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§ 1. Einleitung

Einer Anregung des vormaligen Landgerichtsprdsidenten zu Wup-
pertal, Herrn DIr. Rusche, folgend untersuchte der Verfasser die
Rechtsstellung und die Beaufsichtlgurng der Neotare zu einer Zeit,
als noch die Reichsnotarordnung vom 13. Febhruar 1937 1 in Gel-
tung stand. Die Bearbeitung der damit gestellten Probleme verzd-
gerte sich bis zum ErlalB des Gesetzes iiber MaBnehmen auf dem Ge-
biete des Notarrechts vom 16. Februar 1961 2) und der Bundesno-
tarordnung vom 24. Februar 1961 3). Durch diese sind zwar die
Rechtastellung der Notare und die Aufsicht iiber sie genauer be-
stimmt worden als in der RNotO, jedoch nicht so eirdeutig gere-
gelt, daB damit die bisherigen Streitfragen unzweifelhaft ent-
aschieden worden wiren. Ihre fundierte Beantwortung ist dsher ein
wissenschaftliches Anliegen geblieben, zumal sie zum rechten
Veratindnis der BNotO wesentlich beitragen wird. Dabei kann und
muB sogar die RNotO zu Grunde gelegt werden, well sich der Streit
um die Rechtsstellung der Kotare und das Ausmal des Aufsichts-
rechtes i{iber sie an ihren und den #dlteren Regelungen entzlindet
hat und daher die zu kritisierenden MeinungsduBerungen auf die
Bestimmungen der RKotO verweisen.

Die nachfolgenden Ausfilhrungen werden auch zeigen, was es bedeu-
tet, wenn § 1 BNot(C den Notar als "unabhingigen Triger eines §f-
fentlichen Amtes"™ bezeichnet, und daBl sich die Aufgichtsbefugnis-
se der dJustizverwaltungsbehdrden aus der Rechtsstellung der Nota-
re als Beliehene ergeben.

1) RGB1. I 8.191.
2) RGBl. I S.77.
3) RGBl. I S.97.
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1. Teil

Die Rechtsstellung der Notere

1. Abschnitt: Der Notar ala "Iridger eines &ffentlichen Amtes.™ -
Die Bestimmungen des § 2 RNot0, § 1 BNotO .

I. Kapitel - § 2. Die Anwendung der RNot( {(BNot0O) auf Nurnotare,

Anwaltsnotare und Notaranwilte.

a) Bevor man sich der Bestimmung des § 2 ENotO (§ 1 BENotO) zu-
wendet, muB klargestellt werden, wer, wenn im folgenden kurzer-
hand von den Notaren 4 die Hede sein wird, darunter veratanden
werden soll. Es gibt ndmlich verschiedene Gestaltungsformen des

Notariats.

Gemeint sind zunichst die Nurnotare. Sie sind diejenigen, die dig
notarische Tdtigkeit hauptberuflich ausiiben (§ 7 ENotO, £ 31
BNotQO) und daneben nicht dem Beruf eines Rechtsanwaltes nachge-
hen.

Ferner beziehen sich die nachfolgenden Ausfithrungen auf die An-

waltsnotare, ndmlich die Rechtsanwdlte, die fiir die Dauer ihrer,
Zulagsung bei einem beatimmten Gericht als Notare zur nebenberuf-
lichen {gleichzeitizen) Amtsausiivung bestellt worden sind (§ 8 11
RNotO, § 3 II BNotO),S) und schlieBlich-auf die Notaranwilte, dig
bei dem Amtsgericht, in dessen Bezirk sie ihren Amtssitz haben,

als Rechtsanwilta zugelassen worden sind (§ 8 I 1 RNotO, § 3 III
BNotO). Allen ist die Amtsausiibung als Notar, sei es haupt- oder
nebenberuflich, gemeinsam.

b) Aus der Betrachtung des geltenden Rechts scheiden die in der
Bundesrepublik Deutschland eine Scnderstellung eimmehmenden Be-
zirksnotare im Bezirk des Oberlandesgerichts Stuttgart 6) und die

4) die nach dem Ubergang der Justizhoheit auf die Lidnder wieder
Landesnotare sind und von den Landesjustizverwaltungen be-
stellt werden, §§ 1 u.12 BNotO.

Pir Anwaltsnotare in Baden-Wirttemberg, Hamburg und Rheinland-
Pfalz gibt § 116 BNotO eine Sonderregelung, vegl.dort.
Rechtsgrundlage: Wirtt."Ausf.G.zum BGB und zu anderen Beichs-
justizgesetzen" v.29.12.1931 (Wiirtt.BReg.Bl.S5.545) und die zu
seiner Ausfiihrung erlassenen "Dienstvorschriften fir die Be-
zirksnot?riate“ - VO des Wiirtt.JM v.27.10.1932 (Amtsbl.Wirtt.
JM 5.321).

5)
6)

1

9
9
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pach den Vorschriften des Badischen Landesgesetzes iliber die frei-
willige Gerichtsbarkeit vom 13. 10. 1925 ') im Bezirk des Ober-
iandesgerichts Karlsruhe bestellten Notare - badische Notare -

aus, da fir beide Gruppen gemiB §§ 85, B6 RNotO (§§ 114, 115 BNotO)
die reichs- bzw. bundesrechtlichen Vorschriften nicht gelten, ein
Rechtszustand, der heute durch Art. 138 BGG verfassungsrechtlich

8). Die Bezirks- und die badischen No-

besonders garantiert wird
tare befinden sich zu ihrem Land in eirem unmittelbaren Beamten-
verhdltnis 9). Sie unterstanden und unterstehen auch heute noch
den insoweit nicht gednderten Vorschriften des Deutschen Beamten-
gesetzes 10) (§ 19 der 1. VO zur Ausfithrung und Erginzung der
RNotO.11)). Fiir die Bezirksnotare galt die RNotO gar nicht, wih-
rend sie fiir die badischen Notare erst spdter in Kraft treten
gsollte (§ 86 S. 1 ENotO). Daran ist durch §§ 114, 115 BNotO nichts
gedindert worden, so dal die Bezirks- und die badischen Notare auch

aus der Betrachtung des kiinftigen Rechts ausschelden.

Kunmehr ist der Kreis der hier beriicksichtigten Notare abgezir-
kelt und der Weg flir die Erdrterung der Probleme frei.

IT. Kapitel - Die Notare als "Triger eines &ffentlichen Amtes".

§ 3. Der Begriff

Der Begriff "Triger eines Sffentlichen Amtes", den sowokl § 2
8. 1 RNot0 als auch § 1 BNotO verwenden, taucht erst in neuerer

geit aur.12) Er ist fir sich betrachtet farblos und besagt nicht

7) Bad.GVE1.5,287 i.d.F.des ATt.IV des Gesetzes v.15.10.1927 (Bad.
GVB1.5.235%) nebst der Allg.Ausf.V0 v.20.11.1926 (Bad.GVBl.
5.289) i.d.F.der VOten v.11.10.1929 {Bad.GVB1.3.103) und v.
20,7.1933 (Bad.GVB1.5.133) sowie die VO iiber die freiw. Ge-
richtsbarkeit v.%.12.1926 (Bad.GVBl.S5.301) i.d.F.der VO'en v.
24.12.1927 (Bad.GVB1.5.239) und v.4.10.1932 (Bad.GVBl.S5.207).
Vgl.zum Ganzen ARNDT,Rechtspflegergesetz § 33 Anm.6,7,10,11.
Vel .BAUR FG I § 9 II 2 u.3.

Der Entwurf eines Beamtengesetzes fiir das Land Bad-Wiirttem-
berg liegt dem Landtag vor; in ihm sind die genannten Notare
beriicksichtigt.

1) RGBl.I 663.

2) SEYBOLD Xom.S.4.

8)
9)
0)
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vie1.13) Was er beinnaltet, soll deutlich gemacht werden. Er um-
" fant zweierlei: dag &ffentliche Amt und den Amtswalter. Dieser
wird. oft, wie such im Geseti, Amtstriger genannt, was milBverstén
lich ist. Denn Trédger des Amtes ist in der Regel der &ffentlich-
rechtliche Verband, dem das Amt angeharf. Der Ausdruck wird je-
doch beibehalteﬁ, da er sich eingeblirgert und allgemein in das

Gesetz Eingang gefunden hat.

a} Hat man es demnach erst einmal mit der Umschreibung des 8ffen

lichen Amtes zu tun, so stellt es sich dar als eine im Gegensatj
zum privaten Amt stehende Art der vorkommenden Amter. Das Amt 1

zunichat ein staatlich begrenzter Kreis von Aufgadben, ein "in-

stitutionell bestimmte} Aufgabenkreis eines Menschen im Dienste
anderer" 4}, sei es nun das (6ffentliche) Amt des Regierungsra-
tes oder Ministers oder das (private) Amt des Vormundes. Offent
l1ich ist das Amt damn, wenn es Eigenzustindigkeiten einer juri-
stischen Person des offentlichen Rechts oder eines beliekbenen Tn
gers 6ffentlicher Verwaltung wahrnimmt,15) das heifit - mit dem
Blick gerade auf den Notar -, wenn die Amtskompetenzen die in

eigenem oder fremdem Namen gefiihrten Geschidfte einer 8ffent
lichen Organisation sind. FaBt man den Begriff =so, dann sind eir
begriffen die Beamten, die immer '1), und die Amtsinhaber, die
meist in fremdem Namen handeln, aber amuch die Amtstrdger, die in
eigenem Wamen handeln, wie die Notare.

DaB diese Gesch&fte hoheitlicher Art sein muésen,18) kann nicht
gesagt werden; “der sffentlichrechtliche Charakter des Amtes isy

unathéngig von der Art der wahrgencmmenen Geschéfte".19) Fiir da

13) Dariiber, daB § 1 BNot0O punmehr den Zusatz “unabnangiger Tri
gar..." bekommen hat, s.im 2.Teil. Dieses Merkmal soll an d
ser Stelle aus Griinden der Ubersichtlichkeit unberiicksichti
bleiben. _

14) WOLFF VwR IT § 73 I ¢ 1.

153 Vgl. WOLFF aa0.§ 73 I c 2.

16) tiber dieses bedeutsame Merkmal a.u.§ 7. 5

17) Dal auch diese ganz allgemein dem Eegrlf@ Amtstriger (Amts-
walter!) unterzuordnen sind, will anscheinend auch JONAS,
D¥otZ 37,177, gelten lassen, wenn er die Notare vor 1937,
sie auch nach seiner Meinung (S.18 meist Beamte waren, und
danach als Amtstridger bezeichnet; ebenso MULLER, 8.71.

18} So BUHL,Rechtsverhiltnis $.26/27; JONAS aa0.; MﬁLLER aal. u
VOLLMER-SCHWARZ, Kom.§ 2 Anm.2.

19) FCRSTHOFF § 22 2 b 1; gl.Ansicht u,a.BAUMBACH-LAUTERBACH, 2
aurl.,§ 13 GVG,Anm.1B; JOEL § 5; TOGEL JZ 51,107; LArbG Dis
seldorf, NJW 47/48B,151; KG 542 45,599.
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ffentliche Amt ist es grundsdtzlich nicht susschlaggebend,

ob der in seinen Kreis fallende Zustdndigkeitskomplex mit Mit-
teln des privaten oder &ffentlichen Hechts wahrgenommen wird.20
50 ist es denkbar, daB der Walter eines solchen Amtes allein
dafiir zu sorgen hat, dal Schreibutensilien fiir die Beamten und
Angestellten und das Heizmaterial fiir den Winter beschafft,
Reparéturen im BEause vorgenommen und Putzfrauen angestellt wer-
den, 8lso Kauf-, Dienst- und Werkvertrige abzuschliefien hat.21)

Es gibt, scheidet man die hier nicht weiter interessierende
Amtsart der privaten Amter aus der Betrachtung aus, Amter, die
von der Person des Jeweiligen Amtsinhabers rechtlich unabhingig
sind. Das sind die sogenannten Planétellen, die institutionel-
len Amter. Sie kinnen (wie zumeist) von Beamten, aber auch von
Nichtbeamten versehen werden. Daneben gibt es solche, die an
die Person des Amtswalters gekniipft sind und héchst-peradnlichen
Charakter haben. Daa aind die sogenannten personellen Kmter 22),
die ebenfalls von Beamten und Nichtbeamten ausgefiillt werden
k&nnen. Sie mlle sind Triger (i.S5. von Walter oder Inhaber)
eines Gffentlichen Amtes.23) Taucht der Begriff also suf, so
ergibt sich nieht ipso iure, welche Ausgestaltung vorliegt.

Man hat demnach stets folgende MNiglichkeiten zu beriicksichti-
gen: Triger eines dffentlichen Amtes verwalten entweder ein in-
stitutionelles-Sffentliches Amt als Beamte oder Nichibeamte oder
ein personelles $ffentliches Amt als Beamte oder Nichtbeamte. B

20) S.dazu im iibrigen unten § 5 b,

21} Es ist also in doppelter Hinsicht falsch, wenn GIE3E, NJW
54,101 f schreibt, dal die Notare ein &6ffentliches Amt be-
kleideten, folge daraus, dafl sie §ffentliche Gewalt ausiib-
ten;- einmal bekleidet nicht jeder ein Gffentliches Amt, der
§ffentliche Gewalt ausiibt, zum enderen iibt nicht jeder &f-
fentliche Gewalt aus, der ein 6ffentliches Amt innehat.

22) Vgl. zu den Begriffen FLEINER § 6 (S5.83); GONNELLA, Notar-
tag 1956,3.56; SCHLUTIUS S.32; VCILMER-SUHWARZ aa0.,§ 2
Anm.2; WOLFF VwR II § 73.

23) A A.MAYER, VwR II § 42 (5.212), der die These vertrat:

"Kein Amt ohne Gffentliche Dienstpflicht"; FEYOCK, DNotZ

52, 2952 flir den der Amtstridger eine Zwischenstellung zwi-
schen dem Beamten und dem freiberuflich Tdtlgen einnimmt;
desgl. JONAS 820.8177 im Widerspruch zu S5.178, wo er - rich-
tig - den beamteten und nichtbeamteten Amtstriger als Mog-
liehkeiten anerkennt; WOLPERS, Der Deutsche Notar, S.168.
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b) Der Notar ist Nicht-Beamter.24) Das ergiht sich schon aus
§ 9 Abs.1 RENotO (§ B Abas.1 BNot0), wonach der Notar nicht zu-
gleich besoldeter Beamter sein darf.25) In formalrechtlicher
Betrachtung ergibt es sich aus der Tatsache, dal dem Notar ke
ne Urkunde mit dem festbestimmten Wortlaut der Berufung in da
Beamtenverhdltnis ausgehdndigt wird, wie es §§ 27-30 DBG v.
26.1.1937 26) und die heute in allen Lindern mit §§ 6, 10 BBG
v.14.7.1953 27) Ubereinstimmenden Vorschriften erfordern. Vor
dem Inkrafttreten der RNotO hat man dagegen allgemein die Noté

re fiir Beamte angesehen.za)

Der Notar hat ein.personelles Amt inne;zg) er libt sein Amt ma
fUr seine Person aus. Das Amt endet, wenn sein Inhater aufhdr
es zu bekleiden. Es braucht nicht einmal anstelle eines sus i
gendeinem Grunde weggefsllenen Notars ein anderer bestellt zu
werden., Die Bestellung hidngt ganz von dem Bediirfnis nach eine
geordneten Rechtspflege ab (§ 6 RNotO, § 4 Abs.1 BRot0).

Als Triger (Walter) eines Sffentlichen Amtes ist er "diejenig
natiirliche Person, welche die im Amt zusammengefalten Zustidnd
keiten in concreto wahrzunehmen hat" 30).

1. Der Notar steht zunichst in einem "GrundverhHltnia" 31), uj

zwar einem Auftragsverhdltnis, zum Land. Beim Beamten ist die
das Dienstverhdltnis des Amtswaltera zur juristischen Person.
Wenn aber der Amtswalter dem Uffentlichen Dienstrecht nicht w

24) BAUR FG I § 9 II 1a, II 2a und 3, § 10; DUHRING S.176;
FEYOCX DRotZ 52,256; GONNELLA aal.; JONAS aa0.,$.188; MUL]
S.73; SEYBOLD Kom.§ 9 I 1; VOLLMER-SCHWARZ Kom.§ 2 Anm.1;
0,WEBER DNotZ 52,316. -

25) und - vice versa - aus § 18 der 1.Ausf.V0 u.Ergzg.der HNo
wonach Beamte, die neben einem besoldeten Hauptamt das Am
eines Notars bekleiden, aus dem Notaramt ausscheiden.

26) RGB1.I 39.

27) BGBl.I %51.

So BORNHAX S.96; BUHL Rechtsverhiltnis 5.26 u.123; PINGER
S.3%; JONAS DNotZ 37,178; LIESE, D.Rechtspfleger 34,3%87;
NIKOLEIT, DNotZ 33,550; WEISSLER, Das Notariat der preufi
schen Monarchie, S.77; RGSt 18,249.

GONNELLA aa0.; JONAS DNotZ 37,177/178; VOLLMER-SCHWARZ
Kom.§ 2 Anm.2; a.M. OBERNECK S.11/12; RGSt 17,345/346, ob
wohl auch vor 1937 das Amt des Notars hdchstpersénlichen
Charakter hatte.

30) WOLPF, VwR II § 735 IIla.

WOLFF 2aC.§ 73 III a 3 u.b.
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tersteht, wie der Notar, empfiehlt es sich, neutraler von
einem Grundverh#ltnis des Amtswalters zur juristischen Pereon
zu sprechen. Damit ist dann daa Verh#ltnis sowohl der beamte-
ten wie der nichtbeanmteten Amtsperson zum Staat oder einer an-
deren Ferson des Gffentlichen Rechts, eben dem Sffentlichrecht-
lichen Ernennungs- bzw. Bestellungsverband gemeint. In diesenm
Grundverhiltnis zunm &ffentlichrechtlichen Verband hat man also
zwel selbstindige Hechtspersonen zu unterscheiden: den Beamten
cder, wie zum Beispiel den Notar, den Irdger eines &ffentlichen
Amtes einerseits und des Land oder eine andere Person des tffent
lichen Rechts andererseits. Durch die Berufung in das Beamten-
verhdltnis, bzw. die Bestellung zum Notar, entsteht das Grund-
verhdltnis zwlischen der Person des Beamten oder Amtstrdgers und
dem Gffentlichrechtlichen "Dienstherrn” oder Auftraggeber..

32) iu un-

2. Vom Grundverh#dltnis ist das Amtswalterverhdltnis
terscheiden, durch welches die Person des Notars mit seinem Amt
verbunden wird. Das Amtswalterverhdltnis betrifft das Innenver-
hdltnis zum Staat, bzw. 2zu einer anderen Person des dffentlichen
Rechts, aus dem der Amtsperson die dem Amt zustehenden Verpflich-

tungen und Berechtigungen zum Amt erwachsen.

3. Yon den vorgenannten Beziehungen hebi sich schliefilich noch
das AuBenverhdltnis ab. Das ist die Amisstellung gegeniiber an-~
deren Amtern und Dritten.33) Man kinnte auch vom Amtsstellenver-
h&#ltnis zum Staat, bzw. dem sonstigen Sffentlichrechtlichen Ver-
band, und zu Dritten sprechen, wobel man eben die Amtsstelle

des Amtswalters in Beziehung zur &ffentlichrechtlichen Organisa-
tion, deren Glied die Amtsstelle ist, vor Augen hat.34) DaB hier
von Amtsstelle die Rede ist, heifit nicht, dal es sich um eine
staatliche institutionelle "Stelle" handeln mu8. Amtsstelle und
Amtsperson kinnen vielmehf in der Weise identisch sein, daB die

WOLFF aao0.§ 73 IIT & 1 u.d.

Vgl. zum Ganzen azch WOLFF in Anm.zum Urt.des VGH Wirtt.-
Hohenzollern v.26.6.1952 in JZ 53,88 und in Besprechung zu
CBEEMAYER, Verwaltungsakt und imnerdienstlicher Hechtsakt,
in JZ 57,70 £; ULE in JZ 56,778, der nur zwischen "Grund-
und Betriehsverhi#ltnis" unterscheidet; OBERMAYER az0.§§ 31-
33, von dem Schrifttum u.Rechtsprechung zu den Fragen die-
ser Rechtskreise zusammengetragen ist.

32; WOLEF aao.g 73 I1I a 2 u.c.
34 )
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Amtsatelle mit der Amtsperson steht und fH11t. So ist gerade
der Notar zugleich Amtsperson und Amtsstelle, da das Amt mit
seiner Person verkniipft ist.

e¢) PaBt man nun diese Betrachtungen im Hinblick auf den Notar
zusammen, so kommt man zu folgendem Ergebnis: Der ein personeld
les Amt ausiibende, nichtbeamtete Notar hat einen institutionell
bestimmten Aufgabenkreis; die dort zusammengefaGten Zustdndig-
.keiten hat er als -~ die in eigenem Namen gefiihrten - Geschifte
des ihn bestellenden Landes wahrzunehmen. Zu diesem befindet ez
gich in eirem Grund-, niamlich Auftragsverhdltinis (oben 1.}, ung
in einem Amtswalierverhiltnis {oben 2.). AuBlerdem steht er in

einem AuBenverhilinis zu anderen Amtern und vor allem zu Drit-

ten (oben 3.).

Schon diese Charakteristika, dariber hinasus aber auch die Tata:
che, dal es den Notaren nicht erlaubt ist, Wettbewerb zu trei-
ben und ihre Kollegen zu unterbieten, rechtfertigen die in § 2
5.3 BNotC (ebenso BNotO) getroffene negative Feststellung, der
Notarberuf sei kein Gewerbe.

Man hat den Notar suf Grund seiner gesetzlichen Bezeichnung al
Priger eines 6ffentlichen Amtes dem Beamten gegeniibergestellt,
wenn man sich mit seiner Rechtsstellung nach dem Inkrafttreten

der RNotQ auseinandersetzte 35),

so als seien schon durch diese
Konfrontierung unterscheidende Charakteristika gewonnen. Das

trifft nicht zu, wie man bereits sieht, denn Triger (i.S. von
Walter) eines 6ffentlichen Amtes ist auch - und meist - der Be
amte. So haben JONAS O)
WOLPERS 27)

den wollen zwischen Beamten, die ganz im Dienste des Staates,

und in Ubereinstimmung mit ihm
zur Kldrung der Rechtsstellung des Notars unterschs

und Amtstrigern, die auch im Dienste einzelner tdtig werden. Da
mit ist in bezug auf den Notar zwar etwas Richtiges gesagt, abg
aus dem Begriff Amtstrégef'ergibt sich dies keineswegs. Aus ihg
allein 1#8t sich der Status des Notars nicht ableiten. Eg ist
auch nicht richtig, wie gelegentlich, ohne es zu belegen, behay

. 38)

tet worden is y, d@al von der Wissenschaft in den letzten Jak

325) worauf sogleich noch eingegangen wird.
76) DNotZ 37,178.

37) Der Deutsche Notar,S5.168.

38) WOLPERS aal.; JONAS aaOl.

-9 -

zehnten ein spezieller Begriff des Trigers eines &ffentlichen
Amtes entwickelt worden sei und er besonders gut auf den Kotar

hitte angewandt werden kﬁnnen 39). Deshalb habe man ihn in § 2

. RNotQ verankert. Ein derart ausgepridgter Begriff ist in der Li-

teratur nicht festzustellen. Selbst wenn man ihn aber genauer

umschreibt, wie das oben geschehen ist, bietet sich ein wenig er-

gieblgea und befriedigendes Resultat dar. Will man nicht der ab-
zulehnenden Ansicht folgen, der Begriff "Triger eines &ffentli-
chen Amtes" kénne durch Deduktionen schirfer werden, - er astellt
in Wirklichkeit nichts als einen "nominalistischen Abstraktions-
begriff" (G. BCEHMER) dar, dem jeder normative Gehalt fehlt -,
wird eine prdzise Antwort auf die Frage nach der Rechtsatellung

der Notare nur aus der Gesamtschau ihrer Funktionen gefunden wer-

den kdnnen, durch eine Betrachtung dessen also, welchen Platz

die notarische Tatigkeit im staatlichen Aufgabenbereich einnimmt.

Damm ergibt sich eine den zu behandelnden Fragen gerecht werden-~
de Antwort, mit der sich die oft als eigenartig oder zwiespdltig
empfundene Rechtsstellung der Notare aufachliisseln 188t. Das Er-
gebnis kann nur schrittweise gewonnen werden.

2. Abschnitt: Die Amtstdtigkeit der Notare auf dem Gebiete der
vorsorgenden Rechtspflege.

I. Kapitel - § 4. Die vorsergende Rechtepflege in ihrer Bedeu-.
tung als Zustindigkeitskomplex fiir die Notare im
Bereich und auBerhald der freiwilligen Gerichts-

barkeit.

Die Amtstétigkeit der Notare ist auf das Gebiet der vorsorgen-
den Rechtspflege (vors. R.pfl.) beschrinkt. Das kemmt durch § 1
ENotO (ebenso BNot0) zum Ausdruck, der die Notare dafiir zustdn-
dig erkldrt. Deshalb ist von diesem Geblet zunichsat zu handeln.

39) So FEYOCK DKotZ 52,256.:
40) LENT DNotZ 34,640 in der Zusammenfassung eines Gutachtens
zum Entwurf Qer RNotO; WEISSLER, Preussisches Notariat,5.17.
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Was dazu gehdrt, ergibt sich einei;-seits aus einer Betrachtung
der §§ 1 und 22 £f RNotO (§§ 1 und 20 ff BNot0), andererseits
aus dem Begriff der vors. R.pfl. selbst. § 1 RNotO (ebenso BNo
nebt die Beurkundungen schlechthin #') (§ 22 Abs.1 RNotO (§ 20
Abs.1 BNotQ): "jedér Art"} besonders hervor. Sie sind der we-
sentlichste Aussehnitt des Bereiches vors. R.pfl. Im iibrigen-
spricht § 26 Abs.1 RNotO (§ 24 Abs.1 BNot0) allea neben den Be
urkundungen, aber noch auf dem Gebiet. der vors. R.pfl. Liegeﬁd
‘als die "sonstige Betreuung der Beteiligten auf dem Gebiet der
vorsorgenden Rechtspflege"® 42) an und 2ihlt nur einige Belspile
le hierfiir auf. Es bleibt daher der niheren Abgrenzung des Ge-
biets der vors. R.pfl. iiberlassen, die iibrigen Geschifte notar
scher Zustdndigkeit zu erfassen. Diese Abgrenzung kann aber nu
abstrakt, gleichsam in Umrissen dargestellt werden. Denn die
einzelnen notariachen Geschifte aufzuzghlen in der Hoffnung, 4
mit auch nur ammihernd den Bereich der vors. R.pfl. ausfiillen
und erschépfen zu kinnen, ist nzhezu unméglich..Da kein Lebens
sachverhalt einem snderen gleicht, sind die Mdglichkeiten nota
rischer vorsorgender Mitwirkung so vielfdltig, daf sie konkret
niecht erfalbar sind. 43) Man muB also den Begriff selbst domin
ren lassen. Br taucht in der Gesetzesterminologie erstmals in
§ 1 RNotO auf, **) im Schrifttum dagegen schon bei WEISSIER %7
als "vorbeugende Rechtspflege™ {(was gleich, hichstens enger zu
veratehen ist). Er bezeichnet demnach gersde das Wesen der nof
rischen Titigkeit. '

VYors. R.pfl. muB zuerst vom Begriff der Hechtapflege her ver-

46)

standen werden. Rechtspflege im materiellen Sinne ist jede

41) S.unten g 5.

42) S.unten § 6.

'43) Vgl. auch SEYBOLD Kom.Amm.I 2 zu § 26.

44) Vgl.Lent, F G, § 2 (S.8) u.DNotZ 50, 320; SCHIECK, DNotZ
38,647.

45) Daa Notariat der Preussischen Monarchie, S.75. J

46) Der hier folgende AbyiB orientiert sich im wesentlichen a
positiven Becht und so0ll allein dem Ziel dieser Darstelluy
die Rechtsstellung der Notare zu kennzeichnen, dienen. Ein
wisgenschaftliche Kldrung des Begriffs, wie sie tiefgriind{
zuletzt von MENGER, System §§ 8-11, versucht worden ist, ¢
iibrigt sich deshalb. Aufzuzeigen ist jedoch, wie "Rechts-
pflege" in jedes Rechtsgebiet und die verschiedenen Berufs
zweige hineinragt.
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Tatigkeit, die die bestehende Rechisordnung im Wege ﬁer Rechts-
anwendung zu erhialten oder wiederherzustellen bestimmt ist. Sie
kann sich darstellen als Rechtsprechung oder Verwaltung 47),

kann aber auch in der privatrechtlichen Sphire vor sich gehen.
Sie ist richtend, schlichtend, strafend, aber auch ausrichtend
und vorbeugend. Der Richter, wenn er Recht spriecht, der ERechts-
pfleger bei der Wahrnehmung der ihm durch das Rechtspflegerge-
aetz vom 8.2.1957 48) tibertragenen Aufgaben der Rechtspflege

(§ 1 leg.cit.)}, der Rechtsanwalt 49 bei der Beratung und Vertre-
tung seiner Mandanten in allen Hechtsangelegenheiten 50), der
Rechtsberater bel der Besorgung fremder Rechtaangelegenheiten

und viele andere, nicht zuletzt der Notar, wirken in 6ffentlich-
rechtlicher oder privatrechtlicher Stellung bei der Rechtapflege
mit: Der Richter nach seiner Ernennung, der Rechtspfleger nach
der Betrauung mit den entsprechenden Aufgaben, der Rechtsanwalt
nach der Zulassung zu seinem nichtgewerblichen, freienm Baruf, der
Rechtsberater mach der Erlaubnis zur Ausiibung seines gewerblichen
Berufes oder der Notar nach seiner Bestellung zum Triiger eines
gffentlichen Amtes. Man sieht hieran schon, d4a nicht alles ho-
heitlichk hetrieben wird, was materiell Rechtspflege ist. 51)E3
soll zun#dchst auch nur der materielle Bereich der Rechtspflege
und in ihm der der vors. R.pfl. ahbgesteckt und die Frage offen-
gelasaen werden, inwieweit die vors. R.pfl. von den Kotaren et-
wa in Ausiibung hoheitlicher Gewalt betrieben wird.

Innerhalb der Hechtspflege scheiden wir von vornherein aus die

A7) Vgl. MENGER, &a0.§ 9 u. § 15.

48) BGBl.I 18, ber.44.

49} So auch OBERNBECE § 4,5.11.

50) bel denen er zu keiner Zeit vergessen darf, "daR er als
gleichberechtigtas Organ der Rechtspflege dient", wie § 7
der Richtlinienfiir die Ausiibung des Anwaltsberufes, aufge-
stellt von der Bundesrechtsanwaltskammer, ¥.11.5.1957, aus-
driicklich hervorhebt.

51} Vgl .ROSENBERG, Lehrbuch des Deutschen ZivilprozeBrechts,
9.Aufl., § 28 II (S.114); im Ergebnis auch WEISSLER aa0.,
5.74, mit unzutreffendem Belspiel; as.A. GONNELLA DNotZ 56,
453/454 u, Notartag 56,45; KEEN in ANSCHUTZ/THOMA I, § 31
(5.353)}; MENGER am0.,§ 8 (5.25); NIKOLEIT DNotZ 33,548/49;
RADBRUCH, Einfilhrung in die Rechtswissenschaft, 9.Aufl.,
5.151 u.153/154. :



- 12 -

durch allen anderen Stastsorganen gegeniiber unabhingige Rich-

ter besorgte Hechtspflege (Rechtsprechung). Sie hat zur Aufgab
"ipn Anwendung des geltenden Bechts auf einen konkreten Sachver
kalt auszusprechen, was Rechtens ist® 52).
esgiert hier nicht, da derartige Funktionen den Notaren nicht

obliegen. Das gleiche trifft fiir die Gesetzgebungs-, Regierung
und parlamentarische Tdtigkeit zu, die an sich ebenfalls rechty

Rechtsprechung inte

pflegende Aufgaben zum Inhalt haben 53). Das Augenmerk ist suf
die sogenannte freiwillige Gerichtsbarkeit zu lenken und hier
auf das Gesetz liber die Angelegenheiten der freiwilligen QGe-
richtsbarkeit vom 17.5.1898 54). Dort ist das Urkundswesen suf
‘Beichs-, jetzt Bundesebene, geregelt (§ 167 FGG, Art.125 Kr. 1
und Art.74 Nr. 1 BGG), das nach Landesrecht auf dem Wege iiber
§ 200 FGG noch verschiedene Sonderbestimmungen erfanren hat. I
Urkundswesen macht unter allen Angelegenheiten der nichtstreit
gen Rechtapflege am deutlichsten, daB man es hier mit'Vofsorge
zu tun hat.55)

Das Merkmal Vorsorge ist &n sich schon deutlich. Von ihr 140Gt
Sich sagen, daB sle in die Zukunft zielt.

Vors, Rpfl. setzt in einem friheren Zeitpunkt als zum Beispiel
die fiirsorgende an. Sie will vor allem Rechtastreitigkeiten ve
hiiten, die Wirksamkeit der Rechtsgeschifte sichern und den

£2) MENGER, aa0.,§ 14 (S.49), der diese Definition fir "Recht-
sprechung” nach einer kritischen Daratellung der bisheriger
Untersuchungen im Schrifttum vor allem anhand einer {fberpri
fung der sonst genannten Kriterien der "Streitentscheidung!
und "Unabhidngigkeit" bringt (§ 12-14), den funktionellen Vi
gang "Rechtsprechung" von dem materiellen Bereich der "Recl
pflege" abhebt und die Schnittpunkte beider und ihre ver-

schiedenen Dimensionen aufzeigt (§ 15). Hierzu bringt auch
einen interessanten Uberblick ARNDT, Rechtspflegergesetz,
Anm.4,5,9 u.10 zu § 3.- Auf diese Autoren soll stellvertres
tend fiir alle snderen hingewiesen sgetn.

wie MENGER, a@a0.,§ 11 (S8.34), zutreffend ausfiihrt. Nicht
aber ist Rechtspflege allein nur Streitentscheidung, so KE}
eal. u.RADBRUCH,aa0., und auch nicht nur. im Sinne der freid
Gerichtabarkeit zu verstehen, wie wonFEYOCK, DNotZ 52,245.
Dies sind nur Beispiele aus einer Fiille von Ansichten {vgl
di§ weiteren bei MENGER,as0.,§ 7 Fubn.5, angefiihrten Beispi
le}.

RGBl.189.

Unzutreffend bei GONNELLA, DNotZ 56,454 u. Notartag 56,45,
KRIKOLEIT, DNotZ 33,553 und 635, OERMANN,S.3, RGZ 107,274/
275 u.BGHZ 6,309 als Fiirsorge bezeichnet.

53)
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Rechtszustand klarlegen.56) Diesem Zweck dient ja auch gerade

die ffentliche Urkunde.’’) Mit der vors. R.pfl. wird also im
vergleich zur Rechtsprechung eine wirksamere Rechtspflege betrie-
ben. Denn die Rechisordnung, die, ohne verletzt oder gefidhrdet

zu werden, des entscheidenden Richters ganz entraten kdnnte, wi-
re die beste. Doch kann keine Rechtsordnung die menschlichen In-
tentionen und das menschliche Handeln, aus denen alle Unzuling-
lichkeiten, also auch die Rechtsverletzungen und Rechtsgsfihrdun-
gen folgen, letztlich bestimmend beeinflussen; daher muf sie

auch fir mdglichst gute, das heifit richtige und schnelle Erledi-
gung von Rechtestreitigkeiten Sorée tragen.58 Die fechtsordnung
kann aber "Organe" bestimmen, an die sich alle, die ihre Angele-
genheliten ordnen und fir die Zukunft regeln wollen, zu wenden
haben cder doch wenden kdnnen. Auf diese Weise kann sie wenig-
gtens die privaten Rechtsverh#linisse iliberlegen mitgestalten hel-
fen. Was die Beurkundungen angeht, 3o haben sie hierhei die we-
sentlichste, weil am meisten eindeutige PFunktion zu erfiillen.

Das Urkundswesen ist Bestandteil der freiwilligen Gerichtsbar-

keit, die ihrerseits von den echten streitigen Angelegenheiten
abgesehen,sg) nicht Rechtsprechung im materiellen Sinne 60}
{wohl cft im funktionellen, wenn sie Richtern zur Erledigung

gbertragen ist 61)), gondern Verwaltung im materiellen Sinne
ist. 62) 63)

Aber in Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit er-
schdpft sich vors. R.pfl., die den Notaren aufgegeben ist,

56)
87)
58)

Vgl. LENT, DNotZ 5G,320.

Vgl. FEYOCK,aa0,; OBERNECE, § 1 (S.3).

S0 liegt die beste Rechtspflege sowohl (nicht allein - wie

SCHIECK, DNotZ 38,649, meint -) in der Streitverhiitung als

auch.in der richtigen und schnellen Streitentscheidung.

Von PETERS, Gewaltentrennung,S.18, offenbar mit eintezogen.

PETERS, aa0.,5.19; TRIEPEL,S.510; WOLFF, VwR I, § 19 I b 4.

WOLFF,aa0C.,§ 19 111 a.

BOEHMER, Einfuhrung, § 7 (S.33); FRIEDRICHS,S.44; MENGER,

aal.,§ 13,Fuﬁn.18n%s.43/44) mit weiteren Nachweisungen;

WOLFP,a10.,% 19 I b 4; 2u weitgehend ANDERSEN,S.24/25, der

die Gerichte als Verwaltungsbehirden bezeichnet und ihre
"Akte"als Verwaltungsakte (vgl. heute § 42 I VwGO u. EYER-

%ANng§OHLER, § 42 Anm.39, sowie friher § 25 I 2 der MRVO
r.165).

S.hierzu noch vor allem unten § Sb.

59)
60)
61)
62)

63)
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nicht.64) Im Schrifttum wird mitunter die Auffassung vertrets
der gesamte Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit sel mit
der vors. R.pfl. identisch.Gs)
weil .nach den beweglicheren Regeln der freiwilligen Gerichtay
keit auch echte Rechtgstreitigkeiten entschieden werden 66),

denen die Flirsorge im Vordergrund steht.67) Bei der Wahrungsuy
atellung und Vertragshilfe beispielsweise kann von Vorsorge

nicht die Rede sein. Es ist auch deshalb ungenau, weil zum Be
spiel die ZivilprozeBordnung Verfahren, wie etwa das der Ent-

Das ist nur insoweit richtig,

miindigung, kemnt, bei densn das vorsorgende Element wviel star
hervortrittrals das dezisive. Diese Unmgrenzung des Bereicha 4
vors. R.pfl. ist aber schlieBlich im Hinbliek auf die Zustind
keit der Notare deshalb unvollkommen, teils zu weit, teils zu
eng, weil einerseits nur Gerichte, nicht Notare, mit zum Bei-
spiel Vormundschafts- und Vereinasachen oder mit Adoptionen b
faBt werden, andererseits aber Notaren das Rechtsbetreuungsam
im Rahuen des § 26 RNotD (§ 24 BNotO) obliegt,®®) das im Gese
Uber die freiwillige Gerichtsbarkeit nicht mehr geregelt ist,
dennoch materiell vors. R.pfl. zum Gegenstand hat.ﬁg) Richtig
und das Ergebnis ist, d¢aB Kotare, was Beurkundungen angeht, f
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtabarkeit neben den Ge
richten und (oder) anderen BehSrden oder allein zustidndig sinf
dariiber hinaus aber auch fiir alle anderen Geachdfte, sofern s
nur irgend materiell vors. R.pfl. beinhalten. Das ist die Bed

64) DaB der Begriff weiter ist, erkennt auch SCHIECK, DNotZ 3
648, an. } .

65) FEYOCE, DNotZ 52,252; LENT, FG, § 2 (5.8); offenbar auch
HAWLITZKY, DNotZ 35,74.

66) Vgl. BAUR, DNotZ 55,514/515.

67) Richtig GONNELLA, DNotZ 56,455 u.Notartag 1956,5.48,

68) S.dazu unten § 6.

69) Es trifft also nicht zu, wenn BUHL, Redhtsverhiltnie, 5.2
NIXOLEIT, DNotZ 33,548, oder das Preuss.OVG 85,91, das Am
des Notars.als ein "Amt der freiwilligen Gerichtsbarkeit"
einen "Teil der freiwllligen Gerichtsbarkeit" oder einsn
"Kreis von Angelegenhejiten der freiwilliger Gerichtsbarke
bezeichnen. Das ist zu eng, auch wenn man beriicksichtigt,
dal diese AuBlerungen vor Inkrafttreten der RNot0 gemacht
wurden, da auch damals nach Landesrecht den Notaren schon
eine "Rechtskundigentdtigkeit™ (SEYBOLD, Kom.,Anm.I 1 zu
§ 26) oblag, dile u.E. inhaltlich als vors. R.pfl. anzuspn
chen gewesen wire.
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tung des § 1 i.V.m. §§ 22 ff RNotO
BNot0).

{(§ 1 i.v.m. §§ 20 £z

I1. Kapitel - Die Amtstdtigkeit der Notare und ihre rechtliche
Zuorénung.

§ 5. Die Urkundstdtigkeit.

Es multe schon im vorigen Kapitel wiederholt auf die Urkunds-
tdtigkeit der Notare hingewiesen werden. Nachdem dort der Rah-
men fiir die notarische Gesamttitigkeit, wie er in § 1 ENotO und
§ 1 BNotD in gleicher Weise angedeutet wird, abgesteckt worden
ist, muB die Urkundstsitigkeit {a) ndher betrachtet, ebenso wie
ihr Zuordnungsbereich (b) bestimmt werden. Die Urkundstitigkeit
ist tatsichlich das Hauptaufgabengebiet des Notars. Mit ihrer
Betrachtung werden wir der Erkenntnis der Rechtsstellung des No-
tars betrichtlich niher kommen.

Es .sei vorausgeschickt, dal Urkundsgeachdfte seit langer Zeit
in Deutschland auf zahlreiche Beurkundungsbehdrden sufgesplit-
tert sind.71) So finden wir eine konkurrierende Beurkundungszu-
sténdigkeit der Gerichte neben den Notaren noch in den heutigen
Landern Nordrhein-Westfalen, Hessen, Niedersachsen, Schleswig-
Holstein, Westberlin sowie in dem friher preussisbhen Teil des
Saarlandes.Ta) Allerdings liegt die gerichtliche Beurkundungs-
tatigkeit, wie die j#hrlichen Justizstatistiken ausweisen, fast
iiberall unter 10 % der Beurkundungsfdlle ﬁberhaupt.73) Inner-
halb der gerichtlichen Beurkundungen miissen seit 1957 nun noch
wieder unterschieden werden die Urkundsgeschidfte, die zufolge

§ 3 Abs. 1 Ziff. Je des Rechtspflegergesstzes vom B8.2.1957 auf
Rechtspfleger iibertragen worden sind, und deren Aufzihlung im

70) M.E. ist es nicht zutreffend, wenn BAUR, FG I, § 9 II 2b,
das Urkundswesen und das Gebiet der vors. R.pfl. additiv
nebeneinander setzt, statt, wie er es an anderer Stelle tut
(§ 9 III 4), jenes in dieses mit einzuschlieBen.

71) Vgl. die Ubersicht bei SCHIEGELBERGER, Kom.II, Vorbm. vor
§ 167 Anm.6-13; KEIDEL, Kom.z.FGG, Vorbm. vor § 167 Anm.2;
SEYBOLD, Kom., § 22 Anm.1.

72) Vgl. ARNDT, Rgchtspflegergesetz, § 23 Anm.4 u.6.

75) Nach ARNDT, aal.,Anm.B.
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einzelnen sich in § 23 2iff. 1-8 leg.cit. findet.74) Dagegen
besteht die aufgrund des Artikels 141 EG BGB eingefiihrte allej
nige Beurkundungszustindigkeit der Notare in den Gebieten der
jetzigen Linder Bayern (§ 1 Abs. 2 Bay.Not.Ges., Art. 10 Abvs.
Bay.AG BGB), Bremen (§ 6 Brem.AG BGB), Hamburg (§§ 8,9 EHamb.Fq
ferner in den Landern Baden-Wiirttemberg, in dessen badischen.
(§ 22 B2d.LFGG) und wirttembergischen Teilen (Art. 106 Wirtt.\
BGB).

Aber nicht nur die Amtsgerichte undé Rechtspfleger sind oft neq
ten den Notaren zu Beurkundungen herufen, auch Verwaltungsbehd
den, beziehungsweise deren Beamte, sind es mitunter. Hier sing
in erster Linie die auf den Vorbehalten der Artikel 142,143 Ay
EG BGB beruhenden, von den Konsuln, den Urkundsbeamten der Bup
desbank uné der Landeszentralbanken, den Jugenddmtern, Bilrgen
meistern und Standestbeamten ausgeiibten bundesrechtlichen Beury
dungsbefugnisse zu nennen. Ferner die landesrechtliche Beurkuy
dungskompetenzen heaitzenden Umlegungshehdrden, Ortsgerichte,
kundsheamten der Stadt- und Landgemeinden, Gerichtsvollzieher

und andere.75) 76)

Dementsprechend spricht man von gerichtlichen oder/und notaric
len Urkunden, wenn der Kreis der zu Beurkundungen zugelassenen
S5tellen auf Gerichte oder/und Notare beschrinkt, von.ﬁffent1i~
chen Urkunden, wenn er erweitert ist. Als Beilspiel hége § 167
Abs, 2 FGG angeflihrt sein, wonach fiir die iiber die Anerkennung
der Vaterschaft aufzunehmende 6ffentliche Urkunde allein die j

74) Bedenken hiergegen bei GONNELLA, Notartag 1956,5.64.

75) Vegl. GONNELLA, Notartag 1956,5.65 ££, und HORNIG, INotZ 5§
342, die in rechtsstaatlicher Sicht Bedenken gegen die Zeq
splitterung der Zustsndigkeiten erheben. Gegen diese "Hydy
von Kompetenzen" sprechen insbhesondere praktische Erwdigund
gen. Interessant sind allerdings die bei HORNIG, aaC.,5.34
wiedergegebenen Griinde, die den nds.landtag veranlaBt habe
einem Vorschlag auf Beseitigung der richterlichen Beurkund
dungszustindigkeit nicht zuzustimmen.

76} Art.7 Abs.? des Ges.il.MaBn.a.d.Geb. des Notarrechts bestiy
nunmehr, daB auf Grund von Arit.142 u.143 I EG BGB landes-
rechtliche Vorschriften nur noch erlassen werden kinnen, 9
weit sie der Rechtsvereinheitlichung innerhalb eines Landd
dienen, und daB die bisher erlassenen coder aufrechierhaltg
nen landesrechtlichen Vorschriften von den Lindern aufgehd
oder eingeschrinkt werden kdnnen.
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gtandigkeit der Notare, der Gerichte und, unter gewissen Vor-
aussetzungen, der Standesbéamten gegeben ist. Mit anderen als
nnotarischen Urkundsstellen™ haben wir es aber im Rahmen unserer
parstellung nicht zu tun. Auch interessiert hier nicht, ob es
nun rechtspolitisch zweckmifig ist, gesetzlich oft mehrere Beur-
xundungszustindigkeiten zuzulassen. Indem auf sie hingewiesen
wird, 8011 nur aufgezeigt werden, daB ein Beurkundungsmonopol fiix
Notare nicht besteht, von einigen heute noch existierenden Aus-
nahmen fiir die Beurkundung von Rechtsgeschiften auf dem Weg iiber
Art. 141 EG BGB abgesehen.77

Ohne Vollstindigkeit anstreben zu wollen, sei einiges Grundsidtz-
liche iiber die Urkundsgeschidfte der Kotare anhand von wenigen
Beispielen ausgefiihrt, damit das lebendig wird, was gemeint ist,
wenn von der notarischen Urkundstdtigkeit die Rede ist.

2) § 22 ENotO (§ 20 BNotO) erkldart die Notare zustdndig fiir
"Beurkundungen Jeder Art". Damit sind die Beurkundungen von
Rechtsgeschiften sowohl wie die von tatsdchlichen Vorgingen ge-
meint. Bel den Beurkﬁndungen rechtsgesachaftlicher, sowohl zwei-
pnd mehr-, als auch einseitiger Lrklérungen mull man unterschei-
den zwischen solchen, die dem Beurkundungszwang unterliegen, um
nach materijellem Recht einen bestimmten Hechtserfolg zu haben,
und denjenigén, die aufgrund freien Willens der oder des Betei-
ligten durch Notare vorgenommen werden, um dadurch erh&hte Reweie
kraft zu erlagen. Die einen wie die anderen unterfallen dem Be-
griff der "Willensurkunde" 78). Dazu gehdren --als Beispiele not-
wendiger Beurkundung - ein gerichtlich oder notariell beurkunde-
ter Vertrag, in dem sich der eine Teil verpflichtet, das Eigen-

tum an einem Grundstiick zu iibertragen (§ 313 8.1 BGB), ein Ver-

trag unter kiinftigen gesetzlichen Zrben ilber den gesetzlichen
Erbteil oder den Pflichtteil eines von ihnen (§ 312 Abs. 2 5. 1
BGB) und ein Ehevertrag (§ 1408 i.V.m. § 1410 BGB). Zu den "Wil-

lensurkunden " gehirt ferner - als ein beliebiges Beispiel fiir

77) S. im einzelnen oben S.16.
768) CRBERKECK-STERNBERG, § 2 I (5.3).
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eine "freiwillige" Beurkundung - die notarielle Beurkundung

eines Vertrages, in dem die Beteiligten flir gewisse ihnen zu-
fljieBende Gelder einen bestimmten Verteilungsschliissel festled
gen. :

Auch bei den Beurkundungen von Rechtsvorgingen und Tatsachen ?
‘und den Beglaubigungen von Unterschriften und Handzelchen, bej
denen man ebense von notariellen Beurkundungen spricht, mul w
terachieden werden zwischen den Angelegenheiten, fiir die die f
urkundung Wirksamkeitsvoraussetzung ist, wie zum Beispiel beif
den Beschliissen der Gesellschafter einer Gesellschaft mit he-:
schriankter Haftung iiber die Anderung eines Gesellschaftsvertrn
ges (§ 53 Abs. 3 GmbH Ges.) oder bei den Wechsel- und Scheckpf
testen (Art.80-85 WG, Art.55 Abs.3 Scheck G.), und denjenigen
die allein zu Beweiszwecken urkundlich festgehalten werden, st
zum Beispiel das Zeugnis idber die vom Notar selbst wahrgenomm:
Zahlung einer Geldsumme oder lbergabe einea beliebigen Gegénai
des. !

Allen notariellen Urkunden ist eine besondere Beweliswirkung g

meinsam. Man kann sie deshalb unter dem Oberbegriff Beweisurks -
den zusammenfassen. Zu ihnen gehdren also die Willensurkunden:.

die Beurkundungen von Rechts- und tatsdchlichen Vorgidngen.

Die notariellen Beurkundungen folgen nun so mannigfachen, teil

reichs-, jetzt bundesrechtlichen, teils landesrechtlichen Vor;'

schriften, dald nur groBe Erfahrung, groBes Geschick urnd tiefgr
fendes juristisches Verstindnis imstande sind, die praktisch al
Rechtsgebiete beriihrende Materie des notariellen Rechts zu be-
herrschen und zu meistern. Man spricht deshald von der "Kunst!
Notars", die vor allem in der Diplomatik gipfelt, der Féhigke{
rechtlich vollkommene Urkunden zu fertigen.79) Das bedeutet: &
Kotar muB das Beurkundungsverfahren handhaben kdnnen, in dess;

Gewand e¥ den Willen der Parteien oder sonstigen Gegenstand ae

79) So der BGH in seiner im Rahmen des § 839 BUB ergangenen Ej

12.12.1957 (Vers.H.58,124 - zit.nach Jur.Praxis 1958, Hef!

65/66,5.17): "Ein Notar hat bei seiner Beurkundungstdtigke:

rechtlich einwandfreie Urkunden zu fertigen und ihnen den|
halt zu geben, der dem Willen der Beteiligten und dem Zweg
der Urkundserrichtung entspricht.” '
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Beurkundung .unmifverstindlich zum Ausdruck zu bringen hat. Wie
der Richter zuvorderst das Verfahrensrgcht, muB der Notar die
Notariatstechnik fehlerfrei anwenden kdnnen. Andernfalls steht
hiufig die Nichtigkeit des Notariatsaktes und damit die Haftung
des Notars auf dem Spiel. Andererseits muB aber auch die materi-
elle Seite des beurkundeten Rechtsgeschéiftes oder Vorganges, der
Irhalt, kunstvoell und sauber durchformuliert setn; I=st er unklar
oder veratdBt er gar gegen ein gesetzliches Yerbot, so niitzt den
Parteien eine formell noch so einwandfreie Urkunde nichts, - es
wird zu Prozessen und materiellen Elnbuflen kommen.

liver die Kunst des Notars ist manches geschrieben worden.so)

Es ist hier nicht der AniaB, sich mit dieser Seite des Notarbe-
rufes auseinanderzusetzen. Die Auslassungen hieriiber kénnen auch
mur ganz allgemeiner Natur sein. Denn, von stereotypen, routine-
mifig beherrschten Beurkundungen abgesehen, unterschelidet sich
jede Urkunde von jedeT anderen weniger in formeller als in mate-
rieller dinsicht, wie ein dem Richter unterbreiteter Lebenssach-
verhalt von jedem snderen abweicht. Fur den Notar, den Richter
und jeden anderen Juristen liegt hier die materiellrechtliche
Aufgabe, einen Lebenstatbestand jm Hinblick auf eime einzelne
Streitfrage oder in seiner Gesamtheit rechtlich zu subsumieren.

Darauf muBte sber wenigstens mit einigen S&dtzen eingegangen wer-
den, weil an die Fertigung rechtlich vollkommener Urkunden hohe
Anspriiche gestellt sind und sich iiberall bei Nichtbeachtung oder
falscher Handhabung von Formvorschriften,'mangelnder Durchﬁrin-.
gﬁng des Sachverhaltes und daraus folgenden verfehlten Subsumtio-
ren oder bei AuBerachtlassung materiellen Reghts fir den Notar
Fehlerguellen auftun. Diese Fehler entscheiden oft ilber Wohl und
Wehe einzelner oder mehrerer Menschen. Hier fillt den Aufsichta-
behtérden eine wichtige, korrigierende Aufgabe zu. Systematisch
gehdren diese Bemerkungen deshald in den zweiten Teil, wegen ih-
res inneren Zusammenhanges mit der notariellen Urkundstdtigkeit

atehen sie aber an dieser Stelle.

b) Flir die Prage der Rechtsstellung des Notars ist das Problem

80} BUHEL, 5.112 u.166-168; FEYOCK, DNotZ 52,248; GONNELLA, DNotZ
56,456 u. Kotartag 6,54; CBERNECK, 5.4 u.5.

—_—



- 20 -

von Bedeutung, ob die oben beschriebene Urkundstdtigkeit als
Ausiibung Gffentlicher Gewalt oder als private Yeschiftsbesor-
gung anzusehen ist. Die ﬁrage wird nicht dadurch abgeschnittei
daB unter Hinweis auf das'geltende wie das kiinftige Recht der
Notar ja schon als Trdger eines ﬁffeﬁtlichen Amtes herausge-
stellt und dieser Begriff, soweit es zu Beginn der Erdrterung:
mﬁgiich war, umschrieben worden ist, so als ob nun alles, was.
dieser tue, auch $ffentlichrechtlich sein mﬂsae.81) Denn grund
satzlich kann, wie schon erwihnt, der Triger eines &ffentliche
Amtes in den Formen des Privat- und des 6ffentlichen Rechts ti
tig werden: in einem Fall in jenen, im andern in diesen oder g
schlieBlich mit Mitteln des Privatrechts oder nur mit denen dé
6ffentlichen Rechts.

Hat man das erkannt und spiirt dann der oben gestellten Frage
nach, wird man die Antwort weder nur bei der Tdtigkeit als sol
cher suchen, als sei ihr der &ffentlichrechtliche Charakter
825, noch nur bei der formalen Kechtsfigur des Trﬁgef
Die Verbindung vielmehr beider Elemente wird entscheidend sei%

immanent

Man ist an die vorliegende Frage von verschiedenen Seiten hers
gegangen, aber immer mit Blickpunkt auf die Tatigheit selbst,

auf ihre Wirlkung, ihre Bedeutung und ihren Zweck, i.rd fdlgerte
daraus ihre Offentlichrechtliche oder privatrechtiirche Natur.
Die Begriindungen, auch soweit sie, wie Uberwlegend, zu dem (ri
tigen) Ergebnis fiihrten, daf die notarische Urkundstdtigkeit &
hoheitsrechtlich anzusehen sei, kinnen nicht befriedigen.ea) I

81) Dabei soll von vornherein nicht verkannt werden, dal es ur
wahrscheinlich ist, dal jemand zum Triger eines Gffentlich
Amtes erklirt wird, dann aber die ihm zugewiesenen Geschif
vor allem die im Mittelpunkt stehenden Beurkundungen, sich
ausschlielich als privatrechtliche Tdtigkeit erweisen kén
Abver diese Uberlegung gibt keine Begriindung fiir das, worun
eg hier geht. Es erscheint demnach angebracht, ein viellei
von niemandem bezweifeltes Brgebnis auf induktivem Wege zu
gewinnen.

Sicher gibt es Tdtigkeiten, so Hegierungsgeschiafte oder di
Gesetzgebung, bei denen es auf der Hand liegt, daB sie Aus
iibung ffentlicher Gewalt sind. Aber das kann nur ein Anha
punkt sein und macht in Einzelfillen eine Begriindung nicht
entbehrlich.

Die Aufzeichnung dieser Wege kann sich im Rahmen dieser Da
steilung nur an die Primidrliteratur halten und muB darauf

82)

83)

+
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Als Ausiibung 6ffentlicher Gewalt oder hohe%ﬁlichg: Tatighkeit
wird ia_kolgenden aii;;—&éé'bezeichnet, was sich von den fiska-
lischen Geschiften eines Gffentlichen Amtswalters abhebt. Ge-
walt muB dabei stets im weitesien Sinne des staatlichen Kénnens
verstanden werden, nicht nur im physischen Sinne des Brechens
von Widerstand, wie zum Beispiel in § 758 Abs.3 ZPO. Unter diese,
den fiskalischen Geschiften gegenilbersiehenden Tdtigkeiten, fal-
len nicht nur die zwingenden, befeklenden und eingreifenden MaB-
nahmen des Staates, sondern auch die vorsorgenden, firsorgenden
und betreuenden. Jedenfalls ist die Ansicht iiberwunden, da von
Ausiibung hoheitlicher Befugnisse nur die Rede sein kSnne, wenn
staatlicher Zwang und Befehl im Spiele seien.84) Bei einer der-
art engen Fassung -konnten die notarischen Beurkundungen aller-

. dings nicht unter die Ausiibung gffentlicher Gewalt subsumiert

werden. Hoheitlich handelt aber der Staat oder ein sonstiger Tri-
ger Gffentlicher Gewalt, veziehungsweise eines sg%ner Organe

oder Glieder, nicht nur, wenn er Zwang anwendet sondern
pflegend, vorsorgend, fiirsorgend und

auch, wenn er schlitzend
S Auch eine so geartete Tdtigkeit kamn

betreuend tatig wird.Bs

verzichten, zu der schwierigen Frage der Unterscheidung zwi-
schen offentlichem und privatem Recht in gréBerem Rahmen
Stellung zu nehmen. Wir haben hier nur das gesuchte Resultat
zu gewinnen.

84) wie sie nech von LABAND, Das Staatsrecht des Dtsch.Reiches,
2.A.,1891,Bd.2 5.28, und WEISSLER, Das Notariat der PreuB.
Monarchie,S.72 u.Preud.Notariat,S.17, vertreten wurde.

85) was W.JELLINEK,S.120,121 u.WOLFF in VwR I,§ 23 III b 1 sowie

in Anm.zu BGH, JZ 53,553 (Ib) "obrigkeitlich" nennen; ebenso

BENDER-FURST, Grundziige des Verwaltungs- und Yerfassungsrech-

tes, Freiburg 1952,5.59; OERMANN,S.5; RGZ 71,46} im weiteren,

auch die stamatliche Fiirsorge umfassenden Sinne wird der Be-
griff z.B. bei FRIEDRICHS,S.18, gebraucht.

Ganz herrschende M.: DENECKE, JR 53,42; DELIUS, Pr.Verw.Bl.,

Bd.45 5.349; FLEIRER, § 17 Anm.22 (§.281); FCRSTHOFF, 5.244;

GIESE, Kom.z.RV,1926,Art.131 Bem.2; JOEL, § 4 5.17; v.d4.MOSEL,

Hdwbuch d.Verw.Rechts,4.4.1938,Bd.I Sp.1386 f£; NEBINGER,S.42;

RICOLEIT, DNotZ 33,553, wenn er auch, 5.635, von Zwangsrech-

ten spricht, wo nur vorsorgend vorgegangen wird; OTTO, S.238/

239; PETERS, VwR,5.129; STERN, Haftung d.Staates f.Beamte u.

Angestellte, Diss.jur.Miinster 1928, 5.8/9; WOLFF, VwR I,§23

III b 1; BGZ 56,89; 68,285; T1,46; 72,349; 78,326; 82,86;

B4,29; 91,2743 105,100; 107,274/275; 108,388; 114,201; 120,

162; 156,229; u.v.a.; auch Pr.ovG 10,138; 13,236; 33,81; 63,

2563 BGHZ 6,309. -

86)
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Ausiibung Gffentlicher Gewalt darstellen. Wo im Sinne der Staaﬁ
funktionenlehre die vors. R.pfl. und innerhalb ihrer die notar
eche Urkundstéti§keit einzuordnen ist, haben wir bereits obenﬁ
festgestellt. 50

1.) Eine betont privatrechtliche Auffassung hinsichtlich der ‘
Urkundstdtigkeit der Notare wurde von WEISSLER 89) ?ertreten.i
Sie kann dahin zusammengefafit werden, daB Verstaatlichung eine
Titigkeit durch Ubertragung auf Behdrden stattfirde, der Fotar
aber keine Behirde sei. Das Letzte ist zwar - auch heute noch
richtig 90), der Ansatzpunkt dagegen nicht. Es darf nicht iiber
gehen werden; dag és der freien Entscheidung des Staates ﬁberl{
sen bleibt, ob er die ihm obliegenden dffentlichen Aufgaben dui
Behiirden oder nicht behdrdlich organisierte Stellen erledigen‘
14at.91 _
Unter dem offensichtlichen EinfluB WEISSLERS gelangten zu dem
gleichen Resultat SCHULTZ-GORLITZ-OBERNECK 92) ung OBERNECK 9%
CBERNECK bezeichnete dzs (PreuBische) Notariat als "eine auf 4;
Person lautende Befugnis, eine Privattitigkeit in Ansehung &f£f:
licher Beurkundung". e ‘ '

BORNHAK 94) betrachtete das Problem von einer anderen Seite, E
gliederte die Akte der freiwilligen Yerichtsbarkeit in eine pri
vatrechtliche und eine gemischt privat- und staatsrechtliche |
Gruppe. Zu der ersten zihlte er die Beurkundungen. Er bezeichm
te sie als Bechtsgeschifte des Privatrechts. Eine nihere Begrii

87) 8.13%. .

88; Vgl. hierzu aber auch noch unten, 5.32 ££, die Auseinandeq
setzung mit den Ansichten von GO&ELLA, BAUR u. LENT.

B9) Das Notariat der PreuB.Monarchie,S.72 ££.{77/18), u.Preud.
Notariat,$.13 ££.{15). - Auf die aus der Zeit vor 1937 her
riihrenden Stimmen einzugehen, ist deshalb gerechtfertigt,
weill ale trotz der friheren Beamteneigenschaft der Notare
laut wurden, so daB sie erst recht geltend gemacht werden
wiirden, seit die Notare nicht mehr Beamte sind.

90) Vgl.statt aller RGSt.18,349 ff., worauf noch eingegangen
wird.

91) Vgl.dazu BUHL, Rechtsverhaltnls,s 21/22; NICOLEIT, D¥otZ
33,548; :

g2) Kom.z BGB u.s.Nebenges.: Dle Angelegenheiten der FG,2. Teil:
Das Pr.Gesetz, Bln.1900, 5.182.

93) S5.11/12.

94) 5.109.

95) Wir werden gleich sehen, wie erheblich dieses Merkmal ist,

dal es in Verbindung mit anderen gerade ein entgegengesetz.

tes Ergebnis fordert.
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dung hierfiir gab er nicht. Als fir das Verwaltungsrecht einzig
interessaﬁt galt ihm die in den Vorschriften fiir die Behiérden
liegende Kompetenzbestimmung 95)
kundungsvorschriften als eine privatrechtliche Enklave im Ver-

, im iibrigen sah er die Beur-

waltungsrecht an.

Auch dag OLG Stuttgart 96) sah die Beurkundungstétigkeit nicht
als Ausiibung eines Hoheitsrechts an, vielmehr komme dabei, wie
es gich ausdrilckie, lediglich die Stellung des Beamten 975

einer mit 6ffentlichem Glauben hekleideten Person in Betracht.
Die Entscheidung hitte schon zur damaligen Zeit grofle Bedenken
erwecken miissen, da nach der Rechtsprechung des Reichsgerich-
tes 98) Beamter pur der war, der hoheitliche Befugnisse ausiibte.
Worin aber hitten diese beim Notar liegen kénnen, wenn nicht in
seinen Beurkundungen, die das Hauptaufgabengebiet ausmachten
und noch ausmachen.

2.) Die meisten Autoren wandten sich der Hffentlichrechtlichen
Auffassung zu.99
Ansicht gaben, wird man den Eindruck nicht los, daB sie teleolo-
gisch vorgingen. Der hoheitsrechtliche Charakter der notarischen
Urkundstitigkeit mochte ihnen nicht zweifelhaft sein. Man fol-
gerte ihn in erster Linie aus den Beweiswirkungen der §ffentli-
chen Urkunde und griff auch auf deren Eigenschaft der Vollstreck-
barkeit zuriick, die unter der Vorasussetzung des § 794 Abs.t
2iff.5 und Abs.2 ZPO gegeben ist. Man meinte, in solchen Wirkun-

Bei allen, sofern sie eine Begriindung ihrer

" gen kime der hoheitliche Charakter der notarischen Urkundstitig-

96) DJZ 1911, 1563/1564.

97) als der nach allg. Auffassung der Notar damals galt, s.
Fuln.28.

98) Auf diese wird in anderem Zusammenhang noch eingegangen.

99} So BAUR DNot& 55,519; HAGEN, Tie Reform des Notariats,
Stendal 1845,5. 51' PFIZER, DNotZ 4888,5.90; BUHL, Rechts-
verhiltnis,S.22 u.304; ders., DNotZ 33 T748-750; FINGER,
3.33; FRIEDRICHS 5.2 u.47; GONNELLA, DNotZ 56,453 ff. u.
Notartag 1956,45 £f.; HIEBER-ENUR i.Geleitwort zur DNotZ
1950; JONAS, DHotZ 37 177; LIESE, 5.387; MULLER, S.71, in
ganzlicher Anlehnung an JONAS, aa0l.; NICOLEIT, DNotZ 33,
549/553/635; OERMANN, S.3/21/2%; SEYBOLD, Kom.Anm.I 1 zu
§§ €5-67; O.WEBER, DNotZ 52,%15; WOLPER3, Der dtsch.Notar,
S.168 (wie JONAS, aa0.); RGZ 84 29; 107,274/275; Gruch.
30,699; Pr.0vVe 85,91.
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keit zum Vorschein. Die den Privaturkunden gegeniiber bestehe£
de erhdhte Beweiswirkung und der Umatand, daB die notarischeﬂ
Urkunden unter den genannten Voraussetzungen ohne vorangehené
-Erkenntnisverfshren einen Zwangsvollstreckungstitel abgeben,;
spielen in den Beweisfiihrungen die entscheidende Rolle.1oo)

3.) Gegen diesen Ansatzpunkt hat sich auch WEISSIER, aller- é
dings zur Unteratiitzung seiner privatrechtlichen Theorie, ge-
wandt und hinsichtlich der ffentlichen Beweiskraft gezuBert,
sie komme der Urkunde zu, weil die Umstdinde vorligen, unter !
wolchen das Gesetz ihr zu glauben befehle, nicht, well ihr Ve
fasser ein Beamter 591’103) also ein Triger 6ffentlichen Amté
Was die Vollstreckbarkeit angehe, so beruhe sie nicht auf der
Ausibung 8ffentlicher Gewalt, ihr Grund liege vielmehf im Wil
len der Parteien, sich der Zwangsvollstreckung zu unterwerfen
Der Notar habe nur die Form herzustellen, in der diesér Wille
gich kundgebe.102)

Welche Bedeutung, welche Wirkungen und welcher Zweck einer T
tigkeit zukommt, beziehungsweise zu Grunde liegt, ist fir die
Frage nach ihrer Zugehérigkeit zum &ffentlichen oder privateﬁ
Recht nicht ausschlaggebend. Sicher ist es Sinn und Zweek der
Lrrichtung einer Urkunde vor dem Notar - abgesehen von der oft
erst dadurch hervorgerufenen Wirkung der Rechisbegriindung, -é
hebung oder -dnderung 103) -y dieser erhihte Beweiskraft zu v
schaffen. Denn bekanntlich erlangt die notarische Urkunde kral
§ 437 ZPO die Vermutung der Echtheit, das heiBt der Herkunft
von dem ausstellenden Notar 104), fﬁf sich und sie begriindet,
wenn sie Uiber eine vor dem Notar abgegebene Erxlarung errichtf
ist, vollen Beweis des durch ihn beurkundeten Vorganges (§ 4ﬂ
§b3.1 ZPO) oder, wemn sie einen anderen Inhalt hat, vollen Be-

[

100) So vor allem bei BU 5 3
- ﬁggg%?§?55£g?tz 33/??5;Dg?téﬁg%ﬁ?4gggf3'wgﬁgggg: otaiia
101} Das Notariat der Preud.Mon.,S. .
e
R O T R i iy
gorade Am ihn wenden eag y um derentwillen man sic
104) SEYBOLD, Kom.,§ 22 Anm.IT 1.
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weis der darin bezeugten Tatsachen (§ 418 Abs.1 ZPO). Aber von
diesen in jenen Paragraphen bestimmten erh@hten Beweiswlirkungen
¥ann nicht suf den hoheitlichen Charakter der notarischen Be-
urkundungstatigkeit geschlossen werden. Sie sind nur die, wenn
aunch &ffentlichrechtliche, Folge einer unter den in § 415 ZPO
umsehriebenen formalen Voraussetzungen erriohteten Urkunde, die
eben unter anderem dsnn $ffentlich genannt wird, wenn sie won
einer mit 8ffentlichem Glauben verseheren Person innerhalb des
ihr zugewlesenen Geschiftskreises in der vorgeschriebenen Form
aufgenommen ist. Gewil kann aus einer notarischen Urkunde, in
der der Schuldner hinsichtlich einer bestimmten Geldsumme sich
der sofortigen Zwangevollstreckung unterworfen hat, gegebenen-
falls sogleich gegen ihn vollstreckt wefden.ADoch bezeugen die-
se erat im Gefolge der Urkundentdtigkeit auftretenden Wirkun-
gen und Eigenschaften nicht die Uffentlichrechtlichkeit des Ur-
kundsgeschiftes selbst. Man kann nicht sagen: Nur gder Staat
kann der Urkunde diese Bedeutung und Kraft beilegen, deshalbd
ist die Titigkeit des Notars hoheitlicher Natur. Andernfalls
kinnte man dann zum Belsplel auch folgendermalen argumentieren:
Das Gesetz erfordert die Vertretung einer Partei durch einen
Rechtsanwalt bei Prozessen vom Landgericht an aufwidrts. § 71
Abs.1 ZPQ, der das bestimmt, ist zwar, wie zum Belapiel § 418

ZPO, eine prozeBrechtliche, also Gffentlichrechtliche Vorachrift.

Disse Bestimmung miBt aber der anwaltlichen Tdtigkeit eine
auBerordentliche Bedeutung zu. Denn der Prozel kann iiberhaupt
erst stattfinden, wenn Anwilte die Vertretung der Partel iiber-
nommen haben. Eigenss Handeln der Partei ist prinzipiell unwirk-
aam.105)- Rechtsanwalt und Notar werden also von der Bechts-
ordnung als vorhanden vorausgesetzt. Der Anwalt ist zur Durch-
fiihrung staatlicher. Aufgaben, nimlich der Jurisdiktion, erfor-
derlich;106) der Notar, um bei einer Urkunde die erhdhte Beweis-
kraft cder sofortige Vollstreckbarkeit hervorzurufen. Und doch
wirde niemand auf den Gedanken kommen, die Beistandstédtigkeit
des Rechtsanwaltes um deswillen als Ausiibung 6ffentlicher Gewalt

105) Vgl. ROSENBERG, Lehrb.d.Dt.ZivilprozeBrecnts, 9.Aufl.,
§ 48 III 2 ¢ und 4.

106) -Man denke auch an die notwendige Verteidigung ir den
Fillen des § 140 5tPO.
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anzuschen. Obwohl das Urtell eines Kolleglalgerichtes, alsog
eines Sffentlichrechtlichen Aktes, nicht denkbar ist, ohne @
in dem bls dahin laufenden ProzeB Rechtsanwilte mitgewirkt ﬁ
ben, ist doch diese Mitwirkung deshalb nicht eine Ausiibung ﬁ
Hoheitsbefugnissen. Es wdre aber mdglich, daB sie in Ausiibup
&ffentlicher Gewalt vor sich ginge, wenn der Staat nidmlich ﬂ
Anwdlten ihre Aufgaben zur hcheitlichen Erledigung ibertrage
hdtte, wenn er sie beispielsweise heamtet hétte.10
also die Antwort auf die Frage, ob jemandem eine Tdtigkeit =
hoheitlichen Erledigung iibertragen worden ist, nicht, wie wﬂ
gesshen haben; an der fiir den Staat speziellen Bedeutung, de
Wirkungen, dem Zweck der fraglichen Tdtigkeit ausrichten. j
TRIEPEL 108) hat das einmal so ausgedriickt: "BloBe Nofwendié

keit einer Leistung fiir die Erfiillung der Staatszwecke macht

die Leistung nicht notwendig zum Inhalt eines §ffentlichen M
T tes.™ ‘

' :
t B3 miissen daher andere EKriterien gefunden werdeﬁ, mit denen i
i Frage, ob ein Handéln als Ausiibung dffentlicher Gewalt anzust
hen ist oder nicht, beantwortet werden kanﬁ. Dieses Problem !
sich durch die positive Rechtsordnung. Wenn diese in der Ge-
stalt von Rechtssitzen ndmlich 109) die konkrete in Frage st
hende Handlung nur einem Subjekt des Sffentlichen Bechts ode:
wie meist, einem bestimmten Organ hoheitlicher Gewalt zurechi
oder wenn ein Rechtssatz nur einen Triger &ffentlicher Gewall
oder ein anderes Subjekt hoheitlicher Gewalt berechtigt oder
pflichtet,
Tatbestand

wenn also nur von solchen'Trégern oder Crganen ei:
verwirklicht werden oder nur solche verpflichteté
berechtigt werden kinnen, handelt ea sich um eine hoheitliche
Betdtigung des entsprechenden Rechtssubjektes. Kénnen dagege!
auch andere Subjekte als Trager Sffentlicher Gewalt sich aufi
se Rechtssdtze berufen oder berechtigsn oder {erpflichten aie

107) 8o war es in PreufBlen noch nach dem Ges.v.21.7.1846 (vgl.
ROSENBERG, aa0.,§ 28 1 24). .

108} "Staatsdienst und staatlich gebundener Beruf" i.Fest-
schrift fiir Binding, 2.Bd.,Leipzig 1911,5.25.

109) Vgl. WOLFF, VwR I,g 22 IT ¢ u. in Anm.zum Urt.d.BGH vom,
26.3.195% (JZ 53,554 (IIc)); auch im iibrigen folgt die
Darstellung hier WOLFF in ASR 76,205 f£f.

Man kan’
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auch andere Subjekte als Triger &ffentlicher Gewalt oder de-
ren Organe, kann jedermann den fraglichen Tatbestand verwirkli-
chen, 80 habten wir eas mit privatrechtlicher, miglicherweise
fiskalischer, das heiBt also privatrechtlicher Titigkeit der
8ffentlichen Hand zu tun. Man kann fir diese Unterscheidung '
ebensogut sagen, daB es darauf ankommt, ob der fragliche Tatbe-
stahd oder die Berechtigungen und Verpflichtungen von den Tra-
gern ffentlicher Verﬁaltung auch auf Grund von Rechtssitzen
durchgesetzt werden kdnnen, die jeden berechtigen oder verpflich-
ten. In diesem Fall gehdrt der Bechtssatz und auph die entspre-
chende Handlung dem privaten Hecht an.

Allerdings setzt diese Feststellung gerade die Kenntnia der

Triger 6ffentlicher Verwaltung voraus, denn bisher 138t sich

pur sagen, daB die Ausiibung Sffentlicher Gewalt eine Doméne der
Trager 6ffentlicher Gewalt ist.11o) Wer also Triger Gffentlicher
Gewslt ist, muB im Einzelfall, wenn, wie hier, zu Zweifeln Anlal
hestehf, auBerdem geklirt werden. - Auch hier folgen wir der
von WOLFF gegebenen Definition '''), da sie uns in der Tat und
in diesem Zusammenhang die einzige befriedigende, weil jeden
denkbaren Fall klidrende Lésung zu sein scheint: Die Triger &5f-
fentlicher Gewalt werden nimlich ihrer Individualitdt nach durch
Rechtssatz oder auf Grund Rechtssatzes durch Steats- (Verwal-
tungs-) akt bestimmt. Sie existie;en als solche nicht ohne wei-
teres, nicht durch die Tatsache der Geburt, wie die natlirlichen
Privatpersonen, oder durch tatsdchliches Verhalten von Menschen,
wie die juristischen Privatpersonen, ihre Existenz leitet eich
vielmehr aus Rechissdizen und Staats-(Verwaltungs-)akten 'ab, die
nicht nur die Zustandigkeit der Triger &ffentlicher Verwaltung
und ihrer Organe, der Glieder einer 6ffentlichen Organigation
schlechthin, sondern auch die Individualitdt der Subjekte jener

110) Dies beachtet JOEL, § 17 (5.57), nicht, wenn er die von
WOLFF gewonnene Erkenntnis ohne weiteres auf die Urkunds-
titigkeit der Notare anwendet, indem er amusfiihrt, dal in-
goweit Triger 6ffentlicher Verwaltung (auch die Notare)
von einer ihmen und nicht auch Privatpersonen eingerdumten
tffentlichen Befugnis Gebrauch machen; wobel "Privatperso-
nen™ schlechthin anzunehmen, guch ungenau ist, wie wir noch
sehen werden. .

114) In ABR 76,209.
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Zustindigkelten bestimmen.

Dem k&nnte man entgegenhalten, daB bei manchen juristischeni
Personen des Zivilrechts behdrdliche Akte zur Entstehung der
Rechtsperasdnlichkeit notwendig sind (z.B. nach §§ 21 ££, 80°

BGB, 34 I 1 AktG). @?ch sprechen die entsprechenden Staats—;
oder Verwaltungsakte nur die Anerkennung der Personen im Hec
ainne aus und regeln ihre Rechtsverhaltnlsse.112) Ein welter
Kennzeichen der Unterscheidung ist auch darin zu erbllcken,t
daB die Organe (hier nicht verstanden als Menschen, sondern -
als institutionelle Subjekte) juristiseher Privatpersonen dﬁ
Rechtssidtze in abstrakter Weise bestimmt werden, wihrend di?
Offentlichen Organe (1.S. von Trigern hoheitlicher Gewalt)} ﬂ
rer Individualitidt nach bestimmt werden, und zwar ebenfalls

" durch Rechtssatz oder durch Staatsakt. Nicht auf die rechts-!

satzgemiBe Zustdndigkeit, sonderm auf die Bestimmung der Indj

vidualitét durch Bechtssatz cder Staatsakt kommt es dabei

an. 114) ?

Die Urkundstétigkeit der Notare geschieht mithin deshalb in
Ausiibung 6ffentlicher Gewalt, weil @ie Kotare ihrer Individu.
alitdt nmach auf Grund Rechtssatzes durch Verwaltungsakt be-
stimmt sind (§ 1 RNotO, § 1 BNotO, sowie die Bestellung ‘durel
die landesjustizverwaltung) und da die betreffenden Rechtssit
die Gffentlichen Beurkundungskompetenzen nur den Notaren odef
anderen UrkundsPersonen oder -behdrden, die mach der hier aut
gezeigten Regel sdmtlich als Trager Offentlicher Gewalt oder
deren Organe anzusehen sind, einrdumen und weil nicht jed
beliebige andere (Privat-)Persom, die allein durch die Tatsac
ihrer Geburt rechtlich individualisiert ist, ebenso tatig wer
den kann. Die Beurkundung nach § 313 BGB kann also beispiel a-
welse rechtawirksam nicht von einem Hechtsanwalt vorgenommen :
werdeg.

112)
113)
114)

WOLFF, ebenda, 5.209.
WOLFF, ebenda, S.210.
Dafiir spricht auch, daB unter Nichtbeachtung der Zustand

keit erlassene Verwaltungsakte grundsdtzlich wirksam 31m
WOLFF, aa0.,S8.210.

Z.B.Richter, Standesbeamte,
und Gerichtswachtmeister bei

115) Gerichtsvollzieher, Pogtbate:

Zustellungen usw.
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4.) Auch bei CERMANN '*6) tauchen ahnliche Gedanken auf: Das
Wesen des Hoheitsrechts schlieBe es bYegrifflich in sich, daB

bel seimer Ausiibung eine Handlung vorliege, zu welcher der

Staat und seine Organe nur als Vertreter des Gesamtinteresses
des Volkes und nicht schon nach Birgerlichem Heeht befugt sei-
en. Auch hierin liegt nur ein Teil der fiir unsere Untersuchung
notwendigen Erkenntnissé, denn OERMANN geht vom Hoheitsrecht
aus, zu dem wir erst gelangen miissen, wenn auch seine weiteren
Feststellungen Zustimmung finden miissen. Doch auch sie machen
noch zwel Bemerkungen notwendig: Eratens taucht auch hier, eben-
so wie bei SIGLOCH,117) die Frage auf, wer denn im einzelnen
der Staat und seine Organme sind. Zum anderen ist es im Hinbliek
auf den Notar irrefilhrend, das Gesamtinteresse des Volkes zu
stark zu betonen. Zwar bestimmt § 15 Abs.? RNotO ausdriicklich,
dal der Notar sein Amt zum Wohle der Volksgemeinschaft zu ver-
walten habe. Hinter dieser Formulierung steht unseres Erachtens
aber nur das zu jener Zeit {iberall durchdringende nationalso-
zialistische Gedankengut, so dal sie schon durch Kontrollrats-
gesetz Nr. 1 ihre Bedeutung verloren haben wird. Fir den
Notar paBte diese Fassung denn auch kaum. Daher sieht § 14 Abs.?
5.2 BENotO eine das Wesen des Notarmmtes treffendere Kennzeich-
nung vor, die auch in der neuen Eidesformel des § 13 Abs.1 BNot0
zum Ausdruck kommt. Es wird nimlich von der unﬁarteiischen Amts-
ausﬁ$?g§ des Fotars gesprochen,. der nicht Vertreter einer Par-
tei

se Mittlerstellung des Notars zwischen den vor ihm erscheinen-
120}

sondern unparteiischer Betreuer der Parteien sei. Die-

den Parteien ist in neuerer Zeit immer wieder betont wor-
den. Einseitige Interessenvertretung muB dem Notar fremd sein.
Im Dienste der vors. R.pfl. hat er den Willen der Beteiligten
auf Gesetz und Recht suszurichten und sich nicht ihrer im Inter-
esse und zum Vorteil einer Partei zu bedienen.

116) 5.23 im AnschluB an RGZ 113,304 f.

117) S. unten S. 30.

118) ABl1.KR.Nr.1 S.6.

119) Hier liegt einer der groBen Unterschiede zw1schen Notar-

und Anwalisberuf.
So von FEYOCK, DNetZ 52,249; GONNELLA, Fotartag 1956,
5.58; HIEBER, DNotZ 52, 259 f.

120)
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So 1483t sich also, um auf OERMARN zuriickzukommen, der hoheit;
liche Charakter der notariellen Beurkundungstitigkeit nicht |
daraus herleiten, daB der Notar, vorausgesetzt, dal er als i
"Staatsorgan" zu bezeichnen wire, zu ihr nur im Gesamtinteres

des Volkes befugt ist. Denn dieses tritt dabei oft hinter deﬁ-

privaten Interessen der Beteiligten gzuriick, an deren fechtswi
samer, rechtsvorsorgender Gestaltung der Staat .in vielen Ein-
zelfdllen Anteil nimmt. |
Schon SIGLOCH 127} nat zur Frage, was zum 6ffentlichen Hecht .
gehirt, eine Theorie vertreten, die in den oben von WOLFF wie-
dergegebenen Gedanken anklingt. Danach seien als Bffentlichef
Recht diejenigen Rechtssitze zu kennzeichnen, an deren Tatbe-.
stand der Staat notwendig als Berechtigter oder Verpflichtete:
.beteiligt sei. - Wie aber soll im Einzelfsll erkannt werden, ¢
man es mit dem "Staat" zu tun hat oder nicht? Der Versuch SIG.
LOCHS wiirde gerade filr den Notar nicht ausreichen. ;
Der Bundesgerichtshof 122) kommt, wenn auch im Zusammenhang m;
einer behdrdlichen Beurkundung, s¢ doch in sllgemein gﬁltiger:
Formulierung beziiglich der Beurkundung der wvor einer Behdrde
oder Urkundsperson abgegebenen Erklirung nach § 415 ZPC grund;
sdtzlich zu demselben Ergebnis, dal sie nimlich der "sffentli.
chen Fiirsorge" (eic!) angehére und sich mithin als Ausiibung &f
fentlicher Gewalt darstelle. Im iibrigen will der Bundesgerich{
hot bei Gffentlichen Urkunden, die ven.der Behdrde (oder ent-
sprechend einer Urkundsperson) selbst abgegebene Erklirungen :
enthalten (§§ 417, 418 ZP0O), nach ihrem hoheitsrechtlichen ode
privatrechilichen Inhalt unterscheiden und danach entscheiden,g
ob ihre Errichtung hoheitsrechtliche Gewaltausiibung darstellt.
cder nicht.

Dem kann man nicht folgen. Es ist nicht einzusehen, warum bei:
den Urkunden rechtsgeschdftlichen und anderen Inhalts, insofer
dle rechtliche Natur der Errichtungstdtigkeit betroffen ist, !
ein Unterschied gemacht werdean soll. Die vom Gesetz in §§ 415f

i
{

121) Untemehmungen dér tffentlichen Hand, }
SCHLUTIUS, S5.51).
122) BGHZ 6,304 £f (308/309).

1928 (zit.nach
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417 und 418 ZP0 tatsichlich gemachten Unterschiede liegen in
den verschiedenen Beweiswirkungen. Sie erkliren sich daraus,
daB einerseits v ¢ r der Behirde oder zum Beispiel dem Notar
eine Erkldrung abgegeben und dann urkundliich aufgenommen wird,
a0 daB der Vorgang als solcher, das heilt die Abgabe dieser
oder jener Erkldrung, von einer Ferson iiber diesen coder jenen
Gegenstand von der Behdrde oder der Ufkundsperson ~ aber natur-
gemiB auch nur insoweit - richtig beurkundet werden kann, ande-
rerseits aber Tatsachen bezeugt werden, die v ¢ n der Behirde
oder Urkundsperaon selbst wahrgenommen worden gind und deshalb
als richtig, das heift als tatsdchlich geschehen, angesehen wer-
den. Die Unterschiede im Beweisumfang sind also, wie aufgezeigt,
notwendig. Warum sich aber an der Ausiibung ffentlicher Gewalt
etwas dndern soll, je nachdem ob die von der Behirde oder der
Urkundsperson abgegebene Erklérung hoheitsrechtlichen oder pri-.
vatreehtlichen Inhalt hat, ist nicht begriindet dargetan. Ob

die Urkunde Rechtsgeschi#fte, Tatsachen oder Entscheidungen ent-
hilt, kann nur fir die Bewelswirkung Bedeutung haben, fiir die
Rechtsnatur der Urkundstitigkeit folgt daraus nichts. Entschei-
dend fiir diese Rechtsnatur ist nur, ob die Urkundstdtigkeit

zur Zustdndigkeit des Notars oder eines sonstigen Tridgers Of-
fentlicher Gewalt geh&rt, der entsprechende berechtigende oder
verpflichtende Rechtssatz als Subjekt nur ihn nennt, nicht
aber auch Privatpersonen, die niecht Triger &ffentlicher Gewalt
aird., Immer und nur dann ist festzustellen, daB es sich um die
Ausiibung ffentlicher Gewalt handelt.

5.) Wir tragen keine Bedenken, die &ffentliche Urkundstitig-
keit der Exekutive (im weitesten Sinne) zuzurechnen, da sie
ganz offenbar nicht- “der Legislative oder Jurisdiktion ange-
hort.123) Die Gegenm31nungen GONELLAS, BAURS und LENTS erfor-

123) Piir diese Ansicht kann auch BETTERMANN, S.35 sub €, in An-
spruch genommen werden, der die Mitwirkung der Gerichte
im Urkundswesen als verwaltende Tdtigkeit anspricht. -
Ist aber schon die von den Richtern gehandhabte Urkunds-
titigkeit Verwaltung, dann trifft dies erat recht fiir
die Beurkundungstdtigkeit der nichtrichterlichen Notare
zu. - von der obigen Einordnung geht auch FEYOCK, DNotZ
52,257 aus, wWenn er dem Notarverfassungsrecht das Notar-
verwal tungsrecht gegeniiberstellt.
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dern aber eine kurze Stellungnahme hierzu:_

GONNELLA 124} stellt der Rechtapflege die Verwaltung gegen-

liber. Beide Rechtskreise bilden aber kein Gegensatzpaar, sie |
tiberschneiden sich vielmehr. Vors. R.pfl. und richterliche T%
tigkeit sieht GONNELLA als Wahrmehmung ein und derselben Staaf
funktion, als zur Dritten Gewalt im Sinne der klassischen Ein
teilung gehdrig an.125) Unter Rechtspflege begreift er die .
Rechtsprechung und die vors. R.pfl. und innerhalb ihrer die [ui
kundstdtigkeit der Notare und wendet so das Gewaltenteilungs-
prinzip auf die notarische Tdtigkeit derart an, daB er Grund-
sitze, die aus der Dritten Gewalt folgen, auch auf die Notare'
bezient, 126) Ohne hier kritisch zu den Konsequenzen einer sol-
chen Einteilung Stellung zu nehmen, sei nur GONNELIAS Prﬁmisaé
auf ihre Richtigkeit untersucht. Wie wenig sich diese Eintei-;
lunz mit dem herrschenden Yerfassungsrecht vertrigt, beweisen§
die Artikel 20 Abs.2 und 3 und 92 BGG, in demen von der Dritts
Gewalt als der "Rechtsprechung", beziehungeweise der "recht- |
sprachenden Gewalt™ die Rede ist, und die Uberschrift des IX. .
Abschnittes des Bonner Grundgesetzes, der "Rechtsprechung" be{

titelt ist. Wie man angesichts dieser eindentigen Bezeichnung{-

einen Austausch des Begriffs der Rechtsprechung gegen den wei{
tergespannten Begriff der Hechtspflege vornehmen kann, ist un;
erfindlich. Man kann streiten iiber das, was dem Bereich der 1
Rechtsprechung zuzuzidhlen ist, und wird dabei ohne weiteres z@
geben miissen, daB darvnter die notariseche vors. R.pfl. nicht
£811t; man kann aber nicht im Sinne der Gewaltenteilung von
hechtspflege da sprechen, wo die geltende Verfassung fiir die
Dritte Gewalt einen ersichtlich mngeren Begriff verwendet, ung,
auf diese Weise dann die vors. R.pfl. der Notare in der Dritte
Gewalt mitbegreifen. Rechtspflege verdient nur da der vom Ver{
fassungsgesetzgeber als Rechtsprechung bezeichneten Dritten Ge-
walt zugeordnet zu werden, wo ihre Akte im Rzhmen richterli- %
cher Unabhingigkeit und in einem Verfahren ergehen, das den An§
3

DHotZ 56,454 und Notartag 1956,45 u.67, wenn er auch im !
Widerspruch dazu die Vorsorge der Daseinsvorsorge zurech-!
net, die doch ohne Zweifel Verwaltungstitigkeit ist. :
Notartag 1956,56 £, 62 £, 65,67 £f. :
Ebenso HORNIG, DNotZ 58,342. ¢

124)
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forderungen des Rechtsweges entspricht, also in einem ProzeS-
verfahren.127) Zumindest ist aber nur diejenige Rechtspflege
Hechtsprechung, die in den Hinden von persnlich und sachlich
unabhdngigen Richtern liegt.128) Daran sollte unseres Erachtens
seit Art. 92 und 97 BGG kein Zweifel mehr beatehen. Die Termi-
nologie GONNELLAS ist also nur insoweit richtig, als Rechta-
tflegeaufgaben im funktionellen und materiellen Sinne (wie die
echten Streiteachen) oder nur im funkticnellen Sinne (wie die
freiwillige Gerichtsbarkeit, soweit sie nicht anderen Funktions-
trigern ibertragen ist) Rechtsprechunz sind, also zur Dritten
Gewalt gehdren. Soweit sie aber, wie zZum Beispiel die Beurkun-
dungen, anderen Rechtssubjekten als Richtern iibertragen sind,
scheiden sle aus der Betrachtung der Dritten Gewalt aus. Von
Rechteprechung bleibt dann weder im funktionellen noch im ma-
teriellen Sinne etwas iibrig. Rechtspflegetidtigkeit ist dann
Verwaltungstitigkeit, nicht nur im materiellen, sondern auch

im funktionellen Sinne. In staatsrechtlicher Sicht ist es also
irrefiihrend, bei Rechtspflege von ein und derselben Staatsfunk-

‘tion im Sinne der Dritten Gewalt zu sprechen.129) DaB sie,

ihre Wahrnehmung durch Staatsorgane unterstellt, auch Verwal-
tung sein kann, wird nur dadurch undeutlieh, dal sie im Rahmen
der freiwilligen Gerichtsbarkeit funktionell Richtern tibertra-

gen aein kann,1§0)

umgo deutlicher aber, wenn sie, wie die Be-
131) {oder ausschlieBlich, wo Beurkundungs
132}y nichtrichterlichen Rechtssub-

jekten zur Ausiibung liberantwortet wird.

urkundungen, daneben
monopol fiir Kotare besteht

BATUR 133).gelangt zu dem Ergebnis, dal das Urkundswesen (inner-

127} TIETGEN, KJW 56,1133. .

128} So im Ergebnis auch TIETGEN, 2a0.; Hess.VGH, DUV 49,460.

129; S.oben 8.11 u.FuBn.46 u.47 daselbst.

130) Als Grund fiihrt PETERS, Gewaltentrennung, 5.18, an, daf zu
ihrer Ausiibung die genaue EKenntnis des Privatrechts erfor-
derlich sei. - Aber diese Kenntnis verbiirgt der Notar
ebense gut, weshalb es durchaus denkbar wire, daB grole
Bereich der freiwilligen Gerichtsbharkeit den Kotaren iiber-
tragen wiirden.

131) RGSt 17,344/345; RG GRUCH 30,699, aber nicht mur an ihrer
Stelle wie BORKHAK, S5.96, meint.

132) 5. oben S.16%-

133) DNotZ 55,507 £f.(519).
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halb der Angelegenheiten der freiwilligen Cerichtsbarkéit) '
eine &ffentliche Titigkeit eigener Art betreffe und weder un
ter den Begriff der Rechtaprechung noch unter den der Verwal
tung gebracht werden kiénne. DaB das Urkundswesen mit Rechtsp
chung nichts zu tun hat, ist sicher und bedarf keiner Erklé{
rung, wo aber eine hoheitliche Tatigkeit "eigener Art" einge-
ordnet werden soll, wenn sie weder der Gesetzgebung noch der
Rechisprechung noch der Verwaltung angehdrt, bleibt offen. I7
nerhaldb der Gewaltenteilungslehre hitte sie demnach keinen

Platz, sie wiirde "in der Luft hingen", Diese Ansicht BAURS:
gtellt den Verzicht auf‘Einordnung dar. 134) Er weist darauf:

hin,135) dad 6ffentliche Beurkundungen in einem geordneten :

Staatswesen wegen der Klartheit und Sicherheit des Rechtsver-:
kehrs und wegen ihrer der Sicherung des materiellen Rechts g}
nenden Aufgabe ein &ffentliches Anliegen sein miissen. In die.
ger Eigenart unterschieden sie siech aber von der Verwaltung, |
ren Wesen (viel zu eng) BAUR in der Sorge um Aufrechterhaltus
und Sicherung der Ordnung-des &6ffentlichen Gemeinwesens, auch
im Fall der Beschiftigung mit dem Einzelschicksal, sieht. 6!
Dem ist entgegenzuhalten, dal zum Beispiel die Daseinsvorsoré
einerseits, in der es oft um die privaten Belange der Bﬁrger?
geht, die aber auch BAUR innerhalb der Verwaltung tetrachtet;
und die "staatliche Mithilfe bei der Gestaltung von Privatrec
verhidltnissen" 137) andererseits sachlich zusammengeh&iren. Be
beiden besteht ein 8ffentliches Interesse sn der Gegtaltung )
Rechtsbeziehungen und Rechtswirkungen. Gerade die Beachtung i
Vorschriften iiber die strengen Formerfordernisse fiir Urkundeg

haben ebenso eine Ordnungsfunktion zu erfiillen wie das sonsﬁ

134) Ebenso verzichtet O.WEBER, DNotZ 52,315, auf jede Einor(

nung, wenn er aasfiilhrt, daB das Wesen des Kotariats nick
die Belange der Staatsfiihrung wahrzunehmen hate, sondern
inm Dienste priveter Interessen stehe. Dennoch erhibe sicl
die Aufgabe des Notarstandes iiber das Privatinteresse hi
aus zu einem Dienste an der Verwirklichung des Rechtsfirh
dens und der Bechtssicherheit in der menschlichen Gesell.
schaft, - deshalb seien den Notaren hoheitliche Befugnias
beigelegt worden. ;
135) 4a0.,S.518, :
136) Aal.,5.516; ebenso GONNELLA, Notartag 56,45.
137) BOEHMER, Einfiibrung, 5.33.

' 1383
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ge Verwaltiungshandeln. Ordnung innerhalb der privaten Rechts-
gsphére 1st dabel flir das Gemeinwesen nicht weniger entschei-
dend als die &ffentliche Sicherheit und Ordnung. Das hat der Ge-
setzgeber dadurch zu erkennen gegeben, dall er jeweils verbind-
liche Regeln aufgestellt hat. Dennoch auf Grund in der Sache
liegender Unterschiede eine Ausklammerung der Gffentlichen Be-
urkundung aus dem anerkanntermafen grolen Wirkungshereich der
Verwaltung vornehmen zu wollen, erscheint demgegeniiber gezwun-
gen.

1ENT 138) grenzt aie freiwillige Gerichtsbarkeit und die Verwsle
tungssachen jeweils nach dem Gegenstand des Verfahrens vonein-
ander ab: Die Verwaltung habe es durchweg mit elnem Gegenstand
zu tun, der dem ffentlichen Recht angehdre, wihrend die frei-
willige Gerichtsbarkeit es mit privatrechtlichen Angelegenheiten
zu tun habe. Auch wenn das Gericht eine Art von Verwaltungsti-
tigkeit ausiibe (2um Beispiel das Vormundschaftsegericht), so
seien -~ wenn auch teilweise im Offentlichen Interesse - doch
private Rechte und Interessen zu wabren und zu bescorgen. Mufl man
also annehmen, da8 auch die im freiwilligen Gerichtsbarkeitsge-
setz geregelte Urkundstdtigkeit (§§ 167 ff. leg.cit.) nach LENT
nicht Verwaltung sein soll, so ist mit BETTERMANN 1297 ein Zwei-
faches zu erwidern: Einmal hat auch die "Verwaltungssache" und
ihr Verfahren Rechte und Rechtsverhiltnisse des Privatrechts,
nicht nur des 6ffentlichen Rechts, zum Gegenstand. So ist zum
Beispiel die Mitwirkung des Standes- (also eines Verwaltungs-)
beamten Tdtigkeit auf dem Gebiete des Privatrechts, Mitwirkung
bel der Privatrechtsgestaltung; ebenso ist die Befreiung vom
Ehehindernis der mangelnder. Volljihrigkeit (§ 1 EheG)} zwar na-
teriell ein Verwaltungsakt, aber der Gegenstand des Verfahrens,
die EheschlieBung, gehtrt doch dem Privatrecht an. Zum asnderen
hat die freiwillige Gerichtsbarkeit nicht nur mit privatrechtli-
chen Angelegenheiten zu turn, indem sie private Rechte und Inter-
essen wahrt und besorgt; auch mit der Beachtung des 6ffentli-
chen Interesses ist sie befaBt. 50 zum Beispiel nach § 65 FGG
der Amtsrichter hel der Bestdtigung einer Adoption, wobel er

FG, S.4.

139) Festschrift, 5.19 ff.
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nicht nur die Interessen der Beteiligten zu beachten und zu %
wahren hat, sondern auch die der Allgemeinheit (arg. § 1754 ;
Abs.2 Ziff.3 BGB). ’

H

Die Abgrenzung ILENIS nach dem Gegenstand des Verfahrerna ist 8

so wenig genau. Sie kann den oben von UIns eingenommenen Stand?

punkt nicht erschiittern.

Nach diesen Erérterungen vermigen wir ellerdings in der Beze%
nung des Notars als Trigere eines 6ffentlichen Amtes auch ma;
zu erblicken als nur denjenigen, der die im institutionell b{
stimmten Aufgabenkreis zusammengefaBten Zustdndigkeiten als g
schifte des ihn bestellenden Landes wahrnimmt, nimlich den, {
{zum mindesten) seine Urkundsgeschiéfte in Ausiibung &ffentlich
Gewalt dals §ffentliche Verwaltung bteaorgt. Dies war aber aeiﬁ
EKennzeichnung als Iriger eimes $ffentlichen Amtes noch nichti
zu entnehmen. Man muBte den Weg hlerher zuriicklegen.

i
§ 6. Die sonstige Betreuung der Beteiligten auf dem Geblete i
der vorsorgenden Rechtspflege. |
a) § 26 Abs. 1 RN¥otO (§ 24 Aba. 1 BNotQ) erkléirt den Kotar aﬁ
fiir die scnatige Betreuung der Beteiligten auf dem Gebiet der
vors. R.pfl. fiir zustdndig. Will man die Amisgtdtigkeit des Nd
tars durch einige Belspiele beleuchten, @0 ist es nitig, aucﬁ

. 3
die sonstige Rechtsbetreuung zu beriicksichtigen, da sie in zi

nehmendem MaBe neben der Urkundstdtigkeit eine Rolle spielt.ﬁ‘

Die Tdtigke it des Notars muB nicht immer in einem Urkundsge-{
schift ausminden. Den Beteiligten kenn daran liegen, zur Reg{
lung ihrer privaten Rechtisverhiltnisse den Rat elnes erfahreﬁ
Notars einzuholen, oder bel Geschéften, die dem Urkundszwang?

nicht unterliegen, sich von ihm lediglich einen Urkundsentwur -

anfertigen zu lassen. Beratung, Anfertigung von Urkundsentwiiz

fen und die Vertretung der Betelligten vor Gerichten oder Ve;-

tungasbehdrden werden als hidufige Handlungen des Notars &uBer{
halb der Urkundstitigkeit vom Geseiz als Belsplele der sensti

i
i

140) Vgl.hierzu SEYBOLD, Eom.,§ 26 Anm.I 1 (S.345); GONNELIA,

Notartag 1956,S5.52, der von einem “"elgenstdndigen nota-'
rischen Beratungsamt™ spricht. ’
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gen Detreuung der Beteiligten auf dem Gebiete der vors. R.pfl.
hervorgehoben (§ 26 Abs. 1 EFot0, § 24 Abs.1 BNotO).

Nun ist es night 80, daB durch diese gesetzliche Zuwelisung der
Notar als Konkurrent neben den Anwalt gestellt wiirde. Denn

durch den oben in § 4 fHr dle vors. R.pfl. abgesteckten Rahmen
8ind dem Notar Beachrinkungsn auferlegt, iiber die er sich

nicht hinwegsetzen darf. Allerdings ist dieser Rahmen nicht fest
bestimmt; er ist so weit, wie vors. R.pfl. eben gehen kann, um-
falt aber zum Beispiel nicht mehr die Vertretung und Wahrnéh:
mung zweifelhafter oder bestrittener Interessen einzelner ge-
ganiber anderen. Immerhin ist dem Notar in diesai Rahmen aber

die Mdglichkeit eingerdiumt, nicht nur durch Beurkundungen, son-

dern auch sonst fiir die Zukunft greifbar Vorsorge zu treffen,
wenn dle entsprechenden Akte ihrem Wesen nach nur darauf hinzie-

len, Streit zu verhindern, den Rechtsfrieden zu wahren und die

Rechtssicherheit zu erhihen. Uberschneidungen mit der anwaltli-
ehen Tdtigkeit eind also denkbar und miglich, denn schlieBlich
wirkt auch der Anwalt auf . glitliche Ubereinkunft zwischen den
Parteien hin, wenn er auch oft erst zu Rate gezogen wird, sobald
die Fronten derart erstarrt sind; daBd es ohne Anrufung des Ge-
richtes_n;cht mehr geht; wenn weiter auch ein grundlegendef Un-
terschied zur notarischen Berufsgrundeinstellung darin besteht,
deB der Anwalt eéine Partei vertritt, der Notar aber unpartei-
ischer Betreuer der Beteiligten ist, wie es § 14 Abs.1 5.2 B¥otO
Jetzt ausdriicklich hervorhebt und such vom Eid des Notars mit-
unfaBt wird {(§ 13 Abs.1 BNotO). Aber auch nach der ENotO war
diese Pflicht des Notars zur unparteiischen Betreuung allgemein
anerkanpt.141) Auf diese Uberschneidung wird auch in § 26 Abs.2
ENotO (§ 24 Abs.2 BNotQ) eingegangen. Bei einem Notar, der zu-
gleich Rechtsarnwalt ist (also bei einem Anwaltsnotar oder bei
einem Notaranwalt), ist danach zu vermuten, daB er bei Handlun-
gen der in § 26 Aba.1 RNotC (§ 24 Abs.1 BNotO) bezelchneten

Art als Notar tatig geworden ist, wenn sie dazu bestimnmt aind,
Amisgeschafte der §§.22-25 RNotO (§§ 20-23 BNotO) vorzubereiten
oder auszuflihren. Sonst soll im Zweifel angenommen werden, dal

' 141) GONNELLA, Notartag 1956,5.58; FEYOCK, DNotZ 52,249;

BIEERR, DNotZ 1952,259/260; SEYBOLD, DNotZ 38,651 £f.
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der Anwaltsnotar coder Notaranwalt als Rechtsanwalt tidtig gewé

den ist. Diese im ersten Fall unwiderlegbare, im anderen eine

Gegenbeweis zulassende Vermutung ist vor allem deshaldb von E%.

deutung, weil die gleiche Tidtigkeit beil Vornane durch den Nq
tar dem Amtshaftungsrecht, § 21 RNotO (§ 19 BFot0), unterlieg
wihrend sie bei Ausiibung durch den Rechtsanwalt nach Vertrags
grundsdtzen zu beurteilen ist.142) Jedenfalls ist diese Vor-.
schrift auch ein Indiz dafiir, daf sich der Gesetzgeber hier d
fiir Anwdlte und Notare mitunter gleichen Tiétigkeiten bewuBt {
Wire der Anwalt nidmlich fiir diese Tdtigkeit gar nicht zustén{
dig,
-Piir einen Nurnotar hedarf es der Bestimmung des
 RNotO (§ 24 Abs.2 BNotQ) nicht. Nimmt er die in
(§ 24 Abs.? BNotO) bezeichreten Handlungen vor, so sind sie i
Rahmen der vors. R.pfl. Amtsgeschidfte, und zwar auch dann, wé
sie selbstdndig auflerhalb der Urkundstdtigkeit vorgenommen wé
den, wihrend sie beim Anwaltsnotar oder Notaranwalt nur als f

§ 26 Abs.2 .
§ 26 Abs.1 R{

targeschifte gelten, wenn sie eine Reurkundung vorbereiten od
ausfiihren, also mit ihr aufs engste verkniipft und dsher unsel
stindige Bestandteile derselven sind. %3) In giesem Fall, in|
dem der Beruf des Anwalts und des Notars durch ein und dieseﬁ
Ferson ausgeiibt wird, bedarf es also einer Regelung wie der é
§ 26 Abs.2 RNotO (§ 24 Abe.2 BNotO). !

Als Ergebnis kann festgehalten werden, daB den Nurnotaren ge;
wisge anwaltliche Gesch#fte zu fiilhren gestattet ist. Es ist &
der Bereich, der auch nicht auf die Anwdlte beschrdnkt ist, i
nerhalb dessen asich vielmehr auch Rechiskundige, Syndiei usw..

betditigen. Fiir diesen Aufgabenkreis wird man bei den Notarenf

der Regel einen gewissen Zusammenhang mit ihren iibrigen Gescj

ten vorausseizen konnen und miissen. Plir die Stellung des Notﬁ

folgt daraus aber nichts, da es sich insoweit nicht um Speziﬁ
sche notarische Aufgaben handelt. Damit s0ll dieser Bereich i

142) Im ersten Fall wird auch die Aufsicht vom OLG- bzw. LG- |
prigidenten, im anderen Fall von der Hechtsanwaltskammer
ausgeiibt.

143) Gemeint sind z.B. die aus Anlaf einer Beurkundung vorgey
nommene Belehrurg der Beteiligten, Prifung der Geschaft&
fahigkeit, Grundbucheinsicht uaw.

H

i
i
i
P
]

s0 wiren die vom Gesetz aufgestellten Vermutungen zweckL_
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seiner praktischen Bedeutung freilich nicht unterschitzt wer-
den. Die Abfassung von Gesellschaftsvertrigen (ohne daB diese
stets beurkundet werden miissen - zum Beispiel oHG-Vertrag),
Miet- und Pachtvertrigen, Lizenzvertrigen usw. bilden vielmehr
fiir manche FNotare den iiberwiegenden Teil ihrer Tatigkeit.

b) Ob die bisweilen gleichen TaAtigkeiten auch recnilich ver-
gleichbar sind, ist im folgenden zu untersuchen, da wir auch
fiir die scnstige Rechtsbetreuung auf dem Gebiet der vors. R.pfl.
den Zuordnungsbereich zu bestimmen haben, nachdem dies fiir die
Urkundstidtigkeit bereits geschehen ist. Gehdrt alsc die sonsti-
ge Betreuung auf dem Gebiet der vors. R.pfl. ebenso wie die Ur-
kundstitigke it dem Bereich &ffentlicher Gewaltauslibung an oder
ist sie privatrechtlicher Natur?

Kach den im vorigen Paragraphen gewonnenen Ergebnissen kann
die Antwort nun nicht mehr schwierig sein. Erinnern wir uns:
Ist eine Tatigkeit,
einem Triger Gffentlicher Gewalt zur Ausilibung zugewiesen, Xin-

deren Rechtsnatur in Frage steht, nur
nen nicht auch &ndere Personen in gleicher Weise schon auf

Grund biirgerlichen Rechts tatig werden, haben wir es mit der
Austitung 6ffentlicher Gewalt zu tun. Danach und nach den Aus-
fithrungen in § Sa ergibt sich schon, dal die dem Notar ibertra-
gene sonstige 3etreuung der Beteiligten auf dem Gedbiet der wvors.
B.pfl. nicht 8ffentlichrechtlicher Natur ist,
80 ein Rechtsanwalt, ein Subjekt, das nicht Triger &ffentlicher

da mit ihr eben-

Gewalt ist, sich befassen kann. Der Wortlaut des Gesetzes, das
in der amtlichen Uberschrift zu den §§ 22-28 RNotC (§§ 20-25
BNot0) von der "Amtstdtigkeit" spricht ungd folglich auch die in
§ 26 RNotO (§ 24 ENotQ) btehandelte sonstige Betreuung auf dem
Gebiet der vors. R.pfl. darunter versteht, - was in diesen Vor-
schriften (Abs.1) auch noch eigens durch die Worte "Zu dem Amt
des Notars gehirt auch die sonstige Betreuung ..." zum Ausdruck
kommt - steht nur scheinbar im Widerspruch zu diesem Ergebnis.
Allerdings wird iberwiegend die Auffassung vertreten, daf asuch
diese Tdtigkeit hoheitlichen Charakter trage.



- 40 « E
t
Dieser Ansicht sind BAUR '#4), gowmerza 145) una mmeer 146,
Auch BRAND scheint dieser Auffassung zu sein. *7) HIEBER be.
ruft sich hierfiir auf den obengenannten Wortlaut des Gesetz&
Wir habven aber schon befont,148) da3 unter den Begriff des }
6ffentlichen Amtes die im eigenen oder fremden Namen gefﬁhrﬁ
Gescpéfte elner &ffentlichen Organisation zusammengefallit sini
und "der §ffentlichrechtliche Charakter des Amtes unabhingl g
von der Art der wahrgenommenen Geschifte" ist. Als Amt wird }

eben auch der institutionell bestimmte Aufgabenkreis des Vorﬁ

des, also ein privates Amt bezeichnet. Aus dem Wortlaut des -

setzes kann man also nicht ersehen, ob es sich um hoheitliché
oder privatrechtliche Betitigung handelt. Der hier vertre%ené
Auffassung sind auch SEYBOLD - HOBNIG - LEMMENS, die ausfithry
deB die unter § 26 ENotO (§ 24 BNot0) fallenden Geschifte nis
obrigkeitlicher Fatur seien, 149) sle gehdrten sowohl zu deng
Aufgaben des Notars wie zu denen des Rechtsanwaltes 150). Wer
sie an anderer Stelle 151) schreiben, daB diese Geschifte voi
Notar gleichwohl, im Gegensatz zur friheren, auf Grund privaé
rechtlichen Vertrages vorgenommenen Rechtskundigentﬁtigkeit,§
kraft seines Amtes ausgelibt wiirden und die Yorschriften der :
EN¥ot0 mit den im Gesetz vorgesehenen Ausnahmen 152) auch fﬁr?
sie gﬁlfen, so wird klar, daB diese Autoren sich niecht von de
Ausdruck "Amtstdtigkeit™ haben irrefihren lassen. Es handeltg
sich hierbel eben nicht um einen termirus technicus des Bffeé
lichen Rechts. Immerhin treffen auch diese Autoren mur eine {
i
144) F¢ 1,5 9 IT 2b (S.109/110), wo er, wie auch in der Zusa;

menfassung zu § 9 (5.116), allerdings verkennt, daB beid

Urkundstiitigkeit und sonstige Betreuung, auf dem Gebiet |

vors.Bpfl. vor sich gehen k&nnen, und dal nicht zwischern

dem Urkundswesen und dem Gebiet vors.R.pfl. unterschiede

wird (arg.§ 1 RNotOQ,ebenso BNotO). In gleicher Weise ver
kennt dies SEYBOLD, Kom.,§ 26 Amnm.I 2. /

145) Notartag 1956,5.53,

146; DNotZ 54,465,

147) 8.23: "ebenso wie sie (die Notare), nementlich bei der !
Beurkundung, obrigkeitliche Aufgaben erfiillen, ...". i

148} vgl.§ 3. i

149) Ebenso such, wenn auch nur implicite, VOLLMER-SCHWARZ , Kot
§ 2. Anm.5: der Notar habe die Méglichkeit, neben rein ho:
heitlichen Urkundsbefugnissen im gewissen Unfange eine b
ratende und betreuende Beschidftigung auszuiiben. i

150) SEYBJILD, Xom.,Vorbem. 2 vor § 22. ;

151) Aa0., Vorbem. 1b vor § 22. b

152) Vel. z.B.§§ 16,17,18 Abs.2 RNotO,jetzt §§ 15,16,17 Abs.?

BRotO.

" bereich eingliedert, kann er spiter ﬁbernehmen,157)
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im Ergebnis richtige -:Feststellung, die einer Begrilndung he-
durft hidtte. Sollte man sie darin zu suchen haben, daB sie sa-

gen, 193) nur die Urkundstitigkeit habe die hoheitliche Stellung
‘des Notars zur notwendigen Voraussetzung,

dann wire dies fiir
gich allein unvollstdndig und zur Begriindung nicht ausreichend.

Diejenigen, die der Meinung sind, es handle sich bei der sonati-

‘gen Betreuung auf dem Gebiet der vors. R.pfl. ebenfalls um Aus-
.lbung Gffentlicher Gewalt, mégen einwenden, daB doch auch ‘tat-

stichlich gleiche Tdtigkeiten einmal kraft &ffentlichen Rechts
mit hoheitlicher Gewalt, zum asnderen von Privatpersonen kraft
Privatrechts mit anderen, susschliellich privatrechtlichen Fol-
gen verrichtet werden,154)
gestellten Lehrers oder Arztes, beziehungsweise des Privatleh-
rers oder -arztes 155)

Es kommt hierin die staatliche Organisationsgewalt zum Ausdruck.

wie die Beispiele des dffentlich an-
» bDeweisen. Diea trifft allerdings zu.

Noch mehr: der Staat, vor allem der moderne, der dazu neigt,
immer mehr Lebensgebiete wvon sich aus zu gestalten und zu ver-
walten, kann den Umfang seiner Tdtigkeit souverdn bestimmen; er
kann das eine Lebensverhiltnis Privatrechissubjekten zur Rege-
lung und Ausiibung iberlessen, ein anderes zur eigenen hoheitli-

156) Aber auch in bezug auf ein

chen Erledigung an sich ziehen.
und dasselbe Lebenswverhdltnis kann er in dieser und jener Weise
verfahren. Das Gebiet, das er zunichst noch nicht seinem Macht-
doch lassen
die Gesetze dann den Willen des Gesetzgebers zur Eingliederung
in den staatlichen PFunktionsbereich erkennen. Oft werden sie al-
lein asus diesem Grunde gemacht. Nicht zu Unrecht hat CANTNER'2S)
den Staat als Crdsus bezeichnet: Zu §ffentlichem Recht werde,
was er anriihre. Es kammt nur darauf an, ob das Interesse des

Staates an einer bestimmten Materie soweit geht, daB er siech

153} am in Fubn. 150 a.0.

154} S.hierzu WOLFF in Anm. zu BGH JZ 53,554 (IIb).

155} A.A. WEISSIER, Preuss.Notariat, S.14: selbst wenn alle
Arzte Beamte seien, wiirde die Heilkunde nicht im Namen
des Staates verrichtet. )

156) S.hierzu die Ausfiihrungen von BUHL, Rechtsverhdltnia,
5.34; HIEBER, DNotZ 54,468; O.MAYER, VwR IT1,§ 49 I FuBn.2
(S.244); SCHLUTIUS, S.50.

157) wie er es z.B. mit der Postverwaltung gemacht hat.

158) § 2 Fudn.32, § 3 (5.23) und § 4 (85.36).
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4

fiir diese fortan zustdndig erkldrt und sie durch seine Organ

erledigen 1&50t. ;
f

Doch besagen dieser denkbare Einwand und die Ausfihrungen hiy
I

zu fir die sonstige Betreuung durch Notare auf dem Gebiet vy

R.pfl. noch nicht, da auch insoweit eine “Verstaatlichung";
stattgefunden hitte. Es ist kein Grund ersichtlich, warum aﬁ
von dem im vorhergehenden Paragraphen herausgestellten Grund
satz abgewichen werden sollte. Denn Handlungen, die auch zuy
spiel ein Hechtisanwalt vornehmen darf, werden nicht ohne we%
res dadurch, daB sie in gleicher Lage ein Notar ausfihrt, zu
Ausiibung offentllcher Gewalt. Nirgends kommt im Gesetz, d. h.
der RNot0O und BNoiO, zum Ausdruck,
tdtigkeit, mag sie such an Bedeutung gewonnen haben, in Ausﬁ

dal auch die notarische y

dffentlicher Gewalt vor sich geht; auch nicht, wie dargelegl
durch die bloBe Bezeichnung der Tatigkeit als Amtstétigkeitf
L4

Ein Anhaltspunkt fir diese Ansicht mag auch noch in § 16 S.i
RN¥ot0 (§ 15 8.1 BNot0) erblickt werden, der den Notaren die;
Pflicht zur Amtsausiibung nur in bezug auf die Urkundstétigk{
auferlegt. :
Auch muB in diesem Zusammenhang noch darsuf hingewiesen werﬁ
daB das Hauptaufgabengebiet des Notars die Urkundstatigkeit!
und die RNot0 (BNotO) selbst den sonstigen Betreuungsgeschéﬁ
insofern nur untergeordnete Bedeutung beimiBt, als sie ledié
in § 26 (§ 24) auf sie eingeht. Wemn aber die Haupttsitigkeit,
als Ausiibung 6ffentlicher Gewalt ausgestaltet worden ist, mﬁ
dies nicht auch mit der Nebentdtigkeit geschehen sein. Dageé
lag es nahe, bel der Neuordnung des Notarrechtes im dJahre 19
die chnehin miBliche und zu vielen Zweifelsfragen Anlai gebe
Trennung zwischen eigentlicher Urkundstdtigkeit und ﬁechtsku
gentatigkeit, zu deren Vornahme der Notar auf Grund prlvatre
lichen Vertrages sich verpflichtete, insofern zu be591t1genu

als man letztere mit in die Amtstatigkeit einbezog, so daB &

mehr beide Tdtigkeiten des Notars als Amtstdtigkeiten zu beh

deln sind.

In Ergebnis ist also folgendes festzuhalten: Da in bezug auf
gonstige Rechtsbetreuung im Sinne von § 26 RNotO (§ 24 BNot&
auch Rechtsanwilte auf Grund privaten Rechts tdtig sein durq

Notars und
i das gerade
| erxennbhar.
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; haben wir es insoweit nicht mit der Ausiibung 8ffentlicher Ge-

walt zu tun, wenngleich die Vorschriften der HNotO (BNotC) mit
den im Gesetz vorgesehenen Ausnahmen auch fiir diesen Geschifts-

bereich gelten 159).

§ 7. Die Ausilibung der notarischen Urkundstdtigkeit im eigenen
Namen.

! Von dem Ziel, die HRechtsstellung des Notars juristisch zu kenn-

zeichnen, trennt noch eine Uberlegung, die hier anzustellen
ist: Wihrend nimlich Staastsorgane und ihre Organwalter stets im
Namen dessen, der sie eingerichtet, beziehungsweise angestellt
hat, im Namen des §ffentlichen Verbandes, in dessen Organisatio
sie eingegliedert sind, handeln, handelt der Notar im eigensn
Namen. Das tritt bei der hoheitlich gehandhabten Urkundstdtig-
keit deutlich in die Erécheinung, wenn es zu Beginn einer jeden
Urkunde heiBt:
esase und

..-.. erschien(en,
die Urkunde dann schliefBt mit der Unterschrifi des
dahinter "Notar". Bin anderer "Zurechnungspunkt" fir

"Vor dem unterzeichneten Notar

wahrgenommene Geschift als der Notar selbst ist nicht

Auch das nach § 2 I 1.DOfNot 160) von den Notaren zu filhrende

Amtssiegel (Prigesiegel und Farbdruckstempel) Hndert nichts an
dieser Beurteilung. Die Umschrift enth#lt nimlich nach § 2 I 2
DOfNot (ebenso DOfNot 1961) nur den Namen des Notars nebst den

159) Also vor allem auch § 21 RNotO -(§ 19 BNotQ), wonach .Amts-
haftungsrecht entsprechend gilt.
160) AV des RIM v.5.6. 1937 (D 1937,5.874) i.d.F.der AV v.
11.7.1938 (DJ 1938,5.1088), 25.4.1939 (DJ 1939,5.699)
12.11.1940 (DJ 1940,8.13225 16.7.1941 (DJ 1941,3.7915
30.6.1942 (DJ 1942,3.457) u.14.4.1943% (DJ 1943,5.247); -
ebenso nach § 2 I 1 DOfNot v.6.3%3.1961 (DOfNot 1961), die
bundeseinheitlich eingefithrt ist: Baden-Witbg.:AV desg JM
v.25.8.61 (Die Justiz,5.241); Berlin:AV v.14.3.61 (ABl.
5.339); Bremen:AV v.17.3.61 (Amtl.Mittlg.f.d.brem.Beh.Nr.
14,5.85); Hamburg:AV v.18.4.61 (Nr.17/61); Hessen:Rd.Erl.
Mal v.11. 2.61 (JMB1.5.39); Niedersachsen:AV v.6.3.61
(N¥ds.Rpfl.5.42); Nordrh.-Westf.:AV v.7.3.61 (JMBL.S.61);
Rheinl.-Pfalz:AV v.9.3.61 (JBL.5.37); Saarland:LV v.
6.35.61 (JBl.Saar,5.55); Schleaw.-Holst.:AV v.6.3.61
(SchlHA,S5.79); Bayern:Bekarntmachung v.22.3.61 (Bay.
JMBL. 8. 35)
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1

Worten "..... Notar in .....(0rt)", liBt also auch insoweit !

den Notariatsakt wiederum nur als von dem betreffenden Notar

herriihrend erkennen. Dadurch, daB das Amtssiegel in seiner ﬁ

te das Landeswappen tragt, wird es nmicht zu einem Staatssieé
im eigentlichen Simne. An dem Wappen erkennt man nur, daB a%
hoheitliche Gewalt, slle &ffentliche Verwaltung, sich 1etztﬂ
lich vom Staate herleitet. Die vom Notar wahrgenommenen Funk
tionen haben ihren Ursprung in der Staatsgewalt, daran beaté

kein Zweifel, jedoch mit der Besonderheit, daB sie den Notar_

zur Ausiibung im elgenen Kamen i{ibertragen worden aind. i

Das Ubersieht offenbar der Bayerische Verfassungsgerichtshor

in seiner Entscheldung vom 10.3.19%51 161), wo ausgefiihrt win
der Triger eines &ffentlichen Amtes besorge die in seine Zu1
stdndigkeit fallenden Geschédfte namens des Staates, sie wilrd
diesem zugerechnet, im Gegensatz zu den Funktionen der Rechﬂ

pflege, die der Rechtsanwalt wahrnehme. Diese wiirden nur ihni

selber zugerechnet. Der Rechtsanwalt sei daher kein Amtstrﬁé
- Hier wird vergessen, dal es Amtstrigern, wie die Hotare,gibﬂ
die im eigenen Namen handeln und selber Zurechnungsendsub eﬁ
ihrer hoheitlichen Geschifte sind. Das wird von GEEWE 102 :
vollends ilbersehen, wenn er ausdriicklich behauptet, die Urkuw
tdtigkeit der Notare geschahe namens des Staates. i

Das Land, das den Notar bestellt hat, genauer: Der Landesju%“

minister oder eines der Jusatizverwaltungsorgane findet in ké

ner Weise Erwdhnung. Das ist also etwas anderes, als wenn, fl

zu anderer Zeit, das Rubrum der Urkunde zum Beispiel lautete;
"W¥ir, Wilhelm von Gottes Gnaden,
und fiigen hiermit zu wissen, daB unser hiernach benarnter Nﬁ
folgende Urkunde aufgesetzt hat: ..." ;

Unverkemnbar weist der SchluB der Urkunde: "Der KNotar (folgtf

Unterachrift}" oder die bloBe Unterschrift des Notars auf dic

1
Tatsache eigennamentlicher hoheitlicher Betdtigung hin. Wihm
ndmlich sonst eine Erikldrung oder eine Handlung seitens eines

H
i

161) DOV 51,669, A
162} in einer dem Verf. zuginglich gewesenen "Skizze iiber Fr§

des Zugangs zum Notarberuf im Bezirk des OLG Diigseldort)
S.11.

Eénig von Preussen, tun kuﬁ
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Subjekté des Sffentlichen Rechts im Namen des Trigers der &f-
fentlichen Gewalt, von dem ea dle ihm iibertragenen hoheitlichen
Befugnisse ableitet, abgegeben bzw. vorgenommen wird, zum min-
desten aber im Namen eines Organs desselben, das mdglicherweise
unter eigener "PFPirma"™ nach auBen aufzutreten berechtigt ist,
kenn beziiglich des Notars, der doch ebenfalls seine hcoheitli-
chen Befugnisse nur vom Staat abzuleiten vermag, - da sie von
Haus aus nicht in seinem Machtbersich, sondern in dem des Ge-
meinwesens liegen, - nichtas dérgleichen festgeatellt werden.
Der itm ein fiir allemal erteilte Auftrag zur Wahrnehmung be-
stimpnter staatlicher Belange tritt nicht durch das sonst bei
Jedem hoheitlichen Handeln von Amtswaltern iibliche "i.A." in
die Erscheinung, wie das zum Beispiel darin zum Ausdruck kommt,
daB der einzelne Staatsanwalt auftritt als Vertreter seiner Be-
hérde, die nach aulBen hin durch ihren Beh&rdenleiter verkdrpert
wird.163) S50 ist eime von der Staatsanwaltachaft beim Lendge-
richt zu erheﬁende Klage durch den bearbeitenden Staatsanwalt
folgendermaBen zu unterzeichnen: "Der Obersataatsanwalt, i.A.
esevsy Staatsanwalt". Oder dies wird deutlich, wenn "Der Land-
gerichtespridsident” als selbstidndig handelndes Staatsorgan, nim-
lich als Verwaltungsbehdrde, zum Beispiel gemil § 10 Abs.1 der
Verordnung zur Vereinheitlichung der Zusténdigkeit in Familien-
und Nachlassachen vom 31.5.193%4 164) iiber die Ehelichkeitser-
kldrung entscheidet (§ 1723 BGB). Hinter der Urkundstitigkeit
dea Noters aber wird kein anderer Hoheitstriger erkennbar als
er gelbst.

Dies entspricht nicht den juristischen Gepflogenheiten der son-
atigen den Subjekten 6ffentlicher Verwal tung zuzurechnenden Er-
ledigung staatlicher Aufgaben. Fast immer, kann man sagen, tritt
das Auftragsverhdltnis zwischen Stast und Behérde oder deren
Organen erkennbar zutage, ob es sich um die hoheitliche BetHti-
gung beispielsweise eines Heglerungsrates oder eines Steuerin-

; .spektors handelt. Nicht so bel dem FNotar. Er handelt im eigenen

Namen. Sein Handeln gilt nicht unmittelbar als solches des Staa-

163) Vgl. § 144 GVGE sowie § 4 und §§ 13 £f. der AV d.RJM von
18.12.1934 - DJ 34,1608 - hinsichtlich der Zeichnungsbe-
fugnis.- )

164) RGBl. I 472.
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tes. An ihm erweist sich eine der Ausnahmen vaon der Regel, da
grundsidtzlich dem Staat oder einmem seiner kﬁrperschaftlichen§
oder anstaltlichen Glieder oder einem seiner Organe hoheitlii
ches Handeln zuzurechnen ist. Er ist ein nichtbeamteter Trégé
von Hoheitsgewalt und iibt diese im eigenen Namen und zu eige{
nem Recht aus.1 Hier liegt der entscheidende Unterschied 3
den sonstigen Waltern eineg &ffentlichen Amtes, das hoheitl id
Befugniase zum Gegenstand hat, handele es sich nun um Beamte :
oder um andere Gffentliche Amtspersonen. Die Rechtsmacht desi
Notars ist ihm persdnlich und zZu eigener Initiative Ubertrage
sie haftet an seiner Person, nicht, wie die des Beamten, an @
Amt. :

:

3. Abschnitt: Die Notare als Beliehene.

- § B, Begriff und Wesen der Beleihung in Anlehnk
an dasg Schrifttum.

I. Kapitel

Die Privatpersonen, denen hoheitliche Befugnisse zur Ausﬁbung%

in eigenem Namen iibertragen worden sind, nennt man im Schrifﬁ
terminologisch unterschiedlich, aber in der Sache Ubereinstiﬁ
"Beliehene". Der Begriff taucht erstmals bei Q.MAYER 1&
auf. WOLFT 167) faBt darunter zusammen die "beliehenen Unterm
mer" 168), die "beliehernen Verbande" 169) und die "gesetzlichk
Indienstnahme Privater fiir Verwaltungsaufgaben" 170) ‘
schen Gesetzgeber ist der Begriff mit diesem Sinngehalt
171) Er ist in der wlssenschaft herangebildet worden un

mend,

. Dem deﬁ

3
H

fremd.
hat dort seine Prédzisierung erfahren. Die in der Lehre gere1z

Die Feststellung O.MAYERS, VwR II, § 49, S.243, das ﬁber

tragene ffentliche Amt werde nlcht im eigenen Namen ver

sehen, 1#Bt sich also nicht (mehr) aufrechterhalten. :

166) VwR I1I, § 49 (5.243/245).

16T) VwR II, § 104 I a (S.304 £f), VwR I, § 4 I a {S.20), 5

§4 11 b (5.24), § 25 VIIL a (5.104}, § 32 IV ¢ 3 {S.154

§ 48 II ¢ (S.259).

168) O.MAYER, VwR II, FuBn.2 zu § 49 (S.245) u.E.R.HUBER,
I, § 46 (5.533),

169) E.R.HEUBER, aal.u.DVBl.52,456.

170) H.P.IPSEN, S.141. !

171) Taucht er auf, wie z.B. in dem Erl.iliber die Stiftung des

"Verdienstordens der Bundesrepublik Deutschland",Art.7 I

s0 besagt er etwas anderes.

165)

s e i g
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ten konstruktiv folgerichtigen Antworten auf die Fragen, die

im Zusammenhang mit dem in der Theorie entwickelten Begriff
hervortreten, finden in der positiven Normenwirklichkeit meist
niecht ihren Widerhall. Oft findet sich vielmehr eine system-
widrige und s0 in problematischen praktischen Pdllen eine rich-
tige, das heiBt folgerichtige L&sung sperrende Normengestal-
tung 172) Dann sind theoretische Erwidgungen praktisch wertlos.
Cft ist die gesetzliche Regelung aber auch liickenhaft, dann

"vermdgen vom allgemeinen staatsrechtlichen Standpunkt aus theo-

retische Erwigungen zu einer richtigen und befriedigenden Lid-
sung zu fiihren. Ein solcher Fall scheint uns btel der Frage der
Aufsicht iiber die Notare vorzuliegen, was wir im 2. Hauptteil
entwickeln wollen.

Es kann nicht Aufgabe dieser Darstellung sein, von einem Ein-
zelfall ausgehend, iiber die Beliehenen im allgemeinen gich zu
verbreiten, da dies jJiingst noch BRAND 173) getan hat. Nach ihm
2ind in Anlehnung an WOLFF 174) und MENGER 175)
als natirliche oder juristische Perscnen des Privatrechts zu
definieren, denen durch fechtssatz oder Staatsakt &ffentlich-

die Beliehenen

‘rechtliche Zusténdigkeiten zur Ausiibung im eigenen Namen iiber-

tragen worden sind.

Es ist das Verdienst WOLFF3, erstmals konsequent zu den Sub-
Jekten &ffentlicher Verwaltung, alsc den rechtsfihigen §ffent-
lichen Kiérperschaften (z.B. Staaten,. Léndern, Gemeinden, Ge-
meindeverbinden), rechtsfahigen 6ffentlichen Anstalten und
rechisfihigen Offentlichen Stiftungen und allen in unmittelba-
rem Mandats- oder Delegatiohszusammenhang mit einem Staate ste-
henden Gliedern seiner Organisation, soweit sie zur Verwaltung
berufen sind, stets auch die mit &ffentlicher Gewalt zur Aus-
ibung im eigenen Namen betfrauten natiirlichen oder juristischen
Privatpersonen hinzugezihlt zu haben.176) Dies um sa mehr, als
bis auf den heutigen Tag das BewuBltsein um die Beliehenen ent-

"172) Vgl. Beispiele hierzu bei H.P.IPSEN, S5.145-148.

173) Diss.jur. Minster 4953.

174) VwR II, § 104 I b (S.304/305).
175) In ASR 78,149 ff.

176) S.FuBn.167.
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weder gar nicht vorkanden 1st 177) oder die Beleihung gleich~
sam nur am Bande als Rechtsinstitut behandelt wird. :

b
!-

a) Welche Bedeutung diesem Rechtsinstitut aber zukommt, zelgm

die bei BRAND 7)) &.m.mUBER 179) wna 1PsEN 189) angefihrter
Beisplele. Als solche selen hier genennt: Die rechtefdhnigen !
Feuerbestattungsvereine 181)
eine 182), die Bezirksachormsteinfegermeister
beschauer 24}, die Schiffekapitine 1©9)

interessierenden Notare.

183) | gie Fleid

und vor allem die hf

sehen, dal sie 6ffentliche Gewalt im eigenen Namen ausiiden,

ter denen man in der Literatur von einem Beliehenen spricht.i

ohne Beamte zu. esein. Mithin liegen die Voraussetzungen vor,i
i

b) Allgemein tauchen die Beliehenen in den Definitionen als

Privatpersonen auf, denen &ffentliche Gewalt zur Ausiibung imi
eigenen Namen ilibertragen worden ist. Im Bahmen dieser Dargtel
lung ist auch nur von der Ubertragung hoheitlicher Befugniasi

i
177} LIESE (in "Der Deutsche R.pfleger" 1934,5.387) fihrt aw
Tridger von Hoheitsrechten kdnne nur ein Beamter sein, 4:
Notar milase Beamter sein. - DaB dies nicht der Fszll zu .
sein braucht, zeigt die Regelung seit 1937. OTIO {in Zei
schr.f.Beamtenrecht 1956,5.238): "Allein der Hoheitsakt:
der beamtenrechtlichen Ernennung vermag eine Teilverleis
hung hoheitlicher Gewalt dsrzubieten." - KOTTGEN ("Deut.
sche Verwaltung", 2.Aufl.Berlin 1937,5.138): Triger von
Verwaltungskompetenzen kinne niemals ein Rechtssubjektd
Privatrechts seln.

178) Aa0.,5.13 f£f. !

179) DVBlL.52,456 f£f. u. I,5.533 ff. ;

180} S.145 ff. :

©181) Vgl. § 8 III des Feuerbestattungsgesetzes v.15.5.1934, |

RGBl.I 380, und BRAND, aa0.,S3.20, sowie LAFORET, VwR, B.4

182) § 24 III Gaw.0. i.V.m.VO tber die Techn. Uberwachung der.
Dampfkessel u. sonstigen Uberwachungspflichtigen Anlagm
vom 19.3.1938 (RGBl.I 297). -~ And.Ansicht SIEBERT "Rech
stellung u. Haftung der Techn.Uberwachungs-Vereine im
Eraftfahrzeugprifungswesen",1957.

183) § 39 IV Gew.O0. i.V.m.VO iiber Schornsteinfegerwesen vom
28.7.1937 (RGBl1.I 831), insbes.§ 27 I 2. '

184) § 4 Fl.besch.Ges. v.29.10.1940 (RGB1.I 1463).

185) Vel.§ 106 II Seem.G. v.26.7.1957 (BGBLl.II 713). - Unrict

tig, wenn BRAND,S5.24, hier sagt, dal diese Funktionen ai
dem Lande nur Tragern 8ffentlicher Gewalt zustiinden, i
denn wenn der Schiffskapitdn diese Funktion ausiibt, ist;
er insoweit Trdger ¢ffentlicher Gewalt. i
!
I
I
i
1

» die Dampfkesseliiberwachungsver., Ten am Merkmal der

Wir haben im 1. und 2. Abschnitt ge-
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auf Privatpersonen die Rede, nicht dagegen von der Betreuung
juristischer Personen des Offentlichen Rechts oder won Beamten
oder anderen Uffentlichen Amtawaltern mit solchen Aufgaben.
Auch in diesen Fallen liegt eine Ubertragung der Zustdndigkeit
zur Ausiibung §ffentlicher Gewalt vor, doch fehlt es bei erste-
"Person des Privatrechts",
und den anderen im Dienste des Staates stehenden Personen sowohl

bel den Beamten

an diesem als auch an dem der Ausiibung solcher Berechtigungen
"im eigenen Namen". Deshalb scheiden derartige organisatorische
und funktionelle Ausgestal tungen iiblicherweise aus der Betrach-
fung der Beliehenen, beziehungsweise der Beleihung aus 186)
und werden asuch hier nicht weiter bebandelt. Unvollstdndig ist
es aber, wenn BRARND 187) von den Beliehenen nur die Selbstver-
ialtungskdrper und Beamten ausnimmt, denn auch §ffentliche Ange-
gtellte und Arbeiter kinnen hoheitsrechtliche Aufgaben hahen

und iiben diese tatsidchlich aus.188)

Das Merkmal der "Privatperson" bedarf im Hinblick auf die Nota-
re noch einer besonderen Erdrterung: Privatperscon und Inhaber
eines &6ffentlichen Amtes, sla der der Notar bezeichnet ist, sind
oftmals nur scheinbare Gegensdtze. Dal der Notar ein Stick 6f-
fentlicher Verwaltung im eigenen Namen und nicht etwa als Beam-

ter handhabt, 1iB8t ihn niamlich als einen auBerstaatlichen Tri-

ger 6ffentlicher Verwaliung erscheinen. Er ist weder Organwalter
noch 0rgan,189) durch das der Staat selbat handelt. Dafiir fehlt

.es am Handeln in seinem Namen und daran, da der Notar nicht

"institutionelles Subjekt transitorischer Wahrnehmungszustindig-
keiten" ist, wie WOLFF 12°)
wird keiner Kérperschaft des dffentlichen Rechts zugerechnet und
es gilt auch nicht als solgches des Staates. Es liegt kein &ffent-
lichrechtliches Auftragsvefhéltnis vor wie beim Beamten. Dz aber

das Organ definiert. Seiq Handeln

die hoheitlichen Befugnisse des Notars letztlich nur vom Staat
herriihren kénnen, ist die notarische Beurkundungstidtigkeit ihm

immerhin mittelbar zuzuordnen. Deshzlb kann man den Notar allen-

186}
187}
188}

189)

Vgé.BRAND, 5.54/55, u.das dort genannte Schrifttum.

Aal.

BEtwaige aus Art.33 IV BGG herriihrende Bedenken dagegen
gehdren nicht hierher.

Vgl.BRAND,S.Y9, u.IPSEN,S5.151, die dies fir alle Beliehenen
feststellen.- A.A. HIEBER DRotZ 1952, 260;GONNELLA, Notartag
1956,5.59; BETTERMANN, DGV 1954 ,300- aber chne nih.Begriindung.

190} In AOR T6,210.



falls als “"Glied der staatlichen Organlsation” auffassen.
Eine derartige Ausklammerung aber aus der Beamtenhierarchie
und eine solcherart vorgenommene Organisation, die die im i
zusammengefalte hoheitliche Zustdndigkeit und die wahrnehmg
de, nicht beamtete Person so miteinander verkniipft, daB dié
Kompetenzen nicht am Amt, sondern an der Ferson haften (peé
nelles gegeniiber dem institutionellen Amt), 148t den Notarg
Privatperson bleiben.

|
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Hinzu kommt, dal die Notare auf den Bezug von Gebiihren ve

T,
sen,191) :

nicht wie Beamte oder andere im Dienste des Staate
stehende Personen (meist) festbesoldet sind oder entschédi£
werden.192
eingeréumte Gebilhrenanspruch ist Folge einerseits ihrer hoﬁ
lichen Betdtigung, andererseits ihrer Ausklammerung aus de;

rechtlichen Gebiihrenanspruch, weil die Notare die Gebﬁhrené
ben auf Grund der Kostenordnung '93), § 140 5.1 Kost0, fir |
staatliche Funktionswahrnehmung. Da es sich um 6ffentlichre;
liche Gebilhren handelt, ist der Notar damit beliehen. kr er
hebt sie fiir sich im eigenen Namen.

Beriicksichtigt man schlieBlich, dad die Notare persinlich ﬁ
§ 21 RNotO (§ 19 BNotO) chne Staatseintritt gemil Artikel 3t
BGG haften,194) dann sind diese Merkmale so grundverschiedst
von denen, die fiir "Staatsdiener" oder andere Personen im DE
ste eines 6ffentlichen Geme inwesens ?gégeffen, dal wir sieé

abweisbar nur auf eine Privatperson und damit auf eine£

Beliehenen beziehen kﬁnnen.196) :
i

191) § 48 I RNotO (§ 17 I BNotO) i.V.m. §§ 140 £f KostO
192) Schr@fttgm hierzu bel BRAND, 5.78,96 u.97; BUHL, Rechtg
verhdltnis,S.302 £f; CANTNZR § 7 (5.74/75); NIKOIEIT, :

DNotZ 33,619/620; WOLFF, VwR 11 30 |
Va2 (5.308). | MR AD § 104 IIT b 1 (3'307)?

193) i.d.F. v.26.7.1957 (BGB1.I 960). ;
:gg% %ierzu noch im 2. Teil. |

is zu dieser Konsequenz gelangt such BAUR, FG I,S.109.
196) An dieser Stelle ist die interessante Fragé aufzﬁweern

ob es n§cht wegen all dieser Kriterien, die wir jetzt
die beliehenen Notare herausgearbeitet haben, auch scha
vor Inkraftireten der RNot0O von 1937 beliehene Notare ¢
Als Beamte wurden die Notare ja nur in Anlehnung an die

E
f
i
:

Dieser vom Staat den Notaren gegeniiber den Klié'

é

amtenhierarchie. Dabei handelt es sich um einen Effentlichj'
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! Aus allen diesen Griinden trifft es such fir die Notare zu,

wenn in bezug auf die Beliehenen gesagt worden ist, sie empfin-
gen die dffentliche Gewalt als "dulBerliche Zutat™, ihr Wesen
werde davon nicht beriihrt, sie gehfire nicht zu ihren notwendi-
gen Zwecken, der Beliehene kinne Privatperson sein und blei-
ben.'?7) man muB allerdings beriicksichtigen, daB die Beleihung
wegen des verachiedenen Umfanges der ilbertragenen hcoheitlichen

‘Befugnisse jewelils verschiedene Bedeutung fiir die bellehene

Peracn hat, wie eine Gegeniiberstellung von Kotar und Schiffs--
kapitin beispielsweise veranschaulicht.

Unser Ergéhnis kann nur diejenigen befremden, die in der Be-
zeichnung des Notars als Trigers eineas Sffentlichen Amtes ein
Spezifikum sehen. Aber sie besagt nichts. Wie wir gesehen he-
ben, hat dieser Begriff keinen eindeutigen Sinn und weist nicht
einmal zwingend darauf hin, da der Inhaber eines solchen Am-
tes nur mit den Mitteln des Gffentlichen Rechts tédtig werden
kanm, Daher sollte man diese nur vermeindliche Charakterisie-
rung dea Notars ersetzen durch einen Temminus, der alle heraus-

) gestellten, vielfach genannten Merkmale sinnvoll in sich be-
i greift. Ein solcher wire der "beliehene Notar", da hiermit in

zwel Worten gesagt ist, welche Rechtsstellung der Notar genieBt
und wie sich notarische Tiétigkeit im wesentlichen abapielt. Der
beliehene Notar als solcher hat dem_Gesetzgeber sicher nicht
vorgeschwebt. Dies sollte hier auch nicht behauptet und bewie-
sen werden. Aber so wie der Gesetzgeber das Notaramt, seinen

Rechtaprechung des Reichsgerichts (statt aller a. RG JW
29,3382) angesehen, weil sie &ffentliche Gewalt susiibten,
in Wirklichkeit aber doch auch damals schon ihr hoheitli-
ches Handeln im eigenen Namen vor sich ging, um nur das
Wesentlichste zu nennen. 50 meinen VUIIMER-SCHWARZ, Eom.
5.16, wohl mit Recht, daB der Netar vor 1937 z.B., in Preu-
Ben, obwohl Beamter, doch nicht Organ der Staatsgewalt ge-
wegen sel. Auch ist nicht etwa erst spiter, also nach 1937,
von der Wissenschaft das Bild des Beliehenen in Anlehnung
an positivrechtliche Gestaltungen entworfen worden, so dag
auch hierin kein Hindernis fiir eine solche Auffassung ge-
sehen werden kann. - Doch s0ll dieser Frage wegen ihrer
nur rechtshistorischen Bedeutung nicht weiter nachgegangen
werden. R

O0.MAYER, VwR II, § 49 I (S5.243); W.JELLINEX, VwR,S.526;
NEBINGER, §5.15.

197)
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Trdger und seine Punktionen rechtlich ausgestaltet hat, ist,
der beliehene Notar das Ergebnia. ;

Der wissenschaftlichen Klirung dient es dagegen nicht, wenn,
man die Notare entweder nur als Priva%personen sieht, die eﬁ
198), und die ihnen verliehene Hoheits}
gewalt als eigenartige Zutat empfindet, noch, wenn man die %
tare als Triger eines &ffentlichen Amtes hinstellt und auf &
se Weise glaubt, dem Umstend, dal sie 6ffent1iche

liben, gerecht werden zu kﬁnnen.199

freien Beruf ausiiben

Gewalt au{

;
Das alles mag aber ein Grund dafiir sein, daB man bislang die
Beliehenenstellung des Kotars nicht erkannt hat. Dabei iat %

als Mangel zu empfinden, daB gerade diese Bezelichnung nirges

‘erscheint, sondern daB man die einzelnen Merkmsle nicht zu k
binieren wuite, um dann gleichsam von selbst auf dieses'ins{
tut im Gffentlichen Recht zu stoBen. Allerdings wird iies-vé
standlich, weil man der eigennamentlichen hoheitliehen Betéﬁ

gung des Notars keine Beachtung schenkte. Die Tatsache, daB§

Notar Privatpersocn, nicht Staatsorgan, ist, daB er Sffentlid
Gewalt und diese im eigenen Namen gusiibt, hdtten in der rech
Zussmmenschau richtungsweiser sein kiéinnen. .

4

IT. Kapitel - § 9. Die sogenannte freiberufliche Stellung de’
]
Notare. - Ablehnung dieser im Schrifttum herr-

schenden Meinung.

Wie ausgefihrt, ergibt die gerade erwihnte Zusammenschau de{
verschiedenen Elemente des Notarberufes das Bild des Beliehe
Doch ist gerade dieses Bild bisher nicht gesehen oder entwo{
worden. ' .

: i
Zu denken wire daran, ob nicht aus der Bestimmung, der Notar
ruf seil kein Gewerbe (§ 2 5.3 RNot0, ebenso BNotO), etwas £ii

J

198) Dariiber sogleich in § 9. ;

199) So vor allem JONAS, DNotZ 37,177/178.

200) AuBer bei WOLF?, der in VwR II,§ 104 I o (S5.304), § 4
I a 2 (8.21), den Notar als Beispiel eines Belichenen =
filhrt; BRAND, S5.23.
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die Rechtsatellung des Notars hergeleitet werden kann.201)

Indea frifft dieger Rechtseatz nur eine negative Feststellung
un& besagt u.a., dab es dem Notar nicht erlaubt ist, Wettbe-
werb zu treiben und seine Kollegen zu unterbieten, was umgekehrt
dem Gewerbetreibenden gerade eigen ist. Die Bestimmung 18Bt da-
mit den ganzen EBereich stastlichen Handelns durech Tréger und
Walter offentlicher Gewalt unberithrt, also auch, aber nicht nur
durch Beliehene.

Man hat versucht, den Beruf des Notars als frei zu bezeichnen.

Das ist nur insofern richtig, als zum Beispisl § 18 EinkSteuerG
den Notar zu den freien Berufen rechnet. Das Steuerrecht befaBt
sich aber niecht mit der Rechtsstellung bestimmter Personengrup-

‘pen, sondern nur mit der wirtschaftlichen Natur ihrer Einkiinfte.

Eine solche Zuordnung der Notare zu den freien Berufen mag also

. tﬂ: das Steuerrecht vertretbar sein. Das Schrifttum dagegen hit-

te, wo es sich - nicht unter steuerrechtlichen Gesichtspunkten

- mit der Rechtsatellung der Notare befaBte, zu klaren Ergebnis-
sen gelangen kdnnen, zumal der "freie Beruf" kein streng juri-
stischer, zum mindesten aber ein sehr weiter juristischer Re-
griff ist. ‘

fir die in der Literatur vorgenommene Zuordnung des Notarberu-

202)

fes zu den freien Berufen war die Tatsache ausschlaggebend,

.daB der Notar nicht Beamter ist. Aber es ist jemand nicht um

deswillen freiberuflich téatig, weil er nicht Beamter ist. Die
Tatsache, daB jemand nicht Beamter ist, bedeutet nicht, dad er
einen freien Beruf ausiibt. Denn es gibt rechtlich keine Alter-
native: Beamter oder Inhaber eineas freien Berufes, Zwischen die-
sen belden osteht nimlich der Beliehene, der elnerseits zwar Ho-
heitsbefugnisse wahrnimmt, sie andererseits aber als Privatper-
aon im eigenen Namen ausiibt.

201) Der Gedanke ist bereits oben in § 3 ¢ angeklungen.

202) Vorgencmmen von: DUHRING,S.476; GONNELLA, Notartag 1956,
56; HAWLITZKY,DNotZ 35,72 £f; JONAS,DNotZ 37,177/178;
KLAUSING,Der deutsche Juristentag 1936,453 f£f; IENT,DNotZ
34,640; MULLER,S.71/72, der seine Argumente allerdines un-
besehen von JOKAS,2a0.,3.177,u.WOLPERS,Notariatsrecht,
5.1545/1546, Ubernommen hat; NOACE, Der deutsche Juristen-
tag 1936,3%2 f£f; SEYBOLD,Kom.S5.4; WOLPERS, Der deutsche
Notar, 5.168 u.zal.
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Den Notar als den Inhhaber eines freien Berufes zu hezeichne@
ist deshalb nieht richtig, weil er staatlicher Aufsicht (s.%
2.Teil) und Disziplinargewalt (§§ €8 f£f. der RNot0, §§ 92 24
BNot0Q) unterliegt. Diese dem Staat eipgeriumten Befugnisse q
die Notare rihren daher, daB sie Hcoheitsbefugnisse wahrnehme!

eine Tatsache, die allein schon zu Zweifeln am freien Beruf i’

Notare AnlaB geben mifte. Hinzu kommt aber auch, daB die Zat
der amtierenden Notare nach MaBgabe des Bediirfnisses einer g
ordneten Rechtspflege beschrinkt ist (§ 6 RNotO, § 4 I BNotl
die Notare auf Lebenszeit bestellt werden (§ 7 RNotC, § 3 I;
BNot0) und ihnen die Ausiibung der Urkundstdtigkeit zur Pfli&
gemacht ist (§ 16 S.1 ENot0O, § 15 S.1 BNotQ). Das alles 148t
sich mit dem frelen Beruf, beispielsweise eines Fabrikamt=n,

chitekten oder Ingenieurs, nicht vereinbaren.zoa) - So hat
die Jiechtslage hinsichtlich der Rechtsstellung des Notars af
als Zwiespalt empfunden und gemeint, daB sich im Notarperuf !
eine eigenartige Mischung von beamtenrechtlichen und freibeﬁ
lichen Merkmalen finde.204) - Sowelt man aber an der Auffasﬁ
festhielt, der Notar fibe einen freien Beruf aus, muBte man |
g€leichsam zwangsliufig in prektisch bedeutsamen Fragen unrid

tige Folgerungen ziehen; so insbesondere die, der Notar sei§'

'
:
203) Es verbietet sich also auch, den Notarberuf als Beruf i
des Art.12 BGG anzuseher. Ob und unter welchen Voraus- |
getzungen jemand Notar werden kann, ist keine Frage der
freien Berufswahl, sondern der Justizverfassung. Keiner,
aber hat Anspruch auf die Verleihung eines 6ffentlichern
Amtes. "Tdtigkeiten, die ausschlieBlich in deh Aufgaben
bereich deg Staates fallen, liegen auBerhalb des Grund-:
rechts (sc. der freien Berufswahl)" - 50 v.MANGOLDT - ¥
ELEIN, Das Bonner Grundgesetz, 2.Aufl., Berlin 1957, Ax
12 Anm. V2 -a. Ahnlich BVerwG RJW 55,1532 ff. (mit zustil
mender Anm. von REUSS) = DVBl.55,666 f£. = Verw.Rspr. i
Bd.8 5.365 ff: "Das Grundrecht der freien Berufswahl gil
seinem Wesen nach nicht fiir solche Berufe, die Aufgaben’
wahrnehmen, welche der &ffentlichen Hand vorbehalten |
gind."™ ;
204) Vgl. LENT, DNotZ 34,640. i

rha e i e B
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abhéngig.zoS) 206) Am krassesten tritt diese Auffassung bei
BAUR zutage: "Da er {(der Notar) freiberuflich tiétig, also nicht

Beamter 1st, ist er von Weisungen vorgesetzter Behdrden
Frei.m 207) 208)

Daneben ist im Schrifttum der Begriff des "Halbbeamten" oder

209) im Hinblick auf die Notare

"staatlich gebundenen Berufes"
zur Diskussion gelangt. So findet E.R. HUBER 2?0) im Rehmen
seiner Darstellung der frelen Berufe die Bezeichnung "Halbbe-
amter" fiir den Notar immerhin angingig, weil mit seiner Bestel-
lung die Ubert;agung eines §ffentlichen Amtes, wemngleich auch

nicht die Berufung in ein Beamienverhilinis verbunden sei.

" Doch im trgebnis rechnet auch HUBER die Notare wieder den frei-

beruflich Tétigen_zu.211)

S0 wie ilibrigens TRIEPEL 212) die Balbbeamten, die einen staat-
" lich gebundenen Beruf ausiiben, sah und ihnen einen bestimmten

Begriffsinhalt erst verliehen hat, lassen sich die Notare gera-
de nicht in diese Kategorie einordnen.213) Denn TRIEPEL ver-

steht darunter 214) die Personen, die, ohne Beamte zu sein und

205) Das ist die von den meisten in FuBn.202 genannten Autoren
gezagene Konsequenz, die ein Trugschlull schon deshalb ist,
well der Vorderdatz (Freiberuflichkeit) der SchluBfolge-
rung nicht bewiesen ist.

Als einzige haben sich VOLIMER-SCHWARZ, Kom.§ 2 Anm.5, ge-
gen diese Auffassung gewandt und der Amistriégereigenschaft
unter Hinweis auf die gesetzlich vorgesehene Aufsicht und
Disziplinargewalt des Staates iiber die Notare entscheiden-
de Bedeutung heigemessen. )
§91I12a %S.109)i um 80 erstaunlicher ist es, an anderer
Stelle, § 9 IT 1 a (S.108), tiber den Notar zu lesen, daB
er "eine mit der Ausiibung eines 6ffentlichen Amtes begabte
Privatperson” sei. Hier fehlt nicht mehr wiel zur Erkennt-
nis seiner Beliehenenstellung.

Das Erste kénnte allenfalls aus dem Letzten folgen, denn
sicher ist den Inhabern freier merufe eigen, daB sie kei-
ner stasatlichen Weisungsgewalt unterliegen.

Der Ausdruck stammt von TRIEPEL, YStaatsdienst und staat-

. lich gebundener Beruf™, in PFestschrift fir BINDING, B4.I1I,
1914, S.1 ff. .

I,5.768/769.
Vgl. aald. u.5.774.
Aa0O, in FuBn.209.
Gl.Ansicht Wttbg.Bad.VGH, Entscheidungssammlung des Hess.
u.Witbg.Bad,VGH, Bd.2, S5.98, u. GREWE am in FuBn.162 al.,
S.11. :
214) Aa0.,5.66.

206)

207)

208)

209)

210}
211)
212)
213)
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ohne ein Amt zu haben, kraft eines besonderen Rechtaverhﬁlt{
nisses des tffentlichen Rechts dem Staate oder einem Selbst{

verwal turgskirper fiir die Austibung eines Berufs verantwortli
oind. Als solche gelten z.B. die Eechts- und Patentanwdlte ¥

die Arzte. Man sieht schon, daB diese, abgesehen vom Mangel;

Innehabung eines Amtes, im Vergleich zu den Notaren keine hi
heitlichen Befugnisse wahrnehmen und auch regelmiBig nicht €
Tdétigwerden verpflichtet sind, was umgekehrt bei den Beliehe
90 bel den Notaren, der Fall ist. Im iibrigen 148t sich aberi
zum Begriff des Halbbeamten noch sagen, daB er duBerst unasch
ist und auch keine Berechtigung hat, weil der Notar, wie dai
gelegt, Privatperson ist und nicht zugleich besoldeter Beamﬁ
sein darf. Damit kann er aber auch nicht "Halbbeamter" e
Beamter ist der, dem die Urkunde mit dem Irnhalt der Berufung
in das Beamtenverhdltnis ausgehindigt worden 1st.216) Auch t
sofern gibt es keinen "Halbbeamten™. Mit dieser Bezeichnungé
der Tatsache gerecht werden zu wollen, daB Notare hoheitlicﬁ
titig werden, ist deshalb verfehlt, weil nicht einmal "Vollﬁ
amte" hoheitlich oder nur hoheitlich tdtig zu werden brauché
sie kinnen auch lediglich mit den Mitteln des Privatrechts {
ken. Damit ist aber auch dle durch die Kemnzeichmung "Halbbe
amter” vollzogene Anndherung des Notars an den Beamten fruch
los.

In die Richtung, die E.R. HUBER eingeschlagen hat, weisen aw
die Versuche von GIESE 217} und HEYLAND 218), die den Statua
des ehedem beamteten Notars durch die ENotQO in eine "beamtem
liche Stellung" verdndert sehen. .
Schlie8lich hat FEYOCK 219) ich den Begriff des "Amtstrége;
zu eigen gemacht und damit geglaubt, die Rechtstellung des h
targ als eine Zwischenstellung zwischen der des Beamten und;
freiberuflich Tdtigen umreiBlen zu kénnen. DaB dem nicht so i

haben wir eingangs unserer Erdrterungen dargelegt,22o) woraf

215) 5.5.6 oben u.FuBn.25 daselbst.
216) Vgl.oben S.6.

217) NJW 1954, S.101.

218) Dt.Beamtenrecht, 1938, $.39.
219) DNotZ 1952, 5.256.

220) Oben 5.8 f.
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wir uns hier beziehen kdnnen.

Bei 8ll diesen Versuchen, die Hechtsstellung des Notars zu
charakterisieren, wird nur sichtbar, da@ die Kenntnis von dem
Ingtitut der Beleihung, wie es die Wissenschaft erarbeitet hat,
hdufig noch nicht in das BewuBtsein jedes duristen gedrungen
ist. Man meinte mitunter villeicht das Richtige - mit der Ein-
schrinkung, dad der Tatsache der-eigennamentlichen Ausiibung

von ﬁoheitsrechten durch die Notare bisher keine Beachtung ge-
schenkt worden ist -, konnte die vielfdltigen Berufsmerkmale
aber nicht unter einem leitenden und zutreffenden Gesichtspunkt
zugammenfassen.

IIT. Kapitel - § 10. Die Griinde fiir die Beleihung der Notare.

Es ist danach zu fragen, aus welchem Grunde und in wessen In-
teresse Notare aus ihrer veormaligen engen Verbindung zum Staat
geldst worden sind, warum sie seit 1937 im Geltungsbereich der
HRot0 und in dem der BNotO nicht mehr Beamte oder, wie zum

Beispiel die bayerischen Notariate friiher, Behdrden sind 221).

Der beliehene Notar -ist in bescnderer Weise geeignet, das Ver- |
trausn der ihn aufsuchenden Klienten zu erwerben, dessen er als
Rechtsbetreuer und Gestalter ihrer privatrechtlichen Rechtsbe-
ziehungen bedarf. Wenn auch einem Beamten hohe Eigenschaften
nicht abzustreiten sind, so erspart ihm doch die Sicherheit der
Lebensbedingungen eine grobBen Teil der Erlebnisse, die der er-
tahrt,
verantwortlich ist, und 148t ihn nicht die darsus sich ergeben-

der {ir seine wirtschaftliche Daseinsgrundlage selbst

den Erfahrungen machen. Diese Erfahrungen dienen abter mit dazu,
den Notar zu einer Perstnlichkeit heranzubilden, die die glei-
chen Sorgen wie die der selbstwirtschaftenden Bevdlkerung be-

221) Die Prage wire an sich, wiirde sie den Rahmen dieser Unter-
suchung nicht sprengen, entwicklungsgeachichtlich abzu-
handeln und erforderte somit eine eigene rechtshistorische
Betrachtung unter besonderer Hervorhebung der in dieser
Hinsicht zum Tragen gekommenen rechtspolltlschen,Lrwagun-
gen. Bine'solche arbeit liegt von MULLER, Diss.iur. Halle/
Wittenberg 1937, vor.
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wegt. Deghalb wird sich ein Klient such lieber einem golchen,
Manne anvertrauen als einem Beamten, dem nun einmal in den g
Augen der BevSlkerung etwas Unpersdnliches anhaftet. Da es n
aller Regel aber nicht nur einen zustdddigen Notar gibnt, kon
nen sich die Beteiligten auch wirklich den Notar ihres Vert;

ens auswihlen. Dal ein Mandant aber zu "geinem" Notar Vertrs

faBt, ist nicht hoch genug 2u bewerten. Nur wenn eine Vertr%,

.enagrundlage geachaffen ist, werden die Rechitssuchenden ihre{
Notar die letzten und geheimsten, mit der Beurkundung beabsﬁ
tigten Zwecke anvertrauen. Nur dieser Einblick in die letzté
Absichten der Urkundsbeteiligten ermiglicht aber eine wirksa
"ahrnehmung einer dem wirklichen Sachverhslt entsprechendeni
staltung von Inhalt und Form der Urkunde.

J S—

Hinzu kommt, dal der auf eigenen Erwerb gestellte Notar eine
engere Verbindung zur Wirtschaft besitzt. Wirtschaftliche Vm
gidnge, bel denen er durch Beurkundungen mithilft, sind ihm ﬁ

trauter. Er beobachtet sie stindig. Zu neuen Vorfillen nimmﬂ

er hiufig Stellung; er gibt vertrauensvolle Ratschlige, diel

turgemif eine ganz andere Bedeutung haben, weil sie aus demL
Verkehrs%eben und nicht aus dem Amtszimmer heraus erteilt |
222

sind. N

H
Der beliehene Notar schafft sich einen gréleren Wirkungskreﬂ
als der Beamte. Durch FleiB und Geschick kann er sein Einkoz
erhShen. Er kann welit mehr unternehmen, weil er die Vorgéng;
ganz anders zu beurteilen vermag, als wenn er lediglich alsé
glied einer staatlichen BehSrde seine-pflichtgeméﬂen Handluﬂ-
gen zu erfiillen hitte. Gerade das Verantwortungsgefiihl, dasé
Staatsinteresse zu steigern und zu férdern ist, ist beim ben

liehenen Notar eher vorauszusetzen. i

Ferner iat eine grifiere Anpassungsfihigkeit und Beweglichkeif
des beliehenen gegeniiber dem beamteten Notar hervorzuheben.f
Notar mu in der Lage sein, den Beteiligten beziiglich Ort ux

Zeit der Aufnahme der Urkunde und der sonstigen Rechtsgeschf-

entgegenkommen zu kdnnen. Die stetige Zuginglichkeit und Die;

£
t

222) S.auch HAWLITZKY,DNnotZ 1935, S.73 f.
i
#
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willigkeit vermég aver eine Behdrde beim besten Willen nicht

‘in gleichem MaBe zu bieten. Haufig dauern Verhandlungen iiber die

Geschdftszeit hinaus und kbnnen nicht abgebrochen werden. Hier
ist der beliehene Notar im Vorteil, wihrend der Beamte leicht

in Versuchung gerit, das Publikum an Dienststunden zu binden,
was im Interesse einer allgemeinen Dienstordnung }a auch geboten
gein kann.

Aher auch fir den Staat ergeben sich Verteile. Er ist von La-
sten befreit, wenn er 8ffentliche Aufgaben Perscnen iibertrigt,

-die er nicht anzustellen und zu besolden braucht. &t hat sogar

durch die Tdtigkeit dieser Personen Einnahmen in der Gestalt wvon
Steuern. Diese Tatsache darf allerdings nicht iiberbewertet wer-
den, well dem Staat bei fester Besoldung der Notare die Gebiihren
Ja selbst zuflieBen wirden., Es bleibt dennoch die Frage, ob der
Staat sich nicht besser dabei steht, wenn er von den Notaren
Steuern erhebt, anstatt sie und ihre Hilfskriifte besolden sowie
die Unkosten fir die Unterhaltung der Geschéftsstellen tragen

zu milssen.

Es ist deshalb nicht von der Hand zu weisen, daB mit der Belei-
hung der Notare eine denkbar gliickliche, im Interesse aller lie-
gende Lisung gefunden worden ist.
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2. Tell

Die Aufsicht iiber die beliehenen Notare - H

1. Abschnitt: Beleihung erfordert Auféicht.

§ 11. Verfassungsrechtllche Notwendigkeit der Aufsicht uber

Beliehene, ?

Wir knnen die Rechtsstellung der Notare nicht abschlieBemi;i
klidren, ohne nicht ihrer Pflichtgebundenheit an den Staat he
sondere Beazchtung zu schenken. Haben wir zunidchst die Merkma
zusammengefaft, die mehr auf der Seite der Notare selbst 1h§
Tatigkeit und jhre Funktionen kemnzeichnen, so ist noch, waﬁ
bisher nur angedeutet wurde, von dem Aufsichtsrecht des Staf
gegeniiber den Notaren zu handeln, welches das Bild ihrer Reé
position erst abrundet. Dem Aufsichtsrecht des Staates ent-:
die si
in gewissen Fdllen sogar soweit verdichtern kann, daB sie nii
nur allgemeine Amtspflicht, sondern Amtspflicht einem bestis
Rechtssuchenden gegeniiber wird.223)

gpricht fir die Justizbehdrder eine Aufsichtapflicht,

+

Der Parstellung der Aufsich!sgewalt ist ein besonderer Teil
gemessen.

e q—— s

E.R. HUBER 224) hat im Hinblick auf die "belichenen Verbands

in eindringlicher Weise dargelegt - was auch fiir die beliehé
natiirlichen Privatpersonen Geltung hat -, daB die Ausiibung ﬁ
heitlicher Befugnisse der administfativen Kontrolle ﬁbergeoé
ter staatlicher Organe unterwerfen sein muB. Er nennt dies ﬁ

"Prinzip qualitativer Begrenzung". Dasselbe sel zwar dem ge-i

[
schriebenen Verfassungsrecht nicht unmittelbar zu entnehmenﬁ
folge aber aus selbstverstindlichen ungeschriebenen Pr1n21pﬂ

verfassungsrechtlicher Art. Jede Delegation von Hoheltsbefug

sen zur unkontrollierten Ausiibung miisse dazu filhren, dag die

Staatseinheit gesprengt werde und daB hoheitlishe Machtpcsiﬁ
i
auBerhalb des eigentlichen Staatsbereiches sich bildeten. Iy

223) S50 neuerdings BGHZ 35,44 £f (48/49).
224)DVBl.52,460 u.l, S.44 ff. [
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Beleihung ohne Kontrclle werde die Stzatseinheit preisgegeben,
was mit dem Wesen des moderren Staates unvereinbar, vor allem
im Widerspruch zur Verfassungssiruktur der parlamentarischen
Demokratie sei.

Diesen Ausfithrungen ist beizupflichten. Sie gelten allgemein
fiir das 6ffentlichrechtliche Verhdltnis zwischen Staat und Be-

‘liehenen, das vor allem durch die Staatsaufsicht gekennzeichnet

ist. Wiirden die natirlichen und juristischen Personen des Pri-
vatrechts mit der Beleihung von Hoheitsbefugniasen zur Ausiibung
im eigenen Namen endgliltig aus der staatlichen Obhut und Ver-
antwortuﬁg entlassen sein, so wirden sich in der Tat auBerstaat-
liche Zellen bilden, die willkiirlich ihre Macht zu entfalten

in der Lage wiren. A

Jede staatliche Verwaltung, und in diesem weiten Sinne gehtren
auch, wie dargelegt, @ie den Notaren zu eigenem Hecht iibertrage-
nen Urkundsbefugnisse dazu, hat ihre Spitze in der Regierung,

das heiBt dem entsprechenden Ressortminister, hier dem Landes-
justizminister. Wie es grundsiatzlich keine staatliche Verwal-
tungstdtigkeit gibt, die nicht durch die Person des Ressort-
chefs der politischen Direktion der Regierung und damit auch der
Kontrolle durch das Parlament untersteht, so auch nicht die Ur-
kundatidtigkeit der Notare. WiHre es anders, dann wiirde das dazu
fiilhren, daB die Ausiibung von Hoheitsbefugnissen der demokratisch-

parlzmentarischen Kontrolle entrickt wird.225)

225) Diese aber haben wir in den Lindern dergestalt verwirk-
licht, daB die Regierung durch ein MiBtrauensvotum des Par-
laments gestlirzt werden kann. Doch muB in Nordrhein-West-
falen, Baden-Wiirttemberg, Niedersachsen, SchlesWwig-Holstein
und Hamburg - Art.61 Verf.NW; Art.54 Verf.Bd.Wttbg.; Art.
23 111 Verf.Nds.; Art.30 Verf.Schl.H.; Art.35 Verf.Hbg. -
ein solches MiBtrauensvotum mit verfassungsrechtlicher
Wirkung mit der Neuwahl eines Ministerpridsidenten verbun-
den werden, damit keine Zwischenperiode entsteht, inner-
haldb derer ein Regilerungschef nicht vorhanden 1st { soge-
nanntes konstruktives MiBtrauensvotum). In Hessen und
Rheinland-Pfalz - Art.114 Verf.Hegsen; Art.%39 Verf.Rheinl.
Pfalz - ist das MiBtrauensvotum an eine gqualifizierte Mehr-
heit gekniipft und fiihrt, falls innerhalb einer kurzen
Frist keine Neubildung der Regierung zustande kommt, zur
Auflésung des Landiages. In Bremen und Berlin - Art.110
Yerf.Bremen; Art.42 Verf.Berlin - ist das MiBtrauensvoium
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B 226)

erkennt an, daB die verfassungsmilBige

AR

Kontrolle notwendig mache unrd einen-"staatsfreien, autonome:

Notarstand" als Antinomie erscheinen lassen wiirde. {

Das Erfordernls der Staatsaufslcht iber die Beliehenen im
geme'inen

227) 228) Lird demnn

i

und die Notare im besonderen

auch grundsitzlich anerkannt, wenngleich die Ausgliederung &

Notare aus dem Staatsorganismus von fast allen Autoren unteﬁ

dem Gesichtspunkt einer Freistellung der Notare von jeder WJ

sungsgewalt in ihrer Amtsfithrung angesehen wird. Dall man d1e_

Frage von dieser 3eite nicht .angehen kann, wurde schon 91Dﬂm

in §

9 dargetan, wo wir den Weg 2zu einer unbefangenen Betra§

tung dieser Aufsichtsrechte des Staates oder seiner Organe t
;

226)
227}

an eine qualifizierte Mehrheit gebunden und verliert SJ
ne Wirksamkeit, wenn nicht innerhalb bestimmter Frist ¢

mit dem MiS8trauensvotum Bedachte durch ordnungsmiBige §
bestellung einen legitimen Nachfolger gefunden hat. - [

Darstellung ist hier PETERS, Gewaltentrennung, 5.12, g -

folgt. -~ Wenn damit auch der Sturz der Regierung durchi
Parlament erschwert ist, so besteht doch iiber den Regie
rungschef mittelbar eine parlamentarische Verantwortlid

keit des einzelnen Fachministeérs. Demnach kann das ver@-

sungsrechtliche Kontrollrecht der Volksvertretung nur &
gewahrt werden, wenn bei der Delegation yvon Hoheitshefy
nissen auf Private die cbersate Aufsichtsgewalt der par}
mentarisch verantwortlichen Exekutivorgane erhalten ble
denn nur dann kann der zustdndige Justizminister, zu ad

die Landesnotare ressortieren, seiner Verantwortung geg-
iiber der Volksvertretung genligen. So ist also auch ge-;

schriebenem Verfassungsrecht die Notwendigkeit der Konf
le iiber die zur Ausiibung eigenen Namens iibertragenen Ur
kundsbefugnisse zu entnehmen. P
DNotZ 52,323.

BRAND, S5.69 ff; CANTNER, S.79; FLEIKER, S5.347/350;
GRUENHAGEN, S. 35 s HATSCHECK, § 43 11 1 (5. 339), HECE
plv 52,618; HELFRITZ 5.67; H.P.IPSEN, 5.151 £; W.JELLE
3.527; O. MAYER § 50 1 (8.257 ££); NEBINGER 5.15; REUuk
BB-49,277; WOLFF, VwR II, § 104 III a 2 (5. 307).

228)H1eruber FEYOCK, DNotZ 52 255; GONNELLA, Notartag 1956,

53,55,57 ff; JONAS D¥otZ 37,189 u.528; RECKERT, DFG 3§

249 ff SEYBOLD Kom., Anm.I £f. zu §§ 65-67; VOLLMER—}'

SCHWARZ Kom.,5.47 u.170.
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gemacht havten. Nicht die sogenannte Freiberuflichkelt der No-
tare, die in Wirklichkeit nicht besteht,
weigsend sein. Zu ihr kénnte man sich nur bekennen, wenn eine

kann hierfir richtung-

Xontrolle des Stmates bei der Beruvfsausiibung fehlen wiirde. Die
in § 10 entwickelten wesentlichen Griinde fiir dié'Beleihung der
Notare sind aber gerade nicht mit dieser Folge verkniipft worden
und durften auch nicht mit ihr verbunden werden. Es heifit des-
halb die Dinge auf den EKopf stellen, wemnn man, wie es geschehen

19t,229) Probleme des Aufsichtsrechts im Blickwinkel der Frei-

beruflichkeit erdrtert. Kur die Xombination aller Merkmale des

notarischen Berufes sub specie der Beliehenen wird zu befrie-

digenden Ergebnissen auch in Aufsichtsfragen fiihren. Diese wer-
den auch, wie wir sehen werden, mllein den Erfordernissen der
Praxis gerecht.

DaB die iiber die Notare gelibte Staatsaufsicht eine bechtsauf-

sicht ist, die allerdings wegen der gesetzlichen Anforderungen

an die Notariatsfilhrung verhdltnismiBig weit geht,230) kann
schon an dieser Stelle festgeatellt werden. Zur Funktion dieser
Rechtsaufsicht gehirt ein repressiver, aber auch ein praventi-
ver Teil, zwar nicht im Sinne von priéventiven EinzelmaBnahmen
gondern im Sinne einer normativen Préventivwirkung der potenti-
ellen Amtspriifungen. Diese bedeutet mehr als nur die Bindung an
Gesetz und Becht (Art.20 III BGG), denn die potentiellen Revi-
gionen verstarken die Normativwirkung, sie intensivieren (psycho-
logisch) die allgemelne Bindung an Gesetz und Recht. 232)

i e e 2 g e bk T A

229) 5. §§ 13 und 14.

230) Niheres unter § 14 b.

231) Wie noch in § 13 dargelegt wird. N\

232) Inwieweit die Rechtsaufsicht noch dariiber hinaus
tiv witkt, vegl. unten § 14 c.
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S .
2. Abschnitt: Die Prifung und Uberwachung der Amtsfilhrung .lich aufgezihlt werden.239)

4

der Notare. ;Ausgenommen ist auch, schon dem egenstand unserer Untersu-

§ 12. Die Aufgaben im allgemeinen. - Abgrenzung der Darstel CBUng mach, das Dienststrafverfahren.240)
lung. ~ Die Anlisse zur Aufsicht. - Die Aufsichtssubjekte u§§§ €8-T4 RNotO und der §§ 95-110 BNotO bilden ein Verfahren,
idas ganz fir sich steht und betrachtet werden muB. Hiervon ge-
ghen,auch die RNot0 und die BNotO aus, die ihren dritten Teil
{in jeweils zwei selbstindige Abschnitte {assen. Ebenso wird

a) Die Beaufsichtigung der Notare ist in der Weise geregelt{in § 75 Abs.2 5.3 BNotO mit Recht zwischen dem "Aufsichtaweg"

daB den Aufsichtsbehbrden neben einer stindigen Uberwachung;und dem "Disziplinarweg"” unterschieden.

Die Regelungen der

ihre Unterstitzung durch die Kammern. - Die Gegenstdnde der
Aufsicht. - Der Priifungsbericht.

der Amtsfiihrung in regelmifiigen Abstinden eine allgemeine GﬁWelche NaBnabmen nun bei der Uberwachung und Geschaftsprifung
schaftsprifung obliegt.2>3) Dazu tritt eine laufende Beobach ‘

igetroffen werden kinnen, soll, weil dabel die Frage nach Ab-

tung durch die Notarkammern, die die Aufsichtsbehdrden auCh!héngigkeit oder Unabhangigkelt der Notare problematisch ist
ihrer Titigkeit unterstiitzen.2>%) '

_ ) %und eine léngere Erdrterung erfordert, zusammenhiingend darge-
AuBerdem ist den Aufsichtsbehdrden eine Fiille snderer Aufgaystellt werden. Damit der Gang der Darstellung aber nicht mit
Ubertragen, wie die Entscheidung iiber die Befreiung von derizu vielen Details helastet wird, sei um der Vollstindigkeit und
Amtsverschwiegenhe it in besonderen Féllen,235) iiber das Ges@systematik willen eine Skizze der Anlidsse, Subjekte und Objek-

eines Notars um Erlaubnis zur Abhaltung auswidrtiger Sprechtite der Aufsicht vorausgeschickt.
236) ; . e . ‘ :
ge oder die Genehmigung fiir die Ubernahme einer Nehenheb) Wernn § 66 I B¥otO (§ 93 I BNotQ) den Dienstaufsichtsbehsr-

imys i 237)

schaftigung gegen Vergiitung. Aber auch alle anderen naclgen die Priifung und Uberwachung der Amtsfiihrung der Notare auf-
der RNotO (BNotC) erforderlichen Erlaubnisse, Genehmigungenferlegt' 80 kann man dem hinsichtlich des Aufsichtsbeginnes fol-
Entscheidungen sind von den Aufaichtsbehiirden nach MaBgabe &

gendes entnehmen:
zahlreich hierzu erlassenen Zustidndigkeitsregelungen vorzunéD_ b b ist ei 2 D ichtete THtigkeit. Si
: a r1 .
men, kénnen aber hier als nicht mit der aufsicht unmittelbay e erwac.ung 1ot eine & auer ge chrete Tatlgked o€
) joht - ‘erstreckt sich demnach vom Anfang bis zum Ende der Amtszeit
nic ady

sammenhingende Aufgaben der Aufsichtsbehdrden 238) . L. . A
. reines Notars. Hierin liegt der Unterschied zur Priifung, den man

233) § 66 I RNotO i.V.m.§ 43 I DOfFot (§ 93 I BNotO u.§ 321

5o kennzeichnen kann, daB die Uberwachung aus der Entfernung,

DOfNot 1961). die Priifung aber in den Amtsriumen des Notars selbst erfolgt.
234) §§ 45 II1, 53 I RNotO (§ 67 I 2 BNotO). Die Ub h i ra 431 it der Amtsfii
235) 21912 2.H.satz RNotO, § 18 I 2 2.H.satz BNotO. Die Uberwachung wird regelmafilg sur Prifung der Amtsfihrung
- 236) g 11 IV ENotO, § 10 IV BNotO. yerden,'wenn den Dienstaufsichtsbehdrden UnregelmiBigkeiten zu
237 9 IT lit.a RNotO, § 8 II Ziff.1 BNotO. Onren kommen. Dann liegt eine Priifung aus besonderen Griind
238; Anders SEYBOLD, Kom.,Anm.II 5 zu §§ 65-67, der diese A7 & ° trutung en

gaben der Aufsichtsbehdrden im Zusaomenhang mit den  [vOT, die von § 43 I 1 a.E.DOfNot (§ 32 I 1 a.E.DOfNot 1961)
elgentlichen Aufsichtsbefugnissen als "sonstige Befugnigorgesehen ist. Der AnstoB hierzu kann aus drei Richtungen kom-
se der Aufsichtsbehdrden” behandelt, was m.E. systemati . . . .

nicht genau ist. Man miiGte vielmehr unterscheiden zwisqmen: Entweder erlangt die Dienstaufsichtsbehdrde selbst Kennt-
der Priifung und Uberwachung der Amtsfilhrung einerseits:

und der iibrigen Tdtigkeit oder den sonstigen Aufgadben - . )
hufsichtsbehdrden andererseits. Es lag zwar nahe, auch?39) Eine Zusammenstellung der dienstrechilichen Vorschriften

se Aufgaben den Aufsichtsbehdrden zuzuweisen, die sonst  Tir die Notare (z.T. nur fir die des Landes NW) findet
bei Vorliegen eines &ffentlichrechilichen Dienstverhdlt ° 8ich bel HENSE, Notariatsrecht , Minster 1949. )

ses dem Dienstvorgesetzten vorbehalten sind; aber desw:?40) Der Ausdruck ist verfenlt, weil ein 6ffentlichrechtliches
haten sie doch noch niehts mit der eigentlichen Aufsict Dienstverhdlinis nicht gegeben ist; er wird von der BNotO

zu tun. : vermieden und durch "Disziplinarverfahren" ersetszt.

t
b
¥
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nis von Vorfdllen, die sie zum Einschreiten veranlaBdt, oder :
golche Vorfdlle werdem ihr von den Notar- bzw. Rechtsanwalts%

kammern vermitielt 241). Eg ist aber auch denkbar, dz8 die R{

vision der Amtsfiihrung eires Notars von einem seiner Mandanté_

angeregt wird; auch solchen Hinweisen hitte die vorgesetzte |
Dienstaufsichtsbehérde -nachzugehen, wenn sie den Verdacht vor
Ordnungswidrigkeiten eines Notars aufkommen lassen. E

Daneben hat gem. § 43 I 1 a.A. DOfNot (§ 32 I 1 a.A. DOfFot 3

1961) in Absténden von mehreren - htchstens vier - Jahren air
Priifung der Amtsfilhrung stattzufinden, bei neubestellten Noti
ren dagegen schon innerhalb der ersten zwel Jahre (§ 43 1 2 ¢
DOfNot, § 32 I 2 DOLRot 1961). Eine solche turnusmiBige Prﬁi@
{st-in der Praxis der Regelfall, hinter dem die Revision aus%
hesonderem Anlal zuricktritt. .

¢) Nach § 65 BNotO (§ 92 BNotO) steht das Recht
zu dem landgerichtsprisidenten iiber die Notare

der Aufsicht/
242) ges Tand-
gerichtabezirks, dem OberlandesgeTichtsprisidenten Uber die ;
des Oberlandesgerichtsbezirks und der Landesjustizverwaliung:

tiber simtliche Notare der jeweiligen Bundeslénder

Da die Zahl der zu einem Landgerichtsbhezirk gehirenden tharﬁ
verhdltnismiBig grof ist, wird der Landgerichtaprisident, der
als Dienststelle der Justiz- und Rechtsprechungsverwaltung
durch wviele Aufgaben in Anspruch genommen ist, zur Durchfiihre
dor Aufsicht einen "richterlichen Beamten" des Landgerichts E
auftragen, wie es § 44 DOfNot bestimmt und wovaen auch § 66

: i
2441) BEs wird in enderem Zusammenhang - unten unter d, S.70 -¢

erwihnt werden, dal das Zusammenwirken zwischen Dienst-}-

aufsichtsbehérden und Standesorganisationen aunch hierin

seinen Ausdruck findet. - i

Die Notarassessoren lassen wir beiseite, da wir unsere E

drterung allein auf die beliehsnen Notare abgestellt ha-

- ben.

243) iiber den Ubergang des Aufsichtsrechis vom Reichsjustiz-:
minister auf die Justizminister der Lénder nach dem Zu-:
sammenbruch noch unter der Herrschaft der RNotO vgl.z.Bl
Nordrh,Westf. MRVO Nr.67 v.1.12.1946 (Amtsbl.Mil.Reg.Nr.
15) i.V.m.der Anweisung der Mil.Reg.v.14.2.1947 (Legal |
MOJ 5233) i.V.m. B 1 der AV des JM NW v.29.4.1947 {JMBL!
NW S.2). i

242)

E

K

bezirk prifen.

243) :
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Abs.2 ENotO ausgeht.244) Wihrend die laufende Uberwachung der
Amtsfiihrung regelmiBig durch den Landgerichtaprisidenten selbst
erfolgen wird, wird die Geschaf tspriifung gewihnlich aus den be-
sagten Griinden von einem Priifungsbeauftragten des Landgerichts
durchgefilhrt werden, wenn auch der Landgerichtspridsident selbst
zur Prilfung schreiten oder sich jederzeit in diese einschalten
kann. "Zur Durchsicht und Priifung der Verzeichnisse und Blicher
sowie zur Priifung der Kostenrechnungen, Abrechnungen tiver Ge-
bithrenabgaben und dergleichen" kann sich deg4§?ndgerichtspré—

also der Hilfe von Bezirksrevisoren) bedienen.

sident auch der nichtrichterlichen Besmten {(zum Beispiel

Uberdies ermdglicht § 44 S.2 DOfNot (§ 33 Abs.2 5.1 DOfNot 1961)
die Bestellung eines oder mehrerer Richter durch den Oberlan-
desgerichtsprisidenten, die Im Auftrage der zustdndigen Land-

gerichtsprﬁsidenégn die Notare im gesamten Oberlandesgerichts-
24

.Neben den genannten Aufsichtsbehdrden und ihren Hilfsorganen
" hat der Gesetzgsber den Standesorganisationen gselbstindige Auf-

sichtaaufgaben gestellt. Sie bestehen, unbeschadet der Pflich-
ten, die Aufsichtsbehdrden bei ikrer Tatigkeit zu unterstiit-
zen,241) in der Sorge fir eine gewissenhafte und lasutere Be-
rufsausubung.248) Die Durchfithrung dieser Aufgaben wird man im
wesentl ichen in dem Erlal allgemeiﬁer Richtlinien und Weisun-
gen zu erblicken haben, die eine ordnungsmifiige Amtsfithrung ga-
rantieren sollen.249) Die so gelibte Aufsicht der Kammern ist
das Eorrelat zu der staatlichen Aufsicht, welcher aus der mit
der dienstrechtlichen Loslésung der Notare vom Staatsorganis-
mus verbundenen riumlichen Trennung der unmittelbare Kontakt
zu den Berufstrigern fehlt - im Gegensatz zu den Standesgenos-

_246)
248)

249)

244) § 93 Abs.2 BNotO u.§ 33 Abs.1 DOfNot 1961 sprechen demge-
geniiber von "beauftragten Richtemn™, um s¢ dem besonderen
Status der Richter Rechnung zu tragen.

¥ach § 93 II 2 BNotO: "Beamte der Jugtizverwaltung®.

g. hierzu SEYBOLD, Kom.,Anm.II 2 zu §§ 65-67.

S.unten $.70 £f; § 45 Abs.2 S.2 RNot0,§ 67 Abs.1 S.2BNotO.
§.die in FuBn.247 zit.Bestimmungen. Ndheres bei SEYBCLD,
Kom.,§ 45 Anm.III; VOLLMER-SCHWARZ, Kom.,§ 45 Anm.2;
GONNELLA, Notartag 56,59.

Vgl. FEYOCK, DNotZ 52,255.

245)
247)
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gen. Die stdndige Uberwachung der Amtsfilhrung der Notare wir
denn auch tatséchlich mehr durch die Standesorganisation er-;

folgen, wihrend sich die Tdatigkeit der Justizaufslchtsbehorm'
vornebmlich auf die Einzelpriifung in Abstinden von mehreren !
Indes mul beachtet werden, daB dé'

Jahren konzentrieren wird.
Kammern keine weitergehenden Rechte zustehen, als in Ausﬁbu@
ihrer gesetzlichen Befugnisse die Notare zu laden, von ihneﬁ
Auskiinfte zu verlangen und notfalls zur Erzwingung dieser VJ
pflichtungen sie mit Ordnungsstrafen bis zu 300,-- DM zu belf
gen (§ 58 Abs.? und 2 BNotO, § 74 Abs.1 und 2 BN¥ot0).299)

Man sieht, dal in dem Nebeneinander wvon staatliéher und sté;
discher Aufsicht eine gegenseitige Erginzung liegt, die allv

Beteiligten zugute kommen kann.

Lagen diese Aufgaben ehemals kraft § 45 Abs.2 RNotO bei der?

Reichsnotarkammer und hatten die einzelnen Notarkammern unte:
der Verantwortung ihrer Pridsidenten (§ 56 Abs.2 RNotO) geméﬁ
§ 53 Abs.1 BNot0 die dieser zugewlesenen Aufgaben im Bereicﬁ
ihres eigenen Bezirkes im Rahmen der ihnen von dem Présidenﬁ

der Reichsnotarkammer gegebenen Weisungen und Richtlinien sﬁ

stindig wahrzunehmen, so iibten nach dem Zusammenbruch des DEF'

schen Reiches, mit dem die Reichsnotarkammer zu bestehen auf-
gehdrt hatte, die Bezirksnotarkammern oder, wo diese noch nﬁ
wieder bestanden, die Rechtsanwaltskammern selbstindig fir ﬁ
Gebiet die Aufgaben der Reichsnotarkammer sus. .

Bei dieser durch den Ubergang der Justizhoheit auf die Linder

bedingten Hegelung bleibt es auch nach der BNot0O. Diese verl:
gert entsprechend dem fdrderalistischen Aufbau der Bundesreﬁ
blik Deutschland den Schwerpunkt der berufsstindischen Orgmﬁ
tion auf die regiomale Gliederung. Sie statuiert mitgliedsch{
lich organisierte Notarkammern mit, im Gegensatz zu frﬁher,é
ner Rechtspersénlichkeit (§ 66 I BNot0). Aus der RNotO (§ 45}

250) Allerdings rdumt die BEotO in § 75 den Notarkammern

dariiber hinaus die Befugnis ein, bel Ordnungswidrigkeii:-
leichterer Art eine Ermahnung auszusprechen. Diese ist I -

mit Griinden zu wersehen und der Aufsichtsbehdrde mitzut
len. Greift diese nun ein, so erlischt die Befugnis der;
Notarkammer.

4 = g T
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Abs.?) hat sie in den § 67 Abs.1 5.2 fiir die Notarkammern die-
gelben Aufgaben Ubernommen, die frither der EReichsnotarkammer
Zukamen, also auch die Sorge fiir eine gewlssenhafte und lautere
Berufsausiibung der Notare, so dafl auch nach geltendem Recht
suBer den Aufsichtsbehdrden die Standesorganisationen als Auf-
sichtssubjekte fungieren und eine Selbstiiberwachung der Kotare

durch die eigenen Standesgenossen stattifindet.

Fach GONNELLA 2°1) tritt zu den Subjekten der Aufsicht iber

die Notare noch die Klientel hinzu. Diese Auffassung findet
weder in der HNotO noch in der BNotO eine Stiitze. Wenn GONNELLA
die "vielleicht wirksamste Aufsicht liber den Notar™ in dessen

Elientel erblickt, da sie ihn nur besuftrage, wenn er sein An-

. sehen wahre, sich volles Vertrauen erwerbe und seine Geschifte

sachgerecht und fliissig erledige, und indem die Klientel ihn
haftbar mache, wenn er seine Pflichten verletze, so ist jedem
dieser Gesichtspunkte entgegenzutreten. Mit einem entgegenge-
setzten Verhalten verscherzt sich der Notar zwar das Vertrauen
_dieées oder jenes Klienten§ er wird ihn verlieren. Aber Auf-

‘sicht {iber ihn liegt damit noch nicht vor. Ohne hier schon in

das Wesen der Aufsichtstdtigkeit einzudringen, kann doch vorweg
schon soviel festgestellt werden, daB mit ihr nicht nur eine
Beobachtungs-, sondern auch eine Berichtigungsfunktion erfiillt
wird. Da aber der Notar in den meisten Fdllen nicht einmal er-
fahren wird, weshalb er einen Klienten verloren hat, es also
hinsichtlich des auf diesen Klienten bezogenen notariellen Aktes
beim status guo ante bleiten wird, entfdllt die zuletzt genann-
te Aufsichtsfunktion und somit ein wesentliches Merkmal der Auf-
gicht. Hervorzuheben ist auch, dalB eine effektive Kontrolle nur
von Hechtskundigen geilibt werden kann, zu denen die Mandanten

in aller Regel nicht gehiren, und daB "Aufsicht" eine Rechts-
institution ist, die stets und nur von einem Hoheitssubjekt aus-
geiibt wird. Ist es ein Sinn der Aufsicht, - auch soviel kamn
hier schon gesagt werden - einzugreifen, solange noch die Mig-
lichkeit fir AufsichtsmaBnahmen besteht, s0 fehlt doch gerade
der Klientel djese MSglichkeit. Macht der Klient aber den Notar

251) Notartag 1956,59.
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fir eingetretenen Schaden haftbar, so kénnen wir diesen Fall
nicht mehr zur Aufsicht zdhlen. Wirksam durchgefiihrte Aufsicht
beugt der Haftung gerade vor. Der Haftungsfall selbst beweist,
da die Aufsicht zu spdt kam, zum mindesten aber ihren eigent-
lichen 5imn im konkreten Fall verfehlt hat. Einzuriumen ist
GONNELLA allenfalls, da@ Aufsicht im weitesten und ganz unju-
ristischen Sinne durch die Kllentel {lber den Notar insofern ge-
bt wird, als die sich in irgendeiner Weise HuBernde Unzufrie-
denheit ihn zukiinftig zu griBerer Wachsamkeit veranlassen mag.
Diege Art Aufsicht ist aber zu unbestimmt und in ihren Wirkun-
gen zu verschwommern, als daB die Klientel zu den Aufsichtsperso-
nen gezidhlt werden kinnte.

d) Hier ist aber noch auf die den staatlichen Aufsichtsbehsr-
den bel ihrer Tdtigkeit von den Notarkammern zuteil werdende Un-
terstiitzung einzugehen:

Mit SEYBOLD-HORNIG-LEMMENS 2°2) iat dafir zu halten, daB die
Kammern hierbei nicht als Hilfsorgane der Aufsichtshehdrden
fungieren, sondern verstindnisvoll mit diesen zusammenarbeiten
sollen. Eine Unterstiitzung der Aufsichtsbehirden im Sinne einer
solchen Zusammenarbeit wird sich unter anderem darin #ulern,
dall einerseiis diese zu verstdndigen sind, wenn einer Notarkam-
mer eine grobe Pflichtverletzung eines Notars bekannt wird, an-
dererseits die Stellungnahme der Notarkammer einzuhclen ist
oder ihre Richtlinien und allgemeinen Weisungen, von denen

oben 253) die Rede wér, zu beriicksichtigen sind,254) bevor die
Aufsichtsbehdrden gegen einen Notar einschreiten. Nur so kann
auch der Vorschrift des § 45 Abs.2 RFotO (§ 67 Abs.1 5.2
BNotO'Ess)) geniigt werden.

252) Kom.,§ 45 IV 1.

253) 5.67.

254) SEYBOLD, Xom.,§% €5-67, Anm.II 3.

255) Angesichts der von der BNotO iibermommenen Regelung der
RNotO fiir die gemischt staatlich-stdndische Aufsicht ist
die mitunter aufgeworfene Frage miiBig, ob nicht eine aus-
schliefiliche "kollegiale Dienstaufsicht", eine "berufsstidn-
dische Amtsaufsicht", eher am Platze ist. - Zu den Argumen-
ten pro und contra vgl.FEYOCK,DNotZ 52,255/256; JONAS,DNotZ
37,188/189; wie dieser MULLER,S.73/74,und zu der Frage ganz

allgemein E.R.HUBER,§ 65 I 34 bbund § 66 I 3 b aa (5.770
a.774/775).
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e) Bei den Gegenstdnden, die der Aufsicht unterfallen, hat man

zu unterscheiden zwischen dem beruflichen (1) ungsgﬁm gonsti-

gen (auBerberuflichen) Verhalten des Notars (2) e Zwar }
gpricht der die Aufsicht behzndelnde erste Abschnitt des drit-
ten Teiles der RNotO (ENotO) in § 66 Abs.1 (§ 93 Abs.1) nur von
d;r Priifung und Uberwachung der Amtsfiihrung der KNotare,

so daB danach das auBerberufliche Verhalten nicht unter die Auf-
sicht fiele. Isat ahér achon die besondere Stellung des Notars
als eines Beliehenen ein Anzeichen dafiir, d4af such sein "auller-
dienstliches" Verhalten, gleich wie das eines Beanmten, der Kon-
tfolle zu uhterziehen ist, so folgt dies such aus § 15 Abs.3
R¥ot0 (§ 14 Abs.3 BNot0O). Dort heiBt es ndmlich, daB der Wotar
sich durch sein Verhalten in und auer geinem Berufe der Achtung
ung des Vertrauens, die seinem Berufe entgegengebracht werden,
wirdig zu zelgen hat. Er darf nicht du}den, da ein aelggg)Ha&s—
stande angehdrendes Femilienmitglied eine unehrenhafte Ta-
tigkeit ausibt. Auf die Befolgung diesger Vorschrift aber zu ach-
ten, kénnen nur die Aufsichtsperscnen berufen sein.

1) Innerhalb der Beaufsichtigung des beruflichen Verhaltens .
hat man wiederum die den Aufsichtsbehdrden zugewiesene Erleél-
gung der von den Notaren gestellten Antrige, insbesondere die
Erteilung der in der BNotO {BNot0Q) vorgesehenen Genehmigungen
und Erlaubnisse von der Priiffung der Amtsfuhrung Zu trennen.2§;§
diese interessiert uns hier und wir lassen, wie schon obe? -
erwihnt, die erstgenannten Aufsichtsobjekte auBer acht. Sie bil-
gen einen eigenen Titigkeltsbereich der Auf51cht§beh?rden ggg)
s3ind nicht der eigentliche Gegenstand der Beaufsichtigung.

nap die Geschiftspriifung der Notare die gesamte Amtsfiihrung
bzw. die ordnungsmiBige Erledigung der amtsgeschif te umfadt,
stellt § 43 Abs.2 5.1 DOfNot (§ 32 Abs.?2 3.1 DOfNot 1961) heraus.

256) Gleicher Ansicgt SEYBOLD, Kom.§§ 65-67,Anm.II 1; VOLLMER-
SCHWARZ, Xom. 6% Anm.4.

257) Ehenso in § 4% IT 1 DOfNot u.§ 32 II 1 DOfNot 1961.

258) In BNotO 2al.: "... eine mit der Stellung eines Notars
nicht zu vereinbarende ...".

259) 5.64/65.

260) Vgl. auch Fufin.238.
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aa) § 66 Abs.2 ENotO (§ 93 Aba.2 BNotO)} umschreibt die Gegen-
stidnde, die'innerhalb'defAAmtsfﬁhrung zu priifen sind. Er nennt
die Akten, Verzeichnisse und Blicher der Notare sowie die in
ihrer Verwahrung befindl ichen Urkunden, ferner die Kostenberech-
nungen {(bb) und Abrechnungen iiber Gebilhrenmabgaben uand (nach
KNot0) Urkundensteuern 261). § 43 Abs.2 S.2 DOfRot (§ 32 Abs.?
5.2 DOfNot 1961) vervollstindigt diese Aufzihlung noch dahin,
daB sich die Priifung insbesondere auch auf die Einrichtung der
Geschidftsstelle und auf die vorschriftsméfige Verwahrung von
Wertgegenstdnden zu erstrecken habe.

Fragt man nach dem inneren Zusammenhang der beispielhaft aufge-
zihlten Gegenstinde innerhalb der Amtsfiihrung, so wird die Ant-
. wort mit JONAS 262) in folgendem zu finden sein: Die Priifung
hat nicht nur das Formell-Technische, sondern ebenso das Mate-
rielle der notarischen Titigkeit zu umfassen. Noch konkreter
scheint uns allerdings eins Zusammenfassung dahin zu seéin, dal
die Priifungsbehdrden ihr Augenmerk nicht nur auf den durch die
DOfNot weitgehend geregelten internen Geschiftsbetrieb, sondern
auch auf die Amtsgeschiéfte gegeniiber den Klienten zu richten
haben. Hiervon werden die durch das Gesetz aufgezihlten Beispie-
le sdmtlich erfalt. Zugleich ist der Aufsicht hiermit aber auch
ein sinnvoller Rahmen gesteckt, wobei nicht iibersehen werden
darf, daB sich die Aufsicht also - das aber offensichtlich im
Einklang mit der gesetzlichen Regelung ~ grundsitzlich auf alles
zu erstrecken hat, was im Notariatsbetrieb nach innen und aulien
an Aufgaben, Obliegenheiten und Pflichten vorkommt.

bb)} Was nun die Prﬁfung'der Kostenberechnungen anbélangt, 80
beschrinken wir uns hier angesichis einer eingehenden Regelung
im Gesetz auf folgende Ausfiihrungen: Es miissen auseinandergehal-
ten werden die Nachpriifung der Kostenrechnungen im Beschwerde-
verfahren nach § 156 Kost0O und eine Beanstandung des Xostenan-
satzes durch die Aufsichtsbehdrden im Wege des iiblichen Prii-
fungsverfahrens nach § 66 ENotC i.V.m. § 43 DOfFot (§ 93 BNotC

261) Da diese nicht mehr erhoben werden (VO v.20.8.1941, RGB1.I
510), ist die BNot0 der heutigen Hschtslage angeglichen
worden, cf.§ 93 II BNotC.

262) DWotZ 37,528.
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1.V.m. § 32 DOfNot 1961). Denn einmal kann die Initiative zur
Nachpriifung von Seiten des zahlungspflichtigen Mandznten

(§ 156 I 1 Kost0) oder von Seiten des Notars im Falle des § 156
I 3 Kost(C susgehen oder sie geht aus von den Aufsichtsbehﬁrdiig)
in den Fallen der §§ 156 V KostO, 52 I a.E. u. II KostVerfge.
Dann befinden wir uns im Beschwerde-, also Rechtsschutzverfahj
ren. Und zum anderen kinnen die Dienstaufsichtsbehdrden bei der
Prifurng des Notariats AnlaB zu Beanstandungen des Kostenan-
gatzes haben, ohne daB etwa ein betroffener Mandant selbst den
AnstoB hierzu gegeben hat; dann hat man es mit einem Prifungs-
gegénstand im Verhiltais von Aufsichtsbehdrde zu Notar zu tun.
Dieser Ausschnitt aus dem Kreis der mglichen Fdlle der Bean-
standungen voﬁ Kostenberechnungen soll hier allein intergssie—

Telt.

swei Fille sind denkbar: Entweder stellt die Aufsichtsbehdrde
fest, daB der Gebiihrenbetrag zu hoch, cder sie entdeckt, dal er
zu niedrig ist. Hierzu btestimmt § %2 1 KostVerfgsg., daB der No-
tar sodann aufzufordern ist, "den Ansatz zu berichtigen, gege-
benenfalls z viel erhobene Betrdge zu erstatten oder zu wenig er-
hobene Betridge nachzufordern", - eine Regelung also, die durch-
aus als sinnvoll und gerecht erscheint. BEHRE fiihrt zur
Prage jedoch folgendes sus:

Die Pflicht zur Zuriickzahlung oder Nachforderung zu viel coder zu
wenig erhobener Betrige werde von den Notaren oft als schwere
Belastung empfunden. Aus wirtschaftlichen Griinden sei die Erstat
tung mitunter nicht ohne Entbehrungen miglich. Auch der ungin-
stige Eindruck auf die Mandanten und seine Folgen wiirden gescheut.
BEHRE bringt diesen Erwdgungen Verstdndnis entgegen und ist der
Ansicht, da@ es darauf ankomme, Mittel und Wege 2u finden, scl-
che fiir alle Beteiligten unerwiinschten Folgen miglichst zu ver-
meiden. BEHREZ sieht deshalb das Ziel der Geschdftspriifung in
diesem Rahmen als erfiillt an, wenn die Priifenden die Notare auf
die Hauptmingel inhrer Gebilhrenberechnungen aufmerksam machen.

263} Durchfihrungsverfgg. zu den Kostengeseizen - KogtVerfgg., -
AV des RIM v.13.3.37/20.11.4C (DJ 37/433; 40/1361).
264) 5.69 ff.
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Er meint, es gehe iiber den Zweck einer gewihnlichen Geschidfts~
prifung weit hinaus, wenn wviele cder gar alle gleichliegenden
fehlerhaften Fidlle aufgezidhlt oder die Gebilhrenunterschiede
herausgestellt wiirden. Erfolge aber die Feststellung von Gebiih-
renunterschieden im Priifungsbhericht 265), 30 stehe es dem Notar
frei, den Landgerichtisprisidenten zu hitten, aus bestimmten
Griinden im Einzelfall wvon Riickzahlungen oder Nachforderungen
ahsehen zu dilirfen. Bei der Entscheidung hieriiber sei auf die
Ehre, das Ansehen und den Kampf um die Existenz gebiihrende Riick
sicht .zu nehmen. Auf solche Riicksichtnahme kinne aber nur der
rechnen, der sich in entschuldbarer Weise geirrt habe. In den
iibrigen Fdallen sel mit aller Schidrfe durchzugreifen.

Der Auffassung BEHRES muB entschieden widersprochen werden:
Einmal ist nicht ersichtlich, welchen Anlal} er sieht, sich iliber
die cohen 266) zitierte Bestimmung des § 52 I KostVerfgg., die
er selbst erwidhnt, hinwegzusetzen. Diese Begtimmung liBt den

) Die Ansicht
BEHRES lduft aber darauf hinaus, dal AufsichtsmaBnahmen in Fdl-
len zu wenig oder zu viel erhobener Gebilhren ginzlich in das
Ermessen der Dienstaufsicht gestellt widren. BEHRES Standpunkt
ist schon deshalb zu verwerfen. ks mutet im iibrigen werkwiirdig
an, wenn in der Frage der Riickzahlungen oder Nachforderungen

zu viel oder zu wenig erhobener Gebilhren das Ansehen, die Bhre
und der Existenzkampf der Notare in die Dehatte geworfen werden,
und es ist zu fragen, ob nicht erst recht Ansehen und Ehre der
Kotare darunter leiden wiirden, wenn ruchbar wiirde, daB sie iiber-
hobene Gebithren mit Unterstiitzurg der vorgesetzten Aufsichtsbe-
hiérden hehielten. Den Existenzkampf der Notare hierbei anzufiih-
ren, ist einfach absurd: Wird eine Gebiihr iiberhoben, so ist dies
unrechtmdBig; auf das Verschulden der Notare kommt dabei nichts
an. Allein das Interesse des Klienten an der Riickzahlung solcher
Summen, die ihm, und nicht dem Notar, zustehen, steht im Vorder-
grund. Diese dem Notar zu belassen, ist unter keinem Gesichis-

Aufsichtisbehérden keinen Ermessensspielraum.2

26%) S.unten unter f.

266) S.7% u.FuBn.263 daselbst.

267) Auch die Erlsiuterungen zu § 156 KostO von BEUSHAUSEN, Das
Deutsche Notariatskostenrecht, 3.Aufl.19%1,5.213 £f., las-
sen erkennen, daBl er fiir eine strikte Befolgung der Vor-
gchrift eintritt.
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punkt gerechtfertigt. Auch kann keine Rede davon sein, daf es
einen unglinstigen Eindrmuck macht, Riickzahlungen zu viel oder
Nachforderungen zu wenig erhobener Gebithren vorzunehmen. Das Ge-
genteil gilt. Ein Xlient wird im ersten Fall in aller Regel von
Korrektheit und Sorgfalt des Notars noch mehr als vorher iiber-
zeugt sein, zumal er nicht weiB, dalB der AnstoBl zur Rickzahlung
von der Aufsichtsbehérde ausging. Beil einer Nachforderung mag
m$glich sein, daB ein Klient im Augenblick verdrgert ist,
gleichzeitig wird abver die Tatsache, daB der Notar zunichst ein-
mal weniger als erlaubt gefordert hat, beil ihm psychologisch
keineh ungiinstigen Eindruck machen. Zur Notwendigkeit der Anord-
nung einef Gebithrennachforderung ist im librigen noch zu bemer-
ken, daB sie sich neben § 52 I KostVerfgg. schon aus § 140
KostG ergibt, wonach die Kosten der Notare sich augschlieldlich
nach der Kostenordnung bestimmen und eine Gebithrenvereinbarung
unstatthaft ist. Wirde auf die Nachforderung verzichtet,
sanktionierte man im Ergebnis auch einen - gewcllten oder unge-
wollten - unlauteren Wettbewerb der Notare.

Infolgedessen sollten also im Priifungsbericht sowochl die Fdlle
einer Gebiihreniiberhebung 2ls auch die eines zu geringen Kosten-
ansatzes festgehalten werden. Dabei hat die Frifung besonders
sorgfiltig zu erfolgen, wenn es sich nicht um Einzelfzlle, son-
dern um hidufige Wiederholungen dieser Art in einem Notariat
handelt.

2) Zu dem von den Aufasichtsbehdrden gleichfalls zu kontrollie-

" renden suBerberuflichen Verhalten der Notare ist nichts beson-

deres zu vermerken. SEYBOLD-HORNIG-LEMMENS 268 stecken den Rah-
men dessen, was als auBerberufliches relevantes Verhalten in
Betracht kommt, weit. So z3hlen sie gesordnete wirtschaftliche
und peradnliche Verhiltnisse dazu. Dieser Auffassung ist beizu-
treten. § 15 III 2 ENotO (§ 14 III 2 BNotO) geht ja sogar =o
weit, die Pflicht zum Einschreiten gegen unehrenhaftes Verhal-
ten der seinem Hausstande angehdrenden Familiemmitglieder dem
Notar aufzuerlegen. Hierin wird der Wille des Gesetzgebers zur

268) Kom.,Anm.IL 5 zu § 15.
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Reinerhaltung der den Notar umgebenden Sphire erkennbar, wie
das auch fiir einen mit der Ausiibung hoheitlicher Gewalt‘Belie-
henen erforderlich ist. Ein solcher steht im Blickfeld der Of-
fentlichkeit, die auch den Notar mit dem Staat zu identifizie-
ren geneigt ist. Dal diese Auffassung, juristisch streng genom-
men, zZzwar unrichtig, in laienhafter Sicht jedoch verstindlich
ist, wurde im ersten Teil bereits ausgefiihrt.

:) Hat nun die Priifung - turnusmdfig oder aus besonderem AnlaB
- stattgefunden, so wird das Ergebnis vom Priifungsheauftragten
in einem Priifungsbericht niedergelegt und dem Lardgerichtspri-
sidenten zur Kenntnis gebracht. Enthilt der Bericht Beanstan-
dungen, so trifft der Landgerichtspridsident nach Anhdrung des
Notars die erforderlichen Anordnungen.ng) Uber das Ergebnis
der Priifung und die Abstellung der'vorgefunﬁenen Mingel hat der
Landgerichtsprédsident seinerseits dem Oberlandesgerichtsprisi-
denten zu berichten.27o)

Dieser Punkt der Darstellung leitet nun zu dem Problem iiber,
walche Anordnungsbefugnisse der Landgerichtsprdsident hat.

§ '13. Das Problem der Abhingigkeit oder der Unabhingigkeit
der Hotare.

Die Frage, ob die Aufsichtsbefugnisse so weit gehen, daB man
von abhdngigen oder aber von unabhingigen Kotaren - in demsel-
ten Sinne wie von unabhingigen Richtern -~ sﬁiechen kann, ist
durech § 1 BNotO nur scheinbar entschieden. Die Tragweite von

§ 1 BNotO wird durch die zugelassenen Aufsichtsrechte einer-
geits und die Einordnung des Notars in die Hechtapflege ande-
rerseits bestimmt. Die Frage nach Abhingigkeit oder Unabhingig-
keit der Notare hat auch die Praxiswiederholt beschiaftigt. Sie
ist z.B. dann bedeutungsvoll, wenn bel der Hevision eines No-
tariats fehlerhafte Urkunden entdeckt werden. Dabei sollte man

269) § 43 IV DOfFot (§ 32 III DOfNot 1961).
270} Teil C, Abschn.I Nr. 1 5.3 der AV des RJM iiber Angelegen-
heiten der Notare v.14.6.1937 ~ DJ 1937,914 - (AVfNot%.

Weisungen verstehen.
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unter Unabhingigkeit personliche 27') und sachliche Unabhin-

gigkeit und bei der letztgenannten den AusschluB irgendwelcher
272) 273) )

Zur perstnlichen Unabhingigkeit det Notare 274) ist in § 7

ENot0 (§ 3 I BNotO) eine Bestimmung getroffen. Danach werden

die Notare auf Lebenszeit ernannt. Ob auch sachliche Unabhin-
gigkeit besteht oder aber Welsungen hinsichtlich der materiell-
ordnungsmiBigen Erledigung der notariellen Geschifte ergehen
k3nnen, regeln weder § €6 HENotO noch der im wegentlichen gleich-
lautende § 973 BNotO.

Zur weiteren Kldrung soll unter "Weisungen" zunichst einmal ganz
allgemein jede EinfluBnahme der Aufsichtsbehirden auf die nota-
rischen Geschifte verstanden werden. Gelengt man zu dem LErgeb-
nis, da% die Notare einer Weisungsgewalt der Aufsichtsbehdrden
unterliegen, so sind sie als abhingig zu bezeichnen; sind Wei-
sungen beziiglich der notarischen Amtsfilhrung aber verboten, sc
kann man von unabhingigen Notaren, gleich wie von unabhingigen
Richtern, sprechen. Es soll dabel nicht verkannt werden, dal die
Aufgichtsbefugnisse sich richt in dem Recht auf Weisungen er-
gehdpfen. Da nach dem juristischen Sprachgebrauch das Verbot von
Weisungen an die Richter bel ihrer Tdtigkeit aber gleichbedeu-
tend ist mit dem Begriff richterlicher Unabhingigkeit, wird auch
im Zusemmenhang mit den Notaren und deren Titigkeit von dem Ver-
bot von Weisungen an die Notare oder aver von dem Weisungsrecht
der Aufsichtsbehtrden gegeniiber den Notaren gesprochen werden
diirfen. Hieran sind wir deswegen nicht gehindert, weil aufsichts-
rechtliche Begriffe fiir die Rechisbeziehungen zwischen Staat

271} Diese ist allerdings weniger weit zu verstehen als sie ge-
meinhin sufgefaBt wird: vgl.wOLFF, MDR 51,70, Hans PETERS,
Gewaltentrennung,S.19 u.BVerfGer.NJW 54,31.

272) Vgl.hierzu unten Fufn.310.

273) DaB die Aufsichtsbehdrden im Ubrigen nach § 67 ENot0 (§ 94
ENot0) befugt sind, Notaren bei Ordnungswidrigkeiten oder
Pflichtverletzungen leichterer ATt eine MiBbilligung aus-
zusprechen, soll angesichts der positiven Regelung hier
nicht Gegenstand der Erdrterung gein und bildet auch, so-
weit ersichtlich, keinen Streitpunkt. Vgl.hierzu im iibri-

en SEYBOLD,Eom.,§§ 65-67,Anm.3 u.4; VOLLMER-SCHWARZ, Kom.,
67,Anm.1-3.

274) Vel.hierzu auch GOFNELLA, Notartag 1956,56/57.
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und Notar trotz §§ 1 und 93 BNotO nicht vorgegeben sind. Wir
stellen an den Anfang unserer Betrachtungen nicht die Frage:
Handelt es sich hier etwa um negative oder/und positive Sta;ts-
aufsicht, sondern wir lassen uns allein von den Funktionen der
n?tarischen Aufgaben leiten, um unsere Erirterungen sodann, wie
w%r meinen, mit zwingender Notwendigkeit in den Umfang der,Auf—
sichtsbefugnisse einmiinden zu lassen, aus dem sich allein der
Status des Notars bestimmen 1&HBt.

Das Verstidndnis wird erleichtert, wenn>man sich im folgenden
insbesondere die Fille vor Augen hdlt, in denen die Aufsichts-
behaggg? anf bereits ausgefﬁhrte Amtsgeschdfte EinfluB neh-
m?n. Denn ihrer Natur nach werden diese Amtsgeschdfte zu-
ndchst einmal selbstdndig durchgefithrt und erledigt, da die No-
tare in "freien" Praxen, ohne unmittelbare Beriihrung mit den
Aufsichtsbehdrden titig sind. Eine solche Beriihrung erfolgt
erst anldBlich der Revision aus einem der geschilderten Anldsse
ks handelt sich 2lso um solche Weisungen, die auf Rickgdngig- .
machung, Erginzung, Berichtigung u.i. hinzielen. Der Regelung
der §§ €5 f£f RNotO (§§ 92 £f BNotQ) entspricht es, die Aufsicht
im wesentlichep als Aufsicht iiber Geschdfte, die bereits vorge-
no?men worden sind, aufzufassen und nicht, sie im Sinne einer
"Dienstleitung” zu verstehgn. - Diese Vorstellung scheint ater
w?s noch 2zu zeigen sein wird, bei manchen vorzuherrschen, die ’
31?h mit der Frage der sachlichen Abhi#ngigkeit oder Unabhingig-
keit der Notare beschiftigt haben. Das muf zu Mtiersténdnissei
fihren, weil es nicht die richtige Reikhenfolge von Amtsgeschift
und Aufsicht, die sich aus dem Aufbau von "privatem" Notariat
(mit G¢ffentlichen Verwaltungsaafgaben) und staatlicher Aufsicht
ergibt, bericksichtigt.

Um das Gesagte an einem Beispiel zu verdeutlichen: Der dienst-
aufsichtsfithrende Landgerichtsprisident kann einen Notar bei der
Beurkundung eines Kaufvertrages nicht anweisen, daB er zur Si-
?herung eines Ubereignungsanspruchs eine Auflassungsvormerkung
in den Vertrag aufnehmen miisse. S0lche Fille hahen‘wir bei unse-
rer Darstellung nicht vor Augen. Sie sind unseres Erachtens un-

275) ?iigiegiﬁzﬁzn sgl}eg uns hier Fdlle der Amtsverweigerung
: ren, bei denen es (zunichst jedenfall
nicht zu einem Amtsgeschidft kommt. Vgl%hierzu i;)ﬁggg;eﬁar

RECKERT,D
RECKLRT, FG 38,249 ff u.SEYBOLD,Kom.,§ 16, Anm.II 1 u.3,§ 17,

- 79 -

problematisch. Insoweit besteht kein Weisungsrecht, weil es
gich hier um eine inhaltliche, durch keine Norm vorgeschriebene
Erweiterung des von den Parteien beabsichtigten Vertrages han-
deln wirde, den Inmhalt aber die Beteiligten allein in Anlehrung

an den Rechtsrat des Notars bestimmen. Uberdies wirde die Ein-

tragung der Vormerkung Kosten verursachen, die nicht vom Land-

gerichtsprisidenten oder Notar, sondern vom Klienten gatragen

Gérade fiir den vorliegenden Fall wird die Frage nach dem
sobald ein Notar die urkundliche Gestal-
bei Nichtigkeit einer Urkun-

werden.
Weisungsrecht aber akut,
tung vorgenommen hat. So wiirde z.B.
ob die Weisung ergehen kann, die Giiltigkeits-
Das ist problematisch und, wie die

de zu fragen sein,
voraussetzungen nachzuhoelen.
Praxis zeigt, nicht nur von akademischer Bedeutung.

Vom allgemeinen Dienstauf sichtsrecht her kamn die Antwort nicht
gefunden werden, weil der Notar kraft seiner besonderen Rechta~
gtellung nicht dem 5ffentlichen Dienstrecht untersteht. Wie er-
wihnt, ergibt such die Formulierung der BNotO in §§ 1 und 93
keine Klarheit. Es gibt auch nicht etwa allgemein verbindliche
Regeln der Aufsicht dber Beliehene.zTG) Es kommt vielmehr alles
guf die Einzelbestimmungen in ihrem Sinnzusammenhang an,277}
weil die jeweils iibertragensn Hoheitsbefugnisse ganz verschiede-
rer ATt sind, somit zur Erreichung verschiedener Zwecke ver-
schiedene Aufsichtesmittel eingesetzt werden miissen. Die Termi-
nologie von Theorie und Praxis in Aufsichtsfragen ist uneinheit-
1ich.278) Man kommt, wenn die gesetzlichen Vorschriften - wie
meist - nicht ausreichen (a), einer Charakterisierung der Auf-
gicht Uber den Notér aver niher, wern man, wie schon erwihnt,

276) Terminologisch wie jrhaltlich gehen die Ansichten hier weit
augeinander: 5o bezeichnet BRAND die Aufsicht iber Beliehe-
ne als von "besonderer Art'; HATSCHEX,VwR,7.u.B8.Auf1.1938,
§.357: "negative u.positive Stzatsaufsicht, letztere in
einer verhiltnismiBig abgeschwichten Form"; W.JELLINEEK:
wihnlich wie die positive Staatsaufsicht fiber Kommunalver-
pande"( VwR,5.527); CANTNER {5.79): "Seitenstiick der Dienst-
aufsicht" im Anschl.an 0.MAYER,VwR II,§ 50 I,5.257; SCHWEI-
KERT, S.125:"Aufsicht eigener Art"; HECKEL, DOV 52,618:
wMischform der Aufsicht"; NEBINGER,S.15: "begondere Staats-
aufsicht®.

277) Vel.BRAND,S5.71 £f; WOLFF,VwR IL,§ 104 III a 2 {(8.307).

278) Vgl.FuBn.277.
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seine Funktion in den Mittelpunkt der Betrachtung stellt, sie
zu anderen abgrenzt (c) und dann das Wesen der Aufsicht iber

Notare mit ihren MaBstdben, Aufgaben und Mitteln (§ 14) unter-
sucht.

a) Zunichst sind die gesetzlichen Vorschriften auszuwerten:
In § 43 Abs.2 DOf¥ot (entsprechend § 32 Abs.2 DOfNot 1961)
heift .es in bezug auf den Umfang der Priifung, daB sie die gesan
te AmtsfiihTung des Notars umfaBt. Sie erstreckt sich insbeson-
dere auch auf die Einrichtung der Geschidftsstelle. Es ist je-
weils auch eine grdBere Zahl von Urkunden durchzusehen., Hiermit
zugammen hingt die Vorschrift des § 43 Abs.4 8.2 DOfNot (ebenso
§ 32 Abs.3 5.2 DOfNot 1961), wonach, soweit der Prifungsbericht
Beanstandungen enthdlt, der Landgerichtspridsident nach Anhd-
rung des Notars die erforderlichen Anordnungen trifft. Dariiber
hinaus sagt die AV von 1937 279), daR der Landgerichtsprdsident
dem Oberlandesgerichtsprédsidenten liber das Ergebnis der Prii-

fung und die Abstellung der vorgefundenen Mingel zu berichten
hat.

Danach unterscheiden die gesetzlichen Bestimmungen also zwi-
schen der eigentlichen Priifungs- und der daraus resultisrenden
Anordnungstdtigkeit; mit anderen Worten: zwischen Information
und-Weisung. Beide bedingen einander. Davon geht auch das Ge-
setz sus, da es einerseits von den Ermittlungen spricht, die
anzustellen sind, andererseits vén den erforderlichen A;ordnun-
gen des Landgerichtaprdsidenten, die zudem zur Abstellung der
festgestellten Mdngel tauglich sein sollen. Ebenso wverhdlt es
sich in dem speziellen Fall der Priifung von Kostenansitzen. Er-
geben sich hier Zuviel- oder Zuwenigforderungen, so ergeht-die
Aufforderung an den Notar zur Berichtigung des Ansatzes gege-
benenfalls zur Erstattung oder zur Nachforderung.280 D;rin
kinnte man gewisse Anhaltspunkte fiir eine ausgedennte ﬁeisungsw
befugnis der Aufsichisbehdrden erblicken. ¥s bleibt aber zu
pridzisieren, welche Bedeutung den "erforderlichen Anordnungen"
des Landgerichtsprisidenten zukommt.

279) S.oben FuBn.270.
280) Vgl.Fun.263 {zu § 52 I KostVerfgg.) u.oben §.73
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1) Hierzu ist das Schrifttum heranzuziehen, bel dem es sich
meist um nicht eindeutige und nur beiliufig geduBerte Meinungen
handelt. ’

281} und

Rechtshistorisch ist von Interesse, dal WEISSLER
QBERNECE 282) ebensc wie das Ednigl. Obertribunal 283) das Recht
zu Anordnungen im allgemeinen wie in Einzelfallen anerkannt ha-

ben, wihrend JASTROW 284) 4or puffdssung war, dad die Aufsicht

kein Recht zu Weisungen zur materiellen Handﬁabung des Amtes im-
pliziere. Doch sind diese Auffassungen durch die RNotO, mit de-
ren Inkrafttreten die Notare aus dem Beamtenstatus herausgeldst

worden sind, ﬁberholt.285)

Unter der Geltung der ENot0 oder im Hinblick auf sie begegnet
man folgendern Ansichten zu der aufgeworfenen Frage:

Die Kommentatoren SEYROLD-HEORNIG-LEMMENS nehmen in ihrem Stan-
dardwerk zur ENotO nicht eindeutig Stellung. Sie lassen sich da-
hin aus:286) pas Aufsichtsrecht schlieBe u.a. die Befugnis in
gich, im Einzelfall Weisungen zu erteilen, denen die Notare auch
Folge zu leisten verpflichtet seien 287). Welcher Art diese Wel-
sungen sein dirfen, ob sie sich nur auf die zuBerlich-ordnungs-
miBige cder auch, was gerade problematisch, auf die materiell
einwandfreie Erledigung der notarischen Geschifte beziehen diir-
fen, bleibt offen.

Ebensc lassen die Bemerkungen von VOLLMER-SCHWARZ keine eindeu-
tige Stellungnahme erkennen. Sie heben hervor,zss) daB die
Prlicht der Aufsichtsbvehiirden sich pnicht in der Kontrolle er-
schépfe, ob die Notare die in der BNotC oder in der DOfNot ge-
gebenen oder.die sonstigen fiir ihre Amtsfilhrung malgebenden Vor-
gchriften beachten; es gehire auch zu ihren Aufgaben, durch all-

281) Das Notariat der Preuss.Monarchie, Leipzig 1896,3.193.

282) § 12,8.33 und 35.

28%) JustMinBl. f.d.Preuss.Gesetzgebung ind Rechtspflkge, Berlin
186%,5.192.

284) Anm.2 2 und b zu Art.91 PrFGG.

285) Was speziell die Art.77-103, also auch Art.91 {vgl.die
vorig.Fuln.) PrFGG angeht, vgl.SCHLEGELBERGER, Kom.II,
5.103%9.

266) §§ €5-67,Anm.IT 3.

287) So auch in Anm.1I 3 zu § 15.

288) § 66 Anm.I.
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gemeine Anordnungen oder allgemeine Weisungen darasuf hinzu-
wirken, da die bei der Aufsicht hervorgetretenen Mingel und
Fehler kiinftig vermieden werden. Damit ist also gerade nichts
iber die Abstellung der bereits vorgefundenen Mingel, nichts
iUber die in diesem Zusammenhang "erforderlichen Anordnungen",
gesagt.289) An anderer Sielle sprechen diese autoren davon, daR
die Einschaltung der Berufskérperschaft "eine Uberspannung der
staatlichen Leitungstidtigkeit" vermeide. Hierin kdnnte eine An-
erkennung von Welisungsbefugnissen der AufsichtsbehSrden erblickt
werden. Aber klar wird das. auch bei VOLLMER-SCHWARZ nicht.

JONAS HuBert sich wie fclgt:zgo) Die Priifung habe die gesamte
Amtsfithrung, nicht nur das PFormell-Technische, sondern ebensoa
das Materielle zu umfassen. Selbsiverstidndlich habe der Prii-
funggbeauftragte etwaige Bedenken gegen die gesetzliche Zulis-
sigkeit beurkundeter Rechisgeschiéfte zur Sprache zu bringen. Er
habe gich aber auf die Priifung und die Niederlegung seiner Wahr-
nehmungen im Prifunssbericht zu beschrénken,291)was allerdings
nicht ausschliele, dal er diesen oder jenen Fzll mit dem Notar
niher erdrtere. Welche Befugniese auf Grund des Priifungsberich-
tés zustehen, dariiber erfahren wir bei JONAS nichts. Er szagt
allerdings an anderer Stelle,zgz) fir das Abhingigkeitsverhilt-
nis des Notars zur Staatsgewalt sel es ohne jede grundsidtzliche
Bedeutung, ob dieses Verhéltﬂis durch Globalverweisung auf das
allgemeine Beamtenrecht cder selbstdndig geregelt werde. Hier
glaubt man nun auf festem Boden zu stehen, denn danach wiirde der
Notar g0 wenig sachliche Unabhidngigke it wie ein Verwaltungsbe-
amter genieBen. Dieser Boden entgleitel einem aber sogleich wie-
der, wenn man wenig sepiter lient,293) dall der Notar trotz Her-
auslésung aus dem Beamtenverhdltnis der Aufsicht der Justizver-
waltung und einer Dienststrafgerichtsbarkeit - genau entspre-
chend derjenigen fir die richterlichen Beamten - weiterhin un-

289) Auch nicht an der Stelle, an der diese Autoren (asa0.,
Anm.6) im Zusammenhang mit dem Priifungsbericht des Prii-
fungsbeauftragten hierasuf zu sprechen kommen.

290) DNotZ 37,528 ff.

291) was schon aua § 66 II 2 a.E. RNotD folgt.

2G2) DNotZ 37,175 ££ (178).

293) 4a0.,5.188.
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294)

terstehe.

HIEBER 295) streift in enderem Zusammenhang unsere Grundfrage
mit dem Bemerken, daB der Notar bei seiner Amtstitigkeit als
Rechtshetreuer der Kentroll- und Wweisungsbefugnis der Auf-
sichtsbehdrden unterliege. Dies bezieht er auch ausdriicklich

auf die eigeniliche Urkundstdtigkeit. Eine ndhere Umschreibung
dessen, was er mit Weisungsbefugnis meint, gibt er nicht. Zu-
treffend bemerkt er im ibrigen, dab die Frage, inwiewelit die
Aufsichtsbehérden in die Tdtigkeit des Notars mit Weisungen ein-
greifen kdnnen, noch sehT wenig erforscht sei. Sie ist es iber-
hsupt noch nicht, wenn man von RECKERTS und GONNELLAS Ansichten,

- " 2 :
die wir in anderem Zusammenhang ablehnen mussen, 36) absieht.

S5ind die gerade wiedergegebenen aAnsichten nicht eindeutig, so
werden die nun folgenden schon priziser vorgetragen, wobel man
zwischen Abhdngigke it und Unabhingigkeit der Notare schwankt.

Genauer suBert sich FEYOCK.297) Er sieht in der Konmtrollfunktion
der stastlichen Aufsicht und Notarkammern Reqhtssicherheitsga—
rantien, die den in einer Einordnung des Notars in den Staats-
apparat als Beamten liegenden Sicherungen in nichts nachstlnden,
ja =sie sogar tibertrdfen. - Nach der noch vorzunehmenden einge-
henden Untersuchung wird FEYOCK weitgehend zuzustimmen sein.

Auch BEHRE muB man dahin verstehen, dall er eine strenge Auf-
sicht anerkennt. BEr fiihrt aus:zgs) Die Notariatsurkunden seien
anch nach der materiellen Seite hin zu prifen. Der Notar seil
sodann auf etwaige Fehler grundsitzlicher Natur hinzuwelsen, da-
mit er sie in Zukunft vermeide. Daneben sei aber auch auf die
Beseitigung von Fehlern hinzuwirken (z.B. guf die Beseitigung
nichtiger Erklirungen und ihre #iedernolung in gliltiger Form).
Frforderlichenfalls sei die Durchfithrung der Anordnungen zu iber-
wachen. Dem stimmen wir zu und wir werden darlegen, warum dies

294) Hieran ist, abgesehen vom Widerspruch zum Vorangegangenen,
einiges sachlich unrichtig; auf die Kritik daran kommt es
hier aber weniger an. :

295} DNotZ 54,46T.

296) 5.§ 13 ¢ 2 aa,§ 14 b.

297) DNotZ 52,244 T (256).

298) s.12 ff.
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80 sein mul. - Allerdings weicht BEHRE hinsichtlich der Prii-
fung von Kostenberechnungen wieder von seinem Standpunkt
ab-?gg) Insoweit sieht er das Ziel der Priifung als erreicht an,

* wenn der Notar iiber Fehler aufgeklirt ist und er diese in Zu-
kunft vermeidet. - Aber auch hier darf unseres Erachtens die
Korrektﬁr-nicht fehlen.Boo)

54468 391) una scEAcK 392) stellen in bezug auf den Entwurf
zur BNotQ fest, def durch die Betonung der Unabhingigkeit des
Notars in § 1 EBNotO, wie er spiter Gesetz wurde, zum Ausdruck
kommen solle, daZ der Notar nicht an Weisungen der Staatsgewalt
gebunden sei. Indem SAAGE und SCHACK ihre Ausgfiihrungen mit dem
Satz einleiten, daB die Rechtssiellung des Notars nach dem Ent-
wurf im wesentlichen unverindert bleibe, bestand alsc mach ih-
rer Auffassung die Unabhidngigkeit bereits nach der BNotO. Aber
auch SAAGE und SCHACK &HuBern sich nicht niher zu der ganzen
Problematik.

Ohne ndhere Umschreibungen bezeichnen WOLPERS 303) und :IJ‘OHRINGjC4
den Notar als unabhingig gegeniiber der Staatsgewalt; edbenso
WEBER 305) und BAUR 30 ;3 der letzte allerdings mit der bedenk-
lichen Begriindung, dal der Notar eben nicht Beamter und des-
halb (!) von den Weisungen vorgesetzter Behdrden frei sei. Ahn-
lich spricht IENT 3°7) 4avon, dab der Notar durch die Reichs-
notarordnung'nicht "abhidngiger Beamter" werden sollte. BAUR und
LERT gehen von nichtbestehenden Alternativen aus.

Ist so weder die gesetzliche Regelung geniigend klar, besteht
auch keine feste Rechisprechung oder wissenschaftliche Meinung,
muB man aus allgemein-rechtlichen Erwdgungen den Umfang der
Aufsichtsbefugnisse ermitteln. Es ist ndmlich eine Eigenart der
die Beliehenen indienstnehmenden Gesetze, daB sie Fragen der

299) Vgl.S5.73/74.

300} Vegl.im iibrigen cben 5. T4/75.

301} DNotZ 56,4 ff (6).

302) JR 56,161,

303} KNotariatsrecht, 5.1545.

%04) S5.176.

305) DNotZ 52,313 ££ (315).

306) FG I,§ 9 I1 1 a (5.108) und 2 a (5.109).
307) DNotZ 34,640.
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Rechtsbeziehungen des Privaten zum Staat, insbesondere auf-
sichtsrechtl iche Beziehungen, oft gar nicht oder nur sehr
luckenhaft, jedenfalls aber nicht mit konstruktiver Folgerich-
tigkeit 308 lsen. Dies 1liBt sich wohl nur so erkliren, daf
auch dem Gesetzgeber hiufig das jebendige BewuBtsein von der
Rechtsfigur des Beliehenen fehlt. Indes geht es bel der Gesetz-
gebungsérheit nicht darum, 6ffentliche Aufgabden nach solchen
Gegichtspunkten zu verteilen, daB die Betrauten in einem Lehr-
gchema des Verwaltungs- oder Staatsrechts untergebracht werden
kénnen. Dennoch hindert dies alles nicht, daf die Hechtsstel-
lung als Beliehener immer wieder aus der gesetzlichen Gesamire-
gelung hervortritt und als am meisten zutreffende Umschreibung

zu gelten hat.

¢) Fir uns geht es darum, mit dem Blick suf die notarischen
Aufgaben der Antwort auf die im Rahmen der Aufsicht problemati-
sche Frage nach der Weisungsbhefugnis der Justizbehdrden niher-
zukommen. Hierfilr scheint uns zunichst eine Gegentiberstellung
von Notaren und Richtemn angepracht zu sein, da das Provlem der
gachlichen Unabhingigkeit gerade fiir letztere eine so bedeuten-

de Rolle spielt.

1) Die richterliche Unabhingigkeit, die sich aus der sachll-
chen 309) und persdnlichen Unabhiingigkeit zusamnensetzt, wobel
als die wichtigste Folge der gachlichen Unabhingigkeit die Frei-
ist in Art.97 1 BGG verankert.

. 10
heit von Weisungen ersche1nt,3 )
311) Grundsatz, und zwar kraft

Daneben spricht § 1 GVG denselbden

S.142. .

ggg; gg %ﬁiﬁ?% ung Umfang der sachlichen Selpstanqigkelt vgl.
stott vieler BAUR,Just.Aufs.,5-4 u.passim. GULLAND, Nr.
583 £f; LOWE-ROSENBERG,Kom.zu StPQ. und GVG,10.Aufl.,Brl.d
.2 zu § 1 GVG; Eb.SCHWIDT,Kom.Teil I,N.%86 f£f, Teil I1I,
N.5-11 zu § 1 GVG, und DRiZ 52,37 ff; HENKEL,§ 30 I, sé
142 £f (5.145); SCHORN,DRiZ 59,269 ff;_DINSbAGE,DBl? 60,
201; Hans PETERS, Gewaltentr;nnﬂngzs.19; RADBRUCH,Einf.,
5.150; jeweils mit weliteren Nachwelsungen.

340} So ?m’wgsentlichen BVerfGer NOW 54,31; ARNDT,_RPf%GeS.,
§ 8 Anm.6; BAUR, FG I,% 5 III 2, JustAufs.$.22,63; GULLAND,
Nr.180~-183%; Eb.SCHMIDT, aal.,Teil I!N.386,Tell I11,8.5 zu
§ 1 GVG und die dort Zitierten, sowie WOLFF,MDR 51,@9 £f
{70); WIECZOREK,Bd.5,B II zu § 1 GVG; vgl.anch die in der

cr. FuBn. Genannten. .

311) ger andere Wortlaut ist bedeutungslos, vgl.Eb.SCHMIDT,

aa0.,Teil I,N.375. .
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§ 2_EG GVG nur fiir die ordentliche streitige Gerichtsbarketit
aus. Ebenso wird die Unabhidngigkeit verbﬁrgt fir die allgemeine
Verwaltungsgerichtsbarkeit gemdd § 1 VwGC sowie fiir die Rechts-
pfleger nach § 8 RPflGesetz 312). Ferner ist sie garantiert

fiir die Gerichte durch die Bestimmungen der einzelnen Landes-
verfassungen der Bundesrepublik Deutschlangd 313}L Die Bedeutung
desg Art. 97 I BGG diesen Bestimmungen gegeniiber liegt darin:314)
In ihm, wie schon in Art.102 WRV, wird der Grundsatz der Unab-
hingigkeit auf Verfassungsebene gehoben und fiir alle Richter
und, iber Art.92 BGG, alle Rechtsprechung verbindlich. Uberdies
erhellt der unmittelbare Zusammenhang dieses Grundsatzes mit
der Gewaltenteilunsz aus aArt.92, 20 II und III BGG. Da nach Art.
79 I1I BGG das Prinzip der Gewaltenteilung aber durch keine
Verfassungsdnderung beriihrt werden darf, ist damit auch die Bin-
dung der Rechtsprechung an Gesetz und Hecht und damit auch der
Grundsatz des Art.97 I BGG gesichert.

Fir Notare hatte die KNotO keine die Unabhidngigkeit verbiirgende
Norm enthalten. Die BNotO spricht zwar in § 1 von den unab-
hdngigen Trigern eines ffentlichen Amtes, es wurde aber bersits
oben dargelegt, daB die Tragweite dieser Bestimmung, dis mit dem
Unfang der Weisungsbefugnisse korrespondiert, erst bestimmt
werden muB. Die BNotO steilt nach ihrer gsnzen Anlage im wesent-
lichen eine Neuformulierung der noch giiltig gewesenen Vor-
schriften der RNotU dar. Es ist unwahrscheiﬁlich, daf in ihr
die Stellung des Notars eine grundsitzliche Anderung erfahren
80llte und es wird im folgenden zu zeigen sein, da3 ein solcher
Versuch mit der Struktur der Rechtspflege und Verwsltung kaum

312) wonach die Rechispfleger selbstindig entschei i
- 3 e

richterliche Ggschéfte iibertragen s%nd - KEI%ginﬁJ%EE;hnen
5?2 - und Qab91 nur dem Gesetz unterworfen sind, séwei%
nicht Abweichendes bestimmt ist (wie z.B. in §§,d IT u.III
5,6 RpflG - vgl.AFNDT,2a0.,4nm.10 zu § 8 und EEIDEL NJ& '
57,52?). Die andere Terminolcgie ist ein Hinweis da}auf
daﬁuhlgr nur die gachliche, nicht auch die persdnliche ﬁnh
abhéngigkeit gemeint ist, so ARNDT,aal.,% 8 Anm.3, und
kritisch KEIDEL,NJ# 57,522. . o

313) 8.FuBn.207 zu N.375, £b.SCHMIDT, Kom.,Teil I

311) Vgl.such Eb.SOHNIDT,aau.,Tetl I, M. 374. ’
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vereinbar wire.

Schon § 93 BYotO widerspricht der vollen Unabhingigkeit. Fest-
zuhalten ist die persdnliche Unabhdhgigkeit des Notars, wie

sie bereits § 7 RWotO und jetzt § 3 Abs.1 BNotQO durch die Be-
stellung zur Amtsausiibung auf Lebenszeit enthalten. Der Notar
ist kein Beamter im staatsrechtlichen Sinne urnd nicht in den
Behtrdenorganismus eingegliedert. Auch dies atellt'eine eigene
Form der Unabhingigkeit dar, deren Bedeutung nicht unter-
schatzt werden darf-315 Jer Notar ist etwa auf Befdrderungen
nicht anéewiesen, er baut seine Praxis selbstverantwortlich und
auf eigenes Risiko auf. Die Einteilung der Dienstgeschifie und
die Verteilung der Arbeit bleiben ihm Uberlassen. Diese Ari der
Selbstandigkelit ist zu unterscheiden von der sachlichen Unab-
hingigkeit, deren Vorhandensein oder Nichivorhandensein beim No-
tar im folgenden durch einen Vergleich mit der Funktion des
Richters ermittelt werden soll. Dean éer Richter ist das mar-
kanteste Beispiel fiir einen Amtswalter, der sachliche Unabhingig-
keit genieBt. Die richterliche Unabhingigkeit, soweit sie sach-
liche Unabhingigkeit ist, bedeutet Freiheit von Weisungen. Sie
ergibt sich aus dem Wesen der richterlichen Aufgabe, die, wie
Eb. SCHMIDT sagt,316) auf die Werte Wahrheit und Gerechtigkeit
gerichtet ist. Die Intention auf Wahrheit widre unheilbar zZar.
stiért, wenn dem Richter durch Weisungen oder auch nur unausge-
sprochenen Druck bestimmte Ergebnisse nahegelegt wiirden.

Man ktnnte dagegen einwenden, dal es richterliche Handlungen
gibt, die den von Notaren vorgenocmmenen sehr gleichen. Es ist
nimlich zu beachtenm, daB auch die Richter der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit sachlich {und natiirlich auch persdnlich, worauf

es hier aber nicht ankommt) unabhingig sind.317) Mithin iiben sie,
um die Hauptfdlle zu nehmen, ihkre Urkundsgeschédfte in sachlicher

31%) Zu den tiefgreifenden inneren Verkniipfungen zwischen per-
sénticher und sachlicher Unabhdngigkeit beim Richter vgl.
Eb.SCHMIDT,aa0.,Teil I,N.393.

%16) AaD.,Teil.I,N.383.

317) H.M.vgl.BAUR, F¢ I,§ 5 III 2; GUILAND, Nr.185; ARNDT,
RpflGes.§ 23 Anm.2 (5.394); TRIEPEL,5.510; WERER,DNotZ 52,
315 w.a,; - 8.M. offenbar BETTERNANN, Festschrift,S8.39,
und SCHORN, DRiZ 1959,5.270 (ohne Begriindung) .
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Unabhéingigkeit sus. Notaren obliegen diese Geschifte aber
ebenfails,318) so daB man sich zu fragen hitte, ob nicht we-
nigstens auf den Gebieten konkurrierender Zustindigkeiten 319)
fir Richter und Notare'dieselben Grundsdtze gelten solltenSgo),
sc dal fiir Notare insoweit wegen Gleichheit der Funktion sach-
liche Unabhingigkeit gewdhrleistet werden milte. Die Frage ist
gber zut verneinen. Wir sehen in der Unabhiéngigkeit gerade den
wesentlichen Unterschied zwischen der Verwaltungstitigkeit (im
materiellen Sinn) der Gerichte auf dem Gebiete der freiwilligen
Gerichtsbarkeit 321) und der ibrigen (6ffentlichen) Verwaltung.
Solche Unterschiede bilden rechtlich auch keine "Unebenheiten".
Tatsichlich gleiche Tatigkeiten miissen rechtlich nicht, auch
nicht hinsichtlich des aufsichtsumfangs, einer gleichen Beurtei-
lung unterliegen. Wir haben bereits ohen,322) im Zusammenhang
‘mit der Zuordnung der "scnstigen Betreuung der Beteiligten" durch
die Notare auf dem Gebiete der vors.R.pfl., an den Beispielen
des dffentlich angestellten Arztes cder Lehrers einerseits und
des Privatarztes oder Privatlehrers andererseits nachgewiesen,
daB gleiche Tétigkeiten von der Rechtsordnung durchaus nicht im-

318) In viel stérkerem MaBe sogar. So standen nach HORRIG, DNotZ
98,341 in Nds. notarielle und gerichtliche Beurkundungen
1955 im Verhdltnis 4:1. Allgemein sollen die gerichtlichen
Beurkundungen sogar nur 10 % aller Beurkundungen ausmachen,
vl.oben § 5 (3.15 uhd FuBn.73).

319) Vegl.hierzu oben § 5,8.15. - In den folgenden Ausfiihrungen
kann jetzt vielfach auf die bereits (vorzugsweise im 1.Teil)
gewonnenen Ergebnisse zuriickgegriffen werden, was einer
strafferen Abhandlung wegen auch meist nur kurz angedeutet
wird.

320) So SEYBOLD in einem Schreiben an den Verf.aus dem Jahre
1958, in dem er =sls MaBstab fiir die sachliche Unabhéngig-
keit der Notare den Vergleich mit dem Urkundsrichter em-
pfiehlt und zum SchluB folgert, dafl, wo dieger weisungafrei
sel, es auch der Notar sein milsse. Fir beide gilten diesel-
ben gesetzlichen Vorschriften. - Es séi hier rur am Rande
bemerkt, zu welchen wohl unlésbaren Abgrenzungsfragen diese
Ansicht fuhren wiirde, wenn man sie einmal als richtig unter-
stellt. Nach ihr kidme man zu einer nur teilweisen Unabhin-
gigkeit der Notare, da deren Aufgaken sich nur zum Teil mit
den richterlichen auf dem Gebiet der freiwilligen Gerichts-
barkelt decken.

321) Vegl.oben § 4,5.13.

322) § 6 1v,5.39 £f (5.41).
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mer gleich behandelt werden. Daran dndert auch hier die Tat-
gache nichts, dad es sich um jeweils hohejitliche Betédtigung
(gerichtliche oder notarielle Beurkundungen, Beglaubigungen
uew.) hendelt. Vielmehr ist das Augenmerk darsuf zu richten,

daf dem Notar Weisungen erteilt werden kinnen, wie sie sich sus
§ 32 Abs.3 DOf¥ot 1961 und insbescndere § 93 BNotO ergeben. Die-
ge Vorschriften zeigen deutlich, daB das notarische "Verwal-
tungshandeln" nicht auBerhalb der Kontrolle des Staates vor sich
gehen s0ll. Anders wiiren die zwingend vorgeschriebenen regel-
miligen Kontrollen nicht zu verstehen. Dies 1é81 die Grenzlinie
geutlich werden, die zwischen richterlicher und notarischer Tié-
tigkeit verliauft. Alles Verwaltungshandeln unterliegt der Ken-
trolle, letztlich parlamentarischer Kontrolle. Das Aufsichts-
recht - das von niemandem bestritten wird - weist damit die no-
tarischen Geschéffe diesem Bereich zu. Andernfalls l#ége ein un-
kontrolliertes hoheitliches Bet#tigungsfeld, Verwaltung 323)
ohne parlamentarische Kontrolle, ein YerstoB gegen die Verfas-
sungsstruktur der parlamentarischen Demckratie und, auf die
Spitze getrieben, eine Machtposition auBerhalb des eigentlichen
Staatsbereichs vor.324) Da aber, wie aufgezeigt,325)
sungsrechtlich eine Verantwortung der Landesjustizminister fir
die Notare gegeniiber dem Parlament gegeben ist, muB auch das
Recht auf Einwirkung besteken, um dieser Verantwortung geniigen

verfas-

zu konnen.

2) Haben wir bisher die sich aus der Gegemniiberstellung von
Richtern und Notaren ergetende Problematik, insoweit ihnen ma-
teriell dieselben hoheitlichen Aufgaben ilbertragen sind, vor-
wiegend am Beispiel der freiwilligen Gerichtsbarkeit gemessen,
s0 haben wir nun, um allen mdglichen Einwdnden zu begegnen, zu
fragen, ob nicht andere Griinde eine analoge Anwendung der fiir
Richter geltenden sachlichen Unathingigkeit auf Notare erfor-

dern.

aa) Dafilr ist wesentlich, sich zu vergegenwsrtigen, daB die
Notwendigkeit der richterlichen Uqabhéngigkeit gich in erster

323} Vgl.§ 5 b 5,5.31.
324) § 11, §.60 fz.
325) S.oben S.61.
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Linie aus Sinn und Bedeutung der echten richterlichen aufgaben
ergibt, die ihrerseits in ihrem Wesen durch die Rechtspre-
chungatédtigkeit bestimmt werden.326) Streitentscheidung ist die
eigentliche Aufgabe der Richter. Dagegen dient die notarische
Titigkeit auf dem Gebiet vors. R.pfl. der Ordnung rechtlicher
Angelegenhei ten auBerhalb des Streits und, wie wir gesehen haber
atellt diese vors. R.pfl. materiell Verwaltung dar 327) und in
keiner Weise Hechtsprechung. Wenn slso bei den Aufgaben, die Ko-
taren und Richtern gleichermaflen ohliegen, letzte such unab-~
hiangig sind, weil die Unabhidngigkeit, verfassungsmifiig verankert
in jedes Gebiet ausstrahlt, sofern es noch Reghtsprechung, we-
nigstens im funktionellen Sinn, 20’ beinhaltet, und weil der
Grundsatz dann (bei gleichen Tdtigkeiten fiir Richter und Notare)
nicht teilbar, sondern in diesem Augenblick gleichsam "in EKauf
génommen" wird, so ist doch der Schlufl 329) nicht zwingend, der
Notar miisse dann weisungsfrei sein, wenn es bei sachlich glei-
cher Tétigkeit auch der Richter ist.3°°) Bin solcher Schlul wire
nur zwingend, wenn man davon ausgehen kénnte, dal richterliche
Unabhingigkeit gerade um der Aufgaben willen besteht, fir die
eine konkurrierende Zustindigkeit neben den Notaren gegeben ist,
oder wenn man sagen kdnnte, daB der den Notaren iibertragene Auf.
gabenkreis sich nur aus einem delegierten richterlichen Bereich
zusammensetze.331) Beides ist nicht der Fall und auch vocn nie-
mandem bisher behauptet worden. ¥s 1st vielmehr so, dalB Unabhin-
gigkeit der Richter gerade 332) im Hinblieck auf ihre Rechtspre-
chungstdtigkeit besteht und der Aufgabenbereich der Notare (Pro-

326) Eb.SCHMIDT,aa0.,Teil I, W 383 £, Teil III,§ 1 GVG, N.5 ff;
GRUNHUT, Die Unabhidngigkeit der richterlichen Entscheidung,
Monatsschrift f.Krim.Psychologie u.S5trafrechtsreferm,1930,
Beiheft 3,3.%; SCHIECK, INot2 38/650 und v.a. - vgl. auch
Art.92 BGG.

327) Vel.oben § 4 (S.13) und § 5 b 5 (5.31).

328} Vgl.oben vor Fuln.61 und diese selbst.

329) Wie von SE¥YBOLD gezogen, vgl.PuBn.320.

%30) Abgesehen davon, dal solche SchluBfolgerungen nicht dem
Gesetz der Logik unterworfen, sondern nur nach der Hechts-
ordnung, die hier eine verschiedene Beurteilung erfordert,
zuldssig sind.

331) Was auch ausdriicklich von BAUR, FG I,§ 9 II 2 a verneint
wird.

%32} Nach BETTERVMANN in Festschrift, Seite 39: "nur".
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tokollierung von Rechtsgeschaften usw.) vielmehr bel diesen

als bei den Richtern teheimatet ist. So, wie das Wesen der vors.
R.pfl. verstanden werden muB,333)deren Wirlungen in die‘Zukunft
geri¢htet sind, wénnten die Notare ihren Aufgaben auf diesem Ge-
biet auch nicht gerecht werden, wenn man die Aufsicht beschrin-
ken wiirde. Es gidbe damn nichtwiedergutzumachende Fehler, so daB
das Vorsorge-Eiement in der notarischen Rechtspflegetitigkeit
gefuhrdet und in sein Gegenteil verkehrt wiirde. Der Staat mul
gich deshalb die Befugnis vorbehalten, mit hoheitlichen Ma@nah-
men, instesondere Weisungen, einzugreifen, wenmn er bei Hevisio-
nen Fenler in der Amtsausiibung eines Notars entdeckt.

Auch wenn man die Aufgaben des Notars in rechtsstaatlicher Be-
trachtung sieht, ist doch die Wahl eines Oberbegriffs "Hechts-
pflege” dann unzuliasig, wenn aus ihm die nach der Verfassung
allein der rechtsprechenden Gewalt zukommende Unabhingigkeit her-

geleitet werden 3011.334)

Einen solchen Weg beachreitet GONNELLA. Er deduziert folgender-
maBen:335) Weil der Notar unparteiische Rechtspflege zu liben
habe und nur nach Gesetz und Recht handelin solle, miisse eT von
anderen Bindungen und Einflissen frei sein. Das kdnne im Rechtis-
gtaat nicht anders sein. Die Rechtspflege aber sel nach dem Ge-
waltenteilungsprinzip insbesondere von der Verwaltung organisa-
torisch streng zu trennen. So spreche das BGG aus, daB die
Rechtsprechung ausschlieBlich Richtern anvertraut sei. Pir die
vors. R.pfl. milsse Entsprechendes gelten, sie diirfe nur Rechts-
pflegeorganen anvertraut werden, die auBerhald der Organisation
der ibrigen Staatsgewalten stiinden. Fir Notare treffe das zu.
Die organisatbrische Funktionenteilung sei nicht bis zur letz-
ten Konsequenz durchfiihrbar. Es musse eine Justizverwaltung ge-
ben, die vor allem iiber é¢ie Diemstaufsicht, RBinfluf auf die
Rechtspflege nehmen kénne. Dem ziehe der Rechtsstaat aber Gren-

. 8.9 ££ {5.12/13). .

%%23 g.gig;zugunsere Ausfiihrungen in § 4, 1nshesondereRFugn.52,
wo von den Schnittpunkten von Rech?sprechung und Rechts-
pflege, aber auch von ihren verschledenen‘Dlmenslonenldle
Rede ist. Auf diese Darlegungen kraucht hier nur verwlesen
zu werden.- .

335) Notartag 1956,57 £ und passim.
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zen, wenn er beatimmten Rechtspflegeorganen sachliche Unabhin-
gigkeit, d.h. die Freiheit von Weisungen, bei der Ausiibung ih-
rer spezifischen Bechtspflegetéitigkeit beilege, um die reine
Verwirklichung der Rechtsordnung zu gewdhrleisten. Fir Richter
sel die sachliche Unabhingigkeit verfassungsrechtlich garan-
tiert. Das Problem der EinfluBnahme bestehe aber auch in der
vors. R.pfl. und sei dort nicht anders zu I&sen. Weil hier stets
Belange des Einzelnen auf dem Spiel stiinden, bediirfe es ebenso
der rechtsstaatlichen Unathéngigkeitsgarantie. Deshalb (sic)

eigne auch dem Notar bei seiner Tatigkeit als Rechtspflegeorgan
die sachliche Unabhidngigkeit.

Hier muB man sich fragen, wo denn nun eigentlich die rechts-
staatliche Unabhiingigke itsgarantie fiir Rechtspflegeorgane in
dieser allgemeinen Fassung gegeben ist, insbesondere wie sich
die Priifungs-, Aufsichts- und Anordnungsbefugnisse der RNotO
und DOfNot und jetzt B¥otO und DOfNot 1961 hiermit vertragen.
S0, wie GONNELL4 argumentiert, scheint uns, 1HBt gich daher
nicht vorgehen. Die von GONNELLA gewdhlte Primisse entbehrt der
Grundlage. Sie lduft auf eine petitio principii hipaus, d¢a er
in den Oberbegriff "Rechtspflege" etwas hineinlegt, was sich

mit den Einzelregelungen und der Funktion des Notars nicht ver-
trigt. -

bb) Ein Exkurs in das Gebiet richterlicher Unabhingigkeit darf
ferner nicht auBer acht lassen, dal bei richterlichen Entschei-
dungen die Mglichkeit erdffent ist, Rechtsmittel einzulegen
cder Hechtsbehelfe zu ergreifen. Der Hechtsmittelweg ist ein
Ausgleich fir die Weisungsfreiheit. 29} an die Stelle der Dienst.
aufsicht mit Weisungsgewalt tritt die "Gerichtsaufaicht™ durch
das vorgeordnete, hithere, wiederum unabhéngige Gericht.337) 338)

336) Was wir meinen, drilekt BAUR,FG I,§ 5 III 2,zZwWar ungenau,
aber in der {iberspitzten Formulierung doch sehr deutlich
aus: "Welsungen" an die Gerichte kinnten nur durch das im
Instanzenzug vorgeordnete Gericht auf ein Rechtsmittel hin
ergehen.

337) BAUR,JustAufs.,$.29 ff (5.32/33); Eb.S5CHMIDT,Kom.,Teil III,
N.9 zu § 1 GVG; GULLAND,Nr.132 cc, 263,283,287, sowle die
dort Genannten; DINSLAGE,DRiZ 60,202,

338) Eine gewisse Bindung der Untergerichte an das im Einzelfall
geschaffene Prijudiz kennt das Gesetz nur in ganz wenigen
Fdllen, 80 in denen der §§ 565 I u.II ZPO, %58 I StPO, 120
ITI, 121 11, 136, 137, 138 I u.IIl GVG.

gcheidungen anzusehen wiren.
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Flir die notarische Tatigkeit paBt diese Art d;;g?herprﬁfung
nicht. Sie wiirde auch nicht praktisch werden. S0 hat man
gich zu fragen, ob es dabel sein Bewenden hat, die notarischen,
berichtigungsbedlirttigen Akte also bestehen bleiben s?llen,
oder ob hier nicht der Aufsicht einszégksames‘Feld eréffnet
jgst. Im ersten Fall hieBe das aber, daB die notarischen Be-
urkundungen {als Eauptfdlle) als quasi-letztinstanzliche Ent-

1 Dies fiihrte zu dem zweifellos
erstaunlichen Ergebnis, daB hier der in den Prozelordnungen
nur selten vorkommende Fall eines in ?rster und letztgieﬁnétanz
gugleich ergangenen und damit unangrelfbaren,U;teils im

Notsriatsrecht eine irgendwie vergleichbhare Wiederholung fHn-
3e.343)

Dagegen spricht aber das wohlverstandene Interesse der ?echts-
guchenden Klientel, die auf die Wirksamkeit der &ffentlichen
Urkunde vertraut. Diesges Vertrauen mul geschiitzt werden., Es kann
aber wirksam nur aufrechterhalten werden, wenn in Fallen'der'
Fehlerhaftigkeit von Urkunden dem Notar dann, wenn ein Hlnw?ls
oder eine Anregung nicht geniigt, bindende Anweisungen fir die )
Beseitigung der Fehlerhaftigkeit gegeben werden. Andernfalls ga-
be es fir die Klienten tatsichlich nur eine "Ianstanz". Denn ein

jehe sogleich 5.94. o
%2%% %;igécﬁlgch gind dieser Au%i@ggén%ﬁoigng2d229§o§g§§éizhfn
er Aufsicht zu erblicken: ' ’ H
goiartag 1956,53; CBEBNECK,§ 1 (8.4); WEBER,gNoggg5§é325.
341) So FEYOCK,2s80. Demgegeniiber ricatiger RECKERT, T 35y et
250/51: der Notar entschelde in vielen Fidllen wie el
instanzlicher Richter.
342} Vgl.z.B.§§ 120 1,134 GVG oder § 510cly ZPO:t dor Fostotel.
%43) So begniigt sich auch WEBER,DNotZ 52,325, mi e ststel
lung, daB die Folgen eines Kunstfﬁhlers deg Notars in d 7
Regei nicht mehr geheilt werden kinnten, wie d%gs_z;mgts
bei der richterlichen oder anwgltschaftlichen atig i'lf
durch den Gebrauch von Rechtsmitteln oder anderen Ab ii ;-
m5glichkeiten geschehen kinne. Hler'drgngen.s1pg form oﬁl
aufsichtsrechtliche Prﬂbleme"aug, h;n51cht11ch eier gort
auch WEBER,za0., einer Unabhanglgkglt Qer Notare as
redet. ET hat ndmlich schon 1952 fiir die Anpassung der N
RNot0 vorgeschlagen, die Rechtsstellung der Notare uﬁc Lte.
die Bezeichnung "unabhingige drgane der vorsorgengen Igc
pflege™ deutlich zu machen (dem sich BAUR, FG ¥ﬁER89Ausfﬁh—
1 a und 2,.angeschlegsen hat}. Hierzu bilden WE u
rungen, aa0.,8.323, {(vgl.oben 5.62) keinen Widerspruch.
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Interessenwiderstreit, eine Konfliktslage, wie z.B. bei Klid-
ger und Beklagtem im Prozel, ist kaum denkvar.°**) Die Klien-
tel iat oft gar nicht in der Lage, die juristische Fehlerlosig-
keit oder zumindest Unbedenklichkeit einer Beurkundung festzu-
stellen. Mithin unterbleibt ein Angriff gegen sie, obwohl eine
Korrektur notwendig widre. Birgt die Urkunde nédmlich einen Feh-
ler, so wird er regelmidlBig erst bei ihrem Gebrauch zum Beweis
oder zum Nachweis des‘Entsfehens eires Rechts entdeckt. Dann
aber ist es fir einen PFrozel zu spit. Er paBt auch nicht. Denn
ein Recht, dessen man sich beriihmt, das man aber in Wirklich-
keit infolge eines Kunstfehlers des Notars nicht besitzt, ist
durch eimen Prozel - so wenigstens fir die Mehrzahl der Fille -
nicnt mehr zu erlangen. Auf die Haftung des Notars kann mzan
Zwar hier verweisen, aber doch nur sls auf einen sehr unvollkom-
menen Ersatz. Sie kann nur ein "Ausweg" sein, aber nie ein Weg

zum Erfolg, den Aufsichtsmittel jedoch in Einzelfdllen verspre-
chen.

cc) Die Séhutzwﬁrdigkeit des Vertrauens der Rechtssuchenden
folgt auch aus der Bedeutung der notarischen Beurkundung,345)
das heilt aber aus der Bedeutung der -vors. R.pfl., wie wir sie
schon mehrfach aufgezeigt haben: Durch die Urkunden socll die
Sicherheit des Rechtsverkehrs unterstiitzt werden. Sie sind mehr
noch als Prozease eiln Instrument der Rechtssicherheit, weil sie
das wichtigste Mittel darstellen, den aus Unklarheit und Unsi-
cherheit des Nachweiges entstehenden‘Streitigkeiten und den da-
mit verbundenen materiellen und ldeellen Schaden vorzubeugen.

In ihnen wird oft auf Generationen hinaus der Wille der Beteilig-
ten im Hinblick auf ein bestimmtes Rechtsverhdltnis festgelegt}%)
Dazu kommt, daB der Staat in zahlreichen Fillen (gerichtliche
oder} notarielle Beurkundungen sowohl von Rechtsgeschiéften als
auch von Rechtsvorgingen und Tatsachen entweder zur Vorausset-

344) Deshallk ist auch nicht einzusehen, wieso die Uberwachung
durch die Klientel besonders wirksam sein soll (so GONNEL-
LA, Notartag 1956,63).

345) Vgl.hierzu schon oben § 4 (5.13) und ferner SCHIECK,
DNotZ 38,650.

346) Wach FEYOCK,aa0.,5.245-249; vgl. auch GONNELLA, DNotZ 56,
453 ff.
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zung-eines bestimmten Rechtserfolges cder einer erhthten B?-
weigkraft macht.347) Dann muB er aber auch die OrdnungsmiBig-
keit der offentlichen Beurkundung, goweit dies mbglich ist, ge-
wéhrleisten,348) und dafiir sorgen, daB sie unter richtiger An-
wendung des Rechts erfolgt. Diese Garantie ist aver nur vorhan-
den, wenn man die Aufsicht streng suffaBt. So gesehen ab?r hat
gich der Stsat der vorgesetzten Aufsichtsesbehérden zu bedienen
und seine Auffassung durch das obrigkeitliche Mittel der Wei-
sung zur Geltung zu bringen. Andernfalls kime man zu dem Ergeb-
nis, dal zwar richterliche EBntacheidungen einer Kontrolle und
Eorrektur im vorgeschriebenen Rechtsmittelverfahren unterliegen,
notarische Akte dagegen in praxi endgiiltig gind. Dies wire oh?e
Beispiel in unserer Rechtsordnung und im Ergebnis eine weltrei-
chendere Unabhingigkeit als die der Richter.

Diese Uberlegﬁngen filhren auf Grund der Vorschriften des § 93
BNoiO und des § 32 DOfNot 1961 dazu, nicht nur umfassende Kon-
troli- und Aufsichtsbefugnisse zu bejahen, sondern auch Anord-
nungen und MaBnahmen im Einzelfall zur Beseitigung eines das

Recht verletzenden Zustandes.349)

Pie Unabhingigkeit des Notars, wie sie in § 1 BNotO niedergelegt
ist, erweist sich damit als eine Garantie fiilr persdnliche Un?h—

hingigkeit im Sinne eines Nichteingegliedertseins in den Beho?-

denorganismus des Staates. Sie bedeutet aber nicht die Freiheit

von der Rechtssufsicht, denn das Handeln des Notars bleibt Ver-

waltungshandeln, das der Kontrolle und den rechtsstaatlichen

@icherungen unterworfen ist.

) en g.die Darstellung in § 5 a (o?en 5.17 f).

g:g% %ggnggniie er dem Notar insqweit {d.h. fgr die AmtgifT nt
schifte nach §§ 22-24 RNot(,x)die Amtsauslbung zur _tlc
("Betriebspflicht“).macht, es sel denn§ der Notar ha aﬁg-
reichende Griinde, sie zu verweigern, £ 16 5.1,15 IT u.
ENotO (§§ 15 S.1,14 II,16 BRotO). x §§ 20_22{$NO§P'

349) DaB dariiber hinaus nach § 67 5.1 ENotO (§ 94 Bgott) eine
NiZbilligung bel Ordnungswidrigkeiten oder Pflich vv&:l"—-__t R
letzungen leichterer Art ausgesprochen wgrden kann,_sg: z
nur unsere Auffassung von einer unbegchranktgn Aufsice h.t
Denn Weisungen, die zu Korrek@uren fiihren, widren zunachs
einmal ndherliegend und fir die Notare auch weniger ein-
schneidend.
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§ 14. Der Begriff, MaBstab und die Aufgaben und Mittel der
Aqfsichﬁ unter besonderer Berilicksichtigung der Aufsicht tiber
Notargs ’

s e .

Das bisher Dargestellie findet eine_Bestétigung, wenn wir den
allgemeinen Begriff der Beaufsichtigung (a), ihren MaBstab (b)
und die Beziehung vom Zweck und den Mitteln der Beaufsichti-
gung, stets aber unter dem Gesichispunkt der Aufsicht iiber No-
tare, ndher betrachten und hierbei das Ergebnis gewinnen und
die Folgerungen aus dem Ganzen ziehen (c¢).

a) Beaufsichtigung im Rechtssinne (sowohl wie nach dem dprach-
gebrauch 350 )} ist mehr als beobachten, Kenntnis nehmen und er
mitteln 351). Echte Beaufsichtigung ist nur vorhanden, wenn )
die Beobachtung zu dem Zweck erfolgt, das Objekt der éeobach-
tung einer gegebenen Richtschnur geméb zu bestimmen, es mit ir-
gendeinem RichimaB in Ubsreinstimmung zu bringen oder zu erhal-
ten. Es 1dB8t sich keine Art von Aufsicht ohne diesen Zweck den-
ken. Beobachten allein ist eine Tdtigkeit, die fiir das Heght
gleichgiiltig ist. Es wire von nur faktischer Natur.asg) 353)
Kur wenn die Beobachtung auf der Gebundenheit der Becbachteten
b?ruht, also z.B. auf der Gebundenheit der Notare, insofern
diese v;;pflichtet sind, den Aufsichtsbehfrden Auskiinft
teilen 4) oder Einsichtnahme Yoro,
7 n zu gestatten (§ 66 II ENotOD
§ 93 II BNotO)} 355), ist zwischen ihnen und dem, der Kenntn;s—
se z? gewinnen winscht, dem Staat, ein rechfiich bedeutsames
Ver?dltnis vorhanden. Lrst wenn die Aufsichtsbehirde, um sich
Gewissheit iiber die Ordnungsmifiigkeit der notarischen Geschifte
Zu versch%;fen, Auskiinfte verlangt, Untersuchungen anstellt
Akten, Verzeichnisse und Biicher sowie Urkunden einsieht (cfz

350) Beispiel: man beo i i
o ;igt oty man bachtet ein Gewitter, aber man beaufsich-
€1 .TRIEPEL, Reichsaufgicht,S.1
352) Vgl.TRIEPEL, aa0.,5.117 £1. 10 £t
253) Sgn:irﬁagisz;REght; dgg patrouillierenden Polizisten,
Zu "beobachten", dessen Gebaren ihm 21
gggkﬁgggﬁtggzisglsgh eﬁensowenig ein Recht wie g::daﬁgggf"
d erbrechers, aus i
iibergebenden Polizisten zu,"beobZE;?Z§"ver3tGCK den vor-
354) Vel.SEYBOLD, Kom.,§ 19 IT 9. ’
355) Vgl.auch oben S.72.
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§ 66 II RNotO, § 93 II BNotO), tritt die Beobachtung in den
Rahmen des Rechts ein, wird sie zum Inhalt einer subjektiven

Berechtigung, elmer Zusténdigkeit.

Nun ist es zwar denkbar, dal der Zweck der Beaufsichtigung be-
reits durch dieses rechtlich erhebliche Beobachten erreicht
wird.356) Denn das BewuBtsein, einer stdndigen Uberwachung und
turnusmifBigen Prifung der gesamten Amtsfihrung (und auch des
auferberuflichen Verhaltens) unterworfen zu sein, mag geniigen,
um die Notare in den Schranken zu halten, die ihnen gezogen
sind.357) Es ist femer miglich, daB die als AusfluB dieses Auf-
sichtarechts erscheinsnden Feststellungen das Ergebnis haben,
daB die Geschifte einwandfrel gefiihrt worden sind. Hier ist fir
weitere Aufsichtshanilungen kein AnlaB gegeben. Stellt sich
aber das Geéenteil heraus - und unsere Ausfithrungen sind nur
sinnvell, wenn wir von fehlerhaften notarischen Amtsgeschidften
ausgehen, deren Vorhandensein niemand leugnen wird -, und wer-
den MaBregeln ergriffen, gehdren anch diese zur Aufsicht. So
lassen sich im Privatrecht die Verbindlichkeiten zur Aufsichis-
fihrung, von denen §§ 632 ££ BGB handeln, nicht durch bloBes Be-
obachten erfiillen, sondern nur dann, wenn man auch eingreift,
wo das am Platze ist 358). Die Auslegung kann zwar ergeben, dal
der mit der Aufsicht Beaufiragte allein "sufpassen” und fest- '
stellen soll, wihrend der Auftraggeber sich das Eingreifen auf
Grund der Beobachtung vorbehilt. Es kann aber auch so sgeln, daB
der Beauftragte Recht und Pflicht zum eigenen Einschreiten ha-
ben soll. Die Unterscheidung spielt aber jedenfalls dann keine
Rolle, wenn eine Trenmung zwischen Aufsichtsfilhrendem und Ein-
schreitendem nicht stattgefunden hat. Und dies ist offensicht-
lich im Notariatsaufsichtsrecht der Fall. Auch im Bereich des
5ffentlichen Rechts werden unter aufsichtsbefugnissen regelmiBig
Rechte zur Uberwachung und zur Korrektur verstanden . S0 er-
seheinen z.B. in der Gemeindegesetzgebung die MaBregeln der

%56) Vgl.zum Folgenden TRIEFEL,8a0.,5.118 ff.

357) was wir bereits oben {S5.63) mit anderen Worten zum Aus-
druck gebracht haben.

358) Vgl.TRIEPEL,aa0.,5.119.

259 ) Vgl.THIEFEL,aaO.,S.120 ff.
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Zwangsetatisierung, der Aufldsung, der Verhingung von Ordnunga-

strafen gegen Gemeindebeamte und #hnliches algs Beatandteile des

Aufsichterechtes. So soll nach RNotC (BNot0) und DOfNot (DOfNot
. 1961) der Landgerichtspridsident, der (bzw. dessen Prifungsbe-

auftragter) die Priifung vornimmt, auch die "erforderlichen An-

ordrungen™ treffen.BsO) Umd so kann man getrost behaupten, daB
im Sinne des Sprachgebrauchs der Gesetze (wie des Letens), je-
denfalls im Sinne der RWot0O (BNot() in Verbindung mit der
DOfNot (DOfNot 1961), zur wollen Beaufsichtigung nicht nur das
Beobachten, sondern such die'Einwirkung selbst auf Grund der Be-
obachtung gehﬁrt.361)

Demnach zerfd#llt die Beaufsichtigung der Notare in eine Beob-
achturgsfunktion und in eine Berichtigungsfunktion 362). Die
erste ist die unentbehrliche Voraussetzung der zweiten und sie
ist wertlos, wenn sie nicht im Hinblick auf die zweite erfolgt.
Die Beobachtungsfunktion ist ohne die Berichtigungsfunktion ein
"Schwert chne Klinge™ und die zweite ist die Hauptsache. Denn
die erste Funktion wird ausgeiibt zum Zwecke der zweiten und um
diese iibethaupt erfiillen zu ¥¥nnen. Allerdings gibt es irre-
parable Fidlle, in denen die Berichtigungsfunktion nicht mehr zum
Zuge kommen kann. Ergibt die Revision des Notariats zum Bei-
apiel, daB der Notar ein Testament in ungiiltiger Form errichtet
hat, der Erdlasger bereits verstorben und die von ihm beabsich-
tigte Erbeinsetzung fehlgeschlagen ist, dann kann dieser Fehler
nicht mehr riickgingig gemacht werden. Hier scheitert jede Be-

richtigung an der Tatsache der Unheilbarkeit des angerichteten
Schadens.363)

b) Wir sagten schon, daB Beaufsichtigung zu dem Zwecke geachieht,
das Objekt der Beobachtung einer gegebenen Richtschnur gemiB zu
bestimmen, es mit irgendeinem RichtmaB in Ubereinstimmung zu

360) Vgl.S.76 und FuBn.269 daselbst.

361) So auch gerade im Hinblick auf die Beliehenen SCE¥EIKERT,
Diga.iur.Tibingen 1959, S.104,/105.

362) Vel .TRIEFPEL,2a0.,5.120; ithn folgend BAUR, dJustizaufsicht,
5.15; DINSLAGE,DRiZ 1960,201 £f,u.GULLAND,NT.12,66,67,
teils mit, teils chne Quellenangabe. Die Begriffe stammen
von TRIEPEL und sind von ihm erarbeitet worden.

363) S.hierzu noch 5. 103,
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-bringen oder zu erhalten. Damit ist auch der MaBstab der Beauf-

sichtigung angesprochen.

Malstab jeder Beaufsichtigung ist die Norm, mit der das Tun

und Lassen des Beaufsichtigten in Einklang stehen oder treten
5011.364) Fiir den Notar kommen hier all die Normen, das heilt
pesitiven Bechtssdtze 365), in Betracht, die auf berufliche Ti-
tigkeit und, im Rahmen des § 14 III BNotQd, auch das aulerberuf-
liche Verhalten 366) gowie den Geschifisbetrieb im Notariat be-
treffen, in Sondetheit also die Bestimmungen der BNotC (BNot0O)
und der DOfNot (DCfNot 1961). Es sind aber auch alle anderen
Hechtssitze RichtmaB, soweit sie die Notare betreffen, so zum
Beispiel die §§ 169 £f FGG iiber die notarische Beurkundung von
Rechtsgeschaften., Hiermit sind nur einige "Normbereiche" angege-
ben. Alle Gesetze und Rechtsverordnungen, Allgemeinverfiigungen
usw. aufzuzidnlen, die daneber noch als MaBstab der Aufsicht gel-
367) nicht méglich, aber

ten konnen, ist wegen ihrer Vielzahl 1ot
3 durch die Gegen-

auch nicht ndtig, weil wir oben in § 12 e
gtinde der Beaufsichtigung bereits den Umfang der Rechtsaufsicht
aufgezeigt haven. In diesem Unfange ist aber jedes notarische
Geschift an den fir dieses einschligigen Rechtsbestimmungen zu

messen und auszurichten.

Die Auffassung RECKERTS ist mithin abzulehnen. Br fihrt nimlich
aus:369) Die Dienstaufsicht betreffe die Amtsstellung und Amts-
fiilhrung des Notars. Die Vorschriften dieses Gebietes fénden
asieh in der EXotO und DOfNot. Diese Regelung sei abschlieBend
dergestalt, daB die Notare ausschlieBlich den Vorschriften die-
ser Verordnung unterstinden (§ 1 8.2 RNot0). Die Dienstauf-

KEL,aa0.,5.3688; auch O.MAYER, VwR II, § 61 1 {9.393),

364) g&iﬁi gas, déB das’MaB der Aufsicht sich aus den Pflich-
ten des Beaufsichtigten ergebe. Die Pflichten aber sind
in Normen verankert, jedenfalls iiberwiegend.

%65) Zum Begrifflichen s.WOLFF, VwR I,§ 24 II (insbesondere
unter b).

366) Vel.hierzu noch oben 5.71 u.75/76. at

367) Eine Zusammenfassung und Ubersicht gibt HEESE, Notariats-
recht, Sammlung dienst- und gebithrenrechtlicher Yorgchrif-
ten f.d.Handgebrauch de= Notars, Minster 1949.

368) S5.71 £f.

369) DFG 1938, 249 f£f (250/251).
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sichtsbehirde diirfe nur eingreifen, soweit die RNotQ oder
DOfNot hinsichtlich der Amtsstellung und Amisfithrung besonde-
re Gebote und Verbote aufstelle. Damit aber sei klargestellt,
dal die sachlichen Entscheidungen des Notars der Aufsicht nicht
unterlédgen. Denn die vom Hotar zu bearbeitenden Sachgebiete un-
terstiinden den einschlidgigen Verfahrensv&rschriften, die in

§ 81 RNotQ aufrechterhalten worden seien. Ihre Regelung gehire
also nicht dem Berufsrecht der Notare an, befinde sich wvielmehr
im Grundsitzlichen und Wesentlichen auBerhalb des Notarrechts.
Die sachlichen Verfahrensvorschriften wirden deshalb gemiB § 1
5.2 R¥ot0 aus doppeltem Grunde von der Dienstaufsicht nicht be-
rihrt: einmal ihres Inhalts wegen, fermer, weil sie jhre gesetz-
liche Regelung nicht im neuen Kotarrecht hitten.

Dem kann nicht gefolgt werden. RECKERT iibersieht hier die in

§ 1 8.2 ENotO (jetzt § 2 S.1 BNotO) gemachte Einschrinkungs "so-
welt nicht ein anderes bestimmt ist", womit also die Notare
zwar ausschlieBlich den Vorschriften dieses Gesetzes unterste-
hen, aber doch nur insoweit, als nicht im einzelnen andere Be-
stimmungen hinzukommen, wenn sie durch die ENotO selbst fiir wei-
ter geltend erklért werden. Das ist gerade in § 81 RNotD (jetzt
§ 118 BNot0) (u.a.) fir das von den Notaren bei ihren Amts-
handlungen zu beobachtende Verfahren {also z.B, fiir §§ 167 ff
FGG - die Vorschriften auf dem Gebiete des Beurkundungswesens -}
der Fall. Das fiir die notarische Amtsfihrung verbindliche Recht
wird dadurch liber den Rahmen der ENotO (jetzt BNotC) und DOfNot
(jetzt DOfNot 1961) hinaus susgedehnt auf die in Geltung blei-
benden Bestimmungen. Daraus folgt, daB bei der Priifung der No-
tariate das- Augenmerk auch darauf zu richten ist, ob z.B. das
vom Notar aufgenommene Protokoll den Anforderungen des § 176 FGG
genligt oder ob ein wesentlicher Bestandteil der Urkunde fehlt.
Zum Begriff der Amtsfiihrung gehdren eben nicht nur die Yorschrif
ten der ENot( und DOfNot (und entsprechend jetzt der BNotO und
DOfNot 1961), sondern auch die sonstigen fiir das notarische Ge-
schdft geltenden Regeln. Dementsprechend muB aber bei der Auf-
sicht verfahren werden. - Die von RECKERT aufgestellte These,
die sachlichen Entscheidungen des Notars seien irrevisibvel,
bleibt alsc eine unbewiesens Behauptung.
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Um das Gesagte durch Beispiele zu erliutern:

Vermittelt ein Notar Darlehn oder Grundstiicksgeschifte, soc ist
MaBstad der Aufsicht § 28 5.1 RNotD (§ 14 IV BNotC}, der dies
untersagt.

Entdeckt der Priifungsbeauftragte des Landgerichtspridsidenten in
deh Urkunden eines KNotars, dal dieser Wérter auszuschaben pflegt,
50 haben die erforderlichen Anordnungen des Landgerichtsprisi-
denten sich an der Vorschrift des $§ 29 Abs.1 DOfNot (ebenso DOfNot
1961) suszurichten, der das Ausschaben verbietet.

Bei der Beglaubigung einer Unterschrift verfdhrt ein Notar in
der Weise, daB er erst den Beglaubigungsvermerk {(blanco) macht
und es dem Unterschreibenden iiberiiidt, die Unterschrift nachzu-
holen; oder der Notar macht den Beglaubigungsvermerk und verliiit
gich auf die ihm durch seine Kanzlelangestellte liberbrachte Mit-
teilung, es handele sich um die Unterschrift des im Zimmer des
Notars nicht selbst anwesenden Klienten. Hier ist MaBstab der
Aufsicht § 163 I FGG, der gebietet, dal die Beglaubigung der Un-
terschrift nur erfolgen darf, wenn sie in Gegenwart des Notars
vollzogen cder anerkannt wird.

Oder: In einer notarischen Urkunde iiber ein Rechtsgeschaft fehlt
die Unterschrift eines Beteiligten oder des Notars. Aufsichts-
msBstab ist nunmehr § 177 Abs.1 oder Abs.3 jeweils i.V.m. § 174
FGG und § 29 Abs.4 5.2 DOfNet (ebenso DOfNot 1961).

Die Frage, die hiufig in der Form aufgeworfen zu warden pflegt,
ob nur die RechtmiBigkeit oder auch die Zweckmdligkeit der nota-
rischen Akte nachgeprift werden kann (wie etwa bhel der Auftrags-
verwaltung der Gemeinden durch die Fachaufsicht), beantwortet
sich damit von selbst: Sind im Rahmen der Priifung auch Normen zu
heachten, deren Inhalt mehr Fragen des Zureichenden oder Unzu-
reichenden, Erforderlichen ode? Uberfliissigen, des Geeigneten
oder Ungeeigreten als Fragen des rechtlich Notwendigen betreffen,
sind diese Inhalte aber durch Normierung zu Rechtssidtzen gewor-

R ; 0
den, damn hat sich die Aufsicht such hieran auszurichten 31 ).

370} Nur unter diesem Gesichtspunkt stimmen wir mit BRAND {iber-
ein, wenn et (S5.85) sagt, Notaren gegeniiber kimen fachliche
Wfeisungen in Betracht.
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Jede Aufsichtsmalnahme bedarf also des "Norm-MaBstabes". Mit-

hin ist Aufsaicht iiber Notare stets Rechtsaufsicht in dem ange-
gebenen weiten Sinne.

¢} Wir hatten im Anschlufl an TRIEPEL gesagt, daB Beaufsichti-
gung in zwel Verrichtungen zerfdllt: In die Becbachtungs- und
die Berichtigungsfunktion, und daB der Zweck der Beobachtungs-
tdtigkeit darin zu sehen sei, die Objekte der Becbachtung "mit

irgendeinem Richtmal {s.2) in Ubereinstimmung zu bringen oder
zu erhalten”. 31

Hieraus ergeben sich fir die Aufsicht die Aufgaben und aus den
Aufgaben ergeben sich verschiedene Aufsichtsmittel. Denn ver-
gchiedene Aufgaben ergeben verschiedene Mittel: Entweder obliegt
es der Aufsichisbehdrde, die béobachtete Tatigkeit in Uberein-
stimmung mit dem anzulegenden MaBstab zu bringen, weil sie Min-
gel aufweist, oder sie ist richtig, dann hat die Aufsicht die
Aufgabe, Verdnderungen nicht vorzunehmen. Es erascheint uns nicht
zweifelhaft, da@ die Aufsicht iiber Notare in den Dienst beider
Aufgaben gesatellt ist.372) Man ktnnte hier einwenden, daB die in
regelmiigen Abstinden erfolgende Priifung der Amtsfiihrung sich
doch immer nur in Stichproben vollziehen kinne, die Aufsichts-
aufgaben also nicht voll erfiillt werden kdnnten. Alles kann in
der Tat nicht gepriift werden. Aber das hat die Aufsicht iiber No-
tare mit fast jeder anderen Aufsicht gemeinsam, und zahlreiche
Stichproben werden ebenso ein Gesamtbild von der OrdnungsmiBig-
keit der Amtsfithrung oder vom Gegenteil ergeben, wie die Befra-
gung eimes repridsentativen Querschnitts der Bevdlkerung ein ziem-
lich zuverlidssiges Bild von der 6ffen¢licheh Meinung. zu bestimm-
ten Fragen ergibt. Im iibrigen wird mar die Priifung dann und dort
ausdehnen,jTB) wenn, nicht nur vereinzelt, sonderm hiufig Fehler
aufgedeckt werden, zumal dann, wenn es sich um stets gleiche
Fehler handelt, was wiederum die Priifung erleichtert.

371) So sagt auch SCHWEIEKERT,S.104, gerade in Hinsicht auf die
Beliehenen, die Aufsicht hezwecke, daB die Beliehenen ent-
sprechend den Vorschriften der Gesetze handeln.

372) A.A.BEHRE,S.70, nach dem das Ziel der Priifung erreicht ist,
wenn zukunftige Fehler vermieden werden.

373} Worauf schon bei der Priifung der Kostenberechnungen hinge-
wiesen wurde, vgl.5.795 oben.
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Die Erfiillung der zuletzt genannten Aufsichtesaufgade, ndmliceh,
an den Aufsichtsgegenstinden Verdnderunsen nicht vorzunehmen,
weil sich die Objekte in Ubereinstimmung mit dem Gesetz befin-
den, ist nicht problematisch. Hier f411t die Berichtigungsfunk—
tion fort, da feststeht, dal die gepriiften Gtegenstinde einer
Berichtigung nicht bediirfen.

Die Erfiillung der ersten Aufgabe kanr sich jedoch in zwei Rich-
tungen bewsgen: Stets wird die Aufsichtstehtrde den ggz?r darauf
hinweisen, begangene Fehler in Zukunft zu vermeiden. Aber
auch ohne ausdriicklichen Hinweis impliziert die Bganstandung von
Fehlern stets auch den Hinweis zukiinftiger Vermeidung solcher
Fehler (praeventiver Teil der Aufsicht). Die Aufsichtsbehdrde
wird daneben aber darauf sehen, daB die Fehler, wenn méglich, be-
gseitigt werden (repressiver Teil der Aufsicht). Die ersie Rich-
tung wird stets einzuschlagen sein, die zwelte, soweit dies mdg-
lich ist. Fir die Aufsichtsmittel bedeutet das in praxi: BEnt-
deckt der Prifungsbeauftragte fehlerhafte Urkunden cder entdeckt
er, daB der Notar verbotene Darlehnsgeschifte vermittelt, nimmt
er dies in seinen Prufungsbericht auf und legt ihn dem Landge-~
richtsprisidenten vor.

Fiir diesen geht es nun darum, das fehlerhafte notarische Ge-
schift oder Verhalten an den genannt®n MaBstdben auszurichten.
Er tritt in die Béerichtigangsfunktion ein und hat sich iiber die
Aufsichtsmittel klarzuwerden. Diese hidngen ganz vom Einzelfall
ab und ergeben sich aus der oder den Normen, denen die notari-
gchen Geschifte oder der notarische Geschiftsbetrieb zuwiderlau-
fen. Stellt sich nﬁn heraus, daB eine Berichtigung (Abiinderung,
Erginzung usw.) nicht mehr mdgiich 1ist, dann sind ihm fir
ein Hinwirken auf die Korrektur die Einde gebunden und er kann
den Notar nur noch anweisen, den cder die begangenen Fehler in

Zukunft zu venmeiden.376)

%74) Insoweit wohl VOLLMZR-Schwarz, Kom., § 66 Anm.1, {iberein-
stimmend. 9.
Beispiel s.0.8.

§$2§ E:tlp kommt eine MiBbillizung nach § 67 5.1 RNotO (§ 94
BNot0) in Betracht.
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Ist dagegen eine Korrektur ngeh mdglich, so wird der Landge-
richtsprisident auch in diesem PFall durch Hinweise auf die ver-
letzten Bestimmungen praeventiv der Wiederholung des gemachten
Fehlers vorzubeugen haben; er wird aber Jjetzt vor allem auch
repressiv auf die Berichtigung, Erginzung oder Zhnliches hinwir-i
ken. - Jeder Fall wird hier anders liegen, worans folgt, daB

die MaBnahmen dem Einzelfall anzupassen sind.377) In welcher
Weise dies zu geschehen hat, dafiir wird die einschlégige Norm,
und oft ein Biindel von Normen, dem Aufsichtsfiihrenden Richt-
schnur zu sein haben.

Fehlt zum Beispiel auf einer Urkunde iiber ein Rechtsgeschift
die Unterschrift des Notars oder der Betrag, in Hihe dessen man
sich der-sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen hat, so ist
der Notar auf diesen Mangel hinzuweisen und aufzufordern, eine
neue Urkunde anzufertigen. Das erheischt, wie wir dargelegt ha-
ben, das Interesse der Hechtssuchenden und die Sicherheit des
Rechtsverkehrs.

Was soleche Nachtregs- oder Berichtigungsurkunden angeht, so
kann gerade an diesem Beispiel deutlich gemacht werden, in wel-
cher Weise sich die Aufsichtsmittel den einschlidgigen Vorschrif
ten anzupassen haben. Sachliche_ﬁnderungen, Erginzungen oder
Berichtigungen einer Urkunde nach ihrem AbschluB durch die mit-
wirkenden Persomen sind nur in der Form einer selbstindigen
Nachtragsurkunde mdglich (§ 29 IV 2 DOfNot, ebenso DCENot 1961),
die den Bestimmungen des § 177 FGG geniigen muB. Sie muB also
datiert, vorgelesen und genehmigt und von den Beteiligten 378)
gowie mitwirkenden Personen unterschrieben werden.379 Das he-
deutet hinsichtlich der zu ergreifenden Aufsichtsmittel, daB

dem Notar keine weitergehende Anweisung erteilt werden kann, als
die Beteiligten unter Hinweis auf den unterlaufenen Fehler auf~
zufordern, mit dem Ersuchen nach einer neuen oder Nachtragsbeur-

377) Die Vielgestaltigkeit dienstaufsichtsrechtlicher MaBnahkmen,
z.B. gegeniiter Richtern, betonen auch DINSLAGE, DRiZ 1960,
202, STRAUSS, DRiZ 1958,300.

378) Das sind i.S.der §§ 169-182 FGG diejenigen, deren Erkla-
rungen beurkundet werden sollen, § 168 S.2 FGG.

379) Vel.OHERNECK, § 51 II 3 b (S.224); RGZ 43,275; SAAGE/
KZIDEL, DNotZ 59,340 f£f; SEYBOLD, Kom.,§ 22 Anmm.I 2.

- 105 =

kundung an ihn heranzutreten. Denn der Notar wird nur auf &r-
suchen tdtig und kann alsoc die Beteiligten nicht zu siq? beor-
derﬁ. Es wire allerdings daran zu denken, dal der Landgerichts-
prasident an die Beteiligten unmittelbar herantritt, sie suf
die Fehlerhaftigkelt der in ihrem Besitz befindlichen oder in
den Rechtsverkehr gebrachten Urkunde aufmerksam macht, ihnen
anheimstellt, sich eine Berichtigungsurkunde anfertigen zu las-
sen, und den Notar anweist, auf Ersuchen der Beteiligten eine
entsprechende Urkunde anzufertigen. Von dieser Mﬁglichkeit wird
man aber, um eine Desavoulerung des Notars zu vermelden, jeden-
falls solange Abstand zu nehmen haben, als der Notar willens
ist, von sich aus das Migliche zur Beseitligung des Fehlers zu
tun. Uber die erforderlichen Anordnungen wird sich der Landge-
richtaprisident durch die ihm vorgeschriebene AnhdSrung des No-
tars 380) schnell Klarhéit verschaffen kénnen und miissen, da er
dem Oberlandesgerichtaprisidenten itber das Brgebnis der Priifung
und die Absteliung der vorgefundenen Mingel zu berichten
hat.381) Nur wenn der Notar erklidrt, er werde der gegebernen An-
ordnung nicht folgen,382) wird man den Langerichtsprésidenten
fiir verpflichtet ansehen miissen, sich mit den Beteiligten unmit-
telbar in Verbindung zu setzen. Die Nichtbeachtung der Anord-
nung hiatte such méglicherweise die Disziplinierung des Notars

, 38
gur Folge, da er Gehorsam schuldet.3 3)

In diesem Zussmmernhang ist noch zu erwihnen, dal der Notar fir
eine von ihm wverschuldete fehlerhafte Beurkundung keine Gebilhren
berechnen darf, denn er darf nichts fordern, was er azuf Grund

geiner Haftung zuriickzahlen mﬁBte.384)

Ob eé sich nun um Beurkundungs- oder andere Fille handelt, stets
wird der Landgerichtsprisident auf die Beseitigung und/oder zu-
kiinftige Vermeidung begangener Fehler hinzuwirken haben. Meist

380) S,FuﬁnéEGB%O
Vegl.Fulin. . _

gggg wgnn er dem Landgerichtsprdsidenten etwa das Becht strei-
tig macht, ihm Weisungen zu erteilen.

383) Vgl.SEYBOLD, Kom.,$§ 65-67,Anm.II 4; VOLLMER-SCHWARZ,
Kom.,§ 2 Anm.6 u.§ 66 Anm.1.

384) RG JW 26,2901; 33,2123%; DNotY 27,526; KG JW 26,2102;_BEHHE,
S5.68; HORNUNG,DR 34,481; vgl.auch die Anordnung d.Pris.d.
ENotKa.in DNotZ 39,89/90.
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wird er sich dabei der Mittel des Gebots oder Verbots bedienen,
des ersten, wenn die (verlétzte) Norm ein Gebot {z.B. § 18% I
FG& 385)}, des zweiten, wenn sie ein Verbot (z.B. § 29 I DOf¥ot
ebenso DOfNot 1961 3865) aufatellt. Der Unterschied ist aber
rein formaler Natur, denn ob der Landgerichtsprisident das eine
oder andere Mittel ergreift, wird in erster Linie von der For-
mulierung der Norm abhiéngen. Die Unterscheidung ist aber auch

" deswegen nicht sehr fruchtbar, weil man bei einer Gebotsnorm
auch verbietend 387 urnd bei einer Verbotsnorm auch ge'ni.etemi3&3

verfahren kann. Das kingt von der Formulierung der Anordnungen
ab.

Aus diesem Grunde wire es nicht sinnveoll, Begriffe wie "gebie-
tende"” und "verbietende" Rechtsaufsicht vorzuschlagen. Sie wilr-
den das Ergebnis nicht gerade verdeutlichen und ihm auch nicht !
gerecht werden. lenn es handelt sich um eine einheitliche Bechts
aufsicht, die in der angegebenen Weise mal mit Verboten, mal mit
Geboten, mal mit Welsungen oder Hinweisen verfdhrt, jedenfalls :
mit dem Aufsichtsmittel vorgeht, das jeweils erforderlich ist
und sich aus dem NormmaBstab und der darams herzuleitenden Auf-
gabe ergibt. i
Die Aufsicht iibter Notare
ist eine Bechtsaufsicht iiber die gesamte Amtsfiithrung mit den
- dem Einzelfall angepaliten Mitteln, die die notarischen Geschifte
und den notarischen Geschdftsbetrieb in Ubereinstimmung mit den
fir sie geltenden Bestimmungen zu bringen oder zumindest einer

Abweichung von ihnen in Zukunft vorzubeugen haben.

Eonkret und zusammenfassend heiBt das:

' Fiir das ganze Aufsichtsproblem gilt noch folgendes:
besonders da,

Man sollte
wo strenge AufsichtsmaBstdibe und -maBregeln gelten,
die Aufsicht weniger als gegen den Beaufsichtigten gerichtet an-

385) S.0.5.101.

386) S.0.5.101.

387) Z.B. kann man suf das Gebot der Beglaubigung einer Unter- !
schrift nur, wenn sie in Gegenwart des Notars vellzogen odeq
anerkannt wird, auch in der Form “inweisen, daid man sagt:
"Unterlassen Sie in Zukunft Unterschriftsbeglaubigungen,
wenn die Unterschrift nicht in Ihrer Gegenwart vollzogen
oder anerkannt wird."®

S0, wenn man suf das Verbot des Ausschabens von Wsrtern auf
der Urkunde in der Weise hinweist, daB man sagt: "In Zukunft
haben Sie jegliches Ausschaben von Wortern in Urkunden zu
unterlassen.™

388)
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gehen 389), sondern vielmehr als eine im ;nteresse aller, auch
der Notare, angewandte Staatsgewalt. Es sollte eigentlich gar
nicht sachlicher Weisungen bediirfen, wenn Pehler entdeckt worden
9ind. Schon bel der Anhdrung des Notars durch den.Landgerichtspr&-
sidenten sollte weitgehend Einigung iiber die.vom Notar zu ergrei-
fenden MaBnahmen erzielt werden kinnen. Es kann das Ansehen des
Notars nur noch heben, wenn begangene Fehler korrigiert werden,
wo dies mdglich ist. So gesehen ist die Aufsicht fir den pflicht-
bewulBten Notar keine ldatige Kontrolle, sondern im Hinblick auf
sein kompliziertes Amt eine wertvolle Hilfe und Anregung. Die Auf-
sicht ermiglicht den Notaren, in der Zeit zwischen Priifungen unad
AufsichtsmaBnahmen Zweifelsfragen zu erdrtern. Uberdies wird die
Aufgicht die Notare oft vor Haftungen bewahren. Je erfahrener der
aufgichtsfilhrende Landgerichtsprisident und der Prifungsbeaufirag-
te gind, desto positiver wird sich die Aufsicht gestalten.
Wo allerdings Erfahrungen und Sachkenntnisse mangeln, sind die Ge-
fahren nicht zu Hbersehen.

§ 15. Rechtsschutz und Haftung des Notars bei AufsichtsmaB-
nahmen.

8) Verfiigungen der Aufsichtsbehirde, die sich aus der Priifung und
Uberwachung der Amtstitigkeit der Notare ergeben, kfnnen als Ver-
waltungsakie durch Antrag auf gerichtliche Entscheldung angefoch-
ten werden {(§ 111 BNot0O).

Das Anfechtungamittel ist der "Antrag auf gerichtliche Entschei-
dung", der nur rnach MaBgabe des § 111 I BNotQ zuldsaig ist. Zu-
stindig ist im ersten Rechtszug das Overlandeagericht (§ 111 IIL
BNot0), im zweiten Rechtszug der Bundesgerichtshof; im iibrigen gel-
ten fiur das Verfshren die einschldgigen Vorschriften der BRAO ent-
aprechend {§ 1141 IV BNot0).

Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung kann nur binnen eines hio-
nats nach dem Zeitpunkt gestellt werden, in dem die Verfiigung den
Betroffenen bekanntgemacht worden ist {(§ 111 II 1 BNotO).

Die Entscheidung ergeht auf Grund mindlicher Verhandlung. Einer

389) So auch GRUENHAGEN, 5.36. ) ]
390) Ahnlich JONAS,DNotZ 37,528, in gewissenm Widerspruch zu
DRotZ 37,189.
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golchen bedarf es jedoch nicht, wenn die Beteiligten ausdriick-
lich auf sie verzichten. Die mindliche Verhandlung ist nicht
8ffentlich. Vertretern der lLandesjustizverwaltung und der Notar-
¥ammern ist der Zutritt gestattet, nach’ Anhdrung der Beteilig-
ten kdnnen auch andere Personen als Zuhdrer zugelassen werden.
Auf Verlangen des Antragstellers muB, auf Antrag eines anderen
Beteiligten kann die Offentlichkeit hergestellt werden. In die-
sem Fall sind die Vorschriften des GVG iiber die Uffentlichkeit
sinngemdB anzuwenden (§ 40 BRAO).

Auf das Verfahren sind im iibrigen die Vorschriften des FGG ent-
sprechend anzuwenden {§ 111 IV BNotO i.V.m. § 40 IV BRAQ).

Gegsn die Entscheidung des Oberlandesgerichts ist die sofortigej
Beschwerde an den Bundesgerichtshof zulidssig (§ 111 IV 1 BNot0);
sie ist binnen einer Frist von zwel Wochen einzulegen (§ 42

IV BRAC). Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wir-
kung.391)

Diese Regelung eriibrigt ein Eingehen auf die Frage, ob sich der
Notar in dem Sonderstatus des besonderen Gewaltverhdltnisses
zum Land befindet 392) und ob die Akte der Aufsichtsbehdrden ge-
“gen ihn Verwaltungsakte und damit anfechtbar sind.393)

Eines Vorverfahrens nach § 68 £f. VwG0 (Widerspruch) bedarf

o
der Antrag des Notars auf gerichtliche Entscheidung nicht.394)3*

Unabhangig hiervon wird man fiir den Notar die Méglichkeit aner-.
kennen miissen, durch die nichtfristgebundenen und formlosen

Rechtsbehelfe der Gegenvorstellung und Aufsichtsbeschwerde 396)

391) Pir die Kosten in den gerichtlichen Verfahren iiber die
Anfechtung von Verwaltungsaktien gelten die §§ 200-203
BRAC entsprechend (§ 111 IV 2,1.H.satz BNotO).

292} Sc¢ IPSEN,S.1%52; WOLFF,VwR I,§ 32 IV ¢ 3 {(S5.154); SCHWEI-
KERT,S5.100,101,109,123,124; a.M. BRAND,S5.85.

393) S.hierzu BRAND,S.83 £f, der das bejaht; verneinend IPSEN,
5.152. . .

394; BEYERMANN-FROHIER,§ 179 N.6, sowie STICH, DOV 1960,370.

395) Gewidhrt allerdings das materielle Recht einen formlichen
Rechtabehelf, also z.B. eine (férmliche) Beschwerde, kdnn-
te der Antrag erst nach Durchfilhrung dieses Rechtsbehelfs-
verfahrens gestellt werden, § 24 II EG GVG.

396) So hins.beider Rechtsbehelfe BRAND,S.83.

- 109 -

sich gegen AufsichtsmaBnahmen wenden zu kdnnen. Von Gegenvor-
gtellungen des Notars, iiber die die Aufsichtsbehirden ent-
scheiden, ist zwar nur in § 75 III BNotO die Rede. Ihrer syste-
matischen Stellung nach bezieht sich diese Vorschrift nur auf
das im Zusammerhang mit einer von einer Notarkammer ausgespro-
chenen Ermahnung in § 75 I und IT BNotO festgelegte Verfah-

ren >97). Das Recht auf nichtférmliche Gegenvorstellung und
Aufsichtsbeachwerde besteht aber allgemein, wovon auch die All-
gemein-Verfiigung fiir Notare unter C I 2 ausgeht,398) wenn sie
beatimmt, dal dem Oberlandesgerichtspridsidenten die Entschei-
dung Uber die Beschwerde gegen Verfiigungen des Landgerichtspri-
sidenten obliegt.

b) Der Notar haftet fur Amtspflichtverletzungen gemil § 21 I
RNotO (§ 19 I BNotO). Trifft den Notar nur der Vorwurf der Fahr-
lissigkeit, so greift seine Haftung nur Platz, wenn der Verletz-
te nicht auf andere Weise Ersatz zu erlangen vermag.399) Das
gilt jedoch nicht bei Amtsgeschéften der in §§ 25,26 RNotO

(8§ 23,24 BNot0) bezeichneten Art im Verhdltnis zwilschen dem No-
tar und dem Auftraggeber.doo) Jede Haftung scheidet aus, wenn
der Verletzte es schuldhaft unterlassen hat, den Schaden durch
Gebrauch eines Hechtsmittel abzuwenden.401)

Eine Staatshaftung nach Artikel 34 BGG trat schon nach RNotO
nicht ein, da der Notar Gebihren"heamter™ ist und somit § 1 der
Vefordnung iiber die Haftung des Reiches fir Justizbeamte 402)
i.V.m. § 5 Fr. 1 des Gesetzes iiber die Haftung des Reiches fiir
seine Beamten *93) platz griff. Der Bundesgerichtshof hatte ent-
schieden, dal diese Haftungsbeschridnkung des Staates durch Ar-
tikel 34 BGG nicht berihrt werde, der Notar also weiterhin per-

397) Vgl. oben FuBn.250.

398) vgl. Fubn.270.

399) § 21 I 2 RNotO 1.V.m.§ 832 I 2 BGB (§ 19 I 2,1.H.satz
BNot0); wvgl. hierzu PAGENDARM,DRiZ 59,137.

200) § 21 I 3 BENotO (§ 19 I 2,2.H.satz BNotO); vgl.TAGENDARM,
.aal,.,und, nach diesem zitiert, BGH Urt.v.3.6.5%4, III ZR
387/52,8.10;3 die Berufung auf mitwirkendes Verschulden ist
dem Notar in diesem Falle jedoch nicht versagt, BGH und
PAGENDARM, jeweils aa0.

401) § 21 I RNotG, § 19 I 3 BNotO, jeweils i.V.m.§ 839 III BGBE.

402) v.3.5.35 (RGBL.I 587). :

403) v.22.5.1910 (RGB1l.I 798).
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sonlich hafte.4?%) Nunmenr bestimmt § 19 Abs.1 S.4 BNotO aus-
driicklich, da3 eine Haftung des Staates an Stelle des Notars
nicht beateht.

Es ist aber die Frage aufzuwerfen und unseres Erachtens zu ver-
neinen, ob der Notar bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzun-
gen auch noch persdnlich haftet, wenn durch die Befolgung einer
ihm gegebenen Anordnung der'Aufsichtsbeharde einem Dritten
Schaden zugefiigt wird. Es wiirde sich alsc - aber nicht nur -
um Félle handeln, in denen ein Fehler des Notars, auf dessen
Korrektur die Aufsichtsbehtrde hingewirkt hat, durch einen
neuen durch die Befolgung der Aufsichtsanordnung begriindeten
Fehler ersetzt wird, was kaum praktisch werden wird. Hier wird
¢s oft am Verschulden des Notars fehlen. Fiir unsere die ange-
schnittene Frage verneinende Ahsicht spridht auch die in § 19
Abs.2? RNotO (§ 18 Abs.2 BNotO) getroffene Hegelung, die einen
vergleichbaren Fall behandelt.

Diese Vorschrift besagt niamlich, daB Anspriiche gegen dem Notar

nicht geltend gemacht werden k3nnen, wenn die suf seinen Antrag
zur Entscheidung iiber seine Verschwiegenheitspflicht im Einzel-
"fall berufene Aufsichtsbehﬁrde,405) diese verneint und der No-

tar sich daraufhin geduBert hat.

Auch ARNDTS Ausfiihrungen zu einem éhnlichen Fall nach dem
Rechtspflegergesetz stiitzen die Auffassung, dal eine persénli-
che Haftung des Notars in dem besonderen Fall einer ihm erteil-
ten Anweisung nicht oder nicht in vollem Umfange in Frage kom-
men kann: Nach § 5 I Nr.1 und 2 Rechtspflegergesetz kann der
Rechtgpfleger ein ihm iibertragenes Geschift dem Richter vorle-
gen, wenn er von einer ihm bekannten Stellungnahme des Rich-
ters abweichen will oder sich bei der Bearbeitung der Sache
rechtliche Schwierigkeiten ergeben, z.B. daraus, da@ die Anwen-
dung von nicht im Geltungsbereich des Rechtspflegergesetzes
geltendem Recht in Betracht kommt. Gibt der Richter in solchen

404) BGHZ 9,289 ff = NJW 53,941, ebenso WCLFF, VwR 11, § 1ca
Vel 13.308); BAUR, FG I,§ 9 II 3; BRAND, 5.1C05; BETTER-
MANN, DOV 54,302,u. PAGENDARM, DRiZ 1959,133.

405) Berufen ist der Landgerichtsprisident gem.C I 1 Abs.?
der AVENot (vgl.FuBn.270). -
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Fdllen eine Sache an den BRechtspfleger zuriick, so ist dieser
an eine von dem Richter mitgeteilte Eechtsauffassung gebunden,
§ 5 I1 3 BpflG. - Mit Recht nimmt ARNDT hier an,%%6) 4ag der
Richter fiir die dem Rechtspfleger fiir die weitere Bearbeitung
eines Falles erteilten Weisungen die Verantwortung trage, wih-
rend der Rechtspfleger mnur fir die formelle Ausfiihrung der
Weisung in Anspruch genommen werden kﬁnne.407

Diese Differenzierung ist auch fiir unseren Fall am Platze, so
daB, wenn der Landgerichteprisident aus bestimmten rechtlichen
Gesichtspunkten z.B. anordnet, der Notar solle eine Nachtrags-
oder Berichtigungsurkunde anfertigen,4oa) der Landgerichtsprisi-
dent (und fiir ihn der Justizfiskus) haftet, falls die Beachtung
der bestimmten rechtlichen Gesichtspunkte zu einem Fehler und
Schaden fiihren, wihrend der Notar insoweit haftet, als ihm bet
der Beurkundung ernsut ein Pehler unterléuft.409)

406; § 8 Anm.18 {5.112).

407) So auch REICHEL, die Stellung des Rechtspflegers im 2i-
vi%pgozeﬂ, Diss.jur.Minchen 1950,5,39/40 (zit.nach ARNDT,
aal. ).

408) mit den Besonderheiten, die hier, wie dargestellt, zu be-
achten sind.

409} So z.B. dann, wenn der Notar zwar die {zunichst vergesse-

ne und von dem Prifungsbeauftragten als fehlend entdeckte)

Aufnahme des Betrages, in Hihe dessen man sich der sofor-

tigen Zwangsvollstreckung unterworfen hat, ‘beachtet, nun

aber eine der in § 177 PGG getroffenen Bestimmungen fiir
eine ordnungsgemsile Beurkundung vergift.



Lebenslautf.

Am §. Februar 1930 wurde ich in Wuppertal-Barmen als fiinfter
Sohn des Fabrikanten Friedrich Kruse und seiner Ehefrau Maria,
geb. Wittenstein, geboren. Yon Ostern 1936 bis Ostern 1940 be-
suchte ich die Volksachule in Wuppertal-Barmen, von Ostern 1940
bis April 1948, nur mit den durch die Kriegsereignisse beding-
ten Unterbrechungen, das Humanistische Wilhelm-Dérpfeld-Gymna-
sium in Wuppertal-Elberfeld und bis Mirz 1950 die Oberschule

fiir Jungen Hemann-Lietz-Schule SchloB Bieberstein/Rhén und
Spiekeroog i.d.Nordsee. Dort legte ich am 14. Mirz 1950 die Rei-
fepriifung ab. :

Im Sommaersemester 1950 begamm ich das Studium der Rechtswissen- |
schaft an der WestfZlischen Wilhelms-Universitst in Minster. \
Im Wintersemester 1950/571 und im Sommersemester 1951 studierte
ich an der Ludwig-Maximilians-Universitdt in Miinchen. Im Winte r-
gemester. 1951/52 wechselte ich zur Universit#t Hamburg, um so- i
dann vom Sommersemester 1952 bis zum Wintersemester 1954/55 an
der Albert-Ludwi gs-Universitit in Rreiburg i.Br. meine Studien
zZu beenden. Fiir das Wintersemester 1953/54 war ich aus gesund-
heitlichen Griinden beurlaubt. Die trste Juristische Staatsprii-
fung bestand ich vor dem Justizpriifungsamt des Landes Baden-
Wirttemberg in Freiburg i.Br. am 28. Juli 195%. Nachdem ich am
1. Oktober 1955 in den Juristischen Vorbereitungsdienst des Lan<
des Nordrhein-Westfalen eingetreten war, legte ich am 11. Jull
1960 die Zweite Juristische Staatspriifung vor dem Landesjustiz- |
prifungsamt in Nordrhein-Westfalen in Diisseldorf ab.

Seit Januar 1961 bin ieh bei der Commerzbank AG., Hauptverwal- J
tung Disseldorf, angestellt. ' i
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