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,,EUROPA — CHANCE ODER BEDROHUNG FUR UNSER NOTARIAT?¢!

Einfithrung: Herausforderung Europa

Europa befindet sich im Wandel. Starke wirtschaftliche und politische Krifte, organisiert in
der Europiischen Union, haben sich zum Ziel gesetzt, den wirtschaftlichen und politischen
Grofiraum Europa zu schaffen, der sich auszeichnet durch eine gesicherte, mehrstufige
Rechtsordnung bei Gewéhrung weitreichender personlicher, politischer und wirtschaftlicher
Freiheiten. Dies bedeutet nicht notwendigerweise die Beseitigung nationaler Grenzen; es ist
aber erklértes Ziel dieses europidischen Integrationsprozesses, die Grenzen weitestgehend
durchléssig zu machen und damit den Biirgern Europas die grotmogliche personliche und
wirtschaftliche Bewegungsfreiheit einzurdumen.

Die europiische Integration ist in einem Umfang fortgeschritten, den sich bei Abschluf3 der
Griindungsvertridge am 1. Januar 1958 wohl kaum jemand hat vorstellen konnen. Wer hitte
1958 gedacht, dal wir im Jahre 1999 ein europiisches Parlament haben, dem es gelingt, die
Europédische Kommission zu stiirzen? Wer hitte seinerzeit gedacht, dal heute ernsthaft und
mit Aussicht auf Erfolg iiber eine gemeinsame europidische AuBen- und Sicherheitspolitik
diskutiert und diese in Ansitzen auch schon praktiziert wird? Oder, was uns Juristen nédher
liegt, wer hitte im Jahre 1958 gedacht, dal wir Anwilte in der europdischen Union die euro-
pdischen Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheiten verwirklicht haben, also auch grenz-
tiberschreitend tétig sein konnen? Erst kiirzlich, am 14. Mérz 2000, trat das Gesetz iiber die
Titigkeit europiischer Rechtsanwilte in Deutschland in Kraft®, fiir das es in den meisten eu-
ropdischen Léndern der europdischen Union entsprechende Gesetzeswerke gibt. Danach
konnen europédische Anwilte in Deutschland nicht nur einzelne Dienstleistungen erbringen,
sondern sich auch in Deutschland niederlassen, wenn auch gegen Nachweis ausreichender
Rechtskenntnisse, soweit sie sich im deutschen Recht bewegen wollen.

Natiirlich ist diese anhaltende europiische Integrationsbewegung an den europdischen und
damit auch an den deutschen Notaren nicht spurlos voriibergegangen. Als Rechtsanwender
miissen Notare sich selbstverstindlich nicht nur mit ihren jeweiligen nationalen Rechtsord-
nungen auseinandersetzen, sondern auch mit den entsprechenden Regelungswerken der Eu-
ropdischen Union. Aber auf dem Gebiet der sog. Freiverkehrsrechte, also mit Bezug auf die
Moglichkeit, grenziiberschreitend tdtig zu sein, haben sich die europidischen Notare seit
Griindung der europdischen Gemeinschaft praktisch nicht bewegt. Dies ist deshalb besonders
erstaunlich, weil aus dem Kreis der Rechtssuchenden auch im notariellen Bereich zuneh-
mend Bedarf an grenziiberschreitenden Titigkeiten angemeldet wird. So zihlt es beispiels-
weise zu den immer wiederkehrenden Mandantenwiinschen an Anwaltsnotare international
operierender Sozietdten, aber auch an Nur-Notare in grofleren deutschen Stddten, im europé-

Meinem Kollegen Dr. Richard Steinicke schulde ich Dank und Anerkennung. Er hat die Hauptlast der Recherche getragen, eine Reihe
interessanter Anregungen miteingebracht und das Manuskript mit Ausdauer und Sorgfalt begleitet. Fiir verbleibende Fehler und Irrtiimer
trage ich die alleinige Verantwortung.

Bundesgesetzblatt Jahrgang 2000 Teil I Nr. 9.

© Volker G. Heinz, Berlin



ischen Ausland eine Gesellschaft nach deutschem oder ausldndischem Recht zu griinden,
wobei bei der Frage der Orts- und Rechtswahl neben den ortlichen wirtschaftlichen Rah-
menbedingungen vor allem Fragen des nationalen und internationalen Steuerrechts eine er-
hebliche Rolle spielen. Selbstverstdndlich bevorzugen international operierende deutsche
Mandanten es, bei gesellschaftsrechtlichen Transaktionen umfassend von einem ihnen ver-
trauten deutschen Nur-Notar oder Anwaltsnotar betreut zu werden. Zu denken wire aber
auch an den europidischen Grundstiicksverkehr - warum sollte ein deutscher Notar, der mit
der spanischen Sprache und dem spanischen Rechtssystem vertraut ist, nicht in Spanien den
Erwerb einer spanischen Immobilie durch ein deutsches Ehepaar beurkunden kénnen? Wa-
rum sollte ein deutscher Nur- oder Anwaltsnotar fiir eine international operierende Fondsge-
sellschaft zur Besicherung von Darlehensvertrédgen nicht die Bestellung dinglicher Sicherhei-
ten an Grundstiicken in mehreren europidischen Landern beurkunden diirfen? Aber auch im
Familien- und Erbrecht gibt es, ohne das ich dies hier einzelnen aufzihlen miifite, eine Reihe
von Situationen, bei denen es fiir den Rechtssuchenden einfacher, bequemer, kostengiinstiger
und schneller wire, wenn seine grenziibergreifenden rechtlichen Probleme grenziibergrei-

fend aus einer Hand geldst werden konnten.

Wenn wir als Notare diesen Bedarf der Wirtschaft und der privaten Rechtssuchenden wirk-
lich befriedigen wollen, miissen wir umdenken. Wir miissen bereit sein, unsere Mandanten
ins europdische Ausland zu begleiten, um dort unsere Dienstleistungen zu erbringen. Umge-
kehrt miissen wir selbstverstindlich auch akzeptieren, daf3 auslédndische Notare, wenn dies
von deren Mandanten gewiinscht ist, in der Bundesrepublik Deutschland titig sind.

Den berufsrechtlichen Herausforderungen an die europidischen Notare stehen diese und vor
allem deren territoriale und internationale Berufsverbédnde allerdings eher skeptisch gegen-
iiber. Von der Verwirklichung der europdischen Freiverkehrsrechte, d. h. der grenziiber-
schreitenden Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit, wollen sich die europdischen No-
tare nahezu vollstindig ausgenommen sehen. Auch die Kriéfte der Globalisierung unter Ein-

schluf3 der Integration Europas scheinen die Notare sehr zu beunruhigen.

Im Gegensatz dazu bin ich der Ansicht, daBB wir alle von der Globalisierung grundsitzlich
bereits profitieren und auch kiinftig weiter profitieren werden. Wir diirfen nur nicht den Feh-
ler begehen zu glauben, da wir uns den bestimmenden wirtschaftlichen und politischen
Triebkriften auf Dauer verschlieBen konnen. Der Markt verlangt zunehmend nach Notaren,
die die Moglichkeit haben, Sachverhalte mit internationalem Bezug grenziibergreifend zu
betreuen. Die Furcht einiger Standesvertreter vor einer ginzlichen Aufweichung des her-
kommlichen Notarberufes wird ist nur begriindet, , wenn wir uns dem Verlangen des grenz-
iiberschreitenden Marktes nach grenziiberschreitender notarieller Titigkeit weiterhin fast
vollstindig verschlieBen. Denn — hieriiber diirfte Einigkeit bestehen - ist unser Berufsstand
zu klein, um globale Trends dauerhaft aufzuhalten. Aber das ist auch nicht die Aufgabe un-
seres Berufsstandes. Dieser hat sich vielmehr im Interesse seiner Mitglieder aktiv an der Su-
che nach Losungen fiir Probleme zu beteiligen, die im Gefolge sich @ndernder Rahmenbe-

3 Baumann, MittRhNotK 2000, 1 ff.
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dingungen fiir Notare und deren Mandanten auftreten.

Meine sehr geehrten Damen und Herren, nach meinen einleitenden Ausfiihrungen werden
Sie unschwer erkennen konnen, worauf es mir heute im wesentlichen ankommt. Ich méchte
Thnen im einzelnen niher darstellen, welchen Beschrinkungen der deutsche Notar derzeit
unterliegt die Wiinsche seiner Mandanten nach grenziiberschreitender Betreuung zu erfiillen.
Im Laufe meiner weiteren Ausfithrungen werde — aus Zeitgriinden muf} ich mich auf Stich-
worte beschrinken — skizieren welche vorsichtigen Entwicklungen in Richtung grenziiber-
schreitender notarieller Tétigkeiten es derzeit in Europa zu beobachten gibt und weshalb ich
glaube - hierin wird der Schwerpunkt dieses Vortarges liegen - , da} eine grenziiberschrei-
tende notarielle Téatigkeit dem deutschen Notar letztlich erlaubt werden wird, und warum es
schlieBlich fiir den deutschen Notar sinnvoll ist, diese Entwicklung offensiv und positiv zu
begleiten.

1I. Maoglichkeiten und Grenzen einer grenziiberschreitenden Notarstitigkeit

. Lassen Sie mich zunéchst zu den Moglichkeiten kommen, die das bestehende Recht dem
deutschen Notar und seinen europdischen Kollegen ertffnet , ihre Dienste grenziiberschrei-
tend zu erbringen?

Lassen Sie mich zunichst die rechtliche Ausgangssituation skizzieren. Wir werden feststel-
len, dal wir uns von dem - dies sei hier nur am Rande bemerkt - bereits im Mittelalter er-
reichten Zustand beruflicher Freiziigigkeit weit entfernt haben (hierzu 1.).

Anschliefend mochte ich kurz die zaghaften Ansétze darstellen, die dem steigenden Bedarf
nach grenziiberschreitenden notariellen Titigkeiten unmittelbar oder mittelbar, in jedem Fal-
le jedoch unzureichend entgegen kommen (hierzu 2.).

Ich bitte um Verstindnis dafiir, daB ich im folgenden nicht auf die Rechtsordnungen der ein-
zelnen Mitgliedstaaten der Europdischen Union eingehen kann. Die fiir diesen Vortrag zur
Verfiigung stehende Zeit wiirde bei weitem nicht ausreichen. Ich werde mich daher auf
Grundsitzliches aus deutscher Sicht beschrinken. Dies fiihrt zu Vereinfachungen, indert a-

ber am Gesamtergebnis, auch aus der Sicht anderer europiischer Lénder, letztlich nichts.

* Eingehend Trusen, ZRG XCVIII, 369 ff.

3 Vgl. Kroeschell, Deutsche Rechtsgeschichte 2, 8. Auflage 1992, 34 ff.

® Trusen, a.a.0., S. 369, 379.

7 Zur Rezeption s. Hattenhauer, Deutsche Rechtsgeschichte, 2. Auflage 1994, 249.
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1. Rechtliche Ausgangssituation
Zunichst zur rechtlichen Ausgangssituation:

Um den deutschen Notaren eine echte Betreuung von Sachverhalten mit internationalem Be-
zug zu ermdoglichen, kommen grundsitzlich zwei Wege in Betracht.

Zum einen ist daran zu denken, daB sich ein deutscher Notar im Ausland ausschlief8lich oder
zusitzlich niederldBt und dort seine Bestellung zum Notar beantragt (hierzu a). Zum ande-
ren konnte der Notar - ohne sich im Ausland als Notar niederzulassen - im Ausland notarielle
Dienstleistungen erbringen - regelmifig wird es sich hier um Beurkundungen und Beglau-
bigungen handeln (hierzu b).

Wir werden feststellen, da3 der Notar derzeit weder die Moglichkeit hat, sich im Ausland
niederzulassen, noch darin frei ist, in Sachverhalten mit internationalem Bezug im Ausland

substantielle Dienstleistungen zu erbringen. Im einzelnen:
a) Niederlassung im européischen Ausland

Die Rechtslage beziiglich der Niederlassung als Notar im europidischen Ausland
entspricht in den einzelnen EU-Mitgliedstaaten weitgehend der in der Bundesrepu-
blik Deutschland: Als Notar darf lediglich tétig werden, wer hierzu vom deutschen
Staat bestellt worden ist. Bestellt werden diirfen lediglich deutsche Staatsangehori-
ge (vgl. §§ 4 BNotO, 5 DRiG) nach entsprechendem Befihigungsnachweis®.

Dies bedeutet also beispielsweise, dal auch ein deutscher Notar, der iiber vertiefte
Kenntnisse des italienischen Rechts verfiigt und flieBend italienisch spricht, nicht
die Moglichkeit hat, sich in Rom dauerhaft niederzulassen - der Geburtsstitte nicht
nur der Romischen Vertridge mit ihren europiischen Freiverkehrsrechten, sondern
des Notariats schlechthin.

b) Erbringung notarieller Dienstleistungen

Den Notaren ist es aber nicht nur versagt, sich dauerhaft in einem anderen Staat
niederzulassen. Auch die Moglichkeiten, im Einzelfall grenziiberschreitend nota-
rielle Dienste zu erbringen, sind praktisch nicht vorhanden. Lassen Sie mich die
Einschrinkungen, denen ein Notar insoweit unterliegt, fiir den Schwerpunkt der
notariellen Tétigkeit, also fiir die Beurkundungstitigkeit, ein wenig veranschauli-
chen.

8 Vgl. hierzu die Feststellungen des sog. Marinho-Berichts, ZNotP 1997, 58 ff.
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aa) Dem deutschen Notar ist es zunidchst versagt, sich voriibergehend ins
Ausland zu begeben, um dort eine nach deutschem Recht erforderliche
Beurkundung wirksam vorzunehmen. Dabei sehe ich einmal davon ab zu
kommentieren, da3 zum Beispiel ein Berliner Notar nicht in Bayern, ein
bayerischer Notar aber auch nicht in Hamburg beurkunden kann — warum
eigentlich nicht? Wollen die Biirger das nicht? Wieso darf ein franzdsi-
cher Notar in ganz Frankreich beurkunden?

Ein deutscher Notar, der beispielsweise von einem franzdsischen Man-
danten gebeten wird, sich nach Paris zu begeben, um dort in deutscher
oder franzosischer Sprache die Errichtung einer deutschen GmbH mit ii-
berwiegend franzosischen Gesellschaftern zu beurkunden, muf3 den Man-
danten darauf hinweisen, daf ihm dies nicht moglich ist. Statt dessen
muf er - will oder kann der franzésische Mandant nicht ins Konsulat oder
nach Deutschland reisen - den oft sehr zeitraubenden Umweg iiber aus-
landisch beurkundete oder beglaubigte Vollmachten oder Genehmigun-
gen einschlieBlich entsprechender Uberbeglaubigungen gehen, oft mit
jeweils separaten Ubersetzungen, Beglaubigungen und Uberbeglaubigun-
gen. Denn: auflerhalb des Staatsgebietes der Bundesrepublik Deutschland
kann nach derzeit fast einheitlicher Meinung der deutsche Notar keine
wirksamen Urkundsakte einschlieBlich Beglaubigungen vornehmen. Man
geht davon aus, daB sich die Befugnis des nationalen Notars zur 6ffentli-
chen Beurkundung von der nationalen Staatsgewalt ableitet und daher nur
in den Gebietsgrenzen dieser Staatsgewalt wirksam beurkundet werden
konne’. Die Beurkundung, so heif3t es, ist eine hoheitliche Tatigkeit, die
jeder Staat kraft seiner Gebietshoheit im Inland ausléndischen Notaren
und im Ausland inldndischen Notaren untersagen kann.

bb) Ein deutscher Notar ist weiterhin nicht in der Lage, sich voriibergehend
ins Ausland zu begeben, um dort auf Wunsch seines Mandanten eine
nach auslidndischem Recht erforderliche Beurkundung durchzufiihren;
auch insoweit entspricht die Rechtslage im europdischen Ausland grund-
sitzlich der in der Bundesrepublik Deutschland. Also:' ein in Deutsch-
land zugelassener Notar, der in den Niederlanden ein Jurastudium abge-
schlossen hat, ist daran gehindert, sich mit seinem Mandanten nach Ams-
terdam zu begeben, um dort die zur Errichtung einer niederlédndischen
GmbH erforderlichen Beurkundungen in deutscher oder niederldndischer
Sprache vorzunehmen. Entsprechend der Rechtslage in der Bundesrepu-
blik Deutschland wire die Beurkundung aus hollidndischer Sicht nichtig,
da sie von einem auslidndischen Notar auf holldndischem Staatsgebiet

vorgenommen wurde.

i Vgl. nur Schippel, Kommentar zur BNotO, 7. Auflage 2000, § 11a Rn 1.
1% Vgl. hierzu den Marinho-Bericht, a.a.0.
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cc) SchlieBlich ist es dem deutschen Notar zwar grundsitzlich moglich, an
seinem Amtsitz eine nach auslindischem Recht erforderliche Beurkun-
dung vorzunehmen. Eine wirksame Beurkundung setzt jedoch voraus,
daBl das deutsche Beurkundungsverfahren den Anforderungen des jewei-
ligen auslidndischen Rechts entspricht. Ein deutscher Notar kann daher
Rechtsgeschifte, die nach ausldndischem Recht beurkundspflichtig sind,
wiederum nur vornehmen, wenn das ausldndische Recht das deutsche

Beurkundungsverfahren anerkennt, was nicht immer der Fall ist'".

Ihnen, meine Damen und Herren, wird diese Problematik aus umgekehrter Sicht geldufig
sein. Wie Sie wissen, wird immer noch kontrovers diskutiert, inwieweit zum Beispiel deut-
sche gesellschaftsrechtliche Vorgédnge durch einen ausldndischen Notar beurkundet werden
konnen. Darauf werde ich an spiterer Stelle noch kurz eingehen.

Es bleibt also festzuhalten, dal wir einem Zustand beruflicher Freiziigigkeit noch weit ent-
fernt sind. Den Bedarf nach konsumentenfreundlicher grenziiberschreitender notarieller

Betreuung konnen wir derzeit nur schwerlich befriedigen.

Zu den Ansiitzen, die den Notaren eine grenziiberschreitende Tétigkeit bzw. Titigkei-
ten mit grenziibergreifenden Wirkungen erlauben.

Es soll freilich nicht verschwiegen werden, da Entwicklungen zu beobachten sind, die uns
dem Ziel eines Notariates, in dem Notare grenziiberschreitend titig sein konnen, néher ge-
bracht haben oder zukiinftig moglicherweise nédher bringen werden. Neben standesrechtli-
chen Liberalisierungen - erwihnt sei hier die Verabschiedung des wenig revolutionéren ,,Eu-
ropdischen Kodex des notariellen Standesrechtes® vom 4. Februar 1995 durch die Konferenz
der Notariate der Europidischen Union (CNUE), sowie die ebenso wenig ambitionierte Ver-
abschiedung von § 11 a BNotO durch den deutschen Gesetzgeber -, zwischenstaatlichen
Vereinbarungen - das Europidische Gerichtsstands- und Vollstreckungsiibereinkommen
(EuGVU) und insbesondere das Ubereinkommen iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnis-
se anzuwendende Recht (EVU) haben uns dem Ziel zu einem grenziibergreifenden Notariat

zumindest ein kleines Stiickchen niher gebracht -, , europdischen Vereinheitlichungen auf
dem Gebiet des materiellen Zivilrechts - seit einigen Jahren wird die Schaffung einer einheit-
lichen europdischen Privatgesellschaft, der sogenannten Europa-GmbH diskutiert ist hier
insbesondere die Offnung des Notarberufs fiir Auslinder in zwei europiischen Nachbarstaa-
ten zu nennen. Ich bitte um Versténdnis dafiir, daB3 ich diesen Entwicklungen hier nicht ver-

tieft darstellen kann, sondern insoweit auf ............. Verweise.

"' Vgl. Palandt/Heldrich, Kommentar zum BGB, 59. Auflage 2000, Art. 11 EGBGB Rn 12 ff.

12 Siehe hierzu DNotZ 1995, 329 ff.

"> Bundesgesetzblatt Jahrgang 1998 Teil I 2585.
14 Martiny, Miinchener Kommentar zum BGB, 2. Auflage 1990, vor Art. 27 EGBGB Rn 7 ff.
'5 Der deutsche Gesetzgeber arbeitete die Regelungen des Art. 9 EVU in Art. 11 EGBGB ein.

' Vgl. Art. 11 Abs. 6 EGBGB.
7 BGHZ 80, 76; Spellenberg, Miinchener Kommentar zum BGB, a.a.O., Art. 11 EGBGB Rn 48.
' Hierzu Spellenberg, a.a.0.
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Wir miissen uns allerdings daraiiber im klaren sein, daB3diese ersten zaghaften An-
sidtze einer Liberalisierung und Europiisierung notarieller Dienstleistungen sich

sich fiir den international operierenden Mandanten als unzureichend erweisen.

Iv. Die Europiiische Union als Motor eines Européischen Notariats?

Wenden wir uns nunmehr der Frage zu, ob und gegebenenfalls wie es deutschen Notaren vor

dem Hintergrund der Regelwerke der Europdischen Union ermdglicht werden kann, grenz-

iiberschreitend tétig zu werden. Als mogliche Einbruchstelle werden in zunehmendem Maf3e

die Grundfreiheiten des EG-Vertrages diskutiert.

1. Tétigkeiten des deutschen Notars und Grundfreiheiten des EG-Vertrages

a)

Grundfreiheiten des EG-Vertrages

Der Europarechtler unterscheidet bekanntlich zwischen den Rechtsquellen des pri-
miren und des sekundidren Gemeinschaftsrechts. Wihrend das sekundédre Gemein-
schaftsrecht das von den Gemeinschaftsorganen geschaffene Recht darstellt, also
insbesondere Verordnungen und Richtlinien, leitet sich das primédre Gemein-

schaftsrecht aus den Griindungsvertrigen, insbesondere dem EG-Vertrag ab.

Der EG-Vertrag wiederum enthdlt zum einen in den Art. 189 ff (vormals
Art. 137 ff.) objektives Verfassungrecht fiir die Gemeinschaften, das in erster Linie
die Verbands- und Organkompetenzen, Verfahrensabldufe, zulidssige Handlungs-
formen, das Haushaltsrecht und die Beziehungen zu Drittstaaten regelt.

Daneben enthilt der EG-Vertrag die sogenannten Grundfreiheiten. Das eigentliche
Ziel des EGV liegt gemiB Art. 14 EGV in der Schaffung eines gemeinsamen Bin-
nenmarktes, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und
Kapital gewihrleistet ist. Der Verwirklichung dieser Ziele dienen die in den
Art. 23 ff. EGV (vormals Art. 9 ff. EGV) enthaltenen Grundfreiheiten: Im einzel-
nen handelt es sich hierbei um die Freiheit des Warenverkehrs, die Freiheit des
Personenverkehrs - zu der auch die Niederlassungsfreiheit zihlt -, die Dienstleis-

tungsfreiheit sowie die Freiheit des Kapital- und Zahlungsverkehrs.

19 Festschrift Boujong, 137 ff; MittRhNotK 1997, 3 ff.

2 Siehe hierzu Limmer, Notar 1999, 138 ff.

' Vel. hierzu die Aufforderung der Europiischen Kommission an die Bundesrepublik vom 18. Juni 1999, in der darauf hingewiesen wird,
daf} Portugal den Staatsangehorigenvorbehalt aufgehoben habe.

2 Vgl. § 21 BNotO.
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Diese Grundfreiheiten sind fiir die Mitgliedstaaten unmittelbar geltendes Recht, auf

das sich jeder EG-Staatsbiirger unmittelbar berufen kann. Sie binden die Mitglied-
staaten, ohne daf} etwa weitere Umsetzungsakte in nationales Recht notwendig wi-
ren”’. So wire beispielsweise ein deutsches Gesetz, dal es einem EU-Auslidnder
wegen seiner Staatsangehorigkeit verbietet, sich in der Bundesrepublik als Metzger
oder Kaufmann oder Fischer niederzulassen, wegen VerstoBes gegen die Grund-
freiheit der freien EU-weiten Niederlassung nichtig. Dementsprechend diirfen ge-
gen einen EU-Auslédnder, der sich gleichwohl auf deutschem Staatsgebiet nieder-
1aBt, keine Verbotsverfiigungen ergehen.

Von diesen Grundfreiheiten sollen nachfolgend die Niederlassungs- und Dienstleis-
tungsfreiheiten mit dem Ziel untersucht werden, ob auch Notare diese Freiheiten in
Anspruch nehmen koénnen. Mit anderen Worten, ich will feststellen, ob die ein-
gangs geschilderten Einschriankungen, denen Notare bei grenziiberschreitender Ta-
tigkeit unterliegen, vielleicht europarechtswidrig sind.

b) Niederlassungsfreiheit nach Art. 43 EGV (vormals Art. 52 EGV)

Die Niederlassungsfreiheit bezeichnet das Recht, einen gewerblichen oder berufli-
chen Mittelpunkt in dem Staatsgebiet eines anderen Mitgliedstaates zu errichten.
Sie gilt in gleichem MaBe fiir die Ausiibung gewerblicher und freiberuflicher Té-
tigkeiten. Bestimmungen, die die Niederlassung von personlichen Qualifikationen
abhingig machen, sind nur zuldssig, soweit dies im offentlichen Interesse liegt und
Auslinder hierdurch nicht mittelbar diskrimiert werden*.

c) Dienstleistungsfreiheit nach Art. 49 EGV (vormals Art. 59 EGV)

Im Gegensatz zur Niederlassungsfreiheit, die es Auslidndern erlaubt, dauerhaft in
einem Mitgliedsstaat tétig zu sein, schiitzt die Dienstleistungsfreiheit eine von Aus-
lindern ausgeiibte voriibergehende, also einzelfallbezogene Titigkeit. Die
Art. 49 ff. EGV (Art. 59 ff. EGV) haben hierbei eine dreifache StoBrichtung: Der
Dienstleister darf sich zum einen in einen anderen Mitgliedstaat begeben, um dort
seine Dienste zu erbringen; der Dienstleistungsempfinger ist seinerseits berechtigt,
den Dienstleister in dessen Staat aufzusuchen; schlieBlich sind Dienstleister und
Empfianger berechtigt, in ihrem jeweiligen Mitgliedstaat zu verweilen und die

Dienstleistung durch Ubermittlung zu erbringen bzw. zu empfangen®.

3 Lux/Lenz, Kommentar zum EG-Vertrag, 2. Auflage 1999, Art. 24 Rn 43.
2 Grabitz/Hilf, Kommentar zur Europdischen Union, Teil I, Band I, Art. 43 Rn 1 ff.
¥ Basedow, RabelsZ, (55), 1991, 409, 424.
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Ausnahmeregelung nach Art. 45 (vormals Art. 55 EGV) fiir Tétigkeiten, die mit

der Ausiibung offentlicher Gewalt verbunden sind.

Auf den ersten Blick scheint der EG-Vertrag den Notaren eine grenziiberschreiten-

de Titigkeit im Sinne der skizzierten Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheiten

in vollem Umfange zu erlauben.

aa)

bb)

Ein franzosicher Notar, vorausgesetzt er hat die zur Berufsausiibung er-
forderlichen juristischen und sprachlichen Kenntnisse, scheint danach
grundsitzlich berechtigt zu sein, sich in Berlin niederzulassen. Denn die
Niederlassungsfreiheit gilt nach dem oben Ausgefiihrten umfassend und
unmittelbar fiir die Ausiibung aller selbstindigen Wirtschaftstitigkeiten.
Der Antrag auf Bestellung zum Notar konnte nicht gemé8 §§ 5 BNotO, 5
DRiG wegen der franzosischen Staatsangehorigkeit zuriickgewiesen wer-
den. Auch der fehlende, nach §§ 5 BNotO, 5 ff. DRiG vorausgesetzte
Abschlufl der ersten und zweiten deutschen juristischen Staatspriifungen
ist nach dem oben Gesagten kein ausreichender Grund, die Bestellung ei-
nes franzosischen Kollegen zum deutschen Notar abzulehnen. Hierin lige
eine mittelbare Diskriminierung eines EG-Ausldnders. Vielmehr miifiten
vergleichbare Rechtskenntnisse ausreichen. Selbstverstiandlich wére auch
umgekehrt ein deutscher Notar grundsitzlich berechtigt, sich in Frank-
reich niederzulassen — librigens mit der kuriosen Folge, dafl er in ganz
Frankreich, aber nur in einem kleinen Teil Deutschlands titig werden
konnte.

Ahnlich verhilt es sich mit der von Art.49 EGV (Art.59 EGV)
garantierten Dienstleistungsfreiheit. So wire ein holldndischer Notar
grundsitzlich berechtigt, auf dem Staatsgebiet der Bundesrepublik
Deutschland Beurkundungen nach holldndischem oder deutschem Recht
vorzunehmen. Umgekehrt wire auch ein deutscher Notar berechtigt, im
europdischen Ausland wirksam nach deutschem oder lokalem
europdischen Recht zu beurkunden. Und schlielich wire die von einem
belgischen Notar errichtete Urkunde in der Bundesrepublik Deutschland
und in anderen Lidndern der europdischen Union grundsitzlich und in

vollem Umfang anzuerkennen.
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Ist damit also ein Rechtszustand erreicht, der es den europiischen Nota-
ren erlaubt, grenziiberschreitend titig zu sein? Die Dinge liegen — leider -
komplizierter. Grund hierfiir ist die Regelung des Art. 45 EGV (Art. 55
EGV), die bisweilen als lex notariorum bezeichnet wird”®. Nach Art. 45
EGYV (Art. 55 EGV) gilt das Recht zur freien Niederlassung nicht fiir die
Titigkeiten, die in einem Mitgliedstaat dauernd oder zeitweise mit der

Ausiibung o6ffentlicher Gewalt verbunden sind. Dieser Vorbehalt gilt
kraft Verweisung in Art. 55 EGV (Art. 66 EGV) auch fiir die Dienstleis-
tungsfreiheit.

Im folgenden soll daher untersucht werden, wie sich der Vorbehalt des
Art. 45 EGV (Art. 55 EGV) zu den Titigkeiten eines Notars verhilt. So-
fern sich diese nicht als Ausiibung 6ffentlicher Gewalt darstellen, sind die
Grundfreiheiten des EGV auf die notarielle Tatigkeit anwendbar, so daf3
den Notaren eine grenziiberschreitende Titigkeit grundsitzlich moglich
wire.

2. Verhiltnis des Vorbehaltes in Art. 45 EGV zu den Titigkeiten des deutschen Notars

Das Verstindnis des Vorbehaltes nach Art. 45 EGV (Art. 55 EGV) hat im letzten Jahrzehnt
eine Wandlung erfahren. Neigte man anfangs noch dazu, Art. 45 EGV (Art. 55 EGV) weit
auszulegen und damit den Anwendungsbereich der Grundfreiheiten einzuschrinken, setzt

sich — parallel zur fortschreitenden europiischen Integration und der wechselseitigen Off-

nung der nationalen Rechtsordnungen — zunehmend die Ansicht durch Art. 45 EGV (Art. 55
EGYV) gelte nur fiir den Kernbereich staatlich-hoheitlichen Handelns.

a) EntschlieBung des Europiischen Parlamentes vom 18. Januar 1994°

Bereits am 27. Mirz 1990 regten die Abgeordneten des Europédischen Parlamentes

Lucas Pires, Marinho, Jenssen van Raay und Salema in einem EntschlieBungsan-

trag an, das Notarrecht in den damaligen Grenzen der Européischen Union zu har-

monisieren. Der Antrag wurde an den Ausschuf} fiir Recht und Biirgerrechte ver-

wiesen und der Abgeordnete Marinho, ein portugiesischer Notar im Staatsdienst,

also ein Mann mit Zeit fiir parlamentarische Téatigkeiten, zum Berichterstatter er-

nannt.

% Basedow, a.a.0., 425.

7 Abgedruckt in ZNotP 1997, 58 ff.
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Auf der Grundlage eines von dem Ausschuf} erarbeiteten Berichtes iiber Lage und
Organisation des Notarstandes in den Mitgliedstaaten vertrat das Européische Par-
lament in seiner EntschlieBung vom 18. Januar 1994 die Ansicht, die Tatigkeiten
der europdischen Notare seien mit der Ausiibung offentlicher Gewalt verbunden.
Die Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit erfasse daher nicht die von einem
Notar ausgeiibten Titigkeiten.

Das Parlament stellte fest, daf3 der Notar in allen Mitgliedstaaten der Europidischen
Union Triger eines vom Staat verliehenen offentlichen Amtes sei. Dieses Amt sei
durch die teilweise Abtretung staatlicher Souverinitit und deren Eingliederung in
den Bereich der Justiz geprigt; der Notar nehme einen Teil der hoheitlichen Auf-
gaben im Bereich vorsorgender Rechtspflege wahr.

Allerdings bezeichnete das Parlament eine Harmonisierung des Notarrechts in der
Européischen Union als geboten, ohne in dieser Richtung in der Folgezeit besonde-

ren Druck zu machen.

Verbreitete Ansicht im deutschen Schrifttum

Die Rechtsauffassung in der EntschlieBung des Européischen Parlaments entspricht
der zumindest bisher im deutschen Schrifttum ganz iiberwiegend vertretenen An-
sicht; ich werde darauf sogleich noch néher eingehen. Danach sollen die Grundver-
kehrsrechte auf die Titigkeiten des deutschen Notars nicht anwendbar sein, da
sdamtliche von einem deutschen Notar ausgeiibten Tétigkeiten untrennbar mit der
Ausiibung offentlicher Gewalt verbunden seien. Art. 45 EGV (Art. 55 EGV) stehe

also einer Anwendung der Grundfreiheiten entgegen.

Mitteilung der Européischen Kommission vom 18. Juni 1999

Freilich fehlt es insbesondere in jiingerer Zeit nicht an abweichenden Stimmen. So
wurde die Bundesrepublik Deutschland wegen des Staatsangehorigenvorbehaltes in
§5 BNotO von der Europdischen Kommission in einem Schreiben vom
18. Juni 1999 aufgefordert, zum Vorwurf Stellung zu nehmen, der Staatsangehori-
genvorbehalt diskrimiere EU-Auslénder. Die Kommission fiihrte in Threm Schrei-
ben an die BRD unter anderem aus

die Anwendbarkeit des Art. 45 EGV auf die Titigkeiten des Notars

scheint — was das Erfordernis der Staatsangehorigkeit anbelangt — an-
fechtbar*”.
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Wie die Angelegenheit ausgehen wird, ist derzeit nicht klar abzusehen. Meine per-
sonliche Prognose lautet: Die BRD wird sich mit Threr Ansicht nicht durchsetzen,
d. h. deutsche Notare werden ihren notariellen Markt mit nicht—deutschen, in
Deutschland zugelassenen Notaren teilen miissen. Diese Prognose will ich im fol-

genden niher begriinden.

d) Offentliche Gewalt im Sinne von Art. 45 EGV (Art. 55 EGV) und das Berufsbild
des deutschen Notars

Von zentraler Bedeutung fiir unser Thema ist offensichtlich die Auslegung von
Art. 45 EGV (Art. 55 EGV): Wiren die Titigkeiten eines Notars nicht oder nur
teilweise mit der Ausiibung offentlicher Gewalt im Sinne von Art. 45 EGV (Art. 55
EGYV) verbunden, so wiren die Freiverkehrsrechte auf den Notarberuf ganz oder
teilweise anwendbar. Die Vorstellung, daf3 sich ein deutscher Notar in Paris nieder-
148t oder sich mit einem deutschen Mandanten nach Rom begibt, um dort gemein-
sam mit italienischen und anderen Staatsangehorigen eine deutsche GmbH zu er-

richten, wire keine Utopie mehr.

Es soll daher der Begriff der offentlichen Gewalt im Sinne von Art. 45 EGV
(Art. 55 EGV) genauer untersucht werden. Der Begriff L Offentliche Gewalt* ist im
EG-Vertrag an keiner Stelle definiert. Es stellt sich daher die Frage, wie dieser
Rechtsbegriff auszulegen ist. Hierzu werden im wesentlichen drei Meinungen ver-

2
treten?®.

aa) Nach einer ilteren im Schrifttum vertretenen Ansicht — namhaf-
ter Vertreter ist der unldngst verstorbene Kollege Helmut
Schippel -ist es mangels europarechtlicher Vorgaben den natio-
nalen Gesetzgebern iiberlassen zu definieren, welche Tatigkei-

ten mit der Ausiibung &ffentlicher Gewalt verbunden sind®.

Fiir diese Aufassung spricht nach Auffassung ihrer Befiirworter
der Wortlaut des Art. 45 EGV (Art. 55 EGV). Dieser legt fest:

LAuf Tdatigkeiten, die in_einem Mitgliedstaat dauernd

oder zeitweise mit der Ausiibung dffentlicher Gewalt
verbunden sind, findet dieses Kapitel in dem betref-

fenden Mitgliedstaat keine Anwendung “

% Der Meinungsstand kann hier nicht vertieft dargestellt werden; vgl. eingehend hierzu Hergeth, Europiisches Notariat und Niederlassungs-
freiheit nach dem EG-Vertrag, 85 ff.

» Festschrift Lerche, 499, 507.
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In der Tat konnte die Wendung ,,in einem Mitgliedstaat” bei er-
ster Betrachtung dafiir sprechen, dal es Sache des einzelnen
Mitgliedstaates ist, den Begriff der 6ffentlichen Gewalt national
mit europdischer Verbindlichkeit zu definieren.

Nach dieser Interpretation wire die Tétigkeit der deutschen No-
tare dem Anwendungsbereich der EG-Freiverkehrsrechte ent-
zogen. Denn nach § 1 BNotO wird der deutsche Notar

als unabhdngiger Trdger eines Offentlichen Amtes
auf dem Gebiet der Rechtspflege bestellt* -

Freilich wiirde es Sinn und Zweck des Art. 45 EGV (Art. 55
EGV) widersprechen, es den einzelnen Mitgliedstaaten zu iiber-
lassen zu bestimmen, welche Tétigkeiten mit Ausiibung offent-
licher Gewalt verbunden sind. Der Européische Gerichtshof hat
in seiner Grundsatzentscheidung Reyners schon im Jahr 1974
betont, Art.55 EGV (der heutige Art.45 EGV) solle
auslidndische Staatsangehorige lediglich von den Titigkeiten

fernhalten, die, fiir sich betrachtet, eine unmittelbare und spezi-

fische Teilnahme an der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt darstel-

len. Grundsitzlich sei zwar fiir jeden Mitgliedsstaat gesondert
anhand der nationalen Bestimmungen iiber die Struktur und die
Ausiibung des betreffenden Berufes zu wiirdigen, ob eine Té-
tigkeit Ausiibung offentlicher Gewalt darstelle. Doch stoBe die
Zustindigkeit der Mitgliedstaaten zur Definition ihres Domaine
réservé auf gemeinschaftsrechtliche Grenzen. Anderenfalls
konne der Vertrag durch einseitige MaBBnahmen der Mitglied-
staaten seiner Wirksamkeit beraubt werden™.

Diese Ausfiihrungen gelten unverindert: Selbstverstindlich kann sich ein
Mitgliedstaat nicht einerseits vertraglich zur Gewéhrung von Freiver-
kehrsrechten verpflichten und andererseits den Anwendungsbereich der
Freiverkehrsrechte beliebig einschrinken, indem er bestimmt, dafl
bestimmte Tatigkeiten mit der Ausiibung offentlicher Gewalt verbunden
sind. Es versteht sich von selbst, da} der deutsche Gesetzgeber nicht mit
der Begriindung, der Warentransport sei mit der Ausiibung offentlicher
Gewalt verbunden, auslidndischen Spediteuren verbieten konnte, auf dem
Gebiet der Bundesrepublik Deutschland tétig zu sein.

%0 EuGH, Rs. 2/74, Reyners, Slg. 1974, 631, Rn. 48/500.
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Es ist daher ohne Bedeutung, da3 der deutsche Gesetzgeber, die Tatigkeit

eines Notars als eine Tatigkeit ansieht, die mit der Ausiibung offentlicher

Gewalt verbunden ist. Fiir die Anwendung von Art. EGV 45 und damit

fiir den Ausschlufl der Freiverkehrsrechte ist die Qualifizierung durch den

nationalen Gesetzgeber unerheblich.

bb) Eine zweite Ansicht beurteilt in einer zweistufigen Priifung, ob eine Ta-

tigkeit mit der Ausiibung ,0ffentlicher Gewalt“ im Sinne von Art. 45
EGV (Art. 55 EGV) verbunden ist: Dieser Ansatz ist ausfiihrlich von
Prof. Cordula Stumpf aus Halle in der vom Deutschen Notarverein he-
rausgegebenen Zeischrift ,,Notar* im Marz diesen Jahres dargestellt wor-

den®".

Danach ist auf einer ersten Stufe anhand der nationalen Gesetze zu ermit-
teln, ob eine Tétigkeit als Ausiibung 6ffentlicher Gewalt einzuordnen ist.
Der nationale Gesetzgeber ist danach grundsitzlich darin frei zu definie-
ren, welche Titigkeiten mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden
sind.

Um allerdings zu verhindern, daf ein nationaler Gesetzgeber beliebige
Tatigkeiten als Ausiibung offentlicher Gewalt qualifiziert, ist nach dieser
Ansicht auf einer zweiten Stufe eine sog. Willkiirkontrolle vorzunehmen.
Diese Willkiirkontrolle soll verhindern, da3 die Dienstleistungs- und
Niederlassungsfreiheit des EG-Vertrages einseitig unterlaufen werden.

Nach dieser Ansicht ist zumindest ein GroBteil der von den deutschen
Notaren ausgelibten Titigkeiten dem Anwendungsbereich der
Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit entzogen. Denn nach natio-
nalem deutschen Recht iiben die Notare - dies ergibt sich bereits aus § 1
BNotO - 6ffentliche Gewalt aus. Und als willkiirlich wird man diese Qua-
lifizierung nur schwerlich bezeichnen konnen. SchlieBlich entspricht es
einer europaweit vertretenen Ansicht, dal Notare 6ffentliche Gewalt aus-
iben. Bekanntlich sah bereits der sog. Marinho-Bericht hierin das Haupt-
hindernis fiir eine Vereinheitlichung auf dem Gebiet des Notariats.

Lediglich fiir den Bereich der notariellen Rechtsbetreuung — also der
Verwahrung von Geld und Wertpapieren, der Anfertigung von Urkunds-
entwiirfen, der Rechtsberatung und gerichtlichen Vertretung, der Voll-
zugs- und Treuhandstitigkeiten sowie schlieflich der Bescheinigung der
Richtigkeit und Vollstindigkeit einer Ubersetzung — ist auch nach An-
sicht der Vertreter dieser Auffassung eine Ausnahme zu machen: Die ge-
nannten Aufgaben seien nicht mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt ver-

3 Stumpf/Gabler, Notar 2000, 11 ff; dhnlich Fischer, DNotZ 1989, 467 ff.; siche auch Hergeth, a.a.O., 123 ff.
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bunden. Ausldndische Notare konnten sich daher - beschrinkt auf den
Bereich der notariellen Rechtsbetreuungstitigkeit - auf die EG-
Freiverkehrsrechte berufen®. Dies stellt freilich fiir auslindische Notare,
soweit sie gleichzeitig als Rechtsanwalt qualifiziert sind, nichts Neues
dar: auf dem Gebiet der Rechtsbetreuung konnen ausldndische Rechts-
anwilte bereits nach dem EuRAG (Gesetz tiber die Téatigkeit europidischer
Rechtsanwilte in Deutschland) ohne Schwierigkeiten titig sein. Soweit
es sich um ausldndische Nur-Notare handelt, eroffnen sich zwar neue Be-
tiatigungsfelder im Ausland, allerdings diirften diese vom Entgelt her die
Reise nicht lohnen! Immerhin: das Tor zu grenziiberschreitenden
notariellen Téatigkeiten scheint damit wenigstens teilweise gedffnet. Poli-
tisch wird man die von Prof. Stumpf eingenommene Position als
Riickfallposition der Nur-Notare zu werten haben.

Aber selbst innerhalb des wirtschaftlich wenig attraktiven Bereiches so-
genannter notarieller Rechtsbetreuung macht Frau Kollegin Stumpf eine
nicht unerhebliche FEinschrinkung: da die Rechtsberatung von der
Beurkundungstitigkeit nicht sinnvoll zu trennen sei, sei erstere den EU-
Freiurheberrechten nicht zuginglich, sowie sie im Zusammenhang mit

der Errichtung von Urkunden erfolge.

Mich iiberzeugt die Ansicht, der Begriff der 6ffentlichen Gewalt sei im
hier beschriebenen Sinne zweistufig zu priifen, freilich weder methodisch
noch im Ergebnis.

Zum einen ist die beschriebene zweistufige Priifung weder aus dem Ge-
setz noch aus sonstigen Rechtsregeln ableitbar. In Art. 45 EGV (Art. 55
EGV) wird der Rechtsbegriff der ,,6ffentlichen Gewalt* verwandt. Wir
Rechtsanwender sind aufgerufen, diesen Begriff nach den allgemeinen
Grundsitzen der Methodenlehre auszulegen. Hierzu miissen wir uns zu-
nichst entscheiden, ob Art. 45 EGV (Art. 55 EGV) national — meines Er-
achtens wire dies wie dargelegt unrichtig - oder europiisch auszulegen
ist. Nicht vermittelbar ist dagegen eine zweistufige Priifung, die sowohl
nationale als auch europarechtliche Vorgaben beriicksichtigt. Das Gesetz
enthdlt fiir eine derartige Systembildung beim besten Willen keine
Anhaltspunkte.

32 So zumindest Stumpf/Gabler a.a.0., 11, 12.
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Es ist auch nicht richtig, wenn sich beispielsweise Frau Prof. Stumpf als
Vertreterin des hier skizzierten Ansatzes auf den Europidischen Gerichts-
hof beruft: Der Européische Gerichtshof hat mitnichten entschieden, daf3
die Qualifizierung, die eine Tétigkeit durch den nationalen Gesetzgeber
erfahren hat, lediglich einer Willkiirkontrolle zu unterziehen sei. Der Eu-
ropdische Gerichtshof fiihrte in seiner Leitentscheidung zu Art. 45 EGV —
dem damaligen Art. 55 — an, dal zwar fiir jeden Mitgliedsstaat gesondert
anhand der nationalen Bestimmungen iiber die Struktur und die Aus-
tibung des Berufes zu wiirdigen sei, ob eine Titigkeit mit der Ausiibung
offentlicher Gewalt verbunden ist. Doch stoe die Zustdndigkeit der Mit-
gliedsstaaten zur Definition ihres domaine réservé auf gemeinschafts-
rechtliche Grenzen, die verhindern sollen, daf der Vertrag durch einseiti-
ge MaBnahmen der Mitgliedsstaaten seiner Wirksamkeit beraubt werde™.
Leider definierte der Europidische Gerichtshof nicht genauer, wo die von
ihm erwéhnten Grenzen liegen, denen die Mitgliedsstaaten bei der Defi-
nition des domaine réservé unterfallen. Allerdings stellte der Europiische
Gerichtshof fest, da der Grundgedanke des heutigen Art. 45 EGV darin
bestehe, auslidndische Staatsangehorige von den Titigkeiten fernzuhalten,
die, in sich selbst betrachtet, eine unmittelbare und spezifische Teilnahme
an der Ausiibung offentlicher Gewalt darstellen®*. Der Europiische Ge-
richtshof hatte daher eine differenzierte Vorstellung vom Sinn und Zweck
des Art. 45 EGV — worin dieser besteht, werde ich sogleich noch genauer
darstellen. Meines Erachtens ist es daher nicht haltbar, den Europdischen
Gerichtshof zu unterstellen, die Qualifizierung einer Titigkeit durch den
nationalen Gesetzgeber sei lediglich einer Willkiirkontrolle zu unterzie-
hen. Entscheidend ist vielmehr, ob die Tatigkeit an sich eine unmittelbare
und spezifische Teilnahme an der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt beinhal-
tet.

Dariiber hinaus ist die zweite Stufe einer ,,gemeinschaftsrechtlichen
Willkiirkontrolle“ nicht handhabbar. Es bleibt im Dunkeln, unter welchen
Voraussetzungen ein nationaler Gesetzgeber willkiirlich handelt, wenn er
bestimmte Tétigkeiten als Ausiibung 6ffentlicher Gewalt qualifiziert.

* EuGH Rs. 2/74 a.a.0., Slg. 1974, 631, Rn. 48/50.
3 EuGH Rs. 2/74 a.a.0., Slg. 1974, 631, Rn. 44/45.
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Ich komme damit zu einer im Vordringen befindlichen, dritten Ansicht,

die auch von mir geteilt wird.

Diese enge, europafreundliche Auslegung des Begriffs der offentlichen
Gewalt wird unter anderem von der europdischen Kommission vertre-
ten®. Auch in einem Vortrag, der vor iiber einem Jahr auf Einladung der
Notarkammer Hamm im Rahmen der Hammer Hochschultage gehalten
wurde, vertrat der Redner diese Auffassung - leider 148t sich der Verof-
fentlichung des Vortrags in der Novemberausgabe der Zeitschrift fiir No-
tarspraxis 1999 nicht entnehmen, welcher Berufsgruppe der Referent an-

gehort™.

Danach ist der Begriff ,,6ffentliche Gewalt* ausschlieBlich europarecht-
lich auszulegen; die nationale Qualifizierung einer Tatigkeit ist demge-
geniiber ohne Bedeutung.

Da der Gesetzeswortlaut das Verstindnis der Wendung ,,mit der Aus-
ibung offentlicher Gewalt verbunden‘ offenlasse, ist, so heil3t es, auf die
mit Art. 45 EGV verwandte Bestimmung des Art. 39 Abs. 4 EGV (vor-
mals Art. 48 Abs. 4 EGV) zuriickzugreifen.

Nach Art. 39 Abs. 4 EGV

wfindet das Recht der Arbeitnehmerfreiziigigkeit keine Anwen-
dung auf die Beschdiftigung in der Offentlichen Verwaltung “.

Ein Riickgriff auf Art. 39 Abs. 4 EGV ist meines Erachtens iiberzeugend,
da der Normzweck von Art. 39 Abs. 4 EGV, ebenso wie der des Art. 45
EGYV, darin besteht, Staatsangehorigen die Ausiibung hoheitlicher Gewalt
dann vorzubehalten, wenn der Staat von seinen Arbeitnehmern und den-
jenigen, denen er als Privaten staatliche Aufgaben iibertragen hat, wegen
der besonderen Bedeutung der ausgeiibten Tétigkeiten zu Recht eine be-
sondere Treuepflicht abverlangt und ein besonderes Vertrauensverhiltnis
begriindet. Denn Art. 45 EGV steht, ebenso wie Art. 39 Abs. 4 EGV, in
direktem Zusammenhang mit dem Demokratieprinzip, wonach sich die
Staatsgewalt vom Staatsvolk ableitet und dies eine Identitit von Regier-
ten und Regierenden bedingt.

Fiir die Auslegung von Art. 45 EGV kann daher auf die Rechtsprechung
des EuGH zu Art. 39 Abs. 4 EGV zuriickgegriffen werden, natiirlich oh-

ne diese einfach blind zu iibertragen.

* BuGH Rs. 2/74 a.2.0., 631, 633

* Pieper, ZNotP 1999, 427 ff; im Ergebnis dhnlich Lutz, Die Ausnahmen der 6ffentlichen Verwaltung und 6ffentlichen Gewalt — Mogliche
Anwendung der Ausnahme auf das Berufsbild des Notars, 96 ff.
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Nach dieser Rechtsprechung ist die Bewertung hoheitlicher Befugnisse
nicht institutionell, sondern funktionell zu bestimmen. Es ist danach un-
erheblich, ob die Wahrnehmung einer Aufgabe durch ein Organ erfolgt,
das organisatorisch in die staatliche Verwaltung eingegliedert ist. Viel-
mehr ist entscheidend, ob die ausgeiibte Tétigkeit bei wertender Betrach-
tung der Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben dient. Ma3gebliches Indiz
fiir die Ausiibung oOffentlicher Gewalt ist nach der Rechtsprechung des
EUGH zu Art. 39 IV EGV ein Uber-/Unterordnungsverhiltnis, das dem
handelnden Organ erlaubt, einseitig und verbindlich Rechtsakte vorzu-
nehmen”’.

Dieser Maf3stab iiberzeugt: Besondere Treue und ein besonderes Vertrau-

ensverhiltnis kann der Staat sinnvollerweise nur dort erwarten, wo er in
besonderer Weise in das Leben seiner Biirger eingreift, wo er also dem
individuellen Biirger im iiberragenden Interesse des Gemeinwohls mit
einseitiger Verbindlichkeit als Souverin gegeniibertritt. Liegen diese Be-
sonderheiten vor, so kann der Nationalstaat EU-Ausldnder von der Wahr-
nehmung von hoheitlichen Aufgaben ausschliefen. In den weniger sen-
siblen Bereichen staatlichen Handels ist nicht einzusehen, weshalb hier
nicht EU-Ausldnder zugelassen werden sollten. Wenn die zitierte Kolle-
gin Stumpf ganz generell schreibt, staatliche Souverinitit, die nicht von
eigenen Staatsangehorigen wahrgenommen wird, sei in einem wesentli-
chen Punkt entkernt und entspreche nicht dem bisher iiblichen Vollbeg-
riff staatlicher Hoheitsmacht, so entspricht dies einfach nicht mehr zeit-
gemiBer Auffassung: in einem Zeitalter, in dem Nationalstaaten einer-
seits wirtschaftliche Tétigkeiten privatisieren und andererseits nationale
Souverénititsrechte teilweise europaweit poolen, also nur noch gemein-
schaftlich ausiiben, reduziert sich der klassische nationalstaatliche Souve-
rianitdtsbegriff schrittweise auf einen Kernbereich einseitig hoheitlichen
Handelns. Mit anderen Worten: die Offnung nationaler Grenzen macht

bei den Nationalen Regierungen selbst nicht halt.

Dies kommt in iiberzeugender Weise bereits im BRRG zum Ausdruck:
danach kann Beamter in Deutschland entweder ein Deutscher, oder ein
Staatsangehoriger eines anderen EU-Landes werden. Ich frage also: ste-
hen Notare dem Staat niher als Beamte? Oder: ist ein spanischer Notar in
Deutschland weniger vertrauenswiirdig als ein deutscher? Muf} eine
Bank, die offentliche deutsche Mittel als beliehenes Unternehmen ver-
waltet, nur deutsche Aktiondre oder Vorstandsmitglieder haben? Kann
mein Kamin von einem italienischen Schornsteinfeger nicht verldBlich
gereinigt werden? Oder, noch weitergehend: Mul} ein Minister, ein Bot-

3 EuGH Rs. 149/79, Kommission/Belgien I, Slg. 1980, 3881, Rn. 10; EuGH C-290/94, Kommission/Griechenland, Slg. 1996, I-3317, Rn. 2.
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schafter Deutscher sein? SchlieBlich: Kann der Bundeskanzler Liechten-
steiner sein? Sie werden vielleicht iiberrascht sein, aber ich sage Thnen:
Kein Gesetz, auch nicht das Grundgesetz, verlangt, da der deutsche
Bundeskanzler Deutscher ist’®. Ich frage also weiter: steht der deutsche
Notar dem inneren Hoheitsbereich des Staates niher als der hochste Exe-
kutiv-Amtstrdager der BRD, der Bundeskanzler?

Im Sinne des oben dargestellten engeren Begriffes offentlicher Gewalt ist
also fiir unsere Frage, ob die Tatigkeit der deutschen Notare mit der Aus-
ibung offentlicher Gewalt verbunden ist, allein maBgeblich, inwieweit

Notare einseitig und verbindlich MaBBnahmen treffen konnen, die im Sin-

ne eines Uber-/Unterordnungsverhiltnisses den Adressaten dieser MaB-

nahmen auch gegen seinen Willen binden.

dd) Wie sieht es also mit den Tatigkeiten aus, die das Berufsbild des deut-
schen Notars priagen? Kann der deutsche Notar, dessen Aufgabenbereich
hier stellvertretend fiir die iibrigen lateinischen Notariate untersucht wird,
aufgrund eines Uber-/Unterordnungsverhiltnisses einseitig und verbind-
lich Rechtsfolgen setzen? Ich méchte hier zwischen drei Bereichen unter-
scheiden:

(1) Da ist zunichst ein Bereich von Titigkeiten, die bislang nahezu
einhellig als mit der Ausiibung offentlicher Gewalt verbunden

angesehen werden. Im einzelnen sind hier zu erwéhnen:

° die Abnahme von Eiden und die Aufnahme eidesstatt-
licher Versicherungen nach § 22 Abs. 1 und 2 BNotO;

. die Errichtung vollstreckbarer Urkunden nach § 794
Abs. 1 Ziff. 5 ZPO;

. die Vollstreckbarerklarung von Vergleichen geméal
§ 796 c ZPO;
. die Vollstreckbarerkldrung von Schiedsspriichen ge-

mil § 1053 Abs. 4 ZPO;

. die Erteilung von Bescheinigungen nach § 21 BNotO;

* Wobei man in entsprechender Anwendung von Art. 38 Abs. 2 GG davon ausgeht, daB der Bundeskanzler Deutscher sein muf — vgl. Meyn,

von Miinch/Kunig, Kommentar z. GG, 3. Aufl. 1995, Bd. 2, Art. 63 GG.
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° die Vermittlung nach § 4 BNotO i. V. m. § 87 ff. Sa-

chenrechtsbereinigungsgesetz;

. die Mitwirkung bei Versteigerungen gemdf § 20
Abs. 3 BNotO;

. die Aufnahme von Wechselprotesten gemafl Art. 79
WG.

Auch Autoren, die einer europiischen Offnung des Notarberufs
grundsitzlich aufgeschlossen gegeniiberstehen — dies gilt bei-
spielsweise fiir Prof. Basedow in einem Aufsatz aus dem Jahre
1991 -, vertreten die Ansicht, ein Notar iibe bei Wahrnehmung
dieser Aufgaben offentliche Gewalt aus®. Notare kénnten sich
beziiglich der aufgezihlten Tétigkeiten daher nicht auf die
Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit des EG-Vertrages
berufen.

Auch auf die Gefahr hin, bei einigen von Thnen Kopfschiitteln
hervorzurufen, mochte ich dem widersprechen. Es ist nicht der
Notar, der hier einseitig verbindliche Regelungen schafft, son-
dern die Beteiligten bedienen sich des Notars, um bestimmte

Rechtsfolgen auszulosen. Lassen sie mich dies niher ausfiihren:

Der Notar kann, anders als Gericht oder Staatsanwaltschaft oder
Polizei, Personen nicht einseitig zur Abgabe von Eiden und ei-
desstattlichen Versicherungen zwingen. Vielmehr bedarf es zu
seiner Téatigkeit des Antrages und des Einverstindnisses der Be-

teiligten.

Ahnlich verhilt es mit der Errichtung vollstreckbarer Urkunden
sowie der Vollstreckbarerklirung von Vergleichen und
Schiedsspriichen gemédf § 1053 Abs. 4 ZPO. Der Notar kann
nicht bereits kraft seines Amtes Vollstreckungstitel schaffen,
sondern es bedarf hierzu einer vertraglichen Vereinbarung: Die
Parteien bedienen sich der Mitwirkung des Notars, um die von
ihnen gewollte Vollstreckbarkeit zu erreichen und damit eine
spitere Zwangsvollstreckung durch Dritte zu ermdéglichen. Ich
betone: Natiirlich ist der Notar Amtsinhaber; das ist aber nicht
identisch mit der Ausiibung hoheitlicher Gewalt im Sinne der
Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofes zu dessen
Kernbereich, also eines Bereiches, der durch ein Uber- und Un-
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“ Stumpf/Gabler, a.a.0., 11, 12.
*! Fischer DNotZ 1989, 467, 498.
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terordnungsverhéltnis mit einseitiger Bestimmungsbefugnis des
Ubergeordneten gekennzeichnet ist.

Gleiches gilt fiir die Erteilung von Bescheinigungen, die Ver-
mittlung von Vertrdgen nach dem Sachenrechtsbereinigungsge-
setz, die Mitwirkung bei Versteigerungen sowie die Aufnahme
von Wechselprotesten. Aus Griinden der Richtigkeitsgewihr
schreibt das Gesetz hier eine Beteiligung des Notars vor. Erneut
kann daraus nicht gefolgert werden, dafl diese Tétigkeiten mit
der Ausiibung offentlicher Gewalt im Sinne des Europiischen
Gerichtshofes verbunden sind. Auch die nach § 33 Abs. 2 AktG
vorgeschriebene Griindungspriifung dient der Richtigkeitsge-
wihr der Griindung einer Aktiengesellschaft. Gleichwohl wird
nicht die Ansicht vertreten, die Griindungspriifung sei mit der
Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden.

Ganz im Gegenteil gilt: wiirde der Notar bei seinen Téatigkeiten
einseitig hoheitlich mit verbindlicher Wirkung handeln, also
etwa eine Vertragsklausel gegen den Willen einer Partei auf-
nehmen, so wire diese Titigkeit rechtswidrig, die Klausel und

moglicherweise der ganze Vertrag damit nichtig.

Einfacher zu beurteilen sind notarielle Tatigkeiten wie die Auf-
bewahrung und Ablieferung von Wertgegenstinden gemif3 § 23
BNotO, die Anfertigung von Urkundsentwiirfen und die
Rechtsberatung gemill § 24 Abs. 1 Satz 1 BNotO. Auch nach
konservativer Ansicht sind diese Aufgaben, jedenfalls isoliert
betrachtet, nicht mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbun-
den®. Insoweit nimmt der Notar lediglich Dienstleistungsauf-
gaben wabhr, die in keinem Zusammenhang mit der Ausiibung
offentlicher Gewalt im definierten Sinne stehen — sofern man
nicht, was auch vertreten wird, die Beratung als ,,konsultatives
Element der Beurkundung® betrachtet*'.

Ich komme nunmehr zum Hauptgebiet der notariellen Tatigkeit,
den Beglaubigungen und Beurkundungen. Es wird kontrovers
diskutiert, ob diese Aufgaben mit der Ausiibung offentlicher
Gewalt verbunden sind.
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Betrachtet man die Rechtswirkung der von einem deutschen
Notar errichteten Urkunden, so spricht auf den ersten Blick ei-
niges dafiir, die Beurkundungstitigkeit als Tatigkeit anzusehen,
die mit der Ausiibung offentlicher Gewalt verbunden ist: So
stellen vom Notar aufgenommene Urkunden unter den Voraus-
setzungen der §§ 415, 418 ZPO o6ffentliche Urkunden dar und
sind als solche formell beweiskriftig. Das heif3t:

Bei einer Urkunde i. S. v. § 415 Abs. 1 ZPO hat ein Gericht da-
von auszugehen, daf} die beurkundete Erkldrung nach Inhalt und

Begleitumstidnden abgegeben wurde.

Bei einer Urkunde i. S. v. § 418 Abs. 1 ZPO gilt als bewiesen,
daf} der Notar die bezeugte Tatsache in der angegebenen Weise
wahrgenommen hat.

Notarielle Urkunden zeichnen sich daher dadurch aus, daff das
Gericht — abweichend vom Grundsatz der freien Beweiswiirdi-
gung gemil § 286 ZPO — an den Inhalt der Urkunde gebunden
ist. Diese Bindungswirkung spricht in der Tat zunichst dafiir,
die notarielle Urkundstétigkeit zumindest als mittelbar mit der
Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden anzusehen; denn daf3
das Gericht offentliche Gewalt ausiibt, ist offenkundig.

Andererseits darf die Bindungswirkung notarieller Urkunden
nicht iiberschitzt werden: So ist gegen Offentliche Urkunden
nach Mafigabe der §§ 415 Abs. 2, 418 Abs. 2 und 3 ZPO der
Gegenbeweis moglich. Die von notariellen Urkunden ausge-
hende Bindungswirkung ist daher durchaus relativiert. Dariiber
hinaus darf nicht iibersehen werden, daf3 nicht nur von 6ffentli-
chen Urkunden eine formelle Beweiskraft ausgeht. Vielmehr
begriinden auch Privaturkunden gemifl § 416 ZPO Beweis da-
fiir, daB die in ihnen enthaltenen Erkldrungen von den Ausstel-
lern abgegeben worden sind. Die Schlulfolgerung, die von no-
tariellen Urkunden gemill §§ 415, 418 ZPO ausgehende Bin-
dungswirkung sei Ausdruck des hoheitlichen Charakters der no-
tariellen Beurkundungstitigkeit, ist daher nicht iiberzeugend. Es
besteht lediglich ein gradueller Unterschied zwischen der Be-
weiskraft einer Privaturkunde und der von einem Notar

errichteten Urkunde.

“2 BGHZ 80, 76 ff.; eingehend Kroll, ZGR 2000, 111 ff.
4 So bereits Basedow in Rabelz (55), 1991, 409, 428 ff.
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ee) Damit bleibt festzuhalten, da3 keine der zum Berufsbild des deutschen
Notars zdhlenden Titigkeiten — insbesondere die Schwerpunkttitigkeiten
notarielle Beurkundungen und notarielle Beglaubigungen — mit der Aus-
tibung offentlicher Gewalt im engen Sinne verbunden und damit iiber
Art. 45 EGV auch nicht den europédischen Freiverkehrsrechten entzogen
sind. Ausldndische Notare konnen sich daher prinzipiell auf die EGV-
Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit berufen. Es ist damit einem
belgischen Notar grundsitzlich nicht verwehrt, sich mit seinem Mandan-
ten in das benachbarte Koln zu begeben, um dort nach belgischem oder —
nach entsprechender Zusatzausbildung - deutschem Recht eine Kapital-
gesellschaft zu griinden. Ebenso diirfte dem belgischen Notar eine Nie-
derlassung in der Bundesrepublik Deutschland nicht im Hinblick auf sei-
ne Staatsbiirgerschaft versagt werden. Diese Grundsitze gelten selbstver-
standlich auch umgekehrt fiir die Tatigkeit eines deutschen Notars im eu-
ropdischen Ausland: Warum sollte sich ein deutscher Notar nicht zum
Beispiel in London niederlassen und dort nach deutschem oder — nach
entsprechender Zusatzausbildung - englischem Recht Urkunden errichten
bzw. als temporir Dienstleistender im Ausland notarielle Tatigkeiten er-
bringen?

3. Folgeprobleme,die sich aus der Anwendung der Niederlassungs- und Dienstlei-
stungfreiheit auf die notarielle Titigkeit ergeben

Es soll hier freilich nicht verhehlt werden, daf sich aus der grundsétzlichen Anwendung der
Dienst- und Niederlassungsfreiheit auf die Téatigkeit von Notaren eine Reihe von Folgeprob-
lemen ergibt*. Es sind daher sinnvollerweise seitens der EG regulierende MaBnahmen erfor-
derlich, um Divergenzen und Unklarheiten zu beseitigen, die sich aus den derzeit bestehen-
den nationalen berufsrechtlichen Vorschriften ergeben. Folgende Beispiele mogen die Not-
wendigkeit europédischer Maflnahmen veranschaulichen. Es soll hier danach unterschieden
werden, ob ein Notar im Ausland lediglich voriibergehend Dienstleistungen erbringt (a) oder
ob er sich dauerhaft in einem EG-Mitgliedstaat niederldft (b).

a) Rechtsfragen, die mit der Dienstleistungsfreiheit verbunden sind

. Aus der Anwendung der Dienstleistungsfreiheit auf notarielle Tatigkeiten
ergeben sich zunédchst im Hinblick auf die in den einzelnen Mitgliedstaa-
ten unterschiedlich restriktiven berufsrechtlichen Bestimmungen Fragen.
So erlaubt beispielsweise das englische Recht den Notaren in einem Um-
fang zu werben, der gemaB § 29 BNotO unzulissig wire.

“ Die folgenden Ausfiihrungen gehen auf den Aufsatz von Basedow, a.a.0., 430 ff zuriick.

© Volker G. Heinz, Berlin



28

Unterliegt also der englische Notar, der in der Bundesrepublik Deutsch-
land fiir seine Dienstleistungen wirbt, damit der Bindung des
§ 29 BNotO? Da nach der Rechtsprechung des Europidischen Gerichts-
hofs der Dienstleistungsanbieter sein Verhalten grundsitzlich an den Be-
stimmungen des Niederlassungsstaates auszurichten hat, Beschrinkungen
durch den Empfangsstaat nur eingeschrinkt zuldssig sind, wire diese
Frage wohl zu verneinen. D. h. der englische Notar wiirde gegeniiber den
deutschen Berufskollegen einen Wettbewerbsvorteil erlangen. Es sind
daher flankierende MaB3nahmen des deutschen Gesetzgebers — oder der
EG - geboten, die solche Wettbewerbsverzerrungen mdéglichst verhin-
dern.

Weiterhin stellt sich die Frage, wie sich das fiir deutsche Notare geltende
Verbot der Gebiihrenvereinbarung gemif § 140 Satz 2 KostO zur Dienst-

leistungsfreiheit verhilt. Konnte beispielsweise ein englischer Notar, dem
nach englischem Recht eine Gebiihrenvereinbarung nicht untersagt ist,
fiir eine in der Bundesrepublik Deutschland ausgefiihrte Titigkeit eine
Gebiihrenvereinbarung treffen? Auch dies wire nach der Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofes zuldssig, da der Notar — wie dargestellt —
keine Titigkeiten ausiibt, die mit der Ausiibung o6ffentlicher Gewalt im
engeren Sinne verbunden sind. Da Rechtsanwilten nach § 3 BRAGO ei-
ne Gebiihrenvereinbarung erlaubt ist, wére es unverhdltnisméBig, dies
Notaren fiir nicht-hoheitliche Tétigkeiten zu untersagen. Auch auf diesem
Gebiet miite fiir Wettbewerbsgleichheit gesorgt werden.

Probleme ergeben sich weiterhin im Hinblick auf die berufsstidndische
Bindung der deutschen Notare gem. §§ 65 ff. BNotO und die staatliche
Aufsicht nach §§ 92 ff. BNotO. Es muf3 gewihrleistet sein, da ein aus-
landischer Notar beruflichen Verhaltensstandards geniigt. Wie kann dies
gegeniiber einem Notar, der sich in der Bundesrepublik Deutschland
nicht niederlidf3t, erreicht werden? Die Instrumentarien, die die §§ 65 ff.,
92 ff. BNotO bieten, sind hierfiir kein taugliches Mittel. Auch hinsicht-
lich der berufsstindischen Bindungen ist daher der europidische Gesetz-
geber aufgefordert, fiir einheitliche Regelungen zu sorgen.

SchlieBlich darf nicht iibersehen werden, daf3 zu den notariellen Grund-
aufgaben eine Belehrung der Beteiligten zéhlt. Eine Belehrung setzt frei-
lich voraus, daf3 der Notar Kenntnis der Rechtsordnung hat, in der er titig
wird. Dies ist bei einem auslidndischen Notar, der komplizierte Umwand-
lungsvorginge oder Grundstiickskaufvertrige beurkundet, keineswegs
gewihrleistet. Auch insoweit ist die EU aufgefordert, regulierend titig zu
werden, um sicherzustellen, dal der Notar nur in Rechtsordnungen titig
wird, in denen er iiber ausreichende Kenntnisse verfiigt und damit auch

inhaltlich verldBlich belehren kann.
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b) Rechtsfragen, die mit der Niederlassungsfreiheit verbunden sind*

Weniger Probleme ergeben sich aus der Anwendung der Niederlassungsfreiheit auf
den Notarberuf. Die Grundfreiheit der Niederlassungsfreiheit tiberldt es weitge-
hend dem Aufnahmestaat, die Ordnungsbedingungen, unter denen Auslédndern eine
dauerhafte Niederlassung erlaubt ist, autonom zu bestimmen. EG-Auslidnder unter-
liegen in vollem Umfang diesen Ordnungsbedingungen. Sie haben lediglich das
Recht auf Inldndergleichbehandlung, d. h., sie diirfen weder mittelbar noch unmit-
telbar diskriminiert werden. Vor diesem Hintergrund erweist sich — bezogen auf
das deutsche Recht - die Bestimmung des § 5 BNotO i. V. m. § 5 Abs. 1 DRIG als
reformbediirftig. Die Bestellung zum Notar darf nicht vom Abschluf3 der ersten und
zweiten juristischen Staatspriifung abhéngig gemacht werden. Vielmehr miissen

vergleichbare juristische Kenntnisse ausreichen.

c) Diese Beispiele mogen veranschaulicht haben, da3 mit der Anwendung der Frei-
verkehrsrechte auf den Beruf des Notars fiir den deutschen Notarstand eine Reihe
von Unsicherheiten und durchaus auch Bedrohungen verbunden sind, die regulie-
rende MaBnahmen durch die EG und den nationalen Gesetzgeber erforderlich ma-
chen. Gleichwohl muf} Klarheit dariiber bestehen, daf3 sich der Notarstand der fort-
geschrittenen europdischen Integration und der wachsenden Internationalisierung
des Rechtsverkehrs nicht verschlieBen kann. Die EG ist daher aufgerufen, die
gebotenen Rahmenbedingungen zu schaffen. Diese konnten auf Art. 47 EGV und
Art. 94, 95 EGV gestiitzt werden: Wihrend Art. 47 EGV zur Schaffung von Richt-
linien zur gegenseitigen Anerkennung von Diplomen und Zeugnissen ermichtigt,
das Berufsrecht in den Mitgliedstaaten also der Sache nach unverindert bliebe, er-
michtigen Art. 94, 95 EGV die EG zur Verabschiedung von Richtlinien, die die
Mitgliedsstaaten zur Umsetzung in nationales Recht verpflichten. Das vom deut-
schen Gesetzgeber vor kurzem verabschiedete Gesetz iiber die Tatigkeit europii-
scher Rechtsanwilte in Deutschland veranschaulicht eindrucksvoll, wie effektiv die
Verabschiedung von Richtlinien wirken kann.

Nach hier vertretener Auffassung konnen bereits heute deutsche Notare zumindest
im eigenen Recht grenziiberschreitend unter Milachtung von § 11 a BNotO beur-
kunden und sich auf die Dienstleistungsfreiheit des hoherrangigen Europidischen
Rechts berufen. Ich habe keine nachhaltigen Zweifel, dal sich jedenfalls im Ergeb-
nis die europdische Dienstleistungsfreiheit auch im Notariat durchsetzen wird. Al-
lerdings diirfen sich solche berufsrechtlichen Auseinandersetzungen nicht auf dem
Riicken und gegebenenfalls zu Lasten der Konsumenten notarieller Dienstleistun-
gen abspielen. Der Notar, der § 11 a BNotO zu miflachten wiinscht, tut daher gut
daran, die Beteiligten seiner Urkunde iiber alle damit verbundenen Risiken voll
aufzukléren.

# Vgl. auch hierzu Basedow, a.a.0., 409, 432.
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Faktoren, die die hier vorgezeichnete Entwicklung begiinstigen

Meine Zuversicht, daB sich die notarielle Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit in Eu-

ropa durchsetzen wird, wird gestédrkt durch die Erkenntnis, daf8 die rechtlichen und kulturel-

len Rahmenbedingungen fiir eine solche Entwicklung durchaus giinstig sind. Lassen Sie

mich die wichtigsten Gesichtspunkte nachfolgend kurz nennen:

a)

b)

d)

e)

Englisch hat sich - vergleichbar dem Latein im Mittelalter - als gemeinsame,
grenziibergreifende europdische Rechts- und Wirtschaftssprache ldngst durchge-

setzt.

Durch das unter jungen Juristen gestiegene Interesse, sich mit anderen Rechtsord-
nungen auseinanderzusetzen - man denke nur an das erfolgreiche ERASMUS-
Programm, das den Austausch von Jurastudenten innerhalb der juristischen Fakul-
taten Europas fordert - hat eine steigende Anzahl von Notaren detaillierte Kennt-

nisse _von fremden Rechtsordnungen. Der Einwand, auslindische Notare seien

mangels Kenntnisse unserer Rechtsordnung nicht in der Lage, die nach den
§§ 17 ff. BeurkG vorgeschriebenen Belehrungspflichten zu erfiillen, trifft daher
daher nicht zu.

Weiterhin hat die europdische Rechts-Harmonisierung — hierin liegt eine gewisse

Parallele zur Rezeption des romischen Rechts im Mittelalter — einigen Rechtsgebie-

ten auch zu einer Angleichung des Privatrechts der Mitgliedstaaten gefiihrt und

wird zukiinftig noch stérker zunehmen.

Dariiber hinaus zdhlt die grenziiberschreitende beratende Titigkeit ldngst zum an-

waltlichen Alltagsgeschift. Es sind keineswegs nur die sogenannten GroBkanzlei-

en, die Thren Mandanten bei grenziiberschreitenden Projekten zur Seite stehen.
Wihrend die groferen Sozietdten im Ausland hiufig eigene Biiros griinden, schlie-
Ben sich zunehmend auch mittlere und kleine Biiros mit anderen europiischen
Kanzleien in unterschiedlich enger Weise zusammen. Neben rein vertraglichen
Kooperationen ist die Griindung einer Europdischen Wirtschaftlichen Interessen-

vereinigung verbreitet.

Die Voraussetzungen, den Notaren eine grenziiberschreitende Titigkeit zu erlau-
ben, sind auch wegen gemeinsamer historischer Wurzeln giinstig: Innerhalb der 15

Mitgliedsstaaten der Europidischen Union ist in zwolf Mitgliedstaaten das soge-
nannte lateinische Notariat verwirklicht. Der Begriff ,lateinisches Notariat* ver-
deutlicht den gemeinsamen Ursprung des Notariats im romischen Recht. Dieser
gemeinsame Ursprung kommt zum Beispiel in groBen Ahnlichkeiten der nationa-
len notariellen Berufsrechte zum Ausdruck.
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f) SchlieBlich beweist das Gesetz iiber die Tatigkeit europdischer Rechtsanwilte in
Deutschland (EuRAG) eindrucksvoll, daf} es weder rechtstechnisch noch rechtspo-
litisch unmoglich ist, im Bereich der vorsorgenden und streitigen Rechtspflege Be-
dingungen zu schaffen, die es den Berufstridgern erlauben, grenziiberschreitend ta-

tig zu sein.

2. Das kiinftige EuNotG

Das EuRAG konnte also durchaus als Vorbild eines zukiinftigen Gesetzes iiber die Tatigkeit
europdischer Notare in Deutschland bilden:

In diesem Gesetz wire zunédchst zu bestimmen, daf} ausldndische Notare in Deutschland nur
titig sein diirfen, wenn sie iiber ausreichende Sprachkenntnisse verfiigen. Es versteht sich
von selbst, dafl beispielsweise die Beurkundung eines auf Deutsch verfaliten Testaments per-

fekte Kenntnisse der deutschen Sprache einschlieBlich der deutschen Rechtssprache verlangt.

Dariiber hinaus miiite das Gesetz Vorsorge treffen, dafl auslidndische Notare deutschrecht-
lich hinreichend qualifiziert sind. Zugegebenermallen bereitet die Vorstellung Unbehagen,
dafBl ein ausldndischer Notar, der keine vertieften Kenntnisse im Grundstiicksrecht - insbe-
sondere im Verfahrensrecht - hat, einen umfangreichen Bautrdgervertrag beurkundet. Insbe-
sondere die in Berlin tdtigen Kollegen konnen aus eigener Erfahrung beurteilen, wie aul3er-
ordentlich komplex beispielsweise Kaufvertrige iiber auf dem Gebiet der ehemaligen DDR
belegene Grundstiicke sein konnen. Sicherlich wire es zweckmiBig, von ausldndischen No-
taren, die lediglich in ausgewihlten Rechtsgebieten titig sein mochten, auch nur den Nach-
weis von Rechtskenntnissen der entsprechenden Fachgebiete zu verlangen. So wire es bei-
spielsweise wenig plausibel, von einem franzodsischen Notar, der lediglich Beurkundungen
im Bereich des Gesellschaftsrechts vornehmen will, den Nachweis detallierter Kenntnisse
unseres Familienrechts zu verlangen. Freilich diirfte der Notar dann auch nur im Bereich des
Gesellschaftsrechts titig werden.

Schlieflich zeigt uns das EuRAG, da auch die Frage der berufsstindischen und aufsichts-
rechtlichen Bindung keine uniiberwindbare Hiirde darstellt. Sowie sich die Rechtstellung des
niedergelassenen europdischen Rechtsanwalts gemill § 6 Abs. 1| EuRAG nach den Bestim-
mungen der BRAO beurteilt, wiirde auch der niedergelassene europidische Notar den Bin-

dungen der BNotO in einer europdischen Fassung unterliegen.

46 Vgl. hierzu die Feststellungen des Marinho-Berichts, ZnotP 1997, 58 ff.
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Chance und Bedrohung fiir das deutsche Notariat

Damit komme ich abschliefend zur Beantwortung der impliziten Fragestellungen meines
heutigen Themas: welche Chancen erdffnen sich, welche Gefahren drohen dem deutschen

Notariat aus der hier vorgezeichneten europiischen Offnung?

Die fiir das deutsche Notariat erkennbaren Bedrohungen liegen in erster Linie in der europii-
schen Konkurrenz im Dienstleistungsbereich, weniger wohl im Niederlassungsbereich. Es ist
nicht zu erwarten, da} eine grolere Anzahl auslédndischer Notare daran interessiert sein wird,
sich in der Bundesrepublik dauerhaft niederzulassen.

Diese Bedrohung richtet sich wohl in erster Linie gegen Nur-Notare, fiir die Wettbewerb un-
bekannt ist. Thre gebietsmidBig und zulassungsrechtlich gesicherten Einkiinfte erscheinen
durch europidische Konkurrenz jedenfalls im Grundsatz gefdahrdet. Wobei nach meiner Ein-
schitzung die quantitativen Auswirkungen eher bescheiden bleiben diirften. Es muf3 in die-
sem Zusammenhang erlaubt sein, darauf hinzuweisen, dal es (Stand: 1. Januar 2000) in
Deutschland 8835 wettbewerbserprobte Anwaltsnotare, aber nur 1657 Nur-Notare mit An-
spruch auf Ausschaltung beruflichen Wettbewerbs gibt, auch wenn beide Berufsgruppen in
etwa das gleiche Urkundsaufkommen von je ca. 3,2 Millionen betreuen.

Demgegeniiber liegen die Chancen eines europdischen Notarberufes einmal fiir alle Notare
in der ErschlieBung neuer Geschiiftsfelder im In- und Ausland bei entsprechender Mobilitéit
und entsprechender Zusatzausbildung. Aber auch denjenigen, die sich international nicht
bewegen wollen, bleibt immer noch die Moglichkeit, sich in internationalen Notarsozietéten
oder zumindest in europdischen wirtschaftlichen Interessenverbinden fiir Notare zusammen-
zuschlieBen. Ich konnte mir durchaus auch eine EWIV européischer Notare vorstellen, auch
wenn ein entsprechender erster Versuch zunichst aufsichtsrechtlich, allerdings auch ohne
nennenswerte Gegenwehr, gescheitert sein soll.

Weiterhin wird das deutsche notarielle Kostenrecht in Bewegung geraten. Es steht zu erwar-
ten, daf die Regelung des § 17 BNotO, wonach wir verpflichtet sind, fiir unsere Dienste die
gesetzlich vorgeschriebenen Gebiihren zu verlangen, fallen wird. Wenn der Biirger die Mog-
lichkeit hat, einen Kaufvertrag iiber ein deutsches Grundstiick durch einen englischen Notar,
der Gebiihren frei vereinbaren kann, beurkunden zu lassen, wird der deutsche Gesetzgeber
letztlich gezwungen sein zu reagieren. Ob in einer Aufthebung des Zwangs zur Erhebung von
Festgebiihren eine Chance oder Bedrohung fiir unser Notariat liegt, 146t sich eindeutig heute
noch nicht entscheiden. Wir sollten uns an dieser Stelle aber in Erinnerung rufen, daf} es
primér um die Verbesserung der Bedingungen des europdischen Verbrauchers, weniger des
europdischen Notars geht.
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SchlieBlich wird auch die Regelung des § 11 BNotO nicht aufrechterhalten werden kdnnen.
Nach § 11 BNotO diirfen wir Notare grundsitzlich keine Urkundstitigkeiten auflerhalb unse-
res Amtsbezirks vornehmen. Es ist unwahrscheinlich, daf3 der deutsche Gesetzgeber von mir
einerseits weiterhin verlangen wird, Beurkundungen ausschlielich in Berlin vorzunehmen,
wenn mir andererseits erlaubt ist, grundsitzlich im gesamten europidischen Ausland Beur-
kundungen vorzunehmen, und wenn dementsprechend auch unsere europdischen Berufskol-
legen bei Beurkundungen nicht an ihren regionalen oder nationalen Amtsbezirk gebunden
sind.

Meine sehr geehrten Damen und Herren, ich mochte zum Schlufl kommen. Ich fiirchte, da meine
Ausfiihrungen bei vielen von Thnen nur zu gedampfter Begeisterung gefiihrt haben. Aber ich glaube,
daB3 es realistischer ist, den kiinftigen Entwicklungen rechtzeitig ins Auge zu blicken und entsprechen-
de Vorkehrungen zu treffen, als sich von ihnen iiberraschen zu lassen. In diesem Sinne nehme ich fiir
mich in Anspruch, Sie auf von mir gesehene Entwicklungen und Risiken hingewiesen, also in der
Tradition deutscher Notare Sie ,,belehrt” zu haben. Sie haben also keinen Grund, enttduscht und auf
mich bdse zu sein, wenn meine Entwicklungsprognosen eines Tages eintreffen werden. Diese Progno-
sen werden ihren ersten Test zu bestehen haben, wenn die Europdische Kommission — ich denke noch
in diesem Jahr — entschieden haben wird, wie hinsichtlich des Staatsangehorigkeitsvorbehalts in §§ 5
BNotO, 5 DRiG weiter verfahren werden soll.

Ich danke Ihnen fiir Ihre Aufmerksamkeit, Geduld und Nachsicht.
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