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Sehr geehrter Herr Kober-Smith,

vieten Dank far hr Schreiben vom 16. Februar 2006. Wegen vordringlicher Geseizgebungs-

arbeiten komme ich erst heute dazu, thnen zu aniworten. Ich biite dies zu entschuldigen.

Die beiden Aussagen in meinem Schreiben vom 5. Januar 2006, dass Notare in Deutschland
Trager eines offentlichen Amtes sind und dass sie Tatigkeiten ausiiben, die mit der Aus-
(bung offentlicher Gewalt i. S. v. Art. 45 EGV verbunden sind, sind nicht so verstehen, dass
den Notaren in Deutschland Hoheitshefugnisse i. S. v. Art. 45 EGV aliein deshalb verliehen

sind, weil sie staatlich bestellt sind.

Der von mir zitierie § 1 der Byndesnotarordnung (BNotQO) umschreibt' das Berufsbild des No-
tars. Die Norm unterscheidei.nach‘i'hrem Wortlaut zwischen der Stell[mg des Notars als un-
abhangigem Trager eines &ffentlichen Amies und der Bestellung, die in den L&ndern erfolgt.
Die Tétigkeit des Notars in Deutschland ist stets Amtshandlung, sie kann nur in &ffentlich-
rechilicher Form erfolgen. Die umfassend hoheitliche Einordnung des Notarberufs ergibt sich
nicht aus sich selbst heraus, sondern héngt von den Aufgaben der Notare ab. Sie findet ihre
Rechtfertigung in deren wahrzunehmenden Funktionen. Die notariellen Aufgaben sind aﬁs
dem Aufgabenbereich des Staates abgeleitet. Wiirden sie nicht von hoheitlich tatigen Nota-
ren erfullt, missie sie der Staat selbst erfliillen. Der Notar nimmi de‘n&nach Loriginédre
Staatsaufgaben wahr, also Zustandigkeiten, die nach der geltenden Reghtsbrdnung noheit-
lich ausgestaltet sein missen.” (BVerfGE 73, 280, 293)
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s=man¢ im Ubrigen beantworte ich Ihre Fragen wie folgt:

1 Die weitaus am haufigsten von Notaren in Deutschland ausgelibte Tatigkeit ist die der
Beurkundung und Beglaubigung gemaf § 20 Abs. 1 Satz 1 BNotO. Uber Daten zu der
Frage, wie viel Prozent seiner Arbeitszeit der Notar fur diese Téatigkeiten aufwendet,

verflge ich nicht.

2. Das Staatsangehorigkeitserfordernis (§ 5 BNotO) verf;olgt das Ziel, eine Treuebindung
des Notars mit dem deutschen Staat herzustelien. Es korrespondiert mit dem auf das

deutsche Hoheitsgebiet beschrankten Téatigkeitsbereich des Notars (vgl. Nr. 8}.

3. Notare in Deutschland Uben Tétigkeiten éus, die unmittelbar und speziﬁsch mit der
Ausiibung éffentlicher Gewalt verbunden sind, weil durch die notariellen Beurkundun-
gen offentliche Urkunden mit besonderen Wirkungen — Beweiskraft und Vollstreckbar-
keit — errichtet werden. Diese besonderen Wirkungen fehlen bei Privaturkunden, auch
solchen, die von Rechtsanwélten erstelit worden sind. Die besonderen Wirkuingen sind
nur maglich, weil der Notar 6ffentliche Gewalt aus(ibt, die ihm vom Staat tbertragen

worden ist.

Nach § 437 Abs. 1 der Zivilprozessordnung (ZPO) hat die notarielle Urkunde die Ver-
mutung der Echtheit fir sich, an die das Gericht bis zum Beweis des Gegenteils ge-
mak § 292 ZPO gebunden ist. Die echte notarielle Urkunde erbringt gemaf § 415 PO
den voilen Beweis des beurkundeten Vorgangs. In Abweichung von § 286 ZPO unter-
liegt die notarieile Urkunde also nicht der freien richterlichen Beweiswirdigung. Das
Gericht ist vielmehr bis zum Beweis der unrichtigen Beurkundung (§ 415 Abs. 2 ZP0)
daran gebunden, dass aie Er!;lérungen, wie in der notariellen Urkunde bezeugt, abge-
geben worden sind.

Notarielle Urkunden sind, soweit sie eine Zwangsvollstreckungsunterwerfung des
Schuldners gemaR § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO enthalten, anders als Privaturkunden Voll-
streckungstitel im Sinne der §§ 704 ff. ZPO. Die notarielle Urkunde bildet in diesen Fai-
ien die Grundlage fir den zwangsweisen staatlichen Zugriff auf das Vermééen des
Schuldners und erméglicht es, dass gegen den Willen des Beﬁbﬁenen_ Rechisanspru-

che unter Zuhilfenahme staatlicher Gewalt vollstreckt werden.

4. Notarielle Tatigkeiten sind durch Gesetz den vom Staat bestellten Notaren vorbehalten
(8§ 1. 12, 20 BNotO).
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5 Soweit Notare juristische Beratungsleistungen erbringen, kénnen diese nach Mafigabe _
des Rechtsberatungsgesetzes auch von anderen Angehdrigen recntsberatender Beru-
fe. insbesondere von den Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwélten erbracht werden. Al-
lerdings unterscheiden sich die Beratungsleistungen grundlegend. Die nach dem Ge-
setz mit der notariellen Urkunde verbundenen Beweiswirkungen erfordern eine einge-
hende und umfassende Beratung der Beteiligten, damit gewéhrleiste;t ist, dass der In-
halt der Urkunde die Erklarungen der Beteiligten und die sonstigen Umstande zutref-
tend wiedergibt (vgl. § 17 Beurkundungsgesetz, BeurkG). Auch die Besonderheit der
Vollstreckbarkeit der in der notariellen Urkunde enthaltenen Anspriiche ist nur gerecht-
fertigt, weil dem Notar zugleich mit der Beurkundung die Amtspflicht der Beratung auf-
gegeben ist. Die Beweiswirkungen sowie die Eigenschaft der Volistreckbarkeit erfor-
dern, dass im Unterschied zu der von den Rechtsanwalten ausgelbten Rechisbera-
tungstatigkeit diejenige des Notars stets unparteiisch und unabhingig erfolgen muss
(§ 14 BNotO). Die Beratungstatigkeit des Notars ist integraler Bestandteil der Beurkun-

dungstatigkeit und kann nicht von der ,reinen” Beurkundung abgetrennt werden.
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\Weil Notare in Deutschland Tatigkeiten ausiben, die mit der Ausibung offentlicher
Gewalt verbunden sind, gilt die Dienst- und Niedertassungsfreiheit fir notarielle Tatig-
keiten in Deutschland nicht, Art. 45 EGV. Notare aus anderen Mitgliedstatien der Euro-
paischen Union darfen solche Tatigkeiten in Deutschland daher nicht erbringen. Nota-
rielle Tatigkeiten werden in Deutschiand nur von Notaren erpracht, die hier zum Notar
hestelit worden sind. Weil die deutsche Staatsangehorigkeit Voraussetzung flr eine
Bestellung ist, gibt es keine Person in Deutschland, die notarielle Tatigkeiten erbringt
und nicht die deutsche Staatsangehorigkeit besitzt.

7. Furdie 7usammenarbeit deutscher und auslandischer Notarg gilt § 1a BNotO, der wie
folgt lautet:

.§ 11a. Der Notar bist befugt, einen im Ausiand besteliten Notar auf dessen Ersu-
chen bel seinen Amtsgeschaiten zu unterstitzen und sich zu diesem Zweck ins
Ausland zu begeben, soweit nicht die Vorschriften des betreffenden Staates ent-
gegenstehen. Er hat hierbei die ihm nach deutschem Recht obliegenden Pflich-
ten zu beachten. Ein im Ausland bestefiter Notar darf.nur auf Ersuchen eines in-
iandischen Noiars im Geltungsbereich dieses Gesetzes ko!leg‘iale: Hilfe leisten;
Saiz 1 gilt entsprechend. Er hat hierbei die fur einen deutschen MNotar geltenden

Pflichten zu beachten.”

8.  Deutsche zivilrechtliche Formvorschriften kénnen unter bestimmt‘en.\,!oraussetzungen

auch bei Beurkundungen durch einen auslandischen Notar erfilit sein. Der Bundesge-
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richtshof hat entschieden. dass dasin § 53 Abs. 2 GmbHG (Satzungsénderung) vorge-
schriebene Beurkundungserfordernis grundsatzlich auch ein auslandischer Notar erfiil-
len kann. Voraussetzung sei, dass die ausléndische Beurkundung der deutschen
gleichwertig sei. Gleichwertigkeit sei gegeben, wenn die auslandische Urkundsperson
nach Vorbild und Stellung im Rechtsleben eine der Tatigkeit des deutschen Notars
entsprechende Funktion ausiibt und fir die Errichtung der Urkunde ein Verfahrensrecht
zu beachten hat, das den tragenden Grundsétzen des deutschen Rechts entspricht
{(BGHZ 80, 76). Die Anerkennung auslandischer Beurkundungen im Einzelfall hangt
demnach von der Stellung der auslandischen Urkundsperson und der Ausgestaltung
des auslidndischen Urkundsverfahrens sowie den Zwecken des iriandischen Sach-

rechts ab, das die Beurkundung vorschreibt.

Die Anerkennung ausldndischer Beurkundungen im Einzelfall unterscheidet sich von-
einer notariellen Tatigkeit auslandischer Notare in Deutschiand dadurch, dass die Ta-
tigkeit in einem Fall im Ausland, im anderen Fall im inland erfolgt. Hoheitliche Tatigkei-
ten im Iniand sind Personen vorbehalten, die im Intand hierfiir bestelit sind (Territoriali-

tatsprinzip).

Seeschiffe auf hoher See und im Lufiraum befindliche Flugzeuge unterstehen grund-
satzlich der Hoheitsgewalt des Flaggenstaates bzw, Heimatstaates. Notarielle Tatigkei-

findet.

Mit freundlichen GriRen
Im Auftrag
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(Dr. Kurt Franz)



