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notar editorial

Liebe Leserinnen und Leser,

,Das Notariat in Europa” — unter dieser Uberschrift
hat der Deutsche Notarverein am 24. und 25. Janu-
ar 2003 in Brissel seine 3. Tagung Berufspolitik ver-
anstaltet. Dabei ist es gelungen, herausragende Re-
ferenten von der Européischen Kommission, dem Eu-
ropéischen Parlament sowie aus Forschung und Wis-
senschaft zu gewinnen. Dementsprechend grof3 war
das Interesse des Fachpublikums. Bei den Vortrédgen und den sich an-
schlieRenden Diskussionen wurde deutlich, dass die Auswirkungen Europas
aufdie notarielle Tatigkeitund das notarielle Selbstverstandnis unterschiedlich
beurteilt werden. Der Tagungsbericht mit den Vortragen bildet den Schwer-
punkt dieses Heftes.

Am ersten Abend der 3. Tagung Berufspolitik hatten der Deutsche No-
tarverein und die DNotV GmbH aus Anlass der Ero6ffnung ihrer Brisseler Re-
prasentanz zu einem festlichen Empfang eingeladen. Den Festvortrag zum
Thema ,200 Jahre Ventose-Gesetzgebung” hielt Herr Professor Walter Boh-
ringer. Ihm gelang es, einen illustrativen Bogen von den historischen Ur-
spriingen des Notariats bis zur Gegenwart zu spannen. Die Festveranstal-
tung bot den passenden Rahmen daftr, auf die verstérkte Présenz in Brus-
sel aufmerksam zu machen, wodurch nicht zuletzt die Teilhabe an EU-ge-
forderten Projekten im Bereich ,law-consulting” ausgebaut werden soll. Lei-
ter des Biros in Briissel ist Geschéftsfihrer Till Franzmann, Notarassessor
im Bereich der Landesnotarkammer Bayern.

Im November 2002 hat die Notarkammer Litauen ihr zehnjahriges Be-
stehen gefeiert. An den Feierlichkeiten nahmen neben dem litauischen Jus-
tizminister der Staatsprasident, der Parlamentsprésident und der Minister-
prasident der Republik Litauen teil, woran sich der hohe Stellenwert des No-
tariats in Litauen ablesen lasst. Als Ehrengdste aus Deutschland waren Ver-
treter der Notarkammer Koblenz eingeladen. Die Notarkammer Koblenz hat-
te wichtige Hilfestellungen beim Aufbau eines freiberuflichen Notariats in
Litauen geleistet. Der notar beobachtet die Entwicklung des Notariats in den
Reformstaaten Osteuropas traditionell mit grolRem Interesse, weshalb wir
uns freuen, in dieser Ausgabe Uber die Feierlichkeiten in Litauen berichten
zu kénnen.

Aullerdem finden Sie in diesem Heft Berichte von Veranstaltungen und
Gesprachen, die von berufspolitischem Interesse sind.

Der Jahresbericht 2002 wird im néchsten Heft erscheinen.

Am 3. Februar 2003 ist Herr Dr. Peter Schmitz zum Notar in KoIn er-
nannt worden und als Geschéftsfiihrer zur DNotV GmbH gewechselt. Ein
herzlicher Dank gilt an dieser Stelle Notar Dr. Wolfgang Reetz, der diese Funk-
tion bisher innehatte. Ich mochte die Gelegenheit nutzen und mich lhnen
als Nachfolger von Dr. Schmitz neben den Kollegen Franzmann und Heins
in der Geschaftsfuhrung des Deutschen Notarvereins und zugleich in der
Schriftleitung dieser Zeitschrift vorzustellen. Ich hoffe, an die tberaus er-
folgreiche Arbeit meines Vorgéngers ankntipfen zu konnen.

Herzlichst lhr

Dr. Thomas Schwerin



DAS NOTARIAT IN EUROPA

Dritte Tagung Berufspolitik des Deutschen Notarvereins
am 24. und 25. Januar 2003 in Briissel

Das Thema ,Das Notariat in Euro-
pa“ und der Tagungsort Brissel erwie-
sen sich als gute Wahl: Der Prasident
des Deutschen Notarvereins, Notar Dr.
Stefan Zimmermann, Kéln, freute sich,
mehr als 100 Teilnehmer begriRen zu
kénnen. Das gegeniiber den Tagungen
1999 in Wurzburg zum Thema ,Zu-
kunftsfragen des Notariats” und 2001
in Wiesbaden zum Thema ,Amtstatig-
keit und Dienstleistung” nochmals ge-
steigerte Interesse des Fachpublikums
zeige die Bereitschaft, sich mit der eu-
ropdischen Rechtsentwicklung ausein-
ander zu setzen. Die berufspolitischen
Tagungen des Deutschen Notarvereins
seien ausgezeichnete Foren fur eine
offene Diskussion der den Berufsstand
bewegenden Themen und entwickel-
ten sich zu einer erfreulichen Tradition.

Dr. Zimmermann erklarte, dass die be-
rufspolitische Diskussion nicht ldnger
nationalstaatlich geftihrt werden drfe,
sondern ldngst eine europdische Di-
mension gewonnen habe. Der Deut-
sche Notarverein habe sich deshalb mit
Bedacht fur Brussel als Tagungsort ent-
schieden. Die grolRe Resonanz der Ta-
gung, die sich schon in der Anzahl der
zum Teil von weit her angereisten Kol-
leginnen und Kollegen zeige, sei Aus-
weis der Richtigkeit der Themen- und
Ortswahl. Der Président des Deutschen
Notarvereins hob in diesem Zu-
sammenhang hervor, dass das grol3e
Interesse des Anwaltsnotariats Beweis
dafur sei, dass der Deutsche Notarver-
ein Uber den Bereich des hauptberuf-
lichen Notariats hinaus wichtige Im-
pulse fur die berufspolitischen Wei-

chenstellungen des gesamten Berufs-
standes gebe. Dr. Zimmermann unter-
strich, dass das Notariat im européi-
schen Rahmen geschlossen auftreten
musse, hierfir seiesfirden Deutschen
Notarverein wichtig, den Dialog mitden
Vertretern des Anwaltsnotariats als ge-
schatzten Gesprachspartnern weiter zu
pflegen und zu vertiefen. Die europé-
ischen Fragestellungen im Allgemei-
nen und ihre Auswirkungen auf den
Berufsstand im Besonderen seien von
zentraler Bedeutung fur die Fortent-
wicklung des Notariats im sich vereini-
genden Europa. Dr. Zimmermann ap-
pellierte an alle Kolleginnen und Kol-
legen, sich diesen richtungsweisenden
Fragen auch zukinftig zu stellen; die
Dritte Tagung Berufspolitik solle Anstof}
fur weitere Diskussionen geben.

1. Teil: Berufsrechtliche Entwicklungen im EG-Recht

Den Appell fur eine zukunftsge-
wandte Auseinandersetzung nahm No-
tar Dr. Wolfgang Baumann, Wuppertal,
Vizeprésident der C.A.E.M. (Comission
des Affaires Européennes et de la Mé-
ditarranée de I'Union Internationale du
Notariat Latin), als Leiter des ersten Ta-
gungsabschnitts ,Berufsrechtliche Ent-
wicklungen im europdischen Recht”
ausdrucklich auf. Die Bereitschaft zur

offenen Diskussion sei Voraussetzung
daftr, dass sich berufsrechtliche Rege-
lungen nicht am Berufsstand vorbei
vollziehen. Die aktuellen berufsrecht-
lichen Entwicklungen stellten eine He-
rausforderung fir das Notariat dar. Ziel
musse es sein, die Bedeutung des No-
tariats als Teil dervorsorgenden Rechts-
pflege Uber die nationalen Grenzen
hinaus darzulegen und zu erldutern. Dr.

Vortrag von Notar Kurt Lechner, MdEP

Als Abgeordneter im Europdischen
Parlament und Notar bin ich gewisser-
malen mit einem ,Doppelhut” ausge-
stattet, wie er vor wenigen Tagen in der
deutsch-franzésischen  Vereinbarung
fur den Prasidenten der Europédischen
Union vorgesehen ist. Nicht nur, dass
der Notarberuf eine wahrhaft europa-

ische Dimension hat, beide, der Abge-
ordnete und der Notar, gestalten die
Rechtswirklichkeit mit Blick in die Zu-
kunft. Quod notamus lex esto!

Als Abgeordneter verstehe ich mich
als Reprdsentant des europdischen
Staatsburgers, der aber selbstver-

Baumann freute sich sehr, als Refe-
renten mit Frau Dr. Frohlinger, Abtei-
lungsleiterin  der  Generaldirektion
Binnenmarkt der Europaischen Kom-
mission, und Notar Kurt Lechner, Fisch-
bach, Mitglied des Europaischen Par-
laments, zwei hervorragende Referen-
ten zu diesem Themenbereich vor-
stellen zu kénnen.

standlich auch die Anliegen, die Erfah-
rungen und Kenntnisse aus seiner na-
tionalen, ja regionalen und eben auch
beruflichen Zugeharigkeit in seine Ar-
beit einbringt.

Inhalt des Vortrages sollen sowohl
die rechtlichen Grundlagen wie die po-



litischen Gegebenheiten und Moglich-
keiten aus der Sicht des Abgeordneten
sein.

Der Vortrag gliedert sich in zwei
Hauptabschnitte, wobei ich gleichzei-
tig auch einige Bemerkungen machen
maochte im Hinblick auf die spezielle
Thematik, welche Gegenstand des
nachfolgenden Vortrages von Frau Dr.
Fréhlinger sein wird.

l. Die berufsrechtliche
Problematik und deren
Entwicklung

1. Sedes materiae sind die Artikel 43
und 49 EG-Vertrag — Niederlassungs-
und Dienstleistungsfreiheit. Ziel ist ein
offener Binnenmarkt. Ein Programm,
das volle Zustimmung verdient.

Angesichts der immer grolReren
Bedeutung, die der Anteil der Dienst-
leistungen im Wirtschaftsleben erhalt,
muss diesem Grundsatz auch fur den
Dienstleistungsbereich Geltung ver-
schafft werden, gleichzeitig muss in
besonderer Weise die Frage gestellt
werden: Wieviel Unterschiede dirfen/
mussen bleiben im Hinblick auf die
Erhaltung nationaler, ja regionaler
Identitdten und der Qualitatssiche-
rung?

2. Die Versuchung ldge nahe, auf
Artikel 45/55 EG-Vertrag — also den
Vorbehalt fir hoheitliche Tétigkeiten —
zu verweisen und damit das Thema fur
Notare fur beendet zu erkléren. Dies
wére selbst dann falsch, wenn die An-
wendung der Artikel 45/55 auf Nota-
re auBer Zweifel ware. Das Gemein-
schaftsrecht entfaltet namlich auch
dann, wenn Hoheitlichkeit bejaht wird,
seine Wirkungen. Ich will hier nur auf
die Entscheidung des EUGH zum deut-
schen Soldatengesetz hinweisen, dem
man seine Zustimmung nicht wird ver-
sagen konnen. Auch in Deutschland
kdme niemand auf die Idee, z.B. die
Geltung des Bundesbeamtenrechts fur
Lehrerinnen und Lehrer unter Berufung
auf die Kulturhoheit der Léander zu be-
streiten.

Auf indirekte Weise kann européi-
sches Recht auf unseren Berufsstand
einwirken, wie die Entscheidung i.S.
Modelo gezeigt hat, der eine Richtlinie
zur Gewéhrleistung des freien Kapital-
verkehrs in Europa zugrunde lag.

Im Hinblick auf Vortrége, die der fru-
here Richter am EuGH und jetzige Pré&-
sident unseres Bundesgerichtshofes,
Herr Professor Hirsch, vor dem Be-
rufsstand der Notare gehalten hat,
maochte ich es insoweit bei diesen kur-
zen Hinweisen belassen. Auf die mas-
siven Auswirkungen des Gemein-
schaftsrechts auf den Rechtsstoff, mit
dem die Notare umgehen miussen,
gehe ich spéter noch ein.

3. Etwas ausfuhrlicher machte ich je-
doch eingehen auf Artikel 45 (hoheit-
liche Tatigkeit) und auf die Frage, wie
es — unterstellt man eine Verneinung
deshoheitlichen Charakters —untereu-
roparechtlichen Gesichtspunkten
weitergehen konnte.

In der Literatur ist es wohl einhel-
lige Meinung, dass die hoheitliche Ta-
tigkeit bei Notaren zu bejahen ist. Die
Kommission bestreitet dies. Eine Ent-
scheidung des EuGH zu dieser Frage
liegt noch nicht vor und die Recht-
sprechung des EuGH ist in dieser Fra-
ge restriktiv und der EuGH stellt jeweils
aufdie einzelnen Tatigkeitsbereiche ab,
die er auf ihre hoheitlichen Eigen-
schaften tberpruft. Ein Ruckgriff auf die
deutsche Rechtsprechung zu ,hoheit-
lich” fuhrt nicht nur nicht weiter, weil
die Entscheidungskompetenz nun ein-
mal beim EuGH liegt, die Fragestellung
ist auch eine andere. Bei der Ausle-
gung des Artikels 45 ist zu ermitteln,
welche Bereiche nach dem Sinn des
EG-Vertrages aus der Niederlassungs-
und Dienstleistungsfreiheit ausge-
nommen sein sollen, und das muss
nicht dasselbe sein, was nach dem Ver-
stindnis deutschen Rechts als ,ho-
heitlich” anzusehen ist.

Die Kommission scheint zugeben
zu wollen, dass jedenfalls der Kernbe-
reich der notariellen Tatigkeit hoheit-
lich ist, bestreitet diese Eigenschaft

aber z.B. fir den Bereich der Beratung.
Eine Sichtweise, die von Unkenntnis
Uber die Wirklichkeit der notariellen Ta-
tigkeit gepragt ist. Offenbar meint man,
das Erstellen einer Urkunde bestiinde
im Herstellen von ,Brief und Siegel”.
Dabei weil jeder Kundige, dass der
wichtigere Teil der notariellen Tatigkeit
in der Ermittlung des Willens der Be-
teiligten und der Gestaltung dieses Wil-
lens besteht, dass das, was die Betei-
ligten sagen — oft auch schreiben oder
schreiben lassen — bei weitem nicht
das ist, was sie meinen und schon gar
nicht, was gut fur sie ist, und dass
schlussendlich das Erstellen der Ur-
kunde, also die Ubersetzung des ge-
stalteten Parteiwillens in die Rechts-
sprache meist der leichtere und auch
schnellere Teil der Arbeit des Notars
ist, jedenfalls aber das eine von dem
anderen nicht getrennt werden kann.

Man sieht an diesem Beispiel, wie
fremd doch auch fur viele Juristen die
praktische Tétigkeit des Notars ist. Wo-
her sollen sie diese Erfahrungen auch
haben? Genau dies ist auch die Gefahr
bei anstehenden Entscheidungen, weil
der Erfahrungshintergrund der Ent-
scheidungstréger in Verwaltung, Parla-
ment und Gerichten rudimentdr und
dartiber hinaus auf der européischen
Ebene ganzunterschiedlich ausgepragt
Ist.

Politisch betrachtet befinden wir
uns in einem echten Dilemma. Das Eu-
ropdische Parlament, welches sich in
einem ausfihrlichen Bericht aus dem
Jahr 1993/94 mit dem Notarberuf —
sehr positiv — auseinander setzte, hat
dort zwar die hoheitliche Tatigkeit des
Notars bejaht, gleichzeitig aber die Mit-
gliedstaaten aufgefordert, den Staats-
angehorigkeitsvorbehalt fallen zu las-
sen. Auch den meisten von uns und
nochviel mehrden Abgeordneten, Ent-
scheidungstrégern in der Kommission
und auch den Richtern am Europai-
schen Gerichtshof wird es so gehen,
dass dieser Staatsangehorigkeitsvor-
behalt als nicht mehr zeitgeméaR emp-
funden wird. Wir befinden uns auf dem
Wege zu einer europédischen Staats-
burgerschaft. Die Versuchung ist grol,



durch eine Verneinung der hoheit-
lichen Tatigkeit des Notars auf rechtli-
chem Wege der Authebung des Staats-
angehorigkeitsvorbehaltes zum Ziel zu
verhelfen.

Leider ist bisher Artikel 45 EG-Ver-
trag immer nur mit dem Ergebnis ,al-
les oder nichts” behandelt und ent-
schieden worden. Ich méchte die Ge-
legenheit benutzen, den Gedanken ei-
ner abgestuften Wirkung des Rechts-
gedankens des Artikels 45 in die De-
batte zu werfen in dem Sinne, dass sich
der Sinn dieses Artikels nichtin der Fra-
ge der Staatsangehorigkeit erschopft,
sondern dass in ihm der Wille der Part-
ner des EG-Vertrages zum Ausdruck
kommt, bei hoheitlichen Tétigkeiten
den Mitgliedstaaten einen weitestge-
hend eigenen Gestaltungsspielraum
zuzubilligen, der sodann je nach der
Auspragung der Hobheitlichkeit einer-
seits und der speziellen Gestaltungs-
frage andererseits abgewogen und
unterschiedlich beantwortet werden
kénnte.

So konnte ich mir vorstellen, dass
man die Reichweite des Artikels 45 mit
Blick auf den Notarberuf fur die Frage
der Staatsangehorigkeit verneint, aber
im Ubrigen fir die Gestaltungsfreiheit
derMitgliedstaaten es uneingeschrénkt
beider Geltungvon Artikel 45 verbleibt.

Es ware dies ein Ergebnis, das man
u.U. auch erreicht hétte — oder noch
erreichen kénnte —, wenn die Kom-
mission ihre Beanstandung auf Artikel
12 des EG-Vertrages (Diskriminie-
rungsverbot wegen Staatsangehorig-
keit) stiitzen wirde. Auch dann koénn-
te man zu dem Ergebnis kommen, dass
wegen Verstol3es gegen Artikel 12 der
Staatsangehorigkeitsvorbehalt  fallen
muss, aber im Ubrigen die vollen Wir-
kungen des Artikels 45 EG-Vertrag er-
halten bleiben.

4. Unabhéngig davon, ob Artikel 45
EG-Vertrag nun gilt und — wenn man
meiner Auffassung folgt — ggf. in wel-
chem Umfang, ist von Interesse ein
weiterer Blick auf das Berufsrecht fur
freie Berufe.

Fur diese gelten uneingeschrankt
die Artikel 43 und 49 EG-Vertrag und
es gilt — was nicht vergessen werden
soll — das Wettbewerbsrecht.

Die Diskussionen zum Wettbe-
werbsrecht haben sich wohl auch un-
ter dem Eindruck der letzten Entschei-
dungen des EuGH beruhigt, auch
scheint Herr Kommissar Monti keine
weiteren Initiativen zu planen, jeden-
falls nicht dort, wo die Gebuihrenord-
nungen staatlich verantwortet werden.

Einige Bemerkungen zu den Arti-
keln 43 und 49 EG-Vertrag:

Ihr Ziel ist es, Protektionismus und
Diskriminierungzu verhindernund dies
ist auch richtig. Hier liegt das volle Pri-
fungsrecht bei den europdischen In-
stanzen, zuletzt beim EuGH, und zwar
gilt dieses Priifungsrecht sowohl zum
Berufszugang als auch zur Austbung
des Berufs, auch wenn man keine Kom-
petenz der europdischen Ebene flr das
Berufsrecht selbst bejaht und es keine
spezifischen europédischen Berufs-
rechtsregelungen z.B. Richtlinien gibt.

Hierzu ist aktuell zu erwdhnen ein
von der Kommission vorgelegter Vor-
schlag fur eine ,Richtlinie des Europé-
ischen Parlaments und des Rates tber
die Anerkennung beruflicher Beféhi-
gungsnachweise”, der sich z.Zt. in er-
ster Lesung in den Beratungen des Par-
lamentes befindet, federfihrend der
Ausschuss fur Recht und Binnenmarkt,
in dem ich Mitglied bin. Durch diese
vorgeschlagene Richtlinie sollen eine
ganze Fulle bereits erlassener Richtli-
nien —z.B. fur Architekten, Hebammen,
Arzte, Steuerberater, aber auch Rechts-
anwélte — zusammengefasst und der
sektorale Ansatz durch einen horizon-
talen Ansatz ersetzt werden.

Sollte dieser Vorschlag der Kom-
mission in der vorliegenden Form Ge-
setz (Richtlinie) werden, so wirde
dies zu einer erheblichen Ausweitung
fuhren, was wohl auch beabsichtigt
ist. Fur die Haltung der Kommission
wird man einerseits Verstdndnis auf-
bringen kénnen. Die Kommission ist

auf die Aufgabenstellung ,Offnung
des Binnenmarktes auch fur Dienst-
leistungen” fokussiert und wirft das
Lasso zunéchst einmal weit aus. An-
dererseits ist zu berticksichtigen, dass
Dienstleistungen — vor allem qualifi-
zierte Dienstleistungen in den freien
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Berufen — eingebunden sind in die
Besonderheiten der jeweiligen Staa-
ten, ja Regionen, sie sind historisch
gewachsen, bilden Sozialstruktur und
Identitdten, gewahrleisten Qualitats-
sicherungund Verbraucherschutz, auf
welche sich die Menschen verlassen.
Die Verbdnde, Kammern und sons-
tigen berufsstéandigen Organisatio-
nen entlasten den Staat. Die Verhélt-
nisse in Europa, ja selbst innerhalb
einzelner Staaten, sind sehr unter-
schiedlich, nicht jede Berufsbezeich-
nung bedeutet tberall das Gleiche.
Mit diesem Vorschlag wird ungleiches
gleich behandelt und zu vieles tber
einen Leisten geschlagen.

Die Verhéltnisse in den durch die
Erweiterung zur Europdischen Union
hinzukommenden Staaten sind dabei
noch gar nicht berticksichtigt. Die Be-
ratungen im Parlament gestalten sich
dementsprechend schwierig. In einer
Anhorung wurde von Experten massiv
Kritik an dem Vorschlag getibt. Insbe-
sondere in meiner Fraktion (EVP) be-
stehen erhebliche Bedenken und sol-
che habe auch ich.

Das Herkunftslandsprinzip und das
Prinzip der gegenseitigen Anerken-
nung, welches sich fur den Warenver-
kehr bewéhrt hat, kann nicht in glei-
cher Weise auf Dienstleistungen tber-
tragen werden. Die Bestimmungen des
Artikels 43 EG-Vertrag, nach denen
Dienstleistungen ,nach den Bestim-
mungen des Aufnahmestatus” zu er-
bringen sind, werden damit de facto
ausgehebelt, eine Inldnderdiskriminie-
rung ist programmiert. Richtig ist, dass
Abschottungen aufzubrechen sind und
ein fairer Zugang grenziberschreitend
ermoglicht werden muss. Aber dies
kann nicht pauschal geschehen, son-
dern bedarf nach wie vor sektoraler Re-
gelungen, die Berufsstand fur Berufs-
stand die jeweiligen Besonderheiten,
nationalen Eigenheiten und regionalen
Traditionen ber(cksichtigen. Gewaltsa-
me Einebnung von Unterschieden
kann nicht die Aufgabe der europdi-
schen Gesetzgebung sein, wenn die
Akzeptanz des Projektes Europa bei
den Burgern erhalten bleiben soll.

5. Ich will in diesem Zusammenhang
— und hier gehoért es her — ein Stich-
wort thematisieren, das nicht jedem
von lhnen geléufig ist, das aber in den
Diskussionen auf europaischer Ebene
eine grol3e Rolle spielt, némlich das
Stichwort ,Daseinsvorsorge”.

Im EG-Vertrag hat es seinen Nieder-
schlag gefunden im Artikel 86 Absatz
(2) und in Artikel 16 als ,Dienste von
allgemeinem wirtschaftlichen Interes-
se”. Ein Begriff, der von Forsthoff auf-
gebracht wurde und z.B. die Bereiche
Verkehr, Energieversorgung u.&. um-
fasst, aber auch z.B. den Bereich des
offentlichen Rundfunks, das Sparkas-
senwesen und auch das Rechtswesen.
Bisher ist dieses im Zusammenhang
mit dem Rechtswesen nicht themati-
siert worden, im Bereich des Notariats
schon Uberhaupt nicht wegen Artikel
45 EG-Vertrag. Im Verfahren vor dem
EuGH wegen der Frage der Assoziie-
rung von Rechtsanwaélten und Wirt-
schaftspriifern in den Niederlanden ist
dieser Begriff verwandtwordenvon Ge-
neralanwalt Leger, allerdings hat der
EuGH in seinem zwischenzeitlich er-
gangenen Urteil diesen Begriff nicht
ausdrticklich aufgenommen, allerdings
dieses Verbot der Assoziierung fur eu-
roparechtlich zuldssig erklart.

Thematisiert wurde und wird die
,Daseinsvorsorge” unter dem Ge-
sichtspunkt der Liberalisierung und der
Wettbewerbsverfalschung.

So ist z.B. im Bereich der Spar-
kassen oder auch der Wasserver-
sorgung oder ganz aktuell des offent-
lichen Rundfunks nicht bestritten,
dass hier die Mitgliedstaaten einen gro-
Reren Gestaltungsspielraum haben,
aber ein fairer Wettbewerb muss ge-
wéhrleistet sein. Es darf insbesondere
nicht durch Quersubventionierungen
zu Wettbewerbsverfalschungen kom-
men.

Es liegt m.E. auf der Hand, dass ge-
rade die Tatigkeiten der versorgenden
Rechtspflege und damit der Notare
wennschon nichtunter Artikel 45, dann
jedenfalls unter dieses Institut ,Da-
seinsvorsorge” fallen, wo die Mitglied-

staaten eine groRere Gestaltungsfrei-
heit haben.

Aus diesem Grunde ist es richtig,
dass mit dem Angriff auf den Staatsan-
gehorigkeitsvorbehalt und dem Bestrei-
ten der Geltung des Artikels 45 ein Ein-
griffin die Gestaltung des notariellen Be-
rufsrechts in den einzelnen Mitglied-
staaten nicht zwingend verbunden ist.

Aber es muss als entscheidender
Punkt festgehalten werden, dass mit
einer Verneinung der Geltung des Ar-
tikels 45 die Deutungshoheit und Ent-
scheidungshoheit in nahezu allen Fra-
gen auf die europdische Ebene, im Er-
gebnis den Européischen Gerichtshof,
Ubergeht und von dort beurteilt wer-
den wird und kann, ob die Regelungen
z.B. zum Zugang und zur Berufsaus-
Gbung ,angemessen”, ,verninftig”,
~verhdltnismaRig” und damit mit euro-
pédischem Recht vereinbar sind. Wenn
man sich vergegenwadrtigt, dass solche
Entscheidungen nur begrenzt einer ju-
ristisch-begrifflichen  Deduktion  zu-
ganglich und dass sie in hohem Male
vom Vorverstandnis und dem Erfah-
rungshintergrund der Entscheidungs-
trédger abhdngig sind und dass dieser
Erfahrungshintergrund ohnehin nur
begrenzt vorhanden sein kann, dart-
ber hinaus national auBerordentlich
unterschiedlich — teilweise gar nicht —
vorhanden ist, wird man die weitere
Entwicklung nicht ohne Sorge be-
trachten konnen. Dennoch ist festzu-
halten, dass allzu weitgehenden Ein-
griffen durch dieses vertragsrechtliche
Institut der ,Daseinsvorsorge” zusatz-
lich Grenzen gesetzt sind.

6. Aufeine zentrale Regulierung, etwa
durch eine Richtlinie, zu setzen, er-
scheint mir nicht sinnvoll. Dazu sind
die Verhdltnisse zu unterschiedlich und
wenig vergleichbar. Aus welcher Ein-
stellung heraus sollen z.B. die Regie-
rungen aus Irland, dem Vereinigten Ko-
nigreich, Dadnemark oder Schweden
oder die Abgeordneten aus diesen
Léndern ihr Urteil bilden? Im Ergebnis
wirde eine zentrale Regulierung des
Berufsrechts eher auf dem niedrigsten
Level eine Mehrheit finden. Deshalb



sollte die Zielrichtung sein, auf den Ge-
danken der Subsidiaritét und der Plu-
ralitst zu beharren und unter den
Rechtsgedanken der Daseinsvorsorge
und der in Artikel 45 enthaltenen — die
Staatsangehorigkeit moglicherweise
nicht umfassenden — Wertung die Ge-
staltungshoheit der Mitgliedstaaten fur
den Bereich des Notariats zu verteidi-
gen. Das schlief’t nicht aus, unter Mit-
wirkung der Konferenz der Notariate
der Europédischen Union — die hier
schon erfolgreiche Vorarbeit geleistet
hat — eine Annaherung der einzelnen
Berufsordnungen und Notariatssyste-
me in den einzelnen Mitgliedstaaten
gemeinsam und auf freiwilliger Basis
schrittweise herbeizufthren.

Dieser Prozess kann moglicher-
weise auch durch die im Rahmen der
Erweiterung hinzukommenden neuen
Lander und deren Notariate unterstiitzt
werden.

Il. Die Bedeutung des euro-
pdischen Rechts fiir das
Notariat als Institution, fiir
die Rechtsmaterie, mit der
der Notar umgehen muss
und umgekehrt - die Be-
deutung der Urkunde, der
vorsorgenden Rechtspflege
im europdischen Recht

1. Der Einfluss des europédischen
Rechts fur die Rechtsmaterie, mit der
der Notar alltéglich umgehen muss, ist
zwischenzeitlich allgemein bekannt,
das neue Schuldrecht, das Gesell-
schaftsrecht, die vielen Richtlinien und
Verordnungen — ich will hier nur er-
wéhnen die kurzlich in Kraft getretene
Insolvenzverordnung, Verordnung tiber
die Anerkennungvon Urteilen (undvon
notariellen Urkunden) in Zivilsachen,
die Verordnung tber die Anerkennung
von Entscheidungen in Ehe- und Kind-
schaftssachen, die Verbraucherkredit-
richtlinie, die Fernabsatzrichtlinie, die
Richtlinie zu Pauschalreisen, zu miss-
brauchlichen Klauseln (AGB-Recht),
die Richtlinie zur Produkthaftung und
vieles andere.

Kritik mag berechtigt sein, aber sie
trifft vielfach die moderne Gesetzge-
bung insgesamt, die Misssténde sind
nicht spezifisch européisch, sondern
ein allgemeines Problem des demo-
kratischen Gesetzgebers unserer Zeit.
Die vielféltigen Einflisse unterschied-
licher Interessen, die Notwendigkeit,
eine Mehrheit zu finden und deshalb
Kompromisse einzugehen, stehen ei-
ner konsistenten, systematischen und
durchdachten Gesetzessystematik oft
im Wege.

Deswegen stehe ich dem Vorha-
ben, auf européischer Ebene ein — ver-
bindliches — Zivilrecht zu konzipieren,
sehr skeptisch gegenuber. Dieses soll-
te allenfalls am Ende einer Entwicklung
stehen und nicht oktroyiert werden. Im
Ubrigen gehort das Recht nicht den
Juristen, sondern macht einen grol3en
Teil der kulturellen Identitét einer Na-
tion aus.

2. Wie stehtes mit der Bedeutung des
Notariats, der Urkunde, der Beurkun-
dung und deren Stellenwert im euro-
pdischen Recht?

Hier sind zwei moderne Zauber-
worter zu erwéhnen, die tberall gro-
Ben Zuspruch finden:

Verbraucherschutz und Vorsorge-
prinzip — und damit mochte man mei-
nen, sei das Tor fur die Aufmerksam-
keit auf notarielle Tatigkeiten weit of-
fen.

Aber das Vorsorgeprinzip wird nur
im Zusammenhang mit Umweltschutz,
Gesundheit, Lebensmitteln u.&. betont,
im Zusammenhang mit dem Rechts-
wesen besteht in der allgemeinen 6f-
fentlichen Diskussion Fehlanzeige —
auch in Deutschland.

Verbraucherschutz hat dagegen
Aufmerksamkeit auch im Recht. Aber
hier wird es eher als Begriindung fur
Detailregulierungen teilweise bis zur
Entmindigung des Verbrauchers ein-
gesetzt. Leider wird vor allem das
Widerrufsrecht als ein probates Mittel
des Verbraucherschutzes im Recht ein-
gesetzt, obwohl nach einer Studie we-

niger als 1 v.H. der Verbraucher von
dem Widerrufsrecht Gebrauch ma-
chen.

Problematisch sind auch die Asso-
ziationen, die mit ,Verbraucher” ver-
kntpft sind. Im Bild ist dann der sog.
kleine Mann, der hilflose, tberforder-
te, einzelne Mensch, der von einem
maéchtigen, nur auf den Profit bedach-
ten, skrupellosen Unternehmer tber
den Tisch gezogen wird. Dies gibt es
nattrlich auch. Aber die daraus resul-
tierenden Regelungen erfassen auch
eine groRe Zahl ganz anderer Sach-
verhalte, auch solche, bei denen der
vermogende, bestens beratene ,Ver-
braucher” einem z.B. Kleinunterneh-
mer gegenubersteht.

Verbraucherschutzist zweifelsohne
eine der vornehmsten Aufgaben und
Pflichten des Notars: Schutz des
Schwécheren, Warnung, Beratung, Be-
lehrung, Gewshrung von Uberle-
gungsfristen, Streitvermeidung, die
Herstellungvon Rechtssicherheitdurch
qualifizierte Beratung einer unabhan-
gigen Person mit staatlicher Uberwa-
chung und zu sozialen Preisen. Dies
gewdhrleistet wahrhaftig Schutz des
Verbrauchers, schafft Vorsorge und
Streitvermeidung und macht — und das
ist nicht das Geringste — die Freiheit
des Einzelnen moglich, d.h. Vertrags-
freiheit und angemessene Regelungen
des Einzelfalls.

Dies alles istwohl wahr. Mit der gro-
Ben Bedeutung von Vorsorge und Ver-
braucherschutz musste eigentlich der
Blick ganz automatisch auf einen stér-
keren Einsatz notarieller Tatigkeiten
hingeleitet werden. Aber so ist es nicht.
In der Rechtswirklichkeit, in Rechtsset-
zung und Rechtsentwicklung findet
dies kaum seinen Niederschlag, auch
in Deutschland nicht, in Europa aus vie-
lerlei Grinden noch weniger.

Lassen sie mich ganz unverblimt
und ungeschtzt einige Punkte nennen
und dabei vielleicht auch plakativ et-
was Uberzeichnen:

a) Zunachst muss man sich ver-
gegenwartigen, dass das Notariatswe-



sen — die Urkunde — in ganz beson-
derer Weise etwas Gewachsenesist mit
vielen Facetten, die ineinander greifen
und die man nicht einfach per Dekret
vorschreiben kann. Liegenschaftsrecht,
Prozessrecht, Grundbuchordnung, Re-
gister, Beurkundungsrecht, Standes-
recht, Zugang zum Notariat, Uberwa-
chung der Berufsaustbung, das alles
héngt miteinander zusammen und
greift ineinander. Wenn neues Recht
gesetzt wird oder viele unterschiedli-
che Rechtsordnungen in Europa mit-
einander kompatibel gemacht werden
sollen, ist dies vor diesem Hintergrund
kaum I6sbar.

b) In der Rechtssetzung spielt die
Wahrnehmung, der Erfahrungshinter-
grund der handelnden Personenin den
gesetzgebenden Kérperschaften — Par-
lament und Ministerrat (also Verwal-
tungen) — eine entscheidende Rolle.

Teile dieser handelnden Personen
kennen aber das Notariat gar nicht,
auch die entsprechenden Rechtsvor-
schriften sind ihnen nicht gegenwartig.
Wie sollen sie entsprechende Vor-
schlage und deren Konsequenzen ein-
schatzen kénnen?

¢) Aber auch dort, wo es die Institu-
tion des Notariats gibt, existiert es in
den unterschiedlichsten Ausformun-
gen, was wiederum unterschiedliche

Erfahrungshintergrinde und Einschét-
zungen mit sich bringt.

d) ,Vorsorgende Rechtspflege” st
schon in Deutschland — auRer dem
Fachjuristen — niemandem geléufig. In
Europa durfte die Verstandigung schon
an der Ubersetzung scheitern.

e) Im Fokus des Interesses der euro-
pdischen Ebene steht eher das Mas-
sengeschéft, nicht das Immobilien-
recht, das Erbrecht, das Eherecht. Da-
mit befindet sich die notarielle Tatig-
keit nicht im Blickfeld des Interesses.

f) Bereitschaft zum Formzwang? Die-
serwird eheralsléstigangesehen, auch
in Deutschland. Ihn von oben neu und
verscharfend anzuordnen, stoRt eher
auf Widersténde. Schlielilich setzt die
Pflicht zur notariellen Beurkundung
auch die entsprechenden rechtlichen
Infrastrukturen voraus.

g) Wichtig fur das Notariat in Deutsch-
land ist das allgemeine Vertrauen der
Bevolkerung in die Institution als sol-
che. Aber wo man die Institution nicht
kennt, wo soll dann das Vertrauen her-
kommen?

h) Berichte tber Fehler in Urkunden
und Unkorrektheiten im Verfahren
spielen eine Rolle. Leider wird dabei
nicht zur Kenntnis genommen, dass
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es sich um verschwindend wenig Fél-
le handelt, weil nun einmal ber die
gelungenen Urkunden und die kor-
rekten Arbeitsweisen naturgemél
nicht berichtet wird, ja gar nicht be-
richtet werden darf. Im Ubrigen geht
nicht jede ,fehlgeschlagene” Urkun-
de auf einen Fehler des Notars zu-
rack.

i) InWahrheitfélltein Kostenvergleich
der Systeme fur das Notariat sehr gin-
stig aus. Die entsprechenden Untersu-
chungen sind bekannt. Aber in der all-
gemeinen Wahrnehmung werden Kos-
ten eher als Hemmnis im Binnenmarkt
empfunden.

j) ImpolitischenAlltagkommtes nicht
zuletzt darauf an, wer sich wofir ein-
setzt. Wer aber wird sich fur notarielle
Beurkundungen, fur Formvorschriften,
fur Notariatsverfassungen einsetzen?
Die Notare selbst stehen in Verdacht,
pro domo zu reden. Wer bleibt dann?
Die Industrie, die Banken, die Rechts-
anwiélte, die Kommissionsbeamten,
die Verbraucherverbande? Es handelt
sich hier um einen ganz typischen Fall
des Allgemeinwohls, des Allgemein-
interesses, das aber nicht organisiert
ist und hinter dem keine unmittelba-
ren Interessen stehen.

k) Dies alles gilt in gewisser Weise
auch fur Deutschland, aber auf der eu-
ropdischen Ebene gilt es in besonde-
rer Weise.

Damit ich nicht missverstanden
werde, als ob alle Welt gegen das No-
tariat wére. So ist es naturlich nicht.
Aber es ist eben ein Unterschied, ob
man eine Institution hat, die gewach-
sen ist und Ansehen geniet oder ob
man sie voranbringen, verbreiten, gar
neu einfithren will. Hierfar braucht man
Kréfte, die dieses wollen, die einen ent-
sprechenden  Erfahrungshintergrund
haben und Mittel einsetzen, um es
durchzusetzen, und deswegen muss
ich meine Skepsis vortragen. Selbst-
versténdlich kann man rechtstheore-
tisch und auch prinzipiell eine zentra-
le Einfihrung des Prinzips Urkunde und
Notariat auf europaischer Ebene bes-
tens begriinden. Aber die Chancen,



dies in der Praxis umzusetzen, schei-
nen mir doch sehr gering.

Es sollte zunéchst freiwillig, durch
Uberzeugung geschehen, durch muh-
same und kleine Schritte z.B. durch Ein-
fuhrung von Registern auf nationaler
Ebene. Ein entscheidender Schritt ware
schon die Bewusstseinsbildung Uber
den Wert und die Bedeutung dort, wo
es diese Institutionen bereits gibt.

[) Deshalb halte ich es fiir besonders
wichtig, tberall dort, wo es in Betracht
kommt, fir Offnungsklauseln in den
europdischen Gesetzen zu streiten,
also daftr, dass es den Mitgliedstaaten
erlaubt ist, fir Rechtsgeschéfte, die im
Rahmen notarieller Urkunden errichtet
werden, von den Vorschriften einer
Richtlinie, z.B. vom Widerrufsrecht,
absehen zu kénnen. Solche Vorbehal-
te sind in einigen Richtlinien auch be-
reits enthalten, zuletzt in der Richtlinie
Uber den Fernabsatz fur Finanzdienst-
leistungen, wo die Mehrheit im Parla-
ment fUr einen solchen Vorbehalt war,
es im Ministerrat aber erhebliche
Widersténde gab, die dann im Ver-
mittlungsausschuss ausgerdumt wer-
den konnten.

Allein schon durch die Aufnahme
solcher Offnungsklauseln wird auf eu-
ropdischer Ebene das Bewusststein fur
notarielle Tatigkeiten geweckt und der
Einsatz hierftr darf nicht nur auf der
europédischen Ebene im Einwirken auf
das Parlament und die Kommission er-
folgen, sondern muss durch die ein-

zelnen nationalen Notarkammern und
Verbénde auch auf der nationalen Ebe-
ne einsetzen, damit diejenigen Mit-
gliedstaaten, die das lateinische Nota-
riat kennen, sich hierfiir auch in den
Beratungen des Ministerrates stark ma-
chen und durchsetzen und sich nicht
mit den Mitgliedstaaten, z.B. des an-
gelsachsischen Rechtskreises, auf den
kleinsten gemeinsamen Nenner eini-
gen.

m) Die Art der Rechtssetzung in der
Kommission ist ein eigenes Problem.
Die Richtlinien und Verordnungen wer-
den in den jeweiligen Generaldirektio-
nen erarbeitet. Es gibt keinen Rechts-
pflegekommissar, bei dem gewisser-
maRen auch solche Fragestellungen
gebuindelt werden kénnten.

I1l. Schlussbemerkungen

Damit ich nicht missverstanden
werde: Es gibtkeinen Grund davon aus-
zugehen, dass von der europdischen
Rechtsentwicklung her grundlegende
Eingriffe oder iberhaupt Eingriffe in die
nationalen Notariatsverfassungen aus-
gehen werden. Aber es gibt umgekehrt
auch keine Garantie daftir, dass solche
Entwicklungen nicht angestolRen wer-
den, wobei es sich meist um einzelne
Ereignisse und Entscheidungen han-
delt, die AnstoR zu Verdnderungen ge-
ben, die eigentlich gar nicht beabsich-
tigt waren. Dabei wird jeweils eine er-
hebliche Rolle spielen, wie gefestigt die
Position des Notariats innerhalb des je-

weils nationalen Rechtssystems und
seine — positive — Verankerung im Be-
wusstsein der rechtsuchenden Bevol-
kerung ist und wie weit europdische
Entwicklungen nur zum Anlass ge-
nommen werden, um auf nationaler
Ebene Anderungen herbeizufthren.

In Deutschland ergeben dabei die
unterschiedlichen Notariatsverfassun-
gen einen zuséatzlichen Unsicherheits-
faktor, weil aus ihnen wiederum ganz
unterschiedliche  Erfahrungshinter-
grinde bei den jeweiligen Entschei-
dungstrégern resultieren und nicht im-
mer eine geschlossene Selbstdarstel-
lung maglich ist.

Wir leben in einer offenen demo-
kratischen Mediengesellschaft und kei-
ne Struktur hat Ewigkeitsgarantie, son-
dern muss sich immer wieder der Dis-
kussion stellen und sich beweisen, in
der téglichen Arbeit bewéhren und
Ruckhalt in der Bevolkerung und bei
den Entscheidungstragern sichern.
Angst vor der Zukunft und vor Verén-
derungen ist ein schlechter Ratgeber.
Es kommt darauf an, die europdische
Rechtsentwicklung positiv zu begleiten
— und zwar nicht in erster Linie aus
Standesgesichtspunkten heraus, son-
dern im Interesse des Gemeinwohls,
wozu gerade die Notare als unabhéan-
gige Sachwalter in besonderer Weise
berufen sind.

Den Notaren geht im Laufe ihres
Berufslebens die Pflicht zur Diskretion
in Fleisch und Blut Gber. Das muss sie
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nicht hindern, sich in der Offentlichkeit
zu Wort zu melden und an Ausein-
andersetzungen zu beteiligen, Offent-
lichkeitsarbeit und Selbstdarstellung
des Berufsstandes sind in der mo-
dernen Gesellschaft nichts Unfeines
mehr.

Was die europdische Perspektive
anbelangt, so sollte der Ansatz zu-
ndchst — natdrlich — auf der europai-
schen Ebene gesuchtwerden, bei Kom-
mission, Parlament und Ministerrat, wie
dies ja auch seit einigen Jahren durch-
aus mit Erfolg und mit wachsendem
Einsatz geschieht. Besonders zu be-
gruRen ist dabei auch die Beteiligung
der Notare als sachkundige Gutachter
durch Stellungnahmen zu allgemeinen
Gesetzesvorhaben, also gerade nicht

durch sperzifische, standesrechtliche
Interessenvertretung. Doch mit der T&-
tigkeit auf der europaischen Bithne ist
es nicht getan. Zu unterschiedlich sind
die Kenntnisse, die Erfahrungshori-
zonte der europdischen Akteure. Die
europaische Thematik und Problema-
tik sollte immer wieder auch in die Ge-
sprache und Meinungsbildungsprozes-
se auf den nationalen Ebenen der ein-
zelnen Mitgliedstaaten, die tUber ein la-
teinisches Notariat verfiigen, erfolgen.
Dabei gilt es, die Grundsétze der Sub-
sidiaritat und Pluralitati.S. der Wahrung
und Beibehaltung bewahrter nationa-
ler und regionaler Besonderheiten zu
betonen.

Der Deutsche Notartag in Dresden
hat dies in hervorragender Weise ge-

tan. Aber gerade auch der Deutsche
Notarverein widmet der européischen
Entwicklung grolBe Aufmerksamkeit
und leistetin diesem Sinne einen wert-
vollen Beitrag, nichtzuletzt mit der heu-
tigen Tagung.

Die Notare brauchen sich nicht zu
verstecken. Es gilt die Zukunft zu ge-
stalten, nicht verzagt zu sein. Das No-
tariat wird seine Zukunft in Europa ha-
ben.

An diese politisch engagierte Rede
schloss sich der Vortrag von Frau Dr.
Frohlinger an.

Vortrag von Dr. Margot Frohlinger, Abteilungsleiterin GD Binnenmarkt

(Zusammenfassung)

Frau Dr. Fréhlinger wies darauf hin,
dass das Thema inhaltlich auch das Ver-
tragsverletzungsverfahren gegen die
Bundesrepublik Deutschland wegen
des Staatsangehdrigkeitsvorbehalts fur
Notare beriihre. Sie fand Verstédndnis,
keine konkreten Ausklnfte zu diesem
laufenden Verfahren geben zu kénnen,
und groRe Anerkennung, vor einem kri-
tischen Auditorium zu sprechen.

1. Staatsangehorigkeits-
vorbehalt fiir Notare?

Frau Dr. Frohlinger sprach sogleich
den strittigen Punkt an, dass einige Mit-
gliedstaaten den Notarberuf eigenen
Staatsangehdrigen vorbehielten. Die-
ser Vorbehalt z. B. in § 5 BNotO sei an-
gesichts der geplanten Unionsstaats-
burgerschaft (Art. 17 ff. EGV) ein Ana-
chronismus. Es gehe nicht allein um
das Recht der Niederlassungsfreiheit;
vielmehr auch um das Verbot der Dis-
kriminierung aus Griinden der Staats-
angehorigkeit (Art. 12 EGV). Dieses
Diskriminierungsverbot sei ein Grund-

prinzip der Europdischen Union und
des Europdischen Einigungsprozesses.

Sie schlug vor, den Staatsangeho-
rigkeitsvorbehalt unter Bericksichti-
gung dieses Prinzips und unabhangig
vom laufenden Vertragsverletzungs-
verfahren aufzugeben. Es gebe keine
zwingende Verbindung zwischen Art.
45 EGV und dem Staatsangehorig-
keitsvorbehalt. Sie verweise auf die 6f-
fentlich bestellten Vermessungsingeni-
eure, die nach deutscher Auffassung
ebenfalls hoheitlich tatig seien, aber
nicht am Erfordernis der Staatsange-
horigkeit festhielten. Das starre Fest-
halten der Notare am Staatsangeho-
rigkeitsvorbehalt sei nicht gut fur de-
ren Image.

Frau Dr. Frohlinger verwies auf das
Risiko, das der Berufsstand im Falle ei-
nes Verfahrens vor dem Europdischen
Gerichtshof eingehe. Der Gerichtshof
stelle nicht auf ein bestimmtes Be-
rufsbild als Ganzes ab, sondern werde
die Anwendbarkeit von Artikel 45 auf
die einzelnen von Notaren ausgetibten

Tatigkeiten prufen. Selbst wenn der Ge-
richtshof der in Deutschland vertrete-
nen Auffassung folgen sollte, dass no-
tarielle Kerntatigkeiten, wie die Beur-
kundung, als Austibung hoheitlicher
Gewaltanzusehen seien, werde er dies
allerWahrscheinlichkeit nach jedenfalls
fur die Rechtsberatung verneinen. Dar-
aus konnten sich fir den Berufsstand
unerwlnschte Konsequenzen erge-
ben.

Im Ubrigen hob sie hervor, dass
die Rechtfertigung des Berufs- und
Standesrechts fr Notare nicht mit der
Anwendbarkeit von Artikel 45 EGV ste-
he und falle, es gehe keinesfalls um
JAlles oder Nichts”. Berufsrechtliche
Regelungen kénnten, auch wenn sie in
den Anwendungsbereichvon Artikel 43
und 49 EGV fielen und die Niederlas-
sungs- und Dienstleistungsfreiheit be-
schrénkten, aus zwingenden Griinden
des Allgemeinwohls gerechtfertigt
sein, etwa wenn sie erforderlich seien,
um das ordnungsgemaRe Funktionie-
ren der Rechtspflege zu gewahrleisten.
Insofern sei zu bedenken, dass die
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Kommission nur den Staatsangehdrig-
keitsvorbehalt als solchen zum Gegen-
stand des Verfahrens gemacht und be-
wusst davon abgesehen habe, andere
Regelungen wie beispielsweise die Be-
darfsplanung anzusprechen.

2. Berufsrecht und
Wettbewerbsrecht

Frau Dr. Frohlinger sprach sodann
weitere Aspekte nationaler Berufs-
rechte an, die sich am Malstab des Ge-
meinschaftsrechts und insbesondere
am Wettbewerbsrecht messen lassen
mussten. Die Rechtsprechung des
EuGH zu berufsrechtlichen Regelun-
gen zeige jedoch, dass das Gemein-
schaftsrecht berufsrechtliche Regeln
dort anerkenne, wo sie zur ordnungs-
gemalen Durchfihrung des Berufs er-
forderlich seien, unabhangig davon,
ob die Regeln vom Gesetzgeber oder
von den Kammern erlassen seien.

Ein italienisches Gericht habe bei-
spielsweise dem EuGH in der Rechts-
sache Arduino die Frage vorgelegt, ob
die Gebuhrenordnung italienischer
Rechtsanwélte gemeinschaftsrechts-
konform sei. Der EuGH habe darauf ab-
gestellt, dass die Kammer zwar Einfluss
auf die Gebthrenordnung habe, diese
aber letztlich vom staatlichen Gesetz-
geber verantwortet werde.

In der Rechtssache Wouters habe
der EuGH zur Beschrénkung von Sozi-
ierungsmoglichkeiten durch Regelun-

gen der niederldndischen Kammer fur
Rechtsanwaélte zwar ausgefthrt, dass
Kammern grundsatzlich als Unterneh-
mensvereinigungen im Sinne des
Art. 81 EGV anzusehen seien. Die von
ihnen autonom erlassenen Berufsaus-
Ubungsregeln seien jedoch europa-
rechtlich zuldssig, wenn sie sich auf
das beschréankten, was fur die ord-
nungsgemaRe Austbung des Berufs
erforderlich sei. Insofern handele es
sich nicht um eine Beschrankung des
Wettbewerbs. Dies wurde wegen der
fur unterschiedliche Berufe geltenden
unterschiedlichen Standesregeln, ins-
besondere die unterschiedlich ausge-
staltete Verschwiegenheitspflicht, be-
jaht.

3. Sekundédres Gemein-
schaftsrecht und Notariat -
Diplomanerkennung

Frau Dr. Frohlinger sprach sodann
die Richtlinie zur gegenseitigen Aner-
kennung von Diplomen an. Sie refe-
rierte die Haltung der Bundesregierung
und aus dem deutschen Notariat, wo-
nach die Diplomanerkennungsrichtli-
nie von 1989 auf Notare nicht anzu-
wenden sei. Dem stellte sie die Hal-
tung der Kommission gegentber. Die-
se halte die Diplomanerkennungs-
richtlinie fur grundsatzlich anwendbar.
Dies fiihre zu dem Grundsatz, das auch
ein juristischer Abschluss in einem an-
deren Mitgliedstaatfurden Zugang zum
Notariat anzuerkennen sei. Wie sie be-

reits ausgefthrt habe, kdnne der Cha-
rakter notarieller Tatigkeiten es recht-
fertigen, fUr diese Tatigkeiten weitere
nationale Anforderungen festzulegen;
beispielsweise sei ein Assessoriat oder
eine Zusatzprifung denkbar.

4. Ausblick in die Zukunft

Zum Schluss betonte Frau Dr. Froh-
linger, dass der Binnenmarkt und die
europdische Integration neue Chancen
und Aufgaben fur Notare mit sich
brachten. Als Beispiele nannte sie
grenziberschreitende  Griindungen
von Gesellschaften oder grenziber-
schreitende Immobilientransaktionen
und die Verflechtung der Notariate ver-
schiedener Lénder. Sie hoffe bei der
Gestaltung eines europdischen Be-
rufsrechts auf die Mitarbeit des Notar-
standes. Ausdricklich begrtiRte sie die
Bestrebungen, das lateinische Notariat
in Osteuropa einzuftihren. Diese No-
tariatsform  griechisch-romischen Ur-
sprungs habe eine jahrhundertealte
Tradition. Im Laufe der Zeit habe sie
immer wieder Anderungen erfahren;
das Grundprinzip sei jedoch nie ange-
griffen worden. Das Notariat konne da-
her mit Zuversicht in die Zukunft bli-
cken und solle sich darum bemuhen,
sich als fortschrittlicher und europa-
freundlicher Berufsstand zu profilieren.

Diskussion:

Dr. Baumann dankte Frau Dr. Froh-
linger fur diese offenen Worte. Dr. Bau-
mann unterstrich zunéchst die Euro-
pafreundlichkeit der Notare. Der Be-
rufsstand der Notare bemiihe sich seit
Jahren um eine européische Harmo-
nisierung der Berufsbilder. Diese eu-
ropaorientierten Ziele wirden durch
die Arbeit von zwei Europakommissio-
nen der Internationalen Union des La-
teinischen Notariats und der Europai-
schen Prasidentenkommission ver-
folgt. Die genannten Kommissionen
hétten zahlreiche Beitrdge und Vor-
schldge zur Harmonisierung des euro-
pdischen Rechts geliefert. Im Berufs-
recht sei der Europdische Kodex des
notariellen Standesrechts entwickelt
worden, der den Notaren grenziber-



schreitende Amtshilfe ermogliche, weil
die Notare in allen Staaten mit rémisch-
rechtlich geprégtem Notariat ihre Ho-
heitsbefugnisse nur im eigenen Land
austben durfen. Die Europafreund-
lichkeit der Bundesnotarkammer wer-
de unter anderem auch dadurch un-
terstrichen, dass sie sich als eine der
wenigen Institutionen fir eine Ver-
einheitlichung  des  européischen
Schuldvertragsrechts ausgesprochen
habe.

Dr.Baumannwies zur Er6ffnung der
Diskussion auf die Bedeutung des Be-
rufsrechts der Notare fur die Sicherheit
des Rechtsverkehrs und den Schutz der
Verbraucher hin. Zweck des Berufs-
rechts sei nicht die Regelung innerer
Standesordnungen der Notare. Viel-
mehr diene das Berufsrecht der ver-
fahrensrechtlichen Absicherung vor-
sorgender Rechtspflegefunktionen der
Notare im Bereich der Freiwilligen Ge-
richtsbarkeit. Die in der Bundesnotar-
ordnung vorgesehene staatliche Uber-
wachung der Notare durch die Dienst-
aufsichtsbehorden der Landesjustiz-
verwaltungen gewéhrleiste ein ord-
nungsgemaéfRes Funktionieren der 6f-
fentlichen Notarédmter.

Neuere Initiativen der EU-Kom-
mission wirden die Einbindung der
Notare in die staatlichen Rechtspfle-
gefunktionen nicht hinreichend be-
ricksichtigen. Verantwortlich fur diese
Zeitstrome sei der Einfluss des anglo-
amerikanischen Rechtssystems, das
keine freiwillige Gerichtsbarkeit, keine
offentlichen Register, keine offent-
lichen Urkunden und keinen Notar la-
teinischer Pragung kenne. Diese Ent-
wicklung, verbunden mit der aus Kom-
missionskreisen angestrebten Libera-
lisierung im Bereich der Niederlas-
sungs- und Dienstleistungsfreiheit,
wirde nicht nur von den Notaren Kon-
tinentaleuropas, sondern in allen Re-
formstaaten Osteuropas als Bedro-
hung der soeben erfolgreich wieder
aufgebauten Freiwilligen Gerichtsbar-
keit angesehen. Die Diktaturen Osteu-
ropas hatten das Notariat verstaatlicht.
Mit der Befreiung der politischen Sys-
teme wurde auch das freie Notariat

eingefthrt, welches in allen Reform-
staaten den offentlichen Amtstréger
Notar lateinischer Prégung eingefiihrt
habe. In der Kommission seien Kennt-
nisse (iber die 6ffentlichen Funktionen
derNotare nichthinreichend verankert.
Selbst elementare Grundkenntnisse —
wie die fehlende Errichtungsméglich-
keit 6ffentlicher Urkunden durch No-
tare im Ausland — seien bei manchen
Kommissionsmitgliedern nicht vor-
handen. Im Ausland seien die Konsu-
larbeamten fur diese Aufgaben zu-
standig.

Aus der Bindung der Notare an ihre
jeweilige Rechtsverordnung - u.a.
durch den Amtseid dokumentiert — fol-
ge bis zu einer gesetzlichen Neuord-
nung der gesamten Freiwilligen Ge-
richtsbarkeit in ganz Europa, dass der
Notar als staatlicher Amtstrager nur in
seinem Staat wirksame Urkunden er-
richtenkdnne und als Hoheitstrager mit
staatlichen —in einzelnen Lénder auch
fiskalischen Hilfsbefugnissen — in die
jeweilige staatliche Ordnung einge-
bunden sein musse.

Frau Dr. Frohlinger stellte die Fra-
ge, ob es in Deutschland dabei ver-
bleiben solle, dass ein Birger der EU,
beispielsweise ein junger Franzose, der
die notige Qualifikation mitbringe und
auch sonst alle Anforderungen erfille,
nur deshalb keinen Zugang zum No-
tarberuf haben solle, weil er kein deut-
scher Staatsangehoriger sei.

Aus dem Publikum wurde vorge-
bracht, dass Notare keine beliebigen
Dienstleister seien, was die Kommis-
sion zum Beispiel bei der Signatur-
richtlinie anerkenne. Es gebe die Be-
furchtung, Art. 45 EGV sei ,verbraucht”,
wenn der Staatsangehdrigkeitsvorbe-
halt aufgegeben werde. Wichtig sei
auch, bei der Diskussion der Nieder-
lassungsfreiheit nicht die Dienstleis-
tungsfreiheit aus dem Auge zu verlie-
ren. Zwischen beiden Grundfreiheiten
bestehe ein dogmatischer Unter-
schied; Art. 43 und Art. 49 lieRRen aber
jeweils Beschrankungen der Grund-
freiheiten aus Grinden des offent-
lichen Wohls zu. Eine Harmonisierung

derBerufsrechte sei erst moglich, wenn
die freiwillige Gerichtsbarkeit und das
offentliche Registerwesen européisiert
seien, da die Funktionen des Notars
hiermit unaufléslich verbunden und
davon abhangig seien.

Als warnendes Beispiel einer zu
weitgehenden Deregulierung wurden
die Wirtschaftsprufer genannt: Indem
man die Kontrolleure des Marktes auf
den Markt geworfen habe, sei eine ef-
fektive Kontrolle abgeschafft worden.
Es stehe zu beflrchten, dass auch das
Notariat seine Schutz- und Kontroll-
funktion nicht mehr wahrnehmen kon-
ne, wenn notwendige Schranken fie-
len.

Als Erwartung an die Kommission
wurde formuliert, diese moge die na-
tionalen Gegebenheiten genauer be-
trachten. Betrachte die Kommission
nur einzelne Tatigkeiten, misse deren
jeweiliger  Funktionszusammenhang
beachtet werden. Die notarielle Bera-
tung beispielsweise unterliege stets
den gleichen Regeln, ob sie eine Be-
urkundung zum Ziel habe oder nicht.
Insbesondere sei die Rechtsberatung
von Anwidlten, die parteilich, auftrag-
geberbezogen sei, von der Rechtsbe-
ratung durch Notare, die stets eine dem
Richter vergleichbare Amtspflicht zur
Unparteilichkeit hatten, zu trennen. Fur
die weitere Diskussion wurde eine star-
kere Folgenbetrachtung angemahnt;
namlich welches Bild des Notars fur die
Zukunft wegweisend sein solle.

Die lebhafte Diskussion bezogauch
die vorangegangenen Ausfiihrungen
von Herrn Lechner, MdEP ein. Dabei
wurde bedauert, dass die bisherige
Rechtsentwicklung im europdischen
Bereich, insbesondere im sekundéren
Gemeinschaftsrecht, die Funktionen
des Notars kaum berticksichtigt habe.
Es zeige sich eine Tendenz zu Lo-
sungsmoglichkeiten aus dem anglo-
amerikanischen Rechtskreis. Es wére
gut, wenn nichtnur das Parlament, son-
dern bereits die Kommission konti-
nentaleuropéische Traditionen einbrin-
ge wirde.
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2. Teil: Perspektiven eines Europdischen Vertragsrechts

Der zweite Teil der Tagung, der von
Notar Dr. Hans Wolfsteiner geleitetwur-
de, schloss sich nahtlos an Erkennt-
nisse des ersten Teils an: Bestimmend
fur die Tatigkeiten der Notare sei das
materielle (Vertrags-)recht mit Rege-
lungssystemen, die entweder auf vor-
sorgende Betreuung und Rechtsge-
staltung oder auf nachtrégliches Ein-
greifen, z.B. durch Widerrufsrechte, ab-
stellen.

Entsprechend formulierte Dr. Wolf-
steiner zwei Antworten auf die Frage,
ob Européisches Vertragsrecht nota-
rielles Berufsrecht sei. Die erste Ant-
wort sei: Es sei selbstverstandlich aus-
geschlossen, den Mitgliedstaaten der
europdischen Gemeinschaft, die das
lateinische Notariat nicht kennen, nun
einlateinisches Notariataufzuzwingen.
Wenn das aber einerseits vollig aus-
geschlossen sei, andererseits ein wirk-
lich einheitliches europdisches Ver-
tragsrecht geschaffen werde, dann hei-
Re das, dieses europdische Vertrags-
recht kénne gar keine obligatorischen
notariellen Formvorschriften enthal-
ten, wie sie in allen Ldndern des latei-
nischen Notariats mit mehr oder we-
niger groBer Intensitdt bekannt seien.
Ein solches allgemeines européisches
Vertragsrecht bedeute zugleich je-
denfalls das Ende der obligatorischen
notariellen Mitwirkung an Rechtsge-

schaften. Es liege auf der Hand, dass
das Europdische Vertragsrecht damit
im Ergebnis Berufsrecht sei. Der an-
dere — weniger spektakulére, aber im
Grunde wichtigere Aspekt — sei der,
dass sich die notarielle Tatigkeit in der
Hauptsache mit Rechtsgeschéften be-
fasse, also mit den Vorschriften des Zi-
vilrechts tber das Zustandekommen,
die Auslegung und die Ausfihrung von
Rechtsgeschéften, und zwar vorwie-
gend mit den vertraglich begriindeten
Rechtsverhéltnissen. Schon im Augen-
blick werde das nationale Vertragsrecht
sehr stark von europaischen Rechts-
vorschriften beeinflusst, wie zum Bei-
spiel der Richtlinie tber den Ver-
brauchsguterkauf. Entwickele sich die-
ses Projekt so weiter, wie die einen
oder anderen es sich winschten (und
die einen oder anderen es sich nicht
winschten), dann gehe es um nicht
mehr und um nicht weniger, als dass
eine vollig neue Grundlage notarieller
Tatigkeit geschaffen werde. Diese
Rechtsmaterie konne die berufliche Té-
tigkeit der Notare stérker beeinflussen
als etwa das Vertragsverletzungsver-
fahren, das das Berufsrecht unmittel-
bar zum Gegenstand habe.

Dr. Wolfsteiner referierte, dass sich
nicht nur die Kommission mit dem Eu-
ropdischen Vertragsrecht befasse. Es
gebe eine Reihe weiterer Initiativen,

zum Beispiel die EntschlieBung des Eu-
ropéischen Parlaments, die Lando- und
die Gandolfi-Kommission. Der Entwurf
der Gandolfi-Kommission habe beiden
Notaren solches Entsetzen ausgeldst,
dass man sich unverziglich in diese
Diskussion eingeschaltet habe, um,
wenn nicht schon einen ,Anti-Gandol-
fi", so doch Teile eines ,Anti-Gandolfi”
vorzulegen.

Herr Dr. Wolfsteiner stellte Herrn Dr.
Dirk Staudenmayer, Assistent des Ge-
neraldirektors in der Generaldirektion
Gesundheit und Verbraucherschutz der
europdischen Kommission, vor. Dieser
sei schon lange im Bereich der Ent-
wicklung des europdischen Zivilrechts
tatig. Zum Beispiel habe er auch die
Richtlinie tber den Verbrauchsguter-
kauf betreut und damit indirekt die
Schuldrechtsreform ausgeldst. Im Juli /
September 2002 habe die Kommission
eine Studie betreffend das Sachenrecht
im Zusammenhang mit dem Vertrags-
recht ausgeschrieben. Genau das fin-
de das ganz besondere Interesse der
Notare. Das nicht zuletzt auch deshalb,
weil der Gandolfi-Entwurf mit ungeféhr
eineinhalb Paragraphen das gesamte
Sachenrecht gleich mitregele. Er er-
warte von einem Europdischen Ver-
tragsgesetzbuch am Schluss mehr. Mit
diesenVorbemerkungenbater Dr. Stau-
denmayer um dessen Vortrag.

Vortrag von Dr. Dirk Staudenmayer, Assistent des Generaldirektors
Gesundheit und Verbraucherschutz (Zusammenfassung)

Dr. Staudenmayer begann seinen
Vortrag mit einem Blick auf die Vorge-
schichte zu den Arbeiten der Kommis-
sion. Wenn man etwas weiter ausho-
le, misse man bis zum Oktober 1999
zurlickgehen. Derwirkliche Ausloser sei
im Wesentlichen eine Tagung des eu-
ropdischen Rates, also der Staats- und
Regierungschefs, in Tampere (Finn-
land) gewesen. In den Schlussfolge-
rungen des europdischen Rates sei ein

Untersuchungsauftrag an den Rat ent-
halten gewesen, nachzuprifen, obeine
Annéherung des materiellen Zivil- und
Handelsrechts der Mitgliedstaaten no-
tig und/oder machbar sei.

Ein halbes Jahr zuvor habe er mit
seinem friheren Generaldirektor und
zwei anderen Kollegen ein Buch ver-
offentlicht: In diesem habe er die Ge-
schichte und die Tatigkeit des europé-

ischen Rates untersucht. Aus der Aus-
wertung aller Schlussfolgerungen des
europdischen Rates vom Anfang der
siebziger Jahre an bis heute habe er
gelernt, dass jeder wirkliche Integra-
tionsschritt der europdischen Gemein-
schaft durch den européischen Rat an-
gestoRen und/oder entschieden wor-
den sei, und dass fast alles, was der
europdische Rat angestoflen habe,
auch verwirklicht worden sei: In die-



sem Buch sei erwdhnt worden, dass
nur der europaische Rat die politische
Autoritdt habe, um an ein einheitliches
Zivilrecht zu gehen. Sechs Monate spé-
ter, ohne sein Zutun, habe sich dieser
Untersuchungsauftrag in den Schluss-
folgerungen des Europédischen Rates
von Tampere gefunden. Darauf hétten
interne Beratungen der Kommission
eingesetzt, und es seibeschlossen wor-
den, eine Arbeitsgruppe einzusetzen.

Er habe die Aufgabe gehabt, diese
dienststellentbergreifende  Arbeits-
gruppe zu leiten. Sie habe sich aus Ver-
tretern der Generaldirektion Gesund-
heit und Verbraucherschutz, der Ge-
neraldirektion Binnenmarkt, der Gene-
raldirektion Unternehmen, der Gene-
raldirektion Justiz und Inneres und des
juristischen Dienstes der Kommission
zusammengesetzt. Sie hatten die Auf-
gabe erhalten, eine Mitteilung mit Ant-
worten auf diesen Untersuchungsauf-
trag des europdischen Rates zu ent-
werfen. Gleichzeitig habe der Rechts-
ausschuss des Europaparlaments eine
Initiativresolution zu diesem Thema
vorbereitet.

Seit der Mitte der achtziger Jahre
habe es in der Gemeinschaft eine Rei-
he von Harmonisierungsmalnahmen
im Vertragsrecht gegeben. Weil diese
Bereiche sehr punktuell geregelt wor-
den seien, habe die Wissenschaft dies
teilweise als pointilistischen Ansatz
oder als Flickenwerkansatz bezeichnet.
Kritisiert worden sei, dass kein ge-
samtibergreifender Ansatz gewahlt
worden sei. Nach zwanzig Jahren sek-
torieller Harmonisierung habe die
Kommission die Ansicht gewonnen, es
sei eine kritische Masse erreicht, bei
der man sich die Frage stellen musse,
wie es weitergehen solle. Man habe
sich gefragt, ob es trotz oder sogar ge-
rade wegen dieses sektoriellen Har-
monisierungsansatzes Probleme fur
den Binnenmarkt und die einheitliche
Anwendung des Gemeinschaftsrechts
gebe. Deswegen habe man die Mittei-
lung zum Juli 2001 vorgelegt.

Der erste Teil der Mitteilung ent-
halte Fragen an die interessierte Of-
fentlichkeit mit der Bitte, solche Pro-

bleme zu benennen und diese mog-
lichst detailliert zu beschreiben.

Der zweite Teil der Mitteilung be-
schéftige sich mitvier Optionen fir den
Fall, dass es solche Probleme gebe.

B Die erste Option sei, die Regelung
dem Markt zu Uberlassen. Die Kom-
mission solle nicht eingreifen, nur
vielleicht Unterstitzung fur Indus-
trieverbande bei der Information ih-
rer Mitglieder geben.

B Die zweite Option betreffe eine Er-
arbeitung von gemeinsamen Prin-
zipien im Wege der Forschung. Man
sei der Ansicht, dies konne fir Rich-
ter, vor allem Schiedsrichter, bei der
Entscheidung internationaler Streit-
falle nutzlich sein; fur den natio-
nalen Gesetzgeber, wenn eine na-
tionale Gesetzgebungsinitiative vor-
liege; fur die Vertragsparteien, wenn
Vertrage abgefasst wiirden. Das sei
eine Option, die keinerlei gesetz-
geberisches Vorgehen seitens die-
ser Gemeinschaftvorsehe, sondern
eine rein nicht-legislative Option.

B Die dritte Option beschéftigte sich
mit der Uberarbeitung des existie-
renden Gemeinschaftsrechts. Man
untersuche den Bestand an Rege-
lungen des Gemeinschaftsrechts
und verbessere es besonders dort,
wo Inkohédrenzen besttinden. Man
passe das Gemeinschaftsrecht an
den wirtschaftlichen Fortschritt an,
gehe aber nicht Uber die bisheri-
gen Regelungsbereiche hinaus.

B Dievierte Option schlieRlich sei ein
neues Instrument. Hier sei vollig of-
fen gelassen worden, wie das neue
Instrument aussehen kénne. Man
habe im Wesentlichen drei Subka-
tegorien angegeben, aus deren
Kombination man verschiedene
Modelle herausarbeiten konne.
Das erste sei die Frage gewesen,
welcher Rechtsakt fur die Harmo-
nisierungin Frage komme: eine Ver-
ordnung, eine Richtlinie oder eine
Empfehlung. Dann die Frage, ob
dieses Instrument neben dem bis-
herigen nationalen Recht bestehen
soll, das heiBe, soll das nationale

Recht weiter existieren? Oder solle
es das bisherige nationale Recht er-
setzen, wie bei der traditionellen
Harmonisierung? Die dritte Frage
betreffe den Anwendungsbereich:
Sollen hier auch zwingende Regeln
eingreifen, also zum Beispiel bei
Verbrauchergeschéften, oder solle
es nur den Bereich zwischen Pri-
vatleuten oder nur Handelskaufe
betreffen?

Es gebe also eine Reihe von Mog-
lichkeiten, die man hier kombinieren
kénne. Die Mitteilung ende mit einer
Aufforderung zu Stellungnahmen. Die-
se Mitteilung habe eine relativ um-
fangreiche Konsultation in Gang ge-
setzt. Man sei mit dem starken Echo
sehr zufrieden. Gliedere man die Her-
kunft nach Landern auf, kdimen bei wei-
tem die meisten Stellungnahmen aus
Deutschland und aus GroRbritannien.
Dr. Staudenmayer vermutete, dass die
zeitliche N&he mit der Schuldrechtsre-
form in Deutschland Wirkung gezeigt
habe. Es sei gerade ein Argument far
die Schuldrechtsreform gewesen, das
deutsche BGB fur die européische Dis-
kussion fit zu machen. Die européische
Diskussion belege, dass dieses Argu-
ment vollig zu Recht ins Feld gefthrt
worden sei. Bei den Briten bestehe Sor-
ge wegen des Common Law. Die Angst
werde ausgesprochen, dass die Kom-
mission das Common Law abschaffen
und ein europaisches Zivilgesetzbuch
einfihren wolle. Das sei nicht die Ab-
sicht. Niemand in der Kommission wol-
le ein européisches Zivilgesetzbuch
einfuhren.

Dr. Staudenmayer ging dann de-
taillierter auf die Reaktionen ein. Die-
se hétten das weitere Vorgehen maR-
geblich bestimmt. Man habe von allen
drei Gemeinschaftsinstitutionen Stel-
lungnahmen bekommen. Das Parla-
ment und der Rat hétten im Novem-
ber 2001 einen Bericht bzw. eine Re-
solution verabschiedet. Der Wirt-
schafts- und Sozialausschuss habe
ebenfalls im Juli letzen Jahres Stellung
genommen. Hinzu komme das ausge-
sprochen rege Echo aus der interes-
sierten Offentlichkeit. Der Rat sei zeit-
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lich der erste gewesen, der sich mit der
Mitteilung befasst habe. Deutlich liege
dem Ratsbericht eine tiefgehende Sor-
ge um die Kohérenz des Gemein-
schaftsrechts, die verbessert werden
musse, zugrunde.

Uberraschend sei die Ansicht des
Rates gewesen, dass auch das Famili-
enrecht untersucht werden solle. Das
Thema der Mitteilung ndmlich umfas-
se nur, was in Deutschland als allge-
meines und besonderes Schuldrecht
bezeichnet werde, ein bisschen Allge-
meiner Teil komme hinzu und Bezlige
zum Sachenrecht. Besondere Ver-
tragstypen seien erfasst, soweit sie
grenzlberschreitende Vertrage betré-
fen, sowie das Bereicherungsrecht und
das Kreditsicherungsrecht. Das De-
liktsrecht sei nur dort beriihrt, wo es
schon im Gemeinschaftsrecht geregelt
sei: bei der Produkthaftung. Das ei-
gentliche Sachenrecht sei nicht Pru-
fungsgegenstand und ganz sicher nicht
das Familienrecht oder das Erbrecht.
Deshalb habe die Anregung des Rates
Uberrascht, man solle prifen, ob auch
das Familienrecht Binnenmarkthinder-
nisse im Bereich des reinen Perso-
nenverkehrs hervorrufen kénne. Der-
zeitwiirden solche Anregungen jedoch
zurlickgestellt.

Allerdings fénden sich auch in den
Stellungnahmen derinteressierten Par-
teien Punkte, die iber den Rahmen der
Mitteilung hinausgingen und z. B. das
Sachenrecht betréfen.

Ein konkretes Beispiel sei der Ei-
gentumsvorbehalt. Mittlerweile gebe es
eine Richtlinie zu den Verzugszahlungen,
deren Artikel 4 zur Folge habe, dass die
Mitgliedstaaten die Existenz eines Ei-
gentumsvorbehalts anerkennen mus-
sten. Aber das habe zwei Haken. Erstens
sei dieser Artikel 4 gegen den Willen der
Kommission und des européischen Par-
laments unter den Vorbehalt des an-
wendbaren nationalen Privatrechts ge-
stellt. Im Rat hatten einige der Mitglied-
staaten den Eigentumsvorbehalt tiber-
haupt nicht geregelt haben wollen. So
sei der Kompromiss entstanden. Zwar
erlésche der Eigentumsvorbehalt nicht

mehr, wenn das Gut die Grenze (iber-
schreite, aber ein gutgldubiger Erwerb
sei moglich. Bei erweiterten oder ver-
langerten Eigentumsvorbehalten, die in
einigen Mitgliedstaaten gelten, aber in
anderen Mitgliedstaaten nicht, konnten
enweiterte oder verlangerte Eigentums-
vorbehalte ohne weiteres untergehen,
wenn das Gut die Grenze Uberschreite.

Das Parlament habe in seiner Re-
solution genau denselben Punkt er-
wéhnt. Der Rat habe die Kommission
aufgefordert zu untersuchen, ob es im
Bereich des Deliktsrechts und Sachen-
rechts irgendwelche Binnenmarkthin-
dernisse gebe. Die Kommission wolle
auf jeden Fall die Grenzbereiche zwi-
schen Vertragsrecht auf der einen Sei-
te und Sachen- und Deliktsrecht auf der
anderen Seite darauf hin untersuchen,
ob sich aus den unterschiedlichen Re-
gelungen in den Mitgliedstaaten zu die-
sen Grenzbereichen Binnenmarkthin-
dernisse ergeben. Ein Beispiel sei der
Eigentumsvorbehalt. Diese Studie sei
ausgeschrieben und Ende letzten Jah-
res vergeben worden. Herr Drobnig sei
einerderAuftragnehmer.Im Herbsthof-
fe man auf Ergebnisse.

Dr. Staudenmayer kehrte nochmals
zum Bericht des Rates zurlck. Er habe
bereits ausgefuhrt, dass eine wesent-
liche Sorge des Rates die um die Ko-
harenz des Gemeinschaftsrechts ge-
wesen sei.

Der Rat habe sich im Wesentli-
chen darauf beschrankt, verfahrens-
bezogene Auftrége an die Kommission
zu erteilen. Diese solle bis zum Ende
2002 das Ergebnis der Konsultation
mit  Schlussfolgerungen und Vor-
schldge vorlegen. Er verwies auf die
bevorstehende Veroffentlichung des
Papiers  durch die Kommission
(http://europa.eu.int/comm/con su-
mers/cons_int/safe_shop/fair_bus_pr
act/cont_law/index_de.htm).

Nach den Ausfthrungen zur Posi-
tion des Rates wandte er sich dem Par-
lament zu. Das Parlament sei deutlich
ehrgeiziger. Das Parlament habe im
Wesentlichen einen Aktionsplan gefor-
dert, einen Aktionsplan in drei Schrit-

ten -kurzfristig, mittelfristig und lang-
fristig. Kurzfristig, namlich bis Ende
2004, solle eine Datenbank mit der ge-
samten Vertragsrechtsgesetzgebung
aller Mitgliedstaaten sowie der gesam-
ten relevanten Rechtsprechung bis
2004 geschaffen werden. Auf der
Grundlage dieser Datenbank solle die
Kommission Forschung fordern, die ge-
meinsame Rechtsprinzipien, eine ge-
meinsame Rechtsterminologie und ge-
meinsame Losungen fir Probleme vor-
schlage. Letzteres sei interessant und
entspreche im Wesentlichen der Op-
tion zwei aus der Mitteilung. Weiterhin
solle die Kommission kurzfristig Vor-
schldgge machen, um eventuell beste-
hende Inkoharenzen und Schwéchen
im Gemeinschaftsrecht zu beseitigen.
In der zweiten, mittelfristigen Phase bis
Ende 2008 wolle das Parlament, dass
die Ergebnisse dieser Forschung ver-
6ffentlicht und verbreitet werden. Dies
solle im akademischen Unterricht und
in der Berufsfortbildung geschehen.
Alle Gemeinschaftsinstitutionen soll-
ten bei Gesetzgebungsvorschlagen im
Bereich des europdischen Vertrags-
rechts diese gemeinsamen Prinzipien
und Grundsétze sowie eine gemein-
same Terminologie bertcksichtigen.
Daneben solle durch eine Verordnung
ein Instrument im Sinn einer Opt-In-
Losung geschaffen werden.

Langfristig, bis 2010, solle die Kom-
mission evaluieren, ob dieses Opt-In-
Instrument in ein Opt-Out-Instrument
verwandelt werden solle, das auf der
Basis des Artikels 95 des EG Vertrages
dispositiv vorgesehen werden sollte.

Die Opt-Out-Losung dhnele der
Einbeziehung des UN Kaufrechts: Das
heiBe, es gebe ein automatisch an-
wendbares, dispositives Recht fur
grenziiberschreitende Vertrége, das
aber zu Gunsten eines immer noch an-
wendbaren nationalen Rechts abge-
wéhlt werden kénne. Eine Opt-In-L6-
sung sei ein neben dem nationalen
Recht vorhandenes Vertragsrecht, das
aber erst im Wege einer Rechtswahl-
klausel durch die Parteien gewdhlt wer-
den musse, also eben nicht automa-
tisch anwendbar sei.



Auch wenn diese Fristen fur die
Kommission knapp seien, enthielten
sie ein Signal, das zur Eile mahne.

Dr. Staudenmayer wandte sich als
nachstes dem Wirtschafts- und Sozial-
ausschuss zu. Der Wirtschafts- und So-
zialausschuss habe sich als letzter mit
derMaterie befasst, seiaberauchgleich
am weitesten gegangen. Auf der
Grundlage der Resolution des Parla-
ments habe er sich mit dessen Ideen
einverstanden erkldrt und ebenfalls
eine Opt-In-Losung und langfristig eine
Opt-Out-Losung gefordert.

Die Positionen der interessierten
Parteien, also unter anderem die der
rechtsanwendenden Berufe, der Wirt-
schaft, der Verbraucherverbénde und
der Wissenschaft kénne man kurz zu-
sammengefasst so vereinfachen: Zu-
nachstseien zahlreiche Probleme an die
Kommission herangetragen worden.
Auf ungeféhr flinfzehn Seiten werde die
Kommission in dem vorzulegenden Do-
kument diese Punkte analysieren.

B Die Option eins — Marktkrafte — sei
nurvon wenigen gefordert worden.

B ZurOption zwei, zur Erarbeitung ge-
meinsamer Prinzipien, habe eseine
relativ breite Zustimmung gegeben.

B Fur die Option drei, die Uberarbei-
tung des existierenden Gemein-
schaftsrechts, sei fast jeder gewe-
sen, auch diejenigen, die ein freies
Spiel der Marktkrafte wiinschten,
hatten sich daftir ausgesprochen.

B Eine Mehrheit habe sich zum jetzi-
gen Zeitpunkt gegen die Option
vier, also das neue Instrument, aus-
gesprochen. Interessanterweise sei
dabei auch uberlegt worden, im
Lichte einer Umsetzung von Option
zwei und drei zusammen, erneut
Uber ein neues Instrument nach-
zudenken. Dieser Gedanke der
Kombination von mehreren Optio-
nen tauche schon im Aktionsplan
des Parlaments auf.

Es sei unumganglich, dass das bis-
her existierende Gemeinschaftsrecht
zu verbessern sei. Auch die methodi-
sche Vorgehensweise des Parlaments,
Kombination von mehreren Optionen

und zeitliche Staffelung in einem lén-
gerfristigen Aktionsplan, sei sehr inter-
essant.

AbschlieRend hob er die Transpa-
renz und den konsultativen Charakter
des Verfahrens hervor: Der Prozess sei
mit der Mitteilung der Kommission be-
gonnen worden. Man habe ein Kon-
sultativdokument vorgelegt. Alle Mit-
teilungen, die elektronisch zugesandt
worden seien, seien ins Internet ge-
stellt worden, auch die anderen seien
auf Wunsch zugéanglich. Alle Beitrdge
seien zudem zur leichteren Lesbarkeit
in einem Dokument zusammengefasst
und im Internet veréffentlicht worden.
In dem jetzt erstellten Aktionsplan wer-
de erneut ein konsultatives Dokument
vorgelegt werden. Der gesamte Pro-
zess sei auf Diskussion ausgelegt. Das
Thema sei einfach zu wichtig, als dass
nur in EU-Kreisen in Briissel entschie-
den werden konne. Der Prozess sei be-
wusst ergebnisoffen angelegt. Man
durfe nicht an den Bedurfnissen der
Praxis vorbeigehen. Die Kommission
werde auch weiterhin so transparent
und konsultativ vorgehen. Auch des-
halb nehme er an dieser Veranstaltung
teil. Dr. Staudenmayer erklérte, er hof-
fe auf ein weiterhin reges Echo und
winsche sich, in konstruktiver Diskus-
sion zu bleiben.

Diskussion

Dr. Wolfsteiner dankte Dr. Stau-
denmayer fur dessen sehr informati-
ven Uberblick tber die offizielle Seite
der Entwicklungen zum Europdischen
Vertragsrecht. Er kiindigte an, die No-
tare wirden sich an der weiteren Dis-
kussion beteiligen. Diese untersuchten
die Dokumente nicht nur auf Unter-
gangsdrohungen in einem Europadi-
schen Vertragsrecht. Jeder kdnne fest-
stellen, dass sich die deutschen nota-
riellen Berufsorganisationen keines-
wegs ablehnend oder allzu negativ zur
Schuldrechtsmodernisierung gedufRert
hétten. Im Gegenteil, sie hétten zu den
wenigen juristischen Organisationen
gehort, die sich positiv zu dem Plan der
deutschen Schuldrechtsreform ausge-

sprochen hétten. Man habe aktiv an
der Erarbeitung der Regelungen mit er-
staunlich gutem Erfolg mitgearbeitet.
In einer Konvergenz des européischen
Schuldvertragsrecht werde man sich
auf die historischen Wurzeln des ge-
meinen Rechts stiitzen miissen, denn
man habe schon ein einheitliches eu-
ropéisches Schuldrecht gehabt, es sei
nur in den nationalstaatlichen Zeiten
ab dem 18. Jahrhundert verloren ge-
gangen. Man wisse sehr genau, dass
darin auch Chancen lagen, dass die No-
tare auch Aussichten und Perspektiven
durch dieses Vorhaben gewénnen, und
sei es der wissenschaftliche Gewinn
aus der Datenbank. Auch wenn die
Kommission nur % ihres Etats fur die-
se Datenbank aufwende, werde der
wissenschaftliche Gewinn noch or-
dentlich sein. Man werde sich gerne
dieses Materials bedienen.

Dr. Wolfsteiner stellte fest, dass die
rechtswissenschaftlichen Hochschul-
lehrer, die die deutsche Schuldrechts-
modernisierung ganz tiberwiegend ab-
gelehnt hatten, fur ein zwingendes Eu-
ropdisches Vertragsrecht zum Teil eine
Uberraschende Begeisterung zeigten.
Er glaube nicht, dass diese Begeiste-
rung schédlich sei, wenn sie nicht zu
gewissen verdffentlichten  Schnell-
schissen verfihre, die dann weiteren
Entwicklungen eher abtraglich sein
konnten, wie er das von dem Gandol-
fi-Entwurfbeflrchte. Fir die Option drei
sehe er schon Vorarbeiten, namlich der
Unidroit-Organisation, die schon 1994
ihre Unidroit-Principles of International
Commercial Contracts veroffentlicht
habe. Wie sich beim UN Kaufrecht zei-
ge, sei die Vereinheitlichung des
Schuldrechts im Bereich der Handels-
kdufe und der Handelsvertrége einfa-
cher als im Bereich des allgemeinen
Schuldrechts, das auch fir die Ge-
schafte des taglichen Lebens zur An-
wendung komme.

Sodann sprach Professor Dr. Dr. hc.
mult. Ulrich Drobnig, vormals Direktor
des Max-Planck-Instituts fur ausléndi-
sches und Internationales Privatrecht,
Hamburg, tber die Vorarbeiten zu ei-
nem Europdischen Vertragsrecht.
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Vortrag von Professor Dr. Dr. h.c. mult. Ulrich Drobnig, Hamburg
Principles of European Contract Law

I. Einleitung: Das Versagen
des europdischen Gesetz-
gebers

Die Europédischen Gemeinschaften
existieren seit mehr als 40 Jahren. Ein
Binnenmarkt, d.h. ein Markt ohne Gren-
zen fiir den Austausch von Gltern,
Dienstleistungen, Personen und Kapi-
tal, sollte bis Ende 1992 verwirklicht
sein.

Trotzdem unterliegen bis zum heu-
tigen Tage Kaufvertrage in jedem der
15 Mitgliedstaaten dem jeweiligen na-
tionalen Recht. Und nicht einmal fur
grenzlberschreitende Kéufe zwischen
den Mitgliedstaaten gilt in allen Mit-
gliedstaaten das einheitliche Regime
des UN-Ubereinkommens tber inter-
nationale Kgufe von 1980; denn drei
Mitgliedstaaten haben es noch nicht
ratifiziert, namlich Portugal, das Ver-
einigte Kénigreich und Irland.

Das Bild ist noch trauriger in nahe-
zu allen anderen Bereichen des Han-
dels- und Zivilrechts: Das allgemeine
Vertragsrecht, das Bankvertragsrecht,
das Versicherungsvertragsrecht, die
personlichen und dinglichen Siche-
rungsrechte unterliegen 15  (mit
Schottland 16) verschiedenen und teil-
weise sehr stark divergierenden natio-
nalen Rechtsordnungen; und dem-
nachst werden es 26 verschiedene
Rechtsordnungen sein! Fir innerge-
meinschaftliche grenztiberschreitende
Rechtsgeschéfte auf all diesen wirt-
schaftlich wesentlichen Gebieten muss
das jeweils maligebende Recht nach
den unterschiedlichen nationalen Re-
geln Uber Internationales Privatrecht
bestimmt werden — auRer soweit das
Rémische Ubereinkommen tber das
auf Vertrdge anwendbare Recht von
1980 Anwendung findet; seine ein-
heitlichen Kollisionsregeln gelten aber
lediglich ftir das beschrankte Feld der
Schuldvertrage.

Wie sind diese groRen und gravie-
renden Lucken auf dem Gebiete des
Zivil- und Handelsrechtes zu erklaren?
L&uft es nicht allen historischen Erfah-
rungen zuwider, dass im européischen
Binnenmarkt insbesondere noch nicht
einmal das Recht der Handelsgeschéf-
te vereinheitlicht worden ist? Dabei ist
doch gerade das Handelsrecht im 19.
Jahrhundert der Vorreiter der internen
Rechtsvereinheitlichung in Deutsch-
land, Frankreich und ltalien gewesen!
Und in den U.S.A. gibt es wenigstens
das — héchst erfolgreiche und interes-
sante — Modellgesetz des Uniform
Commercial Code, welches praktisch
eine Rechtseinheit auf Kerngebieten
des amerikanischen Handelsrechts ge-
stiftet hat. Wie ist es zu erklaren, dass
die Entwicklung in Europa so anders
verlguft?

Das primére Ziel des Vertrages von
Rom uber die Schaffung der Européi-
schen Wirtschaftsgemeinschaft von
1957 war es, die 6ffentlich-rechtlichen
Schranken des Wirtschaftsaustausches
zwischen den Mitgliedstaaten zu be-
seitigen. Der lange Katalog der Aufga-
ben der Europdischen Gemeinschaft
nannte und nennt immer noch an er-
ster Stelle die folgenden drei Schritte:

B Die Abschaffung der Zolle durch
Schaffung einer Zollunion;

B die Beseitigung der quantitativen
Beschrankungen beim Import und
Export von Gutern; und

B die Beseitigung aller anderen MaR-
nahmen, die denselben Effekt wie
Import- und Exportbeschrankun-
gen haben.i

Nach Ipsen war die Europdische
Wirtschaftsgemeinschaft zunéchst nur
ein wirtschaftspolitischer Zweckver-
band".

Die Beseitigung dieser nicht-zoll-
rechtlichen Schranken ist zu einer Dau-
eraufgabe geworden. Denn bis zum
heutigen Tage versuchen die Mitglied-

staaten mehroder minder bewusst, be-
stehende nicht-tarifdre Schranken auf-
rechtzuerhalten oder sogar neue Re-
geln zum Schutz der einheimischen In-
dustrie oder des Handels einzufthren.
SchlielRlich wurde ein besonderes Ver-
fahren eingefiihrt, um die Harmoni-
sierung der mitgliedstaatlichen Rechts-
ordnungen durch MaRBnahmen zu er-
leichtern, welche auf die ,Errichtung
und das Funktionieren des Binnen-
marktes” gerichtet sind.

In der Praxis lag das Schwergewicht
der MaRnahmen zur Schaffung des
Binnenmarktes zwischen den Jahren
1986 und 1992 darauf, die Grenzkon-
trollen fir den Austausch von Gitern
und den Verkehr von Personen sowie
die technischen Schranken aufzuhe-
ben, die indirekten Steuern zu harmo-
nisieren, insbesondere durch Einfiih-
rung einer einheitlichen Mehrwert-
steuer, sowie auf der Gewahrleistung
des freien Wettbewerbs. Jedoch gab es
nur wenige Schritte zur Harmonisie-
rung des Handelsrechts.

Immerhin ist heute eine gewisse
Zahlvon Richtlinien und Verordnungen
auf einzelnen Sachgebieten des Zivil-
rechts zu verzeichnen:

— Erstens: Besonders umfassend ist
aufgrund des ausdriicklichen Mandats
in Art. 44 Abs. 2 lit. g) EGV das Recht
der Kapitalgesellschaften geregelt wor-
den, und zwar insbesondere dasjeni-
ge der Aktiengesellschaften. Nicht we-
niger als neun Richtlinien sind bisher
erlassen worden und funf weitere sind
bereits entworfen oder werden fur die
Zukunft noch geplant;

—Zweitens: Als im eigentlichen Sin-
ne europdische, d.h. supranationale
Gesellschaftsform ist im Oktober 2001

Vertrag zur Grindung der Europdischen
Gemeinschaft (EG) in der Fassung des
Vertrages von Amsterdam (1997) (ab-
gekirzt EGV) Art. 3 Abs. 1 lit. a).

il Art. 95 EGV.



nach Beratungen von nahezu 40 Jah-
ren die Verordnung Uber eine Europé-
ische Aktiengesellschaft erlassen wor-
den — freilich mit vielen Licken. Und
die Lucken sollen leider durch das na-
tionale Rechtam jeweiligen Sitz der Eu-
ropéischen Gesellschaft gefullt wer-
den. Dies bedeutet im Ergebnis, dass
um einen kleinen einheitlichen Kern
einer Europdischen Aktiengesellschaft
in jedem Mitgliedstaat ein weiter na-
tionaler Mantel gehdngt werden muss.
Vorangegangen, aber nach einem &hn-
lichen Muster gestrickt, war die Ver-
ordnung Uber die Européische Wirt-
schaftliche Interessenvereinigung.

— Drittens: Kerngebiete des Zivil-
rechts werden durch die Gesetzgebung
der EG zum Verbraucherschutz im Ver-
tragsrecht berthrt. Seit 1985 sind acht
Richtlinien auf diesem Gebiet erlassen
worden: Einige behandeln bestimmte
Formen des Vertragsabschlusses (wie
z.B. Haustiirgeschafte und Fernvertré-
ge); andere regeln bestimmte Ver-
tragstypen (wie etwa den Vertrag tber
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— teilweise zur Harmonisierung der na-
tionalen Rechtsordnungen durch Richt-
linien, teilweise aber auch durch Schaf-
fungeinheitlichereuropéischerRechts-
institute durch Verordnungen.

—Funftens, neben diesen mehroder
minder zusammenhdngenden grélie-
ren Stiicken an européischer Gesetzge-
bung gibt es auch noch eine Reihe von
verstreuten Richtlinien auf ganz unter-
schiedlichen Gebieten und mit relativ
schmalem sachlichen Anwendungsbe-
reich. Als Beispiele nenneich eine Richt-
linie Uber Zahlungsverzug im Handels-
verkehr; eine andere fur grenziber-
schreitende Uberweisungen; eine tber
Produkthaftung; eine tber unabhéngi-
ge Handelsvertreter; usw. Mein Kollege
Kotz hat fur diese vereinzelten, zuféllig
erscheinenden Gelegenheitsstiicke das
anschauliche Bild gepragt von den ,ver-
lorenen Inseln in den Ozeanen der na-
tionalen Rechtsordnungen”.

Auf den Inhalt all dieser verschie-
denen Instrumente kann ich hier nicht
néher eingehen. Es gentgt, den Ge-
samteindruck zusammenzufassen, der
sich aus der vorangehenden Aufzah-
lung ergibt: Im Gebiete des Zivilrechts
fehlt eine umfassende und detaillierte
europédische Gesetzgebung. Selbst in
den relativ stark berlhrten Bereichen
— wie im Gesellschaftsrecht — sind es
nur jeweils einzelne Aspekte, die eu-
ropaisch geregelt sind. Von einem um-
fassenden europédischen Privatrecht
sind wir weit, weit entfernt, und ein sol-
ches ist auch in der ndheren Zukunft
noch nicht in Sicht.

1. Wissenschaftliche Vorar-
beiten fiir ein Europdisches
Privatrecht

Die Rechtswissenschaft hat sich in
zahlreichen Mitgliedstaaten mit die-
sem sehr unbefriedigenden MaR an
Harmonisierung oder Vereinheitli-
chung nicht abgefunden. Vielmehr hat
sie nach Mitteln und Wegen gesucht,
um eine Harmonisierung der Zivil-

i Art. 153 Abs. 1 EGV.
iv Art. 153 Abs. 5 EGV.
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rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
zu fordern.

Aus diesen Uberlegungen ist die
Idee geboren worden, auf wissen-
schaftlicher Grundlage durch eine brei-
te, europaweite Rechtsvergleichung
Grundregeln eines européischen Ver-
tragsrechtes zu erarbeiten. Im Jahr
1975 entwickelte der dénische Jurist
Ole Lando den Gedanken, in einer
Gruppe von Rechtsvergleichern aus al-
len Mitgliedstaaten der EG — damals
waren es nur sechs — die wissen-
schaftlichen Grundlagen fur ein euro-
péisches Zivilrecht zu erarbeiten.

Dass die Idee, die zersplitterten Zi-
vilrechte Europas zu harmonisieren,
sich rasch verbreitete, zeigt sich daran,
dass inzwischen mehrere Arbeitsgrup-
pen entstanden sind. Einige kleine
Gruppen haben sich schmaleren The-
men gewidmet, wie dem Deliktsrecht
und jungst auch dem Familienrecht.
Umfassender und sachnaher ist das
Vorhaben einer ,Akademie Europai-
scher Privatrechtler” mit Sitz in Pavia,
die an einem Européischen Vertrags-
gesetzbuch arbeitet und kirzlich einen
Vorentwurf zum allgemeinen Vertrags-
recht in 173 Artikeln in franzoésischer
Sprache vorgelegt hat.¥ Obwohl auch
unter englischer bzw. vor allem schot-
tischer Mitwirkung entstanden, ent-
sprechen Inhalt und Stil einem klassi-
schen kontinental-europdischen Ge-
setzbuch. Siesind starkvon dem Haupt-
motor und Redaktor, Professor Gan-
dolfi aus Pavia, geprdgt und vom Ver-
tragsrecht des heute schon 60 Jahre
alten italienischen Zivilgesetzbuches
von 1942 inspiriert.

1. Principles of European
Contract Law

a) Allgemeines

Im Jahre 1980 nahm die Commis-
sion for European Contract Law ihre Ar-
beiten auf — eine private Vereinigung
von rechtsvergleichend versierten Wis-
senschaftlern, die sich durch Koopta-
tion erganzt haben. Mitglieder waren
Uberwiegend Wissenschaftler und ei-
nige Praktiker, hingegen keine Regie-

rungsvertreter und auch keine Vertre-
ter der Kommission der Europédischen
Gemeinschaften. Die Arbeiten sind
Uberwiegend aus privaten Quellen fi-
nanziert worden.

Die Arbeitsmethode kann ich hier
nur andeuten. Essentiell war die um-
fassende Auswertung der Gesetze,
Rechtsprechung, Literatur und Praxis in
allen Mitgliedstaaten der Europédischen
Gemeinschaften. Die Zahl dieser Mit-
gliedstaaten ist von den sechs Grin-
dungsmitgliedern im Laufe der Zeit auf
15 angewachsen. Mit dieser Erweite-
rung der Gemeinschaften wuchs auch
unsere  Arbeitslast;  entsprechend
wuchs aber auch die Zahl der Mitglie-
der der Kommission von urspringlich
etwa 10 auf spéter rund 25 Kollegen.
Deutsche Mitglieder waren neben mir
Professor von Bar (Osnabrtick) und
zeitweise auch Professor Zimmermann
(damals Regensburg, jetzt Hamburg).

Das Ergebnis der Arbeiten der Com-
mission on European Contract Law sind
die Principles of European Contract
Law.¥l Inzwischen ist auch eine deut-
sche Ubersetzung erschienen unter
dem Titel ,Grundregeln des europai-
schen Vertragsrechtsvil Der tbersetz-
te Titel weicht bewusst vom englischen
Original ab: Denn die Principles ent-
halten tatsachlich mehrals bloRe ,Prin-
ciples”, also Grundsétze. Andererseits
sind sie aber auch weniger dicht als ge-
setzliche Vorschriften. Diese Mittelstel-
lung will der Titel ,Grundregeln” an-
deuten.

Die Principles oder Grundregeln
bestehen aus 16 Kapiteln mit folgen-
dem Inhalt:

Kapitel 1:

Allgemeine Bestimmungen
Kapitel 2: Abschluss des Vertrages
Kapitel 3: Stellvertretung

Kapitel 4: Gultigkeit

Kapitel 5: Auslegung

Kapitel 6: Inhalt und Wirkungen
Kapitel 7: Erfullung

Kapitel 8: Nichterfullung und Rechts-
behelfe im Allgemeinen

Kapitel 9: Die einzelnen Rechts-
behelfe wegen Nichterfullung

Kapitel 10: Mehrheit von Vertrags-
parteien

Kapitel 11: Abtretung von Forderun-
gen

Kapitel 12: Schuldibernahme sowie
Ubertragung von Vertrégen

Kapitel 13: Aufrechnung
Kapitel 14: Verjéhrung
Kapitel 15: Rechtswidrigkeit
Kapitel 16: Bedingungen

Im Wesentlichen handelt es sich
also um Grundregeln zum allgemeinen
Vertragsrecht, am Ende durchsetzt mit
einigen Kapiteln zum allgemeinen
Schuldrecht. Die Systematik ist vorlau-
fig und deshalb noch nicht ganz stim-
mig.

Funktionelles und formales Vorbild
der Principles sind die amerikanischen
Restatements of the Law. Sie verfolgen
dasselbe Ziel: aus den Uberwiegend
richterlichen Regeln des Zivilrechts der
50 Bundesstaaten der USA einheitli-
che Grundregeln zu destillieren. Auch
formal haben sie als Vorbild gedient:
Jede der insgesamt rund 300 Regeln
der erwdhnten 16 Kapitel besteht aus
drei Schichten: Der Regel selbst; Kom-

v Code Européen des Contrats — Avant-
projet | (Mailand 2001).

vi Bisher sind die Teile | und Il der Euro-
pean Principles veréffentlicht worden:
Lando und Beale (Hrsg.), Principles of
European Contract Law. Parts | and I
(The Hague, London, Boston 2000).
Teil lll mit den Kap. 10-16 befindet sich
im Druck.

vii von Bar und Zimmermann (Hrsg.),
Grundregeln des Europaischen Ver-
tragsrechts. Teile | und Il (Minchen
2002). Dieser Band enthélt die Kap. 1-
9. Erste deutsche wissenschaftliche Re-
aktionen auf die Bemthungen zur Ver-
einheitlichung des internationalen und
des européischen Vertragsrechts in Ba-
sedow (Hrsg.), Europdische Vertrags-
rechtsvereinheitlichung und deutsches
Recht (Tubingen 2000).



mentaren zu dieser Regel; sowie Hin-
weisen zu den einschldgigen Losungen
in allen Rechtsordnungen der Mit-
gliedstaaten.

b) Die Vertragsverletzung

Im Folgenden machte ich aus dem
breiten Gebiet des Vertragsrechts der
Européischen Grundregeln naher ein-
gehen auf die Vertragsverletzung. Sie
ist nicht nur das Herzstiick jedes Ver-
tragsrechts, sondern auch dasjenige
Rechtsgebiet, in dem die europdischen
Zivilrechte bis auf den heutigen Tag im
Grundsatzlichen noch immer stark di-
vergieren.

(i) Zentraler Grundbegriff der Ver-
tragsverletzung ist nach den Principles
die Nichterfullung. Ihre Grundkonzep-
tion ergibt sich aus folgender Defini-
tion: nach Art. 1:301 Nr. 4 ,bezeichnet
Nichterftllung’ jede Form mangelnder
Erfullung einer der vertraglichen Ver-
pflichtungen, ob entschuldigt oder
nicht entschuldigt, und umfasst ver-
spatete Erfullung, mangelhafte Erful-
lung sowie die Verweigerung derjeni-
gen Zusammenarbeit, die fur die volle
Wirkung des Vertrages erforderlich ist.”
Dieser Begriff der ,Nichterfullung”
weichtentscheidend abvom frither gel-
tenden deutschen Kaufrecht. Die
Grundregeln gehen vielmehr — wie das
UN-Warenkaufrecht von 1980 — von
einem einheitlichen und daher umfas-
senden Begriff der Vertragswidrigkeit
aus.

Wie im  anglo-amerikanischen
Recht ist der Begriff der Vertragsver-
letzung rein objektiv. Die Harte dieser
objektiven Haftung wird jedoch abge-
mildert durch zwei Ausnahmen, ndm-
lich wenn die Nichterfillung durch ho-
here Gewalt oder durch die andere Ver-
tragspartei verursacht worden ist. Die
Ausnahme fur den Fall hoherer Gewalt
lautet:

viii  Art. 8:108 Abs. 1.

ix Art. 8:101 Abs. 2.

X Art. 8:101 Abs. 3.

Xxi §433 Abs. 1S.2 n.F. BGB.

xii  § 439 Abs. 1 n.F. BGB.

xiii Art. 9:102 Abs. 2 lit. a) und b); dhn-
lich jetzt § 275 Abs. 1 und 2 n.F. BGB.

,EineNichterfullungdurch eine Par-
teiistentschuldigt, wenn sie nachweist,
dass die Nichterfullung auf einem
auBerhalb ihres Einflussbereiches lie-
genden Hinderungsgrund beruht und
dassvon ihrverniinftigerweise nicht er-
wartet werden konnte, den Hinde-
rungsgrund bei Vertragsabschluss in
Betracht zu ziehen oder den Hinde-
rungsgrund oder seine Folgen zu ver-
meiden oder zu tberwinden™iil Die
Entsprechung dieser Regel zu Art. 79
Abs. 1 des UN-Warenkaufrechts ist of-
fensichtlich und gewollt. In diesem Fal-
le entschuldigter Nichterftllung kann
die andere Vertragspartei naturlich
nicht Erftllung und auch nicht Scha-
denersatz verlangen; wohl aber stehen
ihr die Ubrigen Rechtsbehelfe zu.ix

Hat hingegen die andere Vertrags-
partei die Nichterfullung selbst verur-
sacht, sind ihr alle Rechtsbehelfe ver-
sagtx

Der Schuldner haftet also fir jede
Nichterfullung, die nicht durch hohere
Gewalt oder als durch den Glaubiger
verursacht ,entschuldigt” ist. Aus die-
ser Grundposition ergeben sich folge-
richtig die Einzelregeln, welche die Fol-
gen einer Nichterfullung in dem dar-
gelegten weiten Sinn des Begriffes pré-
zisieren.

(i) Rechtsbehelfe bei Nichterful-
lung

Die Europédischen Grundregeln ge-
ben der Vertragspartei, die durch eine
Nichterftllung beschwert ist, finf
Rechtsbehelfe an die Hand: ein Zu-
rickbehaltungsrecht; Anspruch auf Er-
fullung; Aufhebung des Vertrages; Min-
derung des Preises sowie Schadener-
satz. Die Reihenfolge dieser Rechtsbe-
helfe ist — in bewusster Umkehr der
Rangfolge des anglo-amerikanischen
Vertragsrechts — ein Bekenntnis zur
kontinentaleuropéischen zivilistischen
Tradition: Der Anspruch auf Erftllung
steht voran; dies ist freilich mehr eine
ideologische Reihenfolge und nicht
etwa eine (bindende) Rangfolge.

Bis vor kurzem wiirden deutsche
Juristen in jenem Katalog zwar einige

wichtige Stichworte vermisst haben,
wie Nachbesserung und Ersatzliefe-
rung. Tatsachlich sind diese Institute je-
doch abgedeckt, sie verbergen sich le-
diglich hinter einem anderen Begriff,
wie wir gleich sehen werden.

(1) Zurtickbehaltungsrecht

Erster, traditioneller Rechtsbehelf
ist die alte exceptio non adimpleti con-
tractus. Art. 9:201 differenziert zwi-
schen den beiden Hauptféllen: Sollen
beide Parteien gleichzeitig erftllen, so
kann jede Partei ihre Leistung zurtick-
halten, bis die andere Partei ihre Leis-
tung anbietet. Sollen die Parteien hin-
gegen nacheinander erfillen, so kann
die erst spéter leistungspflichtige Par-
tei ihre Leistung zurtickhalten, bis die
andere erfullt hat.

(2) Anspruch auf Erftllung

(a) Rechtsbehelfe der benachtei-
ligten Partei

(aa) Der Anspruch auf Erfullungim
Allgemeinen

Dem weiten Begriff der Nichterftl-
lung (oben b) (i) korrespondiert ein
entsprechend weiter Anwendungsbe-
reich des Erfullungsanspruches. Dieser
richtet sich nicht nur auf Erftllung ei-
ner Hauptpflicht wie der Lieferung
durch einen Verkéufer, sondern ganz
allgemein auf vertragsmaRige und da-
herinsbesondere auch auf mangelfreie
Lieferung, wie jetzt auch in Deutsch-
land¥ Hat der Schuldner mangelhaft
geleistet, der Verkaufer mangelhaft ge-
liefert, so kann die benachteiligte Par-
tei, also etwa der Ké&ufer, nach Art.
9:102 Abs. 1 entweder Beseitigung des
Mangels verlangen oder Ersatzliefe-
rung — wie seit kurzem auch nach dem
neuen deutschen Kaufrecht.xi

Der Anspruch entféllt aber, wenn
die Erfullung rechtlich oder tatsachlich
unmoglich ist oder unzumutbar be-
schwerlich oder teuerXii Bei Gattungs-
kdufen wirde sich, falls die Reparatur
Junzumutbar beschwerlich und teuer”
ist, der Erfullungsanspruch auf eine Er-
satzlieferungbeschranken. Istauch die-
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se unzumutbar beschwerlich oder teu-
er, so ist die benachteiligte Partei be-
rechtigt, wenn dies sinnvoll méglich ist,
ein Deckungsgeschaft mit einem an-
deren Lieferanten oder Dienstleister
abzuschlieRen.xv

Dazu ein kleiner Exkurs: Diese Ein-
schrankungen des Erfallungsanspru-
ches tragen einmal den anglo-irischen
Bedenken gegen einen Anspruch auf
specific performance Rechnung. An-
dererseits entsprechen sie aber auch
kontinentaler Rechtswirklichkeit. Durch
diesen Kompromiss ist es gelungen,
die Zustimmung der englischen Juris-
ten zu der ihnen prinzipiell fremden
Jspecific performance” zu erlangen.
Diesistein deutlicher Fortschritt gegen-
uber dem Wiener Kauf-Ubereinkom-
men; dieses ldsst nach Art. 28 einen
Anspruch auf Erfullung nur dann zu,
wenn auch das Recht des Gerichts-
staates ihn gewahrt.

(bb) Nachfrist

Als besonderen Rechtsbehelf zur
Durchsetzung des Erfllungsanspru-
ches kann man die Setzung einer Nach-
frist durch die benachteiligte Partei an-
sehen, wenn die nicht erbrachte Leis-
tungtatsachlich noch moglichist Das
Institut der Nachfrist, einschlielilich ih-
res Namens, ist von den Grundregeln
aus dem deutschen Recht tbernom-
men und sogar noch erweitert worden.
Wéhrend des Laufes der Nachfrist kann
die benachteiligte Partei ihre eigene
Leistung zuriickhalten und jedenfalls
Schadenersatz verlangen, ist dagegen
mit anderen Rechtsbehelfen ausge-
schlossen¥i Ist auch bis zum Ablauf
der Nachfrist nicht ordnungsgeméR er-
fullt, so stehen der benachteiligten Par-
tei alle Rechtsbehelfe wegen Nichter-
fullungzu, insbesondere also das Recht
zur Vertragsaufhebung®ii Eine Nach-
frist mit dieser Rechtsfolge kann — an-
ders als in Deutschland — auch bei Ver-
letzung einer Nebenpflicht gesetzt wer-
den, auBer wenn diese Nebenpflicht
nur einen untergeordneten Teil der Ver-
tragspflichten bildet.

(b) Recht des Leistungsschuldners
auf Nachleistung

Den Interessen des Leistungs-
schuldners tragen die Grundregeln da-
durch Rechnung, dass sieihmein Recht
auf Nachleistung einrdumen. Das
Nachleistungsrecht des Schuldners ist
allerdings beschranktaufden Fall recht-
zeitiger Nachleistung bei vorzeitiger
Schlechterftllung und auf eine ver-
spatete Nachleistung, soweit diese fur
den Gldubiger zumutbar ist®ii Ein
Schuldner, der die Vertragswidrigkeit
seiner Leistung einsieht, wird durch das
Recht zur Nachleistung gleichsam be-
lohnt; gewinnt er dadurch doch die
Moglichkeit, Art und Weise der Heilung
der Vertragswidrigkeitnach seinen wirt-
schaftlichen und technischen Moglich-
keiten selbst zu bestimmen bzw. we-
nigstens zu beeinflussen.

(3) Aufhebung des Vertrages
(a) Allgemeines

Erst nach dem Anspruch auf Erfl-
lung im weiten Sinn des Wortes regeln
die Grundsétze das Recht der benach-
teiligten Partei zur Vertragsaufhebung
—entsprechend dem Ruicktrittdes deut-
schen Rechts. Die Reihenfolge der Re-
gelung indiziert jedoch keine Rangfol-
ge gegenlber dem Erfullungsan-
spruch. Die benachteiligte Partei kann
vielmehr zwischen beiden Rechtsbe-
helfen wahlen.

(b) Wesentliche Nichterftllung”

Das Wahlrecht der benachteiligten
Partei wird freilich dadurch einge-
schrankt, dass nach den Grundregeln
der Vertrag nur aufgehoben werden
kann, wenn die Vertragswidrigkeit des
Leistungsschuldners eine ,wesentliche
Nichterftllung” darstellt. Fur die We-
sentlichkeit der Nichterfllung nennt
Art. 8:103 drei hauptsachliche und al-
ternative Kriterien:

(1) Wesentlichist erstens die Nicht-
erfullung eines Fixgeschéftes — in den
Worten von lit. a), wenn die ,genaue
Einhaltung der Vertragspflicht” fur den
Vertrag entscheidend ist.

(2) Zweites Kriterium ist, ob der be-
nachteiligten Partei durch die Nichter-
fullung ,im wesentlichen entgeht, was

sie nach dem Vertrag erwarten durfte”.
Geringfuigige Méngel berechtigen also
nicht zur Vertragsaufhebung. Das Mo-
mentder ,wesentlichen” Enttauschung
uber die erwartete Leistung ist freilich
nicht néher prazisiert; nach der Natur
der Sache ist das wohl auch nicht mog-
lich. Die fehlende Bestimmtheit des
subjektiven Kriteriums der ,Erwartung”
der enttduschten Vertragspartei wird
aber zu einem erheblichen Teil durch
eine ergdnzende Regel abgefangen.
Die nichterfullende Partei kann ném-
lich beweisen, dass sie dieses Ergeb-
nis ,nicht vorausgesehen hat und ver-
ninftigerweise auch nicht hétte vor-
aussehen kénnen;” (lit. b)).

(3) Ein dritter Fall einer wesent-
lichen Nichterftllung liegt vor, wenn
,die Nichterftllung vorsatzlich ge-
schieht” und sie dem Glaubiger Grund
zu der Annahme gibt, er kénne sich
auch in Zukunft nicht auf eine ver-
tragsgerechte Leistung des Schuldners
verlassen (lit. ©)).

Verwandt, wenn auch gesondert ge-
regelt, ist die sog. antizipierte Nichter-
fullung durch die Gegenpartei. Sie liegt
vor, wenn bereits vor Falligkeit der Leis-
tung offensichtlich ist, dass der Schuld-
ner nicht leisten wird. Musterbeispiele
sind eine ausdrickliche oder still-
schweigende Erfullungsverweigerung
oder eine objektive Unmaglichkeit der
Erfullung xix

(c) Umwandlung einer unwesent-
lichen in eine wesentliche Nichterftl-
lung

Bei Erérterung der Nachfrist wurde
bereits erwéhnt ((2) (a) (bb)), dass
die Grundregeln diesen Rechtsbehelf
uber das deutsche Recht hinaus auch
bei Verletzung einer nichtwesentlichen
Pflicht gewdhren. Hat die leistungs-

xiv Art. 9:102 Abs. 2 lit. d).

xv  Art. 8:106. Diese Regel steht im Kon-
text der allgemeinen Regeln zur Nicht-
erftllung.

xvi Art. 8:106 Abs. 2 Satz 1.

xvii Art. 8:106 Abs. 2.

xviii Art. 8:104.

xix  Art. 9:304.



pflichtige Partei diese Nebenpflicht bei
Ablauf der Nachfrist nicht erfiillt, so er-
langtdie benachteiligte Parteinunmehr
das Recht zur Vertragsauthebung. Bei
Verzug kann die benachteiligte Partei
sogar — ahnlich wie nach dem frihe-
ren § 326 Abs. 1 BGB — bereits bei Ge-
wéhrung der Nachfrist bestimmen,
dass der Vertrag ohne weiteres aufge-
hoben sein wird, wenn die andere Par-
tei nicht innerhalb der gesetzten an-
gemessenen Frist erfiillen wird* Da-
mit eroffnen die Grundregeln einen
Weg, an die nachhaltige Verletzung
selbst einer bestimmten unwesent-
lichen Vertragspflichtdieselben Rechts-
folgen zu knipfen wie an die Verlet-
zung einer wesentlichen Vertrags-
pflicht.

(d) Wirkungen der Aufhebung des
Vertrages

Die Aufhebung des Vertrages wirkt
grundsatzlich auf den Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses zurtick. Ausdrick-
lich bestimmt wird allerdings nur, dass
die Parteien von ihrer Vertragspflicht,
ktinftige Leistungen zu erbringen, ent-
bunden werden.® Die grundsétzliche
Ruckwirkung ergibt sich jedoch aus der
weiteren Regel, dass die Parteien Rick-
gabe von allem verlangen kdnnen, was
sie aufgrund des Vertrages geleistet ha-
benxii |st Rickgabe in Natur unmog-
lich oderunangemessen, so soll grund-
sétzlich Ersatz in Geld geleistet werden.
Die Europdischen Grundregeln ver-
zichten jedoch an dieser Stelle bewusst
auf eine erschopfende Regelung, da
diese kunftigen umfassenden europé-
ischen Regeln tber die ungerechtfer-
tigte Bereicherung vorbehalten ist. Ein
teilbarer und bereits teilweise erfullter
Dauervertrag kann nach den Europai-
schen Grundregeln nur hinsichtlich des

xx  Art. 8:106 Abs. 3 Satze 1-2.
xxi  Art. 9:305 Abs. 1.

xxii  Artt. 9:306 — 9:3009.

xxiii  Art. 9:302.

xxiv  Art. 9:401.

xxv  Artt. 8:102, 9:104 Abs. 3.
xxvi § 325 n.F. BGB.

xxvii Art. 8:101 Abs. 2, 9:501 Abs. 1.
xxviii Art. 9:503.

xxix Art. 14:102.

xxx § 195 n.F. BGB.

nichterfullten Teils aufgehoben wer-
den; der ganze Vertrag ist nur dann auf-
hebbar, wenn die teilweise Nichterfl-
lung fir den ganzen Vertrag wesentlich
ist‘XXIII

(4) Preisminderung

Die Europdischen Grundregeln se-
hen als 4. Rechtsbehelf die Preismin-
derung vor®V Damit wird dieser
Rechtsbehelf Gber das Kauf- und Werk-
vertragsrecht hinaus zu einem allge-
meinen vertraglichen Rechtsbehelf er-
weitert.

(5) Schadenersatz und Zinsen

SchlieRlich sehen die Grundregeln
einen Anspruch der benachteiligten
Partei auf Schadenersatz und Zinsen
vor. Schadenersatz steht ihr wahlweise
und gegebenenfalls auch zusétzlich zu
dem Recht auf Erflllung, auf Vertrags-
aufhebung oder auf Preisminderung
zu*v dhnlich wie jetzt bei Rucktritt auch
nach dem neuen deutschen Schuld-
recht, i auBerwenn die Nichterfiillung
infolge héherer Gewalt oder Verursa-
chung durch die benachteiligte Partei
sentschuldigt” istvil Der deutsche Test
deradéquaten Verursachung des Scha-
dens wird ersetzt durch denjenigen der
Voraussehbarkeit des Schadens bei Ab-
schluss des Vertrages.xii

(iii) Ergebnis

Insgesamt darf man den Grundre-
geln Uber die Vertragsverletzung wohl
ein hohes MaR an innerer Konsistenz
und Ubersichtlichkeit bescheinigen. Es
ist kein Zufall, dass bei der deutschen
Schuldrechtsmodernisierung Vor-
schriften erlassen worden sind, die in
vielen Eckpunkten den Grundregeln
entsprechen. Der gemeinsame Richt-
punkt freilich steht in Wien: es ist das
UN-Ubereinkommen tber den inter-
nationalen Warenkauf von 1980, das
heute auf europaischer (und auch auf
deutscher) Ebene in ein allgemeines
Vertragsrecht umgesetzt wird.

c) Die Verjihrung

Das noch nicht veroffentlichte Kap.
14 derGrundregelnlegtallgemeine Re-

geln zum européischen Verjahrungs-
recht nieder, die stark abweichen von
den entsprechenden Vorschriften des
deutschen Burgerlichen  Gesetzbu-
ches, wie sie bis Ende des Jahres 2001
galten. Die Grundgedanken dieser vor-
geschlagenen Regelung stehen in ei-
nem gewissen Bezug zu den Regeln
Uber die Vertragsverletzung. Auch hier
hat die Commission on European Con-
tract Law die Absicht verfolgt, die sehr
stark zersplitterten Regeln der natio-
nalen Rechte zur Verjéhrung moglichst
stark zu vereinheitlichen. Denn die Er-
fahrung hat gezeigt, dass ein nicht klei-
ner Teil von Prozessen dadurch aus-
gelost wird, dass unterschiedliche Ver-
jahrungsfristen wegen Nichterfullung
eines Vertrages bestehen. Da Verjéh-
rungsfristen in der Praxis oft versdumt
werden, suchen in einem solchen Fall
Klédger nach Méglichkeiten, ihren An-
spruch auf eine Rechtsgrundlage zu
stitzen, fur die eine méglichst lange
Verjéhrungsfrist vorgesehen ist. Und da
die Gerichte solchen Ansprichen oft
zum Siege verhelfen wollen, benutzen
sie oftmals sehr verwegene Konstruk-
tionen, um einen Anspruch auf eine
Grundlage stutzen zu konnen, welche
eine lange Verjéhrungsfrist vorsieht.

Die Grundkonzeption des Kapitels
Uber die Verjahrung besteht daher dar-
in, eine fur moglichst viele Anspriiche
geltende einheitliche und relativ kurze
Verjahrungsfrist vorzusehen. Diese
grundsatzliche Frist soll drei Jahre be-
tragen X |st es Zufall, dass das neue
deutsche Verjéhrungsrecht dieselbe
Grundfrist  vorsieht?>  Von dieser
Grundregel soll es freilich sehr viel we-
niger Ausnahmen geben, als sie die
neuen deutschen Regeln in den
§§ 196 -199 n.F. BGB vorsehen.

2. Grundregeln eines europdi-
schen Vermdgensrechts

Wéhrend sich die Arbeiten der
Commission on European Contract
Law auf das allgemeine Vertrags- und
Schuldrecht beschrankt haben, wird in-
zwischen an einer Fortsetzung und Er-
weiterung gearbeitet. Zu diesem Zweck
istan die Stelle der Commission on Eu-
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ropean Contract Law eine neue euro-
péische Arbeitsgruppe getreten, die
,Study Group for a European Civil
Code”, gegriindet und geleitet von Pro-
fessor von Bar, Osnabriick. Der Name
dieser Gruppe bezeichnet ein konkre-
tes und hochst anspruchsvolles Ziel,
dessen Realisierung freilich noch ganz
ungewiss istund wahrscheinlich in wei-
ter Ferne liegt.

Unabhéngig von diesem Ziel wird
jedoch die Arbeit der Commission on
European ContractLawnach dergrund-
satzlichen Methode fortgesetzt: Es wer-
den weitere Gebiete auf das Vorhan-
densein von allgemeinen Grundregeln
untersucht und solche Grundregeln
werden in denselben drei Schichten
formuliert wie in den Grundregeln des
europdischen Vertragsrechtes.

Die Arbeiten erstrecken sich nun-
mehr auf die restlichen Zweige des
Schuldrechts: also auf einzelne Ver-
tragstypen — wie z.B. Kaufvertrage und
Werkvertrdge sowie Vertrdge Uber
Dienstleistungen; auf Vertrage Uber
personliche Sicherheiten — wie Burg-
schaft und Garantie; ferner auf die drei
Hauptgebiete des nichtvertraglichen
Schuldrechts, also das Deliktsrecht, die
ungerechtfertigte Bereicherung sowie
die negotiorum gestio. AuRerdem wer-
den auch kleine, aber praktisch wich-
tige Bereiche aus dem Recht der be-
weglichen Sachen in Angriff genom-
men, namlich die Ubertragung des Ei-
gentums sowie Kreditsicherheiten an
beweglichen Sachen.

Im gegenwértigen Rahmen muss
ich es bei diesen pauschalen Hinwei-
sen bewenden lassen.

111. Praktischer und
theoretischer Nutzen
von Grundregeln

Am Ende dieser Skizze zu den Prin-
ciples of European Contract Law drangt
sich natrlich die Frage auf, welchen
praktischen und theoretischen Nutzen
die Ausarbeitung solcher Grundregeln
hat.

Der theoretische Nutzen fir einen
Wissenschaftler liegt auf der Hand: Die
Erarbeitung von allgemeinen Grundre-
geln des européischen Vertrags- und
Vermogensrechtes kann nur gelingen,
wenn sie auf ganz breiter rechtsver-
gleichender Grundlage durchgefthrt
wird. Dies bedeutet, dass jede einzel-
ne Rechtsordnung der Mitgliedstaaten
— ohne jede Ricksicht auf ihre geo-
graphische GroRe oder ihr wirtschaft-
liches Gewicht — sorgféltig ermittelt
werden muss. Auf diese Feststellung
folgt dann eine penible Vergleichung
und Abwégung der Vorteile und Nach-
teile der verschiedenen Losungen. Auf
der Grundlage einer solchen gewis-
senhaften Vergleichung sollte es ge-
lingen, zu der Entwicklung tberzeu-
gender gemeineuropéischer Grund-
satze zu gelangen. Ob dies in jedem
Einzelfall gelungen ist, mag verschie-
den beurteilt werden. Die Ergebnisse
jedenfalls werden veréffentlichtund er-
6ffnen damit der wissenschaftlichen
Diskussion, der Kritik und der weiteren
Verbesserung eine vorzigliche Grund-
lage.

Zu dem theoretischen Nutzen ei-
ner solchen Arbeit mag man auch die
Erfahrung rechnen, dass in der jahre-
langen, intensiven und wiederholten
Diskussion mit Kollegen aus allen Mit-
gliedstaaten nicht nur ein Gefuhl gro-
Ber personlicher Verbundenheit er-
wdachst, sondern auch ein hohes MaR
an Verstandnis fur Unterschiede der
verschiedenen rechtlichen Lésungen
und ihre historischen, wirtschaftlichen
oder auch ideologischen Griinde. Es
erwéchst aber auch eine innere Uber-
zeugung von der Richtigkeit der erar-
beiteten Regeln — kurz eine europai-
sche Rechtstberzeugung, auch und ge-
rade uber den Armelkanal hinweg.

Der praktische Nutzen europai-
scher Regeln zum Vertragsrecht oder
zum Vermogensrecht mag zunéchst
weniger deutlich sein. Fur das Ver-
tragsrecht bieten die Grundregeln
immerhin die Moglichkeit, dass Ver-
tragsparteien sich auf die Anwendung
dieser Ubernationalen Regeln verstan-
digen und sich damit ablésen kénnen

von ihren divergierenden nationalen
Losungen. Fast noch wichtiger ist die
Rolle solcher Grundregeln in der Pra-
xis der internationalen Schiedsge-
richtsbarkeit; dafur gibt es bereits vie-
le Beispiele.

Einen weiteren praktischen An-
wendungsbereich finden solche euro-
paischen Grundregeln in der Gesetz-
gebung. Zunéchst st realistischerweise
an Gesetzgebung auf nationaler Ebe-
ne zu denken, insbesondere an Refor-
men des Zivilrechts und Handelsrechts
indenverschiedenen Landern Ost-und
Stdosteuropas. Reformbedrftig ist
das Schuldvertragsrecht aber auch in
vielen Kernldndern der Europédischen
Gemeinschaft, nicht zuletzt auch in
Deutschland.

Letztlich wirde sich die eigentliche
praktisch intendierte Mission européi-
scher Grundregeln des Vertragsrechtes
dann erftllen, wenn sich eines Tages
der europaische Gesetzgeber zu ihrer
Ubernahme entschlieRen konnte. Re-
alistischerweise muss man freilich sa-
gen, dass dies noch ein fernes Ziel ist.
Wohl aber ldsst sich bereits heute pos-
tulieren, dass der europdische Gesetz-
geber Grundregeln des européischen
Vertragsrechtes jedenfalls dort beach-
ten sollte, wo er auf dem Gebiete des
Zivilrechtes tatig wird — das gilt na-
mentlich fur die zahlreichen Richtlinien
zum Verbraucherschutz. Diesen fehlt
bisher eine einheitliche Konzeption
und eine einheitliche Terminologie.
Dies hat zur Folge, dass zwischen den
verschiedenen Richtlinien zum Ver-
braucherschutz oft iberraschende und
sachlich nichtbegriindete Divergenzen
bestehen.

IV. Die Idee eines euro-
pdischen Zivilgesetzbuches

Eswurde bereits erwahnt, dass eine
neue Arbeitsgruppe sich einer Harmo-
nisierung des europdischen Vermo-
gensrechtes widmet, die Study Group
for a European Civil Code. Der Erlass
eines europdischen Zivilgesetzbuches
— selbst fir den Bereich des Vermo-



gensrechtes, also ohne Familien- und
Erbrecht — liegt sicher noch in einiger
Ferne. Allerdings sollten Wissenschaft-
ler auch Visionen haben, die fir junge
Juristen Zukunftsperspektiven aufwei-
sen. Eine solche sehr weite Zukunfts-
perspektive ist sicher der Gedanke ei-
nes europdischen Zivilgesetzbuches;
dessen Erarbeitung ist Ubrigens vom

Europaischen Parlament auch bereits
mehrfach verlangt worden.

Aber auch wenn man realistischer-
weise nur an die absehbare Zukunft
denkt, stellt die Ausarbeitung von Re-
geln des europdischen Schuldver-
tragsrechts oder eines européischen
Vermogensrechts eine anspruchsvolle
und faszinierende Aufgabe dar. Und

nicht zuletzt: die vielen Jahre gemein-
samer Diskussion und Anstrengung ha-
ben nicht nur eine personliche Ver-
bundenheit aller Teilnehmer geschaf-
fen; sie haben uns alle vielmehr auch
unmittelbar die Existenz einer wahrhaft
europdischen  Rechtsiiberzeugung,
auch und gerade im Vertragsrecht er-
fahren lassen.

3. Teil: Freiwillige Gerichtsbarkeit in Europa -
Okonomische Analysen und Perspektiven

In seiner Begriifung zum zweiten
Tag der Tagung stellte Dr. Zimmermann
fest: ,Esist fir uns heute der Abschluss
unserer Tagung: Das Thema ist aller-
dings fur den Berufsstand das span-
nendste. Gestern haben wir versucht,
Informationen zu btindeln und fir den
Berufsstand wichtige politische Vorbe-
dingungen zu klaren. Heute geht es in
die Gegenrichtung. Der Berufsstand
selbst iberlegt: Was bringt er ein in ein
europdisches  Rechtssystem?  Was
bringt er ein in dieses aufzubauende
Gesamtsystem  der vorsorgenden
Rechtspflege? Wo liegen Kosten und
Nutzen optimal beieinander?” Er rief
dazu auf, sich intern Gedanken zu ma-
chen und sich dann mit dieser The-
matik gegenlber anderen Nationen,
den Justizsystemen der anderen Lan-
der zu positionieren.

Er freue sich, dass ein sehr fach-
kundiger Kreis dieses Thema uber-
nommen habe, und zwar Herr Profes-
sor Ott aus Hamburg, und Herr Dr. Rie-
ring aus Wurzburg.

Dr. Wenckstern begriiBte herzlich
zum dritten Thema ,Freiwillige Ge-
richtsbarkeit in Europa, Okonomische
Analysen und Perspektiven”. Uber die
6konomische Analyse im engeren Sin-
ne sollten Perspektiven nach Europa
getragen werden. Die Notare wollten
Europa im Bereich der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit vorantragen.

Das Thema sei gewahlt worden,
weil die EU-Kommission bei ihren An-

griffen auf das Staatsangehorigkeits-
erfordernis und mit ihrer Forderung
nach  Niederlassungsfreiheit — (die
Dienstleistungsfreiheit habe Frau Dr.
Frohlinger etwas zurtickgenommen) in
ihrem ergdnzenden Aufforderungs-
schreiben vom 10.07.2002 die freiwil-
lige Gerichtsbarkeit mit privaten
Schiedsverfahren verglichen habe, die
von einem Rechtsanwalt abgewickelt
werden konnten. Das scheine grund-
falsch zu sein, solle aber etwas naher
analysiert werden. Es scheine sinnvoll,
den engen Rahmen des notariellen Be-
rufsrechts zu verlassen und sich mit
dem weiteren Feld der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit zu befassen, von der No-
tare mit ihrer Tatigkeit ein Ausschnitt
seinen. Auch die freiwillige Gerichts-
barkeit und die zu ihr gehérenden Nor-
men — auch des materiellen Rechts —
seien nur ein Ausschnitt aus einem
noch groReren Normenkomplex, den
er mit dem Schlagwort ,Vorsorgende
Rechtspflege” umschreiben wolle. Zur
vorsorgenden Rechtspflege in diesem
sehr weiten Sinne wolle er auch sol-
che Rechtsgebiete zdhlen, wie zum Bei-
spiel die Handwerksordnung oder die
Bauordnung oder auch all die Normen
zur Verkammerung der Berufe. All das
seien in seinen Augen Normenkom-
plexe, die Ausdruck einer staatlichen
Rechtspolitik der Vorsorge seien. Der
Staat versuche vorsorgend, menschli-
ches Verhalten durch Kontrolle und ge-
nauso durch ein sehr starkes Verwal-
tungsrecht zu steuern, damit es mog-
lichst zu wenig Streitproblemen und
-schdaden komme. In Deutschland, wie

auch in zahlreichen anderen konti-
nentaleuropdischen Léndern, habe
dieses Vorsorgeprinzip in der Rechts-
politik tiefe historische Wurzeln und sei
stark ausgeprégt. Die Lander des Com-
mon Law verfolgten hier strukturell ei-
nen anderen Ansatz, sie seien eher An-
hénger eines Prinzips der ,nachsor-
genden” Rechtspflege. Nicht staatliche
Kontrolle und Uberwachung wichtiger
Vorgange sttinden im Vorfeld, sondern,
aus den USA bestens bekannt, drako-
nische Strafen und Schadensersatzan-
spriche bei Normverstol3en seien dort
ein zentrales Steuerungselement. Dr.
Wenckstern fuhr fort, ihm sei bewusst,
dass diese Gegenuberstellung, vorsor-
gende — nachsorgende Rechtspflege,
sehr grob und holzschnittartig sei. Na-
turlich gebe es auch in den Landern
des Common Law Elemente der vor-
sorgenden Rechtspflege, sie seien nur
wesentlich schwécher ausgepragt.

Er trage diesen Vergleich vor, weil
der Angriff gegen das Staatsangeho-
rigkeitserfordernis der Notare sowie
der Wunsch nach Niederlassungsfrei-
heit und wahrscheinlich auch Freizi-
gigkeit von einem englischen solicitor
vorgeschlagen worden seien, also dem
Vertreter eines Common Law Landes,
und damit eines Landes, das starker
auf das Prinzip der nachsorgenden
Rechtspflege setze. Schon anlédsslich
des Mahnschreibens der EU-Kommis-
sion vom November 2000 habe der
Deutsche Notarverein die Vermutung
geduBert, dass der Angriff auf das
Staatsangehorigkeitserfordernis ~ mit
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dem Ziel einer Dienstleistungs- und
Niederlassungsfreiheit im Kern zu ei-
nem Angriff auf das Vorsorgeprinzip
werden konnte und damit zu einem
Angriff gegen die freiwillige Gerichts-
barkeit insgesamt. Das ergénzende
Mahnschreiben vom Juli 2001 zeige
ihm, wie richtig der Deutsche Notar-
verein mit dieser Einschatzung gelegen
habe —und noch liege, wie er sich trotz
der Bemerkungen vom Vortag von Frau
Dr.Frohlingerhinzuzuftigenerlaube. Sie
habe ihn mit ihrer Argumentation noch
nicht tberzeugt. Er sei aber sehr ge-
spannt, in der Diskussion noch die eine
oder andere Stimme dazu zu héren. Vor
diesem gréleren Hintergrund scheine
es sinnvoll, die freiwillige Gerichtsbar-
keit ganz allgemein einer ndheren Be-

trachtung zu unterziehen. Rechtsver-
gleichende Studien zur freiwilligen Ge-
richtsbarkeit seienrar. Gleiches gelte fur
6konomische Analysen; auch diese
seien mit Bezug auf die freiwillige Ge-
richtsbarkeit selten.

An den Anfang solle die Frage ge-
stellt werden, ob die freiwillige Ge-
richtsbarkeit, das Prinzip der Vorsorge
in der Rechtspflege, 6konomisch sinn-
voll sei. Habe man dort einen rechts-
politischen Erfahrungsschatz, den es
sich lohne, europaweit, vielleicht welt-
weit zu exportieren?

Vor diesem Hintergrund freue er
sich, dass Herr Professor Claus Ott sich
insbesondere  zur  Standortbestim-

Vortrag von Professor Dr. Claus Ott, Hamburg

Professor Ott fiihrte aus, die frei-
willige Gerichtsbarkeit erfiille seit mehr
als einem Jahrhundert ihre Aufgaben
effektiv und funktioniere auch weitge-
hend stérungsfrei. Sie funktioniere bis-
her auch aulRerhalb des groRen rechts-
politischen Interesses und auBerhalb
eines besonderen wissenschaftlichen
Interesses. Man konne die freiwillige
Gerichtsbarkeit mit einem Veilchen,
dasim Verborgenen bliiht, vergleichen.
Aber dies beginne, sich zu andern, und
zwar aus zwei Grinden: Der eine
Grund, der bereits am Vortage intensiv
diskutiert worden sei, sei der, dass sich
aus europarechtlicher Sicht die Frage
stelle, ob all das, was zur freiwilligen
Gerichtsbarkeit gehore, Ausibung 6f-
fentlicher Gewalt sei, oder ob man Tei-
le davon dem Markt und dem Wettbe-
werb Uberlassen miusse. Aus nationa-
ler Sicht stelle sich die Frage, ob die
freiwillige Gerichtsbarkeit oder jeden-
falls Teile der freiwilligen Gerichtsbar-
keit zu den Bereichen, die der Staat an-
deren Uberlassen sollte, gehore. Zwei
Stichworte diein dieser Diskussion eine
Rolle spielten, seien: Schlanker Staat
und Beschrankung des Staates auf sei-
ne Kernaufgaben. Die europarechtliche
Frage betreffe unmittelbar und aktuell
die Notare und ihre rechtliche Einord-

nung. Die zweite Frage der Regulierung
betreffe derzeit weniger dréngend und
nicht ganz so aktuell die Ubertragung
der Handelsregister auf die Industrie-
und Handelskammern. Beide Pro-
blemkomplexe betrafen auf den ersten
BlicknurTeilaspekte derfreiwilligen Ge-
richtsbarkeit. Dahinter aber stehe die
Frage nach dem generellen Verhéltnis
der freiwilligen Gerichtsbarkeit und ih-
rer Bereiche zu den Staatsaufgaben.
Dies sei eine grundsétzliche Frage, die
auch die anderen Bereiche der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit, die derzeit nicht
im Mittelpunkt der Diskussion stiinden,
betreffen konne. Wichtig sei es, in die-
sem Zusammenhang aber festzuhal-
ten, dass auch diese Bereiche nicht ge-
nerell und ein fur allemal dieser Dis-
kussion entzogen seien. Deshalb er-
scheine es geboten, eine umfassende
Bestandsaufnahme der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit vorzunehmen. Dies ms-
se einerseits unter dem Aspekt des Ver-
héltnisses der freiwilligen Gerichtsbar-
keit und ihrer einzelnen Bereiche zu
den Staatsaufgaben und andererseits
im Hinblick auf die Frage der Regulie-
rung durch den Staat geschehen. Die
Alternative der Wahrnehmung durch
den Markt und die Notare als Teil der
freiwilligen Gerichtsbarkeit sttinden

mung der freiwilligen Gerichtsbarkeit
innerhalb der Zivilrechtspflege duRern
und erste Ansatze einer dkonomischen
Analyse versuchen werde, insbeson-
dere von Institutionen wie Grund-
buchamt, Handelsregister und Notar.
Er spreche bewusst von ersten Ansat-
zen, weil eine umfassende oko-
nomische Analyse Feldstudien voraus-
setzen wirde, die fast unbezahlbar
seien und die in der Kiirze der Zeit der
Planung und Vorbereitung der Tagung
nattrlich nicht hatten geleistet werden
kénnen.

Er stellt Herrn Professor Ott als ei-
nen der fihrenden Wissenschaftler der
6konomischen Analyse im Bereich des
Zivilrechts vor.

derzeit im Kern des Interesses der Wis-
senschaft und vor allem auch der Po-
litik.

Professor Ott erlduterte sein Vor-
gehen folgendermallen: Zunachst wer-
de er zur vorsorgenden Rechtspflege
im Spektrum der Staatsaufgaben spre-
chenund dabei auf die Frage nach dem
Ordnungsprinzip der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit eingehen. Dann werde er
eine Einordnung der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit zwischen Rechtsprechung
und Verwaltung vornehmen. Dies fiih-
re dann zu der Frage, ob die Fihrung
offentlicher Registerletztlich eine staat-
liche Aufgabe sei, wobei er sich nur mit
dem Grundbuch und dem Handelsre-
gister beschéftigen werde. Dann wer-
de er auf alternative und nichtstaatli-
che Institutionen der vorsorgenden
Rechtspflege eingehen und sich dazu
auf die Deregulierung des Handelsre-
gisters beziehen. Im Anschluss werde
er zu den 6konomischen Perspektiven
der vorsorgenden Rechtspflege Stel-
lung beziehen und, ausgehend von
dem Problem der Informationsasym-
metrie, das Informationsproblem, das
durch die offentlichen Register zu 16-
sen sei, die Frage behandeln, welchen
Beitrag die offentlichen Register im



Rechtsverkehr leisteten und leisten
konnten. Die Frage der Richtigkeitsge-
wéhr stehe hierbei im Zentrum. Aus
6konomischer Sicht sei sowohl eine Ex-
ante-Regulierungals auch eine Ex-post-
Haftung zur Lésung des Problems
denkbar.

Es stelle sich die Frage, was ei-
gentlich die Gerichtsbarkeit im deut-
schen Recht und die freiwillige Ge-
richtsbarkeit, die im Allgemeinen als
vorsorgende Rechtspflege im Bereich
des Privatrechtsverkehrs bezeichnet
werde, sei. Dies futhre dann zu der Su-
che nach dem zugrunde liegenden
Ordnungsprinzip. Diese Suche gestal-
te sich schwierig, weil sich zeigen wer-
de, dass die Bereiche, die der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit zugeordnet seien,
ein buntes Gemisch darstellten, das
sich nicht ohne weiteres auf einen ein-
heitlichen Grundgedanken zurtickfth-
ren lasse. Vielmehr sei festzustellen,
dass der freiwilligen Gerichtsbarkeit
ganz systemlos im Laufe der Jahr-
zehnte immer mehr Aufgaben zuge-
wiesen worden seien, die nun alle im
FGG oder verwandten Gesetzen, wie
der Grundbuchordnung, zu finden
seien. Eine Aufgabenbeschreibung fur
die freiwillige Gerichtsbarkeit sei dem-
nach, eine staatliche Hilfestellung zum
reibungslosen  Funktionieren  des
Rechtsverkehrs zu bieten. Als Rege-
lungsbereiche der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit seien schlagwortartig Vor-
mundschafts-, Familien-, Betreuungs-,
Unterbringungssachen, Personen-
stands-, Registersachen, Nachlasstei-
lung und eben auch die Beurkundun-
gen, die in den Hénden der Notare lie-
gen, zu nennen.

Fur die Frage nach der Einordnung
der freiwilligen Gerichtsbarkeit im Ver-
héltnis zur Rechtsprechung und Ver-
waltung sei es wichtig, zwei Aspekte
der freiwilligen Gerichtsbarkeit zu
unterscheiden. Die Verfahren der frei-
willigen Gerichtsbarkeit, die im FGG
und in anderen Gesetzen geregelt
seien, einerseits und die Angelegen-
heiten, die diesen jeweiligen Verfahren
unterworfen seien, andererseits, deck-
ten sich nicht durchweg und nicht not-

wendigerweise. Es gebe hierbei Ange-
legenheiten, die streitige Rechtssachen
seien, gleichwohl aber einem Verfah-
ren in der freiwilligen Gerichtsbarkeit
zugewiesen wiirden. Als Beispiel seien
Streitigkeiten um Rechte und Pflichten
der Wohnungseigentiimer nach §43
WEG zu nennen und Zusténdigkeit der
Gerichte im Rahmen der freiwilligen
Gerichtsbarkeit in Scheidungsangele-
genheiten. Umgekehrt lieRen sich Bei-
spiele finden, dass Angelegenheiten,
die man der freiwilligen Gerichtsbar-
keit zuordnen wiirde, einem Verfahren
der ZPO unterstellt seien.

Wichtig sei es, noch eine weitere
Unterscheidung vorzunehmen, ném-
lich die Unterscheidung zwischen Ge-
richtsbarkeit und Rechtsprechung.
Rechtsprechung sei der engere Begriff.
Rechtsprechung sei die richterliche T&-
tigkeit, die in der verbindlichen Fest-
stellung von streitigen Rechtsverhalt-
nissen oder Rechten bestehe, die dann
der materiellen Rechtskraft zuganglich
seien. Gerichtsbarkeit in einem weite-
ren Sinne umfasse aber auch die Ta-
tigkeiten der Gerichte, die einen spe-
zifisch richterlichen Charakter insoweit
aufwiesen, als sie nur Gesetz und Recht
unterworfen seien und nicht wei-
sungsgebunden durchgefihrt wirden,
ohne dass sie eben Rechtsprechungim
genannten Sinne seien. Insofern mus-
se zwischen diesen beiden Begriffen
unterschieden werden, und es stelle
sich heraus, dass freiwillige Gerichts-
barkeit Gerichtsbarkeit sei, insofern als
sie weisungsunabhangig durchgefihrt
werde von Richtern oder Rechtspfle-
gern, ohne dass sie deshalb Recht-
sprechung sei.

Die  Unterscheidung zwischen
Rechtsprechung im Rahmen der Ge-
richtsbarkeit und Verwaltung im Rah-
men der freiwilligen Gerichtsbarkeit lie-
ge im Begriff der Weisungsgebunden-
heit. Die Gerichtsbarkeit sei unabhén-
gig und weisungsfrei und daraus erge-
be sich, dass Tétigkeiten die der frei-
willigen  Gerichtsbarkeit zugeordnet
seien, sofern sie diese Kriterien erfll-
ten, als verwaltende Tétigkeit anzuse-
hen seien. Nun gebe es im Bereich der

freiwilligen Gerichtsbarkeit, wie schon
erwdhnt, auch streitige Verfahren, die
Streiterledigung durch Richterspruch.
Ein Beispiel hierfiir neben den bereits
erwédhnten sei die Hausratsverord-
nung, auch hier gehe es um streitige
Entscheidungen. Die anderen Tétigkei-
ten seien eben verwaltende Tatigkei-
ten, nicht Rechtsprechung, sondern
Verwaltung im Rahmen der freiwilligen
Gerichtsbarkeit. Es sei wichtig, deut-
lich zu machen, dass man es mit unter-
schiedlichen Funktionsbereichen im
Rahmen der freiwilligen Gerichtsbar-
keit oder der Gerichtsbarkeit insgesamt
zu tun habe. Das Registerwesen, Han-
delsregister- und Grundbuchwesen,
die Fihrung der Register sei im Sinne
der genannten Kriterien nicht der
Rechtsprechung, sondern der verwal-
tenden Tatigkeit im Rahmen der Ge-
richtsbarkeit zuzuordnen. Wenn man
sich Uberlege, welche Relevanz diese
Uberlegungen zur Struktur der Tatig-
keiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit
habe, dann sei die Antwort bezogen
auf das deutsche Recht, dass die Re-
levanz denkbar gering sei. Dies gelte
fur die Praxis deshalb, weil im Grunde
alle Fragen, die sich hier stellten, Ab-
grenzungsfragen, Zuordnungsfragen,
Fragen der Zustandigkeit seien, und
sich im positiven Recht mehr oder we-
niger eindeutige Regelungen fénden.
Zur Anwendung des geltenden Rechts
muisse nicht auf Fragen nach der
Rechtsnatur dieses Regelungsberei-
ches zurtickgegriffen werden. Die Wis-
senschaft habe sich zuletzt vor unge-
féhr 40 Jahren mit der grundsétzlichen
Frage nach der Rechtsnatur der frei-
willigen Gerichtsbarkeit beschéftigt,
und das Ergebnis sei etwas unbefrie-
digend gewesen. Das Ergebnis sei ge-
wesen, dass man das eigentlich gar
nicht richtig systematisieren kénne,
weil der Gesetzgeber immer wieder
Aufgaben dorthin geschoben habe,
ohne dass dem ein erkennbares Ord-
nungsprinzip zu Grunde liege. So habe
auch die Wissenschaft ihr Interesse an
diesem Thema verloren; wenn es kei-
ne praktische Relevanz habe, lohne es
sich im Grunde auch nicht, hier syste-
matische Uberlegungen anzustellen.
Das habe sich durch den AnstoR, der
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vom europdischen Recht ausgegangen
sei, geandert, die Frage, ob die Tatig-
keit der Notare Austibung 6ffentlicher
Gewalt sei und ob sie zu den Staats-
aufgaben gehore oder ob es sich um
eine gewillkirte Staatsaufgabe hande-
le. Gewillkirte Staatsaufgabe sei in
dem Sinne zu verstehen, dass der Ge-
setzgeber etwas, was eigentlich eine
privatwirtschaftliche Tatigkeit sei, durch
gesetzliche Definition als Staatsaufga-
be umformuliert habe. Das sei der
Hintergrund der Auseinandersetzung,
der Gegenstand des Vertragsverlet-
zungsverfahrens um den Anwen-
dungsbereich des Artikels 45 EGV. Vor
diesem Hintergrund gewinne nun die
Frage eine ganz unerwartete und neue
Aktualitat, worum es sich eigentlich bei
diesen Angelegenheiten der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit handele, um die
Austbung o6ffentlicher Gewalt oder
eine Tatigkeit, die ihrer Natur nach eben
dem privaten Bereich angehore.

Die freiwillige Gerichtsbarkeit als
vorsorgende Rechtspflege umfasse
Aufgabenbereiche, die nicht ohne wei-
teres generell als Austibung hoheit-
licher Gewalt angesehen wirden. Sol-
che Bereiche der freiwilligen Gerichts-
barkeit, die mit unmittelbaren Eingrif-
fen in die Selbstbestimmung der Indi-
viduen verbunden seien, seien in je-
dem Falle Austbung &ffentlicher Ge-
walt. Es handele sich um Eingriffe und
Wirkungen, die nicht von der Privatau-
tonomie, von der Selbstbestimmung
der Betroffenen gedeckt seien, son-
dern ohne oder gegen deren Willen
vorgenommen wirden, und daftrgebe
esselbstverstandlich viele Beispiele. Zu
nennen seien  Vormundschaftsent-
scheidungen, teilweise auch Betreu-
ungsangelegenheiten, generell alle
Entscheidungen, die zu Freiheitsent-
ziehungen fthrten und deshalb dem
Richterprivileg nach Artikel 104 Abs. 2
GG unterworfen seien.

Andere der klassischen Bereiche
der freiwilligen Gerichtsbarkeit wiesen
weniger eindeutig einen solchen Ein-
griffscharakter auf, zum Beispiel das
Registerwesen. Diese Register dienten
in erster Linie der Informationsbe-

schaffung und seien nicht per se eine
genuin staatliche Angelegenheit. Infor-
mationsbeschaffung werde in der Wirt-
schaft und in der Gesellschaft durch
viele Institutionen nicht staatlicher Art
gewahrleistet. Beispiel sei die Schufa-
Liste oder die Schwacke-Liste. Es gebe
auch Beispiele in anderen Landern da-
fur, dass diese Informationsfunktionen
durch nicht-staatliche Institutionen
wahrgenommen wirden. Das ameri-
kanische Grundsttcksrecht komme
ohne ein Grundbuch, ein dffentliches
Register, in unserem Sinne, aus; die In-
formationsbeschaffung sei privaten
Gesellschaften tUberlassen. Dies spre-
che dafiir, dass es sich hier um eine
Frage handele, die nicht per se und
ohne weiteres den Staatsaufgaben zu-
zurechnen sei. Das Kriterium fur die
Austbung offentlicher Gewalt sei das
Vorliegen eines Eingriffs in die Selbst-
bestimmungsrechte der Betroffenen,
der nicht durch ihren Konsens gedeckt
sei. Die Kontroverse um die Tatigkeit
der Notare werfe genau diese Fragen,
inwieweit der Gesetzgeber hier Funk-
tionen auf die Notare tbertragen habe,
die in unmittelbarer und spezifischer
Weise mit der Austibung offentlicher
Gewalt verbunden seien, auf. Die vor-
sorgende Rechtspflege als staatliche
Hilfestellung fur den Rechtsverkehr sei
nicht ohne weiteres Austibung &ffent-
licher Gewalt, sondern seizunéchstein-
mal eine Hilfestellung des Staates.

Ein Vergleich sei reizvoll mit der Be-
reitstellung einer dispositiven Rechts-
ordnung durch den Staat. Die Ordnung,
die das BGB bietet, sei ein Beispiel.
Darin liege eine Hilfestellung des Staa-
tes zur Entlastung des Rechtsverkehrs.
Wenn die Parteien nichts anderes ver-
einbarten, greife eine Reserveordnung
ein, die aber nicht zwingend sei, son-
dern zur Disposition der Beteiligten ste-
he. Die staatliche Anerkennung von
schiedsrichterlichen  Vereinbarungen
sei ebenfalls eine Hilfestellung, die
aber nicht mit Eingriffen in die Selbst-
bestimmung der Beteiligten verbun-
den sei, denn es liege an ihnen, ob sie
sich einer solchen Schiedsgerichts-
klausel unterwerfen und ein Schieds-
gerichtsverfahren und die Entschei-

dungen akzeptieren wollten oder nicht.
Die grundsatzlichen Ausftihrungen zur
Abgrenzung dieser Serviceleistungen
des Staates gegentber der Austibung
offentlicher Gewalt fhre nun speziell
zum Verhéltnis der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit zur streitigen Gerichtsbar-
keit. Diese Frage erscheine schon des-
halb besonders wichtig, weil die Kom-
mission in ihrer Kontroverse mit der
Bundesregierung im Rahmen des Ver-
tragsverletzungsverfahrensimmerwie-
der auf die streitige Gerichtsbarkeit als
MaRstab fur die Beurteilung der Tatig-
keit der Notare abgestellt habe. Die
Kommission sage, richterliche Tatigkeit
und Gerichtsbarkeit im Sinne der Aus-
tbung offentlicher Gewalt sei zu mes-
sen an der streitentscheidenden, straf-
verhdngenden oder rechtsfortbilden-
den Tétigkeit von Richtern. Daraus fol-
ge im Umkehrschluss, dass, was nicht
eine solche streitentscheidende, straf-
verhdngende oder rechtsfortbildende
Tatigkeit von Richtern sei, nicht zur Aus-
Ubung 6ffentlicher Gewalt gehdre. Dies
fuhre zu der Frage nach dem Ver-
gleichsmalistab und mache es not-
wendig, diesen Vergleichsmalistab der
streitigen Gerichtsbarkeit etwas ge-
nauer anzuschauen und dann den Ver-
gleich mit der freiwilligen Gerichtsbar-
keit noch einmal zu tberprifen. Auch
die streitige Gerichtsbarkeit sei nicht
ein einheitlicher homogener Bereich
der Rechtsordnung, sondern sei ge-
kennzeichnet durch ein entscheiden-
des Mal} an Heterogenitat. Die Streit-
entscheidung und Rechtsfortbildung
sei eine zweifellos &uBerst wichtige
Aufgabe der streitigen Gerichtsbarkeit,
aber keineswegs deren einzige Aufga-
be. Lasse man den Bereich des Straf-
rechts aullen vor und betrachte die Zi-
vilprozesse, sei zu sagen, dass der Zi-
vilrichter in einem Verfahren nicht nur
zur Streitentscheidung und Rechtsfort-
bildung tétig sei. Aus seiner neben-
amtlichen Gber20-jéhrigen Tétigkeitals
Richter am OLG Hamburg kénne er be-
statigen, dass die Aufgabe eben in ei-
nem erheblichen Malle auch aus an-
deren Tatigkeiten bestehe. Auch der Zi-
vilprozess sei auf das Prinzip der Pri-
vatautonomie aufgebaut, es herrsche
der Dispositionsgrundsatz und die Ver-



handlungsmaxime. Auch der Zivilpro-
zess sei kein hoheitliches Verfahren,
das gegen den Willen der Beteiligten
durchgefuhrt werde. Es sei zwar keine
Frage, dass die richterliche Tatigkeit in
diesem Bereich Austbung 6ffentlicher
Gewalt sei, wenn Urteile erlassen wiir-
den. Die richterliche Tatigkeit bestehe
aber auch aus anderen Bereichen, vor
allem Konfliktlésung durch Konsens
spiele in der streitigen Gerichtsbarkeit
eine auBerordentlich grol3e Rolle. Bei
den Landgerichten in erstinstanzlichen
Verfahren seien im Jahr 2000 27% der
anhdngigen Verfahren durch streitiges
Urteil und 17% Verfahren durch Ver-
gleich erledigt worden. Der Rest sei auf
andere Weise, vor allem durch Zu-
ricknahme der Klage oder Versdum-
nisurteil erledigt worden.

Das heilRe aber, die streitentschei-
dende Tatigkeit, so prégend und wich-
tig sie sei, sei nicht alles, was in der
streitigen  Gerichtsbarkeit  ablaufe.
Wenn man nach dieser kurzen Struk-
turanalyse der streitigen Gerichtsbar-
keit noch einmal die Frage stelle, was
Gegenstand der freiwilligen Gerichts-
barkeit sei, so werde nach geltendem
Recht eine Abgrenzung nach Verfah-
rensarten vorgenommen, und der Ge-
setzgeber habe bestimmte Angele-
genheiten den Verfahren der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit zugewiesen, und
zwar aus Grinden der ZweckmaéRigkeit,
weil man hier einfachere und schnel-
lere und fur besondere Angelegenhei-
ten geeignetere Verfahrensarten zur
Verfligung habe. Maligeblich sei eine
Abgrenzung und Zuweisung nach
ZweckmaBigkeit.

Dies fuihre zum nachsten Punkt, der
Frage nach der europarechtlichen Ein-
ordnung. Die Ansicht, dass Artikel 45
EGV gemeinschaftsrechtliche Begriffe
enthalte, sei zu teilen. Das bedeute, ob
eine Tatigkeit mit der Austbung of-
fentlicher Gewalt verbunden sei, ent-
scheide der Européische Gerichtshof,
der nationale Gesetzgeber habe hier
keine Definitionshoheit in dem Sinne,
dass er gewissermal3en eine beliebige
Tatigkeit durch nationales Gesetz als
Austbung offentlicher Gewalt dekla-

rieren und damit den Grundfreiheiten
des Vertrags entziehen kénne. Der Ge-
setzgeber koénne eine Tatigkeit nur
dann der Bereichsausnahme unter-
stellen, wenn er sie funktional mit der
Austbung offentlicher Gewalt verbin-
de und die Tatigkeit dementsprechend
ausgestalte. Auf das Kriterium des Ein-
griffs in die Selbstbestimmung der Be-
troffenen sei in diesem Zusammen-
hang zu verweisen. Die anschlieRende
Frage sei, wieweit die Bereichsaus-
nahme des Artikels 45 EGV reiche und
worauf sich die Bereichsausnahme be-
ziehe. Eindeutig sei, dass die Ausnah-
me sich auf Tatigkeiten und auf Tatig-
keitsfelder beziehe.

Professor Ott erlduterte seine Po-
sition, dass Artikel 45 EGV dem Staat
die Organisationshoheit fur die Ausu-
bung offentlicher Gewalt belasse.
Wenn es sich um die Wahrnehmung
offentlicher Funktionen, also Tatigkei-
ten mit Austibung offentlicher Gewalt,
handele, habe der Staat die Organisa-
tionshoheit. Im deutschen Recht sehe
Artikel 33 Abs. 4 GG vor, dass solche
Aufgaben grundsatzlich den Beamten
zu Ubertragen seien. Dem Staat oblie-
ge es, diese besondere Treuebindung
der Organe staatlicher Gewalt auszu-
gestalten und Vorkehrungenfir das Be-
stehen dieser Treuebindung zu treffen.
Eine Moglichkeit dazu sei es, die Ta-
tigkeit an die Staatsangehorigkeit zu

binden. Auch wenn die Treuebindung
auf anderem Wege erreicht werden
konne, unterfalle diese Entscheidung
letztlich der Organisationshoheit des
Staates.

Die Frage, wieweit die Bereichs-
ausnahme reiche und welche Tatigkei-
ten sie umfasse, sei nur durch An-
kntpfung an den Sachzusammenhang
zu beantworten. Jede Tétigkeit, auch
die richterliche streitentscheidende Té-
tigkeit, bestehe nicht von morgens bis
abends in dem Erlass von Entschei-
dungen, die in die Selbstbestimmung
der Beteiligten eingreifen, sondern sei
zu groRen Teilen mit vorbereitender,
verwaltender, streitschlichtender, kl&-
render Tatigkeit verbunden. Es konne
sinnvollerweise nichtso sein, dass man
die Bereichsausnahme nur auf den ei-
gentlichen Eingriffsakt beschrénke und
die ganze Tatigkeit, die im Sachzu-
sammenhang damit stehe, der Be-
reichsausnahme entziehe. Das heille
nicht, dass jedes beliebige Berufsbild
der Bereichsausnahme unterworfen
werden konne, das heile aber wohl,
dass die Reichweite der Bereichsaus-
nahme nach dem Sachzusammenhang
der Tatigkeit bestimmt werden musse.

Bei dem Stichwort ,Publizitdt im
Rechtsverkehr” stelle sich erneut die
Frage, ob die Fiihrung des Grundbuchs
und des Handelsregisters eine Tatig-

Podium: Notar Dr. Manfred Wenckstern, Professor Dr. Claus Ott,
Notar Dr. Stefan Zimmermann
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keit genuin staatlicher Art sei. Wieder
sei das Merkmal des Eingriffs in die
Selbstbestimmung der Beteiligten zu
untersuchen. Auf den ersten Blick wiir-
de man diesen Registern eine Infor-
mationsfunktion und eine Publizitats-
funktion zubilligen und dies wieder als
eine Hilfestellung des Staates im Be-
reich des rechtsgeschéftlichen Ver-
kehrs interpretieren. Wenn man diesen
Bereich genaueranschaue, ergebe sich
aber ein anderes Bild. Das Grundbuch
habe eine Informationsfunktion, vor al-
lem aber habe es auch eine Konstitu-
tivfunktion. Die Eintragungen im
Grundbuch verénderten die materiell-
rechtliche Rechtslage. Dies sei gedeckt
durch das Selbstbestimmungsrechtder
Beteiligten, denn zu der Eintragung
musse der Konsens der Beteiligten hin-
zukommen. Aber die Eintragung im
Grundbuch vollende als wesentlicher
Bestandteil die Rechtstbertragung und
hieran knipften die Garantiefunktion,
die Publizitat, der offentliche Glaube
und die Beweisfunktion des Grund-
buchs an. Damit werde deutlich, dass
die Eintragungen im Grundbuch auch
zu Eingriffen in das Selbstbestim-
mungsrecht der Betroffenen fuihren
konnten, weil zu Gunsten des gut-
glaubigen Rechtsverkehrs derjenige als
Eigentumer gelte, der im Grundbuch
eingetragen sei. Die Konsequenz sei,
dass der wahre Eigentimer sein Recht
an den Bucheigentimer verliere. Hier
liege der Eingriff. Der Unterschied zum
Verwaltungsaktliege darin, dass die Ein-
tragung als solche diese Eingriffswir-
kung noch nicht auslése, dazu misse
ein Rechtsverkehrsgeschaft kommen.
Im Ergebnis handele es sich hier um
einen Eingriff in die Selbstbestimmung
des Betroffenen und sei insofern dem
Bereich der offentlichen Gewalt zuzu-
rechnen.

Fur den Bereich des Handelsregis-
ters ergdben sich gewisse Unterschie-
de, da die meisten Eintragungen im
Handelsregister deklaratorisch  und
nicht konstitutiv seien. Auch bei diesen
deklaratorischen Eintragungen sei eine
Garantiefunktion des Handelsregisters
festzustellen. Das Ergebnis sei wiede-
rum, dass die Eintragung im Handels-

register oder die unterbliebene Eintra-
gung im Handelsregister verbunden
mit einem entsprechenden Verkehrs-
geschéft zu Rechtsverlusten oder
Rechtsbelastungen fithren konne, dass
beispielsweise der Geschéftsherr sich
dann ein Rechtsgeschaft zurechnen
lassen miusse, das jemand abge-
schlossen habe, der im Handelsregis-
ter als Prokurist stehe und dort félsch-
licherweise eingetragen worden sei.
Auch bei deklaratorischen Eintragun-
gen gebe es demnach Einwirkungen in
die Rechtssphare der Betroffenen. Dar-
aus ergebe sich, dass diese Register et-
was fundamental anderes seien als
Schwackeliste oder Schufa. Dieser ent-
scheidende Unterschied lasse den
Schluss zu, dass es sich hier in der Tat
um die Austbung offentlicher Gewalt
handele.

Dies sei in einem ndchsten Punkt
ndher zu untersuchen. Das Register-
wesen setze flr seine Funktionsfahig-
keit im Interesse des Rechtsverkehrs
eine so gut wie absolute Richtigkeits-
gewdhr der Eintragungen voraus. Feh-
ler in diesen Registern wirkten sich zu
Lasten der Eintragungspflichtigen oder
der wahren Berechtigten im Falle des
Grundbuchs negativ aus, fuhrten zu
Rechtsverlust oder zu rechtlichen Be-
lastungen. Die Richtigkeitsgewahr sol-
cher Register sei von zentraler Bedeu-
tung; und dazu gebe es sehr einge-
hende Verfahrensvorschriften, wie die
Grundbuchordnung. Um die Ordnung,
die Organisation der Institution im
Wege von Unabhéangigkeit und Neu-
tralitat zu gewahrleisten, werde diese
Aufgabe einem besonderen Personal
zugeordnet, Hoheitstrédgern, Beamten
oder Notaren als Trager eines offent-
lichen Amtes. Die Unabhéngigkeit und
die Neutralitdit seien gewdhrleistet
durch die entsprechende Ausgestal-
tung der Institutionen und der perso-
nellen Anforderungen. Zentral in die-
sem Zusammenhang im Hinblick auf
die Beurkundungsfunktion der Notare
sei die Kontrolle von Identitdt und Au-
thentizitdt. Es misse sichergestellt wer-
den, dass die Identitdt des Antragstel-
lers gewdhrleistet sei und es miisse vor
allem sichergestellt sein, dass die Er-

kldrungauch dem authentischen Willen
des Antragstellers entspreche, sonst sei
auch die Funktionsféhigkeit der Regis-
ter nicht gewahrleistet.

Anzusprechen sei in diesem Zu-
sammenhang auch die Debatte zur Re-
gulierung des Handelsregisters, wobei
auf die bekannten VorstoRe des deut-
schen Industrie- und Handelstages von
1991 mit dem Ziel, die Zustandigkeit
auf die IHK zu tbertragen, nicht noch
einmal einzugehen sei. Neuerdings
gebe es wieder dhnliche Initiativen wie
derzeit in Hamburg. Aufgrund der lan-
gen Verfahrensdauer solle eine Uber-
tragung auf die Handelskammer erfol-
gen, mithin nicht aus rechtlichen, son-
dern aus praktischen Griinden. Durch
das elektronisch gefuhrte Handelsre-
gister seien die Bearbeitungszeiten
trotz rucklaufigem Personalbestand
deutlich verkurzt worden. Damit seien
die praktischen Argumente insofern
vom Tisch, und was bleibe, seien dann
ordnungspolitische Vorstellungen der
Regulierung als gesellschaftlichem
Ordnungsprinzip: Der Staat solle Din-
ge abgeben, die nicht wirklich zum
Kernbereich der Staatsaufgaben ge-
horten. Hier stelle sich wieder das Pro-
blem von Unabhéngigkeit und Neutra-
litat der Beteiligten. Aulerdem liege in
einer Ubertragung an die Handels-
kammern keine Ubertragung an den
Markt, Handelskammern seien 6ffent-
lich-rechtliche  Selbstverwaltungskor-
perschaften. Wichtig sei, nicht fiskalisch
vordergrindig damitzu argumentieren,
dass nach der Rechtsprechung des
EuGH der Staat nichts mehr an der Re-
gisterfuhrung verdienen durfe und die-
se deshalb auch auf Private tbertragen
werden kénne, zentral sei die Funktion
der Registerfiihrung und die Proble-
matik der Richtigkeitsgewahr.

Alternativen zum Grundbuch — es
sei zundchst das amerikanische Re-
cording System zu erwdhnen. Bei die-
sem System verdndere ein Eintrag die
materielle Rechtslage nicht, eine si-
chere Gewéhr Uber die Rechtslage
gebe es nicht, was wiederum zur Ent-
wicklung eines Versicherungssystems
gefuhrt habe. Die bekannten Title In-



surance Companies versichern gegen
einen moglichen Rechtsverlust, der
sich etwa daraus ergeben konne, dass
derjenige, von dem man Eigentum zu
erwerben meine, gar nicht Eigentimer
sei. Dieses System funktioniere ganz
offensichtlich, weil namlich der Grund-
stticksmarkt in Amerika durchaus funk-
tioniere. Man konne nicht ohne weite-
res sagen, dass das Recording System
dem deutschen Grundbuchsystem
unterlegen sei. Hierzu seien einige Hin-
weise aufdie 6konomische Analyse des
Rechts zu geben. Fir einen Vergleich
beider Systeme aus o6konomischer
Sicht misse man bei den Grundpro-
blemen, die jedes dieser Systeme zu
|6sen habe, ansetzen. Dieses Problem
sei fur den Grundstticksmarkt die In-
vestitionssicherheit, also die Gewéhr-
leistung von Rechtssicherheit, um die
Transaktionen moglich zu machen. Je
hoéher das Risiko in einem System sei,
desto hoher seien auch die Kreditkos-
ten. Das fuhre dann zu komplizierten
Uberlegungen; man kénne nicht ein-
fach die Betriebskosten miteinander
vergleichen, sondern musse die Er-
richtungs- und die Betriebskosten mit
den direkten Kosten potentieller
Rechtsverluste, den Kosten kinftiger
Transaktionen und den Opportunitéts-
kosten vergleichen. Diese ganzen Kos-
ten mussten in die Uberlegung einbe-
zogen werden und dazu gebe es inter-
essante theoretische, aber leider kei-
ne empirischen Untersuchungen. Die
6konomische Theorie sei zu interes-
santen Erkenntnissen gekommen: Aus-
gehend von den Praferenzen eines In-
dividuums werde unterschieden nach
dem Wert des Grundstiicks. Das Sys-
tem der Title Insurance werde aus der
Sicht der Betroffenen bei geringen
Grundstlckswerten préferiert, konse-
quenterweise gebe es auch Grundstu-
cke, fur die die Betroffenen auf Regis-
trierung oder Recording ganz verzich-
ten warden. Je hoher der Wert eines
Grundstticks sei, desto mehr Argu-
mente sprachen aus Sicht der Betrof-
fenen fur das Grundbuch. Es gebe kei-
ne empirische Studie, die einen Kos-
tenvergleich zwischen dem Grund-
buchsystem und dem System der Tit-
le Insurance durchfuhre.

Es gehe im Kern um das Problem
der Informationsasymmetrie: Der po-
tentielle Erwerber eines Rechts sei ty-
pischerweise weniger gutinformiertals
der VerduRerer des Rechts, die Infor-
mationslage Uber vertragsrelevante In-
formationen sei unterschiedlich. Hier-
bei handele es sich um ein géngiges
Problem in jeder Privatrechtsordnung.
Im deutschen Recht gebe es angefan-
gen bei den Verbraucherschutzvor-
schriften bis hin zu der Rechtsprechung
zu vorvertraglichen Informationspflich-
ten eine groRe Fille von Regeln, die
eben dieses Problem der Informa-
tionsasymmetrie erfassten und ihrer
Uberwindung dienten. Wenn Markt-
teilnehmer nicht ausreichend infor-
miert seien, wirden sich im Laufe der
Zeit die schlechtesten Produkte durch-
setzen. Ein Beispiel daftr seien die all-
gemeinen  Geschéftsbedingungen:
Keiner habe ein Interesse daran, gute
AGB zu bieten, weil die Verbraucher
deren Wert ex ante gar nicht beurtei-
len konnten. Also wiirden sich — tber-
lieRe man den Markt sich selbst — die
verbraucherungtinstigsten AGB durch-
setzen. Zur Uberwindung von Infor-
mationsasymmetrien, wie den be-
schriebenen, dienten die Register und
das fihre dann zu der Frage nach der
Richtigkeitsgewéhr.

Es musse eine Richtigkeitsgewdhr
bestehen, denn wenn man nicht zu-
verldssig damit rechnen kénne, dass
das, was im Grundbuch oder im Han-
delsregister stehe, auch richtig sei, wiir-
de man sich bei entsprechend rele-
vanten Geschdften nicht mit dem
Grundbuch oder dem Handelsregister
zufrieden geben, sondern wiirde eige-
ne Aufwendungen betreiben, um die
Informationen zu Uberpriifen. Dann
habe das Register seine Funktion ver-
loren. Richtigkeitsgewdhr sei der ent-
scheidende Gesichtspunkt und diese
Richtigkeitsgewdhr konne man aus
6konomischer Sicht erreichen entwe-
der durch zivilrechtliche Haftung oder
durch offentlich-rechtliche Regulie-
rung. Wenn eine Organisation, die ein
solches Handelsregister oder Grund-
buch fihre, damitrechnen musse, dass
sie fur die Folgen von fehlerhaften Ein-

tragungen zur Verantwortung gezogen
werde, dann werde sie die Kosten des
Schadensersatzes in ihre Kalkulation
einbeziehen und ihre Vorsorgeauf-
wendungen so hoch schrauben, dass
entsprechende Schadenshaftungsfélle
vermieden werden. Dies sei aus ratio-
naler Sicht ohne weiteres nachvoll-
ziehbar, aber dieses System funktio-
niere nur unter einer Reihe von ein-
schrénkenden Voraussetzungen. Wenn
namlich nicht gewahrleistet sei, dass
alle Schadensfalle haftungsrechtlich er-
fasst werden, dann funktioniere diese
Steuerungswirkung nicht. Man kénne
nichtdavon ausgehen, dass jeder Scha-
densfall zu einer Haftung fihre, weil
viele Geschéadigte auf die Realisierung
der Haftung, sprich auf die Fiihrung ei-
nes Prozesses, verzichten wirden,
wenn ihnen das Prozessrisiko im Ver-
héltnis zu ihrem betroffenen Interesse
zu hoch erscheine. Dies habe zur Fol-
ge, dass die Register mit weniger Sorg-
falt gefihrt wirden und sich die Feh-
lerquote erhohe. Die andere Maglich-
keit sei, die Regulierung durch 6ffent-
liches Recht — das System von Grund-
buch und Handelsregister. Es werde
eine Institution aufgebaut, die mit ho-
hen Kosten verbunden sei, die aber so
organisiert sei, dass Fehler so gut wie
ausgeschlossen seien. Und wenn man
diese beiden Méglichkeiten vergleiche,
dann werde man sagen, je wichtiger es
sei, dass Schadensfélle tberhaupt ver-
miedenwiirden, desto eherwerde man
zu 6ffentlichen Regulierungen greifen.
Ein anschauliches Beispiel seien Ge-
fahrguttransporte und Atomkraftanla-
gen. Da werde man sich nicht damit
zufrieden geben, dass, wenn ein Atom-
kraftwerk in die Luft gehe oder ein Ge-
fahrguttransport im Elbtunnel explo-
diere, Haftung bestehe. Da greife man
offentlich-rechtlich regulierend ein und
sage, es durfe Uberhaupt nicht dazu
kommen. Um den Bogen zum Grund-
stiicksrecht zu spannen, sei ein Hin-
weis auf das schwedische Recht an-
gebracht. Professor Hans-Heinrich Vo-
gel aus Lund habe dartber geschrie-
ben, dass in Schweden im Grund-
sticksverkehr auf Identitatskontrollen
verzichtet werde. Das fuhre dazu, dass
dann gelegentlich Rechte von Leuten
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ubertragen wirden, die gar nicht ver-
fugungsbefugt seien. Im schwedischen
Recht sei nun diskutiert worden, ob
man das System &ndern solle. Gegen-
argument sei gewesen, dass im Scha-
densfall der Staat eintrete und da es
zahlenmélig wenig Schadensfélle
gebe, kdnne man es so laufen lassen.
Der Kostenvergleich spreche gegen
eine Anderung. Vogel habe den Schluss
gezogen, dass, wenn solcher Betrug
professionalisiert werde, die Rech-
nung fur den Staat ganz schnell nega-
tiv werde und die Funktionsfahigkeit
des Rechtsverkehrs in diesem Bereich
gefahrdet sei. Insgesamt sprachen die
uberzeugenderen Argumente fir ein
Regulierungssystem, in diesem Falle
durch eine entsprechende Organisa-
tion und Institution.

Diskussion

Dr. Wenckstern leitete die Diskus-
sion mit einem Dank an Herrn Profes-
sor Ott fur sein Referat ein. Dieses habe
einen weiten Bogen gespannt. Er habe
die freiwillige Gerichtsbarkeit ebenso
wie die streitige Gerichtsbarkeit analy-
siert und Gemeinsamkeiten herausge-
arbeitet. Er habe sich dann der euro-
parechtlichen Einordnung zugewandt,
die Verfahren bei den Registergerich-
ten und deren Eingriffswirkungen pro-
blematisiert und sodann die Arbeit der
Notare und deren Zuarbeit eingebun-
den, Sachverhaltsermittlung, Iden-
titdts- und Authentizitétsprifung als in-
tegralem Bestandteil des spateren Ver-
fahrens mit Eingriffswirkungen als ho-
heitlich eingeordnet und dabei mit ei-
nem Zivilrichter verglichen, der Sach-
verhaltsaufklarung betreibe, bis es
dann zu einem streitigem Urteil kom-
me.

Notar Kleppi, Bonn, schilderte sei-
ne Beobachtungen mit einem Kauf-
vertrag, der in Kanada (Nova Scotia)
abgeschlossen wurde. Kaufgegen-
stand sei ein Ferienhaus fur 215.000
kanadische Dollar gewesen. Auf bei-
den Seiten des Vertrages seien Solici-
tors beteiligt, die sich auch gleichzeitig
Notary public nannten. Die Gebuhren-

rechnung des Kollegen auf der Ver-
kauferseite habe ungeféhr 600 kana-
dische Dollar betragen. Dabei habe es
sich um Zeitgebtihren gehandelt, fur
die minutios jedes Telefongespréch,
jeder Handschlag, auch des Personals
computermaRig aufgelistet worden
seien. Auf der anderen Seite sei die
Rechnung ungeféhr gleich hoch gewe-
sen. 1200 $ zu 215.000 $ seien un-
geféhr 0,6 %. Eine Title insurance sei
in Nova Scotia nicht tblich, also diese
Kosten, die dann vielleicht ein gewis-
ses Risiko offen lieRen, seien nicht zu
bertcksichtigen. Diese Zahlen spra-
chen bei diesem Geschéftswert nicht
dafiir, dass diese Transferkosten we-
sentlich héher seien als beim deut-
schen Notar. Jedoch musse auch der
Zeitaufwand der Beteiligten bertck-
sichtigt werden, der wesentlich gréRer
gewesen sei. Der Verkdufer habe die
Kontakte mit seinem Anwalt aufneh-
men missen, der K&ufer mit seinem.
Auch miusse berlcksichtigt werden,
dass nur Mustervertrége verwendet
worden seien und jedwede Anpassung
auf den Einzelfall gefehlt habe. Auch
dies solle zum Gegenstand von Stu-
dien gemacht werden.

Notar Dr. Wolfsteiner, Munchen,
erwiderte auf die Charakterisierung der
Register durch Professor Ott, dass die-
se nach seiner Ansicht weit mehr Ein-
griffscharakter als dargestellt hatten.
Dieser Eingriffscharakter entstehe bei
konstitutiven  Eintragungen  schon
durch den Zwang, das Register in An-
spruch zu nehmen, um Gberhaupt eine
Transaktionvornehmenzukénnen. Das
sei hier so selbstverstandlich, dass es
kaum auffalle. Ein Amerikaner oder Ka-
nadier empfinde es aber als einen Ein-
griffin seine personliche Freiheit, wenn
erein Grundsttck nur ibertragen konn-
te, indem er das staatliche Register in
Anspruch nehme. Der zweite Frei-
heitseingriff liege in der Publizitat. Es
sei ein deutlicher Eingriff in die infor-
mationelle Selbstbestimmung, zum
Beispiel nicht Geschéftsfihrer einer
GmbH sein zu kénnen, ohne dies ver-
o6ffentlichen zu mussen. Im Bereich der
nichtkonstitutiven Geschéfte liege ein
zweiter Bereich, der Sektor des Verof-

fentlichungszwangs und des Eintra-
gungszwangs: mit Geldstrafen werde
man gezwungen, eine personliche In-
formation durch Eintragung in das Re-
gisterallgemein zugénglich zu machen.
Auch darin liege bereits ein erheblicher
Eingriff.

Eingriffcharakter habe auch, dass
diese Schutzwirkungen, diese Gut-
glaubenswirkungen des Grundbuchs
auch dort durch Beurkundungspflicht
und Eintragungszwang bei hohen Kos-
ten herbeigefthrt wirden, wo die Be-
teiligten diesen Schutz nicht in An-
spruch nehmen wollten. Er wolle nicht
diskutieren, warum dieser Zwang rich-
tig sei, sondern es gehe ihm nur da-
rum, dass der Eingriffscharakter des Re-
gisters und der Beurkundung stérker
sei als dargestellt. Der Beurkundungs-
zwang sei ein Eingriff in die personli-
che Freiheit des Eigentumers, weil er
tuber sein Eigentum nur verftigen kén-
ne, indem er letztlich eine staatliche
Stelle, offentliche Gewalt, in Anspruch
nehme. Der Grund sei einfach der —
und das sei auch der historisch richti-
ge Grund —, dass der Staat wissen wol-
le, was mit seinem Grund und Boden
passiere; er wolle informiert sein tber
das, was seine Burger tun — und das
sei naturlich ein Eingriff.

Notar Richter, Landau in der Pfalz,
erklérte, er teile die Einschatzung von
Herrn Professor Ott zur europarecht-
lichen Einordnung der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit nicht. Er meine, dass des-
sen Begriindung, dass es bei der funk-
tionalen Betrachtung durch den EuGH
um direkte Eingriffe in Selbstbestim-
mung gehen misse, zu kurz greife.
Wenn man die EuGH-Rechtsprechung
analysiere, gehe der EuGH von dem
Recht jedes Staates zu seiner eigenen
Organisation aus. Die staatliche Orga-
nisationsgewalt werde anerkannt.
Staatliche Organisationsgewalt mani-
festiere sich nicht nur in Deutschland,
sondernvorallem auchinanderen kon-
tinentaleuropdischen Rechten, nicht
nur in der Eingriffsverwaltung. Seit
Forsthoff wisse man, dass Leistungs-
verwaltung auch Auslbung staatlicher
Organisationsgewalt sei. Ob eine deut-



sche Werft aus Brissel eine Subven-
tion von 1 Milliarde bekomme oder
nicht, sei wohl zweifelsfrei Austibung
staatlicher und hoheitlicher Tatigkeit
und nicht ein privates Geschaft, das
eine Organisation wie die EU so neben-
bei betreibe. Er wolle damit das Grund-
kriterium anzweifeln. Er personlich
meine, dass die staatliche Organisa-
tionsgewalt das entscheidende Krite-
rium sei, das im Rahmen dieser funk-
tionalen Betrachtungen akzeptiert wer-
den misse. Es gehe nicht darum, of-
fentliche Gewalt zu konstruieren, um
Schutzrédume zu errichten wie im Fall
der griechischen Privatschullehrer.

Seines Erachtens gehe es um vier
knallharte Fakten: 1. um justizformige
Verfahren, die die freiwillige Gerichts-
barkeit immer habe, 2. um die Ge-
wéhrung von rechtlichem Gehor, 3. um
die Unabhangigkeit und Unparteilich-
keit der Rechtspflegeorgane und 4. um
einen gesicherten Rechtsschutz und
um Dienstaufsicht. Das seien die ent-
scheidenden Merkmale. Er glaube, das
Merkmal der Eingriffsverwaltung sei
nicht ausreichend.

Notar Dr. Zimmermann, Koln, be-
merkte, Professor Ott habe zum
Schluss im Zusammenhang mit der
Richtigkeitsgewdhr sehr stark auf die
Haftung als ein mogliches Element der
Richtigkeitsgewéhr abgestellt. Er frage,
inwieweit Professor Ott einen An-
kntpfungspunkt fur die Argumentation
sehe, dass diese Richtigkeitsgewédhr
auch der Urkundstatigkeit eben durch
die unbegrenzte Haftung sichergestellt
werden musse. Kdnne man in diesem
Zusammenhang berhaupt Uberle-
gungen zur Haftungsbegrenzung an-

stellen, diein anderen Bereichen schon
stattfanden?

Rechtsanwalt und Notar Volker G.
Heinz, Berlin, Barrister and Notary
Public, London, sagte, Professor Ott
habe mit leiser Stimme Sprengstoff
in den Saal getragen. Die Beantwor-
tung der entscheidenden Frage habe
er offen gelassen, um nicht zu sagen,
umgangen, namlich ob die Schluss-
folgerung erlaubt sei, dass der Notar
hoheitliche Tatigkeit austbe oder
nicht. Herr Wenckstern habe die
Schlussfolgerung fur sich selbst gezo-
gen und vorgetragen, dass er die Zu-
arbeit, die groRe N&he zum hoheit-
lichen Charakter des Registerwesens
far ausreichend erachte, um die Posi-
tion weiterhin vertreten zu kénnen,
dass hoheitlicher Charakter vorliegt.
lhn interessiere aus dem Munde von
Herrn Professor Ott, ob er diese
Schlussfolgerung teile.

Professor Ott antwortete, er wolle
erstetwas zuder Anmerkungvon Herrn
Richter sagen. Dabei gehe es um den
Begriff Austibung offentlicher Gewalt.
Er erinnere an die EuGH-Urteile zum
Sicherheitsgewerbe und zu den Wirt-
schaftsprifern, in denen der EuGH
ausgefuhrt habe, es misse eine un-
mittelbare und spezifische Teilhabe an
der Austibung offentlicher Gewalt be-
stehen. Die Frage der Unabhéngigkeit
und der Rolle durch Aufsicht usw. sei
nicht das entscheidende Kriterium.
Auch die Wirtschaftsprifer seien aus-
gestaltet als unabhangig im Sinne von
Jweisungsungebunden”. Das sei im
Einzelnen in verschiedenen Gesetzen
geregelt. Auch diese unterldgen einer

Aufsicht und Kontrolle, also 6&ffent-
licher Gewalt im herkommlichen Sin-
ne, der auch in diesem Zusammen-
hang malRgeblich sei. Eingriffe in die
Rechtssphére, in die Selbstbestim-
mung eines Rechtsunterworfenen
ohne Riicksicht darauf, ob er zustim-
me oder nicht, sei das entscheidende
Kriterium fir die Austibung 6ffentlicher
Gewalt, und daran miisse man die Té-
tigkeit innerhalb der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit und auch die Tatigkeiten
der Notare messen. Was Dr. Wolfstei-
ner gesagt habe, bestérke seine Posi-
tion, dass die Registerfihrung — Han-
delsregister, Grundbuch und andere
Register — mit einem solchen Eingriff
im Sinne der Ausibung hoheitlicher,
offentlicher Gewalt verbunden sei. Dr.
Wolfsteiner habe zu Recht darauf hin-
gewiesen, der Eingriff in die informa-
tionelle Selbstbestimmung, auch der
Beurkundungszwang, sei ein solcher
Eingriff. Das Ganze hange an der Funk-
tion der Register. Wenn man die Funk-
tion der Register in der Richtigkeitsge-
wéhr sehe, die mit diesen Registern
verbunden sei, legitimiere sich von da-
herauch der Beurkundungszwang und
die Eintragungspflicht und der Eingriff
in die informationelle Selbstbestim-
mung. Im Wege der Rechts- und Gu-
terabwédgung sage man, dass dieser
Eingriff in die informationelle Selbst-
bestimmung im Interesse des Rechts-
verkehres  hingenommen  werden
musse. Letzten Endes komme das Sys-
tem auch denen zu Gute, die dieser
Eintragungspflicht selbst unterlagen.
Zu Herrn Heinz gewandt bestdtigte
Professor Ott, dass er die Zuarbeit der
Notare zur Registerfiihrung als eine ge-
nuin staatliche Aufgabe ansehe.

Vortrag von Dr. Wolfgang Riering, LL.M., DNotl, Wiirzburg

Europdische Perspektiven im Erb- und Nachlassrecht

Herr Rechtsanwalt Dr. Wolfgang
Riering, LL.M., Leiter des Referates Aus-
ldndisches und Internationales Privat-
recht beim Deutschen Notarinstitut,
Wiirzburg, dankte zunéchst fur die Ge-
legenheit, bei der dritten Tagung Be-

rufspolitik referieren zu darfen. Anlass
seines Referats sei ein Gutachten ge-
wesen, das die Europdische Kommis-
sion vor gut einem Jahr in Auftrag ge-
geben habe. Dieses Gutachten habe
der Vereinheitlichung des internatio-

nalen Erbrechts dienen sollen. Das Gut-
achten habe vier Punkte untersucht:

1. Internationale Zusténdigkeit in Er-
brechtsangelegenheiten,

2. Anerkennung von Entscheidungen
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und MaBnahmen in Erbrechtsan-
gelegenheiten,

3. anwendbares Recht im internatio-
nalen Erbrecht und

4. Uberblick Giber das materielle Erb-
recht in den 15 Mitgliedstaaten.

Dabei sei zu beachten, dass unter
den 15 Mitgliedstaaten einige mit
Rechtsspaltungen seien; so gebe es in
Spanien noch einige Foralrechte, GroR-
britannien sei gespalten zwischen
England, Wales, Schottland, und dann
gebe es noch die Kanalinseln. Alles in
allem komme man auf deutlich Gber
20 Rechtsordnungen. Das Gutachten
sei in deutsch-franzésischer Zusam-
menarbeit erstellt worden und kénne
aufderHomepage der EU-Kommission
in der franzosischen, demnachst auch
in deutscher Fassung, abgerufen wer-
den (http://europa.eu.int/comm/
justice_homr/news/events/wai/news
_events_en.htm).

Kompetenzgrundlage fiir die Euro-
paische Kommission sei Artikel 65 des
Romischen Vertrages. Danach konne
die EU MaRnahmen treffen, die der For-
derung der Vereinbarkeit der in den
Mitgliedslandern geltenden Kollisions-
normen und Vorschriften zur Vermei-
dung von Kompetenzkonflikten dien-
ten. Die Européische Union habe, wie
Dr. Riering hervorhob, keine Kompe-
tenz zur Vereinheitlichung des mate-
riellen Erbrechts.

Soweitdie EU die Kompetenzhabe,
stelle sich immer die erste Frage: ,Be-
steht Uberhaupt ein Bedurfnis daftr,
hier MaBnahmen zu treffen?” Dies sei
dementsprechend auch der erste As-
pekt gewesen, der in der Studie unter-
sucht worden sei. Man habe dabei die
Migrationsbewegungen  betrachtet,
die in Europa existierten, und diese in
Prozentzahlen ausgedriickt. Danach
gebe es Lander, in denen prozentual
sehr viele EU-Ausldnder lebten, an
allererster Stelle Luxemburg, mit un-
gefdhr20 %, gefolgtvon Belgien, wahr-
scheinlich auf Brussel zurtickzufihren,
mit 5,5 % sowie Deutschland, Irland,
Schweden, jeweils mit etwa 2 %. Der

geringste Anteil von EU-Ausldndern sei
in ltalien, Griechenland und Portugal
zu verzeichnen. In absoluten Zahlen
heille das, dass in Deutschland unge-
fahr 1,85 Millionen EU-Auslander leb-
ten, in Frankreich eine gute Million, in
Grol3britannien 860.000 und in Bel-
gien 560.000. Zudem gebe es, wenn
man die Statistik von einer anderen
Seite her betrachte, traditionelle Aus-
wanderungslédnder. Dies sei an aller-
erster Stelle Irland; 11,6 % der Iren
lebten im EU-Ausland, die meisten
wahrscheinlich in England. AuBerdem
lebten 8,2% der Portugiesen und
4,2 % der Griechen im EU-Ausland. In
absoluten Zahlen fihre Irland mit ei-
ner Million EU-Auswanderern, gefolgt
von Portugal mit 800.000. Dies ver-
deutliche einmal, wie viele Personen
EU-Auslénder seien. Daneben sei der
Aspekt zu sehen, wer Vermogen im
Ausland besitze. An entsprechende
Zahlen zu gelangen, bereite groRe
Schwierigkeiten. Man schétze, dass un-
geféhr eine Million Deutsche eine Im-
mobilie im Ausland hétten, ein Drittel
davon in Spanien, 150.000 ungeféhr
je in Frankreich und lItalien. Die Anga-
ben seien aber reine Schétzungen. Zu
Bankkonten lagen nicht einmal Schat-
zungen vor. Aber man kénne sich leicht
vorstellen, dass es sich um gewaltige
Betrdge handele. Irgendwann musse
das Vermogen in die néchste Genera-
tion Ubergehen. Das Erbrecht in den
europdischen  Mitgliedsléndern  sei
vollkommen unterschiedlich. Hier
gebe es ganz verschiedene Rechts-
kreise. Auf der einen Seite habe man
den Kreis der Common Law-Staaten,
auf der anderen Seite den ganz gro-
Ren Kreis des Code Napoleon mit den
Beneluxstaaten, Frankreich, Spanien,
Portugal, Italien. Daneben gebe es den
germanischen Rechtskreis mit
Deutschland und Osterreich als Haupt-
vertretern. Weiter gebe es die schwer
einzuordnende Gruppe der Skandina-
vier, die erbrechtlich jeweils sehr ei-
gene Wege gingen. Die Niederlande
schlieBlich hé&tten ihr Erbrecht kirzlich
erst ganz neu gestaltet.

Erbrecht sei eine Rechtsmaterie,
die typisch national bedingt und von

den sozialen, kulturellen und religio-
sen Besonderheiten gepragt sei. Von
einem einheitlichen Erbrecht in Euro-
pa konne nicht einmal ansatzweise ge-
sprochen werden. Ein einheitliches
Erbrecht gebe es nicht und werde es
auch in Zukunft oder jedenfalls in na-
her Zukunft nicht geben.

Dr. Riering ging sodann punktuell
auf wesentliche Unterschiede in den
verschiedenen  Erbrechtsordnungen
der européischen Mitgliedslénder ein.
Ein wichtiger Aspekt sei die Verwand-
tenerbfolge und das Erbrecht des tiber-
lebenden Ehegatten. Das Erbrecht des
uberlebenden Ehegatten sei zunéchst
einmal davon abhéngig, welche Artvon
Guterstand bestehe und wie der Gu-
terstand auseinander zu setzen sei. Nur
was nicht guiterrechtlich tbergehe, fal-
le in den Nachlass. Die Guterstande
wiederum seien ganz verschieden. In
den romanischen Rechtsordnungen
gebe es etwa die Errungenschaftsge-
meinschaft, in den Niederlanden die
Gitergemeinschaft und in Osterreich
die Gutertrennung. Schon auf gter-
rechtlicher Seite bestinden demnach
grol3e Unterschiede, so dass es auf das
Erbrecht erst in zweiter Linie ankom-
me. Auch hier gebe es ganz erhebliche
Unterschiede. Nach dem Code Napo-
leon oder beruhend auf dem Code Na-
poleon bekomme der Uberlebende
Ehegatte grundsétzlich nur ein NieR-
brauchsrecht. In den germanischen
Rechtsordnungen Deutschland und
Osterreich bekomme der tiberlebende
Ehegatte dagegen eine bestimmte
Quote zu Eigentum im Todesfall. Die
Hohe der Quote hange wiederum da-
von ab, mit wem er konkurriere. In der
englischen Rechtsordnung schlieflich
erhalte der tberlebende Ehegatte im
Wesentlichen eine bestimmte pau-
schale Geldsumme. Diese belaufe sich
gegenwartig auf 125.000 Pfund, wenn
er mit Kindern konkurriere. Bei mittle-
ren Nachldssen stelle dies in der Re-
gel den Gesamtnachlass dar.

Kurz kam Dr. Riering sodann auf die
registrierten Partnerschaften zu spre-
chen. In den skandinavischen Léndern,
in Deutschland und in den Niederlan-



den seien registrierte Partner erbbe-
rechtigt, nicht erbberechtigt seien die
registrierten Partner in Belgien und
Frankreich. Dies hange damit zusam-
men, dass die registrierte Partnerschaft
in Belgien und Frankreich auch hetero-
sexuellen Partnern offen stehe. Hétte
man diesen auch noch eine Erbbe-
rechtigung eingerdumt, dann hétte
man eine Art ,Mini-Ehe” oder kleine
Ehe geschaffen und den Unterschied
zur eigentlichen Ehe weitgehend auf-
gehoben.

Zu den unterschiedlichen Testa-
mentsformen erklarte Dr. Riering, dass
esholographische, notarielle und Zwei-
Zeugen-Testamente gebe. In den
Niederlanden sei das notarielle Testa-
ment die Regel. Grolle Unterschiede
zeigten sich im notariell sehr relevan-
ten Bereich bei gemeinschaftlichen
Testamenten und Erbvertrégen. Viele
Rechtsordnungen verbéten das ge-
meinschaftliche Testament und auch

den Erbvertrag, insbesondere jene
Rechtsordnungen, die auf dem Code
Napoleon aufbauten, und das seien in
Europa zahlenmélig die meisten.

Dr. Riering ging sodann auf das
Pflichtteilsrecht ein, das von groRer
praktischer Bedeutung sei. Auch im
Pflichtteilsrecht gebe es groRe dog-
matische Unterschiede in Europa. Das
Pflichtteilsrecht kénne dinglich ausge-
staltet sein, wie in den romanischen
Rechtsordnungen, oder es konne nur
einen schuldrechtlichen Anspruch dar-
stellen, wie es aus Deutschland be-
kannt sei. Der Kreis der Berechtigten
sei ganz unterschiedlich, immer seien
die Kinder dabei beteiligt, nicht immer
aber auch die Eltern. Teilweise gebe es
aber auch Uberhaupt kein Pflichtteils-
recht, wie zum Beispiel in GroRbritan-
nien. Auch die Hohe des Pflichtteils-
rechts sei ganz unterschiedlicher Na-
tur. Es gebe teilweise bestimmte Quo-
ten, teilweise finde eine Schatzung der

Pflichtteilsquote statt, wie zum Beispiel
in Irland.

Danach behandelte Dr. Riering das
internationale Erbrecht und damit die
eigentlichen Aspekte, die das Gutach-
ten betraf. Er berichtete zum Status
Quo, dass es in Europa bestimmte
Staatsvertrége gebe, die das interna-
tionale Erbrecht regelten. So etwa das
Haager Erbrechtstibereinkommen, das
bisher nur fur die Niederlande von Be-
deutung sei, aber dann nattrlich auch
im deutsch-niederléndischen Rechts-
verkehr Bedeutung erlangt habe und
das anwendbare Recht regele. Es gebe
das Haager Nachlassverwaltungsab-
kommen, das ein Nachlassverwal-
tungszeugnis vorsehe und innerhalb
der européischen Union nur fur Portu-
gal von Bedeutung sei. Es gebe das
Haager Trustabkommen, das nur von
wenigen EU-Léndern ratifiziert worden
sei, und zwar von ltalien, dem Verein-
igten Konigreich und den Niederlan-
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den. Auch dieses Abkommen sei prak-
tisch nicht von grol3er Bedeutung. Das
Washingtoner Testamentsformabkom-
men sei noch zu nennen, das ein ein-
heitliches Testament vorsehe. Dieses
Abkommen sei zwar von verschiede-
nen Lander ratifiziert worden, sei aber
in diesen Landern ohne jegliche prak-
tische Bedeutung geblieben. Von gro-
Rerer Bedeutung sei das Baseler Ab-
kommen uber die Registrierung von
Testamenten. Dieses Abkommen sei
von sehr vielen Landern in Europa ra-
tifiziert worden und habe auch zur Ein-
richtung zentraler Testamentsregister
gefuhrt. Deutschland habe das Ab-
kommen nur gezeichnet, aber nicht ra-
tifiziert. Das hange wohl damit zusam-
men, dass das Bundesministerium der
Justiz kein zentrales Testamentsregis-
ter haben wolle, weil es die Kosten
scheue, die damit einhergingen, das
gegenwartige System auf ein zentrales
Testamentsregister zu verlagern. Unter
dem europdischen Aspekt lasse sich
feststellen, dass die Benachrichtigung
in Nachlasssachen in rein deutschen
Fallen auch ganz gut funktioniere. Pro-
blematisch werde es aber dann, wenn
ein Deutscher im Ausland sterbe. In
solchen Fallen konne sich ein zentra-
les Testamentsregister als erforderlich
erweisen. Dr. Riering ging weiter auf
das Haager Testamentsformabkom-
men ein, das die Form eines Testa-
ments regele und von fast allen Staa-
ten in Europa ratifiziert sei. Das einzi-
ge Land, das Sorgen bereite, sei Por-
tugal, weil Portugal auf materiell-recht-
licher Ebene Besonderheiten fur die
Testamentserrichtungauchvonim Aus-
land lebenden Portugiesen vorsehe.

Neben  diesen  multilateralen
Staatsvertrdgen gebe es in Europa zwi-
schen den EU-Mitgliedslandern unge-
féhr 30 bilaterale Staatsvertrage, die
das internationale Erbrecht mitregel-
ten. Das mache die Rechtsfindung teil-
weise vollkommen unUbersichtlich
und unmaglich.

Dr. Riering meinte, das sei unge-
féhr der internationale Zustand auf
Staatsvertragsebene im internationa-
len Erbrecht. Wenn man sich jenseits

der Staatsvertrage bewege und frage,
woran die Rechtsnachfolge von Todes
wegen objektiv ankntipfe, so habe man
im Prinzip drei Systeme in Europa, die
sich gegenUber stiinden. Es gebe die
Lénder, die an die Staatsangehorigkeit
anknipften, wie zum Beispiel die
Bundesrepublik Deutschland. Andere
Lander kntpften an das Domizil, den
letzten gewdhnlichen Aufenthaltsort
des Erblassers, an. Dies sei in Déne-
mark der Fall. Daneben gebe es eine
Vielzahl von Landern, die eine Nach-
lassspaltung vornéhmen, also den be-
weglichen Nachlass nach dem Domi-
zil des Erblassers und den unbeweg-
lichen Teil des Nachlasses nach dem
Recht am Belegenheitsort beurteilten.
In den neueren Rechtsordnungen wer-
de neben der objektiven Ankntipfung
regelmélig auch eine subjektive An-
knupfung zugelassen. Verschiedene
Lénder wirden eine Rechtwahl zulas-
sen, wie in Deutschland gemaR Art. 25
Abs.2 EGBGB. Allerdings konne man
in Deutschland nur fir unbewegliches
Vermogen deutsches Recht wahlen.
Die Schweiz, Rumanien, Estland, Ita-
lien, Niederlande, Liechtenstein und
Finnland gingen weiter. In diesen Lén-
dern kénne man fir das gesamte Ver-
mogen das Recht beispielsweise des
Aufenthaltslandes ~ wahlen.  Diese
unterschiedliche Ankntpfung bereite-
ten in der Praxis erhebliche Schwierig-
keiten. Sterbe ein Franzose in Deutsch-
land, ein ansich ganz banaler Fall, dann
komme man auf Grund der verschie-
denen Regeln des IPR als deutscher
Notar zu anderen Ergebnissen als ein
franzosischer Richter, Notar oder
Rechtsanwalt.

Die unterschiedliche Ankntpfung
im IPR fuhre also zu einer Entschei-
dungsdivergenz bei moglichen Streit-
fallen. Die unterschiedliche Anknip-
fung kénne nattrlich auch dazu fuh-
ren, dass man sich den entsprechen-
den Gerichtsstand aussuche, je nach-
dem, wie es am geschicktesten er-
scheine. Wenn zum Beispiel der fran-
z6sische Richter zur Anwendung fran-
zdsischen Rechts komme, das traditio-
nell sehr hohe Pflichtteilsanspriiche
kenne, dann klage man in Frankreich,

weil man dort Pflichtteilsanspriiche er-
halte, die vielleichtin Deutschland oder
England nichtzu bekommen wéren. Fir
die Testamentsgestaltung sei diese
unterschiedliche Ankntipfung ein gro-
RBes Hindernis. Man konne ein Testa-
ment nicht planen. Der Franzose, der
in Deutschland lebe, werde zum gegen-
waértigen Zeitpunkt, wenn er heute ver-
sterbe, nach deutschem Recht beerbt,
wenn erin ein anderes Land ziehe, wer-
de er aberwomaglich nach einem ganz
anderen Recht beerbt. Bei Erbvertra-
gen und gemeinschaftlichen Testa-
menten habe man das Problem, dass
diese nach zahlreichen Rechtsordnun-
gen verboten seien und man auf die-
se Gestaltungsmoglichkeiten im inter-
nationalen Rechtsverkehr nur sehr sel-
ten zurlckgreifen konne.

Sodann ging Dr. Riering zum inter-
nationalen Verfahrensrecht tber. Er
stellte fest, dass das internationale Erb-
verfahrensrecht bislang nicht verein-
heitlicht sei. Das EuGVU, das Lugano-
Ubereinkommen oder Brissel | klam-
merten dasinternationale Erbrechtaus.
Es sei also nicht mit umfasst von die-
sen Regeln. Es gebe eine Reihe von bi-
lateralen Staatsvertragen, die eine An-
erkennung und eine Zusténdigkeit in
internationalen  Erbrechtsangelegen-
heiten vorsdhen, insbesondere beiden
nordischen Ldndern, aber das seien nur
bilaterale Vertrage; es bestehe kein
internationaler oder multilateraler
Staatsvertrag mit Ausnahme der nor-
dischen Konvention, der entsprechen-
de Regelungen enthalte. Die Anerken-
nung und Zusténdigkeit von erbrecht-
lichen Entscheidungen werde in ei-
gentlich allen Rechtsordnungen auf die
allgemeinen Regeln verlagert, und
wenn man die allgemeinen Regeln be-
trachte, so finde man wiederum ein
Sammelsurium von Zustédndigkeitsre-
geln in den verschiedenen Rechtsord-
nungen. Da gebe es zum Beispiel das
Domizil des Erblassers, die Staatsan-
gehorigkeit des Erblassers, das Domi-
zil des Beklagten oder die Staatsan-
gehorigkeit des Antragstellers. Alle
moglichen Anknpfungsmaoglichkeiten
seien zu finden, und das fihre zum Teil
zu bizarren Féllen. Als Beispiel nannte



Dr. Riering einen Niederlander, der in
den Niederlanden sterbe, ein Haus in
England und Vermogen in Frankreich
hinterlasse. Dann erklare sich der
niederléndische Richter fur das ge-
samte Vermogen zustandig, weil der
Erblasser Niederlander gewesen sei,
der englische Richter sehe sich zu-
standig fur das Haus in England und
der franzosische Richter sei dann zu-
standig, wenn es einen franzosischen
Pflichtteilsberechtigten gebe. Mit der
doppelten Staatsbirgerschaft konne
man die Angelegenheit noch zusétz-
lich verkomplizieren. Diese Zusténdig-
keiten fuhrten nattrlich zu Méglichkei-
ten des Forumshoppings. Man kénne
sich, wenn man gut beraten sei, das
beste Recht aussuchen. Durch die
mehrfache Zusténdigkeit bestehe zu-
dem die Gefahr von Entscheidungsdi-
vergenzen und es stelle sich die Pro-
blematik der fehlenden Anerkennung
von Entscheidungen. Die Problematik
der fehlenden Anerkennungen betref-
fe insbesondere die freiwillige Ge-
richtsbarkeit. Man kenne das beim Erb-
schein; der deutsche Erbschein werde
in Frankreich nicht anerkannt, oder der
Letter of Administration, den ein eng-
lisches Gericht aushéndige, werde in
Deutschland nicht anerkannt: Entspre-
chendes konne man grenziberschrei-
tend zu fast allen Léndern Europas sa-
gen.

Dr. Riering kam zu dem Schluss,
dass eine Vereinheitlichung der inter-
nationalen Zustandigkeit mit der Ten-
denz, eine einzige Zustandigkeit in Erb-
rechtsangelegenheiten zu begriinden,
winschenswert sei. Diese Zustédndig-
keit solle grundsatzlich am Ort des letz-
ten gewohnlichen Aufenthalts des Erb-
lassers bestehen. Dies konne man wei-
testgehend erreichen, in dem man die
Brussel I-Verordnung modifiziere und
die Passage streiche, wonach erb-
rechtliche Angelegenheiten ausge-
nommen sind. Damitsei dann auch die
Frage der Anerkennung von erbrecht-
lichen Entscheidungen geregelt, denn
Brussel | regele nicht nur die Zustén-
digkeit, sondern auch die zwingende
Anerkennung. Nur in Ausnahmeféllen
konne die Anerkennung verweigert

werden. Ein weiterer Vorschlag sei, ei-
nen einheitlichen européischen Erb-
schein zu schaffen, der orientiert sei
an den Erbscheinen oder an den Nach-
lassverwaltungszeugnissen  entspre-
chend dem Haager Nachlassverwal-
tungsabkommen. AuBerdem kénne
man sich an eine Regelung anlehnen,
wie sie in Quebec zu finden sei. Dort
gebe es einen Erbschein, der fiur das
Ausland bestimmt sei. Aus beiden Re-
gelungen habe das Gutachten ver-
sucht, gleichsam das Beste herauszu-
filtern. Man habe sich gedacht, das kon-
ne auch ein Modell fur Europa sein,
das es in grenziberschreitenden Fal-
len ermogliche, dass man mit einem
englischen Erbschein oder mit einem
deutschen Erbschein an die Bankkon-
ten in Luxemburg und auch in die
Grundblcher gelange. Dieser Erb-
schein sollte Legitimationswirkung ha-
ben; die gesamten Wirkungen, die auch
ein deutscher Erbschein habe. Das sei
der Vorschlag. Es wirde zu einer enor-
men Vereinfachung im europdischen
Rechtsverkehr bei Auslandsnachlédssen
fuhren, wenn man tatsachlich ein sol-
ches Modell schaffe. Dr. Riering mein-
te, in diesem Zusammenhang seien
auch die Notare gefragt, weil sie das
erforderliche Know-how hétten. Zu-
standig fur die Erteilung dieses Erb-
scheins ware wiederum das Gericht
oder der Notar, je nachdem wie das
die nationalen Lander regeln wollten,
und zwar das Gericht oder der Notar
am letzten gewohnlichen Aufenthalts-
ort des Erblassers.

Weiter forderte Dr. Riering eine ein-
heitliche Kollisionsregel fur ganz Euro-
pa und nicht nur fir ganz Europa. Sie
solle dartiber hinaus umfassend auch
fur Staaten gelten, die nicht der EU an-
gehorten. Wenn beispielsweise ein
Amerikaner in Deutschland sterbe,
musse es trotzdem bei der Kollisions-
regel ,Ankntipfung an das Recht des
gewohnlichen Aufenthaltsortes des
Erblassers” bleiben. Von besonderer
Bedeutung sei dann nattrlich die Mog-
lichkeit der Rechtswahl. Nach dem Vor-
schlag in dem deutsch-franzosischen
Gutachten kénne man das Recht am
gewohnlichen Aufenthaltsort oder das

Heimatrecht wéhlen und stelle dabei
auf den Zeitpunkt der Wahl als solcher
ab. Ein Franzose, der bei einem deut-
schen Notar ein Testament errichten
wolle, kénne dann deutsches Recht
oder franzosisches Recht wahlen. Dies
wirde die Planungssicherheit im Rah-
men der Testamentserrichtung ganz er-
heblich erhéhen.

Zum Schluss ging Dr. Riering auf
Forderungen zur Vereinheitlichung des
materiellen Erbrechts in Europa ein. Er
betonte erneut, dass die Européische
Union bislang keine Kompetenz habe,
das materielle Erbrecht zu vereinheit-
lichen. Auch sei zweifelhaft, ob sie die
Kompetenz hierzu je erhalten werde.
Auch wenn sie die Kompetenz be-
kommen sollte, musste aber mit gro-
Rer Sorgfalt und Umsicht verfahren
werden, weil im Erbrecht doch sehr
sensible Bereiche berthrt wirden. Im
internationalen Bereich seien zur Zeit
keine Bestrebungen erkennbar, die sich
darum bemuhten, ein einheitliches
materielles Erbrecht zu entwickeln. Et-
was Vergleichbares wie die Lando-
Kommission gebe es fiir das Erbrecht
nicht. Man sei deshalb auch nicht vor-
bereitet, wenn irgendwann einmal die
EU zu dem Schluss komme oder sie
irgendwann einmal die Kompetenz be-
kommen sollte, auch das materielle
Erbrecht im Rahmen eines einheit-
lichen europdischen Zivilgesetzbuches
zu regeln. Solche gemeinsamen Ten-
denzen lieRen sich durchaus finden,
dies betreffe das Ehegattenerbrecht
und auch die Pflichtteilsanspriche.
Hier gebe es durchaus Gemeinsam-
keiten auch im Erbrecht, aber die mus-
sten erstmal erforscht und erkundet
werden. Dr. Riering endete mit der Bi-
bel, Matthdus 25: ,Sehen wir zu, dass
unsere Ollampen noch brennen, wenn
die EU zu den Jungfrauen kommt.”
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Schlusswort

In seinem Schlusswort zog Dr. Zim-
mermann das Restimee: Man habe im
Prinzip zwei groRle Komplexe behan-
delt: Der erste Komplex — das sei die
notarielle Tétigkeit und deren Einord-
nung im Bereich der européischen
Rechtssetzung. Auch am zweiten Tag
habe man Revue passieren lassen, wel-
che Aufgabenstellungen es — auch fur
die weitere Argumentation — auf eu-
ropéischer Ebene gebe. Zum Stichwort
Vertragsverletzungsverfahren”  gebe
es noch Gesprachsbedarf. Die Frage sei
zu kldren, wie man nationale Interes-
sen an der Funktionsfahigkeit des
Rechtssystems auch fur den Fall absi-
chere, dass der Staatsangehérigkeits-
vorbehalt sich nicht als Bollwerk er-
weise. Diese Kooperation bei aller Vor-
sicht der nationalen Interessenwah-
rung anzugehen sei Gebot der Stunde.

Bei Herrn Professor Ott sei deut-
lich geworden, dass es um die Frage
gehe, wie man Téatigkeitsbereiche ab-

grenzen kénne. Es sei unschwer zu
erkennen gewesen, dass man hier
auch mit nationalen Auslegungen vor-
sichtig sein musse, weil eine Ent-
scheidungin die Zustandigkeit des Eu-
ropdischen Gerichtshofes fallen wer-
de. Man habe gleichwohl starke Ar-
gumente fur den Standpunkt gewon-
nen, die notarielle Tatigkeit als ein-
heitliche Tatigkeit der hoheitlichen
Gewalt zuzuordnen.

Der zweite groRe Komplex sei das
materielle Recht gewesen, sowohl im
BereichderSchuldrechtstberlegungen
wie auch im Bereich dessen, was Herr
Dr. Riering untersucht habe. Man sei in
Europa auf dem Wege, schuldrechtli-
che Vereinheitlichungen zu diskutie-
ren. Auch hier misse man damit rech-
nen, dass kleine Schritte zu einem Gan-
zen flhrten. Herr Dr. Staudenmayer
widme sich dieser Thematik sehr en-
gagiert. Man habe dort auch in Zukunft
einen grollen Betdtigungsbereich,

Das Ventose-Gesetz von
Aufbruch in ein modernes Notariat

Festansprache Notar Professor Walter Béhringer, Gerstetten, am 24.1.2003 zur Eréffnung der
Briisseler Biiros des Deutschen Notarvereins und der DNotV GmbH

Der 200. Geburtstag des Ventose-
Gesetzesveranlasstuns, in unserer tag-
lichen Arbeit innezuhalten und einen
Blick in die Vergangenheit zu werfen.
Voller Hochachtung schauen wir auf
denfranzosischen Gesetzgeber zurtick,
der das Ventdse-Gesetz verfasst und

Dieser Beitrag wurde in Ausziigen
bereits in der Zeitschrift fir das No-
tariat in  Baden-Wirttemberg,
8/2002, S. 165-, veroffentlich. Der
Nachdruck erfolgt mit freundlicher
Genehmigung des Autors und der
BWNotZ.

am 16. Méarz 1803 in Kraft gesetzt hat.
In &uBerst schwierigen Zeiten wurde
ein Regelwerk fir den Notarstand ge-
schaffen, das heute noch Vorbild fir
unsere notariellen Tatigkeiten ist. Das
Ventdse-Gesetz kann mit Fug und
Recht als die Geburtsstunde des No-
tariats moderner Prdgung angesehen
werden.

Ein weiter Bogen spannt sich von
den Notariatsformen der Antike tber
das Mittelalter zu dem Notariat der
Gegenwart. Ein bedeutender Markstein
in der Entwicklung des Notarstandes
ist dabei das Ventdse-Gesetz. Dieses

wenn es um die Mitwirkung an ent-
sprechenden Vorhaben gehe.

Dr. Zimmermann bezeichnete das
Wochenende als duRerst ertragreich. Er
verband dies mit einem herzlichen
Dank an die Referenten fir ihre gute
Vorbereitung und ihre interessanten
Ausfuhrungen und einem herzlichen
Dank an die Teilnehmer der Veranstal-
tung.

Grundlage der Tagungsdokumen-
tation sind Manuskripte der Refe-
renten, Mitschriften und Tonband-
mitschnitte. Leider wurden durch
einen technischen Defekt nicht
alle Teile der Veranstaltung mitge-
schnitten. Die unterschiedliche
Gewichtungin der Dokumentation
ist uberwiegend den Ticken der
Technik geschuldet.

DH TF TS

1803 -

franzésische Notariatsgesetz hat welt-
weit das moderne Notarrecht maR-
geblich beeinflusst und bildet auch
heute noch die gemeinsame Grundla-
ge der in der Union des Lateinischen
Notariats zusammen geschlossenen
Notare in aller Welt. Viele Vorschriften
des Ventose-Gesetzes reichen bis in
die Neuzeit hinein.

1. Das Notariat hat eine
lange Entwicklungszeit

Notare gab es in Deutschland schon
seit vielen Jahrhunderten. Ihre Arbeits-



Notar Professor Walter B6hringer

weise und ihre Akzeptanz entwickelten
sich recht unterschiedlich. Erst die
Reichsnotariatsordnung von Kaiser Ma-
ximilian 1. vom 8.10.1512 stellte einen
ersten neuzeitlichen Versuch dar, das
Notariatswesen legislatorisch zu fassen,
nicht zuletzt unter dem Einfluss der Re-
zeption. Erstmals wurde eine einheitli-
che Rechtsgrundlage fur das Notariatim
gesamten damaligen Reichsgebiet ge-
schaffen. Doch deren Wirkung war als
Folge des Verfalls der Reichsautoritat
und der wachsenden Macht der Firsten
gering geblieben. Auch dem eigent-
lichen Ubel des gemeinrechtlichen No-
tariats, némlich der Unwissenheit und
Unerfahrenheit der Notare, war mit der
Reichsnotariatsordnung von 1512 kei-
neswegs Rechnung getragen. Es ver-
stummten auch danach nicht die Kla-
gen Uber untaugliche Notare. So be-
richtet Hans Jakob Christoph von Grim-
melshausen in ,Der Abenteuerliche
Simplicissimus  Teutsch” von einem
sonderbaren ,Notarium”. Auch an an-
deren Stellen des Buches ist von Nota-
ren die Rede — eindrucksvoll wird die
damalige Situation der Notare und ihr
Ansehenin derBevolkerunggeschildert.

In den letzten beiden Jahrhunder-
ten des alten Heiligen Romischen Rei-
ches Deutscher Nation stellten sich im
kaiserlichen Notariatimmer mehr Miss-
sténde ein, die einer Ablésung des ma-
roden Notariatssystems Vorschub leis-

teten. Wegweisend fir ein modernes
Notariat war dabei Frankreich. Die na-
poleonische Gesetzgebung schuf am
16.3.1803 das Ventdse-Gesetz. Aufder
Grundlage dieses Gesetzes entsprach
das franzosische Notariat dem fort-
schrittlichen und freien Geiste des 19.
Jahrhunderts. Das Ventdse-Gesetz be-
lebte nunmehrwieder die im klassisch-
oberitalienischen Notariat entwickel-
ten Grundgedanken, die einst Vorbild
auch fur das nordlich der Alpen wirk-
same Reichsnotariat waren. Auch Re-
gelungen der Reichsnotarordnung von
1512 fanden Eingang in das Ventose-
Gesetz. Dieses Gesetz brachte nun-
mehr das durch lange Zeit Erprobte in
ein klares und folgerichtiges System.

2. Grundsétze des Ventose-
Gesetzes

Der Zeitgeist zu Beginn des 19. Jahr-
hunderts verlangte eine moderne Aus-
prégung des Notariats. Nach dem Ven-
tose-Gesetz wurden die verschiedenen
Arten der Urkundspersonen (Notare,
Tabellionen) zu Gunsten des Amtes der
offentlichen Notare (notaires publics)
beseitigt. Die Ernennung der Notare ob-
lag der staatlichen Justizverwaltung und
nicht mehr den Hofpfalzgrafen. Die An-
zahl der Notarstellen wurde von derJus-
tizverwaltung bestimmt. Unabsetzbar-
keit und Unversetzbarkeit gewahrleis-
tendie Unabhangigkeitgegentberdem
Notaramt. Wichtig ist die Statuierung
der Unvereinbarkeit des Notaramts mit
anderen offentlichen Amtern, namlich
mit dem Amte eines Richters, Regie-
rungskommissars bei den Tribunalen,
eines Advokaten oder Prokurators, Ge-
richtsschreibers, Vollstreckungsbeam-
ten u.a. Der franzdsische Gesetzgeber
schuf das Amt des &ffentlichen Notars
als eine selbststéndige Einrichtung der
freiwilligen Gerichtsbarkeit, die mit den
Aufgaben anderer staatlicher Amter un-
vereinbar war. Damit war eine klare
Trennung zwischen freiwilliger und
streitiger ~ Gerichtsbarkeit — gezogen.
Strenge Verfahrens- und Haftungsbe-
stimmungen gewahrleisten den Schutz
des Rechtsuchenden. Alle notariellen
Akte genieRen offentlichen Glauben.

Die Beweiskraft der Notariatsakten als
offentliche Urkunden wurde gewahr-
leistet, ebenso die Vollstreckbarkeit der
Urkunden ohne Vermittlung eines Ge-
richts durch Erteilung vollstreckbarer
Ausfertigungen.  Die freiberufliche
Amtsaustibung mit dem Recht, Ge-
bihren nach gesetzlich geregelten Ta-
rifen zu erheben, gab dem Notar die
notwendige Bewegungsfreiheit. Das
Ventdse-Gesetz schaffte den Verkauf
und die Vererbung der notariellen Ur-
kundensammlung und des Aktenbe-
standes ab.

Das Ventose-Gesetz enthielt zu-
gleich die Zulassungsbeschrankungen
zum Notariat und schuf die Grundlage
der dem franzésischen Notariat eigen-
timlichen und in der historischen Ent-
wicklung des italienisch-franzésischen
Notariats wurzelnden Einrichtung der
Notarkammern (chambres de notai-
res). Die Kammern waren Selbstver-
waltungsorgane des Notarstandes und
beaufsichtigten die Notare. Gerade das
Fehlen von Notarkammern (Notariats-
kollegien) im alten Reich war mit ein
Grund daftr, dass die guten Absichten
der Reichsnotariatsordnung von 1512
unverwirklicht blieben.

Das Ventose-Gesetz war damals
technisch ganz anders aufgebaut als
wir es heute gewohnt sind. Verfahren-
rechtliche Vorschriften wurden unbe-
kiimmertneben materiellrechtliche ge-
stellt, Standesrecht neben Bestim-
mungen Uber die Errichtung gericht-
licher oder notarieller Urkunden,
grundsétzliche Entscheidungen finden
sich neben Anweisungen, die nach
heutiger Auffassung in Ministerialver-
figungen gehdren. Neben solchem fur
uns Fremdartigem bleibt aber die er-
staunliche Tatsache bestehen, dass die
Substanz des Ventdse-Gesetzes in un-
serer Rechtsordnung erhalten geblie-
ben ist — mitunter verdndert und den
neuen Verhéltnissen angepasst. Dies
hétte nie geschehenkoénnen, wennsich
nicht in dem Ventése-Gesetz das Be-
ste derabendlédndischen Notartradition
gleichsam kristallisiert hétte, so dass es
auch in Deutschland keineswegs als
fremd angesehen wurde, vielmehr als
das, allerdings auf franzosischem Bo-
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den gereifte Produkt eigener, jahrhun-
dertelanger Rechtsentwicklung. Unser
allseits bekannter Kollege Hermann
Schippel bezeichnete deshalb das Ven-
tose-Gesetz zu Recht als ,die Mutter
des modernen Notarrechts im Gebie-
te des lateinischen Notariats” und wies
aufdie weltweite Ausstrahlungvon des-
sen Gedanken auf alle Erdteile — mit
Ausnahme Australiens — hin.

3. Rezeption des Ventdse-
Gesetzes in Deutschland

Bald nach der von Napoleon verur-
sachten Auflosung des alten Heiligen
Romischen Reiches Deutscher Nation
— als der &sterreichische Kaiser Franz
Il.am 6. August 1806 die deutsche Kai-
serkrone niederlegte — fanden die
im  Ventdse-Gesetz niedergelegten
Grundsétze des neuzeitlichen Notariats
auch in Deutschland Eingang. Fur die
deutschen Lénder bestand nach dem
Wegfall der kaiserlichen Gewalt nun die
Moglichkeit, das bisher dem Kaiser of-
fiziell unterstehende Notariatswesen
endlich in die eigene Zustandigkeit zu
bekommen. Mitdem franzésischen No-
tariat wurde eine Einrichtung uber-
nommen, die im Nachbarland besser
die geschichtlichen Uberlieferungen
des klassischen italienischen Notariats
bewahrt hatte als in Deutschland. Vie-
le deutsche Lander ordneten nun ihre
Notariatsverfassungen nach den Prin-
zipien des Ventdse-Gesetzes neu.
GroRtenteils trat in den deutschen Lan-
dern das reine Notariat (Nur-Notariat)
dem in Norddeutschland, insbesonde-
re in PreuBen, herrschenden Anwalts-
notariatund den stiddeutschen Formen
des Behorden- und Richternotariates
gegenuber. In Baden und Wurttemberg
wurden zwar Bestandteile des franzo-
sischen Amtssystems der Idee nach
Ubernommen, ein reines Beurkun-
dungsnotariat aber abgelehnt. Das
Amtsnotariat in Baden-Wirttemberg in
Bezug auf die Ubertragung der Grund-
buchftihrung, der Vormundschafts-und
Nachlassgerichtsbarkeit erklarte sich
aus stddeutschen Uberlieferungen.

Zur Zeit der Reichsgriindung 1871
waren die Unterschiede des Notariats-

rechts der gréferen deutschen Bun-
desstaaten gleichwohl groR, obwohl
das franzosische Recht zum Auf-
schwung des Notariats in Deutschland
auBerordentlich viel beigetragen hatte.
Auch im Deutschen Reich Bismarcks
und in der Weimarer Republik blieb die
Notariatsverfassung der einzelnen
deutschen Staaten unterschiedlich.

1937 wurde im Zuge der Uberlei-
tung der Rechtspflege auf das Reich
eine Vereinheitlichung der Notariats-
verfassungen angestrebt. Die am 13.
Februar 1937 neu geschaffene Reichs-
notarordnung sah — unter Aufrechter-
haltung der besonderen Notariatsver-
fassung in Baden und Wirttemberg -
die Einfuhrung des freiberuflichen
Nurnotariats fiir ganz Deutschland vor,
lieR aber vorlaufig die Gebiete des An-
waltsnotariats bestehen. Mit dem Zu-
sammenbruch des Deutschen Reiches
im Jahre 1945 und der ihm folgenden
Aufteilung Deutschlands in vier Besat-
zungszonen entwickelten sich die No-
tariatsverfassungen in den verschiede-
nen Gebieten allerdings nicht einheit-
lich. Erst die Bundesnotarordnung vom
24. Februar 1961 knlpfte wieder an
frithere Entwicklungen an und goss Be-
wéhrtes und Erprobtes im Wesent-
lichen lediglich in neue Formen; sie
fuhrte zu einer organisierten Weiter-
entwicklung des deutschen Notariats.

4. Das Ventose-Gesetz -
Vorbild fiir viele Staaten
der Welt

Die Grundsétze des Ventose-Ge-
setzes hatten in den letzten 200 Jah-
reneineungeheure Ausstrahlungskraft.
Sie gelten heute in vielen europdischen
Staaten —auch in den osteuropdischen
Reformstaaten —, in Sid- und Mittel-
amerika, auch in manchen asiatischen
Léndern. Das so genannte ,Lateinische
Notariat” ist in Wirklichkeit das franzo-
sische Notariat der ,Loi de Ventdse”.
Die Bundesrepublik Deutschland drf-
te allerdings heute das einzige Land
der Welt sein, in dem sémtliche denk-
baren Formen einer Notariatsverfas-
sung nebeneinander bestehen (Nur-

Publikum Festakt

notariat, Anwaltsnotariat, Behérdenno-
tariat).

5. Blick in die Zukunft

Der Rickblick darf aber nicht nur
ein beschaulicher oder bewundernder
sein, er muss uns auch Ansporn sein,
unseren heutigen und kuinftigen Stand-
ort im Geflige des Rechts und der Jus-
tizgenau zu bestimmen, uns dem Wan-
del der Zeiten in unserer Arbeit anzu-
passen, und wie unsere Vorganger zum
Wobhle allerin guter Tradition, aber nicht
in festgefahrenen Geleisen, den Weg
fortzusetzen. Uberall ist der Notar zu
einem wichtigen Bestandteil der
Rechtssysteme geworden, die die
Philosophie der vorsorgenden Rechts-
pflege verfolgen. Dieses gilt es zu be-
wahren und zu verteidigen. Der No-
tarstand hat — wie schon in der Ver-
gangenheit — auch kinftig die Aufga-
be, sich dem gesellschaftlichen Wan-
del anzupassen.

Wenn es in Zukunft zu einem eu-
ropdischen Zivilrecht kommt, mussen
die Notare des Lateinischen Notariats
ihre besondere Stellung behaupten.
Das Notariat steht schon jetzt in ver-
schiedenen Spannungsfeldern. Zum
einen tangiert uns der Wettkampf der
Rechtssysteme, der im internationalen
Rechts- und Wirtschaftsverkehr zwi-
schen common law und dem ge-
schriebenen, kontinentalen Zivilrecht



entstanden ist. Zum anderen berthrt
uns die Schaffung eines einheitlichen
europdischen Rechtsbesorgungsmark-
tes mit entsprechenden Regeln. Das
Verhéltnis von Amtstatigkeit und
Dienstleistung wird in den néchsten
Jahrzehnten ein Kernthema der Ent-
wicklung des notariellen Berufsrechts
sein. Die Anforderungen an notarielle
Tatigkeiten werden sich &ndern, die no-
tariellen Dienstleistungen ausgebaut,
der Notar wird sich am Rechtsbesor-
gungsmarkt behaupten missen.

Die Bedeutung der notariellen
Dienstleistungen als positiver Stand-
ortfaktor wird zuklnftig eine Rolle im
Wirtschaftsleben spielen. Wir mussen
auch mit einem Vorurteil der Wirtschaft
aufrdumen, der Notar sei ein wirt-
schaftshemmendes Relikt der Rechts-
geschichte. Wir Notare missen unse-
re Leistungen besser darstellen, im An-
gebot wie auch in der Beschrénkung
durch das Amt.

Biiro in Briissel

Der Deutsche Notarverein beteiligt
sich seit jeher aktivin der europédischen
Rechtsentwicklung. Zahlreiche Stel-
lungnahmen zu européischen Recht-
setzungsverfahren sowie die Teilhabe
des Deutschen Notarvereins an euro-
pédischen  Rechtsberatungsprojekten
sind Beleg hierfur. Der Vorstand des
Deutschen Notarvereins hatte auf sei-
ner Vorstandssitzung am 11. Septem-
ber 2002 beschlossen, die Griindung
einer eigenen Reprdsentanz des Deut-
schen Notarvereins und der DNotV
GmbH in Brissel konkret vorzuberei-
ten und der Mitgliederversammlungim
Oktober 2002 ein Konzept vorzu-
schlagen. Am 18. Oktober 2002 hatte
die Mitgliederversammlung einen ent-
sprechenden Beschluss gefasst, der zii-
gig umgesetzt wurde.

Bereits am 3. Februar 2003 haben
der Deutsche Notarverein und die
DNotV GmbH ihr gemeinsames Biiro
in Brissel, im Haus des BDI, Rue du
commerce 31, bezogen und die Arbeit

Die schon vor 200 Jahren geschaf-
fenen Instrumente des Notariats zur
Amtsaustbung, zur Erstellung notariel-
ler Beweis-und Vollstreckungsurkunden
mussen auch in einer neuen europai-
schen Rechtsordnung erhalten bleiben.
Allerdings durfen wir nicht allein dem
traditionellen Verstandnis verhaftet blei-
ben. Wir haben wohl Kompromisse zu
schlieBen, um innerstaatliche und vor
allem européische Angriffe in Grenzen
halten zu konnen. Dem deutschen No-
tariat wird im européischen Haus man-
cher Gegenwind begegnen. Keiner von
uns hat Patentrezepte. Es muss uns klar
sein, dass der neue europadische politi-
sche Wille entscheidend ist; ich habe
die Hoffnung, dass dieser politische Wil-
le nicht leichtfertig bewéhrte nationale
Strukturen in Frage stellt.

6. Schlussbetrachtung

Wenn man das Bild des Notars in
den letzten zweihundert Jahren Revue

aufgenommen. Die Leitung des Biros
ist Notarassessor Till Franzmann, M.
Jur,, Maitre en droit, Ubertragen. No-
tarassessor Franzmann von der Lan-
desnotarkammer Bayern ist seit dem
14.03.2003 neben den in der Ge-
schéftsstelle in Berlin tatigen Notaras-

sessoren Detlef Heins und Dr. Thomas
Schwerin, LL.M., dritter Geschéftsfiih-
rer des Deutschen Notarvereins.

Der Deutsche Notarverein mochte
fur die europdischen Institutionen, fur
die europédischen Organisationen und
Verbandevor OrtAnsprechpartnersein.

passieren ldsst, so entwickelte sich auf
dem Fundament des Ventdse-Gesetzes
ein Notarstand, der heute — auch im
Blick auf das Medienzeitalter — voll auf
der Hohe des Geschehens ist. Wir be-
gehen den 200. Geburtstag des
Ventdse-Gesetzes in der beruhigenden
Gewissheit, iiber einen in wechselvoller
Geschichte bewéhrten Notarstand zu
verfiigen. Die Sachkunde der Notare und
ihre Birgerndhe garantieren eine opti-
male Betreuung der Burger. Die Notare
leisten einen bedeutenden Beitrag zur
Verwirklichung ~ von  Gerechtigkeit,
Rechtssicherheit und Rechtsfrieden. Es
muss eine Aufgabe der Européer sein,
das lateinische Notariatim gesamten eu-
ropaischen Raum zu etablieren bzw. zu
bewahren. Ich wiinsche uns allen, dass
der Notarstand auf der Grundlage der
Tradition des Ventdse-Gesetzes auch
weiterhin seine Aufgabenim Dienste des
Rechts und der Allgemeinheit in der be-
wéhrten Weise erfullt. Ich wiinsche dem
Notariat weiterhin eine glickliche Ent-
wicklung und ein gutes Gedeihen.

Die Reprdsentanz in Brissel soll dazu
dienen, die Positionen des Deutschen
Notarvereins zu den laufenden und an-
stehenden Rechtssetzungsverfahren,
vom Verfassungskonvent bis zur Ver-
braucherkreditrichtlinie, zu transportie-
ren und die Entwicklungim Bereich des
Européischen Vertragsrechts aktiv mit-
zugestalten.

Fur die Arbeit der DNotV GmbH ha-
ben Rechtsberatungsprojekte, in erster
Linie in den Reformstaaten Mittel- und
Osteuropas, in den letzten Jahren stark
an Bedeutung gewonnen. Um diese
fur den Berufsstand wichtige Arbeit in
Zukunft ausweiten zu kénnen, gibt die
Prasenzin Brissel die Maglichkeit, Pro-
jekte zu akquirieren, die bestehenden
Kontakte zu in diesem Bereich tatigen
Organisationen zu pflegen und auszu-
bauen.

An dieser Stelle sollen den Lesern
in Zukunft Themen aus Europa vorge-
stellt werden. TF
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Termine 2003

Veranstalter Anlass

Termin

Ort

Osterreichische
Notariatsakademie

15. Europdische Notarentage

24.04.-26.04. 2003

Salzburg

Europdischer
Juristentag

2. Europdischer Juristentag

30.04.-03.05.2003 Athen

Hotel Intercontinental

Deutscher Notarverein Mitgliederversammlung 13.06.2003 Dessau
Notarbiinde* Drei-Jahres-Treffen 2003 13.06.-15.06.2003 Dessau
Wirttembergischer Mitgliederversammlung 11.10.2003 Stuttgart
Notarverein Hotel Maritim
Deutscher Notarverein Mitgliederversammlung 17.10.2003 Wiirzburg
Bayerischer Notarverein  Bayerisch-Pfélzischer Notartag 17.10.-19.10.2003 Wirzburg
Verein fiir das Jahresversammlung 07.11.-09.11.2003 Diisseldorf

Rheinische Notariat

Notarkammer Pfalz

200 Jahre Notarkammer Pfalz

15.11.2003

Zweibriicken
Herzogliches Schloss

* Die fiinf Notarbiinde von Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiiringen
veranstalten vom 13. bis zum 15. Juni 2003 ihr ,Drei-Jahres-Treffen der Notarbiinde” in Dessau und Worlitz.

Fiir den 13. Juni ist ein geselliger Auftakt im Hangar der Junkers-Flugzeugwerke geplant. Am 14. Juni wird Notar
Dr. Helmut Fessler, Ehrenprasident der UINL, den Festvortrag ,Ein Europa des Rechts — Herausforderungen und
Chancen fiir das Notariat” halten. Programmpunkte im Wérlitzer Park und ein Opernbesuch mit anschlieBender
Kiinstlerserenade am Samstag sowie Rundgénge durch Dessau am Sonntag gestalten den weiteren Rahmen.
Die Notarbiinde freuen sich tiber alle Kolleginnen und Kollegen, die an diesem Fest teilnehmen mdochten.
Weitere Informationen und Anmeldeunterlagen sind {iber Herrn Notar Dr. Woellert per Fax unter 03841-267727

erhiéltlich.

Gebiihrenabschlag Ost teilweise verfassungswidrig

40

Durch Urteil vom 28.01.2003 (Az
BVR 487/01) hat das Bundesverfas-
sungsgericht auf die Klage einer Dresd-
ner Rechtsanwiltin hin entschieden,
dass der Gebuhrenabschlag Ost fur
Rechtsanwaélte verfassungswidrig sei,
soweit er allein an den Kanzleisitz an-
kntpfe. Dem Gesetzgeber wurde zur
Umsetzung des Urteils eine Frist bis
zum 31.12.2003 gegeben.

Das Urteil betrifft Notare nicht un-
mittelbar, weil Notare (West) Mandan-
ten (Ost) keinen Gebuihrenabschlag
gewédhren durfen, ebenso wenig No-
tare (Ost) ihren Mandanten (West). In-
dem das Bundesverfassungsgericht

sein Urteil nur auf Art. 3 GG gestutzt
und dem Gesetzgeber eine Umset-
zungsfrist einrdumte hat, hat es weni-
ger entschieden, als es konnte. Den-
noch hat es mehr gesagt, als es mus-
ste. In den Entscheidungsgriinden wird
ausdricklich das Kostenermél3igungs-
satzaufhebungsgesetz (Berlin) ange-
sprochen. Aus Art. 12 GG wird die Ver-
pflichtung des Staates abgeleitet, so-
weit dieser GebUhren- und Kosten-
ordnungen schaffe, misse er ange-
messene Verglitungen gewéhrleisten.
Das Bundesverfassungsgericht stellt
klar, dass die Beibehaltung des Ge-
buhrenabschlags als Ungleichbehand-
lung einer Rechtfertigung bedurfe,

nicht dessen Abschaffung.

Der Deutsche Notarverein hat die-
ses Urteil und die EntschlieBung der
Justizministerkonferenz vom 14. No-
vember 2002 zum Anlass genommen,
erneut die Aufhebung der Doppelbe-
nachteiligung von Notaren und Rechts-
anwaélten zu fordern. Wer einen Gleich-
lauf mit den Einkommen im &ffent-
lichen Dienst fordere, misse den Ab-
schlag abschaffen: Ausgehend von
durchschnittlichen  Grundsttcksprei-
sen liegt das Gebthrenaufkommen bei
60% vom Westniveau, ohne den Ge-
buhrenabschlag wiirden ca. 64% er-
reicht. DH



Antrittsbesuch bei der Bundesministerin der Justiz

Brigitte Zypries

Am 17.Dezember 2002 stattete der
Président des Deutschen Notarvereins
Dr. Zimmermann in Begleitung der Vi-
zeprasidenten Lohr und Dr. Wolfstei-
ner sowie der Geschaftsfuhrer Dr.
Schmitz und Heins einen Antrittsbe-
such bei der Bundesministerin der Jus-
tiz Zypries ab. Die Ministerin ihrerseits
hatte die Referatsleiter zu den ange-
sprochen Themen hinzugezogen.

Dem vertrauensvollen Verhéltnis
zwischen dem Bundesministerium der
Justiz und dem Deutschen Notarver-
ein entsprechend verlief das Gespréch
offen und harmonisch. Dr. Zimmer-
mann unterstrich die Bereitschaft der
Notare, Burgernéhe in der Justiz zu
wahren, wenn Gerichte, insbesondere
Registergerichte und Grundbuchamter,

aufwenige Standorte konzentriert wiir-
den. Die Elektronisierung des Rechts-
verkehrs fihre dazu, dass die Notare
zunehmend die Schnittstelle fur Bur-
ger und Unternehmen sein kdénnten,
aber auch missten.

Frau Ministerin Zypries lud den
Deutschen Notarverein ein, auch bei
der FGG-Reform Ideen einzubringen.
Sie unterstrich die gemeinsame Hal-
tung gegentiber der Europédischen
Union. Hierfur dankte Dr. Zimmer-
mann. Er berichtete zudem, dass der
Deutsche Notarverein auf europai-
scher Ebene mitgestalte. Hervorzuhe-
bende Beispiele seien das europédische
Vertragsrecht und die Stellungnahme
gegenuberder High Level Expert Group
zum Gesellschaftsrecht. Er bat jedoch

weiterhin um Wachsamkeit, was die
Stellung der vorsorgenden Rechtspfle-
ge angehe.

Die Ministerin nahm die Position
des Deutschen Notarvereins zur Nota-
riatsverfassung in Baden zur Kenntnis
und lieB bestatigend die vorldufige Hal-
tung des Ministeriums darstellen.

Dr. Zimmermann trug vor, dass die
Notare weiterhin bereit seien, an der
Strukturreform der Kostenordnung mit-
zuwirken. Er bat darum, im Hinblick auf
die gednderte Rechtslage in Berlin und
laufende Verfahren vor dem Bundes-
verfassungsgericht die Aufhebung des
Gebuhrenabschlags Ost erneut zu pri-
fen. DH

Gesprach mit Frau Ministerin Richstein
am 03. Februar 2003 in Potsdam

,Die Situation unserer Kolleginnen
und Kollegen in den neuen Bundes-
léndern war stets ein besonderes An-
liegen des Deutschen Notarvereins”,
erklérte der Prasident des Deutschen
Notarvereins Dr. Stefan Zimmermann
bei einem Arbeitstreffen am 03. Fe-
bruar 2003 in Potsdam Frau Barbara
Richstein, der Ministerin der Justiz und
furEuropaangelegenheiten des Landes
Brandenburg. Der Deutsche Notarver-
ein hatte um ein Gespréach mit der Mi-
nisterin gebeten, um Fragen der an-
stehenden Kostenrechtsreform, der
Einfuhrung elektronischer Register und
der Juristenausbildung zu diskutieren.

Im Mittelpunktdes Gesprachsstand
die Situation der hauptamtlichen No-
tare in den neuen Léndern. Die Minis-
terin war sich mit dem Présidenten des
Deutschen Notarvereins einig, dass
nach der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts zur (teilweisen)
Verfassungswidrigkeit des Gebiihren-
abschlags fiir Rechtsanwdlte in den

neuen Bundesléndern auch das Ende
des Abschlags-Ostfuir die Notare in den
neuen Lander bevorstehe. Frau Rich-
stein erlauterte, dass die Justizminis-
terkonferenz das Bundesjustizministe-
rium bereits im vergangenen Jahr auf-
gefordert habe, eine Kostenstruktur-
novelle vorzulegen, und zwar ohne Ab-

schlag-Ost. Es sei beabsichtigt, dass
diese Kostenstrukturnovelle zum 1. Ja-
nuar 2004 in Kraft treten solle. Herr Dr.
Zimmermann schlug vor, die Frage der
Abschaffung des Abschlags-Ost von
der Kostenstrukturreform abzukop-
peln, um keine unnétige Zeit zu ver-
lieren.

Von links: VizPrdsLG Ehlert, Ministerin Richtstein, MR Borchert, Kleingiinther,

Dr. Schwerin, Dr. Zimmermann
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Einen weiteren Gesprachsschwer-
punkt bildete die beabsichtigte fla-
chendeckende Einfihrung des elektro-
nischen Handelsregisters und des
elektronischen Grundbuchs in Bran-
denburg. Vertreter des Justizministeri-
ums berichteten Uber den Stand der
Entwicklung. Der Président des Deut-
schen Notarvereins begrilte die weit
fortgeschrittene Umsetzung der Pla-
nungen des Justizministeriums. Nota-
re in Brandenburg werden kinftig von
ihrem Buro aus ohne Zeitverlust Ein-
sicht in das Handelsregister und das
Grundbuch nehmen kénnen. Win-
schenswert wére es, auch Notaren
auBerhalb Brandenburgs elektronische
Grundbuch- und Handelsregisterein-
sichten zu ermoglichen. Herr Dr. Zim-
mermann war sich mit der Ministerin
einig, dass sich der forcierte Einsatz der
elektronischen Datentibertragung bei
den Grundbuchémtern und Handels-
registern in Brandenburg nicht nur po-
sitiv auf die Beurkundungs- und Voll-
zugstétigkeit der Notare auswirken

wird, sondern auch ein wichtiger Bei-
trag zur Starkung des Wirtschafts-
standortes Brandenburg ist.

Sodann berichtete die Ministerin
dartiber, dass es weiterhin Uberlegun-
gen zu einer Fusion der Bundeslander
Brandenburg und Berlin gebe. Es sei
denkbar, dass das Kammergericht und
das OLG Brandenburg im Vorwege ei-
ner L&nderfusion miteinander verei-
nigt wirden. Konkrete Schritte seien
gegenwartig allerdings nicht geplant;
im Falle einer Fusion der Gerichte stel-
le sich zudem die Frage nach der Fi-
nanzierbarkeit dann notwendiger Bau-
malnahmen. Sie betonte, dass weder
die Landerfusion noch die Vereinigung
der Gerichte Einfluss auf die Notari-
atsform im jeweiligen Landesgebiet
hatte.

Kurz wurden noch Fragen der Re-
form der Referendarausbildung in
Brandenburg angesprochen, deren
Neuausrichtung von einer gemeinsa-

men Kommission der Lander Bran-
denburg und Berlin erarbeitet worden
war. Der Président des Landesjustiz-
prifungsamtes, Herr MR Hans-Ulrich
Borchert, erlduterte, dass kunftig drei
Monate der neunmonatigen Anwalts-
station sowie die gesamte viermonati-
ge Wahlstation bei einem Notar abge-
leistet werden kénnten. Berufsrecht,
Kostenrecht und Haftungsrecht wir-
den zukinftig zum Prafungsstoff im
Zweiten Staatsexamen in Brandenburg
zéhlen.

Frau Ministerin Richstein erklarteim
Anschluss an das Gespréch: ,Der gute
Arbeitskontakt mit dem Deutschen No-
tarverein als Vertreter der hauptamt-
lichen Notare insbesondere in denneu-
en Bundeslandern ist mir ein wichtiges
Anliegen. Die Notare nehmen in un-
serer Rechtsordnung eine ftr den Bur-
ger und die Wirtschaft wichtige Aufga-
be wahr. Als Teil der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit ist ein gestdrktes Notari-
atswesen gerade in den neuen Léan-
dern fur die Justiz unverzichtbar” TS

Gesprach mit Herrn Andreas Schmidt, MdB,

Vorsitzender des Rechtsausschusses

Am 12. Mérz traf der Prasident des
Deutschen Notarvereins, Notar Dr. Ste-
fan Zimmermann, mit dem CDU-
Bundestagsabgeordneten und Vorsit-
zenden des Rechtsausschusses des
Deutschen Bundestages, Rechtsanwalt
Andreas Schmidt, zu einem Gesprach

zusammen. Der Deutsche Notarverein
hatte zu einem Mittagessen eingela-
den. Das Gesprach, andemnebendem
Ausschussvorsitzenden Schmidt auch
die Regierungsdirektoren Dr. Krebs und
Dr. Kremervom Sekretariat des Rechts-
ausschusses und von Seiten des Deut-

Von links: Till Franzmann, Dr. Krebs, Dr. Kremer, Andreas Schmidt, MdB
und Dr. Zimmermann

schen Notarvereins die Geschéftsfiih-
rer Dr. Schwerin und Franzmann teil-
nahmen, bot die Moglichkeit, die tra-
ditionell guten Kontakte zum Rechts-
ausschuss zu pflegen. Dr.Zimmermann
nutzte die Gelegenheit zu einer tour
d'horizon durch die aktuellen Themen
des Notariats. Insbesondere wurden
die anstehende Kostenrechtsreform
und die Entwicklungen im Recht des
Verbraucherschutzes diskutiert. Be-
sonderes Interesse fand auch das von
Dr. Zimmermann erlduterte Engage-
ment des Deutschen Notarvereins in
den Reformstaaten Mittel- und Osteu-
ropas. In dem Bereich der Fortbildungs-
und Hospitationsprojekte wird in Zu-
kunft eine weitere Moglichkeit der Zu-
sammenarbeit zwischen dem Rechts-
ausschuss und dem Deutschen Notar-
verein liegen. Es wurde vereinbart, sich
auch zukunftig gegenseitig tber lau-
fende Projekte zu informieren und die
Zusammenarbeit zu suchen. TF



notar service

Vorratsgesellschaften - am Ende?

Notarassessor Detlef Heins, Berlin

Der Beschluss des Bundesge-
richtshofs vom 9. Dezember 2002 ||
ZB 12/02 (NJW 2003, 892, ZIP 2003,
251, DStR 2003, 298. m. Anm. Goet-
te) hat in der Tagespresse zu Nachru-
fen auf die Vorratsgesellschaft gefuhrt.
Zu Recht?

Dieser Beschluss des BGH enthalt
eine klare Handlungsanweisung an die
neuen Geschéftsfihrer: Haben die
neuen Gesellschafter Satzungsénde-
rungen beschlossen, reicht es nicht
aus, nur diese zur Eintragung in das
Handelsregisteranzumelden. Der BGH
fordert, dass die Geschéftsfihrer bei
dieser Gelegenheit auch versichern
mussen, dass das Stamm- (bzw.
Grund-)kapital der Gesellschaft bei der
wirtschaftlichen Neugriindung noch
zur Verflgung steht.

Im Ubrigen teilt der BGH mit, wor-
Uber er nicht entschieden habe, ndm-
lich tber die entsprechende Anwend-
barkeit von sonstigen Griindungsvor-
schriften.  Weil damit Unsicherheit
bleibt, erklaren manche die Vorratsge-
sellschaft fur tot. Dies ist voreilig, denn
die Unsicherheitbestand schon vorher;
und der BGH trifft auch Aussagen zu-
gunsten der Vorratsgesellschaften.

Von gebrauchten Manteln
und neuen Vorratsgesellschaften

Die Entscheidung des BGH ist am
besten nachzuvollziehen, wenn man
die Erscheinungsformen von Mantel-
und Vorratsgesellschaften betrachtet.

Bis vor wenigen Jahren hatten ,ge-
brauchte Mantel” Hochkonjunktur,
wirtschaftlich  ausgebrannte  GmbH
ohne Geschéftsbetrieb, noch nichtkon-
kurs-, aber liguidationsreif. Diese
GmbH waren mit Verlustvortrag, daftr
ohne Eigenkapital und zu kaufpreis-
entsprechend niedrigen Notarkosten
zu haben. Fehlende Kapitaldecke und
fehlende Finanzkraft ihrer Verwender

gaben diesen Gesellschaften rasch den
Verdacht des Unseriésen; und der Kon-
kursverwalter suchte in der Pleite nach
Anspruchsgrundlagen gegen die Man-
telverwender.

Priester (Mantelverwendung und
Mantelgrindung bei der GmbH, DB
1983, 2291 ff.) und Ulmer (Die wirt-
schaftliche Neugrtindung einer GmbH
unter Verwendung eines GmbH-Man-
tels, BB 1983, 1123) entwickelten
1983 ein Analogiekonzept zum Glgu-
bigerschutz: Wer eine rechtliche Neu-
griindung und die damit verbundene
Kapitalaufbringung umgeht, wirtschaft-
lich aber als Neugrtinder zu behandeln
ist, muss sich gefallen lassen, dass die
Griindungsvorschriften entsprechend
herangezogen werden. Der BGH hat
dieses Konzept seinen Entscheidun-
gen 1992 (BGHZ 117, 323ff) und
2002 zu Grunde gelegt. Auf dogmati-
sche Kritik ist der BGH leider nicht ein-
gegangen (eine umfassende Darstel-
lung zum Stand 2000 gibt Auernham-
mer, Die Vorratsgrindung und Mantel-
verwendung bei der GmbH, MittRh-
NotK 2000, 137 ff).

Obwohl Steuervorteile seit der An-
derung des § 8 Abs. 4 KStG nicht mehr
anerkannt werden und das Stamm-/
Grundkapital nach der Rechtsprechung
neu aufzubringen ist, wuchs die Nach-
frage nach bereits eingetragenen Ge-
sellschaften. Aus der Schubladenge-
sellschaft des Steuerberaters oder der
Hausbank wurde die Vorratsgesell-
schaft, angeboten von spezialisierten
Unternehmen. Der einfache Grund: Es
ist nicht jedem kinftigen Gesellschaf-
ter und nicht tberall moglich, sofort
eine GmbH eintragen zu lassen. Die Si-
cherheit, innerhalb weniger Stunden
eine bereits bestehende GmbH oder
AG mit vollem Stamm- (Grund-)kapi-
tal zu erwerben, ist den Erwerbern zu-
satzliche Kosten zu den ,Sowiesokos-
ten” fur Grindung und Kapitalaufbrin-
gung wert. Hier kann von Umgehung

nichtdie Rede sein. Die Griinder durch-
laufen alle Griindungsstufen im Inter-
esse der spéteren Gesellschafter. Die
Griindungsvorschriften sollen bei Auf-
nahme der aktiven Geschéftstatigkeit
erftllt sein, was dem Konzept des Ge-
setzgebers von 1892 sehr nahe
kommt. Deshalb wurde erwogen, zwi-
schen einer (anrtichigen) Mantelver-
wendung und dem Einsatz einer (sau-
beren) Vorratsgesellschaft zu differen-
zieren.

Wann aber ist eine Vorratsgesell-
schaft ,sauber”? Genau dartber hatte
das OLG Schleswig (Urt. v. 20.7. 2000
— 5 U 2/00, GmbHR 2000, 1022) zu
entscheiden. Grinder von Vorratsge-
sellschaften hatten das Stammkapital
auf den ersten Blick ordnungsgemaR
eingezahlt, dem Registergericht den
Kontoauszug présentiert, dann aber
das Geld als Darlehen an sich selbst
von der Gesellschaft zurickgeholt, um
die ndchste Gesellschaft mit Stamm-
kapital auszustatten. Materiellrechtlich
kann dieser Fall einer verdeckten Sach-
griindung als schlichter Griindungs-
fehler behandelt werden. Die Einlage-
forderung ist dann nicht erfullt. Die Ge-
sellschaft kann dann tber § 16 Abs. 3
GmbHG im schlimmsten Fall auch die
Erwerber der Vorratsgesellschaft in An-
spruch nehmen. Das von Priester und
Ulmer entwickelte Analogiekonzeptim
eigentlichen Sinn soll die Félle erfas-
sen, in denen die Einlageforderung er-
fullt war, das Stammkapital ohne
Rechtsverstol$ schlicht verbraucht ist
und dann der ,gebrauchte, leere Man-
tel” wie eine neue Gesellschaft einge-
setzt wird.

Dass in der Praxis Vorratsgesell-
schaften mit Grundungsfehlern, d.h.
mit fehlerhafter Kapitalaufbringung
auftauchten, hat die Registergerichte
und sie bestdtigend den BGH veran-
lasst, nicht nur bei dem Verdacht einer
wirtschaftlichen Neugrindung unter
Verwendung eines gebrauchten Man-
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tels, sondern auch bei Vorratsgesell-
schaften genauerhinzuschauen und zu
fragen, ob das Stammkapital ord-
nungsgemaR erbracht und erhalten ist.
Fur einige Anbieter von Vorratsgesell-
schaften war schon die Entscheidung
des OLG Schleswig Anlass, die Kapita-
laufbringung ernst zu nehmen und den
Erwerbern der Geschéftsanteile zu ga-
rantieren.

Das BGH-Konzept fortentwickelt:
Kompromiss zwischen wirtschaft-
lichem Bediirfnis nach der bereits
eingetragenen Gesellschaft und
Gldubigerschutz?

Diese Fallgestaltungen bilden den
Hintergrund des BGH-Beschlusses. In
diesem Kontext konnen die Ausfih-
rungen des BGH auch positiv verstan-
den werden. Bei genauer Analyse brin-
gen sie nach meiner Meinung gerade
durch die obiter dicta ein ,Mehr" an
Rechtssicherheit fur die Verwendervon
Vorratsgesellschaften:

B DerBundesgerichtshof erkennt das
Motiv an, den mit der Dauer des
Eintragungsvorgangs beieiner Neu-
grindung ,normalerweise” ver-
bundenen Zeitverlust zu vermei-
den, und stellt fest, dass es durch
die Versicherung des Kapitalerhalts
nicht unterlaufen werde. Die Pri-
fung des BGH, ob den Erwerbern
der Gesellschaftund der neuen Ge-
schaftsfihrung eine Versicherung
gegeniiber dem Registergericht zu-
mutbar ist, stellt einen Mal3stab auf,
der auch fur die analoge Anwen-
dung weiterer Griindungsvorschrif-
ten gelten muss.

B Der Bundesgerichtshof erstreckt
die Pflicht der neuen Geschéfts-
fuhrer zur Versicherung Uber die
Unversehrtheit des Stammbkapitals
auch auf die Geschaftsfiihrung von
Vorratsgesellschaften, weil leider
nichtimmer, sondern nurin der Re-
gel das Stammkapital nicht durch
eine vorhergehende Geschéftsta-
tigkeit bzw. durch Ruckzahlung an
die Grundungsgesellschafter ge-
mindert ist. Gerade durch die Ver-
sicherung kann das Registergericht

erkennen, ob es sich um einen lee-
ren Mantel, eine fehlerhaft ge-
grindete bzw. doch in Betrieb ge-
setzte Vorratsgesellschaft oder um
eine ,echte” Vorratsgesellschaft
handelt.

B Dass der BGH Grindungsvorschrif-
ten fur entsprechend anwendbar
halt und erklart, er treffe noch kei-
ne abschlieBenden Aussagen zu
den Einzelheiten der rechtlichen
Ausgestaltung dieser Analogie, hat
zu Unrecht irritiert. Denn tatsach-
lich gibtder BGH wichtige Hinweise,
wo Haftungsrisiken bestehen: Sei
die gesetzliche und gesellschafts-
vertragliche Kapitalausstattung ,bei
Aufnahme der wirtschaftlichen Ta-
tigkeit” nicht (mehr) vorhanden, lie-
ge eine Umgehung der Grin-
dungsvorschriften vor, welche de-
ren sinngemé&Be Anwendung recht-
fertige. Eine Analogie unter dem
Gesichtspunkt der Umgehung von
Rechtsvorschriften kannabernurso
weit reichen wie der Schutzzweck
der umgangenen Norm. Dies be-
schrankt neben der oben genann-
ten Zumutbarkeit fir die Erwerber
und die neuen Geschéftsfihrer die
Reichweite der analogen Anwen-
dung.

Dies gilt besonders fir den Zeit-
punkt, zu dem das Stammbkapital un-
versehrt sein muss. Die Formulierung
,bei Aufnahme der wirtschaftlichen Té&-
tigkeit” ist dabei m.E. nach den tat-
sachlichen Umstdnden zu beurteilen
und nicht auf eine Satzungsanderung
zu beschrénken, da eine neue Tatigkeit
rechtlich nicht an eine Satzungsande-
rung gebunden ist. Es gibt auch Félle,
in denen die Satzung zu dem neuen
Unternehmen passt und eine anpas-
sende Satzungsédnderung nicht ange-
zeigt ist. Wirde zur Begrenzung der
Grunderhaftung nuraufdie Anmeldung
oder gar Eintragung einer Satzungsan-
derungabgestelltwerden, wiirdeinden
Féllen, in denen keine Satzungsande-
rung erfolgt, aus der GmbH eine Ge-
sellschaft mit unbegrenzter Nach-
schusspflicht — ein Ergebnis, dass vom
Schutzzweck der Analogie nicht ge-

rechtfertigt ware. Wirde andererseits
das Fehlen eines Stichtages dazu fuh-
ren, dass die Grundungsvorschriften
nicht herangezogen wiirden, liefe das
Glaubigerschutzkonzept des BGH in
diesen Féllen leer. Folgerichtig ist des-
halb auf den Zeitpunkt der tatsach-
lichen Geschéftsaufnahme abzustel-
len, der auch in einer Vorbereitungs-
handlung wie der Anmeldung eines
neuen Unternehmensgegenstandes,
einer neuen Firma oder eines neuen
Sitzes liegen kann.

Da der BGH (ebenso wie z.B. Ul-
mer, BB 1983, 1123, 1126) hier nur
den Fall der ,wirtschaftlichen Neu-
grindung mit Registeranmeldung” pro-
blematisiert und deshalb den Zeitpunkt
der Anmeldung zur Eintragung von An-
derungen in das Handelsregister als
malgeblich darstellt, sollte er fur die
Falle, in denen die tatsédchliche Ge-
schéftsaufnahme vor einer Anmeldung
erfolgt oder eine Anmeldung zum Han-
delsregister nicht erforderlich ist, beim
Wort genommen werden mit der Fol-
ge, dass die Kapitalausstattung zum
Stichtag ,Aufnahme der wirtschaft-
lichen Tatigkeit” maRgeblich ist. Den-
noch sollte zum Schutz der neuen Ge-
sellschafterin dernotariellen Praxis ver-
sucht werden, eine erforderliche Re-
gisteranmeldung mit einer den Anfor-
derungen der Rechtsprechung gent-
genden Versicherung der neuen Ge-
schéftsfihrung beim zustdndigen Ge-
richt einzureichen, bevor Folgege-
schéfte getdtigt werden.

Hervorzuheben ist nicht zuletzt,
dass der BGH die Vorbelastung der Ge-
sellschaft durch Grindungskosten und
Kosten der Ingangsetzung fur unschéd-
lich zu halten scheint. Ob die Ubliche
Satzungsklausel, dass die Gesellschaft
die Grundungskosten tragt, auch die In-
gangsetzungskosten erfasst, hat der
BGH offen gelassen. Dies klarzustellen,
kann zusatzliche Sicherheit schaffen.

Der sicherste Weg

Selbstverstandlich ist, dass schon
aus Kostengriinden stets eine Neu-
grindung erwogen werden sollte. Wie



auch der BGH anerkennt, reicht dafir
die Zeit nicht immer. Dann ist ein zu-
verldssiges Angebot entscheidend.

Fur den Notar gilt: Er muss Gber die
Risiken der wirtschaftlichen Neugriin-
dung belehren und diese Risiken mi-
nimieren.

B Die Amtspflicht, zur ausgewogenen
Vertragsgestaltung beizutragen, er-
laubt dem Notar zu raten, als Ga-
rantie, mindestens als Beschaffen-
heitsvereinbarung vertraglich abzu-
sichern, dass der Verkdufer das
Stammekapital eingezahlt hat und
auBer fur Grundungskosten keine
Auszahlungen vom Geschéftskon-
tovorgenommen wurden, und dass
auBer dem in der Satzung ausge-
wiesenen Grindungsaufwand kei-
ne Verbindlichkeiten begriindet
worden sind.

B Ferner sollte der Notar darauf hin-
weisen, dass sich der Erwerber

Grundungsfehler zurechnen lassen
muss und bei einer wirtschaftlichen
Neugrindung Grandungsvorschrif-
ten entsprechend gelten kénnen.

B Obwohl — wie dargelegt — viel da-
fur spricht, dass das Stammkapital
bei der tatsdchlichen Aufnahme
der Geschéftstétigkeit vorhanden
sein muss — auf der sicheren Sei-
te ist, wer die Anmeldung von Sat-
zungsanderungen (ggf. auch die
Anmeldung der neuen Geschéfts-
fuhrung) vor dem Beginn der Ge-
schéfte dem Handelsregister ein-
reicht. Eine etwaige Unterbilanz-
haftung ist erst dann sicher ausge-
schlossen, wenn die Satzungsan-
derungen eingetragen sind.

B Es ist richtig, die neuen Geschafts-
fuhrer die Versicherung abgeben zu
lassen — denn diesen muss fur ei-
nen ordnungsgeméRen Geschéfts-
betrieb das Kapital zur Verfigung
stehen. Die Geschéftsfuhrer sind

dartiber zu belehren, dass, auch
wenn die Strafnorm fur falsche Ver-
sicherungen wegen des strafrecht-
lichen Analogieverbots nicht grei-
fen durfte, zumindest zivilrechtli-
che Risiken bei einer unrichtigen
Versicherung bestehen.

B Bei Vertrdgen der neuen Gesell-
schafter mit der Vorratsgesellschaft
bleibt die Gefahr der verdeckten
Sachgriindung. Als sicherer Weg
kann in Frage kommen, die Sach-
werte nicht zu verkaufen, sondern
schlicht und ohne Kapitalerhhung
der Gesellschaftals Eigenkapital zu-
zufuhren. Allerdings missen die ge-
sellschafts- und steuerrechtlichen
Folgen (z.B. § 20 UmwStG) im Ein-
zelfall gepraft werden.

Der Text entspricht der persén-
lichen Ansicht des Verfassers.

Erste Informationsveranstaltung zur DNotV
Privatrente in Kdln

Die DNotV GmbH, die Servicege-
sellschaft des Deutschen Notarvereins,
hat gemeinsam mit der eVorsorge.de
Vermittlungsgesellschaft mbH, einem
Unternehmen des Lufthansa Konzerns,
ein Altersvorsorge-Konzept fiir das No-
tariat entwickelt (wir berichteten im no-
tar 2002, 95). Den Anstol} zur Ent-
wicklung eines eigenen Modells fur die
betriebliche Altersvorsorge im Notariat
haben zahlreiche Nachfragen aus dem
Kreis der Mitglieder des Deutschen No-
tarvereins gegeben. An der Ausarbei-
tung des nun vorliegenden Konzepts
war von Seiten des Deutschen Notar-
vereins Herr Dr. Peter Schmitz maB-
geblich beteiligt, der unterdessen No-
tar in Koln und Geschéftsfiihrer der
DNotV GmbH ist. Im Vorfeld der Pro-
duktentwicklung wurden sowohl die
maoglichen Durchfihrungsvarianten als
auch die Angebote des Marktes gepruift.

Am 26. Februar 2003 fand die er-
ste Informationsveranstaltung zu dem
neuen Altersvorsorgekonzept fir das
Notariat in den Rdumen der Rheini-
schen Notarkammer in Kéln statt. Die
Rheinische Notarkammer hatte in ei-
nem Kammerrundschreiben auf die In-
formationsveranstaltung hingewiesen.
Die etwa 30 erschienenen Notare folg-
ten den instruktiven Ausfihrungen von
Herrn Marcus Wetzel, Geschaftsfihrer
von eVorsorge.de, mit grollem Interes-
se. Herr Wetzel erlduterte unter ande-
rem, dass im Mittelpunkt des Konzepts
die ,DNotV Privatrente” stehe, mit der
bis zu 4 % des Brutto-Entgelts steuer-
frei und bis einschlief3lich 2008 gege-
benenfalls auch sozialversicherungs-
frei in Beitrdge fir eine Pensionskasse
umgewandelt werden konne. Fur be-
stimmte Notariatsmitarbeiter bestehe
dartiber hinaus die Moglichkeit, zu-

sétzlichen Vorsorgebedarf tiber eine Di-
rektversicherung abzudecken. Mit der
DNotV Privatrente konne der Notar bei
geringem eigenen \Verwaltungsauf-
wand den Anspruch seiner Mitarbeiter
auf Entgeltumwandlung nach §1a
BetrAVG erfullen.

Die fachkundigen Fragen der an-
wesenden Notare, die allesamt kom-
petent beantwortet werden konnten,
bewiesen die praktische Relevanz des
Themas. So wurde erortert, dass eine
personliche Haftung des Notars fir die
Versorgungsanspriiche seiner Mitar-
beiter nicht bestehe, die Beitrdge zur
Pensionskasse als Betriebsausgaben
steuerlich gewinnmindernd geltend
gemacht werden kénnten und, anders
als bei anderen betrieblichen Model-
len, keine Beitrdge an den Pensionssi-
cherungsverein gezahlt werden muss-
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ten. Die Vorziige des vorgestellten Kon-
zepts gegeniber anderen Durchfih-
rungsvarianten wurden anhand kon-
kreter Zahlen belegt. Auch wurde vor
dem Hintergrund des langfristig sin-
kenden Rentenniveaus die Notwen-
digkeit privater Altersvorsorge heraus-
gestellt.

Zum Abschluss der Veranstaltung
erklarte der Président des Deutschen
Notarvereins, Notar Dr. Stefan Zim-
mermann, dass man sich nach einer
eingehenden Marktanalyse fur ein
Konzept entschieden habe, das fr das
Notariat am geeignetsten erscheine.

Dr. Zimmermann wies darauf hin, dass
die DNotV GmbH mit diesem Konzept
keine Provisionen erhalte, sondern ei-
nen guten Service fur die Mitglieder
anbieten wolle. Er dankte Herrn Notar
Dr. Peter Schmitz dafir, entscheidend
am Erfolg des Konzepts mitgewirkt zu
haben.

Die zeitnahe Durchfuhrung &ahn-
licher  Informationsveranstaltungen
tber die betriebliche Altersvorsorge im
Notariat im Bereich weiterer Notar-
kammern ist geplant. Genaue Termine
standen bei Redaktionsschluss jedoch
noch nicht fest. Auller den Notaren sol-

notar international

Zehn Jahre Notarkammer Litauen
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Am 28. November 2002 feierte die
Notarkammer Litauen ihr zehnjahriges
Bestehen mit einem Gottesdienst in
der St.-Teresa-Kirche in Vilnius und ei-
nem Festakt im Rathaus von Vilnius.
Der Staatsprasident der Republik Li-
tauen, derParlamentsprésident, der Mi-
nisterprasident und sowohl der frihe-
re als auch der gegenwartige Justizmi-
nister unterstrichen durch ihre Teil-
nahme den Stellenwert des Notariats
in Litauen. Als Ehrengaste aus Deutsch-
land nahmen Vertreter der Notarkam-
mer Koblenz teil, die die litauischen
Kolleginnen und Kollegen in den Jah-
ren des Aufbaus begleitet hat. Diese
Gberbrachten auch die GriRe des
Deutschen Notarvereins, der 1991 und
1992 die Arbeiten am Notariatsgesetz
begleitete und die Patenschaft mit der
Notarkammer Koblenz vermittelte.

In ihrer Festrede stellte die Prési-
dentin der Notarkammer Litauen, No-
tarin Ona Adomaviviene, die Schaffung
eines freien lateinischen Notariats in
engen Zusammenhang mit dem kom-
menden EU-Beitritt:

Der Weg des
Litauischen Notariats

Festrede der Prdsidentin der
Notarkammer Litauen,
Notarin Ona Adomaviviene

,Heute haben wir das Privileg, vor
dem Hintergrund von richtungswei-
senden Ereignissen wie der Einladung
Litauens zur NATO und der bevorste-
henden Aufnahme in die Européische
Union den Jahrestag des litauischen
Notariats zu begehen. Der Jahrestag ist
zwar ein bescheidener — seit der Grin-
dung sind erst zehn Jahre vergangen,
doch wir kdnnen berechtigt stolz dar-
auf sein, dass das litauische Notariat
bereits jetzt den Kriterien des freien
oder lateinischen Notariats voll ent-
spricht.

Das heutige Notariat, sei betont,
entstand nicht an leerer Stelle. Die Ur-
spriinge des lateinischen Notariats in
Litauen gehen mehr als 80 Jahre zu-
rick.

len auch die Notariatsmitarbeiter auf
eigenen Informationsveranstaltungen
uberdas Altersvorsorge-Konzeptunter-
richtet werden.

Weitere Informationen zum DNotV
Konzept finden sich im Internet unter
www.eVorsorge.de. Ein Link zu diesem
Internetportal befindet sich auch auf
der Homepage des Deutschen Notar-
vereins unter www.dnotv.de. AuRer-
dem werden telefonische Auskiinfte
unter der kostenlosen Rufnummer
080055 66222 erteiltund auf Wunsch
Informationsbroschiiren kostenfrei zur
Verfligung gestellt. 7S

Im Jahr 1920, als sich der litauische
Staat unter schwierigen Bedingungen
zu behaupten suchte, fand der erste
Notar-Kongress im unabhéngigen Li-
tauen am 19. April in Kaunas statt. Die
Delegierten haben den Wunsch geéu-
Bert, dass ,eine Korperschaft der Ge-
meinschaft der Notare geschaffen
wird”, und beschlossen, ,den Herrn
Justizminister zu bitten, Notare als
Staatsbeamte durch Notare des frei-
beruflichen Standes zu ersetzen, in-
dem eine Notarkérperschaft mit dem
Rat an der Spitze und einem Ehrenge-
richt ins Leben gerufen wird". Das war
der Anfang.

Seit 1932 galten Notare als fest ein-
gestellte Staatsbeamte ohne Gehalt.
26 Notarbiros mit insgesamt 65 No-
taren (darunter 63 Méanner und zwei
Frauen) verrichteten 1939 in Litauen
ihre Amtsgeschéfte. Nach der Besat-
zung und Eingliederung Litauens durch
die Sowjetunion 1940 wurde das Sys-
tem des staatlich organisierten Notari-
ates dem Land aufgezwungen. Alle No-
tare wurden in die Arbeitslosigkeit ent-



Von links nach rechts: Prdsidentin der Notarkammer Litauen Notarin Ona
Adomaviviene, der ehemalige Vizeprdsident der Notarkammer Koblenz
Notar JR Hanns Dieter Lohnes und der Prdsident der Republik Litauen,
Valdas Adamkus.

lassen und das Notariat wurde durch
die Eroffnung von 48 staatlichen Bu-
ros umorganisiert.

Vor 1940 arbeiteten viele bekann-
te und wegen ihrer Verdienste um das
eigene Land sehr angesehene Person-
lichkeiten in groBen und kleinen litau-
ischen Stadten als Notare. Einer von ih-
nen war Aleksandras Zilinskas, der als
Justizminister die Gerichtsreform um-
gesetzt hatte. Spéter arbeitete erals No-
tar in Kaunas, wurde am 14. Juni 1941
festgenommen und deportiert. Er starb
1942 in der Archangelsk-Region.

Wir sollten auch des ehemaligen
Richters von Kretinga und des lang-
jahrigen Notars der Stadt Siauliai Via-
das Kaveckas gedenken. Ein engagier-
ter Kampfer fur gesellschaftliche Be-
lange, Mitglied im Schitzenverein, ei-
ner der Grinder des Museums Ausra
wurde 1940 von Bolschewiki festge-
nommen, in den Gefangnissen von
Siauliai und Tel$iai inhaftiert und am
25.Juni 1941 zusammen mit anderen
politischen Gefangenen im Wald von
Rainiai zu Tode gequélt. Die sterblichen
Uberreste des den Mértyrertod gestor-
benen Notars ruhen auf dem Friedhof
von TelSiai.

Der Notar aus Kaunas Jonas Diki-
nis wurde nach der Festnahme im Jahr

1940 zusammen mit dem Justizmi-
nister Antanas Tamosaitis im Gefang-
nis von Kaunas eingesperrt. Wegen der
Mitgliedschaft im National-Verein Tau-
tininkai wurde er vom Sondergericht
(0SO) zu funf Jahren Verbannung ver-
urteilt. Ein dhnliches Schicksal hat die
Notare von Rokiskis, Raseiniai, Kaisia-
doriai und Kretinga ereilt — Festnahme,
Haft, Verbannung und das Leben in Si-
birien weit von der Heimat. Andere No-
tare entkamen der Deportation und
landeten im Westen. Das waren vor-
wiegend dynamische und gebildete
Leute, die sich um die litauische Ge-
meinschaft im Exil sehr verdient ge-
macht haben.

Zu beiden Seiten des Pazifik ist der
Notar von BirZai, Dichter und Verfasser
von etlichen Gedichtsbénden, Pranas
Lembertas, gut bekannt. Er ist u.a. der
Autor des noch heute weit verbreite-
ten Volksliedes ,Fir dich, meine kleine
Schwester, grine Gartenraute und fur
mich das Schwert an der Seite”.

Derlangjéhrige Notar in Prienai und
der Tréger des Ordens des litauischen
GroBfursten Gediminas, Juozas Vilku-
taitis, der der Deportation nach Sibi-
rien entkam, wird von vielen Literatur-
forschern als der Autor des populéren
litauischen Lustspiels ,Amerika im
Dampfbad” bezeichnet.

Gen Westen zog auch der vom
NKWD verfolgte Notar von Panevézys
Algirdas Moigis. Er war Sohn von Jo-
nas Moigis, der ebenfalls ein Notar,
bekannter Intellektueller von Pane-
veZys, Aktivist und Kulturmensch war.
Als einen der Mitbegriinder des Stadt-
museums von PanevéZys nannte man
ihn noch ,die wandernde Gerechtig-
keit".

Mogen diese Worte auf beschei-
dene Weise das Andenken an sie und
andere Notare wach halten.

Die Aufzahlung der angesehenen
Notare, die sich um Litauen verdient
gemacht haben, liel3e sich noch lange
fortsetzen. In der Zeit der sowjetischen
und nazistischen Besatzung blieb das
Notariat die am wenigsten politisierte
Institution. Die Notare, soweit das da-
malige Umfeld es zulieR, dienten ihren
Mitburgern, indem sie ihnen Rechts-
hilfe im Bereich der zivilrechtlichen Be-
ziehungen leisteten. Viele von ihnen
werden in guter Erinnerung gehalten:
zum Beispiel die Notarin des ersten
staatlichen Notarbiiros von Vilnius, Sta-
sé Bieksiene, die viele junge Notare zu
echten Profis ihres Faches ausgebildet
hat.

Die wichtigsten Grundsétze des
heutigen Notariats heiBen Unbefan-
genheit, Rechtmaligkeit der notariel-
len Handlungen, Belehrungspflicht,
Unabhéngigkeit, Vertraulichkeit, finan-
zielle Selbsténdigkeit, Berufshaftung
u.s.w. Die Gesellschaft zeigt, dass sie
den Notaren vertraut, indem sie sich
auf ihre berufliche Ausbildung, ihre In-
tegritdt und die offentliche Beurkun-
dungsgewalt, die ihnen vom Staat ver-
liehen worden ist, verldsst. In den
meisten europdischen Ldndern sind
die Eignungsanforderungenfirden Zu-
gang zum Notaramt viel hérter als fur
andere juristische Berufe.

Der Klassiker der Weltliteratur, Ho-
noré de Balzac, hat einmal gesagt, dass
der Notar tiber bestimmte Eigenschaf-
ten, die Ublicherweise als Berufung be-
zeichnet werden, verfiigen muss. Die-
se Arbeit verlangt groRtmagliche Sorg-
falt und Formlichkeit (im guten Sinne
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des Wortes), weil ein falsches Zeichen
den Inhalt einer Urkunde verfalschen
und die Interessen des Kunden sché-
digen kann. De Balzac schrieb, er kén-
ne sich einen unordentlichen Richter
oder Rechtsanwalt, aber wohl keinen
Notar vorstellen. Ein Notar ist Hiiter der
menschlichen Geheimnisse. Die be-
rufliche Ethik untersagt ihm, ihm be-
kannte gewordene Tatsachen der Poli-
zei mitzuteilen. Der Notar, wie derArzt
und der Priester, steht den Menschen
inschwierigsten Augenblicken ihres Le-
bens bei.

DerEhrenkodexderNotareverlangt
von den Notaren Unparteilichkeit. Dies
steht voll im Einklang mit der Meinung
des bekannten litauischen Juristen aus
der Vorkriegszeit, Professor Petras
Leonas, dass der Jurist unter keinen
Umsténden Kompromisse mit seinem
Gewissen machen darf.

Einer der bekanntesten Vertreter
des Notarstandes, UINL-Ex-Prasident
und der jetzige Ehrenprésident Juan
Vallet de Goitisolo hat einmal gesagt:
wenn es den Notaren an Kenntnissen
mangelnwirde, konnten sie mehroder
weniger zufriedenstellend arbeiten.
Doch ohne Moral und Rechtschaffen-
heit ist ihre Arbeit schier unmaoglich”.

Napoleon Bonaparte hat das Nota-
riat mit der ,Betreuung” des neuen Zi-
vilgesetzbuches beauftragt. Nach der
Einfihrung des Notariates hat einer der
kaiserlichen Berater festgestellt: ,Bo-
naparte hat sich mit einem ihm typi-
schen Sinn flr Realitat nicht vorstellen
konnen, wie die Reform des franzosi-
schen Rechts durchzuftihren ware
ohne fachkundige Juristen, die sie zu-
gunsten des Volkes umsetzen konn-
ten”. Diese fachkundigen Juristen wa-
ren Notare.

Anfang des 20. Jahrhunderts hieR
eine notariell beglaubigte Urkunde in
Litauen etwa gefestigt, in Russland wur-
de sie als notarielle Festung bezeich-
net, in Korea als heilig u.s.w.

In der Zeit des Aufbaus und der
Fortentwicklung des litauischen Zivil-
rechts stehen die Notare vor einer

schweren und verantwortungsvollen
Aufgabe — sie missen die Rechtmé-
Rigkeit der Rechtsgeschéfte sicherstel-
len.

Mit dem Inkrafttreten des neuen Zi-
vilgesetzbuches der Republik Litauen
hat das Risiko der notariellen Amtsta-
tigkeit noch mehr zugenommen, weil
die Notare sich bei der Beurkundung
von den Grundsétzen der Richtigkeit,
Vernunft und Gewissenhaftigkeit leiten
lassen mussen, wobei die Notare und
Richter bei der Bewertung dieser
Grundsatze erhebliche  Meinungs-
unterschiede haben kénnen.

Der Notar trégt die materielle Haf-
tung fir seine Amtstatigkeit. Bei un-
stabiler Gesetzgebung ist das Risiko
sehr groR. Die materielle Haftung fur
den durch eigene Handlungen verur-
sachten Schaden hangt tiber dem Kopf
des Notars als Damoklesschwert. Die
Feststellung der persénlichen Daten ist
beispielsweise immer problematisch.
Die ausgeklugelte Falschungstechnik
erlaubt die Herstellung von Péassen, die
tduschend echt aussehen. Allerdings
sollte die Besprechung unserer Pro-
bleme lieber in einer anderen Umge-
bung und nicht in dieser Festveran-
staltung erfolgen.

Ein Jahrzehnt ist ein langer Zeitab-
schnittim Leben eines Menschen, aber
ein kurzer fur eine Institution. Die
Grundlagen fur das litauische Notariat
wurdenam 1.Dezember 1992 mitdem
Notariatsgesetz der Republik Litauen
geschaffen. Die Ausarbeitung dieses
Gesetzes wurde vom damaligen Jus-
tizminister Vytautas Pakaniskis ange-
schoben, der eine Arbeitsgruppe nach
Deutschland geschickt hat, damit sie
sich mit der Arbeit der deutschen No-
tare vertraut macht. Die grundlegen-
den undzusammen mitden deutschen
Kollegen entwickelten Ideen und Be-
stimmungen des litauischen Notariats
fanden ihren Niederschlag im Notari-
atsgesetz, das vom Obersten Rat/Kon-
stituierenden Seimas verabschiedet
undvom Présidenten des Obersten Ra-
tes/Konstituierenden Seimas, Vytautas
Landsbergis, unterzeichnet wurde.

Die Vollversammlung der litaui-
schen Notare bestatigte am 12. Februar
1993 die Satzung der Notarkammer
und wahlte den Vorstand der Notar-
kammer, die Revisionskommission und
das Ehrengericht. Die wichtigsten Auf-
gaben der Notarkammer bestehen dar-
in, die Arbeit der Notare zu koordinie-
ren, fur FortbildungsmaRBnahmen zu
sorgen, die Interessen der Notare den
staatlichen Behdrden gegentber zu
vertreten und zu verteidigen, Entwiir-
fe der einschldgigen Rechtsvorschrif-
ten auszuarbeiten und auch zu tber-
wachen, dass die Notare ihr Amt or-
dentlichaustiben. Zur Zeit arbeiten 146
Notarbiiros mit 192 Notaren, darunter
183 Frauen und neun Manner, in Li-
tauen. Alle Notare gehoren der Notar-
kammer an.

Die Reform des Notariats verlief er-
folgreich, so dass Litauen als eines der
ersten postkommunistischen Landerin
die Internationale Union des Lateini-
schen Notariats (UINL) aufgenommen
wurde. Diese Organisation beschaftigt
sich unter aktiver Mitwirkung des li-
tauischen Notariats mit den strategi-
schen Anliegen des Notariats, istfir die
wissenschaftliche Betatigung der No-
tare zustdndig und veranstaltet ver-
schiedene Kongresse.

Die Notarkammer Litauen hat Ver-
trédge Uberdie Zusammenarbeitmitden
Notariaten Lettlands, Estlands und Po-
lens sowie mit der juristischen Fakul-
tat der Universitdt Vilnius unterzeich-
net und die Zusammenarbeit hat be-
reits greifbare Ergebnisse, was die Ver-
besserung der notariellen Arbeit be-
trifft, gebracht. Besonders enge Zu-
sammenarbeit verbindet uns mit der
Notarkammer Koblenz aus Deutsch-
land, mit der wir gemeinsam Konfe-
renzen, Kolloquien und sonstige Ver-
anstaltungen durchfiihren. Es werden
auch Kontakte mit Amtskollegen aus
anderen Landern gekntpft.

In diesem Saal, am ehrwirdigen
Platz, sehen wir die Fahne der Notar-
kammer. In der Urkunde zur Wieder-
verleihung der Fahne heilit es, ich zi-
tiere: ,Anldsslich des funfjahrigen Be-



stehens des freien Notariats in der Re-
publik Litauen wurde diese Fahne als
Symbol der Einheit, der beruflichen So-
lidaritdt und der Ehre der Notare ge-
schaffen. Der Entwurf der Fahne und
des Wappens der Notarkammer stam-
men vom Maler Arvydas Kazdailis, und
die Umsetzung ist durch die Malerin
Regina Kazdailiene erfolgt. Die Fahne
wurde am 28. November 1997 in der
Kathedrale des HI. Stanislaus in Vilnius
geweiht und wird in der Notarkammer
ewig aufbewahrt.

Diese Urkunde wurde am Ausklang
des zweiten Jahrtausends unterzeich-
net und ist den Notaren des dritten
Jahrtausends gewidmet. Die Présiden-
tin der Notarkammer Janina Girnieng,
Vilnius, am 28. November 1997".

Auf der Fahne sehen wir die Waa-
ge der Gottin Justitia und das Symbol
des Notars — die Schreibfeder als das
Arbeitsinstrument und die Erndhrerin
des Notars. Die Schalen der Waage be-
finden sich im Gleichgewicht zueinan-
der, weil der Notar die Interessen der
beiden Parteien vertritt. Der lateinische
Spruch auf der Flagge lautet ,lex est
quod notamus” —zum Gesetz wird, was
der Notar beurkundet. Rechtsanwilte
leben vom Streit, wéhrend der Notar
sich von der Eintracht ernahrt. Eine der
Eidesformeln des lateinischen Notari-
ats besagt, dass der Auftrag des Notars
ist, zwischen den Menschen zu schlich-
ten. Dass es gut klappt, zeigt die Ge-
schichte: Bedenken wir nur, dass seit
der Unterzeichnung der ersten nota-
riellen Urkunde auf Sizilien im Jahr 400
mehrals anderthalbtausend Jahrenver-
gangen sind. Und wer hat erfasst, wie
viele Konflikte dank der sorgféltigen und
alltaglichen Arbeit der litauischen No-
tare vermieden werden konnten? Da-
her lasst uns allen wiinschen, dass die
Feder in unserer Hand nie stumpf wird,
dass sie auf dem Papier keine Tinten-
flecken hinterldsst und bei den Men-
schen kein Misstrauen und keine Bit-
terkeit weckt. Und dass die Waage der
Justitia immer im Gleichgewicht bleibt.

Zum Abschluss moéchte ich im Na-
men aller Notare fest zusichern, dass

In den Rdumen der Notarkammer Litauen (von links nach rechts): Notar
JR Hanns Dieter Lohnes, Notar a.D. JR Hans-Joachim Massing, Prdsident
der Osterreichischen Notariatskammer Notar Professor Dr. Georg Weil3-
mann, Prdsidentin der Notarkammer Litauen Ona Adomaviviene, Notar
Vittorio di Cagno und Notar Evangolos Sarris, Vertreter des Prdsidenten
der Griechischen Notarkammer.

wir alle unsere Kréfte und juristischen
Kenntnisse zugunsten des jungen li-
tauischen Staates und seiner auf dem
Weg in die Europdische Union schrei-
tenden Blrger einsetzen werden.

Im Namen der litauischen Notare
danke ich allen lieben Gasten, die sich
in diesem Festsaal versammelt und mit
ihrer Aufmerksamkeit und Teilnahme
das Jubildum des litauischen Notaria-
tes geehrt haben.”

AnschlieBend sprachen der ehe-
malige Justizminister, Vytautas Pakal-

niskis, der derzeitige Justizminister, Vy-
tautas Markevicius, der Prasident der
Osterreichischen  Notariatskammer,
Notar Dr. Georg WeiBmann und der Ab-
gesandte der UINL, Notar Vittorio di
Cagno. Zum Abschluss Uberbrachte
Notar a. D. Justizrat Massing die Gru-
Re der Notarkammer Koblenz. In An-
wesenheit des zwischenzeitlich einge-
troffenen Prasidenten der Republik Li-
tauen, Valdas Adamkus, wirdigte er die
in den zurtickliegenden zehn Jahren
erbrachten Leistungen der litauischen
Notarinnen und Notare.

GruBworte anlésslich des Festakts zum
10-jahrigen Bestehen der Notarkammer Litauen

Notar a.D. Justizrat Hans-Joachim Massing, Andernach

,Fast auf den Tag genau vor 10 Jah-
ren, am 1. Dezember 1992, haben wir
mit einer Delegation von litauischen
Notarinnen unter der Fiihrung der da-
maligen Leiterin der fur Notare zu-
sténdigen Abteilung des litauischen
Justizministeriums, Frau Maria Liutke-
viciene in Andernach das Inkrafttreten
des Gesetzes gefeiert, mit dem die li-
tauischen Notarinnen und Notare ihre
Selbsténdigkeit erhielten. Nach einem
schonen Konzert mit dem Kammeror-

chester Jean-Francois Paillard aus Pa-
ris, in dem wir unter anderem Vivaldis
Vier Jahreszeiten” horten, haben wir
bei mir zu Hause auf die Zukunft des
freiberuflichen Notariats in Litauen an-
gestoRen. lhre Empfindungen waren
damals sehr zwiespéltig: auf der einen
Seite waren Sie froh, aus der staatlichen
Kuratel entlassen zu sein, auf der an-
deren Seite waren Sie unsicher, ob Sie
dierichtige Entscheidung getroffen hat-
ten und die wirtschaftlichen Risiken

49



50

nicht groBer als die Chancen sein wir-
den.

Wenn wir nun heute auf 10 Jahre
freiberufliches Notariat in Litauen zu-
rickblicken, kdnnen wir mit Zufrieden-
heit und Dankbarkeit feststellen, dass
Sie, die litauischen Notarinnen und No-
tare, damals die richtige Entscheidung
getroffen haben. Trotz aller Verdnde-
rungen und Umwalzungen in den letz-
ten zehn Jahren ist es Ihnen wie kaum
einem anderen Berufsstand gelungen,
Ihr hohes Ansehen zu bewahren und
zu festigen.

Seit 1992 hat sich in lhrem Land
wirklich viel verandert. Sie mussten sich
von einem unselbstandigen Teilstaat
der Sowjetunion zu einem selbstan-
digen, demokratisch legitimierten
Rechtsstaat transformieren, lhre Wirt-
schaft von einer Planwirtschaft, in der
die staatliche Zentrale alles vorschreibt,
in eine Marktwirtschaft, in der die pri-
vaten Marktteilnehmer die wirtschaft-
lichen Entscheidungen treffen, verdn-
dern. Dies alles konnte sich nicht ohne
Briiche und Reibungsverluste vollzie-
hen. Dennoch: Sie, die Menschen in
Litauen, haben es geschafft. Ich habe
mich bei jedem meiner Besuche, die
mich seit 1994 regelmaRig in thr scho-
nes Land fuhrten, davon Uberzeugen
konnen. Es ist leider in einigen Teilen
Westeuropas nicht hinreichend be-
kannt, welch bewundernswerte An-
strengungen lhr Land seit seiner Un-
abhangigkeit unternommen hat. Der
staatliche, wirtschaftliche und kulturel-
le Wiederaufbau Litauens nach 50 Jah-
ren Fremdbestimmung erforderte eine
unglaubliche Willensleistung des ge-
samten Volkes, die nicht genug ge-
wrdigt werden kann.

Seit drei Jahren fuhrt Litauen Bei-
trittsverhandlungen mit der Europdi-
schen Union. Wahrend Sie sich anfangs
etwas schwer taten, die Bedingungen
fur einen Beitritt zu erreichen, gehort
Litauen seit den letzten Jahren zu den
Léndern mit den besten Vorausset-
zungen fureine Aufnahmein die Union.
Der neueste Bericht tber die wirt-
schaftliche Lage Ihres Landes weist ein-
drucksvolle Zahlen aus:

Nach einer Wachstumsrate von fast
6 9% im Vorjahr wird Litauen in diesem
Jahr ein Wirtschaftswachstum von 5 %
verzeichnen und auch fir das ndchste
Jahr wird eine &hnliche Steigerung er-
wartet. Die Inflationsrate liegt 2002 bei
0,5 %, das staatliche Haushaltsdefizit
wird bei 1,5 % relativ zum Bruttoin-
landsprodukt liegen. All das sind Zah-
len, von denen andere Mitglieder der
Europaischen Union nur traumen kon-
nen, insbesondere Deutschland.

Auch die Arbeitsmarktstatistik ent-
spricht europdischem Standard. Die
Quote wird in diesem Jahr bei 11,5 %
liegen. Das ist fur die von der Arbeits-
losigkeit betroffenen Menschen si-
cherlich schmerzlich, aber es ist als
Preis fur die Globalisierung der Méark-
te unvermeidlich.

Die Angleichung des Rechtssys-
tems Litauens an die europdischen
Standards ist ebenfalls weitestgehend
erfolgt. Ein Eckstein hierbei ist das In-
Kraft-Treten des neuen litauischen Zi-
vilgesetzbuches am 1. Juli 2001 ge-
wesen.

Nationale Zivilgesetze konnen ihre
Aufgabe im wirtschaftlichen und sozi-
alen Geflige eines Landes dann am
ehesten erfillen, wenn sie einerseits
zukunftsoffen sind und den sich &n-
dernden individuellen Bedurfnissen
der Menschen Rechnung tragen, an-
dererseits eine  Ordnungsfunktion
wahrnehmen, indem sie den Schwé-
cheren vor der Macht des Starkeren,
den Verbraucher vor der Macht groler
Wirtschaftseinheiten schitzen. Kein
Gesetzgeber kann jedoch kiinftige Ent-
wicklungen im Detail vorhersehen und
kein Gesetzgeber kann auch die Ver-
braucher liickenlos vor der Ubermacht
der professionellen Anbieter von Wa-
ren und Dienstleistungen schitzen.
Diesistvielmehrdie Aufgabe der Recht-
sprechung und der vorsorgenden
Rechtspflege, deren Teil in den Lén-
dern  mit kontinentaleuropdischen
Rechtssystemen die Notarinnen und
Notare sind.

Sie vermitteln zwischen den Inter-
essen der Vertragsbeteiligten, sie ge-

stalten im Rahmen ihrer Zustéandigkeit
und der Gesetze die rechtlichen Ver-
héltnisse von Privatpersonen und ha-
ben zunehmend eine wichtige Funk-
tion in dem an Bedeutung gewinnen-
den Verbraucherschutzrecht ibernom-
men. Sie bieten Gewéhr fir die Rich-
tigkeit und Vollstandigkeit der von ih-
nen errichteten Urkunden und sie leis-
ten die Vorarbeit fur die Eintragungen
in die staatlichen Register. In der
Rechtspraxis waren und sind die No-
tare ein nicht wegzudenkender Bau-
stein fr das Wirtschaftsleben in Euro-
pa, sie sind in vielen wirtschaftlich re-
levanten Bereichen Anstol} und Motor
fur neue rechtliche Gestaltungen und
Entwicklungen, sie tragen dazu bei,
Streitfalle zu vermeiden, entlasten da-
mit die Justiz und dienen so dem fried-
lichen Zusammenleben der Menschen.

Die litauischen Notarinnen und No-
tare haben in den letzten zehn Jahren
in eindrucksvoller Weise gezeigt, dass
sie den wechselnden Anforderungen
gesellschaftlicher, wirtschaftlicher und
rechtlicher Entwicklungen gerecht wer-
den konnen.

Doch es gibt kein Ausruhen. Die
européische Einigung, die Globalisie-
rung nicht nur der Wirtschaft sowie die
Internationalisierung der Rechtsver-
héltnisse zwischen Privatpersonen er-
fordern kunftig auch in Litauen eine
qualifizierte Beratung und Betreuung
durch den Notarstand. Alle seine Mit-
glieder und die Notarkammer sind auf-
gerufen, in enger und vertrauensvoller
Zusammenarbeit mit der Justizverwal-
tungundden Gerichtenflreine schnel-
le, unbirokratische und effiziente
Amtsgewahrung der Notarinnen und
Notare zu sorgen, damit das Vertrauen
der Bevolkerung in ihre fachliche Kom-
petenz und ihre personliche Integritat
immer gewahrt bleibt.

Ich wiinsche Ihnen, ich winsche
uns allen, dass es den litauischen No-
tarinnen und Notaren auch weiterhin
gelingt, Legitimitat vor Ort zu erzeugen
und ein Hochstmal} an GesetzméRig-
keit mit den individuellen Bedurfnis-
sen der Menschen zu verbinden, da-



mit Gerechtigkeit und Friede in der li-
tauischen Gesellschaft immer mehr
wachsen konnen.

Ich hoffe, dass wir als Ihre deut-
schen Partner im Rahmen weiterer Kol-
loguien auch kinftig etwas dazu bei-
tragen konnen, diese Ziele in lhrem
schonen Land zu verwirklichen. Unse-
re vorbildliche partnerschaftliche Zu-

sammenarbeit ist jedem, der einmal in
den Genuss lhrer groBen Gastfreund-
schaft gekommen ist, eine Herzensan-
gelegenheit”

Am 29. November 2002 konnten
sich die Mitglieder der deutschen De-
legation sowie die Ubrigen auslandi-
schen Géste in den Amtsrdumen ver-
schiedener litauischer Notarinnen von

Prisident der Osterreichischen Notariatskammer
Professor Dr. Georg WeiBmann 70 Jahre

Der Deutsche Notarverein gratu-
liert Herrn Prasidenten Professor Dr.
Georg Weillmann herzlich zu seinem
70.Geburtstag, deram 6. Februar2003
mit einem Festakt in der Hofburg in
Wien begangen wurde. Dr. WeiBmann
ist 6ffentlicher Notar aus Berufung und
Standesvertreter des Notarberufs auf
vielen Ebenen. Erverstehtes, den Char-
akter des Notariats als Ausdruck der
Autoritdt des Staates und Garant sozi-
alen Ausgleichs zu festigen. In seiner
nunmehr fast 12-jahrigen Amtszeit als
Prasident der ostereichischen Notari-
atskammer prégte er die Vorausset-
zungen, das 6sterreichische Notariat zu

einem Muster zeitgemaRer Klienten-
betreuung zu machen. Qualitdtsma-
nagement und elektronischer Rechts-
verkehr sind von der Osterreichischen
Notariatskammer beispielhaft umge-
setzt. Einbesonderes Anliegen warihm
auch die Vertretung der Interessen des
Berufsstandes auf europédischer Ebe-
ne, vor allem in seiner Funktion als Mit-
glied der Présidentenkonferenz der EU-
Notariate, deren Vorsitz er 2000 inne-
hatte.

Die Verdienste von Prasident Pro-
fessor Dr. WeiBmann sind in Osterreich
ebenso wie im Ausland anerkannt: Die

Haft/Schlieffen (Hrsg.), Handbuch
Mediation, C.H. Beck Verlag,
Miinchen 2002, 1474 Seiten,

128 Euro

Mediation ist kein ausschlieRlich ju-
ristisches Thema; neben rechtlichen
sind  kommunikationswissenschaftli-
che, psychologische und soziologische
Aspekte zu berticksichtigen. Dement-
sprechend verfolgt auch das von
Haft/Schlieffen herausgegebene
Handbuch einen interdisziplindren An-
satz und lasst neben Juristen Psycho-
logen, Sozialpadagogen, Patentanwal-
te, Steuerberater und Wirtschaftspru-
fer zu Wort kommen.

Das Handbuch ist in sieben Kapi-
tel gegliedert. Das erste Kapital befasst

sich mit den Grundlagen. Wer keine
Vorstellung davon hat, was Mediation
ist und wie ein Mediationsverfahren
verlduft, gewinnt bei der Lektire des
von Schlieffen verfassten Propéddeuti-
kums, das das erste Kapitel einleitet,
einen lebendigen Eindruck. Fast schon
belletristisch schildert Schlieffen einen
einfachen Mediationsfall. Dieser han-
delt von Bienen, Hihnern und sich
streitenden Nachbarn. Der Leser hat
ausreichend Gelegenheit  zum
Schmunzeln und gewinnt eine unge-
féhre Vorstellung davon, wie die Be-
rufspraxis eines Mediators aussehen
mag. Nach diesem lebhaften Einstieg
werden im weiteren Verlauf des ersten
Kapitels des Handbuchs vor allem die
geschichtlichen Hintergrinde der Me-
diation sowie rechtspolitische Fragen

deren hochmoderner Einrichtung und
perfekter Organisation beeindrucken
lassen. Dariiber hinaus empfing sie der
Staatssekretdar des Ministeriums der
Justiz der Republik Litauen, Paulius Ko-
verovas. Ein Besuch der Geschéftsstelle
der Notarkammer Litauen schloss das
Programm an diesem Tag ab.
Texte der Reden:
Notarkammer Koblenz

Bundesrepublik Deutschland hat Herrn
Prasidenten Dr. Weilmann das GroRe
Bundesverdienstkreuz verliehen.
Freunde und Weggefahrten, unter ih-
nen der Vizeprésident des Deutschen
Notarvereins Dr. Hans Wolfsteiner, wiir-
digen ihn mit einer Festschrift. In
Anerkennung seiner wissenschaft-
lichen Verdienste hat ihn die Univer-
sitat Wien zudem zum Honorarprofes-
sor berufen.

Der Deutsche Notarverein wiinscht
Herrn Prasidenten Professor Dr. WeiRR-
mann weiterhin gute Gesundheit und
ein erfolgreiches Wirken. DH

und Grundprinzipien der Konfliktbeile-
gung erortert. Das zweite Kapitel ist
dem Verhandeln als Grundlage der Me-
diation gewidmet. In der Abhandlung
von Haft Uber intuitive und rationale
Verhandlung werden einige Ergebnisse
der modernen Verhandlungsforschung
vor- und Verhaltensregeln fur eine er-
folgreiche Verhandlung aufgestellt.
Eine Verhandlung l&sst sich danach ins-
besondere dann erfolgreich fuhren,
wenn Positionen aufgeldst und Inter-
essen erkannt und definiert werden.
Unterhaltsam ist der anschlieRende
Beitrag von Schweizer, der tagebuch-
artig von einer Reise durch die Verein-
igten Staaten berichtet und gleichsam
en passant Beispiele fiir kooperatives
Verhalten gibt. AuBerdem werden im
zweiten Kapitel unter anderem noch
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die Sozialpsychologie des Verhandelns,
das interkulturelle Verhandeln sowie
die Organisation von Mediationsver-
handlungen untersucht. Das folgende
dritte Kapitel befasstsich mitder Durch-
fuhrung der Mediation. Kracht geht in
seinem Beitrag auf die Rolle und Auf-
gabe des Mediators ein, der als neu-
traler Dritter Garant fur die Prinzipien
der Mediation (Freiwilligkeit, Selbst-
verantwortlichkeit, Informiertheit und
Vertraulichkeit) ist. Weitere Beitrage be-
fassen sich unter anderem mit der Me-
diation als Kommunikationsprozess, ih-
rer Vermarktung sowie mit dkonomi-
schen Aspekten der Mediation.

Das vierte Kapitel handelt von Me-
diation und klassischen Berufsbildern.
Hervorzuhebenist der Beitragvon Walz,
der die Vertragsmediation der Notare
thematisiert. Walz betont zwar, dem Le-
ser nicht die berechtigte Freude daru-
ber verderben zu wollen, dass mit der
Mediation ein noch recht neues und
Uberdies aus Amerikastammendes Ver-
fahren endlich auch im deutschen
Rechtsraum Anerkennung findet. Er

weist jedoch zu Recht darauf hin, dass
notarielle Berufsaustibung seit jeher zu
einem nicht geringen Teil als mediati-
ve Tatigkeit beschrieben werden kann.
Der Autor grenzt die Vertrags- von der
Konfliktmediation ab und kommt zu
dem Ergebnis, dass die Vertragsmedi-
ation eine eigenstandige Form von Me-
diation darstellt, fir die besondere Re-
geln gelten und die zur Zeit wohl aus-
schliel3lich von Notaren betrieben wird.
Auch Wagner befasst sich mit dem The-
menkomplex Notariat und Mediation.
Er arbeitet heraus, dass die praventive
Streitvermeidung und Streitbeilegung
durch Notare viele Vorzlige gegentber
Angeboten anderer Berufssparten ei-
nerseits und staatlichen Angeboten an-
dererseits aufweisen. Dabei beschrankt
sich Wagner nicht auf das Thema Me-
diation, sondern er geht auch auf die
Bedeutung von Schiedsvereinbarun-
gen und die Rolle notarieller Schieds-
gerichte ein.

Im funften Kapitelwerden die recht-
lichen Rahmenbedingungen der Medi-
ation erldutert. Instruktiv sind dabei die
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Bettendorf (Hrsg.), EDV und
Internet in der notariellen Praxis,
Carl Heymanns Verlag, Kdln
Berlin Bonn Miinchen 2002,

274 Seiten, 52 Euro

Elektronische Datenverarbeitung
und elektronische Medien sind heute
fester Bestandteil des Notariats. Nota-
re konnen sich zugute halten, bei die-
sem Prozess keine Verweigerer oder
Nachziigler gewesen zu sein, sondern
kritische Mitgestalter.

Das Berufsrecht ist schon in der Pa-
pierzeit kein Selbstzweck. Auch neue
technische Rahmenbedingungen mis-
se sich daran messen lassen, ob der
Schutz des notariellen Verfahrens, der
Schutz der Vertraulichkeit der Kom-
munikation und der Schutz der dauer-
haften, félschungssicheren Verkorpe-
rung notarieller und gerichtlicher Akte

gewahrtbleibt. Das Spannungsfeld zwi-
schen dem flexiblen Einsatz neuer
Techniken und der berechtigten Er-
wartung, dass im Notariat Sicherheits-
und Qualitatsmalistabe gesetzt wer-
den, durchzieht das Buch.

In einem ersten Abschnitt werden
technische Aspekte und Anwendungs-
bereiche der EDV dargestellt, in einem
zweiten die Rechtsgrundlagen sowie
das Standesrecht, und in einem dritten
Abschnittrunden Dokumente das Werk
ab. Die Verfasser konnen in ihrer Dar-
stellung nicht nur auf eigene Erfah-
rungen im Notariat, sondern auf ihre
Tatigkeit in der Bundesnotarkammer
und der Osterreichischen Notariats-
kammer zurtickgreifen. lhnen gelingt
es, in leicht lesbarer Weise durch das
Thema Notariat und EDV und Internet
zu fihren. Neben unmittelbar umsetz-
baren Hinweisen zeigen sie auch, dass

Ausfihrungen zu Mediation und Ver-
waltungsprozess von Ortloff, der einen
Wandel im Verwaltungsprozess fest-
stellt und das Modell einer gerichts-
verbundenen Mediation entwickelt.
Das sechste Kapitel beschreibt die Ar-
beitsgebiete der Mediation von der Fa-
milienmediation bis zur Online-Medi-
ation. Das siebte und letzte Kapitel des
Handbuchs befasst sich mit den Mog-
lichkeiten der Aus- und Weiterbildung.

Insgesamt bietet das Handbuch
Mediation einen reichen Fundus an In-
formationen zu nahezu allen Fragen,
die einen Bezug zum Thema Media-
tion aufweisen. Die Qualitdt der ein-
zelnen Beitrdge entspricht dem ge-
wohnthohen Niveau des C.H. Beck Ver-
lages. Allerdings ist das Handbuch Me-
diation nicht speziell auf Notare zuge-
schnitten, so dass sich eine Anschaf-
fung nur fur denjenigen empfehlen
wird, der einen umfassenden und ver-
tiefenden Einblick in die Thematik ge-
winnen will.

Notarassessor Dr. Thomas Schwerin,
LL. M., Berlin

fur viele Bereiche der externe Experte
unerlésslich sein wird, verdeutlichen
aber die Verantwortung des Notars und
helfen ihm, gegentiber diesen Exper-
ten die richtigen Anforderungen zu for-
mulieren und die richtigen Fragen zu
stellen. Ein Buch aus der Praxis fur die
Praxis — sehr empfehlenswert!

Notarassessor Detlef Heins, Berlin



