Berlin, den 17. November 2006

Vertragsverletzungsverfahren Nr. 1996/4739
lhr Schreiben vom 26. Oktober 2006
lhr Zeichen R B 1 —9520/10 - 2 E (7) — EC 100/2006

Der Deutsche Notarverein bedankt sich fur die Gelegenheit, sich zu der mit Griinden verse-
henen Stellungnahme der Kommission der Europaischen Gemeinschaften vom 12. Oktober
2006 zu aulern.

Wie bereits das erganzende Aufforderungsschreiben der Kommission vom 10. Juni 2002, so
beinhaltet auch die mit Grinden versehene Stellungnahme vom 12. Oktober 2006 kaum
neue Aspekte. Da sich die Kommission durch die bisherigen umfassenden Mitteilungen der
Bundesregierung, die der Deutsche Notarverein inhaltlich vollauf unterstitzt, jedoch nicht
dazu hat bewegen lassen, von der weiteren Fortfuhrung des Vertragsverletzungsverfahrens
abzusehen oder sich differenziert mit dem deutschen System der freiwilligen Gerichtsbarkeit
und der darin vom Notar wahrgenommenen Rolle auseinander zu setzen, mochte der Deut-
sche Notarverein die Gelegenheit nutzen, sich neuerlich zu auflern. Von einer umfassenden
Erorterung mochte der Deutsche Notarverein jedoch absehen, da dies bereits in seinen Stel-
lungnahmen vom 3. August 1999, vom 19. Dezember 2000 und vom 2. September 2002
erfolgt ist. Diese Ausflhrungen befinden sich im Gleichklang mit den Mitteilungen der Bun-
desregierung, denen nichts Grundsatzliches hinzuzufiigen ist. Dennoch moéchte der Deut-

sche Notarverein einige weitere Aspekte und Akzente beisteuern.

1. Grundsatzliche Bedeutung des Verfahrens

Der Deutsche Notarverein ist nach wie vor der Uberzeugung, dass es in dem Verfahren nur
vordergriindig um den Staatsangehorigkeitsvorbehalt gem. § 5 BNotO geht. Der Deutsche
Notarverein hat in seinen o. g. frheren Stellungnahmen bereits dargelegt, dass es sich bei
dem Vertragsverletzungsverfahren um einen Lackmustest flr die Frage handelt, ob das
deutsche System der vorsorgenden Rechtspflege der alleinigen Kompetenz des nationalen
Gesetzgebers unterliegt oder sich an den Grundfreiheiten des EG-Vertrags und dem darauf
aufbauenden Sekundarrecht messen lassen muss. Aus diesem Grund begrift der Deutsche

Notarverein, dass die Bundesregierung und die Regierungen weiterer betroffener Mitglied-



staaten derzeit nicht beabsichtigen, durch ein Zugestandnis der Kommission entgegenzu-
kommen und den Notarberuf fir EU-Auslander zu 6ffnen. So Uberschaubar die unmittelbaren
Folgen einer solchen Appeasement-Politik waren, so dramatisch kdénnten die Weiterungen

ausfallen, die in den vorgenannten Stellungnahmen bereits im Detail untersucht worden sind.

Der Deutsche Notarverein sieht sich in dieser Einschatzung durch die Rechtsentwicklung seit
2002 bestatigt. Die Diplomanerkennungsrichtlinie (Richtlinie 89/48/EWG des Rates vom 21.
Dezember 1988 Uber eine allgemeine Regelung zur Anerkennung der Hochschuldiplome, die
eine mindestens dreijahrige Berufsausbildung abschlieen) wird bekanntlich gemaf Art. 62
der Berufsqualifikationsrichtlinie (Richtlinie 2005/36/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 7. September 2005 Uber die Anerkennung von Berufsqualifikationen) mit
Wirkung vom 20. Oktober 2007 aufgehoben. In rechtlicher Hinsicht lautet einer der beiden
Vorwirfe der Kommission, dass § 5 BNotO die Diplomanerkennungsrichtlinie verletze. Diese
Rechtsfrage wird in wenigen Monaten infolge des Aulierkraftiretens der Diplomanerken-
nungsrichtlinie keine selbstandige Bedeutung mehr besitzen. Dass die Kommission auch
diese Frage in der mit Grinden versehenen Stellungnahme vom 12. Oktober 2006 weiter
verfolgt, bestatigt aus Sicht des Deutschen Notarvereins den Verdacht, dass mit dem Ver-
tragsverletzungsverfahren in Wahrheit eine Grundsatzentscheidung zum Verhaltnis von vor-
sorgender Rechtspflege und Grundfreiheiten angestrebt wird. Die in der mit Griinden verse-
henen Stellungnahme vom 12. Oktober 2006 sichtbare Unkenntnis der Kommission von der
Funktionsweise der freiwilligen Gerichtsbarkeit Iasst es unverandert wichtig erscheinen, sich
energisch fur die abschlieRende Kompetenz des nationalen Gesetzgebers in diesem Bereich

einzusetzen.

2. MaRgebliche Rechtsfrage

Fur das Vertragsverletzungsverfahren malfigebend ist in rechtlicher Hinsicht allein die Frage,
ob die Tatigkeit der Notare im Sinne des Art. 45 EG mit der Auslbung offentlicher Gewalt
verbunden ist. Auch soweit die Nichtumsetzung der Diplomanerkennungsrichtlinie gertgt
wird, handelt es sich hierbei um keine zweite, selbstandige Frage. Zum einen wird in den
Erwagungsgrunden klargestellt, dass die Richtlinie "in keiner Weise die Anwendung von Arti-
kel 48 Absatz 4 [nun Art. 39 Abs. 4] und Artikel 55 [nun Art. 45] des Vertrages" prajudiziert.
Zum anderen ergibt sich die Einheitlichkeit der Rechtsfrage schon ganz grundsatzlich dar-
aus, dass bei Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 45 EG "dieses Kapitel" keine Anwen-
dung findet. Zu "diesem Kapitel" zahlt auch Art. 47 EG, die malgebliche Kompetenzgrundla-

ge der Diplomanerkennungsrichtlinie.



Der Deutsche Notarverein mochte weiterhin betonen, dass die Frage der Erforderlichkeit
oder ZweckmaRigkeit des Staatsangehdrigkeitsvorbehalts allein der Einschatzung des natio-
nalen Gesetzgebers unterliegt, wenn die Voraussetzungen des Art. 45 EG vorliegen. Insbe-
sondere in den Ziffern 28 und 29 der mit Griinden versehenen Stellungnahme vom 12. Okto-
ber 2006 Iasst sich die Kommission zu der Frage ein, ob das fir die Ausibung der notariel-
len Tatigkeit erforderliche fachliche Niveau auch durch andere Malinahmen in ausreichender
Weise geschutzt werden kdnne. Es besteht die Gefahr, dass die Fragen nach dem Vorliegen
der Voraussetzungen des Art. 45 EG und nach der VerhaltnismaRigkeit des Staatsangeho-
rigkeitserfordernisses miteinander vermengt werden. Der Ausschluss auslandischer Staats-
anghériger ohne jede Offnungsklausel ist in der Dogmatik der Grundfreiheiten der schwerste
vorstellbare Fall offener Diskriminierung. Dies erhoht die Gefahr, dass unter Hintanstellung
der vom Vertrag vorgegebenen Prifungsreihenfolge eine Gesamtschau stattfindet oder im
Rahmen der Prifung des Art. 45 EG eine rein ergebnisorientierte Argumentation erfolgt. Es
ist daher in aller Deutlichkeit darauf hinzuweisen, dass die ZweckmaRigkeit des Staatsange-
horigkeitserfordernisses keinen Einfluss darauf hat, ob Notare 6ffentliche Gewalt im Sinne
des Art. 45 EG ausuben.

3. "Zwang" als Merkmal des Art. 45 EG

Die Kommission nimmt in der mit Griinden versehenen Stellungnahme eine sehr enge Aus-
legung des Art. 45 EG vor und beschrankt offentliche Gewalt fur den Bereich der Rechtspfle-
ge im Wesentlichen auf die spruchrichterliche und anklagende Té&tigkeit von Richtern und
Staatsanwalten. Weite Teile der mit Griinden versehenen Stellungnahme sind dem Unter-
fangen gewidmet, die Unterschiede zwischen spruchrichterlicher und notarieller Tatigkeit
aufzuzeigen. Diese Argumentation geht aus Sicht des Deutschen Notarvereins an der
eigentlichen Thematik vorbei. Denn niemand bestreitet, dass es zwischen der Tatigkeit des
Notars und der des streitentscheidenden oder Strafe verhangenden Richters substantielle
Unterschiede gibt. Die vom Deutschen Notarverein betonte Nahe des Notars zum Richter hat
seit jeher mehr den Grundbuch-, Register- oder Nachlassrichter als den Spruchrichter zum

Gegenstand.

Es wurden bereits in friheren Stellungnahmen diverse hoheitliche Merkmale der notariellen
Tatigkeit dargelegt, allen voran die an 6ffentliche Urkunden ankntpfenden Beweisregeln und
die damit verbundene Bindung des Spruchrichters bei der Beweiswirdigung sowie die M6g-
lichkeit der Vollstreckbarerklarung. Die Kommission wendet ein, dass diese Aspekte nicht

ausreichend seien, da der Notar nur auf Antrag tatig werde und keine Entscheidungen gegen



die Parteien erzwingen konne. Aus Sicht des Deutschen Notarvereins ist bereits der Aus-

gangspunkt unzutreffend, denn der Notar kann sehr wohl Zwang ausiben:

Zunachst wacht der Notar Uber die Einhaltung des gesetzlichen Beurkundungsverfah-
rens. Wer eine beurkundungsbediirftiges Rechtsgeschaft vornehmen mdchte, wird die
gewulnschte Urkunde vom Notar nur erhalten, wenn er zur Mitwirkung in der gesetzlich
vorgeschriebenen Form bereit ist. Der Notar zwingt die Urkundsbeteiligten mithin dazu,
personlich zu erscheinen, sich auszuweisen, sich den Text der Urkunde vorlesen und er-
lautern zu lassen und schliellich zu unterschreiben. Die fehlende Mitwirkungsbereitschaft
hat freilich keine typische ZwangsmalRnahme wie Haft oder Ordnungsgeld zur Folge,
sondern lediglich die Versagung der gewtinschten Urkundstatigkeit. Dies trifft jedoch in
gleicher Weise zu auf weite Teile der sonstigen freiwilligen Gerichtsbarkeit (z. B. Erb-
scheinserteilung) und des Personenstandsrechts (z. B. EheschlieBung) sowie auf samtli-
che offentlich-rechtlichen Erlaubnisse (z. B. Beantragung eines Flhrerscheins oder einer
Baugenehmigung). In all diesen Bereichen ist "Zwangsmittel" die Versagung des vom
Antragsteller gewiinschten Rechtsaktes, ohne dass dadurch die hoheitliche Natur bei-
spielsweise der Fuhrerscheinerteilung oder EheschlieBung ernsthaft in Frage zu stellen
ware. In dem Vermittlungsverfahren nach dem Sachenrechtsbereinigungsgesetz flhrt der
Notar sogar ein streitiges Verfahren durch. In diesem Rahmen hat er z. B. die Befugnis
zur Ladung der Parteien. Der Notar kann dann einen Vermittlungsvorschlag unterbreiten,
zu deren Annahme die Parteien im Rahmen eines gesetzlichen Kontrahierungszwangs

verpflichtet sind.

Mit diesem eben geschilderten Zwang korrespondiert die Pflicht des Notars (ebenso der
Fuhrerscheinstelle, des Standesamts oder des Nachlassgerichts), bei Beachtung der ge-
setzlichen Voraussetzungen die gewinschte Urkundstatigkeit (oder sonstige Rechts-
handlung) vorzunehmen. Der Notar darf die Urkundstatigkeit nicht verweigern, § 15 Abs.
1 BNotO. Insbesondere die mangelnde Wirtschaftlichkeit eines Beurkundungsersuchens
berechtigt den Notar nicht, seine Tatigkeit zu verweigern. In unterschiedlichen in der Pra-
xis haufig vorkommenden Bereichen (z. B. Erbschaftsausschlagung, Minderjahrigen-
adoption, Vereinsregisteranmeldung) liegen die gesetzlich festgelegten Notargebihren
bei EUR 10,00 bis 13,00 und damit weit unterhalb der Kostendeckungsschwelle. In ande-
ren Bereichen wird der Notar sogar gebuhrenfrei tatig (z. B. Titulierung des Unterhaltsan-
spruchs eines nichtehelichen Kindes gegen den Vater). Bei bedurftigen Parteien, die
nach den Vorschriften der Zivilprozessordnung Anspruch auf Prozesskostenhilfe hatten,
wird der Notar unter den Voraussetzungen des § 17 Abs. 2 BNotO unentgeltlich tatig.

Auch in diesen Fallen ist der Notar zur Tatigkeit verpflichtet. Dies ist Ausfluss des offent-



lichen Amts des deutschen Notars und ein entscheidender Unterschied zu Rechtsanwal-
ten und sonstigen Rechtsberatern, die ihre Mandanten frei auswahlen kdnnen. Der Deut-
sche Notarverein hat auch aullerhalb des laufenden Vertragsverletzungsverfahrens die

Beobachtung gemacht, dass dieser Umstand in Kommissionskreisen wenig bekannt ist.

Eine weitere Facette des vom Notars ausgelbten Zwangs ist die Belehrungspflicht gem.
§ 17 BeurkG. Diese ist — anders als die Rechtsberatung durch Anwalte — nicht verzicht-
bar. Der Rechtsanwalt wird dem Mandaten keine rechtlichen Belehrungen erteilen, wenn
dieser sie nicht winscht. Der zur Unparteilichkeit verpflichtete Notar belehrt hingegen
immer. Wenn beispielsweise ein Ehevertrag beurkundet werden soll, in dem ein Ehegatte
auf gesetzliche Unterhaltsanspriiche verzichtet, dann wird der Notar diesen Ehegatten
Uber die rechtliche Tragweite des Verzichts auch und gerade dann im Detail belehren,
wenn der andere Ehegatte den Notar gebeten hat, dies zu unterlassen. Dies zeigt, dass
die zwingende Beratung mit zum einheitlichen Beurkundungsverfahren gehort. Das Pro-
dukt "6ffentliche Urkunde" erhalt nur, wer das gesamte zwingende Beurkundungsverfah-
ren einschlieBlich Beratung und Belehrung durchlauft. Hieran zeigt sich wiederum die
Nahe zur richterlichen Tatigkeit. Im deutschen Zivilprozess muss der Richter die Parteien
gem. § 139 ZPO belehren, wenn sie rechtlich relevantes Vorbringen oder erforderliche
Antrage bislang offenkundig Ubersehen haben. Der Richter und der Notar haben glei-
chermallen die Aufgabe, die Parteien zu belehren und vor Dummheiten zu bewahren.
Dabei handelt es sich nicht wie beim Rechtsanwalt um eine erkaufte Beratungsleistung,
sondern um einen Offentlichen Warnhinweis, den sich die Parteien anhdren mussen, ob

sie wollen oder nicht.

Die Pflicht zur Amtstatigkeit deutscher Notare wird weiterhin im Kostenrecht spurbar.
Zum einen sind die Notargeblhren gesetzlich festgelegt, in sozialpolitisch férderungs-
wurdigen Fallen zum Teil auf Null, wie bereits erwahnt. Darliber hinaus kann der Notar
seine Gebuhrenforderung selbst fiir vollstreckbar erklaren. Diese in Brissel ebenfalls
weitgehend unbekannte Tatsache ist nach Einschatzung des Deutschen Notarvereins ei-
ne weitere, in der bisherigen Diskussion nicht ausreichend in den Vordergrund gestellte,
aber durchaus erhebliche Auspragung der hoheitlichen Ausgestaltung des deutschen No-
tariats. Jeder Glaubiger muss vor der Zwangsvollstreckung die Legitimitat seines An-
spruchs von einer staatlichen Stelle (regelmafig einem Gericht) prifen lassen, es sei
denn, er ist selbst bereits eine staatliche Stelle wie das Finanzamt, das Zollamt oder e-
ben der Notar. Dies unterscheidet den Notar von Rechtsanwalten und sonstigen Bera-
tern. Der Notar hat die Befugnis, nicht nur fremde, in seinen Urkunden begrindete An-

spruche zwischen den Parteien fur vollstreckbar zu erklaren, sondern auch seine eigenen



Gebuhrenforderungen. Er ist mit den Urkundsbeteiligten nicht auf gleicher Ebene durch
einen Beratervertrag verbunden, sondern er erzwingt die Beachtung des gesetzlichen
Verfahrens einschlieRlich der Gebuhrenerhebung. Dieses Subordinationsverhaltnis erfullt

auch nach restriktivem Verstandnis alle Merkmale offentlicher Gewalt.

4. "Entscheidung” als Merkmal des Art. 45 EG

Weiterhin tragt die Kommission vor, dass dem Notar die fiur 6ffentliche Gewalt typische Be-
fugnis zum Entscheiden fehle. Der Notar verleiht nach Darstellung der Kommission in der mit
Grinden versehenen Stellungnahme den Erklarungen der Partei lediglich Rechtsverbindlich-

keit, indem er diese Erklarungen in der Urkunde festhalt.

Unbeschadet der Frage, ob die Kommission dabei von einem richtigen Verstandnis des Art.
45 EG ausgeht, liegt ihren Ausfihrungen jedenfalls eine unzutreffende Bestandsaufnahme
von der Funktion des Notars im deutschen Rechtsschutzgeflige zugrunde. In Ziffer 3. dieser
Stellungnahme wurde ausgefiihrt, dass der Notar den Beteiligten freilich nicht die Willensbil-
dung, wohl aber das Verfahren "aufzwingt". Im Zusammenhang damit trifft er Entscheidun-
gen. Insbesondere prift der Notar, ob materiellrechtlich und formal alle Voraussetzungen flr
das wirksame Zustandekommen des Rechtsgeschafts vorliegen. Diese Prufung durch einen
neutralen Hoheitstrager rechtfertigt die spatere Bindung des Spruchrichters Gber Beweisre-
geln und die Vollstreckbarkeit der in der Urkunde begrindeten Anspriche. Diese zentralen
Aufgaben des Notars als Entscheidungstrager wurden in vergangenen Stellungnahmen be-
reits grindlich dargestellt. Erganzend hierzu moéchte der Deutsche Notarverein noch Folgen-

des anmerken:

In Ziffer 17. der mit Grinden versehenen Stellungnahme behauptet die Kommission,
dass der Notar bei der Erteilung der Vollstreckungsklausel keine Entscheidung treffen
kann, wenn eine Forderung bestritten wird. Dies sei, so die Kommission, alleinige Aufga-
be des Richters. Selbstverstandlich kann der Notar die Vollstreckungsklausel auch dann
erteilen, wenn der Schuldner seine Leistungspflicht bestreitet, er beispielsweise vortragt,
die Forderung sei mittlerweile erfullt. Selbst in schwierigeren Fallen, etwa im Falle eines
Glaubiger- oder Schuldnerwechsels durch Abtretung, Erbfolge oder Umwandlung, erteilt
der Notar die Vollstreckungsklausel auch dann, wenn der Vollstreckungsschuldner bei-
spielsweise die Wirksamkeit der Abtretung an den jetzigen Glaubiger bestreitet. In diesen
Fallen kann der Notar wie ein Richter den Sachverhalt ermitteln und hierzu gemaf
§§ 730, 726 Abs. 1 ZPO den Schuldner anhdren. Richtig ist allein, dass der Notar diese



Frage nicht abschlieBend entscheidet, da der Schuldner gem. § 767 ZPO Vollstre-
ckungsabwehrklage erheben kann und dann ein Richter Uber die vorgetragenen Einwen-
dungen entscheiden wird. Diese Moéglichkeit besteht indes auch dann, wenn die Zwangs-
vollstreckung aufgrund eines Gerichtsurteils betrieben wird. Die filigranen Unterschiede
(alte Einwendung sind bei der Zwangsvollstreckung aus Urteilen gem. § 767 Abs. 2 ZPO
prakludiert, nicht indes bei der Zwangsvollstreckung aus der Notarurkunde, § 797 Abs. 4

ZPO) kénnen zu keiner anderen europarechtlichen Bewertung flhren.

Das falsche Vorverstandnis der Kommission von der Funktion des Notars setzt sich in
Ziffer 17 der mit Grinden versehenen Stellungnahme fort. Zur Begrindung der oben ge-
nannten Behauptung, der Notar kénne keine Entscheidung mehr treffen, wenn die Forde-
rung bestritten wird, fihrt die Kommission aus, dass aus diesem Grund die Verordnung
(EG) Nr. 805/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates zur Einfihrung eines
europaischen Vollstreckungstitels auf unbestrittene Forderungen beschrankt sei. Erneut:
Selbstverstandlichkeit kann der Notar die Vollstreckungsklausel auch dann erteilen, wenn
der Schuldner seine Leistungspflicht bestreitet, er beispielsweise behauptet, er habe be-
reits erfullt. "Unbestritten" bezieht sich nur auf die Art und Weise der Begrindung des
Vollstreckungstitels (etwa durch Vertrag, gerichtlichen Vergleich oder Versaumnisurteil)
und nicht auf das Fehlen spaterer Einwendungen. Dies ergibt sich zum einen aus Art. 3
der Verordnung, der detailreich regelt, welche Forderungen als "unbestritten" in diesem
Sinne gelten. Zum anderen liefe die Verordnung weitgehend leer, wenn sie vom Schuld-
ner durch das spatere Erheben von Einwendungen jederzeit ausgeschaltet werden kénn-

te.

Auch wenn selbstverstandlich in erster Linie die Urkundsbeteiligten den Inhalt einer Ur-
kunde bestimmen, so hat der Notar auch insoweit einen Prifungs- und Entscheidungs-
auftrag. Der Notar hat seine Amtstatigkeit gem. § 14 Abs. 2 BNotO zu verweigern, wenn
die Beteiligten erkennbar unerlaubte oder unredliche Zwecke verfolgen. In diesen Gren-
zen nimmt der Notar sehr wohl eine inhaltliche Bewertung des Anliegens der Parteien
vor. Da bei grob einseitigen Vertragen zudem droht, dass dieser als sittenwidrig und da-
mit nichtig (§ 138 Abs. 1 BGB) eingestuft wird und der Notar dann moglicherweise fur
den daraus entstandenen Schaden haftet (§ 19 Abs. 1 BNotO), ist die inhaltliche Bewer-
tung des Parteianliegens durch den Notar ein wichtiger Filter zur Verhinderung von Ur-
kunden, die ansonsten mit hoher Wahrscheinlichkeit spater Gegenstand eines streitigen
Gerichtsverfahrens geworden waren. Der Notar ist mithin der Lotse, nicht der Protokoll-

fuhrer der Urkundsbeteiligten.



In naher Zukunft kdnnten auf den Notar weitere Aufgaben zukommen, die seine richter-
nahe Stellung als Entscheidungstrager zum Ausdruck bringen. Zum einen plant das Bun-
desministerium der Justiz im Zuge der Neuordnung des Rechts der freiwilligen Gerichts-
barkeit die Einfuhrung eines vereinfachten Scheidungsverfahrens. Bei diesem werden al-
le wichtigen Fragen, etwa zum Zugewinnausgleich und zu Unterhaltsforderungen, von
den scheidungswilligen Ehegatten mit dem Notar erértert und in einer Scheidungsfolgen-
vereinbarung niedergelegt. Die Ehescheidung bleibt zwar dem Gericht vorbehalten, dies
aber ohne vertiefte Sachprifung und ohne Beteiligung von Rechtsanwalten. Weiterhin
beabsichtigen die Justizminister der Bundeslander, den Notaren Aufgaben des Nach-
lassgerichts erster Instanz zu Ubertragen, insbesondere die ausschliellliche Zustandigkeit
zur Aufnahme von Erbscheinsantragen und zur Erteilung des Erbscheins. Auch wenn
nicht gesichert ist, ob diese Uberlegungen in naher Zukunft umgesetzt werden, dokumen-
tieren sie doch, dass an der Funktion des Notars im Rechtsschutzgefiige der Bundesre-
publik Deutschland als eine dem Richter nahestehende Institution keine Zweifel beste-

hen.

Seit 1. November 2001 werden gleichgeschlechtliche eingetragene Lebenspartnerschaf-
ten in Bayern nicht wie Ehen vor dem Standesbeamten, sondern ausschlieRlich vor dem
Notar geschlossen. Auch hierbei hat der Notar, wie der Standesbeamte bei der Ehe-
schlieBung, keineswegs nur die Funktion eines SchriftfUhrers. Er hat vielmehr dartber zu
entscheiden, ob die Voraussetzungen fir die Eingehung einer Lebenspartnerschaft vor-
liegen. In den praktisch nicht seltenen Fallen, in denen ein Beteiligter ausléndischer
Staatsangehoriger ist oder im Ausland wohnhaft war, kann es erhebliche Schwierigkeiten
bereiten, sich dariiber Gewissheit zu verschaffen, dass eine friihere Ehe eines Beteiligten
rechtskraftig geschieden ist oder die vorgelegten Abstammungsurkunden deutschen Do-
kumenten gleichwertig sind. Die Befugnis des Notars zur Beurkundung eingetragener
Lebenspartnerschaften wird in Bayern praktisch auch in groRem Umfang wahrgenom-
men. Denn anders als die nur fir Notfalle gedachten personenstandsrechtlichen Befug-
nisse von Kapitanen (hierzu unten), ist die Zustandigkeit des Notars flir Lebenspartner-
schaften in Bayern eine ausschliel3liche. Dass andere Bundeslander diesem Beispiel
nicht gefolgt sind, liegt sicher nicht daran, dass Notare anderer Bundeslander weniger
staatsnah waren. Aus Sicht des Deutschen Notarvereins sollte diese Befugnis, auch
wenn sie regional und quantitativ nur eine begrenzte Rolle spielt, deutlicher als bislang
hervorgehoben werden, da es sich um eine in Brissel und Luxemburg weitgehend unbe-
kannte Kompetenz handelt, an deren hoheitlicher Natur nicht ernsthaft zu zweifeln sein
durfte.



5. Rechtsprechung des EuGH zu Art. 45 EG vor 2002

Hinsichtlich der Analyse der friheren Rechtsprechung des EuGH zu Art. 45 EG mdchte der
Deutsche Notarverein in erster Linie auf seine frGheren Stellungnahmen verweisen, in der
die bis 2002 ergangenen Entscheidungen bereits im Detail analysiert worden sind. Da die
Kommission weiterhin behauptet, ihre Rechtsauffassung auf bestimmte Passagen einzelner
alterer EuGH-Entscheidungen (insbesondere auf die Rechtssachen 2/74 Reyners und C-
42/92 Thijssen) stltzen zu kdnnen, moéchte der Deutsche Notarverein indes einige Aspekte

hierzu vortragen.
a) Rechtssache 2/74 Reyners

Eine klare und abschliellende Definition der 6ffentlichen Gewalt im Sinne des Art. 45 EG ist
durch den EuGH bislang nicht erfolgt. In der Rechtssache 2/74 Reyners definierte General-
anwalt Mayras in seinem Schlussantrag, der dem Deutschen Notarverein nur in englischer

Sprache vorliegt, jedoch wie folgt:

"Official authority is that which arises from the sovereignty and majesty of the State;
for him who exercises it, it implies the power of enjoying the prerogatives outside the

general law, privileges of official power an powers of coercion over citizens."

Diese Definition ist jedenfalls wesentlich weiter gefasst als die der Kommission, die Art. 45

EG auf die spruchrichterliche Tatigkeit beschranken méchte.

Die Kommission beruft sich zur Belegung ihres engen Verstandnisse wiederholt auf Rand-
nummer 45 der Begrindung in der Rechtssache Reyners, wonach nur die "unmittelbare und
spezifische Teilnahme an der Auslbung offentlicher Gewalt" unter Art. 45 EG fallt. Die
Schlussfolgerung der Kommission, die aus diesen knappen Worten herauslesen mdchte,
dass weite Bereiche der vorsorgenden Rechtspflege keine o6ffentliche Gewalt im Sinne des

Art. 45 EG darstellen sollen, wird von der Formulierung der Urteilsbegrindung nicht gedeckt.

Noch zweifelhafter erscheint die Auslegung der Kommission, wenn man einen Blick auf die
Hintergrinde der Reyners-Entscheidung wirft. Jean Reyners war ein Niederlander, der in
Belgien Jura studiert hatte und nicht zur belgischen Anwaltschaft zugelassen wurde, weil
dies nach nationalem Recht die belgische Staatsangehorigkeit vorausgesetzt hatte. Der von
Jean Reyners angerufene Conseil d'Etat legte dem EuGH unter anderem die Frage vor, ob
Art. 43 EG direkt anwendbar sei, obwohl die von Art. 44 und 47 EG vorgesehenen Richtlinien



damals noch nicht erlassen worden waren. Hierzu ist anzumerken, dass die heute selbstver-
standliche direkte Anwendbarkeit des europaischen Primarrechts damals noch jung war. Vor
allem aber war damals noch allein die Leitentscheidung 26/62 van Gend en Loos maligeb-
lich, in der entschieden worden war, dass die direkte Anwendung einer Bestimmung des EG-
Vertrags unter anderem voraussetze, dass nicht der Vertrag selbst die weitere Konkretisie-
rung der fraglichen Bestimmung durch Sekundarrecht vorsieht, was bei der Niederlassungs-
freiheit aber gem. Art. 44, 47 EG der Fall ist. Die Harmonisierung lief zum Zeitpunkt der Rey-
ners-Entscheidung recht zah. Der EuGH sah sich daher berufen, als Motor der europaischen
Rechtsangleichung zu fungieren und den Gesetzgeber unter Druck zu setzen, die von Art.
44, 47 EG vorgesehenen Richtlinien zu erlassen. Das eigentlich Uberraschende an der Rey-
ners-Entscheidung war mithin die Direktanwendung von Bestimmungen des EG-Vertrags,

die eigentlich zunachst durch Sekundarrecht hatten konkretisiert werden sollen.

Nachdem diese Hirde genommen war, war weiter die Frage zu klaren, ob Art. 45 EG einen
mit 6ffentlichen Aufgaben verbundenen Beruf im Ganzen den Grundfreiheiten entzieht oder
nur hinsichtlich der hoheitlichen Tatigkeiten, ob der Vorbehalt des Art. 45 EG also tatigkeits-
oder berufsbildbezogen auszulegen sei. Als der EuGH in der Reyners-Entscheidung ausfuhr-
te, dass nur die unmittelbare und spezifische Teilnahme an der Ausubung o6ffentlicher Gewalt
unter Art. 45 EG falle, war damit lediglich eine Absage an das berufsbildbezogene Verstand-
nis gemeint. Eine Beschrankung des Art. 45 auf spruchrichterliche und anklagende Tatigkeit
sollte damit jedoch nicht zum Ausdruck gebracht werden. Die Kommission reif3t einzelne
Woérter einer Entscheidungsbegriindung aus ihrem Kontext und leitet daraus Schlussfolge-

rungen ab, die weit Uber den urspringlichen Gehalt der Entscheidung hinausgehen.
b) Rechtssache C-42/92 Thijssen

Nichts anderes gilt fur die Rechtssache Thijssen, die ohnehin einen mit dem Notar kaum
vergleichbaren Sachverhalt betrifft. Hier beruft sich die Kommission wiederholt auf die in
Randnummer 22 enthaltene Aussage, wonach eine "helfende und vorbereitende Rolle" keine
unmittelbare und spezifische Teilnahme an der Austibung o6ffentlicher Gewalt im Sinne des
Art. 45 EG darstellt. Diese Aussage tragt in keiner Weise die von der Kommission vorge-
nommene Verengung des Art. 45 EG auf die spruchrichterliche und anklagende Tatigkeit. Im
Ubrigen handelt es sich bei der Tatigkeit des Notars nicht um eine helfende und vorbereiten-
de Tatigkeit. Wie in insbesondere in Ziffer 4. dieser Stellungnahme dargelegt, "entscheidet"

der Notar Uber diverse Aspekte.



6. Rechtsprechung seit 2002

Die Entwicklung der EuGH-Rechtsprechung seit 2002 entzieht der Rechtsauffassung der
Kommission weiter Boden. Denn in der Rechtssache C-405/01 Spanische Kapitdne aullerte
sich der EuGH erstmals ausdricklich zu der Frage, ob notarielle Tatigkeit als Austbung 6f-

fentlicher Gewalt zu sehen ist.

In der Rechtssache Spanische Kapitdne war die Frage zu klaren, ob der Staatsangehérig-
keitsvorbehalt fur Kapitane und Erste Offiziere unter spanischer Flagge laufender Seeschiffe
nicht an den Grundfreiheiten zu messen ist, da die Kapitane und Ersten Offiziere Aufgaben
wahrnehmen, die als Auslbung o6ffentlicher Gewalt zu qualifizieren sein konnten. Zu diesen
Aufgaben gehdren zum einen polizei- und sicherheitsrechtliche Malknahmen und zum ande-
ren notarielle und personenstandsrechtliche Aufgaben wie die EheschlieBung oder die Ent-
gegennahme und Verwahrung von Testamenten. Da Kapitane regelmalig abhangig be-
schaftigt sind, erfolgt die Prifung nicht am MaRstab des Art. 45 EG, sondern des Art. 39 Abs.
4 EG, was jedoch inhaltlich zu keinem Unterschied fuhrt. In beiden Vorschriften wird die
AuslUbung offentlicher Gewalt aus dem Anwendungsbereich der Grundfreiheiten ausge-

nommnen.

Die zu klarenden Rechtsfragen wurden dem EuGH vom spanischen Tribunal Supremo im
Wege des Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 234 EG vorgelegt. Der EuGH hatte hier-
zu zunachst zu beantworten, ob die genannten Aufgaben Uberhaupt als Austibung 6ffentli-
cher zu Gewalt zu qualifizieren sind. Sodann war zu klaren, ob es fir die Anwendbarkeit des
Art. 39 Abs. 4 EG von Belang ist, ob diese Aufgaben von Kapitdnen auch tatsachlich mit ei-
ner gewissen Regelmaligkeit ausgelbt werden. Zur ersten dieser Teilfragen schreibt der
EuGH in Randnummer 42:

"Im vorliegenden Fall ist festzuhalten, dass das spanische Recht den Kapitédnen [...]
einerseits Rechte im Zusammenhang mit der Aufrechterhaltung der Sicherheit und
der Ausiibung polizeilicher Befugnisse [...] verleiht [...] und andererseits notarielle und

personenstandsrechtliche Zustdndigkeiten [...]. Solche Aufgaben stellen eine Teil-

nahme an der Auslibung hoheitlicher Befugnisse [...] dar.”

(Hervorhebung nichtamtlich)

Die von der Kommission in Ziffer 13 der mit Griinden versehenen Stellungnahme aufgestellte
Behauptung, der EuGH habe bei der Einordnung dieser Aufgaben als hoheitliche in erster

Linie die Polizeibefugnisse im Blick gehabt, steht im Widerspruch zum klaren Wortlaut der



Urteilsbegrindung. Dort werden samtliche, nicht einzelne der genannten Aufgaben als ho-

heitlich qualifiziert.

Die zweite Teilfrage beschaftigt sich damit, ob Art. 39 Abs. 4 EG weiter voraussetzt, dass
diese Befugnisse tatsachlich in gewisser Regelmafigkeit ausgelbt werden. Wie der EuGH in
Randnummer 33 ausflhrt, hat neben einigen Mitgliedstaaten auch die Kommission (!) die
Ansicht vertreten, dass der Vorbehalt des Art. 39 Abs. 4 EG unabhangig von der GrélRe des
Schiffs (Hochseeschiff oder kistennah verkehrendes Schiff) und der damit verbundenen
Wahrscheinlichkeit der tatsachlichen Austbung der fraglichen Befugnisse gelte. Der EuGH

befindet hingegen in Randnummer 44:

"Hinzu kommen muss, dass diese Befugnisse von den Stelleninhabern tatsdchlich
regelmél3ig ausgelibt werden und nicht nur einen sehr geringen Teil ihrer Téatigkeit

ausmachen.”

Ob diese Voraussetzungen im konkreten Fall gegeben sind oder nicht, wurde vom EuGH
nicht entschieden. Das Vorabentscheidungsverfahren ist ein gegnerloses Verfahren ohne
Klager und Beklagten. Der EuGH entscheidet hierbei keinen Rechtsstreit, sondern beantwor-
tet abstrakte Rechtsfragen. Der EuGH merkt in Randnummer 45 an, dass nach Auffassung
des vorlegenden Gerichts und der spanischen Regierung die hoheitlichen Aufgaben der Ka-
pitdne in der Praxis auch tatsachlich gelegentlich wahrgenommen werden. Dies lasst der
EuGH jedoch — seiner Aufgabe im Vorabentscheidungsverfahren entsprechend — unkom-
mentiert. Die Behauptung der Kommission in Ziffer 13 der mit Grinden versehenen Stel-
lungnahme, wonach der EuGH befunden haben soll, dass die zur Rede stehenden Befugnis-

se nicht regelmaRig ausgetbt werden, ist schlichtweg falsch.

Es bedarf kaum der Erwahnung, dass Notare nahezu ausschliellich mit den als hoheitlich
qualifizierten Aufgaben der Beurkundung, Beglaubigung, Verwahrung usw. einschlief3lich der
dazu notwendigen Vorbereitungs- und Vollzugshandlungen befasst sind, so dass der zweite

Prifungsschritt im Falle des deutschen Notariats keine Diskussion ausldsen sollte.

Aus Sicht des Deutschen Notarvereins ist die prajudizielle Kraft der Rechtssache Spanische
Kapitédne nicht zu unterschatzen. Denn es handelt sich bei dieser ersten klaren AuRerung
des EuGH zur Frage der hoheitlichen Natur notarieller Aufgaben nicht um ein obiter dictum,
sondern um den rechtlichen Kern des Verfahrens. Die Rechtssache Spanische Kapitédne ist
jedenfalls aufschlussreicher als die von der Kommission immer wieder bemtihte, vor 30 Jah-
ren am Rande der Reyners-Entscheidung judizierte Generalklausel der "unmittelbaren und

spezifischen" Ausibung offentlicher Gewalt. Die Kommission bemuht sich in Ziffer 13 der mit



Grinden versehenen Stellungnahme erfolglos, die Bedeutung der Rechtssache Spanische

Kapitdne zu diminuieren.

7. Sonstige europaische Rechtsentwicklungen seit 2002

Auch aulerhalb der Rechtsprechung des EuGH haben sich seit 2002 verschiedene Entwick-
lungen ergeben, die der Rechtsauffassung der Kommission weiter Boden entziehen. In un-
terschiedlichen Regelungen des Sekundarrechts wurde seither die Stellung des Notars als
Trager eines o6ffentlichen Amts anerkannt. Freilich kann Sekundarrecht nicht zur Auslegung
des Primarrechts herangezogen werden. Sehr wohl jedoch kann das Sekundarrecht zur Be-
standsaufnahme herangezogen werden, d. h. zur richtigen Erfassung der Aufgaben des No-
tars im europaischen und nationalen Rechtssystem. Das Sekundarrecht kann nicht den An-
wendungsbereich von Art. 45 EG verandern, wohl aber kann es durch Zuweisung hoheitli-

cher Aufgaben ein Berufsbild in tatbestandlicher Hinsicht verandern.
a) Berufsqualifikationsrichtlinie

Wie einleitend bereits erwahnt, wird die Diplomanerkennungsrichtlinie in wenigen Monaten
von der Berufsqualifikationsrichtlinie abgel6st werden. Deren Erwagungsgrund 41, der im

Zuge des Rechtssetzungsverfahrens von der Kommission unterstiitzt wurde, lautet:

"Diese Richtlinie bertihrt nicht die Anwendung des Artikels 39 Absatz 4 und des Arti-

kels 45 des Vertrags, insbesondere auf Notare."

Vor diesem Hintergrund erscheint es nachgerade als venire contra factum proprium, wenn
die Kommission an ihrer Behauptung festhalt, Notare unterfielen der Diplomanerkennungs-

richtlinie.
b) Dienstleistungsrichtlinie

Ahnliches gilt fiir die Dienstleistungsrichtlinie. Die vom Europaischen Parlament am 15. No-
vember 2006 in Zweiter Lesung gebilligte Fassung ist ebenfalls in ihrer Gesamtheit auf Nota-
re unanwendbar (Art. 17 Abs. 14 und Erwagungsgrund 10g). Dass dies in der Dienstleis-
tungsrichtlinie, anders als in der Berufsqualifikationsrichtlinie, nicht mit einer ausdricklichen
Bezugnahme auf Art. 45 EG formuliert ist, erlaubt keinesfalls einen Umkehrschluss und

kann nur durch eine Schleuderfahrt im Gesetzgebungsverfahren erklart werden.



c) Verordnung zur Einflihrung eines européischen Vollstreckungstitels

Mit der oben bereits erwadhnten Verordnung (EG) Nr. 805/2004 des Europaischen Parla-
ments und des Rates zur Einfihrung eines europaischen Vollstreckungstitels fir unbestritte-
ne Forderungen hat der europaische Gesetzgeber erstmals die Mdglichkeit geschaffen, 6f-
fentliche Urkunden ohne formliche Anerkennung durch Gerichte oder Behdrden des Vollstre-
ckungslandes oder durch supranationale Gerichte oder Behdrden grenziberschreitend zu
vollstrecken. In Art. 4 Abs. 3 lit. a) der Verordnung macht sich der europaische Gesetzgeber
die Definition des EuGH in der Rechtssache C-260/97 Unibank zu eigen und anerkennt den
Notar als zur Aufnahme offentlicher Urkunden befugte Stelle, auch wenn die Formulierung
("von einer Behérde oder einer anderen von dem Ursprungsmitgliedstaat hierzu erméchtig-
ten Stelle") Notare nicht ausdriicklich erwahnt. Weitere Details hierzu hat der Deutsche

Notarverein bereits in seinem vom 13. August 2004 dargelegt.
d) EntschlieBung des Européischen Parlaments zu den Rechtsberufen

Das Europaische Parlament hat am 23. Marz 2006 eine Entschlielung zu den Rechtsberu-
fen und dem allgemeinen Interesse an der Funktionsweise der Rechtssysteme angenom-

men, in deren Ziffer 17 es heil3t:

"[Das Parlament] ist der Auffassung, dass Artikel 45 des Vertrags vollstdndig auf den

Beruf des Notars als solchen anwendbar ist."

Auch hierzu ist einzurdumen, dass eine solche Entschliefung nicht zur Auslegung des EG-
Vertrags herangezogen werden kann. Zugleich ist aber daran zu erinnern, dass zunachst
eine zutreffende Bestandsaufnahme durchzufiihren und die Rolle des Notars im System der
Rechtspflege in tatbestandlicher Hinsicht korrekt zu erfassen ist. Und hierbei sollte die Hal-
tung des einzigen unmittelbar demokratisch legitimierten Organs der Europaischen Gemein-

schaften nicht unbericksichtigt bleiben.

8. Zusammenfassung

Der deutsche Notar ubt 6ffentliche Gewalt im Sinne des Art. 45 EG aus und ist daher weder
an der Niederlassungsfreiheit noch an der Diplomanerkennungsrichtlinie zu messen. Der
Staatsangehorigkeitsvorbehalt flir Notare fallt nach der vom Vertrag vorgesehenen Kompe-

tenzverteilung in die alleinige Zustandigkeit des nationalen Gesetzgebers.



Die Gerichtsbarkeit auf dem Gebiet des Privatrechts steht in der Bundesrepublik Deutsch-
land auf zwei Saulen. Dem streitentscheidenden Richter ist in Bereichen von besonderem
offentlichen Interesse die freiwillige Gerichtsbarkeit an die Seite gestellt. Diese unterscheidet
sich von der anwaltlichen Rechtsberatung und Vertragsgestaltung durch ihren zwingenden
Charakter. Das Verfahren, die Belehrung, die den Spruchrichter bindende Beweiskraft und
die inhaltliche Prifung des Rechtsgeschafts durch den Notar stehen nicht zur Disposition der
Parteien. Folgerichtig ist die offentliche Urkunde einschlieRlich der gesetzlichen Gebihren-
forderung des Notars wie ein Urteil vollstreckbar. Der Notar ist der "Richter im Vorfeld" und
damit eine eigene Instanz. Durch seine zwingende Einschaltung wird die Anrufung weiterer
Instanzen zuverlassig vermieden. Nur selten werden 6ffentliche Urkunden zum Gegenstand

streitiger Urteile.

Diese Ausgestaltung der Rechtspflege ist nicht alternativios. Andere Rechtsordnungen sind
anders strukturiert. Ob dieses oder jenes System sinnvoller, effizienter, Uberlegen ist, ist
nicht die vom EuGH im Rahmen eines Vertragsverletzungsverfahrens zu klarende Frage.
Die Organisation der nationalen Rechtspflege ist nach Art. 45 EG nicht an den Grundfreihei-
ten zu messen. Eine umfassende und systemneutrale Bestandsaufnahme zeigt, dass auch
die freiwillige Gerichtsbarkeit und mit ihr der Notar zum Kreis der Vorbehaltsaufgaben des
Art. 45 EG zu rechnen sind. Diese Einordnung ist in den letzten Jahren auch im europai-
schen Sekundarrecht, in EntschlieBungen des Parlaments und in der Rechtsprechung des

EuGH explizit zum Ausdruck gebracht worden.

Fir die weitere Erdrterung stehe ich Ihnen selbstverstandlich jederzeit gerne zur Verfigung.



