View metadata, citation and similar papers at core.ac.uk brought to you by fCORE

provided by Research Papers in Economics

German Working Papers in Law
and Economics

Volume 2001 Paper 7

Das Notariat im Spannungsfeld von
tberliefertem Rechtsstatus und
wirtschaftlicher Entwicklung Eine
rechtsokonomische Untersuchung

Claus Ott
Faculty of Law, University of Hamburg

Abstract

Copyright (©2001 by the authors.
http://www.bepress.com/gwp

All rights reserved.


https://core.ac.uk/display/7154664?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1

Ott: Das Notariat im Spannungsfeld von Uberliefertem Rechtsstatus 1

SIMPOSIO NOTARIADO 2000
Economiay Notariado
Madrid, 24y 25 de Noviembro de 2000

Das Notariat im Spannungsfeld von Uberliefertem Rechtsstatus
und wirtschaftlicher Entwicklung
Eine rechtsdkonomische Unter suchung

Prof. Dr. Claus Ott, Universitdt Hamburg

A. Entwicklungstendenzen und Herausfor derungen

1. Der Notar: vom notarius publicus zum Dienstleistungsunter nehmen?

Das Notariat, wie es 9ch im Einflulereich des romischen Rechts Uber Jahrhunderte hinweg
entwickelt und bewdhrt hat, it ene der tragenden Inditutionen des Privatrechtsverkehrs. Die
Notare Uben wichtige Aufgaben im Bereich der vorsorgenden Rechtspflege aus. Ihre Doméane
i, wie es der Préasident des Bundesgerichtshofs, Water Odersky, 1993 bel der feerlichen
Er6ffnrung des Deutschen Notarinstituts ausgedrickt  hat”, die  individudiserende
Gerechtigkeit. ,Der Notar hilft den Beteligten mit sainen Rechtskenntnissen und seiner
beruflichen Erfahrung®, so hat Odersky gesagt, ,, ihre Rechtsverhdtnisse so zu regen, wie es
gerade ihren individudlen Interessen und den Besonderheiten der ihnen zugrunde liegenden
Umstande betrifft>. Aber der Betragy des Notars zur Regelung der  privaten
Rechtsverhdtnisse erschopft sich nicht in dieser Funktion, vidmehr ist seine Hauptaufgabe
unverandert die Beurkundung von Rechtsvorgdngen (8 1 BNotO), und zwar die Beurkundung
zu Offentlichem Glauben. Im Offentlichen Glauben notaridler Urkunden manifestiert sch die
besondere Erwartung, die der Gesetzgeber in den Berufsstand der Notare setzt,
Vertrauendatbestdnde im rechtsgeschéftlichen Verkehr zu  schaffen. Der Schutz des
Vertrauens im Rechtsverkehr gehort zu den wichtigsten Aufgaben des Privatrechts’. Die
Schaffung  und  Waeiterentwicklung  von  Vetrauendatbesténden  insbesondere  be
Vertragshandlungen  bildet einen  Schwerpunkt der richterlichen Rechtsfortbildung und einen
wesentlichen Beitrag der Rechtsorechung zur  Effizienz des Vertragsechts. Vertrauen —
genauer gesagt: rechtlich geschitztes Vertrauen — igt wirtschaftlich gesehen en Indrument,
das dazu dient, Probleme der Informationsbeschaffung ua im  Sadium  der
Vertragsvorbereitung in effizienter Weise zu 16sen, und das helld, in ener Weise, bal der die
Kogen de Informationsbeschaffung und der  Informationsverarbeitung so  niedrig  wie
madglich gehdten werden. Der Ausspruch von Lenin: ,Vertrauen ist gut, Kontrolle ist besser,
ewed dch aus okonomischer Scht ads fadsch, denn Kontrolle fihrt zum Aufwand von
Informationskosten, wihrend Vertrauen die Einsparung derartiger Kosten zur Folge hat*.

L Walter Odersky, Gerichte und Notariat, verdffentlicht in DNotZ 1994, 7 ff.
2
Aa0.S.9
3 Vgl. Canaris, Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1981.
4 3. dazu naher Schifer/Ott, Lehrbuch der konomischen Analyse des Zivilrechts, 3. Aufl., 2000, S. 461 ff.
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Die Beurkundung as Kernbereich der notaridllen Aufgaben ist im Rechtsverkehr unverdndert
von grol¥r Bedeutung. Dies betrifft die klassschen Bereiche der notaridlen Tétigkeiten,
insbesondere  im  Grundstiicksverkehr, bei  der  Grindung von Gesdlschaften  und
Verdnderungen ihrer Satzungen und be letztwilligen Verflgungen. Daneben tritt aber die
dreitverhitende  und  dreitschlichtende  Tatigkeit der Notare,  aulerhadb  der
Beurkundungstétigkeit, zur Entlastung der sStaatlichen Rechtspflege immer mehr hervor. Aus
AuRerungen von Notaren und ihren berufssdndischen  Vertretungen werden  zudem
Bemihungen deutlich, auch neue Tétigketddder zu erschlielfen. Dies berifft ewa die
aul¥ergerichtliche  Streitschlichtung  (Schiedsgerichtsbarkeit, Mediation) und die  Sicherung
digitdler Signaturenim Bereich des e-commerce’.

Dies dles and Schritte, die Uber den Bereich der dffentlichen Aufgaben des Notars im Sinne
oigindrer Steatsaufgaben hinaudfihren in Richtung auf  die Entwicklung hin zu enem
Diendleisgungsunternehmen.  Welche RuUckwirkungen dies auf den rechtlichen Status der
Notare hat, wird noch ndher zu untersuchen sein. Ruckwirkungen auf den Status der Notare
gehen aber auch von Veranderungen in der Wirtschaft aus. Der Bereich der ,Legad Services'
wird von drukiurdlen Verdnderungen der Wirtschaftsordnung unmittelbar erfald, wie die
Verdnderungen im  Berufsbild und im  Berufsrecht der Rechtsanwdte zeigen. Die
Globdiserung der Wirtschaft hat zu Markttranssktionen  gefihrt, die Uber nationde
Rechtsordnungen  hinausgehen.  Markitellnenmer, insbesondere auf den Kapitalmérkten, sind
vidfach globd players. Auch Unternehmenskorporationen haben sch Uber die Grenzen des
nationden Rechts hinaus entwickdt; nicht nur corporate finance, auch corporate governance
werfen demzufolge Probleme auf, die unterschiedliche Rechtsordnungen betreffen und deren
Losung infolgedessen voraussetzt, dad jurigischer Sachverdand aus dlen  beteligten
Rechtsordnungen  zusammengefihrt  wird.  Schliedich snd auch die Vetragformen zu
nennen, die langfrigige und 2zT. grenziberschreitende Kooperationsbeziehungen regen
(Netzwerkvertrége, relationde und symbiotische - ,hybride - Vertrége’. Die sich aus diesen
Entwicklungen ergebenden Anforderungen an  Beratungskompetenz haben den Bereich der
Anwdtgdiensleisungen  revolutioniet und  zur  Bildung von  wdtumsgpannenden
Anwaltsozietéten gefuhrt, large and multingtiond law firms.

Die Anforderungen an die Bedtddlung von Problemlésungskompetenzen ,unter enem
Dach® haben dch aer nicht nur in der Heausbildung von multingtiond law  firms
niedergeschlagen, sondern haben auch den Druck auf die Bildung von multiprofessondlen
Sozietdten verstakt. Dies betrifft Sozietdten wvon  Anwdten, Steuerberatern  und
Wirtschaftsprifern. Diese Entwicklung hat nun auch die Notare efad, dlerdings nur die
Anwdtsnotare. Hier geht der Streit um Mdoglichkeiten und Grenzen der Einbeziehung von
Anwatsnotaren in multiprofessiondlen Sozietéten.

Vor dem Hintergrund dieser Entwicklungen delt sch die Frage nach dem Status und den
Perspektiven des Notariats in scharfem Licht. Je mehr sch die Notare den verdanderten
Anforderungen der Wirtschaft gdlen und ihren Anwatskollegen auf dem Weg zu enem
modernen Diendleisungsunternehmen  folgen, desto mehr entfernen de sch von  den
Grundlagen ihres besonderen Status ds Trager enes Offentlichen Amtes. Verweigern se sich
dagegen diesr  Umdrukturierung zu  enem  Diendlesungsunternehmen mit  ener

® Schippel, BNotO, 7. Aufl., 2000, § 1 RdNr. 5; Wagner, Entlastung der Rechtspflege durch notarielle Tatigkeit,
DNotZ 1998, Sonderheft, S. 34*, 44*. Sdazu die Zusammenstellung der entsprechenden Funktionen bei
Wagner, aa0., S. 44* ff, 58* ff.

® S.den Bericht zur 80.Vertreterversammlung der Bundesnotarlammer vom 28.4.2000; BnotK Intern 2/2000, S. 3
ff. (Beilage zu Dnotl Report 10/2000).

"'S. dazu naher Schafer/Ott, Lehrbuch, S. 591, 595.
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umfassenden Beratungskompetenz, so riskieren de, in Zukunft zunehmend Marktantelle an
konkurrierende Diendleisungsunternehmen  zu  verlieren. Dies kann auch Veluse an
Maktantelen im Berech der genuin notaridlen Aufgaben der Beurkundung und der
Beglaubigung betreffen, sowelt Anwdtsnotare in konkurrierenden
Diendleisgungsunternehmen  mitwirken oder  soweit Beurkundungen von audandischen
Notaren bzw. wirksam auch von anderen Personen vorgenommen werden konnen.

2. Verdnderungen des Berufsrechtsder Notare

a) Sozietdten. De Entwicklung zum Diengleisungsunternehmen snd  vonvorneherein
Grenzen gesetzt, well der Notar kraft Gesetzes unabhangiger Trager eines dffentlichen Amtes
ig (8 1 BNotO). Der Notar ds natirliche Person ist Tréger des offentlichen Amtes. Daraus
folgt, dal die notaridle Amtsausiibung nicht sozietéisfahig ist®. Dies bedeutet aber nur, dafi3
das Amt anders ds das Anwatsmanda nicht von ener Sozigt@ gemeinschaftlich ds ene
jedes enzene Mitglied betreffende Aufgabe wahrgenommen werden kann. Notare, die zur
hauptberuflichen Amtsausiibung bestelt snd — die sog. Nur-Notare — dirfen sch jedoch mit
anderen Notaren zur gemeinsamen Berufsausibung verbinden oder mit ihnen gemeinsame
Gechéftsraume haben (8 9 | BNotO). Fir Anwatsnotare sind die Grenzen weiter gezogen:
ge durfen dch nach neuem Recht mitenander, mit anderen Rechtsanwdten sowie mit
Paentanwdten, Steuerberatern, Steuerbevollméchtigten, Wirtschaftsprifern  und  vereidigten
Buchprifern zur gemeinsamen Berufsausibung verbinden oder mit ihnen gemeinsame
Geschéftsaume haben (8 9 I BNotO). Das Bundesverfassungsgericht hat in der
, Wirtschaftspriffer‘-Entscheidung  vom 8.4.1998° ein Sozietdtsverbot zwischen Anwatsnotar
und Wirtschaftsprifer fir verfassungswidrig erklart. Das Bundesverfassungsgericht  begriindet
dies ae nicht mit grundsitzlichen Erwégungen Uber das Berufsbild der Anwaltsnotare,
sondern gdlt darauf ab, dald es dem Anwdtsnotar kraft Gesetzes erlaubt ist, sdbst
Severberater zu s@n und sch mit Steuerberatern zur  gemeinsamen  Berufsausiibung
zusammenzuschlie3en.  Die  Unterschiede  zwischen  enem  Steuerberater und  @nem
Wirtschaftsprifer sden aber, so das BVefG, nicht von solchem Gewicht, dal} se ene
Ungleichbehandlung rechtfertigen konnten'®. Letztlich ist die Zulasung der Sozietd von
Anwdtsnotar und Wirtschaftsprifer eine Konsequenz des Glechbehandlungsgebots (Art. 3 |
GG). Auch in der Sache vermag das Bundesverfassungsgericht keine spezifischen Rechte
oder Pflichten der Wirtschaftsprifer zu erkennen, die auf die Unpartelichkeit oder
Unebhangigkeit des mit ihm verbundenen Anwdtnotars EinfluR nehmen! oder Gefahren
dafir  besorgen  lassem®. Der  Gesetzgeber hat  der  Entscheidung  des
Bundesverfassungsgerichts noch im sdben Jahr Rechnun% getragen und den Anwatsnotaren
das Tor zur multiprofessonellen Sozietdt wet gedffnet’®. Dies folgt der Entwicklung des
Baufsrechts der Anwdte, wo die Sozigtdtsmdglichkeiten von  Anwdten durch
Gesatzgebung™  hingchtlich  multiprofessondler  Sozietiten und  durch  Rechtsprechung
hingchtlich der Zulassung Uberdrtlicher  Sozietden™  erweitert worden ist. Das
Bundesvarfassungsgericht  hat dem Gesatzgeber zwar  grundsdizlich die  Kompetenzen
zugehilligt, Geféhrdungen fur die Unabhdngigkeit und Unpartellichkeit der Notare auch durch

8 Bohrer, Berufsrecht der Notare, 1991, RdNr. 312.

9 NJw 1998, 2269.

105 2071,

15 2271 unter 11 1¢ (2).

125 2072,

13 Schippel, § 9 BNotO RdNrr. 12.

14 §50aBRAO, eingef. d.G.v.2.9. 1994 (BGBI. I, S. 2278, teilw.gednd.d.Art 2 G.v.9.3.2000 (BGBI. I, S. 182).
15 BGH v.18.9.1989; BGHZ108, 290=NJW 1989, 2890
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Einschrankungen der  Berufsausibungsfreiheit  vorzubeuge®. Man wird aber ausschlief¥en
konnen, dal} der Gesetzgeber den jetzt ereichten Stand der Zulassung multiprofessondler
Sozietéten fir Anwaltsnotare wieder einschréankt.

Die Konsequenz ig frellich, dal3 sch das Berufsbild des Anwatsnotars von dem des Nur-
Notars noch weiter entfernt. Den Nur-Notaren sind Sozietéten mit anderen Professonen
verwehrt (vgl. 8 9 | BNotO). Auch Sozietdtien von Nur-Notaren hat der Gesetzgeber nicht
enfach freigegeben, sonden die Landesregierungen erméchtigt, diese von  ener
Genehmigung abhangig zu meachen. Dadurch soll verhindet  werden, dal3 selbstdndige
Notarstdlen an eine Sozietdt gebunden und nach Wegfdl enes Notars aus der Sozietét
praktisch nicht gegen den Willen der Sozietét neu besetzt werden kénnert”.

Diex berufsrechtlichen Entwicklungen begiingtigen die Entstehung von
Diendleistungsunternehmen mit umfassender Beratungskompetenz im Snne
multiprofessondler Sozietdten nur in Bezug auf die Bedligung von Anwatshotaren,
eingeschrénkt dlerdings durch die Mitwirkungsverbote, denen der Anwadtsnotar unterworfen
ig, eingeschrankt (88 3 | Nr. 7 iVm. Nr.4 BeurkG, 16 BNotO). In en- und derseben
Angelegenheit kann nicht beraten und beurkundet werden, wenn der Notar fir eine der an der
Beurkundung betelligten Personen aulRerhdb seiner Amtdétigkeit und ensdtig tétig war (8
16 | Nr. 7 BNotO) 8,

b) Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit nach dem Recht der EU. Diendlestungs-
und Niederlassungsfreiheit, die zu den Grundfreiheiten des Europarechts gehdren (Art. 43, 49
EGVertrag), haben bidang nicht zu einer Verdnderung des Berufsrechts der Notare gefiihrt.
Diese Grundfreiheiten verbieten naionde Regdungen, die es Bilrgern enes anderen
Mitgliedsstaates erschweren, dch  beruflich nierderzulassen  oder  ihre  Diengleistungen
grenziiberschreitend anzubieten. Im Falle der Notare greift jedoch der Vorbehat des Art. 45 I,
55 EGV dn, dea den Bereich der ,Audibung offentlicher Gewdt® von den genannten
Grundfrehaten ausnimmt. Diese Vorschrift, die von manchen lex notariorum bezeichnet
wird, gilt fralich vonvornneherein nur fir den Bereich genuin Offentlicher Aufgaben des
Notars, nicht fir sein gesamtes Taigketsfeld™. Auch fir den Kernbereich der notaridlen
Aufgaben gdit sch die Frage, ob die Notare dffentliche Gewdt ausiben mit der Folge, dal3
Gemeinscheftsrecht hier nicht eingreifen kann. Gunter Hirsch, der neue Préadent des
Bundesgerichtshofs und bis zum 15.7.2000 Richter am EuGH, hat kirzlich gement, die
Sorge, der EuGH werde die bewdhrte Struktur des Notariats mit einem richterlichen
Federstrich erschiittern, zu dampfen zu konnerf®.

3. Die Debatte um eine Deregulierung des Notariats.

Eine im Jahre 1987 von der Bundesregierung eingesetzte Unabhéngige Expertenkommission
zum Abbau maktwidriger Regulierungen, die sog. Deregulierungskommission, hat im Jahre
1991 ihren Bericht vorgdegt®, der sich ua mit den Mékten fir Rechtsberatung und
Wirtschaftsberatung befal¥®?. Der Bericht setzt sich auch mit den Regulierungen des Notariats

16 BVerfG NOW 1998, 2269, 2271.
17's. dazu Schippel, § 9 BNotO RdNr. 13 mit Nachw.
18 Schippel, § 16 BNotO RdNr. 47, 51.f.

19 Hirsch, Die Europaisierung der freien Berufe, DNotZ 2000, 729, 734.

%% Hirsch, aa0., S. 734.

21 Deregulierungskommission. Marktoffnung und Wettbewerb, Stuttgart 1991.
22 6, Kapitel, S. 102-132.
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aussinander und gelangt zu einer Rethe sehr weltreichender Vorschldge, die im Kern auf eine
weitgehende Liberdiderung dieses Sektors abziden. Insbesondere wird vorgeschlagen, die
BedUrfnisorifung bel der Zulassung zum Notariat (8 4 BNotO) aufzuheben oder zumindest zu
lockerr?®. Vorgeschlagen wird weiter, Notaren die Betédigung in sonstigen Freien Berufen zu
gestaiten und  interprofessiondlle  Sozietdten ohne  Einschrankungen  zuzulasser?®.  Notare
sollen  Informationsverbung  enschlidich  madvoller  Mandatierungswerbung  betreiben
dirfer und schliellich sollen Vereinbarungen Uber das Entgdt zugelassen werden, wobel
,sozide Harten* durch Gewshrung staatlicher Kostenhilfe aufgefangen werden sollerf®.

Die Vorschlgge der Deregulierungskommisson snd bidang vom Gesetzgeber nicht
aufgegriffen  worden, mit Ausahme ene  telwesen Libediserung interprofessioneler
Sozigtéen, die aer nur fir Anwdtsnotare efolgt ist, nicht aber, wie von der Kommisson
vorgeschlagen, fir  dle  Notae.  Glachwohl  sollen  die  Erwdgungen  der
Deregulierungskommisson hier referiet werden, wel de telwese sehr  grundsdizliche
Einwdnde gegen die Grundpfeiler der bestehenden Notariatsverfassung betreffen, mit denen
auch in Zukunft zu rechnen sain wird.

Im Mittelpunkt der Deregulierungsdebette steht die Frage, ob eine Zugangsbeschrankung zum
Notariat nach Maligabe einer Bedirfnisorifung gerechtfertigt erscheint. Dem Hinwels auf den
Charakter des Notariats ds Offentliches Amt hdt die Kommisson entgegen, dal3
Beurkundung und neutrde Vertragsberatung keine genuinen Stastsaufgaben  seen.
Unpartellichkeit und dffentlicher Glabe as Wesensdemente des Notariats lief?en sch auch
ohne Zulassungsbeschrankungen durch Standesgerichtsbarkeit und daatliche Aufscht  ohne
ernghafte Probleme gewdhrleigen. Hingewiesen wird in diessm Zusammenhang auf die
praventive  Wirkung von Haftpflichtverscherungen mit gedaffdten Prémien (Bonus-Mdus-
Sysem, Sdbsbehdte). Auf der anderen Seite fihrt das gegenwartige System nach Ansicht
der Deregulierungkommisson zu Fehlentwicklungen, wel sSch der Notar unter  den
gegenwartigen Beschrankungen der Bildung von Sozietden nicht spezidiseren kann und
ene umfassende Beratung, wie de vide Mandanten erwarteten, nicht anbieten konne. Der
Vorschlag, free Preisvereinbarungen zuzulassen, wird von der Kommisson damit begrindet,
dal3 dadurch effizient arbeitende Notare ihre Kogtenvorteile an die Kunden weitergeben und
damit ene Abwanderungen ins billigee Audand verhindern konnten. Ein wesentliches
Argument zur Rechtfertigung der verbindlichen gesatzlichen Geblhrenordnung  nach
geltendem Recht ist, dal3 auf diessm Wege ene sozid wiinschenswerte Quersubventionierung
erecht wird: Diendlesungen der Notare flr jedermann im Massengeschéft konnen zu
nichtkostendeckenden  Gebihren  durchgefthrt  werden, waell lukrative Geschédfte ene
Quersubventionierung  erlauben. Die Deregulierungskommisson setzt dagegen auf dadliche
Zuschiisse zu den Notarkosten in soziden Hartefdlen.

Zusammengefald 183% gch sagen: es geht um die Frage, ob sch fur die die herkdmmliche
Notariatsverfassung kennzeichnenden Wetthewerbsbeschrankungen rechtlich und
Okonomisch Uberzeugende Griinde finden lassen. Die Podtion der Deregulierungskommission
i$ endeutigp aus ihrer Scht gbt e kene Rechtfetigung fir deratige
Wettbewerbsbeschrénkungen, notarielle Diendleistungen dler Art <sollten vidmehr  wie
andere Diengleistungen auch dem freien Wettbewerb Uberlassen werden. Der Umstand, dal3
die Voschldgge der Deregulierungkommisson bisher  politisch  nicht  aufgegriffen  und

2 vorschlag 68, S. 113.
24 vorschlag 69, S. 113.

% vorschlag 71, S. 114
% Vorschlag 72, S. 114.
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legidatorisch umgesetzt worden sind, solite frelich nicht zu der Einschéizung verleiten, dal
die grundsiizlichen Einwande der Kommisson damit auch in der Seche eledigt sden.
Vidmehr herrscht in der rechtsdkonomischen Literatur die Andcht vor, dald die gesetzlichen
und sandesrechtliche Regulierungen zu Wettbewerbsbeschrénkungen fihren, die letztlich nur
Uberhthte Profite der Amtsinhaber bewirken. Hierauf wird noch enzugehen sain.

B. Der Status des Notars im Spannungsver hdltnis von 6ffentlichem Amt
und Freiem Ber uf

1. DieStellung des Notarsim geltenden Recht

Die Stdlung des Notars ig gesstzlich definiet ads die eines unabhdngigen Trégers enes
offentlichen Amtes (8 1 BNotO). Er nimmt im Bereich der Beurkundung und Beglaubigung
originare Staatsaufgaben wahr, dies aber — von der Besonderheit der Bezirksnotare in Baden-
Wirttemberg abgesehen - nicht im Rahmen enes dffentlich-rechtlichen Dienstverhdtnisses,
sondern eines Freien Berufes. Der Begriff des Freien Berufs weist keine klaren Konturen auf;
er

dient zum einen dazu, bestimmte Téigketen von einem Gewerbe — und der Gewerbesteuer -
abzugrenzer?’, vor dlem aber dient der Begiff des Frelen Beufs dazu, gewisse
sachbezogene Unterschiede gegeniber anderen sdbsténdig Tétigen zu indnuieren, die ds
Unternehmer bzw. Gewerbetreibende einschrankungdos dem Wettbewerb unterworfen sind.
Dies kommt anschaulich zum Ausdruck, wenn in enem der fuhrenden Kommentare zur
Bundesnotarordnung  gesagt  wird:  ,,Unternehmerisches  Gewinngdreben im  Wettbewerb  mit
anderen scheidet firr den Notar aus*?®. Die Begriindung hierfiir, das Entgelt fir seine Tétigkeit
s verbindlich geregdt, |83 den Geschéftsumfang — den Umsaiz — aul3er Acht, geht aber
wohl implizit davon aus, dad wegen des durch Zulassungsbeschrankungen verkngppten
Angebots auf jeden Markttelnehmer ein ausreichender Marktantell entfalt, so dal3 der
Wettbewerb insofern faktisch hinter Besitzstandswahrung zurtickritt.

Eindeutig it demgegeniber die gesetzliche Bestimmung, wonach der Notar en Offentliches
Amt ausiibt, 8 1 BNotO. Hieran hangt entscheidend die Sonderstellung, die von den Notaren
in Anspruch genommen und die ihnen auch zuerkannt wird. Hierauf sitzt sch vor dlem
Abschirmung des Notariats gegentber dem freien Wettbewerb. Der tragende Grund fir die
Beschrénkung der Zulassung zum Notarist nach Mallgabe des daatlich  definierten
Bedirfnisses (8 4 BNotO) liegt darin, dal3 der Notar Funktionen ausibt, die aus dem
Aufgabenbereich des Staates abgeleitet snd. Der gleiche Grund ig auch maldgeblich fur die
ds ,lex notariorum® agpostrophierte Bereichsausnahme des Art. 55 EGV  von der
Dienglesungs- wie von der NiederlassungSreiheit innerhdb der EU (Artt. 43 |, 49 EVG).
Das Bundesverfassungsgericht hat die Festsetzung der Zahl der Notariate durch den Staat fir
verfassungsgemal? erklat®® und dazu ausgefiihrt, der Notar (be einen staatlich gebundenen
Beruf aus®®. Die Aufgaben des Notars — so das Bundesverfassungsgericht®® - sind fir den
Rechtsverkehr zwischen den Birgern und damit fir den Rechtdrieden in der Gemenschaft
von hoher Bedeutung. Der Staat kénnte und mifde Se durch seine Behdrden erflllen, wenn er

2’3, dazu naher Schippel, § 1 BNotO RdNr. 13f.

28 Schippel, § 1 BNotO § 1 RdNr. 13,

29 BvafGE 17, 371 — Beschl.v.5.5.1964; BVerfGE 73, 280 — Beschl. v.18.6.1986.
%0 BvefGE 17, 371, 379

31 BVerfGE 73, 280, 283.
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se nicht den Notaren Ubertragen hétte. Wegen dieser besonders ausgeprégten Nachbarschaft
zum Offentlichen Diendt, genauer: zum Richter, hd8t das Bundesvefassungggericht die
Bechrankung der Amtssiellen der Notare &hnlich wie die der Beamtensdlen mit dem
Grundgesetz fir vereinbar®®. In der Sache stellt das Bundesverfassungsgericht darauf ab, dad
ene Beshrankung der Zahl der Notare geboten i, um fir den einzdnen Notar enen
ehohten Gexchéftsanfdl zu gewdhrleisten, der wiederum Voraussetzung dafir ist, dal3
ausechende Geschéftsarfahrung gewonnen  werden  kann;  ,Zwergnotariate®  sollen  im
Interesse der Qualitétssicherung maglichst verhindert werder.

2. Erosion des Amtsver stdndnisses

Das dem gdtenden Recht zugrunddiegende Amtsversténdnis des Notariats wird aus
Okonomischer Sicht, wie bereits angedeutet, in Frage gestellt. Aber auch aus rechtlicher Sicht
snd Einwande mdglich. Diese richten dsch nicht gegen die Aussage, dal?3 die Aufgaben des
Notars fir den Rechtsfrieden in der Gemeinschaft von hoher Bedeutung snd. Auf die
Bedeutung des Vetrauensschutzes im rechtsgeschéftlichen Verkehr i schon  hingewiesen
worden. Fraglich konnte aber erscheinen, ob daraus zwingend folgt, dal3 die vom Notar
wahrgenommenen  Aufgaben originle  Staatsaufgaben snd, die nach der gdtenden
Rechtsordnung  hoheitlich  wahrgenommen werden miisset™®. Das Bundesverfassungsgericht
hat sdbst — in der ersten Notarias-Entscheidung® - ausgefihrt, dal? dem Staet fir die
Erledigung dieser Aufgaben eine breite Skaa von Mdaglichkeiten zur Verfligung deht, die
vom fraen Beuf mit Offentlich-rechtlichen Auflagen bis zur Einbeziehung in  den
Offentlichen Dienst reichen. Die Aufgabe des Saates ig es die Scherhat des
rechtsgeschéftlichen  Verkehrs dadurch zu gewéhrleisten, da3 die Beurkundung von
Rechtsvorgangen und andere Aufgaben auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege in
ene Wese vorgenommen werden, die en Hochsmal an Verlddichkeit erbringt. Dies ig
ene hohatliche Aufgabe Daraus folgt aber nicht zwingend, dal3 die Tétigkeiten, die im
Rahmen der vorsorgenden Rechtspflege erbracht werden, sdbst hohetlicher Art snd. Das
Amtsverdandnis berunt mehr auf einer gesatzlichen Regdung (8§ 1 BNotO) ds auf ener
vorgegebenen Rechtsnatur notaridler Tétigkeiten. Auch die Zuordnung notarieller Tétigkeiten
zum Bereich der vorsorgenden Rechtspflege belegt nicht, dal3 es sch dabed um hoheitliche
Aufgaben handdt. Was zur vorsorgenden Rechtspflege gehdrt und was ihre Eigenart
ausmacht, ig nicht eindeutig zu besimmen. Klar abzugrenzen snd Notaraufgaben von der
rechtsprechenden  Gewat®®. Anderersdits is auch der Rechtsawat ein Organ der
Rechtspflege (§ 1 BRAO) und damit der vorsorgenden Rechtspflege verpflichtet®’. Hinzu
kommt, dald es zunehmend schwieriger wird, den Bereich der origindren Staatsaufgaben
endeutig abzugrenzen. In grolfem Umfang snd Aufgaben, die bis in die jingste Zeit den
Staatsaufgaben zugerechnet wurden, privatisert worden, und dieser Prozef3 i noch nicht
abgechlossen. Es i deshdb nicht  vonvorneherein  ausgeschlossen,  Aufgaben  der
vorsorgenden  Rechtgpflege  privaten Diendleisungsunternehmen zu Uberlassen und
inditutionelle Garantien fir die Sicherheit des rechtsgeschéftlichen Verkehrs durch daatliche
Kontrollbefugnisse zu schaffen.

32 BverfG 73, 280, 292.

33 BverfGE 17, 371, 379.

34 BverfGE 73, 280, 294.

35 BvefGE 17, 371, 377

36 Zuck, in: Festschrift fir H. Schippel, 1996, 817, 820.
37 Zuck, aa0., S. 818H.
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Das zdgt sch an Bdsid der Zetifizierungssellen, die nech dem Signaurgesetz®
enzurichten dnd und deren Aufgabe es i, die Scherhat und Verl&dichket digitder
Sgnauren zu gewdhrleigen. Dem kommt fir die Ausgestdtung des eektronisch vermittelten
Rechtsverkehrs  (e-commerce) ene &hnlich grundlegende Bedeutung wie der notarielen
Beurkundung und Beglaubigung im rechtsgeschéftlichen Verkehr der herkdmmlichen Art zu.
Aufgabe dea Zetifizierungsstdlen i€ ua die zuveldssge Idettifikation eines Telnehmers
am dektronischen Rechtsverkehr, die Ausgabe von dektronischen Schlisseln und  die
Verwdtung der Zertifikate fir spdtere Nachweiszwecke (8 2 Il SigG). Gleichwohl hat der
Gesetzgeber die Zetifiziierung digitder Sgnaturen nicht  dadtlichen Inditutionen  Ubertragen
oder vorbehdten und se — was im Gesatzgebungsverfahren erwogen wurde - auch nicht den
Notaren Ubertragen. Vidmehr kann ene Zetifizieungsstelle von jeder natOrlichen oder
juristischen Person betrieben werden, 8 2 Il SgG. Déafur ist ene dadtliche Genehmigung
erforderlich, die auf Antrag zu ertelen is, 8 3 | SgG. Die Genehmigung kann nur versagt
werden, wenn der Antragddler die eforderliche Fachkunde nicht vorweist oder wenn
Tasachen vorliegen, die gegen die Zuverldssigket des Antragstelers fir den Betrieb der
Zetifizierungsstele sprechen, 8§ 311 SigG.

Das Amtsverstandnis des Notariats wird aber nicht nur durch kritische Uberlegungen zum
hoheitlichen Charakter der notaridlen Aufgaben in Frage gedtdlt, sondern auch durch die
Entwicklung des von den Notaren wahrgenommenen Aufgabenspektrums. Der Kern der
notarielen Aufgaben ig die Beurkundung. Die notaridle Urkunde hat die Funktion,
nachfolgende dadtliche Vefdren, wie zB. Vefaren der frawilligen Gerichtsbarket, in
verlalicher Weise zu entlaster™®. Insofern besteht eine Nahe der notaridlen Aufgaben zu
daatlich-hohetlichen Aufgaben. In der neueren Rechtsentwicklung hat sich die Beurkundung
jedoch in zweerled Hingcht ewetet. Zum enen berifft dies die Ertellung von notaridlen
Bescheinigungen (§ 24 BNotO) und Bestétigungerf®. Zum andern ist die Beurkundung von
Willenserkl&rungen um ene Geddtungs- und Schutzaufgabe erganzt worden, 8 17 BeurkG.
Danach is der Notar u.a verpflichtet, die Beteiligten Uber die rechtliche Tragwete des
Geschéfts zu belehren und darauf zu achten, dal3 unerfahrene und ungewandte Beteligte nicht
benachteiligt  werden. Insoweit haben die Erwatungen der Auftraggeber zu ener
Erweiterung der Téatigkdtsbereiche gefihnt*!. Dies fiht zu ener Verdnderung des
Uberkommenen Notarbildes und zu enem Funktionswandd in  Richtung auf enen
sozidgtadtlich motivieten Gestaltungsauftrag® und  damit zugleich zu dner |, schieichenden
Eroson des Amtsverstandnisses*®. Die zunehmende Bedeutung der Beratungstatigkeit der
Notare verstérkt diesen Prozeld Sie hat ihre Ursache nicht zuletzt im Wettbewerb auf dem
Markt fir Beratungsdienstleéistungen (legd services)**, und sSe 1&4% die Grenze zwischen
notaridlen und anwadltlichen Diendlestungen verschwimmen. Zugleich geht damit die Nahe
zu offentlichen Aufgaben im Sinne origindrer Staatsaufgaben immer mehr verloren.

Noch deutlicher tritt die Eroson des Amtsversténdnisses hervor, wenn die Notare sch neue
Tdigkatdelder zu erschlieRen beginnen, die keinerle Bezug zur Beurkundung ds dem
Kernbereich der besonderen Aufgaben des Notars mehr aufweisen. Dazu gehtrt der Betrieb
von Zetifizierungsstellen gem. 8 2 SgG; dies wird den weiteren Aufgaben zugerechnet, zu
deren Wahrnehmung die Notarkammern der Lander und die Bundesnotarkammer durch das

38 Gv. 22.7.1997 (BGBI. |, S. 1870).

39 Bohrer, Das Berufsrecht der Notare, 1991, RdNr. 64.
40's dazu Schippel, § 21 BNotO, RdNr. 2f.

4 Zuck, aa0., S. 825.

42 Bohrer, aa0., RANr. 67 1.

43 Zuck, aa0., S. 825,

44 Zuck, aa0., S. 826.
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Dritte Gesetz zur Anderung der Bundesnotarordnung vom 31.8.1998"° erméchtigt worden
snd (88 67 VI, 78 1l BNotO). Durch dieses Gesetz ist ferner die Schiedsrichtertétigkeit von
Notaren ds nicht genehmigungspflichtige Nebentétigkeit der Notare zugelasssen worden (8 8
IV BNotO).

Da Deutsche Notaverein ha daraufhin unter dem Namen ,Schlichtungs- und
Schiedsgerichtshof Deutscher Notare (SGH)“ ene inditutiondle Schiedsgerichtsbarkeit unter
besonderer Betonung des Schlichtungsgedankens eingerichtet®®. Trager dieser Inditution it
ene Savice-Gesdlschaft des Deutschen Notarvereins, die DNotV GmbH. Die Besonderheit
des inditutionelen Arrangements bestent darin, dal3 die Parteen den Schiedsichtervertrag
mit der Tragergeselschaft, nicht mit den enzelnen Schiedsichtern schlief?en. Der Deutsche
Notarverein hat ein Statut entwickdt, das Organisation und Verfaren regdt, dessen Geltung
aber von ener entsprechenden Vereinbarung der Patelen abhdngig ist. Der Notar ds
Schlichter oder Schiedsiichter Ubt keine Amtstétigkeit, sondern eine Nebentétigkeit aus.
Tédigkeiten ds Schlichter oder ds Schiedsrichter stehen grundsétzlich jedermann offen; die
Auswvahl der Schiedsiichter richtet sich nach der Schiedsvereinbarung der Partelen (88 1034,
1035 ZPO). Die Einrichtung des ,Schlichtungs- und Schiedsgerichtshofs der  deutschen
Notare* delt ein Angebot des Deutschen Notarvereins auf dem Markt fir entsprechende
Diengtleistungen dar, das dem freien Wettbewerb ausgesetzt i<

C. Das Notariat als 6konomische I nstitution

1. Die Produktpalette und die Wettbewer bsbedingungen der Notare

Aus oOkonomischer Sicht |18% dgch das Notaiat jensats dler Diskussonen um  sainen
rechtlichen Status ds ene okonomische Inditution efassen, die bedimmte Diendleistungen
ebringt und damit auf dem Makt fir ,legd services' mit anderen Markiteilnehmern
konkurriert. Die Konkurrenten konnen andere Notariate oder Diengtlestungsunternehmen
anderer Art sein, wie Anwadtsozietdten, insbesondere multiprofessonelle Sozietdten, oder
sondige Diengleisungsgesdischaften. Dabel ddlt sich — wiederum aus 6konomischer Sicht
— die Frage, inwiewet die Notare mit ihren Diengleitungen dem Wettbewerb ausgesetzt
snd, in wedchem Umfang der Wettbewerb beschrankt is, weche Wirkungen
Wettbewerbsbeschrénkungen haben  und  wie sch  e@ne  Beschrankung — solcher
Wettbewerbsheschrankungen auf  Quantitét, Quaitét und Preis der Diengtleistungen auswirkt.

Die notaridlen Diendlestungen weisen, wie schon dargelegt, en breites Spektrum auf, das
auller den klassschen Diengleisungen der notaridlen Beurkundung und Beglaubigung auch
die mit der Beurkundung verbundene Beratung der Vertragsparteien und die Ubernahme von
Aufgaben, die mit Vollzug und Abwicklung enes beurkundeten Vertrags zusammenhangen,
umfald. Entsprechendes gilt fir die Beurkundung anderer Rechtsgeschéfte wie insbesondere
letztwilliger Verflgungen. Fir diese Diendlesungen bestehen Wettbewerbsbeschrankungen
in zwefacher Hindcht: zum enen snd diee Diendleistungen kraft Gesetzes Notaren
vorbehdten; andere Anbieter sind von diessm Markt ausgeschlossen. Zum andern ist die Zahl
der Mitbewerber dadurch beschrankt, dal3 die Tétigkeit as Notar von ener saatlichen

“SBGBI. |, S. 2585.
46 3. hierzu den Bericht von Wolfsteiner, Notar 1999, 115 ff. und Wegmann, ebend., S. 122, sowie das ebend. S.
124 ff. abgedruckte Statut des Schlichtungs- und Schiedsgerichtshofs deutscher Notare.
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Zulassung abhangt, die ihrersdits von enem daalichersats definieten Bedirfnis abhdngt.
Andere Diendleistungen, die von Notaren angeboten werden, ihnen aber nicht kraft Gesetzes
vorbehdten snd, werden von diesen Wetthewerbsbeschrankungen nicht erfal. Insofern
konnte dch die Frage ddlen, ob die privilegiete Stelung der Notare im Bereich von
Beurkundungen und Beglaubigungen ihnen  Wettbewerbsvortelle auch  in anderen
Taigkatsfedern verschafft. Dafir spricht wenig; diesr Frage soll hier aber nicht waelter
nachgegangen werden. Den gesetzlich begrindeten Wettbewerbsbeschrankungen steht  en
Auschiul3 der freen Presvereinbarung durch gesetzlich fedtgelegte Gebihren fir notariele
Diendlestungen im eigentlichen Sinn gegeniiber.

Diese  Wettbewerbsbeschrénkungen  wirken  ds  Marktzutrittsschranken  gegeniiber
Nichtnotaren und gegentiber newcomers. Die Zulassungsbeschrankungen unterscheidet die
Stuation der Notare von denen der Rechtsanwdte. Auch Rechtsanwélte snd durch
Wettbewerbsbeschrankungen  begiingigt, well ihnen  bestimmte Diengleisungen  nach
Mal3gabe des Rechtsheratungsgesetzes vorbehaten sind. Bedirfnisorientierte
Marktzutrittsschranken bestehen in Bezug auf anwdtsspezifische Diengleistungen aber nicht;
vidmehr ist jeder, der die jurigischen Staatsprifungen bestanden ha, auf Antrag zur
Rechtsanwaltschaft zuzulassen (§ 6 | BRAO)*. Anders ds die Notare ist es Rechtsanwélten
unter bestimmten Voraussetzungen gedattet, mit den Mandanten hohere ds die gesetzlich
festgel egten Gebihren zu vereinbaren, § 3 BRAGO.

Trotz der dargdegten Wettbewerbsbeschrankungen im Bereich notaridler Diengleisungen
ISt der Wettbewerb nicht generdl ausgeschlossen. Vidmehr bestent zwischen den Notaren
bzw. den Notarsozietdten Wettbewerb, wel grundsitzlich freie Notarwahl besteht*®. Weiterer
Wettbewerb entseht durch die Mdoglichket, notaridle oder funktiondl gleichwertige
Diensleisungen im Audand nachzufragen, die im Inland rechtlich anerkannt werderf®. So
bestent be der Beurkundung von gesdlschaftsrechtlichen VorgéncO;en en Wettbewerb
zwischen deutschen und schweizerischen, insbes. Ziircher Anwalter® Dieser intra-brand-
Wettbewerb  zwischen Anbietern  der  glechen Professon ig  fralich  wegen der
Besonderheiten notaridler Diengleisungen nur in beschrénktem Umfang zu erwarten. Be
notaridlen Diendlestungen handet es sch wie bei den meden Diendleisungen im Bereich
der legd sarvices und auch der medica sarvices um Erfahrungsgiter, be denen es flr den
durchschnittlichen ,Kéufer*, der die Dienste ener Notars nur ein- oder zweimd in sgnem
Leben in Angpruch nimmt, im Zetpunkt vor der Inanspruchnahme der Diengleistung
unmoglich ist, deren Quaitd zu beurteller. Wettbewerbsbeschrénkende Effekte konnen sich
in diesem Zusammenhang auch aus dem Verbot der Werbung ergeben; das wird noch néher
z2u untersuchen sain. Etwas anderes gilt aer fUr die gewerbliche Nachfrage nach notariellen
Diendlestungen. Hier snd die Voraussetzungen fir enen intensven Quaitéswettbewerb
gegeben, der insbesondere auch den Beratungssektor erfaly.

47 Alternative Voraussetzungen ergeben sich fiir die Eingliederung europaischer Rechtsanwalte, § 4 BRAO iVm.
mit dem Gesetz Uber die Tatigkeit européischer Rechtsanwalte in Deutschland v.9.3.2000, BGBI. I, S. 182.

“8 Bohrer, Das Berufsrecht der Notare, 1991, RdNr. 282, 305.

9 Hinweise zum IPR

%0 S dazu Bredthauer, Zur Wirksamkeit gesellschaftsrechtlicher Beurkundungen im Kanton Zirich, BB 1986,
1864; Heckschen, Auslandsbeurkundung und Richtigkeitsgewahr, Betrieb 1990, 161.

®1 Sallgemein zu Erfahrungsgiitern Schafer/Ott, Lehrbuch der konomischen Analyse des Zivilrechts, 3. Aufl.,
2000, S. 463 f.
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2. Qualitatsmanagement fur notarielle Dienstleistungen

Die dargelegten Wettbewerbsheschrankungen in bezug auf notaridle Diengtlestungen werden
vor dlem damit gerechtfertigt, dald dadurch en hohes Quditédsniveau der notaridlen
Diendlestungen ereicht wird. Dieses Argument wird nicht nur von den Berufsverbdnden der
Notare vertreten, sondern liegt auch den Entschedungen des Bundesverfassungsgerichts
zugrunde, die die am Bedaf orientiete Zulassung von Notaren verfassungsrechtlich gebilligt
haben. Das Quditédsmanagement setzt sch aus mehreren Faktoren zusammen. Die knapp
gehdtene Zahl von Notaren begrindet fUr jeden enzelnen Notar die rede Erwartung enes
Gexchéftsauskommens, das zu einem rdaiv hohen datisischen Durchschnittssinkommen
fuhrt. Das tatsichlich erzidte Einkommen wird tells darliber, tells darunter liegen, aber en
Verdrangungswettbewerb it nicht zu erwarten. Die Besonderheit der Lage der Notare erhdlt
aus enem — nicht ndher dfferenzieten - Veglech mit der Studion der Anwdte. In
Hamburg gibt es 83 Notare; Anwatsnotare sind hier nicht zugelassen. Dem stehen rd. 6.000
Rechtsanwdte gegenlber, von denen ene nicht ganz unerhebliche Zahl kaum das
Exigenzminimum ewirtscheftet. Die privilegiete Stuation der Notare schefft Anreize
gerade auch fur hochqudifiziete Jurigen, sch um ene Zulassung zum Notariat zu bewerben,
und ermdglicht zuglech wegen der geringen Zulassungszahlen eine Bestenaudese zu treffen.
Die Vetelung des Geschéftsaufkommens auf ene rdativ geringe Zahl von Notariaten fordert
anderersaits sowohl das Erfahrungswissen der einzelnen Notare ds auch die Beretschaft zur
Spezididerung. Be nur sporadisch und in geingem Umfang anfdlenden notaridlen
Aufgaben im Fdle ener Offnung des Notariats beispidsweise fur dle Anwéte wirden fir
Angehdrige der Professon, die nur gdegentlich mit notaridlen Diendlestungen befald
werden, generdl weniger und vermutlich nicht genligend Anreize bestehen, fortlaufend in
den Erwerb und Erhdt hoher fachlicher Kompetenz in dlen Bereichen des Notariats zu
investieren.

Die vergleichsveise geringe Zahl von Notaren — in Deutschland (Stand 1998) rd. 11.340
Notare, davon 9.045 Anwatsnotare, 1.656 Nur-Notare und 640 (beamtete) Bezirksnotare —
macht die Annahme plausbd, dal3 die rigorose Zulassungsbeschrankung Bestenaudese und
Spezidisgerung  fordert, insbesondere, wenn man diese Zahlen mit den rd. 75.000 in
Deutschland zugelassenen Rechtsanwdten in Beziehung setzt. Die geringe Zahl von Notaren
und ihre privilegiete Pogtion emdglichen und befordern die Herausbildung enes
Berufsethos, das en wichtiger Fektor der Verhdtenskontrolle ist, gerade auch in Bezug auf
die Einhaltung professondler Quaitésstandards.

3. Wettbewerbsbeschrankungen auf dem Markt fur notarielle Dienstleistungen aus
Okonomischer Sicht

Aus  Okonomischer  Sicht  besehen  tiefgreifende  Vorbehdte gegen  angeblich
gemenwohlfordernde Effekte von Wettbewerbsbeschrankungen. Dies gilt gerade auch fir
wettbewerbsbeschrénkende Regulierungen bel Frelen  Berufen. Auf  den Bericht der
Deregulierungskommisson ig  berets hingewiesen worden. Eines der Mitglieder dieser
Deregulierungskommission, Prof. Basedow, hat in einer 1991, kurz vor der Verdffentlichung
des vollstandigen Berichts der Kommisson publizieten Abhandlung®® gerade in Bezug auf
das Notariat die Frage aufgeworfen, ob Markt-, Beufs- und Standesordnungen der
Vergangenheit eigentlich noch zweckmddg snd oder ob de nicht zu Fehlentwicklungen
gefihrt haben, wel de die Anbigler der Diendledungen in ihrer  Anpassungsfahigkeit

%2 Basedow, Zwischen Amt und Wettbewerb. Perspektiven des Notariats in Europa, RabelsZ 1991, S. 409 ff.

11
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behindert haber®. Basedow seht das Zid in der besmdglichen und kostengiingtigsten
Befriedigung der differenzieten Bedirfnisse des Publikums und hdlt dazu einen Abbau der
herkdommlichen berufsrechtlichen Schranken fUr erforderlich. Die Losung fur die Zukunft des
Notariats lautet, so Basedow: Spezidiserung und individuele Werbung, Assoziierung und
Arbeitseilung, europaweite Beurkundungskompetenz, Gebihrenwettbewerb, zumindest auf
manchen Sektoren, und Lockerung der Bediirfnisprifung®. Wettbewerb, in dem sich privates
Gewinngreben und gemeines Wohl miteinander verbinden konnen, mifen auch im
Beurkundungswesen ingtalliert werderr®

Dies entspricht auch der generdlen Tendenz der rechtsdkonomischen Untersuchungen der
rechtlichen, insbesondere auch der berufs- und standesrechtlichen Regulierungen der Anbieter
von hochqudifizierten Diendleisungen, ua im Bereich rechtlicher Diengleistungen. In der
okonomischen Literatur zur Regulierung von Freien Berufen, die sch besonders mit der
Regulierung der medizinischen und rechtlichen Berufe (medicd and legad professons) befd,
werden die moglichen Wirkungen der Regulierung unter zwel Agpekten diskutiert: zum enen
unter dem Aspekt der Quditésscherung, zum andern unter dem Aspekt des , rent-seeking”,
dh. von Profiten, die auf der Beschrénkung des Wettbewerbs beruher™®. Dem offentliche
Interesse an ener Quditétsscherung steht das private Profitinteresse gegentber; das Urtell
Uber berufsrechtliche Regulierungen hangt aus Gkonomischer wie auch aus rechtlicher Sicht
entscheidend davon ab, ob das offentliche Interesse an der Scherung der Qudité
professoneller Diendleistungen die mit der Regulierung verbundenen
Wettbewerbsbeschrankungen zu rechtfertigen vermag®”.

In wechem Umfang die beufsrechtlichen Wettbewerbsbeschrankungen dem  privaten
Interesse der Notare an  Einkommensverbesserungen  tatsachlich forderlich sind, 18 sich
weder theoretisch noch empirisch eindeutig beantworten. Zwar spricht auf den ergen
Anschein eniges dafir, da3 Notare aufgrund der bestehenden Regulierungen ein hoheres
Einkommen beziehen, ds Se es be frdem Weitbewerb auf dem Markt fir notaridle
Dienstleistungen beziehen wiirden. Okonomisch betrachtet, stellen sich die Notare ds Kartell
dar, und Se eflllen zudem auf den esen Blick dle Voraussetzungen fir eine wirksame
Interessenvertretung.  Erfolgreiche interest groups sind tendenziell klein, homogen und gut
organisert™®. Be nsherem Hinsehen zeigt sich zwar, dal? die Interessenhomogenitd bei den
Notaren durch Interessenkonflikte zwischen Anwatsnotaren und Nur-Notaren Uberlagert
wird, in Bezug auf das Interesse an einer angemessenen gesetzlichen Gebiihrenordnung wird
dem aber keine Bedeutung zukommen. Hohe Einkommen sind aber nicht notwendigerweise
die Folge von Tranderzahlungen aufgrund von  Wettbewerbsbeschrankungen, sondern
spiegen auch die lange Ausbildung und die Quditd der Diendleisungen wider®. Das
Einkommen der Notae enthdlt ua Vertrauengoramien. Notare beziehen ene kollektive
Standespramie, weil das Vetrauen dlen Mitgliedern ihres Berufsstandes gleichermalien

°3 Basedow, aa0., S. 410.

'S 433,

%5 Basedow, aa0., S. 434.

%S, zum umfangreichen Schrifttum R.Van den Bergh, Self-Regulation of the Medical and Legal Professions:
Remaining Barriers to Competition and EC-Law, 1997; A. Ogus, Self-Regulation, in: Bouckaert/De Geest
(Hrsg.), Encyclopedia of Law and Economics, Bd. V, 2000, S. 587 ff.; ders., Rethinking Self-Regulation, in:
Oxford Journal of Legal Studies, 15 (1995), S. 97-108; Pirrong, Self-regulation of private organized markets, in:
The New Palgrave Dictionary of Economics and the Law, Val. I11, 1998, S. 433 ff.

>"V/an den Bergh, aa0., S. 32; Ogus, Self-Regulation; Basedow (Fn.52), S. 425 ff.

% S dazu Stigler, The Theory of Economic Regulation, Bell Journal of Economics, 2 (1971), S. 3-21;
grundlegend Mancur Olson, The Logic of Collective Action, 1965.

%9 Van den Bergh, a20., S. 44.
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entgegengebracht wird.®® Dies gilt in besonderem Malie fiir Berufe, deren Leistungen von den
Abnehmern schwer zu kontrollieren i, wie das ba legd sarvices generdl und be notaridlen
Diengleisungen im besonderen der Fdl id. Diese Vetrauensoramie hat eine wichtige
okonomische Funktion, weill sSe dazu betragt, die Gefahr opportunistischen Verhdtens zu
reduzieren, das in Quaditésverschlechterungen bestent, die der Mandant nicht sogleich
entdecken kann. Vertrauenspramien erganzen die Quditétskontrollen durch standesrechtliche
Kontrollmal3nahmen und durch haftungsrechtliche Sanktionen. Die Hypothese, dal3 das
Einkommensniveau der Notae efolgreiches rent-seeking widerspiegelt, hat sch bisher
empirisch nicht beweisen lasser??.

Inwieweit bel Notaren eine Quersubventionierung in der Welse daitfindet, dal3 bestimmte
Diengleigtungen zu nicht kostendeckenden Geblhren durchgefihit  werden, spidt  im
vorliegenden Zusammenhang, in dem es um die Beurtelung des Gesamteinkommens geht,
dagegen keine Rolle.

Wenn sonach der Bewels nicht gefihrt worden igt, dald die Regulierung des Notariats dem
Interesse der Amtsinhaber an einem hohen Einkommensniveau dient, so bleibt immer noch
die Frage zu beantworten, ob es Griinde des offentlichen Interesses gibt, die die Beschrankung
des Wettbewerbs durch Regulierung der Zulassung zum Beruf des Notars und durch
Regulierungen der Berufsausibung zu rechtfertigen vermdgen. Entscheidend kommt es hier
auf die Frage an, ob das gegenwartige Sysem der Regulierung des Notarials, wie es in
Deutschland und anderen Landern des ,lateinischen Notariats’ besteht, ene effektive
Quditétskontrolle und hohe Quditdtstandards tatsachlich gewdhrlestet und noch mehr
kommt es auf die Frage an, ob dternative Systeme, be denen der Markt fir notarielle
Diendleisungen dem Wettbewerb gedffnet i, das Problem der Qualitésgewahrlestung
ebensogut, aber mit geringeren Kosten zu [6sen vermagen.

In diesen Zussmmenhang verdient die Entwicklung in England Aufmerksamkeit®®. In
England snd die mit den Aufgaben des Notars vergleichbaren Aufgaben im Rahmen des
conveyancing von  solicitors  wahrgenommen  worden,  dlerdings mit  der  wichtigen
Besonderheit, dald diese keine offentlichen Urkunden erstdlen konnen und mit dem weiteren
Unterschied, dal3 solicitors grundsétzlich nur fir ene der Pateen tétig werden daf. Das
Berufsrecht der solicitors it bereits in den 80er Jahren dereguliet worden, indem das
Werbeverbot  gelocket  und  die  Organisation  von  solicitor-Sozietdten  ds
Kapitagesalschaften zugelassen worden i%. Tiefgreifende Deregulierungen sind durch den
Courts and Legd Services Act von 1990 geschaffen worder™. Mit diesem Gesetz sind die
Schranken fir die Betreuung von Grundstlicksgeschéften gefdlen. Jede natlrliche Person,
Personengesdllschaft oder juriische Person, die gewisse Zugangsvoraussetzungen eflllt, zu
denen inshesondere gehdrt, dad de zufriedenstdlende Malhahmen ergreft, um ihrer
Beufshaftpflicht  genigen  zu kdénnen - dh. prektisch:  ene  ausreichende
Haftpflichtverdcherung abschlie® -, kann den Status as ,authorized practitioner”  erlangen
und as solcher Grundstlicksgeschéfte betreuen. Den aus der Liberdiserung des Marktes fir
siche Diendlesungen resultierenden Gefaven wird durch umfangreiche Verordnungen
begegnet, die die Ausibung diessr Taigketen durch ins  enzdne gehende
Verhdtengoflichten regeln. Die Zulassung und die Aufscht liegen in den Hénden ener neu
gechaffenen Organisation, des Authorized Conveyancing Practitioner Board.

€0 5 dazu Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 3.Aufl., 2000, S. 476.
61 R.Van den Bergh, aa0., S. 44.

62 3 dazu Basedow, aa0., S. 411 ff.

63 Administration of Justice Act, 1985 c. 61, s.9.

64 S, dazu Basedow, a20., S. 415 ff. mwHinw.
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Wedche praktischen Erfahrungen mit diesem Sysdem bisher gemacht worden snd und
invieweit diesss im Veglech mit dem Sysem des ,laenischen Notaias' insgesamt
effizienter id, i¢ — sowet eschtlich — bidang nicht umfassend untersucht worden. Eine
Untersuchung  der  Transektionskosten  bei  der Ubetragung  von  Grundbesitz
(Eigentumswohnung, Wohnhaus, Geschéftshaus) und bel der Grindung ener Gesdlschaft mit
beschrankter Haftung, die England und Deutschland und auf3erdem Spanien, Frankreich,
Begien und die Niedelande umfal¥®®, hat ergeben, dal die Transaktionskosten insgesamt
ene Bandbreite von 1.71% bis zu 20.33% des Kaufpreises bzw. im Fdle der
GesdIschaftsgrindung  des  Stammkapitals  aufwelsen. Der wesentliche  Kogtenfektor  sind
hierbei, mit Ausnahme von England, aber nicht die Notarkosten, sondern vidmehr andere
Kogen wie insbes. Grunderwerbsteuern und Registergebihren. Selt man nur auf die
Notargebiihren bzw. auf vergleichbare Kosten in England &b, so reduziert sch die Bandbreite
be Ubertragungen von Grundbesitz auf 0.2% (Spanien) bis 349% (Itaien) und be
GesdIschaftggriindungen  auf 053% (Belgien) bis 4.3% (Frankreich). Der Vergleich
zwischen England und Deutschland  ergibt, dadd die  Notarkosten be
Grundb@tzﬂbeﬂragrgm in Deutschland durchgangig niedriger liegen ds die verglechbaren
Kosen in England® wéhrend be der Grindung von Gesdischaiten die Kosten in
Deutschland mit 1.2% etwas hoher liegen ds in England mit 0.9%, jewells bezogen auf das
Stammkapital von ECU 50.000.-- .

Ein deratiger Kostenvergleich reicht nicht aus, um die Effizienz der verschiedenen Systeme
zu emittdn und mitednander zu verglechen. Die Quditét und die Vel&3dichket der
jewelligen Diendlestungen werden dadurch nicht efad, ebensowenig die Kosten der
Quditétskontrolle und die Folgekosten von Qualitétsmangeln.

4. Eine kritische Wirdigung der bestehenden Notariatsverfassung

Inggesamt i festzugelen, dad die  Behauptung, eine umfassende Deregulierung des
Notariats wirde zu hoherer Effizienz fiUhren, durch empirische Befunde bidang nicht beegt
worden ig. Die Auswirkungen ener Deregulierung konnen nicht zutreffend engeschézt
werden, wenn nicht die Besonderheiten des Marktes fir notaridle Dienstleistungen
berlicksichtigt werden. Dazu gehdrt vor dlem die zentrde Bedeutung, die der Verladichkeit
notarieller Beurkundungen deswegen zukommt, weill se nachfolgenden daetlichen Verfahren
zugrunde gelegt wird®’. Fehlerhafte notaridle Urkunden ziehen deshdb weitere Fehler in
Folgeverfahren nach dch, die zu erheblichen und weltreichenden Beeintréchtigungen des
Rechtsverkehrs fuhren konnen. Die Gewahrleistung von Produktsicherheit ist eine Aufgabe
des Rechts, die sich in dlen Lebensbereichen stellt®®. Ihr dienen Vorschriften des dffentlichen
Rechts, die Sicherheitsstandards fir bestimmte Produkte bzw. Produktbereiche festlegen und
deren Ubewachung und Durchsetzung regeln. Der Aufgabe der Produktsicherheit dient auch
die Produkthaftung. Auf die steuernde Wirkung der Produkthaftung dlen zu vertrauen ist

5 KPMG Deutsche Treuhand-Gesellschaft AG Wi rtschaftsprifungsgeselIschaft, Transaction Chargesin Europe,
A comparison. Study for the Bayerische Notarverein e.V. in Munich, 1996 (unverdffentlicht).

66 zZwar stimmen die in der genannten Untersuchung angebenen Prozentwerte der Notarkosten in England in
zwei der drei Vergleichsfalle praktisch mit den deutschen Werten Gberein, wahrend sie im ersten Vergleichsfall
(Eigentumswohnung mit Kaufpreis von ECU 125.000) in England um 60% niedriger liegen als in Deutschland.
Dabei ist aber zu berlicksichtigen, dal3 die solicitor-Gebihren des Verkaufers nicht in den Kostenvergleich
aufgenommen worden sind (s. I11. Technical Restrictions, S. 6).

67 S.dazu Bohrer, Das Berufsrecht der Notare, 1991, RdNr. 64.

68 3. dazu Schifer/Ott, Lehrbuch der konomischen Analyse des Zivilrechts, 3. Aufl., 2000, S. 309 ff.
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jedoch nicht angezeigt, wo Gulter von hohem und unersetzlichem Wert auf dem Spid sehen,
wie das ba notaidlen Dienglesungen der Fdl is. Dem tréagt die Regdung im englischen
Court and Lega Services Act, wonach der Nachwels ener ausreichenden
Haftpflichtverscherung  e@ne  wesentliche  Zugangsvoraussstizung  is, nicht  Rechnung.
Gleches gilt fir ene retrogpektive Kontrolle durch Malinahmen der daatlichen Aufscht, die
g eangraft, wenn Gefaren dch redidet haben. Vidmehr missen, wenn es um
Diengleisungen geht, die fur die Gemeinschaft von hoher Bedeutung sind, Ma3nahmen ener
antezipierenden Quadlitéiskontrolle getroffen werden. Welche Malinahmen dafir in Betracht
kommen, |1&% dch nicht generdl bestimmen, sondern héngt von den Besonderheiten der
jewelligen Produkte bzw. Diengleistungen ab. Der Weg, den der Gesetzgeber in Bezug auf
das Notariat beschritten hat, it — wie das Bundesverfassungsgericht erkannt hat — jedenfdls
geeignet, beachtliche Garantien firr die Quditét notaridler Diensleistungen zu schaffert®. Die
Beschrénkung der Zahl der Notare fuhrt zu einer Besenaudese, die scharfer wirkt ds
behordiiche Eignungs- und Zuverldssgketsprifungen, wie de in dem liberdiderten
englischen Sysem nach dem Court and Legd Services Act vorgesshen snd. Zutreffend
escheint auch die Feststellung des Bundesverfassungsgerichts™©, dal? ene Vertelung der
Gexchédfte auf ene begrenzte Zahl von Amidrégern mit erhdhtem Geschéftsanfadl ene
Gewdhr dafir bietet, dald diese in kurzer Zeit auseichend Geschéftserfahrung gewinnen.
Schliefdich i auch zu berlicksichtigen, dal? das gegenwértige System der Regulierung des
Notariats wegen der begrenzten Zahl der Notare auch ene intraprofessondle
Quditéatskontrolle formeler und insbesondere auch  informeler Art ermdglicht, die erheblich
effektiver igt dsesba einer untibersehbaren Zahl von Diengtleistern der Fall sain kann.

Ein Abbau der Zulassungsbeschrénkungen fir das Notariat, wie e von den Beflrwortern
ener Deegulierung gefordert wird, erscheint danach solange ds bedenklich, as nicht die
Funktionsfahigkeit dternativer Syseme ewiesen und die damit verbundenen Folgekosten
emittelt snd. Daraus folgt nicht, dad es gerechtfertigt ware, das Problem der
Quditédsscherheit axch in anderen Beréichen — etwa be Anwdten, Steuerberatern und
Wintschaftsprifern sowie bl Arzten  und  Apothekeen  — mit  Hilfe  von
Zulassungsbeschrankungen  erfassen. Vidmehr missen hier die Besonderheten notarieler
Diendleistungen, wie dargdegt, berticksichtigt werden.

Allerdings entwickdt sSch hier en  Spannungsverhdtnis  insofern, ds  die  klassschen
notaridlen Aufgaben — wie schon dargeegt — in zunehmendem Umfang durch Tétigkeiten
anderer Art erganzt oder Uberlagert werden, auf die die vorstehenden Uberlegungen zur
Quditétsscherung nicht zutreffen. Soweit Notare Beratungen und Betreuungen vornehmen,
die anderen rechtsberatenden oder sondtigen beratenden Berufen in gleicher Weise zuganglich
snd, vemag das Gebot der Quditésscherung keine Zugangsbeschrankungen zu
rechtfertigen. Daraus folgt  zugleich logisch  zwingend, da3 die Ausweatung der
Tétigkeitsfelder von Notaren im Rahmen der BedUrfnisprifung bel der Entscheidung Uber die
Zulassung von Notaren keine Rolle spiden daf. Soweit dso — anders ausgedriickt — die
Notare ihre Tatigkeit Uber ihr klasssches Aufgabengebiet hinaus ausdehnen, besteht keine
Rechtfertigung, die Mehrbelastung durch eine Ausweitung der Zahl der Notare oder dadurch
aufzufangen, dal3 den Notaren die Moglichkeit erdffnet wird, sch in Gesdlschaften dler Art,
insbesondere auch in Kapita gesallschaften zu organisieren.

Schliefdich s8 noch auf eine Forderung verwiesen, die in der Deregulierungsdebatte eine
wichtige Rolle spidt: die Aufhebung des Werbeverbots. Um die Bedeutung dieser Diskussion

% BvefGE 17, 371, 379.
0 BvefGE 17, 371, 379.
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zu bdeuchten, ig zunéchst darauf hinzuweisen, dal3 es sch be notaridlen Diengtleisungen
um  Erfahrungsgiter  (experience  goods) handdt.  Erfahrungsgliter and  dadurch
gekennzeichnet, dal3 der ,Kéufer* die Produktqualitd vor dem ,Kauf nicht beurteilen kann,
viddmehr offenbat sch ihm die Produktquditd hier et nach dem Kauf. Er ersetzt die
fehlende Mdoglichkeit der Vorabinformation durch Vertrauen in den Anbieter des Produkts.
Zu fragen ig weterhin nach der 6konomischen Funktion der Werbung. Sie enthélt oder kann
enthdten Informationen Uber die Produktquditét, vor dlem aber ha de die Funktion, den
Markttellnehmern durch en ,credible commitment® zu dgndiseren, da3 das werbende
Unternehmen langfrigig am Markt bleben will und dch nicht opportunistisch verhdten wird,
indem es die Produktquaitét laufend und unmerklich verschlechtert.

Vor diesem Hintergrund erscheint es fraglich, ob Werbung fir Diengleistungen der Notare
oder der songtigen rechts- bzw. wirtschaftsberatenden Berufe eine produktive Information zu
efillen veemag. Werbung — ,touting for busness’ — &ndert nichts daran, dal3 es sch be
diesen Diendleisungen um Erfahrungsggiter handdt, deren Quditd der ,Kaufer im
vorhinein auch dann nicht enschézen kam, wenn ihm der Anbigter mittds seiner Werbung
vescheat, aulRears kompeent zu sein und nur quditativ hochwertige Diengdleisungen zu
erbringen. Wer eénmd in den Ydlow Pages amerikanischer Telefonbiicher unter der Rubrik
SAttorneys-at-Law* die marktschrelerischen Sedlbstanpreisungen von Rechtsanwdten Sudiert
het, wird sch fragen, welcher Informationsvert damit verbunden sein soll. Werbung ist be
Diendlesungsberufen, die hohe Inveditionen in ,human cepitd” efordern, auch nicht ds
,credible commitment” okonomisch snnvoll, well schon die hohen Kosten der Aushildung
einem Marktaugtritt entgegenwirken.

D. Zusammenfassung und Ausblick

Das Notariat ds ene de tragenden Saulen der vorsorgenden Rechtspflege steht im
Spannungsverhdtnis von  dffentlichem Amt und Diendleisungsunternehmen. Auf der  enen
Sate efillt es in bewdhrter Weise die klassschen Funktionen, die seit Jahrhunderten das
Wesen des Notaiats prégen und die von unverandet hoher Wichtigkeit fir den
Rechtsverkehr in der Gesdllschaft snd. Auf der anderen Seite kann sich auch das Notariat den
Verdnderungen nicht entziehen, die in Recht und Wirtschaft durch Globaiserung der Mérkte
und durch den Abbau von naionden Grenzen sowie durch die Entwicklung neuer
Technologien der Kommunikation und neuer Inditutionen der Rechtgpflege, insbesondere
Indtitutionen der Alternative Dispute Resolution (ADR), geschehen. Diese Verdnderungen
haben auch den Bereich der Diendleisungen im Bereich der legd sarvices, der Beraung in
rechtlichen und wirtscheftlichen Angelegenheten, der vorsorgenden und  ergénzenden
Rechtgpflege und der Streitverhiitung und Streitschlichtung erfad. Die rechtliche Stelung des
Notariats is im Ken von diesen Verdnderungen bidang weitgehend unbertihrt geblieben. Die
Anerkennung des Notarials ds Tréger enes Offentlichen Amtes i im nationden Recht
gestzlich und vefassungsrechtlich fest verankert. Auch im Europdischen Recht gilt das
Notariat bidang unangetagtet as Inditution der Offentlichen Gewat. Aber die Debatte um die
Deregulierung der Freien Berufe, die im Bereich der Anwdte zu gravierenden Verdnderungen
geflhrt hat, hat auch das Notariat efad und zu kritischen Fragen nach der Rechtfertigung von
Wettbewerbsbeschrénkungen im  Sektor notaridler Diengleistungen gefiihrt. Diese Debette
wird weitergehen und Auftrieb erhdten durch die Verdnderungen, die dch im Téigketsfeld
der Notare bereits ergeben haben und fir die Zukunft abzeichnen. In dem Male, in dem die
Notare ihren Uberkommenen Tétigketsbereich Uberschreiten und sch in den Wettbewerb mit
anderen  Diendledungsunternehmen  begeben, tritt das bisherige Amisverdéandnis  ds
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Grundlage des Notariats zurlick. Wer sich in den Wettbewerb begibt, mul3 sich den Regeln
des Wettbewerbs unterwerfen und kann keine Wettbewerbsbeschrankungen fUr sch in
Anspruch nehmen. Dies is ene unvermeidliche Entwicklung. Die Aufgabe wird es san, dies
mit einer Erhdtung des Notarias im Kernbereich notaridler Tétigkeiten zu verbinden, um die

Verldlichkeit notaridler Urkunden ds enes Uberragend wichtigen Gemeinschaftsguts auch
fur die Zukunft zu gewéhrleigen.
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