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Die elektronische
Registerfiihrung/
Bilanz einer Erfolgs-
geschichte

Liebe Leserinnen und Leser,

das Gesetz iiber elektronische Handelsregister und Genossenschaftsregister sowie
das Unternehmensregister (EHUG) ist zum 1.1.2007 in Kraft getreten, Nach zwei
Jahren elektronischem Handelsregister und elektronischem Rechtsverkehr in der
Bundesrepublik Deutschland kann eine erste erfreuliche Bilanz gezogen werden.

Bei der Einfiihrung des elektronischen Rechtsverkehrs im Handelsregister handelt
es sich um die erste vollstindige Umstellung eines Justizverfahrens auf die Elek-
tronik. Geschiftsprozesse in Gerichten und Notariaten, aber auch in den Unter-
nehmen haben sich hierdurch grundlegend verdndert. Alle Unterlagen sind bei
Gericht in elektronischer Form tiber das elektronische Gerichts- und Verwaltungs-
postfach (EGVP) einzureichen. Zurzeit werden bereits mehr als 800.000 Nach-
richten pro Jahr tiber das EGVP iibermittelt.

Um die 6ffentliche Form im elektronischen Medium zu wahren, fertigt der Notar
von der Anmeldung und denjenigen Anlagen, die in 6ffentlicher Form einzurei-
chen sind (§ 12 Abs. 2 HGB), elektronisch beglaubigte Abschriften. Anstatt mit
Unterschrift und Siegel des Notars — wie in der Papierwelt — wird das elektronisch
beglaubigte Dokument mit einer qualifizierten elektronischen Signatur und einer
Bestitigung der Notareigenschaft durch die zustdndige Stelle versehen.

Arbeit wird dadurch gespart, dass die Informationen maschinell verarbeitet werden
kénnen. Nach den Vorgaben der Linder sind némlich neben den einzureichenden
Dokumenten Strukturdaten im Format XML zu tibermitteln. Diese bilden den
wesentlichen Inhalt der Handelsregisteranmeldung maschinenlesbar ab und
beschreiben die eingereichten Dokumente.

In Kiirze werden flichendeckend auch die Eintragsmitteilungen des Register-
gerichts an die Notare elektronisch und teilweise auch strukturiert im Format XML
versandt, so dass es mit fortschrittlicher Notariatssoftware méglich wird, die Ein-
tragung automatisiert auf Abweichungen gegeniiber der Anmeldung zu priifen.
Zukiinftig soll der gesamte Inhalt eines Handelsregisterauszuges maschinenlesbar
abrufbar sein. Hierdurch wird eine Verringerung des Erfassungsaufwands auf Notar-
seite moglich.

Die Einsicht in das Handelsregister und die zum Register gereichten Schriftstiicke
erfolgt iiber das von Nordrhein-Westfalen im Auftrag aller Lander der Bundes-
republik betriebene gemeinsame Registerportal der Lander. Auf die Seite

www . handelsregister.de erfolgen tiglich bis zu 690.000 Zugriffe.

Der elektronische Rechtsverkehr zwischen Notaren und Handelsregistern ist ein
Verfahren mit Vorbildcharakter. In einem Grofiteil der Registergerichte konnte
nach Abschluss einer Umstellungsphase eine Beschleunigung der Bearbeitung von
Handelsregisteranmeldungen erzielt werden.

Insgesamt ist somit festzuhalten, dass die Umstellung auf den elektronischen
Rechtsverkehr im Handelsregister gut gelungen ist. Sie kann als Vorbild fiir die
Umstellung weiterer Justizverfahren, zum Beispiel den elektronischen Rechts-
verkehr mit dem Grundbuchamt, dienen.

Ihre

Roswitha Miiller-Piepenkdtter, Justizministerin des Landes Nordrhein-Westfalen
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Andreas Schmitz-
Vornmoor,
Dr. Guido Kordel

Eine verhaltensokonomische Analyse der praventiven
Rechtsberatung und -kontrolle durch den Notar

Die verpflichtende und vorsorgende Rechtsberatung und -kontrolle durch
einen Notar beim Abschluss bestimmter Rechtsgeschifte ist ein pragendes
Merkmal des kontinentaleuropdischen Rechts. Dieses befindet sich europa-
und weltweit in einem auch mit 6konomischen Argumenten ausgetragenen
Wettbewerb mit dem Common Law. Der nachfolgende Beitrag versucht eine
verhaltensékonomische Analyse dieser notariellen Rechtsvorsorge. Im Ergebnis
erscheint verpflichtende Vorsorge jedenfalls in der derzeit in Deutschland
existierenden Form einem vor allem auf Nachsorge setzenden System
okonomisch iiberlegen.

Soll der Staat seinen Biirgern ein (verpflichtendes) System
der rechtlichen Vorsorge zur Verfiigung stellen? Die Ant-
wort auf diese Frage erweist sich als bedeutender strukturel-
ler Unterschied’ zwischen dem kontinentaleuropéischen

1In der rechtsvergleichenden Literatur ist dieser die Rechts-
systeme prigende Unterschied bislang, soweit ersichtlich, in
seiner Bedeutung noch nicht umfassend erkannt und erforscht
worden. Meist wird z. B. die notarielle Beurkundung als eine
Frage der ,Form*” eines Rechtsgeschiftes behandelt und damit
im Zusammenhang mit dem materiellen Recht des Vertrags-
schlusses, vgl. etwa Zweigert/Kétz, Einfilhrung in die Rechts-
vergleichung, 3. Aufl. 1996, S. 359 ff. Die nachfolgenden Aus-
fithrungen legen nahe, dass mit dieser Einordriung der Blick fiir
die prozess- bzw. verfahrensrechtlichen Aspekte und Funk-
tionen der notariellen Beurkundung verlorengeht. Versteht
man die notarielle Form ~ wie in diesem Beitrag (vgl. unten
A.L) - funktional als gleichberechtigte Ergdnzung der streitigen
Gerichtsbarkeit, miisste ein Rechtsvergleich vor allem auch das
Zivilprozessrecht und -verfahrensrecht beriicksichtigen.
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Zivilrecht und dem Common Law, der in diesem Beitrag aus
dkonomischer Perspektive beleuchtet werden soll.

Dabei werden insbesondere auch Erkenntnisse der Ver-
haltensokonomik fiir das Verstindnis der vorsorgenden
Rechtspflege fruchtbar gemacht.® Es handelt sich ausdriick-
lich um einen Versuch, der mehr Fragen stellen, als Ant-
worten geben und vor allem zum Weiterdenken anregen
méchte.*

A. Vorsorge oder Nachsorge — Wettstreit der
Rechtsysteme

I. Praventive Kontrolle von Rechtsgeschiften: ein
pragendes Merkmal des kontinentaleuropaischen
Rechts

Notare sind Bestandteil eines staatlich organisierten Systems
der vorsorgenden Rechtspflege.® Besonders bei wirtschaft-
lich oder rechtlich bedeutsamen Rechtsgeschédften sieht der
Staat die verpflichtende Beratung der Beteiligten und die
Rechtskontrolle durch einen Notar vor.® Der Notar als
staatlich bestellter Amtstriger und unparteiischer Berater
erforscht den Willen der Beteiligten, belehrt sie {iber die
rechtliche Tragweite des Geschifts (§ 17 BeurkG), iiberpriift
dessen Wirksamkeit und formuliert schlieflich als Vertrags-
gestalter das Rechtsgeschift. Das Produkt der notariellen
Mitwirkung ist die mit erh6hter Beweiswirkung (8§ 415, 418
ZPO) ausgestattete offentliche Urkunde, die auch Vollstre-
ckungstitel sein kann (§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO).”

2 Allgemein zur 6konomischen Analyse des Rechts Eidenmiiller,
Effizienz als Rechtsprinzip: Moglichkeiten und Grenzen der 6ko-
nomischen Analyse des Rechts, 3. Auflage 2005. Auf S. 486 ff.
betont Eidenmiiller die auch hier eingenommene Perspektive des
Gesetzgebers. Okonomische Analyse des Rechts sei vor allem
Gesetzesfolgenabschitzung nicht aber Auslegungskriterium der
Gerichte, Zu der auch die Rechtsprechung umfassenden Dis-
kussion in den USA vgl. Eidenmiiller, a. a. O., S. 404 ff.

3 Die Verfasser wurden bei ihren Ausfithrungen besonders von
dem israelisch-amerikanischen Okonomen Dan Ariely inspiriert.
Dessen Buch ,Predictably Irrational” bespricht Kordel in diesem
Heft auf S. 40. Nachfolgend wird jeweils die im Droemer Verlag
unter dem Titel ,Denken hilft zwar, niitzt aber nichts — warum wir
immer wieder unverniinftige Entscheidungen treffen” erschienene
deutsche Ausgabe zitiert.

4 Die Verfasser sind von Haus aus Juristen und hoffen mit ihrem
interdisziplindren Ansatz auf eine wohlwollend-kritische Auf-
nahme, gerade bei Lesern mit 6konomischem Sachverstand.

5 Die unterschiedlichen Funktionen der vorsorgenden Rechts-
pflege beschreiben Bormann/Kénig, notar 2008, S. 256 ff. Der vor-
liegende Beitrag beschrinkt sich vor allem auf den Aspekt der
priventiven Beratung und Rechtskontrolle durch Einschaltung
des Notars. Die notarielle Tétigkeit ist in Deutschland zudem eng
mit den offentlichen Registern (Grundbuch und Handels-
register) verkniipft. Neben diesen werden aber auch das Nach-
lassgericht sowie das Vormundschafts- und Familiengericht zur
vorsorgenden Rechtspflege gezihlt. Insbesondere die Bedeutung
und Funktionsweise der 6ffentlichen Register wire aus okono-
mischer Perspektive eine eigene Untersuchung wert.

Rechtstechnisch wird in diesen Féllen angeordnet, dass ein
Rechtsgeschift der notariellen Beurkundung bedarf, Wird das
Rechtsgeschift ohne Beachtung dieser Form abgeschlossen, ist
es nach deutschem Recht nichtig, § 125 BGB, dhnlich Art. 11 des
schweizerischen Obligationenrechts. In den romanischen
Rechtsordnungen fihrt die Nichtbeachtung der Form dagegen
meist nicht zur Nichtigkeit des Rechtsgeschiftes. Sanktioniert
wird der Formmangel jedoch auf einer nachgelagerten Ebene,
etwa im Zivilprozess oder im Beweistecht (vgl. Zweigert/Kitz,
a.a. 0., S, 362 ff.). Auch hier wird deutlich, dass im Hinblick auf
die notarielle Form rechtsvergleichend das Zivilprozessrecht
immer mitbedacht werden sollte (vgl. bereits Fn 1).

7 Bormann/Konig, notar 2008, 256 f.

o
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Die vorsorgende Rechtspflege wird im kontinentaleuro-
paischen Recht als staatliche und damit hoheitliche Auf-
gabe betrachtet.® Sie steht funktional gleichberechtigt
neben der streitigen Gerichtsbarkeit. Die kontinental-
europdische Zivilrechtspflege® kann damit als Zwei-Séulen-
Modell beschrieben werden. Paradigmatisch fiir die erste,
vorsorgende Siule steht der Amtstriger Notar. Zentrale Figur
der zweiten, nachsorgenden und streitentscheidenden Saule
ist der Richter. Die nachstehende Grafik veranschaulicht das
Zwei-Sdulen-Modell. Der entscheidende Unterschied zwi-
schen den beiden Siulen besteht in der Frage, wer inhaltlich
entscheidet. Im Rahmen der Vorsorge sind es die Beteiligten
selbst, bei der Nachsorge der Richter.!’ Sowoh! Notare als
auch Richter sind jeweils Herren des Verfahrens. Halten sich
die Beteiligten nicht an das Beurkundungsverfahren, muss
der Notar die Beurkundung ablehnen. Gleiches gilt, wenn
die Beteiligten ein unwirksames Rechtsgeschift beurkunden
wollen (§ 4 BeurkG). Die Ablehnung der Beurkundung ist
hier Ausfluss der hoheitlichen Gewalt des Notars.

2-Sdulenr-Modell der Zivilrechtspflege

Rechtliche Vorsorge Rechtliche Nachsorge

* Notar * Richter

* Anspruch der Biirger * Anspruch der Biirger
auf Beurkundung auf gerichtliche

Entscheidung

* Beurkundungsrecht * Zivilprozessrecht

* Notar ist Herr des * Richter ist Herr des
Verfahrens Verfahrens

* Verfahren ist zwingend * Verfahren ist zwingend

* Privatautonomie und * Delegation der

Vertragsfreiheit Entscheidung an den
Richter
- Offentliche Urkunde - Offentliche Urkunde
(notarielle Urkunde) (Urteil)
* Vollstreckungstitel * Vollstreckungstitel

Die kontinentaleuropéische Zivilrechtspflege ruht auf zwei
funktional gleichberechtigt nebeneinander stehenden Sdulen.

ll. Beschrankung auf die Nachsorge im Common Law

Im Common Law gibt es ein vergleichbares staatliches
System der verpflichtenden préventiven Kontrolle von
Rechtsgeschiften nicht. Insbesondere die notarielle Beur-
kundungsform und mit ihr die Institution des Notars ist

850 auch das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung
vom 18.7.1986, BVerfGE 73, 280, 294: ,Wie das Bundes-
verfassungsgericht bereits dargelest hat, nimmt der Notar origindre
Staatsaufgaben wahr, also Zustindigkeiten, die nach der geltenden
Rechtsordnung hoheitlich ausgestaltet sein miissen. Zu der ihrem
Wesen nach hoheitlichen Beurkundungstitigkeit gehéren auch die
damit verbundenen Belehrungen und Beratungen”.

? Den Notar als eine mit der Beurkundung von Rechtsgeschiften
betraute Amtsperson kennt man in allen kontinentaleuro-
pdischen Landern, vgl. Zweigert/Kotz, a. a. O., S. 361.

19 Dabei sind die Grenzen fliefend, wie etwa die Bestimmungen in
der Zivilprozessordnung zur Giiteverhandlung, zum gericht-
lichen Vergleich oder zum Anerkennungsurteil zeigen. Werden
Richter im Rahmen von gerichtsinterner Mediation sogar ver-
mittelnd als Mediatoren tatig, nidhert sich ihr Rollenverstindnis
stark demjenigen des Notars an.

sjeuow sap belliaq EE=powE
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unbekannt.!' Das staatliche Justizsystem beschrinkt sich
auf die Nachsorge, das heifft die nachtragliche Kontrolle von
Rechtsgeschiften im streitigen Gerichtsverfahren. Die staat-
lich organisierte Zivilrechtspflege im Rechtskreis des Com-
mon Law kann daher im Gegensatz zum kontinental-
europdischen Recht als Ein-Sdulen-Modell beschrieben
werden.

lll. Die 6konomische Fragestellung

Sowohl im kontinentaleuropédischen Recht als auch im
Common Law stellt der Staat im Streitfall Gerichte fir die
Streitentscheidung zur Verfiigung. Schon aus Griinden des
staatlichen Gewaltmonopols, das dem Biirger Selbstjustiz
verbietet, ist dies zwingend erforderlich. Fraglich ist jedoch,
ob der Staat auch schon bei der Begriindung von Rechts-
verhéltnissen vorsorgend tétig werden soll.

Die Rechtstradition des Common Law iiberlédsst die Vor-
sorge der individuellen Entscheidung. Ob er sich bei der
Griindung einer GmbH oder beim Kauf eines Grundstiickes
beraten lisst und von wem, entscheidet grundsitzlich jeder
Biirger in eigener Verantwortung. Das Common Law tiber-
lasst diese Frage damit dem Markt fiir vorsorgende Rechtsbe-
ratung und -gestaltung. Dieses System geht davon aus, dass
der Einzelne selbst hinreichend beurteilen kann, ob in sei-
nem konkreten Fall rechtliche Vorsorge vorteilhafter ist als
der Verzicht auf diese Vorsorge mit allen sich daraus erge-
benden Risiken. Eingriffe des Staates in diesen Markt fiir
vorsorgende Rechtsberatung und -gestaltung werden grund-
sitzlich mnicht fiir erforderlich gehalten oder sogar als
Angriffe auf die Privatautonomie und die Freiheitsrechte der
Biirger abgelehnt.

Das kontinentaleuropiische Konzept einer vorsorgenden
Rechtspflege vertraut demgegeniiber weniger stark auf die
Krifte dieses Marktes. Das System einer vorsorgenden
Rechtspflege mit dem zwingenden Erfordernis der notariel-
len Form fiir bestimmte Geschifte stellt einen staatlichen
Eingriff in diesen Markt dar. Der Staat verpflichtet die Biirger
und Unternehmen bei bestimmten Rechtsgeschiften zur
Vorsorge, indem er eine priaventive Rechtskontrolle durch
einen staatlich bestellten Amtstriger vorschreibt.

Aus Skonomischer Sicht bedarf ein solcher Eingriff der
Rechtfertigung, insbesondere in Form eines Marktver-
sagens. Der notariellen Form liegen méglicherweise die
von den kontinentaleuropidischen Staaten in diesem
Bereich gemachten empirischen Erfahrungen vieler Jahr-
hunderte zugrunde. Die in der Institution des Notariats
gespeicherte Vernunft ist womoglich das Ergebnis der
Erfahrung, dass in bestimmten Bereichen der Markt fiir
vorsorgende Rechtsberatung und -gestaltung nicht hin-
reichend funktioniert, weil vorsorgende Rechtsberatung
und -gestaltung vom Einzelnen nicht in dem Mafle nach-
gefragt wird, wie es gesamtwirtschaftlich wiinschenswert
wiére.

11 Zweigert/Kitz, a. a. O., S. 361 f. Der notary public amerikanischer
Prigung ist von seiner Ausbildung, Funktion und seinen Auf-
gaben mit dem Notar lateinischer Prigung, der in der englischen
Sprache auch meist als ,civil law notary” bezeichnet wird, nicht
vergleichbar, vgl. dazu Zweigert/Kotz, a. a. O., S. 361. Eine vorsor-
gende Rechtspflege im weiteren Sinne, die etwa funktional mit
dem deutschen Nachlassgericht oder dem Vormundschafts-
gericht vergleichbar ist, gibt es dagegen auch im Common Law.

notar 1-2009

Es stellt sich nun die Frage, ob das Common Law insoweit
trotz seiner ebenfalls jahrhundertealten Tradition weniger
gespeicherte Vernunft enthdlt als das kontinentaleuro-
pdische Recht. Aus der wirtschaftshistorischen Forschung ist
bekannt, dass unterschiedliche Rechtssysteme und -traditio-
nen unterschiedliche Institutionen hervorbringen.'? Es gibt
hier so genannte Pfadabhingigkeiten, so dass eine 6kono-
misch unterlegene Institution nicht zwingend Platz macht
fiir eine 6konomisch tberlegene Alternative, sondern auf-
grund der kulturellen Unterschiede weiter existiert und auf
ihrem ,Pfad” fortschreitet.™

Welches System ist aus 6konomischer Perspektive vor-
zugswiirdig? Welches ist volkswirtschaftlich per Saldo vor-
teilhafter? Fragt man die Notare, sind diese ohne Zweifel
iiberzeugt, mit ihrer Arbeit einen auch tkonomisch niitzli-
chen Beitrag zum Funktionieren des Zivilrechtssystems und
der sozialen Marktwirtschaft zu leisten. Ist diese Selbstwahr-
nehmung berechtigt? Lassen sich Erfahrungen aus anderen
Lebensbereichen auf das Rechtssystem iibertragen? So ist
etwa im Gesundheitssystem anerkannt, dass eine bessere
Vorsorge erheblich zur Kostenddmpfung beitragen kann.'*
Im Strafenverkehr setzt man ebenfalls auf staatliche Vor-
sorge und erteilt die Straflenverkehrszulassung nur nach
einer praventiven technischen Sicherheitskontrolle."® Sollte
man entsprechend auch im Rechtssystem Vorsorge ver-
bindlich vorschreiben oder aber zumindest Anreize zur Vor-
sorge setzen? Oder liegen doch jene richtig, die behaupten,
eine verpflichtende notarielle Beurkundung vertrage sich
nicht mit einer freiheitlichen Wirtschaftsordnung?

IV. Der 6konomische Malistab

Was ist der Mafistab, wenn nach dem 6konomisch vorzugs-
wiirdigen Vorgehen gefragt wird? Was soll man messen und
beurteilen? Der Mafistab der Okonomen ist die Effizienz.
Dieser Begriff ist mehrdeutig.'® Grundsétzlich ist zwischen
Pareto-Effizienz und Kaldor-Hicks-Effizienz zu unterschei-
den.!”

Eine Transaktion stellt eine Pareto-Verbesserung dar, wenn
durch die Transaktion der Nutzen mindestens einer Person
erhdht wird, ohne dass dadurch der Nutzen irgendeiner
anderen Person vermindert wird. Demnach bevorzugt min-

12 Nach North, Institutions, Institutional Change, and Economic
Performance, 1990, S. 3 sind Institutionen ,the rules of the
game in a society or, more formally, the humanly devised con-
straints that shape human interaction”.

13 Vgl. Liebowitz/Margolis, Path Dependence, Lock-In, and History,
11 Journal of Law and Economics & Organization 205, 206-208
(1995); Roe, Chaos and Evolution in Law and Economics, 109
Harvard Law Review 641, 646-53 (1996).

14 Aus diesem Grund zahlen Krankenkassen Primien oder nehmen
Gutschriften vor, wenn Vorsorgeuntersuchungen regeimaflig
wahrgenommen werden.

15 Europarechtlich hat der EuGH die Priifungstdtigkeit des beliehe-
nen TUV und die sich anschlieBende Entscheidung iiber die
Zulassung zum StraBenverkehr als Ausiibung 6ffentlicher Gewalt
(Art. 45 EG) charakterisiert. Die Niederlassungs- und Dienst-
leistungsfreiheit gilt insoweit nicht; vgl. das Urteil des Gerichts-
hofs vom 5.10.1994 in der Rechtssache C-55/93, van Schaik, Slg.
1994, 1-4837.

16 ygl, etwa fiir den Bereich der kartellrechtlichen Analyse Hoven-
kamp, 84 Michigan Law Review 213, 217 £f. (1985).

17 Vgl. dazu Posner, Economic Analysis of Law, 5. Auflage 1998,
S. 12 ff.; Schiifer/Ott, Lehrbuch der konomischen Analyse des
Zivilrechts, 3. Auflage 2000, S. 23 ff.; Bork, The Antitrust Para-
dox, 1993, S. 90 ff.; Eidenmiiller, a. a. O. (Fn 2), S. 47 ff.
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destens eine Person das Zustandekommen der Transaktion
und alle weiteren Personen sind zumindest indifferent zwi-
schen einem Zustand mit oder ohne die Transaktion. Als
Pareto-Effizienz wird ein Zustand bezeichnet, der solche
verbessermnde Transaktionen nicht mehr zuldsst, weil nam-
lich die Besserstellung einer Person nur noch gelingt, wenn
mindestens eine Person dadurch schlechter gestellt wird.'®

Wenn von okonomischer Effizienz die Rede ist, ist indes
meist die Kaldor-Hicks-Effizienz gemeint.'® Kaldor-Hicks-
Effizienz, die auch als potenzielle Pareto-Effizienz bezeichnet
wird, impliziert, dass die Person, die durch eine Transaktion
besser gestellt wird, diejenigen, die dadurch schlechter
gestellt werden,?® kompensieren kénnte, so dass nach der
Kompensation eine Pareto-Verbesserung eintrite.?! Damit
das Kriterium der Kaldor-Hicks-Effizienz erfiillt ist, muss es
aber nicht zur Kompensation kommen.?* Kaldor-Hicks-
Effizienz fithrt also zur Erhohung des gesamtgesell-
schaftlichen Wohlstands, wobei es aber dem Okonomen
gleichgiiltig ist, bei wem ein eventueller Effizienzgewinn
ankommt. Im Hinblick auf die NutznieRer einer Mafinahme
kann der Staat auf einer nachgelagerten Ebene sozial-
politisch umverteilen.

Eine methodisch umfassende Studie wiirde also Kosten
und Nutzen eines Systems der priventiven Rechtskont-
rolle von Rechtsgeschiften mit den Kosten und Nutzen
eines Zivilrechtssystems ohne eine derartige Vorsor-
geverpflichtung vergleichen.”® Ein solcher Vergleich ist
héchst anspruchsvoll und wire schon innerhalb ein und
desselben Rechts- und Gesellschaftssystems>* kaum durch-
zufiihren, weil die beiden Systeme (einmal mit und einmal
ohne Notariat) nicht unter vollig identischen Rahmenbe-
dingungen parallel getestet werden kénnen.* Ein interna-
tionaler und iiber Liandergrenzen hinausgehender Vergleich
ist ungleich schwieriger und setzt zunichst ein vertieftes
und auf intensiver Rechtsvergleichung beruhendes Ver-
stindnis der Funktionsweise der untersuchten Rechts-
ordnungen voraus.?® Umfassende 6konomisch-empirische

18 Mas-Colell/Whinston/Green, Microeconomic Theory, 1995, S. 522 £,;
Cooter/Ulen, Law and Economics, 3. Auflage 2000, S. 12. Eiden-
miiller, a. a. O. (Fn 2) , S. 75, hélt die Pareto-Effizienz bei der 6ko-
nomischen Analyse des Rechts fiir weitgehend unbrauchbar,
weil sie letztlich jedem Individuum ein Vetorecht gegen sie
belastende Maffnahmen geben wiirde.

19 posner, a. a. O. (Fn 17), S. 15.

20 Eine solche Schlechterstellung wiire bei einer Pareto-Optimie-
rung verboten.

Posner, a. a. O. (Fn 17), S. 14; vgl. auch Cooter/Ulen, a. a. O. (Fn 18),

S. 44,

22 Cooter/Ulen, a. a. O. (Fn 18), S. 44.

2% Unter Anwendung der quantitativen und qualitativen Metho-
den der empirischen Sozialforschung.

24 Man stelle sich vor, Deutschland wiirde in ein Gebiet mit und
ein Gebiet ohne Notariat aufgeteilt.

25 Dennoch bieten sich gerade innerhalb eines homogenen Rechts-

systems Moglichkeiten zu einem aussagekriftigen Vergleich von

Teilaspekten. Dazu werden im folgenden Beitrag mehrere Anre-

gungen gegeben, vgl. Fn 51, 74 und 77.

An einem derartigen Systemvergleich, der trotz unterschiedli-

cher Ausgestaltung im Detail funktionale Aquivalente in den

verschiedenen Rechtsordnungen ausmacht und gegentiberstellt,

fehlt es in vielen 6konomischen Studien zu Rechtsordnungen.

Meist wird der Blick auf wenige quantitativ messbare Parameter

reduziert, ohne die Frage nach der funktionalen Vergleichbarkeit

dieser Parameter in den verschiedenen Systemen zu stellen. Die

Auswahl und Gewichtung der Parameter wird dabei methodisch

kaum ausreichend diskutiert und hinterfragt.
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Studien zum Thema vorsorgende Rechtspflege gibt es daher
nicht.?” Vorliegende Studien untersuchen immer nur Teil-
aspekte und sind daher nur von beschrankter Aussagekraft.
Jede Studie wird also angesichts der Komplexitit und der
wesentlichen Unterschiede der zu untersuchenden Systeme
allenfalls Indizwirkung haben und sollte daher von den Ent-
scheidungstrigern in der Politik erstens methodisch hinter-
fragt und zweitens nicht iiberbewertet werden.

V. Okonomisches Effizienzdenken ist nicht alles

Die staatliche Entscheidung, ein System der praventiven
Kontrolle von Rechtsgeschiften einzurichten oder fort-
zufithren, soll und darf sich dariiber hinaus nicht allein
nach dem gesamtwirtschaftlichen Effizienzkriterium (vgl.
IV.) richten.?® Selbst wenn der Staat iiber Zahlen verfiigte,
die belegen, dass die verpflichtende Einschaltung des Notars
die Gesellschaft insgesamt mehr kostet als eine Rechts-
ordnung ohne ein solches vorsorgendes System, kénnte er
sich mit guten Griinden fiir eine verpflichtende Rechts-
vorsorge entscheiden.

So koénnte der Staat etwa aus sozialpolitischen Griinden fiir
die verpflichtende Beratung und Rechtskontrolle durch den
Notar optieren, weil es ihm wichtiger ist, dass der einzelne
Biirger und seine Vermdgensverhiltnisse bei den Geschif-
ten, die der Staat aus eigenem Interesse unterstiitzt (Kauf
eines Eigenheims, Ubertragung einer Immobilie, Abschluss
eines Fhevertrages, Vererben), vor existenziellen Missgriffen
geschiitzt wird, als dass weitere Effizienzgewinne die
gesamtgesellschaftliche Wohlfahrt erhéhen. Der Staat ent-
scheidet sich dann also méglicherweise gegen einen wei-
teren Wohlfahrtsgewinn, von dem ungewiss ist, wessen
Vermogen dadurch vergroRert wird,?® zugunsten eines stir-
keren Schutzes der individuellen Lebensverhiltnisse jedes
Einzelnen in Bezug auf bestimmte Rechtsgeschifte.*’

Weiter kénnen rechtsstaatliche Erwdgungen (gleichméfiger
Zugang zum Recht auch bei der Rechtsvorsorge, gleiche
Behandlung vor dem Gesetz) fiir eine staatlich organisierte
Rechtsvorsorge sprechen.

27 Die Studien der Weltbank (Doing Business Reports) oder des
Weltwirtschaftsforums (Global Competitiveness Report) treffen
auch Aussagen zu den Rechtssystemen der untersuchten Staa-
ten. Allerdings beruht die 6konomische Methodik dieser Studien
auf einem vom Common Law geprigten rechtlichen Vorver-
stindnis, das eine vorsorgende Rechtspflege im kontinental-
europdischen Sinne nicht kennt und daher methodisch auch
vielfach nicht korrekt erfasst; vgl. dazu Baumann, Okonomie und
Recht — Okonomische Effizienzjurisprudenz, RNotZ 2007, 297,
301.

28 Stiirner forderte so in der FAZ vom 10. Oktober 2008 ,,den gesell-
schaftlichen Geltungsanspruch wirtschaftswissenschaftlichen System-
oder Modelldenkens (...) deutlich einzuschridnken” und beklagt ,vor
allem in der Rechtswissenschaft (...) teilweise einen eigenartigen Ver-
lust an Eigenstindigkeit".

2% Crouch, ein englischer Politikwissenschaftler, zeigt in seinem
Buch ,Postdemokratie” (2008 auf Deutsch bei Suhrkamp
erschienen) sehr plastisch, dass die vor allem aus demn angelsdch-
sischen Raum stammende liberale Demokratietheorie mit ihren
Vorstellungen von einem auf das Notigste begrenzten Staat die
Gefahr in sich trigt, vor allem den organisierten Wirtschafts-
interessen und damit letztlich Privatinteressen einer Minderheit
zu nutzen. Auch die Finanzmarktkrise ist vermutlich ein Beispiel
fiir die Privatisierung von (vielleicht nur behaupteten) Wohl-
fahrtsgewinnen bei gleichzeitiger Sozialisierung der (tatsédchlich
eingetretenen) Risiken.

30 Stiirner, a. a. O. (Fn 28), spricht davon, dass ausgewogene politi-
sche Gesamtkonzepte Markt und Wettbewerb mit dem Gedan-
ken staatlich organisierter Solidaritdt versdhnen miissen.
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Der vorliegende Beitrag konzentriert sich auf die dkono-
mischen Fragen. Politik und Gesetzgebung sind jedoch auf-
gefordert, sich der beschrinkten Aussagekraft der Okono-
mik3! stets bewusst zu sein und andere Wertvorstellungen
eines demokratisch, sozial und rechtsstaatlich verfassten
Gemeinwesens selbstbewusst in Abwigungsprozesse mit
einzubringen.3? Ein generelles Primat des Effizienzdenkens
vor anderen Werten unserer Gesellschaftsordnung ist abzu-
lehnen.*?

B. Vorsorgende Rechtspflege und
Privatautonomie

Welche Funktion tibernimmt Recht in der Vorsorge-, welche
in der Nachsorgesituation (I.)? In welchem Verhéltnis ste-
hen vorsorgende Rechtspflege und Vertragsfreiheit bzw. vor-
sorgende Rechtspflege und Marktwirtschaft (I1.)?

I. Vorsorge, Nachsorge und die unterschiedlichen
Funktionen von Recht

1. Funktion von Recht in der Nachsorgesituation

Die Nachsorgesituation ist jedem Juristen bestens bekannt.
Menschen befinden sich im (Rechts-)Streit und tragen die-
sen vor Gericht aus. Der Blick der Beteiligten und des
Gerichts ist vor allem riickwirtsgerichtet. Es geht um einen
in der Vergangenheit liegenden Sachverhalt. Der Kliger
macht gegen den Beklagten einen auf diesem Sachverhalt
beruhenden Anspruch geltend. Weil die Parteien ihren Kon-

31 Und damit auch dieses Beitrages, der sich ja ebenfalls dezidiert
mit einer 8konomischen Perspektive auf die vorsorgende Rechts-
pflege auseinandersetzt. :

32 Crouch, a. a. O., untersucht am Beispiel Grofibritanniens, welche
Folgen es fiir ein demokratisches Gemeinwesen hat, wenn das
Marktprinzip fast alle Lebensbereiche durchdringt und ins-
besondere die offentlichen Leistungen weitgehend kom-
merzialisiert werden. Nach seiner Analyse (vgl. S. 101 ff.) kann
die Privatisierung 6ffentlicher Leistungen zu einem Kompetenz-
verlust auf Seiten des Staates fiihren und birgt weiter die Gefahr
der Abwertung von Konzepten wie staatlicher Autoritit oder
offentlicher Dienst. Gerade der 6ffentliche Dienst sei mehr als
die Summe individueller 6konomischer Ambitionen und habe
sich am Gemeinwohl zu orientieren. Francis Fukuyama hat kiirz-
lich in einem Interview mit der Siiddeutschen Zeitung (SZ vom
18./19. Oktober 2008) das verloren gegangene Ethos des dffentli-
chen Dienstes in den USA beklagt und ausdriicklich auf das
Gegenbeispiel Deutschland verwiesen. Ariely, a. a. O. (Fn 3),
S. 257 ff. ist der Auffassung, die freien Berufe in den USA hitten
die duerst weitgehende Deregulierung und Liberalisierung ihrer
Berufsrechte sowie die Kommerzialisierung ihrer Berufstitigkeit
mit einem Verlust ihres ehemals lebendigen Berufsethos bezahlt
(vgl. auch die Buchbesprechung von Kordel auf S. 40 in diesem
Heft). Die deutsche Justiz schneidet dagegen bei der Frage nach
der Unabhingigkeit in internationalen Studien, zuletzt etwa
dem Global Competitiveness Report 2008/2009 des Weltwirt-
schaftsforums, regelmifig mit Topnoten ab. Korruption spielt
im Bereich der Rechtspflege in Deutschland keine Rolle. Es
spricht daher einiges dafiir, dass in Deutschland gerade die Justiz
und Rechtswissenschaft sowie der mafigeblich von Juristen
getragene Offentliche Dienst in der Lage sein kdnnten, mit den
von ihnen vertretenen Werten im o&ffentlichen Diskurs ein
Gegengewicht zu einer eindimensional 6konomischen Welt-
sicht zu setzen.

33 In diesem Sinne auch Stirner in ,Markt und Wettbewerb iiber
alles?“, das 2007 im Beck-Verlag erschienen ist (vgl. dazu auch
die Besprechung von Baumann, notar 2008, 24 ff.). Auch Eiden-
miiller, a. a. O (Fn 2), S. 317 {f. spricht sich dezidiert gegen das
6konomische Effizienzziel als alleiniges oder {iberragendes Ziel
der Rechtspolitik aus. Die besondere Durchschlagskraft der 6ko-
nomischen Analyse des Rechts in der amerikanischen Rechts-
politik erkldrt Eidenmiiller, a. a. O., S. 21 ff., mit der dort bis heute
herausragenden Rolle der philosophischen Strémung des Uti-
litarismus.
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flikt nicht mehr selbst regeln kénnen oder wollen, delegie-
ren sie die Entscheidung an das staatliche Gericht.

Beispiel: Mieter M mindert seit einigen Monaten seine Miete um
€ 50,00 pro Monat. Vermieter V klagt die angeblich riickstindige
Miete ein.

In der so beschriebenen Situation dient Recht zunichst ein-
mal als Methode zur Reduktion von Komplexitit. Im Bei-
spielsfall reduzieren die Bestimmungen im BGB {iber den
Mietvertrag (§§ 535 ff.) den zu Grunde liegenden Sach-
verhalt auf die ,rechtlich relevanten Merkmale”. Einwen-
dungen des Mieters werden ebenfalls nur gehort, soweit das
Gesetz dies vorsieht. Subjektive, méglicherweise von Emo-
tionen getragene Wertungen dagegen werden vom Recht
bewusst ausgeblendet. Auch wenn sich der Mieter im Bei-
spielsfall seit Monaten vom Vermieter, der im gleichen Haus
wohnt, gegingelt und kontrolliert fiihlt und die Miet-
minderung subjektiv mit diesem Sachverhalt in Verbindung
bringt, wiirde dies vor Gericht keine Rolle spielen.

Dass der Richter nur die ,rechtlich relevanten Merkmale”,
niamlich die Anspruchsvoraussetzungen priifen soll, findet
seine Rechtfertigung in der Gesetzesbindung des Richters.
Der Richter, der im Namen des Volkes entscheidet, soll sei-
ner Entscheidung nicht seine eigenen Wertvorstellungen zu
Grunde legen, sondermn Wertungen des Gesetzgebers nach-
vollziehen. Dabei hat er sich am Gesetz entlang zu bewegen
und den Sachverhalt zu subsumieren. In Kombination mit
der juristischen Methodenlehre** erméglicht dies rational
nachvollziehbare und damit auch in der Berufungsinstanz
uberpriifbare Entscheidungen.

Wichtig ist schlieRlich noch die Rolle des dispositiven
Rechts in der Nachsorgesituation. Grundsitzlich kénnen
Vertragsparteien vom dispositiven Recht abweichen, dies
abbedingen oder umgestalten. Dies setzt aber eine ent-
sprechende Einigungsbereitschaft der Parteien voraus, die
im Gerichtsverfahren typischerweise nicht vorliegt. Disposi-
tives Recht wandelt sich daher in der Nachsorgesituation,
sofern es nicht bereits bei Vertragsschluss abbedungen wor-
den ist, in zwingendes Recht um, d. h., es ist vom Richter zu
beachten.

Die Nachsorgesituation ist demnach gepragt durch die Dele-
gation der Entscheidungskompetenz auf den Richter als
neutralen, unabhingigen und gesetzesgebundenen Dritten.
Recht hat hier einen begrenzenden und den Sachverhalt auf
relevante Merkmale reduzierenden Charakter. Eigentlich
dispositives Recht ist vom Richter wie zwingendes Recht auf
den Sachverhalt anzuwenden.

2. Funktion von Recht in der Vorsorgesituation

Die Vorsorgesituation ist dadurch gekennzeichnet, dass die
beteiligten Personen in die Zukunft blicken. Sie méchten
etwa durch Abschluss eines Ehevertrages ihre zukiinftigen
Beziehungen regeln. Die Beteiligten befinden sich regelmé-

4 Die Klassische Methodenlehre hat die Auslegung des Gesetzes
zum Gegenstand. Im Fallrecht des Common Law geht es
methodisch hingegen eher um das Nachvollziehen oder das
Abgrenzen von Prijudizien. Im praktischen Ergebnis unter-
scheiden sich beide Ansitze kaum, da der Richter auch im kon-
tinentaleuropédischen Recht das Gesetz fast immer in einer
durch Prijudizien konkretisierten Form anwendet. Auch Zwei-
gert/Kotz, a. a. O., S. 265, stellen fest, dass Common Law und
Civil Law in ihren juristischen Methoden und Techniken all-
maéhlich zusammenwachsen.
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Rig in einer Verhandlungssituation, in der grundsitzlich
Emotionen, unterschiedliche Sichtweisen und personliche
Bewertungen eine gro3e Rolle spielen kénnen und diirfen.

Die Vorsorgesituation kann daher als interessenbasiertes
Verhandeln im Gegensatz zum positionsorientierten
Streiten vor Gericht beschrieben werden.*® Die Beteiligten
delegieren die Entscheidungskompetenz nicht an einen
Dritten, sondern treffen die inhaltlichen Entscheidungen
selbst.

Recht ilibernimmt in dieser Situation eine vollig andere
Funktion als vor Gericht. Es eréffnet nimlich Gestaltungs-
spielrdume fiir die Beteiligten. Das dispositive Recht, das
von den Parteien abbedungen, verdndert und umgestaltet
werden kann, beschreibt diese ,, Verhandlungsmasse”.>% Ver-
tragsfreiheit und Privatautonomie sind die prdgenden Stich-
worte. Recht begrenzt hier nicht, sondern gibt den Parteien
die Moglichkeit und Chance, ihre Interessen zukunftsfest
und sicher in einer klar definierten Fachsprache®” zu regeln.
Das Recht dient hier gleichsam als ,Werkzeugkasten” des
Vertragsgestalters. Dies soll kurz anhand eines Beispiels aus
dem Erbrecht erldutert werden.

M ist in zweiter Ehe mit F verheiratet. Er hat drei Kinder aus erster
Ehe. Gemeinsam haben sie ein weiteres Kind. F ist Eigentiimerin von
erheblichem Immobilienvermdgen. M hat kein nennenswertes eigenes
Vermagen.

Es handelt sich um eine heute vielfach vorkommende Patch-
work-Familie. In der Beratung wird F meistens den Wunsch
aullern, dass ihr Immobilienverm&gen nach ihrem Tod ihrem
Ehemann und ihrem gemeinsamen Kind zur Verfliigung ste-
hen soll, nicht aber den drei Kindern des Mannes aus erster
Ehe. Dieser Wunsch ldsst sich mit einer letztwilligen Ver-
fiigung®® umsetzen. Das deutsche Erbrecht ist weitgehend
dispositiv®® ausgestaltet und bietet eine Fiille von Gestal-
tungsmoglichkeiten.*® Werden die Ehegatten vorsorgend
beraten, kénnen sie diese Moglichkeiten nutzen und erhalten
eine individuell auf ihre Situation zugeschnittene Losung.
Treffen M und F erbrechtlich dagegen keine Vorsorge, greift
im Todesfall die gesetzliche Erbfolge. Die eigentlich dis-
positive Erbfolge wird nun in der ,Nachsorgesituation” zum
zwingenden Recht und fiihrt zu willkiirlichen Ergebnissen:
Abhéngig davon, wer von den Ehegatten zuerst verstirbt,

35 Vgl. zum Unterschied zwischen Positionen und Interessen
Fisher/Ury, Das Harvard-Konzept: Sachgerecht verhandeln -
erfolgreich verhandeln, auf Deutsch erschienen im Campus Ver-
lag, S. 21 £f., 68 ff. Danach bietet interessenbasiertes Verhandeln
die Moglichkeit, sogenannte , Win-Win-Situationen” zu erzeu-
gen und damit Effizienzvorteile zu erzielen.

36 Zu beachten sind lediglich die allgemeinen Grenzen der Ver-
tragsgestaltungen, die durch das zwingende Recht vorgegeben
sind (Verbraucherschutzrecht, AGB-Recht, Sittenwidrigkeit,
gesetzliche Verbote etc.).

37 Die Verwendung der Fachsprache ist wichtig, wenn der vorsor-
gend gestaltete Vertrag spater — wider Erwarten — einer nach-
sorgenden gerichtlichen Uberpriifung unterzogen wird.

3% Dabej kann es sich nach deutschem Recht auch um eine ver-
traglich bindende Verfiigung von Todes wegen handeln.

3% Eine Grenze stellt beispielsweise das Pflichtteilsrecht dar.

40 Zu denken wire an Vor- und Nacherbfolge. Das Immobilien-
vermdogen konnte bei Vorversterben der F auch unmittelbar dem
gemeinsamen Kind zugewendet werden mit lebzeitigen Nut-
zungsrechten fiir M. Der sich vorsorgend eréffnende Spielraum
wird noch gréfier, wenn man Gestaltungen der vorweggenom-
menen Erbfolge unter Lebenden mit hinzunimmt.

Schmitz-Vornmoor/Kordel: Vorsorge durch den Notar

Zwei Funktionen von Recht

Vorsorgesituation Nachsorgesituation
* Privatautonome = Abgabe der Entschei-
Entscheidung dungsverantwortung

an den Richter

* Recht = zwingende
Vorgabe fiir den Richter

* Recht = Werkzeugkasten
des Vertragsgestalters

* Kontroll- und Rationali-
sierungsfunktion

* Verwirklichung von
Vertragsfreiheit

kénnen die drei Kinder des M aus erster Ehe auf das Immobi-
lienvermoégen der F zugreifen oder nicht.*!

In der Vorsorgesituation dient Recht daher der Verwirk-
lichung von Vertragsfreiheit und Privatautonomie. Es hat
einen ermoglichenden Charakter. Es bietet {iber das dis-
positive Recht Gestaltungsoptionen und Losungsmodelle
an. Die Parteien entscheiden selbst, ob und inwieweit sie
davon Gebrauch machen méchten.

Il. Notarielle Form, Vertragsfreiheit und
Marktwirtschaft

1. Marktwirtschaft braucht Vertragsfreiheit

Vertragsgestalter wie Okonomen schitzen die Vertrags-
freiheit.*” Die gesamte Marktwirtschaft basiert rechtlich auf
dem Konzept der Privatautonomie. Entsprechend werden
Beschrankungen der Vertragsfreiheit von Okonomen,*?
Wirtschaftsverbinden** und auch Notaren*® meist kritisch
beurteilt. Insbesondere ein UbermaR an zwingenden Nor-
men etwa im Bereich des Verbraucherschutzes oder der
AGB-Kontrolle kann einerseits zu hohen Kosten fiihren®®
und andererseits rechtliche Innovationen und Produkt-
innovationen behindern. Diese Beschrinkungen der Ver-

41 Stirbt M zuerst, so sind dessen gesetzliche Erben die Ehefrau F zu
%% und dessen insgesamt vier Kinder zu je %. Im Fall des Nach-
versterbens von F erbt dann das gemeinsame Kind alleine. Stirbt
dagegen F zuerst, so etben M und das gemeinsame Kind je die
Hilfte ihres Vermdogens. Stirbt danach M, sind dessen vier Kinder
Erben zu je %4, darunter dann auch die drei Kinder aus erster Ehe.

42 Der Ordoliberalismus der sog. Freiburger Schule basiert ganz
wesentlich darauf, dass der Staat einen Ordnungsrahmen
schafft, der neben der Vertragsfreiheit auch Privateigentum,
freien Wettbewerb und Geldwertstabilitidt gewahrleistet und in
dem die Freiheit der Akteure am Markt zur Entfaltung kommt.

Nachzulesen etwa in der ,Mehr Vertragsfreiheit, geringere Regulie-
rungsdichte, weniger Biirokratie“ iiberschriebenen Stellungnahme
des Wissenschaftlichen Beirats des Bundesministeriums fiir
Wirtschaft und Technologie aus dem Jahr 2006. Die Broschiire
ist erhiltlich auf der Homepage des BMWi (www.bmwi
bund.de).

4% S0 gelten etwa in dem vom Bundesverband der Deutschen
Industrie (BDI) herausgegebenen Innovationsindikator 2008
(www.innovationsindikator.de) Beschrinkungen der Vertrags-
freiheit als Innovationshemmnisse.

5 Dies ldsst sich in vielen Stellungnahmen der Bundesnotar-
kammer oder des Deutschen Notarvereins zu nationalen und
europdischen Gesetzgebungsvorhaben nachlesen. Eine Gefahr
fiir die Vertragsfreiheit stellt auch eine zu weitgehende nachtrig-
liche richterliche Inhaltskontrolle von Vertrdgen dar, vgl. dazu
auch Fn 53.

6 Diese Kosten werden dabei meist eingepreist und an den Ver-
braucher weitergegeben. Verbraucherschutz ist also nicht kos-
tenlos zu haben. Vgl. auch Murray, There is no free lunch, notar
5-2008, 4, 7.
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tragsfreiheit erhéhen damit letztlich die Transaktionskosten
und konnen daher eine effizientere Allokation von Ressour-
cen verhindern.

Okonomisch wiinschenswert ist daher, dass der Werkzeug-
kasten des Rechts im Interesse der Senkung von Trans-
aktionskosten im Einzelfall auch ausgeschopft wird. Im Hin-
blick auf die Vertragsfreiheit ist Vorsorge deshalb besser als
Nachsorge, ist Vertragsgestaltung besser als Streitentschei-
dung durch Dritte.

2. Notarielle Form ermdglicht Vertragsfreiheit

Eine staatlich angeordnete vorsorgende Rechtsgestaltung
und -kontrolle durch den Notar, kann aus 6konomischer
Sicht zundchst als unerwiinschte Einschrinkung der Ver-
tragsfreiheit betrachtet werden. Dies ist aber nur eine Seite
der Medaille.

Die notarielle Form wirkt ndmlich gleichzeitig als , Tiirdff-
ner': Erst die verpflichtende Inanspruchnahme von recht-
lich qualifizierter Beratung durch einen Vertragsgestaltungs-
spezialisten fiihrt zu der Ausschépfung der vom Recht in
der Vorsorgesituation angebotenen Moglichkeiten.*’
Der deutsche Verfassungsrichter Di Fabio hat die notarielle
Form daher einmal als ,Schwester der Freiheit* beschrieben.®

Die notarielle Form steht einer privatautonomen Gestaltung
auch deshalb nicht im Wege, weil sie lediglich verfahrens-
rechtlich wirkt.*’ Die inhaltliche Ausgestaltung bleibt den
Parteien iiberlassen. Das Verfahrensrecht®® sorgt nur dafiir,
dass die Parteien {iber die Rechtsfolgen ihrer Handlungen
aufgeklirt werden, Grenzen der Vertragsgestaltung nicht
iiberschreiten und die Formulierung des Parteiwillens in den
Hénden eines qualifizierten, unabhédngigen und zur Unpar-
teilichkeit verpflichteten Beraters und Vertragsgestalters
liegt.>!

Das notarielle Beurkundungsverfahren hat schlieflich einen
weiteren Effekt. Weil im Rahmen der notatiellen Beur-
kundung beraten und belehrt, auf Risiken hingewiesen und

47 Eidenmiiller, a. a. O. (Fn 2), S. 358 ff., untersucht diesen Gesichts-
punkt unter dem Stichwort ,Paternalismus”, d. h. der Gesetz-
geber greift in das Marktgeschehen mit der Motivation ein, den
Blirgern ,,zu ihrem eigenen Besten" zu helfen. Ein solcher Eingriff
kann nach Eidenmiiller, a. a. O, S. 374, durch das Auto-
nomieprinzip legitimiert sein. Ein paternalistischer Eingriff des
Gesetzgebers gewinne danach an Legitimitit, wenn er die Frei-
heit und autonome Entfaltung der Betroffenen fordere, anstatt
sie zu verringern. Leider wird der Gesichtspunkt der notariellen
Form bei Eidenmiiller nicht weiter erdrtert. Einen dhnlichen
Ansatz zur Legitimation von Paternalismus vertritt Sunstein,
Legal Interference with Private Preferences, in: 53 The University
of Chicago Law Review, S. 1129, 1136.

48 Di Fabio, DNotZ 2006, 342, 350; eine andere von ihm gewdhlte
Formulierung (S. 345) lautet: , Warum mit der Form die Freiheit (...)
beschrinken? Die Antwort lautet: um der Freiheit willen”.

b Wegen dieser nur verfahrensrechtlichen, aber nicht inhaltlichen
Beschrinkung der Freiheit, sind Notare keine Gegner des Markt-
prinzips, sondern tragen nach ihrem Selbstverstindnis im
Gegenteil zum Funktionieren des Marktes bei.

59 Bei Notaren ist dies das im Beurkundungsgesetz geregelte Beur-
kundungsverfahren.

51 Im Hinblick auf die Ausschépfung der Méglichkeiten kénnte
auch ein empirisch-experimenteller Vergleich der anwaltlichen
(beide Parteien sind anwaltlich vertreten) mit der notariellen (es
erfolgt eine Beratung beider Partejien durch einen neutralen Drit-
ten) Beratungs- und Verhandlungssituation reizvoll sein. Es liegt
die Vermutung nahe, dass die konsensorientierte notarielle Bera-
tung das wiinschenswerte interessenbasierte Verhandeln mehr
fordert als die eher konflikt- und positionsorientierte anwalt-
liche Interessenvertretung.
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ggf. die schwichere Partei geschiitzt wird (§ 17 BewrkG),
kann der Staat teilweise von zwingendem materiellen Recht
absehen.*? Ein vorgelagerter Schutz durch Verfahren ersetzt
in diesem Fall den Schutz durch zwingendes Recht. Oder
mit anderen Worten: je strenger das Verfahren, desto
mehr Freiheit gewihrt der Staat bei gleichem Schutz-
niveau bei der inhaltlichen Gestaltung eines Rechts-
verhiltnisses.>®

Das Verhidltnis von verfahrensrechtlichem Zwang und
inhaltlicher Freiheit hat der deutsche Dichter Matthias Clau-
dius treffend wie folgt zum Ausdruck gebracht:**

JFreiheit ist der Zweck des Zwanges, so wie man die Rebe bindet,
dass sie — statt im Staub zu kriechen,
frei sich in die Liifte windet.”

lI. Zwischenergebnis und Fortgang der
Untersuchung

Aus einer freiheitsorientierten Okonomischen Sicht im
Sinne des Ordoliberalismus der Freiburger Schule ist vorsor-
gende Gestaltung wiinschenswert. Es ist volkswirtschaftlich
vorteilhaft, wenn Biirger und Unternehmen den ihnen vom
Gesetzgeber eingerdumten Gestaltungsspielraum ausschop-
fen. Zu viel zwingendes Recht und allzu starre Regelungen
wirtken dagegen eher innovationshemmend und kosten-
treibend und beschrinken die wirtschaftliche Leistungs-
fahigkeit einer Volkswirtschaft. Der Notar kann als ,Tiir-
dffner” fiir eine vorsorgende Gestaltung dienen.

Offen ist damit jedoch noch die eingangs gestellte Frage, ob
der Staat vorsorgende Gestaltung verpflichtend anordnen
sollte oder ob man die Rechtsvorsorge nicht jedem Einzel-
nen und damit dem Rechtsberatungsmarkt {iberlassen kanmn.

Zur Beantwortung soll zunichst in die Verhaltensékonomik
eingefiihrt werden (C.). Anschliefend wird der Versuch
unternommen, die verpflichtende Rechtsvorsorge verhal-
tensokonomisch zu begriinden (D.).>® Es folgt schlieRlich
ein empirisch-praktischer Vernunft geschuldetes Plddoyer
fiir eine Kultur der rechtlichen Vorsorge (E.), bevor der Bei-
trag mit abschliefenden Thesen endet (F).

C. Verhaltensokonomik, praventive Rechts-
kontrolle und mogliche Wohlfahrtsgewinne

Womit beschiftigt sich die Verhaltensékonomik? Wie
unterscheidet sich die Verhaltenstékonomik von der Klassi-
schen Wirtschaftstheorie? Inwieweit lassen sich aus der Ver-

52 Oder aber z. B. auf ein ansonsten im Verbraucherschutzrecht
libliches Widerrufsrecht verzichten, wie etwa § 312 Abs. 3 Nr. 3
BGB exemplarisch fiir das Haustiirgeschift zeigt.

53 Auch darauf weist Di Fabio, DNotZ 2006, 342, 345, 346 hin.
Zugleich warnt er vor einer Gefihrdung der durch die Form
geschiitzten Privatautonomie, wenn Gerichte ihre Vorstellungen
von Vertragsgerechtigkeit im Wege einer nachtriglichen Inhalts-
kontrolle an die Stelle privatautonomer Entscheidungen setzen.

$4 Zitiert nach Zimmermann, Die Organisation eines freien Notari-
ats in: Festschrift fiir Hans Wolfsteiner, S. 2385.

55 Bereits die konventionelle Transaktionskostendkonomik erach-
tet in bestimmten Fillen des Marktversagens die Einschaltung
einer unparteiischen dritten Instanz - etwa eines Notars ~ als
Korrekturinstitution als gerechtfertigt, vgl. Baumann, Okonomie
und Recht — Okonomische Effizienzjurisprudenz, RNotZ 2007,
297, 304 unter Verweis auf die Arbeiten von Williamson. Auf die-
sen sicher lohnenden Ansatz kann hier nicht weiter einge-
gangen werden.
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haltensékonomik Erkenntnisse fiir den Gesetzgeber gewin-
nen? Was hat Verhaltensékonomik insbesondere mit pra-
ventiver Rechtskontrolle durch den Notar zu tun? Um diese
Fragen geht es im folgenden Abschnitt.

Die konventionelle Okonomik geht davon aus, dass Men-
schen rational handeln. Begriffe wie der ,homo oeconomi-
cus” oder ,rational choice” sind prigend fiir diese klassische
Wirtschaftstheorie, wonach wir, auch wenn wir nicht alle
relevanten Informationen fiir unsere Entscheidungen ken-
nen, den Wert der verschiedenen uns vorliegenden Optionen
einschitzen kénnen und uns kognitiv nichts daran hindert,
die Folgen der einzelnen Wahlméglichkeiten abzuwégen. Der
Mensch trifft daher angeblich logische und verniinftige Ent-
scheidungen und verhilt sich damit marktkonform.>¢

Die Verhaltens6konomik hinterfragt diese Pramissen und
zeigt, dass menschliches Verhalten weit weniger rational
bestimmt ist, als die Standardékonomik voraussetzt. Ver-
haltens6konomen haben herausgearbeitet, dass Menschen
sehr empfinglich sind fiir nicht zur Sache gehdrige Ein-
fliisse aus ihrer unmittelbaren Umgebung,>’ fiir Emotionen,
wirtschaftliche Kurzsichtigkeit und andere Formen der Irra-
tionalitit.>® Schon dieser Befund ist eine Herausforderung
fiir die klassische Institutionendkonomik, wird doch deren
zu Grunde gelegtes Analyseinstrument als fragwiirdig, ja
vielleicht sogar realitéitsfern charakterisiert.*®

Il. Vorhersehbare Irrationalitat

Die Verhaltensokonomen gehen jedoch noch einen Schritt
weiter. Sie kénnen namlich empirisch belegen, dass irra-
tionales Verhalten nicht zufillig und sinnlos erfolgt, son-
dern vielmehr systematisch und vorhersehbar.®® Men-

5¢ Homann, Homo oeconomicus und Dilemmastrukturen, in: Saut-
ter (Hrsg.), Wirtschaftspolitik in offenen Volkswirtschaften: Fest-
schrift fiir Helmut Hesse zum 60. Geburtstag, S. 387, 400 f.
beschreibt den ,,homo oeconomicus” wie folgt: ,Er ist kein Men-
schenbild im Sinne von Theologie und Philosophie, mit dem der
Mensch in der ganzen Breite seiner historischen und gegenwdrtigen
Existenz und seiner kiinftigen Mdglichkeiten expliziert werden soll.
Der homo oeconomicus stellt ein Modell vom Menschen dar, das auf
die positive (Folgen-)Analyse ganz bestimmter, fiir die Okonomik zen-
traler Situationen zugeschnitten ist.” Eidenmiiller, a. a. O. (Fn 2),
S. 28, 39 {., der Homann zitiert, folgert daraus, dass es sich bei
dem ,,homo oeconomicus” als menschliches Verhaltensmodell um
ein ékonomisches Analyseinstrument handelt, dass ,nicht richtig
oder falsch, sondern vielmehr zweckmdfSig oder unzweckmdflig [sein
kann.}“.

57 Sogenannte Kontexteffekte.

58 Beispiele dazu finden Sie in den nachfolgenden Abschnitten.

59 Stiirner, a. a. O., (Fn 28), bezeichnet die Annahme durchgingig
rationalen Verhaltens als ,systermimmanenten Schwachpunkt des
Marktmodells” und verweist in diesem Zusammenhang auf den
wirtschaftswissenschaftlichen Zweig der ,behavioral finance”, der
ebenfalls aus einer verhaltensékonomischen Perspektive Korrek-
turen des Standardmodells vorschlégt. Eidenmiiller, a. a. O., S. 40,
hilt das Analyseinstrument des , homo oeconomicus” immer dann
fir tauglich, wenn sich Individuen in der Regel bzw. in der
Mehrheit rational und nutzenmaximierend verhalten.

9 Dies ist die Grundaussage von Ariely (Fn 3), die sich im Buchtitel
JPredictably Irrational” niederschldgt. Auch Eidenmiiller, a. a. O.
(Fn 2), S. 41, ist der Uberzeugung, dass das 6konomische Ver-
haltensmodell des ,,homo oeconomicus” untauglich wird, wenn
systematisch irrationales Verhalten empirisch feststellbar ist. Im
Vorwort zur 3. Auflage seines Buches (Fn 2) verweist er auch aus-
driicklich auf die Erkenntnisse der ,Behavioral Law and Econo-
mics* und begriift die damit verbundene Verbesserung des Ana-
lyseinstrumentariums.
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schen weichen in bestimmten Situationen in ihrem realen
Verhalten wieder und wieder in derselben Art und Weise
vom Modell des homo oeconomicus ab. Sie verhalten sich
,vorhersehbar irrational”.

Die Verhaltensokonomik fordert daher die ©6konomische
Theorie auf, ihre Primissen zu tiberdenken.®! Okonomische
Theorie sollte das tatsichlich (haufig irrationale) Verhalten
der Menschen mit berticksichtigen und die Grenzen einer
O6konomischen Folgenanalyse anerkennen, die ausschliellich
auf das Verhaltensmodell des ,homo oeconomicus” abstellt.

Nimmt man vor allem die Forschungsergebnisse zum syste-
matisch irrationalen Verhalten ernst, eréffnet dies auch Mag-
lichkeiten zur Korrektur. Wenn man weifs und vorhersehen
kann, in welchen Situationen sich Menschen und in welcher
Weise sie sich irrational verhalten, kdnnen auch Strategien,
Instrumente, Mechanismen und Methoden entwickelt wer-
den, um irrationales Verhalten zu vermeiden oder durch
rationales Verhalten zu ersetzen. Derartige Strategien kann
jeder einzelne fiir sich entwickeln. Daneben kénnen es sich
aber auch Staat, Wirtschaft und Gesellschaft zur Aufgabe
machen, im volkswirtschaftlichen Gesamtinteresse systema-
tisch irrationales Verhalten zu minimieren.5>

Systematisch irrationales Verhalten kann auch aus der
Sicht der konventionellen Okonomik als Marktversagen
qualifiziert werden und damit staatliche Eingriffe in den
Markt rechtfertigen. Verhaltensdkonomik und konven-
tionelle 6konomische Theorie stehen daher nicht im Gegen-
satz zueinander.

Entscheidend fiir die 6konomische Analyse ist, dass Eingriffe
in den Markt zur Minimierung des vorhersehbar irrationalen
Verhaltens nicht unbedingt ,kostenlos” zu erzielen sind.
Marktinterventionen bringen im Gegenteil iiblicherweise
Kosten mit sich. Doch sofern die Interventionsmechanismen
per Saldo mehr Vorteile als Nachteile generieren,®® ist der
Eingriff aus 0konomischer Sicht gerechtfertigt. Die Vorteile
liegen dabei in der Erméglichung eines rationaleren (6kono-
mischeren, effizienteren) Verhaltens der Marktteilnehmer.

1 Weitere Einwinde gegen die Anwendung standardékono-
mischer Methoden und Theorien auf die vorsorgende Rechts-
pflege ergeben sich aus der Qualifizierung der vorsorgenden
Rechtspflege als 6ffentliches Gut. Dieses unterscheidet sich nim-
lich von normalen {iber den Markt gehandelten Waren und
Dienstleistungen ganz entscheidend. Wenn der Staat vorsor-
gende Rechtspflege {iber Formvorschriften zwingend macht, darf
er umgekehrt keinen Biirger vom Zugang zu diesem Produkt aus-
schlieRen. Vorsorgende Rechtspflege ist daher ein nicht aus-
schliefRbares Produkt, es gibt keine Eigentumsrechte an diesem
Gut. Weiter ist vorsorgende Rechtspflege nicht-rival, d. h., dass
das Produkt zur gleichen Zeit von verschiedenen Individuen
konsumiert werden kann, weil ihre Inanspruchnahme durch
einzelne Biirger sich nicht negativ auf die Mdglichkeiten der
Inanspruchnahme durch andere Biirger auswirkt. Nicht aus-
schlieBbare und nicht-rivale Produkte werden in der Okono-
mischen Theorie als offentliche Giiter oder ,Gemeinschafts-
giiter” bezeichnet (weitere Beispiele sind etwa saubere Luft, die
Landesverteidigung oder die streitige Gerichtsbarkeit), die nicht
ohne weiteres den Marktgesetzen unterworfen werden diirfen.
Leider kann dieser lohnende Ansatz im Rahmen dieses Beitrages
nicht weiter verfolgt werden.

62 Val. dazu etwa fiir den Bereich des Gesellschaftsrechts Kordel,
Behavioral Corporate Governance from a Regulatory Per-
spective, 9 European Business Organization Law Review 29,
39 ff. (2008) m. w. N.

53 Dies im Sinne des oben A.IV. vorgesteliten Effizienzkriteriums.
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D. Warum verpflichtende Vorsorge?

Betrachtet man vor diesem Hintergrund das verpflichtende
System einer praventiven notariellen Beratung und Rechts-
kontrolle, so lisst sich dieses dkonomisch®® als staatliche
Marktintervention beschreiben, die auf der Grundlage der
Erkenntnisse der Verhaltensokonomik gerechtfertigt werden
kann. Die nachfolgenden Ausfiihrungen sollen zeigen, dass
der Staat mit der verpflichtenden Einschaltung des Notars
ein rationaleres Verhalten der Menschen ermdglicht.

l. ,Was Du heute kannst besorgen, das verschiebe
nicht auf morgen”

1. Erkenntnisse der Verhaltensékonomik

Das zitierte Sprichwort kdonnte aus dem Munde des ,homo
oeconomicus” stammen, wird aber in der Realitit nur selten
befolgt. Davon betroffen sind fatalerweise so wichtige The-
men wie die Altersvorsorge, die Gesundheitsvorsorge oder
das Sparen.®® Verhaltens6konomen kénnen empirisch
nachweisen, dass Menschen systematisch dazu neigen, in
irrationaler Weise ihre langfristigen Ziele der kurz-
fristigen Bediirfnisbefriedigung zu opfern.5® Warum jetzt
joggen gehen oder jetzt auf den Schokoladenkuchen ver-
zichten, wenn die erhofften Friichte dieser Anstrengung sich
erst in der Zukunft realisieren? Viele zukunftsorientierte
Vorsitze®” scheitern an der emotionsgeleiteten, irrationalen
Praferenz fiir das Verharren in alten Verhaltensmustern.

Hinzu kommt ein zweites, , Uberoptimismus” oder ,Selbst-
itberschitzungsanomalie” genanntes Phinomen. Das Auf-
schieben wird dadurch erleichtert, dass Menschen systema-
tisch dazu neigen, sie betreffende Risiken zu unterschitzen;®®
bzw. sie tiberschitzen umgekehrt das eigene Wissen und die
eigene Kontrolle iiber diese Risiken.®® So gehen etwa frisch-
verheiratete Ehepaare auch in Kenntnis der Scheidungs-
statistiken davon aus, dass ihre Ehe ein Leben lang hilt. Rau-
cher meinen, sie wiirden keinen Lungenkrebs bekommen,”®
und Altersarmut ist vor allem ein Risiko anderer Leute.

2. Schlussfolgerungen fiir eine praventive Rechtskontrolle

Die Neigung zum Aufschieben und das systematische Unter-
schidtzen von Risiken bergen aus Sicht der Verhaltens-

% Das System der vorsorgenden Rechtspflege beruht selbst-
verstindlich auch und sogar vorrangig auf nichtékonomischen
Wertungen, wie etwa Bormann/Konig, notar 2008, 256 ff. zuletzt
gezeigt haben.

55 Ariely, a. a. O. (Fn 3), S. 140 ff., beschreibt dieses Phinomen
anhand des Sparens und der Gesundheitsvorsorge.

56 Ariely, a. a. O., S. 142 ff., zeigt dies am Beispiel von Studenten,
die in unterschiedlichen Versuchsanordnungen ihre Seminar-
arbeiten planen sollen.

7 {Jblicherweise am 31.12, eines jeden Jahres gefasst.

8 Weinstein, Unrealistic Optimism About Future Life Events, 39
Journal of Personality and Social Psychology 806, 809 ff. (1980);
Kirscht et. al, A National Study of Health Beliefs, 7 Journal of
Health and Human Behavior, 248, 251 (1966); vgl. Jolls, Beha-
vioral Economic Analysis of Redistributive Legal Rules, 51 Van-
derbilt Law Review 1653, 1659 (1998).

% Diese Phinomene werden auch ,Kontrollillusion” und , Wissens-
illusion” genannt. Zu den iibersteigerten Erwartungen und dem
Uberoptimismus der amerikanischen Immobilienerwerber sowie
dem Gefiihl ,im Fahrersitz“ stets die Kontrolle zu haben, vgl. das
Interview mit dem amerikanischen Finanzpsychologen Wemer de
Bondt in der FAZ vom 4.12.2008.

70 Die Beispiele finden sich im englischsprachigen Wikipedia
(www.en.wikipedia.org), wenn man das Stichwort ,optimism
bias" eingibt.
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Okonomik ein Potential fiir Wohlfahrtsgewinne. Da diese
Phanomene als Marktversagen qualifiziert werden kon-
nen,”’ kann hier {ber staatliche Institutionen, Mecha-
nismen und Anreizsysteme nachgedacht werden, um das
systematisch irrationale Verhalten zu verhindern oder
zumindest zu minimieren. Das System der verpflichtenden
Beratung und Rechtskontrolle durch den Notar stellt hier
eine solche staatliche Institution dar, wie exemplarisch am
Beispiel des Gesellschaftsrechts gezeigt werden kann. Die
nachfolgenden Uberlegungen lassen sich aber ohne weiteres
auf andere Rechtsgebiete,”? wie etwa das Immobilienrecht,”
das Familienrecht oder das Erbrecht™ iibertragen:

A, B und C griinden eine GmbH. Diese soll ein Restaurant betreiben.
Zur Griindung der GmbH ist der Abschluss eines Gesellschafts-
vertrages erforderlich. Wie in jeder guten Ehe gehen die drei Griinder
itberoptimistisch davon aus, dass sie sich auf Dauer vertragen werden
oder aber Konflikte zumindest einvernehmlich beilegen kinnen. Vor

71 Moglicherweise ist die derzeit in den USA drohende bzw. schon
eingetretene Kreditkartenkrise auch eine Folge der soeben
beschriebenen Verhaltensphinomene. Im Interesse der kurz-
fristigen Befriedigung von Konsumwiinschen und der Gewinn-
maximierung der Kreditkartenbranche (allein 2005 hat diese in
den USA sechs Milliarden Werbebriefe fiir Kreditkarten ver-
schickt) hat hier eine ganze Nation auf vorsorgendes Sparen ver-
zichtet. Siehe dazu auch Ariely, a. a. O. (Fn 3), S. 140 ff,
S. 155 ff., mit interessanten Korrekturvorschldgen. Die im Ver-
gleich mit den USA sehr viel héhere Sparrate in Deutschland,
aber auch etwa in Japan, ist Ausdruck einer tief in der Mentalitit
dieser Linder verwurzelten Vorsorgekultur. Diese dufert sich
z. B. auch in der deutschen Wohnungsbaufinanzierung, wie im
Juli 2008 eine Broschiire der Initiative Finanzstandort Deutsch-
land (www.finanzstandort.de) mit dem Titel ,Wohnungs-
baufinanzierung in Deutschland: modern, giinstig und sicher”
aufzeigte: Deutsche Bauherren favorisieren ganz iiberwiegend
einen langfristigen Festzinskredit gegeniiber variableren und
damit risikoreicheren Angeboten. Variabel verzinste ,Subprime
Mortgages” haben dagegen in den USA die Hypothekenkrise
und damit auch die weltweite Krise des Finanzsystems ausgeldst.
Die IFD hat in Threm ,Finanzstandortbericht 2008“ weiter
herausgestellt, dass die deutschen Verbriefungs- und Hypothe-
kenmairkte sich wegen der in Deutschland vorherrschenden
Langfristkultur und Stabilitdtsorientierung auch in der Finanz-
marktkrise als weitgehend stabil erweisen.

72 Ahnliche Uberlegungen gelten vor allem fiir Vertragstypen, bei
denen sich die zu Grunde liegenden Risiken moglicherweise erst
viel spéter realisieren oder bei denen Fehleinschitzungen oder
irrationales Verhalten wegen der hohen wirtschaftlichen Bedeu-
tung oder der langfristigen Rechtsfolgen besonders gravierende
oder sogar existenzielle Folgen haben konnen.

73 Angesichts der Suprime-Krise in den USA scheinen sich neuer-
dings auch amerikanische Okonomen fiir rechtliche Vorsorge zu
interessieren. So empfiehlt der an der Yale-Universitdt lehrende
amerikanische Okonom Shiller in seinem 2008 erschienenen
Buch , The Subprime Solution* (S. 134): ,Another possible default
option would be a requirement that every mortgage borrower have the
assistance of a professional akin to a civil law notary. Such notaries
practice in many countries, although not in the United States. In Ger-
many, for example, the civil law notary is a trained legal professional
who reads aloud and interprets the contract and provides legal advice
to both parties before witnessing their signatures. This approach par-
ticularly benefits those who fail to obtain competent and objective
legal advice. The participation of such a government-appointed figure
in the mortgage lending process would make it more difficult for uns-
crupulous mortgage lenders to steer their clients toward sympathetic
lawyers, who would not adequately warn the clients of the dangers
they could be facing.”

74 Die Wirkungen einer priventiven Rechtskontrolle kénnte man
im Bereich der Testamente gut empirisch erforschen, weil sich
hier mit den notariellen und den privatschriftlichen Testamen-
ten zwei Vergleichsgruppen gegentiberstehen. Man kénnte etwa
eine Untersuchung an mehreren Nachlassgerichten durch-
fiihren und dort statistische Daten iiber die eroffneten Verfiigun-
gen von Todes wegen (notariell/privatschriftlich), die streitigen
Erbscheinsverfahren (notariell/privatschriftlich) und sonstige
Erbstreitigkeiten (notariell/privatschriftlich) erheben.
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die Wahl gestellt, ob Sie € 1.000 in die Gestaltung des Gesellschafts-
vertrages investieren oder aber das Geld fiir einen Kaffee-
Vollautomaten ausgeben wollten, entschieden sie sich fiir den kurz-
fristig zu realisierenden Nutzen, also die Kaffeemaschine.

Die verpflichtende Beurkundung der GmbH-Griindung
verhindert ein solches irrationales Verhalten. Fiir weit
weniger als € 1.0007° erhalten A, B und C nach individueller
Beratung einen auf sie zugeschnittenen und vom notariel-
len Vertragsgestalter formulierten Gesellschaftsvertrag, der
insbesondere fiir den Fall Vorsorge trifft, dass die Gesell-
schafter in Zukunft einmal nicht mehr harmonieren.

Der Nutzen der notariellen Beurkundung im Gesellschafts-
recht 14sst sich auch empirisch belegen: Analysiert man die
héchstrichterliche Rechtsprechung zum GmbH-Recht, kann
man feststellen, dass sich eine erstaunlich geringe Quote der

7S Zu den Notarkosten bei der Griindung einer deutschen GmbH
vgl. notar 2006, 53 ff. (die Kostenstudie ist auf der Homepage
des Deutschen Notarvereins www.dnotv.de unter ,Dokumente”,
»Sonstiges” abrufbar) sowie aktuell nach Inkrafttreten des
MoMiG Regler/Sikora/Tiedtke, MittBayNot 2008, 393 ff. Im inter-
nationalen Vergleich sind die Rechtsberatungskosten bei der
Griindung einer Kapitalgesellschaft in Deutschland daher sehr
glinstig. Eine mit Presseerklirung vom 26.6.2008 vorgestellte
Studie des VDMA (Verband deutscher Maschinen- und Anlagen-
bau e.V.) und Baker & McKenzie (abrufbar auf der Homepage des
VDMA, www.vdma.org) rechnet im européischen Durchschnitt
mit Griindungskosten fiir eine Kapitalgesellschaft von ca.
€9.000,00 ().

76 Diese VeriuBerung ist nach § 15 GmbHG in Deutschland beur-
kundungspflichtig.

77 Eine entsprechende Analyse der in den Jahren 1991 bis 2003 in
der GmbH-Rundschau verdffentlichten BGH-Rechtsprechung
(insgesamt ca. 350 Entscheidungen) hat Vossius, notar 2004,
107, 112, vorgenommen. Perspektivisch sollte man diese Ana-
lyse erweitern und mit der BGH-Rechtsprechung zur Kom-
manditgesellschaft vergleichen. Diese ist in Deutschland als
Gesellschaftsform dhnlich beliebt wie die GmbH, erfordert bei
der Griindung aber nicht zwingend eine notarielle Beur-
kundung. Das Aktienrecht bietet ebenfalls empirisch zu erfor-
schendes Anschauungsmaterial fiir den Nutzen der notariellen
Beurkundung. Hier kénnte einmal untersucht werden, wie viele
der nach § 130 Abs. 1 Satz 3 AktG nicht vom Notar zu pro-
tokollierenden Hauptversammlungsbeschliisse iiberhaupt zum
Handelsregister eingereicht werden (§ 130 Abs. 5 AktG) und wie
viele der eingereichten Beschliisse wegen Formfehlern unwirk-
sam sind (mit rechtlich/wirtschaftlich unabsehbaren Folgen).

78 Genannt werden kann Spanien mit der Sociedad de Responsabili-
dad Limitada Nueva Empresa oder der englische Companies Act
mit der Table A.

7 Die europaische Kommission méchte dem Statut der zu schaf-
fenden Europdischen Privatgesellschaft eine Mustersatzung bei-
fiigen, vgl. den Vorschlag der Kommission iiber das Statut einer
Europdischen Privatgesellschaft KOM (2008) 396 endgiiltig; die
Mustersatzung wird in der Begriindung unter Ziffer 5. a. E. dis-
kutiert. Dazu auch Maul/Réhricht, BB 2008, 1574, 1579.

80 Der Gesetzgeber ,belohnt” die Wahl der Mustersatzung haufig
entweder mit der Ersparnis von Griindungskosten oder aber mit
beschleunigter Behandlung beim Register.

81 Der deutsche Gesetzgeber hat bei der am 1. November 2008 in
Kraft getretenen GmbH-Reform auch bei Verwendung der Mus-
tersatzung an der notariellen Beurkundung und Beratung fest-
gehalten. Diese Beratung wird in der Praxis voraussichtlich dazu
fithren, dass allenfalls bei der Einpersonengriindung das gesetzli-
che Muster verwendet wird. Bei Mehrpersonengriindungen wird
der Notar wohl eine Gestaltung empfehlen, die dem Mehr-
personenverhiltnis und den dadurch drohenden Gefahren
Rechnung triagt und bei fehlender Einsicht der Beteiligten eine
ausdriickliche Belehrung tiiber die mit dieser Gestaltung ver-
bundenen Risiken in die Urkunde aufnehmen. Empirisch haben
zuletzt Bayer/Hoffinann/Schmidt gezeigt, dass bereits eine zwei-
gliedrige GmbH ein zu hohes Maf an Satzungskomplexitét fiir
gesetzlich vorgegebene Muster aufweist und gesetzliche Muster-
satzungen allenfalls fiir Einpersonengesellschaften in Betracht
kommen, GmbHR 2007, 953.
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Entscheidungen mit der Zuldssigkeit bzw. Wirksamkeit von
Satzungsbestimmungen sowie mit der Verduflerung von
GmbH-Anteilen’ beschiftigt.””

Das vom Gesetzgeber in verschiedenen europédischen Lin-
dern’® und derzeit auch von der Europdischen Kommis-
sion’”® verfolgte Konzept einer gesetzlichen Muster-
satzung ist vor diesem Hintergrund duflerst fragwiirdig,
denn es setzt aus verhaltensokonomischer Perspektive die
falschen Anreize®® und kann eine notarielle Beratung nicht
ersetzen.?! Zur Realisierung eines vermeintlichen, kurz-
fristigen Kostenspareffektes werden die Griinder dazu ten-
dieren auf eine individuelle Risikovorsorge im Gesellschafts-
vertrag zu verzichten.®? Die oben beschriebenen Potentiale
einer vorsorgenden Gestaltung®® werden nicht annihernd
ausgeschopft. Die Mustersatzung beschrinkt aus verhaltens-
okonomischer Sicht daher im Ergebnis die Privatautonomie
in irrationaler Art und Weise®* und verhindert eine effi-
ziente Risikovorsorge.

Il. Die emotionalen Kosten der Nachsorge
1. Erkenntnisse der Verhaltens6konomik

Wenn rechtliche Interessen verschiedener Parteien kollidie-
ren und keine Vorsorge fiir diesen Fall in einem Vertrag
getroffen wurde, muss der Konflikt im Zweifel in einem
gerichtlichen Verfahren ausgetragen werden. Das Gericht
kldrt den Fall, indem es den Parteien Rechtspositionen zu-
oder abspricht. Die klassische Institutionentkonomik geht
nun davon aus, dass die Parteien nach Kldrung ihrer Rechts-
positionen durch das gerichtliche Urteil stets priifen, ob sie
eine effizientere Verteilung der Rechtspositionen durch
einen Vertrag herbeifiihren kénnen.®

Beispiel: Wurde in einem gerichtlichen Verfahren zwischen
A und B dariiber gestritten, ob A am Grundstiick seines
Nachbarn B ein Wege- und Fahrrecht zusteht, und ist das
Gericht zu dem Ergebnis gekommen, dass dieses Recht des A
nicht besteht, so geht die Standardékonomik davon aus,
dass A und B nunmehr iiberlegen, welchen Wert fiir sie die-
ses Wege- und Fahrrecht hat. Wenn es A mindestens so viel
wert ist wie dem Grundstiickseigentiimer B, werden sich
beide nach der Standardékonomik auf den Betrag einigen,
den B mindestens haben will. A wird dann Inhaber des
begehrten Rechts.

Damit ist ein Grundpfeiler der 6konomischen Analyse
des Rechts, das Coase Theorem, beispielhaft beschrieben,

82 In England entscheiden sich die Griinder iiblicherweise fiir die
Mustersatzung, weil diese den Mitarbeitern des Registers
bekannt ist und daher keine Probleme zu erwarten sind. Wer
hier individuell vorsorgen mochte und das notige Kleingeld
dazu hat, vereinbart nach anwaltlicher Beratung aufierhalb des
Gesellschaftsvertrages (und damit fir den Rechtsverkehr nicht
publik) schuldrechtlich wirkende Konsortialvereinbarungen
(,,Shareholders Agreements”). Diese fiihren sowohl bei der Kon-
zeption als auch, wenn Gesellschaftsanteile {ibertragen werden
miissen, zu erthohten Transaktionskosten, da neben der reinen
Anteilstibertragung mindestens der Beitritt des Erwerbers zur
Konsortialvereinbarung erforderlich ist.

83 ygl. oben B.

8¢ yor diesem Hintergrund verwundert die Haltung der deutschen
Wirtschaftsverbinde, die sich sowohl auf nationaler als auch auf
europdischer Ebene fiir Mustersatzungen aussprechen und sich
davon Kosteneinsparungen versprechen.

85 50 schon der Wirtschafts-Nobelpreistriger Ronald Coase in sei-
nem bahnbrechenden Aufsatz The Problem of Social Cost, 3 Jour-
nal of Law & Economics 1, 13 (1960).
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nach dem es unabhingig von der urspriinglichen Allokation
von Rechten letztlich stets zum effizienten Ergebnis komimt,
solange die Transaktionskosten®® gleich null sind.®”

Die empirische Wirklichkeit sieht jedoch anders aus.
Eine Untersuchung von Professor Ward Farnsworth von der
Boston University School of Law hat gezeigt, dass es meist
schon zu spit fiir eine vertragliche Einigung ist, sobald die
Parteien in Streit geraten sind und prozessieren.®® Das Kind
ist zu diesem Zeitpunkt haufig bereits in den Brunnen gefal-
len, weil die im Prozess aufwallenden Emotionen der Par-
teien eine niichterne Einigung mit Augenmafl verhindern.
In einer Vielzahl untersuchter realer Fille war nach dem
Urteilsspruch des Gerichts keiner der Betroffenen bereit,
auch nur mit dem Grundstiicksnachbarn zu verhandeln,
geschweige denn, einen Vertrag abzuschlieRen. Vielmehr
war das gegenseitige Verhiltnis von Verbittertheit gepragt.
Die Parteien verhielten sich unhoflich, ,,unverniinftig” und
sprachen hiufig noch nicht einmal mehr miteinander.

Auferdem fiel es den meisten Rechteinhabern schwer, dem
streitgegenstandlichen Recht einen monetdren Wert bei-
zumessen. Es ging ihnen meist nicht um Geld, sondern
darum, vor Gericht Recht zu bekommen und ihre Rechts-
position zu erhalten.®” Ein Rechtsanwalt, der eine Partei in
einem solchen Streit vertrat, beschrieb die Situation wie
folgt: ,Generally the emotions are so strong, they're almost like
the emotions in a divorce, because it's land involved that's dear
to their hearts...“.*°

2. Schlussfolgerungen fiir eine praventive Rechtskontrolle

Die Prognose der Klassischen Institutionenékonomik, dass in
einem Rechtssystem auch nach einer gerichtlichen Ausein-
andersetzung eine effiziente Verteilung der Rechte erfolgt, ist
offensichtlich zu optimistisch.”® Es entstehen damit — wegen
systematisch irrationalen Verhaltens — hohere gesamtwirt-
schaftliche Kosten, als sie von der Standardékonomik auf der
Grundlage ihrer Modelle vorhergesagt wiirden.??

Ein System der verpflichtenden Beratung und Rechtskont-
rolle durch den Notar kann dazu beitragen, die durch irra-

86 Transaktionskosten sind die Kosten, die potenzielle Vertrags-
partner fiir Informationen und die Koordination aufwenden
miissen, um einen Vertrag abzuschliefen und durchzusetzen;
vgl. Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivil-
rechts, 3. Aufl. 2000, S. 5.

87 Coase, The Problem of Social Cost, 3 Journal of Law & Econo-
mics 1, 13 (1960).

88 Famsworth, Do Parties to Nuisance Cases Bargain After
Judgment? A Glimpse Inside the Cathedral, in: Sunstein (Hrsg.),
Behavioral Law & Economics, 2000, S. 302 ff.

8% Genau an dieser Stelle setzen die Modelle aufergerichtlicher
Streitschlichtung wie etwa Mediation an. Die Parteien sollen
wieder in die Lage versetzt werden, direkt miteinander zu ver-
handeln und von einem bloflen Beharren auf Positionen zu
einem interessenbasierten Verhandeln gelangen, vgl. Fisher/Ury,
a. a. 0. (Fn 36).

90 7itiert nach Farnsworth, Do Parties to Nuisance Cases Bargain
After Judgment? A Glimpse Inside the Cathedral, in: Sunstein
(Hrsg.), Behavioral Law & Economics, 2000, 8. 302, 307.

91 7Zu diesem Ergebnis kommt man selbst dann, wenn man das
empirische Ergebnis im Einklang mit dem zuvor erwihnten
Coase-Theorem in der Weise erklirt, dass die beschriebenen
Emotionen der Parteien prohibitiv hohe Transaktionskosten
darstellen.

92 Wie bereits oben unter A.IV. erwihnt existieren keine Studien,
die die gesamtwirtschaftlichen Kosten einer priventiven Rechts-
gestaltung durch den Notar mit den Kosten vergleichen, die
ohne ein solches System entstehen.
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tionales Verhalten bedingten Zusatzkosten zu reduzieren.
Priventive Rechtsgestaltung kann fiir eine effizientere Ver-
teilung von Rechtspositionen sorgen, weil sie Verhand-
lungslésungen und Konfliktvorsorge zu einem Zeitpunkt
verpflichtend vorsieht, in dem die ,emotionalen Kosten”
eines ausgebrochenen Streites einem rationalen Verhandeln
noch nicht entgegenstehen. Verpflichtende rechtliche Vor-
sorge tragt damit zur Vermeidung systematisch irrationalen
Verhaltens in und nach einer Streitsituation bei.

Ill. Ein irrationaler Anreiz: Das Gratisangebot
1. Erkenntnisse der Verhaltensékonomik

Beim Gratisangebot setzt die Vernunft aus. Die Null ist ein
emotionaler Kniiller, eine Quelle irrationaler Begeisterung.”?
Das kann man experimentell zeigen,’® lehrt aber auch
bereits die Alltagserfahrung. Nur um ein kostenloses Ange-
bot zu erlangen, sind Menschen (irrational) bereit, Geld aus-
zugeben. So hat fast jeder schon einmal Dinge gekauft, nur
weil es gratis ein anderes Produkt®™ dazu gab.’® Vom Reiz
des Gratisangebotes machen z. B. auch Telefonfirmen und
Urlaubsanbieter Gebrauch, die auf die ,Flatrate” oder ,All
inclusive” setzen und beim Nutzer das schéne Gefiihl aus-
l6sen, dass Telefonieren, Essen und Trinken Kkostenlos
erfolgt.

Auch im Rechtsbereich sind (vermeintliche) Gratisangebote
erfolgreich. So gibt es etwa die unentgeltliche Testaments-
beratung durch die Bank oder die Vermittlung von Ver-
sicherungen durch den ,unabhéngigen*®” und fiir den Biir-
ger ,kostenlosen” Versicherungsmakler.”® Mit ein wenig
Nachdenken wird schnell klar, dass hier keine wirklichen
Gratisangebote vorliegen, sondern die entstehenden Kosten
(mit Gewinnaufschlag) an anderer Stelle wieder herein-
geholt werden miissen.”® Trotzdem ist der Gratisanreiz so
stark, dass die rationalen Argumente ausgeblendet werden.

3 Ariely, a. a. 0. (Fn 3), S. 75.

94 Viele Beispiele und Experimente finden sich bei Ariely, a. a. O.,
S. 75 ff.

95 Fiir das man in der Regel {iberhaupt keinen Bedarf hat.

96 Ariely, a. a. O., 5. 86 beschreibt, dass Amazon seinen Absatz in
den USA durch Einfilhrung eines Gratisversands ab einem
bestimmten Bestellwert sprunghaft steigern konnte. In Frank-
reich gelang dies Amazon nicht, weil statt eines Gratisversandes
lediglich der Versand zu einem sehr geringen Betrag angeboten
wurde. Dies dnderte sich auch in Frankreich mit Einfithrung des
Gratisangebots.

7 Der bei naherer Betrachtung jedoch von nicht offengelegten
Provisionen abhangig ist.

98 Auf dem amerikanischen Immobilienmarkt haben Banken und
Kreditvermittler ebenfalls mit einem ,Gratisargument” gewor-
ben: Da die Preise fiir Immobilien konstant steigen, sei der Kauf
eines Hauses gleichsam risikolos, da man die getdtigten Investi-
tionen in jedem Fall zurtickbekomme. Das Verkaufsargument
war stark, aber falsch. Vgl. dazu aus verhaltensékonomischer
Sicht das Interview mit dem amerikanischen Finanzpsychologen
Werner de Bondt in der FAZ vom 4.12.2008. De Bondt dufiert sich
zudem pessimistisch im Hinblick auf etwaige zukiinftige Lern-
effekte bei den Hauskdufern. Beim Hauskauf handele es sich
meist um eine einmalige Investition; damit wiirden die weiteren
Chancen zum Dazulernen fehlen. Zur Option einer vorsor-
genden Beratung der Hauskdufer duflerte sich jingst Sumit Agar-
wal von der Federal Reserve Bank of Chicago auf einer Briisseler
Konferenz zum Thema Verbraucherschutz und Verhaltens-
okonomik, vgl. FAZ vom 2.12.2008.

% Die Bank lisst sich etwa gern bei vermdgenden Privatkunden als
Testamentsvollstrecker benennen und tibernimmt dann fiir die
Erben die Vermdgensverwaltung,
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2. Schlussfolgerungen fiir eine priventive
Rechtskonstrolle

Staatliche Gesetzgebung sollte sich des starken Gratis-
anreizes bewusst sein und zwischen erwiinschten und uner-
wiinschten Gratisanreizen unterscheiden. Uberall dort, wo
Gratisanreize irrationales Verhalten begiinstigen, kann {iber
Gegenmafinahmen nachgedacht werden.’® Weiter sollte
der Staat darauf achten, selbst die richtigen Gratisanreize zu
setzen.'! Hier zwei Beispiele aus dem Bereich der vorsor-
genden Rechtspflege, einmal fiir ein sinnvolles und einmal
fiir ein weniger sinnvolles Gratisangebot:

Beispiel 1: E ist Eigentiimer eines Hausgrundstiicks. Er verstirbt.
Seine Kinder S und T sind die Erben des Grundstiicks. Im Grundbuch
steht zundchst aber noch E als Eigentiimer.

In einem solchen Fall besteht zum Schutz des Rechts-
verkehrs ein 6ffentliches Interesse an einer schnellen Kor-
rektur des Grundbuches.®> Wird mit der Umschreibung zu
lange gewartet, drohen sogar verschachtelte und nach-
einander geschaltete Erbfolgen, bei denen miihsam die wah-
ren Berechtigten ermittelt werden miissen.'® Der Gesetz-
geber trigt dem mit einem Gratisangebot Rechnung:
Innerhalb von zwei Jahren nach dem Erbfall ist die Grund-
buchberichtigung kostenlos.'®* Weil die Erben nach dem
Erbfall in der Regel wegen des erforderlichen Erbscheins
Kontakt zum Notar und/oder Gericht haben, werden sie auf
das Gratisangebot aufmerksam gemacht und nehmen dies
ganz iiberwiegend auch in Anspruch.

Beispiel 2: Im Rahmen der GmbH-Reform sollte bei Verwendung
eines Muster-Griindungs-Sets auf die notarielle Beurkundung der
Griindung verzichtet werden kdnnen. Dieses Modell ist nicht Gesetz
geworden.

190 1n den genannten Fillen der ,kostenlosen” Beratung durch Ban-
ken und Versicherungsmakler koénnten diese gesetzlich zur
Offenlegung ihrer Anreizstrukturen (Provisionen etc.) ver-
pflichtet werden. Ob dies jedoch ausreichen wiirde, die Wirkung
des , Gratisangebots” einzuddmmen, ist fraglich.

101 Ariely, a. a. O. (Fn 3), S. 90 £. fordert die Politik dazu auf, in geeig-
neten Fillen die ,Karte Gratis!“ bewusst zu spielen, um
bestimmte Verhaltenskorrekturen zu erreichen.

192 Die sffentlichen Register (Grundbuch und Handelsregister) mit
ihrer praventiven Priifung und Rechtskontrolle sind in Deutsch-
land eng mit der notariellen Tatigkeit verbunden und gehéren
mit zum System der vorsorgenden Rechtspflege.

103 wie Notare aus leidvoller Erfahrung wissen, kénnen nicht recht-
zeitig im Grundbuch nachvollzogene Erbfolgen arbeits- und
zeitintensive Recherchen verursachen. Bis zur Klirung der
Rechtslage ist das Grundbuch faktisch blockiert. Erh6hte Trans-
aktionskosten sind die Folge.

104 & 60 Abs. 4 KostO. Wiirde der Gesetzgeber hier statt des Gratis-
angebotes eine - wenn auch nur geringe — Gebiihr nehmen,
wire nach den Erkenntnissen der VerhaltensGkonomik davon
auszugehen, dass die Zahl der unverziiglichen Grundbuch-
berichtigungen nach Erbfillen stark abnehmen wiirde.

105 per zeitweise Ansturm deutscher Unternehmensgriinder auf die
englische Limited kann ebenfalls verhaltensdkonomisch mit
dem Gratisanreiz des ,es ist kein Stammkapital erforderlich”
erklirt werden, der von den gewerblichen Anbietern von Limi-
teds gerne noch mit dem Zusatz ,keine notarielle Beurkundung
nitig” verstiarkt wurde. Erst nach und nach konnte sich gegen
diese starken Anreize die von rationalen Erwidgungen getragene
Etkenntnis durchsetzen, dass die Limited flir den normalen
deutschen Untemehmer sowohl teurer als auch risikotrdchtiger
als eine deutsche GmbH ist. Mittlerweile verfiigt das deutsche
Gesellschaftsrecht mit der Unternehmergesellschaft (haftungs-
beschrinkt) ebenfalls iiber eine mit einem Euro Stammkapital
(Gratisanreiz) zu griindende Gesellschaftsform, bei der die recht-
liche Vorsorge jedoch iiber die notarielle Beurkundung der
Griindung sichergestellt wird.
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Dies wire ein Beispiel fiir ein falsches Gratissignal des
Gesetzgebers gewesen. Denn durch das Nebeneinander von
beurkundungsbediirftiger individuell gestalteter Satzung
und nicht beurkundungsbediirftiger Mustersatzung hitte
der Gesetzgeber die Mustersatzung als Gratis-Alternative
dargestellt. Die Botschaft ,wer das Muster-Set verwendet, spart
die Kosten der notariellen Beurkundung” wire unter dem
Gesichtspunkt einer angemessenen Risikovorsorge fatal
gewesen. Die ohnehin vorhandenen Gefahren irrationalen
Handelns (Uberoptimismus, Aufschieben von Vorsorge)
wiren dadurch sogar noch verstirkt worden.'%®

Das Beispiel zeigt auch, dass eine fiir den Biirger freiwillige
notarielle Beurkundung von Rechtsgeschéiften aus Sicht des
verhaltensokonomisch informierten Gesetzgebers eine frag-
wiirdige Option darstellt,’*® da sie sich stets dem irrational
wirkenden Gratisargument ausgesetzt sehen wiirde.'%”

IV. Ehrlichkeit, Redlichkeit und das ,Ritual” der
notariellen Beurkundung

1. Erkenntnisse der Verhaltensé6konomik

Verhaltens6konomen koénnen experimentell nachweisen,
dass Menschen nicht vor unehrlichem Verhalten gefeit
sind. Wenn entsprechende Gelegenheiten bestehen, nei-
gen sie systematisch und in grofier Zahl zu Kleineren Betrii-
gereien,'®® Offenbar wird das ethische Kontrollzentrum im
Gehirn!® grundsitzlich erst bei groberen Verstofien aktiv
und verhindert diese dann.''®

106 Gerade die im internationalen Vergleich vorbildlichen deut-
schen offentlichen Register im Immobilien- und Gesellschafts-
recht (Grundbuch und Handelsregister) wiirden bei einer frei-
willigen Einschaltung des Notars kaum funktionieren. Der
offentliche Glaube der deutschen Register kniipft entscheidend
an die vorsorgende und verbindliche Rechtskontrolle durch
Notare und Gerichte an. Verldsslichkeit und Rechtssicherheit
sind die 6konomisch willkommenen Folgen.

107 Im deutschen Erbrecht besteht zum Teil ein Wahlrecht zwischen
privatschriftlicher und notarieller Form. Das fiir die privat-
schriftliche Form sprechende Gratisargument beantwortet der
Gesetzgeber hier aber mit eigenen Anreizen zu Gunsten der
notariellen Form (z. B. der Entbehrlichkeit eines Erbscheins bei
Errichtung eines notariellen Testaments), die aber aus empiri-
scher Sicht moglicherweise dem vorgenannten Gratisargument
nicht geniigend entgegenwirken. Insoweit wire es interessant,
empirisch privatschriftliche Testamente und notariell errichtete
Verftigungen von Todes wegen im Hinblick auf ihre gesamtwirt-
schaftlichen Auswirkungen hin zu iiberpriifen (vgl. auch oben,
Fn 74). Die Erfahrung der notariellen Praxis ist jedenfalls, dass
privatschriftliche Testamente hiufig mit Fehlern behaftet sind,
die staatliche Ressourcen nicht nur dadurch binden, dass
zunichst umstidndlich der wahre Wille des Erblassers zu erfor-
schen ist, sondern weil aus solchen Testamenten ungleich héufi-
ger Streit zwischen den potenziellen Erben entsteht, was sich
gesamtwirtschaftlich hdufig ebenfalls nachteilig auswirkt.

108 wichtig ist, dass es sich tatsichlich nur um ,kleinere” Betriige-
reien handelt, wie etwa die Mitnahme eines Kugelschreibers aus
dem Hotel, die Angabe eines geringfiigig zu hohen Schadens bei
der Versicherung oder die steuerliche Geltendmachung eines
privaten Essens als Geschiftsessen.

109 Mit dem Aufwachsen verinnerlichen Menschen die ethisch-

sozialen Grundwerte der Gesellschaft, wozu auch die Ehrlichkeit

als Tugend und moralischer Wert gehort. Verhalten Menschen
sich ehrlich, werden die Belohnungszentren in ihrem Gehirn sti-
muliert und sie sind zufrieden. Verst6fe gegen die Ehrlichkeit
werden umgekehrt bestraft. Diese Kontrollfunktion setzt aber
offenbar erst bei Verstofen ab einer gewissen Gréflenordnung

ein. Vgl. dazu Ariely, a. a. O. (Fn 3), S. 246.

Die Angabe des vierfachen Versicherungsschadens oder die Mit-

nahme simtlicher Handtiicher und Kleiderbiigel aus dem Hotel-

zimmer fithren wohl bei den meisten Menschen zur Aktivierung
ihres Gewissens.
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Solange das ethische Kontrolizentrum nicht einsetzt,
koénnte uns theoretisch eine rationale Kosten-Nutzen-
Analyse vor unchrlichem Verhalten schiitzen. Aber wer
wigt schon den Nutzen eines geringfiigig zu hoch angege-
benen Versicherungsschadens mit dem Risiko ab, wegen
Versicherungsbetruges verurteilt zu werden? Wer iberdenkt
Kosten und Nutzen, wenn er bei der Reisekostenabrechnung
gegeniiber dem Arbeitgeber hin und wieder ein paar Kilo-
meter zu viel angibt oder bei der Steuererkldrung ein oder
zwei privat veranlasste Quittungen als Werbekosten abrech-
net?!!! Experimente zeigen, dass sich Menschen hier syste-
matisch irrational verhalten. Fine Kosten-Nutzen-Analyse
und auch das Risiko erwischt zu werden, haben kaum Ein-
fluss auf die menschliche Neigung zu kleineren Betriigerei-
en.!'? Die rationale Abwigung von Kosten und Nutzen
versagt bei der Verhinderung der geschilderten Unehr-
lichkeit.

Was hilft stattdessen? Kennt die Verhaltens6konomik Mog-
lichkeiten, den Faktor Unehrlichkeit zu minimieren? Die
Verhaltensékonomik kommt zu dem Ergebnis, dass die
Ehrlichkeit und Redlichkeit von Menschen stark vom
JSetting” abhidngt. Je nachdem, in welcher Umgebung
Menschen sich bewegen und in welcher Situation sie sich
befinden, verindert sich der Fakior ,Unehrlichkeit”. Fol-
gende Erkenntnisse sind im Rahmen dieses Beitrags wichtig:

Die Ehrlichkeit von Menschen kann massiv geférdert wer-
den, wenn im Zusammenhang mit einer mdglichen Betrugs-
situation an ihr Gewissen appelliert wird. Dies kann aus-
driicklich geschehen, etwa durch Unterzeichnung einer
Exklirung'*® oder indirekt, z. B. durch das in Erinnerung
rufen der 10 Gebote.l'* Der Appell oder schon der bloRe
Gedanke an eine moralische Instanz''® bewirken offenbar
eine Aktivierung der ethischen Selbstkontrolle.

Weiter lisst sich nachweisen, dass Betriigen umso leichter
fillt, je indirekter, anonymer oder auch virtueller eine
Situation beschaffen ist. Auch lasst sich zeigen, dass in Situa-
tionen, in denen es unmittelbar um Geld geht, die ethische

111 1m Fall des Arbeitnehmers steht ein kleiner monetirer Nutzen
dem Risiko der Abmahnung und Kiindigung gegentiber. Der
Steuerschuldner riskiert, sich strafbar zu machen fiir einige
zusitzliche Euro Steuererstattung.

112 ausfithrliche Beschreibungen von entsprechenden Experimen-
ten finden sich bei Ariely, a. a. O., S. 239 ff.

113 Ariely, a. a. O., S. 256 £. berichtet etwa, dass sich die Studenten
einer Prifungsgruppe, die vor der Priifung eine ,Ehren-
erklirung” abgeben mussten, zu 100 % ehrlich verhielten,
obwohl hinreichende Moglichkeiten zum Betrug bestanden.

114 Auch hier berichtet Ariely, a. a. O., S. 249 ff. von einem Experi-
ment. Die Priiffungsteilnehmer, die sich vor der Priifung an die
10 Gebote erinnern sollten, verhielten sich zu 100 % ehrlich
und nutzten bestehende Betrugsmdglichkeiten nicht aus; dies
im Gegensatz zur Kontrollgruppe, die sich statt an die 10 Gebote
vor der Priifung an ihre zuletzt gelesenen Biicher erinnern sollte.

115 Im Beurkundungszimmer von Notar Thywissen in Heinsberg
hingt iiber der Tiir ein Kruzifix. Wenn sich die Parteien aus-
nahmsweise wihrend einer Beurkundung zu sehr streiten oder
sogar personlich verletzend werden, richtet Notar Thywissen sei-
nen Blick iiber die Tiir, deutet auf das Kruzifix und fragt: , Kennen
Sie den?" Das geniigt nach Angabe des Notars (zumindest im
katholischen Heinsberg), um die Parteien zuriick auf den Pfad
der Tugend zu bringen.
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Selbstkontrolle viel besser und schneller funktioniert als in
Situationen, in denen die Betriigerei nur mittelbare mone-
tire Auswirkungen hat.'*®

Jemandem einen Fiinf-Euro-Geldschein aus der Hosentasche
zu entwenden fillt den meisten Menschen offenbar bedeu-
tend schwerer, als den ebenfalls fiinf Euro teuren Kugel-
schreiber im Hotelzimmer einzustecken. Die weitgehend
anonymen Sozialversicherungssysteme zu betriigen oder
dem Staat Steuergelder vorzuenthalten scheint weit weniger
belastend fiir das Gewissen zu sein, als € 10 aus der Por-
tokasse im Biiro zu nehmen. Der Versicherung den Verlust
eines Fahrrads im Wert von € 500 zu melden, das tatsdchlich
nur € 450 wert war, erscheint moralisch verkraftbar; dagegen
wiirden wohl nur die wenigsten Menschen auf die Idee
kommen, der Versicherung unmittelbar € 50 zu stehlen. Vor
diesem Hintergrund ist sehr wahrscheinlich, dass auch
Online-Dienste, der bargeldlose Zahlungsverkehr und simt-
liche Transaktionen auf elekironischem Weg prinzipiell
betrugsanfilliger sind als weniger anonyme, reale und
unmittelbare Formen des Leistungsaustausches.’'”

2. Schlussfolgerungen fiir eine praventive Rechtskontrolle

Vor diesem Hintergrund liegt die Annahme nahe, dass die
notarielle Beurkundungsverhandlung positive Auswir-
kungen auf die Ehrlichkeit und Redlichkeit der beteiligten
Personen hat. Das notarielle Verfahren beginnt mit der
Identititsfeststellung der Beteiligten, ist also das Gegenteil
eines anonymen Verfahrens. Weiter handelt es sich um ein
Verfahren mit Prisenzpflicht. Die Parteien sitzen sich in den
offiziellen Amtsriumen gegeniiber und ,schauen sich in die
Augen”. Der Notar steht dem Verfahren als Amtstriger und
damit als Vertreter einer héheren Instanz'!® vor; er liest und
erldutert den zu beurkundenden Vertragstext. Die gesamte
Atmosphire, das Vorlesen, das Belehren und Beraten und
auch die Hinweise auf etwaige Risiken sorgen tendenziell
dafiir, dass an das Gewissen der Parteien appelliert wird,
Dinge, die fiir den Vertragsschluss wichtig sind, ,jetzt oder
nie“ zur Sprache zu bringen. Die Beurkundungssituation
appelliert an die ethische Selbstkontrolle, indem sie auf die
besondere Bedeutung der abschliefenden Unterschrift
und die damit verbundene Ubernahme der Verantwortung
fiir den vorgelesenen und erlduterten Text verweist.

Mit dem ,Ritual” der Beurkundung steigt deshalb auch
der Grad der gefiihlten''® Verbindlichkeit einer Verein-

116 pntsprechende Experimente werden bei Ariely, a. a. O. (Fn 3),
S. 263 ff. beschrieben.

117 Viele Beispiele und auch statistische Zahlen finden sich bei Ariely,
a. a. 0., S 261 ff. Kritisch zu betrachten ist in diesem Zusammen-
hang auch das vom Bundesministerium des Inneren vorgestellte
Konzept eines elektronischen Biirgerportals, das erhebliche Miss-
brauchspotentiale beinhaltet, vgl. dazu die Stellungnahme des
Deutschen Notarvereins, abrufbar unter www.dnotv.de.

118 Namlich im Namen des Staates, bzw. in einer Demokratie letzt-
lich im Namen des Volkes.

119 Jyristisch-dogmatisch ist der privatschriftlich geschlossene Miet-
vertrag natiirlich genauso bindend wie der notarielle Grund-
stiickskaufvertrag. Trotzdem sollte man die emotionale Kom-
ponente nicht unterschitzen, insbesondere im Hinblick auf die
spitere Neigung, etwaige Meinungsverschiedenheiten mit dem
Vertragspartner vor Gericht auszufechten.
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barung.?° Spitere Distanzierungsversuche der Parteien kom-
men bei beurkundeten Rechtsgeschiften deshalb extrem sel-
ten vor.'®’ In welchem Grad ein formalisiertes Vertrags-
schlussritual zu ehrlichem Verhalten beitragen und den auch
langfristigen Bindungswillen der Parteien stirken kann, ware
daher ein lohnendes Feld fiir eine experimentelle und empiri-
sche Uberpriifung.

Aus verhaltensdkonomischer Perspektive kann der Gesetz-
geber daher durch verpflichtende Anordnung eines Beur-
kundungsverfahrens gerade bei wirtschaftlich bedeutsamen
Transaktionen mit weitreichenden und langfristig wirken-
den Rechtsfolgen seritses und ehiliches Verhalten férdern
und damit spédteren Streit vermeiden.

E. Firr eine Kultur der Vorsorge in Europa

Es spricht viel dafiir, dass iiber Jahrhunderte tradierte
Rechtsnormen, die sich in verschiedenen Gesellschaften
und vor vielen Gerichten im Sinne eines Common Sense
taglich praktisch-empirisch bewdhren mussten, aus der
Sicht moderner 6konomischer Erkenntnisse ein hohes Mafd
an ,gespeicherter Vernunft enthalten, auch wenn die 6ko-
nomische Begriindung bislang nicht explizit ausgefiihrt
wurde. Das gilt im besonderen Mafe fiir die in den Institu-
tionen der vorsorgenden Rechtspflege sowie des Notariats
lateinischer Prigung zum Ausdruck kommende ,Kultur der
Vorsorge”, deren Urspriinge und Grundstrukturen bis in das
rémische Recht zuriickreichen. '

Unstreitig diirfte sein, dass auch gut funktionierende Sys-
teme stindig modernisiert, renoviert und fortentwickelt
werden miissen.'?® Einzelne Missstinde oder Probleme kon-

120 Wenn man Freiheit nicht nur abwehrend als ,Freiheit von
etwas“, sondern auch positiv als , Freiheit zur Bindung" versteht,
triigt die notarielle Beurkundung zur bewussten, informierten
und aufgeklirten Austibung dieser zweiten Form der Freiheit
bei. Vgl. zu dieser Unterscheidung auch Di Fabio, Die Kultur der
Freiheit, Miinchen 2005, S. 90 ff. Stiimer, a. a. O. (Fn 33),
S. 257 £., weist zu Recht darauf hin, dass das europdische Ver-
braucherschutzrecht (vorvertragliche Information kombiniert
mit einem Widerrufsrecht) dagegen ,eine durchaus verhing-
nisvolle Mentalitiit zundichst bindungslosen Probierens und all-
mihlichen Hineinschlitterns” fordert und so die Klarheit und
Ernsthaftigkeit des zivilrechtlichen Vertragsschlusses gefahrdet,
obwohl sowohl empirische Forschung als auch Erkenntnisse
des , Financial Behaviorism" die Wirkungs- aber nicht Kostenlo-
sigkeit der europdischen Verbraucherschutzkonzepte nahele-
gen. Diese Botschaft scheint nun auch in Europa angekommen
zu sein, wie sich aus einem Bericht in der FAZ vom 2.12.2008
zu einer Briisseler Konferenz zum Thema Verbrauchetschutz
und Verhaltensékonomik ablesen ldsst. Weitere Informationen
zu dieser Tagung erhilt man auf der Homepage der Gene-
raldirektion Verbraucherschutz unter http://ec.europa.eu/
consumers/dyna/conference/programme_en.htm.

121 gje wiren vor Gericht auch kaum erfolgreich, da der Staat der
notariellen Urkunde einen besonderen Beweiswert zumisst,
§§ 415 £f. ZPO.

122 ygl. etwa Fischer, notar 2008, 100.

123 7uletzt stand etwa die Einfithrung des elektronischen Rechts-
verkehrs an. In diesem Bereich ist es den Notaren in Deutsch-
land gelungen, eine Filhrungsfunktion zu iibernehmen, vgl.
auch das Editorial der nordrhein-westfilischen Justizministerin
Miiller-Piepenkdtter in diesem Heft.

124 wiirde man etwa eine radikale Deregulierung und Liberalisie-
rung des Notarberufes und der notariellen Titigkeit fordern,
miisste man auch etwaige negative Effekte im Hinblick auf das
Berufsethos einkalkulieren. Ariely, a. a. O. (Fn 3), S. 257 ff.
beschreibt etwa den Verfall von Moral und Ethik bei den ame-
rikanischen freien Berufen in Folge der Deregulierung und Libe-
ralisierung.

w
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nen jedoch durch behutsame systemkonforme Korrekturen
meist effektiver behoben werden, als durch radikale System-
wechsel, deren mittel- und langfristige Folgen kaum
abschitzbar sind.'?*

Mit dem System der verpflichtenden praventiven Beratung
und Rechtskontrolle durch den Notar verfiigt die Europa-
ische Union in fast allen Mitgliedstaaten'®® iiber eine Insti-
tution, die im Vergleich zu dem System der Nachsorge, wie
es aus dem Common Law bekannt ist, effizientere Markt-
ergebnisse ermoglicht und so zu einer weiteren Integration
des Europdischen Binnenmarktes beitragen kann. Es bleibt
zu hoffen, dass sich die Europiische Union dessen noch
stirker bewusst wird und die in der kontinentaleuro-
piischen Rechtstradition gespeicherte dkonomische Ver-
nunft der Vorsorge als rechtskulturellen Schatz erkennt, den
es zu heben gilt.!?

F. Thesen

1. Die verpflichtend ausgestaltete praventive Beratung und
Kontrolle von Rechtsgeschiften durch den Notar ist ein pré-
gendes Merkmal des kontinentaleuropdischen Rechts und
steht funktional gleichberechtigt neben der streitigen
Gerichtsbarkeit. Das kontinentaleuropéische System der Zivil-
rechtspflege kann daher in Abgrenzung zum Common Law
als Zwei-Siulen-Modell beschrieben werden (AL und I1.).

2. Die verpflichtende Einschaltung eines Notars ist aus kono-
mischer Perspektive ein Eingriff in den Markt fiir vorsorgende
Rechtsberatung und -gestaltung. Dieser Markteingriff ist nach
dem Kriterium der Kaldor-Hicks-Effizienz gerechtfertigt, wenn
er volkswirtschaftlich gegeniiber der Situation ohne Eingriff
eine Wohlfahrtssteigerung bewirkt (A.IIL. und IV.).

3. Der Markt fult rechtlich auf der Privatautonomie der
Marktteilnehmer. Marktwirtschaft braucht deshalb gelebte
Vertragsfreiheit. Die verpflichtende prdventive Beratung
und Rechtskontrolle durch den Notar erméglicht und fér-
dert privatautonome Gestaltungen und ist einer rechtlichen
Nachsorge insoweit iiberlegen (B.)

4. Die Verhaltensokonomik erginzt und korrigiert die klassi-
sche Institutionendkonomik, soweit diese von einem stets
oder iiberwiegend rationalen Verhalten der Marktteiinehmer
ausgeht. Soweit es sich um systematisch und vorhersehbar
irrationales Verhalten handelt, kénnen Marktinterventionen
des Staates verhaltenstkonomisch gerechtfertigt sein. Gelingt
es durch den staatlichen Eingriff, die Menschen zu rationale-
rem Verhalten zu bewegen, kann dies volkswirtschaftlich
Wohlfahrtsgewinne zur Folge haben (C.).

5. Die Verhaltensékonomik kann nachweisen, dass Men-
schen die in einer vorsorgenden Gestaltung liegenden
Chancen vorhersehbar irrational nicht wahrnehmen. Kon-

125 Ein Notariat lateinischer Prigung gibt es in Deutschland, Oster-
reich, Belgien, Bulgarien, Spanien, Estland, Frankreich, Grie-
chenland, Ungarn, Italien, Lettland, Litauen, Luxemburg, Malta,
den Niederlanden, Polen, Portugal, Tschechien, Ruménien, der
Slowakei und Slowenien. Kein Notariat lateinischer Pragung gibt
es im Vereinigten Konigreich, Irland, Zypern und den skandina-
vischen Lindern Dinemark, Schweden und Finnland.

126 Als Vertragsgestalter in grenziiberschreitenden Fillen arbeiten
Notare tdglich mit an der Verwirklichung des europdischen
Rechtsraumes und sammeln dabei wertvolle praktische Erfah-
rungen, die sie gern in den europdischen Rechtssetzungsprozess
einbringen wirden,
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trollillusion, Wissensillusion, Uberoptimismus und Selbst-
iiberschdtzungsanomalie werden diese irrationalen Ver-
haltensweisen genannt. Das darin liegende Marktversagen
kann durch eine verpflichtende Rechtsvorsorge Korrigiert
werden (D.L).

6. Emotionen kénnen rational sinnvolle Transaktionen vor
allem dann verhindern, wenn nachsorgend um Rechts-
positionen gestritten wird. Auch hier hilft verpflichtende
Rechtsvorsorge bei der 6konomisch sinnvollen Vermeidung
derartiger Situationen (D.IL.).

7. Gratisangebote sind verhaltensékonomisch ein irrational
wirkender Anreiz. Ein System vorsorgender Rechtspflege
kann solche Anreize gezielt einsetzen, um wiinschenswerte
Effekte zu erzielen. Umgekehrt sollten negativ wirkende
Gratisanreize vermieden werden (D.I11.).

8. Die notariclle Beurkundung ist aus verhaltensokono-
mischer Perspektive geeignet, die Ehrlichkeit und den Bin-
dungswillen der Vertragspartner zu férdern (D.IV.).

9. Zu den kontinentaleuropiischen Rechtsordnungen gehort
als strukturprigendes Merkmal eine Kultur der rechtlichen
Vorsorge. Europa sollte sich dieses rechtskulturellen Schatzes
bewusst werden und ihn fiir die weitere europdische Integra-
tion fruchtbar machen (E.).

10. Jede Okonomische Analyse des Rechts sollte sich ihrer
beschrinkten und eindimensionalen Aussagekraft bewusst
sein. Sie stellt Politik und Gesetzgebung lediglich einen
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moglichen Beurteilungsmafistab zur Verfiigung, der in
Abwigungsprozesse mit anderen Wertvorstellungen eines
demokratisch, sozial und rechtsstaatlich verfassten Gemein-
wesens einflieffen kann (A.V.).

Berlin, ist Geschéftsfithrer des
Deutschen Notarvereins,
kontakt@dnotv.de

Bonn, ist Mitglied der Geschaftsfihrung der
Rheinischen Notarkammer in Kéln,
guido.kordel@rhnotk.de

Der Beitrag gibt ausschliefllich die persénliche
Meinung der Verfasser wieder.

Notare hier einen Beitrag leisten konnen.

Absicht, die Mediation zu fordern.

einen lebendigen und praxisnahen Eindruck vermitteln.

Humboldt-Universitat zu Berlin.

Mediation und Notariat - Potentiale und Chancen

Gemeinsames Kolloquium des Notarinstitutes der Humboldt-Universitdt zu Berlin,
der Bundesnotarkammer und des Deutschen Notarvereins
am 13. Mérz 2009 von 10.15 bis 17.00 Uhr
im Senatssaal der Humboldt-Universitit zu Berlin, Unter den Linden 6, 10117 Berlin

Im Bundesministerium der Justiz wird aktuell an einem Gesetz zur Férderung der Mediation gearbeitet. Vor diesem
Hintergrund méchte sich das Kolloquium mit der Frage beschéftigen, ob und wie die deutschen Notarinnen und

Dabei steht die Frage im Mittelpunkt, wie die im Notariat unzweifelhaft vorhandenen Ressourcen und Potentiale fiir
die Mediation genutzt und der Bevolkerung zuginglich gemacht werden kénnen — ganz im Sinne der politischen

Mediative Techniken kénnen aber auch zu einer Erweiterung des methodischen Werkzeugkastens im Beurkundungs-
alltag fiihren. So wie ein guter Arzt nicht nur ein Medikament verschreibt, sollte auch der Notar verschiedene Arznei-
mittel zur Auswahl haben und diese je nach Fallgestaltung verabreichen.

Die aus Wissenschaft, Justiz und notarieller Praxis stammenden Referenten Prof. Dr. Stephan Breidenbach,
Ministerialdirektorin Marie Luise Graf-Schlicker, Notarassessor Andreas Schmitz-Vornmoor, Notar Dr. Robert Walz,
Prof. Dr. Reinhard Greger, RA und Notar Prof. Dr. Walter Rust und Notar Dr. Oliver Vossius sollen allen Teilnehmern

Die Veranstaltung richtet sich vor allem an Notarinnen und Notare. Besonders empfohlen wird Sie den Vertretern der
Notarkammern und -verbinde, die jeweils vor Ort dariiber befinden miissen, ob und wie sie sich zukiinftig in die
regional sehr unterschiedlich strukturierte Mediationslandschaft einbringen méchten.

Nihere Informationen und Anmeldeunterlagen finden Sie unter www.rewi.hu-berlin.de/jura/inst/ifn/. Anmelde-
schluss ist der 5. Mirz 2009. Anfragen richten Sie bitte unter 030-2093-3439 an das Institut fiir Notarrecht der
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Dr. Thomas Kilian

Die Entwicklung des Handelsregisterrechts im Berichtszeitraum war gepragt
durch das Inkrafttreten des Gesetzes liber das elektronische Handels-, Genos-
senschafts- und Unternehmensregister (EHUG), die Umwandlungsrechts-
novelle und die Neuerungen durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG) (nachfolgend A.).
Ferner gab es einige obergerichtliche Entscheidungen in den , klassischen”
Schwerpunktbereichen Firmenrecht und Eintragung von Zweignieder-
lassungen auslandischer Gesellschaften. Schliefilich werden weitere bedeut-
same Entscheidungen, die im Berichtszeitraum ergangen sind, zusammenge-
fasst und uberblicksartig dargestellt (nachfolgend B.).

A. Gesetzesreformen

I. Einfuhrung des elektronischen Handels-,
Genossenschafts- und Unternehmensregisters

Gleich zu Beginn des Berichtszeitraums trat das Gesetz iiber
das elektronische Handels- und Genossenschaftsregister
sowie das Unternehmensregister (EHUG) in Kraft. Ziel des
Gesetzes war insbesondere eine Beschleunigung von Regis-
tereintragungen. Die notarielle Praxis musste deshalb
Abschied nehmen vom papiergebundenen Verkehr mit dem
Registergericht. Anmeldungen kénnen seither grundsitz-
lich nur noch in elektronischer Form eingereicht werden
und an die Stelle der beglaubigten Abschrift trat das mit
einer qualifizierten elektronischen Signatur nach dem Sig-
naturgesetz versehene elektronische Dokument, § 12 HGB,
§ 39a BeurkG.!

! Genauer dazu Sikora/Schwab, MittBayNot, 2007, 1 ff.
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Die Praxis bescheinigt den Neuerungen grofen Erfolg.?

Soweit ersichtlich ist Streit nur im Hinblick auf einen Teil-
aspekt des elektronischen Registerverkehrs entstanden. Es
geht dabei um die Frage der persénlichen Erzeugung der Sig-
natur bei der Erstellung elektronischer Urkunden. Diskutiert
wurde zudem dariiber, wie diesen der notarielle Beglaubi-
gungsvermerk beigefiigt werden kann.

1. Die Erzeugung der Signatur als hochstpersonliche
Aufgabe des Notars

Zu Beginn des Jahres 2008 wurde diskutiert, ob der Notar die
dem Registergericht einzureichenden Dokumente selbst sig-
nieren miisse oder ob es zuldssig sei, die Erzeugung der Sig-
natur an einen Notariatsmitarbeiter zu delegieren.® Letztere
Auffassung ist im Schrifttum Einzelmeinung geblieben. Bet-
tendorf und Apfelbaum haben dagegen mit iiberzeugenden
Argumenten begriindet, dass bereits signaturrechtlich ein
Delegationsverbot besteht* und dass bei Missachtung die-
ses Verbots materiellrechtlich die FormunwirksamKkeit der
elektronischen Erklirung droht.® Fiir diese Auffassung
spricht, dass die Weitergabe der Signaturkarte samt PIN an
einen Dritten das gesamte Sicherungssystem des Signaturge-
setzes aushebeln wiirde und damit faktisch die Grundlage
der gesetzlichen Neuregelung entfiele. Der Streit muss nach
einer entsprechenden Stellungnahme der Bundesnotar-
kammer als erledigt betrachtet werden.® Darin wurde ein-
deutig klagestellt, dass die Erzeugung der qualifizierten Sig-
natur bei Ermrichtung einer elektronischen notariellen
Urkunde nach § 39a BeurkG eine Amtshandlung und daher
vom Notar hochstpersénlich vorzunehmen ist. Kollegen,
die gegen diese Pflicht verstofien, haben nicht nur mit Diszi-
plinarmanahmen, sondern auch mit Strafverfolgung zu
rechnen.”

Schiitzen Sie Signatureinheit und -karte sowie PIN stets
wirkungsvoll vor unbefugtem Zugriff. Geht eine Sig-
naturkarte verloren, muss diese sofort beim Zertifizie-
rungsdiensteanbieter (Bundesnotarkammer) gesperrt
werden. Mit Wirksamwerden der Sperrung, kann keine
qualifizierte elektronische Signatur mehr erzeugt wer-
den. AuBerdem ist dem Landgerichtsprisidenten und
der zustindigen Notarkammer unter Vorlage eines
Nachweises iiber die Sperrung Anzeige zu machen.

2. Zur Art und Weise der Beifilgung des
Beglaubigungsvermerks

Nach Inkrafttreten des EHUG kam schnell die Frage auf, ob
sich der Notar zur Erstellung elektronisch beglaubigter
Abschriften eines bestimmten Verfahrens bedienen miisse
oder ob er hier weitgehende Gestaltungsfreiheit habe. So
wurde teilweise zundchst mechanisch eine Kopie der
Anmeldeurkunde erstellt, am Schluss des Textes ein Beglau-
bigungsvermerk aufgestempelt, diese Vorlage sodann einge-
scannt und vom Notar elektronisch signiert. Einige Register-

2 Siehe nur den Tagungsbericht in notar, 2008, 287, 288,

3 Fiir Letzteres nur Bohrer, DNotZ 2008, 39, 52.

4 DNotZ 2008, 19, 20 und erneut in DNotZ 2008, 85, 89. Ebenso
Kirchner, MittBayNot 2008, 319 und bereits Rofinagel, BB 2007,
1233, 1235.

5 DNotZ 2008, 19, 23 und emeut in DNotZ 2008, 85, 89.

5 DNotZ 2008, 161 ff.

7 Dazu naher DNotZ 2008, 161, 163.
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gerichte monierten diese Praxis und verlangten stattdessen
die Beifiigung des Beglaubigungsvermerks mit Hilfe des Pro-
gramms SigNotar. Nachdem bereits das LG Chemnitz® eine
Parallele zur Papierwelt gezogen hatte, korrigierte spéter
auch das LG Regensburg eine entsprechende erstinstanz-
liche Entscheidung. Es stellte klar, dass die Wahl des Her-
stellungsverfahrens bei der elektronisch beglaubigten
Abschrift, ebenso wie bei der herkémmlichen, dem Notar
iiberlassen bleibe, sofern nur deren inhaltliche Uberein-
stimmung mit dem Original gewahrleistet sei.’

Il. Neuerungen durch die Umwandlungsrechts-
novelle 2007

Am 25. April 2007 trat das Zweite Gesetz zur Anderung des
Umwandlungsgesetzes in Kraft. Es diente in erster Linie der
Umsetzung der europdischen Richtlinie zur grenziiber-
schreitenden Verschmelzung'®, brachte aber auch zwei
wichtige Anderungen im Handelsregisterrecht.

So wurde das Eintragungsverfahren bei Verschmelzungs-
vorgingen vereinfacht. Nach § 19 Abs. 1 UmwG darf die
Eintragung der Verschmelzung in das Sitzregister des tiber-
nehmenden Rechtstrégers erst erfolgen, wenn sie im Regis-
ter jedes der iibertragenden Rechtstriger eingetragen ist. In
der Eintragung beim {ibertragenden Rechtstridger war bisher
stets darauf hinzuweisen, dass die Eintragung beim iiber-
nehmenden Rechtstriger konstitutive Wirkung hat. Um die
Gerichte zu entlasten und um den Unternehmen Ver-
offentlichungskosten zu sparen, kann dieser Vermerk nun-
mehr unterbleiben, wenn die Eintragungen bei allen betei-
ligten Rechtstragern am selben Tag vorgenommen werden,
§ 19 Abs. 1 Satz 2 UmwG. Eine Parallelvorschrift fiir den
Wirksamkeitsvermerk bei Spaltungsvorgingen enthalt
nunmehr § 130 Abs. 1 Satz 2 UmwG. Bei einem Form-
wechsel entfillt gemaf § 198 Abs. 2 Satz 4 UmwG die Not-
wendigkeit des Vermerks ebenfalls, falls die Eintragung tag-
gleich erfolgt.

Wird fristgemdf Klage gegen die Wirksamkeit eines Ver-
schmelzungsbeschlusses erthoben und liegt keine notariell
beurkundete Verzichtserklarung vor, darf das Registergericht
die Verschmelzung gemaf § 16 Abs. 2 Satz 2 UmwG grund-
sitzlich erst dann in das Handelsregister der beteiligten
Rechtstrager eintragen, wenn die Klage rechtskriftig durch
das Prozessgericht abgewiesen oder zuriickgenommen wur-
de. Der Vollzug von Verschmelzungsvorgingen droht durch
diese Regelung nicht selten unangemessen lange blockiert
zu werden. Abhilfe kann in solchen Fillen ein Freigabe-
verfahren nach § 16 Abs. 3 UmwG schaffen. Um den Weg
fiir den Registervollzug kiinftig schneller zu rdumen, soll
nunmehr nach § 16 Abs. 3 Satz 4 UmwG der gerichtliche
Freigabebeschluss spitestens drei Monate nach Antrag-
stellung ergehen. Damit ist in diesem Punkt ein Gleichlauf

8 Beschl. v. 8.2.2007 — 2 HK T 88/07, MittBayNot 2007, 340 mit
Anm. Straufi.

9 Beschl. v. 21.2.2008 — 1HK T 77/08, MittBayNot 2008, 318 mit
Anm. Kirchner. Grundlegend dazu Apfelbaum/Bettendorf, RNotZ
2007, 89, 94. Zur Frage der optischen Ubereinstimmung, die
ebenfalls nicht gefordert werden kann, Stuppi, notar, 2008, 61,
63.

19 Richtlinie 2005/56/EG, ABl EU Nr. L 310, S. 1, umgesetzt in den
§§ 122a ff. UmwG.
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des umwandlungsrechtlichen mit den aktienrechtlichen
Freigabeverfahren hergestellt, vgl. §§ 246a Abs. 3, 319 Abs. 6
Satz 4 AktG.

Umwandlungsrecht):

Es bleibt abzuwarten, ob die Neuregelung das Ein-
tragungsverfahren in den wirklich problematischen Fil-
len beschleunigen kann.'! Sieht das Registergericht
besondere Schwierigkeiten rechtlicher oder tatsich-
licher Art, kann die Frist wie bei den aktienrechtlichen
Freigabeverfahren angemessen verldngert werden. Es
sollte daher auch kiinftig — soweit méglich - auf die
Abgabe von Verzichtserkldarungen hingewirkt werden.

lll. Reform des Registerrechts durch das MoMiG

Wichtige gesetzliche Neuerungen brachte im Berichtszeitraum
schlieflich das Inkrafttreten des MoMiG am 1. November
2008. Neben dem GmbH-Gesetz dnderte das MoMiG mehr als
20 weitere Gesetze. Viele diese Anderungen sind fiir den Regis-
terverkehr von hoher Bedeutung.

1. Anderungen betreffend Registeranmeldungen im
GmbH-Recht

Eine GmbH kann nunmehr auf zwei grundsitzlich ver-
schiedene Weisen gegriindet werden: Die Gesellschafter
konnen sich entweder wie bisher eine individuelle Satzung
geben oder aber — wenn sich héchstens drei Personen betei-
ligen und nur ein Geschéftsfiihrer bestimmt wird — eines der
dem GmbHG als Anlage beigefiigten Musterprotokolle ver-
wenden, sog. Griindung im vereinfachten Verfahren, § 2
Abs. 1a GmbHG. Fillt die Wahl auf das vereinfachte Ver-
fahren, so ist bei der Registeranmeldung keine gesonderte
Gesellschafterliste einzureichen, da diese ebenso wie die
Geschiftsfithrerbestellung bereits im Musterprotokoll ent-
halten ist.!?

Anders als noch im Regierungsentwurf des MoMiG vor-
gesehen, wurde dem GmbHG kein gesetzliches Muster fiir
die Anmeldung der im vereinfachten Verfahren gegriinde-
ten Gesellschaft zum Handelsregister beigefiigt. Die Regis-
teranmeldung kann daher weiterhin frei formuliert wer-
den. Fehlerquelle droht hier insbesondere die abstrakte
Vertretungsbefugnis der Geschiftsfilhrer zu werden. Aus
der Tatsache, dass das Musterprotokoll die Bestellung meh-
rerer Geschiftsfithrer nicht zulidsst, darf nicht der falsche
Schluss gezogen werden, dass eine im vereinfachten Ver-
fahren gegriindete Gesellschaft auch stets nur einen
Geschaftsfithrer haben werde. Den Gesellschaftern bleibt es
vielmehr unbenommen, jederzeit nach der Griindung durch
privatschriftlichen Beschluss weitere Geschiftsfithrer zu
bestellen.'®* Ohne vorherige Satzungsinderung vertreten sie
die Gesellschaft allerdings nach der gesetzlichen Regelung
des § 35 Abs. 2 Satz 2 GmbHG. Falsch wire es daher, in der
Erstanmeldung einer Protokoll-GmbH bei der abstrakten
Vertretungsmacht Einzelvertretungsbefugnis des Geschifts-
fithrers anzugeben.

1 Ebenso Mayer, MittBayNot 2007, 368.

12 Apfelbaum, notar 2008, 160, 161; Tebben, RNotZ 2008, 441, 442,
Wiilzholz, MittBayNot 2008, 425, 428.

13 Wilzholz, GmbHR 2008, 841, 842; Tebben, RNotZ 2008, 441,
444,

Kilian: Handelsregisterrecht

Richtigerweise sollte formuliert werden:

Abstrakte Vertretungsbefugnis bei Muster-
protokollgriindung

Die Gesellschaft hat einen oder mehrere Geschdftsfiihrer.
Ist nur ein Geschdftsfiihrer bestellt, wird die Gesellschaft
von diesem allein vertreten. Sind mehrere Geschiftsfiihrer
bestellt, wird die Gesellschaft durch die Geschdftsfiihrer
gemeinsam vertreten.

Neu geschaffen wurde durch das MoMiG auch die Rechts-
form der Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt).
Bei der UG handelt es sich um eine Unterform der GmbH,
mit der Besonderheit, dass die Griilndung mit einem Stamm-
kapital von weniger als € 25.000 moglich ist, § 5a Abs. 1
GmbHG. Fiir die Registeranmeldung kénnen grundsatzlich
die im Notariat bereits vorhandenen GmbH-Texte verwendet
werden. Allerdings sollte bei Unternehmergesellschaften mit
sehr geringem Stammkapital, zur Vermeidung von Ver-
zégerungen im Eintragungsverfahren und um der Ein-
leitung eines Amtsloschungsverfahrens nach § 141a FGG
vorzubeugen, erklirt werden, wie die Griindungskosten
aufgebracht werden.'* In Betracht kommt etwa, dass die
Gesellschafter der UG zu diesem Zweck ein insolvenzrecht-
lich nachrangiges Darlehen im Sinne des § 19 Abs. 2 Satz 3
InsO gewdhrt haben.

Praxistipp (Vermeidung von Uberschuldung bei
geringem StammkKkapital):

Bereits im Vorfeld der Griindung sollte besser darauf
hingewirkt werden, dass sich die Gesellschafter — wie es
auch das Musterprotokoll vorsieht — in der Satzung ver-
pflichten, den das Stammkapital iibersteigenden Griin-
dungsaufwand selbst zu tragen.

Anpassungsbedarf entstand in der notariellen Praxis wei-
terhin durch die Neufassung des § 6 Abs. 2 GmbHG, der
regelt, wer Geschiftsfithrer einer GmbH sein kann. So
wurde durch das MoMiG der Kreis der Straftaten, die von
diesem Amt und dem eines Liquidators (§ 66 Abs. 4
GmbHG) ausschliefen, nicht unerheblich erweitert und auf
vergleichbare Taten im Ausland ausgedehnt. Wie bisher
miissen die Geschiftsfiihrer in der Registeranmeldung ver-
sichern, dass in ihrer Person kein Ausschlusstatbestand vor-
liegt.’> Die Belehrung iiber die diesbeziiglich bestehende
unbeschrinkte Auskunftspflicht kann nun allerdings auch
durch einen auslindischen Notar, durch einen Vertreter
eines vergleichbaren rechtsberatenden Berufes (z. B. durch
einen Rechtsanwalt)!® oder einen Konsularbeamten erfol-
gen. Angesichts der nicht unerheblichen Ausweitung der
Katalogtaten wird bereits vertreten, dass in Abweichung
von der bisher geiibten Praxis kiinftig auf eine Einzel-
auffiihrung jedes einzelnen Bestellungshindernisses in der

14 Apfelbaum, notar 2008, 160, 162; Kindler, NJW 2008, 3249, 3250.

15 Ein Formulierungsvorschlag fiir die neue Versicherung findet
sich bei Apfelbaum, notar 2008, 160, 166. Da § 67 Abs. 3 Satz 1
GmbHG pauschal auf § 66 Abs. 4 GmbHG verweist, muss der
Liquidator, anders als der Geschiftsfiihrer, bei seiner Bestellung
auch versichern, dass er keinem Einwilligungsvorbehalt nach
§ 1903 BGB unterliegt. Bis zur Beseitigung dieses mutmaflichen
Redaktionsversehens des Gesetzgebers ist diese Besonderheit
beim Entwurf der Registeranmeldung zu beachten.

16 Tebben, RNotZ 2008, 441, 450.
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Kilian: Handelsregisterrecht

Versicherung verzichtet werden koénne. Rechtsprechung zu
dieser Frage findet sich naturgemag noch nicht.'’

Zur Vermeidung von Verzogerungen im Eintragungs-
verfahren sollte bis zu einer obergerichtlichen Klirung
dieser Frage an der enumerativen Aufzihlung aller Aus-
schlusstatbestinde in der Versicherung festgehalten
werden.

Zur Erreichung des zweiten Ziels der Reform, der Bekdmp-
fung des Missbrauchs der GmbH, wurden verschiedene
Zustellungserleichterungen geschaffen. Nunmehr ist bei
jeder Neuanmeldung einer GmbH eine inldndische
Geschiftsanschrift anzugeben, die auf dem Registerblatt
der Gesellschaft fiir jedermann einsehbar eingetragen wird.
Bei der Gestaltung von Registeranmeldungen ist darauf zu
achten, dass die Anschrift unmittelbar in den Anmeldetext
eingebunden ist. Eine Nennung nur im Eingang der Anmel-
dung wird der Neuregelung nicht gerecht.’® Die Anmelde-
pflicht gilt auch fiir bereits bestehende Gesellschaften. Sie
ist gemdR § 3 Abs. 1 EGGmbHG im Rahmen der ersten, die
eingetragene Gesellschaft betreffenden Registeranmeldung,
spatestens jedoch bis zum 31.10.2009 zu erfiillen, andern-
falls kann das Gericht ohne Bekanntmachung die ihm
zuletzt bekannt gegebene oder bekannt gewordene Anschrift
in das Register eintragen.

Praxistipp (Inlandische Geschiftsanschrift):

Es empfiehlt sich, Geschiftsfithrer auf die mit der
Neuregelung verbundenen Gefahren aufmerksam zu
machen. Scheitert die Zustellung eines Schriftstiicks
wegen Unrichtigkeit der eingetragenen Anschrift, kann
nun gemaf §§ 185 Nr. 2 ZPO, 15a HGB offentlich zuge-
stellt werden.

Zu Anderungen fithrt das MoMiG schlieBlich hinsichtlich
der bestimmten Registeranmeldungen beizufiigenden
Anlagen. Von grofiter Bedeutung ist hierunter die Abkoppe-
lung der Handelsregistereintragung von der verwaltungs-
rechtlichen Genehmigung des Unternehmensgegen-
standes. Danach ist es nicht mehr erforderlich, der
Anmeldung einer neu gegriindeten GmbH die elektronisch
beglaubigte Abschrift entsprechender Genehmigungs-
urkunden beizufiigen. Obwohl die Bestimmung des § 181
Abs. 1 Satz 3 AktG durch die MoMiG nicht gestrichen wur-
de, ist auch bei der Anmeldung einer Satzungsanderung, die
zu einem genehmigungspflichtigen Unternehmensgegen-
stand fiihrt, keine Genehmigung mehr vorzulegen. Da der
Gesetzgeber ganz allgemein und nicht nur bei der Griin-
dung offentlich-rechtliches Genehmigungsverfahren und
Registereintragung entflechten wollte, ist insoweit vom Vor-
liegen eines Redaktionsversehens auszugehen. Weiter kann

17 Enumerative Aufzihlung verlangten bisher z. B. BayObLG,
Beschl. v. 30.8.1983 - BReg 3 Z 116/83, DB 1983, 2408, 2409
und OLG Jena, Beschl. v. 6.9.1994 — 6 W 311/94 (54), GmbHR
1995, 453.

'8 Ebenso Apfelbaum, notar 2008, 160, 165. Ungeklart ist noch die
kostenrechtliche Behandlung der Anmeldung der inlédndischen
Geschiftsanschrift. Wegen der daran ankniipfenden Maéglich-
keit der offentlichen Zustellung hat die Geschiftsanschrift
erhebliche wirtschaftliche Bedeutung fiir den Unternehmens-
trdger. Eine Behandlung nach § 41a Abs. 6 KostO scheidet damit
m. E. aus. Vielmehr ist § 41a Abs. 4 KostO anzuwenden, d. h. bei
einer Kapitalgesellschaft ist ein Mindestwert von 25.000,— Euro
anzusetzen.
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das Registergericht die Vorlage eines Einzahlungsbeleges
fiir das Stammkapital der Gesellschaft nur noch verlangen,
wenn es ,erhebliche Zweifel” an der Richtigkeit der Ver-
sicherung der Geschiftsfithrung hat, dass das Kapital ord-
nungsgemafl aufgebracht wurde, § 8 Abs. 2 Satz 2 GmbHG.
Geidndert haben sich auch die Anforderungen an die der
Erstanmeldung einer GmbH beizufiigenden Gesellschafter-
liste. GemafR § 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG miissen die Geschifts-
anteile in der Gesellschafterliste nummeriert sein.'® Die
Pflicht zur Einreichung der Liste der Griindungsgesell-
schafter trifft nach wie vor die Geschéftsfithrung. Wirkt spa-
ter ein Notar an Verinderungen im Gesellschafterkreis mit,
ist dagegen er anstelle der Geschiftsfithrung einreichungs-
pflichtig. Eine solche Liste nach § 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG
ist dabei nicht nur vom Notar zu unterzeichnen, sondern
zusitzlich mit einer Bescheinigung zu versehen, wonach
die gednderten Eintragungen den Verdnderungen ent-
sprechen, an denen er mitgewirkt hat und wonach die iibri-
gen Eintragungen mit dem Inhalt der zuletzt im Handels-
register aufgenommenen Liste iibereinstimmen.*’

Praxistipp (Verwaltungsrechtliche Genehmigung
und Einzahlungsbeleg):
Mit der Reform trifft den Notar keine Pflicht mehr,
auf die (mdgliche) Genehmigungspflichtigkeit eines
bestimmten Unternehmensgegenstandes hinzuweisen.
l Liegt jedoch auf der Hand, dass es einer Genehmigung
bedarf (z. B. Bautrdgergeschift oder Anlageberatung)
sollte dies auch kiinftig bei der Beratung im Vorfeld der
Beurkundung angesprochen werden. Ahnliches gilt fiir
den Einzahlungsbeleg. Auch wenn das Registergericht
kiinftig dessen Vorlage nur noch in besonderen Aus-
nahmefillen verlangen kann, sollte sich der Notar den
Beleg grundsitzlich stets weiterhin vorlegen lassen, da
er im Hinblick auf die Richtigkeit der strafbewehrten
Geschiiftsfithrerversicherung dem Gericht die Anmel-
dung erst nach korrekter Einlagenleistung vorlegen
darf?!

2. Anderungen betreffend andere Registeranmeldungen

Die inlindische Geschiftsanschrift ist auch nach Griin-
dung einer AG, einer OHG oder einer KG und ebenso in
jeder ersten Registeranmeldung betreffend eine dieser
Rechtsformen anzugeben. Die Regelung gilt zudem fiir Ein-
zelkaufleute und Zweigniederlassungen in- und aus-
landischer Unternehmen (§§ 29, 31 Abs. 1, 13 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 2, 13d Abs. 2 HGB. Auch die oben erdrterten neuen
Voraussetzungen fiir die Bestellung in das Leitungs-
organ einer Kapitalgesellschaft wurden rechtsformiiber-
greifend geregelt. Sie sind inhaltlich identisch in § 76 Abs. 3
Satz 2 und Satz 3 AktG zu finden und deshalb bei allen
Rechtsformen zu beachten, deren gesetzliches Statut fir die
Bestellungsvoraussetzungen auf das Aktienrecht verweist,
wie z. B. bei der europdischen Aktiengesellschaft (SE). Beson-
ders erwdhnenswert ist in diesem Zusammenhang, dass die

1% Ein Muster fiir eine dem neuen Recht geniigende Gesellschafter-
liste findet sich bei Apfelbaum, notar 2008, 160, 164.

20 Genauer zu der nicht einfach zu beantwortenden Frage, unter
welchen Umstidnden von einer ,Mitwirkung” des Notars aus-
zugehen ist sowie zu Form und Inhalt der notarbescheinigten
Gesellschafterliste Tebben, RNotZ 2008, 441, 451 und Mayer,
DNotZ 2008, 403, 407 ff.

21 Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 18. Aufl. 2006, § 8 Rn 14.
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Bestellungshindernisse nunmehr ausdriicklich auch fiir die
gesetzlichen Vertreter ausldndischer Kapitalgesellschaften
bei Errichtung von inldndischen Zweigniederlassungen gel-
ten, § 13e Abs. 3 Satz 2 HGB. Bereits zuvor hatte der Bundes-
gerichtshof entschieden, dass das gegen den director einer
Limited verhédngte, vollziehbare inlindische Gewerbeverbot
diesen auch ohne ausdriickliche gesetzliche Regelung an der
Anmeldung einer Zweigniederlassung in Deutschland hin-
dere.?” Der Gesetzgeber bestitigt diese Rechtsansicht nicht
nur, sondern geht mit dem MoMiG noch dariiber hinaus.
Dies ist sehr zu begriiflen, wird doch auf diese Weise eine
von ungeeigneten Personen gern genutzte Liicke im Gesetz
geschlossen. Aus dem Gesetzeswortlaut ergibt sich hier
nicht klar, ob auch die stindigen Vertreter einer Zweig-
niederlassung das Nichtbestehen von Bestellungshinder-
nissen zu versichern haben. Wihrend § 13e Abs. 3 Satz 2
HGB nur die gesetzlichen Vertreter der Gesellschaft, d. h.
z. B. die directors, in Bezug nimmt, verweisen §§ 13f Abs. 2
Satz 2, 13g Abs. 2 Satz 1 ganz allgemein fiir die Zweignieder-
lassung auf § 37 Abs. 2 AktG bzw, § 8§ Abs. 3 GmbHG. Dies
spricht m. E. dafiir, dass kiinftig auch ein stdndiger Vertreter
die entsprechende Versicherung abzugeben hat, bevor seine
Bestellung in das Register eingetragen werden kann.

Praxistipp (inldandische Zweigniederlassungen aus-
landischer Gesellschaften):

Gehorte es bisher schon zum notariellen ,Service”, die
Geschiftsfithrer einer GmbH auf die Publizititspflich-
ten gemdfl § 35a GmbHG aufmerksam zu machen, so
empfiehlt sich kiinftig die Erteilung eines entspre-
chenden Hinweises auch an den organschaftlichen Ver-
treter der Zweigniederlassung einer auslandischen
Gesellschaft, denn hier erfolgte ebenso eine Harmoni-
sierung. Fehlt eine der neuen Pflichtangaben auf einem
Geschiftsbrief (auch in Form einer E-Mail) droht der
ausldandischen Gesellschaft nunmehr eine Abmahnung,
§ 35a 1V GmbHG.

B. Weitere Entscheidungen im Uberblick

I. Firmenrecht

Auf dem Gebiet des Firmenrechts wurde im Berichts-
zeitraum erneut die Frage der Eintragungsfahigkeit einer als
solche nicht aussprechbaren Buchstaben- oder Zeichen-
kombination diskutiert. Wihrend das OLG Celle® die
Namensfunktion einer solchen Aneinanderreihung mit dem
Argument verneinte, dass sie keine Kennzeichnungsfunk-
tion im Rechtsverkehr habe (,AKDV GmbH"), will das OLG
Hamm entsprechende Firmen zulassen, sofern sie nur arti-
kulierbar seien (,I12-GmbH"). Es hat die Streitfrage Ende
2007 dem Bundesgerichtshof vorgelegt, dessen Entschei-
dung noch aussteht.?*

Erwdhnenswert ist auch eine Entscheidung zu der Frage der
Zulissigkeit geografischer Firmenzusidtze. Das KG nahm
hierzu den denkbar liberalsten Standpunkt ein. ,, Autodienst
— Berlin Ltd.” habe geniigend Unterscheidungskraft im

22 Beschl. v. 7.5.2007 ~ I1 ZB 7/06, DNotZ 2008, 70, 72.

23 Beschl. v. 6.7.2006 - 9 W 61/06, DNotZ 2007, 56.

2% yorlagebeschl. v. 11.12.2007 — 15 W 85/07, DNotI-Report 2008,
87.

25 Beschl. v. 11.9.2007 — 1 W 81/07, DNotZ 2008, 392.

Kilian: Handelsregisterrecht

Sinne des § 18 Abs. 1 HGB und verstoRe nicht gegen das
Irrefithrungsverbot, wenn das Unternehmen zumindest
auch an dem in der Firma genannten Ort (hier: Berlin) tétig
sei.?> Ob sich diese Auffassung auch bei anderen Oberge-
richten durchsetzen wird, bleibt, wie Kanzleiter mit zutref-
fenden Argumenten bezweifelt,2® abzuwarten.

Auf den Priifstand kam auch die Firma ,Planung fiir Kiiche
und Bad Ltd.“. Obwohl nach den Mafdstiben deutschen
Rechts nicht mit hinreichender Unterscheidungskraft ver-
sehen, gebiete die europdische Niederlassungsfreiheit
(Art, 43, 48 EG) deren Zulassung, weil kein zwingendes
Interesse des Allgemeinwohl erkennbar sei, gerade die
gewiéhlte Zusammensetzung beschreibender Begriffe firmen-
rechtlich freizuhalten.?”

Intensiv diskutiert wurde schliefilich iiber die Eintragungs-
fahigkeit des Rechtsformzusatzes ,gGmbH" fiir gemeinniit-
zig tiitige Gesellschaften mit beschriankter Haftung. Aus-
gangspunkt der Kontroverse war eine Entscheidung des
OLG Miinchen, in welcher ausgefiihrt wurde, dass § 4
GmbHG eng auszulegen sei und die Aufnahme weiterer Kiir-
zel fiir zusitzliche Angaben, wie den Gesellschaftszweck,
nicht zulasse.?® Nur durch eine enge Auslegung der Bestim-
mung kénne vermieden werden, dass entsprechende Gesell-
schaften im Rechtsverkehr als Sonderform der GmbH ange-
sehen werden und Unklarheit dariiber entstehe, welches
Haftungsregime Anwendung finde. In der Folge, so das
Gericht, handele es sich bei ,,gGmbH“ um eine unzulissige
Firmenbezeichnung, deren Eintragung in das Handels-
register sich aus Verkehrsschutzgriinden verbiete.®

Offen blieb in der Entscheidung des OLG Miinchen, ob
die Verwendung des Zusatzes ,gemeinniitzige GmbH"
in ausgeschriebener Form zuldssig ist. Da in diesem Fall
keine Irrefiihrungsgefahr besteht, wird weithin davon
ausgegangen, dass entsprechende Firmen weiter ein-
tragungsfihig sind.>° Es empfiehlt sich daher kiinftig,
die Griinder einer gemeinniitzigen GmbH auf das Prob-
lem aufmerksam zu machen und zur Vermeidung von
Verzogerungen im Eintragungsverfahren auf die Ver-
wendung des Rechtsformzusatzes in ausgeschriebener
Form hinzuwirken.

ll. Rechtsprechung zur Eintragung von Zweignieder-
lassungen auslandischer Gesellschaften

Immer wieder kommt in der Praxis die Frage auf, wie sich
dem Registergericht die Vertretungsbefugnis des Geschifts-
fithrers einer Gesellschaft nachweisen lisst, deren Sitzstaat
kein mit 6ffentlichem Glauben ausgestattetes Handelsregister
kennt. Das OLG Dresden>! stellte diesbeziiglich klar, dass die

26 DNotZ 2008, 393, 394.

27 OLG Miinchen, Beschl. v. 7.3.2007 — 31 Wx 92/06, DNotZ 2007,
866.

28 OLG Miinchen, Beschl. v. 13.12.2006 - 31 Wx 084/06, NJW
2007, 1601.

2° Dem OLG Miinchen beipflichtend: Rokde, GmbHR 2007, 268;
Paulick, DNotZ 2008, 167, 175. Dagegen: Wachter, EWiR 2007,
181 {.; Krause, NJW 2007, 2156, 2157 f.

30 Paulick, DNotZ 2008, 167, 174; Rohde, GmbHR 2007, 268, 270;
Krause, NJW 2007, 2156, 2158.

31 DNotZ 2008, 146.
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Kilian: Handelsregisterrecht

Vorlage der ,articles of association”, d. h. des Gesellschafts-
vertrages, und des Geschéftsfiihrerbestellungsbeschlusses
grundsitzlich geeignet sind, diesen Nachweis fiir eine eng-
lische Limited zu fiihren. Einschrinkend wurde jedoch ent-
schieden, dass dies nur gelte, wenn der Beschluss zeitnah zur
Anmeldung gefasst wurde, da andernfalls dessen Fortgeltung
nicht hinreichend sicher sei. Das Gericht verlangte im ent-
schiedenen Fall bei einem neun Monate alten Beschluss die
Vorlage eines weiteren Vertretungsnachweises, wobei es das
vollstindige ,minute book”, eine Bestatigung des company
secretary oder eine legal opinion als grundsitzlich geeignet
ansah.

Das OLG Miinchen stellte klar, dass § 13e Abs. 2 Satz 4 Nr1. 3
HGB die auslédndische Gesellschaft nicht verpflichte, einen
standigen Vertreter ihrer deutschen Zweigniederlassung zu
bestellen.®? Die Anmeldung eines stindigen Vertreters sei
vielmehr nur erforderlich, wenn ein solcher tatsdchlich
bestellt sei.

Ebenfalls hochstrichterlich geklart ist nunmehr, dass das
Registergericht bei der Anmeldung einer englischen Limited
nicht berechtigt ist, die Vorlage einer beglaubigten Uber-
setzung der Mustersatzung , Table A“ zu verlangen.?® Wie
richtig ausgefiihrt wurde, ist die ,Table A” einer deutschen
Rechtsverordnung vergleichbar und enthilt dispositive
Rechtsvorschriften. Das Registergericht wiirde somit die
Vorlage eines Gesetzestextes verlangen, was mit der Amts-
ermittlungspflicht unvereinbar ist.

HI. Weitere obergerichtliche Entscheidungen im
Berichtszeitraum

Hochstrichterlich gekldrt wurde die Frage, ob bei Liquida-
tion einer GmbH die allgemeine Vertretungsregelung
auch dann zum Handelsregister angemeldet werden muss,
wenn nur ein erster Liquidator bestellt wurde.** Nach einer
iiberzeugend mit gemeinschaftsrechtlichen Argumenten
begriindeten Entscheidung des BGH muss nunmehr stets
mit der Zuriickweisung von Anmeldungen gerechnet wer-
den, die sich mit der Angabe der konkreten Vertretungs-
befugnis begniigen.*®

Mit der Reichweite der Pflicht zur Anmeldung der Ver-
tretungsbefugnis gemif § 8 Abs. 4 Nr. 2 GmbHG beschif-
tigte sich auch das OLG Stuttgart. Im entschiedenen Fall war
der Geschiftsfiihrer fiir Rechtsgeschifte zwischen der GmbH
und Gesellschaften, an denen die GmbH als persénlich haf-
tende Gesellschafterin beteiligt ist, satzungsmifig von den
Beschrinkungen des § 181 BGB befreit. Da sich der Umfang
der Vertretungsbefugnis ohne Riickgriff auf sonstige Erkennt-

32 DNotZ 2008, 627.

33 pfilz. OLG Zweibriicken, Beschl. v. 28.2.2008 — 3 W 36/08,
DNotZ 2008, 795.

34 Verneinend etwa: OLG Hamm, Beschl. v. 31.3.2005 — 15 W
189/04, GmbHR 2005, 1308.

35 BGH, Beschl. v. 7.5.2007 — Il ZB 21/06, DNotZ 2008, 75. Ebenso
bereits zuvor OLG Dresden, Beschl. v. 4.5.2004 — 3 W 0480/04,
GmbHR 2005, 1310 mit Anm. Stuppi und Krafka/Willer, Register-
recht, 7. Aufl. 2007, Rn 1134.
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nisquellen allein aus dem Register ergeben miisse, gentige es
nicht, dass die Anmeldung die entsprechende Satzungs-
bestimmung wortlich wiedergebe. Bei der Befreiung von
§ 181 BGB mit Beschrankung auf Geschifte mit bestimmten
Dritten miissen diese vielmehr konkret benannt und in das
Register eingetragen werden.>¢

In einer neuen Entscheidung bejahte das OLG Celle die bis-
her heftig umstrittene Frage, ob die Bestellung eines aus-
landischen Staatsbiirgers zum Geschéftsfiihrer einer GmbH
das Vorliegen eines giiltigen Aufenthaltstitels voraus-
setzt.3” Es bleibt aber abzuwarten, ob sich diese Forderung
im Lichte des MoMiG betrachtet auch kiinftig aufrecht-
erhalten 14sst. Mit der neu geschaffenen Moglichkeit, als sat-
zungsmigigen Sitz der Gesellschaft unabhingig von der
Lage des Verwaltungssitzes jeden beliebigen Ort im Inland
zu wihlen (§ 4a GmbHG) hat sich ndmlich das Haupt-
argument der Befiirworter einer Titelpflicht erledigt, dass
die Geschifte einer GmbH nicht ausschliefilich vom Aus-
land aus betrieben werden kénnen.*®

Im Bereich des Umwandlungsrechts ist schliefflich noch eine
bedeutsame obergerichtliche Entscheidung zu erwihnen:
GemiR § 17 Abs. 1 UmwG ist dem Registergericht mit der
Anmeldung einer Verschmelzung - sofern keine Ausnahme
nach § 8 Abs. 3 UmwG greift — auch ein schriftlicher Ver-
schmelzungsbericht vorzulegen. In der umwandlungsrecht-
lichen Literatur wurde bisher fast unwidersprochen vertreten,
dass dem Formerfordernis der Schriftlichkeit nur Geniige
getan sei, wenn samtliche Mitglieder des Vertretungsorgans
jedes Dbeteiligten Rechtstrigers den Bericht eigenhindig
unterzeichnet haben.?® Der Bundesgerichtshof hat sich nun-
mehr in einem obiter dictum deutlich gegen diese bisher herr-
schende Meinung im Schrifttum gestellt und zu erkennen
gegeben, dass die Unterzeichnung des Berichts durch
Organmitglieder in vertretungsberechtigter Zahl der
Schriftform geniigt.*° Es ist zu erwarten, dass sich diese Auf-
fassung auch fiir die bei anderen Umwandlungsvorgangen zu
erstellenden Berichte durchsetzt.

Thon
ist Notarassessor in Miinchen und Fachredakteur
des notars fiir das Handelsregisterrecht.
assessor.ass2@notarnet.de

36 OLG Stuttgart, Beschl. v. 18.10.2007 — 8 W 412/07, DNotZ 2008,
303 mit krit. Anm. Altrmeppen.

37 OLG Celle, Beschl. v. 2.5.2007 - 9 W 26/07, MittBayNot 2007,
517.

38 Tebben, RNotZ 2008, 441, 447.

3% vgl. nur Lutter/Drygala, UmwG, 3. Aufl., § 8 Rn 8, Kallmeyer/
Marsch-Barner, UmwG, 3. Aufl., § 8 Rn 3 und Gehling in: Semler/
Stengel, UmwG, § 8Rn 7.

4% BGH, Utt. v. 16.7.2007 - I1 ZR 109/06, DNotZ 2008, 145, 146.



notar1-2009 Wichtige Entscheidungen fiirdie Praxis 25

_rechtsprechung

R

scheidungen fur die Praxis

RS e e Caxd
B TATE cntige & ilL

W

Geschiftswert eines Serienentwurfes

Erstellt der Notar einen Serienentwurf, ist der Geschifts-
wert mit der Summe der Einzelwerte der in Aussicht
genommenen Vertrige zu bemessen. (amtlicher Leitsatz)

BGH, Beschl. v. 25.9.2008 -V ZB 36/08
KostO §§ 30 Abs. 1, 145 Abs. 1, 156 Abs. 4 Satz 4; FGG § 28
Abs. 2, 3

Entscheidung:

Gegenstand der Entscheidung war die zwischen dem OLG
Diisseldorf einerseits und dem BayObLG sowie dem
SchIHOLG andererseits umstrittene Rechtsfrage, ob als
Geschiftswert eines Entwurfes tiber mehrere gleich lautende
Einzelvertriage (Serienentwurf, Musterentwurf, Vertragsrah-
men, Rahmenentwurf oder dgl. genannt), die volle oder nur
die halbe Summe der Einzelwerte der geplanten Vertrige
zugrunde zu legen ist. Der BGH hat die Rechtsfrage gegen
das vorlegende OLG Diisseldorf' entschieden und auf die
volle Summe der Finzelwerte erkannt.

Der BGH hilt § 30 Abs. 1 KostO fiir einschldgig, weil die
KostO keine Bestimmung dariiber enthalte, wie der
Geschiftswert fiir die Fertigung eines Serienentwurfes zu
bestimmen ist. Auch sei § 44 Abs. 2a KostO nicht ein-
schlagig, weil diese Vorschrift nur eingreife, wenn mehrere
in einer Verhandlung beurkundete Erklirungen verschie-
dene Gegenstinde haben. Das sei in Konstellationen des
Serienentwurfes nicht der Fall.

Allerdings beruhe die Regelung des § 44 Abs. 2 a KostO auf
einer gesetzgeberischen Erwidgung, die bei der Ermessensaus-
iibung nach § 30 Abs. 1 KostO nicht aufier Acht gelassen
werden diirfe. § 44 Abs. 2a KostO trage namlich dem Gedan-
ken Rechnung, dass es fiir die Gebiihrenberechniung nicht
gleichgiiltig sei, ob mehrere Erkldrungen mit verschiedenen

1 3. hierzu notar 2008, 77 (m. Anm. Wudy).
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Gegenstidnden in getrennten Urkunden oder in einer ein-
zigen Urkunde niedergelegt werden. Auch wenn der Serien-
entwurf die Grundlage fiir mehrere Einzelvertrige bilde, die
verschiedene - wenn auch gleichartige — Gegenstinde
betreffen, sei die geistige Arbeit des Notars — wie in den Fil-
len des § 44 Abs. 2a KostO - doch in einer einzigen Urkunde
zusammengefasst. Seine Leistung beziehe sich auf die
Gesamtheit der Einzelgeschifte, die er sdmtlich bei der
Gestaltung des Serienentwurfs in tatsdchlicher und recht-
licher Hinsicht durchdenken miisse. Das lasse es sachge-
recht erscheinen, den Geschiftswert auch bei Serien-
entwiirfen mit der vollen Summe der Einzelwerte zu
bemessen. Dass der Serienentwurf als solcher selbst nicht
beurkundet werden kann und soll, es zur Herstellung beur-
kundungsreifer Einzelvertrage vielmehr der Ergdnzung um
die konkreten Einzelheiten des jeweiligen Rechtsgeschifts
bedarf, rechtfertige nach dem Sinn des § 145 Abs. 1 KostO
keinen prozentualen Abschlag. Wenn der Notar nach dieser
Vorschrift fiir die Fertigung des Entwurfs die fiir die Beur-
kundung bestimmte Gebiihr erhilt, so beruhe dies auf der
gesetzgeberischen Erwigung, dass sich die Leistung des
Notars, die sich in einem Entwurf niederschligt, in Art und
Aufwand nicht nennenswert von der Beurkundungstétigkeit
unterscheidet. Das sei bei Serienentwiirfen nicht anders.

Anmerkung:

Der BGH bestitigt in seiner mittlerweile 15. Divergenz-
entscheidung im Notarkostenrecht die h. M. zum Geschéfts-
wert eines Serienentwurfes.

In der notariellen Praxis besteht vornehmlich bei Bautrager-
objekten ein Bedarf an einem Serienentwurf, der meist von
dem sog. Zentralnotar des Bautrégers erstellt wird. Der indi-
viduelle Zuschnitt auf das konkrete Bauvorhaben macht
ihn als Grundlage fiir die Beurkundung aller geplanten Ver-
kaufsfille verwendbar, selbst wenn er naturgeméfi noch der
Konkretisierung bedarf, insbesondere zur Person des Kéu-
fers, des Kaufpreises und des Kaufobjektes (Letzteres ist aber
haufig aus dem Entwurf selbst auswédhlbar oder zumindest
bestimmbar).

Nicht Gegenstand der Entscheidung war die Frage nach der
Gebiihr. In aller Regel fallt die doppelte Gebiihr nach § 145
Abs. 1 Satz 1i. V. m. § 36 Abs. 2 KostO an, weil der Serien-
entwurf fast immer selbstindig, d. h. unabhéngig von einer
konkreten Beurkundung begehrt wird. Bei Entwiirfen, die
nicht individuell zugeschnitten und konkretisiert sind, also
reinen Formularcharakter haben, ist hingegen die Betreu-
ungsgebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO einschligig.

| Nach der BGH-Entscheidung besteht nunmehr Klarheit

tiber den Geschaftswert eines Serienentwurfes. Kleinere
Stolpersteine fiir eine richtige Abrechnung bleiben.
Unproblematisch ist der Kostenschuldner; dies wird in
aller Regel der den Entwurf erfordernde Bautriger sein.
Etwas problematischer ist die Gebiihr: Nur wenn der
Entwurf hinreichend individualisiert ist, fdllt die dop-
pelte Gebiihr nach §§ 145 Abs. 1 Satz 1, 36 Abs. 2 KostO
| an. Fehlt es am konkreten Bezug zu Bautrdger und

Obijekt, liegt also nur ein Entwurf nach Art eines all-

gemeinen Formulars vor, darf lediglich eine halbe
| Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO abgerechnet werden.
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Am problematischsten diirfte die Anrechnungsbe-
stimmung des § 145 Abs. 1 Satz 3 KostO sein. Danach
muss der Entwurfsnotar, der demnichst Beurkun-
dungen aufgrund des Entwurfs vornimmt, die Ent-
wurfsgebiihr auf die Beurkundungsgebiihren in der Rei-
henfolge ihrer Entstehung anrechnen.

ay, LCIpdl

GbR auch formell grundbuchfihig

1. Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) kann
unter der Bezeichnung in das Grundbuch eintragen wer-
den, die ihre Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag fiir
sie vorgesehen haben.

2. Sieht der Gesellschaftsvertrag keine Bezeichnung der
GDbR vor, wird die GbR als ,Gesellschaft biirgerlichen
Rechts bestehend aus ...“ und den Namen ihrer Gesell-
schafter eingetragen.

BGH, Beschluss v. 4.12.2008 - VZB 74/08
GBV §15
Entscheidung:

Der Bundesgerichtshof entscheidet sich in seinem - nach Vor-
lage durch das Kammergericht Berlin — von Praxis und Wis-
senschaft mit Spannung erwarteten Beschluss fiir die formelle
Grundbuchfihigkeit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts.

Im Einzelnen enthilt das Urteil die folgenden Erkenntnisse:

1. Der BGH bestatigt die materielle Grundbuchfihigkeit der
Gesellschaft biirgerlichen Rechts.

2. Ein Grundstiick stehe daher auch dann im Eigentum der
GbR und sei nicht etwa gesamthédnderisch gebundenes
Eigentum der natiirlichen Personen, wenn bisher lediglich
die natiirlichen Personen ,in Gesellschaft biirgerlichen
Rechts” im Grundbuch eingetragen sind.

3. Wie den damit verbundenen Schwierigkeiten, im Grund-
buchverfahren die konkrete Vertretung der GbR nach-
zuweisen, zu begegnen ist, bedarf nach Auffassung des BGH
keiner Entscheidung.

4. Eine Behebung dieser Schwierigkeiten sei zwar erforderlich
und miisse durch den Gesetzgeber erfolgen. Diese Fragen
diirften bis dahin jedoch nicht zu einer Blockade des rechts-
geschiftlichen Verkehrs mit Grundstiicken und beschrdnk-
ten dinglichen Rechten von Gesellschaften biirgerlichen
Rechts fithren. Das Verfahrensrecht habe sich vielmehr an
das gedinderte Verstindnis des Wesens der GbR anzupassen.

5. Zu entscheiden sei aus Sicht des BGH im vorliegenden
Fall nur gewesen, wie die GbR in Zukunft eingetragen wer-
den miisse, nicht jedoch, wie der Nachweis der Eintragungs-
voraussetzungen zu erfolgen habe.

6. § 15 Abs. 3 GBV zeige, dass die Grundbuchverfiigung noch
von der falschen Auffassung der Rechtsverhéltnisse in der
GDbR ausgehe, so dass derzeit eine planwidrige Liicke bestiin-
de. Diese miisse gefiillt werden, da es nicht sein kdénne, dass
widerspriichliche Ergebnisse die Einheit der Rechtsordnung
gefdhrdeten, wenn materiell-rechtlich existierende Rechts-
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positionen aus formalen grundbuchrechtlichen Griinden
nicht zu einer Fintragung fiihren kénnten.

7. Die Schlieflung dieser Liicke sei ,nur durch eine rechts-
analoge Anwendung der §§ 124 Abs. 1, 161 Abs. 2 HGB, § 7
Abs. 2 PartGG und § 15 Abs. 1 b) GBV” moglich. Die GbR
sei daher grundsitzlich unter der Bezeichnung einzutragen,
die von ihren Gesellschaftern fiir das Auftreten der Gesell-
schaft im Rechtsverkehr vereinbart ist.

8. Sollte eine Gesellschaft keinen individualisierenden
Namen besitzen, sei eine Fintragung in der Form mdglich,
dass die ,,Gesellschaft biirgerlichen Rechts bestehend aus ...“
gefolgt von den Namen der Gesellschaftern der Gesellschaft
eingetragen werde.

Anmerkung:

Der Beschluss ist Pflichtlektiire fiir jeden Notar. Im konkreten
Fall wurde die Eintragung einer Zwangssicherungshypothek
(allein) fiir die GbR aufgrund eines zu deren zugunsten erlas-
senen Versiumnisurteils bejaht. Der Auffassung des BGH,
dass die formelle Grundbuchfihigkeit der materiellen Rechts-
lage zu folgen habe, ist zwar zuzustimmen, aber es ent-
tiuscht, dass die damit verbundenen, fiir die Praxis dramati-
schen Probleme durch die Richter zwar gesehen, offenen
Auges jedoch nicht jedoch gel6st wurden. § 892 BGB wird
mit keinem Wort erwihnt, die Frage, ob und wie der Kauf
von einer GbR in Zukunft erfolgen soll, bleibt ungeklért.

Rangvorbehalt, Rangriicktritt,
Wirksamkeitsvermerk - oder nichts
von alledem?

Frage:

Bei praktisch jedem Kaufvertrag stellt sich aufgrund des
Erfordernisses der noch vor Eigentumsumschreibung ein-
zutragenden Grundpfandrechte fir die den Kaufer finanzie-
rende Bank (Vorwegbeleihung) die Frage nach dem Ver-
hiltnis zu der fiir den Kaufer oftmals bereits eingetragenen
Auflassungsvormerkung. Dieses Problem wird hédufig nur
unter dem Gesichtspunkt betrachtet, welcher der drei denk-
baren Wege zum ,Vorrang der Grundschuld” die geringsten
(Gerichts)Kosten verursacht. Ein aktueller Beschluss des
OLG Hamburg gibt nochmals Anlass zu der grundsétzlichen
Uberlegung, inwieweit materiellrechtlich iiberhaupt eine
Entscheidung fiir Rangvorbehalt, Rangriicktritt und Wirk-
samkeitsvermerk fallen muss.

Wichtige Entscheidungen firdie Praxis

Wenn das Boot ein Leck hat, dann hilft es wenig, dieses nur
zur Hilfte zu flicken und weitersegelnd darauf zu warten, bis
der Hersteller auch die andere Hilfte schliefst. Genau dies
tut jedoch der BGH, wenn er den Ball nun dem Gesetzgeber
zuschiebt.

Dabei war es keineswegs zwingend, dass ,nur durch eine
rechtsanaloge Anwendung ... des § 15 Abs. 1 lit. b GBV” die
Regelungsliicke geschlossen werden konnte, also durch die
Gleichsetzung der GbR mit jeder anderweitig registrierten
Gesellschaft. Vielmehr hitte der BGH Klarstellen kénnen
und m. E. sollen, dass - entsprechend § 162 HGB - eine
Kombination von von lit. a und lit. b moglich und sinnvoll
ist (siehe in diesem Heft die neue Rubrik ,de lege ferenda”,
S. 30). Bis der Gesetzgeber handelt, sollte aus notarieller
Sicht dafiir gesorgt werden, dass mdoglichst viele Informatio-
nen im Grundbuch enthalten sind.
Praxistipp (Umgang mit GbR):
. Die Eintragung einer GbR sollte wie folgt beantragt wer-
| den: ,Gesellschaft biirgerlichen Rechts mit dem Namen
,XY’, bestehend aus den Gesellschaftern X und Y oder
..., vertreten durch den Gesellschafter X“. Wenngleich
der BGH beide Angaben nur alternativ nennt, gibt es
m. E. keinen Grund, die Eintragung der Kombination
' abzulehnen.

praxisforum

Losung:

Das offensichtliche Ziel eines Rangvorbehalts, der mit der
Auflassungsvormerkung einzutragen ist, eines Rangriick-
tritts der Auflassungsvormerkung hinter ein anschliefend
eingetragenes Grundpfandrecht oder des von der Praxis so
genannten, im Gesetz jedoch nicht ausdriicklich erwédhnten
Wirksamkeitsvermerks ist jeweils, die einzutragende
Finanzierungsbank davor zu schiitzen, dass sie nach Eigen-
tumsumschreibung mit Verweis auf §§ 888, 883 Abs. 2 BGB
wegen eines vermeintlichen ,Nachranges” zu der einge-
tragenen Auflassungsvormerkung aus dem Grundbuch
geldscht werden kann. Die Frage ist nur, ob sie eines solchen
Schutzes tiberhaupt bedarf.

Die Entscheidung des OLG Hamburg

In seiner jiingeren Entscheidung' hat das OLG Hamburg
sich mit der Frage nach den Kosten fiir die Eintragung
eines solchen Wirksamkeitsvermerks befasst. Dieser Ver-
merk kann sowohl bei der Vormerkung

1 Beschl. v. 15.4.2008 — 2 Wx 38/08.
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Wirksamkeitsvermerk bei Vormerkung
Die Grundschuld Abt. III Nr. 1 ist dem vorgemerkten
Anspruch des X gegeniiber wirksam”

als auch bei der Grundschuld selbst

WirksamKkeitsvermerk bei Grundschuld
».Das Recht ist dem in Abt. II Nr. 1 vorgemerkien
Anspruch des X gegeniiber wirksam"

eingetragen werden.

Das OLG Hamburg hat entschieden, dass fiir die Ein-
tragung eines solchen Wirksamkeitsvermerks ebenso wenig
Kosten anfallen wie bei dem Vermerk eines Rangvorbehalts
fiir ein noch einzutragendes Grundpfandrecht im Zuge der
Eintragung der Auflassungsvormerkung. Es handele sich
nach der allgemeinen Vorschrift des § 35 KostO jeweils um
ein gebiihrenfreies Nebengeschift. Diesen beiden Wegen
wiére daher vor dem hdufig verwendeten Rangriicktritt der
Vorzug einzurdumen, da letzterer nach einhelliger Auf-
fassung eine Kostenfolge nach sich zieht.

Begriindet wird dies vom Oberlandesgericht unter anderem
wie folgt:

Demgegeniiber wird zutreffend von der iiberwiegend ver-
tretenen Auffassung hervorgehoben, dass der Wirksamkeits-
vermerk im Gegensatz zur Rangdnderung, fiir die die Ein-
tragung in das Grundbuch konstitutiv ist (vgl. § 880 Abs. 2
S. 1 BGB), nur eine Rechtsfolge deklaratorisch verlautbart, die
aufgrund der vorweg erteilten Zustimmung des eingetragenen
Vormerkungsberechtigten in die spitere Eintragung des
Grundpfandrechts aufierhalb des Grundbuchs besteht.

Diese Aussage ist zutreffend. Sie impliziert jedoch, dass der
Wirksamkeitsvermerk zwar der Klarheit des Grundbuchs
sicher nicht schadet, er materiellrechtlich jedoch nicht
erforderlich ist. Er hat keinerlei konstitutive Wirkung!® Er
zahlt nach Auffassung von Schéner/Stéber® zur Gruppe der
Klarstellungsvermerke, die gerade nicht zu einer materiellen
Rechtsdnderung fiihren, sondern nur das, was bereits recht-
lich existiert, noch klarer zum Ausdruck bringen. Der Wirk-
samkeitsvermerk kann also, muss aber nicht eingetragen
werden, schon gar nicht von Amts wegen. So hat bereits der
BGH? zutreffend festgestellt, die nach § 879 Abs. 1 S. 1 BGB
dem Grundpfandrecht vorgehende Vormerkung lasse

»dessen Wirksamkeit gegeniiber dem Vormerkungsberechtig-
ten unberiihrt. Der Wirksamkeitsvermerk ist aber ein ein-
faches Mittel, fiir jedermann Klarheit zu schaffen und damit
die Publizitdtswirkung des Grundbuchs zu fordern.”

Die akzessorische Wirkung der Vormerkung

Dies verwundert insofern nicht, als die Vormerkung ja ihrer-
seits nur zur relativen Unwirksamkeit von Verfiigungen
fithrt, die nach ihrer Eintragung {iber das Grundstiick oder
das Recht erfolgen und den durch die Vormerkung gesi-

2 BGH NJW 1999, 2275, 2276 ,,deklaratorischer Vermerk"”.
3 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl., Rn 296.
4 BGH DNotZ 1999, 1001.
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cherten Anspruch vereiteln oder beeintrachtigen (§ 883
BGB). Die Vormerkung ist insoweit strikt akzessorisch an
den konkreten schuldrechtlichen Anspruch des Kaufver-
trages gebunden. Bestellungen von Grundpfandrechten, die
zu dulden der Verkdufer verpflichtet ist und an denen der
Kéufer selbst mitwirkt, kénnen aber nicht zugleich eine ihm
gegeniiber unwirksame Beeintrdchtigung seines eigenen
Anspruches gegen den Verkiufer darstellen. Sich darauf zu
berufen, wire ein klassischer Fall des ,venire contra factum
proprium”. Jedenfalls wird die Verfiigung durch die vor-
herige Zustimmung oder die nachtrigliche Genehmigung
des Berechtigten gegeniiber der ihn schiitzenden Vor-
merkung wirksam,® was materiellrechtlich und namens-
gebend die Grundlage des ,Wirksamkeitsvermerkes” ist.°
Dies wird besonders deutlich, wenn bereits im Kaufvertrag
der Auflassungsanspruch des Kaufers wie folgt konkretisiert
wird:

Ubereignungsanspruch

»Der Kaufgegenstand ist in Abt. Il und III unbelastet zu
iibereignen, mit Ausnahme von Rechten, deren Ein-
tragung der Kdufer zugestimmt hat.”

Jede Verfiigung, der der Anspruchsinhaber zustimmt, ist
somit zwingend und ohne weitere Eintragungsbediirftigkeit
im Grundbuch gegeniiber dem vormerkungsgesicherten
Anspruch wirksam.” Dafiir bedarf es weder eines Rangriick-
tritts noch eines Rangvorbehaltes noch eines Wirksamkeits-
vermerks. Letzterer ist zweifellos der Ubersichtlichkeit des
Grundbuchs dienlich, erforderlich ist er hingegen nicht. Er
gibt nur wieder, was materiellrechtlich ohnehin der Fall ist.
Das Grundbuch wird ohne ihn auch nicht unrichtig,® son-
dern allenfalls weniger {ibersichtlich, weil die Einsicht in die
bei den Grundakten liegenden Urkunden (Kaufvertrag bzw.
Grundschuldbestellungsurkunde) zur endglltigen Klarung
des Verhiltnisses Auflassung — Grundschuld erforderlich ist.
Daher trifft die Schlussfolgerung des OLG Hamburg (und
anderer Gerichte vor ihm®) zu, dass der Wirksamkeits-
vermerk keine Kosten nach sich ziehen darf - jedenfalls
dann nicht, wenn er mit und bei der Eintragung der vom
Vormerkungsberechtigten bewilligten Grundschuld erfolgt.

Zwangsvollstreckungsrechtliche Probleme?

Auch zwangsvollstreckungsrechtlich ist der Wirksam-
keitsvermerk entbehrlich. Die Auflassungsvormerkung fallt
nidmlich dann nicht in das geringste Gebot, wenn ihre Wir-
kungslosigkeit gegeniiber dem Recht, aus dem vollstreckt
wird, entweder grundbuchersichtlich (durch den Wirk-

S Schiner/Stiber, a. a. O., Rn 1522.

6 Zur Frage, ob die Grundschuld bereits anspruchsoriginir nicht
gegen die Vormerkung verstof8t oder ,erst” aufgrund der Zustim-
mung des Berechtigten, siehe u. a. Gursky, DNotZ 1998, 273,
278.

7S a. Gursky, DNotZ 1998, 273; Lehmann, NJW 1993, 1558, irre-
fiihrend die Formulierung in BeckOK GBO § 22 Rn §5.

8 Die Eintragung des Wirksamkeitsvermerks ist daher auch keine
Grundbuchberichtigung im eigentlichen Sinne, sondern eine
Klarstellung dessen, was sich ohnehin aus den Grundakten
ergibt. Entgegen BayObLG NJW-RR 1998, 1079, 1080 ,ver-
andert” der Wirksamkeitsvermerk , die bereits eingetragene Auf-
lassungsvormerkung” nicht.

° Ebenso OLG Diisseldorf MittRhNotK 2000, 359, dagegen, jedoch
— unzutreffend — noch BayObLG NJW-RR 1998, 1079 (Viertel-
gebtihr nach § 67 KostO).
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samkeitsvermerk) oder aber dem Vollstreckungsgericht
sicher, d. h. durch offentliche und 6ffentlich beglau-
bigte Urkunden nachgewiesen ist.1° Dies ist indes immer
der Fall, da in der Praxis kaum ein Fall denkbar ist, in dem
allein der Verkiufer (und damit ohne Schuldanerkenntnis
und ohne dingliche Unterwerfung des Kdufers unter die
Zwangsvollstreckung, mit der Folge der Notwendigkeit
einer Klauselumschreibung schon nach Eigentumsiiber-
gang auf den Kiufer) die Finanzierungsgrundschuld des
Kiufers bestellt, dessen Beteiligung also nicht unmittelbar
aus der Grundschuldbestellungsurkunde ersichtlich ist.

Bedarf es daher wirklich noch eines ausdriicklichen Wirk-
samkeitsvermerks? In den verschwindend geringen Fillen, in
denen die Zwangsvollstreckung aus dem — nur scheinbar —
nachrangigen Recht erfolgt, bevor das Eigentum umge-
schrieben und die Vormerkung gel6scht ist, ist im Rahmen
der Zwangsvollstreckung ausreichend Gelegenheit, die Wirk-
samkeit der Grundschuld gegeniiber dem Vollstreckungs-
gericht nachzuweisen. Vorher wird das Grundbuch durch die
Fintragung des Vermerks zwar klarer, aber es stellt sich die
Frage, wer — aufler dem Grundpfandrechtsgldubiger — an die-
ser Klarheit ein gesteigertes Interesse hat und ob dies den
Aufwand rechtfertigt, der mit der Eintragung des Wirk-
samkeitsvermerks verbunden ist. Zumal selbst der Glaubiger,
wie oben ausgefiihrt, eigentlich keiner zusitzlichen Bekrafti-
gung seiner ohnehin vorhandenen und immer durch &ffent-
liche Urkunden nachweisbaren materiellen Rechtsposition
im Grundbuch bedarf.

Gefahren bei der Abtretung des Auflassungsanspruchs?

Speziell die Eintragung bei der Auflassungsvormerkung
erscheint tiberfliissig.’! Selbst im Falle der Weiterverkaufs
mit Abtretung des Auflassungsanspruchs miissen sich die
Parteien des zweiten Vertrages dariiber einigen, ob die bereits
eingetragene oder beantragte Grundschuld iibernommen wird
oder nicht. Falls dem nicht so ist, wird ohne Léschungsbewil-
ligung kein Geld fliefen, selbst dann nicht, wenn die Grund-
schuld nicht gegeniiber der Vormerkung wirksam ist. Die las-
tenfreie Ubereignung ist dann noch immer Primérschuld des
Verkiufers/Abtretenden, die Abtretung des Ubereignungs-
anspruchs erfolgt nur erfillungshalber. Ein irgendwie gearte-
ter ,gutglidubiger Erwerb” der Auflassungsvormerkung, weil
dort der WirksamKkeitsvermerk nicht eingetragen ist, scheitert
immer an der strengen Akzessorietit der Vormerkung zur
gesicherten Schuld und der offenkundigen Wirksamkeit der
ynachrangigen” Grundschuld. Die Vormerkung hat anders als
andere Rechte — das muss man sich immer vor Augen fithren —
keine absolute dingliche Aussage, auf der der gute Glaube
beruhen kénnte, dass alle nachtriglichen Grundpfandrechte
automatisch unwirksam sind. Vermeiden lassen sich diese sel-
tenen Probleme ohnehin durch ein ausdriickliches Abtre-
tungsverbot im Kaufvertrag.

Risiken der Pfindung?

Bleibt der Fall der — im Grundbuch nicht ausgewiesenen —
Pfindung des Auflassungsanspruchs des Kéufers durch

10 Stiber, ZVG-Handbuch, Rn 256; so bereits RGZ 154, 255.

11 Ebenso Lehmann, NJW 1993, 1558, 1560. Anders als im Fall der
Klassischen Gegenvermerke bei Grunddienstbarkeiten befinden
wir uns hier im identischen Grundbuch. Ein Ubersehen des
Rechts ist also nicht zu besorgen, ein Gegenvermerk unndotiger
Aufwand.

Wichtige Entscheidungen fiirdie Praxis

einen seiner Glaubiger. Eifolgt die Pfindung nach der
Grundschuldbestellung, scheitert ein ,gutgldubiger Erwerb”
des vormerkungsgesicherten Anspruchs, bei dem kein Wirk-
samkeitsvermerk angebracht ist, nicht nur an den oben
genannten Griinden, sondern auch daran, dass es an einem
rechtsgeschéftlichen Erwerb fehlt.

Erfolgt die Grundschuldbestellung nebst Antrag durch den
nunmehr Nichtberechtigten nach Pfindung oder Abtretung
des gesicherten Anspruchs, aber vor Eingang des Antrags auf
Eintragung eines entsprechenden Vermerks, so steht die
Jhachrangig” eingetragene Grundschuld dem auflassungs-
gesicherten Anspruch ebenso ,gutgldubig” nicht entgegen,
wie ein Wirksamkeitsvermerk oder gar ein Rangriicktritt ,gut-
glaubig” eingetragen worden wére. In allen Fillen bewirkt ein
materiellrechtlich Nichtberechtigter die Eintragung bzw. den
Vermerk oder den Rangriicktritt. Allein seine formelle Berech-
tigung fiihrt aber zur gewiinschten Wirksamkeit.

Denn zwar kann die Auflassungsvormerkung nicht mehr
Rechte vermitteln, als sie der gesicherte Anspruch beinhaltet.
Im Hinblick auf die Zustimmung zu einer nachtriglichen
Belastung des Grundbuchs kann der Grundschuldgldubiger
sich jedoch gem. § 893 2. Alt BGB darauf verlassen, dass der
eingetragene Vormerkungsberechtigte auch zur Zustimmung
und damit zur Verleihung der Wirksamkeit fiir nachtrigliche
Pfandrechte (oder fiir die Bewilligung eines entsprechenden
Rangriicktritts) berechtigt ist.'?

Ergebnis

Auch aus diesen Griinden kommt es also nicht auf die Ein-
tragung eines Wirksamkeitsvermerks an. Es bleibt aufier der
Gewohnheit und dem Wunsch nach besonders grofier Klar-
heit des Grundbuchs daher kein rechtlich relevanter Grund,
sich iiberthaupt zwischen den drei Eintragungsalternativen
zu entscheiden, da es auch eine vierte, zweifelsohne kosten-
lose Moglichkeit gibt: auler der Grundschuld nichts weiter
eintragen zu lassen.

Wer es ,wagt”, auf lieb gewonnene Gewohnheiten zu
verzichten, der muss bei der Eintragung der Finanzie-
rungsgrundpfandrechte des Kéufers weder auf einen
Rangvorbehalt, einen Rangriicktritt noch auf die Ein-
tragung eines Wirksamkeitsvermerks achten. Der Ver-
zicht setzt jedoch verniinftigerweise voraus, dass auch
die finanzierende Bank bereit ist, nicht auf Traditionen
zu bestehen, sondern lediglich auf der materiellen Wirk-
samkeit ihrer Grundschuld. Die Frage nach zusétzlichen
Gerichtskosten wiirde sich dann gar nicht erst stellen,
Im Ubrigen sollte im Interesse der Ubersichtlichkeit des
Grundbuchs anlésslich der Grundschuldbestellung ein-
zig die Eintragung eines Wirksamkeitsvermerks bei der
Grundschuld beantragt werden, was im Zuge der Ein-
tragung der Grundschuld als reiner Klarstellungsver-
merk keine zusitzlichen Kosten verursachen darf. Ein
Rangriicktritt hingegen 16st unndétige Kosten aus.'® Ein
Rangvorbehalt verkompliziert das Verfahren ohne
guten Grund.™ Echte Vorteile bieten beide nicht.

12 Siehe hierzu ausfiihrlich Gursky, DNotZ 1998, 273, 280.
13 7Zu weiteren Argumenten gegen den Rangriicktritt siehe etwa
Gursky, DNotz 1998, 276.

14 Weitere Argumente gegen den Rangriicktritt sammelt Schubert,
DNotZ 1999, 967 ff. Zum Ganzen auch Schultz, RNotZ 2001, 542.
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Antrag Wirksamkeitsvermerk

Es werden die Eintragung der Grundschuld (...) sowie die
Eintragung eines Vermerks ilber dic Wirksamkeit gegen-
itber der Auflassungsvormerkung in Abt. Il Nr. *** bei der
Grundschuld beantragt.”

15 Ob eine Bewilligung erforderlich ist, wage ich zu bezweifeln: Der
Vermerk stellt nur klar, was bereits ist. Eine Bewilligung verlangt
jedoch eine - zumindest formale — Einschrinkung der Rechte
des Betroffenen. Anders als bei der bewilligten Grundbuch-
berichtigung etwa in Abt. I ist hier das Grundbuch auch bereits
ohne Vermerk nicht falsch, verliert der Bewilligende also nicht
einmal eine Buchposition, da es eine solche bei der Auflassungs-
vomerkung aufgrund der strengen Akzessorietdt nicht gibt.
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Gesetzliche Vollzugsbremse?

Die Anmeldung der Ausnutzung bedingten
Kapitals nach § 201 Abs. T AktG

Das Problem

§ 201 Abs. 1 AKtG sieht vor, dass die Ausnutzung bedingten
Kapitals innerhalb eines Monats nach Ablauf des Geschifts-
jahres anzumelden ist. Die registergerichtliche Praxis ver-
steht die Vorschrift teilweise so, dass die Anmeldung nicht
bereits wahrend des Geschiftsjahres erfolgen darf, sondern
bis nach Ablauf des Geschéftsjahres gewartet werden muss.
Dann weichen eingetragenes und tatsdchliches Grund-
kapital jedoch u. U. fast ein Jahr lang voneinander ab, was
gerade fiir die Angaben nach § 30b Abs. 1 Nr. 1 WpHG (Ver-
offentlichungspflicht im elektronischen Bundesanzeiger)
bei der Ladung zu Hauptversammlungen eine unndotige Feh-
lerquelle bildet. Zudem kommt man mit den Bescheinigun-
gen nach § 181 AktG leicht durcheinander. Zwar gibt es
erfreulicherweise auch Registerrichter, die Verstdndnis dafiir
haben, dass man unterjihrig nicht den Uberblick verlieren
will, und Anmeldungen nach § 201 AktG auch wihrend des

Die GbR im Grundbuch -
und die Gesellschafter auch

§ 162 HGB als Vorbild fiir eine Anderung der GBV

Seit Anerkennung der (Teil-)Rechtsfihigkeit der
GbR ist eine Diskussion um die Behandlung im
Grundbuch entbrannt, die auch der BGH in

notar1-2009

ist Notar in Hamburg und stellvertretender
Vorsitzender des Hamburgischen Notarvereins,
jeep@notariat-rathausmarkt.de,
www.notariat-rathausmarkt.de

de lege ferenda

laufenden Geschiftsjahres vollziehen. Leider kann man sich
nicht darauf verlassen.

Hier sollte den Gesellschaften ein Wahlrecht eingerdumt
werden.

Die Losung
§ 201 Abs. 1 AktG wird wie folgt gefasst:

(1) Der Vorstand hat bis zum Ablauf eines Monats nach
Ablauf des Geschiftsjahrs zur Eintragung in das Handels-
register anzumelden, in welchem Umfang im abgelaufenen
Geschiiftsjahr Bezugsaktien ausgegeben worden sind.

ist Notar in Muinchen und Président des Deutschen
Notarvereins,
notarevossiusengel@t-online.de

seinem aktuellen Beschluss® (siehe dieser notar,
S. 26) nur teilweise gelost hat. Die dadurch ent-
standene Rechtsunsicherheit steht in dramati-
schem Widerspruch zum Zweck des Grundbuchs.
Ihr kann und solite mit einer einfachen Verord-
nungsinderung schnell begegnet werden.

1 BGH, Beschluss vom 4.12.2008, notar 2009, 26 (in diesem Heft).
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Das Problem

Neben dem Erwerb in Bruchteilsgemeinschaft ist der Erwerb
von Grundvermégen in Gesellschaft biirgerlichen Rechts
das zweithéufigste Rechtsverhdltnis, mit dem Eigentiimer in
Abt. 1 des Grundbuchs eingetragen werden. Die Form der
Eintragung war iiber Jahrzehnte unbestritten. Sie lautete
typischerweise:

A und B in Gesellschaft biirgerlichen Rechts.

Dies hat sich geindert, seit der BGH? 2001 die (Teil)Rechts-
fahigkeit der GbR anerkannt hat. Diese ist weitaus weniger
umstritten als die Folgefrage nach der ,Grundbuchfihig-
keit” der GbR. Genauer geht es jedoch weniger darum, ob
eine GbR im Grundbuch eingetragen werden kann, denn
die Antwort muss selbstverstindlich lauten: Ja, eine Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts kann Eigentum erwerben,? also
kann sie auch im Grundbuch eingetragen werden. Sie ist
materiell und formell ,,grundbuchféhig”.

Die entscheidende Frage ist vielmehr, wie die Eintragung im
Einzelnen zu erfolgen hat. Und die Antwort dazf nicht ohne
Betrachtung ihrer Konsequenzen erfolgen, insbesondere sol-
cher fiir den Sinn und Zweck des Grundbuchs, ndmlich in
verldsslicher Weise und geschiitzt durch die Moéglichkeit des
gutgldubigen Erwerbs nach § 892 BGB iiber den Eigentiimer
des Grundstiicks Auskunft zu geben.

Eintragung nur der GbR?

Fragwiirdig erscheint daher die extrem rechtspositivistische
Auffassung, die da lautet: Wenn die GbR Eigentiimerin sein
kann, dann muss auch die GbR (und nur die GbR) im
Grundbuch eingetragen werden, nicht jedoch - das ist das
Entscheidende — zusitzlich ihre Gesellschafter.* Der BGH
hat nun beides fiir méglich gehalten, also die Eintragung
(nur) des Namens der GbR oder bei fehlendem Namen die
Eintragung einer ,Gesellschaft biirgerlichen Rechts beste-
hend aus den Gesellschaftern...”.

Ersteres entspricht zwar auf den ersten Blick der Eintragung
bei den anderen Gesellschaftsformen, jedoch mit weitaus
dramatischeren Folgen: Der Bestand der Gesellschafter ist
bei der isolierten Eintragung der namenstragenden GbR
nicht mehr aus dem Grundbuch erkennbar. Mehr noch: Er
waére aus gar keinem Register ersichtlich und damit schlicht
fiir den Rechtsverkehr nicht erkennbar. Vo6llig unklar wiére
daher, wer die Gesellschaft rechtswirksam vertritt.

In Ermangelung eines Rechtscheintatbestands wire ein gut-
gldubiger Erwerb dann nicht mehr moglich, denn woran
sollte sich der gute Glaube kniipfen? Um Eintragungs-
probleme im Falle eines Verkaufs durch eine GbR gegeniiber
dem Grundbuchamt zu 18sen, wird zwar zum Teil vorge-
schlagen, die Verkdufer eine eidesstattliche Versicherung
abgegeben zu lassen, dass sie tatsdchlich die einzigen Gesell-
schafter der eingetragenen GbR sind. Moglicherweise
kénnte auch eine Kette von notariellen Urkunden vorgelegt
werden, die bis zu den urspriinglichen Beteiligten beim Erst-
erwerb durch die Gesellschaft zuriickgehen. Die Ubertra-

2 BGHZ 146, 341.
3 BGH NJW 2006, 3716.

480 etwa OLG Stuttgart NJW 2008, 304 und Bielicke, Rechts-
pfleger 2007, 441, anderer Meinung die bislang h. M., siehe etwa
BayObLG NJW 2003, 70.

Wichtige Entscheidungen flrdie Praxis

gung von GbR-Anteilen ist jedoch grundsitzlich nicht beur-
kundungspflichtig. Auch diese Urkundskette wiirde jedoch
keinen gutgldubigen Erweb gem. § 892 herbeifiihren.

Was soll der Notar bereits heute in einer solchen Situation
tun? Belehrt er den Kiufer eines einer GbR gehérenden
Grundstiicks iiber diese Problematik, dann miisste die Beleh-
rung eigentlich kurz und knapp lauten:

Der Notar hat dariiber belehrt, dass ein Eigentumserwerb von
einer GbR nicht gesichert werden kann, der Kdiufer mit Zah-
lung des Kaufpreises also eine ungesicherte Leistung vor-
nimmt und sich noch nach vielen Jahren herausstellen kann,
dass er nicht Eigentiimer geworden ist.

Es ist evident, dass eine solche Belehrung nur eine Folge
haben kann: Den Nichtabschluss des Kaufvertrages.

Mogliche Rettung wire die Ubertragung des Grund-
stiicks von der GbR auf ihre behaupteten Gesellschafter
zu Bruchteilseigentum (kein guter Glaube méglich und
nétig) und dann, nach Eintragung dieses Eigentums-
wechsels, der ganz ,normale”, méglicherweise gut-
gldubige Erwerb durch die Neueigentiimer.

Die dadurch entstehenden Mehrkosten werden den Ver-
kiufern nur schwer zu vermitteln sein. Diese Problematik
strahlt auch auf den Erwerb in GbR aus, der zwar problemlos
moglich ist, bei dem konsequenterweise aber auf die spéter
auftretenden Schwierigkeiten beim Weiterverkauf hinzu-
weisen ware.

Fraglich ist zwar, ob die diesen Problemen zugrunde lie-
gende Rechtsauffassung richtig ist, insbesondere in den Fil-
len, in denen die Erschienenen in der klassischen Form als
»Eigentiimer in GbR” im Grundbuch eingetragen sind. M. E.
ist dies nicht der Fall, da § 892 in diesen Fillen den guten
Glauben an die eingetragenen Gesellschafter schiitzt. Doch
schon die Tatsache des Bestehens unterschiedlicher Auf-
fassung macht deutlich, dass mit dieser Rechtsunsicherheit
bis zu einer hochstrichterlichen Klirung nur schwer, wenn
iiberhaupt zu leben ist.

Unsere neue Rubrik: de lege ferenda

Mit dieser Ausgabe des notars beginnen wir ein Experiment.
Unter dem Titel , de lege ferenda” wollen wir dem Gesetz-
geber aus der Praxis heraus Hinweise auf Probleme geben,
die sich ,de lege lata” ergeben und die sich leicht durch
eine kleine Anderung der betroffenen Norm dndern lassen.
Hier geht es weniger um rechtspolitisch umstrittene Gewis-
sensfragen als vielmehr um praxisrelevante Regelungs-
technik. Erfreulicher Nebeneffekt soll zugleich die Schil-
derung des Problems und der bisherigen Losungsansdtze
aus Sicht des Praktikers sein. Damit wollen wir als Berufs-
gruppe der Notare nicht lediglich Stellung nehmen zu
Gesetzesvorhaben, die durch die Exekutive oder Legislative
angestoRen werden. Wir wollen im Interesse der Rechts-
sicherheit auch nicht darauf warten, dass dringende Prob-
leme erst nach Jahren durch die Judikative geldst werden.
Vielmehr sehen wir in den heute allgegenwadrtigen Artikelge-
setzen auch die Chance, in einem weiteren Artikel die eine
oder andere kleine, aber nichtsdestotrotz ungemein hilf-
reiche Losung auf Gesetzesebene zu erlangen, ohne gleich
ein grofles GeReMoVeG (Gesamtrechtsmodernisierungs-
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-verbesserungsgesetz) im betroffenen Rechtsgebiet
anstolRen zu miissen. Bis es soweit ist, stehen die hier
gemachten Vorschlage natlirlich zu lhrer Diskussion. Betei-

ligen Sie sich — auch mit eigenen Vorschliigen — unter schrift-
leitungnotar@notarverlag.de.

Losung durch die Rechtsprechung?

Die Befiirchtung, dass die Rechtsprechung dem ,Modell”
der Anerkennung der Teilrechtsfdhigkeit der WEG-Gemein-
schaft folgt und dem Gesetzgeber die Ldsung der Folge-
probleme auferlegt, hat sich nun bewahrheitet. Der BGH hat
die Grundbuchfihigkeit der firmierenden GbR anerkannt
und die Frage, wie der Nachweis der Eintragungsvoraus-
setzungen zu erfolgen hat, an den Gesetzgeber verwiesen.
Den hohen Erwartungen ist das Gericht damit nicht gerecht
geworden. Ganz offenbar mochte es den Gesetzgeber mittel-
bar zur Schaffung eines GbR-Registers zwingen, da alle ande-
ren genannten Alternativen ersichtlich untauglich sind
(etwa die Vorlage beglaubigter Gesellschaftsvertrdge). Damit
ist ein dringender Handlungsbedarf gegeben.

Loésung durch die Gesetzgebung

Als die GbR ihre Karriere der Rechtsfdhigkeit begann, wurde
das Problem in einem anderen Bereich erst von der Recht-
sprechung und dann vom Gesetzgeber gelost. Die Rede ist
von § 162 1 2 HGB, der die GbR als Kommanditistin einer
KG behandelt und 2001 eingefiigt wurde:

§16212 HGB

Ist eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts Kommanditist, so
sind auch deren Gesellschafter entsprechend § 106 Abs. 2
und spitere Anderungen in der Zusammensetzung der Gesell-
schafter zur Eintragung anzumelden.

Die in der bisherigen Diskussion herausgestellte Parallele zu
§ 162 HGB® bietet den Ausgangspunkt, eine entsprechende
Anderung in der Grundbuchverfiigung vorzunehmen. Diese
konnte wie folgt als neuer § 15 Abs. 1 lit. ¢) GBV formuliert
werden, wihrend bei dieser Gelegenheit rein redaktionell in
Abs. 3 zwei Streichungen vorzunehmen wiren. Im Gegen-
satz zum BGH, der sich m.E. irrtiimlich zu einer analogen
Anwendung des § 15 Abs. 1 lit. b) GBV gezwungen sah,
wiirde es sich um eine auf die Besonderheiten der GbR zuge-
schnittene Kombination der lit a) und b) handeln:

Anderungsvorschlag
Anderung von § 15 GBV:

(1) Zur Bezeichnung des Berechtigten sind im Grundbuch
anzugeben:

a) bei natiirlichen Personen der Name (Vorname und Famili-
enname), der Beruf, der Wohnort sowie nétigenfalls andere
die Berechtigten deutlich kennzeichnende Merkmale (zum Bei-
spiel das Geburtsdatum); das Geburtsdatum ist stets anzuge-
ben, wenn es sich aus den Eintragungsunterlagen ergibt; wird
das Geburtsdatum angegeben, so bedarf es nicht der Angabe
des Berufs und des Wohnorts;

5 Siehe etwa Priester, BB 2007, 837, der die anﬁoge A_nwendun_g
von § 162 Abs. 1 S. 2 HGB fordert, sowie sehr instruktiv Kesseler,
ZIP 2007, 419.
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b) bei juristischen Personen, Handels- und Partnerschafis-
gesellschaften der Name oder die Firma und der Sitz

¢) bei Gesellschaften biirgerlichen Rechts neben einem eventu-
ellen Namen der Gesellschaft auch die Angaben gem. a) in
Bezug auf die Gesellschafter oder die Vertreter der Gesell-
schaft.

(3) Steht das Eigentum oder ein beschrinktes dingliches Recht
nach dem Inhalt des Grundbuchs einer Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts zuund (...)

Erlauterung

Diese Parallele zum Handelstegister 16st alle offenen Fragen:
Ja, eine GbR ist grundbuchfihig und kann unter ihrem
Namen im Grundbuch eingetragen werden. Nein, dies allein
geniigt jedoch nicht, weil zusdtzlich die Gesellschafter oder
die Vertreter einzutragen sind. Eine Benennung ist ins-
besondere dann sinnvoll, wenn etwa Ehegatten in GbR
sowohl das Familiengrundstiick halten als auch (im Rahmen
einer anderen GbR) diverse Mietwohnungen.

Da sich § 892 BGB auf den ,Inhalt des Grundbuchs” bezieht
und iiber die vorgeschlagene Anderung der Grundbuch-
verfligung die Namen der (gemeinschaftlich immer ver-
tretungsberechtigten) Gesellschafter oder der Vertreter einer
GbR unzweifelhaft zum Inhalt des Grundbuchs gehdren,
wire ein gutgldubiger Erwerb m. E. nach Wortlaut und Sinn
des Gesetzes zwanglos moglich.® Der Verordnungsgeber
sollte dies zusitzlich klarstellen. Die Diskussion wére been-
det, der Zustand der Rechtsunsicherheit auch und mit dem
Ergebnis sollten alle zufrieden sein: Das Grundbuch bleibt,
was es ist, ndmlich ein verlassliches Register, das einen rei-
bungslosen Rechtsverkehr ermoglicht und zugleich dem
aktuellen Stand des Rechts der GbR entspricht.

Die Angabe der Gesellschafter oder des Vertreters macht die
Eintragung auch aufgrund eines Urteils (wie im Falle des
dem BGH-Beschluss zugrundeliegenden Versaumnisurteils)
moglich, denn die GbR muss auch im Gerichtsverfahren
wirksam vertreten worden sein, so dass dem Grundbuchamt
die erforderlichen Angaben nachgewiesen sind.

Die vorgeschlagenen Streichungen in Abs. 3 machen deut-
lich, dass entsprechend der neuen Dogmatik die Gesell-
schaft selbst Inhaberin des dinglichen Rechts ist.

Die Umsetzung sollte politisch schnell durchzusetzen sein.
Aus Griinden der Rechtssicherheit duldet eine Lésung auch
keinen weiteren Aufschub.

ist Notar in Hamburg und Stellvertretender Vor-
sitzender des Hamburgischen Notarvereins,
jeep@notariat-rathausmarkt.de,
www.notariat-rathausmarkt.de

6 Ebenso Kesseler, ZIP 2007, 419, a. A. etwa Lautner NotBZ 2007,
229, 235.
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Gesetzentwurf zum elektronischen Grundbuch

Nach dem Handelsregister soll zukiinftig auch das Grund-
buch elektronisch gefiihrt werden. In die elektronische
Form gebracht werden sollen einerseits der Rechtsverkehr
zwischen Notaren und Gerichten und andererseits auch der
gewaltige Altbestand an Grundakten. Angesichts der zum
Teil sehr unterschiedlichen Ausgangslagen in den einzelnen
Bundeslindern soll — anders als beim elektronischen Han-
delsregister — keine Umstellung zu einem Stichtag erfolgen,
sondern eine sukzessive Umstellung mdglich sein.

Das Bundesjustizministerium hat Ende 2008 einen Referen-
tenentwurf vorgestellt, zu dem der Deutsche Notarverein
ausfiihrlich Stellung genommen hat.! Der Entwurf kann ins-
gesamt als sehr gelungen bezeichnet werden, im Detail hilt
der Deutsche Notarverein jedoch noch Korrekturen und
Ergénzungen fiir erforderlich.

So sollten etwa alle Informationen zum Stand der Umset-
zung in den Lindern iiber eine zentrale bundesweite Inter-
netplattform zur Verfiigung gestellt werden. Der Notar als
Nutzer des Grundbuchs sollte ohne grofien Aufwand bun-
desweit feststellen kénnen, ob im Hinblick auf ein bestimm-
tes Grundstiick eine elektronische Einreichung oder eine
Einreichung in Papierform erforderlich ist.

Weiter sieht der Deutsche Notarverein tiber den Gesetz-
entwurf hinausgehende Effizienzsteigerungspotenziale, etwa
durch konsequente Vermeidung von Medienbriichen,® die
Zulassung notarieller Register- und Vertretungsbescheini-
gungen auch in Auslandssachverhalten® und die Reduzierung
des Publikumsverkehrs im Grundbuchamt durch Schaffung
einer Grundbucheinsicht beim Notar.

Kritisch gedufiert hat sich der Deutsche Notarverein zu einer
vorschnellen Vernichtung von Papierakten nach der Uber-
fithrung in die elektronische Form. Im Interesse der Rechts-
sicherheit sollte zunidchst die Systemstabilitit und -sicher-
heit iiber einen lingeren Zeitraum erprobt werden, bevor
Papierakten vernichtet werden. Der Uberpriifung bediirfen
schlieflich die im Referentenentwurf vorgeschlagenen
Abrufgebiihren, wonach insbesondere die bisherige Privile-
gierung des Folgeabrufs abgeschafft werden soll. Damit
wiirde der Gesetzgeber aus Sicht der vertragsgestaltenden
Praxis die falschen Anreize setzen und den eigentlich wiin-
schenswerten Kontrollabruf am Tage der Beurkundung
mdglicherweise mit prohibitiv hohen Kosten belegen.

Vereinsregister elektronisch

Auch das Vereinsregister soll in die elektronische Form
iiberfithrit werden. Das Bundesministerium der Justiz hat

! Die Stellungnahme ist abrufbar auf der Homepage www.dnotv.de
unter ,Dokumente”.

2 Der Entwurf sieht teilweise die Einreichung von Utschriften vor.

? Vgl. bereits die im notar 2008, 236 f. gemachten Vorschlige.

bericht aus berlin

auch dazu einen Gesetzentwurf vorgelegt. Im Gegensatz
zum Handelsregister und zum Grundbuch ist aber derzeit
nicht vorgesehen, die elektronische Einreichung zur Pflicht
zu machen. Damit wire langfristig eine Papiereinreichung
neben der elektronischen Einreichung moglich. Der Deut-
sche Notarverein hat in seiner Stellungnahme* darauf hin-
gewiesen1, dass sich der elektronische Rechtsverkehr ohne
entsprechende Verpflichtung nach den bisherigen Erfah-
rungen in anderen Rechtsgebieten nicht durchsetzen wird.
Einsparpotentiale auf Seiten der registerfithrenden Gerichte
sind bei einer parallelen Papiereinreichung ebenfalls zwei-
felhaft.

Birgerportal zu Lasten des Biirgers?

Fin sowohl konzeptuell als auch gesetzgebungstechnisch
misslungener Gesetzgebungsvorschlag stammt aus dem Bun-
desministerium des Inneren. Dort wird iiberlegt, sogenannte
Biirgerportale zu schaffen. Vom Staat zertifizierte und belie-
hene private Anbieter sollen ,sichere” E-Mail-Adressen zur
Verfiigung stellen. Der Offentlichen Verwaltung soll damit
vor allem die Zustellung amtlicher Schriftstiicke (z. B. Ver-
waltungsakte) auf elektronischem Wege an den Biirger
erméglicht werden. Aus der Perspektive des Staates mag dies
Einsparungseffekte nach sich ziehen, aus der Sicht des Biir-
gers birgt das Biirgerportal hohe Risiken. So diirfte es einen
etheblichen Unterschied machen, ob ein Verwaltungsakt im
Briefkasten oder in einem elektronischen Postfach zwischen
unzihligen anderen Mails landet. Der Gesetzentwurf wiirde
das Gleichgewicht zwischen staatlichen Akteuren und dem
Biirger einseitig zu Lasten des Biirgers verschieben.

Auch Private sollen iiber das Biirgerportal Zustellungen vor-
nehmen konnen; eine willkommene Einladung zur Per-
fektionierung dubioser Geschéftspraktiken (man denke nur
an die Zusendung fingierter Kostenrechnungen des Han-
delsregisters), die dann zukiinftig sogar ohne Briefporto aus-
kdmen und das staatliche Qualititssiegel ,Biirgerportal” in
Anspruch nehmen kénnten. Insgesamt diirfte die strukturell
angelegte Vermengung privater kommerzieller und &ffentli-
cher Interessen in die falsche Richtung weisen.

Gesetzgebungstechnisch verfehlt ist im Ubrigen, dass der
Gesetzentwurf fast alle wesentlichen Fragen der konkreten
Umsetzung, insbesondere die technische Ausgestaltung,
einer noch nicht vorliegenden Ausfiihrungsverordnung
iiberlassen mochte. Angesichts der grundrechtlichen Rele-
vanz des Gesetzes iiberzeugt dies nicht. Wer sich zu Einzel-
heiten des Gesetzentwurfs informieren mdchte, sei auf die
ausfiihrliche Stellungnahme des Deutschen Notarvereins
verwiesen.’

% Die Stellungnahme ist abrufbar auf der Homepage www.dnotv.de
unter ,Dokumente”.

5 Die Stellungnahme ist abrufbar auf der Homepage www.dnotv.de
unter ,Dokumente”.
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Der Rechtsausschuss des Bundestages hat am 3. Dezember
eine Expertenanhdrung zum Gesetzentwurf zur Strukturre-
form des Versorgungsausgleichs® durchgefiihrt.” Uber den
aus notarieller Sicht insgesamt gelungenen Gesetzentwurf,
der insbesondere privatautonome Vereinbarungen iiber den
Versorgungsausgleich stirken mochte, hat der notar bereits
mehrfach berichtet.® Die geplante Strukturreform wurde
auch von den angehorten Experten grofitenteils gelobt.
Einen Schonheitsfehler aus vertragsgestaltender Sicht stellt
nach wie vor die ausdriickliche Erwdhnung der bereits aus
den §§ 138, 242 BGB folgenden Inhalts- und Ausiibungs-
kontrolle im Rahmen von Vereinbarungen tiiber den Ver-
sorgungsausgleich dar. Hier ist zu beflirchten, dass die

bericht

Entwurf einer Richtlinie (iber Verbraucherrechte
(horizontales Instrument)

Die Vollharmonisierung des europdischen Verbraucher-
schutzrechts plant die EU-Kommission mit ihrem ,Entwurf
einer Richtlinie {iber Verbraucherrechte”. Mitgliedstaaten
soll es danach verboten werden, strengere Regeln fiir den
Verbraucherschutz zu erlassen, als in dem Entwurf vor-
gesehen. Die geplante Vollharmonisierung wird mit dem
durchaus fragwiirdigen Argument gerechtfertigt, dass
unterschiedliche Verbraucherschutzregeln in den Mitglied-
staaten grenziiberschreitende Geschifte behindern. Dabei
wird nicht thematisiert, dass sich Verbraucher vom
Abschluss grenziiberschreitender Geschifte viel eher durch
Sprachbarrieren als durch im Detail unterschiedliche
Rechtsregeln abhalten lassen. Fiir Deutschland hitte eine
europdische Vollharmonisierung ein erhebliches Absinken
des Verbraucherschutzniveaus zur Folge. Anstatt die euro-
paische Vielfalt zur Grundlage von empirischen Studien
zur Wirksamkeit von Verbraucherschutzvorschriften zu
machen und damit der jeweiligen Best-Practice zum
Durchbruch zu verhelfen, mochte die EU-Kommission ihr
empirisch nicht als wirksam belegtes und vor allem aus
Informationspflichten und Widerrufsrechten bestehendes
Konzept europaweit zwingend vorgeben. Von diesem Kon-
zept abweichende oder iiber dieses Konzept hinausgehende
Schutzvorschriften, wie etwa das notarielle Beurkundungs-
verfahren, sollen im Anwendungsbereich der geplanten
Richtlinie ausdriicklich verboten werden. Erfreulicherweise
hat sich Frau Ministerin Zypries ebenfalls deutlich gegen

! Die ausfiihiliche Stellungnahme des Deutschen Notarvereins zum
Richtlinienentwurf finden Sie auf der Homepage www.dnotv.de
unter ,,Dokumente”.
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Gerichte diese nach der Gesetzesbegriindung ausdriicklich
nur deklaratorisch gemeinte Norm in der Praxis als Erméch-
tigung fiir nachtrigliche Eingriffe in privatautonome Gestal-
tungen missverstehen. Der Deutsche Notarverein hat sich
deshalb gemeinsam mit der Bundesnotarkammer in einer
Kurzstellungnahme gegeniiber dem Rechtsausschuss fiir
eine Streichung der entsprechenden Vorschrift eingesetzt.
Es ist damit zu rechnen, dass die Reform im Jahr 2009 durch
Bundestag und Bundesrat beschlossen werden wird. (ASV)

¢ BT-Drucksache 10/10144.
7 Vgl. zum Stichwort ,,Anhérung” notar 2008, 339.

8 Vgl. etwa notar 2007, 181 f. sowie die Stellungnahmen des Deut-
schen Notarvereins, die auf der Homepage www.dnotv.de unter
,Dokumente” abrufbar sind.

aus brissel

die beabsichtigte Vollharmonisierung ausgesprochen, so
dass die Hoffnung bleibt, der Rat werde die Kommission zu
deutlichen Nachbesserungen auffordern.’

Tschechische Ratsprasidentschaft

Auf Frankreich folgt Tschechien. Zumindest in der Reihen-
folge der Ratsprdsidentschaft. Mit dem Ende der franzosi-
schen sechs Monate blickt Sarkozy auf turbulente Tage
zurtick, die von Krisen und den Versuchen der Krisenbe-
wiéltigung geprédgt waren. Klaus blickt hingegen nach vorn.
E-Justice und Familienrecht, so konnte man die notarrele-
vanten Themen aus dem tschechischen Programm wohl
kurz zusammenfassen. Einen neuen Versuch zum Abschluss
der jiingst (unter anderem an Schweden) gescheiterten
Rom-IH-Verordnung soll es etwa geben. Diese hat Regelun-
gen iiber das anwendbare Recht in Ehesachen zum Inhalt.
Im Bereich der E-Justice soll das ,Europaische justizielle
Netz” weiter ausgebaut werden, um Biirgern und Unterneh-
men eine bessere Ubersicht tiber die Justiz in Europa, deren
Leistungen und passende Ansprechpartner zu finden. Der
Deutsche Notarverein wird sich dafiir einsetzen, dass sich
auch die vorsorgende Rechtspflege darin wiederfindet.

Haben Sie etwas zu verbergen?

Zum Schluss dieses Berichts aus Briissel einmal etwas Erfreu-
liches: Auf Druck Deutschlands und anderer Mitgliedstaaten
hat die Kommission ihren Vorschlag zur zwingenden Ein-
fithrung der sog. ,body-scanner” an Flughifen wieder einge-
stampft. Man wolle die technischen Méglichkeiten noch
genauer ausloten, so die Begriindung. Doch kein Striptease
bei der Sicherheitskontrolle - zumindest vorldufig. (Se)
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Das neue Unterhaltsrecht in der
notariellen Praxis

Kolloquium des Instituts fiir Notarrecht der
Humboldt-Universitit zu Berlin

Am 6. Juni 2008 veranstaltete das Institut fiir Notarrecht der
Humboldt-Universitit zu Berlin ein halbtagiges wissen-
schaftliches Kolloquium. Im Audimax der Humboldt-
Universitdt wurde zum neuen Unterhaltsrecht vorgetragen.
Es waren ca. 120 Juristen und Juristinnen erschienen -
hauptsédchlich Notare/innen und Rechtsanwilte/innen aus
Berlin und den angrenzenden Bundesldndern.

In seinem Gruflwort stellte Prof. Dr. Rainer Schrider, Inhaber
des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, privates Bau- und
Immobilienrecht sowie neuere und neueste Rechtsgeschichte
an der Humboldt-Universitit und geschiftsfithrender Vor-
stand des Instituts fiir Notarrecht, kurz heraus, wie gerade das
Familienrecht von Bestdndigkeit und Wandel geprigt sei:
Kindesunterhalt gab es schon bei den alten Rémern, doch
folgte die Ausgestaltung jeweils den sich wandelnden gesell-
schaftlichen Bedingungen. So hatte das Unterhaltsrecht
allein in der Bundesrepublik Deutschland schon seit den
1950er Jahren mehrere tiefgreifende Verinderungen erfah-
ren. Die jetzige Reform habe die mit der Abschaffung des Ver-
schuldensprinzips vorgenommenen radikalen Anderungen
der sozial-liberalen Regierung ein wenig zurtickgefiihrt.

Der Kolner Notar und Beirat des Instituts, Dr. Stefan Zim-
mermann, eroffnete als Moderator die Tagung mit der
Bemerkung, dass das neue Unterhaltsrecht die Folge gesell-
schaftlicher Entwicklungen sei: Schlie8lich sei 14 der Kinder
in Deutschland unehelich geboren.

Als erste Referentin begann daraufhin die Friedberger Nota-
rin Eva Maria Brandt mit ihrem sehr engagiert und mit-
reifend gehaltenen Vortrag ,Die Unterhaltsrechtsreform
und ihre Folgen fiir die notarielle Beratung und Vertrags-
gestaltung®. Sie stellte zunédchst fest, was sich wie ein roter
Faden durch die ganze Tagung ziehen sollte: Es gibt mehr
Fragen als Antworten. Brandt zeigte zunichst kurz die Ande-
rungen auf, nicht ohne zu kritisieren, dass die Begrenzung
des Betreuungsunterhalts auf grundsétzlich drei Jahre abso-
lut nicht realitdtsgerecht sei. Als Konsequenzen fiir die Ver-
tragsgestaltung nannte Brandt zuerst die Moglichkeit der
Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe — z. B. kénne
die Billigkeit oder Zumutbarkeit im Ehevertrag definiert wez-
den oder eigene Altersphasenmodelle entworfen werden —,
verwarf dies jedoch als unrealistisch, da keiner die spéter in
einer Familie eintretenden Umstidnde vorhersehen kénne.
Verniinftig sei es vielmehr, die von den Parteien antizipier-
ten Umstdnde genau in die Urkunde aufzunehmen. Dem
stehe jedoch hiufig die mangelnde Bereitschaft der Parteien
entgegen, diese Umstande zu offenbaren. Als weitere Kon-

ruckblick

sequenz sei die Begilinstigung des Unterhaltsberechtigten
nun problematisch, insbesondere wegen der Konkurrenz
mit spdteren Unterhaltsanspriichen, die u. U. einen besseren
Rang haben. Hier bestehe die Gefahr von Vertrdgen zu Las-
ten Dritter. Als Fazit empfahl Brandt, zum jetzigen Zeitpunkt
dem Gebot der Vorsicht grofles Gewicht zu geben, bis Ent-
scheidungen der Obergerichte wieder mehr Rechtssicherheit
hergestellt haben.

Dem zweiten Vortag stellte der nun als Moderator fungie-
rende Berliner Rechtsanwalt und Notar Dr. Max Bracuer
vorweg, dass sich die Folgen der Unterhaltsrechtsinderung
fiir die Vertragsgestaltung wie folgt zusammenfassen
lieRen: War bisher die problematische Frage, wie weit das
Unterhaltsrecht beschrinkt werden kann, so muss man
jetzt fragen, wie weit das Unterhaltsrecht erweijtert werden
kann.

Herr Prof. Dr. Dr. h.c. Dieter Schwab, em. Ordinarius fiir Biirger-
liches Recht und Deutsche Rechtsgeschichte an der Juristi-
schen Fakultit der Universitdt Regensburg, schloss sich dem
mit seinem Vortrag ,Trennungs- und Scheidungsverein-
barungen vor dem Hintergrund der Unterhaltsrechtsreform®
an. Schwab zeigte systematisch auf, welche Kriterien nunmehr
an Trennungs- und Scheidungsvereinbarungen gestellt
werden. Er wandte sich zunéchst den Vereinbarungen zu, die
den Unterhaltsberechtigten benachteiligen und stellte den
Versuch einer Rangleiter der neuen Unterhaltstatbestidnde
unter Anwendung der BGH-Grundsitze an. Als Zwischenfazit
riet er zur Vorsicht, da die Reform im Lichte der BGH-
Rechtsprechung keine grofen Gestaltungsspielriume er6ff-
nete. Sodann wandte er sich den Vereinbarungen zu, die den
Unterhaltsberechtigten begiinstigen. Hier sei die Rechtslage
viel schwieriger geworden. Neben den Grenzen der Knebe-
lung des Unterhaltsverpflichteten und der Erschwerung der
Scheidung stelle sich wegen der neuen Rangfolge der Unter-
haltsberechtigten insbesondere die Frage nach einem Vertrag
zu Lasten Dritter. Hier miisse Neuland betreten werden Er ver-
trat die Ansicht, dass dieses Problem nur in Mangelféllen auf-
treten kénne.

Dieses Problem der begiinstigenden Vereinbarungen war
dann der zentrale Diskussionspunkt in der Aussprache, die
sich an beide Vortrige anschloss. So gab Brandt im
Anschluss an Schwab zu bedenken, dass auch in Fillen, die
keine Mangelfille sind, die vereinbarte Unterhaltsverbind-
lichkeit eines rangniederen Unterhaltsglaubigers die Leis-
tungsfihigkeit des Unterhaltsschuldners zu Lasten rangho-
herer Unterhaltsgldubiger einschrinken kénne. Dies fiihre
dann wieder zu einer verbotenen Vereinbarung iiber den
Rang. Auch die Ideen, Anspriiche des Begiinstigten aus
anderen wirtschaftlichen Griinden, so z. B. aus Darlehen
herzuleiten, wurde von Brandt als Umgehung des Gesetzes
abgetan. Finig war man sich darin, dass dieses Problem sehr
viel Stoff zum Nachdenken bereithilt.
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Einem ganz anderen Themenkreis widmete sich Dr. Michael
Cirullies, Aufsicht fiihrender Richter am Amtsgericht Hagen.
In seinem Vortrag , Aktuelle Fragen zur Vollstreckung von
Unterhaltstiteln” stellte Cirullies zunéchst die Anderungen
dar, die das Vollstreckungsrecht durch das neue Unterhalts-
recht erfahren hat, insbesondere die Anpassung der Rang-
folge des § 1609 BGB (neu) an die Reihenfolge bei der Pfin-
dung des Arbeitseinkommens gem. § 850d ZPO sowie die
Auswirkung auf dynamische Titel. Dann wandte er sich aus-
gewéhlten Problemen zu, die er auflergewohnlich detailliert
darstellte, mit vielen Beispielen aus seiner Praxis als Famili-
en- und Vollstreckungsrichter versehen. Neben ausgesuch-
ten Problemen beim Vollstreckungstitel und bei der Forde-
rungspfandung stellte er insbesondere Finzelheiten bei der
Vollstreckung aus notariellen Urkunden dar. Cirullies gestal-
tete seinen Vortrag als Gespriach mit dem Publikum und for-
derte regelmiaflig zu Zwischenfragen auf. Dies trug wesent-

Jahresversammlung 2008 des Vereins fiir
das Rheinische Notariat in Bonn

Der Verein fiir das Rheinische Notariat hatte zu seiner Jah-
resversammlung vom 7. bis 9. November 2008 in die ehe-
malige Bundeshauptstadt und jetzige Bundesstadt Bonn
eingeladen. Zahlreiche Mitglieder sowie Giste aus dem In-
und Ausland waren der Einladung gefolgt und trafen sich
am Freitag zum ersten Programmpunkt, dem traditionellen
Begriifungsabend, welcher auf dem Rheinschiff MS There-
sia stattfand. Wahrend sich die Teilnehmer im Bauch des
Schiffes in geselliger Runde bei Buffet und regionalen
Getrinkespezialititen wie Bonnsch, Kolsch und Ahrwein
auf die Jahresversammlung einstimmten, brachte sie die
MS Theresia unter leichtem Schaukeln rheinaufwérts bis
nach Rolandseck und zuriick.

Der Samstagmorgen stand dann, wie gewohnt, ganz im Zei-
chen der alljihrlichen Mitgliederversammlung und der
anschliefenden Jahrestagung, zu welcher der Vereins-
vorsitzende Dr. Peter Schmitz im Beethovensaal der Redoute
in Bonn-Bad Godesberg rund 220 Zuhérer begriifite. Unter
diesen befanden sich neben zahlreichen namhaften Per-
sonlichkeiten aus der deutschen und insbesondere der rhei-
nischen Justiz sowie der Justizverwaltung auch wieder einige
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Notar Dr. Peter Schmitz, Vorsitzender des Vereins fiir das
Rheinische Notariat, begrifit die Gaste
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lich zu einem besseren Verstindnis der den Notaren doch
nicht immer so geldufigen Vollstreckungsmaterie bei, so
dass es einer anschliefenden Diskussion nicht mehr be-
durfte.

Abschlieffend bleibt zu bemerken, dass die Tagung ein wert-
volles Forum zum Austausch fiir Notare darstellte. Es wurde
deutlich, welche Verunsicherung das neue Unterhaltsrecht
auf vertragsgestaltender Seite hervorgerufen hat. Das Publi-
kum konnte neben einem Aufruf zur Vorsicht bei der Ver-
tragsgestaltung wichtige praktische Hinweise zur Vollstre-
ckung aus notariellen Urkunden mitnehmen. Es bleibt
abzuwarten, wie das Recht durch Gerichtsentscheidungen
in Zukunft konkretisiert werden wird.

Persénlichkeiten aus dem europdischen Ausland. Die wohl
weiteste Anreise hatte eine Delegation der Moskauer Notar-
kammer.

In seiner BegriiBungsrede ging Schmitz unter anderem auch
kurz auf das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts
und zur Bekimpfung von Missbrauchen (MoMiG) ein, das
genau eine Woche vorher in Kraft getreten war. Schmitz
zeigte sich dabei erleichtert, dass am Ende des Gesetz-
gebungsverfahrens in vielen Punkten doch die Sach-
argumente gewonnen hitten. Nicht ochne Besorgnis duferte
er sich zu den derzeitigen Pldnen fiir eine Européische Pri-
vatgesellschaft (Societas Privata Europaea — SPE). Diese kénne
die Erfolge des MoMiG konterkarieren, da es beispielsweise
bei der Griilndung einer SPE an einer praventiven Kontrolle
fehle und eine nicht unerhebliche Missbrauchsgefahr
daraus resultiere, dass unklar sei, wer hinter der Gesellschaft
steht. Schmitz forderte eine selbstbewusste Verteidigung der
zuletzt errungenen Erfolge und zitierte in diesem Zusam-
menhang aus dem Grufwort von Bundesprisident Horst Koh-
ler zur Eroffnung des 67. Deutschen Juristentages (DJT) am
23. September 2008 in Erfurt. Dieser hatte auf dem DJT tiber
den Wettbewerb der Rechtssysteme gesprochen und die
deutschen Juristen unter anderem dazu aufgerufen, selbst-
bewusst in den rechtsetzenden Organen der Europdischen
Union zu agieren. Schmitz beschloss seine Ausfithrungen
mit einem Kkurzen Blick auf die Bankenkrise und berichtete,
dass man nun sogar in den USA die Bedeutung der notariel-
len Vorsorge fiir die Vermeidung derartiger Krisen erkannt
habe.

Fir den Festvortrag hatte der Verein mit Prof. Dr. Dr. h.c.
Josef Isensee einen der fithrenden deutschen Staatsrechts-
lehrer gewinnen kénnen. Isensee begann seinen Festvortrag
zu dem Thema , Das Amt des Notars: Relikt aus vorgrund-
rechtlicher Zeit?“ mit dem Eingestindnis, er habe bisher
selbst kaum praktische Erfahrungen mit Notaren gemacht.
Wie seine folgenden Ausfiihrungen zeigten, hat Isensee sich
dafiir aber umso ausfiihrlicher mit dem 6ffentlichen Amt im
Allgemeinen und dem des Notars im Besonderen beschéf-
tigt. Bei dem offentlichen Amt, so Isensee, handele es sich
um keine berufsspezifische Eigenschaft der Notare, sondern
um einen Begriff aus dem Staatsorganisationsrecht. Das
offentliche Amt stehe in einem grundsitzlichen Wider-
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Notar Dr. Thomas Schwerin, Vizeprasident des Deutschen
Notarvereins, Professor Dr. josef Isensee und Notar Dr. Peter
Schmitz

spruch zu seiner freiberuflichen Wahrnehmung durch den
Notar. Bei einem Amt handele es sich schlielich um die
kleinste Einheit der Staatsgewalt, den Amtsbereich, der einer
natiirlichen Person, dem Amtswalter, tibertragen sei und
ihm quasi Vollmacht verleihe, im Namen des Staates zu
handeln. Der private Handlungsspielraum des Amtswalters
werde hierdurch jedoch nicht erweitert. Der Befugnis des
Amtswalters auf der einen Seite stehe seine dienstliche
Pflicht auf der anderen Seite gegeniiber. Das Amt diene der
rationalen Arbeits- und Gewaltenteilung, da es nur in der
Vielzahl im Neben- und Ubereinander bestehe und dem
Gemeinwohl diene. Insoweit sei es Teil des republika-
nischen Prinzips im Sinne der Definition Ciceros ,[Est igitur]
res publica res populi” (Es ist also das Gemeinwesen die Sache
des Volkes). Die Staatsgewalt sei fiir das Volk auszuiiben und
leite sich in einer Demokratie zudem vom Volke ab.

Was genau Gemeinwohl sei, werde durch den Gesetzgeber
ausgestaltet und leite die Anwendung des Gesetzes. Zwar sei
es der Traum eines jeden Studenten im 1. Semestet, dass sich
jeder Einzelfall allein anhand der Methodenlehre mit dem
Gesetz 16sen lasse, hierbei handele es sich jedoch um den
»Kinderglauben an die juristische Methodenlehre”. Etwaige
Liicken missten vielmehr durch das Ethos des Gemein-
wohls und der Gerechtigkeit gefiillt werden. Die Rechts-
anwendung erfahre eine ethische Bindung durch das All-
gemeinwohl und das Amt und dulde keine Konkurrenz,
sondern erfordere Unabhingigkeit und Unbefangenheit.
Insoweit gelte auch heute noch, was schon iiber der Tiir des
Ratssaales im Palast des Gouverneurs von Dubrovnik stehe:
#ODliti privatorum, publica curate” (Vergiss das Privatinteresse,
sorge dich um das Gemeinwohl).

Die Amtspflichten seien ethischer Natur und miissten gere-
gelt werden. So mitisse ebenso wie im kanonischen Recht

(im Corpus Iuris Canonici) gelten, dass bereits der bdse
Schein vermieden werde. ,Ut scandalum evitetur” sollte
jedem Amtstrager eintdtowiert werden. Auch sei es wichtig,
bereits im Vorfeld des Amtes Pflichten zu schaffen. Hierbei
handele es sich um jenen funktionsiiberschiefenden Teil
des Amtes, den man frither noch ehrfiirchtig als ,Wiirde des
Amtes” bezeichnete.

Der Amtswalter sei zwar grundrechtsverpflichtet, aber nicht
-berechtigt. Sein Amt sei ein treuhédnderischer Dienst, nicht
Selbstverwirklichung. Dies sei eine Bedingung fiir die
Ermoglichung der Grundrechte (der anderen) und die Ver-
meidung von Willkiir. Ohne eine Amterordnung gebe es
keine Grundrechte. Der sikulare Staat verlange zwar keinen
Verzicht im Sinne eines Zolibats, aber eine gewisse Askese,
50 gelten etwa die Amtsverschwiegenheit und die Wiirde des
Amtes auch im privaten Bereich.

Das Amt des Notars hebe sich durch seine Freiberuflichkeit
von anderen Amtern ab. Es stehe auflerhalb des dffentlichen
Dienstes, sei aber dennoch keine Privatsache. Da die Beur-
kundung keine Grundrechtsausiibung sei, sondern die Aus-
iibung von Staatsgewalt, miisse die Festlegung der Zahl und
der Organisation der Notare an den Rechtsuchenden orien-
tiert werden und der Zugang zum Notariat der Leistungs-
auslese des Art. 33 GG unterliegen. Die Ausiibung des Amtes
unterliege dem Grundrechtsschutz nur soweit der freie Beruf
betroffen sei bzw. die amtsangemessene Subsistenz.

Isensee beschloss seinen Vortrag mit der Feststellung, dass
das Spannungsverhédltnis von offentlichem Amt und freiem
Beruf heilsam und nicht zu beklagen sei. Der Notar lebe in
seiner amphibischen Existenz zwar gefdhrlich, dies mache
aber doch auch den besonderen Reiz aus.

Am Samstagnachmittag bestand Gelegenheit, an einer Fiih-
rung durch die Ausstellung zur Volkerwanderung in det
Bundeskunsthalle zu dem Thema ,Rom und die Barbaren”
oder an einer Fithrung durch das benachbarte Kunst-
museum der Stadt Bonn zum Thema ,Rheinischer Expres-
sionismus und Moderne” teilzunehmen.

Nach einer kurzen Pause stand am Samstagabend der gesell-
schaftliche Héhepunkt der Jahresversammlung auf dem Pro-
gramm: der traditionelle Galaabend im Goldenen Saal des
Hotels Konigshof in Bonn. Nach einem reichhaltigen Buffet
spielte — wie auch schon in den Vorjahren - die Freddy
Wonder Combo zum Tanz auf. Als besondere Uberraschung
hatte Schmitz zudem seine Cousine und zwei ihrer Kollegen
eingeladen. Bei diesen handelte es sich um echte Bonner
Springmduse, die die Géste mit Improvisationstheater
begeisterten.
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Das Notarinstitut der Friedrich-Schiller-Universitat Jena hat im Wintersemester
2007/2008 ein Seminar zur Notariatsgeschichte durchgefiihrt. Das Seminar
stand unter der Leitung der Institutsdirektorin Prof. Dr. Elisabeth Koch sowie
des Prasidenten des Deutschen Notarvereins, Notar Dr. Oliver Vossius. Die am
besten bewerteten Studenten erhalten Gelegenheit, ihre Forschungsergebnisse
im notar vorzustellen. Jens Pelikowsky hat in diesem Heft den dritten Beitrag
verfasst. Wenn Sie an der vollstandigen Seminararbeit interessiert sind, wenden
Sie sich bitte an das Notarinstitut (notarinstitut@recht.uni-jena.de).

Samuel Stryk - De fide instrumentorum
(ad D. XXII, 4)

In seinem mehrbandigen Werk Usus modernus pandectarum
hat sich Samuel Stryk auch wiederholt mit notarrechtlichen
Themen befasst.

w Stryk  (1640-1710) genoss

N bereits zu Lebzeiten als
== I8 Rechtswissenschaftler hoch-
stes Ansehen und gilt bis
heute als einer der bedeu-
tendsten Juristen seiner Zeit
im europdischen Rechts-
raum. Er studierte ab 1658
Rechtswissenschaften in
Wittenberg und Frankfurt
(Oder). Hier promovierte er
e 1 1666 und wurde zum aufler-
- o ' ordentlichen Professor er-
B DL NSRAW i nannt. 1692 wechselte Stryk
o nach Halle/Saale, wo er als

leitender Professor (Ordina-
rius) maRgeblich zum Aufbau der Universitit beitrug. Den
Grofdteil seines Usus modernus hat er an diesem Ort verfasst.
Das Werk gab einer ganzen Epoche der Jurisprudenz ab dem
17. Jahrhundert den Namen.

In der Quellenstelle (Usus Modernus Pandectarum, 7. Aufl.
Halle 1745 — Uber die Beweiskraft von Urkunden) kom-
mentiert Stryk die Digestenstelle D. 22, 4. Er schreibt in § 12:

#Ich komme jetzt zu den dffentlichen Urkunden, unter denen
die von Notaren errichteten feierlichen Urkunden hervorragen,
die ihren Ursprung schon im rémischen Recht haben, in
betreff gewisser Feierlichkeiten, die hier aufzufiihren sind,
aber auch noch in unserer Praxis zu finden sind. (...)"

Unter anderem untersucht er, ob es zur Wirksamkeit nota-
rieller Urkunden notwendig ist, den genauen Ort der Beur-
kundung anzugeben.

Hierzu betrachtet er zundchst das geltende einheimische
Recht und stellt fest, dass in § 3 der kaiserlichen Reichs-

notariatsordnung von 1512 gefordert wird, dass der Notar
genau die , Wahlstatt, und an welchem Ort derselben” anzu-
geben habe und zwar ganz konkret und nicht nur ail-
gemein,

Als Wahlstatt wird dabei allgemein ein Ort verstanden, an
dem ein Treffen stattgefunden hat, ein Gefecht, eine
Schlacht. Wal bzw. Wahl meint sowohl Leiche als auch
Schlachtfeld. Die Wahlstatt ist im iibertragenen Sinne der
Ort einer Auseinandersetzung zwischen Personen. In diesem
Fall bezeichnet Wahlstatt den Ort der notariellen Beur-
kundung.

Stryk will dieser Regelung das rémische Recht gegen-
tiberstellen und findet heraus, dass eine entsprechende Vor-
schrift hier nicht vorhanden ist. Es gibt allerdings eine Stelle
im Codex Iustinianus, die sich mit der Urkunde als Beweis-
mittel befasst. In C. 8, 37, 14, 2 wird darauf hingewiesen,
dass ein Geschift, das in Gegenwart beider Teile abge-
schlossen worden ist, dann schwieriger bestritten werden
kann, wenn hieriiber schriftliche Aufzeichnungen vorlie-
gen, insbesondere Aufzeichnungen iiber den genauen Ort
des Geschiftes, ,wenn wir dort auch nicht lesen, dass es vor-
geschrieben ist, dass der Ort des Ortes, wie man zu sagen
beliebt, genau angegeben wird”. Darin sieht Stryk die sehr
grofe Niitzlichkeit dieses Erfordernisses als erwiesen.

Das ist das Typische an seiner Vorgehensweise. Stryk unter-
sucht die Regeln des rezipierten romischen Rechts auf ihren
Sinngehalt. Sein Ziel ist dabei die Fortbildung und Anpas-
sung des Rechts an verdnderte gesellschaftliche Verhalt-
nisse. Entgegen der damals herrschenden Lehre halt er nicht
starr an der Autoritit des Corpus Iuris Civilis fest. Stryk stellt
dem romischen das einheimische Recht gegeniiber. Das
Frgebnis seiner Arbeit ist eine Art Verschmelzung einhei-
mischen und romischen Rechts. Auf diese Weise ist er zu
teilweise tiberraschenden Erkenntnissen gelangt, aus denen
neue Rechtsregeln resultierten. So ist es auch in diesern Fall.

Nach Art seines Usus modernus, das rdmische Recht seiner
Zeit entsprechend anzuwenden, stellt Stryk die Regelung der
kaiserlichen Notariatsordnung der romischen Codexstelle
gegeniiber und kommt unter Heranziehung weiterer Gelehr-
tenmeinungen zu einem Ergebnis, das seiner Ansicht nach
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sinnvoll ist: Einerseits ist es ein Erfordernis der Niitzlichkeit,
den Ort des Geschiiftes genau anzugeben. Die Parteien kon-
nen die Wirksamkeit der Urkunde schwerer bestreiten,
wenn der Ort der Beurkundung so genau wie méglich fest-
gehalten worden ist. Andererseits soll aber das ,Unterlassen
der Ortsangabe die Wirksamkeit der Urkunde nach Zivil-
recht nicht hindern”.

Stryk schligt vor, wie der Notar eine solche Ortsangabe ver-
fassen konnte, und zitiert hierzu eine Schrift des Juristen
Henricus Hahnius (1605-1668): ,e.g. daf es geschehen sey in
der Stadt Helmstddt in N.N. Behausung am Marckt gelegen
in der unteren Stube, dero Fenster gegen den Marckt gerich-
tet seyn”.

Abschliefend stellt Stryk die neue Regel auf, dass fehlende
Ortsangaben nicht die Wirksamkeit der Urkunde beein-

trachtigen und auch nicht deren Beweiskraft mindern, dass
solche Angaben im Streitfall aber von groflem Nutzen seien
und daher bei der offentlichen Beurkundung durch den
Notar unbedingt vorgenommen werden sollten. Dieses Soll
ist letztendlich das, was wir heute in Bezug auf § 9 Abs. 2
BeurkG lesen kénnen.

Jens Pelikowsky
hat nach Abschluss seines Studiums im Mai 2008 das
Referendariat in Rheinland-Pfalz begonnen.

e, \
L e ua."_';'f:‘:-f... S 167 Kni,
Kleine Portemonnaies, groBe Portfolios
Maufipeschuciderte Immobiliengeschifte beim Notar schutzen den Eigenheimksiufer

§ e -—:::.,E::'..'; e
b= “Notare ""«n_‘-z R e
befassens:dr E 6{
O {‘fsm P e
Personen

Notarkammer Bayern

Wechsel des Amtssitzes

Notar Jens Kirchner, nach Miinchen,
zum 13.1.2009

Ausscheiden aus dem Notaramt

Notar Dr. Gerd Lintz, Landsberg, zum
3.1.2009

nachrichten

Termine

Notar und Haftung

Kolloquium des Instituts fiir Notar-
recht an der Friedrich-Schiller-
Universitit Jena und des Thiringer
Notarbundes

Zeit: Freitag, 30. Januar 2009, von
15:00 bis 18:00 Uhr

Ort: Rosensile der Friedrich-Schiller-
Universitat Jena

Referenten: Professor Dr. Elisabeth
Koch, Jena, Rechtsanwiltin Romy
Ahner, Weimar, Rechtsanwalt Kurt
Bresgen, KoIn

Kontakt: Institut fiir Notarrecht an
der Friedrich-Schiller-Universitét Jena,
Carl-ZeiR-Strafde 3, 07743 Jena, Tel.:
03641/942510, Fax: 03641/942512,
notarinstitut@uni-jena.de

Anmeldung: Bitte beim Institut fiir
Notarrecht bis zum 16. Januar 2009

Grundfragen des GmbH-Rechts

Tagung der Forschungsstelle fiir
Notarrecht an der Ludwig-
Maiximilians-Universitiat Miinchen

Zeit: Mittwoch, 4. Februar 2009,
16:00 Uhrs. t.

Ort: Forschungsstelle fiir Notarrecht,
Geschwister-Scholl-Platz 1, 80539 Miin-
chen, Raum D. 209 (2. Obergeschoss)

Referenten: Professor Dr. Holger Altmep-
pen, Passau, Professor Dr. Hans-Joachim
Priester, Hamburg, Notar Dr. Sebastian
Spiegelberger, Rosenheim

Kontakt: Forschungsstelle fiir Notar-
recht an der Ludwigs-Maximilians-
Universitat Miinchen, Prof.-Huber-
Platz 2, 80539 Miinchen, Tel.:
089/2180-1420, Fax: 089/2180-13981,
E-Mail: FS-Notarrecht@jura.uni-
muenchen.de

Anmeldung: Bitte bei der Forschungs-
stelle fiir Notarrecht
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Empfehlung an die EU-Kommission: The
More Behavioural Economic Approach

Predictably Irrational - The Hidden Forces that
Shape Our Decisions, von Dan Ariely, 1. Auflage
2008, 280 Seiten, $ 25,95, ISBN
978-0-00-725652-5, Harper Collins

Warum eine Besprechung eines Buches', das sich mit Ver-
haltenstkonomik beschiftigt, in einer notariellen Fachzeit-
schrift? Weil es eine unterhaltsame Gelegenheit bietet, {iber
den Tellerrand des eigenen Fachgebiets in einen For-
schungsbereich zu schauen, der in den Vereinigten Staaten
schon seit einigen Jahren auch und gerade Juristen interes-
siert und zu einer geradezu explosionsartigen Verdffent-
lichungswelle in der interdisziplindren Forschung gefiihrt
hat, und weil es fiir den Berufsstand erstaunliche Finsichten
enthilt!?

U.S.-amerikanische Juristen beschiftigen sich schon seit den
70er-Jahren des vorigen Jahrhunderts mit der Schnittstelle
zwischen Okonomie und Recht. Insbesondere der Okonom
und spitere Nobelpreistrager Ronald Coase und der Jurist
Richard Posner legten an der University of Chicago den
Grundstein fiir diesen Forschungsansatz, der in den Ver-
einigten Staaten zu den einflussreichsten Rechtstheorien
iberhaupt gehort. In Deutschland ist das Interesse an dieser
Klassischen ,Okonomischen Analyse des Rechts” erst in den
letzten Jahren gewachsen.

Wendet sich die ckonomische Forschung neuen Ansitzen
zu, so wird dies in den Vereinigten Staaten - mit einer gewis-
sen Verzogerung — auch von den an ,Law & Economics”
interessierten Juristen nachvollzogen. Seit den spiten
1990er-Jahren ist dort deshalb — basierend auf neueren
Erkenntnissen der Verhaltensékonomik - ein Forschungs-
gebiet entstanden, das als ,Behavioral Law & Economics”
bezeichnet wird. Einer der eifrigsten Wegbereiter war hier
der Jurist Cass Sunstein, der sich als Professor an der Univer-
sity of Chicago unmittelbar mit den Vitern der klassischen
»,Okonomischen Analyse des Rechts” auseinandersetzen
konnte. Empirische Studien aus dem Bereich der Ver-
haltensokonomik belegen namlich, dass menschliches Ver-
halten in der Realitidt nicht der Modellvorstellung des homo
oeconomicus entspricht, die der klassischen ,Okonomischen
Analyse des Rechts” zugrunde liegt. Interessant ist, dass die
Abweichungen von diesem Modellbild haufig systematisch
sind. So kann man verschiedene Phinomene benennen und
durch experimentelle Studien belegen. Sunstein hat im Jahr
2000 unter dem Titel , Behavioral Law & Economics” einen

1 Der deutsche Titel lautet etwas missverstindlich“: Denken hilft
zwar, niitzt aber nichts — Warum wir immer wieder unver-
niinftige Entscheidungen treffen”. Das Buch ist erschienen im
Droemer Verlag (ISBN 978-3-426-27429-3) und kostet € 19,95.

2 Mehr dazu auch im Beitrag des Monats in diesem Heft.
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Sammelband herausgegeben, der sich mit der Frage beschif-
tigt, welche Folgerungen Juristen aus den Erkenntnissen der
Verhaltensokonomik fiir ihre Arbeit herleiten kénnen. Seit-
her hat die Beschiftigung U.S.-amerikanischer Juristen mit
diesem Forschungsbereich zu einer explosionsartigen Ent-
wicklung in der Fachliteratur gefiihrt. Welchen Einfluss die-
ser rechtstheoretische Ansatz entwickelt hat, wird nicht nur
daran deutlich, dass Cass Sunstein, wie die Frankfurter All-
gemeine Zeitung im November vergangenen Jahres berichte-
te®, ,in den vergangenen zehn Jahren der mit Abstand
meistzitierte amerikanische Jurist tiberhaupt war”; Sunstein
gehort auch zum engsten Beraterkreis von Barack Obama,
der zwischen 1992 und 2004 ebenfalls an der University of
Chicago Law School als Dozent tétig war, so dass der durch
die verhaltensbkonomischen Erkenntnisse gepréigte ,liber-
tire Paternalismus”, fiir den Sunstein nach eigenen Worten
steht, moglicherweise auch Eingang in die Rechtspolitik des
neuen Prisidenten finden wird. Zudem gilt Sunstein nach
dem erwidhnten Bericht in der F.A.Z. auch als heier Kan-
didat fiir den einflussreichen Supreme Court.

Dan Ariely, Professor fiir Verhaltensokonomik an der Sloan
Management School des renommierten MIT in Boston,
stellt nun in seinem Buch auf sehr kurzweilige und unter-
haltsame Weise eine ganze Reihe solcher menschlicher Ver-
haltensweisen vor, die systematisch vom Verhaltensmodell
des homo oeconomicus abweichen. Meist handelt es sich um
Phinomene, die Ariely selbst unter die experimentelle Lupe
genommen - d. h. empirisch erforscht — hat.

Angesichts der Tatsache, dass das Buch noch vor der Finanz-
krise geschrieben wurde, erscheint Arielys verhaltensékono-
mische Analyse der durchschnittlichen Sparrate der Ver-
braucher in den Vereinigten Staaten geradezu hellseherisch.
Diese Sparrate ist von einem durchschnittlich zweistelligen
Prozentsatz Ende der 1970er Jahre auf derzeit -1 Prozent
gefallen. Ariely erklirt dies mit einem 6konomisch irra-
tionalen Verlust von Selbstkontrolle und konstatiert, dass in
Europa und Japan dagegen offensichtlich eine Kultur der
Vorsorge existiert, die gesamtwirtschaftlich vorteilhafter ist.
Irrationale Verhaltensmuster sind demnach also u. U. auch
kultur- bzw. mentalititsabhingig und nicht beliebig zu ver-
allgemeinern.

Eines der bekanntesten verhaltenswissenschaftlichen Pha-
nomene, das auch Ariely empirisch iiberpriift hat, ist der
endowment effect, im Deutschen haufig mit Besitztumseffekt
iibersetzt. Dieses Phinomen dufiert sich darin, dass die meis-
ten Menschen fiir ein bestimmtes Gut, das in ihrem Eigen-
tum steht, einen signifkant hoheren Verkaufspreis ver-

3 Der Beitrag erschien am 6. November 2008 im Feuilleton. Am
20., 22., 24. und 27. November gab es im Finanzteil der F.A.Z.
zudem eine Serie iiber ,Behavioral Finance“, in der beschrieben
wurde, wie sich verhaltensGkonomische Erkenntnisse bei der
Geldanlage auswirken. Alle Beitrdge sind {iber www.faz.net (zum
Teil kostenpflichtig) erhaltlich.
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langen, als sie im Gegenzug bereit wéren, selbst dafiir zu
bezahlen, wenn sie nicht bereits Eigentiimer wiren. Ariely
hat diesen Effekt mit Studenten getestet, die an einer Lotte-
rie fiir begehrte Eintrittskarten fiir ein wichtiges Basketball-
spiel teilnahmen. Diejenigen, die eine Eintrittskarte gewon-
nien hatten, waren danach nur zu einem durchschnittlichen
Preis von 2.400 US-$ bereit, ihre Karten zu verkaufen, wih-
rend diejenigen, die leer ausgegangen waren, fiir eine Karte
durchschnittlich 175 US-$ zu zahlen bereit waren. Nach der
konventionellen Gkonomischen Theorie, die dem freien
Markt einen Preisbildungsmechanismus zuschreibt, ist die-
ses Ergebnis kaum zu erkldren. Bei mehr als 100 teil-
nehmenden Studenten wird man wohl nicht davon aus-
gehen konnen, dass zufdllig alle diejenigen, fiir die die
Teilnahme an der Veranstaltung nicht so viel wert war, leer
ausgegangen sind.

Einige weitere Phdnomene, die Ariely untersucht hat, wer-
den in diesem Heft im ,Beitrag des Monats” genauer dar-
gestellt.

Besonders interessant ist Arielys Buch, weil er véllig frei von
methodischen Zwiéngen und praktischen Bedenken dariiber
sinniert, auf welche Weise die Vorhersehbarkeit der auf-
gezeigten Irrationalititen genutzt werden kann, um das
menschliche Verhalten dem Ideal des homo oeconomicus
néher zu bringen. Fiir mangelnde Selbstkontrolle — etwa
beim Sparen - schlédgt er paternalistische Strukturen vor, die
entweder vom Individuum selbst oder einer iibergeordneten
Instanz vorab festgesetzt werden, wie z. B. einen zwingen-
den Sparplan. Dem endowment effect will er damit begegnen,
dass er versucht, eine gewisse Distanz zum jeweiligen Gut
aufzubauen (,as if I were a nonowner”). Die Freiheit Arielys
von methodischem Zwang und praktischen Bedenken mag
teilweise etwas unbedarft wirken; sie ist aber gleichzeitig
auch erfrischend und 1adt ein, selbst iiber geeignete Maf3-
nahmen nachzudenken. Ob es wirklich wiinschenswert ist,
menschliches Verhalten dem Modell des homo oeconomicus
anzundhern, sei dabei dahingestellt.

Berufspolitisch spannend ist vor diesemm Hintergrund der
von Ariely empirisch belegte Befund, dass, wenn entspre-
chende Gelegenheiten bestehen, Menschen systematisch zu
kleineren Unehilichkeiten neigen. Offenbar wird das ethi-

Mediation - ein Blick in die Praxis

Praxisbuch Mediation, hrsg. von Eva Weiler und
Dr. Gunter Schlickum, 2008, 190 Seiten, 34,90 €,
ISBN: 978-3-406-57335-4, C.H. Beck Verlag

Die Mediation als Ausdrucksform einer neuen Streitkultur
erfreut sich zunehmender Beliebtheit, was sich unter ande-
rem in der Vielzahl der mittlerweile erhéltlichen Aus-
bildungsangebote widerspiegeit. Dieser Menge steht jedoch
nur eine begrenzte Anzahl von Praxisféllen gegentiber. Dies
und der Umstand, dass Mediation grundsitzlich in ver-
trautem Rahmen stattfindet, erschwert es jungen Media-
toren und Interessierten, eine Mediation als Beobachter
unmittelbar mitzuerleben. Das vorliegende Buch setzt sich
zum Ziel, dieses Defizit durch die schrittweise Darstellung
von Praxisfillen auszugleichen und seinen Lesern einen
»Blick hinter die Kulissen” zu erméglichen.

sche Kontrollzentrum im Gehirn grundsétzlich erst bei gro-
beren VerstoRen aktiv und verhindert diese. Nach Arielys
Erkenntnissen kann die Ehrlichkeit von Menschen massiv
gefordert werden, wenn im Zusammenhang mit einer Még-
lichkeit zu unehrlichem Verhalten an ihr Gewissen appel-
liert wird. Dies kann ausdriicklich geschehen, etwa durch
Unterzeichnung eines Verhaltenskodex’ oder indirekt, z. B.
durch das in Erinnerung rufen der zehn Gebote. Der Appell
oder schon der blofle Gedanke an eine moralisch-ethische
Instanz bewirken offenbar jedenfalls dann eine Aktivierung
der ethischen Selbstkontrolle, wenn das Individuum sich
mit seinem konkreten Handeln nicht in einem rein kom-
merziell gepragten Marktumfeld, sondern in einer Umge-
bung wihnt, die jedenfalls auch stark von sozialen Bezie-
hungen und Normen gepragt ist. In diesem Zusammenhang
beklagt Ariely, die Deregulierung der freien Berufe in den
Vereinigten Staaten habe zu einem Niedergang des Berufs-
ethos und der Ehilichkeit in diesen Berufen gefiihrt. Dass
damit erhShte gesamtwirtschaftliche Kosten — etwa fiir die
verstirkte Inanspruchnahme der Gerichte wegen ver-
mehrter Klagen auf dieser Grundlage — einhergehen, liegt
zumindest nahe. Das zuvor funktionierende System der
Selbstregulierung durch die Kammern, die in den Ver-
einigten Staaten frither als moralisch-ethische Instanz
wahrgenommen worden seien, so Ariely, sei aufgrund der
verstirkten Marktorientierung dieser Berufe als Ehrlichkeits-
kontrolle und Hort des Berufsethos nicht mehr ausreichend;
erfolgversprechendere Mafinahmen seien nicht zu erken-
nen. Der ansonsten so optimistische Ariely kommt hier zu
folgendem Schluss: ,Sind die ethischen Verhaltensregeln im
Beruf (die sozialen Normen) einmal in Vergessenheit geraten, ist
es nicht einfach, sie wieder zu etablieren.”

Ob sich die Okonomen in der Europaischen Kommission*
wohl auch mit Verhaltensékonomik beschiftigen?

* Der im Titel dieser Buchbesprechung zitierte ,More Economic
Approach” bezieht sich auf den Beurteilungsmafistab der Euro-
padischen Kommission im Rahmen der Wetthewerbsaufsicht, der
sich in den letzten Jahren von einer juristischen Betrachtungs-
weise zu einer mehr 6konomischen Argumentation hin ent-
wickelt hat.

Das Werk ist in drei Teile und einen Anhang gegliedert:

Im ersten Teil werden die allgemeinen Grundlagen der
Mediation behandelt, wie beispielsweise ihre Grundsitze,
der Ablauf des Verfahrens, das ,Setting” sowie die Kom-
munikations- und Fragetechniken. Die Ausfithrungen sind
sehr gut lesbar und die Darstellung klar und iibersichtlich.
Dank der Anreicherung des Textes mit zahlreichen Formu-
lierungsbeispielen, Hinweisen und Praxistipps verbleibt es
nicht bei einer rein theoretischen Schilderung, sondern dem
Leser wird in bemerkenswerter Weise ein Eindruck von der
Bedeutung der einzelnen Themenfelder in der Praxis ver-
mittelt.

Im zweiten Teil werden die typischen Anwendungsgebiete,
das Berufsbild des Mediators und die bestehenden Aus- und
Fortbildungsangebote betrachtet. Erfreulich ist hier, dass
dem Thema ,Supervision” ein eigener Kurzfall gewidmet ist,

-l =g\

injelaiy|



42

notaar

schiussvermerk

was das Verstindnis dieses im allgemeinen Sprachgebrauch
umherirrenden Begriffs sicherlich erleichtert.

Teil 3 widmet sich der praktischen Seite der Mediation und
bildet den Schwerpunkt des Buches. Die Autoren stellen in
diesem Kapitel elf Mediationsfélle aus den Bereichen Ehe
bzw. nichteheliche Lebensgemeinschaft, Familie, Schei-
dung, Schule, Arbeitsplatz, Wirtschaft sowie Gesellschafts-
und Strafrecht vor, und zwar vier eigene Fille und sieben
Falle von Kolleginnen und Kollegen.

Den Fillen vorangestellt ist jeweils eine Kurzzusammen-
fassung, die Charakter und Thema der Mediation stich-
punktartig veranschaulicht, sowie eine abschlieRende
Anmerkung, in der die jeweils angewandten Methoden und
Besonderheiten des Falles skizziert werden. Die Fille sind so
gewihlt, dass eine breite Palette von unterschiedlichen
Beteiligten, Interessen und Bedirfnissen, die Kreativitdt der
Losungen und die unterschiedliche Herangehensweise der
einzelnen Mediatoren (u. a. Richter, Rechtsanwilte, Sozial-
padagogen, Journalisten, Schiiler) aufgezeigt wird. Beson-
ders hilfreich sind die teilweise weiterflihrenden Hinweise,
in denen am jeweiligen Einsatzort auf die im Einzelnen
angewendeten Methoden verwiesen wird. Hierdurch wird
dem im psycho-sozialen Bereich noch nicht vorgebildeten
Leser, die Moglichkeit geboten, sich die im ersten Teil erldu-
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terten Kommunikationsformen und -techniken im Zusam-
menhang zu erschlieBen. Der im ersten Teil dargestellte
Werkzeugkoffer, der aus sich heraus nur dem erfahrenen
Mediator verstdndlich sein diirfte, wird so mit Leben gefiillt
(besonders gelungen im Rahmen der Félle 1 und 6).

Abgerundet wird das Buch durch den 34 Seiten umfassen-
den Anhang, in dem eine Zusammenstellung von Doku-
menten und Hilfsmitteln, wie dem Muster eines Media-
tionsvertrages sowie die wesentlichen Richtlinien und
Standards fiir Deutschland, Osterreich und die Schweiz, ent-
halten ist.

Das Werk vermag dem Leser in gelungener Weise und mit
geringem Zeitaufwand einen ersten Eindruck von der Theo-
rie und den vielfiltigen praktischen Anwendungsmoglich-
keiten der Mediation zu verschaffen, so dass es vor allem fiir
Einsteiger empfehlenswert erscheint. Dem erfahreneren
Leser ermoglicht es, sein Wissen aufzufrischen und sich ins-
besondere die Kommunikationsformen und -techniken
nochmals praxisnah zu veranschaulichen. Schlussendlich
bietet das vorliegende Werk einen hilfreichen Anreiz,
mediative Elemente in die eigene (notarielle) Arbeit mit ein-
zubinden und die eigene Kommunikation zu verfeinern.

Notarassessorin Dr. Christine Kaufmann, Kéin

' schlussvermerk

Bereits im notar 8-2008 wurde Teil 1 der Reihe , Der Notar in Oper und Operette -
ein Berufsstand auf der Biihne” veréffentlicht. Teil 2 beschiftigt sich mit einer der
bekanntesten und beliebtesten Operetten, namlich der , Fledermaus”, in der ein
Notar im Mittelpunkt der Handlung steht. Der Autor hat freundlicherweise eine
Diskografie beigefiigt. Seine Empfehlungen finden Sie in diesem Beitrag.

Der Notar in Oper und Operette — ein Berufs-
stand auf der Bithne

Teil 2; Die Rache des Notars ,,Dr. Fledermaus” mit
Amtssitz in Weinheim

Nur zwei Notare haben es auf den Besetzungslisten von
Opern und Operetten an die Spitze gebracht. In ,Rienzi, der
letzte der Tribunen” (1842) von Richard Wagner steht die
politische Arbeit des papstlichen Notars Cola di Rienzi als
romischer Volkstribun im Mittelpunkt. Dass er Notar ist,
erfahren wir aus dem Libretto nur an einer einzigen Stelle:

Komm morgen in mein Schloss, Signor Notar, und hol dir
Geld fiir deine schin studierte Rede!”

Auch in der Operette , Die Fledermaus” (1874) von Johann
Strauf8 (Sohn) erfahren wir iiber den Notar Dr. Falke in beruf-

Szenenfoto aus einer Inszenierung der Staatsoperette Dresden:
Die Freunde Notar Dr. Falke und Gabriel von Eisenstein sitzen
hier noch friedlich beisammen, aber Dr. Falke sinnt auf Rache.
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Szenenfoto aus einer Inszenierung der Staatsoperette Dresden:
Ida und Dr. Falke im Schlussakt.

licher Hinsicht nur, dass er seinen Amtssitz in Weinberg
hatte. Er handelte sich dort den Spitznamen ,Dr. Fleder-
maus” ein, weil er nach einem Maskenball, bei dem er sich
als Fledermaus kostiimiert hatte, sternhagelvoll betrunken
von seinem Freund Eisenstein unter einem Baum liegen
gelassen wurde und nach dem Aufwachen bei hellem Tag
zum Gaudi aller Kinder nach Hause laufen musste. Herr von
Eisenstein erzahlt die Geschichte wie folgt:

~Auf einem Schlosse, zwei Meilen von unserem Stidtchen, gab
die Herrschaft einen Maskenball, zu dem wir auch eingeladen
waren. Ich maskierte mich als Papillon, und der Doktor als Fle-
dermaus. ... Ganz eingendht in ein braunes Fell, lange Krallen,
breite Fliigel und einen ungeheuren gelben Schnabel. ... Wir fuh-
ren in einem Fiaker miteinander auf den Ball, unterhielten uns
kastlich; ich wollte mir jedoch einen Extrajux leisten und trank
unserem Doktor fleifiig zu, so dass er gegen Morgen kanonenvoll
betrunken war. Dann legte ich ihn in den Wagen, fuhr mit ihm
in ein kleines Gehdlz, bettete ihn unter einen Baum und machte
mich aus dem Staub. Er merkte davon nichts, sondern schlief wie
ein Murmeltier. ... Als er endlich erwachte, musste er bei hellem,
lichtem Tag als Fledermaus zum Gaudium aller Schulkinder in
die Stadt marschieren, bis er endlich unter starker Begleitung
seine Wohnung erreichte.”

Aus der Sicht der Notaraufsicht ist das Verhalten Dr. Falkes
als Notar iibrigens nicht einwandfrei, da es die Wiirde des
Standes zu beeintrdchtigen geeignet ist. Man kann ihm zwar
nicht die Verkleidung als Fledermaus vorwerfen, wohl aber
den Umstand, dass er sich dem Alkohol in einem solchen
UbermaRe hingegeben hat. Dr. Falke, alias Dr. Fledermaus,
miisste daher nach heutigem Recht mit einer Disziplinar-
mafinahme rechnen.

Die Operette ,Die Fledermaus® handelt von nicht mehr und
nicht weniger als von der Rache des Notars Dr. Falke mit
dem Amitssitz in Weinheim fiir die ihm so zugefiigte
Schmach durch Herm von Eisenstein. Die Operette gipfelt in
einem rauschenden und champagnerseligen Fest beim
Grafen Orlovsky und endet - natiirlich im Gefingnis, das
beschonigend als ,Vogelhaus” tituliert wird. Der Notar
Dr. Falke schafft es durch ein - aus standesrechtlicher Sicht
ebenfalls zu verurteilendes — duflerst intrigantes Verhalten,
Eisenstein zu einem Téte-3-Téte mit seiner eigenen Frau Rosa-
linde beim Ball zu verfiihren, die Eisenstein nur wegen ihrer
Maske nicht erkennt. Es ist zwar schwer vorstellbar, dass
Eisenstein seine Frau nicht erkennt. Aber es ist halt Operette!

Veriibeln muss man dem Berufskollegen Dr. Falke allerdings
seine mit krimineller Energie entwickelte Intrige, vor allem
aber, dass er das Stubenmidchen Adele des Herrn von Eisen-
stein durch einen Brief zum gleichen Ball 14dt, in dem er die
Unterschrift von deren Schwester Ida filscht — ein schier
ungeheuerliches Verhalten fiir einen Notar.

Dennoch kann selbst Notaren der Besuch einer Auffiihrung
dieser unterhaltsamen Operette empfohlen werden, enthalt
sie doch zugleich eine unbezahlbare Werbung fiir die Quali-
taten des Berufsstandes, jedenfalls gemessen am Niveau der
Advokaten: Dem Notar mit dem Namen Dr. Falke, also dem
Sinnbild des Scharfsichtigen, steht ein Advokat gegentiber,
der nicht nur ungeschickt ist und stottert, sondern auch
noch so heifit, wie er sich verhalt, ndmlich Blind. So singt
Herr von Eisenstein zu seiner Frau Rosalinde:

~Ach, mit solchen Advokaten
Ist verkauft man und verraten!“

Der Advokat Blind ldsst sich das natiirlich nicht gefallen und
ist geschiftstiichtig genug, umgehend seine Dienste fiir eine
Fortsetzung des Prozesses anzubieten:

»Wenn Sie nur erst wieder frei,

Prozessieren wir aufs neu,

Und ich werde Ihnen dann schon zeigen, was ich kann:

Rekurrieren, appellieren, reklamieren,

Revidieren, rezipieren, subvertieren,

Devolvieren, insolvieren, protestieren,

Liquidieren, exzerpieren, extorquieren,

Arbitrieren, resummieren, exkulpieren,

Inkulpieren, kalkulieren, konzipieren ...”

Mit solchen Fahigkeiten der Advokaten kdnnen wir Notare
wabhtlich nicht ... konkurrieren!

Diskografie zu diesem Beitrag:

Johann Strauss Il (1825-1899), Die Fledermaus, 2 CD, AAD,
Aufnahme 1955, Kiinstler: Schwarzkopf, Streich, Gedda,
Kunz, Krebs, Londoner Philharmonia Orchestra unter Lei-
tung von Herbert von Karajan, Label: Line

Johann Strauss 1l (1825-1899), Die Fledermaus, 2 CD, ADD,
Aufnahme 1960, Kiinstler: Kmentt, Giiden, Koth, Berry,
Wichter, Tebaldi, Price, Sutherland, Wiener Philharmoniker
unter Leitung von Herbert von Karajan, Label: Decca

Johann Strauss 1l (1825-1899), Die Fledermaus, 2 CD, ADD,

Aufnahme 1971, Kiinstler: Rothenberger, Fischer-Dieskau,
Fassbaender, Gedda, Streich, Berry, Wiener Symphoniker
unter Leitung von Willi Boskovsky, Label: EMI

Johann Strauss I (1825-1899), Die Fledermaus, 2 CD, ADD,
Aufnahme 1975, Kuinstler: Varady, Popp, Prey, Rebroff, Kol-
lo, Bayrisches Staatsorchester unter Leitung von Carlos Klei-
ber, Label: DGG

Richard Wagner (1813-1883), Rienzi, 3 CD, ADD/LA, Auf-
nahme 1983, Kiinstler: Kollo, Studer, Rootering, Janssen,
Brinkmann, Bayerisches Staatsorchester unter Leitung von
Wolfgang Sawallisch, Label: Orfeo
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Im dritten Akt kommt es zu einem unerfreulichen Akt der
Amtsanmafung, gibt sich doch der als Advokat vetrkleidete
Herr von Eisenstein gegeniiber seiner Frau Rosalinde und
deren Jugendfreund Alfied als Notar aus, wobei man dem
Librettisten vorwerfen muss, dass er den Unterschied zwi-
schen einem Notar und einem Advokaten offensichtlich
liberhaupt nicht begriffen hat. Trotzdem handelt es sich
dabei um eine der amiisantesten Stellen dieser ohnehin
unterhaltsamen Operette. Als Rosalinde und ihr Jugend-
freund Alfred von dem spiten und ungebihrlichen Soupé
im Hause Eisenstein berichten, das Alfred letztlich ins
Gefingnis gebracht hat, fahrt Eisenstein — als Advokat ver-
kleidet, aber als Notar tituliert — vor Wut schier aus seiner
Haut:

EISENSTEIN

Ein Gliick, dass es so kam,

Sie handelten infam!

ALFRED

Was kommt denn Ihnen in den Sinn?
Sie soll'n mich ja verteid’gen!
EISENSTEIN

Verzeih'n Sie, wenn ich heftig bin,
Der Gegenstand reifit so mich hin.

notar 1-2009

Ich wollt’ Sie nicht beleid’gen, nein,
Ich will Sie ja verteid'gen!

ROSALINDE und ALFRED

Mein Herr Notar, das war flirwahr
Sehr sonderbar, sehr sonderbar!
Nur ruhig Blut, denn solche Wut
Macht sich fiirwahr nicht gut!

Da kann man Rosalinde und Alfred allerdings nur zustim-
men: Wut passt so gar nicht zum Berufsbild eines Notars!

Am Ende dieser Operette versbhnen sich alle. Weil niemand
schuld sein will, schieben alle diese auf den Champagner,
der in dieser Operette im UbermaR genossen wird. An dieser
Stelle verdient hervorgehoben zu werden, dass zumindest in
diesem Punkte das Verhalten des Notars Dr. Falke untadelig
ist — er ist zwar rachsiichtig, aber stockniichtern - bis zum
Schluss! Zumindest in dieser Hinsicht taugt Dr. Fledermaus
als Vorbild fiir Jungnotare.

- notar bene

I'M SORRY,
BUT THE NOTARY HAS
A DATE! '

Das zeitgemé&Re Notariat zeichnet sich auch durch die
Beantwortung englischsprachiger Anfragen aus.
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