl*'

. Um die Jahrhundertwende gab es in Deutsch-
land 16 verschiedene Notariatsverfassungen. Neuerliche Bemuhungen um eine reichs-

einheitliche Notariatsordnung fanden Niederschlag zunachst in Vorschlagen der Notartage

7 Zum rémischen Notariats- und Beurkundungsrecht grundlegend Oesterley, Das deutsche Notariat, Band
1, Geschichte des Notariats, 1842 (Neudruck 1965), S. 5 ff.; ferner Frischen DNotZ 1992, 403 ff.

'8 Zur deutschen Rechtsentwicklung Oesterley, a.a.0. (Fn. 17), S. 356 ff.; Conrad, DNotZ 1960, 3 ff.

¥ Text und Erlauterungen bei Grziwotz, Kaiserliche Notariatsordnung von 1512, 1995; hierzu im Uberblick
Lerch, in: Arndt/Lerch/Sandkuhler, Bundesnotarordnung, 5. Aufl. 2003, Einleitung Rn. 6; ferner Schiiler, Die
Entstehungsgeschichte der Bundesnotarordnung vom 24. Februar 1961, 2000, S. 31.

% Ausfiihrlich Wiedemann, PreuRische Justizreformen und die Entwicklung zum Anwaltsnotariat in Altpreu-
Ren (1700-1849), 2002, insbes. S. 36 ff.

2! Nachweise bei Schiiler, a.a.0. (Fn. 19), S. 32.



1925 und insbesondere 1929, auf dem der von Hermann Oberneck und Leo Sternberg
ausgearbeitete Entwurf einer Reichnotariatsordnung vorgelegt wurde?. Nach der Macht-
ergreifung der Nationalsozialisten wurden 1936 die Kostenordnung, die eine gebuhren-
rechtliche Gleichstellung von Gerichten und Notaren brachte, und am 13.2.1937 die
Reichsnotarordnungzs, die in wesentlichen Teilen auf dem Entwurf von 1929 beruhte und
die — in Folge der Kriegswirren niemals vollendete — zwingende Einfuhrung des freiberuf-

lichen Nurnotariats in ganz Deutschland vorsah, im Verordnungswege erlassen®.

3. Nachkriegszeit und Uberwindung der Teilung Deutschlands

Nach dem Zweiten Weltkrieg galt die Reichsnotarordnung zunachst als Landesrecht fort,
wurde aber durch Besatzungsrecht teilweise erheblich Uberlagert. Das Grundgesetz
raumte dem Bund die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz ein (Art. 74 Abs. 1 Nr. 1
GG), schitzte dabei aber als Reservatrechte besonders die bestehenden Notariatsverfas-
sungen in Bayern und den badischen und wurttembergischen Landesteilen (Art. 138 GG).
Die Bundesnotarordnung vom 24.2.1961 basiert im Prinzip auf der bewahrten Reichs-
notarordnung 1937 — mit einer wichtigen Ausnahme: der Versuch einer Vereinheitlichung
zum exklusiven Nurnotariat wurde aufgegeben zugunsten des Nebeneinanders von
hauptberuflichem und Anwaltsnotariat und unter Wahrung der Besonderheiten der Notari-

atsverfassung in Baden-Wurttemberg.

In der DDR galt seit 1952 das Staatliche Notariat, das unter anderem mit Aufgaben der
freiwilligen Gerichtsbarkeit betraut wurde, die bis 1952 den im gleichen Zuge abgeschaff-
ten Amtsgerichten Ubertragen waren: Nachlasssachen, Nachlassteilungssachen, Verwah-
rung und Eroffnung von Testamenten und Erbvertragen, Vormundschaft und Pflegschaft
liber Volljahrige, Abwesenheitspflegschaft sowie Hinterlegungssachen®. Bereits ernannte
Anwaltsnotare behielten grundsatzlich ihre Befugnisse, neue wurden jedoch nicht bestellt,
und in Berlin wurden am 18.4.1953 ruckwirkend alle Notarbestellungen fur ungultig erklart.
Nach der Wende galt zunachst die Notarverordnung, die fur alle neuen Lander Nurnotariat

und im Bereich des Stadtgerichts Berlin Anwaltsnotariat vorsah?®® und durch den

22 Ausfiihrlich Schiiler, a.a.0. (Fn. 19), S. 34 ff.

* RGBI. S. 191.

* Hierzu Lerch, a.a.0. (Fn. 19), Einleitung Rn. 11.

% Grundlegend zur Geschichte des DDR-Notariats Osterberg, Das Notariat in der DDR, 2004, S. 1 ff.; zum
Ganzen auch Schippel DNotZ 1991, 171 ff. m.N. auch zum Folgenden.

% Verordnung Uber die Tatigkeit von Notaren in eigener Praxis, GBI. DDR I, Nr. 37, S. 475.
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Einigungsvertrag Gbernommen wurde?’. Die gesamtdeutsche Rechtseinheit im Notarrecht

wurde erst durch die Reform 1998 wiederhergestellt?®.

4. Bewertung

Durch die Verwirklichung der gesamtdeutschen Rechtseinheit des Notariats im Jahre 1998
hat eine rund funf Jahrhunderte andauernde Rechtsentwicklung einen vorlaufigen Ab-
schluss erreicht. Die im Koalitionsentwurf vorgesehene weitgehende Freigabe des Notari-
atsrechts und die Ruckibertragung in die Zustandigkeit der Lander steht zu dieser Ent-
wicklung letztlich in deutlichem Widerspruch und muss deshalb als Anachronismus er-

scheinen.

IV. Das Notariat im europaischen Rechtsvergleich

1. Das vorherrschende Einheitsmodell franzésischer Pragung

Die europaischen Staaten verwirklichen als Zentralstaaten ganz Uberwiegend die Einheit
von materiellem Recht, Verfahrensrecht und notariellem Berufsrecht. Fur das klassische
lateinische Notariat Kontinentaleuropas weithin pragend ist das franzdsische Notariats-
modell, das in der Loi Ventose vom 16. Marz 1803 bis heute seine Grundlage findet®. In
Frankreich gilt eine einheitliche Notariatsverfassung, die Berufsrecht und Gebuhrenrecht
landeseinheitlich abschlie3end regelngo; historisch bedingte territorial begrenzte Besonder-
heiten gelten nur in Elsal3-Lothringen als droit local, das den rechtsrheinischen Notarord-

t31

nungen ahnelt”’. Auch Belgien und Luxemburg folgen dem stark franzdsisch gepragten

Einheitsmodell*?

. Italien verwirklicht die einheitliche Notariatsverfassung im Legge sull’
ordinamento del notariato e degli archivi notarili aus dem Jahre 1913, Das Einheitsmo-
dell gilt ununterbrochen seit der EinfiUhrung durch die franzosische Besatzung 1811, Uber
ein eigenes Notargesetz von 1842, das 1999 durch die heute geltende Neufassung abge-

16st wurde**. Eine einheitliche Notariatsverfassung beherrscht auch das spanische und

2" Hierzu Wandel BWNotZ1991, 1 ff.

2 \/gl. bereits oben sub | 2.

% Historischer Uberblick tber die franzésische Rechtsentwicklung bei Schubert DNotZ 2003, 181 ff.

% Hierzu naher Schiitzeberg, Der Notar in Europa, 2005, S. 111 ff.; Hergeth, Europaisches Notariat und
Niederlassungsfreiheit nach dem EG-Vertrag, 1996, S. 36 ff. m.w.N.

%" Hierzu Hergeth, a.a.O. (Fn. 30), S. 40/41.

32 \/gl. Hergeth, a.a.0. (Fn. 30), S. 46 ff. (Belgien), 48 ff. (Luxemburg).

% Nr. 89 vom 16.2.1913; vgl. Hergeth, a.a.0. (Fn. 30), S. 45 f. m.N.; Curzel/Wélzholz Notar 2001/2002, S. 42
ff.; Lutterotti MittBayNot Sonderheft 1990, 13 ff.

% Schiitzeberg, a.a.0. (Fn. 30), S. 168 ff. m.N.
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portugiesische Recht®

. Das niederlandische Recht hat mit der Novelle 1999 nach eng-
lischem Vorbild die Honorare freigegeben und versteht das Notariat im Gegensatz zu
Frankreich starker als eine Dienstleistung. Auch das Osterreichische Notariat ist einheitlich

1°® und im Notariatstarifgesetz 1973,

geregelt in der Notariatsordnung vom 25. Juli 187
und zwar — rechtsvergleichend von besonderem Interesse — trotz seiner eher foderativen
Ordnung. Die Staaten Osteuropas folgen in ihren Neuregelungen ebenfalls tendenziell
dem Einheitsmodell®®. Sogar das neue Notariatsgesetz der Russischen Fdderation von

1993 folgt dem Modell einheitlicher Notariatsverfassung™®.

Das englische Notariat unterscheidet sich vom kontinentalen Recht ganz erheblich und ist
nicht dem lateinischen Notariat zuzurechnen; dementsprechend kennt das englische
common law z.B. keine notarielle 6ffentliche oder gar vollstreckbare Urkunde. Gleichwonhl
folgt das englische Notariat, vielleicht mit Ausnahme der kirchlichen Notare, zumindest seit
der Reform durch den Access to Justice Act 1999 letztlich einem Einheitsmodell, aller-

dings, wie neuerdings in den Niederlanden, mit freiem Honorar*.

2. Das foderalisierte Gegenmodell der Schweiz

Das Gegenmodell voller féderaler Vielfalt verwirklicht unter den wichtigen europaischen
Staaten in ganzer Konsequenz — soweit ersichtlich — einzig die Schweiz. Das notarielle
Berufsrecht der Schweiz ist kantonales Recht und deshalb in 26 Teilrechtsordnungen un-
tergliedert, die sich zum Teil erheblich unterscheiden. Das flhrt beispielsweise dazu, dass
die Kantone nach der Rechtsprechung des Schweizerischen Bundesgerichts nicht ver-

pflichtet sind, Urkunden anderer Kantone automatisch anzuerkennen, wobei allerdings

% Hergeth, a.a.0. (Fn. 30), S. 53 ff. (Spanien), 55 f. (Portugal).

% RGBI. 1871/75.

" BGBI. | 1973/576.

%8 Kroatien: Notariatsgesetz 1993 (hierzu Budimir, in: Rechberger (Hrsg.), Notarbild in Europa, 2003, S. 19
ff.; Polen: Notariatsgesetz vom 14.2.1991 (hierzu Tymecki, in: Rechberger, a.a.0., S. 69 ff.; ders. DNotZ
1989, 723 ff.); Slowakische Republik: Notariatsordnung vom 6.5.1992 (hierzu Kovacs, in: Rechberger,
a.a.0., S. 89 ff.); Slowenien: Notariatsgesetz 1995 (hierzu GajSek, in: Rechberger, a.a.0., S. 109 ff.);
Tschechische Republik: Notariatsordnung 1993 (hierzu Mrzena, in: Rechberger, a.a.0., S. 147 ff.); Ungarn:
Notariatsgesetz 1991 (hierzu Parti/Janicsek/Orsolya Albert, in: Rechberger, a.a.0O., S. 167 ff.).

% Naher Repin DNotZ 1994, 284 ff.

0 Zum Ganzen Schiitzeberg, a.a.O. (Fn. 30), S. 231 ff.
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auch die Verfahrensrechte der Kantone divergieren*'. Bemerkenswerterweise empfindet
man die kantonale Rechtszersplitterung im Bereich der Justiz auch in der Schweiz als
derart nachteilhaft, dass Reformen geboten sind. Ein wichtiges Beispiel ist die geplante
EinfUhrung einer einheitlichen Bundeszivilprozessordnung, die der Zersplitterung des
Verfahrensrechtssystems in einem zentralen Bereich ein Ende setzen soll*2. Insgesamt
kann die Schweiz aus diesen Grunden nicht als erfolgreiches Modell einer Notariats-

verfassung angesehen werden.

3. Rechtsvergleichende Bewertung des Gesetzentwurfs

Der Rechtsvergleich erweist das Modell einheitlicher Ausgestaltung des notariellen Berufs-
und Kostenrechts im Bereich des lateinischen Notariats als weit Uberwiegenden Regelfall
mit begrenzten historisch bedingten territorialen Besonderheiten und den voll féderalisier-
ten Gegenentwurf als Schweizer Sonderweg mit teilweise ganz erheblichen Folgeproble-
men. Andere foderative Systeme, wie z.B. Osterreich und die Russische Féderation, be-
vorzugen dagegen das Einheitsmodell. Auch das nicht dem lateinischen Notariat zuzu-
rechnende englische Notariat ist mittlerweile weithin einheitlich ausgestaltet. Die geplante
Ubertragung des Notariats in die Gesetzgebungszusténdigkeit der Lander wére innerhalb
der Europaischen Union eine ganz vereinzelte Erscheinung. Das bislang auch in
Deutschland weithin geltende Einheitsmodell entspricht der europaischen Grundlinie. Die

geplante Reform wirde den gesamteuropaischen Gleichklang ohne Not aufbrechen.

V. Konsequenzen der geplanten Kompetenziibertragung auf die Lander

1. Keine quantifizierbaren Vorteile fur die Lander und die Burger

Die geplante Ubertragung der Gesetzgebungskompetenz fiir das Notariat einschlieRlich
des Gebuhrenrechts erweitert zunachst den Zustandigkeitsbereich der Landesgesetz-
gebung und schafft ihr ein neues Betatigungsfeld. Damit entspricht sie zumindest vorder-
grundig dem Grundanliegen der Foderalismusreform, die Landerkompetenzen zu erwei-
tern. Allerdings ist fraglich, ob eine vernunftige Ausubung der so gewonnen Kompetenzen
ohne sorgfaltige Abstimmung der Landerparlamente und genaue Bericksichtigung ge-
samtstaatlicher Interessen Uberhaupt mdglich ist. Darlber hinaus eréffnet der im Entwurf
vorgesehene Zustandigkeitswechsel unter den Landern einen Wettbewerb der Rechtsord-

nungen, wie er unter anderem auch auf europaischer Ebene bekannt ist. Ein solcher

“' BGE 47 11 383 ff., E. 4; BGE 46 Il 391 ff.: BGE 113 Il 501 ff., E. 3: aus der Literatur Schébi, Grundstiicks-
kauf und europaisches Recht, 1999, S. 135 m.w.N.

*2V/gl. hierzu den Vorentwurf der Expertenkommission, Stand Juni 2003.
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Wettbewerb eréffnet die offene Konkurrenz um die bessere Losung und kann flir den
Rechtsuchenden unter Umstanden Qualitats- und Kostenvorteile im Bereich der vorsor-
genden Rechtspflege mit sich bringen, wenn das gleiche Verfahren von den Notaren in
einem Bundesland zu glnstigeren Gebuhren erledigt wird als in anderen Landern. Diese
Konkurrenzsituation kénnte unter Umstanden gesamtwirtschaftliche Effizienzgewinne mit
sich bringen, die freilich ex post — wenn Uberhaupt — schwer zu beziffern sein durften und
noch viel weniger ex ante prognostizierbar sind. Greifbare echte Vorteile der geplanten

Reform sind kaum auszumachen

2. Nachteile, Risiken und Inkonsistenzen
Den mehr als bescheidenen Chancen der geplanten Reform stehen teilweise ganz erheb-

liche Nachteile, Risiken und Inkonsistenzen gegenuber.

a) Aufspaltung der Einheit von materiellem Recht, Verfahrensrecht, Berufs- und
Kostenrecht

Die geplante Zustandigkeitsubertragung auf die Lander wirde zu einer Aufspaltung der
weithin geltenden Einheit von materiellem Recht, Verfahrensrecht, Berufs- und Kosten-
recht fihren. Fir Richter und Rechtspfleger liegt die vergleichbare Regelungskompetenz
fur die Grundbedingungen und Rechtsfolgen ihrer Tatigkeit ungeteilt beim Bund. Auch im
Anwaltsrecht liegt die klare Regelungskompetenz fur die zivilrechtliche Ausgestaltung des
Verhaltnisses zwischen Rechtsanwalt und Mandant sowie das Berufs- und Kostenrecht
beim Bund. Niemand erwagt derzeit ernsthaft, anwaltliches Berufsrecht oder gar den Zu-
gang zum Richteramt in die Landerkompetenz zu Uberfuhren. Deshalb ist die geplante
Abspaltung des Berufs- und Kostenrechts der Notare als Trager eines hoheitlichen Amtes

systematisch verfehlt.

Daruber hinaus birgt die Kompetenzspaltung aber auch verfassungsrechtliche Schwierig-
keiten und Probleme, die bislang in dieser Form nicht bestehen. Denn es musste fur jede
einfachrechtliche Norm geklart werden, ob sie dem Bereich des blrgerlichen Rechts mit
Beurkundung bzw. des gerichtlichen Verfahrens zuzuordnen ist oder dem Notariat unter-
fallt. Selbst wenn man Haftungsregeln generell dem burgerlichen Recht zuschlagt, wurde
sich etwa im Bereich der Berufshaftpflichtversicherung die Zuordnungsfrage in voller
Scharfe stellen: burgerliches Recht oder Berufsrecht? Ein weiteres Beispiel zeigt sich bei
der landesrechtlichen Aufgabenlbertragung auf die Notare: So Ubertragt z.B. das baden-

wurttembergische Landesgesetz uber die freiwillige Gerichtsbarkeit wie dargelegt den
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Notariaten zusatzliche Aufgaben in Nachlass- und Vormundschaftssachen*’. Die Rege-
lung sachlicher oder funktioneller Zustandigkeiten gilt gemeinhin als Aufgabe des Ge-
richtsverfassungs- und Verfahrensrechts. Andererseits stattet Art. 138 GG den bei Inkraft-
treten des Grundgesetzes vorhandenen Bestand der ,Einrichtungen des Notariats® in Ba-
den-Wirttemberg mit besonderem Schutz aus. Konnte der Gesetzgeber den Bezirks- und
Amtsnotaren in Baden-Wurttemberg die Zustandigkeit in Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit ganz oder teilweise entziehen, ware eine Aushohlung von Art. 138 GG
mdglich. Deshalb wird man den Begriff der ,Einrichtungen des Notariats“ auf die Maglich-
keit der Aufgabenzuweisung zumindest im bisherigen Umfang zu erstrecken haben. Des-
halb erweist sich die Zustandigkeit insoweit auch als Frage der Regelungsmaterie Nota-
riat. Eine sachlich Uberzeugende klare Abgrenzung von Verfahrensrecht und Notariat ist
im Grenzbereich nahezu unmdglich. Der Facettenreichtum maoglicher kinftiger Zweifels-
fragen ist kaum vorherzusehen. Die aus solchen Zweifeln Uber die Reichweite der Kom-
petenztitel resultierende Rechtsunsicherheit wird voraussichtlich die Fachgerichte und das
Bundesverfassungsgericht langer beschaftigen und, wenn man divergierende Regelungs-
modelle der Bundeslander unterstellt, grolRere Bereiche des Notariats betreffen. Derartige
Rechtsunsicherheit ist in grollerem Umfang unter dem geltenden Recht kaum denkbar und
lauft der zentralen Funktion der vorsorgenden Rechtspflege, Rechtssicherheit und Trans-

parenz zu gewabhrleisten, letztlich zuwider.

b) Berufsrechtliche Regelungsmoglichkeiten der Lander und fehlender
bundesrechtlicher MaBstab

Dass der Reformentwurf das Beurkundungsrecht der konkurrierenden Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes vorbehalten will, ist zweifelsohne begriuRenswert, weil das Beur-
kundungswesen eine ganz zentrale Aufgabe des Notariats ist: einmal steht es in unauflés-
barem sachlichem Zusammenhang mit den zivilrechtlichen Formvorschriften, zum anderen
fallt in diesen Bereich die Errichtung notarieller vollstreckbarer Urkunden, die im deutschen
wie europaischen Recht als Zwangsvollstreckungstitel hohe Verkehrsfahigkeit genieRen**.
Allerdings sind mit diesem Vorbehalt keineswegs alle Zweifel aus der Welt. Denn durch

die Offnung des Berufsrechts und damit insbesondere auch des Berufszulassungsrechts

“* Obensub 1 1c.

* Zur vollstreckbaren Urkunde unter der Europaischen Gerichtsstands- und Vollstreckungsverordnung
grundlegend Leutner, Die vollstreckbare Urkunde in Europa, 1996; hierzu und zur Vollstreckung unter der
neuen Europaischen Vollstreckungstitelverordnung auch Baur/Stiirner/Bruns, Zwangsvollstreckungsrecht,
13. Aufl. 2006 (im Erscheinen), Rn. 55.5 ff. und 55.72 ff.
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ist die Wahrung eines gleichmaflig hohen Qualifikationsniveaus der Notare in Frage ge-
stellt und bundesrechtlicher Kontrolle und Korrektur entzogen. Das bedeutet nicht, dass
Fehlleistungen der Landesgesetzgeber in dieser und anderen Fragen automatisch vorpro-
grammiert waren. Immerhin besteht auch fur die Lander durchaus ein Interesse an quali-
tativ einwandfreier vorsorgender Rechtspflege. Divergenzen zwischen den Landesrege-
lungen werden sich aber praktisch nicht vermeiden lassen, es sei denn, die Lander ver-
standigten sich wie in anderen Bereichen auf konzertiertes Vorgehen, was freilich nicht
ohne ganz erheblichen Zeit- und Kostenaufwand mdglich sein wird. Die Korrektur einzel-
ner Fehlentwicklungen ware aber — anders als bei bloRer Streichung berufsrechtlicher
Teile der Bundesnotarordnung unter geltendem Verfassungsrecht mit ,Wiedereintrittsmog-
lichkeit* des Bundes kraft konkurrierender Kompetenz*® — dem Bundesgesetzgeber in je-
dem Fall verwehrt und besserer Einsicht des jeweiligen Landesgesetzgebers anheim ge-
stellt. Sollten sich starkere Divergenzen im notariellen Berufsrecht entwickeln, kénnte ir-
gendwann auch der Punkt erreicht sein, an dem die Wahrung der burgerlichrechtlichen
Formzwecke der notariellen Beurkundung oder die Anerkennung als Vollstreckungstitel in
Frage gestellt sind. Dieser Gefahr kdnnte man nur dann zuverlassig begegnen, wenn un-
ter dem Kompetenztitel ,Recht der Beurkundung“ berufsrechtliche Mindeststandards bun-
deseinheitlich gesetzt werden kénnten. Dann gabe es — ahnlich wie infolge der kantonalen
Rechtszersplitterung in der Schweiz*® — méglicherweise Notare, die Beurkundungen im
Sinne des Bundesrechts vornehmen konnten, und solche, deren Tatigkeitskreis auf an-
dere Aufgaben beschrankt ist. Auch an dieser Stelle zeigt sich die Fragwurdigkeit und die

Schwierigkeit des geplanten Vorhabens.

c) Geblhrenrecht

Die geplante Freigabe der Gesetzgebungskompetenz fir das notarielle Gebuhrenrecht
konnte die dargelegte Problematik durchaus noch verscharfen. Denn im Notariat kann
auch bei Ausschopfung aller Einsparungspotenziale ein angemessener Qualitatsstandard
nur garantiert werden, wenn gewisse Mindestanforderungen an die Qualifikation der No-
tare und ihres Personals und an die sachliche Ausstattung gewahrt werden. Solche Min-
deststandards kénnte das Bundesrecht nach der geplanten Reform nicht mehr setzen. Die
Lander konnten ihren Ehrgeiz daran setzen, notarielle Verfahren zu besonders gunstigen

Gebuhrensatzen anzubieten, die Auswirkungen auf die finanzielle Ausstattung der Notari-

4 Vgl. dazu bereits oben sub | 1 a und noch unten sub e.

8’3, hierzu bereits sub IV 2 und 3.
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ate und damit mittelfristig auch auf die Qualitat der Aufgabenerfullung haben mussten.
Hier droht ein ,Wettlauf nach unten® (race to the bottom), wie er beim Glaubigerschutz seit
langerem im US-amerikanischen und nunmehr auch im europaischen Gesellschaftsrecht
zu beobachten ist. AuRerdem bestlinde langerfristig die Gefahr, dass besonders hoch
qualifizierte Juristen nicht mehr fur das Notariat gewonnen werden kdnnten, wodurch die

Qualitatssicherung zusatzlich gefahrdet ware.

d) Konsistenz der geplanten Foderalisierung mit weiteren Reformvorhaben?

Im Rahmen der Reform des Verfahrens in Familiensachen und den Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit beabsichtigt der Gesetzgeber die Ubertragung weiterer Aufga-
ben auf die Notariate. Nach der kinftig geplanten Reform des familiengerichtlichen Verfah-
rens soll den Notaren bei einverstandlicher Ehescheidung eine tragende Funktion zukom-
men: die Erarbeitung einer Regelung der Scheidungsfolgen betreffend Unterhalt und mdg-
licherweise auch Hausrat als Grundvoraussetzung des vereinfachten Verfahrens. Schei-
dungswillige sollen durch Ubereinstimmende notariell beurkundete Erklarung das neue
vereinfachte Scheidungsverfahren § 143 Abs. 1 Nr. 2 lit. b und ¢ FamFG n.F.*” wéhlen
kénnen, wenn eine notariell beurkundete Regelung Uber den Ehegattenunterhalt und eine
formfreie Regelung uUber Hausrat und Ehewohnung vorliegen. Die Begrindung zum Er-
ganzten Referentenentwurf 2006 erlautert im Zusammenhang mit der Verfahrenskosten-
hilfe die Regelung des § 17 Abs. 2 BNotO und die Besonderheiten des baden-wuirttem-
bergischen Notariats, flr die §§ 5 Abs. 1, 3 Abs. 1 BW LFGG auf die bundesrechtliche
Prozesskostenhilfe verweisen. Ob diese Lésung nach einer Freigabe des notariellen Ge-
buhrenrechts noch funktionieren kann, ist fraglich, soweit Landesgesetzgeber klnftig ab-
weichende Regelungen vorsehen. Auch unabhangig von der gebuhrenrechtlichen Seite
sprechen Bedeutung und Sensibilitat der Materie fur ein Festhalten an der bisherigen bun-
deseinheitlichen Regelung des Notariats, die Gewahr fur die Erflllung der Beurkundungs-
zwecke bietet und deren Fortbestand durch die geplante Verlagerung der Gesetz-

gebungskompetenzen auf die Lander stark gefahrdet ware.

e) Eingeschrankte Revisibilitat der geplanten Kompetenzibertragung
Schlief3lich muss man sich klar vor Augen halten, dass der Bund mit der Verwirklichung

der geplanten Kompetenzibertragung die Mdglichkeit einer Revision weitestgehend aus

*" Gesetz Uber das Verfahren in Familiensachen und Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit,
Erganzter Referentenentwurf, Stand 14. Februar 2006; vgl. hierzu die Pressemitteilung des Bundesministeri-

ums der Justiz vom 6.6.2005 (,Moderne Verfahrensordnung fur die Familiengerichte®).
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der Hand gibt. Denn eine Korrektur moéglicher Fehlentwicklungen bliebe dem verfassungs-
andernden Gesetzgeber vorbehalten. Darin liegt letztlich ein weiterer gravierender Nach-
teil des vorliegenden Koalitionsentwurfs, der nur vermeidbar ist, wenn auf die vorgeschla-

gene Kompetenzibertragung verzichtet wird.

3. Zwischenergebnis

Den schwer prognostizierbaren, kaum quantifizierbaren und deshalb Uberaus fragwurdi-
gen Chancen der geplanten Kompetenzibertragung auf die Lander stehen vielfaltige
Nachteile, Risiken und offene Fragen gegenuber, die den Zwecken des Notariats insge-
samt diametral zuwiderlaufen. Deshalb ist ein Festhalten an der geplanten Ubertragung
der Gesetzgebungszustandigkeiten flur Notariat und Gebuhrenrecht auf die Lander nicht
empfehlenswert. Vielmehr sollte es bei der bisherigen bewahrten Kompetenzverteilung

bleiben.

VI. Das Notariat im Licht der europaischen Marktfreiheiten

Der nationale Befund, dass die geplante Kompetenzibertragung nicht ratsam erscheint,
wird durch einen Blick auf die Stellung des deutschen Notariats im Licht der Marktfreihei-
ten bestatigt. Die europaische Kommission hat die Bundesregierung durch Mahnschreiben
vom 6. November 2000 und erganzendes Mahnschreiben vom 10. Juli 2002 unter Beru-
fung auf die unmittelbare Geltung der primarrechtlichen Dienstleistungs- und Niederlas-
sungsfreiheit (Art. 49, 43 EG-Vertrag) aufgefordert, das Staatsangehorigkeitserfordernis
beim Zugang zum Notariat fallen zu lassen®®. Das System der beschrénkten Notarstellen
und der gesetzlichen Gebuhrenordnung wird von der Kommission unter kartellrechtlichen
Gesichtspunkten (Art. 81 EG-Vertrag) mit dem Argument der Marktfreiheiten angegriffen®.
Naturlich lassen sich diese Regelungen durchaus mit guten Erfolgsaussichten als Konkre-
tisierungen immanenter Schranken der Dienst- und Niederlassungsfreiheit verteidigen,
weil sie zur Sicherung der Unabhangigkeit des Notars unabdingbar sind, zumal der EuGH
bei der Prufung immanenter Schranken zur Wahrung des Subsidiaritatsprinzips einen

groRziigigen MaRstab anlegt™. Doch sind die Versuche der Kommission, die Marktfreihei-

*® Hierzu BNotK-Intern 6/2000, 8, 2/2001, 1 f., 6/2001, 6 f., 1/2003, 1.

*9 Bericht der Kommission ,iiber den Wettbewerb bei freiberuflichen Dienstleistungen* vom 9.2.2004, KOM
(2004) 83 endg., Nr. 36, 48, 56 f. (zum Gemeinschaftskartellrecht); zurtickhaltender Commission Staff Wor-
king Document SEC (2005) 1064 vom 5.9.2005 (KOM [2005] 405 endg.), Nr. 56 f., 71 f.

% EuGH Slg. 1993, 1-6099, Rn. 16 f. (Keck); 1993, I- 6787, Rn. 21 ff. (Hiindermund); 1996, 1-6511, Rn. 28 ff.

(Reisebliro Broede).
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ten unter Missachtung des hoheitlichen Charakters des Notariats gegen die herrschende
Notariatsverfassung in Stellung zu bringen, auch fur das deutsche Notariat eine empfind-
liche Bedrohung. Interessanterweise werden diese Angriffe ganz offenbar weit GUberwie-
gend von Vertretern des angloamerikanischen Rechtskreises initiiert und unterstutzt, die
letztlich jede abweichende Rechtsordnung und damit auch das in Kontinentaleuropa vor-
herrschende lateinische Notariat als Beeintrachtigung ihrer Marktchancen wahrnehmen.
Die Abwehr derartiger Angriffe auf die hoheitlich ausgestaltete Notariatsverfassung, die
angesichts von Art. 45 EG-Vertrag und der Unanwendbarkeit des EG-Kartellrechts einer
tragfahigen europarechtlichen Rechtsgrundlage entbehren, ware durch die geplante Auf-
spaltung der Notariatsverfassung in 16 Teilrechtsordnungen und die daraus folgende
Schwachung des Gesamtsystems nachhaltig erschwert. Auch deshalb empfiehlt es sich,
von der geplanten Verfassungsanderung abzusehen, wenn man das bewahrte leistungs-
fahige System der vorsorgenden Rechtspflege erhalten und zukunftsweisend weiter

ausbauen will.

VIl. Zusammenfassung

1. Im notariellen Berufs- und Gebuhrenrecht besteht derzeit kein grundlegender Reform-
bedarf. Das Notariat wird seiner Uberragend wichtigen Funktion im Bereich der vorsor-
genden Rechtspflege unter geltendem Recht voll gerecht. Die bestehende Notariats-
verfassung ist Garant flr ein leistungsfahiges Notariat, das fur die Transparenz,
Rechtssicherheit und Leichtigkeit des modernen Wirtschaftsverkehrs unverzichtbar ist.

Die geplante Reform der Gesetzgebungszustandigkeiten ist deshalb nicht erforderlich.

2. Die geltende Notariatsverfassung bindelt die konkurrierende Gesetzgebungskompe-
tenz fur materielles Recht, Verfahrensrecht sowie notarielles Berufs- und Gebuhren-
recht sachgerecht und systemrichtig beim Bund. Die geplante Abspaltung der Zustan-
digkeiten fur Notariat und Gebuhrenrecht steht in systematischem Widerspruch zum
anwaltlichen Berufsrecht und stellt im Bereich der Rechtspflege einen Fremdkorper
dar. Die Umsetzung der geplanten Zustandigkeitsspaltung brachte kaum lésbare ver-
fassungsrechtliche Zweifelsfragen mit sich, weil die bislang entbehrliche zweifelsfreie
Abgrenzung der Zustandigkeitsmaterien und die Zuordnung einzelner Regelungen zum
materiellen und Beurkundungsrecht bzw. zum Verfahrensrecht einerseits oder zum
Notariat und Gebuhrenrecht andererseits letztlich unmaoglich ist. Die drohenden kom-
petenziellen Unsicherheiten stehen in eklatantem Widerspruch zur Aufgabe des Nota-

riats, Transparenz und Rechtssicherheit zu gewahrleisten.
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3. Die geplante Uberfiihrung der Gesetzgebungskompetenzen fiir Notariat und
Gebuhrenrecht in die Landerzustandigkeit ist rechtshistorisch widersprichlich und
schwer nachvollziehbar. Die Bestrebungen zur Schaffung einer einheitlichen Notariats-
verfassung auf deutschem Boden sind historisches Grundmotiv der letzten 500 Jahre.
Die Einheit des Notariats ist historisch betrachtet logische Folge der Einheit des mate-
riellen und Verfahrensrechts. Die Angleichung der Notariatsverfassung in den neuen
Bundeslandern 1998 an das bewahrte westdeutsche System hat eine jahrhunderte-
lange rechtsgeschichtliche Entwicklung zu einem vorlaufigen Abschluss gebracht. Die
erneute Aufspaltung des notariellen Berufsrechts in 16 Teilrechtsordnungen ware vor

diesem Hintergrund ein Anachronismus.

4. Im europaischen Rechtsvergleich entspricht das geltende deutsche Modell einheitlicher
Notariatsverfassung dem vorherrschenden System im Bereich des lateinischen Notari-
ats. Die Schweiz ist als einzige nennenswerte und durch historische Besonderheiten
bedingte Ausnahme ein Beispiel fur die Defizite und Schwachen einer multipolar ge-
spaltenen Notariatsverfassung, unter anderem weil kantonale Divergenzen und Mangel
bei Berufszulassung und Berufspflichten die Wahrung der materiellrechtlichen bundes-
einheitlich geregelten Formvorschriften vereiteln. Die kunftig geplante Schaffung einer
bundeseinheitlichen Schweizer Zivilprozessordnung gibt beredtes Zeugnis von der
Einsicht in die Nachteile einer Rechtszersplitterung und ist Beleg fur einen Trend zur
nationalen Rechtsvereinheitlichung im Justizbereich. Die geplante Reform ist deshalb
rechtsvergleichend eine singulare Erscheinung und angesichts der negativen Erfah-

rungen in der Schweiz nicht empfehlenswert.

5. Die nach einer Zustandigkeitstubertragung auf die Lander moégliche und wahrschein-
liche teilweise Herabsenkung berufsrechtlicher Standards ist eine Gefahr fur die Funk-
tionstlchtigkeit und Leistungsfahigkeit des Notariats. Im Zusammenspiel mit der mog-
lichen Konkurrenz bei der Gebuhrenhdéhe droht im Wettbewerb der Lander ein ,Wett-
lauf nach unten® (race to the bottom), wie er aus dem US-amerikanischen und europai-
schen Gesellschaftsrecht bekannt ist. Die stetige Herabsetzung der Gebuhren kann
mittel- und langfristig nicht ohne Auswirkungen auf die Qualitat der notariellen Aufga-

benerfillung bleiben. Die geplante Reform ist auch deshalb abzulehnen.
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6. Aus der geplanten Kompetenzspaltung resultierende Fehlentwicklungen konnten nur
durch den verfassungsandernden Gesetzgeber korrigiert werden und waren im Ubri-
gen irreparabel. Daruber hinaus passt die geplante Grundgesetzanderung, die Quali-
tatsstandards der notariellen Berufsaustibung gefahrdet, nicht mit der kiinftigen Reform
des Gesetzes Uber das Verfahren in Familiensachen und Angelegenheiten der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit zusammen, die bei der Ubertragung wichtiger Funktionen auf das
Notariat bei einverstandlicher Ehescheidung auf die bewahrte Qualitat notarieller Auf-

gabenerflllung vertraut und aufbaut.

7. Die gegenwartige Notariatsverfassung, die den Notar als unabhangigen Trager eines
offentlichen Amtes qualifiziert, wird von der Europaischen Kommission unter Berufung
auf die Marktfreiheiten und europaisches Kartellrecht unter Druck gesetzt. Diesen An-
griffen, die im Europarecht letztlich keine tragfahige Grundlage finden, aber tatsachlich
erhebliches Gefahrdungspotenzial entfalten, konnte die Bundesrepublik mit einem in
16 Teilrechtsordnungen gespaltenen und dadurch geschwachten Notariat ungleich
schwerer begegnen. Die geplante Grundgesetzanderung ist deshalb abzulehnen. Der
Gesetzgeber sollte davon insgesamt absehen und an der bisherigen Kompetenzver-

teilung fur das Notariat festhalten.

Gottingen, 8. Mai 2006

Professor Dr. Alexander Bruns, LL.M. (Duke University)



