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-EUROPA — CHANCE ODER BEDROHUNG FUR UNSER NOTARIAT?*"

Einfliihrung: Herausforderung Europa

Europa befindet sich im Wandel. Starke wirtschaftliche und politische Krafte, organi-
siert in der Europaischen Union, haben sich zum Ziel gesetzt, den wirtschaftlichen
und politischen GroBraum Europa zu schaffen, der sich auszeichnet durch eine ge-
sicherte, mehrstufige Rechtsordnung bei Gewahrung weitreichender persénlicher,
politischer und wirtschaftlicher Freiheiten. Dies bedeutet nicht notwendigerweise die
Beseitigung nationaler Grenzen; es ist aber erklartes Ziel dieses europaischen In-
tegrationsprozesses, die Grenzen weitestgehend durchlassig zu machen und damit
den Burgern Europas die gréBtmégliche persénliche und wirtschaftliche Bewe-
gungsfreiheit einzurdumen.

Die europaische Integration ist in einem Umfang fortgeschritten, den sich bei
AbschluB der Griindungsvertrage am 1. Januar 1958 wohl kaum jemand hat vorstel-
len kénnen. Wer hatte 1958 gedacht, daB wir im Jahre 1999 ein europdaisches Par-
lament haben, dem es gelingt, die Europaische Kommission zu stliirzen? Wer hatte
seinerzeit gedacht, daB heute ernsthaft und mit Aussicht auf Erfolg Uber eine ge-
meinsame europaische AuBen- und Sicherheitspolitik diskutiert und diese in Ansat-
zen auch schon praktiziert wird? Oder, was uns Juristen naher liegt, wer hatte im
Jahre 1958 gedacht, daB wir Anwalte in der europaischen Union die européischen
Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheiten verwirklicht haben, also auch grenz-
Uberschreitend tatig sein kénnen? Erst kirzlich, am 14. Méarz 2000, trat das Gesetz
Uber die Tatigkeit europaischer Rechtsanwélte in Deutschland in Kraft?, firr das es in
den meisten europaischen Landern der europaischen Union entsprechende Geset-
zeswerke gibt. Danach kénnen européische Anwélte in Deutschland nicht nur ein-
zelne Dienstleistungen erbringen, sondern sich auch in Deutschland niederlassen,
wenn auch gegen Nachweis ausreichender Rechtskenntnisse, soweit sie sich im
deutschen Recht bewegen wollen.

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.
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Natdrlich ist diese anhaltende européische Integrationsbewegung an den européi-
schen und damit auch an den deutschen Notaren nicht spurlos voribergegangen.
Als Rechtsanwender missen Notare sich selbstverstandlich nicht nur mit ihren je-
weiligen nationalen Rechtsordnungen auseinandersetzen, sondern auch mit den
entsprechenden Regelungswerken der Européischen Union. Aber auf dem Gebiet
der sog. Freiverkehrsrechte, also mit Bezug auf die Mdglichkeit, grenziiberschrei-
tend tatig zu sein, haben sich die européaischen Notare seit Grindung der européi-
schen Gemeinschaft praktisch nicht bewegt. Dies ist deshalb besonders erstaunlich,
weil aus dem Kreis der Rechtssuchenden auch im notariellen Bereich zunehmend
Bedarf an grenziberschreitenden Téatigkeiten angemeldet wird. So zahlt es bei-
spielsweise zu den immer wiederkehrenden Mandantenwiinschen an Anwaltsnotare
international operierender Sozietaten, aber auch an Nur-Notare in gréBeren deut-
schen Stadten, im européischen Ausland eine Gesellschaft nach deutschem oder
auslandischem Recht zu griinden, wobei bei der Frage der Orts- und Rechtswahl
neben den ortlichen wirtschaftlichen Rahmenbedingungen vor allem Fragen des na-
tionalen und internationalen Steuerrechts eine erhebliche Rolle spielen. Selbstver-
sténdlich bevorzugen international operierende deutsche Mandanten es, bei gesell-
schaftsrechtlichen Transaktionen umfassend von einem ihnen vertrauten deutschen
Nur-Notar oder Anwaltsnotar betreut zu werden. Zu denken wére aber auch an den
européischen Grundstiicksverkehr - warum sollte ein deutscher Notar, der mit der
spanischen Sprache und dem spanischen Rechtssystem vertraut ist, nicht in Spa-
nien den Erwerb einer spanischen Immobilie durch ein deutsches Ehepaar beur-
kunden kdnnen? Warum sollte ein deutscher Nur- oder Anwaltsnotar fiir eine inter-
national operierende Fondsgesellschaft zur Besicherung von Darlehensvertragen
nicht die Bestellung dinglicher Sicherheiten an Grundstiicken in mehreren européi-
schen Landern beurkunden dirfen? Aber auch im Familien- und Erbrecht gibt es,
ohne das ich dies hier einzelnen aufzdhlen miBte, eine Reihe von Situationen, bei
denen es fir den Rechtssuchenden einfacher, bequemer, kostenglnstiger und
schneller wéare, wenn seine grenzibergreifenden rechtlichen Probleme grenziber-
greifend aus einer Hand geldst werden kdnnten.

Wenn wir als Notare diesen Bedarf der Wirtschaft und der privaten Rechtssuchen-
den wirklich befriedigen wollen, missen wir umdenken. Wir miissen bereit sein, un-
sere Mandanten ins européische Ausland zu begleiten, um dort unsere Dienstleis-
tungen zu erbringen. Umgekehrt missen wir selbstverstandlich auch akzeptieren,
daB ausléndische Notare, wenn dies von deren Mandanten gewuinscht ist, in der
Bundesrepublik Deutschland tatig sind.

Den berufsrechtlichen Herausforderungen an die européischen Notare stehen diese
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und vor allem deren territoriale und internationale Berufsverbande allerdings eher
skeptisch gegenlber. Von der Verwirklichung der europédischen Freiverkehrsrechte,
d. h. der grenziiberschreitenden Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit, wollen
sich die europaischen Notare nahezu vollstandig ausgenommen sehen. Auch die
Krafte der Globalisierung unter EinschluB der Integration Europas scheinen die No-
tare sehr zu beunruhigen.

Im Gegensatz dazu bin ich der Ansicht, daB wir alle von der Globalisierung grund-
satzlich bereits profitieren und auch kinftig weiter profitieren werden. Wir dirfen nur
nicht den Fehler begehen zu glauben, daB wir uns den bestimmenden wirtschaftli-
chen und politischen Triebkraften auf Dauer verschlieBen kénnen. Der Markt ver-
langt zunehmend nach Notaren, die die Mdglichkeit haben, Sachverhalte mit inter-
nationalem Bezug grenzibergreifend zu betreuen. Die Furcht einiger
Standesvertreter vor einer ganzlichen Aufweichung des herkémmlichen Notarberu-
fes ist nur begrindet, wenn wir uns dem Verlangen des grenziberschreitenden
Marktes nach grenziberschreitender notarieller Tatigkeit weiterhin fast vollstédndig
verschlieBen. Denn — hierliber dirfte Einigkeit bestehen - unser Berufsstand ist zu
klein, um globale Trends dauerhaft aufzuhalten. Aber das ist auch nicht die Aufgabe
unseres Berufsstandes. Dieser hat sich vielmehr im Interesse seiner Mitglieder aktiv
an der Suche nach Ldsungen fir Probleme zu beteiligen, die im Gefolge sich an-
dernder Rahmenbedingungen fir Notare und deren Mandanten auftreten. Auch fir
uns Notare und unsere Berufsverbande gilt Gorbatschows gefliigeltes Wort: ,Wer zu
spat kommt, den bestraft das Leben.”

Meine sehr geehrten Damen und Herren, nach meinen einleitenden Ausfihrungen
werden Sie unschwer erkennen kénnen, worauf es mir heute im wesentlichen an-
kommt. Ich méchte lhnen im einzelnen naher darstellen, welchen Beschrankungen
der deutsche Notar derzeit unterliegt, die Wiinsche seiner Mandanten nach grenz-
Uberschreitender Betreuung zu erfillen. Im Laufe meiner weiteren Ausfihrungen
werde ich — aus Zeitgriinden muB ich mich auf Stichworte beschranken — skizzieren,
welche vorsichtigen Entwicklungen in Richtung grenziberschreitender notarieller
Tatigkeiten es derzeit in Europa zu beobachten gibt, weshalb ich glaube - hierin wird
der Schwerpunkt dieses Vortrages liegen - , daB eine grenziiberschreitende nota-
rielle Tétigkeit dem deutschen Notar letztlich erlaubt werden wird, und warum es
schlieBlich fir den deutschen Notar sinnvoll ist, diese Entwicklung offensiv und posi-
tiv zu begleiten.

3

Baumann, MittRhNotK 2000, 1 ff.
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Moglichkeiten und Grenzen einer grenziiberschreitenden Notarstatig
keit

Lassen Sie mich zundchst zu den Mdglichkeiten kommen, die das bestehende
Recht dem deutschen Notar und seinen européischen Kollegen eréffnet, ihre Diens-
te grenziberschreitend zu erbringen.

In einem ersten Abschnitt méchte ich die rechtliche Ausgangssituation skizzieren.
Wir werden feststellen, daB wir uns von einem - dies sei hier nur am Rande bemerkt
- bereits im Mittelalter erreichten Zustand beruflicher Freiziigigkeit in Europa weit
entfernt haben (hierzu 1.).

AnschlieBend mdchte ich kurz die zaghaften Ansétze darstellen, die dem steigen-
den Bedarf nach grenziberschreitenden notariellen Téatigkeiten unmittelbar oder mit-
telbar, in jedem Falle jedoch unzureichend entgegenkommen (hierzu 2.).

Ich bitte um Verstandnis daflr, daB ich im folgenden nicht auf die Rechtsordnungen
der einzelnen Mitgliedstaaten der Européischen Union eingehen kann. Die fir die-
sen Vortrag zur Verfligung stehende Zeit wiirde bei weitem nicht ausreichen. Ich
werde mich daher auf Grundsatzliches aus deutscher Sicht beschranken. Dies flihrt
zu Vereinfachungen, andert aber am Gesamtergebnis, auch aus der Sicht anderer
europdischer Lander, letztlich nichts.

Rechtliche Ausgangssituation

Zunachst zur rechtlichen Ausgangssituation:

Um den deutschen Notaren eine echte Betreuung von Sachverhalten mit internatio-
nalem Bezug zu ermdglichen, kommen grundsatzlich zwei Wege in Betracht.

Zum einen ist daran zu denken, daB sich ein deutscher Notar im Ausland aus-
schlieBlich oder zuséatzlich niederlaBt und dort seine Bestellung zum Notar bean-
tragt (hierzu a). Zum anderen kénnte der Notar - ohne sich im Ausland als Notar
niederzulassen - im Ausland notarielle Dienstleistungen erbringen - regelmaBig
wird es sich hier um Beurkundungen und Beglaubigungen handeln (hierzu b).

O TS

Eingehend Trusen, ZRG XCVIII, 369 ff.

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

Trusen, a.a.0., S. 369, 379.

Zur Rezeption s. Hattenhauer, Deutsche Rechtsgeschichte, 2. Auflage 1994, 249.
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Wir werden feststellen, daB 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 europaischen Ausland

Die Rechtslage beziglich der Niederlassung als Notar im europdischen
Ausland entspricht in den einzelnen EU-Mitgliedstaaten weitgehend der in
der Bundesrepublik Deutschland: Als Notar darf lediglich tatig werden, wer
hierzu vom deutschen Staat bestellt worden ist. Bestellt werden dirfen le-
diglich deutsche Staatsangehdérige nach entsprechendem Beféahigungs-
nachweis®.

Dies bedeutet also beispielsweise, daB3 auch ein deutscher Notar, der Gber
vertiefte Kenntnisse des italienischen Rechts verfigt und flieBend italie-
nisch spricht, nicht die Méglichkeit hat, sich in Rom dauerhaft niederzulas-
sen - der Geburtsstatte nicht nur der Rémischen Vertrage mit ihren europa-
ischen 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 Mdglichkeiten, im Einzelfall grenziiber-
schreitend notarielle Dienste zu erbringen, sind praktisch nicht vorhan-
den. Lassen Sie mich die Einschrankungen, denen ein Notar insoweit un-
terliegt, fir den Schwerpunkt der notariellen Téatigkeit, also fir die Beur-
kundungstatigkeit, ein wenig veranschaulichen.

aa) Dem deutschen Notar ist es zun&chst versagt, sich voriibergehend
ins Ausland zu begeben, um dort eine nach deutschem Recht er-
forderliche Beurkundung wirksam vorzunehmen. Dabei sehe ich
einmal davon ab zu kommentieren, daBB zum Beispiel ein Berliner
Notar nicht in Bayern, ein bayerischer Notar aber auch nicht in
Hamburg beurkunden kann — warum eigentlich nicht? Wollen die
Burger das nicht? Wieso darf ein franzdsicher Notar in ganz Frank-
reich beurkunden?

8

Vgl. hierzu die Feststellungen des sog. Marinho-Berichts, ZNotP 1997, 58 ff.
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bb)

Ein deutscher Notar, der beispielsweise von einem franzdsischen
Mandanten gebeten wird, sich nach Paris zu begeben, um dort in
deutscher oder franzésischer Sprache die Errichtung einer deut-
schen GmbH mit Uberwiegend franzdsischen Gesellschaftern zu
beurkunden, muB den Mandanten darauf hinweisen, daf3 ihm dies
nicht méglich ist. Statt dessen muB er - will oder kann der franzé-
sische Mandant nicht ins Konsulat oder nach Deutschland reisen -
den oft sehr zeitraubenden Umweg Uber auslandisch beurkundete
oder beglaubigte Vollmachten oder Genehmigungen einschlieBlich
entsprechender Uberbeglaubigungen gehen, oft mit jeweils sepa-
raten Ubersetzungen, Beglaubigungen und Uberbeglaubigungen.
Denn: auBerhalb des Staatsgebietes der Bundesrepublik Deutsch-
land kann nach derzeit fast einheitlicher Meinung der deutsche
Notar keine wirksamen Urkundsakte einschlieBlich Beglaubigun-
gen vornehmen. Man geht davon aus, daB sich die Befugnis des
nationalen Notars zur 6ffentlichen Beurkundung von der nationa-
len Staatsgewalt ableitet und daher nur in den Gebietsgrenzen
dieser Staatsgewalt wirksam beurkundet werden kénne®. Die Be-
urkundung, so heiBt es, ist eine hoheitliche Tétigkeit, die jeder
Staat kraft seiner Gebietshoheit im Inland auslandischen Notaren
und im Ausland inlandischen Notaren untersagen kann.'°

Ein deutscher Notar ist weiterhin nicht in der Lage, sich vorlber-
gehend ins Ausland zu begeben, um dort auf Wunsch seines
Mandanten eine nach auslédndischem Recht erforderliche Beur-
kundung durchzufiihren; auch insoweit entspricht die Rechtslage
im europaischen Ausland grundséatzlich der in der Bundesrepublik
Deutschland. Also: ein in Deutschland zugelassener Notar, der in
den Niederlanden ein Jurastudium abgeschlossen hat, ist daran
gehindert, sich mit seinem Mandanten nach Amsterdam zu bege-
ben, um dort die zur Errichtung einer niederlandischen GmbH er-
forderlichen Beurkundungen in deutscher oder niederlandischer
Sprache vorzunehmen. Entsprechend der Rechtslage in der Bun-
desrepublik Deutschland wére die Beurkundung aus hollandischer
Sicht nichtig, da sie von einem auslandischen Notar auf hollandi-
schem Staatsgebiet vorgenommen wurde. "

Vgl. nur Schippel, Kommentar zur BNotO, 7. Auflage 2000, § 11a Rn 1.

Der Handlungsspielraum des deutschen Notars wird nicht wesentlich dadurch erweitert, da3 er in internationalen Gewissern und in
Gebieten auflerhalb nationaler Lufthoheit auf deutschen Schiffen und Luftschiffen beurkunden darf: die entsprechende Genehmigung
seiner Notarkammer wird er nur mit aufwendiger Begriindung erlangen konnen.

Vgl. hierzu den Marinho-Bericht, a.a.O.
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cc) SchlieBlich ist es dem deutschen Notar zwar grundsatzlich mdog-
lich, an seinem Amtsitz eine nach auslandischem Recht erforder-
liche Beurkundung vorzunehmen. Eine wirksame Beurkundung
setzt jedoch voraus, daB das deutsche Beurkundungsverfahren
den Anforderungen des jeweiligen auslandischen Rechts ent-
spricht. Ein deutscher Notar kann daher Rechtsgeschafte, die
nach auslandischem Recht beurkundspflichtig sind, wiederum nur
vornehmen, wenn das ausléndische Recht das deutsche Beur-
kundungsverfahren anerkennt, was nicht immer der Fall ist'2.

Ihnen, meine Damen und Herren, wird diese Problematik aus um-
gekehrter Sicht gelaufig sein. Wie Sie wissen, wird immer noch
kontrovers diskutiert, inwieweit zum Beispiel gesellschaftsrechtli-
che Vorgange deutscher Gesellschaften oder Verpflichtungen und
Verfugungen bezlglich deutscher Grundstiicke durch einen aus-
landischen Notar wirksam beurkundet werden kénnen.

Es bleibt also festzuhalten, daB wir von einem Zustand beruflicher Freizlgigkeit
noch weit entfernt sind. Den Bedarf nach konsumentenfreundlicher grenziiberschrei-
tender notarieller Betreuung kdnnen wir derzeit nur schwerlich befriedigen.

Eine kurze historische Bemerkung am Rande: Dies war im Mittelalter durchaus an-
ders. Der gemeinrechtliche Notr genoB innerhalb des Heiligen Rdmischen Reiches
Deutscher Nationen weitgehende Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit unter
reichsweiter Anerkennung seiner Tatigkeiten. So gibt es zum Beispiel aus dem Jah-
re 1283 eine Urkunde aus Libeck, in welcher die Ratsherren der Stadt am
4. August 12283 im Zusammenhang mit der Erhebung des papstlichen Zehntgeldes
ein Zahlungsversprechen gegenliber dem Domherrn von Littich abgegeben haben.
Diese Urkunde ist von dem kaiserlich ernannten italienischen Notar Rufinus de Can-
torio de Clavaxio beurkundet worden. Von demselben Notar sind uns teils frihere,
teils spatere Urkunden aus den Stadten Koblenz, KéIn und Essen bekannt.™

Doch zurlick zur Gegenwart.

2 Vgl. Palandt/Heldrich, Kommentar zum BGB, 59. Auflage 2000, Art. 11 EGBGB Rn 12 ff.
3 Vagl. Koeschell, Deutsche Rechtsgeschichte 2, 8. Auflage 1992, 34 ff.
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Zu den Ansitzen, die den Notaren eine grenziberschreitende Téatigkeit bzw.
Tatigkeiten mit grenziibergreifenden Wirkungen erlauben.

Es soll freilich nicht verschwiegen werden, daB3 Entwicklungen zu beobachten sind,
die uns dem Ziel eines Notariates, in dem Notare grenzlberschreitend tatig sein
kénnen, naher gebracht haben oder zukiinftig méglicherweise naher bringen wer-
den. So gibt es standesrechtlichen Liberalisierungen. Erwahnt seien hier die Verab-

schiedung des wenig revolutionaren ,Européischen Kodex des notariellen Standes-
rechtes® vom 4. Februar 1995 durch die Konferenz der Notariate der Européischen
Union (CNUE) sowie die ebenso wenig ambitionierte Verabschiedung von § 11 a
BNotO durch den deutschen Gesetzgeber. Zu erwéhnen sind auch zwischenstaatli-

chen Vereinbarungen wie das Europdische Gerichtsstands- und Vollstreckungs-

iibereinkommen (EuGVU) und insbesondere das Ubereinkommen (iber das auf ver-
tragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (EVU), dort Art. 3 (Rechtswahl)
und 9 (Formwabhl), die uns dem Ziel zu einem grenzibergreifenden Notariat zumin-

dest ein kleines Stiickchen néher gebracht haben. Weiterhin gibt es europdische
Vereinheitlichungen auf dem Gebiet des materiellen Zivilrechts. So wird seit einigen

Jahren die Schaffung einer einheitlichen européischen Privatgesellschaft, der soge-
nannten Europa-GmbH diskutiert. SchlieBlich und vor allem méchte ich die Offnung
des Notarberufs fiir Auslander in zwei europdischen Nachbarstaaten erwéhnen. Ich

bitte um Verstandnis daflr, daB3 ich diese Entwicklungen hier nicht vertieft darstellen
kann, sondern insoweit zun&chst auf die verdffentlichte friihere Version dieses Vor-
trages verweisen mufB. Im Gbrigen werde ich in kirze einen Aufsatz Gber das engli-
sche Notariat publizieren.

Dennoch zwei kurze Anmerkungen zur Offnung des Notarberufs fiir Auslénder: In
Portugal kénnen inzwischen EU-Auslander portugisiesche Staatsnotare werden. In
England gilt seit 1998 dasselbe fir die freiberuflichen Anwalts- und Nurnotare: da-
nach kénnen EU-Auslander gegen Nachweis bestimmter Qualifikationen vom Erzbi-
schof von Canterbury im Auftrage der englischen Krone zu freiberuflichen engli-
schen notaries public bestellt werden. Damit ist erstmal die Méglichkeit eréffnet, in
Europa freiberufliche Juristen anzutreffen, die sukzessiv oder gar simultan in zwei
Staaten als jeweils nationaler Notar tatig waren bzw. sind. Meines Wissens haben
derzeit in England zwei schottische und ein deutscher Notar entsprechende Antrage
gestellt; Gber beide Antrage ist noch nicht entschieden.

14
15
16
17
18

Siehe hierzu DNotZ 1995, 3209 ff.

Bundesgesetzblatt Jahrgang 1998 Teil I 2585.

Martiny, Miinchener Kommentar zum BGB, 2. Auflage 1990, vor Art. 27 EGBGB Rn 7 ff.
Der deutsche Gesetzgeber arbeitete die Regelungen des Art. 9 EVU in Art. 11 EGBGB ein.
Vgl. Art. 11 Abs. 6 EGBGB.
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Trotz der hier erwdhnten ersten zaghaften Ansatze einer Liberalisierung und Euro-
péisierung notarieller Dienstleistungen, die insbesondere von den deutschen nota-
riellen Berufsverbanden des Nur-Notariats ungern gesehen wird, missen wir uns al-
lerdings darlUber im klaren sein, daB die bestehende Rechtslage sich flr den inter-
national operierenden Mandanten als unzureichend erweist.

ll. Die Europaische Union als Motor eines Europaischen Notariats?

Wenden wir uns daher der Frage zu, ob und gegebenenfalls wie es deutschen Nota-
ren vor dem Hintergrund der Regelwerke der Européischen Union ermdglicht wer-
den kann, grenziberschreitend tatig zu werden. Als mégliche Einbruchstelle werden
in zunehmendem Ma@Be die Grundfreiheiten des EG-Vertrages diskutiert.

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

a) Grundfreiheiten des EG-Vertrages

Der Europarechtler unterscheidet bekanntlich zwischen den Rechtsquellen
des primaren und des sekundaren Gemeinschaftsrechts. Wahrend das se-
kundare Gemeinschaftsrecht das von den Gemeinschaftsorganen geschaf-
fene Recht darstellt, also insbesondere Verordnungen und Richtlinien, leitet
sich das primare Gemeinschaftsrecht aus den Griindungsvertragen, insbe-
sondere dem EG-Vertrag ab.

Der EG-Vertrag wiederum enthalt zum einen objektives Verfassungrecht flr
die Gemeinschaften; dieses regelt in erster Linie die Verbands- und Organ-
kompetenzen, Verfahrensabldufe, zulassige Handlungsformen, das Haus-
haltsrecht und die Beziehungen zu Drittstaaten.

1 BGHZ 80, 76; Spellenberg, Miinchener Kommentar zum BGB, a.a.O., Art. 11 EGBGB Rn 48.

Hierzu Spellenberg, a.a.O.

2! Festschrift Boujong, 137 ff; MittRhNotK 1997, 3 ff.

22 Siehe hierzu Limmer, Notar 1999, 138 ff.

Vgl. hierzu die Aufforderung der Europdischen Kommission an die Bundesrepublik vom 18. Juni 1999, in der darauf hingewiesen wird,
dafB Portugal den Staatsangehorigenvorbehalt aufgehoben habe.

* Vgl. § 21 BNotO.
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Daneben enthélt der EG-Vertrag die sogenannten Grundfreiheiten. Das ei-
gentliche Ziel des EGV liegt bekanntlich in der Schaffung eines gemeinsa-
men Binnenmarktes, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen,
Dienstleistungen und Kapital gewéhrleistet ist. Der Verwirklichung dieser
Ziele dienen die in den Art. 23 ff. EGV enthaltenen Grundfreiheiten: Im ein-
zelnen handelt es sich hierbei um die Freiheit des Warenverkehrs, die Frei-
heit des Personenverkehrs - zu der auch die Niederlassungsfreiheit zahlt -,

die Dienstleistungsfreiheit sowie die Freiheit des Kapital- und Zahlungsver-

kehrs.

Diese Grundfreiheiten sind fir die Mitgliedstaaten unmittelbar geltendes
Recht, auf das sich jeder EG-Staatsbirger unmittelbar berufen kann. Sie

binden die Mitgliedstaaten, ohne daB etwa weitere Umsetzungsakte in na-
tionales Recht notwendig waren®. So wére beispielsweise ein deutsches
Gesetz, daB es einem EU-Auslander wegen seiner Staatsangehdrigkeit
verbietet, sich in der Bundesrepublik als Kaufmann oder Fischer niederzu-
lassen, wegen VerstoBes gegen die Grundfreiheit der freien EU-weiten
Niederlassung nichtig. Dementsprechend dirfen gegen einen EU-
Auslander, der sich gleichwohl auf deutschem Staatsgebiet niederlaBt, kei-
ne Verbotsverfligungen ergehen.

Von diesen Grundfreiheiten sollen nachfolgend die Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheiten mit dem Ziel untersucht werden, ob auch Notare
diese Freiheiten in Anspruch nehmen kénnen. Mit anderen Worten, ich will
feststellen, ob die eingangs geschilderten Einschrankungen, denen Notare
bei grenzliberschreitender Tétigkeit unterliegen, vielleicht europarechtswid-
rig sind.

b) Niederlassungsfreiheit (Art. 43 EGV)

Die Niederlassungsfreiheit bezeichnet das Recht, einen gewerblichen oder
beruflichen Mittelpunkt in dem Staatsgebiet eines anderen Mitgliedstaates
zu errichten. Sie gilt in gleichem MaBe fir die Ausiibung gewerblicher und
freiberuflicher Tatigkeiten. Bestimmungen, die die Niederlassung von per-
sOnlichen Qualifikationen abhangig machen, sind nur zulassig, soweit sie
im offentlichen Interesse liegen und Auslénder hierdurch nicht mittelbar
diskrimiert werden?®.

»  Lux/Lenz, Kommentar zum EG-Vertrag, 2. Auflage 1999, Art. 24 Rn 43.
% Grabitz/Hilf, Kommentar zur Europdischen Union, Teil I, Band I, Art. 43 Rn 1 ff.
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C) Dienstleistungsfreiheit nach (Art. 49 EGV)

Im Gegensatz zur Niederlassungsfreiheit, die es Auslandern erlaubt, dau-
erhaft in einem Mitgliedsstaat tatig zu sein, schitzt die Dienstleistungsfrei-
heit eine von Auslandern ausgelbte vorlibergehende, also einzelfallbezo-
gene Tatigkeit. Die Dienstleistungsfreiheit hat eine dreifache StoBrichtung:
Der Dienstleister darf sich zum einen in einen anderen Mitgliedstaat bege-
ben, um dort seine Dienste zu erbringen; der Dienstleistungsempfanger ist
seinerseits berechtigt, den Dienstleister in dessen Staat aufzusuchen;
schlieBlich sind Dienstleister und Empfénger berechtigt, in ihrem jeweiligen
oder einem weiteren Mitgliedstaat zu verweilen und die Dienstleistung
durch Ubermittlung zu erbringen bzw. zu empfangen®.

d) Ausnahmeregelung nach Art. 45 flr Tétigkeiten, die mit der Auslbung 6f-
fentlicher Gewalt verbunden sind.

Auf den ersten Blick scheint der EG-Vertrag den Notaren eine grenziber-
schreitende Tétigkeit im Sinne der skizzierten Dienstleistungs- und Nieder-
lassungsfreiheiten in vollem Umfange zu erlauben.

aa) Ein franzdsicher Notar, vorausgesetzt er hat die zur Berufsaus-
Ubung erforderlichen juristischen und sprachlichen Kenntnisse,
scheint danach grundsétzlich berechtigt zu sein, sich in Berlin nie-
derzulassen. Denn die Niederlassungsfreiheit gilt nach dem oben
Ausgefiihrten umfassend und unmittelbar fir die Ausubung aller
selbstandigen Wirtschaftstatigkeiten. Der Antrag auf Bestellung
zum Notar kénnte nicht wegen der franzdsischen Staatsangeh6-
rigkeit zurlickgewiesen werden. Auch der gesetzlich vorausgesetz-
te AbschluB der ersten und zweiten deutschen juristischen Staats-
prifung ist nach dem oben Gesagten kein ausreichender Grund,
die Bestellung eines franzdsischen Kollegen zum deutschen Notar
abzulehnen. Hierin 1&ge eine mittelbare Diskriminierung eines EG-
Auslanders. Vielmehr miBten vergleichbare Rechtskenntnisse
ausreichen. Selbstverstandlich wéare auch umgekehrt ein deut-
scher Notar grundsétzlich berechtigt, sich in Frankreich niederzu-
lassen — Ubrigens mit der kuriosen Folge, daB er in ganz Frank-
reich, aber nur in einem kleinen Teil Deutschlands tatig werden

2 Basedow, RabelsZ, (55), 1991, 409, 424.
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kénnte.

Ahnlich verhélt es sich mit der europarechtlich garantierten Dienst-
leistungsfreiheit. So ware ein hollandischer Notar grundséatzlich be-
rechtigt, auf dem Staatsgebiet der Bundesrepublik Deutschland
Beurkundungen nach holldndischem oder deutschem Recht vor-
zunehmen. Umgekehrt ware auch ein deutscher Notar berechtigt,
im européischen Ausland wirksam nach deutschem oder lokalem
europaischen Recht zu beurkunden. Und schlieBlich ware die von
einem belgischen Notar errichtete Urkunde in der Bundesrepublik
Deutschland und in anderen Landern der europaischen Union
grundsatzlich und in vollem Umfang anzuerkennen.

Ist damit also ein Rechtszustand erreicht, der es den europaischen
Notaren erlaubt, grenziiberschreitend tatig zu sein? Die Dinge lie-
gen — leider - komplizierter. Grund hierfur ist die Regelung des
Art. 45 EGV, die bisweilen als lex notariorum bezeichnet wird®.
Nach dieser Bestimmung gilt das Recht zur freien Niederlassung

nicht fir die Tatigkeiten, die in einem Mitgliedstaat dauernd oder

zeitweise mit der Auslibung &ffentlicher Gewalt verbunden sind.

Dieser Vorbehalt gilt kraft Verweisung auch fir die
Dienstleistungsfreiheit.

Im folgenden soll daher untersucht werden, wie sich der Vorbehalt
des Art. 45 EGV zu den Tatigkeiten eines Notars verhalt. Sofern
sich diese nicht als Auslibung 6ffentlicher Gewalt darstellen, sind
die Grundfreiheiten des EGV auf die notarielle Tatigkeit anwend-
bar, so daB den Notaren eine grenziberschreitende Téatigkeit
grundsatzlich méglich wére.

2 Basedow, a.a.0., 425.
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Verhiltnis des Vorbehaltes in Art. 45 EGV zu den Tatigkeiten des deutschen
Notars

Das Verstandnis des Vorbehaltes nach Art. 45 EGV hat im letzten Jahrzehnt eine
Wandlung erfahren. Neigte man anfangs noch dazu, die Bestimmung weit auszule-
gen und damit den Anwendungsbereich der Grundfreiheiten einzuschrénken, setzt
sich — parallel zur fortschreitenden europdischen Integration und der wechselseiti-
gen Offnung der nationalen Rechtsordnungen - zunehmend die Ansicht durch, der
Inlandervorbehalt gelte nur fiir den Kernbereich staatlich-hoheitlichen Handelns. In-
teressant ist in diesem Zusammenhang die Mitteilung der Européischen Kommissi-
on vom 18. Juni 1999, die die Bundesrepublik Deutschland wegen des Staatsange-
hérigenvorbehaltes in § 5 BNotO aufforderte, zum Vorwurf Stellung zu nehmen, der
Staatsangehdérigenvorbehalt diskrimiere EU-Auslander. Die Kommission fihrte in Ih-
rem Schreiben unter anderem aus:

~die Anwendbarkeit des Art. 45 EGV auf die Tétigkeiten des Notars scheint
— was das Erfordernis der Staatsangehdrigkeit anbelangt — anfechtbar”.

Wie die Angelegenheit ausgehen wird, ist derzeit nicht klar abzusehen. Meine per-
sonliche Prognose lautet: Die Bundesrepublik Deutschland wird sich mit lhrer An-
sicht nicht durchsetzen, d. h. deutsche Notare werden ihren notariellen Markt mit
nicht—deutschen, in Deutschland zugelassenen Notaren teilen missen. Die Tatig-
keit eines Notars — so lautet meine These - ist nicht mit der Ausiibung 6ffentli-
cher Gewalt im engeren Sinne verbunden und féllt daher nicht unter den EG-
vertraglichen Inlandervorbehalt. Diese Ansicht mdchte ich im folgenden néher
begrinden.

a) Meinungsstand

Hierbei mdchte ich den zur Auslegung des Begriffs ,6ffentliche Gewalt” ver-
tretenen Meinungsstand darstellen.

aa) Schippel u. a.
Lassen Sie mich zunachst auf eine &ltere im Schrifttum vertrete-
nen Ansicht eingehen. Hiernach ist es mangels europarechtlicher

Vorgaben den nationalen Gesetzgebern Uberlassen zu definieren,
welche Téatigkeiten mit der Austbung o&ffentlicher Gewalt verbun-

© Volker G. Heinz, Berlin
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den sind®®.

Fir diese Aufassung spricht nach Auffassung ihrer Beflirworter der
Gesetzeswortlaut. Dieser legt fest:

JAuf Tétigkeiten, die in einem Mitgliedstaat dauernd oder

zeitweise mit der Austibung d&ffentlicher Gewalt verbun-
den sind, findet dieses Kapitel in dem betreffenden Mit-
gliedstaat keine Anwendung*

In der Tat kdnnte die Wendung ,in einem Mitgliedstaat* bei erster
Betrachtung daflr sprechen, daB es Sache des einzelnen Mit-
gliedstaates ist, den Begriff der Offentlichen Gewalt national mit
europaischer Verbindlichkeit zu definieren.

Nach dieser Interpretation wére die Tétigkeit der deutschen Notare
dem Anwendungsbereich der EG-Freiverkehrsrechte entzogen.
Denn nach § 1 BNotO wird der deutsche Notar

Lals unabhéngiger Trdger eines Offentlichen Amtes auf
dem Gebiet der Rechtspflege bestellt”.

Freilich wirde es Sinn und Zweck des Art. 45 EGV (Art. 55 EGV)
widersprechen, es den einzelnen Mitgliedstaaten zu Uberlassen zu
bestimmen, welche Tatigkeiten mit Auslbung &ffentlicher Gewalt
verbunden sind. Der Européische Gerichtshof hat in seiner Grund-
satzentscheidung Reyners schon im Jahr 1974 betont, Art. 55
EGV (der heutige Art. 45 EGV) solle auslandische Staatsangehé-
rige lediglich von den Tétigkeiten fernhalten, die, fir sich
betrachtet, eine unmittelbare und spezifische Teilnahme an der

Ausibung o6ffentlicher Gewalt darstellen. Grundséatzlich sei zwar

fir jeden Mitgliedsstaat gesondert anhand der nationalen Bestim-
mungen Uber die Struktur und die Auslbung des betreffenden Be-
rufes zu wirdigen, ob eine Tatigkeit Auslbung 6ffentlicher Gewalt
darstelle. Doch stoBe die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten zur De-
finition ihres ,domaine réservé” auf gemeinschaftsrechtliche Gren-
zen. Anderenfalls kénne der Vertrag durch einseitige MaBnahmen

?  Festschrift Lerche, 499, 507.
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der Mitgliedstaaten seiner Wirksamkeit beraubt werden®.

Diese Ausflhrungen gelten unveréndert: Selbstverstéandlich kann sich ein
Mitgliedstaat nicht einerseits vertraglich zur Gewahrung von Freiverkehrs-
rechten verpflichten und andererseits den Anwendungsbereich der Freiver-
kehrsrechte beliebig einschranken, indem er bestimmt, daB bestimmte Ta-
tigkeiten mit der Austbung 6ffentlicher Gewalt verbunden sind. Es versteht
sich zum Beispiel von selbst, daB der deutsche Gesetzgeber nicht mit der
Begriindung, der Warentransport sei mit der Austbung 6ffentlicher Gewalt
verbunden, auslandischen Spediteuren verbieten kénnte, auf dem Gebiet
der Bundesrepublik Deutschland tétig zu sein.

Der Umstand allein, daB der deutsche Gesetzgeber die Téatigkeit eines No-

tars als eine Tatigkeit ansieht, die mit der Auslbung o6ffentlicher Gewalt

verbunden ist, ist daher fur die Anwendung von Art. EGV 45 und damit fir

den AusschluB der Freiverkehrsrechte nicht ausreichend. Dies wird von

den Vertretern dieser Ansicht Uibersehen.

%0 EuGH, Rs. 2/74, Reyners, Slg. 1974, 631, Rn. 48/500.
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Stumpf u. a.

Eine zweite Ansicht beurteilt in einer zweistufigen Priifung, ob eine

Tatigkeit mit der Auslbung ,6ffentlicher Gewalt” im Sinne von
Art. 45 EGV (Art. 55 EGV) verbunden ist

Danach ist auf einer ersten Stufe anhand der nationalen Gesetze
zu ermitteln, ob eine Tétigkeit als Ausibung 6ffentlicher Gewalt
einzuordnen ist. Der nationale Gesetzgeber ist danach grundsatz-
lich darin frei zu definieren, welche Tatigkeiten mit der Austibung
Offentlicher Gewalt verbunden sind.

Um allerdings zu verhindern, daB ein nationaler Gesetzgeber be-
liebige Tatigkeiten als Auslibung o&ffentlicher Gewalt qualifiziert, ist
nach dieser Ansicht auf einer zweiten Stufe eine sog. Willkirkon-
trolle vorzunehmen. Diese Willkirkontrolle soll verhindern, dafB die
Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit des EG-Vertrages ein-
seitig unterlaufen werden.

Nach dieser Ansicht ist zumindest ein Grofteil der von den deut-
schen Notaren ausgelbten Tatigkeiten dem Anwendungsbereich
der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit entzogen. Denn
nach nationalem deutschen Recht Gben Notare zweifellos 6ffentli-
che Gewalt aus. Und als willkdrlich wird man diese Qualifizierung
nur schwerlich bezeichnen kénnen. SchlieBlich entspricht es einer
europaweit vertretenen Ansicht, daB Notare o&ffentliche Gewalt
ausuben.

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

31

Stumpf/Gabler, Notar 2000, 11 ff; dhnlich Fischer, DNotZ 1989, 467 ff.; siehe auch Hergeth, a.a.O., 123 ff.

32 So zumindest Stumpf/Gabler a.a.0., 11, 12.
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. Zunachst ist die beschriebene zweistufige Prifung weder
aus dem Gesetz noch aus sonstigen Rechtsregeln ableit-
bar. In Art. 45 EGV (Art. 55 EGV) wird der Rechtsbegriff
der ,6ffentlichen Gewalt” verwandt. Wir Rechtsanwender
sind aufgerufen, diesen Begriff nach den allgemeinen
Grundsatzen der Methodenlehre auszulegen. Hierzu
mussen wir uns zunachst entscheiden, ob Art. 45 EGV
(Art. 55 EGV) national — meines Erachtens wére dies wie
dargelegt unrichtig - oder europaisch auszulegen ist.
Nicht vermittelbar ist dagegen eine zweistufige Prifung,
die sowohl nationale als auch europarechtliche Vorgaben
beriicksichtigt. Das Gesetz enthalt fir eine derartige Sys-
tembildung beim besten Willen keine Anhaltspunkte.

Es ist auch nicht richtig, wenn sich die Vertreter dieser
Ansicht auf den Européischen Gerichtshof berufen: Der
Europaische Gerichtshof hat mitnichten entschieden, daB
die Qualifizierung, die eine Tatigkeit durch den nationalen
Gesetzgeber erfahren hat, lediglich einer Willkirkontrolle
zu unterziehen sei. Der Européische Gerichtshof fihrt in
seiner Leitentscheidung zu Art. 45 EGV an, daB3 zwar fir
jeden Mitgliedsstaat gesondert anhand der nationalen
Bestimmungen Uber die Struktur und die Auslibung des
Berufes zu wirdigen sei, ob eine Tétigkeit mit der Aus-
Ubung o6ffentlicher Gewalt verbunden ist. Doch stoBe die
Zustandigkeit der Mitgliedsstaaten zur Definition ihres
domaine réservé auf gemeinschaftsrechtliche Grenzen,
die verhindern sollen, daB der Vertrag durch einseitige
MaBnahmen der Mitgliedsstaaten seiner Wirksamkeit be-
raubt werde®. Leider definierte der Europdische Ge-
richtshof nicht genauer, wo die von ihm erwahnten Gren-
zen liegen, denen die Mitgliedsstaaten bei der Definition
des domaine réservé unterfallen. Allerdings stellte der Eu-
ropaische Gerichtshof fest, daB der Grundgedanke des
heutigen Art. 45 EGV darin bestehe, auslandische
Staatsangehérige von den Tatigkeiten fernzuhalten, die,
in sich selbst betrachtet, eine unmittelbare und spezifi-
sche Teilnahme an der Auslibung 6ffentlicher Gewalt dar-

3 EuGH Rs. 2/74 a.a.0., Slg. 1974, 631, Rn. 48/50.
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stellen®. Der Européaische Gerichtshof hatte daher eine
differenzierte Vorstellung vom Sinn und Zweck des Art. 45
EGV — worin dieser besteht, werde ich sogleich noch ge-
nauer darstellen. Meines Erachtens ist es daher nicht
haltbar, den Europaischen Gerichtshof zu unterstellen, die
Qualifizierung einer Tétigkeit durch den nationalen Ge-
setzgeber sei lediglich einer Willkiirkontrolle zu unterzie-
hen. Entscheidend ist vielmehr, ob die Tétigkeit an sich
eine unmittelbare und spezifische Teilnahme an der Aus-
Ubung o&ffentlicher Gewalt beinhaltet.

Dartber hinaus ist die zweite Stufe einer ,gemeinschafts-
rechtlichen Willkirkontrolle* nicht handhabbar. Es bleibt
im Dunkeln, unter welchen Voraussetzungen ein nationa-
ler Gesetzgeber willkirlich handelt, wenn er bestimmte
Tétigkeiten als Auslbung 6ffentlicher Gewalt qualifiziert.

EU-Kommission u. a.

Ich komme damit zu einer im Vordringen befindlichen, dritten An-
sicht, die auch von mir geteilt wird.

Danach ist der Begriff ,6ffentliche Gewalt* ausschlieBlich europa-
rechtlich auszulegen; die nationale Qualifizierung einer Tatigkeit ist
demgegenlber ohne europarechtliche Bedeutung.

Da der Gesetzeswortlaut das Verstandnis der Wendung ,mit der
Auslibung offentlicher Gewalt verbunden® offenlasse, ist, so heiBt
es, auf die mit Art. 45 EGV verwandte Bestimmung des Art. 39
Abs. 4 EGV (vormals Art. 48 Abs. 4 EGV) zuriickzugreifen.

EuGH Rs. 2/74 a.a.0., Slg. 1974, 631, Rn. 44/45.

EuGH Rs. 2/74 a.a.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 Art. 39 Abs. 4 EGV

Jindet das Recht der Arbeitnehmerfreiziigigkeit keine
Anwendung auf die Beschdéftigung in der dffentlichen
Verwaltung*.

Ein Ruckgriff auf Art. 39 Abs. 4 EGV ist meines Erachtens Uber-
zeugend, da der Normzweck von Art. 39 Abs. 4 EGV, ebenso wie
der des Art. 45 EGV, darin besteht, Staatsangehdérigen die Aus-
Ubung hoheitlicher Gewalt dann vorzubehalten, wenn der Staat
von seinen Arbeitnehmern und denjenigen, denen er als Privaten
staatliche Aufgaben Ubertragen hat, wegen der besonderen Be-
deutung der ausgelbten Tatigkeiten zu Recht eine besondere
Treuepflicht abverlangt und ein besonderes Vertrauensverhaltnis
begriindet. Denn Art. 45 EGV steht, ebenso wie Art. 39 Abs. 4
EGYV, in direktem Zusammenhang mit dem Demokratieprinzip, wo-
nach sich die Staatsgewalt vom Staatsvolk ableitet und dies eine
Identitat von Regierten und Regierenden bedingt.

FUr die Auslegung von Art. 45 EGV kann daher auf die Rechtspre-
chung des EuGH zu Art. 39 Abs. 4 EGV zurlickgegriffen werden,
natlrlich ohne diese einfach blind zu tbertragen.

Nach dieser Rechtsprechung ist die Bewertung hoheitlicher Be-
fugnisse nicht institutionell, sondern funktionell zu bestimmen. Es
ist danach unerheblich, ob die Wahrnehmung einer Aufgabe durch
ein Organ erfolgt, das organisatorisch in die staatliche Verwaltung
eingegliedert ist. Vielmehr ist entscheidend, ob die ausgelbte Ta-
tigkeit bei wertender Betrachtung der Wahrnehmung hoheitlicher
Aufgaben dient. MaBgebliches Indiz fir die Austbung 6ffentlicher
Gewalt ist nach der Rechtsprechung des EUGH zu Art. 39 IV EGV
ein Uber-/Unterordnungsverhéltnis, das dem handelnden Organ
erlaubt, einseitig und verbindlich Rechtsakte vorzunehmen®’.

% EuGH Rs. 149/79, Kommission/Belgien I, Slg. 1980, 3881, Rn. 10; EuGH C-290/94, Kommission/Griechenland, Slg. 1996, 1-3317,

Rn. 2.
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Dieser MaBstab Uberzeugt: Besondere Treue und ein besonderes

Vertrauensverhéiltnis kann der Staat sinnvollerweise nur dort er-

warten, wo er in besonderer Weise in das Leben seiner Birger
eingreift, wo er also dem individuellen Birger im Uberragenden In-
teresse des Gemeinwohls mit einseitiger Verbindlichkeit als Sou-
veran gegenubertritt. Liegen diese Besonderheiten vor, so kann
der Nationalstaat EU-Auslander von der Wahrnehmung von ho-
heitlichen Aufgaben ausschlieBen. In den weniger sensiblen Be-
reichen staatlichen Handels ist nicht einzusehen, weshalb hier
nicht EU-Auslander zugelassen werden sollten.

Dies kommt in Uberzeugender Weise bereits im BRRG zum Aus-
druck: danach kann Beamter in Deutschland entweder ein Deut-
scher, oder ein Staatsangehdriger eines anderen EU-Landes wer-
den. Ich frage also: stehen Notare dem Staat ndher als Beamte?
Oder: ist ein spanischer Notar in Deutschland weniger vertrauens-
wirdig als ein deutscher? MuB eine Bank, die éffentliche deutsche
Mittel als beliehenes Unternehmen verwaltet, nur deutsche Aktio-
nare oder Vorstandsmitglieder haben? Kann mein Kamin von ei-
nem italienischen Schornsteinfeger nicht verlaBlich gereinigt wer-
den? Oder, noch weitergehend: MuB ein Botschafter oder gar ein
Minister Deutscher sein? SchlieBlich: Kann der Bundeskanzler
Liechtensteiner sein? Sie werden vielleicht Uberrascht sein, aber
ich sage lIhnen: Kein Gesetz, auch nicht das Grundgesetz, ver-
langt, daB der deutsche Bundeskanzler Deutscher ist.®® Ich frage
also weiter: steht der deutsche Notar dem inneren Hoheitsbereich
des Staates naher als der héchste Exekutiv-Amtstréager der BRD,
der Bundeskanzler?

Im Sinne des oben dargestellten engeren Begriffes 6ffentlicher
Gewalt ist also flr unsere Frage, ob die Téatigkeit der deutschen
Notare mit der Auslbung 6&ffentlicher Gewalt verbunden ist, allein
maBgeblich, inwieweit Notare einseitig und verbindlich MaBnah-

men treffen konnen, die im Sinne eines Uber-/Unterordnungs-

verhéltnisses den Adressaten dieser MaBnahmen auch gegen

seinen Willen binden.

*®  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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offentliche Gewalt und Tatigkeiten des Notars

Wie sieht es also mit den Tatigkeiten aus, die das Berufsbild des

deutschen Notars pragen? Kann der deutsche Notar, dessen Auf-

gabenbereich hier stellvertretend fir die Gbrigen lateinischen Nota-

riate untersucht wird, aufgrund eines Uber-/Unterordnungsverhalt-

nisses einseitig und verbindlich Rechtsfolgen setzen? Ich méchte

hier zwischen drei Bereichen unterscheiden:

(1)

Da ist zun&chst ein Bereich von Téatigkeiten, die bislang
nahezu einhellig als mit der Auslibung 6ffentlicher Gewalt
verbunden angesehen werden. Im einzelnen sind hier zu
erwahnen:

die Abnahme von Eiden und die Aufnahme ei-
desstattlicher Versicherungen nach § 22 Abs. 1
und 2 BNotO;

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

die Vollstreckbarerklarung von Vergleichen ge-
manB § 796 ¢ ZPO;

die Vollstreckbarerklarung von Schiedsspriichen
gemaB § 1053 Abs. 4 ZPO;

die Erteilung von Bescheinigungen nach § 21
BNotO;

die Vermittlung nach § 4 BNotO i. V. m. § 87 ff.
Sachenrechtsbereinigungsgesetz;

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

die Aufnahme von Wechselprotesten gemaR
Art. 79 WG.
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Auch Autoren, die einer europaischen Offnung des Notar-
berufs grundsétzlich aufgeschlossen gegenlberstehen,
vertreten die Ansicht, ein Notar Ube bei Wahrnehmung
dieser Aufgaben &ffentliche Gewalt aus.*

Auch auf die Gefahr hin, bei einigen von Ihnen Kopfschit-
teln hervorzurufen, méchte ich dem widersprechen. Es ist
nicht der Notar, der hier einseitig verbindliche Regelungen
schafft, sondern die Beteiligten bedienen sich des Notars,
um bestimmte Rechtsfolgen auszulésen. Lassen sie mich
dies naher ausfihren:

Der Notar kann, anders als Gericht oder Staatsanwalt-
schaft oder Polizei, Personen nicht einseitig zur Abgabe
von Eiden und eidesstattlichen Versicherungen zwingen.
Vielmehr bedarf es zu seiner Tétigkeit des Antrages und
des Einversténdnisses der Beteiligten.

Ahnlich verhalt es mit der Errichtung vollstreckbarer Ur-
kunden sowie der Vollstreckbarerklarung von Vergleichen
und Schiedsspriichen. Der Notar kann nicht bereits kraft
seines Amtes Vollstreckungstitel schaffen, sondern es
bedarf hierzu einer vertraglichen Vereinbarung: Die Par-
teien bedienen sich der Mitwirkung des Notars, um die
von ihnen gewollte Vollstreckbarkeit zu erreichen und
damit eine spatere Zwangsvollstreckung durch Dritte zu
ermoglichen. Ich betone: Natirlich ist der Notar Amtsin-
haber; das ist aber nicht identisch mit der Austbung ho-
heitlicher Gewalt im Sinne der Rechtsprechung des Euro-
paischen Gerichtshofes zu dessen Kernbereich, also ei-
nes Bereiches, der durch ein Uber- und Unterordnungs-
verhaltnis mit einseitiger Bestimmungsbefugnis des Uber-
geordneten gekennzeichnet ist.
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Gleiches qilt fir die Erteilung von Bescheinigungen, die
Vermittlung von Vertrdgen nach dem Sachenrechtsberei-
nigungsgesetz, die Mitwirkung bei Versteigerungen sowie
die Aufnahme von Wechselprotesten. Aus Grinden der
Richtigkeitsgewahr schreibt das Gesetz hier eine Beteili-
gung des Notars vor. Erneut kann daraus nicht gefolgert
werden, daB diese Tatigkeiten mit der Ausubung 6ffentli-
cher Gewalt im Sinne des Europaischen Gerichtshofes
verbunden sind. Auch die nach § 33 Abs. 2 AktG vorge-
schriebene Grindungsprifung dient der Richtigkeitsge-
wahr der Griindung einer Aktiengesellschaft. Gleichwohl
wird nicht die Ansicht vertreten, die Grindungspriifung sei
mit der AusUbung &ffentlicher Gewalt verbunden.

Ganz im Gegenteil gilt: wirde der Notar bei seinen Tatig-
keiten einseitig handeln, also etwa eine Vertragsklausel
gegen den Willen einer Partei aufnehmen, so ware diese
Tatigkeit rechtswidrig, die Klausel und mdglicherweise der
ganze Vertrag damit nichtig.

(2) Einfacher zu beurteilen sind notarielle Tatigkeiten wie et-
wa die Aufbewahrung und Ablieferung von Wertgegens-
tanden, die Anfertigung von Urkundsentwilrfen und die
Rechtsberatung. Auch nach konservativer Ansicht sind
diese Aufgaben, jedenfalls isoliert betrachtet, nicht mit der
Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden.** Insoweit
nimmt der Notar lediglich Dienstleistungsaufgaben wahr,
die in keinem Zusammenhang mit der Ausibung 6ffentli-
cher Gewalt im definierten Sinne stehen.

" Stumpf/Gabler, a.a.0., 11, 12.
*l Fischer DNotZ 1989, 467, 498.
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Ich komme nunmehr zum Hauptgebiet der notariellen Ta-
tigkeit, den Beglaubigungen und Beurkundungen. Es wird
kontrovers diskutiert, ob diese Aufgaben mit der Aus-
Gbung 6&ffentlicher Gewalt verbunden sind.

Betrachtet man die Rechtswirkung der von einem deut-
schen Notar errichteten Urkunden, so spricht auf den ers-
ten Blick einiges daflr, die Beurkundungstatigkeit als Ta-
tigkeit anzusehen, die mit der Auslbung o&ffentlicher Ge-
walt verbunden ist: So stellen vom Notar aufgenommene
Urkunden unter den Voraussetzungen der §§ 415,
418 ZPO offentliche Urkunden dar und sind als solche
formell beweiskréftig. Ein Gericht hat also davon auszu-
gehen, daB die beurkundete Erkldrung nach Inhalt und
Begleitumstanden so abgegeben wurde; es gilt als bewie-
sen, daB der Notar die bezeugte Tatsache in der angege-
benen Weise wahrgenommen hat.

Notarielle Urkunden zeichnen sich daher dadurch aus,
daB das Gericht — abweichend vom Grundsatz der freien
Beweiswirdigung — an den Inhalt der Urkunde gebunden
ist. Diese Bindungswirkung spricht in der Tat zun&chst da-
fur, die notarielle Urkundstatigkeit zumindest als mittelbar
mit der Auslbung o&ffentlicher Gewalt verbunden anzuse-
hen; denn daB das Gericht 6ffentliche Gewalt ausibt, ist
offenkundig.

Andererseits darf die Bindungswirkung notarieller Urkun-
den nicht Uberschatzt werden: So ist gegen offentliche
Urkunden nach MaBgabe der §§ 415 Abs. 2, 418 Abs. 2
und 3 ZPO der Gegenbeweis mdglich. Die von notariellen
Urkunden ausgehende Bindungswirkung ist daher durch-
aus relativiert. Dartiber hinaus darf nicht Gbersehen wer-
den, dafB nicht nur von 6ffentlichen Urkunden eine formel-
le Beweiskraft ausgeht. Vielmehr begriinden auch Privat-
urkunden gemaB § 416 ZPO Beweis daflr, daB die in ih-
nen enthaltenen Erklarungen von den Ausstellern abge-
geben worden sind. Die SchluBfolgerung, die von notariel-
len Urkunden ausgehende Bindungswirkung sei Ausdruck
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des hoheitlichen Charakters der notariellen Beurkun-
dungstatigkeit, ist daher nicht Uberzeugend. Es besteht
lediglich ein gradueller Unterschied zwischen der Beweis-
kraft einer Privaturkunde und der von einem Notar errich-
teten Urkunden.

b) Resumé

Damit bleibt festzuhalten, daB keine der zum Berufsbild des deutschen No-
tars zahlenden Tétigkeiten — insbesondere die Schwerpunkttatigkeiten no-
tarielle Beurkundungen und notarielle Beglaubigungen — mit der Austibung
offentlicher Gewalt im engen Sinne verbunden und damit auch nicht den
europdischen Freiverkehrsrechten entzogen sind. Auslandische Notare
kénnen sich daher prinzipiell auf dieNiederlassungs- und Dienstleistungs-
freiheit berufen. Es ist damit einem belgischen Notar grundsétzlich nicht
verwehrt, sich mit seinem Mandanten in das benachbarte Kéln zu begeben,
um dort nach belgischem oder — nach entsprechender Zusatzausbildung -
deutschem Recht eine Kapitalgesellschaft zu griinden. Ebenso dirfte dem
belgischen Notar eine Niederlassung in der Bundesrepublik Deutschland
nicht im Hinblick auf seine Staatsblrgerschaft versagt werden. Diese
Grundsatze gelten selbstverstandlich auch umgekehrt fir die Tatigkeit ei-
nes deutschen Notars im europaischen 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 temporar Dienstleistender im Ausland
notarielle Tatigkeiten erbringen?

Mit nicht geringer Freude habe ich den Aufsatz des Kollegen Dr. Hellge aus
Hamburg, ein berufsrechtlich nicht unbekannter Nur-Notar, gelesen, der im
August-Heft des ZNotP-Forum soeben erschienen ist. Dieser stellt auf
S. 311/312 seiner Ausflihrung fest, ich zitiere:

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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LAus dieser letzteren Entscheidung — gemeint ist die Reyners-
Entscheidung des EuGH - ergibt sich fiir das Notariat durchaus die
gefahrvolle Perspektive, dass nur sogenannte ,notarielle Kernbe-
reiche®, ndmlich die Erteilung einer notariellen Vollstreckungsklau-
sel, der Beglaubigungsakt oder andere Siegelakte, als unmittelba-
re und spezifische Teilhabe an der déffentlichen Gewalt gewertet
werden, dass aber die gesamte sonstige Urkundentétigkeit und
weitere Bereiche notarieller Dienstleistungen nicht der nationalen
Regelungsbefugnis ausschlieBlich unterworfen sind, sondern aus
Briissel europdisch geregelt werden kénnen. Dies gilt fir den Zu-
gang zum Beruf, flir seine Austibung und nicht zuletzt fiir die Fra-
ge der Voraussetzungen zur Berufsausibung, also soweit Diplo-
me, Zeugnisse und Ausbildungsabschliisse betroffen sind.*”

Oder an anderer Stelle:

.Im Ergebnis bedeutet dies, dass trotz der gegenteiligen eindeuti-
gen Resolution der Konferenz der Notariate der Europdischen U-
nion v. 28.11.1998 Art. 45 EGV die EU-Organe unter Umstdnden
nicht daran hindern kénnte, Regelungsbefugnisse fir die nationa-
len Notariatsverfasungen in Anspruch zu nehmen.,,

Und spater:

LMittelfristig wird sich daher jedes Notariat darauf einstellen miis-
sen, dass Niederlassungsfreiheit und freier Dienstleistungsverkehr
auch unter européischen Notaren méglich werden.”

SchlieBlich fihrt der Kollege Dr. Hellge aus:

,ES muss jedoch im Ergebnis vorsichtigerweise damit gerechnet
werden, dass bei Zugang zum Beruf und Auslibung des Berufes
durch fremde Staatsangehdrige eine weitgehende Deregulierung
nationalen Rechts und Neuregulierung im Sinne europdischen
Rechts stattfindet und daher eine Abschottung nationaler Notariate
von europdischen Entwicklungen auf Dauer unmdglich ist.”

© Volker G. Heinz, Berlin



30

Wie Sie sehen, befinde ich mich mit meiner Auffassung in durchaus guter
Gesellschaft, auch wenn die SchluBfolgerungen des Kollegen Dr. Hellge
teilweise eher den Charakter eines geordneten Rickzuges haben.

3. Folgeprobleme,die sich aus der Anwendung der Niederlassungs- und
Dienstleistungfreiheit auf die notarielle Tatigkeit ergeben

Es soll hier freilich nicht verhehlt werden, dafB sich aus der grundsatzlichen Anwen-
dung der Dienst- und Niederlassungsfreiheit auf die Tatigkeit von Notaren eine Rei-
he von Folgeproblemen ergibt*. Es sind daher sinnvollerweise seitens der EG regu-
lierende MaBnahmen erforderlich, um Divergenzen und Unklarheiten zu beseitigen,
die sich aus den derzeit bestehenden nationalen berufsrechtlichen Vorschriften er-
geben. Folgende Beispiele mdgen die Notwendigkeit europédischer MaBnahmen
veranschaulichen. Dabei soll hier danach unterschieden werden, ob ein Notar im
Ausland lediglich voribergehend Dienstleistungen erbringt (a), oder ob er sich dau-
erhaft in einem EG-Mitgliedstaat niederlaBt (b).

a) Rechtsfragen, die mit der Dienstleistungsfreiheit verbunden sind

J Aus der Anwendung der Dienstleistungsfreiheit auf notarielle T&-
tigkeiten ergeben sich zunéchst im Hinblick auf die in den einzel-
nen Mitgliedstaaten unterschiedlich restriktiven berufsrechtlichen
Bestimmungen Fragen. So erlaubt beispielsweise das englische
Recht den Notaren, in einem Umfang zu werben, der geméaB § 29
BNotO nach derzeitiger Auffassung unzulassig ware.

Unterliegt also der englische Notar, der in der Bundesrepublik
Deutschland fir seine Dienstleistungen wirbt, damit der Bindung
des § 29 BNotO? Da nach der Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs  der  Dienstleistungsanbieter sein  Verhalten
grundsétzlich an den Bestimmungen des Niederlassungsstaates
auszurichten hat, Beschrankungen durch den Empfangsstaat aber
nur eingeschrankt zuldssig sind, ware diese Frage wohl zu
verneinen. D. h. der englische Notar wirde gegenlber den
deutschen Berufskollegen einen Wettbewerbsvorteil erlangen. Es
sind daher flankierende MaBnahmen des deutschen Gesetzgebers
— oder der EG — geboten, die solche Wettbewerbsverzerrungen
mdglichst verhindern.

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

Weiterhin stellt sich die Frage, wie sich das fir deutsche Notare
geltende Verbot der Gebuhrenvereinbarung zur Dienstleistungs-

freiheit verhalt. Kénnte beispielsweise ein englischer Notar, dem
nach englischem Recht eine Gebuhrenvereinbarung nicht unter-
sagt ist, flr eine in der Bundesrepublik Deutschland ausgefihrte
Tatigkeit eine GebUhrenvereinbarung treffen? Auch dies waére
nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes zulas-
sig, da der Notar — wie dargestellt — keine Tétigkeiten ausubt, die
mit der Austibung 6ffentlicher Gewalt im engeren Sinne verbunden
sind. Da Rechtsanwalten bekanntlich eine Gebuhrenvereinbarung
nicht untersagt ist, ware es unverhéltnismaBig, dies Notaren flr
nicht-hoheitliche Tatigkeiten zu untersagen. Auch auf diesem Ge-
biet miBte fir Wettbewerbsgleichheit gesorgt werden.

Probleme ergeben sich weiterhin im Hinblick auf die berufsstandi-
sche Bindung der deutschen Notare und die staatliche Aufsicht. Es

muB gewahrleistet sein, daB ein auslandischer Notar international
anerkannten beruflichen Verhaltensstandards geniigt. Wie kann
dies gegenlber einem Notar, der sich in der Bundesrepublik
Deutschland nicht niederlaBt, erreicht werden? Die Instrumenta-
rien, die das bietet, sind hierfiir kein taugliches Mittel. Auch hin-
sichtlich der berufsstandischen Bindungen ist daher der europai-
sche Gesetzgeber aufgefordert, fir einheitliche Regelungen zu
sorgen.

SchlieBlich darf nicht (ibersehen werden, daB zu den notariellen
Grundaufgaben eine Belehrung der Beteiligten zahlt. Eine Beleh-
rung setzt freilich voraus, daB der Notar Kenntnis der Rechtsord-
nung hat, in der er tétig wird. Dies ist bei einem ausléndischen No-
tar, der komplizierte Umwandlungsvorgénge oder Grundstiicks-
kaufvertrage beurkundet, keineswegs gewahrleistet. Auch insoweit
ist die EU aufgefordert, regulierend tatig zu werden, um sicherzu-
stellen, daB3 der Notar nur in Rechtsordnungen téatig wird, in denen
er Uber ausreichende Kenntnisse verfigt und damit auch inhaltlich
verlaBlich belehren kann.
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b) Rechtsfragen, die mit der Niederlassungsfreiheit verbunden sind*®

Weniger Probleme ergeben sich aus der Anwendung der Niederlassungs-
freineit auf den Notarberuf. Die Grundfreiheit der Niederlassungsfreiheit
UberlaBt es weitgehend dem Aufnahmestaat, die Ordnungsbedingungen,
unter denen Auslandern eine dauerhafte Niederlassung erlaubt ist, auto-
nom zu bestimmen. EU-Auslander unterliegen in vollem Umfang diesen
Ordnungsbedingungen. Sie haben lediglich das Recht auf Inlandergleich-
behandlung, d. h., sie diirfen weder mittelbar noch unmittelbar diskriminiert
werden. Vor diesem Hintergrund erweist sich — bezogen auf das deutsche
Recht - die Bestimmung des § 5 BNotO als reformbeddrftig. Die Bestellung
zum Notar darf nicht vom AbschluB3 der ersten und zweiten juristischen
Staatspriifung abhangig gemacht werden. Vielmehr missen vergleichbare
juristische Kenntnisse ausreichen.

C) Diese Beispiele mdgen veranschaulicht haben, daB mit der Anwendung der
Freiverkehrsrechte auf den Beruf des Notars fur den deutschen Notarstand
eine Reihe von Unsicherheiten und durchaus auch Bedrohungen verbun-
den sind, die regulierende MaBnahmen durch die EU und den nationalen
Gesetzgeber erforderlich machen. Gleichwohl muB Klarheit dariiber beste-
hen, daB sich der Notarstand der fortgeschrittenen europaischen Integrati-
on und der wachsenden Internationalisierung des Rechtsverkehrs nicht
verschlieBen kann. Die EU ist daher aufgerufen, die gebotenen Rahmen-
bedingungen zu schaffen. Das vom deutschen Gesetzgeber vor kurzem
verabschiedete Gesetz Uber die Tatigkeit europaischer Rechtsanwélte in
Deutschland veranschaulicht eindrucksvoll, wie effektiv die Verabschiedung
von Richtlinien durch die EU wirken kann.

4 Vgl. auch hierzu Basedow, a.a.0., 409, 432.
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Dies wird von dem Kollegen Dr. Hellge ahnlich gesehen: in seinem zitierten
Aufsatz schreibt er auf S. 312:

,Die Niederlassungsfreiheit fiir Notare auslédndischer Nationalitét
und der freie Dienstleistungsverkehr werden daher in Europa in
absehbarer Zeit auch fiir gewisse Bereiche des Notariats einge-
fihrt werden kénnen, allerdings nicht in direkter und unmittelbarer
Form, sondern voraussichtlich nur (ber das Institut einer Richtlinie;
denn Niederlassungsfreiheit und Dienstleistungsverkehr werden
nach dem EG-Vertrag in der Regel durch nationale Umsetzung
von EU-Richtlinien rechtswirksam, wenn auch die Berufung auf
diese Freiziigigkeits-Bestimmungen des EG-Vertrages, die der Eu-
ropdische Gerichtshof weitgehend als subjektive Rechte auslegt,
schon heute mdglich ist. Gleichwohl wird sich im Ergebnis die
Notwendigkeit einer Notarrichtlinie erweisen, weil es in diesem Be-
reich eine Vielzahl von Problemen gibt, die nicht durch Berufung
auf ein subjektives Recht nach dem EG-Vertrag und dessen Asu-
libung in der Praxis entschieden werden kénnen.*

Faktoren, die die hier vorgezeichnete Entwicklung begiinstigen

Meine Zuversicht, daB sich die notarielle Dienstleistungs- und Niederlassungsfrei-
heit in Europa bald durchsetzen wird, wird gestarkt durch die Erkenntnis, daB die
rechtlichen und kulturellen Rahmenbedingungen flr eine solche Entwicklung durch-
aus gunstig sind. Lassen Sie mich die wichtigsten Gesichtspunkte nachfolgend kurz
nennen:

Englisch hat sich - vergleichbar dem Latein im Mittelalter - als gemeinsame, grenz-
Ubergreifende europdische Rechts- und Wirtschaftssprache l1&ngst durchgesetzt.
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2. 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 Kenntnis-
se von fremden Rechtsordnungen. Der Einwand, ausléndische Notare seien man-

gels Kenntnisse unserer Rechtsordnung nicht in der Lage, die nach den §§ 17 ff.
BeurkG vorgeschriebenen Belehrungspflichten zu erflllen, trifft daher in dieser Pau-
schalitat nicht zu.

3. Weiterhin hat die europaische Rechts-Harmonisierung — hierin liegt eine gewisse
Parallele zur Rezeption des rémischen Rechts im Mittelalter — in einigen Rechtsge-
bieten auch zu einer Angleichung des Privatrechts der Mitgliedstaaten gefiihrt und

wird zukiinftig noch starker zunehmen.

4, Dartber hinaus zahlt die grenziberschreitende beratende Tatigkeit l1dngst zum an-

waltlichen Alltagsgeschéft. Es sind keineswegs nur die sogenannten GroBkanzleien,

die lhren Mandanten bei grenziiberschreitenden Projekten zur Seite stehen. Wah-
rend die gréBeren Sozietdten im Ausland haufig eigene Buros griinden, schlieBen
sich zunehmend auch mittlere und kleine Blros mit anderen europaischen Kanzlei-
en in unterschiedlich enger Weise zusammen. Neben rein vertraglichen Kooperatio-
nen ist die Grindung einer Europaischen Wirtschaftlichen Interessenvereinigung
verbreitet.

5. Die Voraussetzungen, die Notaren eine grenzliberschreitende Tatigkeit zu erlauben,
sind auch wegen gemeinsamer historischer Wurzeln glnstig: Innerhalb der 15 Mit-

gliedsstaaten der Europaischen Union ist in zwdlf Mitgliedstaaten das sogenannte
lateinische Notariat verwirklicht. Der Begriff ,lateinisches Notariat” verdeutlicht den
gemeinsamen Ursprung des Notariats im rémischen Recht. Dieser gemeinsame Ur-
sprung kommt zum Beispiel in groBen Ahnlichkeiten der nationalen notariellen Be-
rufsrechte zum Ausdruck.

% Vgl. hierzu die Feststellungen des Marinho-Berichts, ZnotP 1997, 58 ff.
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SchlieBlich beweist das Gesetz Uber die Tatigkeit europédischer Rechtsanwélte in
Deutschland (EURAG) eindrucksvoll, daB es weder rechtstechnisch noch rechtspoli-
tisch unméglich ist, im Bereich der vorsorgenden und streitigen Rechtspflege Bedin-
gungen zu schaffen, die es den Berufstragern erlauben, grenziberschreitend tatig
zu sein.

Chance und Bedrohung fiir das deutsche Notariat

Damit komme ich abschlieBend zur Beantwortung der impliziten Fragestellungen
meines heutigen Themas: welche Chancen erbéffnen sich, welche Gefahren drohen
dem deutschen Notariat aus der hier vorgezeichneten europaischen Offnung?

Die fur das deutsche Notariat erkennbaren Bedrohungen liegen in erster Linie in der
européischen Konkurrenz im Dienstleistungsbereich, weniger wohl im Niederlas-
sungsbereich. Es ist nicht zu erwarten, daB eine gr6Bere Anzahl ausléndischer No-
tare daran interessiert sein wird, sich in der Bundesrepublik dauerhaft niederzulas-
sen.

Die Bedrohung im Dienstleistungsbereich richtet sich wohl in erster Linie gegen Nur-
Notare, fir die Wettbewerb weitgehend unbekannt ist. lhre tber Gebietsoligopole
zulassungsrechtlich gesicherten Einklinfte erscheinen durch européische Konkur-
renz jedenfalls im Grundsatz gefahrdet. Dabei dirften nach meiner Einschatzung
die quantitativen Auswirkungen eher bescheiden bleiben. Es muB in diesem Zu-
sammenhang auch erlaubt sein, darauf hinzuweisen, daB es (Stand:
1. Januar 2000) in Deutschland 8835 wettbewerbserprobte Anwaltsnotare, aber nur
1657 Nur-Notare mit Anspruch auf Ausschaltung beruflichen Wettbewerbs gibt,
auch wenn beide Berufsgruppen in etwa das gleiche Aufkommen von geschatzt je
ca. 3,2 Millionen Urkunden betreuen.
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Demgegeniber liegen die Chancen eines europaischen Notarberufes einmal fiir alle
Notare in der ErschlieBung neuer Geschéftsfelder im In- und Ausland bei entspre-
chender Mobilitat und entsprechender Zusatzausbildung. Aber auch denjenigen, die
sich international nicht bewegen wollen, bleibt immer noch die Md&glichkeit, sich in
internationalen Notarsozietaten oder zumindest in europaischen wirtschaftlichen In-
teressenverbanden fir Notare zusammenzuschlieBen. Ich kénnte mir durchaus
auch eine EWIV europaischer Notare vorstellen, auch wenn ein entsprechender ers-
ter Versuch zunédchst aufsichtsrechtlich, allerdings auch ohne nennenswerte Ge-
genwehr, gescheitert sein soll.

Weiterhin wird das deutsche notarielle Kostenrecht in Bewegung geraten. Es steht
zu erwarten, daB die Regelung des § 17 BNotO, wonach wir verpflichtet sind, fiir
unsere Dienste die gesetzlich vorgeschriebenen Gebiihren zu verlangen, fallen wird.
Wenn der Burger die Méglichkeit hat, einen Kaufvertrag Uber ein deutsches Grund-
stiick durch einen englischen Notar, der Gebiihren frei vereinbaren kann, beurkun-
den zu lassen, wird der deutsche Gesetzgeber letztlich gezwungen sein zu reagie-
ren. Ob in einer Aufhebung des Zwangs zur Erhebung von Festgebihren eine
Chance oder Bedrohung flr unser Notariat liegt, I&Bt sich eindeutig heute noch nicht
entscheiden. Wir sollten uns an dieser Stelle aber in Erinnerung rufen, daB3 es pri-
mar um die Verbesserung der Bedingungen des europaischen Verbrauchers, weni-
ger des europaischen Notars geht.

SchlieBlich wird auch die Regelung des § 11 BNotO nicht aufrechterhalten werden
kénnen. Nach § 11 BNotO durfen wir Notare grundsatzlich keine Urkundstatigkeiten
auBerhalb unseres Amtsbezirks vornehmen. Es ist unwahrscheinlich, daB der deut-
sche Gesetzgeber von mir einerseits weiterhin verlangen wird, Beurkundungen aus-
schlieBlich in Berlin vorzunehmen, wenn mir andererseits erlaubt ist, grundsatzlich
im gesamten europdischen Ausland Beurkundungen vorzunehmen, und wenn dem-
entsprechend auch unsere européischen Berufskollegen bei Beurkundungen nicht
an ihren regionalen oder nationalen Amtsbezirk gebunden sind.
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Meine sehr geehrten Damen und Herren, ich méchte zum SchluB kommen. Ich firchte, daB
meine Ausflihrungen bei manchen von lhnen nur zu gedampfter Begeisterung gefiihrt haben.
Aber ich glaube, daB es realistischer ist, den kinftigen Entwicklungen rechtzeitig ins Auge zu
blicken und entsprechende Vorkehrungen zu treffen, als sich von ihnen Ulberraschen zu las-
sen. In diesem Sinne nehme ich fir mich in Anspruch, Sie auf die von mir gesehenen Ent-
wicklungen und Risiken hingewiesen, also in der Tradition deutscher Notare Sie ,belehrt” zu
haben. Sie haben also keinen Grund, enttduscht und auf mich bése zu sein, wenn meine
Entwicklungsprognosen eines Tages eintreffen werden.

Ich danke Ihnen fir lhre Aufmerksamkeit, Geduld und Nachsicht.
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