Juristische Fakultat

Vorlaufige Stellungnahme

zu dem Entwurf eines Gesetzes zur Ubertragung von
Aufgaben im Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit
auf Notare (BT-Drs. 17/1469)

sowie zu dem Entwurf eines Gesetzes zur Anderung
des Grundgesetzes (BT-Drs. 17/1468)

l. Vorbemerkung

Der Entwurf eines Gesetzes zur Ubertragung von Aufgaben im Bereich der
freiwilligen Gerichtsbarkeit auf Notare zielt auf eine Entlastung der Justiz
durch ,,Effektivierung™ bestimmter Verfahren und durch Beschrénkung der

Justiz auf ihre ,,Kernaufgaben®.

Im Zentrum steht die Aufgabenibertragung auf dem Gebiete des Nachlass-
wesens, wobei neben der Moglichkeit der vollumfanglichen Ubertragung der
Aufgaben des Nachlassgerichts 1. Instanz auf Notare (,,grofle Losung*) eine
verbindliche Mitwirkung des Notars im Erbscheinsverfahren (,kleine LO6-
sung®), wie sie dem Anderungsvorschlag des Bundesjustizministeriums
(Stand 11.4.2012) entspricht, Gegenstand der Beratung ist.

Meine Stellungnahme beschrankt sich auf einige verfahrensrechtliche und
organisationsrechtliche Aspekte. Sie orientiert sich an der nachfolgenden
systematischen Unterteilung der Regelungsvorschlége:
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- Umfassende Ubertragung nachlassgerichtlicher Aufgaben auf den
Notar

- Erbscheinsaufnahme durch den Notar, Zustandigkeitskonzentration
auf den Notar in Fallen alternativer Zustandigkeiten

- Erweiterung der Kompetenz zur Erteilung vollstreckbarer Ausferti-
gungen

- Erweiterung des Katalogs zuldssiger Notarbescheinigungen

- Einsicht in das maschinell gefiihrte Grundbuch

ll. Verfassungsrechtliche Grenzen der vollumfangli-
chen Ubertragung nachlassgerichtlicher Aufgaben auf
den Notar

1. Art. 33 Abs. 4 GG

Mit der vollumfanglichen Ubertragung nachlassgerichtlicher Aufgaben auf
den Notar wirde eine stdndige Rechtspflegeaufgabe auf einen Funktionstré-
ger Ubertragen, der anders als Richter und Rechtspfleger nicht in einem 6f-
fentlich-rechtlichen Dienstverhéltnis steht. Notare kénnen zwar funktional
als ein Teil der Ziviljustiz im weiteren Sinne betrachtet werden; organisati-
onsrechtlich gehdren sie jedoch nicht zum eigentlichen Justizapparat.

Gute Grinde sprechen m.E. aber dafiir, angesichts der besonderen Ausge-
staltung des Notaramts die AuBerdienstlichkeit des Amtes nicht schon per se
als den entscheidenden Faktor anzusehen, um den Anwendungsbereich des
Art. 33 Abs. 4 GG zu erdffnen.” Dazu ist auf die Strukturen hinzuweisen, die
das Notariat als eine staatliche Rechtspflegeeinrichtung (auBerhalb des ei-
gentlichen Justizapparats) ausweisen, insbesondere auf die Regelungen Uber
die Einrichtung und Besetzung von Notarstellen sowie die Notaraufsicht als
Teil der Justizaufsicht. Einer in dieser spezifischen Art und Weise ausgestal-
teten ,,AuBlenstelle der Justiz*“ konnen weitere offentlich-rechtliche Befug-
nisse Ubertragen werden.

Wird jedoch — entgegen dieser Einschédtzung — im Sinne der Privatisierungs-
dogmatik rechtssystematisch gerade an die AuRerdienstlichkeit des Notar-
amts (Notar als ,,Belichener*) angekniipft?, ergibt sich folgerichtig das Prob-
lem der Rechtfertigungspflichtigkeit anhand des Funktionsvorbehalts des

! Vgl. Scholz, Sonderheft DNotZ 2007, 26*, 34*.

Vgl. Burgi, Aufgabenlbertragung auf den Notar im Lichte der Allgemeinen
Privatisierungsdogmatik, in Preuf3 (Hrsg.), Aufgabentbertragung auf Nota-
re, 2011, S. 31, 36 ff.
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Art. 33 Abs. 4 GG.2 Ob der Funktionsvorbehalt der Ubertragung bestimmter
Aufgaben auf den Notar als Trager eines aulierdienstlichen Amtes entgegen-
steht, ist, soweit ersichtlich, eine in dieser thematischen Zuspitzung in der
offentlich-rechtlichen Literatur bislang nicht abschlieend geklérte Frage.
Burgi deutet an, dass bei der Ubertragung hoheitsrechtlicher Befugnisse auf
,»Angehorige des Notariats* (Notariat im Sinne der kompetenziellen Rege-
lung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG) unter erleichterten VVoraussetzungen eine
»Ausnahme* gegeniiber der Wahrnehmung hoheitlicher Befugnisse durch
staatliche Beamte anzunehmen sein konnte. Vor einer abschlieBenden Be-
antwortung dieser Frage stehe allerdings die Notwendigkeit weitergehender
Priifung.*

Sollte die Aufgabenubertragung auf Notare am Funktionsvorbehalt des
Art. 33 Abs. 4 GG gemessen werden (Problem 1) und kommt eine Ausnah-
me nicht unter erleichterten VVoraussetzungen in Betracht (Problem 2), dann
bedarf es einer sachlichen Rechtfertigung der bereichsspezifischen Ausnah-
me (Problem 3). Der vorliegende Gesetzesentwurf wahlt den Weg der flan-
kierenden Verfassungsanderung. Vor dem Hintergrund der beschriebenen
Problematik ist von einer vollstandigen Ubertragung nachlassgerichtlicher
Aufgaben auf den Notar ohne eine entsprechende Verfassungsédnderung in
der Tat abzuraten.

2. Art. 92 GG

In welchem Umfang gerichtliche Aufgaben auf ein nichtrichterliches Organ
ubertragen werden konnen, ist bereits im Zuge der Aufgabenubertragung auf
den Rechtspfleger grundlegend diskutiert worden.”

Das Notariat ist als Institution in einer Weise ausgestaltet, dass Notare im
weiteren Sinne als Funktionstriger der Justiz (,,externe Rechtspflegeeinrich-
tung®) angesehen werden konnen. Die organisatorischen Grundlagen des
Notariats rechtfertigen es, einzelne Rechtspflegeaufgaben, die de lege lata
von Funktionstréagern erledigt werden, die dienstrechtlich in den Justizappa-
rat eingebunden sind, auf die ,,externe Rechtspflegeeinrichtung® Notariat zu
Ubertragen, soweit die Grenze des Richtervorbehalts des Art. 92 GG nicht
uberschritten wird. Aufgaben, die nach geltendem Recht in verfassungskon-
former Weise der funktionellen Zustandigkeit des Rechtspflegers zugewie-

A.a.O. S. 39.
* Aa.0.S. 41.
Vgl. hierzu die gutachterlichen Ausfiihrungen von M. Wolf, ZZP 99, 361 ff.
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sen sind, kdnnen gemessen an Art. 92 GG in den gleichen Grenzen auch von
Notaren erledigt werden.

Um den Einklang mit dem Richtervorbehalt herzustellen, ist in Art. 98a GG-
E der Zusatz aufgenommen, dass Art. 92 GG unberihrt bleibe. Den Notaren
soll nur ein Teil der Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit Gber-
tragen werden, der nicht in den Bereich der rechtsprechenden Gewalt tber-
greift (Drs. 17/1468, S. 7). Eine einfachgesetzliche Ausformung des Gebots
ist nicht vorgesehen. Die Neuordnung der sachlichen Zustéandigkeit im Sinne
des erweiterten § 23a GVG-E (Landeroffnungsklausel) enthdlt weder selbst
eine entsprechende Feinabstimmung noch schreibt sie dem Landesgesetzge-
ber, der ergdnzende Zustandigkeitsregeln soll treffen kdnnen, eine solche
vor. Ein moglicher VerstoR gegen Art. 92 GG ist bei einer vollumfénglichen
Ubertragung der nachlassgerichtlichen Aufgaben 1. Instanz auf den Notar
jedoch nicht schon prima facie auszuschlielen. Insbesondere kann die vor-
gesehene Ubertragung der gesamten Aufgaben der Nachlassgerichte auf
Notare sich nicht schon an entsprechende Rechtspflegerzustandigkeiten an-
lehnen, da die Nachlass- und Teilungssachen gerade nicht in vollem Umfang
auf den Rechtspfleger (bertragen sind, sondern vielmehr nach Mal3gabe des
8 16 RpflG dem Richter vorbehalten bleiben. Auch eine landesrechtliche
Aufhebung von Richtervorbehalten nach § 19 Abs. 1 S. 1 RpflG ist nicht fir
samtliche Geschéfte in Nachlass- und Teilungssachen erdffnet. Zudem mis-
sen die landesrechtlichen Regelungen flr bestimmte Geschéfte vorschreiben,
dass der Rechtspfleger dem Richter das Verfahren zur weiteren Bearbeitung
vorlegt, wenn gegen den Erlass der beantragten Entscheidung Einwande
erhoben werden (8 19 Abs. 2 RpflG). Die Zusténdigkeit des Rechtspflegers
in Nachlasssachen ist damit auf die ,,nicht streitigen* Félle beschrankt, um
den Rechtsprechungsvorbehalt des Art. 92 GG zu wahren.® Die L6sung einer
vollumfanglichen Ubertragung nachlassgerichtlicher Aufgaben auf der
Grundlage des § 23a GVG-E ist demgegeniiber nicht so ausgestaltet, dass
eine Kollision mit Art. 92 GG von vornherein ausgeschlossen werden konn-
te.

6 H. Roth in Bassenge/Roth, FamFG, RpflG, Kommentar, 12. Aufl. 2009,
§ 19 RpflG Rdn. 3.
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lll. Erbscheinsaufnahme durch den Notar, Zustandig-
keitskonzentration in Fallen alternativer Zustandigkei-
ten

1. Das Modell der ,,Kooperation“ von Gerichten und Notaren auf
dem Gebiete der freiwilligen Gerichtsbarkeit

In der Begrindung des Gesetzesvorhabens werden Aspekte angesprochen,
die es lohnenswert erscheinen lassen, den Gedanken einer starkeren Einbe-
ziehung der Notare im Nachlasswesen jenseits einer vollumfanglichen Auf-
gabenUbertragung weiter zu verfolgen. Zum einen ist von einer ,,Effektivie-
rung des Verfahrens“ die Rede, zum anderen wird darauf hingewiesen, dass
es sich bei dem Notar um eine Rechtspflegeeinrichtung mit charakteristi-
scher Burgerndhe handelt.

Wird eine Entlastung der Justiz durch Effektivierung der Verfahren ange-
strebt, liegt es m.E. nahe, auf bewahrte Vollzugsmodelle aus anderen Berei-
chen der freiwilligen Gerichtsbarkeit zuriickzugreifen, in denen Gericht und
Notar in spezifischer Weise kooperieren (4-Augen-Prinzip). Solche Voll-
zugsmodelle finden sich etwa im Grundbuchverfahren und im Handelsregis-
terverfahren. Die Antragstellung wird durch den Notar vorbereitet. Der
Notar kann als Bote oder als Vertreter des Antragstellers eingesetzt werden,
wobei Vertreterhandeln des Notars schon aufgrund der gesetzlichen Voll-
machtsvermutungen (8 378 Abs. 2 FamFG, § 15 Abs. 2 GBO) mdglich ist.

Die rechtlichen Ankniupfungspunkte, um zu den Vollzugstatigkeiten des
Notars zu gelangen, finden sich de lege lata in Formvorschriften und in ge-
wissem Rahmen in der Urkundenvollzugspflicht geméal § 53 BeurkG, die in
praxi durch weitere Betreuungstatigkeiten des Notars (Herbeifiihrung der
Vollzugsreife, Vollzugsuberwachung) ergénzt wird. Die Anordnung notari-
eller Mitwirkung beschrankt sich also nicht etwa auf die Verwirklichung der
Formzwecke, sondern zielt auch auf die Erdffnung der notariellen Voll-
zugstatigkeiten.

Die Vollzugstatigkeit des Notars, also die Aufbereitung und Ubermittlung
des Antrags fur die weitere Bearbeitung bei Gericht, bewirkt eine Effektivie-
rung des Verfahrens und eine Erleichterung fiir den Antragsteller. Das gilt
insbesondere im elektronischen Rechtsverkehr, wenn der Notar, wie im
Handelsregisterverfahren, zur Ubermittlung strukturierter Daten verpflichtet
wird. Sehr pointiert hat der Richter Rainer Heneweer die Funktion des No-
tars in diesen Registerverfahren beschrieben:
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,»Nach dieser historisch gewachsenen Konzeption ist das Registerverfahren
ein einheitliches, die Beglaubigung der Anmeldung umfassendes Verfahren
der freiwilligen Gerichtsbarkeit, in dem der Staat die rechtlichen VVorausset-
zungen der Eintragung umfassend prift. Die 6ffentlich beglaubigte Anmel-
dung ist daher nicht nur Formerfordernis, sondern zugleich eine normierte
Schnittstelle zwischen den Zustandigkeiten von Notar und Registergericht in
diesem Prozess. (...). Bei dieser Zustandigkeitsverteilung handelt es sich um
ein Grundprinzip des Registerrechts, dem alle Rechtstrégerregister und das
Grundbuch sowie verwandte Register (Schiffsregister, Luftfahrzeugregister)

unterliegen.*’

Im Weiteren beschreibt Heneweer die Aufgabenverteilung zwischen Gericht
und Notar zutreffend dahin, dass der Notar ,,gewissermallen als externe
Rechtsantragsstelle des Gerichts die Kommunikation mit den Anmeldenden
wahrnimmt und diese gefiltert und geblndelt an das Registergericht weiter-
gibt.«®

Ergénzend ist darauf hinzuweisen, dass in diesen Bereichen der freiwilligen
Gerichtsbarkeit eine Aufgabenverteilung zwischen Notar und Gericht statt-
findet, die das charakteristische Profil der jeweiligen Institution nutzt, um im
Ergebnis eine hohe Richtigkeitsgewahr — Stichwort ,,Vier-Augen-Prinzip* —
zu erzielen, ohne eine Institution Uberméalig zu belasten. Systemkonform
liegt der Einsatz des Notars als ,,externe Rechtsantragsstelle des Gerichts*
immer dann nahe, wenn ein Verfahren auf die Registereintragung oder auf
die Errichtung einer Urkunde mit 6ffentlichem Glauben abzielt. Systema-
tisch erfasst wirden hierdurch das Grundbuchverfahren und die Registerver-
fahren, aber durchaus auch das Erbscheinsverfahren.

2. Ausbau notarieller Aufgaben im Nachlasswesen

Ein Ausbau notarieller Zustandigkeiten im Nachlasswesen kommt zum ei-
nen dort in Betracht, wo schon nach geltendem Recht Alternativzustandig-
keiten des Notars begriindet sind oder zumindest vergleichbare Zustandig-
keiten des Notars bestehen. Zum anderen sind die im Bereich des Register-
wesens vorgefundenen Strukturen ausbauféhig und kdnnen grob als Modell
dienen, um auch in anderen Bereichen der freiwilligen Gerichtsbarkeit durch
das verbindliche Zusammenwirken von Gerichten und Notaren eine Effekti-

Heneweer, FGPrax 2004, 259, 260.
Heneweer, FGPrax 2004, 259, 260.
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vierung des Verfahrens und auf diesem Wege eine Entlastung der Justiz zu
erreichen.

a) Erbscheinsverfahren

Wird ein Entlastungseffekt durch Effektivierung des Verfahrens in dem
oben beschriebenen Sinne angestrebt (z.B. im Hinblick auf den verstérkten
Einsatz des elektronischen Rechtsverkehrs in der Justiz), wére der Notar im
Ergebnis im Erbscheinsverfahren als ,,Rechtsantragsstelle® einzusetzen, da-
mit im weiteren gerichtlichen Verfahren mit dem durch den Notar vorberei-
teten Erbscheinsantrag gearbeitet werden kann. Es misste mit anderen Wor-
ten die notarielle Vollzugstatigkeit eroffnet werden. Zugleich kann die Zu-
standigkeit fir die Abnahme der eidesstattlichen Versicherung nach § 2356
Abs. 2 BGB auf den Notar konzentriert werden. Die verfahrenstechnische
Losung, mit der die Sicherstellung der notariellen Mitwirkung im Erb-
scheinsverfahren erreicht wird, muss eine Grundlage fir den reibungslosen
Ablauf des Erbscheinverfahrens bieten, und zwar auch in den Féllen, in de-
nen die weitere Behandlung nicht antragsgemaf erfolgt. Das Ziel sollte des-
halb sein: So viel Anderung wie nétig, um die notarielle Mitwirkung zu si-
chern, aber so wenig Anderung wie moglich, um Anpassungsprobleme zu
vermeiden.

Wer heute einen Erbschein beantragen mochte, kann zwar im Einzelfall den
so nicht zutreffenden Hinweis erhalten, ein Erbschein konne ,,nur iiber einen
Notar oder zu Protokoll des Nachlassgerichts bzw. Amtsgerichts beantragt
werden und die einfache Schriftform sei nicht ausreichend”.® De lege lata
muss jedoch nicht der Erbscheinsantrag, sondern nur die Abnahme der ei-
desstattlichen Versicherung von einem Gericht oder Notar protokolliert wer-
den. Der formlose Antrag wird lediglich ,,aufgenommen®. Der Anderungs-
vorschlag des Bundesjustizministeriums vom 11.4.2012 beinhaltet demge-
genuber eine Beurkundungsbedirftigkeit des Erbscheinsantrags verbunden
mit der Alleinzustandigkeit des Notars fir die Abnahme der eidesstattlichen
Versicherung. In der Tat ist die Anbindung an eine beurkundungsbedurftige
Erklarung der rechtstechnisch einfachste Weg, um die notarielle Belehrung
sicherzustellen und um notarielle Vollzugstatigkeiten auszuldsen. Es ist je-
doch zu beachten, dass es sich bei dem Erbscheinsantrag um einen verfah-
renseinleitenden Antrag handelt. Der Inhalt der Erklarung macht es fir sich

o Vgl. OLG KdlIn, FGPrax 2009, 287 zu einem gleichlautenden Hinweis-
schreiben des Nachlassgerichts.
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genommen nicht erforderlich, die Erfillung der typischen Formzwecke der
Beurkundung zu verlangen. Im Vordergrund steht vielmehr die Funktion des
beurkundeten Antrags, die ,richtige* Antragstellung mit den erforderlichen
Unterlagen fir die weitere Priifung durch das Nachlassgericht zu beférdern.
Die Beurkundungsbedirftigkeit als Wirksamkeitserfordernis fiir den Erb-
scheinsantrag durfte aber nicht umgekehrt zu der Konsequenz fiihren, den
Ablauf des Verfahrens zu behindern, wenn das Gericht im Wege der ,,Zwi-
schenverfiigung™ Hinweise auf behebbare Méngel des Antrags oder auf feh-
lende Unterlagen erteilt (8 28 Abs. 2 FamFG) und dem Antragsteller die
Meglichkeit zur Anpassung seines Antrags einraumt.*®

Es wird deshalb angeregt, entweder zu klaren, in welchem Verhaltnis das
Formerfordernis und die Moglichkeit der Antragsanpassung im Erbscheins-
verfahren zueinander stehen sollen, oder die notarielle Einbindung verfah-
renstechnisch auf anderem Wege sicherzustellen.

b) MaRnahmen der Nachlasssicherung, Nachlassinventar gem.
§ 2003 BGB

Bereits nach geltendem Recht kann das Nachlassgericht gem. § 2003 Abs. 1
BGB die Aufnahme des Nachlassinventars auf einen Notar Ubertragen, so
dass es sich inhaltlich um eine Aufgabe handelt, die (auch) in den notariellen
Zustandigkeitsbereich fallt. § 20 BNotO enthalt eine differenzierende Zu-
standigkeitsregelung: 8 20 Abs. 1 S. 2 BNotO er6ffnet die allgemeine Zu-
standigkeit des Notars fiir die Aufnahme von Vermdgensverzeichnissen und
die Anlegung und Abnahme von Siegeln. § 20 Abs. 5 BNotO verweist dage-
gen hinsichtlich der Zustandigkeit auf dem Gebiet der Nachlasssicherung
(Nachlassverzeichnis, Nachlassinventar, Anlegung und Abnahme von Sie-
geln im Rahmen eines Nachlasssicherungsverfahrens) auf die landesrechtli-
chen Vorschriften. Diese Aufgaben sind also ihrem Gegenstand nach (auch)
genuine Notartatigkeit, werden in ihrer konkreten Funktion im Bereich der
Nachlasssicherung aber aus der allgemeinen Kompetenzzuweisung des 8§ 20
Abs. 1 S.2 BNotO ausgenommen. Durch diese Differenzierung konnten
vorhandene unterschiedliche Organisationsstrukturen und Zustandigkeiten
gewahrt werden (vgl. auch Art. 148 EGBGB™). Gegen eine nunmehr bun-

10 Zur Mdglichkeit der ,Zwischenverfigung“ im Erbscheinsverfahren vgl. etwa

MunchKomm-ZPO/J. Mayer, Band 4, 3. Aufl. 2010, 8 352 FamFG Rdn. 20;
Keidel/Zimmermann, FamFG, 17. Aufl. 2011, § 352 FamFG Rdn. 134.

1 Zum Zweck der Regelung: Staudinger/J. Mayer (2005), Art. 148 EGBGB
Rdn. 1; MinchKomm-BGB/Sacker, Band 11, 5. Aufl. 2010, Art. 148 EG-
BGB Rdn. 1.

Seite 8 von 14



deseinheitliche Ubertragung dieser Tatigkeiten auf den Notar bestehen keine
inhaltlichen Bedenken, zumal es sich der Sache nach nicht um eine Aufga-
benerweiterung, sondern um eine Aufgabenkonzentration auf den Notar
handelt.

c) Vermittlung von Nachlass- und Gesamtgutsauseinanderset-
zungen

Mit der notariellen Zustandigkeit zur Durchfiihrung des Vermittlungsverfah-
rens findet eine Verlagerung richterlicher Geschafte auf den Notar statt.*?
Die Tatigkeit weist allerdings eine besondere Affinitdt zum genuinen Auf-
gabenbereich des Notars auf, zumal das gerichtliche Verfahren im Wesentli-
chen eine vermittelnde und beurkundende Funktion hat."® Es bestehen keine
Bedenken, die Vermittlung von Nachlass- und Gesamtgutsauseinanderset-
zungen, die bereits landesrechtlich den Notaren Ubertragen werden kann,
durch eine nunmehr bundesweit greifende Regelung in den Zustandigkeits-
bereich der Notare zu tberfiihren.

IV. Erteilung weiterer vollstreckbarer Ausfertigungen
Die Erteilung vollstreckbarer Ausfertigungen notarieller Urkunden ist eine
Tatigkeit, die ihrem Wesen nach bereits nach geltendem Recht in den Auf-
gabenbereich des Notars fallt. Eine (abschlégige) Entscheidung Uber die
Erteilung einer weiteren vollstreckbaren Ausfertigung trifft der Notar aber
nur dann, wenn die von ihm zu prifenden sonstigen Ausfertigungsvoraus-
setzungen nicht vollstandig erfallt sind und aus diesem Grund die Erteilung
einer (weiteren) vollstreckbaren Ausfertigung zu versagen ist.

Mit der vollstandigen Ubertragung der Erteilung weiterer vollstreckbarer
Ausfertigungen musste der Notar bei einem entsprechenden Antrag das Ver-
fahren nach § 733 ZPO durchfihren, also den Schuldner anhdren und pri-
fen,

» ob ein berechtigtes Interesse des Glaubigers an der Erteilung der wei-
teren vollstreckbaren Ausfertigung vorliegt (insb. bei Verlust der ers-
ten Ausfertigung),

12 Vgl. zu dem diesem Vermittlungsverfahren nachgebildeten Verfahren nach

den 88 87 ff. SachRBerG Regierungsbegrindung, BT-Drucks. 12/5992,
S. 164 zu § 88 SachRBerG-Entwurf.
3 So Keidel/Zimmermann, § 363 FamFG Rdn. 17
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» dem Kkein Uberwiegendes Interesse des Schuldners (konkrete Gefahr
der Doppelvollstreckung) entgegensteht.

Wegen des Erfordernisses der Abwégung widerstreitender Interessen im
Verfahren nach § 733 ZPO st die geltende gesetzliche Regelung, die den
Notar von dieser Entscheidung ausschlieRt, im Prinzip sachgerecht.* Etwas
anderes gilt dann, wenn der Schuldner mit der Erteilung der weiteren voll-
streckbaren Ausfertigung einverstanden ist, so dass sich das Erfordernis ei-
ner solchen Abwagung nicht stellt. In diesem Fall spricht nichts dagegen, die
weitere vollstreckbare Ausfertigung ohne den Umweg Uber das Gericht
durch den Notar erteilen zu lassen. Ein im Voraus erteiltes Einverstandnis
(z.B. bei der Beurkundung der Unterwerfungserkléarung und der Einrdumung
der Ausfertigungsberechtigung nach 8 51 Abs. 2 BeurkG) genligte allerdings
dann nicht fur ein Verfahren nach § 733 ZPO, wenn der Zweck des Einver-
standnisses nicht offengelegt war.*

IV. Notarielle Vollmachtsbescheinigung

Vollmachtsbestatigungen kann der Notar bereits nach geltendem Recht er-
stellen, allerdings nur mit beschrankten Rechtswirkungen. Die notarielle
Bescheinigung Uber das Bestehen der Vertretungsmacht unterscheidet sich
von einer Zeugnisurkunde dadurch, dass sie in der Sache eine gutachterliche
AuBerung mit einer rechtlichen Schlussfolgerung des Notars enthélt. Der
Schwerpunkt der Bescheinigung liegt also nicht in der Wiedergabe bestimm-
ter Tatsachen, sondern in der Schlussfolgerung.'® Bei einer Bescheinigung
kommt es nicht auf die Wahrheit, sondern auf die inhaltliche Richtigkeit
an.'” Anders als ein Tatsachenzeugnis des Notars entfaltet die Notarbeschei-
nigung also keine Beweiskraft nach § 418 ZPO. ,,Bezeugen* i.S.d. § 418
ZPO kann der Notar nur, dass ihm die einzelnen Vollmachtsurkunden vorge-
legen haben, nicht aber den entscheidenden Schritt, die rechtliche Schluss-
folgerung. Wird fiir ein Verfahren der Nachweis eines Tatbestandes durch
Offentliche oder offentlich beglaubigte Urkunden verlangt, stellt sich das

14 In diesem Sinne ist zu beriicksichtigen, dass die Zustandigkeit des Notars

auf der konsensualen Titelerrichtung beruht und die Annexzustandigkeit zur
Erteilung vollstreckbarer Ausfertigungen nur die Kompetenz zur (formali-
sierten) Prufung der Ausfertigungsvoraussetzungen mit sich bringt.

Zum im Voraus erklarten Einverstandnis vgl. MinchKomm-
ZPO/Wolfsteiner, Band 2, 3. Aufl. 2007, § 733 ZPO Rdn. 15.

15

16 Limmer, ZNotP 2002, 261, 263.
1 Sandkihler in Arndt/Lerch/Sandkihler, BNotO, 6. Aufl. 2008, § 21 BNotO
Rdn. 4.

Seite 10 von 14



Problem, dass die notarielle VVollmachtsbestatigung diese Anforderung nicht
erfillt und damit ihre Tauglichkeit als Nachweis namentlich im Grundbuch-
verfahren generell in Frage steht.'® Vor diesem Hintergrund ist eine Rege-
lung der notariellen Vollmachtsbestitigung zum Nachweis der rechtsge-
schaftlichen Vertretungsmacht insbesondere im Grundbuchverfahren zu be-
griBen. Auf diesem Weg lieRe sich die Uberpriifung von Vollmachtsketten
dem Notar Gberantworten.

Die notarielle Vertretungsbescheinigung soll in ihrer rechtlichen Qualitat
und ihren Wirkungen der Vertretungsbescheinigung gem. § 21 Abs. 1 Nr. 1
BNotO entsprechen. Bei einer Vollmachtsbescheinigung wirde die Aussage
des Notars jedoch nicht auf der Einsichtnahme in ein Offentliches Register
beruhen. Im Hinblick auf die Ermittlung der Tatsachengrundlage muss es
aber geniigen, wie beispielsweise im Grundbuchverfahren'® auf den Rechts-
schein der Vollmachtsurkunde (8§ 170-173 BGB) zu vertrauen. Insofern
bestehen keine grundsatzlichen Bedenken gegen eine der Vertretungsbe-
scheinigung gleichgestellte notarielle  Vollmachtsbescheinigung. Der
Rechtsschein der Vollmachtsurkunde wird jedoch nur dann erzeugt, wenn es
sich um eine echte, also um eine von der als Aussteller ausgewiesenen Per-
son herrithrende Urkunde handelt.?> Um hieran ankniipfen zu kénnen, miiss-
te also die Vorlage offentlicher oder offentlich beglaubigter VVollmachtsur-
kunden verlangt werden. § 21 Abs. 3 BNotO-E l&sst dagegen auch die Vor-
lage einer Vollmachtsurkunde zu, deren Echtheit nicht vermutet werden
kann, und ordnet lediglich die Angabe an, in welcher Form die VVollmachts-
urkunde dem Notar vorgelegen hat. Nur fir die Verwendung der Voll-
machtsbescheinigung in Grundbuch- und Registerverfahren muss die Voll-
machtsurkunde ,,in der fiir die Eintragung jeweils erforderlichen Form* vor-
liegen. Diese Losung bringt m.E. nicht hinreichend zum Ausdruck, dass es
sich um Bescheinigungen auf unterschiedlicher Tatsachengrundlage handelt.

Deshalb ist zu erwégen, eine Regelung der Vollmachtsbescheinigung neben
der Vertretungsbescheinigung nach §21 Abs.1 Nr.1 BNotO auf Voll-
machtsurkundenbescheinigungen zu beschranken, die der Notar nach Vorla-
ge Offentlicher oder 6ffentlich beglaubigter Urkunden erstellt. Damit wirde
sich eine Sonderregel fir Vollmachtsbescheinigungen, die in Registerverfah-
ren als Nachweis der Vertretungsmacht dienen sollen, eriibrigen. Vertre-

18 Vgl. Eylmann/Vaasen/Limmer, BNotO, BeurkG, 3. Aufl. 2011, § 21 BNotO
Rdn. 32; ders., ZNotP 2002, 261, 269 jeweils m.w.N.

19 Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008, Rdn. 3584,

20 Palandt/Ellenberger, 71. Aufl. 2012, § 172 BGB Rdn. 2.
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tungsbescheinigungen auflerhalb des engen Anwendungsbereichs des § 21
BNotO konnte der Notar weiter im Rahmen der notariellen Rechtsbetreuung
erstellen. Fur sdmtliche Vertretungsbescheinigungen auerhalb des Anwen-
dungsbereichs des § 21 BNotO gilt dabei, dass der Notar, der jeden falschen
Anschein zu vermeiden hat, die Tatsachengrundlage und die ggf. beschrénk-
te Aussagekraft der Bescheinigung niederlegen muss.?*

V. Einsicht in das maschinell gefiuhrte Grundbuch

Eine gesetzliche Regelung zur sog. ,,isolierten Grundbucheinsicht* des No-
tars im automatisierten Abrufverfahren, also zu einer Grundbucheinsicht, die
nicht unmittelbar im Zusammenhang mit einer Beurkundungs-, Beglaubi-
gungs- oder Beratungstatigkeit des Notars steht, kann zwei verschiedene
Ziele verfolgen, die es zu unterscheiden gilt. Die Gewéhrung der Grund-
bucheinsicht kann zum einen zu einer notariellen Pflichtaufgabe ausgestaltet
werden mit dem Ziel, das herkémmliche gerichtliche Verfahren der Grund-
bucheinsicht zumindest zum Teil auf Notare zu verlagern. [Inwieweit die
durch das Grundbuchamt gewéhrte Grundbucheinsicht fir den Informati-
onsbedrftigen daneben noch eine praktikable Alternative bliebe, hinge von
den Einsichts- bzw. Bearbeitungszeiten der Gerichte ab.] Zum anderen kann
die ,,isolierte Grundbucheinsicht“ durch den Notar aber auch so geregelt
werden, dass sie sich fur denjenigen, der aufgrund seines berechtigten Inte-
resses Grundbucheinsicht verlangen kann (8§ 12 GBO), schlicht als ein zwei-
ter Weg darstellt, die Grundbucheinsicht gewahrt zu bekommen.

Eine teilweise Verlagerung des Grundbucheinsichtverfahrens vom Gericht
auf den Notar mit der Folge der Verlagerung der Beschwerdefélle von der
Grundbuchbeschwerde hin zur Notarbeschwerde? stellt sich als ein unnéti-
ger Systembruch dar. Vorzugswiirdig erscheint es, die ,,isolierte Grundbuch-
einsicht” durch den Notar lediglich als einen weiteren Weg zur Grundbuch-
einsicht zu verstehen. Fir den Notar handelt es sich dann nicht um eine
Pflichtaufgabe i.S.d. 8 20 bis 21 BNotO, sondern um eine sonstige Betreu-
ungstatigkeit auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege i.S.v. § 24

2 Vgl. Eylmann/Vaasen/Limmer, § 21 BNotO Rdn. 31.

22 Auch wenn in der Fassung der Drs. 17/1468 keine Ubernahme der notariel-
len Grundbucheinsicht in den Katalog der Urkundstatigkeiten (§ 10a
BNotO) vorgesehen ist, wird doch vorausgesetzt, dass die Gewahrung der
Grundbucheinsicht zu den Pflichtaufgaben des Notars gehdren soll, deren
Vornahme erforderlichenfalls mit der Notarbeschwerde gem. § 15 Abs. 2
BNotO durchgesetzt werden kann (Drs. 17/1469, S. 20).
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BNotO. Diese Zuordnung wirkt sich unmittelbar auf den Gegenstand eines
etwaigen Beschwerdeverfahrens aus. Eine Pflichtaufgabe darf der Notar
nicht ohne ,,ausreichenden Grund*“ verweigern (§ 15 Abs. 1 BNotO). Die
Ablehnung einer sonstigen Betreuungstatigkeit ist nur daraufhin zu Gberpri-
fen, ob sie willkiirlich erfolgte.?® Nur im ersteren Fall wiirde also die Pri-
fung des berechtigten Interesses vom Grundbuchbeschwerdeverfahren in das
Notarbeschwerdeverfahren verlagert. Handelt es sich bei der isolierten
Grundbucheinsicht dagegen um eine blofRe Betreuungstatigkeit, kann der
Notar in Féllen, in denen er das Vorliegen eines berechtigten Interesses nicht
bejahen kann, auf die Grundbucheinsicht via Grundbuchamt verweisen, oh-
ne dass es sich hierbei um eine willkirliche Verweigerung der Amtstatigkeit
handelte.

Die sog. ,,isolierte Grundbucheinsicht™ ist kostenrechtlich in § 147 Abs. 1
KostO erfasst, aber im Ubrigen bislang nicht hinreichend deutlich geregelt.
Zwar sprechen gute Griinde dafiir, die ,,isolierte Grundbucheinsicht schon
nach geltendem Recht als eine Betreuungsaufgabe des Notars auf dem Ge-
biet der vorsorgenden Rechtspflege (hier: des Registerwesens) i.S.v. § 24
BNotO zu verstehen.?* Es fehlt aber eine eindeutige gesetzliche Grundlage,
die die rechtliche Zulassigkeit sowie die Voraussetzungen der isolierten
Grundbucheinsicht klarstellt und zudem ausdrticklich regelt, wie die Grund-
bucheinsicht durch den Notar gewéhrt wird. Vor diesem Hintergrund ware
eine Regelung zu begriRen, die die Erteilung von Grundbuchabdrucken
durch den Notar ausdriicklich zul&sst, aber auch eine klare Grenze setzt, in-
dem die Grundbucheinsicht im 6ffentlichen Interesse oder zu wissenschaftli-
chen Zwecken ausgenommen bleibt. Die Prifung des berechtigten Interesses
(8 12 GBO) obliegt dem Notar. Diese Priifungspflicht kommt dem Notar
bereits nach geltendem Recht zu. Da es bei der Durchfuhrung der Grund-
bucheinsicht durch den Notar keiner Darlegung des berechtigten Interesses
gegenuiber dem Grundbuchamt bedarf (8 43 Abs. 2 GBV), wird die Prifung
auf den Notar verlagert, indem der Notar keine Einsicht nehmen darf, ohne
dass ein berechtigtes Interesse des Auftraggebers fir die Grundbucheinsicht
vorliegt.

In der Sache stellte eine Regelung der isolierten Grundbucheinsicht eine
Verdeutlichung und instrumentelle Weiterentwicklung (Grundbuchaus-
druck) der bereits geltenden Rechtslage dar. Deshalb besteht kein Grund,

z In diesem Sinne: Sandkihler in Arndt/Lerch/Sandkiihler, § 15 BNotO
Rdn. 8.
2 So V6lzmann, DNotZ 2011, 164, 166 zu OLG Celle, DNotZ 2011, 203 ff.
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eine Regelung zur Erteilung von Grundbuchausdrucken nicht mit bundes-
weiter Wirkung vorzusehen.
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