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Das deutsche Notariat auf dem enroparechtlichen Priifstand

A. EinfGhrung

Nun ist es also so weit: Die deutsche Notariatsverfassung steht nach jahrzehnte-
langer Diskussion erneut auf dem europarechtlichen Priifstand. Diesmal ist es der
EuGH, der iiber die Zukunft nicht nur des deutschen, sondern des gesamten latei-
nischen Notariatsystems! zu befinden hat. Denn im Juni diesen Jahres leitete die
Kommission den letzten Schritt des in Art. 226 EGV normierten Vertragsverlet-
zungsverfahrens ein und verklagte unter anderen Deutschland vor dem hochsten
europiischen Gericht. In ihrer Klage, die Mitte Februar 2008 anhingig wurde?,
machte sie Deutschland zum Vorwurf, dass § 5 BNotO, der das Amt des Notars
in Deutschland deutschen Staatsangehorigen vorbehilt, ebenso wie § 11a BNotO
gegen die europidische Dienst- und Niederlassungsfreiheit verstoflt. Ebenso sei die
Nichtumsetzung der Diplomanerkennungsrichtlinie’ europarechtswidrig.

Die Vertreter des Notarstandes in Deutschland sehen dies mit Unterstiitzung der
Bundesregierung, wie auch die meisten anderen Mitgliedstaaten Kontinental-
europas, ganz anders: Der Beruf des Notars, besonders dessen Haupttitigkeit, die
offentliche Beurkundung, sei mit der Ausiibung von Hoheitsgewalt verbunden
und unterfalle somit schon gar nicht den Grundfreiheiten.* Der Notar nehme als
einer der Hauptakteure auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege als Inhaber
eines offentlichen Amtes originire Staatsaufgaben wahr.> Dabei ist darauf hinzu-

Das lateinische Notariatssystem, das in den meisten kontinentaleuropiischen Lindern vor-
herrscht, zeichnet sich dadurch aus, dass man sich im Rechtsverkehr, im Wesentlichen auf den
Gebieten des Immobiliarsachenrechts, Gesellschaftsrechts und Erb- und Familienrechts zu Be-
weiszwecken besonders gestalteter Urkunden bedient, die als 6ffentliche Urkunden bezeichnet
werden und mit einem besonderem Beweiswert ausgestattet sind. Zur Ausstellung dieser Urkun-
den haben die Rechtsordnungen der kontinentaleuropidischen Linder das Amt des Notars ge-
schaffen, das vom Staat eingerichtet wird, in die Organisation der Rechtspflege einbezogen und
deshalb vom Staat gelenkt und iiberwacht wird. Kennzeichnend fiir das lateinische Notariats-
system ist mithin, dass der Notar ein 6ffentliches Amt bekleidet, kraft dessen er befihigt ist, mit
Sffentlichem Glauben ausgestattete Urkunden zu errichten. Das lateinische Notariatssystem ist
zu unterscheiden vom Notariatssystem des anglosichsischen Rechtskreis, zu dem im Bereich der
Europiischen Union neben Groflbritannien und Irland auch das Notariatssystem Danemarks
zu zihlen ist. Dort fehlt das Rechtsinstrument der 6ffentlichen Urkunde. Deshalb bedarf es
auch nicht des 6ffentlichen Amtes des Notars. Der englische ,,solicitor” ist vielmehr ein freiberuf-
licher Spezialist fir Vertragsgestaltung, dem die Unparteilichkeit des lateinischen Notars fehlt.

2 http://www.anwaltverein.de/downloads/europa-im-ueberblick/EiUe-06-2008.pd 2 PHPSESSID
=fff1dd9£879232e35¢11b9365b592fc5 (10.3.2008); Das Aktenzeichen des EuGH lag bis zum
heutigen Zeitpunkt noch nicht vor.

3 Richtlinie 89/48/EWG, ABL Nr. L 19 v. 24.1.1989, S. 16.

Siehe u.a. Hergeth, Europiisches Notariat und Niederlassungsfreiheit nach dem EG-Vertrag, S. 85
ff.; Schippel, Das deutsche Notariat als Gegenstand europdischer Rechtssetzung, in: Fs. fiir
Lerche, S. 499 ff.

Ott, Das Notariat im Spannungsfeld von tberliefertem Rechtsstatus und wirtschaftlicher Ent-
wicklung, DNotZ 2001, Sonderheft, S. 83.
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weisen, dass in Deutschland das Amt des Notars bis auf einige wenige Ausnahmen
entweder als Nurnotariat oder als Anwaltsnotariat ausgeiibt wird.® Im zweiten Fall
wird das Notaramt von einem freiberuflichen Rechtsanwalt mitbesorgt, jedoch tibt
dieser dann zwei getrennte juristische Berufe aus. Soweit der Anwaltsnotar als Notar
titig wird, handelt es sich hierbei um eine eigenstindige, nur nach dem Berufs-
recht der Notare zu beurteilende Titigkeit.” Die nachfolgenden Betrachtungen gel-
ten deshalb fiir beide Formen des Notariats gleichermafien.

Kernproblem der vorliegenden Arbeit ist mithin, ob die européischen Grundfrei-
heiten auf Notare anwendbar sind oder ob deren Tatigkeit insoweit mit der Aus-
libung von Hoheitsgewalt verbunden ist, als dass gemafl Art. 45 EGV die Notar-
verfassung in der souverdnen Regelungskompetenz der Mitgliedstaaten verbleiben
muss. Kann das Europarecht nun auch den ,Schutzzaun®, den der deutsche Ge-
setzgeber um die Berufs- und Standesordnung der Notare gezogen hat, durch-
16chern, genauso wie es z.B. beim Standesrecht der Anwilte der Fall war? Oder
sind die Notaraufgaben denen der Richter dafiir zu dhnlich? Das deutsche Nota-
riat befindet sich also gegenwirtig am Scheideweg zwischen Rechtspflege und
Rechtsbesorgungsmarkt®, zwischen offentlichem Amt und freier Dienstleistung,
Klar ist, dass sich auch diese vormalige Bastion staatlicher Hoheitsgewalt einer zu-
nehmenden Europiisierung nicht verschliefen kann: Die Vollendung des Binnen-
markts, insbesondere die Durchfiihrung der Bestimmungen tber die Grundfrei-
heiten, fithrt zu einer verstirkten Mobilitit der Rechtssubjekte und einem ver-
mehrten Austausch von Urkunden, Akten und Vertrigen, was eine erhebliche Zu-
nahme der Notarstitigkeit innerhalb aller Mitgliedstaaten der EG mit sich bringt.!?
So werden schon heute viele Teilbereiche des Notarrechts von europarechtlichen
Regelungen beeinflusst. Bisher ist aber die eigentliche Notarverfassung eine
»Bastion® nationalstaatlicher Regelung geblieben. Besonders im Bereich des euro-
paischen Wettbewerbsrechts gibt es Konfliktpotenziale mit dem notariellen Stan-
desrecht. Diese sollen bei den folgenden Betrachtungen jedoch auflen vor bleiben.
Untersucht werden soll das Notarrecht einzig unter dem Blickwinkel der Grund-

Bracker, in: Schippel/Bracker, Kommentar zur Bundesnotarordnung, 8. Aufl. 2006, § 3 BnotO,
Rdnr. 10 ff;; Lerch, in: Arndt/Lerch/Sandkiihler, Kommentar zur Bundesnotarordnung, 6. Aufl.
2007, § 3 BNotO, Rdnr. 13 ff.

7 BVerfGE 17, 380 f.; Fischer, Die Rechtsstellung des deutschen Notars im Recht der Europdischen
Wirtschaftsgemeinschaft, DNotZ 1989, S. 496 f.

Basedow, Zwischen Amt und Wettbewerb - Perspektiven des Notariats in Europa, RabelsZ 1991,
S. 410.

Eue, Notariat am Scheideweg: Rechtspflege oder Rechtsbesorgungsmarkt, in: Fs. fiir Schippel,
S.599.

Entschlieungsantrag des Europiischen Parlaments v. 18.2.1994 zur Lage und Organisation des
Notarstands in den zwolf Mitgliedstaaten der Gemeinschaft, ABL. Nr. C 44 v. 14.2.1994, S. 36,
Ziffer 1.
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freiheiten und der Diskriminierungsverbote des EGV. Auch sollen die folgenden
Betrachtungen auf die Vereinbarkeit des deutschen Notarrechts mit Europarecht
beschrankt bleiben.

B. Problemaufriss: Rechtsfolgen einer eventuellen
Anwendung der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit
auf das Amt des Notars

Bevor auf die Frage niher eingegangen wird, ob der Notarberuf die Ausiibung von
Hoheitsgewalt mit sich bringt, soll zunichst festgestellt werden, welche Konse-
quenzen die Anwendung der Grundfreiheiten fiir die deutsche Notarverfassung
haben konnte. Denn diese wiren wohl weitaus umfangreicher als es der aktuelle
Vertragsverletzungsvorwurf vermuten lisst.!! In diesem bemikelt die Kommission
nimlich ,nur® den Staatsangehorigkeitsvorbehalt flir deutsche Notare aus § 5
BNotO und die Nichtumsetzung der Diplomanerkennungsrichtlinie. Wenn nur
diesem Vorwurf abgeholfen werden miisste und Bewerber anderer Nationalitit
oder mit einem dem Staatsexamen vergleichbaren Studienabschluss zugelassen
werden miissten!2, wiirde dies das System des lateinischen Notariats zwar verin-
dern, es aber noch nicht in seinen Grundziigen erschiittern. Es wire jedoch blau-
dugig und realititsfern, wiirde man diese Vorwiirfe isoliert betrachten. Denn ist der
Stein einmal ins Rollen gebracht und das Notarrecht den Grundfreiheiten unter-
stellt, wird es mit grofler Wahrscheinlichkeit kein grofler Schritt mehr sein, bis die
Kommission auch andere Vorschriften der Notariatsverfassung ins Visier nehmen
wird. Schlie8lich ist an der Eroffnung eines Binnenmarkts fiir Urkundstitigkeiten
nicht nur der Kommission, sondern auch auslindischen Rechtsberatern wegen
deren Lukrativitit einiges gelegen.!3

I. Niederlassungsfreiheit

Gemifl Art. 43 EGV genieft jeder EU-Biirger die Freiheit, in einem anderen Mit-
gliedstaat selbstindig erwerbstitig zu werden.!* Niederlassung bedeutet mithin die

11 Preufs, Europarechtliche Probleme der deutschen Notariatsverfassung, ZEuP 2005, S. 299.
12 Fischer, (Fn. 7), S. 471.
13 Preuf, (Fn. 11), S. 299.

14 Scheuer, in: Lenz/Borchardt, Kommentar zum EU- und EG-Vertrag, 4. Aufl. 2006, Art. 43 EGV,
Rdnr. 2; Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der europdischen Union, 2. Aufl. 2002, Rdnr.
733; Bieber/Epiney/Haag, Die Europdische Union - Europarecht und Politik, 6. Aufl. 2005, § 15,
Rdnr. 4.

Heft 1 - 2008 - ZEuS 147



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2008-1-143
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Marie-Christine Fuchs

tatsichliche Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mittels einer festen Einrich-
tung in einem anderen Mitgliedstaat auf unbeschrinkte Zeit.!> Erfasst werden da-
von besonders freie Berufe und gewerbliche Titigkeiten. Die Kommission bezeich-
nete in ihrer Mitteilung von 9. Februar 2004 ,Bericht iiber den Wettbewerb bei
freiberuflichen Dienstleistungen die Notare als Freiberufler mit selbststandiger
wirtschaftlicher Titigkeit.!® Auch der EuGH vertrat diese Auffassung: Die Notare
stiinden nicht in einem Unterordnungsverhiltnis zum Staat, da sie nicht in die
offentliche Verwaltung eingegliedert seien und ihre Tatigkeit fiir eigene Rechnung
und in eigener Verantwortung ausiibten.!” Lediglich in Baden-Wiirttemberg gibt
es im OLG-Bezirk Karlsruhe und Stuttgart neben den freiberuflichen auch verbe-
amtete Notare als sogenannte Richternotare oder Bezirksnotare.!® Diese unselbst-
stindige Form der Berufsausiibung unterstiinde, wenn nicht Art. 39 Abs. 4 EGV
greifen wiirde, der Arbeitnehmerfreiziigigkeit.!® Diese Form soll aber wegen ihrer
geringen zahlenmifligen Erheblichkeit in den folgenden Betrachtungen auflen vor

bleiben.

Die Niederlassungsfreiheit enthilt zum einen ein Verbot jedweder direkter und in-
direkter Diskriminierung von Niederlassungswilligen aufgrund ihrer Staatsange-
horigkeit.? Das Staatsangehorigkeitsgebot fiir Notare in Deutschland wire eine
solche Diskriminierung. Dariiber hinaus wird Art. 43 EGV ganz im Sinne einer
Konvergenz der Grundfreiheiten wie die Warenverkehrsfreiheit auch als ein reines
Beschrinkungsverbot verstanden.?! Eine nationalstaatliche Norm, die sowohl fiir
Inldnder als auch fiir Auslander gilt, verletzt auch dann die Niederlassungsfreiheit,
wenn sie geeignet ist, deren ,Ausiibung zu behindern oder weniger attraktiv zu
machen®, es sei denn, die beschrinkende Regelung wird ,,in nichtdiskriminieren-
der Weise angewandt, ist aus zwingenden Griinden des Allgemeinwohls gerecht-
fertigt, zur Erreichung des Ziels geeignet und geht nicht tiber das hinaus, was zur
Erreichung dieses Ziels erforderlich ist“.??> Nach der Logik der ,Gebhard“-Recht-

15 EuGH, Rs. C-42/92, Gebhard, Slg. 1995, 1-4165, Rdnr. 25; EuGH Rs. C-221/89, Factortame, Slg.
1991, 1-3905.

Bericht der Kommission tiber den Wettbewerb bei freiberuflichen Dienstleistungen, KOM
(2004) 83, S. 5.

17 EuGH Rs. 235/85, Kommission/Niederlande, Slg. 1987, 1471 ft., 1488; Hirsch, Die Europdisierung
der freien Berufe, DNotZ 2000, S. 734.

18 Bracker, in: Schippel/Bracker, (Fn. 6), § 3 BNotO, Rdnr. 19; Lerch, in: Arndt/Lerch/Sandkiihler,
(Fn. 6), § 3 BNotO, Rdnrn. 25 und 32; Stirner, Die notarielle Urkunde im europiischen
Rechtsverkehr, DNotZ 1995, S. 347.

19 Fischer, (Fn. 7), S. 475.

20 EuGH, Rs. C-221/89, Factortame, Slg. 1991, 1-3905; Borchardt, (Fn. 14), Rdnr. 738; Brechmann, in:
Calliess/Ruffert (Hrsg.), Kommentar zum EUV/EGV, 3. Aufl. 2007, Art. 43 EGV, Rdnr. 20 ff.

21 EuGH, Rs. C-19/92, Kraus, Slg. 1993, 1-1663, Rdnr. 32; EuGH, Rs. C-55/94, Gebhard, Slg. 1995,
I-4165, Rdnr. 37; EuGH, Rs. C-250/95, Futura, Slg. 1997, 1-2471, Rdanr. 26.
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sprechung stellen so ein Grofteil der Normen der BNotO, faktisch das gesamte
Standes- und Berufsrecht der Notare, Beschrinkungen fiir EG-Ausldnder dar, die
sich in Deutschland als Notare niederlassen wollen, auch wenn diese Beschrin-
kungen gleichermaflen fiir Deutsche gelten. Beschrinkungen wie das Erfordernis
der Befihigung zum Richteramt aus § 5 BNotO und Einschrinkungen beziiglich
der Verbindungen zur gemeinsamen Berufsausiibung (§ 9 BNotO) bediirften der
Rechtfertigung. Auch das Prinzip der quantitativen Beschrinkung der Notarstellen
wire moglicherweise nicht mehr haltbar, ebenso wie die erwiinschte Ortsbindung
des Notars an seinen Wohnsitz nach § 10 Abs. 2 BNotO. Gesetzt den Fall, dass
die Ortsbindung nicht aus Griinden des Allgemeinwohls gerechtfertigt werden
kann, konnte sich ein auslindischer Notar gemif8 seinem Recht aus Art. 43 EGV
an einem beliebigen Ort in Deutschland als Notar niederlassen, ohne einer Orts-
bindung zu unterliegen. Auf den in Deutschland ansissigen deutschen Notar ist
die Niederlassungsfreiheit, deren Gewihrung stets einen grenziiberschreitenden
Sachverhalt erfordert, nicht anwendbar. Er bliebe weiterhin an die Beschrinkun-
gen der BNotO gebunden. Um dieses Phinomen der sogenannten Inlinderdis-
kriminierung zu vermeiden, miisste der deutsche Gesetzgeber reagieren und die
entsprechenden Vorschriften der BNotO abindern.

Grundsitzlich ist jedoch beziiglich der Niederlassungsfreiheit zu sagen, dass ein
EG-Auslinder, der sich in Deutschland als Notar niederlassen will, den deutschen
Berufsregeln fiir Notare zumindest insofern unterworfen sein wird, als dass diese
durch Griinde des Allgemeinwohls gerechtfertigt sind.

Denn fiir die Niederlassung gilt weiterhin das Standesrecht des Aufnahmelandes.23
Die Niederlassungsfreiheit wiirde es dann EU-Biirgern mit einer dem deutschen
Notar vergleichbaren Ausbildung erlauben, in Deutschland Notar zu werden, was
aber den Beruf des Notars an sich nicht gefihrden wiirde. Viel einschneidender
und problematischer fiir den Notarberuf wire jedoch die Anwendung der Dienst-
leistungsfreiheit, fur die im Idealfall das Herkunftslandprinzip gilt.

II. Dienstleistungsfreiheit

Von der Dienstleistungsfreiheit werden alle Titigkeiten erfasst, die zeitlich be-
schrankt und in der Regel gegen ein Entgelt ausgeiibt werden und in irgendeiner
Form eine Binnengrenze der Gemeinschaft iiberschreiten.* Von der Niederlas-

22 EuGH, Rs. C-19/92, Kraus, Slg. 1993, 11663, Rdnr. 32; EuGH, Rs. C-55/94, Gebhard, Slg. 1995,
1-4165, Rdnr. 37.

23 Calliess, Europiischer Binnenmarkt und europiische Demokratie: Von der Dienstleistungsfrei-

heit zur Dienstleistungsrichtlinie - und wieder Retour?, DVBI. 2007, S. 338.

24 Kluh, in: Calliess/Ruffert, (Fn. 20), Art. 49 EGV, Rdnrn. 7 ff.; Borchardt, (Fn. 14), Rdnr. 759;
Hakenberg, in: Lenz/Borchardt, (Fn. 14), Art. 49 EGV, Rdnr. 7 ff.
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sungsfreiheit unterscheidet sie sich mithin durch die zeitlich beschrinkte Aus-
{ibung der Titigkeit.2> Artikel 49 EGV gewihrt dabei nicht nur die aktive Dienst-
leistungsfreiheit?®, also die Moglichkeit fiir den Dienstleistungserbringer, die
Grenze zu tberschreiten, sondern umgekehrt auch die passive Dienstleistungsfrei-
heit, also die Moglichkeit fiir den Kunden, zum auslindischen Anbieter zu
gehen 27 In neuerer Zeit ist sogar der Fall erfasst, dass nur das unkérperliche Pro-
dukt die Grenze tberschreitet, Dienstleistungserbringer und -empfinger aber an
ihrem Heimatort verbleiben (sogenannte Korrespondenzdienstleistungen)?® oder
dass Dienstleistungsempfinger und -erbringer sich zusammen in einen anderen
Mitgliedstaat begeben.?’

Beim Notarberuf wird allerdings nur die aktive und passive Dienstleistungsfreiheit
relevant, also entweder der Fall, dass ein Notar in einem anderen Mitgliedstaat
einen Klienten aufsucht oder der Fall, dass der Klient einen Notar in einem ande-
ren Mitgliedstaat aufsucht. Auch hier ist jedwede direkte oder indirekte Diskrimi-
nierung ausldndischer Dienstleistungswilliger aus Griinden der Staatsangehorig-
keit verboten. So wiirde z.B. das Ortserfordernis in § 10 Abs. 2 BNotO eine solche
indirekte Diskriminierung darstellen, weil es die Ausiibung des Notarberufs von
einer Niederlassung in Deutschland, genauer gesagt am Ort der Notarstelle, ab-
hingig macht. Ein solches Niederlassungserfordernis macht einem EU-Auslinder
die Erbringung seiner notariellen Dienstleistung in Deutschland faktisch unmog-
lich.3% Ahnliche Niederlassungserfordernisse fiir andere Berufe wurden so vom
EuGH fiir unberechtigt erklirt.3! Das Gleiche gilt fiir § 11a BNotO, nach dem ein
ausliandischer Notar in Deutschland nur auf Ersuchen eines inlindischen Notars
und nur, um diesem kollegiale Hilfe zu leisten, titig werden darf. Aber auch die
Dienstleistungsfreiheit wird mittlerweile als reines Beschrinkungsverbot verstan-
den3?, die alle Anforderungen verbietet, die ,,in anderer Weise geeignet sind, die

25 EuGH, Rs. C-55/94, Gebhard, Slg. 1995, 1-4165; EuGH, Rs. C-3/95, Reisebiiro Broede, Slg. 1996,
I-6511, Rdnr. 21; Drasch, Notariat und Niederlassungs-/Dienstleistungsfreiheit, MittBayNot
2000, S. 281; Schiitz/Bruha/Kinig, Casebook Europarecht, 2004, S. 716.

26 EuGH, Rs. 33/ 74, van Binsbergen, Slg. 1974, 1299; Geiger, Kommentar zum EUV/EGV, 4. Aufl.
2004, Art. 50 EGV, Rdnr. 6.

27 EuGH, Rs. 186/87, Cowan, Slg. 1989, 195; EuGH, Rs. 286/82 und 26/83, Luisi und Carbone, Slg.
1984, 377; EuGH, Rs. C-388/01, ltalienische Museen, Slg. 2003, 1-721, EuZW 2003, S. 186.

28 EuGH, Rs. C-384/93, Alpine Investments, Slg. 1995, 1-1141; EuGH, Rs. 352/85, Bond van
Adverteeders, Slg. 1988, 2085.

29 EuGH, Rs. C-154/89, Fremdenfiibrer, Slg. 1991, 1-659.
30 Fleischhauer, Europiisches Gemeinschaftsrecht und notarielles Berufsrecht, DNotZ 2002, S. 351.

31 EuGH, Rs. C- 222/95, Parodi, Slg. 1997, 1-:3899, Rdnr. 31; EuGH, Rs. 33/74, van Binsbergen, Slg.
1974, 1299, Rdnrn. 10 und 12.

32 Seit EuGH, Rs. 33/ 74, van Binsbergen, Slg. 1974, 1299; EuGH, Rs. C-76/90, Séger, Slg. 1991, I-
4221.
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Tatigkeit des Dienstleistenden, der in einem anderen Mitgliedstaat ansissig ist und
dort rechtmifig dhnlich Dienstleistungen erbringt, zu unterbinden, zu behindern
oder weniger attraktiv zu machen“.33 Auch diese Beschrinkungen sind jedoch zu-
ldssig, wenn sie aus verhiltnismifligen zwingenden Griinden des Allgemeininteres-
ses gerechtfertigt sind. So ist - flir den Notarberuf von Relevanz - unter anderen die
Funktionsfihigkeit der Rechtspflege als ein solcher Grund anerkannt worden.3*

Im Gegensatz zur Niederlassungsfreiheit gilt bei der Dienstleistungsfreiheit nach
der Rechtsprechung des EuGH das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung, fiir
das hiufig der Begriff des Herkunftslandprinzips synonym verwendet wird.3> Hat
der Dienstleistungserbringer einmal die Berufserfordernisse seines Heimatstaats
erfiillt, sind Beschrinkungen des Empfangsstaats nur dann verhiltnismifiig, wenn
sie durch ein Allgemeininteresse gerechtfertigt sind und diesem Interesse nicht
bereits durch eine Norm des Niederlassungsstaats Rechnung getragen wird.3® Die
Anwendung dieses Prinzips wiirde bezogen auf den Notarberuf, wegen der unter-
schiedlichen Ausgestaltung desselben in den Mitgliedstaaten, erhebliche Probleme
mit sich bringen.3” Generell hat der Notar in den kontinentaleuropiischen Lin-
dern eine ganz andere Funktion und Tradition als z.B. der englische notary public,
der nur dem Namen nach Notar und kein freiberuflicher 6ffentlicher Amtstriger
ist, sondern eine verbeamtete Urkundsperson.3® Auch ist dort die zwingende Mit-
wirkung des Notars an Grundstiicksrechtsgeschiften nicht vorgesehen.?® Einem
englischen Notar ist z.B. Werbung erlaubt, einem deutschen nach § 29 BNotO
aber verboten.*? Der englische Notar kénnte dann in Deutschland fiir die Erbrin-
gung seiner Dienstleistungen werben, weil § 29 BNotO auf ihn nicht anwendbar
wire, es sel denn, dessen Anwendung ist aus zwingenden Griinden des Allgemein-
wohls gerechtfertigt. Dies wiirde gegeniiber den deutschen Notaren zu Wettbe-
werbsverzerrungen flihren. Das gleiche Problem stellt sich beztiglich des Verbots

3 St Rspr: u.a. EuGH, Rs. C-58/98, Corsten, Slg. 2000, 1-7919, Rdnr. 33; siehe auch Calliess,
(Fn.23), S. 338.

3% EuGH, Rs. C-384/93, Alpine Investments, Slg. 1995, 1-1141, Rdnr. 49; EuGH, Rs. C-3/95,
Reisebiiro Broede, Slg. 1996, 1-6511.

35 Kabl, in: Calliess/Ruffert, (Fn. 20), Art. 14 EGV, Rdnr. 22; Miiller/Graff; in: Streinz, Kommentar
zum EUV/EGV, 2003, Art. 49 EGV, Rdnr. 112 f; dafiir, dass die beiden Begriffe verschiedene
Bedeutung haben, siehe: Calliess, (Fn. 23), S. 340.

36 1Ibid., S. 339; Basedow, (Fn. 8), S. 431.

37 Richter, EG-Recht und deutsches Notariat - Versuch einer Standortbestimmung vor der Verwirk-

lichung des Binnenmarkts, MittBayNot 1990, S. 1; Euxle, Europiische Rechtsentwicklung im

Berufsrecht, ZNotP 2002, S. 174; Heinz, Europa - Chance oder Bedrohung fiir unser Notariat?,

AnwBl. 2000, S. 572.

38 Fleischhauer, (Fn. 30), S. 356; Stiirner, (Fn. 18), S. 346; Richter, (Fn. 37), S. 7.
39 Basedow, (Fn. 8), S. 412.
0 Shirner, (Fn. 18), S. 347.
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von Gebiihrenvereinbarungen nach § 140 KostO, das fiir deutsche Notare gilt, in
England aber kein Pendant hat. Sogar in Frankreich, dem Herkunftsland des latei-
nischen Notariats, ist seit einem Dekret von 1986 eine Honorarvereinbarung zu-
mindest bei Beratungen durch den Notar erlaubt.*! Weiterhin stellt sich die Frage,
wie die staatliche Aufsicht der Notare, die in den §§ 92 ff. BNotO vorgesehen ist,
Tatigkeiten von auslindischen Notaren in Deutschland {iberwachen will, die nur
kurzfristig, vielleicht nur einmalig in Deutschland titig sind. Auch konnen sich
seit einem Gesetz von 1990*2 die Notare in Frankreich mit anderen Notaren oder
auch mit Rechtsanwilten und Steuerberatern zu Kapitalgesellschaften verbinden,
was den deutschen Notaren gemify § 9 BNotO untersagt ist. So herrscht schon
innerhalb der Linder des lateinischen Notariats ein ,,Rechtsschutzgefille*.*3 Falls
also die Dienstleistungsfreiheit auf Notare Anwendung finde, bediirfte es erheb-
licher Regulierungsmafinahmen seitens der EU, um diesen Folgeproblemen Herr
zu werden.

Die grofite Schwierigkeit bei der Eroffnung der Dienstleistungsfreiheit stellt jedoch
die Er6ffnung eines ,,Urkundsbinnenmarktes® oder die ,Freiziigigkeit der notariel-
len Urkunde“** dar. Auslindische Notare kénnten in Deutschland ohne jede staat-
liche Kontrolle beurkunden und umgekehrt kime dieses Recht auch deutschen
Notaren im Ausland zu. Herkommlich leitet sich jedoch jede Urkundsgewalt des
Notars als Akt der offentlichen Gewalt aus der Souverinitit des sie ihm verleihen-
den Staates ab. In diesem Punkt tritt mithin die Dienstleistungsfreiheit in einen
nur schwer aufzulésenden Konflikt mit den volkerrechtlichen Grundsitzen der
Staatensouverdnitit und des Territorialitdtsprinzips, nach dem die Beurkundungs-
kompetenz der Notare an der Staatsgrenze endet.*> Diesen zufolge sind alle Beur-
kundungsakte auflerhalb des Gebiets des Bestellungsstaats volkerrechtswidrig und
damit unwirksam, wenn dieser ihnen nicht freiwillig Wirksamkeit verleiht.*¢ Sollte
es also Notaren ermdglicht werden, nur gelegentlich Beurkundungen im Ausland
vorzunehmen, ohne dort niedergelassen und in das staatliche System der vorsor-
genden Rechtspflege integriert zu sein, misste die gesamte Tradition der 6ffent-

41 Basedow, (Fn. 8), S. 419.
42 Loi no. 90-1258 v. 31.12.1990, Journal Officiel 1991, S. 216.

43 Stiirner, (Fn. 18), S. 345.

4 Hergeth, (Fn. 4), S. 242; Birmann, Die Freiziigigkeit der notariellen Urkunde - Internationales

Privatrecht der notariellen Urkunde, AcP 1960/61, S. 5.

4 BGHZ 138, 361; BGH NJW 1998, S. 2830, Piils, in: Schippel/Bracker, (Fn. 6), § 11a BNotO,
Rdnr. 1; Haeder, Das deutsche Notariat als Bereichsausnahme von der Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit?, ZEuS 2007, S. 141; Frenz, in: Eylmann/Vaasen (Hrsg.), Kommentar zur
Bundesnotarordnung und zum Beurkundungsgesetz, 2. Aufl. 2004, § 11a BNotO, Rdnr. 2;
Richter, (Fn. 37), S. 5.

46 BGHZ 138, 361; BGH NJW 1998, S. 2830; Stein/von Buttlar, Volkerrecht, 11. Aufl. 2005, Rdnr.
525; Hergeth, (Fn. 4), S. 243.
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lichen Urkunde und ihre volkerrechtliche Stellung {iberdacht und neu definiert
werden.?” Das ganze kontinentaleuropiische System der vorbeugenden Rechts-
pflege wire in Frage gestellt, wenn auf einmal Amtsgeschifte durch reisende Ho-
heitstriger anderer Mitgliedstaaten in Vormundschafts-, Nachlass-, Beurkundungs-
und Registersachen moglich wiren.*® Die Losung dieses Konflikts liuft genau auf
das Kernproblem dieser Arbeit hinaus: Ist der Notarberuf mit der Austibung von
Hoheitsgewalt verbunden und ist er somit gemaf§ Art. 45 EGV, der tber Art. 55
EGV auch fiir Art. 49 EGV gilt, insgesamt von den Grundfreiheiten ausgenom-
men? Dann gibe es schon gar keinen Beurkundungsbinnenmarkt. Umgekehrt
wiirde die Dienstleistungsfreiheit als Europarecht und damit spezielleres Volker-
recht das Territorialititsprinzip als allgemeineres V6lkerrecht verdringen, soweit
sie anwendbar wire, es sei denn, es wiirde sich bei den Vélkerrechtssitzen um zus
cogens handeln. Auch kime eine Berufung auf das Territorialititsprinzip, falls
Art. 45 EGV nicht anwendbar wire, nicht mehr in Betracht, weil dieses nur fiir
hoheitliche, nicht fiir private Titigkeiten gilt.*

Man koénnte nun argumentieren, dass es erlaubte Fille der passiven Dienstleis-
tungsfreiheit gibt, bei denen also Klienten als Dienstleistungsempfinger ins Aus-
land gehen konnen, um dort im Inland formbedirftige Rechtsgeschifte von
einem auslindischen Notar wirksam vornehmen zu lassen.”® So wurde in Deutsch-
land etwa die Beurkundung bestimmter gesellschaftsrechtlicher Vorginge im Aus-
land bei Gleichwertigkeit des Beurkundungsvorgangs vom BGH nach heftigen
Diskussionen zugelassen.’! Wenn der Klient aber zum Notar ins Ausland reisen
darf, warum darf der Notar dann nicht zum Klienten? Dazu ist zu sagen, dass die
Moglichkeit der Substitution bestimmter inlindischer Urkunden durch auslin-
dische allein eine freiwillige Entscheidung des nationalen Gesetzgebers und kein
Ausfluss der passiven Dienstleistungsfreiheit ist.>> Mit Fragen der Giiltigkeit von
Auslandsbeurkundung und Erfordernissen beziiglich deren Anerkennung im In-
land beschiftigt sich aulerdem das internationale Privatrecht und das internatio-
nale Zivilprozessrecht, in dessen Rahmen es eine ganze Reihe bi- und multilatera-
ler Abkommen gibt.>3 Die passive Urkundsdienstleistungsfreiheit besteht folglich

47 Haeder, (Fn. 45), S. 141.

48 Preufs, (Fn. 11), S. 303; Eule, (Fn. 37), S. 172; Fleischhauer, (Fn. 30), S. 349.
49 Basedow, (Fn. 8), S. 430.

50 Stiirner, (Fn. 18), S. 350; Basedow, (Fn. 8), S. 428; Heinz, (Fn. 37), S. 572.
51 BGHZ 80, 78; Heinz, (Fn. 37), S. 572.

52 Hergeth, (Fn. 4), S. 247.

53 U.a.: Haager Ubereinkommen v. 5.10.1961 zur Befreiung auslindischer éffentlicher Urkunden

von der Legalisation; Briisseler Konvention v. 25.5.1987; Verordnung (EG) tiber die gerichtliche
Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen, Nr. 44/2001 des Rates v. 22.12.2000 (ABI. Nr. L 12 v. 16.1.2001, S. 1), Art. 57.
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nicht ohne Weiteres. Das dritte und wichtigste Argument ist aber, dass der Biirger,
der ins Ausland geht, um dort etwas beurkunden zu lassen, eben kein staatlicher
Hoheitstrager ist, dessen ,,Urkundsmacht® wegen des Territorialititsprinzips an
der Grenze endet. Damit stellt sich das obige Problem, das fiir die aktive Dienst-
leistungsfreiheit der Notare besteht, gerade nicht.

Ill. Richtlinien zur Verwirklichung der Grundfreiheiten

Zur Konkretisierung der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit hat die EG
zahlreiche Richtlinien®* erlassen, wobei zwischen horizontalen und sektoriellen
Richtlinien unterschieden werden muss. So erarbeitete die Kommission zu Anfang
in enger Zusammenarbeit mit den einzelnen Berufsgruppen spezifische sektorielle
Richtlinien fiir das jeweils betroffene Berufsfeld wie z.B. Arzte® und Rechtsan-
wilte.5® Parallel wurde dann die horizontale Richtlinie 89/48 EWG vom 21. De-
zember 1988 (sogenannte Diplomanerkennungsrichtlinie, siche oben) erlassen, die
eine allgemeine Regelung zur Anerkennung der Hochschuldiplome, die eine min-
destens dreijahrige Berufsausbildung abschlieflen, enthilt. Sie umfasst gemaf§ Art. 2
Abs. 2 der RL alle reglementierten Berufe, die nicht durch sektorielle Regelungen
abgedeckt werden. Im Jahre 2005 wurde schliefilich eine weitere Richtlinie zur
Anerkennung von Berufsqualifikationen (sogenannte Berufsqualifikationsricht-
linie)®” erlassen, die alle sektoriellen und horizontalen Richtlinien mit Ausnahme
der Anwaltsrichtlinie®® in einem gemeinsamen Regelwerk vereint®® und ab dem
20. Dezember 2007 die Richtlinie 89/48/EWG ersetzt.

Alle diese Richtlinien haben das Ziel, die Berufsqualifikations- und Ausiibungs-
voraussetzungen in den Mitgliedstaaten entweder zu harmonisieren oder ihre
Gleichwertigkeit festzustellen und danach die gegenseitige Anerkennung der Be-
fihigungsnachweise vorzuschreiben.®? In den sektoriellen Richtlinien fanden sich
deshalb noch detaillierte Listen iber Ausbildungsinhalte, Anforderungen des Be-
rufs und eventuelle Ausgleichsmafinahmen, wihrend die Richtlinie 89/48 EWG
nur noch formal an die Dauer und das Niveau der jeweiligen Ausbildung an-

5% Vgl. die Aufzihlung bei Schneider, Die Anerkennung von Diplomen in der Europiischen Ge-
meinschaft, 1995, S. 99 f; Scheuer, in: Lenz/Borchardt, (Fn. 14), Art. 47 EGV, Rdanr. 4 ff.

55 Richtlinie 75/362/EWG, ABL. Nr. L 167 v. 30.6.1975, S. 1.

5 Richtlinie 77/249 EWG, ABL Nr. L 78 v. 26.3.1977, S. 17.

57 Richtlinie 2005/36/EG, ABL. Nr. L 255 v. 30.9.2005, S. 22.

58 Richtlinie 98/5/EG, ABL Nr. L 77 v. 14.3.1998, S. 36.

59 Kluth/Rieger, Die neue EU-Berufsanerkennungsrichtlinie - Regelungsgehalt und Auswirkungen
fiir Berufsangehorige und Berufsorganisationen, EuZW 2005, S. 486; Haeder, (Fn. 45), S. 145.

60 Schueider, (Fn. 54), S. 108 f.; Richter, (Fn. 37), S. 7.
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kniipfte.6! Sie gestattet bei Unterschieden in der Berufsausbildung lediglich Aus-
gleichsmafinahmen der Mitgliedstaaten wie Anpassungslehrginge, Eignungsprii-
fungen oder den Nachweis zusitzlicher Berufserfahrung. Nach dem Prinzip des
gegenseitigen Vertrauens wird danach unwiderleglich vermutet, dass ein nach drei-
jahriger Ausbildung erlangtes Hochschuldiplom inhaltlich gleichwertig ist, egal in
welchem Mitgliedstaat es erworben wurde. Die Berufsqualifikationsrichtlinie
behilt dieses System bei und soll es lediglich vereinfachen.?

Beide Richtlinien gelten bislang nicht fiir Notare. Die neue Berufsqualifikations-
richtlinie macht sogar explizit eine Ausnahme fiir Notare.®3 Wiirde allerdings der
Notarberuf in den Anwendungsbereich des Art. 43 EGV fallen, dann wiirden die
Ausnahmebestimmungen in der Richtlinie ihre Rechtfertigung verlieren. Denn
der dann ebenfalls anwendbare Art. 47 EGV wiirde dem EG-Gesetzgeber erlauben,
das Berufsqualifikationsrecht der Notare zu regeln. Es wire gut vorstellbar, dass
dieser dann die Ausnahmeregelungen fiir Notare in den Richtlinien zurticknimmt,
sodass diese umgesetzt werden miissten. Dies hitte zur Folge, dass § 5 BNotO, der
die Befihigung zum Richteramt nach dem Deutschen Richtergesetz verlangt, im
Sinne der Richtlinien abgeindert werden miisste. Es konnte sich mithin jeder, der
im EG-Ausland eine mindestens dreijihrige juristische Universititsausbildung ab-
solviert hat und eventuelle Ausgleichsmafinahmen gemif§ der Richtlinie 89/48
EWG erbracht hat, in Deutschland um eine Notarstelle bewerben. Es wire auch
vorstellbar, dass die Kommission den Notaren wie auch schon den Anwilten eine
Sonderbehandlung zukommen ldsst und eine sektorielle Richtlinie nur fiir Notare
erlisst.®* Denn eine Rechtsharmonisierung und gegenseitige Anerkennung bei
juristischen Berufen ist wegen der Verschiedenheit der Rechtssysteme besonders
schwierig.

IV. Zwischenergebnis

All dies sind nur Erwdgungen, zu welchen extremen Konsequenzen und Veridnde-
rungen in den Rechtspflegesystemen die Anwendung der Grundfreiheiten fithren
konnte. Natiirlich wire es auch bei Anwendung der Grundfreiheiten méglich und
wahrscheinlich, dass der EuGH viele Normen des notariellen Standes- und Orga-
nisationsrechts als aus Griinden einer geordneten Rechtspflege oder aus Griinden
des Verbraucherschutzes gerechtfertigte Beschrinkungen ansehen wiirde. Denn die
Beurkundungspflicht und das -verfahren dienen der Schaffung von Rechtssicher-

61 Fleischhauer, (Fn. 30), S. 352; Kluth/Rieger, (Fn. 59), S. 486.

62 Scheuer, in: Lenz/Borchardt, (Fn. 14), Art. 47 EGV, Rdnr. 6.

63 Richtlinie 2005/36/EG, ABI. Nr. L 255 v. 30.9.2005, S. 22, Erwigungsgrund 41.
64 Fleischhauer, (Fn. 30), S. 356.
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heit und klarheit und beugen Ubereilung vor.®> Der Grundsatz der Versendung
nur jeweils eines Notars in ein bestimmtes Gebiet konnte z.B. aus Griinden des
Verbraucherschutzes gerechtfertigt sein, weil sich ansonsten kein Notar mehr in
wirtschaftsschwachen Regionen niederlassen wiirde. Der grundlegende Unter-
schied bei der Anwendung der Grundfreiheiten bestiinde jedoch darin, dass nicht
mehr der nationale Gesetzgeber zu bestimmen hitte, welche Berufsbeschrinkun-
gen und Standesregeln er flir angemessen hilt, sondern der europiische Gesetz-
geber. Das Berufsrecht der freien Berufe wire zwar weiterhin mitgliedstaatliches
Recht, weil die EG dafiir noch keine Kompetenz hat.%¢ Eine Ausnahme davon stellt
nur die Kompetenz der EG zum Erlass von Richtlinien zur gegenseitigen Aner-
kennung von Berufsqualifikationen aus Art. 47 EGV dar. Es wire aber der EuGH,
der letztinstanzlich feststellen kdnnte, ob eine nationale Berufsregel im Lichte der
Grundfreiheiten gerechtfertigt und verhdltnismifig ist. Es kime dann auch im
Rahmen der Notarverfassung die limitierende Wirkung von vorrangig geltendem
allgemeinem Gemeinschaftsrecht auf hiermit kollidierendes spezifisches nationa-
les Recht zum Zuge.®” Somit wire die Europiisierung des Notarberufs ein erster
Schritt weg von der bisher unangetasteten Koexistenz verschiedener Rechtspflege-
systeme in Europa. Soweit nationale Beschrinkungen durch Standesregeln noch
gerechtfertigt sind, sollen sie durch Richtlinien harmonisiert werden. Damit wiirde
der Angriff auf eine der letzten ,Bastionen® mitgliedstaatlicher Souverinitit ge-
startet. Die Idee des klassischen lateinischen Notariats miisste aufgegeben werden.

C. Bisherige Positionierung der EG gegenuber den Notaren bis
hin zum aktuellen Vertragsverletzungsverfahren

Bereits im Jahr 1990 waren die Notarverfassungen nach Initiative einiger Mitglie-
der des Europiischen Parlaments Gegenstand einer Untersuchung des Europii-
schen Parlaments zur Klirung von Harmonisierungsbedarf und -moglichkeiten in
diesem Bereich. Die Initiative wurde zunidchst an den Ausschuss flir Recht und
Biirgerrechte verwiesen, der sich im sogenannten Marinho-Bericht®® mit dem
Thema auseinandersetzte. Daraufhin stellte das Europdische Parlament 1994 in der

65 Schill, Staatsangehdrigkeitsvorbehalt fiir die Notare und europiische Niederlassungsfreiheit -

Der Anfang vom Ende eines Privilegs?, NJW 2007, S. 2018; Frenz, in: Eylmann/Vaasen, (Fn. 45),
§ 1 BNotO, Rdnr. 21.

66 Stiirner, (Fn. 18), S. 350; Fleischhauer, (Fn. 30), S. 325.
67 Hirsch, (Fn. 17), S. 732.

68 Bericht des Ausschusses des Europiischen Parlaments fiir Recht und Biirgerrechte zur Lage und

Organisation des Notarstands in den zwolf Mitgliedstaaten der Gemeinschaft, Buchstabe D
Nr. 5, Az A3-0422/93 (95/90); Heinz, (Fn. 37), S. 568.
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sogenannten Marinho-Resolution®? fest, dass der Anwendbarkeit der Grundfrei-
heiten im Bereich des Notariats Art. 55 (jetzt 45) EGV entgegenstehe’?, weil der
Notarberuf mit der Anwendung hoheitlicher Gewalt verbunden ist. Trotzdem er-
achtete das Europiische Parlament eine sektorbezogene Regelung zum Zwecke der
Harmonisierung des Notarrechts als geboten, ohne diese jedoch niher zu konkre-
tisieren oder anzugehen.”! Die ersten Stimmen fiir eine ,,Vereuropiisierung® des
Notarberufs waren folglich, wenn auch erst noch sehr zaghaft, laut geworden.
Allerdings bekriftigte das Parlament noch in einer EntschlieBung vom 23. Mirz
200672, dass Art. 45 EGV ,vollstindig auf den Beruf des Zivilrechtsnotars als sol-
chen anwendbar ist®. Als eine der wesentlichen Wegweiser im Verhiltnis der EG
zu den freien Berufen ist dann die sogenannte Lissabon-Strategie oder ,,Binnen-
marktstrategie® anzusehen. Der Europiische Rat verabschiedete auf seiner Tagung
im Mirz 2000 in Lissabon ein wirtschaftliches Reformprogramm mit dem Ziel,
die EU bis zum Jahr 2010 zum ,wettbewerbsfihigsten und dynamischsten wis-
sensbasierten Wirtschaftsraum der Welt“ zu machen.”3 Dieses Ziel wurde durch
den Beschluss von Tampere’* bekriftigt, der die Verwirklichung eines europii-
schen Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts beinhaltete und den frei-
beruflichen Dienstleistungen wie der des Notars bei der Verbesserung der Wettbe-
werbsfihigkeit der europiischen Wirtschaft eine wesentliche Rolle eingeraumte.”>

In diesem Sinne unterzog die Kommission in ihrer Mitteilung ,,Bericht tiber den
Wettbewerb bei freiberuflichen Dienstleistungen® vom 9. Februar 2004 die natio-
nalen Standesregelungen fiir freie Berufe einer besonderen Priifung’® und forderte
alle Beteiligten auf, gemeinsame Anstrengungen zu unternehmen, um nicht ge-
rechtfertigte, wettbewerbs- oder ,,grundfreiheitenwidrige“ Regeln zu reformieren
oder aufzuheben. Fiir den Notarberuf stellte die Kommission fest, dass die nota-
riellen Kostenordnungen, Zulassungsbeschrinkungen und Werbeverbote, die auch

6 EntschlieBungsantrag des Europiischen Parlaments v. 18.2.1994 zur Lage und Organisation des

Notarstands in den zwolf Mitgliedstaaten der Gemeinschaft, ABL. Nr. C 44 v. 14.2.1994, S. 36,
Ziffer 5.

70 TIbid, Schippel, Das deutsche Notariat im europiischen Feld, DNotZ 1999, S. 290; Stellungnahme
der Bundesnotarkammer v. 22.7.1999 gegentiber dem Bundesministerium der Justiz zur
Niederlassungsfreiheit der Notare in Europa, S. 8.

7V Stiirner, (Fn. 18), S. 344; Heinz, (Fn. 37), S. 568.

72 Entschliefungsantrag des Europiischen Parlaments zu den Rechtsberufen und dem allgemeinen

Interesse an der Funktionsweise der Rechtssysteme v. 23.3.2006, B6-0203/2006, Ziffer 15.

73 Fleischhauer, (Fn. 30), S. 325.
74 Bulletin EU 10-1999 betreffend den Europiischen Rat von Tampere v. 15. und 16.10.1999.

75 Stellungnahme der Bundesnotarkammer gegeniiber der Kommission v. 1.6.2001 zu: Freie Berufe

und EU-Binnenmarkt - Thesen und Forderungen zur Binnenmarktstrategie der EU-Kommis-
sion fiir den Dienstleistungssektor, BNotK-Intern, 2/2001, S. 1 f.; Haeder, (Fn. 45), S. 120.

76 KOM (2004) 83.
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in Deutschland existieren, den Wettbewerb nachhaltig einschrinkten und deshalb
deren Vereinbarkeit mit Europarecht untersucht werden miisse.”” Ein Jahr spiter
bekriftigte die Kommission diese Auffassung in ihrem Anschlussbericht vom
5. September 2005.78

Speziell in Bezug auf die Notare ist die Kommission ihrer Aufgabe als ,Hiiterin
der Vertrige® dadurch nachgegangen, dass sie am 8. November 2000 ein erstes,
noch informelles ,,Aufforderungsschreiben® an alle Mitgliedstaaten der EU, deren
Notariate der Konferenz der Notariate der Europidischen Union (C.N.U.E.) ange-
héren, zu denen Deutschland zihlt, richtete.”” Dieses Mahnschreiben stellt die
erste Stufe des Vertragsverletzungsverfahrens nach Art. 226 EGV dar. Die Kommis-
sion bemingelte schon damals die Unvereinbarkeit des Staatsangehdrigkeitsvorbe-
halts fur Notare und des § 11a BNotO mit der Dienstleistungs- und Niederlas-
sungsfreiheit, die mangels Austibung von Hoheitsgewalt auf den Notarberuf an-
wendbar ist, sowie die Nichtumsetzung der Diplomanerkennungsrichtlinie. Sie
drehte mithin die Aussage des Européischen Parlaments in der Marinho-Resolu-
tion um und stellte die Organisationshoheit der Mitgliedstaaten fiir den Notar-
beruf erstmals ausdriicklich in Frage. Thre Position hat die Kommission in ihrem
serginzenden Aufforderungsschreiben® vom 16. Juli 2002 bestirkt.80 Auf diese
erste und zweite Anfrage der Kommission hin hat das Bundesjustizministerium
am 21. Mirz 2001 und am 4. November 2002, wie nach dem EGV vorgesehen, Stel-
lung genommen®! und positionierte sich darin ganz im Sinne der Bundesnotar-
kammer, die den Staatsangehorigkeitsvorbehalt und die Unanwendbarkeit des
Europarechts auf das Notarrecht wegen Art. 45 EGV verfocht.3?

Erst 2006 nahm die Kommission das Vertragsverletzungsverfahren dann wieder
auf: Am 12. Oktober 2006 richtete sie eine sogenannte ,,mit Griinden versehene
Stellungnahme® an Belgien, Deutschland, Frankreich, Griechenland, Luxemburg,
die Niederlande und Osterreich mit den gleichen Vorwiirfen wie schon im Jahr
2000.83 Darin riigte sie den Staatsangehorigkeitsvorbehalt fiir Notare in diesen
Lindern und die Nichtumsetzung der Diplomanerkennungsrichtlinie. Zur Rige
der Kommission ist jedoch anzumerken, dass die Richtlinie 89/48 EWG nur noch
bis zum 20. Dezember 2007 in Kraft war und danach durch die Richtlinie 2005/36

77 KOM (2004) 83, S. 13.
78 KOM (2005) 405.
79 Aufforderungsschreiben der Kommission v. 8.11.2000, SG(2000)D/108215.

80 Aufforderungsschreiben der Kommission v. 16.7.2000, SG(2002)D/220099; Schiller, Freier Per-
sonenverkehr im Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit?, EuR 2004, S. 27.

81 Antwort der Bundesregierung auf das Aufforderungsschreiben v. 8.11.2000, SG(2001)A/93625;
Antwort der Bundesregierung auf das Aufforderungsschreiben v. 16.7.2002, SG(2002)A/10923.

82 Stellungnahme der Bundesnotarkammer, (Fn. 70), S. 1; Haeder, (Fn. 45), S. 126.
83 Mit Griinden versehene Stellungnahme der Kommission v. 12.10.2006, 996/4739, K(2006)4669.
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EG ersetzt wurde, deren Nichtumsetzung die Kommission aber nicht riigt. Damit
hat die Kommission die zweite Stufe des Verfahrens nach Art. 226 EGV eingelei-
tet. In der Folge war das Bundesjustizministerium in Vertretung fiir Deutschland
aufgefordert, den Vorwiirfen der Kommission innerhalb von 2 Monaten abzuhel-
fen, was es aber aus besagten Griinden nicht tat.3* Darin stimmte es mit der An-
sicht der Bundesnotarkammer®> und des deutschen Notarvereins® iiberein. Folge-
richtig gab die Kommission dann am 27. Juni 2007 offiziell bekannt, dass sie nun
die dritte und letzte Stufe des Art. 226 EGV einleiten werde und den EuGH wegen
des Zugangs zum Notarberuf anrufe.8” Des Weiteren beschloss die Kommission,
auch an die Tschechische Republik, Ungarn, Lettland, Litauen, Malta, die Slowa-
kei und Slowenien eine begriindete Stellungnahme mit der gleichen Riige wie zu-
vor schon gegen Deutschland usw. zu richten. Dies lief8 sie in ihrer Presseerklirung
vom 17. Oktober 2007 verlautbaren.®® So verlieh sie der seit nunmehr 20 Jahren
diskutierten Streitfrage rund um den Notarberuf erneut hoéchste Aktualitit und
initiierte deren endgiiltige Klirung durch das hochste europiische Entscheidungs-
gremium.

D. Die Bereichsausnahme des Art 45 Abs. 1 EGV:
Was ist eine Tatigkeit, die mit der Ausubung von
offentlicher Gewalt verbunden ist?

Bevor tiber die Anwendung des Art. 45 Abs. 1 EGV auf Notare nachgedacht wird,
miissen zunichst der Tatbestand und die Rechtsfolgen desselben geklirt werden.
Im Grunde geht es bei Art. 45 EGV um die Frage der Grenzziehung zwischen der
Regelungskompetenz der Mitgliedstaaten und der Gemeinschaft.8? Denn die EG
ist kein Staat mit souveriner Staatsgewalt. Sie besitzt nach dem Prinzip der

8 Antwort der Bundesregierung auf die mit Griinden versehene Stellungnahme der Kommission
v. 12.10.2006, BNotK-Intern, 1/2007, S. 1.

85 Pressemitteilung der Bundesnotarkammer zur Wiederaufgreifung des Vertragsverletzungsver-
fahrens durch die Kommission v. Juni 2006, BNotK-Intern, 5/2006, S. 1.

86 Stellungnahme des deutschen Notarvereins gegeniiber dem Bundesministerium der Justiz zum
Vertragsverletzungsverfahren Nr. 1996/4739 v. 17.11.2006.

87

Pressemitteilung der Bundesnotarkammer zur Erhebung der Klage durch die Kommission
gegen Deutschland v. 27.6 2007, BNotK-Intern, 3/2007, S. 1; Handelsblatt v. 28.6.2007, ,,Notare
miissen um ihr Berufsprivileg zittern®.

8 http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/07/1510&format=HTML&aged
=1&language=DE&guilanguage=en (10.3.2008).

89 Griib, Europiische Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit fiir Private mit hoheitlichen Be-

fugnissen, Frankfurt a. M., 1999, S. 116.
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begrenzten Einzelermichtigung nur abgeleitete Befugnisse der Rechtssetzung.?”
Artikel 45 EGV und auch Art. 39 Abs. 4 EGV stellen dabei ,Souverinititsreserven®
dar, die den Sektor der o6ffentlichen Gewalt und Verwaltung dem Anwendungs-
bereich der Grundfreiheiten entzieht. Dies ist deshalb systemkonform, weil die
Ausgestaltung der offentlichen Gewalt oder Verwaltung zwingend dem Rechts-
objekt obliegen muss, das diese Gewalt inne hat.’! Vorbehalte wie Art. 45 EGV
wird es deshalb so lange geben, wie die EU kein Bundesstaat und nicht selbst Triger
origindrer Staatsgewalt ist. Bisher war Art. 45 EGV in der Rechtsprechung des
EuGH von geringerer praktischer Bedeutung, weil es in den Mitgliedstaaten eher
uniiblich war, Privaten Hoheitsgewalt zu iibertragen.”? Im Zuge der immer weiter-
gehenden Privatisierungen koénnte deshalb die Rechtsprechung zu Art. 45 EGV
zunehmen. Grundsitzlich stellt Art. 45 EGV, trotz einiger gegensitzlicher Stim-
men, die diesen als Rechtfertigungsgrund ansehen wollen?3, laut EuGH”* und
herrschender Meinung in der Literatur® eine Bereichsausnahme dar, bei deren
Vorliegen ,,dieses Kapitel keine Anwendung findet®. Artikel 45 EGV stellt also so-
wohl eine Tatbestandsausnahme zu Art. 43 EGV als auch wegen der Verweisung in
Art. 55 EGV zu Art. 49 und 50 EGV dar.

I. Die Auslegung der Tatbestandsmerkmale des Art. 45 EGV

Bei Art. 45 EGV?® handelt es sich um eine Norm, die zwar kurz und prignant for-
muliert ist, deren genauer Gehalt aber noch nicht als endgiiltig geklirt angesehen
werden kann.”” Weder der Begriff der , Titigkeit, noch der der ,6ffentlichen Ge-

90 Langguth, in: Lenz/Borchardt, (Fn. 14), Art. 5 EGV, Rdnr. 10; Zuleeg, in: v. d. Groeben/
Schwarze, Vertrag iiber die Europdische Union und Vertrag zur Griindung der Europiischen
Gemeinschaften, Kommentar, Bd. I, 6. Aufl. 2003, Art. 5 EGV, Rdnr. 2.

91 Schippel, in: Fs. fiir Lerche, (Fn. 4), S. 506.

92 Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europiischen Union, Bd. 2, 32. Ergin-
zungslieferung, 2007, Art. 45 EGV, Rdnr. 4.

93 U.a. Jarass, Elemente einer Dogmatik der Grundfreiheiten, EuR 1995, S. 221 f.
% U.a. EuGH, Rs. C-405/01, Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espanola, Slg. 2003, 1-10391.

9 Streinz, Europarecht, 7. Aufl. 2005, Rdnr. 825; Henssler/Kilian, Die Ausiibung hoheitlicher
Gewalt im Sinne des Art. 45 EGV, EuR 2005, S. 193; Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf,
(Fn. 92), Art. 45 EGV, Rdar. 3.

% Art. 45 EG lautet: ,Auf Titigkeiten, die in einem Mitgliedstaat dauernd oder zeitweise mit der

Austibung o6ffentlicher Gewalt verbunden sind, findet dieses Kapitel in dem betreffenden Mit-
gliedstaat keine Anwendung. Der Rat kann mit qualifizierter Mehrheit auf Vorschlag der Kom-
mission beschliefen, das dieses Kapitel auf bestimmte Titigkeiten keine Anwendung findet.”

97 Schlag, in: Schwarze, EU-Kommentar, 2000, Art. 45 EGV, Rdnr. 3; Fetsch, Freiberufliche Gebiih-
renordnungen und die Grundfreiheiten des EG-Vertrags, ZEuP 2005, S. 560; Tomuschat, Der
Vorbehalt der 6ffentlichen Gewalt in den Berufsfreiheitsregelungen des EWG-Vertrags und die
freie Advokatur im Gemeinsamen Markt, ZaOVR 1967, S. 64; Griib, (Fn. 89), S. 101.
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walt ist im EGV niher definiert. Auch der EuGH hat in einigen Urteilen diese
Vorschrift zwar angesprochen, ist aber bislang noch nicht zu einer allgemeinen
und abstrakten Definition dieser unbestimmten Rechtsbegriffe gelangt.”® Es gilt
also zunichst, den Inhalt von Art. 45 EGV anhand der gegebenen Anhaltspunkte
in Rechtsprechung und Literatur zu konkretisieren.

1. Das Tatbestandsmerkmal , Tatigkeiten®

Das Tatbestandsmerkmal ,, Titigkeiten wurde zu Anfangszeiten der EG teilweise
mit dem Begriff ,Beruf® gleichgesetzt”, weil ansonsten Berufe aufgespalten wiir-
den und ein Zweiklassensystem entstiinde: Die Teile eines gefestigten Berufsbildes,
die mit der Austibung von Hoheitsgewalt verbunden sind, wiren dann Inlindern
vorbehalten, andere Teile wiren fiir EG-Auslinder offen.!%9 Auch wiirden, wenn
»Beruf” nicht mit , Tatigkeiten® synonym wire, die Worte ,,dauernd oder zeitwei-
se“ in Art. 45 EGV keinen Sinn machen.!?! Dariiber hinaus spricht der Gebrauch
des Plurals , Tdtigkeiten® daftir, dass dieser Begriff ein Synonym flir den Begriff
,Beruf* ist, der sich oft aus vielen Titigkeiten zusammensetzt.!%2 Dann hat aber
der EuGH in der ,,Reyners“-Entscheidung!® klargestellt, dass ein Beruf viele Titig-
keiten umfassen kann: Die Anwendung von Art. 45 EGV ist nur dann gerechtfer-
tigt, wenn eine spezifische Tétigkeit ,,in sich betrachtet eine [...] Teilnahme an der
dffentlichen Gewalt darstellt“.1%4 Eine Ausweitung der in Artikel 55 EG (heute
Art. 45 EG) gestatteten Ausnahme auf einen Beruf als ganzen kommt nur in
Betracht, falls die so gekennzeichneten Titigkeiten derart miteinander verkniipft
sind, dass die Liberalisierung der Niederlassung flir den betreffenden Mitgliedstaat
die Verpflichtung mit sich bringen wiirde, die - wenn auch nur zeitweise - Aus-
tibung 6ffentlicher Gewalt durch Auslinder zuzulassen. Eine derartige Ausweitung
ist dagegen nicht zu billigen, wenn im Rahmen eines freien Berufes die Titig-
keiten, die gegebenenfalls mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden sind,
einen abtrennbaren Teil der betreffenden Berufstitigkeit insgesamt darstellen®.10?
Fiir diese Ansicht spricht, dass in Art. 47 Abs. 2 und 3 EGV der Begriff ,Beruf”

98 Griib, (Fn. 86), S. 101; Randelzhofer/ Forsthoff; in: Grabitz/Hilf, (Fn. 92), Art. 45 EGV, Rdnr. 8.

9 Haeder, (Fn. 45), S. 132; Wittkopp, Wirtschaftliche Freiziigigkeit und Nationalstaatsvorbehalte.
Eine Untersuchung zu den Art. 48 Abs. 4 und 55 Abs. 1 des EWG-Vertrages, 1977, S. 114.
100 Tomuschat, (Fn. 97), S. 70 f.

101 Tbid.; Wittkopp, (Fn. 99), S. 114.; Klinge, Die Begriffe ,Beschiftigung in der offentlichen
Verwaltung® und ,Ausiibung offentlicher Gewalt” im Gemeinschaftsrecht, 1980, S. 234 f.

102 Haeder, (Fn. 45), S. 132; Wittkopp, (Fn. 99), S. 114,
103 EuGH, Rs. 2/74, Reyners, Slg. 1974, 631 f.

104 Ibid., Rdnr. 44 f.

105 Tbid., 654 f.
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verwendet wird. Also muss ,Tatigkeiten etwas anderes bedeuten.!%® Sonst hitte
der Gesetzgeber gleiche Begriffe verwendet. Auflerdem sind nach der stindigen
Rechtsprechung des EuGH Ausnahmevorschriften eng auszulegen.!%” Wenn aber
in Art. 45 EGV ,Titigkeiten“ gleich ,Beruf® wire, dann wire immer, wenn nur
eine oder wenige Tatigkeiten mit der Ausiibung von Hoheitsgewalt verbunden
wiren, gleich der ganze Beruf von Art. 45 EGV umfasst.!%8 Die enge Auslegung
des EuGH tiberzeugt deshalb.

2. Das Tatbestandsmerkmal ,Austibung 6ffentlicher Gewalt”

Die Kernproblematik des Art. 45 EGV ist die Definition des Begriffs ,,Ausiibung
offentlicher Gewalt®. Zunichst stellt sich die Frage, aus welcher Perspektive dieser
liberhaupt auszulegen ist: Handelt es sich bei dem Begriff um einen autonomen
Rechtsbegriff des Europarechts oder ist er unter Riickgriff auf das Begriffsver-
stindnis des mitgliedstaatlichen Rechts zu bestimmen. Dabei geht es nicht etwa
um die funktionale Auslegungskompetenz, sondern nur um die Bestimmung des
der Auslegung zugrunde liegenden Rechts.!% Es muss also zunichst die Aus-
legungsmethode bestimmt werden, bevor {iberhaupt festgestellt werden kann, was
das Tatbestandsmerkmal ,,6ffentliche Gewalt” bedeutet.

a) Festlegung der Auslegungsmethode bezliglich des Merkmals ,6ffentliche
Gewalt”

Hierzu werden verschiedene Meinungen vertreten.

(1) Prifung des Tatbestandsmerkmals aus rein nationaler Perspektive

Nach einer noch im Schrifttum vertretenen, dlteren Meinung!1? ist mangels nihe-

rer Vorgaben im EGV den nationalen Gesetzgebern die Definition derjenigen
Tatigkeiten, die mit der Ausiibung von Hoheitsgewalt verbunden sind, tiberlassen.
Vor Erlass der spiter noch nidher zu erlduternden Leitentscheidung des EuGH
Reyners hatte diese Ansicht die meisten Anhinger.!!! So vertraten Deutschland

106 Wistkopp, (Fn. 99), S. 115.

107 Miiller/Graf; in: Streinz, (Fn. 35), Art. 45 EGV, Rdnr. 3; Schlag, in: Schwarze, (Fn. 97), Art. 45
EGV, Rdnr. 7.

108 Miiller/Graf, in: Streinz, (Fn. 35), Art. 45 EGV, Rdnr. 3; Henssler/Kilian, (Fn. 95), S. 194; Wittkopp,
(Fn. 99), S. 115.

109 Griib, (Fn. 89), S. 107.

10 Klinge, (Fn. 101), S. 226; wohl auch in diese Richtung zu verstehen: Schippel, in: Fs. fiir Lerche,

(Fn. 4), S. 507.
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und England in ihren Stellungnahmen zu diesem Urteil die Auffassung, dass
Art. 45 EGV dazu diene, jedem Mitgliedstaat, soweit es ihm zweckmiflig erschie-
ne, Beschrinkungen fiir diejenigen Titigkeiten zu wahren, die er als mit der
Ausiibung von Hoheitsgewalt verbunden ansihe.!12 Fiir diese Auffassung lisst sich
der Wortlaut, nimlich die Wendung ,in einem Mitgliedstaat® in Art. 45 EGV an-
fithren.!13 Auch hat der Begriff der éffentlichen Gewalt in den einzelnen Mitglied-
staaten unterschiedliche Bedeutungen und lisst sich so nicht allgemein auf EG-
Ebene definieren.!!* Nach dieser Ansicht konnten die Mitgliedstaaten mit der
Klassifizierung einzelner Titigkeiten als hoheitlich oder nicht den Anwendungs-
bereich des Art. 43 EGV beliebig einengen oder erweitern.

(2) Prufung des Tatbestandsmerkmals aus rein gemeinschaftsrechtlicher
Perspektive

Eine zweite Ansicht will den Begriff der 6ffentlichen Gewalt rein aus dem Gemein-
schaftsrecht heraus definieren.!’® So schrieb Generalanwalt Mayras in seinem
Schlussantrag zum ,Reyners“Urteil: ,,Zwar bleibt es jedem Mitgliedstaat unbe-
nommen, eine bestimmte Titigkeit auf seinem Hoheitsgebiet so auszugestalten,
dass sie an der Austibung offentlicher Gewalt teilhat, doch ist es erforderlich, dass
dieser Begriff in der gesamten Gemeinschaft einheitlich ausgelegt wird“.!1® Auch
aus dem ,,Reyners“-Urteil selbst wurde von einigen Vertretern in der Literatur der
Schluss gezogen, dass der Begriff der 6ffentlichen Gewalt rein gemeinschaftsrecht-
lich auszulegen ist.117 Der EuGH betone zwar immer, dass fiir die Anwendbarkeit
des Art. 45 EGV auf die konkrete Ausgestaltung des Berufs im jeweiligen Mitglied-
staat abgestellt werden miisse. Dies bedeute aber nicht, dass das Merkmal ,,6ffent-
liche Gewalt“ selber nationalstaatlich zu interpretieren und der EuGH an eine sol-
che Auslegung gebunden sei. Auch kann man aus der Systematik des Art. 45 EGV
als Ausnahmevorschrift von den Grundfreiheiten ableiten, dass diese grundsitz-
lich eng auszulegen ist. Durch die ungleiche Ausgestaltung der Staatsorganisation
in den Mitgliedstaaten entstiinden bei uneinheitlicher Auslegung Ungleichheiten

U1 Hergeth, (Fn. 4), S. 103.
12 Stellungnahme der deutschen und englischen Regierung zum Urteil des EuGH, Rs. 2/74,
Reyners, Slg. 1974, 636/640.

U3 Heinz, (Fn. 37), S. 569.

114 Hergeth, (Fn. 4), S. 102.

115 Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, (Fn. 92), Art. 45 EGV, Rdnr. 5; Schiller, (Fn. 80), S. 32;
Heinz, (Fn. 37), S. 570; Miiller/Graf, in: Streinz, (Fn. 35), Art. 45 EGV, Rdnr. 4.

116 Schlussantrige GA Mayras zum Urteil des EuGH, Rs. 2/74, Reyners, Slg. 1974, 665.

U7 Kranz, Die Ausiibung 6ffentlicher Gewalt durch Private nach dem Europiischen Gemeinschafts-

recht, 1984, S. 134 £; Schiller, (Fn. 80), S. 32.
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und Wettbewerbsverzerrungen.!!® Diese Argumentation vertrat auch die Kom-
mission.!?

(3) Zweistufige Prifung

Eine vermittelnde Ansicht stellt die sogenannte zweistufige Priifung dar.120
Danach ist auf einer ersten Stufe anhand des Rechts des jeweiligen Mitgliedstaats
zu ermitteln, ob gemif diesem eine Tatigkeit hoheitlich ausgestaltet ist. Dann wird
auf einer zweiten Stufe eine Art Willkiirpriifung vorgenommen. Es wird unter-
sucht, ob die nationale Auslegung eine gewisse gemeinschaftsrechtliche Grenze
nicht iiberschreitet.!?! So sehen die Anhinger dieser Meinung die ,,Reyners“-Ent-
scheidung als ein Indiz fiir die zweistufige Auslegung an, da der EuGH mehrmals
auf die gesonderte Berticksichtigung der Lage in den Mitgliedstaaten hingewiesen
hat.122 Fiir diese Meinung lisst sich anfiihren, dass Art. 45 EGV die ,6ffentliche
Gewalt” weder gemeinschaftlich definiert noch ausdriicklich auf das Recht der Mit-
gliedstaaten verweist. Also liegt die Schlussfolgerung nahe, dass beide Rechtsord-
nungen Beachtung finden miissen. Diese Ansicht wird auf der ersten Stufe mit-
gliedstaatlichen, rechtlichen und kulturellen Besonderheiten gerecht, bewahrt aber
auf der zweiten Stufe vor Missbrauch des Art. 45 EGV und trigt dem Binnen-
marktgedanken Rechnung.!?3 So iiberschreiten Titigkeiten, die nach nationalem
Recht hoheitliches Handeln darstellen, dann die Grenze zu Art. 43 EGV, wenn sie
Eigenarten aufweisen, bei denen eine Herausnahme aus den Grundfreiheiten nicht
gerechtfertigt erscheint.!24

(4) Stellungnahme

Die erste Ansicht ist meines Erachtens mit einem iiberzeugenden Argument abzu-
lehnen: Es wiirde dem Regelungszweck des EGV und dem Integrationsgedanken
ginzlich zuwider laufen, wenn es einzig und allein den einzelnen Mitgliedstaaten
liberlassen bliebe, zu bestimmen, welche Titigkeiten mit der Ausiibung offent-

18 Ibid, S. 32.
119 Stellungnahme der Kommission zum Urteil des EuGH, C-2/74, Reyners, Slg. 1974, 640.

120 Schlag, in: Schwarze, (Fn. 97), Art. 45 EGV, Rdnr. 5; Hergeth, (Fn. 4), S. 105 ff.; Wittkopp, (Fn. 99),
S. 130 ff.; Haeder, (Fn. 45), S. 130 f.; Jung, Austibung offentlicher Gewalt durch den Notar, 1994,
S. 93; Stern, Von der Kaiserlichen Notariatsordnung zum Grundgesetz - Das Notariat im deut-
schen Verfassungsrecht, MittRhNotK 1999, S. 365.

121 Sthlag, in: Schwarze, (Fn. 97), Art. 45 EGV, Rdnr. 5.

122 Fischer, (Fn.7), S. 492; Griib, (Fn. 89), S. 111 f;; Schlag, in: Schwarze, (Fn. 97), Art. 45 EGV, Rdnr. 5.
123 Haeder, (Fn. 45), S. 131; Hergeth, (En. 4), S. 106.

124 Fischer, (Fn. 7), S. 495.
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licher Gewalt 1.S.d. Art. 45 EGV verbunden sind. Dann wire Art. 45 EGV gleich-
zusetzen mit einer ,Blanko-Vollmacht“!2>: Die Mitgliedstaaten kénnten iiber den
Anwendungsbereich der Grundfreiheiten frei disponieren, obwohl sie sich vertrag-
lich zu deren Gewihrung verpflichtet haben.!26 Auch erteilt die stindige Recht-
sprechung des EuGH seit dem ,Reyners“-Urteil dieser Ansicht eine Absage.

Die zweite und dritte Ansicht findet in der Literatur ungefihr gleich viele Anhin-
ger. Auch die Rechtsprechung des EuGH im ,,Reyners“-Urteil ldsst sich, wie oben
schon dargestellt, in beide Richtungen deuten. Aus einem spiteren Urteil des
EuGH!?7 lisst sich allerdings eine Tendenz zur rein gemeinschaftsrechtlichen
Interpretation ableiten: ,,Die objektive Bedeutung der Bestimmungen des Gemein-
schaftsrechts® kdnne sich ,nur aus diesen Bestimmungen selbst unter Beriicksich-
tigung ihres Zusammenhangs ergeben®.128 Fiir die rein gemeinschaftsrechtliche
Ansicht spricht somit ein systematisches Argument: Wenn die Grundfreiheiten
einheitlich nur aus dem EGV heraus interpretiert werden, dann muss das auch fiir
deren Ausnahmen gelten.?” Auch Art. 45 Abs. 2 EGV erlaubt ausschlielich Ge-
meinschaftsorganen den ausdriicklichen Ausschluss bestimmter Titigkeiten von
den Grundfreiheiten.!3% Ein letztes systematisches Argument ist die parallele Aus-
legung zur Bereichsausnahme des Art. 39 Abs. 4 EGV, denn der Begriff der ,,Be-
schiftigung in der offentlichen Verwaltung® stellt nach einhelliger Ansicht einen
Begriff des Gemeinschaftsrechts dar.!3! Fiir die zweistufige Auslegung spricht
jedoch der Wortlaut des Art. 45 EGV, der die Mitgliedstaaten eindeutig mit ein-
bezieht. Auch spricht ein teleologisches Argument fiir die dritte Ansicht: Die Aus-
nahmevorschrift des Art. 45 EGV ist gerade die Vorschrift, die die Grenze zwi-
schen der Souverinitit der Mitgliedstaaten und der Kompetenz der EG ziehen
soll. Anders als in Art. 43 EGV ist deshalb eine mitgliedstaatliche Vorgabe erfor-
derlich, um tberhaupt festzustellen, ob diese gemeinschaftsrechtlich akzeptabel
ist. Die Ansicht, die eine rein gemeinschaftsrechtliche Position vertritt, riickt zu
stark den Binnenmarktaspekt in den Vordergrund und berticksichtigt den Sinn
der Ausnahmevorschrift und die Interessen der Mitgliedstaaten gerade nicht aus-
reichend.

Wenn man sich die Argumentation der Vertreter der beiden letzten Ansichten
niher anschaut, dann lasst sich feststellen, dass beide Meinungen im Kern zu dhn-
lichen Ergebnissen gelangen. Auch die rein gemeinschaftsrechtliche Ansicht ver-

125 Jung, (Fn. 120), S. 105.

126 Heinz, (Fn. 37), S. 569.

127" EuGH, Rs. 306/89, Kommission/Griechenland, Slg. 1991, 5863 fF.

128 Tbid., 5883 f,, Rdnr. 8.

129 Griib, (Fn. 89), S. 108, Kranz, (Fn. 117), S. 237; Heinz, (Fn. 37), S. 570.
130 Haeder, (Fn. 45), S. 128.

31 Randelzhofer/Forsthoff; in: Grabitz/Hilf, (Fn. 92), Art. 45 EGV, Rdnr. 6.
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langt nicht, dass vollig auler Acht gelassen wird, welche Titigkeiten die Mitglied-
staaten als hoheitlich einordnen. Meines Erachtens muss zwischen zwei Gedanken-
schritten unterschieden werden. Es obliegt zunichst der souverinen Entscheidung
der Mitgliedstaaten, zu bestimmen, welche Tatigkeiten sie im Rahmen ihrer inner-
staatlichen Organisationskompetenz hoheitlich ausgestalten.!32 Das verlangt auch
der Wortlaut des Art. 45 EGV. Davon ist aber die Frage scharf zu trennen, ob eine
von einem Mitgliedstaat als hoheitlich bestimmte Titigkeit auch die Ausnahme
des Art. 45 EGV erfiillt.!33 Die Ermessensentscheidung der Staaten, wen sie mit
der Austibung von Hoheitsgewalt betrauen, indert nimlich nicht die Auslegung
des Tatbestandsmerkmals ,,6ffentliche Gewalt” aus Art. 45 EGV. Dieses ist allein
aus dem Europarecht heraus auszulegen und zu bestimmen und muss notwendi-
gerweise fiir alle Mitgliedstaaten gleichermafien gelten.!3* Die Entscheidung eines
Mitgliedstaats, eine Tatigkeit mit 6ffentlicher Gewalt auszustatten, ist von der Be-
stimmung des Merkmals ,,6ffentliche Gewalt® in Art. 45 EGV losgeldst, ihr logisch
vorgelagert. So fillt nicht alles, was die Mitgliedstaaten als hoheitlich ansehen,
automatisch unter Art. 45 EGV.13% Denn wo genau die europarechtlichen Grenzen
anzusiedeln sind, das bestimmt der EuGH und zwar rein aus gemeinschaftsrecht-
licher Perspektive. Dass heif§t aber nicht, dass er sich dabei nicht an den Vorstel-
lungen der Mitgliedstaaten iiber die Ausgestaltung von Hoheitsgewalt orientieren
wird.13¢ Denn bei der Auslegung von unbestimmten Rechtsbegriffen des Gemein-
schaftsrechts - wie auch bei der Herleitung von allgemeinen Rechtsgrundsitzen -
hat der EuGH sich schon immer an der Rechtsprechung und an den Rechtsord-
nungen und -traditionen der Mitgliedstaaten als Rechtserkenntnisquellen orien-
tiert.137 Die rein gemeinschaftsrechtliche Theorie iiberzeugt somit. Das Interpreta-
tionsverfahren zu Art. 45 EGV ist aber insofern ,zweistufig®, als zunichst gepriift
werden muss, ob ein Mitgliedstaat eine Tatigkeit als hoheitlich einstuft. Denn tut
er das nicht - und dies obliegt seinem Ermessen - kommt man gar nicht mehr da-
zu, zu priifen, ob nach Europarecht ,6ffentliche Gewalt® ausgetibt wird. Aus die-
ser Perspektive ist auch denjenigen zuzustimmen, die ein zweistufiges Auslegungs-
verfahren beflirworten. Beide Meinungen reden mithin ,,quasi“ aneinander vorbei.

Konsequenz dieses Ergebnisses ist nun, dass zuerst anhand der Rechtsprechung
des EuGH untersucht werden muss, was dieser abstrakt unter ,,6ffentlicher Gewalt®
1.5.d. Art. 45 EGV versteht. Dann muss untersucht werden, ob Deutschland die

132 Hergeth, (Fn. 4), S. 110.
133 Kranz, (Fn. 117), S. 359.

134 Heinz, (Fn. 37), S. 571; Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, (Fn. 92), Art. 45 EGV, Rdnr. 5;
Richter, (Fn. 37), S. 4.

135 Fischer, (Fn. 7), S. 493; Miiller-Graf; in: Streinz, (Fn. 35), Art. 45 EGV, Rdnr. 4.
136 Stiirner, (Fn. 18), S. 355.

37 Schiitz/Bruba/Konig, (Fn. 25), S. 36; siche zu Art. 6 Abs. 2 EUV Beutler, in: v. d. Groeben/
Schwarze, (Fn. 90), Art. 6 EUV, Rdnr. 57.
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verschiedenen Notartitigkeiten auf nationaler Ebene hoheitlich ausgestaltet hat.
Falls dies der Fall ist, muss das deutsche Ergebnis beziiglich der Notare unter den
abstrakten Begriff ,6ffentliche Gewalt” des EuGH subsumiert werden, um festzu-
stellen, ob auch aus europarechtlicher Perspektive die Notare 6ffentliche Gewalt
ausiiben.

b) Abstrakte Begriffsbestimmung der ,6ffentlichen Gewalt“ anhand der
Rechtsprechung des EuGH

In der Vergangenheit hat der EuGH beztglich Art. 45 EGV immer nur fiir den
Einzelfall entschieden, ob eine konkrete Titigkeit mit der Austibung von Hoheits-
gewalt verbunden ist, ohne dabei den Begriff der ,,6ffentlichen Gewalt® abstrakt zu
definieren.!38 Dies ist wohl dadurch zu erkliren, dass Berufsbilder in den Mit-
gliedstaaten ganz unterschiedlich ausgestaltet sein konnen.!3? Folglich muss die
Kasuistik des EuGH zu Art. 45 EGV untersucht werden, um zu dem Versuch einer
Begriffsdefinition zu gelangen.

(1) Analyse der Rechtsprechung des EuGH

Wenn man die Rechtsprechung des EuGH zu Art. 45 EGV beleuchten will, ist
zuerst die schon zitierte Leitentscheidung Reynmers aus dem Jahr 1974 zu nennen.
In dieser hatte ein niederlindischer Staatsangehoriger den Staat Belgien verklagt,
weil dieser thm per Gesetz die Ausiibung des Anwaltsberufes versagte. Dabei hatte
er das juristische Diplom erworben, das Belgiern die Ausiibung des Rechtsanwalts-
berufs ermoglichte. Belgien begriindete das Verbot damit, dass die anwaltliche
Titigkeit mit der Ausiibung von Hoheitsgewalt verbunden sei und dieser Beruf
daher notwendigerweise belgischen Staatsangehorigen vorbehalten bleiben miisse.
Der EuGH trat dieser Sichtweise entgegen und stellte fest, dass ,,auslindische Staats-
angehorige lediglich von den Titigkeiten ferngehalten werden (dirfen), die, in sich
selbst betrachtet, eine unmittelbare und spezifische Teilnahme an der Austibung
offentlicher Gewalt darstellen®.140 Es sei zwar moglich, dass in einem Mitgliedstaat
ein Anwalt hoheitliche Tatigkeiten ausfiihre. Artikel 45 EGV sei daher fiir jeden
Mitgliedstaat gesondert anhand der nationalen Bestimmungen tiber die Struktur
und die Ausiibung des betreffenden Berufs zu wiirdigen®.!4! Typische Anwalts-
titigkeiten wie Rechtsberatung und -beistand sowie die Verteidigung eines Man-
danten vor Gericht seien dazu aber nicht zu rechnen, auch wenn das Einschalten

138 AMiiller/Graf; in: Streinz, (Fn. 35), Art. 45 EGV, Rdnr. 5.

139 Schiller, (Fn. 80), S. 32; Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, (Fn. 92), Art. 45 EGV, Rdnr. 4.
140 EyGH, Rs. 2/74, Reyners, Slg. 1974, Rdnr. 44 f.

141 1hid., Rdnr. 46 £.
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eines Anwalts gesetzlich vorgeschrieben sei. Denn alle diese Tétigkeiten lassen ,die
richterliche Beurteilung und die freie Ausiibung der Rechtsprechungsbefugnis
unberiihrt“.142 Es ldsst sich somit folgern, dass dem EuGH die Einbindung einer
Person mit ihrer berufstypischen Titigkeit in staatliche Entscheidungsprozesse
nicht ausreicht. Diese gentigt selbst dann nicht, wenn die Person dabei besonders
wichtige Funktionen innehat.43 Hat ihre Titigkeit nur unterstiitzende oder vor-
bereitende Funktion fiir eine anschliefende Entscheidung eines Hoheitstrigers,
wie das bei der anwaltlichen Titigkeit in Bezug auf den Richter der Fall ist, erfolgt
sie nicht stellvertretend fiir den Staat.!** Folglich geht der EuGH implizit davon
aus, dass ein Richter ,6ffentliche Gewalt* ausiibt. Uber den Begriff der ,6ffent-
lichen Gewalt® selbst sagt der EuGH nur, dass die Teilnahme daran ,,unmittelbar
und spezifisch® sein muss. Ein Blick auf die ausfiihrlicheren Schlussantrige von
Generalanwalt Mayras, auf denen sich der EuGH ,,auszuruhen® scheint, lisst uns
das Urteil Reyners aber besser verstehen. Diese bieten wesentlich mehr Anhalts-
punkte fiir das Begriffsverstindnis der ,,6ffentlichen Gewalt®: ,Die 6ffentliche Ge-
walt entspringt der staatlichen Herrschaftsmacht, dem staatlichen Imperium. Sie
beinhaltet flir denjenigen, der sie ausiibt, die Moglichkeit, dem Biirger gegeniiber
von Sonderrechten, Hoheitsprivilegien und Zwangsbefugnissen Gebrauch zu
machen.“!® Diese Aussage enthilt erste Anhaltspunkte fiir eine Begriffsdefinition
und ist bis heute der ,,populirste“ Versuch einer Definition.

Eine weitere wichtige Entscheidung in diesem Zusammenhang ist die ,,Frontisti-
ria“-Entscheidung!#® aus dem Jahr 1988. Dort ging es um das griechische Gesetz
zur Errichtung von Privatschulen: In Griechenland durften nur Griechen als
Haus- und Privatlehrer arbeiten, weil die Erziehung eine fundamentale Aufgabe
des griechischen Staates sei. Der EuGH lehnte die Anwendung des Art. 45 EGV
auf griechische Privatlehrer jedoch ab: Artikel 45 EGV beschrinke sich auf das,
wwas zur Wahrung der Interessen, die diese Bestimmung den Mitgliedstaaten zu
schiitzen erlaubt, unbedingt erforderlich ist.“147 Kernaussage dieses Urteils ist,
dass fir die Annahme einer Tatigkeit mit Hoheitsgewalt ein Handeln direkt gegen-
iiber dem Biirger im Uber- und Unterordnungsverhiltnis erfolgen muss. Mafinah-
men, die lediglich in der Erfiilllung staatlicher Aufgaben wie der geistigen Bildung
bestehen, reichen nicht. Der staatliche Erziehungsauftrag kann auch durch eine
intensivere staatliche Kontrolle der Privatschulen erfullt werden.

142 EyGH, Rs. 2/74, Reyners, Slg. 1974, Rdnrn. 51 und 53; Bréhmer, in: Calliess/Ruffert, (Fn. 20),
Art. 45 EGV, Rdnr. 10.

193 Henssler/Kilian, (Fn. 95), S. 199.

184 Griib, (Fn. 89), S. 121.

145 Schlussantrige GA Mayras zu EuGH, Rs. 2/74, Reyners, Slg. 1974, 665.
146 EuGH, Rs. 147/86, Frontistiria, Slg. 1988, 1637.

147" 1bid., Rdnr. 7.
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In einem spiteren Urteil stellte der EuGH nochmals klar, dass keine Tétigkeit der
offentlichen Gewalt vorliege, wenn diese nicht mit Aulenwirkung gegeniiber dem
Biirger erbracht werde, sondern lediglich im Interesse des Staates diesem gegenii-
ber erfolge.*® Auch miisse der die 6ffentliche Gewalt Ausiibende verbindliche
Entscheidungen gegeniiber dem Biirger treffen konnen, die nur noch in einem
rechtsférmigen Verfahren abinderbar seien.!#’ Dies war laut EuGH bei Kfz-Sach-
verstandigen nicht der Fall, die zwar fiir das Gericht Gutachten erstellen und so den
Zivilprozess beeinflussen. Der Richter ist aber in seiner Entscheidung nicht an die
Sachverstindigengutachten gebunden, selbst wenn er diesen mangels eigener Sach-
kenntnis mit hoher Wahrscheinlichkeit folgen wird.1>? Interessanterweise hatte
einige Zeit spiter der BGH die Hoheitlichkeit von Kfz-Sachverstindigen zu beur-
teilen und bejahte diese!®!: Wieder ein Beispiel dafiir, dass der Begriff der 6ffent-
lichen Gewalt im Europarecht nicht mit der Definition in den Mitgliedstaaten
gleichzusetzen ist.

Im ,, Thijssen“-Urteil 132 ging es einige Zeit spiter um die Hoheitlichkeit der Titig-
keit eines Betriebspriifers, der von Versicherungsaufsichtsbehérden zu Versiche-
rungsgesellschaften entsandt wird. Dessen Hauptaufgabe ist zwar, die Aufsichtsbe-
horden, also staatliche Stellen, mit Informationen zu versorgen. Er kann aber
gegen Unternehmensentscheidungen, die eine strafbare Handlung enthalten, ein
Veto einlegen. Erlangt also seine Titigkeit unmittelbare Rechtsverbindlichkeit
gegeniiber den betroffenen Biirgern und ist deshalb hoheitlich? Der EuGH ver-
neinte dies, weil die Letztentscheidungsgewalt bei der Aufsichtbehorde selbst lige
und deshalb nur diese Hoheitsgewalt austibe. Kernaussage ist also, dass die frag-
liche Tdtigkeit gegentiber dem Biirger verbindliche, endgiiltige Rechtsfolgen haben
muss und nicht nur einer staatlichen Einrichtung die Moglichkeit erdffnet, mit
den so erlangten Erkenntnissen solche Rechtsfolgen anzuordnen.!3

Einen Schritt weiter in der Dogmatik des Art. 45 EGV bringt die Betrachtung der
,Sicherheitsdienste“-Urteile des EuGH.!>* Darin ging es um die Frage, ob private
Sicherheitsdienste Hoheitsgewalt ausiibten und deshalb nur Inlinder dieser Tatig-

148 EuGH, Rs. C-3/88, Kommission/Italien, Slg. 1989, 4035 ff.

149 EyGH, Rs. C-306/89, Kommission/Griechenland, Slg. 1991, 5863 ff.

150 Tbid.

151 BGHZ 49, 108 ff; BGH NJW 1973, S. 458; BGH, NJW 1993, S. 1784.
152 EuGH, Rs. C-42/92, Thijssen, Slg. 1993, 1-4047.

153 Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, (Fn. 92), Art. 45 EGV, Rdnr. 9; Brobmer, in: Calliess/
Ruffert, (Fn. 20), Art. 45 EGV, Rdar. 10.

154 Sicherheitsdienste I: EuGH, Rs. C-114/97, Kommission/Spanien, Slg. 1998, 1-6717; EuZW 1999,
S. 125; Sicherheitsdienste II: EuGH, Rs. C-355/98, Kommission/Belgien, Slg. 2000, 1-344; EuZW
2000, S. 344; Sicherheitsdienste III: EuGH, Rs. C-283/99, Kommission/Italien, Slg. 2001, 1-4363;
EuZW 2001, S. 603.
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keit nachkommen diirften. Der EuGH verneinte dies. Private Sicherheitsleute
iiben ,Jedermannrechte aus und handeln nicht auf offentlich-rechtlicher, son-
dern auf privatrechtlicher Grundlage. Sogar wenn sie staatliche Sicherheitsbe-
horden unterstiitzen, sei dies nur eine Hilfstitigkeit. Die Ausiibung von Hobheits-
gewalt verlangt also, dass einer Person ein ,Mehr” an Rechten zukommt als dem
Durchschnittsbiirger. Auch wenn die Sicherheitsdienste unter der Disziplinarge-
walt der Polizei stehen, staatlich vereidigt sind und Verbrecher festnehmen diirfen,
reicht dies nicht.!>

Die erst vor wenigen Jahren ergangene Entscheidung Spanische Seckapitiine ist fiir
die Frage der Ausiibung von Hoheitsgewalt durch Notare besonders interessant.!>¢
Dort ging es um eine spanische Vorschrift, die die Tatigkeit der spanischen See-
kapitine und -offiziere Spaniern vorbehielt, weil diese staatliche Funktionen wie
Sicherheits- und Polizeiaufgaben, notarielle und personenstandsrechtliche Auf-
gaben wahrnihmen. Diese Entscheidung erging zwar zu Art. 39 Abs. 4 EGV, ent-
hilt aber Aussagen, die auch fur die Auslegung von Art. 45 EGV herangezogen
werden konnen. Das Urteil st zunichst bemerkenswert, weil der EuGH zum ers-
ten Mal in seiner Rechtsprechung annahm, dass eine hoheitliche Titigkeit im
Prinzip vorliegt, weil die hoheitlichen Befugnisse der Kapitine tiber blofe Hilfs-
tatigkeiten hinausgehen. ,,Die Kapitine® werden ,,bei der Erfiillung der ihnen iiber-
tragenen offentlichen Aufgaben als Vertreter der 6ffentlichen Gewalt im Dienst der
allgemeinen Belange des Flaggenstaats titig“.!>” Allerdings brachte der EuGH als
»Neuerung® einen zeitlichen Aspekt ins Spiel: Artikel 39 Abs. 4 EGV sei nur dann
erfiillt, wenn die oben genannten Befugnisse tatsichlich regelmiflig und nicht nur
ganz gelegentlich ausgeiibt wiirden. Denn die Belange eines Mitgliedstaats sind
nicht gefihrdet, wenn ein EG-Auslinder nur ausnahmsweise hoheitliche Befug-
nisse fiir thn wahrnimmt. Daran fehlte es hier. Beztiglich der notariellen Tétigkei-
ten geht es um die 6ffentliche Beurkundung, um das Verfassen und die Verwahrung
von Testamenten (Art. 722 und 729 Coédigo Civil) und die Errichtung personen-
standsrechtlicher Urkunden gemifl Art. 52 Cédigo Civil, nach dem der Kapitin
unter bestimmten Voraussetzungen Eheschliefungen vornehmen kann.!®® Es fin-
den sich hier Parallelen zu § 2232 BGB, zur Verwahrung von Erbvertrigen durch
den beurkundenden Notar oder auch zu den nach §§ 2249 ff. BGB zu errich-
tenden Nottestamenten.!®® Manche sehen in diesem Urteil schon die Bestitigung

155 Henssler/Kilian, (Fn. 95), S. 205.

156 EuGH, Rs. C-405/01, Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espanola, Slg. 2003, 1-10391;
DVBL. 2004, S. 197.

157 EuGH, Rs. C-405/01, Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espanola, Slg. 2003, 1-10391,
Rdnr. 43.

158 1bid., Rdnr. 15.
159 Sehill, (Fn. 65), S. 2016.
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des EuGH, dass die notarielle Beurkundung unter Art. 45 EGV fillt.16% Allerdings
sind die notariellen Befugnisse der spanischen Seekapitine insgesamt gering. So-
mit wird der EuGH seine Konsequenz, die Tatigkeit der spanischen Seekapitine
dem Art. 39 Abs. 4 EGV zu unterstellen, eher aus deren Sicherheits- und Polizei-
befugnissen gefolgert haben, die Bereiche klassischer Eingriffsverwaltung sind.
Denn dem EuGH reichten in einer Parallelentscheidung zu deutschen Kapitinen
allein polizeiliche und sicherheitsrechtliche Befugnisse aus, um die gleiche Schluss-
folgerung wie bei den spanischen Kapitinen zu zichen.!®! Dariiber, ob allein die
notariellen Befugnisse der Kapitine zur Unterstellung ihrer Tatigkeit unter Art. 39
Abs. 4 EGV ausgereicht hitten, lisst sich nur spekulieren. Trotzdem ist die Ent-
scheidung Spanische Seekapitine ein wichtiges Prajudiz.

(2) Interpretationsansatze der Kommission

Die Kommission hat sich in der Vergangenheit an einer Begriffsinterpretation ver-
sucht: ,Man konne [...] den Begriff der Ausiibung offentlicher Gewalt dahin defi-
nieren, dass es sich um die Verwirklichung eines Sonderrechts mit Zwangsbefug-
nissen gegeniiber Personen und Sachen handle, das dem Biirger im allgemeinen
Gewaltverhiltnis nicht zusteht und demjenigen, dem es eingeriumt sei, gestattet,
unabhingig von der Billigung oder sogar gegen den Willen Dritter titig zu wer-
den“.162 Ein Vergleich mit der Aussage von Generalanwalt Mayras zeigt, dass die
Interpretation der Kommission enger ist, weil diese nur Zwangsbefugnisse als
Kennzeichen von Hoheitsgewalt annimmt, nicht aber Sonderrechte oder Hoheits-
privilegien. Sie verlangt sogar ein Titigwerden gegen den Willen der Biirger. Diese
Definition, die den Bereich staatlicher Souverinitit stark eingeschrinkt hitte, rela-
tivierte die Kommission aber spiter. Sie verlangte keine Titigkeit gegen den Wil-
len der Biirger mehr und stellte auf ,6ffentlich-rechtliche Sonderrechte, auf Vor-
rechte der 6ffentlichen Gewalt verbunden mit Zwangsmitteln gegeniiber dem Betrof-
fenen“163 ab. Damit ist ihre Definition der von Generalanwalt Mayras angenihert.

(3) Interpretationsversuche in der Literatur

Auch in der Literatur hat sich noch keine ,herrschende Meinung beziiglich der
Definition des Begriffs der ,,6ffentlichen Gewalt“ herausgebildet. Manche behaup-
ten sogar, eine abstrakte, allgemeingiiltige Begriffsdefinition sei nicht méglich. Ob

160 Ferseh, (Fn. 97), S. 561.
161 EuGH, Rs. C-47/02, Anker, Slg. 2003, 1-10447; Schill, (Fn. 65), S. 2016.
162 Stellungnahme der Kommission zu: EuGH, Rs. 2/74, Reyners, Slg. 1974, 641.

163 Stellungnahme der Kommission zu: EuGH, Rs. C-306/89, Kommission/Griechenland Slg. 1991,
5867.
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eine Tatigkeit unter Art. 45 EGV falle, liefe sich nur fiir den Einzelfall bestim-
men.!%* Entweder wird auf die Rechtsprechung des EuGH verwiesen und die wich-
tigsten Sitze aus dem ,Reyners“-Urteil zitiert!®> oder die Begriffsbestimmung von
Generalanwalt Mayras iibernommen.'® Generell wird gesagt, dass die Frage nach
dem Vorliegen ,6ffentlicher Gewalt® nicht pauschal mit dem 6ffentlich-recht-
lichen Charakter der betroffenen Titigkeit in dem betreffenden Mitgliedstaat
beantwortet werden kann.!®” Daraus folgert eine andere Ansicht, dass Art. 45 EGV
nur einschligig sei, wenn die konkrete Tétigkeit in den fiir die Mitgliedstaaten sen-
siblen Bereich der Ausiibung von Staatsgewalt fillt oder den spezifischen Gegen-
stand staatlicher Hoheitsgewalt ausdriickt.'®® Andere sprechen von Titigkeiten,
die wegen ihres nationalen Hoheitscharakters den binnenmarktlichen Integra-
tionserfordernissen entzogen sein sollen.!®® Artikel 45 EGV greift deshalb nur
dort, wo anderenfalls ein echtes Uber- und Unterordnungsverhiltnis zugunsten
eines auslindischen Niedergelassenen entstehen wiirde.!’? Ein weiterer Versuch
der Begriffsinterpretation ist das ,,nicht- erwerbswirtschaftliche Handeln in Erledi-

gung von Staatsfunktionen®.171

(4) Zusammenfassung: Versuch einer Begriffsdefinition der ,6ffentlichen
Gewalt”

Allgemein ist zu sagen, dass der Begriff der ,o6ffentlichen Gewalt® im Gleichlauf
zur Auslegung des Begriffs der ,6ffentlichen Verwaltung® in Art. 39 Abs. 4 EGV
funktional und nicht institutionell zu sehen ist.1”2 Es kommt nicht darauf an, ob
ein Staat eine Tatigkeit formal gesehen offentlich-rechtlich ausgestaltet oder in die
Staatsverwaltung eingegliedert hat, sondern nur auf ihre inhaltlich-objektive Teil-
habe an der staatlichen Gewalt.!”3 Im Zweifelsfall ist der Begriff der ,,6ffentlichen
Gewalt® eng auszulegen, weil dieser Teil einer ,,Ausnahmevorschrift ist, die nur so-

164 Hergeth, (Fn. 4), S. 122; Fischer, (Fn. 7), S. 493 f.

165 Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, (Fn. 92), Art. 45 EGV, Rdnr. 7; Schlag, in: Schwarze,
(Fn. 97), Art. 45 EGV, Rdnr. 6 f.

166 Miiller/Graf, in: Streinz, (Fn. 35), Art. 45 EGV, Rdnr. 5; Bréhmer, in: Calliess/Ruffert, (Fn. 20),
Art. 45 EGV, Rdnr. 6; Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, (Fn. 92), Art. 45 EGV, Rdnr. 7.

167 Brihmer, in: Calliess/Ruffert, (Fn. 20), Art. 45 EGV, Rdanr. 4.
168 Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, (Fn. 92), Art. 45 EGV, Rdnr. 8.

169 Miiller-Graf, in: Streinz, (Fn. 35), Art. 45 EGV, Rdnr. 4; Oppermann, Europarecht, 3. Aufl. 2005,
Rdnr. 1542.

170 Sthlag, in: Schwarze, (Fn. 97), Art. 45 EGV, Rdnr. 3.
71 Kranz, (Fn. 117), S. 364.

172 Richter, (Fn. 37), S. 1; Preufs, (Fn. 11), S. 309.

173 Schiller, (Fn. 80), S. 31; Griib, (Fn. 89), S. 114,
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weit reicht, wie der Zweck es erfordert, um dessentwillen die Ausnahme be-
steht“.174 Den oben dargestellten Entscheidungen und Stellungnahmen lassen sich
jedoch noch weitere charakteristische Merkmale entnehmen, die eine Titigkeit, die
mit der Ausiibung von Hoheitsgewalt verbunden ist, aufweisen muss oder eben
nicht aufweisen darf: Erstens muss eine hoheitliche Tatigkeit Befugnisse mit sich
bringen, die nicht jedem Biirger zukommen, die also keine ,Jedermannrechte®
sind.1”> Am treffendsten und prignantesten formulierte Generalanwalt Mayras,
dass jemand, der 6ffentliche Gewalt austibt, von ,,Sonderrechten, Hoheitsprivilegien
oder Zwangsbefugnissen® Gebrauch machen kénnen muss. Der Begriff ,,Zwangs-
befugnis® darf dabei nicht darauf reduziert werden, dass es sich bei ihm um die
Durchsetzung reiner Zwangsgewalt gegen den Willen des Biirgers handelt.!”® So
kann nicht nur die Eingriffs-, sondern auch die Leistungsverwaltung aus der Sicht
des Adressaten hoheitlich sein, wenn eine Mafinahme zunichst einseitige Rechts-
folgen hat, die auch gegen dessen Willen eintreten und nur im Verfahren des nach-
triglichen Rechtsschutzes angefochten werden kénnen.!”” Wie das Wort ,,Gewalt®
selbst impliziert, muss es sich um eine imperative, verbindliche Titigkeit handeln,
fir die ein Subordinationsverhiltnis charakteristisch ist.!”® Zweitens muss eine
hoheitliche Titigkeit direkt gegeniiber dem Biirger ausgeiibt werden, muss also
Auflenwirkung im Einzelfall haben und darf nicht nur im Interesse des Staates die-
sem gegentiber erfolgen. Es darf nicht nur das Funktionieren des Staatsapparats
durch eine reine Hilfstitigkeit oder technische Titigkeit!”? erleichtert werden. Der
EuGH umschrieb dieses Kriterium damit, dass er stets eine ,unmittelbare |...]
Teilnahme an der 6ffentlichen Gewalt forderte.!80 Es reicht nicht, wenn ein pri-
vater Leistungstriger einer staatlichen Instanz nur die inhaltliche Grundlage, die
Vorbereitung fiir eine staatliche Entscheidung liefert, an die der staatliche Ent-
scheidungstriger nicht gebunden ist.!8! Vielmehr muss der Leistungstriger selbst
autonome staatliche Entscheidungen mit Letztentscheidungsgewalt fillen.!82 Da-
ran fehlte es laut EuGH bei Anwilten, Kfz-Sachverstindigen und bei Versiche-
rungsprifern. Das neueste und letzte Kriteritum, das der Rechtsprechung des

174 EuGH, Rs. 2/74, Reyners, Slg. 1974, Rdnr. 42 f.

175 Henssler/Kilian, (Fn. 95), S. 207.

176 Griib, (Fn. 89), S. 116.

177 Schiller, (Fn. 80), S. 31; Griib, (Fn. 89), S. 122; Jung, (Fn. 120), S. 119.

178 Randelzhofer/Forsthoff; in: Grabitz/Hilf, (Fn. 92), Art. 45 EGV, Rdnr. 9; Schiller, (Fn. 80), S. 31;
Jung, (Fn. 120), S. 119.

179 Bréhmer, in: Calliess/Ruffert, (Fn. 20), Art. 45 EGV, Rdnr. 10.

180 Henssler/Kilian, (Fn. 95), S. 209; Schiller, (Fn. 80), S. 35; Bréhmer, in: Calliess/Ruffert, (Fn. 20),
Art. 45 EGV, Rdnr. 10.

181 Hergeth, (Fn. 4), S. 126 f.
182 Schiller, (Fn. 80), S. 36; Randelzhofer/Forsthoff; in: Grabitz/Hilf, (Fn. 92), Art. 45 EGV, Rdnr. 9.
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EuGH und auch schon dem Wortlaut des Art. 45 EGV zu entnehmen ist, ist das
zeitliche: Die Ausiibung von Hoheitsgewalt darf nicht nur ganz gelegentlich oder
zufillig, sondern muss charakteristischer Bestandteil der betroffenen Tatigkeit
sein.!83 Bleiben danach noch Zweifel, ist der Begriff der ,,6ffentlichen Gewalt“ eng
auszulegen, weil dieser Teil einer ,,Ausnahmevorschrift ist, die nur soweit reicht,

wie der Zweck es erfordert, um dessentwillen die Ausnahme besteht®.184

Il. Rechtsfolgen des Art. 45 EGV

Auch die Rechtsfolgen des Art. 45 EGV sind nicht eindeutig. Wihrend ein Teil der
Literatur annimmt, dass sich Art. 45 EGV darin erschopft, dass die Mitgliedstaaten
die Ausiibung hoheitlicher Tdtigkeiten ihren eigenen Staatsangehdrigen vorbehal-
ten diirfen, ansonsten aber die Niederlassungsfreiheit anwendbar sei!>, verstehen
die anderen die Norm als umfassende Souveranititsreserve fiir die Mitgliedstaaten
mit der Folge der Unanwendbarkeit der Grundfreiheiten und der alleinigen Rege-
lungskompetenz der Mitgliedstaaten fiir die von der Norm erfassten Berufe.!8¢
Folgt man der ersten Ansicht, so wiirde die freiwillige Nichtgeltendmachung des
Nationalitdtsvorbehalts zugleich einen Verzicht auf die Anwendung der Bereichs-
ausnahme bedeuten.!3” Nach der zweiten Meinung hitte ein freiwilliger Verzicht
auf diesen keinerlei Einfluss auf die mitgliedstaatliche Organisationskompetenz
beziiglich des Berufsstandes.!88 Die erste, iltere Meinung ldsst sich dadurch er-
kliren, dass die Dienstleistungs- und die Niederlassungsfreiheit zuerst reine Dis-
kriminierungsverbote waren. Organisationsregeln beziiglich der freien Berufe fie-
len, soweit sie reine Beschrinkungen enthielten, nicht in den Anwendungsbereich
der Grundfreiheiten. Da der Staatsangehorigkeitsvorbehalt der schwerste Fall der
offenen Diskriminierung ist, reduzierten einige Autoren Art. 45 EGV darauf, eine
Erlaubnisnorm fiir diese Art der Diskriminierung zu sein. Meines Erachtens ist
diese erste Meinung deshalb mit der Anerkennung der Dienstleistungs- und der
Niederlassungsfreiheit als allgemeine Beschrinkungsverbote hinfillig und abzu-
lehnen. Vertreter der ersten Meinung und auch andere Autoren vermischten und
vermischen heute noch sehr oft die Argumentation, ob ein Nationalititsvorbehalt
z.B. bei Notaren notig und zweckmifig sei, mit der, ob offentliche Gewalt 1.5.d.

183 Brohmer, in: Calliess/Ruffert, (Fn. 20), Art. 45 EGV, Rdnr. 9; Henssler/Kilian, (Fn. 95), S. 211.
184 EyGH, Rs. 2/74, Reyners, Slg. 1974, Rdnr. 42 f.

185 Bericht des Ausschusses des Europiischen Parlaments fiir Recht und Biirgerrechte zur Lage und

Organisation des Notarstands in den zwolf Mitgliedstaaten der Gemeinschaft, Buchstabe D
Nr. 5, Az A3-0422/93 (95/90), S. 12-14; Basedow, (Fn. 8), S. 429.

186 Drasch, (Fn. 25), S. 282; Hergeth, (Fn. 4), S. 202.
187 Ibid., S. 202 f.
188 Schippel, in: Fs. fiir Lerche, (Fn. 4), S. 505.
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Art. 45 EGV vorliege.!® Es wird eine Art Gesamtschau unter Auflerachtlassung
der Dogmatik der Grundfreiheiten vorgenommen.!®® Mit der zweiten Ansicht
geht Art. 45 EGV in seiner Rechtsfolge aber tiber die Frage der Notwendigkeit des
Nationalititsvorbehalts hinaus. Es geht um die gesamte Organisationsgewalt des
Staates beziiglich hoheitlicher Tatigkeiten. Der Staatangehorigkeitsvorbehalt ist
nur ein Teilaspekt des Art. 45 EGV, iiber den separat diskutiert werden muss.!"!
Sogar die Kommission erweckt in ihrer begriindeten Stellungnahme zum oben
genannten Vertragsverletzungsverfahren teilweise den Anschein, es ginge bei der
Frage der Anwendbarkeit des Art. 45 EGV auf die Notare allein um den Nationali-
titsvorbehalt.1%2 Dariiber hinaus wirft sie darin den Notaren vor, dass die Um-
setzung der Richtlinie 89/48/EWG das mildere Mittel gegeniiber dem Staatsange-
horigkeitsvorbehalt sei. Das Staatsangehorigkeitskriterium sei nicht angemessen,
um ein zum Schutz der Verbraucher ausreichendes Niveau beruflicher Qualifika-
tion zu gewdhrleisten. Die Niederlassungsfreiheit wiirde durch die Umsetzung der
in Art. 4 der Richtlinie 89/48/EWG vorgesehenen Ausgleichsmafinahmen weniger
stark beschrinkt. Die Kommission interpretiert folglich in Art. 45 EGV eine Art
VerhiltnismiRigkeitskriterium hinein.!3 Ein solches Kriterium ist aber in der
Rechtsprechung des EuGH im Zusammenhang mit den Bereichsausnahmen noch
niemals aufgetaucht. Es geht vielmehr darum, ob es sich bei einem Nationalitits-
vorbehalt wie § 5 BNotO tiberhaupt um einen Fall handelt, auf den die Grund-
freiheiten anwendbar sind. Die Umsetzung der Richtlinie stinde bei Nichtanwend-
barkeit des Art. 45 EGV nicht in einem Alternativ-, sondern in einem Konsekutiv-
verhiltnis zur Abschaffung des Nationalititsvorbehalts.194

Weiter bestand Unklarheit dariiber, ob Art. 45 EGV nur die Anwendbarkeit des
Art. 43 EGV oder des gesamten Kapitels tiber die Niederlassungsfreiheit aus-
schlieft. Der Wortlaut spricht fiir Letzteres, da die ,Anwendung dieses Kapitels“
ausgeschlossen werden soll.!% Auch der Vergleich mit Art. 39 Abs. 4 EGV unter-
stlitzt dies, weil dieser Absatz sich explizit nur auf Art. 39 Abs. 1-3 EGV bezieht.
Bei gleicher Reichweite der Tatbestandsausnahmen hitte der EG-Gesetzgeber diese
auch gleich formuliert. Daraus folgt, das wenn Art. 45 EGV einschligig ist, auch

189 Miiller-Graf, in: Streinz, (Fn. 35), Art. 45 EGV, Rdnr. 23; Schill, (Fn. 65), S. 2017; Schiller, (Fn. 80),
S. 50.

190 Stellungnahme des deutschen Notarvereins gegeniiber dem Bundesministerium der Justiz zum

Vertragsverletzungsverfahren Nr. 1996/4739 v. 17.11.2006, S. 3.
191 Preyg, (Fn. 11), S. 320; Randelzhofer/Forsthoff; in: Grabitz/Hilf, (Fn. 92), Art. 45 EGV, Rdnr. 9.

192 Mit Griinden versehene Stellungnahme der Kommission v. 12.10.2006, 996/4739, K(2006)4669,
Ziffern 16, 25 und 28 f.

193 Tbid., Ziffer 28 f.
194 Haeder, (Fn. 45), S. 150.
195 Randelzhofer/Forsthoff; in: Grabitz/Hilf; (Fn. 92), Art. 45 EGV, Rdnr. 13.
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die Anwendbarkeit der Kompetenznormen, besonders der des Art. 47 EGV, aus-
scheidet.!?® Wenn also Art. 45 EGV auf Notare anwendbar wire, dann hitte die
EG damit ihre Kompetenz zur Regelung der Berufsqualifikation des Notarberufs
verloren.

E. Anwendung der gefundenen Kriterien auf die diversen
Betéatigungsfelder des Notars

Hier ist zunichst zu hinterfragen, ob das deutsche Notariatswesen aus nationaler
Perspektive hoheitlich ausgestaltet ist. Denn wére dies nicht der Fall, miisste die
Anwendbarkeit von Art. 45 EGV gar nicht mehr untersucht werden. Ist dies aber
der Fall, so sind die verschiedenen Betdtigungsfelder des Notars unter den euro-
parechtlichen Begriff der ,6ffentlichen Gewalt® zu subsumieren.

I. Hoheitliche Ausgestaltung der Notartatigkeit in Deutschland?

In § 1 BNotO wird der Notar als Inhaber eines ihm vom Staat iibertragenen
offentlichen Amtes bezeichnet. Er Gbt eine funktional zum offentlichen Dienst
gehorende Titigkeit aus.!®” ,,Der Notar hat seine hoheitlichen Befugnisse auf dem
Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege durch Delegation vom Staat erhalten, um
offentliche Urkunden zu redigieren und zu beurkunden und mit Beweiskraft und
Vollstreckbarkeit auszustatten und aufzubewahren®.1%® Laut BVerfG iibt der Notar
einen ,staatlich gebundenen Beruf* nahe dem eines Richters oder dem eines Staats-
beamten aus.!%? Seine Titigkeiten miissten wegen ihrer besonderen Rechtswirkun-
gen von Behorden oder Gerichten ausgeiibt werden, wiirde sie der Notar nicht
wahrnehmen. Die Stellung des Notars in Deutschland kann nicht verstanden wer-
den ohne kurz das deutsche System der vorbeugenden Rechtspflege zu erldutern,
in dem der Notar neben Richtern und Rechtspflegern ein wesentlicher Akteur
ist.290 Das deutsche Rechtssystem geht von einem Zwei-Siulen-Modell aus: Anders

196 Schlussantrige GA Lenz in EuGH, Rs. 306/89, Kommission/Griechenland, Slg. 1991, 1-5876, Rdnr.
28; Stellungnahme des deutschen Notarvereins gegeniiber dem Bundesministerium der Justiz
zum Vertragsverletzungsverfahren Nr. 1996/4739 v. 17.11.2006, S. 2.

197 Richter, (Fn. 37), S. 1 f.

198 Definition des Notarberufs der Internationalen Union des Lateinischen Notariats.

199 BVerfGE 16, 22 ff; 17, 376 ff; 17, 386 ff; 47, 319.

200 Schmids, in: Keidel/Kuntze/ Winkler, Kommentar zum Gesetz iiber die Angelegenheiten der

Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 15. Aufl. 2003, § 1 FGG, Rdnr. 3; Frenz, in: Eylmann/Vaasen,
(Fn. 45), § 1 BNotO, Rdnr. 11; Positionspapier der Bundesnotarkammer v. 31.7.2001 zu: Notare
in Europa - Triger eines 6ffentlichen Amtes, S. 1.

176 ZEuS - 2008 - Heft 1



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2008-1-143
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Das deutsche Notariat auf dem enroparechtlichen Priifstand

als im anglo-amerikanischen und skandinavischen Rechtsraum schaltet sich der
Staat nicht nur bei der Entscheidung von Rechtsstreitigkeiten ein, sondern sieht
bei Rechtsgeschiften mit besonderer persdnlicher oder vermogensrechtlicher Trag-
weite eine zwingende priventive Rechtskontrolle vor. Ziele sind die Gewihrleis-
tung von Rechts- und Beweissicherheit zum Zweck spiterer Streitvermeidung so-
wie der Schutz unerfahrener und ungewandter Beteiligter vor rechtlicher Benach-
teiligung.2! Der Notar nimmt seine Aufgaben folglich nicht wahr, um privat-
rechtliche Vertrige zu erfiillen, sondern um das ithm tibertragene 6ffentliche Amt
im Rahmen eines 6ffentlichen Verfahrens, sozusagen als ,Richter im Vorfeld®, aus-
zuiiben. Er steht damit nicht nur im Dienste der Parteien, sondern auch im Dienste
staatlicher Gemeinwohlinteressen und einer geordneten Rechtspflege.292 Wertvolle
Rechtsgiiter wie Grund und Boden, familidre und juristische Statusverhiltnisse
werden der Privatautonomie entzogen und materiell-rechtlich durch den Form-
zwang unter staatliche Obhut gestellt.203 So miissen alle Rechtsakte in der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit nach dem deutschen Konzept mit Hoheitsgewalt ausgestattet
sein, denn nur durch diese haben sie statusbegriindende und -indernde Wir-
kungen nicht nur zwischen den Parteien, sondern gegeniiber jedermann. So wire,
wenn man diesem Teil der Rechtspflege ihren hoheitlichen Charakter abspricht,
die freiwilligen Gerichtsbarkeit nach dem deutschen Konzept ihres Fundaments
beraubt.

Anders als der Anwalt ist der Notar in Deutschland gemif8 § 15 BNotO zur Amts-
ausiibung verpflichtet.?* Insbesondere die mangelnde Wirtschaftlichkeit eines Be-
urkundungsersuchens berechtigt den Notar nicht, eine Tatigkeit zu verweigern. Bei
bediirftigen Parteien wird der Notar sogar unter den Voraussetzungen des § 17
Abs. 2 BNotO unentgeltlich titig. Der Biirger hat wie im Verwaltungsverfahren ein
subjektiv-6ffentliches Recht auf die Vornahme der Amtshandlung oder einen
,,Urkundsgewéihrzmspruch“.205 Der Notar ist auch wie ein Richter, im Gegensatz
zum die Seite seines Mandanten vertretenden Anwalt, zur Unparteilichkeit und
Unabhingigkeit gegeniiber den Parteien gemidff § 14 Abs. 1 Satz 3 BNotO ver-
pflichtet.2%® Auch muss der Notar die Parteien bei der Beurkundung von Willens-
erkldrungen nach § 17 Abs. 1 BeurkG belehren. Anders als beim Anwalt kdnnen

201 Lerch, in: Arndt/Lerch/Sandkiihler, (Fn. 6), § 1 BNotO, Rdnr. 4; Positionspapier der Bundes-
notarkammer v. 31.7.2001 zu: Notare in Europa - Triger eines 6ffentlichen Amtes, S. 2.
202 O, (Fn. 5), S. 93; Positionspapier der Bundesnotarkammer v. 31.7.2001 zu: Notare in Europa

- Triger eines offentlichen Amtes, S. 2.
203 Richter, (Fn. 37), S. 2.

204 Reithmann, in: Schippel/Bracker, (Fn. 6), § 15 BNotO, Rdnr. 15 ff; Sandkibler, in:
Arndt/Lerch/Sandkiihler, (Fn. 6), § 15 BNotO, Rdnr. 6 ff.

205 Reithmann, in: Schippel/Bracker; (Fn. 6), § 15 BNotO, Rdnr. 15.

206 Eye, (Fn. 9), in: Fs. fiir Schippel, S. 609; Frenz, in: Eylmann/Vaasen, (Fn. 45), § 1 BNotO, Rdnr.
28; Bracker, in: Schippel/Bracker, (Fn. 6), § 1 BNotO, Rdnr. 18 f.
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die Parteien auf die Belehrung auch nicht so einfach verzichten.297 Die hoheitliche
Ausgestaltung in Deutschland wird nochmals dadurch deutlich, dass den Notaren
in neuerer Zeit immer mehr nach deutscher Vorstellung hoheitliche Aufgaben
ibertragen werden, um die staatliche Rechtspflege zu entlasten. So war ein verein-
fachtes Scheidungsverfahren geplant, bei dem alle wichtigen Fragen von schei-
dungswilligen Ehegatten mit dem Notar erdrtert und in einer Scheidungsfolgen-
vereinbarung niedergelegt werden sollten. Die formelle Scheidung vollzieht zwar
weiterhin das Gericht, aber ohne vertiefte Sachpriifung und ohne Anwilte. Auch
sollten den Notaren Aufgaben des Nachlassgerichts erster Instanz wie die Er-
teilung von Erbscheinen iibertragen werden.2% Seit dem 1. November 2001 wer-
den gleichgeschlechtliche eingetragene Lebenspartnerschaften in Bayern nicht etwa
vor dem unbestritten hoheitlich titigen Standesbeamten, sondern vor dem Notar
geschlossen.2%? Die hoheitliche Ausgestaltung des Notarberufs aus der deutschen
Sicht steht mithin aufler Frage.

Il. Subsumption der diversen Notartatigkeiten unter den Begriff der
Loffentlichen Gewalt*

Wie gesagt kann die Priifung, ob 6ffentliche Gewalt 1.S.d. Art. 45 EGV vorliegt,
nicht fiir den gesamten Beruf des Notars durchgefiihrt werden. Vielmehr muss dies
fiir jede einzelne Notartitigkeit gesondert festgestellt werden. Erst wenn der tiber-
wiegende Teil notarieller Titigkeiten jeweils fiir sich gesehen als Ausiibung hoheit-
licher Gewalt angesehen werden kann, kann iiber die pauschale Anwendung des
Art. 45 EGV auf das gesamte Notariat nachgedacht werden.210

1. Beurkundungstatigkeit

Die notarielle Kerntitigkeit liegt in der Beurkundung von Rechtsvorgingen nach
§20 Abs. 1 Satz 1 BNotO.2!! Darunter versteht man die Herstellung eines
Schriftstiicks, das die Wahrnehmung von Tatsachen bezeugt, die der Errichtende
wahrgenommen hat, gleich ob es sich bei den Tatsachen um Willenserklirungen,
Erklirungen nicht notwendig rechtsgeschiftlichen Inhalts oder sonstige Vorginge

207 Reithmann, in: Schippel/Bracker, (Fn. 6), § 20 BNotO, Rdnr. 4a; Stellungnahme des deutschen
Notarvereins gegentiber dem Bundesministerium der Justiz zum Vertragsverletzungsverfahren
Nr. 1996/4739 v. 17.11.2006, S. 5.

208 Stern, (Fn. 120), S. 371; Schill, (Fn. 65), S. 2018.

209 Art. 1 Abs. 1 BayAGLPartG, BayGBI 2001, S. 677; Stellungnahme des deutschen Notarvereins
zum Vertragsverletzungsverfahren Nr. 1996/4739, S. 8.

210 Sehill, (Fn. 65), S. 2017.
21 Sehiller, (Fn. 80), S. 44.
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oder Zustinde der Auflenwelt handelt.212 Das hergestellte Schriftstiick ist eine
offentliche Urkunde. Von den oben aus der Rechtsprechung des EuGH herausge-
arbeiteten drei Kriterien fiir das Vorliegen von offentlicher Gewalt ist unproble-
matisch das dritte, zeitliche Kritertum erfiillt, da die Beurkundungstitigkeit den
tiberwiegenden Teil der notariellen Tatigkeit darstellt. Gegen das Vorliegen des
ersten Kriteriums, des Subordinationsverhiltnisses, wird teilweise eingewandt, dass
sich die Beurkundungspflicht lediglich aus den Formvorschriften des materiellen
Rechts ergibt und nicht aus ,ausgeiibter Hoheitsmacht® 213 Das Beurkundungsver-
fahren wird durch den 6ffentlich-rechtlichen Verfahrensantrag der Parteien selbst
eingeleitet.214 Auch kénnen die Parteien den Notar - sogar teilweise einen auslin-
dischen -, den Beurkundungszeitpunkt und den Inhalt der Urkunde wihlen, so
dass jedes ,Zwangselement fehlt.21> So spricht die Kommission in ihrer mit
Griinden versehenen Stellungnahme aus dem Jahr 2006 und auch vorher in ihren
Aufforderungsschreiben?!® der notariellen Beurkundung die Hoheitsgewalt des-
halb ab, weil diese im Unterschied zur richterlichen Tatigkeit keine streitent-
scheidende, strafverhingende oder rechtsfortbildende Titigkeit sei, sondern nur
eine, die vorbeugend und helfend wirke.2!” Auch koénne der Notar nicht wie ein
Staatsanwalt Strafverfahren einleiten. Im Vordergrund stehe der streitvermeidende,
praventive und vorbereitende Charakter der notariellen Titigkeit.

Dagegen ist anzumerken, dass der Notar zwar keine klassische Eingriffsverwaltung
ausiibt, wie oben herausgearbeitet aber auch ,Sonderrechte im Rahmen der Leis-
tungsverwaltung ausreichen kdnnen, um eine Tatigkeit als hoheitlich 1.5.d. Art. 45
EGV einzuordnen.?!8 Wenn die Kommission unbedingt auf ein ,,Zwangselement*
hinaus will, kann dies darin gesehen werden, dass die Parteien, wenn sie gewisse
formbediirftige Rechtsgeschifte vornehmen wollen, gezwungen sind, zum Notar

212 Reithmann, in: Schippel/Bracker, (Fn. 6), § 20 BNotO, Rdnr. 1; Haeder, (Fn. 45), S. 155; Hergeth,
(Fn. 6), S. 131 f.

213 Haeder, (Fn. 45), S. 135.

214 Sandkiibler, in: Arndt/Lerch/Sandkiihler, (Fn. 6), § 20 BNotO, Rdnr. 11.

215 Lutz, Die Ausnahmen der offentlichen Verwaltung und die offentliche Gewalt, Eine Unter-

suchung zur Natur und Anwendungsbereich des Art. 48 Abs. 4 und Art. 55 Abs. 1 EWGV im
Lichte rechtstheoretischer Uberlegungen m allgemeinen und der Judikatur des EuGH im spezi-
ellen - Mégliche Anwendung der Ausnahme auf das Berufsbild des Notars, 1991, S. 115 £.; Griib,
(Fn. 89), S. 182.

216 Aufforderungsschreiben der Kommission v. 8.11.2000, SG(2000)D/108215 und v. 16.7.2000,
SG(2002) D/220099.

217 Mit Griinden versehene Stellungnahme der Kommission v. 12.10.2006, 996/4739, K(2006)4669,
Ziffern 16 und 18.

218 Wirtkopp, (Fn. 99), S. 42 f,; Schlussantrige GA Mayras zu EuGH, Rs. 2/74, Reyners, Slg. 1974,
665.
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zu gehen.?1? Sie sind gezwungen, personlich zu erscheinen, sich auszuweisen, sich
den Text der Urkunde vorlesen und erliutern zu lassen und schlieflich zu unter-
schreiben.?2? Die fehlende Mitwirkungsbereitschaft wird zwar nicht mit typischen
Zwangsmafinahmen wie Ordnungshaft oder Zwangsgeld sanktioniert, sondern
nur mit der Nichtvornahme des Rechtsgeschifts. Aber auch bei einer Pass- oder
Strallenverkehrsbehorde oder beim Standesamt ist niemand gezwungen zu erschei-
nen. Erscheint man aber nicht, erhilt man keinen Pass oder Fiihrerschein oder
kann nicht heiraten. Bei diesen Behdrden zweifelt jedoch niemand die Hoheit-
lichkeit an. Auch ist es nicht ganz richtig, dass der Notar den Parteien nicht den
Inhalt der Urkunde vorschreiben kann.?2! Zwar soll der Notar den wirklichen
Willen der Parteien ermitteln. Wollen die Parteien aber z.B. etwas Sittenwidriges
oder anderweitig Verbotenes vereinbaren, so muss der Notar gemify § 4 BeurkG
und § 14 Abs. 2 BNotO die Beurkundung verweigern. Er nimmt also sehr wohl
eine Inhaltskontrolle vor. Auflerdem werden die Parteien in der Praxis wegen des
Fachwissens und der Erfahrung des Notars oft auf inhaltliche Vorschlige dessel-
ben vertrauen, sodass dieser grofle konsultative und gestalterische Moglichkeiten
hat.222 Plakativ gesagt ist er der Lotse, nicht der Protokollfithrer der Parteien.?23
Auch im Zivilprozess darf der Richter nur tiber das entscheiden, was die Parteien
thm beibringen und darf keine Fakten selbststindig ermitteln. Was das Argument
angeht, dass das Beurkundungsverfahren nur auf Antrag eingeleitet wird, so gilt
auch im Zivilprozess die Dispositionsmaxime und der Grundsatz der Parteienherr-
schaft tiber das Verfahren. Deshalb zweifelt aber niemand an der 6ffentlichen Ge-
walt des streitentscheidenden Richters. Der substantielle Unterschied zwischen
Notar und streitentscheidendem Richter ist, dass die Entscheidung zum Notar zu
gehen auf dem einvernehmlichen Willen beider Parteien beruht, wihrend vor
Gericht der Beklagte zum Erscheinen gezwungen werden kann. Ansonsten ergeht
ein Versiumnisurteil. Es gibt aber auch Richtertitigkeiten, die nicht streitent-
scheidend, strafverhingend oder rechtsfortbildend sind, wo also der Beklagte auch
nicht gezwungen ist zu erscheinen.?24 Das sind zB. die Richtertitigkeiten im
Rahmen der freiwilligen Gerichtsbarkeit, wie die der Grundbuch-, Register- oder
Nachlassgerichte, in deren Rahmen sie sogar beurkunden kénnen.?2> Ein Erb-

219 Preyf, (Fn. 11), S. 313.

220 Stellungnahme des deutschen Notarvereins zum Vertragsverletzungsverfahren Nr. 1996/4739

v. 17.11.2006, S. 4.
221 So aber Haeder, (Fn. 45), S. 136; Schill, (Fn. 65), S. 2017.

222 Eye, in: Fs. fir Schippel, (Fn. 9), S. 609; Limmer, in: Eylmann/Vaasen, (Fn. 45), § 20 BNotO,

Rdnr. 8.
223 Stellungnahme des deutschen Notarvereins zum Vertragsverletzungsverfahren Nr. 1996/4739

v. 17.11.2006, S. 7.

224 Schmidt, in: Keidel/Kuntze/ Winkler, (Fn. 200), § 1 FGG, Rdnrn. 1, 5; Stellungnahme des deut-
schen Notarvereins zum Vertragsverletzungsverfahren Nr. 1996/4739 v. 17.11.2006, S. 3.
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scheinsantrag kann so nicht nur vor einem Notar, sondern auch nach § 56 Abs. 3
BeurkG vor einem Nachlassgericht beurkundet werden. Wenn aber die Ausiibung
offentlicher Gewalt bei der notariellen Beurkundung mit diesem letzten, nicht zu
entkriftenden Argument des freiwilligen Erscheinens der Parteien im Gegensatz
zum streitentscheidenden Richter bestritten wird, dann miisste konsequenterweise
die Ausiibung derselben bei der Beurkundung durch die freiwillige Gerichtsbarkeit
auch in Frage gestellt werden, denn ein und dieselbe Tatigkeit kann nicht unter-
schiedlich bewertet werden.

Wenn man bei der Herstellung einer Urkunde noch tiberzeugende Argumente fin-
det, um deren Hoheitlichkeit abzulehnen, so wird dies bei der Betrachtung zweier
Rechtsfolgen der Urkunde umso schwerer.22® Erstens sind 6ffentliche Urkunden,
anders als privatrechtliche, gemifd §§ 415, 418 ZPO mit formeller Beweiskraft tiber
den in ihnen beurkundeten Sachverhalt im Prozess ausgestattet.??” Thre Echtheit
wird vermutet. Es wird zwar richtigerweise angefiihrt, dass die Beweiskraft nicht
absolut sei.??8 Zur Widerlegung des Inhalts einer offentlichen Urkunde vor
Gericht muss aber voller Beweis des Gegenteils erbracht werden, dass die Angaben
des Notars unrichtig sind.??’ Die bloe Mglichkeit der Unrichtigkeit oder sogar
nur Zweifel des Richters an der Richtigkeit der Urkunde reichen nicht.23% Der
Beweis des Gegenteils gemafd §§ 415 Abs. 2, 418 Abs. 2 ZPO ist somit faktisch auf
dem Beweis einer Filschung oder fehlerhaften Beurkundung beschrinkt und wird
folglich nur sehr selten gelingen. Diese Rechtsfolge spricht fiir das Vorliegen der
obigen zweiten Voraussetzung der Hoheitlichkeit: Das autonome Fillen staatlicher
Entscheidungen mit Letztentscheidungsgewalt. Denn umgekehrt reicht es nicht,
wenn ein privater Leistungstriger einer staatlichen Instanz nur die inhaltliche
Grundlage fiir eine staatliche Entscheidung liefert, an die diese aber nicht gebun-
den ist. So war es in den Verfahren Reyners und Kfz-Sachverstindige, in denen der
Richter nicht gebunden war und im ,, Thijssen“-Urteil, das die Bindung der Auf-
sichtsbehorden an die von Selbststindigen ermittelten Feststellungen verneinte.
Dies ist bei der offentlichen Urkunde aber gerade anders, weil die Beweiskraft der
offentlichen Urkunde faktisch so gut wie unerschiitterlich ist. Die Beurkundung
bereitet nicht erst den Rechtsakt vor, mit dem staatliche Gewalt ausgeilibt wird,

225 Fersch, (Fn. 97), S. 562.
226 Hergeth, (Fn. 4), S. 137; Fetsch, (Fn. 97), S. 561.

227 Geimer, in: Zoller, Kommentar zur Zivilprozessordnung, 26. Aufl. 2007, § 418 ZPO, Rdnr. 3;
Reichold, in: Thomas/Putzo, Kommentar zur Zivilprozessordnung, 28. Aufl. 2007, § 415, Rdnr.
5 und § 418, Rdnr. 4; Hergeth, (Fn. 4), S. 142.

228 Schiller, (Fn. 80), S. 46; Geimer, in: Zéller, (Fn. 227), § 418 ZPO, Rdnr. 4; Reichold, in: Thomas/
Putzo, (Fn. 227), § 415, Rdnr. 6.

229 Heingz, (Fn. 37), S. 571; Reichold, in: Thomas/Putzo, (Fn. 227), § 415 ZPO, Rdnr. 6; Geimer, in:
Zoller, (Fn. 227), § 418 ZPO, Rdnr. 4.

230 Reichold, in: Thomas/Putzo, (Fn. 227), vor § 284 ZPO, Rdnr. 8 f.

Heft 1 - 2008 - ZEuS 181



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2008-1-143
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Marie-Christine Fuchs

sondern sie ist selbst der Rechtsfolgen setzende Akt.23! Dies wire nur anders, wenn
der EuGH mit Teilen der Literatur?32 die seltenen Fille eines erfolgreichen Be-
weises des Gegenteils ausreichen lassen wiirde, um den Richter als durch die 6ffent-
liche Urkunde ungebunden anzusehen.

Zweite Rechtsfolge der Urkunde ist, dass diese wie ein gerichtliches Urteil einen
Vollstreckungstitel gemidfl § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO darstellt, wenn sich der Schuld-
ner bei der Beurkundung der direkten Zwangsvollsteckung unterworfen hat und
wenn die Urkunde {iber einen Anspruch errichtet wurde, der einer vergleichswei-
sen Regelung zuginglich ist, nicht auf Abgabe einer Willenserkliarung gerichtet ist
und nicht den Bestand eines Mietverhiltnisses {iber Wohnraum betrifft. Der in
der Urkunde beglinstigte Gliubiger kann ohne Einschaltung des Gerichts nach Er-
teilung der Klausel seine ihm urkundlich zustehenden Anspriiche gegen den
Willen des Schuldners vollstrecken lassen. Mittlerweile ist es sogar moglich, dass
der Schuldner sich wegen einer Rdumungsverpflichtung der Zwangsvollstreckung
unterwirft und der Notar somit einen Rdumungstitel beurkunden kann. Die An-
wendung staatlicher Zwangsbefugnisse im Rahmen des Vollstreckungsverfahrens
ist als Ausdruck des staatlichen Gewaltmonopols ,,unmittelbare und spezifische®
Ausiibung 6ffentlicher Gewalt.233 Die Errichtung eines Vollstreckungstitels setzt
bereits bei der Errichtung des Titels die inhaltliche Uberpriifung durch ein staat-
liches Rechtspflegeorgan voraus, weil der Titel bei seiner Vollstreckung nicht mehr
inhaltlich iiberpriift wird. Deshalb reicht eine private Ubereinkunft oder ein pri-
vates Schiedsurteil als Vollstreckungsgrundlage nicht aus. Als Gegenargument ist
deshalb teilweise zu horen, dass der Notar eine solche inhaltliche Uberpriifung
nicht vornimmt. Auch komme § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO erst zum Tragen, wenn das
Beurkundungsverfahren lingst beendet ist und die Rechtsfolge der Zwangswir-
kung der Urkunde ergibe sich nur aus den abstrakten Rechtsfolgeregelungen der
ZPO.23* Dazu ist zu sagen, dass auch das Erkenntnisverfahren im Zivilprozess
beendet ist, bevor § 704 ZPO anwendbar wird. Auflerdem ist der Notar auch im
Klauselerteilungsverfahren nicht funktionslos.23> Er kann wie ein Vollstreckungs-
gericht den Sachverhalt ermitteln, dazu den Schuldner nach §§ 730, 726 Abs. 1
ZPO anhéren und Vollstreckbarkeitsbedingungen feststellen, die erst unmittelbar
vor Beginn der Zwangsvollstreckung feststehen, wie z.B. eine Rechtsnachfolge auf
Glaubiger- oder Schuldnerseite. Er kann auch dann die Klausel erteilen, wenn der
Schuldner nun seine Leistungspflicht bestreitet. Ein weiteres, gewichtigeres Argu-

231 Jung, (Fn. 120), S. 138; Preufs, (Fn. 11), S. 312.
232 Schiller, (Fn. 80), S. 46; Heinz, (Fn. 37), S. 571.
233 Siche z.B.: EuGH, Rs. C-114/97, Kommission/Spanien, Slg. 1998, 1-6717; EuZW 1999, 125.
234 Haeder, (Fn. 45), S. 138; Griib, (Fn. 89), S. 182.

235 A.A.: Mit Griinden versehene Stellungnahme der Kommission v. 12.10.2006, 996/4739, K(2006)
4669, Ziffer 17.
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ment gegen die aus der Vollstreckbarkeit gefolgerte Hoheitlichkeit ist aber, dass
eine vollstreckbare Urkunde im Unterschied zum streitigen Urteil nur mit Zustim-
mung des Schuldners errichtet werden kann, der sich der Vollstreckung unter-
werfen muss.23¢ Die vollstreckbare Ausfertigung der notariellen Urkunde sei ledig-
lich ,staatlich kanalisierte Hilfe bei der Privatautonomie durch die Parteien“?37
ohne jedes Zwangselement. Die Situation sei vergleichbar mit der eines privaten
Schiedsgerichts, dessen Schiedsspruch nur verbindlich ist, wenn die Parteien sich
ihm freiwillig unterwerfen.238 Auch dort hat das Schiedsgericht nicht die Méglich-
keit, von Amts wegen zu entscheiden, weil es keine Hoheitsgewalt austibt. Folglich
besteht fiir den Schiedsrichter auch kein Staatsangehdrigkeitserfordernis. Dagegen
ist zu sagen, dass ein Anerkenntnisurteil auch nur mit Einverstindnis des Schuld-
ners moglich ist, ohne dass dort die Ausiibung von Hoheitsgewalt bezweifelt wird.
Einmal existent ist die Urkunde funktional gleichwertig mit einem Urteil, egal ob
sich der Schuldner vorher unterwerfen musste. Sie kann gegen den Willen des
Schuldners vollstreckt werden, was beim Schiedsspruch nicht der Fall ist. All dies
gilt aber nur fiir solche Urkunden, die tber einen Anspruch errichtet wurden,
denn nur diese kénnen gemif$ § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO zwangsvollstreckt werden.
Dies beschrinkt die Anwendbarkeit des Arguments auf eine bestimmte Art von
Urkunde.23? Diese Art von Urkunden sehen aber teilweise sogar Autoren, die die

Beurkundung im Allgemeinen nicht als Ausiibung von Hoheitsgewalt anerkennen,
als hoheitlich an.240

Weiterhin kann der Notar nicht nur fremde, sondern auch seine eigenen gesetz-
lich festgesetzten Gebiithrenforderungen, die beim Beurkunden entstanden sind,
wie jede andere Behorde selbst fiir vollstreckbar gemifl § 155 KostO erkliren 241
Jeder private Gldubiger muss hingegen vor der Zwangsvollstreckung die Begriin-
detheit seiner Forderung von einer staatlichen Stelle feststellen lassen.?4? Dieses
Privileg ist ein deutlicher Hinweis darauf, dass der Notar gegentiber seinen Klien-
ten in einem Uber- und Unterordnungsverhiltnis steht. Auch unterliegen die
Notare bei der Beurkundung und der gesamten Amtsfithrung der Dienstaufsicht
durch die Justizverwaltungsbeh6rden nach § 92 BNotO. Diese kann dem Notar
Weisungen erteilen oder thm aufgeben, ein Urkundsgeschift wegen Unwirksam-

236 Schiller, (Fn. 80), S. 46; Griib, (Fn. 89), S. 182; Haeder, (Fn. 45), S. 139.
237 Lutz, (Fn. 215), S. 115 £; Schiller, (Fn. 80), S. 46 f.

238 Ibid.; Mit Griinden versehene Stellungnahme der Kommission v. 12.10.2006, 996/4739,
K(2006)4669, Ziffer 18.

239 Hergeth, (Fn. 4), S. 154.
240 Basedow, (Fn. 8), S. 429.
241 Schiéifer, in: Schippel/ Bracker, (Fn. 6), § 17 BNotO, Rdnr. 22; Fetsch, (Fn. 97), S. 562.

242 Stellungnahme des deutschen Notarvereins zum Vertragsverletzungsverfahren Nr. 1996/4739

v. 17.11.2006, S. 5.
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keit zu wiederholen. Nun mag zwar eingewandt werden, dass es nicht allein aus-
reichend fiir die Charakterisierung als Titigkeit mit 6ffentlicher Gewalt ist, wenn
der Betroffene unter staatlicher Aufsicht steht.?*> Dies hat der EuGH in seinem
Urteil beziiglich der (Nicht)Hoheitlichkeit von Arbeitsvermittlungsstellen4# klar
zum Ausdruck gebracht. Die staatliche Aufsicht kann jedoch ein Indiz unter vie-
len sein. Ein weiteres Indiz ist, dass die Notare bei Beurkundungen wie jede ande-
re Verwaltungsbehorde einer detaillierten Verfahrensordnung, dem BeurkG, unter-
liegen.?® Anwilte sind im Gegensatz niemals weisungsgebunden und auch in
threm Verfahren viel freier. Als Indiz in die umgekehrte Richtung beurteilen eini-
ge Autoren den Fakt, dass bei einer Schidigung der Parteien durch die Notare, wie
etwa bei einer Falschbeurkundung, nicht etwa die Staatshaftung greift, sondern der
Notar selbst haftet.?4¢ Dazu muss er gemif § 19a BNotO eine Berufshaftpflicht-
versicherung bis zu einer bestimmten Mindestsumme abschlieflen. Entsteht ein
Schaden tiber der Mindestdeckungssumme, so kénne es sein, dass der Klient auf
dem Schaden hingen bliebe, falls der Notar nicht in der Lage sei, fiir den Schaden
aus seinem Privatvermégen aufzukommen.?4” Es wird argumentiert, das wenn
Notare offentliche Gewalt ausiiben wiirden, es rechtsstaatlich geboten wire, dass der
Staat die gesamte Schadenssumme im Wege der Staatshaftung flir seinen Belie-
henen iibernimmt.248 Dazu ist jedoch zu sagen, dass gerade weil die Notare selbst-
stindig offentliche Aufgaben wahrnehmen, sie auch privat haften miissen, um ihre
Unabhingigkeit vom Staat zu bewahren. Aulerdem ist § 19a BNotO weitestge-
hend an § 839 BGB 1.V.m. Art. 34 GG angelehnt. Auch ist als Ausgleich fiir die
fehlende Staatshaftung ein Vertrauensschadensfond bei der Bundesnotarkammer
eingerichtet worden, der den Klienten bei Zahlungsunfihigkeit des haftenden
Notars gemafd § 67 Abs. 3 Nr. 3 BNotO entschidigt. Was die Rechtsmittel gegen
hoheitliche Entscheidungen anbetrifft, so wurde als Kriterium der Hoheitsgewalt
unter anderem gefordert, dass diese nur im Verfahren des nachtriglichen Rechts-
schutzes angefochten werden konnen. Sie diirfen nicht einfach durch eine andere
Verwaltungsbehorde wieder aufgehoben werden, wie dies im ,, Thijsen“-Urteil der
Fall war. Dort konnte die Versicherungsaufsichtsbehdrde das Veto des Versiche-
rungspriifers ohne weiteres nach acht Tagen wieder autheben. Beurkundungen
sind hingegen gar nicht mehr anfechtbar, die Ablehnung derselben nur mit den
tiblichen Rechtsmitteln. Es kann Beschwerde zum Landgericht und dann zum
Oberlandesgericht erhoben werden. Der Notar ist im Beschwerdeverfahren nicht

243 Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, (Fn. 92), Art. 45 EGV, Rdnr. 9.
24 EuGH, Rs. C- 55/96, Job Centre, Slg. 1997, I- 7119 ft.
245 Fetsch, (Fn. 97), S. 562.

246 Rinsche, Die Haftung des Rechtsanwalts und des Notars - Ein Handbuch fiir die Praxis, 6. Aufl.
1998, S. 235 ff.; Haeder, (Fn. 45), S. 139.

247 Thid.
28 Ibid.
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Beteiligter, sondern hat vielmehr die Rechtsstellung einer ersten Instanz.24’ Die
Rechtsmittelfihigkeit entspricht somit der von rechtskriftigen Urteilen und
Verwaltungsakten nach § 15 Abs. 2 BNotO. Nach alledem diirften die besseren
Argumente dafiir sprechen, die Beurkundung insgesamt als ,unmittelbare und spe-
zifische® Teilnahme an der 6ffentlichen Gewalt 1.S.d. Art. 45 EGV anzusehen.

2. Beglaubigungstatigkeit

Neben der Beurkundung von Willenserklirungen gehért auch die 6ffentliche Be-
glaubigung gemifl § 20 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BNotO zum Titigkeitsfeld eines
Notars. Diese umfasst keine Inhaltskontrolle, sondern ist nur eine Bestitigung,
dass z.B. eine Unterschrift von der vor dem Notar erschienenen Person stammt,
weil diese ihre Unterschrift vor dem Notar geleistet oder anerkannt hat oder eine
Abschrift dem Original entspricht.2>? Es erfolgt nur eine Identititskontrolle. Der
Hauptunterschied zur Beurkundung ist, dass das beglaubigte Schriftstiick an sich
Privaturkunde bleibt und nur der Beglaubigungsvermerk eine 6ffentliche Urkunde
1.5.d. § 418 ZPO darstellt. Konsequenterweise unterliegt der Urkundsinhalt des be-
glaubigten Schriftstiicks im Zivilprozess der freien Beweiswiirdigung des Richters.
Dieser ist nur im Umfang des vor dem Notar erbrachten Identititsnachweises an
die 6ffentliche Urkunde gebunden. Dass der Richter also durch eine Beglaubigung
noch weniger gebunden ist als durch eine Beurkundung, wird natiirlich gleich als
Argument dafiir verwendet, der Beglaubigung erst recht den Hoheitscharakter
1.S.d. Art. 45 EGV abzusprechen.?’! Wenn aber der Notar schon gar nicht den
Inhalt der Urkunde priift, wie soll dann der Richter daran gebunden sein? Genau
wie bei der Beurkundung besteht hier eine Parallelitit zwischen dem, was der
Notar 6ffentlich beurkundet hat - nimlich den Identititsnachweis - und dem,
woran der Richter im Prozess gebunden ist. Auch kann eine reine Beglaubigung
nicht vollstreckt werden, da bei ihr keine Verbindlichkeiten festgehalten werden,
die zwangsvollstreckt werden konnten.2%2 Da das Produkt der Beglaubigung auch
eine offentliche Urkunde ist, kann ansonsten auf oben verwiesen werden. Es ist
wahrscheinlich, dass der EuGH auch das Beglaubigen als Ausiibung von Hoheits-
gewalt ansieht, wo doch das Produkt der Beglaubigung das Gleiche ist wie bei der
Beurkundung: die 6ffentliche Urkunde.

249 Frenz, in: Eylmann/Vaasen, (Fn. 45), § 15 BNotO, Rdnr. 33; Reithmann, in: Schippel/Bracker,
(Fn. 6), § 15 BNotO, Rdnr. 78.

250 Limmer, in: Eylmann/Vaasen, (Fn. 45), § 20 BNotO, Rdnr. 13; Sandkiibler, in: Arndt/Lerch/
Sandkiihler, (Fn. 6), § 20 BNotO, Rdnr. 27 ff.; Positionspapier der Bundesnotarkammer v.
31.7.2001, S. 2.

251 Schiller, (Fn. 80), S. 47.
252 Hergeth, (Fn. 4), S. 154.

Heft 1 - 2008 - ZEuS 185



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2008-1-143
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Marie-Christine Fuchs

3. Beratungstatigkeit

Einen erheblichen Teil der notariellen Tatigkeit macht auch die Beratung der
Beteiligten aus. Bei dieser ist die Ausiibung von Hoheitsgewalt 1.5.d. Art. 45 EGV
insofern zweifelhaft, als dass der EuGH im ,Reyners“-Urteil die rechtsberatende
Tatigkeit von Anwilten nicht als Ausiibung derselben angesehen hat. Warum soll-
te die Beratung dann beim Notar hoheitlich sein, wo sie doch vom Gegenstand
her derjenigen anderer rechtsberatender Berufe dhnelt? Betrachtet man jedoch
Inhalt und Ziel der notariellen Beratung niher, ist einer Literaturmeinung zu-
folge?>3 beim Notar zwischen zwei verschiedenen Arten von Beratungstitigkeit zu
unterscheiden: Die beratende Tatigkeit des Notars, die rund um den Beurkun-
dungsvorgang erfolgt, muss von derjenigen getrennt werden, die auch ein Anwalt
vornehmen konnte, die also nicht mit einer Beurkundung im Zusammenhang
steht. Dass diese Unterscheidung sinnvoll ist, kann auch aus § 24 Abs. 2 BNotO
gefolgert werden. Der legt nimlich fest, dass ein Anwaltsnotar, der sich der bera-
tenden Titigkeit als Anwalt und als Notar zuwenden kann, dann die beratende
Tatigkeit als Notar wahrnimmt, wenn sie dazu dient, Amtsgeschifte wie die Be-
urkundung vorzubereiten und auszufithren. Ansonsten ist er als Anwalt titig.2>*
Die erste ,,Art“ der Beratung stellt einen integralen Bestandteil des Beurkundungs-
verfahrens dar?>®, denn eine Beurkundung ohne vorherige Beratung ist sinnlos.
Erst durch diese kann der Notar iiberhaupt seinen Hinweis- und Belehrungs-
pflichten als Ubereilungs- und Verbraucherschutz, aber auch seinen gestalterischen
und konsultativen Funktionen nachkommen.?%® Diese inhaltliche Verkniipfung
spiegeln auch das BeurkG und die BNotO wieder, die dem Notar gemifl § 17
Abs. 1 BeurkG und § 24 Abs. 1 BNotO eine Beratung der Parteien vor der Beur-
kundung vorschreiben und ihm dabei noch zusitzliche Pflichten nach §§ 17 ff.
BeurkG auferlegen.??” Die Beratung durch den Notar ist insofern anderer Art als
die des Anwalts, als der Notar nicht Interessenvertreter seines Mandanten, sondern
unabhingiger und unparteiischer Berater beider Parteien nach § 14 BNotO ist. Sie
kann somit eher mit der richterlichen Hinweispflicht aus § 139 ZPO verglichen
werden.?>8 Bei der Beurkundung und der dazu gehrenden Beratung ist eine Tren-
nung 1.S.d. ,Reyners“Rechtsprechung wegen der Einheitlichkeit des Vorgangs
praktisch unméglich und bei lebensnaher Betrachtung nicht durchfithrbar. Somit
kann fiir diesen Teil der notariellen Beratung kein anderes Urteil iiber die Aus-
{ibung von Hoheitsgewalt gefillt werden als fiir die Beurkundung selbst.>* Anders

253 Ibid., S. 179; dhnlich auch: Fischer, (Fn. 7), S. 497 ft.

254 Ibid., S. 498.

255 Schill, (Fn. 65), S. 2017.

256 Jung, (Fn. 120), S. 148.

257 Schill, (Fn. 65), S. 2017.

258 Frenz, in: Eylmann/Vaasen, (Fn. 45), § 14 BNotO, Rdnr. 12 f; Schiller, (Fn. 80), S. 47.
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sieht dies konsequenterweise die Kommission, die schon die Beurkundung als
nicht hoheitlich ansieht.260

Im Bereich des Notariats existieren aber auch Beratungstitigkeiten, die keine spe-
ziellen Berihrungspunkte zur Beurkundung aufweisen, wie etwa im Bereich der
Vertragsgestaltung im Steuer-, Familien-, Handels- oder Gesellschaftsrecht, dort
z.B. bei der Ausgestaltung von gesellschaftlichen Strukturen. Insbesondere streit-
schlichtende und -verhiitende Beratungen des Notars auflerhalb der Beurkundung
gewinnen zunehmend an Bedeutung.?®! Dass es sie gibt, bezeugt auch der Um-
kehrschluss aus oben erwihntem § 24 Abs. 2 BNotO. So hat auch der Nurnotar
die Moglichkeit zu rechtsberatender Tatigkeit aulerhalb von Urkunden, steht
dabei aber, weil er wie ein Anwalt titig ist, in Konkurrenz zu anderen rechtsbera-
tenden Berufen.?6? Deshalb diirfte der EuGH sie in konsequenter Weiterfiihrung
der ,Reyners“Rechtsprechung als nicht mit der Austiibung von Hoheitsgewalt ver-
bunden ansehen. Denn dort stehen die ratsuchenden Parteien weder in einem Sub-
ordinationsverhiltnis zum Notar, noch iibt der Notar irgendeine Art von Zwang
oder Sonderrechten aus.?®3 Der einzige Unterschied zum Anwalt ist der, dass auch
bei dieser Art der Beratung der Notar unparteiischer und unabhingiger Vertreter
des Allgemeininteresses ist. Das reicht aber nicht, um diese Tétigkeit als hoheitlich
anzusehen.?64

4. Andere Téatigkeiten des Notars

In dem Berufsfeld des Notars gibt es einige unbedeutendere Tatigkeiten, die recht
unbestritten mit der Ausiibung offentlicher Gewalt verbunden sind, wie die
Abnahme von Eiden oder eidesstattlichen Versicherungen nach § 22 BNotO und
die Mitwirkung bei Versteigerungen und Auslosungen nach § 20 Abs. 3 BNotO.263
Notarielle Versteigerungen sind sogar sekundirrechtlich als Austibung 6ffentlicher
Gewalt eingestuft.?®® Im Rahmen des Sachenrechtsbereinigungsgesetzes?®’ fiihrt

259 Hirsch, (Fn. 17), S. 736; Jung, (Fn. 120), S. 148.

260 Mit Griinden versehene Stellungnahme der Kommission v. 12.10.2006, 996/4739, K(2006)4669,
Zifter 25; Griih, (Fn. 89), S. 183.

261 O, (Fn. 5), S. 84; Hergeth, (Fn. 4), S. 180.
262 Fischer, (Fn. 7), S. 498; Jung, (Fn. 120), S. 148.
263 Schiller, (Fn. 80), S. 48.

264 Mit Griinden versehene Stellungnahme der Kommission v. 12.10.2006, 996/4739, K(2006)4669,
Ziffer 25; a.A: Richter, (Fn. 37), S. 5.

265 Basedow, (Fn. 8), S. 426; Hirsch, (Fn. 17), S. 736.

266 Richtlinie 64/224/EWG v. 25.2.1964 iiber die Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit und
des freien Dienstleistungsverkehrs fiir die Vermittlertitigkeiten in Handel, Industrie und Hand-
werk, ABL. Nr. 56 v. 4.4.1964, S. 869.
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der Notar sogar ein streitiges Verfahren durch?6®, in dessen Rahmen er Parteien

laden und ihnen einen Vermittlungsvorschlag unterbreiten kann, zu deren An-
nahme die Parteien im Rahmen eines gesetzlichen Kontrahierungszwangs ver-
pflichtet sind.2%? Auf der anderen Seite nimmt er Aufgaben wahr, die eher nicht
mit der Austibung 6ffentlicher Gewalt verbunden sind, wie die Verwahrung und
Ubermittlung von Wertsachen gemif § 23 BNotO.270 Auch erschlieflen sich die
Notare in letzter Zeit immer mehr Titigkeitsfelder, die keinerlei Zusammenhang
zu den hoheitlichen Kernaufgaben und dem Status des Notars als Amtstrager
haben, wie z.B. den Betrieb von Zertifizierungsstellen nach den §§ 67 Abs. 6, 78
Abs. 2 BNotO oder schiedsrichterliche Titigkeiten zur Streitschlichtung und -ver-
hiitung.2”! Im Gegensatz zu dieser Entwicklung steht die Tendenz, den deutschen
Notaren immer mehr Aufgaben wie unstreitige Scheidungsverfahren, Erbschein-
ausstellungen oder Funktionen eines Standesbeamten zu tbertragen, die auch
nach europidischem Verstindnis mit der Ausiibung von Hoheitsgewalt verbunden
sind. All diese Tatigkeiten bleiben jedoch trotz zunehmender Tendenz marginale
Notartdtigkeiten. Eine nidhere Untersuchung beziiglich deren Hoheitlichkeit
wiirde deshalb den Rahmen dieser Arbeit sprengen.

Ill. Problem der Abtrennbarkeit einzelner Téatigkeiten

Nachdem jede einzelne Titigkeit des Notars getrennt auf ihre Hoheitlichkeit
untersucht wurde, ist im Folgenden festzustellen, welche Konsequenzen fiir das
Berufsbild des Notars insgesamt gezogen werden miissen.

Nach Ansicht von Generalanwalt Mayras, der der EuGH im ,,Reyners“- Urteil weit-
gehend gefolgt ist, lasst sich Art. 45 EGV nur dann auf den Beruf als Ganzes
erstrecken, wenn die Ausiibung eines bestimmten Berufs untrennbar mit einer
durch Art. 45 EGV erfassten Titigkeit verbunden ist272, wenn also der das Berufs-
bild prigende Teil hoheitlich ist.?”3 Ist das der Fall, bedarf es der Analyse, ob die-

267 Gesetz v. 21.9.1994 (BGBL. 1, 2457), zuletzt geindert durch Art. 78 Abs. 10 des Gesetzes v.
23.11.2007 (BGBL 1, 2614).

268 Siche §§ 87-102 SachenRBerG; Eue, in: Fs. fiir Schippel, (Fn. 9), S. 611.

269 Stellungnahme des deutschen Notarvereins zum Vertragsverletzungsverfahren Nr. 1996/4739 v.

17.11.2006, S. 4.

270 A.A. wegen der offentlichen Sachherrschaft w.a.: Hertel, in: Eylmann/Vaasen, (Fn. 45), § 23
BNotO, Rdnr. 9.

271 O, (Fn. 5), S. 94.

272 Schlussantrige GA Mayras zum Urteil EuGH, Rs. 2/74, Reyners, Slg. 1974, 666; Randelzhofer/
Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, (Fn. 92), Art. 45 EGV, Rdnr. 7; Schlag, in: Schwarze, (Fn. 97), Art. 45
EGV, Rdnr. 7.

273 Miiller-Graf, in: Streinz, (Fn. 35), Art. 45 EGV, Rdnr. 6.
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jenigen Titigkeiten, die mit der Ausiibung von offentlicher Gewalt verbunden
sind, von den nicht hoheitlichen Titigkeiten getrennt werden kdnnen, sodass die
letzteren dem Wettbewerb zuginglich gemacht werden kénnen. Es ist jedenfalls
nach der oben zitierten ,Reyners“-Rechtsprechung zum Begriff der Titigkeiten
nicht zuldssig, durch Verweis auf relativ unbedeutende Teilaspekte des Berufsbilds
den gesamten Beruf von der Liberalisierung auszunehmen, wie dies beim Anwalt
versucht wurde, nur weil dieser ab und zu in Belgien die Richterbank komplet-
tierte. Auf der anderen Seite soll die Betrachtung der einzelnen Tatigkeiten nicht
dazu flihren, dass hergebrachte Berufsbilder aufgegeben werden miissen und eine
Art ,Restberuf®, z.B. ein ,Teilnotar® entsteht. Es wurde bereits gesagt, dass die
notarielle Beurkundung und Beglaubigung sicherlich die den Notarberuf prigende
Titigkeit darstellt und auch quantitativ den wesentlichen Teil der Arbeit des
Notars umfasst.2’4 Diese ist oben als Ausiibung von Hoheitsgewalt eingeordnet
worden. Die auf die Beurkundung hinfithrende Beratung lsst sich nicht von der
Beurkundung selbst abtrennen und ist folglich auch hoheitlich. Da mithin die das
Berufsbild des Notars prigenden Titigkeiten mit der Ausiibung von Hoheits-
gewalt verbunden sind, ist dieser Beruf insgesamt als von Art. 45 EGV umfasst
anzusehen.?”?

Dies bedeutet jedoch nicht, dass diejenigen notariellen Tatigkeiten, wie die Rechts-
beratung auflerhalb von Urkunden und die schiedsrichterliche und verwahrende
Titigkeit, auch nicht den Grundfreiheiten unterliegen. Denn diese sind erstens
von der Beurkundung logisch abtrennbar und zweitens auch fiir das Notarbild
nicht so prigend, dass bei ihrer Liberalisierung das ganze Berufsbild zerstiickelt
wiirde. Es ist auch praktisch moglich, dass ein Teil der Notartitigkeit mangels
Hobheitlichkeit den Grundfreiheiten unterliegt, beweist die Notarverfassung der
Niederlande, die die selbststindige notarielle Beratungstitigkeit nicht als Aus-
libung von Hoheitsgewalt ansieht. Diese ist sowohl beztiglich der Kosten als auch
beziiglich der Haftung privatrechtlich organisiert.?’® Folglich diirfen meines Er-
achtens EG-Auslinder in Deutschland wie ein Notar rechtsberatend und verwah-
rend titig werden, sich jedoch nicht Notar nennen und keine Art , Teilnotar® dar-
stellen, weil ithnen der Zugang zu den den Notarberuf pragenden Titigkeiten ver-
wehrt ist.2”7 Es sei an dieser Stelle noch einmal darauf hingewiesen, dass diese Aus-
fithrungen nur fiir den deutschen Notar gelten. Fiir andere Mitgliedstaaten ist es
nicht ausgeschlossen, dass sich fiir den Notarberuf aufgrund unterschiedlicher

273 Bracker, in: Schippel/ Bracker, (Fn. 6), § 1 BNotO, Rdnr. 3; Schiller, (Fn. 80), S. 44; Griib, (Fn. 89),
S. 180.

275 So auch u.a. Miiller-Graf, in: Streinz, (Fn. 35), Art. 45 EGV, Rdnr. 7; Schlag, in: Schwarze,
(Fn. 97), Art. 45 EGV, Rdnr. 8; Jung, (Fn. 120), S. 176; Hergeth, (Fn. 4), S. 189 ff.; anders u.a.
Brobmer, in Calliess/Ruffert, (Rn. 20), Art. 45 EGV, Rdnr. 3; Schiller, (Fn. 80), S. 49.

276 Hergeth, (Fn. 4), S. 173.
277 O, (Fn. 5), S. 87; Preufs, (Rn. 11), S. 310.

Heft 1 - 2008 - ZEuS 189



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2008-1-143
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Marie-Christine Fuchs

Ausgestaltung ein anderes Bild ergibt, wie z.B. fiir den makelnden Notar in Frank-
reich oder den als Gerichtskommissir titigen Notar in Osterreich.278

F. Anhaltspunkte zur aktuellen Einordnung der Notartatigkeit
durch EG-Organe

Es sollen hier das Sekundirrecht und die Rechtsprechung des EuGH auflerhalb
Art. 45 EGV auf Indizien beziiglich der Einordnung der notariellen Tatigkeit
untersucht werden, um so festzustellen, ob diese das oben gefundene Ergebnis
bestitigen oder diesem widersprechen. Auch wenn das Sekundarrecht niemals zur
Auslegung von Art. 45 EGV und damit des Primirrechts herangezogen werden
oder gar dessen Anwendungsbereich verindern kann, so kénnen ihm doch Hin-
weise entnommen werden, wie die EG-Organe die aufgeworfene Problemstellung
beurteilen. So enthilt die Berufsqualifikationsrichtlinie im Erwigungsgrund Nr.
41 die Vorgabe, dass diese Richtlinie nicht die Anwendung von Art. 45 EGV be-
rithrt, ,insbesondere auf Notare“.27? Dieser Passus wird besonders unter den Ver-
tretern des Notariats so verstanden, dass Art. 45 EGV auf Notare Anwendung fin-
det und dass die Richtlinie auf Notare nicht angewendet werden kann.?80 Wie
gesagt kann jedoch das Sekundirrecht niemals die Anwendung des Primarrechts
prajudizieren, wie es auch der Wortlaut dieses Erwidgungsgrundes selbst zum Aus-
druck bringt.?8! Nichtsdestotrotz scheint der EG-Gesetzgeber bei Erlass der Richt-
linie davon ausgegangen zu sein, dass Art. 45 EGV auf Notare anwendbar ist. Dies
folgt aber nicht aus der Richtlinie, sondern aus Art. 45 EGV. Ist dieser auf Notare
anwendbar, so ist Art. 47 EGV, also die Kompetenz der EG zur Harmonisierung
des Notarberufsqualifikationsrechts, ausgeschlossen. Da die Richtlinie 2005/36/
EG auf Art. 47 EGV basiert, gilt diese dann automatisch nicht fiir Notare. Im Zu-
sammenhang mit dem Erlass dieser Richtlinie ist auch die Haltung der verschie-
denen EG-Organe interessant: Der Rat votierte fiir eine generelle Bestimmung,
dass die Richtlinie den Anwendungsbereich des Art. 45 EGV nicht beriihre, das
Parlament wollte hingegen die Stellung des Notars als Trager 6ffentlicher Gewalt
hervorgehoben haben und ihn explizit von der Anwendbarkeit der Richtlinie aus-
nehmen?82, wihrend die Kommission es ablehnte, dass Notare ausdriicklich aus

278 Jung, (Fn. 120), S. 176; Drasch, (Fn. 25), S. 284.

279 Richtlinie 2005/36/EG, ABI. Nr. L 255 v. 30.9.2005, S. 22.
280 Stellungnahme des deutschen Notarvereins zum Vertragsverletzungsverfahren Nr. 1996/4739
v. 17.11.2006, S. 13.

281 Haeder, (Fn. 45), S. 149.

282 Schill, (Fn. 65), S. 2015.
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dem Anwendungsbereich der Richtlinie ausgenommen werden sollten.283 Ahnlich
der Berufsqualifikationsrichtlinie wurde in Art. 2 Abs. 2 lit. | der Dienstleistungs-
richtlinie das Notariat von Rat und Parlament ausdriicklich von deren Anwen-
dungsbereich ausgenommen, ohne aber eine Verbindung zu Art. 45 EGV herzu-
stellen.?84 Vorher hatte die Kommission gegen eine generelle Nichtanwendung der
Richtlinie auf den Notarberuf votiert. Sie wollte die Ausnahme nur fiir einige
wenige Notartatigkeiten gelten lassen, ,namentlich soweit bestimmte Tatigkeiten
von Notaren und anderen Berufen im Zusammenhang mit Beglaubigungs- und
Beurkundungsbefugnissen betroffen sind“.28°> Damit scheint die Kommission zu-
mindest diesen Titigkeiten einen hoheitlichen Charakter beizumessen, was zu
ithrer Position im Vertragsverletzungsverfahren im Widerspruch steht.

Die Existenz des fritheren Art. 55 EuGVU vom 27. September 1968%8¢ oder des jet-
zigen Art. 57 EuGVVO?37 wird hiufig als Beleg fiir die mangelnde Ausiibung von
Hoheitsgewalt bei der Beurkundung angefiihrt. Durch diese Vorschrift zur Aner-
kennung auslindischer offentlicher Urkunden im Inland nach Durchlauf des
Exequaturverfahrens wiirde zumindest die passive Dienstleistungsfreiheit gewihrt.
Dann miisse auch die aktive gewihrt werden.?88 Wenn ein Mitgliedstaat die Amts-
handlungen auslindischer Amtstriger europaweit als Aquivalent zu seinen eigenen
betrachtet, fehlt dem Art. 45 EGV die Grundlage, weil Beurkundungen und
Beglaubigungen somit nicht mehr notwendig mit der Staatsangehorigkeit eines
spezifischen Staates verbunden seien.?8 Das Hoheitsprinzip sei daher hinsichtlich
seiner Reichweite nicht mehr absolut.2%0 Dagegen ist einzuwenden, dass bei dieser
Argumentation wieder die Notwendigkeit eines Treuebands zwischen einem Staat
und seinen Hoheitstragern durch die Nationalitit mit der Anwendbarkeit von
Art. 45 EGV gleichgesetzt wird. Diese beiden Aspekte diirfen nicht vermischt wer-
den. Auflerdem konnte man obige Argumentation auch einfach umdrehen: Gerade
weil die Beurkundung und Herstellung eines Vollstreckungstitels als Akte mit-
gliedstaatlicher Souverinitit anerkannt sind, sind fir den grenziiberschreitenden
Rechtsverkehr vélkerrechtliche oder eben gemeinschaftsrechtliche Regelungen zu

283 Haeder, (Fn. 45), S. 149.
284 Richtlinie 2006/123/EG, ABL Nr. L 376 v. 27.12.2006, S. 36.
285 KOM (2006) 160 endg., S. 26, Erwigungsgrund 10 g.

286 Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Ent-

scheidungen in Zivil- und Handelssachen v. 27.9.1968.
287 Verordnung Nr. 44/2001/EG, ABI. Nr. L 12 v. 16.1.2001, S. 1.
288 Basedow, (Fn. 8), S. 427 ff,; Heinz, (Fn. 37), S. 572.
289 Schill, (Fn. 65), S. 2018; Basedow, (Fn. 8), S. 429.

290 Mit Griinden versehene Stellungnahme der Kommission v. 12.10.2006, 996/4739, K(2006)4669,
Ziffer 16; Prenfs, (Fn. 11), S. 313.
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deren Anerkennung notwendig.2’! Wiren notarielle Urkunden bereits als solche
europaweit anerkennungsfihig und vollstreckbar, bediirfte es des Art. 57 EuGVVO
nicht. Dieser stellt auflerdem Urkunden mit Gerichtsurteilen gleich, die ebenfalls,
um im Ausland Giiltigkeit zu entfalten, nach den Regeln des Internationalen
Privatrechts anerkannt werden miissen. Damit ist aber weder die Dienstleistungs-
freiheit fiir Richter gewihrt, noch wird bei der Errichtung eines Urteils die ,un-
mittelbare und spezifische® Ausiibung von Hoheitsgewalt bestritten. Im Zusam-
menhang mit dem Erlass der EuGVVO hat die Kommission sogar selbst einmal
Notartitigkeiten mit der Ausiibung von Hoheitsgewalt verbunden. Nachdem das
Europiische Parlament einen Anderungsvorschlag zur geplanten Verordnung er-
bracht hatte, der ,in einem alternativen Streitschlichtungssystem erbrachte Ver-
gleiche® in gleicher Weise wie offentliche Urkunden fiir vollstreckbar erklirte,
lehnte die Kommission diesen Vorschlag ab: Ein im Rahmen einer auflergericht-
lichen Streitschlichtung geschlossener Vergleich sei nicht von einer Person ge-
schlossen worden, die hoheitliche Gewalt ausiibe.2%2 Damit sagte die Kommission,
dass diejenige Person, die wie der Notar 6ffentliche Urkunden ausstelle, Hoheits-
gewalt austibe, was im Widerspruch zu ihrer Ansicht im Zusammenhang mit dem
hier er6rterten Vertragsverletzungsverfahren steht.

Ebenfalls im Kontext des EuGVU ist eines der wenigen Urteile des EuGH ergan-
gen, in dem dieser sich zur notariellen Tatigkeit geduflert hat: Im ,Unibank™
Urteil??3 fithrte der EuGH aus, dass sich eine 6ffentliche Urkunde 1.5.d. Art. 50
EuGVU dadurch auszeichnet, dass sie unter Beteiligung einer Behorde errichtet
wurde, dass ihr ein einem richterlichen Urteil vergleichbarer Beweiswert zukommt,
dass sie sich auf den Inhalt, nicht nur auf die Unterschrift bezieht und dass sie im
die Urkunde ausstellenden Staat vollstreckt werden kann.2* Diese Kriterien unter-
scheiden eine 6ffentliche Urkunde von einer privaten. Weil notarielle Urkunden
diese Kriterien erfiillen, wird in der Literatur oft der Schluss gezogen, dass der
Notar bei der Herstellung von vollstreckbaren Urkunden als Behorde fungiert und
zwischen Beweiskraft und Vollstreckbarkeit einer 6ffentlichen Urkunde und deren
Errichtung durch eine staatliche Stelle wie dem Notar ein untrennbarer Zusam-
menhang besteht. Uber Art. 45 EGV selbst trifft der EuGH in diesem Urteil jedoch
keinerlei Aussage. Deshalb ist anzumerken, dass die Begriffe des EuGVU und des
EGYV nicht unbedingt parallel ausgelegt werden miissen. Insofern konnte man eine
Indizwirkung der Rechtsprechung des EuGH zu Art. 50 EuGVU fiir die Frage, wer
Hoheitsgewalt 1.5.d. Art. 45 EGV ausiibt, bestreiten.?”> So bewertet die Kommis-

291 Hergeth, (Fn. 4), S. 136; Stellungnahme der Bundesnotarkammer v. 4.6.1991, S. 16.
292 KOM (2000) 689 endg., S. 6 f.

293 EuGH, Rs. C- 260/97, Unibank, Slg. 1999, 1-3715; DNotZ 1999, S. 921.

294 Preufs, (Fn. 11), S. 311.

295 So Schill, (Fn. 65), S. 2015; Preufs, (Fn. 11), S. 309; mit Griinden versehene Stellungnahme der
Kommission v. 12.10.2006, 996/4739, K(2006)4669, Ziffer 17.
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sion die Ausfiihrungen des EuGH im ,Unibank“Urteil zur 6ffentlichen Urkunde
lediglich als reine Begriffsdefinition in Abgrenzung zur Privaturkunde.?”® Genau-
so konnte man die Indizwirkung des gesamten EuGVU oder der EuGVVO fiir
Art. 45 EGV bestreiten. Filir einen Zusammenhang spricht aber, dass sich der
EuGH bisher immer um eine einheitliche Auslegung der Begriffe im Europarecht
bemiiht hat.

Eine weitere notarbezogene Frage entschied der EuGH in seinen Urteilen zur 6.
Mehrwertsteuerrichtlinie, die allerdings mehr steuerrechtliche als notarrechtliche
Fragen betrafen. In einem Urteil aus dem Jahr 198727 hatte der EuGH die Verein-
barkeit des niederlindischen Umsatzsteuergesetzes mit Art. 4 Abs. 5 UAbs. 1 der
6. Mehrwertsteuerrichtlinie vom 17. Mai 1977 zu beurteilen. Nach diesem gelten
Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts nicht als steuerpflichtig, soweit sie im Rah-
men offentlicher Gewalt titig werden. Diese Regelung nahmen die Niederlande fiir
die Notare in Anspruch und schlossen die Amtshandlungen der Notare von der
Mehrwertsteuer aus. Das wertete der Gerichtshof als Verstoff gegen die Richtlinie.
Der Notar erfiille Aufgaben des Gemeinwohls, stehe jedoch nicht in einem Sub-
ordinationsverhiltnis zum Staat und sei nicht in die 6ffentliche Verwaltung ein-
gegliedert. Diese Entscheidung kann als Indikator gegen die Ausiibung offent-
licher Gewalt durch Notare gewertet werden, weil sie dem Art. 4 Abs. 5 UAbs. 1
der Richtlinie nicht unterfallen. Sie kann aber auch dahingehend verstanden wer-
den, dass Privatpersonen nicht nur, weil sie Hoheitsgewalt ausiiben, von der
Mehrwertsteuerrichtlinie ausgenommen werden konnen. Dann wiirde das Urteil
gar keine Aussage zur Natur der notariellen Titigkeit enthalten.?8 So sieht auch
der deutsche Gesetzgeber Notare als mehrwertsteuerpflichtig gemafd § 1 Abs. 1 Nr.
1 und § 2 Abs. 1 UStG an, obwohl er die Teilnahme des Notars an der 6ffentlichen
Gewalt nicht bestreitet. Zusammenfassend lédsst sich sagen, dass den oben ange-
fithrten Rechtsakten und Urteilen ebenfalls die Tendenz zur Anerkennung der
Hobheitlichkeit notarieller Tatigkeiten zu entnehmen ist, wenn auch die Indiz-
wirkung einiger der angefithrten Rechtsakte fraglich ist und zu Recht bestritten
wird. Insgesamt deckt sich so diese Analyse mit den oben gefundenen Ergebnissen.

296 Tbid.
297 EuGH, Rs. C-235/85, Kommission/Niederlande, Slg. 1987, 1471 ff.
298 Schippel, in: Fs. fiir Lerche, (Fn. 4), S. 503.
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G. Mdglichkeit des freiwilligen Verzichts auf den
Staatsangehdrigkeitsvorbehalt und die freiwillige Umsetzung
der Richtlinie 2005/36 EG durch den nationalen Gesetzgeber

Nachdem nun festgestellt wurde, dass die Grundfreiheiten auf den Notarberuf im
Ganzen keine Anwendung finden, bleibt ein ungutes Gefiihl. Ist es wirklich ein
zufriedenstellendes Ergebnis, dass die mitgliedstaatlichen Notarverfassungen im
Kern jeglicher Europdisierung verschlossen bleiben sollen? Denn wenn man z.B.
die zahlreichen Richtlinien und Verordnungen zum Verfahrensrecht, Kostenrecht
und materiellen Zivilrecht, die mehr oder weniger direkt auch die notarielle Be-
rufsausiibung beeinflussen, betrachtet, dann kann sich auch die Notarverfassung
auf Dauer einer Europiisierung nicht verschliefen.? So ist es meines Erachtens
zwar richtig, dass z.B. die Dienstleistungsfreiheit wegen der noch nicht zu lésen-
den Konflikte mit dem Territorialititsprinzip und der Verschiedenheiten der
Notariatsverfassungen in den Mitgliedstaaten nicht in ihrer Ginze auf den Notar-
beruf Anwendung findet. Gleiches gilt fiir die Niederlassungsfreiheit, soweit sie die
Mitgliedstaaten in der Reglementierung des Notarberufs zu sehr einschrinkt. Auf
der anderen Seite ist es mir nicht ersichtlich, warum ein EG-Auslinder, der ein
deutsches Staatsexamen gemacht hat, nicht genauso wie ein Deutscher in Deutsch-
land Notar werden darf. Insofern ist der Vorwurf der Kommission im zuletzt ange-
strengten Vertragsverletzungsverfahren durchaus berechtigt. Sogar der Mdoglich-
keit, dass ein EG-Auslinder Notar werden kann, der zwar kein Staatsexamen, son-
dern einen dem Examen vergleichbaren auslindischen juristischen Hochschulab-
schluss hat und tiber eine Eignungspriifung oder dhnliche Anerkennungsmafinah-
men vertiefte Kenntnisse des deutschen Rechtssystems nachgewiesen hat, sollte
man sich nicht verschliefen. Der Komplexitit der Ausbildung deutscher Juristen
kann man durch entsprechend hohe Anforderungen an die Anerkennungspriifung
gerecht werden. Natiirlich missten die EG-Auslinder vorher genauso wie die deut-
schen Konkurrenten die Anforderungen des § 6 BNotO erfiillen, ein Auswahl-
verfahren durchlaufen und eine Zeit als Notarassessor 1.5.d. § 7 Abs. 3 BNotO ab-
solvieren. Dieses in der Praxis wiinschenswerte Ergebnis ist jedoch mit den her-
kéommlichen europarechtlichen Methoden scheinbar nicht zu erzielen: Entweder
sind die Grundfreiheiten mit allen Konsequenzen anwendbar oder sie sind kom-
plett ausgeschlossen. Dann kann auch der ungewiinschte Nationalititsvorbehalt
europarechtlich nicht kritisiert werden.

Eine Losungsmoglichkeit lage aber in der Hand der Mitgliedstaaten. Denn sieht
man Art. 45 EGV als staatlichen Regelungsvorbehalt im Bereich der 6ffentlichen
Gewalt an, kann ohne Weiteres der jeweilige Staat auf die Staatsangehorigkeit als
Voraussetzung der Ausiibung des Notarberufs freiwillig verzichten.’% Dies ge-

299 Fleischhauer, (Fn. 30), S. 326.
300 Schippel, Fs. fiir Lerche, (Fn. 4), S. 506; Fleischhauer, (Fn. 30), S. 326.
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schihe dann ohne jeden europarechtlichen Zwang und wiirde nicht den Verzicht
auf Art. 45 EGV bedeuten. Der Verzicht auf § 5 BNotO wird von vielen Autoren,
teilweise sogar von Vertretern des deutschen Notariats vom Gesetzgeber gefor-
dert.3%! Die Ausiibung von Staatsgewalt erfordert zwar ein besonderes Treuever-
hiltnis zum Staat. Dass dieses Treueverhiltnis aber nur zwischen dem Staat und
seinen Staatsangehorigen besteht, wird in einem zusammenwachsenden Europa
zunehmend in Zweifel gezogen.3%2 Ob die wiinschenswerte Abschaffung des § 5
BNotO aber fiir die nahe Zukunft realistisch ist, bleibt angesichts der teilweise
noch sehr defensiven Haltung mancher Notare und des deutschen Gesetzgebers
abzuwarten.393 Thnen zufolge muss der Notar zwingend Deutscher sein, da er als
staatlicher Funktionstriger deutscher Hoheitsgewalt bestellt wird.3%4 Dazu im
Kontrast ist die Forderung weniger Notariatsvertreter zu sehen, die sich sogar fiir
die freiwillige Umsetzung der Berufsqualifikationsrichtlinie einsetzen.3%> Dies leh-
nen aber die meisten mit dem Argument ab, dass vertiefte Kenntnisse des deut-
schen Rechts, wie sie nur ein Jurastudium an einer deutschen Hochschule vermit-
telt, zur Gewihrung ausreichender Rechtssicherheit unabdingbar sind.306

Dass die Forderungen nach der freiwilligen Abschaffung des Staatsangehorigkeits-
vorbehalts durchaus realisierbar sind und Deutschland dabei auch nicht das erste
Land wire, zeigt der Vergleich mit einigen anderen EG-Mitgliedstaaten. So haben
Spanien, Italien, Portugal und kiirzlich auch Estland3%7, alles Lander mit einer
lateinischen Notariatsverfassung, den Nationalititsvorbehalt abgeschafft. Frank-
reich, Griechenland und Luxemburg haben sogar den Inhalt der Diplomaner-
kennungsrichtlinie freiwillig umgesetzt.3%® In Frankreich ist z.B. vorgesehen, dass
der Bewerber ohne Maitrise eine Eignungspriifung ablegen muss, wenn bestimmte
Ausbildungsinhalte der franzosischen Notarausbildung durch die bisherige Aus-
bildung oder praktische Titigkeit nicht abgedeckt worden sind. Die Bedeutung
dieser Regelung wird aber dadurch geschmilert, dass Frankreich trotzdem noch
die eigene Staatsangehorigkeit fiir den Zugang zum Notarberuf verlangt.3? Dass
es auch dem deutschen Gesetzgeber nicht fremd ist, auf das Treueband zwischen

301 Pieper, Das Notariat im vereinten Europa - Standort und Perspektiven, ZNotP 1999, S. 430;

Fleischhauer, (Fn. 30), S. 359; Hergeth, (Fn. 4), S. 210; Schippel, Fs. fiir Lerche, (Fn. 4), S. 506.
302 1bid,, S. 505; Basedow, (Fn. 8), S. 429.
303 Tbid., S. 421; Hergeth, (Fn. 4), S. 211.
304 U.a.: Baumann, in: Eylmann/Vaasen, (Fn. 45), § 5 BNotO, Rdnr. 2.
305 Stern, (Fn. 120), S. 372; Hergeth, (Fn. 4), S. 224.
306 Fleischhauer, (Fn. 30), S. 359; Schippel, Fs. fiir Lerche, (Fn. 4), S. 509.

307 http;//europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/07/1510&format=HTM L&aged=
1&language=DE&guilLanguage=en (10.3.2008).

308 Haeder, (Fn. 45), S. 149; Hergeth, (Fn. 4), S. 221.
309 Ibid, S. 223.
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Staat und Amtstriger zu verzichten und sich dem Grundgedanken der Grund-
freiheiten zu 6ffnen, zeigt die Anderung des § 4 Abs. 1 BRRG: Auch EG-Auslinder
koénnen Beamte werden, obwohl der EuGH eine Einschrinkung der Verbeamtung
von EG-Ausldndern unter Verweis auf Art. 39 Abs. 4 EGV fiir zuléssig hielt. Er ver-
langte lediglich von Deutschland, dass EG-Auslindern bei Titigkeiten, die nicht
unter Art. 39 Abs. 4 EGV fallen, die Aufnahme in ein dem Beamtentum gleichge-
stelltes Anstellungsverhiltnis erméglicht werden muss.31% Auch die deutsche Notar-
verfassung selbst hat sich dem Europagedanken gedffnet. So wurde im Rahmen
der Berufsrechtsnovelle 1998 § 11a BNotO eingefiihrt, der es dem deutschen
Notar erlaubt, einem auslindischen Notar im EG-Ausland Amtshilfe zu leisten
und umgekehrt. Dies ermoglicht zwar nicht deren volle Dienstleistungsfreiheit,
weshalb die Kommission die Abschaffung des § 11a BNotO fordert. Es zeigt aber
ein Problembewusstsein fiir die zunehmende Notwendigkeit linderiibergreifender
Zusammenarbeit auch im Notariatswesen.3!! Eine wiinschenswerte Abschaffung
des § 5 BNotO erscheint nach alledem im Bereich des Moglichen.

H. Der Staatsangehorigkeitsvorbehalt des § 5 BNotO im Lichte
des Art. 12 EGV

Wie gesehen konnen die Mitgliedstaaten jederzeit auf das Nationalititserfordernis
fiir Notare verzichten, was die meisten bisher nicht getan haben. Aus besagten
Griinden wire es aber erstrebenswert, dass sie zur Vermeidung einer Diskriminie-
rung nichtstaatsangehdriger Mitgliedstaatler fir die Notartitigkeit 1.5.d. Art. 12
EGV zur Aufgabe des Vorbehalts gezwungen werden konnen. Es wird im Folgen-
den der Versuch unternommen, eine europarechtliche, dogmatisch saubere Losung
zu finden, um den Mitgliedstaaten trotz Unanwendbarkeit der Grundfreiheiten
doch noch die Aufgabe des integrationsfeindlichen Nationalititsvorbehalts aus § 5
BNotO aufzugeben.

I. Anwendbarkeit des Art. 12 EGV entgegen dem Grundsatz der
Subsidiaritét gegenuber spezielleren Diskriminierungsverboten
in Form der Grundfreiheiten?

Schon Anfang der 90er Jahre plidierte im Rahmen der Entschlieffung des Euro-
paischen Parlaments aus dem Jahr 1994 der Ausschuss fiir Recht und Biirgerrechte
dafiir, die Haupttitigkeit des Notars zwar als Ausiibung hoheitlicher Gewalt anzu-

310 EuGH, Rs. 307/84; Kommission/Frankreich, Slg. 1986, 1725 ff., 1733.
31V Sehiller, (Fn. 80), S. 50.
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erkennen, jedoch den Staatsangehorigkeitsvorbehalt abzuschaffen3!2 Der Aus-
schuss forderte die Kommission auf, im Rahmen der Subsidiaritit Art. 45 EGV
mit Art. 12 EGV in Einklang zu bringen3!3 und tiberlieR es dem EuGH, dariiber
zu befinden, ob Titigkeiten, die mit der Austibung von 6ffentlicher Gewalt 1.5.d.
Art. 45 EGV verbunden sind, als eine Art Auffangtatbestand vom allgemeinen
Diskriminierungsverbot erfasst sein konnten.314 Diese Frage gilt es nun zu kliren.
Artikel 12 Abs. 1 EGV gilt gemif§ seinem Wortlaut nur ,unbeschadet besonderer
Bestimmungen dieses Vertrages“. Diese Wendung schrinkt den Anwendungsbe-
reich des Art. 12 EGV stark ein, indem sie den allgemeinen Grundsatz der Sub-
sidiaritit ausdriicklich in Bezug auf Art. 12 EGV formuliert. Da anerkannt ist, dass
die Art. 39, 43 und 49 EGV spezielle Diskriminierungsverbote aus Griinden der
Staatsangehorigkeit darstellen, verdringen diese Art. 12 EGV, soweit Sachverhalte
ihrem Anwendungsbereich unterliegen.3!> Dies erscheint auch insofern logisch,
als dass nach Feststellung eines Verstofles gegen eine Personenfreiziigigkeit eine
weitere Priifung des Art. 12 EGV miiffig erscheint. Fraglich ist aber, ob dies auch
gilt, wenn alle Tatbestandsmerkmale einer Grundfreiheit erfiillt wiren, wenn nicht
die Bereichsausnahme der offentlichen Gewalt greifen wiirde. Kann dann dem
Art. 12 EGV die Rolle eines Auffangrechts zukommen oder nicht? Oder anders
formuliert: Muss, wenn man Art. 12 EGV in diesem Fall als Auffangrecht anwen-
det, das zu den Personenfreiziigigkeiten gefundene Ergebnis zur Anwendbarkeit der
Bereichsausnahme auch fiir Art. 12 EGV gelten, sodass dessen Anwendung auto-
matisch auch ausgeschlossen ist oder kann im Rahmen des allgemeinen Diskrimi-
nierungsverbots ein anderes Ergebnis gefunden werden?

In der herrschenden Literatur wird Art. 45 EGV meist ohne nihere Begriindung
mit Verweis auf das Subsidiarititsprinzip ebenfalls als Ausschluss des in Art. 12
EGV statuierten und in Art. 43 EGV nur nidher konkretisierten Diskriminierungs-
verbots angesehen.31® Dass man dies jedoch auch anders beurteilen kann, zeigt fol-
gende Argumentation. Erstens besagt der Wortlaut des Art. 45 EGV, dass bei Ein-
schlagigkeit desselben ,dieses Kapitel® iiber die Niederlassungsfreiheit keine An-
wendung findet. Da der Ausschluss laut Art. 45 EGV nicht fiir den gesamten EGV
gilt, misste Art. 12 EGV anwendbar bleiben. Zweitens wurde oben mehrfach be-

312 EntschlieBung des EP’s v. 18.2.1994 zur Lage und Organisation des Notarstands in den zwolf

Mitgliedstaaten der Gemeinschaft, ABL. Nr. C 44 v. 14.2.1994, S. 36, Ziffer 6.
313 Ibid., Ziffer 7; Preufs, (Fn. 11), S. 296.
314 Bericht des Ausschuss des EP’s fiir Recht und Biirgerrechte zur Lage und Organisation des
Notarstands in den zwolf Mitgliedstaaten der Gemeinschaft, Buchstabe D Nr. 5, Az A3-0422/93
(95/90), S. 14.

315 EuGH, Rs. 305/87, Kommission/Griechenland, Slg. 1989, 1461, Rdnr. 14; Schiitz/Bruba/Kinig,
(Fn. 25), S. 797; Streinz, in: Streinz, (Fn. 35), Art. 12 EGV, Rdnr. 14; Lenz, in: Lenz/Borchardt,
(Fn. 14), Art. 12 EGV, Rdar. 1.

316 Fischer, (Rn. 7), S. 478.
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tont, dass die Anwendbarkeit des Art. 45 EGV nicht auf die Frage der Zulissigkeit
des Staatsangehorigkeitsvorbehalts reduziert werden darf. Vielmehr ist es Rechts-
folge des Vorliegens einer Tatigkeit der offentlichen Gewalt, dass diese als Ganze
weiterhin der Organisationsgewalt eines Mitgliedstaats unterliegt. Der ,,Umkehr-
schluss“ dazu kénnte lauten, dass es das Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 45
EGV nicht ausschliefit, dass der Staatsangehorigkeitsvorbehalt fiir Notare trotz-
dem gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 12 EGV verstoft.317 So lisst sich
auch eine Literaturmeinung finden, die eben dies vertritt: Eine Diskriminierung
aus Griinden der Staatsangehorigkeit wie § 5 BNotO sei trotz Ausschluss der
Grundfreiheiten am Mafstab des Art. 12 EGV zu messen.’!8 Der EuGH hat ver-
bindliche Abgrenzungskriterien zwischen den besonderen Diskriminierungsver-
boten der Grundfreiheiten und dem allgemeinen aus Art. 12 EGV noch nicht ent-
wickelt. Er tragt durch seine Rechtsprechung sogar eher zur allgemeinen Verwir-
rung bei, wann auf welches der beiden Verbote abzustellen ist und wann das spe-
ziellere das allgemeinere ausschlieft.31 So ist er bisher eine Antwort auf diese spe-
zielle Frage nach Art. 45 EGV im Zusammenhang mit Art. 12 EGV schuldig geblie-
ben. Im Folgenden soll deshalb kurz die Rechtsprechung des EuGH allgemein zu
Art. 12 EGV beleuchtet werden, um in dieser Anhaltspunkte zu finden, die die
beschriebene Ansicht untermauern.

In den Anfangszeiten der Gemeinschaft hat Art. 12 EGV in der Rechtsprechung
des EuGH kaum Beachtung gefunden, weil die meisten Diskriminierungsfille
schon von den besonderen Diskriminierungsverboten abgedeckt wurden. Mit der
allmdhlichen Wandlung der Gemeinschaft von einer Wirtschaftsgemeinschaft
zum Europa der Biirger hat sich dies gedndert: Artikel 12 EGV hat in neuester Zeit
in der Rechtsprechung des EuGH immer mehr Beachtung und einen umfangrei-
cheren Anwendungsbereich gefunden.3?0 Diese Dynamik ging dabei zu Lasten der
Regelungskompetenz der Mitgliedsstaaten. So ist der personliche Schutzbereich
des Art. 12 EGV fiir alle natiirlichen Personen eréffnet, die die Unionsbiirgerschaft
besitzen.32! Sachlich gilt das Diskriminierungsverbot eigentlich nach Art. 12 EGV
nur fiir den ,,Anwendungsbereich des Vertrages“. Damit wiirden die Notare bisher
nicht darunter fallen, weil sie weiterhin der ausschliefflichen Regelungskompetenz
der Mitgliedstaaten unterliegen. Die einschrinkende Vorgabe in Art. 12 EGV darf
aber, wenn man der Rechtsprechung des EuGH folgt, nicht iiberschitzt werden.322

317 Preufs, (Fn. 11), S. 315.

318 Tbid.

319 Rossi, Das Diskriminierungsverbot nach Art. 12 EGV, EuR 2000, S. 205.
320 Ibid., S. 198; Schiitz/Bruha/Konig, (Fn. 25), S. 785.

321 Kingreen, in: Ehlers, Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2003, § 17, Rdnr. 19; Zuleeg,
in: v. d. Groeben/Schwarze, (Fn. 90), Art. 12 EGV, Rdnr. 11.

322 Jarass, EU-Grundrechte, 2005, S. 305; Kingreen, in: Ehlers, (Fn. 321), § 17, Rdnr. 21.
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Nicht erfasst werden lediglich rein ,interne Sachverhalte®, die ,keinerlei Bezug
zum Gemeinschaftsrecht aufweisen®.323 Einzige vom EuGH genannte Vorausset-
zung ist, dass die betroffene Regelung moglicherweise Grundfreiheiten des Ein-
zelnen oder sogar nur die allgemeine Freiziigigkeit aus Art. 18 EGV324 zumindest
mittelbar beschrinken konnte. So stellen die Grundfreiheiten iiber Art. 12 EGV
eine Art gemeinschaftsrechtliche ,,Kompetenzaustibungsschranke“ dar, obwohl der
grundfreiheitliche Anwendungsbereich die Diskriminierung nicht erfasst.3?> Eine
posit3izve Kompetenz der EG ist im Rahmen des Art. 12 EGV aber nicht erforder-
lich.326

Die meisten neueren vom EuGH zu Art. 12 EGV entschiedenen Fille fielen des-
halb nicht in den Anwendungsbereich der Grundfreiheiten, weil keine wirtschaft-
liche Betitigung ausgelibt wurde. Vermehrt ergingen Urteile zu dem in der
Regelungsgewalt der Mitgliedstaaten verbliebenen Bereich der Bildung?” oder zu
sozialen Leistungen328, oft auch in Kombination mit der Freiziigigkeit aus Art. 18
EGV, der jegliche wirtschaftliche Zweckgebundenheit fehlt.32? Dabei beschrinkten
die Diskriminierungen im Bereich der Bildung die Grundfreiheiten insofern mit-
telbar, als dass ohne eine entsprechende Bildung die Wahrnehmung der Personen-
freiziigigkeiten faktisch unmoglich wire. Allein wegen seines Status aus Art. 17
EGYV kann sich folglich ein ,,nicht wirtschaftlich aktiver” Unionsbiirger auf Art. 12
EGV berufen, wenn er sich im Aufnahmemitgliedstaat fiir eine bestimmte Dauer
rechtmifig aufgehalten hat oder eine Aufenthaltserlaubnis besitzt.330 Fraglich ist
nun, ob dies auch gilt, wenn ein Unionsbiirger zwar wirtschaftlich aktiv werden
will, die von ihm erstrebte Tétigkeit aber als Ausiibung von Hoheitsgewalt unter
Art. 45 EGV fillt und deshalb die Grundfreiheiten nicht anwendbar sind. Einen
Hinweis in diese Richtung kénnte die Rechtssache Bickel und Franz33! enthalten.
Dort ging es um eine italienische Strafverfahrensvorschrift, die nur Angehérigen

323 EuGH, Rs. C-148/02, Garcia Avello, Slg. 2003, 1-11613, Rdnr. 26, unter Berufung auf EuGH, Rs.
64/96, Uecker und Jacquet, Slg. 1997, 1-3171, Rdnr. 23.

324 EuGH, Rs. C-456/02, Trojani, Slg. 2004, 1-7573; EuGH, Rs. C-403-03, Schrempp, Slg. 2005, I-
6421, Rdnr. 7 ff.

325 Kubicki, Die subjektivrechtliche Komponente der Unionsbiirgerschaft, EuR 2006, S. 501.
326 Von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf, (Fn. 92), Art. 12 EGV, Rdnr. 34.

327 EuGH, Rs. 293/83, Gravier, Slg. 1985, 593; EuGH, Rs. C-184/99, Grzelczyk, Slg. 2001, 1-6193;
EuGH, Rs. C-209/03, Bidar, Slg. 2005, 1-2119; EuGH, Rs. C-11/06 und C-12/06, Morgan, noch
nicht in Slg. verdffentlicht.

328 EuGH, C-406/04, de Cuyper, Slg. 2006, 1-6947; EuGH, Rs. C-258/04, loannidis; EuGH, Rs. C-
456/02, Trojani, Slg. 2004, 1-7573.

329 Kubicki, (Fn. 325), S. 503.
330 EuGH, Rs. C-209/03, Bidar, Slg. 2005, 12119, Rdnr 42.
31 EuGH, Rs. C-274/96, Bickel und Franz, Slg. 1998, 1-7637.
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der Provinz Siidtirol, also Italienern, die in Siidtirol wohnen, den Gebrauch der
deutschen Sprache vor Gericht erlaubte. Der EuGH hatte die Frage zu entschei-
den, ob diese Vorschrift auch auf deutschsprachige EG-Auslinder anzuwenden sei,
die sich in Siidtirol authielten. Er sah den sachlichen Anwendungsbereich des Art.
12 EGV als erdffnet und die fragliche Vorschrift als diskriminierend an332, obwohl
das Strafverfahrensrecht, zu dem die streitige Vorschrift gehorte, in die Zustindig-
keit der Mitgliedstaaten fillt.333 Ein Zusammenhang mit den Grundfreiheiten
bestand insofern, als dass die beiden Kliger, ein osterreichischer Lastwagenfahrer
und ein deutscher Tourist, sich bei threm Aufenthalt in Siidtirol auf Art. 49 und
50 EGV berufen konnten. Trotzdem stellt die Ausiibung von Strafgewalt noch viel
unumstrittener als die notarielle Titigkeit Ausiibung offentlicher Gewalt dar. Alle
Strafgewalt ausiibenden Personen wiirden von Art. 39 Abs. 4 oder Art. 45 EGV er-
fasst. In der Rechtssache Pusa33* ging es um Auslinder diskriminierende Pfin-
dungsfreigrenzen, also um Regelungen des finnischen Zivilrechts, die gegen Art.
12 EGV verstieflen. Ebenso sah der EuGH in der Rechtssache Hayes den ehemali-
gen § 110 ZPO, der von Auslindern, die vor deutschen Gerichten auftraten, wegen
der Prozesskosten Sicherheiten verlangte, als Verstofl gegen Art. 12 EGV an.33?
Wenn man dies auf die Notare iibertrigt, ist die Anwendung des Art. 12 EGV
nicht deshalb ausgeschlossen, weil die EG beziiglich der Notarverfassung noch
keine Kompetenz hat. Auch ein Zusammenhang mit den Grundfreiheiten ist
immer konstruierbar: Wie erwihnt wird z.B. die passive Dienstleistungsfreiheit der
»Notarklienten® beziiglich 6ffentlicher Urkunden teilweise gewihrt. Der EuGH
kénnte mithin beziiglich einer Norm wie § 5 BNotO den sachlichen Anwendungs-
bereich des Art. 12 EGV fiir eroffnet ansehen, obwohl mit dem Notarberuf ein Fall
des Art 45 EGV vorliegt. Da seine Dogmatik zu Art. 12 EGV jedoch nicht sehr
klar, um nicht zu sagen konfus ist33, ist ein Ergebnis schwer prognostizierbar.

Il. Verletzung des Art. 12 EGV durch § 5 BNotO

Falls man den Anwendungsbereich des Art. 12 EGV als er6ffnet ansieht, liegt mit
§ 5 BNotO ein Fall offener Diskriminierung vor, da dieser die Ausiibung des
Notarberufs ausdriicklich deutschen Staatsangehorigen vorbehilt. Der Tatbestand
des Art. 12 EGV wire erfiillt. Der EuGH hat aber entschieden, dass Art. 12 EGV
kein absolutes Diskriminierungsverbot darstellt und hat die Maoglichkeit der
Rechtfertigung sogar bei offenen Ungleichbehandlungen anerkannt.33” Dies war

332 1bid., Rdnr. 17.

333 Kingreen, in: Ehlers, (Fn. 321), § 17, Rdnr. 23; Rossi, (Fn. 319), S. 204.
334 EuGH, Rs. C-224/02, Pusa, Slg. 2004, 1-5763.

35 EuGH, Rs. C-323/ 95, Hayes, Slg. 1997, I-1711.

336 Rossi, (Rn. 319), S. 198.
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zwar frither in der Literatur recht umstritten33%, es wire aber widersinnig, gerade

in den Bereichen, die von den Grundfreiheiten nicht erfasst werden und in denen
die Mitgliedstaaten noch mehr Kompetenzen haben, strengere Mafistibe anzule-
gen als im Rahmen der speziellen Diskriminierungsverbote der Grundfrei-
heiten.33? Die Ungleichbehandlung kann mithin durch ,,objektive, von der Staats-
angehorigkeit der Betroffenen unabhingige Erwigungen® gerechtfertigt sein, so-
weit diese verhiltnismifig sind.>*0 Der EuGH stellt so bei der Rechtfertigungsprii-
fung einen Gleichlauf zur Priifung der Grundfreiheiten her. Um den Bezug zu obi-
gen Ausfithrungen herzustellen, stellt sich nun die Frage, ob ein derart enges Ver-
hiltnis der Verbundenheit zwischen einem Notar und dem ihn bestellenden Staat
besteht, dass man diesem Verhiltnis nur durch das Treueband der Staatsangehorig-
keit gerecht werden kann.3*! Dieses besondere Verhiltnis der Verbundenheit kénn-
te aus der besonderen inhaltlichen Qualitit der notariellen Aufgaben, aus anderen
offentlichen Belangen wie z.B. einem erhéhten Geheimhaltungsinteresse oder aus
einer besonderen Gegenseitigkeit von Rechten und Pflichten resultieren. Auch soll
die Verquickung mit Interessen eines anderen Staates insbesondere im Konfliktfall
vermieden werden.342

Dazu ist zu sagen, dass Notare keine Aufgaben ausfiihren, die besondere Geheim-
haltung erfordern. Die Verschwiegenheitspflicht des Notars aus § 18 BNotO be-
steht vornehmlich im Interesse der Beteiligten. Also kann die besondere Verbun-
denheit nur mit der Besonderheit der dem Notar zugewiesenen Aufgaben, insbe-
sondere bei der Wahrnehmung der Urkundsgewalt und der damit verbundenen
Vollstreckungsgewalt, gerechtfertigt sein. Dort tritt der Notar am deutlichsten als
Vertreter des ihn bestellenden Staates auf.3*> Meines Erachtens hat sich aber auch
in diesem Bereich der Zivilrechtspflege, nimlich der notariellen Beurkundung, mit
fortschreitender europdischer Integration die Bedeutung eines Nationalititsvor-
behalts relativiert. Diese Entwicklung begann mit der Einfiihrung der Art. 61¢ und
65 EGV, die eine justizielle Zusammenarbeit in Zivilsachen mit grenziiberschrei-
tenden Bezligen ermdglichen und die die Rechtsgrundlage fiir die oben mehrfach
erwihnte EuGVVO und die Verordnung Nr. 805/2004 zur Einfithrung eines euro-
paischen Vollstreckungstitels3** bilden. Die EuGVVO verlangt fiir die Erteilung

37 EuGH, Rs. 147/79, Hochstrass, Slg. 1980, 3005; Zuleeg, in: v. d. Groeben/Schwarze, (Fn. 90),
Art. 12 EGV, Rdnr. 3.

338 Schiitz/Bruba/Konig, (Fn. 25), S. 792; Kingreen, in: Ehlers, (Fn. 321), § 17, Rdnr. 32.
339 Rossi, (Fn. 319), S. 212.

340 EuGH, Rs. 148/02, Garcia Avello, Slg. 2003, 1-11613, Rdnr. 31.

341 Pref, (Fn. 11), S. 316.

342 Schill, (Fn. 65), S. 2017.

343 PreuR, (Fn. 11), S. 317.

344 Verordnung Nr. 805/2004/EG, ABL. Nr. L 143 v. 30.4.2004, S. 15.
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der Exequatur bei der 6ffentlichen Urkunde nur noch formelle Voraussetzungen
gemifld Art. 41 EuGVVO, wihrend die Verordnung Nr. 805/2004 bei unbestritte-
nen Forderungen in offentlichen Urkunden eine Vollstreckung ohne Zwischen-
mafnahmen des Vollstreckungsstaates nach Art. 25 Abs. 2 der VO erlaubt.34> Nun
kommt die Argumentation, die oben zu Art. 45 EGV, als es um die Frage ging, ob
die EuGVVO ein Indiz dafiir ist, dass Notare keine 6ffentliche Gewalt ausiiben,
noch wenig tiberzeugend war, zum Zuge: Wenn die von einem anderen Mitglied-
staat ausgestellten offentlichen Urkunden schon wie innerstaatliche angesehen
oder ohne Zwischenmafinahmen im Inland vollzogen werden kénnen, dann spielt
die Zuordnung zu einem bestimmten Mitgliedstaat oder die Herstellung eines
Titels in demselben keine Rolle mehr.34¢ Folglich muss der die Urkunde erstel-
lende Amtstriger nicht zwingend diesem bestimmten Mitgliedstaat zuzuordnen
sein. Das heif3t aber nicht, dass der Amtstriger keine staatliche Hoheitsgewalt aus-
iibt. Somit hat der Nationalititsvorbehalt auch in dem Bereich, in dem der Notar
am deutlichsten als Reprisentant seines Staates auftritt, seine Berechtigung verlo-
ren. Die auf § 5 BNotO beruhende Diskriminierung erscheint mir im Lichte des
Art. 12 EGV nicht mehr haltbar.

Man kénnte einwenden, dass bei einem solchem Vorgehen ein bisher nicht da
gewesenes und vom EuGH so noch nie angenommenes Zweiklassensystem ent-
steht: Es wiirde kiinftig Tdtigkeiten wie die des Notars geben, die zwar mit der
Ausiibung von Hoheitsgewalt verbunden sind und auf die Art. 45 EGV oder
Art. 39 Abs. 4 EGV anwendbar sind, bei denen ein Staatsangehorigkeitsvorbehalt
wegen Art. 12 Abs. 1 EGV aber trotzdem nicht gerechtfertigt wire. Und es gibe
solche, bei denen sogar die Diskriminierung auf Grund der Staatsangehorigkeit
wegen einer besonders intensiven Verbundenheit zum Staat gerechtfertigt wire. Es
drangt sich sofort die Folgefrage auf, warum dann die Richtertitigkeit in Deutsch-
land Deutschen vorbehalten werden darf. Denn daran besteht zumindest beim
gegenwirtigen Integrationsstand kein Zweifel. Die Rechtfertigung konnte nur
darin liegen, dass dem Richter Entscheidungs- und Strafgewalt auch gegen den
Willen der Biirger zukommt, er damit im viel stirkeren Mafle Reprisentant des
staatlichen Zwangsmonopols ist als der Notar und noch viel weniger als dieser in
Konflikt mit Interessen seines Herkunftsstaats geraten soll.>*” Trotz dieser Gefahr
der Entstehung eines Zweiklassensystems ist meines Erachtens der hier vorge-
schlagene Losungsweg der, der aufgeworfenen Problemstellung am ehesten gerecht
werdende Weg, der der europarechtlichen Dogmatik zumindest nicht zu wider-
sprechen scheint. Die Gefahr, dass der Notarberuf und damit das System der vor-
sorgenden Rechtspflege insgesamt der mitgliedstaatlichen Regelungsgewalt entris-

345 Fleischhauer, (Fn. 30), S. 328.
346 Heinz, (Fn. 37), S. 572; PrenfS, (Fn. 11), S. 317.
347 Schill, (Fn. 65), S. 2018,
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sen wird, wire gebannt. Dennoch sind die Mitgliedstaaten gezwungen, den europa-
rechtlich nicht mehr haltbaren Nationalititsvorbehalt abzuschaffen. Ob der
EuGH dies auch so sieht, bleibt abzuwarten.

1. Ubertragbarkeit des Ergebnisses auf das Erfordernis eines deutschen
Staatsexamens als Zugangsbedingung zum Notarberuf?

§ 5 BNotO erfordert neben der deutschen Staatsangehdrigkeit auch die Befihi-
gung zum deutschen Richteramt, also zwei Staatsexamina, um in Deutschland
Notar zu werden. Wenn man obigen Gedankengang konsequent weiterfiihrt,
konnte auch dieser zweite Teil der Vorschrift gegen Art. 12 EGV verstoflen. Dieser
kniipft zwar nicht direkt an die Staatsangehorigkeit an. Das Erfordernis der
Befihigung zum Richteramt wird aber fiir Auslinder in der Regel schwieriger zu
erreichen sein als fiir Inlinder, weil diese typischerweise in ithrem Heimatland stu-
dieren und dort keine deutschen Staatsexamina ablegen kénnen. Insofern kénnte
man einen Fall der mittelbaren Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit
annehmen. Die Abgrenzung zur reinen Beschrinkung wird jedoch in diesen Fillen
vom EuGH noch nicht einmal im Bereich der Grundfreiheiten eindeutig gezogen
und bereitet hier Schwierigkeiten.3*® Das Unterscheidungskriterium bei der mit-
telbaren Diskriminierung miisste zu einem gleichen Regelungserfolg wie das der
Staatsangehorigkeit fithren.34” Denn lisst sich die gestellte Anforderung mit ande-
ren Griinden als mit dem der Staatsangehorigkeit begriinden, liegt keine Dis-
kriminierung gerade aufgrund der Staatsangehdrigkeit vor, die Art. 12 EGV ver-
langt.3>0 Hier lisst sich das Erfordernis der Staatsexamina aber auch damit begriin-
den, dass nur so sichergestellt werden kann, dass ein in Deutschland titiger Notar
auch vertiefte Kenntnisse des deutschen Rechts hat. Die Staatsexamina kann ein
Auslinder unter den gleichen Bedingungen erwerben wie ein Deutscher, nur dass
eben faktisch mehr Deutsche dieses Angebot wahrnehmen. Nur fiir den Fall, dass
eine mittelbare Diskriminierung anzunehmen ist, hat der Gerichtshof anerkannt,
dass auch diese mit Art. 12 EGV unvereinbar ist, weil Art. 12 EGV jede Diskrimi-
nierung erfasst.3! Insofern miissten auch hier Rechtfertigungsgriinde gesucht wer-
den. Nattirlich kann nicht jeder Auslinder mit einem juristischen Abschluss in
Deutschland Notar werden. Dies wire mit dem Erfordernis einer geordneten
Rechtspflege und der Rechtssicherheit unvereinbar, denn ein deutscher Notar

348 Von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf, (Fn. 92), Art. 12 EGV, Rdnr. 11; Schiitz/Bruba/Konig, (Fn. 25),
S.791; Kingreen, in: Ehlers, (Fn. 321), § 17, Rdnr 29.

349 Zuleeg, in: v. d. Groeben/Schwarze, (Fn. 90), Art. 12 EGV, Rdnr. 4; vorn Bogdandy, in: Grabitz/
Hilf, (Fn. 92), Art. 12 EGV, Rdnr 13.

350 Kingreen, in: Ehlers, (Fn. 321), § 17, Rdnr 29.

351 EuGH, Rs. C-398/92, Mund & Fester, Slg. 1994, 1-467, 479, Rdnr. 14 f.; Kingreen, in: Ehlers,
(Fn. 321), § 17, Rdnr. 28; EuGH, Rs. C-209/03, Bidar, Slg. 2005, 1-2119, Rdnr. 51.

Heft 1 - 2008 - ZEuS 203



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2008-1-143
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Marie-Christine Fuchs

muss das deutsche Recht beherrschen. Das mildere Mittel zur Erreichung dieses
Ziels gegeniiber dem Erfordernis der Staatsexamina wiirde aber sein, Ausiibungs-
voraussetzungen wie Eignungspriifungen von auslindischen Juristen zu verlangen,
wie sie die Berufsqualifikationsrichtlinie vorsieht.

Hier zeigen sich jedoch erneut die Schwierigkeiten in der Anwendung des Art. 12
EGYV auf den vorliegenden Fall. Die Dogmatik zu Art. 12 EGV befindet sich noch
in der Entwicklung und ist noch viel unausgereifter als diejenige der Grund-
freiheiten. Dass gemafl dieser Argumentation faktisch doch noch die Ergebnisse
der Berufsqualifikationsrichtlinie ins deutsche Recht Eingang finden wiirden, er-
scheint begriifenswert. Es ist aber inkonsequent, dass oben die Anwendbarkeit der
Grundfreiheiten abgelehnt wurde, diese aber nun durch die ,Hintertir” in Form
des Art. 12 EGV quasi wieder zur Anwendung kommen, wenn auch in Form eines
reinen Diskriminierungsverbots. Auflerdem miisste in Konsequenz dieser Argu-
mentation jede einzelne Vorschrift der BNotO dahingehend tberpriift werden, ob
sie nicht 1.5.d. Art. 12 EGV EG-Auslinder mittelbar diskriminiert. Die ganze
Dogmatik der Grundfreiheiten wire so in Frage gestellt. Nichtsdestotrotz wire
diese Losung, zumindest was den Staatsangehorigkeitsvorbehalt betrifft, die dem
praktischen Bediirfnis am ehesten entsprechende, auch wenn ihre dogmatischen
Schwichen nicht von der Hand zu weisen sind.

|. Zusammenfassung und Ausblick

Zusammenfassend ist eine Prognose flir den Ausgang des von der Kommission
angestrengten Vertragsverletzungsverfahrens nur schwierig zu treffen. Meines Er-
achtens ist der Integrationsgrad der EG noch nicht so weit fortgeschritten, als dass
Europa bereit wire, die Notariatsverfassungen als ein wesentliches Teilgebiet der
vorsorgenden Rechtspflege der souverinen Regelung der Mitgliedstaaten zu ent-
reiffen und diese der Kontrolle der EG in Form der Grundfreiheiten zu unterstel-
len. Denn solange sich die Mitgliedstaaten noch nicht einmal tiber erste Verein-
heitlichungen des materiellen Rechts einigen konnen und das ,Jahrhundert-
projekt® Europdisches Zivilgesetzbuch immer noch in den Kinderschuhen steckt,
erscheint die Eroffnung der Dienstleistungsmirkte im Bereich der vorsorgenden
Rechtspflege verfriiht. Dies mag und muss sich mit der immer weiter voranschrei-
tenden Integration irgendwann indern. Momentan ist meines Erachtens § 5
BNotO jedenfalls noch nicht am Maf3stab der Grundfreiheiten zu messen und der
Vorwurf der Kommission zuriickzuweisen. Dass allerdings der Staatsangehorig-
keitsvorbehalt und auch die Nichtanerkennung auslindischer Diplome schon
heute anachronistisch erscheinen, habe ich oben mehrfach betont. Ob der EuGH
jedoch tiber den von der Kommission gemachten Vorwurf hinaus einen Verstof§
des § 5 BNotO gegen Art. 12 EGV priift und sogar annimmt, ist zwar wiinschens-
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wert, kann jedoch, betrachtet man seine bisherige Rechtsprechung, nicht erwartet
werden.

Mit der Feststellung, dass das Berufszulassungs- und Austibungsrecht der deut-
schen Notare aufgrund der hoheitlichen Ausgestaltung zumindest im Moment
noch dem Zugriff der Grundfreiheiten entzogen ist, wird sicherlich nur ein Teil-
aspekt der notariellen Standortbestimmung erfasst. Durch die von der Gemein-
schaft in Gang gesetzten Verinderungen des materiellen Rechts, insbesondere im
Bereich des Gesellschafts- und Immobilienrechts, wird tiber die zukiinftigen Auf-
gabenfelder des Notars {iber die Formvorschriften indirekt mitbestimmt. Auch das
europdische Wettbewerbsrecht und das Internationale Privatrecht notarieller Ur-
kunden bringen fiir den Berufsstand europarechtlich vorgegebene Konsequenzen
mit sich. Sogar auf der Ebene der Notarverfassungen selbst haben Harmonisie-
rungsbemiihungen tiefgreifende Verinderungen mit sich gebracht und werden dies
auch zukinftig tun. Denn die Koexistenz verschiedener Rechtspflegesysteme in
Europa stellt, falls unser Kontinent weiter zusammenwachsen will, nicht nur be-
ziiglich des Notariats eine Hiirde da, deren Uberwindung sich die EU bereits ange-
nommen hat und bei der es wiinschenswert ist, dass sie dies auch weiterhin tut.
Tempo und Umfang sind dabei abhingig vom Fortschritt der europdischen Inte-
gration und damit vom politischen Willen der Gemeinschaft und der dahinter ste-
henden Mitgliedstaaten. So sollten die Mitgliedstaaten die ihnen bisher im Bereich
des Notariats verbliebenen berufsrechtlichen Regulierungsmoglichkeiten gerade
nicht als Instrument zur Marktumgehung, sondern zu einer funktionell begrenz-
ten Markter6ffnung fiir einen besonders marktempfindlichen Bereich der Rechts-
pflege nutzen.3>? Sie sollten mit Unterstiitzung der Notare den wachsenden Ein-
fluss des Europarechts auf ihre Rechtspflegesysteme nicht als Bedrohung von
auflen ansehen, sondern versuchen, soweit wie moglich gestaltend auf die neuen
Entwicklungen Einfluss zu nehmen. Denn schliefilich ist Europa auch fiir die
Notare kein Zwang, sondern eine Chance.

352 Richter, (Rn. 37), S. 7.
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