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Liebe Kolleginnen und Kollegen,

die Notariatssoftware ,NOTPROG" wird nun bereits seit 10
Jahren in den Notariaten erfolgreich eingesetzt.

Mit der Herausgabe dieses Sonderhefts der BWNotZ will der
Vorstand an dieses ,kleine* Jubildum erinnern und der
Einflhrung der ersten landesweit verwendeten Notariats-
software gedenken.

.Besonderer Dank gebuhrt all denjenigen, die sich in dieser
yfriihen Phase der EDV-Entwicklung und -Einfiihrung verdient
~-;gemacht haben.

Namentlich hervorzuheben sind die Vater der beiden Pro-
.gramme ,NOTPROG" und ,NOTKASSE®, unsere beiden
* Ko‘ﬂgen Julius Roth und Otto Schindler.

EinzuschlieBen in diesen Dank sind die Kolleginnen und
Kollegen, die sich als Mentoren zur Verfiigung gestelit haben
und der Praxis damit hilfreich zur Seite stehen.

Der Aufgeschlossenheit der Justizverwaltung ist es zu ver-
danken, dass sie es erméglicht hat, die Programme fiachen-
deckend einzusetzen.

Die beiden Programme bewéhren sich in der Praxis gut, sie
sind dort eine wertvolle Unterstitzung in der Vorgangs-
bearbeitung. Nur mit dieser EDV-Software war es méglich,
Personalliicken in den Notariaten im Rahmen des Méglichen
zu Uberbricken.

Allerdings gibt es im Bereich der EDV keinen Stillstand.
Schnellere Rechnersysteme erlauben den Einsatz funktions-
reicher Programe. So zeichnet sich ab, dass die beiden
Programme schon in Kirze durch das neu entwickelte Nota-
riatsprogramm ,NOAH*" abgeldst werden.

Der in diesem Heft vertffentlichte Aufsatz unseres Kollegen
Wallter Biittner zeigt diese Entwicklung auf.

Einen umfassenden Uberblick tiber zeitnahe Entwicklungen
bei der Nutzung elektronischer Kommunikationsmittel, deren
Risiken und auch ihrer Chancen gibt uns Kollege Stefan
Schmittner mit seinen Ausfihrungen zur digitalen Signatur.

Der Vorstand

Anforderungen an moderne EDV-Programme im Notariat
von Walter H. Bittner, Notarvertreter in Murr

Teil I:
Allgemeine Anforderungen

Einfithrung

Das moderne Notariat ist heute ohne den Einsatz von fach-
spezifischer Software kaum noch vorstellbar. Die stetig
ansteigende Zahl von Geschéftsvorfallen verbunden mit
einer zunehmenden Komplexitat der Aufgaben machen die
Entscheidung fiir ein Notariatsprogramm friiher oder spéater
fast unausweichlich. Die dem technischen Wandel angepas-.
ste Erwartungshaftung der Kunden (kurze Wartezeiten,
moderne Kommunikationsmittel, schnelle Abwicklung) wird
den Konkurrenzdruck unter den Notaren weiter verstarken,
so0 dass sich Notariate mit konventioneller Arbeitsweise
zukunftig nur noch schwer behaupten werden kénnen. Hinzu
kommt, dass ohne Einsatz von geeigneten EDV-Systemen
die Kostenentwickiung im Personalbereich zu einem weite-
ren Wettbewerbsnachteil fiihren kann.

Die Entscheidung fiir ein bestimmtes Produkt bei der Aus-
wabhl eines Notariatsprogramms ist von langfristiger strate-
gischer Bedeutung. Sie muss deshalb wohllberlegt sein. Die
Umstellung eines bisher konventionell gefihrten Amtes auf
ein EDV-gestitztes System erfordert betrachtliche Zeit und
Ressourcen und sollte deshalb nicht vorschnell erfolgen. Ein
spaterer Wechsel auf das Produkt eines anderen Herstellers
ist zwar grundsétzlich moglich, wegen mangelnder Daten-
kompatibilitét aber meist mit zusatzlichen Kosten und Aus-
fallzeiten verbunden.

Diese Arbeit beschéftigt sich in Teil | mit der Frage, was ein
modernes Notariatsprogramm aus Sicht der Anwender

heute leisten muss, um eine tragfahige effiziente Alterna-
tive zum herkdmmlichen Notariat unter Vermeidung der
oben skizzierten Probleme zu bilden.

In Teil Il wird beispielhaft das im Auftrag des Landes
Baden-Wirttemberg  entwickelte  Notariatsprogramm
NOAH®' skizziert, welches nach Abschluss der Pilotphase
gegenwartig flachendeckend flr alle Amtsnotariate als
Nachfolger des nunmehr bereits 10 Jahre im Einsatz
befindlichen Programms ,Notprog“ in diesem Bundesiand
eingeflhrt wird.

1.1. Grundfunktionalitat

Ein EDV-Programm fiir das Notariat muss als Grundfunk-
tionalitat folgende Aufgaben erflillen: Umfassende Regi-
sterflihrung sowie Erstellung und Abarbeitung von Urkun-
den.

1.1.1. Registerfihrung

Als Mindestanforderung sollte die Software alle vorge-
schriebenen Register und Verzeichnisse bereitstellen. Dies
sind: Urkundenrolle, Erbvertragsverzeichnis, Masse- und
Verwahrungsbuch, Geschéftsiibersichten  (Statistiken),
Namensverzeichnis, Kasse/Kostenregister. Als weitere
Register sollten zur Verfigung stehen: Wiedervorlage-
bzw. Uberwachungsliste mit Mahnungsmodul, Anderkon-
tenliste, Wechselprotestregister und Dokumentation zur
Einhaltung von Mitwirkungsverboten.

1 Kooperationspartner fir Entwicklung und Betreuung von NOAH® ist die
Dr. Westernacher & Partner Unternehmensberatung AG, Wiesloch. NOAH® ist ein
eingetragenes Warenzeichen von beckSoftdesign, Linkenheim-Hochstetten.
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1.1.2. Erstellung von Urkunden

Ein Software-System zum produktiven Einsatz im Notariat
sollte bereits bei der Texterstellung ansetzen. Dabei sollten
die vom Anwender individuell eingerichteten bzw. angepas-
sten Textvorlagen den groBtmdglichen Automatisierungs-
effekt erzielen, sodass die Abarbeitung der Urkunde nach
Vergabe einer Urkundenrollennummer weitgehend vom
System selbststandig abgewickelt werden kann. Ein
Notariatsprogramm muss sowohi im Bereich der Texterstel-
lung als auch der Nachbearbeitung ein héchstes MaB an
Individualitat und Parametrisierbarkeit bieten.

1.1.3. Abarbeitung von Urkunden

‘Als Ergebnis der Urkundenerstellung kann im Idealfall die
Urkunde nach ausgewahlten Obijekten ,ausgewertet” und
damit abgearbeitet werden, wobei die Abarbeitung die samt-
lichen Abschriften, Anschreiben, Kostenberechnung und
-erhebung, Uberwachung und Vollzug umfasst. Aber auch
die Abarbeitung von nicht Uber das System angelegten
Urkunden muss EDV-unterstiitzt ablaufen, z.B. bei Beurkun-
" dung eines extern gefertigten Entwurfs.

i 4; 1.2. Ziele der Automation

Im wesentlichen sind drei Ziele durch Automation zu erreichen:
1.2.1. Ubernahme wiederkehrender Standard-Aufgaben

Hierbei wird insbesondere das redundante Eingeben von
gleichen Daten vermieden, so beispielsweise die mehrfache

Eingabe bzw. das Kopieren von Beteiligtendaten mit

Adresse auf Kostenrechnung und Anschreiben, im Urkun-
deneingang sowie bei Folgeurkunden. Dadurch werden die
Fachkrafte im Notariat fur anspruchsvolle und/oder zeit-
intensive andere Tatigkeiten frei.

1.2.2. Qualitatssicherung

Gerade durch den Einsatz des Computers im Standard-Fall-
bereich solite ein GroBteil der Qualitatssicherung von der
Software Gibernommen werden. Im Regelfall wird der Notar
den Schriftverkehr, welcher das Notariat verlassen soll, pri-
fen und unterschreiben. Die EDV wird den Notar bei seiner
Aufgabe in der Qualitatssicherung unterstitzen, ihm aller-
dings die grundsatzliche Prifungsarbeit nicht abnehmen
kénnen. Individuell einstellbare Notariatssoftware st
genauso gut und verlasslich wie der definierte Musterfall,
wenn der Bearbeiter nicht wesentliche manuelle Eingriffe (im
Muster oder konkreten Fall)- vorgenommen hat. Jegliche
Individualitat im Textbereich der Urkunde, Abschriften- und
Anschreibenbereich, in den Kosten, der Statistik sowie
Urkundentiberwachung etc. zieht notwendigerweise einen
Prufungsaufwand nach sich. Der vordefinierte und auch
genau so verwendete Muster-Kaufvertrag (ber eine Eigen-
tumswohnung oder einen GmbH-Geschaftsanteil (etc. pp.),
also die Standard-Fallbearbeitung, wird in der Qualitatssi-
cherung jedoch eine beachtliche Einsparung erzielen. Den-
noch gilt der Grundsatz weiter, dass der Notar niemals
Lblind“ die Ergebnisse der automatisierten Urkundenabar-
beitung unterschreiben sollte.

1.2.3. Steigerung der Dienstleistungs- und Konkurrenz-
fahigkeit

AuBerdem kann durch den Einsatz einer geeigneten EDV im
Notariat die Dienstieistungs- und Konkurrenzfahigkeit des
Notars gesteigert werden. Wie schon in der Einleitung
erwahnt, werden die Anforderungen an Quantitét bei gleich-
bleibender oder sogar steigender Qualitdt in der Praxis
immer hoher. Das bedeutet, dass fiir die Abwickiung eines
notariellen Geschaftes immer weniger Zeit zur Verfigung
steht.
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GroBere Sozietdten mit ausreichend Personal- und Sach-
mittel-Ressourcen kénnen solchen Anforderungen ohne ein
ausgereiftes EDV-System eventuell noch gerecht werden.
Das Ein-Mann-Notariat wird jedoch angesichts des Auf-
gabendrucks auf Dauer kaum in der Lage sein, die gefor-
derte Quantitat und Schnelligkeit der Abarbeitung ohne ent-
sprechende EDV zu bieten, ohne dabei einen Qualitats-
veriust zu erleiden. Gerade auch in diesem Bereich wird sich
die Entscheidung fur eine EDV-Fachanwendung im Notariat
durch Rationalisierungseffekte, prozessoptimiertes Arbeiten
sowie gesicherte Qualitat zeigen.

1.3. Aufgabenfelder im Notariat
1.3.1. Beurkundung/Beglaubigung

Kernstiick der notariellen Tatigkeit ist die Vornahme von
Beurkundungen mit den dazu erforderlichen Vor- und Nach-
arbeiten. Ein EDV-Programm fir das Notariat solite daher
insbesondere die mit diesen Aufgaben in Verbindung ste-
henden Tatigkeiten in einem an die individuellen Bedirfnisse
der Amtsperson anpassbaren und automatisierbaren MaBe
anbieten — und dies unabhangig davon, ob der Notar selbst
an einem Computer arbeitet oder nicht.

1.3.1.1. Erstellung von Urkunden und Wechselprotesten

Grundsatzlich gibt es zwei verschiedene Herangehens-
weisen an die Urkundenerstellung:

Der eine Notar arbeitet mit Textbausteinen, welche er in
sinnvolier Reihenfolge einzeln oder im Paket in die Entwurfs-
urkunde integriert und darauf aufbauend den individuellen
Fali gestaltet. .

Der andere hat eine Sammlung an Mustervertragen, die sich
im wesentlichen an Echtfalien orientieren. Der fur den aktuel-
len Fall am besten geeignete Mustervertrag wird kopiert und
entsprechend angepasst. Dieses Dokument stellt méglicher-
weise einen neuen Musterfall dar, der kinftig in ahnlich ge-
lagerten Fallen benutzt werden kann.

Auf das Pro und Contra der verschiedenen Arten der Urkun-
denerstellung soll an dieser Stelie nicht ndher eingegangen
werden. Der Hersteller von EDV-Software flir das Notariat ist
jedoch gehalten, in seinem Programm die beiden entspre-
chenden Moglichkeiten, je mit individuell vorkommenden
Unterabweichungen, zu bieten.

Am besten wére die Vereinigung der beiden Herangehens-
weisen bei der Texterstellung dergestalt, dass sowohl alte
Falle kopiert und umfunktioniert bzw. weiterbenutzt werden
kénnen als auch dass eine Textbausteinfunktion vorhanden
ist, die erforderlichenfalls die Ganztextvariante ergénzt. Egal,
welche Variante der Notar bevorzugt: Einschrankungen im
Hinblick auf Automation und Qualitatssicherung sollten
weder in der einen noch in der anderen Variante hinzuneh-
men sein.

Moderne Notariatssoftware muss auch die Auswertung bzw.
Bewertung des - auf weiche Art auch immer — zusammen-
geflgten Urkundentextes beinhalten. Die Abschriften und
Anschreiben sowie sonstige Mitteilungen und Anforderun-
gen, Urkundenliberwachung, Statistik und Kostenberech-
nung sollten von der EDV aus dem Text der Urkunde her-
ausgelesen werden konnen. Wird ein Textteil, z.B. die Not-
wendigkeit der Vorkaufsrechtsbescheinigung, aus der
Kaufvertrags-Urkunde herausgeldscht, darf auch keine dies-
bezlgliche Abschrift bzw. Kostenfolge mehr mit der
Urkunde verknUpft sein. Eine in der vorbezeichneten Weise
ausgefeilte Automatik setzt allerdings einen nicht zu ver-
nachldssigenden Aufwand bei der erstmaligen Textintegra-
tion in das System voraus.

1.3.1.2. Abarbeiten von Urkunden
Das Abarbeiten von Urkunden besteht im wesentlichen aus
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der Vollzugstatigkeit. Hierzu gehort die Kostenberechnung
und Rechnungsstellung, die Erzeugung entsprechender
Abschriften und Ausfertigungen, ggf. mit Begleitschreiben,
Einholung von  Volizugsunterlagen  (Genehmigungen,
Bescheinigungen etc.) sowie die Einreichung von Antragen
bei Amtern und Behérden.

Hierbei ist empfehlenswert, dass die EDV-Anwendung fir
das Notariat anhand des verwendeten Urkundentextes, der
Beteiligtendaten und vorgangsspezifischen Daten (z.B.
Gemarkung der Grundstiicke, Sitz der Gesellschaft etc.)
gleich die richtigen Kosten und Vollzugsaufgaben vor-
schlagt. Die Informationen mussen dabei mit dem Textbau-
stein verknlpft sein:

Wird beispielsweise der Textbaustein ,,Der Notar wird beauf-
tragt, die Vorkaufsrechtsbescheinigung der Gemeinde ...
einzuholen® im Text der Urkunde benitzt, so sollte das Pro-
gramm Kosten nach § 146 Abs. 1 S. 1 KostO verrechnen
sowie eine Abschrift an die Gemeinde ... (automatischer

‘Suchmodus nach Gemarkung des Grundstiicks) zur Ein-
-.holung der Vorkaufsrechtsbescheinigung vorschlagen. Die
vom Programm initiierten Vorschlage miissen dabei ver-

ander- und I6schbar bleiben. Von Vorteil ist, wenn in dem

_~=Notariats-Programm bereits die Standard-Texte nebst den
“(ertlich/sachlich) zustandigen Adressempfangern und den

vorbeschriebenen Verknipfungen vorhanden sind, und dies
nicht nur im Bereich der Kaufvertrage. Damit verbleibt dem
Notar bzw. seinen Mitarbeitern im Rahmen der Textintegra-
tion nur noch die Aufgabe, den in der EDV bereits enthalte-
nen Text individuell zu andern, die Automatik bleibt jedoch
erhalten.

Im Rahmens des weiteren Vollzugs missen die einmal ein-
gegebenen Daten weiterverwertet werden kdnnen. Die Auf-
lassung zu einem Kaufvertrag sollte die erforderlichen Daten
aus dem Kaufvertrag Ubernehmen und somit ,per Knopf-
druck” erstellt werden kénnen. Der Vollzug der Auflassung
selbst sollte wiederum mit den aus dem Text und den Daten
des Falls abgeleiteten Vorschlagen fiir Kosten und weitere
Aufgaben versehen sein.

1.3.1.8. Seriengeschéfte

Ist die Zuordnung im ,normalen“ notariellen Fall aufgrund
der Individualitét der Vorgénge logisch mit 1:1 anzusiedeln,
besteht im Bereich der Seriengeschéfte die Notwendigkeit
der Abhandiung einer Vielzahl gleichgearteter Vorgénge fur
einen oder mehrere Mandanten.

Ist der Klient beispielsweise eine Bank oder Bausparkasse,
besteht das Bediirfnis, fiir diesen einen Kunden eine Vielzahl
von Unterschriftsbeglaubigungen in kurzer Zeit in automati-
sierter Form zu fertigen. Ein Notariatsprogramm sollte also
die Moglichkeit bieten, auf einer Ubersichtsmaske die sich
regelméBig unterscheidenden Daten (z.B. Wert der Urkunde,
Geschaftszeichen und frei definierbare Felder) sowie die
gleichbleibenden Daten (Kunde und Vertreter, Text der
Urkunde) zu erfassen und die sich wiederholenden Auf-
gaben, also Entwurf der Urkunde, Abarbeitung mit Vollzug,
Kosten, Register selbststandig erledigen.

Handelt es sich um einen Bautragervertrag mit wechseln-
dem Kéufer und gleichbleibendem Verkaufer sowie jeweils
individuellen Daten (Wohnung, Kaufpreis, Sonderwiinsche
etc.), sollte das EDV-Programm die Moglichkeit der Wieder-
verwendung des gleichbleibenden Textes (etwa durch
Anlage eines Musters oder durch eine Kopierfunktion des
ersten Falles) mit Individualisierung der Fallvariablen bieten.
Dartiber hinaus ist auch eine Programmfunktion empfeh-
lenswert, welche die einfachen Notariatsgeschifte weit-
gehend selbststandig erledigt, z.B. die Standard-Unter-
schriftsbeglaubigung.

EDV-Programme

1.3.1.4. Sonderfall der Auswdrtsbeurkundung und Beurkun-
dung eines ,,Fremdtextes”

Fir den Fall, dass der Text nicht Uber das System erstelit
wird, z.B. bei Entwurf von externen oder moglicherweise
smanuellen“ Urkunden bzw. anldsslich eines Auswdrts-
termins, sollte eine Integration des externen Textes (Text in
Datenform per Import, bei Text in Papierform z.B. per Scan-
nen und OCR?) sowie die Abarbeitung Uber das System
(Nacherfassung) geboten werden.

Falls der Notar iber eine Mobileinheit verfligt, sind zwei
alternative Falllagen zu unterscheiden: Entweder die mobile
Einheit stellt selbst Datenspeicher und Eingabemedium dar,
dann muss der Vorgang von einem auf das andere System
transferiert werden kénnen (es handelt sich dann bei der
Mobileinheit um ein separates Client-Server-System neben
dem Notariatssystem). Oder die Mobileinheit ist nur ein Ein-
gabegerat, welches damit zwangslaufig auf das Backend in
der Kanzlei Giber DFU?® Zugriff haben muss, um die Funktio-
nalitdt des Anwendungsprogramms benutzen zu kénnen
(das Laptop ist in diesem Fall nur Client und damit auf den
Notariats-Server angewiesen).

Losungen in diesem Bereich sollten als Bestandteil in die
Notariats-EDV integriert sein.

1.3.2. Masse- und Verwahrung

Die Notariats-EDV sollte auch die Abwicklung von Notar-
Anderkonten unterstiitzen. Vorgabe daflir ist eine dienstord-
nungsgeméBe Flhrung des Masse- und Verwahrungsbuchs
sowie eine rechtlich einwandfreie und termingerechte Ver-
waltung der Gelder. Das Programm solite die Abwicklung
hierbei in einer Weise unterstiitzen, dass der Notar sich dar-
auf weitgehend verlassen kann und auch im Urlaubs- oder
Krankheitsfall der amtlich bestellte Vertreter des Notars
problemlos zurecht kommt. Die oft schwierige rechtliche
Wirdigung des Einzelfalls im Hinblick auf die Einhaltung der
Treuhandabreden sowie die genaue Uberpriifung der vor-
geschlagenen Aktivitaten wird dem Notar bzw. seinem Ver-
treter damit nicht abgenommen.

1.3.3. Uberwachung, Terminbuch, Kalender

Mittels der automatisch ausgewerteten sowie manuell ver-
anderten und/oder hinzugefiigten Vollzugsaufgaben sollte
die EDV die zur Uberwachung des Vorgangs erforderlichen
Eintrage in die Falliberwachung tibernehmen kénnen.

Im Fall des Standard-Kaufvertrags muss z.B. die beantragte
Eintragung der Eigentumsvormerkung, die Einholung der
Vorkaufsrechtsbescheinigung und der Unbedenklichkeits-
bescheinigung des Finanzamts sowie abhingig vom Ein-
gang der o.a. Unterlagen und des Kaufpreiszahlungstermins
gdf. die Mitteilung des Notars Uber die Kaufpreisfalligkeit an
den Erwerber tGberwacht werden. Und nur, wenn der Ver-
duBerer den Eingang des Kaufpreises bestitigt hat (Auf-
lassungseinverstandniserkldrung), darf die Eintragung der
Eigentumsé&nderung veranlasst werden. Das bedeutet, dass
moderne EDV im Notariat nicht nur eindimensionale Uber-
wachungsfunktionen Ubernimmt, sondern auch voneinander
abhéngige Vollzugsaufgaben (berwachen kénnen sollte und
z.B. die Mitteilung der Kaufpreisfilligkeit durch den Notar
erst dann zuldsst, wenn die hierfir erforderlichen Voraus-
setzungen erflllt sind. Die Benlitzung dieser Funktionalitat
setzt die Fuhrung der Uberwachung des Falls in der EDV
voraus.

Die vollstandige Akte wird in diesem Fall elektronisch
gefihrt: Vertrag, Abschriften, Anschreiben, Einholungen,

2 OCR = Texterkennung aus Bilddateien (nci-Daten, vgl. FuBnote 13).
3 DFU = Datenfernlibertragung, z.B. mit Modem oder ISDN-Karte {iber die Telefon-
leitung auf den Server im Notariat. Ausflihrungen zur Verschwiegenheitspflicht s.u.
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Antrage, Uberwachung etc.. Dies hat den Nachteil, dass
wirklich alles in der EDV zu erfassen ist, dem jedoch der Vor-
teil gegenibersteht, dass die vorhandenen Daten z.B. fir
weitere Anschreiben verwandt werden kdnnen und v.a. dass
samtlichen Notariatsmitarbeitern quasi ,auf Knopfdruck® der
Stand der Angelegenheit zugénglich ist. Ein Notariats-Pro-
gramm sollte im Hinblick auf die Zukunft bereits jetzt diese
Art der Aktenflihrung kennen. Dann ist es nur noch ein klei-
ner Schritt zur echten elektronischen Akte in dem Zeitpunkt,
wo nicht mehr das Papier, sondern die Daten das Original
darstellen kénnten, was derzeit aufgrund der einschlagigen
. Vorschriften noch nicht méglich ist.
~ Es bleibt noch anzumerken, dass die Uberwachung auch als
Teil des Terminkalenders bspw. der zustandigen Notariats-
mitarbeiter gefiihrt werden konnte. Im Notariat ist die
Fuhrung eines elektronischen Terminkalenders ganz all-
gemein empfehlenswert: Erstens entféllt die doch allent-
halben vorkommende Suche nach dem Kalender, auBerdem
" besteht die Moglichkeit des gleichzeitigen Zugriffs von allen
" Seiten. Der elektronische Terminkalender sollte als Teil der
'EDV-Software im Notariat von jeder Maske aus erreichbar
sein ‘und die VerknUpfung von Terminen zu den im Pro-

T _f_‘gramm enthaltenen Vorgangen enthalten, damit ein integra-

© tives Arbeiten méglich wird. So kénnte beispielsweise durch
Offnen des Terminkalendereintrags auch gleich der dazu-
gehorige Fall aktiviert werden.

1.3.4. Karteien, Register, Statistik & Co.

Die Fihrung aller fir das Notariat relevanten Register und
Statistiken (Geschéaftstibersichten) sowie Karteien nach den
Vorschriften der DONot durch die Notarsoftware sollte
selbstverstandlich® sein. Hierbei handelt es sich um Urkun-
denrolle, Erbvertragsverzeichnis, Wechselprotestregister,
Masse- und. Verwahrungsbuch mit Anderkontenliste,
Geschéaftsubersichten in den Geschéaftsbereichen Urkunde
sowie Masse- und Verwahrung. Daneben muss ein EDV-
Programm das Namensverzeichnis zur Urkundenrolie und
zum Massenbuch elektronisch filhren kdnnen. Wichtig ist
dartber hinaus auch eine Dokumentation zur Einhaltung von
Mitwirkungsverboten.

Allen vorbezeichneten Listen gemein ist die Notwendigkeit
des Ausdruckens, da eine rein elektronische Fihrung nach
§ 6 Abs. 1 DONot derzeit nicht erlaubt ist. Die Elektronik ist
momentan nur Hilfsmittel fiir die Fihrung der papiergebun-
denen Blcher und Verzeichnisse. Dennoch bleibt zu erwar-
ten, dass eine elektronische Fithrung zugelassen werden
wird, wenn die Sicherheit der Daten sowie der jederzeitige
Zugriff mit entsprechender Berechtigung gewaéhrleistet ist.
Die Einfihrung der elektronischen Signatur und die Tat-
sache, dass die Bundesnotarkammer bereits als dritte Stelle
bundesweit als Trustcenter zugelassen wurde, sind der erste
Schritt in Richtung elektronische Urkunde. Ein Zwi-
schenschritt auf dem Weg dahin konnte z.B. die Flhrung
elektronischer Akten und Register sein.

Wichtig in diesem Zusammenhang ist insbesondere die m.E.
bereits jetzt durch die DONot vorzuschreibende Verpflich-
tung von Herstellern von Notariats-EDV zur Ermdglichung
des Exports der Register und Verzeichnisse mit allen daran
angeknipften Informationen. Selbst im Zeitalter der ,trans-
parenten EDV“, d.h. Speicherung der Daten und Funktiona-
litaten in nicht verschllsselten Systemen, stellt es einen
hohen Aufwand dar, die Register mit anhangenden Informa-
tionen (z.B. 1 Person mit allen im Programm abgearbeiteten
Vorgéngen) aus einem Notariats-Programm zu exportieren.
Der Notar, der jahrelang seine Register mit EDV-Unterst(t-
4 vgl. hierzu: Empfehlungen fir EDV-Programme zur Unterstitzung einer dienstord-

nungsgerechten Fihrung der Blicher im Notariat (Stand: August 1998), Merkblat-
ter und Empfehlungen der BNotK.
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zung fuhrt, wird die mittlerweile gewohnte Such- und
Recherchemdglichkeit sowie die Méglichkeit der Uber-
nahme vorhandener Daten in neue Vorgénge usw. nicht
mehr missen wollen; er ist ,,auf Gedeih und Verderb“ dem
EDV-Hersteller ausgeliefert und kann ohne erheblichen Auf-
wand seitens eines neuen EDV-Anbieters seine Daten nicht
in ein anderes System Gbernehmen. Nicht nur, wenn die EDV
aus wirtschaftlichen oder sonstigen Griinden nicht mehr
fortentwickelt wird oder der Hersteller etwa den Betrieb ganz
aufgibt, sondern auch, wenn der Notar ein anderes System
einflhren will (z.B. eine EDV, die bereits elektronische Signa-
turen unterstitzt oder integriert Zugriff auf das Notarnetz
bietet etc.), besteht die Notwendigkeit, die vorgenannten
Daten zu exportieren, am besten in einem vorgeschriebenen
einheitlichen Format, um diese Daten dann auch wieder in
ein anderes System importieren zu kdénnen. Die Bundes-
notarkammer sollte die vorbeschriebene Problematik lber
unverbindiiche Empfehlungen hinaus angehen und hierfir
auch beim Gesetzgeber entsprechende Initiativen im
Bereich der Dienstordnung einbringen.

Jedenfalls sollte in einem modernen Programm die Funktio-
nalitat eingebaut sein, dass die EDV je nach gefertigter
Urkunde die entsprechenden Optionen fur den Eintrag in die
Urkundenrolle und auch die Geschéftslibersichten vor-
schlagt. Nach Ablauf des Ubersichtszeitraums sollte nur
noch ,ein Klick* notwendig sein, um die entsprechenden
Register auszudrucken.

1.3.5. Kasse bzw. Kostenregister
1.3.5.1. Standard-Funktionen

Wie oben angefiihrt wird die automatische Kostenerzeugung
mittels verwandter Urkundentexte sowie Vorgangsdaten
(Werte) und Beteiligtendaten (Kostenschuldner, Anteil an der
Kostenrechnung) durch die Software empfohien.

Als Standard-Funktionalitat sollte die Notariats-EDV auch
mit Mindestgebihren, festen Geblhren (z.B. § 150 KostO),
Hebegeblihren, Auswérts- und Unzeitgeblhren (§ 58
KostO), Geblihren- und Wertobergrenzen (z.B. § 26 KostO),
Erm&Bigung nach § 144 KostO sowie Berechnungen nach
§ 44 KostO zurechtkommen. Im Prinzip muss die ganze
Kostenordnung mit Alternativen und Unteralternativen der
einzelnen Falllagen darstellbar und bereits bei der Anlage
von Texten weitgehend voreinstellbar sein.

1.3.5.2. Anforderungen durch die Einflihrung des Euro

Wegen der Einfiihrung des Euro als gesetzliches Zahlungs-
mittel zum 1. Januar 2002 wird die Kostenordnung ange-
passt werden. Der Gesetzesentwurf vom 16. August 2000
wird voraussichtlich weitgehend unverédndert beschlossen
und verkiindet werden. In diesem Entwurf ist im wesentli-
chen nur die Anpassung der Geldbetrage auf Euro mit ent-
sprechender Glattung enthalten. Nach den Berechnungs-
schemata sollen die Gebuhreneinnahmen der Notare durch
gleichmaBige Anhebungen und Absenkungen der Gebihren
unverandert bleiben. -

Fir Hersteller von EDV-Programmen flr das Notariat sind in
diesem Zusammenhang 4 Falle zu unterscheiden:

1.3.5.2.1.
Rechnungsstellung und Bezahlung vor 2002: Keine Beson-
derheit.

1.3.5.2.2.

Rechnungsstellung vor 2002 und Bezahlung nach 2001: Der
in ,,DM“ in Rechnung gestellte Betrag geht in ,,Euro® ein. Eine
entsprechende Umrechnung des DM-Betrags muss in der
Kasse erfolgen. Fir mogliche Rundungsdifferenzen sollte
eine Toleranz bestehen.
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1.3.5.2.3.

Rechnungsstellung in 2002 fur eine Gebuhr, die nach der
KostO vor 2002 fallig geworden ist: Die Sollstellung erfolgt
nach der ,alten” KostO mit den alten Geblhren und Wert-
grenzen, wird jedoch bei Rechnungsstellung bereits fir jede
Kostenposition in ,Euro” umgerechnet. Die Zahlung kann
dann wie bei Fall 2 in ,Euro” erfolgen. Rundungsdifferenzen
entstehen hier ggf. schon bei der Rechnungsstellung, d.h.
eine Toleranz ist hier schon bei Rechnungsstellung zu inte-
grieren.

1.3.5.2.4.

Rechnungsstellung und Bezahlung erfolgen nach dem
31.12.2001: Die Vorschriften der neuen KostO finden
Anwendung.

1.4. Parametrisierung und Textintegration, Austausch von
Vertragsmustern

. Bei der Parametrisierung eines Programms handelt es sich
+. um die individuellen Einstellungen des Biros, also Mitarbei-
—ter(User), Notar und Notarvertreter, Kassen- und GebUhren-
" parameter, Berechtigungen usw.. Diese Daten sollten in

Variablen im Programm hinterlegbar sein, damit z.B. bei
- “'einem Mitarbeiterwechsel keine Texte verdndert werden
' miissen. Die Moglichkeit der Eingabe von Kassenparame-

tern (also z.B. Mindestgebiihr = DM 20.-) als Variablen ist
empfehlenswert: Damit kann fiir kleinere Gesetzesanderun-

.gen Unabhangigkeit von Programmanpassungen (Update
durch den Hersteller) erreicht werden.
‘Betreffend der zu verwendenden Texte ist jeder Notar ,sein
eigener Herr“. Dies nicht zuletzt da der Notar fur seine Ver-
trage und die Hieb- und Stichfestigkeit seiner Formulierun-
gen personlich haftet. Deshalb werden Texte eines Dritten,
auch soweit es sich um Formularhandbicher handelt, nicht
ungeprUft verwandt werden konnen. Es sollte die Méglich-
keit bestehen, dass der Notar seine eigenen Texte als inte-
gralen Bestandteil der Notarsoftware anlegen kann.

Arbeitet der Notar in einer aktuellen Textverarbeitung, z.B.

Microsoft Word, wird die Textintegration in die Notarsoft-

ware ein geringes Problem darstellen. Handelt es sich um
eine andere Plattform (unterschiedliche Betriebssysteme:

z.B. Windows, 0S2, DOS, Linux, mittlere Datentechnik), ist

ein Transfer mit einem hohen Aufwand und/oder Schwierig-
keiten verbunden. In jedem Fall ist eine layoutmaBige Uber-
arbeitung von Texten hinsichtlich Schrift, Schriftgrad, Uber-
schriften und Uberschriftenebenen etc. pp. erforderlich. Zu
prifen ist weiter, ob der Notar aniasslich der Umstellung der
Notarsoftware auch noch die fachliche Uberarbeitung seiner
vorhandenen Texte in Angriff nimmt. Insgesamt ist der zu
betreibende Aufwand nicht zu unterschatzen und entspre-
chend dem Automatisierungsgrad und der Effektivitatsstei-
gerung mit dem Einsatz einer neuen Notarsoftware durchaus
gegenzurechnen. Empfohlen wird der Einsatz automatisier-
barer Software, auch wenn die Automation in der ,héchsten

Stufe” vielleicht erst spéter volistandig im konkreten Fall ein-

gesetzt werden wird. Wichtig ist insofern auch die bloBe

Méglichkeit weiterer Effektivitatssteigerung.

Geht man davon aus, dass die Texte im gleichen Betriebs-

system (z.B. Windows) und in der gleichen Textverarbeitung

(z.B. Microsoft Word) wie die Fachanwendungssoftware vor-

liegen, ist dennoch eine Integrationsarbeit in das Notar-
system unumgénglich: Das Notarprogramm sollte eine Mog-
lichkeit zur Integration der in der Software erfassten Daten

(z.B. Beteiligte, Vorgangsdaten wie z.B. Kaufpreis oder

Falligkeit, Grundstlicksdaten, Gesellschaftsdaten etc.) in

den zu erstellenden Text bieten. An den entsprechenden

Stellen im Text sind deshalb die vom Programm vorgegebe-

nen Platzhalter (z.B. Seriendruckfelder, Hyperlinks) zu inte-
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grieren. Wenn das Notarprogramm weitere Automation im
Vollzug unterstltzt, solite im Hinblick auf den Text oder bei
anderen kategorisierbaren Merkmalen eine Voreinstellung
fur Kosten und sonstige Abarbeitungsaufgaben (Abschriften,
Anschreiben, Uberwachung, sonstige Vollzugstatigkeiten)
ggf. abhangig vom Kontext des Falls hinterlegt werden.
Auch die fir den Vollzug benétigten Texte (z.B. fir Anschrei-
ben, Antrage etc.) sind einzustellen. Arbeitet man mit einem
Textbausteinsystem, ist ggf. auch noch die Zusammenfas-
sung von Textbausteinen zu logischen Urkundeneinheiten —
in der vom Notar gewollten gréberen oder feineren Fali-
unterscheidung - einzugeben.

Die integrierten Objekte sind zu testen, zu verfeinern und
stdndig fachlich-rechtlich sowie technisch auf dem laufen-
den zu halten. Bestenfalls wird eine funktionierende, bereits
automatisierte Textsammlung mit ausgeliefert. Diese Text-
sammlung kdnnte dann ,nur” noch mit den eigenen Texten
an den fir erforderlich gehaltenen Stellen unterlegt werden
und wiirde damit einen relativ schnellen Einstieg in die EDV-
unterstiitzte Fallbearbeitung bieten.

Wenn ein Notarsystem von mehr als nur einem Blro ein-
gesetzt wird, wird auch der Wunsch formuliert werden, vor-
handene erstellte und automatisierte Texte mit allen Ver-
knlpfungen aus einem Notariat exportieren und andernorts
wieder integrieren zu kénnen. Die bloBe Ubergabe von
Texten reicht hier nicht aus, da die evtl. am Text oder an
anderer Stelle anhangenden Informationen (Kosten,
Anschreiben und Abschriften, Uberwachung und Fristen
etc.) nicht neu eingegeben, sondern mit den Texten Uber-
tragen werden sollen. Daflir erforderlich ist die Verwendung
von sog. Platzhaltern flir Notariatsdaten (wie z.B. Amts-
person, Anschrift des Notariats) und Vorgangsdaten im Text
sowie Informationen Uber verkniipfte Aktivitdten (= Abschrif-
ten und Anschreiben, Uberwachung usw.) und Kosten als
Objekte. Flr den Austausch von konkreten Fallen und
Mustern sollte noch eine ausgefeilte Funktionalitat im Notar-
programm geschaffen werden, die zum einen die Objekte
transferiert, zum anderen aber sicherstellt, das beim Impor-
teur anlasslich der Integration nicht das ganze System in
Mitleidenschaft gezogen wird. Ahnliches gilt bei einem
Amtswechsel oder einer Notariatsverwalterschaft.

Als Anforderung sollte ein Notariats-EDV-System eine
Anzahl an allgemeinen oder leeren Urkunden aufweisen, die
auBer Urkundeneingang und Urkundenschluss und ggf. der
Grundstiicke keinen Text beinhalten. Damit kénnte der Notar
alle Urkunden abarbeiten, indem er Uber die Windows-
Zwischenablage oder andere Integrationswege seine Texte
in das System I&dt und in der Software abarbeitet, ohne von
Anfang an samtliche Texte integrieren und mit Automatisie-
rungen versehen zu mussen.

1.5. Elektronische Register und Ausdrucke, Aktenfihrung

Bettendorf fihrt zu § 5 DONot n.F. (ratifiziert in Nieder-
sachsen) aus®, dass die Pflicht zur Fihrung von Notariats-
daten der Lagerung von Papier-Registern entspricht und
deshalb in den Raumen des Notariats vorgehalten werden
muss. Dies wirde zwingend ein lokales Client-Server-
System erfordern und jegliche Auslagerung bzw. Archivie-
rung von Daten an anderen Orten ausschlieen. Diese Aus-
sage fUhrt m.E. zu weit: Es handelt sich bei den Daten, auch
soweit es sich um Namensverzeichnis bzw. Urkundenrolle
oder andere Register handelt, nicht um ,Echtdaten” (elektro-
nisch unterstitzte Akten- und Karteiflhrung ist rechtlich
zwar zuldssig, genigt jedoch den Anforderungen des notari-
ellen Dienstrechts nicht; arg. ex. §§ 6,17 DONot n.F.), sodass

5 Hinweise der Bundesnotarkammer fiir Hersteller von EDV-Programmen fir das
Notariat (Stand: Dezember 2000).
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die regelmaBig ausgedruckten Register die Aktenfiihrung
darstellen.

Anstelle eines generellen Verbots externer Datenhaltung
sollten die Voraussetzungen fur eine solche konzipiert wer-
den: Datensicherheit und -sicherung® sowie Verfligbarkeit.
Hinsichtlich der Verfugbarkeit von Daten haben Unter-
suchungen im Bereich von Banken ergeben, dass eine (iber
99-%ige Verfugbarkeit nur dann tatséchlich gewdhrleistet
werden kann, wenn die Zentraleinheit eines Systems auch
~zentral® bei dem fiir den Support’” Zustandigen steht und
sich somit die Reaktions- und Behebungszeiten auf ein Mini-
~.mum reduzieren lassen.

1.6. Hard- und Softwareumgebung

Im Bereich der Hardware-Umgebung ist zunédchst zu unter-
scheiden, welches System-Architekturmodell eingesetzt
werden soll. Zu unterscheiden sind im wesentlichen 3
Modelle:

- 1.6.1. Lokale Clients mit externem Server

" Hier befinden sich die Arbeitsplatz-Rechner lokal im Notariat
‘wahrend sich der File- und mdglicherweise Datenbank-
- server® an einem anderen Ort befindet und Uber Leitung

- _{direkt z.B. per Telefon oder {ber Internet mit entsprechen-

- den Sicherheitstechniken) erreichbar ist. Diese Architektur
hat den groBen Vorteil, dass die Administration der
Haupteinheit (des Servers) beim Fachmann erfolgen kann,
wiéhrend die leicht ersetzbaren Client-Gerate vor Ort sind.
Die Anbindung per Datenleitung setzt dafiir zum einen eine
moglicherweise hohe Dateniibertragungsrate voraus, zum
anderen sind bei jeder Anbindung an externe Einheiten mog-
liche Sicherheitsrisiken zu beachten. Beim Notar ist der
Grundsatz der Geheimhaltung im Hinblick auf die Ver-
schwiegenheitspflicht nach § 18 BNotO oberstes Gebot (vgl.
unten 1.8).

1.6.2. Lokale Client-Server Umgebung

Sowohl Arbeitsplatz-Rechner als auch File- bzw. Daten-
bankserver befinden sich lokal vor Ort in einem sog. LAN®.
Ohne Anbindung an externe Netze (z.B. Internet, Netzwerk
des Support-Unternehmens) bzw. mit der Méglichkeit zur
physikalischen Trennung nach Abschluss von Support-
Arbeiten' ist eine hohe Sicherheit vor Viren und anderen
Attacken auf die Notariatsdaten gegeben. Im Bereich der
Verfligbarkeit weist dieses Konzept allerdings Schwéchen
auf, wenn auftretende Fehler nicht ,online” behoben werden
kénnen und ein Support-Mitarbeiter einen ,Vor-Ort-Einsatz®
fahren muss. Des weiteren setzt diese Variante auch einen
Systemadministrator im Notariat voraus, der die entspre-
chenden Systemprotokolle regelmaBig auf Fehler und
Unzulanglichkeiten hin Oberprift und erforderlichenfalls den
Support einschaltet.

1.6.3. 3-Schichten-Architekturmodell mit lokaler Client-
Server Umgebung sowie externem Zentralrechner

In diesem Modelt tibernimmt ein Interims-Rechner die Kom-
munikation zwischen Clients und Server. Denkbar ist bei
dem zwischengeschalteten Bestandteil z.B. an eine Termi-
nalserver''-Konstruktion oder an einen Applikationsserver,
welcher die Anwendung selbst verwaltet und steuert. Der

6 Datensicherheit = Schutz vor unbefugtem Datenzugriff, Datenverlust und -mani-
pulation, Datensicherung = ,Backup®, d.h. Auslagerung von Daten auf externe
Medien.

7 Support = technische Unterstlitzung und Fehlermanagement mit dem Ziel der
Fehlerbeseitigung.

8 Fileserver = Speicher zur Ablage und zum Abruf von Daten, die in Dateiform
(»file”) vorliegen. Datenbankserver = logische Einheit zur Verwaltung von Daten
in einer Datenbank (z.B. Oracle, MS SQL, DB2).

9 LAN = Local Area Network (Netzwerk vor Ort), Gegenteil: WAN = Wide Area Net-
work (Netzwerk zur Datenfernibertragung).

10 Physikalische Trennung von anderen Netzen: z.B. durch Entfernen des Telefon-
oder Netzwerkkabels aus dem Router (Antonym: Logische Trennung per Soft-
waresteuerung).
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Zwischenrechner sowie das Backend an sich (Fileserver
und/oder Datenbankserver) befinden sich entweder lokal
oder extern.

Allen Hardware-Umgebungsspezifikationen gemein ist die
Anforderung, dass die Clients, welche als Thick- oder Thin-
Client™” an den Arbeitsplatzen der Notariatsmitarbeiter einge-
setzt werden, so dimensioniert und ausgestattet sind, dass
sie den Standard-Anforderungen (softwareseitig) wie Inter-
net, Email, Fax und Scanner vom Arbeitsplatz aus, Bedie-
nung von Fachanwendungsprogrammen sowie von Office-
Paketen und Utilities — zumindest auf die Dauer des steuer-
lichen Abschreibungszeitraums — geniige tun. Wenn auch
die Plattform und weiteren Komponenten aus dem Hause
Microsoft® vielleicht nicht die besten am Markt vorhandenen
Komponenten sind, sind sowohl die MS Betriebssysteme als
auch das Office-Paket als ,,de-facto-Standard” einzuklassifi-
zieren.

Im Server-Bereich kdnnte sowohl im zwei- wie auch im drei-
schichtigen Modell auf andere Betriebssysteme zuriick-
gegriffen werden, soweit Fachanwendungsprogramme dies
erfordern oder dies sonst sinnvoll erscheint. Wichtige Krite-
rien bei der Auswahl von Betriebssystem und Office-Paket
sind Erlern- und Bedienbarkeit, Datenaustausch mit Exter-
nen sowie Zukunftssicherheit.

Daneben ist sicherzustellen, dass im Bereich der Utilities
nicht nur Standard-Hilfsmittel (Telefonbuch-CD, Komprimie-
rungsprogramme, Viewer) eingesetzt werden kénnen, son-
dern auch gerade notarspezifische Inhalte wie Datentrager
mit Mustertexten, juristische Recherche-Datenbanken, Pro-
gramme zum Zugriff auf elektronische Register (z.B. elektro-
nisches Grundbuch) - und dies in beliebiger Kombinations-
vielfalt — funktionieren.

1.7. Schnittstellen
1.7.1. Elektronisches Grundbuch (EGB, Solum Star)

Das v.a. in Baden-Wiirttemberg und Schleswig-Holstein ein-
geflhrte Elektronische Grundbuch (EGB) sowie das in ande-
ren Landern eingesetzte Solum Star stellt fir Hersteller von
Notariats-EDV eine fast schon zwingende Schnittstelle dar.
Der Unterschied der Grundbuch-Programme besteht darin,
das im EGB insgesamt mit ci-Daten™ und entsprechenden
Such- und Recherchemdglichkeiten gearbeitet wird, in
Solum Star beziiglich Altdaten nur mit kategorisierten
Grundbuch-Bildern und hinsichtlich neuen Eintragen mit ver-
wertbaren Daten. Offenbar haben es die Justizverwaltungen
der Lander im Solum-Star-Verbund derzeit nicht als durch-
fihrbar eingestuft, eine Texterkennung fir die Grundbuch-
Bilddaten zu entwickeln; dies dirfte daher auch fir EDV im
Notariat derzeit nicht durchflihrbar sein. Beim EGB werden
via Anbindung an das Internet und Webbrowser Grund-
blicher mit der entsprechenden Berechtigung (verifizierte
Anmeldung als Notar beim Rechenzentrumsbetreiber) in
Dateiform abgerufen werden koénnen. Diese Dateien ent-
halten die kompletten Grundbuchdaten vom Bestands-
verzeichnis bis zu Abt. lll in einer vorspezifizierten Struktur.
Ausgelesen werden kénnen z.B. Eigentimer, Rechte und
Berechtigte. Diese konnten wiederum in die Notariats-
software in deren Register und Stammdatenverwaltung ein-
gelesen sowie im Vorgang verwandt werden.

11 Die Clients arbeiten hier ais Terminal (via Emulation 0.a.) und nicht als eigenstan-
dige Rechner. Die Anwendung lauft auf dem Terminal-Server, auf die Glients
wird nur die Oberflache des Terminal-Servers ibertragen. Nur auf dem Terminal-
Server l4uft die Anwendung, welche ihrerseits auf das Back-End (File- und/oder
Datenbankserver) zugreift.

12 Thick-Client = ,normaler* Arbeitsplatz-PC, der ins Netzwerk eingebunden ist mit
der Moglichkeit soft- und hardwaremaBiger Aufriistung bzw. Umkonfiguration;
Thin-Client = Arbeitsplatz-Rechner, der ins Netzwerk eingebunden ist und weit-
gehend nicht konfigurierbar sowie mit Standard-Hardware Komponenten aus-
gestattet ist (meist Einsatz als bloBes Terminal).

13 ci-Daten = Verwertbare Echtdaten; nci-Daten = Daten, z.B. aus einem Scan-
vorgang, ohne Aufbereitung (Bilder).
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Auch der umgekehrte Fall ist denkbar: Das Notariats-
programm, in welchem z.B. ein Kaufvertrag mit Eigentums-
vormerkung fir d. K&ufer erstellt wurde, kdnnte eine Datei
mit strukturierten Angaben Uber das betreffende Grund-
stlick, bisherigen Eigentiimer, Berechtigten der Vormerkung,
Berechtigungsverhéltnis etc. erstellen, die entweder online
oder per Datentrdgeraustausch vom Notar ans Grundbuch-
amt nebst Vertragsabschrift Gbermittelt werden kénnte. Das
Grundbuchamt Ubernimmt die Daten ins Geschaftsregister,
prift diese und die Eintragung wird vom Grundbuchbeamten
unterschrieben. Diese Vorgehensweise hitte einen nicht
unbeachtlichen Effekt in der Geschwindigkeit der Fallbear-
beitung, insbesondere durch Einsparung mehrfacher Daten-
erfassung. Das vorbezeichnete Ziel setzt die Zurverfi-
gungstellung einer Schnittstelle seitens des Elektronischen
Grundbuchs voraus; mit einer solchen Funktion kénnte auch
das Anlegen von Wohnungs- und Teileigentumsgrund-
blchern auf Grundlage der Urkunde quasi per Knopfdruck
- (Import, Prifung und Unterschrift) vollzogen werden.

~172 Elektronisches Handelsregister, Elektronisches

- Kataster
Sobald es bundesland-einheitliche Systeme mit definierten

- “"Schnittstellen fir das Handelsregister und das Liegen-

schafts-Kataster gibt, sollte auch fiir Notariats-Programme
das Einlesen von Daten per Online-Zugriff oder auch per
Datei ermdglicht werden, um das mehrfache Eingeben von

..Daten zu umgehen. Im besten Fall bietet z.B. das Handels-
register-Programm neben der Export-Schnittstelle zur
‘Dateniibernahme in die Notariats-EDV auch eine import-
Schnittstelle zur Ubermittlung von Daten durch den Notar in
einem vorbestimmten Format, damit diese beim Register-
gericht weiterverwendet werden kénnen. Im Bereich des
elektronischen Katasters sind die Notarkammern und auch
die Landesjustizbehdrden gehalten, die Zugriffsmoéglichkeit
fiir Notare auf die Liegenschaftsverzeichnisse rechtlich und
tatséchlich durchzusetzen.

1.7.3. Finanzbuchhaltung, Steuer-Office, Online-Banking

Fraglich ist, ob eine Notariatssoftware eine eigene Modula-
ritéat flir FiBu und Steuer sowie Online-Banking benétigt oder
ob in diesem Bereich nicht auf Standard-Software auf dem
EDV-Markt zurlickgegriffen werden kann. Beim Einsatz von
diesbezlglicher Standard-Software besteht zum einen der
Nachteil, dass mit mehreren Programmen im Notariat gear-
beitet werden muss. Zum anderen besteht der Nachteil,
dass z.B. durchlaufende Posten und das Rechnungswesen
in Teilbereichen redundant geflihrt werden mussten.
Allerdings ist von einem Notarprogramm nicht unbedingt zu
erwarten, dass es die sog. ,Eierlegende Wollmilchsau“ ist
und beispielsweise Online-Banking™ unterstiitzt. Auf jeden
Fall muss fir den Fall, dass die Notariats-EDV keine eigene
FiBu bzw. Banking-Funktionalitdt besitzt, darauf geachtet
werden, dass fUr in dieser Sparte auf dem EDV-Markt
gangige Programme eine entsprechende Export-Schnitt-
stelle, ggf. zusétzlich eine Import-Schnittstelle, existiert. Am
besten wére ein selbst definierbares Ausgabeformat fir
buchhaltungs-, steuer- bzw. fir Online-Banking relevante
Daten.

1.7.4. Elektronisches Posteingangs- und Postausgangs-
register ‘

Immer mehr auf den Markt drangen Systeme zum elektroni-
schen Erfassen der Post. Bei dieser Arbeitsweise werden
alle eingehenden Dokumente zentral erfasst (in der Regel
eingescannt, wenn nicht schon in elektronischer Form, z.B.

14 Online-Banking ist derzeit im Amtsnotariat nicht zugelassen.
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per Email eingegangen) und an den Empféanger in schrift-
licher und elektronischer Form (ibergeben. Alles, was das
Haus verlasst, liegt auch in elektronischer Form vor, sodass
die ganze Akte mit samtlichem Postein- und -ausgang in der
EDV abrufbar und v.a. recherchierbar ist.

An Bedeutung werden solche Systeme fir das Notariat
gewinnen, wenn die elektronische Aktenfithrung im Notariat
erlaubt wird, Dokumente damit selbst das Original in elektro-
nischer Form darstellen (z.B. elektronisch signierte Geneh-
migungen und Bescheinigungen von Behdrden, Abrufe aus
dem elektronischen Grundbuch) und v.a. wenn es die elek-
tronische notarielle Urkunde (z.B. die Unterschriftsbeglaubi-
gung in Form einer Beglaubigung von Signaturen durch not-
arielle Signatur) gibt. Wichtig ist, dass die entsprechenden
Gremien im Bereich der Notare sich bereits heute mit den
Zukunftsthemen beschaftigen.

1.7.5. Zugriff auf juristische Recherchedatenbanken
(Datei oder Internet) und Textbibliotheken, Zugriff
andere Software

Die Frage, ob Zugriffe auf juristische Datenbanken als
Bestandteil eines Notarprogramms oder separat von der
Notar-Software bedient werden, ist nicht entscheidend. Zu
beachten ist, dass auch im Notariat entsprechende Zusatz-
software, wie z.B. Formularhandblicher, eingesetzt werden
und ein Zugriff auf das Internet ermoglicht werden sollte.

Vom Software-Hersteller solite diesbezlglich ggf. anhand
von Zertifizierungsverfahren sichergestellt werden, dass sich
die aufzuspielende Zusatzsoftware mit dem Notarprogramm
wvertragt” und dass z.B. Vertragsmuster in irgendeiner Form
in die Textsammiung der Fachanwendung integriert werden
kénnen. Beispielsweise muss es mdglich sein, neben der
Notaranwendung auch einen Internet-Browser auf dem

Arbeitsplatz-PC zu installieren und diverse andere Standard-

Software, wie z.B. eine Telefonbuch-CD oder andere Teile
des eingesetzten Office-Pakets (also neben der Fachanwen-
dung und MS Word auch beispielsweise MS Excel), zu
betreiben.

1.8. Aspekte der Datensicherheit

1.8.1. Schutz vor Fremdzugriffen, Verschwiegenheitspfiicht
der Notare

Je nach Betriebsmodell ist der Schutz vor Fremdzugriffen
auf eine entsprechend abweichende Art und Weise zu reali-
sieren. Allen Modellen gemein ist die Notwendigkeit, dass
der Notar die beauftragten Systemverwalter — wie Notariats-
angestellte auch — nach § 18 BNotO verbindlich vertraglich
verpflichtet, die Verschwiegenheitspflicht einzuhalten.

Wird kein WAN-Verkehr' betrieben, weder fiir die Notariats-
applikation noch flir Email oder Internet, ist Schutz der Daten
vor dem Zugriff durch Dritte dadurch zu realisieren, dass ein
Betriebsfremder nicht ohne Weiteres wahrend oder nach
den Arbeitszeiten in das Programm vor Ort Einsicht nehmen
kann. Dies kann durch Kennwortschutz auf Betriebssystem-
seite, Einsatz von Bildschirmschonern mit Kennwort sowie
user- und kennwortabhédngiger Bedienung der Notariats-
software erreicht werden.

Schwieriger ist der Fall gelegen, wenn ein Internet-Anschluss
oder sonstiger Weitverkehrsanschluss besteht, z.B. zum
Zugriff auf den extern untergebrachten Notariatsserver. Hier
kénnen Techniken wie z.B. verschliisselte Kommunikation
(Verschlisselung durch Hardware oder Software) und
betriebssystemseitige Berechtigungssteuerung eingesetzt
werden. Immer dann, wenn ein sog. ,,Remote-Zugriff* tech-
nisch erméglicht wird, ist nicht 100-%ig auszuschlieBen,

15 siehe FuBnote 9.
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dass Dritte Zugriff auf die Notariatsdaten erlangen. Die Ver-
schaffung von unberechtigtem Zugriff ist allerdings nicht
ohne erhebliches Know-How moglich:

Ein Unbefugter misste beispielsweise das eingesetzte
Betriebssystem, die Netztechnik, den Notariats-Router und
die evtl. vorhandene Firewall, nicht zuletzt die (in der Regel
nicht veroéffentlichte) Telefonnummer der EDV kennen oder
recherchieren, bevor eine Attacke maoglich ist. Wenn der
Zugriff tatséachlich erfolgt sein sollte, stellt sich dem Hacker
die nachste Hirde in den Weg: Ziemlich wahrscheinlich
kennt er weder die Fachanwendung noch die dahinter-

. liegende Datenbankanwendung, sodass die Abfrage von
relevanten Daten einen weiteren enormen Aufwand darstel-

len wiirde. Fraglich ist indes, ob ein solch ungewdhnlicher
Aufwand Uberhaupt betrieben wird, denn der Aufwand wird
nur dann sinnvoll sein, wenn die Ergebnisse finanziell ver-
wertbar sind.

Es verbleibt noch der Hardwarebetreuer oder der Software-

" Hersteller selbst als ,,Datendieb”. Dieser Personenkreis wird,
~ wie oben angefiihrt, im Rahmen einer Erklarung zur Ver-
‘schwiegenheit dazu verpflichtet werden missen, Kennt-

nisse, welche durch Support-Einsatze erlangt wurden,

- “-geheim zu halten. Es ist nicht méglich, véllig auszuschlieBen,
. dass sich genau diese Personen (wie die Putzfrau auch!)

unbefugt Zugriff auf Daten verschaffen und diese Daten
dann verwerten. Selbst wenn das ganze System vor Ort im
Notariat steht oder im WAN-Betrieb nach Feierabend die
Verbindungsméglichkeit fur den Support physikalisch
getrennt wird, kann man durch entsprechende Sicherheits-
einstellungen und Protokollierung aller Zugriffe eine un-
befugte Einsicht durch diese Personen nicht ausschlieBen;
ein Mitarbeiter kdnnte sich z.B. einfach ein Sicherungsband
besorgen und diese Daten lesen und auswerten.

Den Sicherheitsbelangen muss im Rahmen eines fir das
Notariat individuell ausgearbeiteten Sicherheitskonzepts mit
Verschwiegenheitsverpflichtung Rechnung getragen wer-
den.

1.8.2. Begriff der ,transparenten Software"

Unter ,transparenter Software” versteht man Programme,
die bezlglich des Programmcodes nicht verschlisselt sind,
d.h. fir Systementwickler in der entsprechenden Umgebung
lesbar sind. Von der Historie her haben Software-Entwickler
friiher versucht, den Programmcode und die Strukturen der
Software zu verschilisseln, damit das Programm nicht
snhachgebastelt* werden kann. Heutzutage besteht durch
Patente, eingetragene Muster und Warenzeichen o.4. und
insbesondere durch die Komplexitdt der Systeme kein
Bedarf mehr fiir das Verstecken des Codes.

In der Regel ist ein Software-Programm deshalb lesbar.
Dadurch wird das Programm an sich nicht unsicher, da die
Lesbarkeit in der Regel nur die Programmierung und evtl.
das Datenmodell betrifft, jedoch nicht die Daten selbst.

1.8.3. Sicherheit im elektronischen Verkehr: Notarnetz

Fir den elektronischen Datenaustausch per Email ist ein
Anschluss an das Notarnetz empfehlenswert. Mit der dort
verwandten Technik der verschlisselten Kommunikation
und der Herkunfts- und Echtheitstberpriifung durch die digi-
tale Signatur mit Chipkarte kann der Notar ohne Verletzung
der Verschwiegenheitspflicht Emails versenden.

Der normale Email-Verkehr ist ungefdhr vergleichbar mit
dem Versenden einer Postkarte: Jede bei der Befdrderung
involvierte Person konnte theoretisch den Text lesen. Die
Email wird vom Absender verschickt und tber verschiedene
Email-Server zum Empfanger-Server mit der Moglichkeit
zum Download durch den Empfanger versandt. Jeder
Systemadministrator der Email-Server kénnte diese Email
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theoretisch lesen, kopieren, selbst I6schen oder verandern.
Die Involvierung von 10— 15 Email-Servern fiir die Ubermitt-
lung einer Email ist dabei keine Seltenheit.

Dem beugt die Verschlisselung und Echtheitszertifizierung
des Notarnetzes vor.

1.8.4. Support und Datensicherung
(Backup-Anforderungen)

Der eingangs erwahnte Satz ,Das moderne Notariat ist ...
ohne EDV nicht mehr denkbar.” fuhrt bereits nach einigen
Monaten Arbeit mit modernen Birokommunikationsmitteln
(Hardware, Standard-Software, Fachanwendung) dazu,
dass bei Ausfall der EDV ein Arbeiten nicht mehr méglich ist.
Anzumerken ist hier, dass auch im EDV-Recht z.B. bei
Ansprichen gegenuber der Hard- oder Software-Partner der
Grundsatz ,pacta sunt servanda“ gilt. RegelmaBig wird der
Notar z.B. beim Ausfall des Servers wegen Festplatten-
problemen o0.4. die Durchsetzung der Priméaranspriiche
(namlich idealerweise Ersatzgerdt mit Datenlbernahme
innerhalb von x Stunden) aus dem Support-Vertrag an-
streben. Mit etwaigen Schadenersatzforderungen wird der
Notariatsbetrieb nicht zeitnah wieder aufgenommen werden
kénnen.

Es empfiehlt sich also, zum einen ,wasserdichte” Vertrage
mit definierten Reaktions- und Behebungszeiten im Fehler-
fall mit dem Soft- und Hardwarepartner abzuschlieBen, zum
anderen einen individuellen Notfallplan mit allen denkbaren
Fehlerszenarien und kurz-, mittel- und langfristigen Lésun-
gen aufzustellen.

1.8.5. Virenschutz

Fur einen Schutz vor Viren, welche auf Disketten oder in
Emails enthalten sein konnen, sollte der Notar fur sein
System sorgen. Die einmalige Beschaffung eines sogenann-
ten Virenscanners geniigt dabei nicht: Da sténdig neue Viren
in Umlauf gebracht werden, sollte in regelmé&Bigen Abstén-
den ein Update der Virensoftware vor Ort und am Server
installiert werden. Zum Problem kann dabei der Fall werden,
dass nicht nur die Daten auf dem Server bzw. Arbeitsplatz,
sondern auch die Bandsicherungen bereits infiziert sein kén-
nen, beispielsweise, wenn der Virus erst nach Wochen ent-
deckt wird. Hier solite auf jeden Fall ein Fachmann zu Rate
gezogen werden.

1.9. Ausblick in die Zukunft

1.9.1. Die elektronische Urkunde per Signatur des Notars —
der ,Online-Notar” ?

Fraglich und an anderen Orten schon mehrfach diskutiert ist
die kunftige Stellung des Notars als Teil der vorsorgenden
Rechtspflege im Zeitalter des Internet. Hierbei ist entschei-
dend, dass das Notariat nicht den Einstieg in die Online-Welt
verpasst, gleichzeitig aber auch die Wertigkeit und Verlass-
lichkeit notarieller Tatigkeit erhalten bleibt. Auf keinen Fall
verpasst werden sollte die Entwicklung im Bereich der
Beglaubigung. Die Notare miissen — wie bisher mit wenigen
Ausnahmen - die einzigen Personen als Trager eines 6ffent-
lichen Amtes bleiben, die eine Unterschrift und/oder elektro-
nische Signatur mit Unterschrift oder auch Signatur mit dem
nur von ihnen verwendbaren Attribut ,Notar* beglaubigen
kénnen.

1.9.2. Verlesungspflicht von Urkunden

Die dem Notar ureigensten Pflichten zum Verlesen von
Urkunden sowie die nach der BNotO und dem BeurkG erfor-
derlichen Willenserforschungen und Belehrungen werden
von einem EDV-System flir das Notariat nicht Gbernommen.
Nach der derzeit giiltigen Rechtslage wire die Ubernahme
des Beurkundungsvorgangs und der Beratungen selbst
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durch ein Software-Programm nicht zuldssig'. Nicht einmal
das Verlesen der Urkunde vom Bildschirm durch den Notar
genugt den Formerfordernissen des § 13 BeurkG, sodass
derzeit auch ein Verlesen durch den Computer z.B. mittels

Soundkarte, ggf. sogar unterstitzt mit einem durch einen

sog. Beamer an die Wand projizierten Bildschirm, ausschei-
det. Es bleibt beim Gesetzgeber anzuregen, die Modalitaten
der Verlesungspflicht bei der etwaigen Einflihrung elektroni-
scher notarieller Urkunden, neu zu Uberdenken, denn dann
ist die sich auf dem Bildschirm befindliche Darstetlung die -
in Daten — verkérperte Form der Urkunde.

1.9.8. Elektronisches Urkundenarchiv ,,Cyberdoc* nach
dsterreichischem Vorbild?

Das elektronische Urkundenarchiv von Notaren in Osterreich
soll alle Urkunden der ca. 450 Notare ab 1.1. 2000 umfassen.
Mit entsprechender Berechtigung (derzeit explizite Einzel-
Freigabe pro Urkunde durch den Notar, spéater Basis-

- berechtigungssystem flr bestimmte Gruppen wie Behdrden

wie z.B. Grundbuchgericht oder Firmenbuchregister) ist ein

Zugriff ‘auf die als Bild-Datei abgelegten Urkunden per
- 'Online-Zugriff méglich.
_Derzeit sind ca. 100 von 450 Notaren an das System an-

- 'geschlossen, die verbleibenden sollen spéatestens Ende

2002 integri_{ert werden. In der Zukunft soll das Urkunden-
archiv die Ubermittlung von Urkunden auf dem Postweg
durch sogenannte ,Freigaben” ersetzen; damit ist die Auf-

-bewahrung von Akten beim Grundbuchgericht oder Firmen-

buch ebenfalls entbehrlich. Eine Grundbuch-Recherche
kann dann die den Eintragungen zugrundeliegenden Ver-
trdge durch deren Anzeige und Druckmoglichkeit mit ein-
schlieBen.

Derzeit werden Urkunden in verschiedenen Textverarbei-
tungssystemen produziert, ausgedruckt, gesiegelt und dann
wieder eingescannt, gepriift und mit einer elektronischen
Signatur des Notars versehen online zum Urkundenarchiv
Ubersandt. Die eifigescannte Bild-Datei muss allerdings ,,von
Hand“ ohne Médglichkeit der Datenlbernahme mit den
wesentlichen Urkundendaten (Beteiligte, statistische Werte
usw.) nacherfasst werden. Dies stellt im Hinblick auf die
durchaus mdgliche Vermeidung mehrfacher Datenhaltung
bzw. Mehrfacheingabe von Daten und die (Volltext-) Recher-
chemdoglichkeiten einen Nachteil und damit eine konzeptio-
nelle Schwache dar.

Die im Archiv befindlichen Dateien stellen noch keine elek-
tronischen Urkunden dar, die Papier-Urkunde ist die wesent-
liche. Ein Grund dafir liegt auch darin, dass es in Osterreich
noch kein Trust-Center fiir elektronische Signaturen durch
Notare gibt (wie beispielsweise die Bundesnotarkammer in
Deutschland).

Das Urkunden-Archiv wurde nach Erstellung eines umfang-
reichen Sicherheits- und Berechtigungskonzepts in Oster-
reich gesetzlich geregelt. Dabei wurde beispielsweise zu der
Finanzierung des Archivs geregelt, dass ein Osterreichischer
Notar (unabhangig von der Einflhrung des Systems in sei-
nem Amt) einen Grundbetrag in Hhe von ca. 450 Schilling
fir das Archiv ab 1.1.2001, zuzuglich ca. 70 Schilling fiir
jede einzelne Urkunde, zu bezahlen hat. Diese Kosten wer-
den auf die Klientel als ,,Archivierungskosten“ umgelegt.
Vorgesehen bzw. beabsichtigt ist auch der Anschluss von
Rechtsanwéiten und Behdrden / Gerichten an das Archivsy-
stem in einer zweiten Phase.

Alles in allem Uberzeugt das doch nicht unwesentlich bewor-
bene ,Cyberdoc* bezlglich der technisch-praktischen
Umsetzung nicht. Viele Fragen sind ungeklart. Die Uber-

16 Vergleiche insbesondere zur Verlesungspflicht von Urkunden nach § 13 BeurkG:
Rundschreiben der BNotK 19/1997 vom 3.7.1997.
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nahme der Spezifikationen des Osterreichischen Urkunden-
archivs flr ein deutsches System ist derzeit nicht empfeh-
lenswert. Die Idee des elektronischen Urkundenarchivs fir
alle Notare an sich ist aber auch fir das deutsche Notariat
eine Uberlegung wert.

2. Teil II:

Beispielhafte Lésungen im Notariatsprogramm NOAH® (Fall-
studie)

2.1. Allgemeine Beschreibung

NOAH ist das von der Justiz in Baden-Wirttemberg ent-
wickelte umfassende Fachanwendungsprogramm flr die
staatlichen Notariate. Es umfasst die flr alle Notare in
Deutschland erforderlichen Bereiche Beurkundung, Wech-
selprotest, Masse- und Verwahrung mit sdmtlichen Regis-
tern, Verzeichnissen -und Bulchern. AuBerdem umfasst
NOAH auch die fir die staatlichen Notariate in Wirttemberg
und Baden notwendigen Bereiche Nachlassgericht und Ver-
wahrungsgericht, fur Wirttemberg zusatzlich den Bereich
Vormundschaftsgericht.

NOAH wurde auf der Grundlage von Konzepten und Detail-
spezifikationen ab dem Jahr 1994 in Zusammenarbeit einem
Softwarehaus entwickelt und in bisher 12 Pilotnotariaten ein-
gesetzt, intensiv getestet sowie standig aufgrund von
Rechtsanderungen und Anregungen aus der Praxis fortent-
wickelt. In Zusammenarbeit mit Pilotnotaren wurde eine
umfangreiche automatisierte Textsammlung in das Pro-
gramm integriert und wiederum nach Pilotbetrieb freigege-
ben. Eine ganz wesentliche Vorgabe des Konzepts wurde
bei der technischen Realisierung eingehalten: NOAH ist ein
Baukastensystem, welches den Arbeitsablauf im Notariat
individuell einstellbar macht; nicht der Notar muss sich an
die Arbeitsweise von NOAH anpassen, sondern NOAH ist fiir
die Arbeitsprozesse des jeweiligen Notars umfangreich ein-
stell- und administrierbar, jedoch ohne auf die geforderten
Einsparungseffekte verzichten zu missen. Fir den Notar ist
die fur ihn adaquate Lésung in der Form kalkulierbar, dass
entweder die vorhandene umfangreiche automatisierte und
geprufte Textsammlung Ubernimmt und teilweise oder ganz
mit eigenen Texten unterlegt oder insgesamt ein neues
System an Texten und Automationsverknipfungen in NOAH
entwirft.

Beabsichtigt ist, die Software landesweit in allen staatlichen
Notariaten in Baden-Wirttemberg einzusetzen. Die hierfur
erforderliche Planungs- und Evaluierungsphase ist nahezu
abgeschlossen.

Das EDV-Programm NOAH ist vom Hersteller’ auch fiir
Anwalts- und Nurnotare erhaltlich.

2.2. Funktionen und Automatisierungsgrad

NOAH erflllt die unter Teil | aufgefihrten Postulate fur
moderne Software im Notariat sowie die Empfehlungen der
Bundesnotarkammer fiir Hersteller von Software-Program-
men in nahezu allen Punkten. Die Losungen in NOAH flr die
genannten Anforderungen sind nicht eindimensional, son-
dern es bestehen fiir Teile der Anforderungen auch mehr-
fache Ldsungswege. Im nachfolgenden soll nur beispielhaft
auf die Realisierungsspezifika in NOAH eingegangen werden
und keine Programmbeschreibung an sich folgen. Hierzu
werden einige wenige repréasentative Punkte aufgefihrt:
Unterscheidungsmerkmal zwischen den unterschiedlichen
Software-Programmen im Notariatsbereich ist nicht, welche
Bereiche und Funktionen geboten werden, sondern in wel-
cher Ausprégung und Detailscharfe die Arbeit im Notariat in
die Software abgebildet ist.

17 siehe FuBnote 1.
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2.2.1. Texterstellung und -verarbeitung

NOAH bietet nicht nur die Mdglichkeit des Erstellens von
Textbausteinen und Urkundenvoriagen als Blndel von vor-
belegten bzw. auswahlbaren Textbausteinen, sondern auch
die vorbeschriebene Méglichkeit, den Textpassagen explizit
die Information Uber die bei Benutzung des Texts auszu-
I6senden Kosten und weiteren Aktivitdten beizuordnen.
Dabei wird ein hohes Maf3 an Individualitat geboten, denn
jeder Textersteller kann mit der entsprechenden Berechti-
gung beliebig viele Kosten und Aktivitaten beiordnen. Die
Kostenbausteine und Aktivitaten sind ihrerseits wiederum
‘beliebig dnder- und erweiterbar. Auch sonstige Informatio-
_nen wie z.B. die Optionen fir Geschaftsiibersichten usw.
kénnen verknlpft und damit vom Kontext abhangig vorein-
gestellt werden.
Weiter besteht die Moglichkeit, im Fall selbst neue Textbau-
steine anzulegen und per Knopfdruck vorhandene Texte im
Muster zu verbessern (entsprechende Berechtigung voraus-
gesetzt).

2.2.2. Benutzerfihrung

. Herzstuck der NOAH-Software ist die Bedienung des Pro-
- gramms. Realisiert wurde insbesondere die Arbeit unter

k..t'jeiner Oberflache, d.h. die Verflugbarkeit aller Funktionen in

einem einzigen Modul. In NOAH sind viele komfortable Még-
lichkeiten gegeben, um die einzelnen Schritte der Fallbear-
beitung intuitiv erlernen und bedienen zu kdnnen.

Beispiel: Ein Klient meldet sich per Telefon bei einem Nota-
riatsmitarbeiter mit der Bitte um Auskunft Uber den Stand
seines Falls. Der in NOAH an einer anderen Sache arbei-
tende Angestellte lasst sich Uber den NOAH-Express-Dienst
in den vom Anrufer mittels Aktenzeichen oder sonstiger
Merkmale beschriebenen Fall fihren, sieht aufgrund der dor-
tigen auf einer Ubersichtsmaske aufgefihrten Uberwachung
den Fortschritt des Falls, kann direkt in Urkunde, Kostenan-
satz 0.4. wechseln und kommt nach Beantwortung des Tele-
fonats bequem per Ricksprungtaste genau an die Stelle
zuriick, an der er vor Eingang des Telefonats gearbeitet
hatte. Diese Rucksprungtaste funktioniert auch mehrfach
hintereinander.

Anhand dieses Beispiels, welches nur einen Bruchteil der
NOAH-Komfortfunktionen darstellt, soll insbesondere der
Grad an Perfektion in NOAH aufgezeigt werden.

2.2.3. Seriengeschifte

in NOAH gibt es mehrere verschiedene Anséatze zur Erledi-
gung von Seriengeschaften. ‘

Es besteht die Méglichkeit der Definierung einer Urkunden-
vorlage fiir den Fall. Diese Vorlage kann sehr einfach auch
aus dem aktuellen Fall erstellt und dann als Muster fir kiinf-
tige Félle weiterverwendet werden.

Daneben besteht die Méglichkeit, den Vorgang an sich zu
kopieren und zu vervielfaltigen (x-fach), je mit oder ohne
Beteiligtendaten, Vorgangsdaten, Grundsticksdaten, Doku-
ment, Vollzugsarbeiten, Kosten etc..

Weiter gibt es eine Funktion mit Namen ,Stapel UB*, mit der
sich einfache Urkunden, die man selbst anlegen und fiir die
Stapelbearbeitung freigeben kann, im Paket abarbeiten las-
sen. Beispielsweise  Unterschriftsbeglaubigungen  fiir
Bausparkassen und Banken. Einzugeben sind lediglich die
Vorgangs- (Wert usw.) und Beteiligtendaten fiir jede UB, die
verbleibenden Arbeitsschritte (d.h. Urkundenerstellung, Ein-
trag in UR, Kosten und Abschriften, Namensverzeichnis und
entsprechende Ausdrucke) werden vom Programm voliauto-
matisch erledigt.

FUr andere Arten von Seriengeschaften sind in NOAH (ber
die oben vorgestellten hinaus noch weitere Funktionen
implementiert.
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2.2.4. Import- und Export

Texte und verknipfte Automatisierungsobjekte sind ex- und
importierbar. Dies gilt auch fir komplette Vorgange. So ist
ein Austausch von Mustern und Vorgangen - im Rahmen der
einzuhaltenden Verschwiegenheitspflicht — zwischen ver-
schiedenen NOAH-Notariaten moglich. Beim Export eines
oder mehrerer Vorgadnge werden Word-Dokumente mit ver-
steckten NOAH-Informationen erzeugt, die beliebig veran-
dert werden kénnen. Beim Import in ein anderes NOAH-
System werden samtliche Daten mitlibergeben (Beteiligten-
daten, Grundstlicksdaten, Vorgangsdaten).

Das Import- und Export-System ist so ausgekliigelt, dass
sich auf Knopfdruck alle Textbausteine und/oder gesamte
Mustervertrdge nach Word exportieren lassen, damit auch
ohne Anwendungsprogramm weitergearbeitet werden kann.
Bereits bei der erstmaligen Integration von ,Altmustern“ aus
der bisherigen Textverarbeitung bietet NOAH die Moglich-
keit des Serienimports. Word-Dokumente oder Word-Auto-
texte werden in die richtige Kategorie, beispielsweise Zuord-
nung zu ,Urkunde Kaufbereich“ oder ,Anschreiben GmbH-
Bereich“ (wobei die Bereiche und die dazugehérigen
Voreinstellungen frei definierbar sind!) importiert, sodass
eine vollstandige Umstellung auf NOAH im Notariat in Giber-
schaubarer Zeit erreicht werden kann.

2.2.5. Besonderheiten, Komfort

in NOAH wurden als Ergebnis der langjghrigen Praxiserpro-
bung umfangreiche Komfort-Funktionen wie z.B. Suche und
Recherche per Expressdienst, interne Email zwischen den
NOAH-Usern, Lesezeichen, Notizen, anwendungsspezifi-
scher Terminkalender, Wiedervoriage u.v.m. integriert.

2.2.6. Datensicherheit

Das NOAH-Server-System ist auf Grundlage des Microsoft
SQL-Server realisiert und beinhaltet als professionelles
Datenbanksystem individuell einstellbare Sicherungs-
komponenten. Die Serverdatenbank kann mit dedizierten
SQL-Zugriffsberechtigungen versehen werden. Dariiber hin-
aus besteht Uber frei definierbare Backup-Protokolle die
Madglichkeit, im Falle eines auftretenden Hard- oder Soft-
warefehlers, die erfassten Daten minutengenau bis zum
LUnglickszeitpunkt* wiederherzustellen.

3. Zusammenfassung:

Die Einflhrung moderner EDV im Notariat kommt einer
Revolution gleich. Nicht zu vernachldssigen ist daher der
Aufwand zur Einflhrung einer Notariatssoftware. Dabei
kommt es nicht darauf an, um welche Software oder wel-
chen Verfeinerungsgrad des Systems es sich handelt: Zu
dem einzuplanenden Aufwand fir Schulung und dem hohem
Betreuungsbedarf in der Einflhrungsphase kommt auch der
individuelle Aufwand des Notariats fur die Textintegration in
das System hinzu.

Notariatssoftware sollte schon aufgrund des hohen Ein-
fohrungsaufwands auf langere Sicht hin erworben, auf die
eigenen Bedirfnisse angepasst und nicht zuletzt ,gewinn-
bringend“ eingesetzt werden. Zu achten ist insbesondere
auf ein moglichst hohes MaB an Automatisierungsfahigkeit
unter Beibehaltung der Individualisierungsfahigkeit, unab-
hangig davon, ob die ,(voll)automatische Urkunde“ schon
von Anfang an oder erst nach und nach als Ziel definiert
wird. Allerdings wird kein EDV-System den Notar und des-
sen Genauigkeit bei der Prifung eines Falls vom ersten
Gesprach bis zur fertig abgearbeiteten Urkunde mit Voll-
zugstatigkeit ersetzen kénnen.

Der Einsatz moderner EDV im Notariat ist schlussendlich ein
nicht zu geringer Mosaik-Stein auf dem Weg zu einer termin-
und fallgerechteren individuellen Dienstleistung im Notariat.
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Digitale Signaturen als Herausforderung und Chance
von Stefan Schmittner, Wirtt. Notariatsassessor/Diplom-Okonom, Stuttgart

1. Einleitung

Gegenstand dieses Aufsatzes sind die Entwicklungen im
Bereich der digitalen Signatur*, die einerseits eine Heraus-
forderung fir die Notare darstellen, zugleich aber eine
Chance flir die Weiterentwicklung der Arbeitsorganisation im
Notariat bieten. Die Herausforderung zeigt sich darin, dass
vielfach bei einer oberfléchlichen Betrachtung der digitalen
Signatur, die es.ermdglicht, den Unterzeichner einer elektro-
nischen Nachricht festzustellen, nach dem weiteren Erfor
dernis der &ffentlichen Beglaubigung gefragt wird. Blickt
man aber tiefer, so wird schnell deutlich, dass diese
Schlussfolgerung nicht trifft, da sich die 6ffentliche Beglau-
bigung auf eine einzelne Unterschrift bezieht, die digitale

" Signatur jedoch ,unbeobachtet* vorgenommen wird und

*. ‘eine Identifikation des Karteninhabers nur bei der Ausgabe
“der Karte und nicht in jedem Einzelfall stattfindet. Es ist also

vielmehr der Blick auf die digitale Signatur als Chance fiir

«--gine sichere elektronische Kommunikation zu richten und

daher notwendig, sich mit den Entwicklungen in diesem
Bereich insgesamt vertraut zu machen, um den Einsatz die-
ser Technik bewusst zu gestalten.

Ausgehend von der Nutzung der elektronischen Kommuni-

“kation soll daher in der folgenden Darstellung auf Risiken
«elektronischer Kommunikation und die nur schleppende Ver-

breitung des Einsatzes sicherer technischer Lésungen am
Beispiel der digitalen Signatur eingegangen werden. An-
schlieBend daran wird auf die besonderen Anforderungen
der Notare an die elektronische Kommunikation eingegan-
gen und dies mit Grundsétzen der IT-Sicherheit verbunden.
Als Schlussfolgerung. ergeben sich die Anforderungen aus
notarieller Sicht ;an sichere elektronische Kommunikation.
Darauf aufbauend werden die Grundlagen der digitalen Sig-
natur und der Gesetzgebung in Deutschland zu diesem
Thema dargestellt, die eine tragfahige technische Lésung fiir
die Anforderungen erméglichen. Beispiele zur Erprobung der
digitalen Signatur in der Praxis bilden den Abschluss der
Darstellung.

2. Elektronische Kommunikation

In diesem Abschnitt soll ausgehend von den Vorteilen der
elektronischen Kommunikation per E-Mail der Blick auf die
damit verbundenen Risiken und Probleme gelenkt werden.
Sicherere Alternativen fir die Kommunikation werden nur in
geringem Umfang genutzt. Diese Vernachlassigung der
IT-Sicherheit soll anhand eines Praxisbeispiels illustriert und
in einen gréBeren Zusammenhang der Marktfaktoren fir
IT-Sicherheit eingebunden werden.

Der Anteil der Internet-Nutzer in der Bevdlkerung der Bun-
desrepublik ist von 28% im Jahr 2000 auf 36% im Jahr 2001
(Juni) gestiegen’. Dabei stellen das Senden und Empfangen
privater elektronischer Nachrichten (E-Mails), die Nutzung
von Suchmaschinen und Web-Katalogen sowie das Senden
und Empfangen beruflicher E-Mails die drei hdufigsten Nut-
zungsarten dar? Es ist zu erwarten, dass die Nutzung des
Internets, aber gerade auch von E-Mait in den néchsten Jah-
ren weiter stark ansteigen wird und nicht nur im privaten

* ,Digitale Signatur* wird in diesem Aufsatz synonym zu ,Elektronische Signatur*
gebraucht.

1 http://www.tnsofres.com/ger2001/keycontry.cfm; zugegriffen am 6. Juli 2001.

2 GfK Online-Monitor, 7. Untersuchungswelie, Erhebungsende 28. Januar 2001;
http://www.gfk.de; zugegriffen am 6. Juli 2001,

Kontakt sondern bei den Transaktionen im Geschaftsverkehr
eine weiter steigende Bedeutung hat.

Diese Beliebtheit der E-Mail zur Ubermittlung von Nachrich-
ten ist aufgrund mehrerer Vorteile plausibel. Die gesendeten
Texte erreichen den Adressaten persénlich und in Sekun-
denschnelle, somit fallen keine Verzégerungen durch Post-
laufzeiten an und dariiber hinaus eriibrigt sich auch die
Weiterleitung des Briefs bis zum Tisch des endgiiltigen Em-
pféngers. Die Ubermittelten Texte kénnen beim Empfanger
direkt in der EDV weiterverarbeitet werden, d. h. ein erneutes
Eingeben des Ubermittelten Textes, wie es bei Fax oder Brief
erforderlich ist, entfallt. Nicht zuletzt ist es unstreitig, form-
freie Willenserkldrungen auf elektronischem Weg abgeben
zu kénnen, soweit deutsches Recht anwendbar ist®. Auch
kénnen sie nach herrschender Meinung im Zivilprozess im
Rahmen der freien richterlichen Beweiswiirdigung beriick-
sichtigt werden*. Da ein wirksamer und durchsetzbarer Ver-
tragsschluss per E-Mail somit mdglich ist, erfreuen sich elek-
tronische Transaktionen bereits fir Geschéfte des téglichen
Lebens aber auch zwischen Kaufleuten groBer Beliebtheit.
Gerne geraten bei allen Vorteilen jedoch die mit der Nutzung
von E-Mail verbundenen Risiken aus dem Blickfeld. Die Nut-
zung des Internets beispielsweise zur Ubermittlung von E-
Mails ist unter Sicherheitsaspekten grundsatzlich kritisch zu
beurteilen, da das Internet nicht mit dieser Sicherheits-Ziel-
vorgabe entwickelt wurde. Der technische Grund-Standard,
auf dem die verfugbaren Internetdienste aufbauen, stellt bei-
spielsweise keine sicheren Mechanismen fir Identifikation
und Authentisierung zur Verfligung. Weiterhin kann unver-
schlusselte E-Mail auf dem Weg durch das Internet mitgele-
sen werden®. Dies bedeutet, dass der Absender und Emp-
fanger einer unverschliUsselten E-Mail nicht ausschlieBen
konnen, dass der Ubermittelte Inhalt auf dem Transportweg
von Dritten mitgelesen wird. Genauso gravierend ist je-
doch die Problematik, dass Alice.Mustermann@Beispiel-
adresse.de als Absender- oder Empfangeradresse dem
jeweiligen Kommunikationspartner lediglich vorgegaukelt
werden kann und darliber hinaus der Empféanger einer Nach-
richt von Alice Mustermann sich nicht sicher sein kann, ob
die Nachricht tatséchlich von ihr stammt, oder lediglich
dieser Name unter die eingetippten Zeilen gesetzt wurde.
Als vorrangiger Grund, warum Waren nicht (ber das Internet
bestellt werden, wird die groBere Sicherheit angegeben, die
durch den Einkauf im realen Geschiéft erreicht wirde®. Bei
der t&glichen Nutzung von E-Mail lasst die Wachsamkeit
durch die stédndige Gewshnung jedoch nach und selbst
wenn die Risiken bekannt sind, kommt es durch die nur im
seltenen Ausnahmefall scheiternde Kommunikation zu der
scheinbar beruhigenden Einschatzung, dass doch bisher
alles gut gegangen sei. Die gebotene Zuriickhaltung sensi-
bler Daten wie Kreditkartennummern etc. wird im eiligen und
wichtigen Fall dann eventuell doch ignoriert. Lésungen, die
diese Sicherheitsrisiken drastisch mindern, sind derzeit noch
wenig verbreitet. Jedoch steht mit der digitalen Signatur ein
System zur Verfigung, mit dem sich der Absender der Nach-

3 Ultsch, DZWIR 1997, 466; Harting InternetR 1999, Rdnr. 57 f; Moritz, CR 2000,
61 f, Fringuelli/Wallhauser, CR 1999, 93; Mehrings, MMR 1998, 30; Geis, NJW
1997, 3000; Ernst, NJW-CoR 1997, 165; Deville/Kalthegener, NJW-CoR 1997, 168.

4 Nocker, CR 2000, 176, 180 f; Geis, CR 1993, 653 ; Heun, CR 1995, 2, 3; anderer
Ansicht ist Kilian, DuD 1993, 607, 609; Als Privaturkunde i. S. des § 416 ZPO
lassen sich elektronische Nachrichten mangels dauerhafter Verkdrperung nicht
qualifizieren, nicht zuletzt weil eine hinreichende Unterschrift fehlt.

5 http://www.bfd.bund.de/technik/Ori_int/ohint_2.htmi.

6 http://www.trisofres.com/ger2001/keycontry/germany.ctm; zugegriffen am 6. Juli
2001.
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richt und deren Unverandertheit auf dem Ubermittiungsweg

feststellen lasst und die leicht mit einer sehr sicheren Ver- -

schliisselung gegen unbefugtes Mitlesen kombiniert werden
kann.
Im folgenden Abschnitt soll daher auf Faktoren eingegangen
werden, die flr die Nachfrage nach Sicherheit im elektroni-
schen Rechtsverkehr ausschlaggebend sind. Dies soll
zunéchst an einem Teilaspekt eines umfangreichen Praxis-
Experiments im Gesundheitswesen illustriert werden, bevor
auf die Rolle staatlicher Regulierung und auf weitere Markt-
faktoren eingegangen wird.
Im Herbst 1997 wurden in einer Simulationsstudie in Heidel-
berg Techniken zur Verbesserung der Information und Kom-
munikation im Gesundheitsbereich erprobt. Dadurch sollten
Erfahrungen gewonnen werden, eine sichere elektronische
Kommunikation zwischen den teilnehmenden Abteilungen
des Universitatsklinikums, einer Arztpraxis, einem Pflege-
dienst und anderen zu schaffen. Insgesamt wurden 21 medi-
zinische Falle und 60 kleinere Kommunikationsaufgaben
bearbeitet. Flir die Kommunikation und die Arbeit mit den
simulierten medizinischen Daten wurden den Teilnehmern
mobile und Uber ein Funk-Netz verbundene Computer in
. Notizblock-GréBe (PDAs) mit spezieller Softwareausstattung
zur Verflgung gestellt. Die Teilnehmer konnten hiermit
auch digitale Signaturen zu den (bermittelten Nachrichten
erzeugen und prifen, um das bei den Papierakten stindig
praktizierte Abzeichnen von Anweisungen und deren Aus-
fihrung auch elektronisch zu ermobglichen. Gleichzeitig
ermdglichten die digitalen Signaturen zu den Daten, etwaige
unbefugte Verdnderungen zu erkennen. Wahrend der Test-
phase zeigten sich bei den Teilnehmern groBe Unsicherhei-
ten, was signiert werden sollte und bei welchen Mitteilungen
an andere Teilnehmer auf eine Signatur verzichtet werden
konnte. Zwei Faktoren hatten jedoch wéhrend der Test-
phase einen.Einfluss auf die Testpersonen. Einerseits hatte
der bestandige Versand von signierten Nachrichten durch
die Simulationsleitung einen ,Vorbildcharakter* wodurch die
Zahl signierter Nachrichten wahrend der Testwoche kontinu-
ierlich anstieg. Andererseits wurden bewusst , Testfélle“ mit
gefélschten und unsignierten Nachrichten an die Teilnehmer
Ubermittelt. Nachdem diesen die Gefahr manipulierter Nach-
richten bewusst geworden war, nahmen viele Testteilnehmer
unsignierter Nachrichten nicht mehr an’.
Die umfangreichen Ergebnisse der Simulationsstudie zur
Arbeit im Gesundheitswesen sollen hier nicht weiter vertieft
werden. Wichtiger ist die — auch auf andere Bereiche Uber-
tragbare — Folgerung, dass verfigbare Techniken fiir die
Sicherheit im elektronischen Geschaftsverkehr nicht ohne
weiteres genutzt werden. Uber die bloBe Bereitstellung der
Technik hinaus ist ein Bewusstsein bei den Kommuni-
kationsteilnehmern {ber den Sinn des Technikeinsatzes
erforderlich und zusatzlich férdern Vorbilder die Verbreitung
der Technik.
Einen Beitrag zur Verbreitung der Nutzung digitaler Signatu-
ren kann naturlich auch staatliche Regulierung erzeugen®.
Die Schaffung eindeutiger rechtlicher Rahmenbedingungen
fur den Aufbau von Infrastrukturen und die Verwendbarkeit
der elektronischen Kommunikation erscheint dabei als
durchaus geeignet. Treffend erklart die Regulierungs-
behorde fir Post und Telekommunikation®, dass bei der Ein-
fuhrung neuer Technologien regelméBig drei Stufen durch-

7 Rossnagel, A, Rechtliche Aspekte mobiler Kommunikation, in: Rossnagel,
A./Haux, R./Herzog, W. {Hrsg.): Mobile und sichere Kommunikation im Gesund-
heitswesen, 1999 (Vieweg) Braunschweig/Wiesbaden, S. 187-204 (200).

8 Die Regulierung kénnte dabei sehr weit gehen, indem von staatlicher Seite die
Infrastruktur bis hin zu den fiir die Nutzer notwendigen Chipkarten und entspre-
chenden Lesegeréten bereitgestellt wird.

9 html://www.regtp.de, Abschnitt Technische Regulierung, Unterabschnitt FAQs,
Frage (1); zugegriffen am 6. Juli 2001.
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laufen werden, wobei zunéchst (Uberhaupt) funktionsfahige

Lésungen erfolgreich sind, auf der ndchsten Entwicklungs-

stufe der Verbreitung die bedienerfreundlichen Systeme

bevorzugt werden und erst in einer dritten Stufe der Verbrei-
tung das Sicherheitsniveau der Systeme Bedeutung hat™.

Die staatliche Rahmensetzung fur die geeignete Technologie

ist fir den Bereich der digitalen Signatur durch das Signatur-

gesetz 1997 frlhzeitig angegangen worden.

Um weiter zu untersuchen, wie die Nutzung von Sicherheits-

Technologien mehr Verbreitung erfahren kann, ist es auf-

schlussreich, dies unter dem Blickwinkel der Einflhrung

digitaler Signaturen als Produkt auf dem Markt der elektroni-
schen Kommunikation zu betrachten™'.

Der Einsatz digitaler Signaturen bietet im wesentlichen drei

Vorteile. Erstens kdnnen mit digital signierten Nachrichten

alle Rechtsgeschéfte vorgenommen werden, zu denen eine

formfreie Willenserkiarung notwendig ist, wobei die Gewiss-
heit Uber die Person des Absenders und die Unveréndertheit
des Inhalts im Vergleich zu einer ,schlichten” E-Mail um
etliche GroBenordnungen erhoht wird. Zweitens werden
durch die im Wege der Gesetzgebung befindliche Gleich-
stellung der digitalen Signatur mit einer handschriftlichen

Unterschrift’? bestimmte Transaktionen, fir die bisher

Schriftform erforderlich war, auch fir die elektronische Kom-

munikation zugénglich gemacht. SchlieBlich kdnnen drittens

in Bereichen, die sehr hohe Anforderungen an die Unveran-
dertheit der Nachricht und den Schutz der Vertraulichkeit
stellen, mit digitalen Signaturen geeignete elektronische

Kommunikationsstrukturen geschaffen werden.

Nachdem bereits 1997 rechtliche Grundlagen fiir den Ein-

satz digitaler Signaturen geschaffen wurden, deren Verbrei-

tung aber immer noch langsam voranschreitet, ist es not-
wendig den Blick auf die Faktoren zu richten, die hier hem-
mend wirken:

a) Der Bedarf des ,durchschnittlichen Internet-Nutzers”
nach sicheren Transaktionen scheint derzeit vorrangig
darin zu bestehen, geeignete Zahlungsformen zu finden™.

b) Die Kosten flr den einzelnen Anwender der digitalen Sig-
natur, beispielsweise flr Chipkarte und Chipkarten-Lese-
gerat und das Erlernen des Umgangs damit, scheinen aus
der Sicht der meisten Internet-Nutzer im Vergleich zum
damit erzielbaren Nutzen immer noch zu hoch zu sein.
Dieses Hindernis fir die weit verbreitete Nutzung, ist
jedoch fir spezialisierte Anwendungen gegebenenfalls
vollig anders zu beurteilen.

c) Allgemein ist die durchgangige EinfUhrung elektronisch
unterstltzter Arbeit zeitaufwendig und bedeutet starke
organisatorische Veradnderungen. Insbesondere wenn
nicht nur innerhaib eines Unternehmens diese Umstellung
erfolgt, sondern gerade, wenn die elektronische Zusam-
menarbeit mit den schon vorhandenen standigen Kom-
munikationspartnern verwirklicht werden soll*. Rationali-
sierungsgewinne sind frihestens mittelfristig zu erwarten.
Dies gilt auch fir den Einsatz der digitalen Signatur als
zusétzliche elektronische Abwicklungsvariante.

10 Wurde von einem Kraftfahrzeug zunachst nur erwartet, dass es ,fahrt und fahrt”,
so konnte die Gurt-Anlege-Quote Anfang der 90er Jahre nur unter Androhung
von BuBgeldern auf ein vernlnftiges Niveau gebracht werden. Inzwischen sind
jedoch seibst bei Kleinwagen Seitenairbags zu wichtigen, den Absatz férdern-
den Ausstattungsmerkmalen geworden.

11 vgl. zum Folgenden Buliingen/Hillebrand, Erfolgsfaktoren dlgl\aler Signaturen -
Eine Analyse aus sozio-dkonomischer Sicht, in: DuD, 2000, Nr. 2, 80-84.

12 Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des anatrechts und anderer Vor-
schriften an den modernen Rechtsgeschiftsverkehr, Gesetzentwurf der Bun-
desregierung vom 8. September 2000, zuletzt: Anrufung des Vermittiungsaus-
schusses gem. Art. 77 Abs. 2 GG durch den Bundesrat vom 11. Mai 2001,
Drucksache 283/01 und Unterrichtung des Bundestages vom 15. Mai 2001
Drucksache 14/6044; vgl. http://www.dip.bundestag.de; zugegriffen am 6. Juli
2001

13 Als Grund, nicht ,online™ Waren und Dienstleistungen einzukaufen werden von
71% der Befragten Sicherheitsbedenken — angegeben; http://www.
tnsofres.com/ger2001/keycountry/germany.cfm.

14 Krcmar, H.: Informationsmanagement, Heidelberg (Springer) 1977, S. 322-325.
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d) Der durch das Signaturgesetz vorgeschriebene techni-
sche Standard flir die Sicherheit ist sehr hoch. Dies stellt
potentielle Anbieter vor die Hiirde, die technischen Ein-
richtungen finanzieren zu missen und erst auf lange
Sicht, bei einer erheblich gewachsenen Zahl von Nutzern,
diese Kosten wieder erwirtschaften zu kénnen™. Es bleibt
abzuwarten, in welchem Umfang sich Anbieter von digita-
len Signaturen mit ,gemaBigtem® Sicherheitsniveau am
Markt durchsetzen werden.
Da die Anwendung digitaler Signaturen nicht von selbst
verstédndlich ist, sondern die verwendete Infrastruktur und
der Umgang damit dem Nutzer erst erldutert werden
.muss, sehen 'sich potentielle Anbieter vor zusatzlichen
Kosten flr einen erfolgversprechenden Auftritt am Markt.
f) Auch bei Erfiillung der hohen Anforderungen durch den
Anbieter und ausreichender Beratung der Anwender wird
diesem mit der Technik der digitalen Signatur ein Hochsi-
cherheitsprodukt an die Hand gegeben, das auf eine nicht
unbedingt ausreichend gesicherte EDV-Infrastruktur trifft.
Angriffe aus dieser Umgebung auf die Soft- und Hard-
ware fir digitale Signaturen lassen sich nicht aus-
. schlieBen und stellen somit den Hersteller vor die nicht

&

"'f‘r‘;_.évinfache Herausforderung, dennoch moglichst hohe

- Sicherheit anzubieten.

g) SchiieBlich liegt ein weiteres Hemmnis fir die schnelle
Verbreitung digitaler Signaturen in der noch mangeinden

. Interoperabilitit der Systeme der unterschiedlichen
Anbieter. Die Signatur mit der Karte des Anbieters A kann

* nicht unbedingt mit den technischen Einrichtungen von
Anbieter B ausgewertet werden. Da der Nutzen der
Anschaffung einer Signaturkarte um so groBer ist, je mehr
Kommunikationspartner damit auch tatséchlich ange-
sprochen werden kénnen™ wird die Gesamt-Nachfrage
vorerst relativ gering bleiben. Die Bemiihungen, Inter-
operabilitdt zwischen den einzelnen Signatur-Infrastruktu-
ren herzustellen, wird daher von den Anbietern bereits
betrieben. ‘

Diese Vielzahl von Faktoren und ihr Zusammenspiel steht
der schon vor Verabschiedung des Signaturgesetzes 1997
erwarteten schnellen Verbreitung der digitalen Signatur ent-
gegen. Die Bedeutung einer sicheren Kommunikations-
infrastruktur muss also sehr hoch sein, um sich diesen
Widrigkeiten zu steilen. Da auf der Grundlage der Signatur-
Richtlinie der EU'” im Ergebnis nicht der Staat, sondern der

Markt entscheiden soll, weiche Signaturprodukte sich -

durchsetzen, ist es interessant zu betrachten, ob in speziali-
sierten Bereichen, in denen besondere Anforderungen an die
elektronische Kommunikation gestellt werden, durch digitale
Signaturen schneller ein geeignetes Ergebnis erzielt werden
kann, als durch den Versuch, jedermann mit einer Signatur-
karte auszustatten. In welcher Hinsicht die Notarinnen und
Notare einen solchen spezialisierten Bereich bilden, soll wei-
ter unten betrachtet werden.

Festzuhalten ist aus der obigen Darstellung, dass die elek-
tronische Kommunikation unbestreitbar erhebliche Vorteile
hat und weitreichende Vereinfachungsméglichkeiten mit
sich bringt. Die mit der Technologie verbundenen Probleme
und Risiken lassen sich hinsichtlich der IT-Sicherheit durch-
aus bewaltigen, indem geeignete MaBnahmen getroffen
werden. Die Nutzung von IT-Sicherheitsprodukten ist jedoch

15 Die Kosten fir den Aufbau einer Zertifizierungsstelle, die den Anforderungen -~

nach dem Signaturgesetz von 1997 genugt, sind mit iber 5 Mio Euro zu veran-
schlagen, vgl. Diering, M/Schmeh, K: Zertifizierter Paragrafendschungel, in: ¢'t,
2001, Heft 13, 8. 182-184,

16 direkte Netzwerkeffekte, der Nutzen ergibt sich unmittelbar aus der GréBe des
Netzwerkes.

17 Richtlinie 99/93/EG des Europiischen Parlaments und des Rats tber gemein-
schaftliche Rahmenbedingungen fiir elektronische Signaturen.
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noch nicht weit fortgeschritten, geschweige denn selbtsver-
sténdlich. Der Einsatz solcher Lésungen ist derzeit vielmehr
ein ,,Pionierunternehmen®.

3. Sonderanforderungén der Notare an die elektroni-
sche Kommunikation

Die weitere Darstellung geht auf die besonderen Anforderun-
gen der Notare an elektronische Kommunikationsformen
anhand des Berufsrechts ein. Als Gegenpol werden an-
schlieBend allgemeine Prinzipien der IT-Sicherheit dar-
gestellt, die inzwischen weite Verbreitung gefunden haben.
Beide Themenkreise sollen anschlieBend auf ihre Uber-
schneidungen hin betrachtet werden.

3.1 Anforderungen

Gegenliber einem ,durchschnittlichen® Nutzer des Internets
oder von E-Mail sehen sich die Notare in der Sondersitua-
tion, bestimmten rechtlichen Anforderungen an die Vertrau-
lichkeit unterworfen zu sein.
Die Verschwiegenheitspflicht des Notars nach § 18 BNotO
gehort zu den zentralen Anforderungen des notariellen
Berufsrechts™. Sie umfasst alle Angelegenheiten, die dem
Notar bei der Berufsausiibung bekannt geworden sind,
soweit sie nicht offenkundig sind oder ihrer Bedeutung nach
keiner Geheimhaltung bediirfen oder der Beteiligte sie nicht
geheim halten wollte. Sofern nicht durch Mitteilungspflichten
eine Ausnahme besteht, ist gegeniber allen Personen, die
nicht an der betreffenden Angelegenheit beteiligt sind, auch
nach dem Ausscheiden aus dem Amt Verschwiegenheit zu
wahren.
Auch die beim Notar beschéftigten Personen sind von ihm
auf Verschwiegenheit zu verpflichten’ und auch voriiber-
gehend in den Blroablauf integrierte Personen sind zumin-
dest durch privatrechtliche Vereinbarung zur Verschwiegen-
heit anzuhalten®.
Als Konsequenz aus dieser Verpflichtung hat der Notar
gerade bei seiner Arbeitsorganisation darauf zu achten, dass
einer unbefugten Kenntnisnahme vorgebeugt wird. Richtig
ist daher die Ansicht, dass bei Nutzung elektronischer Infor-
mationssysteme die Verschwiegenheitspflicht zu beachten
ist und Entwirfe notarieller Urkunden sowie Kopien von
Urkunden nicht unverschliisselt per E-Mail versendet wer-
den durfen?'.
Entsprechend § 18 Abs. 2 BNotO kénnen die Beteiligten den
Notar von der Verschwiegenheitsverpflichtung befreien.
Diese Souverdnitat der Beteiligten dariiber, was geheim-
gehalten werden soll und was nicht, erméglicht es, bei einer
Befreiung von der Schweigepflicht, unverschliisselte E-Mail
zu verwenden®. Eine Erlauterung gegenlber den Beteiligten,
dass unverschlisselte E-Mails auf dem Weg durch das Inter-
net mitgelesen werden kénnen, erscheint mir dabei unver-
zichtbar. Ebenso ist zu beriicksichtigen, dass hier der mate-
rielle Beteiligtenbegriff maBgeblich ist.
Strafrechtlich wird die Verletzung der Verschwiegenheits-
pflicht durch § 203 StGB sanktioniert. Dies gilt fiir den Notar,
den Notarvertreter, Notariatsverwalter, Assessoren und
Hilfskrafte des Notars. Bei diesem Personenkreis ~ abgese-
hen von den Hilfskraften des Notars — ist die Verletzung der
Verschwiegenheitspflicht auch als Verletzung der Amts-
oder Dienstpflichten zu werten®,
18 Schippel in: Schippel, Bundesnotarordnung (7. Aufl) § 18 Rdnr. 66; Starke in:
Beck’sches Notar-Handbuch (3. Aufi.) K | Rdnr. 76-108 m.w.N.
19 § 26 BNotO.
20 Eylmann/Vaasen/Starke § 26 BNotO Rdnr. 6 1., 14.
21 Sandkihler in: Lerch/Sandkiihler, Bundesnotarordnung (4. Aufl.) § 18 Rdnr. 21a;
Bettendorf in: Beck’sches Notar-Handbuch (3. Aufl.) L Rdnr. 124,
22 Bettendorf in: Beck’sches Notar-Handbuch (3. Aufly L Rdnr. 124.
23 Sandkuhier in: Lerch/Sandkiihler, Bundesnotarordnung (4. Aufi.) § 18 Rdnr. 91;

OLG MittBayNot 1994, 586.
24 Schippel in: Schippel, Bundesnotarordnung (7. Aufl.) § 18 Rdnr. 64.
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Inwieweit auf die notarielle Tatigkeit das Bundesdaten-
schutzgesetz und die Landesdatenschutzgesetze anzuwen-
den sind, ist umstritten®. Zuzustimmen ist Mihm# und
Starke?, wonach fir den Notar als offentliche Stelle
grundsatzlich das Landesdatenschutzgesetz maBgeblich ist.
Vorrangig sind dabei aber Regelungen der Bundesnotar-
ordnung® oder anderer Bundesgesetze. Dabei bildet die
Verschwiegenheitsverpflichtung ein  Ubermittlungsverbot,
das Uber die Anforderungen des Datenschutzes weit hinaus-
geht. Ebenso treffen §§ 45, 51, 55 BNotO und 8 ff., 51
BeurkG hinsichtlich der Speicherung, Ubermittlung und
Loschung von Informationen umfassende Regelungen. Die
Datenverarbeitung in Dateien ist dadurch jedoch nicht ge-
regelt.

Aufgrund der dargestellten rechtlichen Anforderungen er-
geben sich drei Ldsungsansatze zum Umgang mit E-Mail:

1. Verzicht auf den Einsatz von E-Mail.

- 2. Befreiung des Notars von der Verschwiegenheitspflicht
¥ um E-Mail einsetzen zu kénnen.

8. Einsatz von E-Mail unter Nutzung geeigneter technischer
" Méglichkeiten, um die Verschwiegenheit zu gewdhr-
‘leisten.

- Die erste Lésung, die den Verzicht auf die Vorteile elektroni-
scher Kommunikation bedeutet, Uberzeugt auf die Dauer
nicht, wenn sich die anderen L&sungsansétze realisieren las-
sen.

" ‘Die zweite Losung stellt die Beteiligten vor die Entscheidung,
entweder auf die Geheimhaltung durch den Notar - und
damit eine wesentliche Komponente des Vertrauensverhalt-
nisses — zu verzichten, oder auf die eingangs erwahnten Vor-
teile der elektronischen Kommunikation zu verzichten.

Die dritte Ldsung schlieBlich stellt, anders als die vorstehen-
den Alternativen, keine Umgehung des Problems, sondern
eine echte Losung dar. Da in der Tat geeignete technische
Ldsungen zur Verfigung stehen, ist hier die richtige Losung
fUr die Problematik zu finden, die Vorteile der elektronischen
Kommunikation nutzen zu kdnnen und gleichzeitig die
berufsrechtlichen MaBgaben zu beachten.

Um kldren zu kénnen, inwieweit technische Ldésungen die
Anforderungen durch das Berufsrecht der Notare gewéhr-
leisten, soll im ndchsten Abschnitt auf Ansatze aus der
IT-Sicherheit eingegangen werden, nach denen Sicherheit
beurteilt werden kann.

3.2 Lésungsstrategien zur IT-Sicherheit

Sicherheit 148t sich definieren als die Abwesenheit oder das
Geschitztsein vor Gefahren und Risiken®. Vollige Sicherheit
kann dabei fir EDV-Systeme, wie auch in allen anderen
Bereichen, nicht erreicht werden. Vielmehr ist eine mdglichst
gute Annaherung an das geplante Sicherheitsniveau erfor-
derlich.

Die haufig zu findende Grundeinteilung der Schutzziele der
informationstechnologie in Vertraulichkeit, Integritdt und
" Verfugbarkeit ist bereits Anfang der 80er Jahre in der Litera-
tur zu finden®; die hohe Abstraktion dieser Einteilung erfor-
dert aber immer wieder Konkretisierungen der Schutzziele
fur das einzelne System. Derzeit werden vier Ubergeordnete
Schutzziele verfolgt® namlich:

e Vertraulichkeit, also der Schutz der Nachrichteninhalte vor
unbefugtem Mitlesen durch Dritte,

25 Schippel in: Schippel, Bundesnotarordnung (7. Aufl.) § 18 Rdnr. 66.

26 Mihm NJW 1998, 1591; ZNotP 2000, 6

27 Starke in: Beck’sches Notar- Handbuch (3 Aufl) K | Rdnr. 105-108.

28 Art. 31 GG.

29 Oppliger, R.: IT-Sicherheit, Braunschweig (Vieweg) 1997, S. 3.

30 vgl. Voydock, V. L., Kent, S.T., Security Mechanisms in High-Level Network Pro-
tocols, in: ACM Computing Surveys, 1983, 15/2,135-171.

31 vgl. Rannenberg, K./Pfitzmann, A./Muller, G. Sicherheit, insbesondere mehrsei-
tige IT-Sicherheit, in: Miller, G.,/Pfitzmann, A. (Hrsg.): Mehrseitige Sicherheit in
der Kommunikationstechnik, Addison-Wesley-Longman 19897, 21-29
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e Integritdt, d.h. die Nachricht gelangt unverdndert zum
Empfénger bzw. unbefugte Verdnderungen kénnen von
diesem erkannt werden,

o Authentizitat, dies bedeutet, den Absender zu erkennen
und ihm das Absenden der Nachricht auch nachweisen zu
kdnnen, sowie

e Verfugbarkeit, somit die Mdglichkeit, auf die erforderlichen
technischen Einrichtungen zum gewilnschien Zeitpunkt
zugreifen zu kénnen.

Die Gewahrleistung der IT-Sicherheit ist jedoch nicht durch
eine Definition der Sichertheitsziele und die Auswahl ent-
sprechender technischer L&sungen abgeschiossen. Viel-
mehr ist die Gewahrleistung von IT-Sicherheit als immer wie-
derkehrender Ablauf der Festlegung bzw. Uberpriifung der
Sicherheitsziele und des fur die Erreichung dieser Ziele ein-
setzbaren Aufwands anzusehen. Aus den Zielen lasst sich
das angestrebte Sicherheitsniveau bestimmen und eine
Sicherheitspolitik erarbeiten. Durch anschlieBende Risiko-
analyse und Feststellung des Schutzbedarfs, Risikobewer-
tung und Auswahl von SicherheitsmaBnahmen ist ein Sicher-
heitskonzept zu erstellen. Dabei kann fir einige Teilsysteme
der EDV-Infrastruktur ein grundsétzlicher Schutz genugen,
wahrend fur andere Teile eine detaillierte Risikoanalyse und
spezielle Schutzmafinahmen erforderlich werden. Die
gewdhlten MaBnahmen missen anschlieBend umgesetzt
werden, wobei die Sensibilisierung und Schulung der Mit-
arbeiter zu Fragen der Sicherheit immer im Vordergrund
steht. Der laufende Betrieb ist durch die wiederholte Kon-
trolle der Risiken und MaBnahmen abzusichern, da Bedro-
hungen und Schwachstellen sich im Zeitablauf andern kén-
nen®.

3.3 SchluB3folgerung

Die Notare sind durch die Vertrauensposition und das
Berufsrecht vor besondere Anforderungen beim Umgang mit
elektronischer Kommunikation gestellt. Aus diesen Anfor-
derungen iassen sich klar drei Losungsalternativen ableiten.
Im Bereich der Informationstechnologie sind grundsétzliche
Losungsmodelle bereits vorhanden, um Schutzziele zu ana-
lysieren und umzusetzen. Die Anforderungen der Notare ste-
hen nicht allein, sondern ahnliche Anforderungen existieren
bereits in anderen Bereichen.

Die Anforderung der Verschwiegenheitspflicht des Notars
entspricht einleuchtend dem Ziel der Vertraulichkeit, somit
dem Schutz von Mitteilungen gegen unbefugtes Mitlesen.
Die Verschwiegenheitspflicht als Bestandtei! der Vertrauens-
stellung des Notars muss aber umfassend verstanden wer-
den. Zusétzlich ist daher einerseits sicherzustellen, dass der
Absender der Nachricht (Notar, Beteiligter, Behdrde etc.)
sicher erkannt werden und andererseits nur der gewiinschte
Empféanger die Nachricht entziffern kann. Als weitergehende
Anforderung ist es selbstverstandlich erforderlich, dass Ver-
anderungen der Nachricht zuverlassig erkannt werden kén-
nen.

im Folgenden soll daher darauf eingegangen werden, wie
diese MaBgaben durch den Einsatz digitaler Signaturen
erfullt werden kdnnen.

4. Digitale Signaturen als technische Lésung

Am Beispiel der digitalen Signatur soll im Folgenden die
technische Realisierung der Sicherheitsanforderungen ver-
tieft dargestellt werden. Dazu wird zundchst das Prinzip der
digitalen Signatur erldutert, aus dem die erforderliche Infra-
struktur fUr die breit gestreute Anwendung digitaler Signatu-

32 BSI (Bundesamt fiir die Sicherheit in der Informationstechnik): IT-Grundschutz-
handbuch, Stand: Januar 2000, Kap. 1.1.
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ren erkennbar wird. Ergdnzend werden hierzu die rechtlichen
Rahmenbedingungen und deren intensive Entwicklung in
Deutschland kurz vorgestelit. AbschlieBend soll auf mehrere
verfligbare Produkte eingegangen werden, mit denen digi-
tale Signaturen in der Praxis genutzt werden kénnen.

4.1 Technisches Grundprinzip der digitalen Signatur

Absender Internet Empfanger
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Die digitale Signatur ist im Grunde eine Zahlenfolge, zu der
- eindeutig errechnet werden kann, aus welchem Text sie ent-

" _standen ist und mit welcher Geheimzahl sie erzeugt wurde™.

" Die Zugehbrigkeit zu einem bestimmten Text wird durch
sogenannte ,Hash-Funktionen“* erreicht. Es handelt sich
dabei um mathematische Verfahren, die aus einem Text
. beliebiger GréBe eine eindeutige Zahl errechnen, die quasi
- einen ,Fingerabdruck” des Dokuments darstellt®. Durch
geeignete Konstruktion dieses Verfahrens efgeben sich auch
bei minimalen Unterschieden zwischen den Texten véllig
unterschiedliche ,Fingerabdriicke“. Grund des Einsatzes
dieser Verfahren ist es, nicht den gesamten Text digital
signieren zu missen, was sehr lange Rechenzeiten auslésen
wrde, sondern nur den ,Fingerabdruck®. Die Unveréndert-
heit der (ibermittelten Nachricht I4sst sich dennoch eindeu-
tig prifen. Der Empfanger errechnet durch Einsatz der ent-
sprechenden Software aus dem zusétzlich zur digitalen Sig-
natur Ubermittelten Originaltext erneut den ,,Fingerabdruck®
und vergleicht ihn mit dem ,Fingerabdruck® der sich aus der
digitalen Signatur ergibt. Stimmen beide (iberein, so wurde
der Originaltext auf dem Ubermittlungsweg nicht verandert.
Viel entscheidender ist aber das Prinzip der digitalen Signa-
tur. Eingangs wurde erwéhnt, dass aus der digitalen Signa-
tur eindeutig errechnet werden kann, mit welcher Geheim-
zahl sie erzeugt wurde. Die Besonderheit der hier gewshlten
mathematischen Verfahren liegt darin, dass die Geheimzahl
dazu nicht bekannt sein muss. Diese auf den ersten Blick
widersprlchliche Aussage findet ihre Erklarung in dem fiir
die digitale Signatur gewéhlten Verfahren der ,asymmetri-
schen Verschliisselung*®, d.h. die Zeichenfolge, auf die vom
Absender die Geheimzahl angewendet, somit codiert wird,
kann nur durch eine mit der Geheimzaht untrennbar mathe-
matisch verbundene Decodierungszah! wieder verwertbar
gemacht werden®. In der Abbildung ist die ,,Geheimzahl“ mit
dem ublichen Begriff ,privater Schliissel“ und die ,Decodie-
rungszahl® mit dem Ublichen Begriff ,,6ffentlicher Schliissel*
gekennzeichret. Auf die mathematischen Details, warum
privater Schitissel und 6ffentlicher Schilissel untrennbar mit-
einander verbunden sind und keine Fehlzuordnungen zwi-
schen diesen Zahlenpaaren méglich sind, soll hier nicht wei-

33 Gut verstdndliche Darstellungen der Materie finden sich unter anderem bei
http://www sicherheit-im-internet.de;  http://www.signtrust.de; http://www.
telesec.de; jeweils mit weiteren Nachweisen.

34 to hash, engl. zerkleinern.

35 sog. Hash-Wert. :

36 Zur Verdeutlichung: Nachdem die Geheimzahl angewendet wurde, kann die
Decodierung nur durch die Decodierungszahl erfolgen, dies ist mit der Geheim-
zaht selbst nicht maglich.
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ter eingegangen werden. Entscheidend ist jedoch, dass
sobald ein solches Zahlenpaar einer bestimmten Person
zugeordnet worden ist, der dffentliche Schliissel bekannt
gegeben werden kann, ohne dass dadurch der private
Schliissel ,verraten“ wiirde, da der Aufwand, aus dem
offentlichen Schilssel den privaten Schilissel zu errechnen
unverhaltnisméBig groB ist. Diese Zuordnung des Zahlen-
paares zu einer bestimmten Person erfolgt durch eine Zerti-
fizierungsstelle. Diese hat weiterhin die Aufgabe, ein Ver-
zeichnis Uber die ausgegebenen 6&ffentlichen Schlussel fir
Anfragen bereitzuhalten, damit die Empfanger digital signier-
ter Nachrichten priifen kénnen, ob der angebliche Inhaber
des offentlichen Schilissels auch tatséchlich bei der Zerti-
fizierungsstelle registriert ist.

Durch diesen Dienst der Zertifizierungsstelle als Auskunft,
wem welcher &ffentliche Schiiissel zugeordnet ist und von
wem folglich eine digitale Signatur stammt, ist es nicht mehr
nétig, dass Absender und Empfénger einer Nachricht mitein-
ander in Kontakt treten, um einen besonderen Code zu ver-
einbaren, an dem der Absender erkannt werden kann®. Die
Unveréndertheit des iibermittelten &ffentlichen Schitissels,
und dass dieser tatsachlich von der Zertifizierungsstelle
Ubermittelt wurde, wird ebenfalls durch eine digitale Signatur
gewahrleistet, ndmlich die der Zertifizierungsstelle. Um die
Signatur der Zertifizierungsstelle zu priifen, wird dem Teil-
nehmer bei der Zuweisung des Zahlenpaares zusatzlich der
offentliche Schllissel der Zertifizierungsstelle mitgeteilt.
Technisch I&sst sich dieses Prinzip dadurch umsetzen, dass
auf speziellen Signaturkarten der private Schlissel gespei-
chert wird, und dieser nur dann auf einen Text angewendet
wird, wenn der Inhaber der Karte dies freigibt, z.B. durch Ein-
gabe eines Kennwortes. Als Alternative wird verfolgt, die
Freigabe durch biometrische Merkmale, also beispielsweise
den Fingerabdruck des Karteninhabers zu steuern. Erfolgt .
die Freigabe der Signaturerstellung durch ein Kennwort, so
bleibt zu berlicksichtigen, dass jeder der in Besitz der Karte
und des Kennwortes gelangt, digitale Signaturen herstellen
kann, die sich in keiner Weise von den digitalen Signaturen
des berechtigten Karteninhabers unterscheiden.

Es ist aus der obigen Darstellung deutlich geworden, dass
ein zuverldssiges mathematisches Verfahren verfligbar ist,
das es ermdglicht, den Absender einer Nachricht festzustel-
len. Das Problem, prinzipiell aus dem mit steigender Rechen-
leistung aus einem &ffentlichen Schitissel doch den privaten
Schllssel errechnen zu kénnen, lasst sich in der Realitat
durch die Wahi sehr groBer Zahlen isen, die bei steigender
Rechenleistung einfach noch gréBer gewshit werden kén-
nen. Ebenso ist deutlich geworden, dass hohe Anforderun-
gen an die Zertifizierungsstelle zu erheben sind, was gewis-
senhafte Geheimhaltung des privaten Schliissels bei der
Erzeugung und Eintragung auf der Signaturkarte angeht.
Praktisch lasst sich dies dadurch I6sen, dass der Prozess
vollstandig automatisiert wird und der private Schliissel nur
auf der Signaturkarte und nirgends sonst gespeichert wird.
Diese Sicherheit hat zur Konsequenz, dass bei »vergessen“
des privaten Schiiissels eine Wiederherstellung nicht még-
lich ist. Weiter muss die Zertifizierungsstelle einen zuverlas-
sigen Sperrdienst fiir verlorengegangene Signaturkarten
unterhatten, um einem Missbrauch verlorener Karten vor-
beugen zu kdnnen.

Verfahren, um den Absender einer Nachricht und deren
Unveréndertheit durch den Transport festzustellen sind also
verflgbar.

37 Hierin liegt der entscheidende Vorteil der asymmetrischen Verschiisselung
gegeniiber der sog. symmetrischen Verschliisselung, bei der zwischen Absen-
der und Empfanger immer zusétzlich zur Nachricht ein Code Ubergeben werden
muss, mit dem die Nachricht erst lesbar gemacht werden kann oder an der die
Authentizitat der Nachricht erkannt werden kann.
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4.2 Zusatzliche Nutzungsméglichkeiten der Infrastruktur fir
digitale Signaturen

Die Anbieter der Systeme zur Erzeugung digitaler Signaturen
verbinden die Signaturkarte regelméBig mit zusétzlichen
Funktionen, die auf der Infrastruktur aufbauen, die fir die
digitale Signatur erstellt wurde. insbesondere bietet es sich
an, wiederum ausgehend vom Prinzip der asymmetrischen
Verschlisselung, den Dienst anzubieten, Nachrichten gegen
unbefugtes Mitlesen zu verschiiisseln. Hierzu wird jedem
Teilnehmer ein weiteres Zahlenpaar zugewiesen, bei dem
wjeder der geheime Schilissel geheimgehalten wird (z.B. auf
der Signaturkarte) und der &ffentliche Schiussel verdffent-
licht wird. Verschliisselt man nun mit dem aus dem einseh-
baren Verzeichnis erhaltenen offentlichen Schliissel des
Empfangers die Nachricht, so kann nur dieser durch Ver-
wendung seines privaten Schlissels die Nachricht wieder
lesbar machen.

Vorteilhafterweise ist es méglich, eine Nachricht sowohi sig-

-... nieren als auch gegen unbefugtes Mitlesen verschlisseln zu

kénnen.
. Die Anforderungen, die oben aufgestelit wurden, namlich die
- Vérschwiegenheit auf dem Ubermittlungsweg sicherzustel-
4en, die Nachricht nur an den gewlnschten Empfanger
gelangen zu lassen und den Absender sowie die Unverén-
dertheit der Nachricht zuverléssig feststellen zu kénnen, las-
sen sich somit durch die angebotenen Systeme zur digitalen
" Signatur realisieren.

- 4.3 Rechtliche Rahmenbedingungen

Die Darstellung der rechtlichen Rahmenbedingungen soll
hier auf die wesentlichen Entwicklungslinien begrenzt wer-
den. Insbesondere sind dies das Signaturgesetz von 1997,
die Signatur-Richtlinie der EU, die Neufassung des Signatur-
gesetzes 2001 und das anstehende Formrechtsédnderungs-
gesetz®. . -

Das Signaturgesetz von 1997 (SigG) war weltweit eine der
ersten Regelungen zu dieser Materie und wurde als
Bestandteil des Informations- und Kommunikations-Dien-
ste-Gesetzes verabschiedet. Es konzentrierte sich auf die
Regelung der technischen Rahmenbedingungen fur den
Aufbau von Signaturinfrastrukturen und stellte insbesondere
hohe Sicherheitsanforderungen an die Zertifizierungsstelle.
Die rechtliche Qualitat und Beweiswirkung der digitalen Sig-
natur wurde bewusst nicht geregelt, wodurch sémtliche
Erklarungen, die der Schriftform bedurfen, nicht durch digi-
tale Signaturen moglich waren. Dies wurde vielfach als ent-
scheidender Hemmschuh fiir die Verbreitung der Nutzung
digitaler Signaturen angesehen, teilweise unter volliger
Nichtbeachtung der oben dargestellten Faktoren. Far den
Einsatz bei formfrei maglichen Willénserklarungen war damit
jedoch bereits eine ausreichende Grundlage gelegt, wenn
auch die Anerkennung als Beweismittel im Zivilprozess
zunéchst fraglich erschien.

Die Signatur-Richtlinie der EU* stellt demgegeniiber einen
entscheidenden Wendepunkt dar. Zum einen ist der
Umfang, in dem technische Vorgaben zur Errichtung einer
Zertifizierungsstelle und der entsprechenden Infrastruktur
gegeben werden, erheblich geringer, zum anderen ist ein
ganz wesentlicher Teil der Signatur-Richtlinie die Gleich-
stellung von digitaler Signatur und handschriftlicher Unter-
schrift sowie deren Zulassung als Beweismittel. Im Vorfeld
der endglltigen Fassung war es aus deutscher Sicht eines

38 Eine aktuelle Darstellung der Entwicklung mit umfangreichen Nachweisen findet
sich bei RoBnagel, A.: Das neue Recht elektronischer Signaturen, NJW 2001,
S. 1817-1826.

39 Richtlinie 99/93/EG des Europiischen Parlaments und des Rats dber gemein-
schaftliche Rahmenbedingungen flir elektronische Signaturen.
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der fundamentalen Problemfelder, die hohen Sicherheits-

anforderungen nach deutschem Recht (iberhaupt in der Sig-

natur-Richtlinie zu verankern. Die Richtlinie sieht nunmehr
verschiedene ,,Sicherheitsniveaus” von digitalen Signaturen
vor®, nédmlich

a) ,elektronische Signaturen®, hierunter ist nach Art. 2

Abs. 1 der Richtlinie zu verstehen, eine Signatur in elek-

tronischer Form, die Daten beigefiigt wird oder logisch

mit ihnen verknlpft ist und als Authentisierungsmethode
genutzt wird,

Jfortgeschrittene elektronische Signaturen® sind nach

Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie elektronische Signaturen, die

ausschlieBlich dem Unterzeichner zugewiesen sind, die

den Unterzeichner identifizierbar machen, die mit Mitteln
erstellt wurden, die der Unterzeichner unter seiner alleini-
gen Kontrolle halten kann und die so mit den Daten ver-
kniipft sind, dass eine nachtragliche Veranderung der

Daten offenkundig wird. Sie sollen das Erfordernis einer

eigenhandigen Unterschrift erflllen kdnnen, wenn sie auf

einem ,qualifizierten® Zertifikat basieren und auf einer

Signaturerstellungseinheit erzeugt wurden, die den Anfor-

derungen nach Anhang lil der Richtlinie entspricht.

c) Als weitere Stufe kénnen die Mitgliedsstaaten vorsehen,
freiwillige Akkreditierungssysteme einzufihren, die auf
hoherwertige  Zertifizierungsdienste  abzielen, da im
Grundsatz ohne Genehmigung die Aufnahme von Zerti-
fizierungsdiensten maglich sein soll.

o)

Die durch die Signatur-Richtliinie ausgeldste Novellierung
des Signaturgesetzes* behalt weitgehend das bewdhrte
Regelungskonzept bei. Wesentliche Neuerungen haben sich
durch die Einfihrung einer Haftungsregelung sowie die Ein-
fuhrung von Qualitatsstufen digitaler Signaturen ergeben.
Folglich bestehen nunmehr:

a) ,Sonstige Signaturverfahren®, die die niedrigste Stufe bil-
den und zu denen auch eine eingescannte Unterschrift zu
zihlen ist. Der Sicherheitswert ist gering.

b) ,Qualifizierte elektronische Signaturen® nach § 2 Nr. 3
SigG sind fortgeschrittene elektronische Signaturen, die
auf einem zum Zeitpunkt ihrer Erzeugung glltigen ,quali-
fizierten Zertifikat“? beruhen und mit einer ,sicheren
Signaturerstellungseinheit™ erzeugt wurden.

c) Akkreditierte Signaturverfahren bilden die hochste
Sicherheitsstufe, die Zertifizierungsstelle muss einen um-
fassenden Nachweis ausreichender Sicherheit bieten.

Die Anerkennung der digitalen Signatur im Zivilrecht wurde
nicht durch das Signaturgesetz umgesetzt, sondern wird
durch das Artikelgesetz zur Anpassung der Formvorschrif-
ten des Privatrechts an den modernen Rechtsgeschafts-
verkehr erfolgen. Wesentlich ist hierbei der vorgesehene
§ 126 |l BGB, der als Ersatz fur die Schriftform die ,.elektro-
nische Form* anerkennt. Die elektronische Form soll jedoch
nicht bei §§ 623, 761, 766, 780, 781 BGB sowie § 73 HGB
zum Zuge kommen. Die kiare Zielsetzung, den elektroni-
schen Rechtsverkehr zu erméglichen, wird in weiteren Be-
stimmungen deutlich, die die Vornahme der Signatur regeln
(§ 126 a BGB) und die Verwendung im Prozess (§ 103 a ZPO).
Dies wird ebenso deutiich in den Bemiihungen, die elektroni-
sche Form im &ffentlichen Recht voranzutreiben, die sich auf
VWVIG, VWZG, AO, SGB und eine Vielzahl von Fachgesetzen
beziehen.

40 Digitale Signaturen werden durch die Richtlinie nunmehr als elekironische Sig-
naturen bezeichnet.

41 Das neue Signaturgesetz ist am 22. Mai 2001 in Kraft getreten, BGBI. |, S. 876
und ersetzt das Signaturgesetz vom 22. Juli 1997.

42 § 2 Nr. 7 SigG.

43 § 2 Nr. 10 5igG.
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Es ist deutlich geworden, dass von staatlicher Seite der Nut-
zung digitaler Signaturen nicht Steine in den Weg gelegt
werden, sondern derzeit geradezu die Bahn freigeraumt
wird, um in mdglichst vielen Bereichen die elektronische
Kommunikation zu ermoglichen. Unter diesem Blickwinkel
wird das Erfordernis, sich mit der Technologie vertraut zu
machen, hochaktuell.

4.4 Verfagbare Systeme

fm Herbst 1998 - also ein Jahr nach Verabschiedung des
Signaturgesetzes — nahm die Wurzelinstanz der ~Signatur-
hierarchie” bei der Regulierungsbehérde flir Telekommuni-
kation und Post in Mainz den Betrieb auf. Die Zahl der durch
sie genehmigten Zertifizierungsstellen ist seit dem erst sehr
langsam gewachsen.

Das Produktzentrum TeleSec der Deutschen Telekom AG*
wurde am 22. Dezember 1998 genehmigt und somit zur
ersten Zertifizierungsstelle nach dem Signaturgesetz. Bis

-Ende Oktober 1999 waren jedoch lediglich erst 300 Nutzer

registriert. Derzeit betragt der jahrliche Grundpreis fiir den

~Rublic Key Service 49,83 Euro fiir den einzelnen Nutzer.

‘Die Deutsche Post Signtrust® wurde am 23. Februar 2000 als
Zweite Zertifizierungsstelle nach dem Signaturgesetz geneh-

~ migt. Inzwischen wurde fiir die Deutsche Post eBusiness

GmbH als Nachfolger eine neue Genehmigung am
20. Februar 2001 erteilt. Der jahrliche Grundpreis fir die Sign-
trust Signatur liegt bei 25,56 Euro; das ,Starterpaket, in dem
Signaturkarte, Nutzungsgebdihr fur 1 Jahr und Chipkarten-
leser enthalten sind, schlagt mit 61,36 Euro zu Buche.

Die Bundesnotarkammer® wurde am 14. Dezember 2000 als
dritte Zertifizierungsstelle genehmigt. Wahrend die beiden
vorgenannten Anbieter darauf zielen, jedermann den Weg
zur digitalen Signatur zu er&ffnen, konzentriert sich die Bun-
desnotarkammer im Rahmen des Pilotprojekts darauf, eine
Infrastruktur flr die elektronische Kommunikation der Notare
zu schaffen, die den hohen Sicherheitsanforderungen
genlgt und schrittweise flr die gesamte elektronische Kom-
munikation der Notare ausgebaut werden soll.

Die DATEV eG* als Dienstleister fiir Steuerberater wurde am
9. Mérz 2001 als vierte Zertifizierungsstelle genehmigt. Sie
zielt darauf, den Angehérigen der steuerberatenden Berufe,
sowie deren Mandanten durch digitale Signaturen und ver-
schllsselte Kommunikation die sichere elektronische Kom-
munikation zu ermdglichen. Ein weiteres Ziel ist es, nach
Zertifizierung der Wirtschaftspriiferkammer Bestatigungs-
vermerke in elektronischer Form méglich zu machen.

Vier weitere Zertifizierungsstellen wurden seither geneh-
migt®. Neben diesen Zertifizierungsstellen, die den gesetz-
lichen Anforderungen geniigen, soll jedoch das wohl kosten-
giinstigste Produkt fur digitale Signaturen nicht unerwihnt
bleiben, das dem Signaturgesetz nicht konform ist und auch
nicht hierflr entwickelt wurde. PGP (Pretty good Privacy) ist
kostenlos erhéftlich und bietet die Méglichkeit zur digital sig-
nierten und verschitsselten elektronischen Kommunikation.
Es verfolgt jedoch kein Konzept der hierarchischen Zertifizie-
rung mit zentralen Zertifizierungsstellen. Vielmehr ist es
damit méglich, unabhéngig und ,auf eigene Faust mit
einem Teilnehmerkreis nach eigener Wahl zu arbeiten, bei
dem jeder Teilnehmer weitere Teilnehmer zertifizieren kann.
Die dauerhafte Pflege der Teilnehmerinformationen und die
Priifung der Vertrauenswirdigkeit der Zertifikate muss daher
von jedem Teilnehmer immer wieder selbst vorgenommen
werden.

44 http://www telesec.de.

45 http://www.signtrust.de.

46 http://www.bnotk.de.

47 hitp://www.datev.de. )

48 http://www.regtp.de/tech_reg_tele/start/in_06-02-04-00-00_m/index.html;
zugegriffen am 6. Juli 2001.
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4.5 Zwischenergebnis

Es sind nicht nur technische Grundlagen vorhanden, um die
in der bisherigen Darstellung betrachteten Anforderungen zu
I6sen, sondern konkrete Produkte verfugbar, die diese
Ansprliche befriedigen kénnen. Diese Lésungen erfordern
eine aufwandige technische Infrastruktur und die Beachtung
von Regeln, werden aber nach einiger Ausreifung tragfahige
Ldsungen erméglichen. Diese Technik muss aber immer
noch auf den konkreten Fall angepasst werden, was nur
durch praktische Versuche und Pilotprojekte erfolgen kann.

5. Praktische Erprobung

Nachdem die Anforderungen und verfligbare technische
Losungen dargestellt wurden, soll in den folgenden
Abschnitten auf die Pilotprojekte eingegangen werden, mit
denen eine Realisierung der sicheren elektronischen Kom-
munikation erprobt und vorangetrieben wird®.

5.1 VG Sigmaringen

Ziel des Feldversuches beim VG Sigmaringen ist es, das
»Virtuelle Verwaltungsgericht® zu erproben. Hierzu findet
Prozess- und Verhandlungsfihrung per Videokonferenz
statt, unterstiitzt durch die Einreichung von Schriftsatzen per
E-Mail. Das Projekt begann bereits Ende 1999 und dient
vor allem der Erprobung des Kontakts mit Behdrden und
Stadten als externen Partnern unter Einsatz digitaler Signa-
turen. Derzeit wird der Teilnehmerkreis um Rechtsanwilte
erweitert. Durch klare Benennungsregeln fir den (unver-
schlUsselten) Betreff der E-Mail ist beispielsweise eine
schnelle Weiterleitung auch verschliisselter Inhalte an den
zustandigen Bearbeiter moglich®.

5.2 FG Hamburg

Ein Feldversuch zur elektronischen Kommunikation zwi-
schen Rechtsanwalt und Gericht findet seit Ende 1999 beim
Finanzgericht Hamburg statt. Ziel ist dabei die elektronische
Vorgangsbearbeitung im Finanzgericht mit der elektroni-
schen Vorgangsbearbeitung beim Anwalt zu koppeln. Hier-
bei wurden insgesamt 27 Rechtsanwélte mit jeweils indivi-
dueller Kanzleiorganisation beteiligt und insgesamt 50 Ver-
fahren wurden elektronisch abgewickelt, wobei diese
Verfahren parallel auf Papier bearbeitet wurden. [zum Ver-
gleich: das Finanzgericht hat im Jahr 2000 insgesamt 2500
Verfahren abgewickelt]. Durch den Feldversuch konnten
bereits wichtige Erfahrungen mit den Arbeitsablaufen
gewonnen werden, weiterhin  wurden Software-Fehler
erkannt und behoben®'.

5.3 Pilotprojekt der BNotK

Das Pilotprojekt Notarnetz der Bundesnotarkammer zielt
einerseits auf einen geschlossenen Benutzerkreis, der am
VPN (Virtuellen Privaten Netzwerk) teilnehmen kann, und
andererseits auf die Gewihrleistung sicherer elektronischer
Kommunikation durch den Einsatz digitaler Signaturen in
Zusammenarbeit mit Deutsche Post eBusiness. Ziel ist es,
die Kommunikation der Notare mit den Urkundsbeteiligten,
Rechtsanwalten und Steuerberatern, anderen Notaren und
den Berufsorganisationen sowie Gerichten auf einer verldss-
lichen elektronischen Basis abwickeln zu kénnen. Dazu sol-
ten im Rahmen des Pilotprojekts Erfahrungen gewonnen und
nach und nach in die Erweiterung der Teilnehmer und der
angebotenen Dienste umgesetzt werden. Beispielsweise

49 Eine Erprobung des Einsatzes erfolgt derzeit auch in Esslingen a. N. bzgl. der
Nutzung im &ffentlichen Bereich im Rahmen der Initiative ,Medi@komm:
http://www.esslingen.de/mediakomm/mediakomm.htmt.

50 Ansprechpartner: Herr Richter am VG Josef Milz.

51 Ansprechpartnerin: Frau Jutta Driimel.
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werden die Signaturkarten von der ausgebenden Stelle nur
aufgrund einer Bestatigung der zustandigen Notarkammer
das Attribut erhalten, dass der Inhaber Notar ist. Weiterhin
dient der auf der Signaturkarte vorhandene Authentisie-
rungsschlissel als Nachweis flir den Inhaber, auf bestimmte
. Informationen - etwa Kammerrundschreiben — zugreifen zu
durfen. Die zukunftsweisende Gestaltung des Pilotprojekts
wird durch die vorgesehenen Schnittstellen deutlich, die der
spateren Ubergabe von Daten an elektronische Register und
Behdérden dienen sollen. Die Weiterbearbeitung der elektro-
nisch dorthin Ubertragenen oder von dort erhaltenen Daten
. . wird damit auf einer technisch sicheren Basis mdglich®.

5.4 Schlufsfolgerung

Erst aus den Pilotprojekten als praktische Versuche zum
Umgang mit der modernen Kommunikationselektronik las-
sen sich die Erfahrungen gewinnen, die fur den flachen-
deckenden Einsatz unverzichtbar sind. Insbesondere geht
es darum, Fehler friihzeitig zu erkennen und somit der
. groBen Zahl der Anwender eine ausgereifte Technik verflig-
bar zu machen.

Es bestatigt sich jedoch bereits durch die Pilotversuche die
. Erkenntnis, dass mit der Nutzung der digitalen Signatur nicht

"7 einisoliertes Produkt, sondern eine Querschnittstechnologie

* eingefuhrt wird, die weitere Nutzungsmoglichkeiten erdffnet.
Dies bietet nicht nur die Mdglichkeit, zusatzliche Nutzer an
die Technik der digitalen Signatur ,anzuschlieBen“ und somit
die Verbreitung der gesicherten elekironischen Kommuni-
kation zu vergréBern. Vielmehr bietet sich zusatzlich die
Chance, hochwertige Dienstleistungen mit Hilfe der neu
errichteten Infrastruktur auf einfache Weise realisieren zu
kénnen. Die Uberlegungen der Bundesnotarkammer zu
einem elektronischen Archiv von Vorsorgevollmachten stel-
len hier die richtigen Weichen, da die hochqualifizierte Be-
ratung durch den Notar zusammen mit der Nutzung vertrau-
enswdurdiger .elektronischer Verfahren eine zukunftssichere
Kombination'bildet.

52 Benesch, A.: Mit Sicherheit online — Bundesnotarkammer startet Pilotprojekt
Notarnetz, in: MittRhNotK, 2000, 329 f.; BNotK Intern, 2/2000, S. 3-6; BNotK
Intern, 4/2000, S. 4; Die Phase des Funktionstests mit 30 Teilnehmern ist mitt-
lerweile abgeschliossen, als ndchster Schritt wird der Pilotbetrieb mit bis zu 500
Teilnehmern aufgenommen.

BWNotZ 5-6/01

6. Zusammenfassung

Ausgehend von den Vorteilen der elektronischen Kommuni-
kation wurde auf die Risiken der Ausspahung und Verande-
rung der Inhalte, sowie das Vortduschen einer anderen lden-
titdt bei Absender oder Empfanger hingewiesen. Dennoch ist
die Nachfrage nach IT-Sicherheit gering, wie auch Hiirden
fur den Markteintritt von Anbietern digitaler Signaturen
bestehen. Es ist daher der Blick auf spezielle Bereiche mit
hohen Sicherheitsanforderungen zu richten, wie dies bei den
Notaren insbesondere durch die vorgeschriebene Ver-
schwiegenheitspflicht der Fall ist. Die Anforderungen der
Verschwiegenheitspflicht erstrecken sich auf den Schutz der
Vertraulichkeit, Integritdt und Authentizitdt der Nachricht,
dariiber hinaus soll die Nachricht nur den gewlnschten
Adressaten erreichen. Diese Anforderungen entsprechen
den gebrduchlichen Systematisierungen zur IT-Sicherheit
und lassen sich durch existierende Verfahren realisieren. Ins-
besondere die digitale Signatur als praktischer Anwen-
dungsfall asymmetrischer Verschlisselung bietet — kombi-
niert mit Verschllsselung gegen unbefugtes Mitlesen — ein
geeignetes Mittel fir die Umsetzung dieser Anforderungen.
Digitale Signaturen sind in der Rechtsordnung anerkannt
und deren Gleichstellung mit der handschriftlichen Unter-
schrift steht bei Einhaltung bestimmter technischer Niveaus
in wichtigen Bereichen bevor. Zugteich soll'im Ergebnis der
Markt entscheiden, welche Signatursysteme und welche
Sicherheitsniveaus sich durchsetzen. Es ist daher unabding-
bar, aufgrund der bestehenden berufsrechtlichen Anforde-
rungen, geeignete technische Ldsungen zu erproben und
voranzutreiben. Die bestehenden Versuche zeigen, dass es
durchaus maoglich ist, eine sichere elektronische Kommuni-
kation herzustellen und auf Dauer sicherzustellen. Daher ist
es richtig, auf dem eingeschlagenen Weg zu bieiben und den
elektronischen Rechtsverkehr aus den Anforderungen der
Notarinnen und Notare heraus aktiv zu gestalten.
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Vollzugsvollmachten

Vollzugsvollmachten - ein Auslaufmodell?

(Zuglelch Besprechung-OLG Frankfurt/Main, Beschl. v. 7. 12. 1999 - 20 W 471/99 - S. 129 dieses Heftes)
von Werner Dieterle, Bezirksnotar, Betriebswirt (VWA), Tiibingen

I. Sachverhalt

Die Entscheidung des OLG Frankfurt/Main vom 7. 12. 1999'
bezieht sich auf einen am 28. 12. 1995 notariell beurkunde-
ten Kaufvertrag, in welchem die Notarangestellte bevoli-
machtigt wurde, nach Bezahlung des Kaufpreises fur die
Vertragsbeteiligten die Auflassung zu erkldren und ent-
gegenzunehmen. Aufgrund Meinungsverschiedenheiten
‘zwischen Verkaufer und Kéufer die vollstiandige Kaufpreis-
zahlung betreffend, weigerte sich der den Kaufvertrag beur-
kundende Notar — und zwar nach Ansicht des OLG Frank-
furt/Main zu Recht -, einen Beurkundungstermin anzusetzen,
bei dem die Verkauferseite durch die Vollzugsbevolimach-

. tigte vertreten ist und eine Auflassung zu beurkunden, die

~auf der Verkduferseite auf der im Kaufvertrag erteilten Voll-
zugsvollmacht beruht.
In diesem Zusammenhang befasst sich die Entscheidung -

e ‘welche von der allgemeinen Zulassigkeit der Erteilung von
- Vollzugsvollmachten, welche nicht nur Verfahrenserklrun-

gen betreffen, ausgeht — u.a. mit folgenden Themenberei-

chen:

1. Verhaltnis der Vollzugsbevollmachtigten zum beurkun-
denden Notar und den Beteiligten.

2. Notarielle Betreuungstatigkeit im Rahmen vorsorgender
Rechtspflege in Form der Ubernahme von Uber-
wachungspflichten des Notars.

3. Abgrenzung der notariellen Betreuung als Amtstétigkeit
des Notars von anderen, vom Notar ausiibbaren Funktio-
nen, welche jedoch auBerhalb seiner Amtstatigkeit liegen.

Dabei geht die Entscheidungsbegriindung nicht auf die
Frage ein, ob Vollmachten, welche auch zur Abgabe materi-
ell-rechtlicher Erkldrungen, wie z.B. Auflassungserklarungen,
Grundschuldbestellungen etc. ermichtigen — seit Inkraft-
treten des § 17 Abs. 2 a BeurkG am 8. 9. 1998 (neu eingefiigt
durch das Dritte Gesetz zur Anderung der BNotO vom
31. 8. 1998, verkiindet am 7. 9. 1999, BGBI. | S. 2585 — auch
kurz ,Dritte Berufsrechtsnovelle genannt) — in die Urkunde
noch aufgenommen werden kénnen.

1. Verhaltnis
Vollzugsbevollméachtigte - Notar - Beteiligte

Zur Sicherung von Leistung und Gegenleistung beim Immo-

bilienkaufvertrag? stehen zwei Varianten zur Verfligung:

1. Vorbehalt der Eigentumsumschreibung im Grundbuch
Erklarung der Auflassung - in der Regel auch mit den for-
mell-rechtlichen Erfordernissen der Einigung und Bewiilli-
gung gemaB §§ 19, 20 GBO - in der Kaufvertragsurkunde
mit dem Treuhandauftrag an den beurkundenden Notar,
diese Urkunde - entgegen § 53 BeurkG - dem Grund-
buchamt dann erst vorzulegen, wenn die Zahlung des
Kaufpreises nachgewiesen ist. Ein jeder der Vertragspart-
ner erwirbt im Treuhandverfahren offentiich-rechtliche
Anspriiche gegen den Notar, die Beteiligten begeben sich
ihrer Rechtsmacht und vertrauen diese Rechtsmacht dem
Notar zur Sicherung des gemeinschaftlich vereinbarten
Zwecks an. Ein einseitiges Widerrufsrecht wirde den
Zweck dieses Verfahrens vereiteln. Deshalb sind ein-
seitige Widerrufe grundsatzlich nicht méglich® und fir den

1 MittBayNot 2000, 468 mit Anmerkung Reithmann.
2 BGH DNotZ 1983, 5
3 im einzelnen Relthmann Vors. Rechtspflege 8. 227 ff.

Notar grundsétzlich unbeachtlich, weil er an die Treu-
handanweisung gebunden ist'. Eine Verfugung des No-
tars abweichend von der gemeinschaftlichen Treuhand-
anweisung wirde den Anspruch beeintrachtigen.
2. Vorbehalt der Erkldrung der Auflassung

Getrennte Beurkundung von Kaufvertrag und Auflassung
zu verschiedenen Zeitpunkten. Sowoh! die materiell als
auch formell-rechtlichen Erklarungen zur Einigung (ber
den Eigentumstibergang werden seitens der Vertrags-
parteien erst dann abgegeben, nachdem die vollstandige
Kaufpreiszahlung dem Verkadufer nachgewiesen ist. Damit
den Vertragsparteien der nochmalige Gang zum Notar
erspart bleibt, erteilen diese - in der Regel auch neben
einer Vollmacht zur Kaufpreisfinanzierung - Vollmacht an
die Mitarbeiter des Notars, die Auflassung zu erklédren®.

Wahrend bei erstgenanntem Verfahren bei der (iblichen Ein-
tragung einer Eigentumsverschaffungsvormerkung fir den
Ké&ufer sofort ein Anwartschaftsrecht® entsteht, welches im
Hinblick auf die weitere Vertragsabwicklung von Bedeutung
sein kann (z.B. bezlglich der Formvorschriften zur Auf-
hebung dieses Kaufvertrags mit Auflassung), liegt bei letzt-
genanntem Verfahren fiir den Kaufer ,nur“ ein in der Regel
durch die Ublicherweise eingetragene Eigentumsverschaf-
fungsvormerkung gesicherter Anspruch vor.

Letztgenanntes Verfahren, dessen Zuldssigkeit in der ober-
gerichtlichen Rechtsprechung und Literatur nicht unbestrit-
ten ist’, stelit zumindest dann keine unrichtige Sachbehand-
lung i.S. von § 16 KostO dar, wenn dem Sicherungsbed(irf-
nis des Verkaufers eine Bedeutung zukommt, welches Uber
dasjenige bei einem einfachen Grundstickskaufvertrag hin-
ausgeht®.

Wie das OLG Frankfurt/Main in seiner Entscheidungs-
begrindung ausflhrt, leitet die Auflassungsbevollmachtigte
beim zweiten Verfahren (Vorbehalt der Auflassungs-
erkldrung) die Vollmacht unmittelbar von den Vertragspar-
teien und nicht vom beurkundenden Notar ab: Sie handelt
eigenverantwortlich und weisungsunabhangig vom beurkun-
denden Notar: Weigert sie sich zur Vornahme des Rechts-
geschafts - wie hier zur Vornahme der Auflassungserkldrung
wegen der Frage, ob der Kaufpreis vollstidndig bezahit sei
oder z.B. weil der den Kaufvertrag beurkundende Notar zwi-
schenzeitlich die Notarstelle wechselte und von der Bevoll-
machtigten verlangt, daB diese an dessen neuer Notarstelle
die Auflassungserkldrung zu dessen notariellem Protokoll
abgibt ~ kann die Bevollmachtigte zur Vornahme dieser
Handlung weder durch die Vertragsparteien dazu gerichtlich
angehalten noch vom Notar, bei welchem sie angestellt ist
oder war, hierzu angewiesen werden®. Da es sich bei der
Téatigkeit der Bevollméchtigten um keine notarielle Amts-
tatigkeit handelt, stehen Verkaufer und Kaufer weder der
Beschwerdeweg geméB § 15 BNotO offen, noch besteht sei-
tens des den Kaufvertrag beurkundenden Notars oder des-

4 BayObLG, Beschl. v. 16. 1. 1998, DNotZ 1998, 64.

5 Dleterle Erte|lung von VoIIzugsvoIImachten in notariellen Urkunden, BWNotZ
1991,

6 BGH, DNotZ 1982, 619.

7 dagegen OLG Disseldorf DNotZ 1990, 674; DNotZ 1996, 324, OLG Frankfurt
JurBiiro 1989, 1132; OLG KbIn JurBro 1997, 487 = MittRheinNotK 1997, 328 =
DNoti-Report 1997, 129 SchiHOLG JurBuro 1997, 435; Miimmier, JurBiiro 1997,
377/378.

8 BayObLG, Beschl. v. 27. 9. 2000, DNotl-Report S. 193 = MittBayNot 2000, 574;
Kammergericht, DNotZ 1976, 434 OLG Hamm MittBayNot 1998, 275 = FG Prax
1998, 154; OLG Dusseldorf, DNotZ 1996, 324; OLG Oldenburg, JurBlro 1997,
376, Wolfstemer Rpfleger1990 505; Kanzlelter DNotZ 1996, 242.

91LG Traunsteln BeschluB vom 12. 4. 2000, MlttBayNot 2000, 574.
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sen Rechtsnachfolger im Amt eine entsprechende Wei-
sungsbefugnis gegeniiber der Bevollméchtigten. Dem Kau-
fer steht der zivilrechtliche Weg der Klage auf Auflassung
gegeniiber dem Verk&ufer offen.

i11. Notarielle Betreuungstiétigkeit im Rahmen
vorsorgender Rechtspflege in Form der Ubernahme
von Uberwachungspflichten des Notars

Uber die Einschaltung einer Auflassungsbevollméchtigten
hinaus kann der den Kaufvertrag beurkundende Notar im
Rahmen notarieller Treuhandtatigkeit geméas § 24 BNotO es
zusétzlich - ibernehmen, den Gebrauch der Volizugsvoll-
macht zu tiberwachen: Der Notar prift dabei lediglich die
Voraussetzungen, ob von der Vollmacht Gebrauch gemacht
werden darf. :

Zur Ubernahme einer derartigen Treuhandtéatigkeit ist der
Notar nicht verpflichtet, weil § 15 BNotO (Pflicht zur Amts-
ausiibung) nur den Urkundsgewahrungsanspruch mit
Hilfstatigkeiten — wie in § 10 a Abs. 2 BNotO definiert —, nicht
jedoch die weitergehenden Vollzugs- und Treuhandtatig-
keiten der §§ 23 und 24 BNotO umfaBt. Die Ubernahme einer
derartigen Treuhandtatigkeit setzt ein Ansuchen an den

o _ Notar voraus, der —im Unterschied zu § 54 a BeurkG bei den

Verwahrungsgeschéften gem. § 23 BNotO - keine schrift-
liche Niederlegung erfordert, zweckmaBigerweise in der
Urkunde jedoch festzuhalten ist.

Das OLG Frankfurt/Main ist im vorliegenden Fall von der
Ubernahme einer derartigen Treuhandtatigkeit des den
Kaufvertrag beurkundenden Notars ausgegangen.

Aus der Ubernahme dieser Treuhandtatigkeit resultiert eine
Verpflichtung des Notars gegeniber mehreren Personen,
den Vertragsparteien, weiche entgegengesetzie Interessen
verfolgen kdnnen: Handelt es sich — wie im vorliegenden Fall
- um die Verfolgung gegensétzlicher Interessen, muB die
Durchfihrung der (bernommenen Tatigkeit dem pflicht-
gemaBen Ermessen des Notars Uberlassen bleiben, wenn er
nur mit Sorgfalt und Rechtskunde und nach den Regein der
Praxis (soweit sich solche herausgebildet haben) vorgeht®.
Dabei hat sich der Notar von den die den Notarberuf bestim-
menden Merkmale der Unabhangigkeit und Unparteilichkeit
leiten zu lassen und hat jedes Verhalten zu vermeiden, das
auch nur den Anschein eines Verstofles gegen die ihm aufer-
legten Pflichten, insbesondere des Anscheins der Abhéngig-
keit und Parteilichkeit erweckt (§§ 14 Abs. 3, 28 BNotO).
Ubernimmt der Notar eine derartige Treuhandtatigkeit, han-
delt es sich um eine Amtstatigkeit: Es finden die Kosten-
ordnung sowie die Amtshaftung - nicht die Vertragshaftung
- Anwendung. Der Subsidiaritatseinwand des § 19 Abs. 1
Satz 2 BNotO ist hier ausgeschlossen. Fir die Notare im
Landesdienst findet die Staatshaftung mit RegreBmdoglich-
keit bei grober Fahrlassigkeit Anwendung (§§ 114, 115
BNotO, § 96 Abs. 3 LBG). Den Beteiligten steht gegen den
Notar der Beschwerdeweg gem. § 15 BNotO offen.
Obgleich gerade durch die Bevollmachtigung von Mitarbei-
tern des beurkundenden Notars — welche den Vertragsbetei-
ligten in der Regel nur fliichtig bekannt sein durften ~ und der
zusétzlichen Ubernahme einer Treuhandtétigkeit des beur-
kundenden Notars bei den Vertragsbeteiligten eine hohe
Erwartungshaltung im Hinblick auf den Vollzug des Vertrags
erweckt wird, kann diese nicht erflllt werden.

10 Reithmann in Schippel, BNotO, 7. Auflage, Rdnr. 34 zu § 24 BNotO.
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IV. Abgrenzung der notariellen Betreuung als Amtstitig-
keit des Notars von anderen, vom Notar ausiibbaren
Funktionen, welche jedoch auBerhalb seiner
Amtstétigkeit liegen

Mit der Dritten Berufsrechtsnovelle wurde in den Kreis der in
§ 8 Abs. 4 BNotO genannten Tatigkeiten, fur welche der
Notar keiner Genehmigung der Aufsichtsbehérde bedarf
(anders fur die Notare im Landesdienst - § 23 LFGG), die
Schiedsrichtertatigkeit des Notars neu aufgenommen.
Danach kann der Notar — auch durch Benennung seitens
einer der streitenden Parteien — als Schiedsrichter eine
Streitschlichtung ibernehmen. Diese Tatigkeit ist aufgrund
der erforderlichen Unabhangigkeit und Unparteilichkeit dem
Notaramt eng vewandt. Es handelt sich dabei — wie auch bei
einer Berufung des Notars zum Testamentsvollstrecker —um
die Bestimmung einer bestimmten Person, in deren person-
liche Integritat groBes Vertrauen gesetzt wird. Wéhrend die
Ubernahme einer Treuhandtétigkeit gemaB § 24 BNotO von
jedem Notar, dessen Stellvertreter oder Notariatsverwaiter
weitergefiihrt werden kann, weil es sich hier um ein Ver-
trauen in die Institution des Notariats als solches handeit",
steht und fallt die Tatigkeit des Notars als Schiedsrichter wie
auch als Testamentsvollstrecker mit der Person des einzel-
nen Notars.

Hier handelt es sich um keine Amtstatigkeit. Weder die Haf-
tung noch die Geblihren richten sich nach Notarrecht. Den
Beteiligten steht gegen den Notar deswegen auch nicht der
Beschwerdeweg gem. § 15 BNotO offen.

Im vorliegenden Fall hat der Notar das Amt des Schieds-
richters nicht (bernommen: ,...Grundsatzlich ist es nicht
Aufgabe des Notars, zwischen den Vertragsparteien streitig
gewordene Fragen zu entscheiden und zu kl&ren und zu ent-
scheiden ... . Es ist insoweit nicht Aufgabe des Notars, rich-
terliche Funktionen wahrzunehmen. ...

V. Ist es dem Notar seit dem Inkrafttreten des
§ 17 Abs. 2 a BeurkG am 8. 8. 1998 verwehrt.
VollZzugsvollmachten zur Abgabe materiell-rechtlicher
Erklarungen in den Urkunden noch aufzunehmen?

1. Allgemeines

Die Entscheidung, obgleich mehr als ein Jahr seit Inkraft-
treten des § 17 Abs. 2 a BeurkG ergangen, nimmt nicht zu
der Frage Stellung, ob bei Aufnahme von Volizugsvollmach-
ten zur Abgabe materiell-rechtlicher Erklarungen (wie z.B.
Grundpfandrechtsbestellungen, Auflassungserklarungen) ein
VerstoB gegen § 17 Abs. 2 a BeurkG vorliegen konnte.
Danach soll der Notar ... das Beurkundungsverfahren so
gestalten, daB die Einhaltung der Pflichten nach den Ab-
sdtzen 1 und 2 gewahrleistet ist”.

Der Bundesrat, auf dessen Vorschlag die Bestimmung ein-
gefligt wurde, hat hierzu ausgefihrt:™

,16. Zu Artiket 2 Nr. 2 a - neu —:

In der notariellen Praxis sind verstarkt Beurkundungen unter
Beteiligung volimachtloser Vertreter festzustellen. Dem Ver-
tretenen wird in diesen Fallen lediglich eine vorbereitete
Genehmigungserklarung (ibersandt, unter die dieser seine
Unterschrift setzen und notariell beglaubigen lassen soll.
Eine Belehrung durch den die Unterschrift beglaubigenden
Notar ist nach dem Gesetz nicht vorgesehen. Durch eine
solche pianmaBige, miBbrauchliche Gestaltung des Ur-
kundsverfahrens wird die in § 17 Abs. 1 und 2 geforderte
ausreichende Belehrung der materiell Beteiligten eindeutig

11 Reithmann in Schippel, BNotO, 7. Auflage, Rdnr. 12 zu § 24 BNotO.
12 BT-Drucks. 13/418 v. 21. 3. 1996 S. 47.
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unterlaufen. Dem ist entgegenzuwirken indem die Verant-
wortung der Notare fur die Gestaltung des Beurkundungs-
verfahrens hervorgehoben wird und sie angehalten werden,
die Beurkundung in einer Weise durchzufiihren, die die not-
wendige Belehrung der formell und materiell Beteiligten
sicherstellt.“

Einigkeit besteht im Schrifttum dariiber, daB es sich bei §17
Abs. 2 a BeurkG um eine verungliickte Formulierung han-
delt’®, welche nach Brambring' wie folgt zu lesen ist: .Der
Notar soll grundsétzlich das Beurkundungsverfahren so
gestalten, daB ein materiell Beteiligter nicht volimachtlos ver-
treten wird oder durch Erteilung einer Vollimacht von einer
Beurkundungsverhandlung ausgeschlossen wird*.
Winkler'® macht hierzu folgenden Vorschlag: ,,Der Notar soll
grundsatzlich das Beurkundungsverfahren so gestalten, daB
der erkennbar belehrungsbedurftigere Teil von der Beleh-
rung nicht ausgeschlossen wird.*

Einigkeit besteht dariiber, daB diese Bestimmung verhindern
‘soll; daB der Notar systematisch die Beteiligten von der
-" Beurkundung und damit auch der Belehrung ausschlieBt,
. ihdem er die Erteilung von Vollmachten fur seine Angestell-
ten vorsieht.

" 2.Ahwendung auf Vollzugsvolimachten fiir Mitarbeiter des
Notars zur Abgabe materiell-rechtlicher Erkidrungen

Nach der Uberwiegenden Meinung in der Literatur'® liegt im
systematischen und regelmiBigen Handeln der Notar-
éngestellten aufgrund derartiger Vollzugsvollmachten ein
schwerer MiBbrauch durch den beurkundenden: Notar vor.
Danach erscheint eine solche Praxis bedenklich auch im
Hinblick auf die Unparteilichkeit und die arbeitsrechtliche
Fursorgepflicht des Notars.

3. Kénnen derartige Vollzugsvolimachten in der Urkunde
nicht mehr aufgenommen werden?

Wahrend die Bundesnotarordnung als férmliches Gesetz die
grundiegenden Bestimmungen des notariellen Berufsrechts
(wie z.B. Bestellung, Auslibung des Amtes, Notaraufsicht
etc) und das Beurkundungsgesetz das Beurkundungs-
verfahrensrecht enthalten, werden die in der Bundesnotar-
ordnung verankerten Bestimmungen in den Richtlinien der
einzelnen Notarkammern (§§ 66 Abs. 1 Satz 2, 67 Abs. 2
BNotQ), welche autonomes Satzungsrecht darstellen, niher
konkretisiert™. Diese dirfen jedoch keine eigenstandigen
Berufspflichten begriinden. Die einzelnen Notarkammern
sind beim ErlaB ihrer jeweiligen Berufssatzung an die Richt-
linienempfehlung der Bundesnotarkammer gem. § 78 Abs. 1
BNotO™ nicht gebunden. Nach Kanzleiter™ sind sie »auf-
grund der Loyalitatspflicht gegeniiber der Bundesnotar-
kammer allerdings gehalten, die Empfehlungen bei ihren
eigenen Richtlinienbeschliissen (und sei es durch bewuBte
Abweichung) zu beriicksichtigen*.

Diese durch die Dritte Berufsrechtsnovelle eingefiihrte Kom-
petenzregelung greift einen Vorschlag der Bundesnotar-
kammer auf und tragt dem Umstand Rechnung, daB die

13 Brambring, DNotl-Report 1998, 184 ff; Keidel/Winkler, Beurkundungsgesetz,
14. Auflage, Rdnr. 25 ff zu § 17 BeurkG: Kanzleiter, DNotZ 1999, 292, 301:
Winkler, MittBayNot. 2000, 1; Eylmann/Vaasen/Frenz, § 17 BeurkG, Rdnr. 29;
MaaB, Kénnen in Crundstlickskaufvertragen noch Vollmachten auf Notariats-
angestellte zur Bestellung von Grundpfandrechten zur Kaufpreisfinanzierung
vorgesehen werden, ZNotP 1999, 69.

14 DAI-Skript, S. 93, Das Gesetz zur Anderung der Bundesnotarordnung und des
Beurkundungsgesetzes.

15 Keidel/Winkler, Beurkundungsgesetz, 14. Auflage, Rdnr. 46 ff zu § 17 BeurkG;
Frenz, Neues Berufs- und Verfahrensrecht fiir Notare, Rdnr. 329 ff; a.A.: MaaB,
Kdnnen in Grundstickskaufvertragen noch Volimachten auf Notariatsangestellte
zur Bestellung von Grundpfandrechten zur Kaufpreisfinanzierung vorgesehen
werden, ZNotP 1999, 69;

16 amtliche Begriindung, BT-Drucks. 13/4184, S. 31.

17 DNotZ 1999, 259,

18 Kanzleiter in Schippel, BNotO, 7. Auflage, Rdnr. 27 zu § 67 BNotO.

Vollzugsvolimachten

durch Satzung néher zu konkretisierenden Pflichtenkreise
auch von einem regional bestimmten Verstandnis gepragt
sind.

Die Richtlinien der Notarkammer Stuttgart wurden in der
auBerordentlichen Mitgliederversammiung am 18. Juni 1999
beschlossen, am 4. Oktober 1999 vom Justizministerium
Baden-Wirttemberg unter Aktenzeichen 3833/0075 geman
§§ 67 Abs. 2 S. 2, 66 Abs. 1 BNotO genehmigt und sind zum
1. Januar 2000 in Kraft getreten®. Diese finden auch auf die
Notare im Landesdienst Anwendung®,

Nach Ziffer Il Nr. 1 Buchst. ¢ der Richtlinien fur die Amts-
pflichten der Notare vom 18. 6. 1999” sind Vollmachten,
welche auch, zur Abgabe materiell-rechtlicher Erklarungen
erteilt werden, ausdriicklich nicht als unzuldssig im Sinne
des § 14 Abs. 3 BNotO angefiihrt.

Soweit hier bekannt, ist eine derartige Regelung ebenfalls in
den Richtlinien der Notarkammer Frankfurt/Main enthalten.
Im Ubrigen hat das Landgericht Traunstein in seinem
BeschluB vom 12. 4. 2000 festgestellt, daB es sich bei einer
nicht systematisch, sondern ausnahmsweise in einem nota-
riellen Kaufvertrag enthaltenen Finanzierungsvollmacht um
keine Vollmacht im Sinne von Ziffer II. 1 der BayRichtlinien
nach § 67 Abs. 2 BNotO handelt.

4. Formulierungsvorschlag

Eine § 17 Abs. 2 a BeurkG entsprechende Belehrung im
Rahmen der Volimachtserteilung fiir eine Kaufpreisfinanzie-
rung® (wenn von den Beteiligten ausdriicklich gewtlnscht
und sachlich geboten) kénnte wie folgt lauten:
~Finanzierungsvolimacht:

Die Volimacht auf die vorstehend genannten Mitarbeiter des
beurkundenden Notars berechtigt auch zur Bestellung von
Grundfpandrechten zur Kaufpreisfinanzierung bis zur Héhe
von Deutsche Mark ... nebst bis zu ... Prozent Jahreszinsen
und bis zu ... Prozent einmaliger Nebenleistung mit Rang vor
der Eigentumsverschaffungsvormerkung, auBerdem dazu,
den jeweiligen Eigentimer der sofortigen Zwangsvoll-
streckung in den belasteten Grundbesitz ~ (ber deren
Bedeutung wir vom beurkundenden Notar eingehend belehrt
wurden - zu unterwerfen und die entsprechenden Eintra-
gungen zu bewilligen und zu beantragen, sowie fir den
Ké&ufer Schuldanerkenntnisse abzugeben und ihn der sofor-
tigen Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Vermdgen zu
unterwerfen. Der beurkundende Notar wies uns darauf hin,
daB die Grundpfandrechtsglaubiger verlangen konnen, daf
der Kéufer zuséatzlich zur Grundschuldbestellung ein notari-
elles Schuldanerkenntnis abgibt und sich wegen der an-
erkannten Forderung der sofortigen Zwangsvollstreckung
aus der notariellen Urkunde in sein gesamtes Vermdgen
unterwirft. Vom beurkundenden Notar wurden wir eingehend
Uber die sich hieraus ergebenden Rechtsfolgen belehrt. Der
Kéufer erméchtigt hiermit die Bevollmachtigten ausdriick-
lich, Schuldanerkenntnisse und die vorbezeichneten Voll-
streckungsunterwerfungen fiir ihn zu erkldren, soweit dies in
den den Bevollmichtigten zur Verfligung gesteliten Formula-
ren fiir die Grundpfandrechtsbestellung vorgesehen ist. In
Kenntnis der vom beurkundenden Notar aufgezeigten Alter-

_ nativen zur Durchfihrung des Kaufvertrags wiinschen wir

ausdrlcklich diese Vertragsgestaltung nebst der Erteilung
der Vollmachten in vorgenanntem Umfang.“

19 Bek.d.JuM vom 28. November 1999, Az.: 3833/0075 — Die Justiz S. 478.

20 §§ 3, 20 LFGG, § 28 BNotO; Richter/Hammel, 4. Auflage, Rdnr. 4 zu § 4 LFGG.

21 aa0 - siehe Nr. 19.

22 wegen der Formulierung von allgemeinen Vollzugsvollmachten — siehe Nr. 5
wegen der bei Erteilung von Vollzugsvollmachten allgemein zu beachtenden
Grundséatze: Schreiben des Ministeriums fir Justiz, Bundes- und Europaangele-
genheiten Baden-Wirttemberg an die Notariate Baden-Wirttemberg vom
21, Juli 1987 (Az.: 3831-11/83) sowie Schreiben des Justizministeriums Baden-
Wiirttemberg vom Februar 1999 (Az.: 3830/0271).
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5. Fazit

Die Aufnahme einer Vollzugsvollmacht in die notarielle
Urkunde bleibt ein in der Praxis zweckméBiges Instrument,
um in schwierig gelagerten Fallen, den Urkundenvollzug fur
die Urkundsbeteiligten, die Registergerichte und Grund-
buchdmter zu erleichtern.

Soweit es sich dabei um die Abgabe von Verfahrens-
erklarungen handelt (Antrage, Bewilligungen), fur die materi-
ell-rechtlich eine besondere Form nicht vorgeschrieben ist,
kann der den Kaufvertrag beurkundende Notar als Vollzugs-
bevollmé&chtigter diese Vollmacht mittels notarieller Eigen-
urkunde® selbst ausliben und braucht auf seine Mitarbeiter
nicht zurlickzugreifen.
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Soweit es sich um die Abgabe von materiell-rechtlichen
Erklarungen handelt, konnen diese weiterhin durch die Mit-
arbeiter 1es Notars als Vollzugsbevolimachtigte abgegeben
werden. sofern die Vollmachtgeber {iber den Umfang der
erteiltei Vollmacht im Sinne von § 17 Abs. 2 a BeurkG aus-
reichend belehrt wurden.

Die fur die Erteilung von Vollzugsvollmachten geltenden all-
gemeinen Grundsatze finden daneben weiterhin Anwen-
dung.

23 Reithmann, Allg. Urkundenrecht, S. 28 ff.; DNotZ 1975, 324/328; BGHZ 78, 36 =
DNotZ 1981, 118; BayObLG Rpfleger 1988, 60; DNotl-Report 1998, 169.

Zur Bedeutung des § 14 Heimgesetz in der Rechtspraxis - Eine Bestandsaufnahme
von Franz Lingenfelser, Notar, Pforzheim

§ 14 Heimgesetz ist eine im Heimrecht auBerordentlich
wichtige Vorschrift. Sie birgt fir den Rechtsgestalter, ins-
besondere den damit befassten und zur Beurkundung im
Heimrecht beauftragten Notar, zahlreiche Haftungsrisiken.
Dennoch ist die Vorschrift, wie gerade die in letzter Zeit
ergangenen obergerichtlichen Entscheidungen zeigen,
offensichtlich wenig bekannt. Sie wird entweder unbewusst
nach ihrer Bedeutung und Tragweite nicht erkannt oder
bewusst umgangen, um ihre Verbotswirkung zu unterlaufen.
Der nachstehende Aufsatz soll § 14 Heimgesetz und seine
Bedeutung unter Berlicksichtigung der neuen Literatur und
Rechtsprechung bewusst machen.

§ 14 HeimG lautet:

(1) Dem Tréger eines Heims ist es untersagt, sich von oder
zugunsten von Bewohnern Geld- oder geldwerte Leistungen
Uber das nach 4 vereinbarte Entgelt hinaus versprechen
oder gewédhren zu lassen.

(2) Dies gilt nicht, wenn

1. andere als die in § 4 aufgefiihrten Leistungen des Tragers
abgegolten werden, '

2. geringwertige Aufmerksamkeiten versprochen oder ge-
wahrt werden,

3. Leistungen im Hinblick auf die Uberlassung eines Heim-
platzes zum Bau, zum Erwerb, zur Instandsetzung, zur
Ausstattung oder zum Betrieb des Heims versprochen
oder gewéhrt werden,

4. Sicherheiten fir die Erfullung der Verpflichtungen aus
dem Heimvertrag geleistet werden und diese Leistungen
das Doppelte des auf einen Monat entfallenden Entgelts
nicht Ubersteigen.

(3) Leistungen im Sinne des Absatzes 2 Nr. 3 sind zurlick-
zugewdahren, soweit sie nicht mit dem Entgelt verrechnet
worden sind. Sie sind vom Zeitpunkt ihrer Gewahrung an mit
mindestens vier von Hundert flir das Jahr zu verzinsen,
soweit der Vorteil der Kapitalnutzung bei der Bemessung
des Entgelts nicht berticksichtigt worden ist. Die Satze 1 und
2 gelten auch fir Leistungen, die von oder zugunsten von
Bewerbern erbracht worden sind.

(4) Ist nach Absatz 2 Nr. 4 als Sicherheit eine Geldsumme
bereitzustellen, so ist der Bewohner zu drei gleichen monat-
lichen Teilleistungen berechtigt; die erste Teilleistung ist zu
Beginn des Vertragsverhéltnisses fallig. Der Trager hat die
Geldsumme von seinem Vermogen getrennt bei einer offent-
lichen Sparkasse oder einer Bank zu dem flr Spareinlagen mit

gesetzlicher Kuindigungsfrist Ublichen Zinssatz anzulegen. Die
Zinsen stehen dem Bewohner zu. Sie erhthen die Sicherheit.

(5) Dem Leiter, den Beschaftigten oder sonstigen Mitarbei-
tern des Heims ist es untersagt, sich von oder zugunsten von
Bewohnern neben der vom Tréger erbrachten Vergiitung
Geld- oder geldwerte Leistungen fur die Erfillung der
Pflichten aus dem Heimvertrag versprechen oder gewahren
zu lassen. Dies gilt nicht, soweit es sich um geringwertige
Aufmerksamkeiten handelt.

(6) Die zusténdige Behorde kann in Einzelfallen Ausnahmen
von den Verboten der Abséatze 1 und 5 zulassen, soweit der
Schutz der Bewohner die Aufrechterhaltung der Verbote
nicht erfordert und die Leistungen noch nicht versprochen
oder gewahrt worden sind.

(7) Das Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und
Jugend kann im Einvernehmen mit dem Bundesministerium
fur Wirtschaft und mit Zustimmung des Bundesrates durch

Rechtsverordnung Vorschriften tUber die Pflichten des Tra-

gers im Falle der Entgegennahme von Leistungen im Sinne

des Absatzes 2 Nr. 3 erlassen, insbesondere ber die Pflich-
ten

1. ausreichende Sicherheiten fiir die Erflilung der Ruck-
zahlungsanspriiche zu erbringen,

2. die erhaltenen Vermdgenswerte getrennt zu verwalten,

3. dem Leistenden vor Abschluss des Vertrages die fUr die
Beurteilung des Vertrags erforderlichen Angaben, insbe-
sondere Uber die Sicherung der Rickzahlungsanspriiche
in schriftlicher Form auszuh&ndigen.

In der Rechtsverordnung kann ferner die Befugnis des Tra-
gers zur Entgegennahme und Verwendung der Leistungen
im Sinne des Absatzes 2 Nr. 3 beschrankt werden sowie Art,
Umfang und Zeitpunkt der Ruckzahlungspflicht naher gere-
gelt werden. AuBerdem kann in der Rechtsverordnung der
Tréager verpflichtet werden, die Einhaltung seiner Pflichten
nach Absatz 3 und der nach den Satzen 1 und 2 erlassenen
Vorschriften auf seine Kosten regelméBig sowie aus beson-
derem Anlass priifen zu lassen und den Prifungsbericht der
zusténdigen Behdrde vorzulegen, soweit es zu einer wirk-
samen Uberwachung erforderlich ist; hierbei kdnnen die Ein-
zelheiten der Prufung, insbesondere deren Anlass, Zeitpunkt
und Haufigkeit, die Auswahl, Bestellung und Abberufung der
Prufer, deren Rechte, Pflichten und Verantwortlichkeit, der
Inhalt des Prifungsberichts, die Verpflichtungen des Tragers
gegenlber dem Prifer sowie das Verfahren bei Meinungs-



BWNotZ 5-6/01

verschiedenheiten zwischen dem Priifer und dem Trager
geregelt werden.

A Einfiihrung

Die Zahl alter und/oder pflegebediirftiger Menschen, die in
einem Heim leben (mussen), nimmt standig zu. Dies ist einer-
seits darauf zurlickzufiihren, dass sich der Altersdurch-
schnitt der Bevolkerung standig erhdht. So waren im Jahre
1950 knapp 4 % der Bevolkerung (iber 65 Jahre, wahrend es
im Jahre 1968 bereits etwa 16 % waren, die durchschnittli-
che Lebenserwartung von Menschen bei vollendetem Alter
von 60 Jahren betragt heute noch 23,1 Jahre'. Andererseits
haben sich die familidren sowie die Wohnverhéltnisse in den
letzten Jahrzehnten durchgreifend verindert. An die Stelle
der friher haufig anzutreffenden GrofB3familien, die die Pflege
und Betreuung alter und/oder pflegebedurftiger Menschen
{ibernommen haben, ist in zunehmendem MaBe die Klein-
familie mit oftmals nur zwei berufstatigen Ehepartnern ge-
treten?. SchliieBlich sind bei fortschreitendem Alter immer

mehr . alte und/oder pflegebedlrftige Menschen ohne

; Angehtrige. Der Ubergang in ein Heim oder eine sonstige
- Betreuungseinrichtung ist unumgénglich. In der Betreuungs-

»-_einrichtung bedurfen die Bewohner des Schutzes vor Beein-

“trachtigungen ihrer Interessen und Rechte. Es besteht die
Gefahr, dass sie zahlreichen Beeinflussungen und Geféhr-
dungen durch den Trager des Heims, durch Pflegepersonal
oder durch sonstige in der Einrichtung tétige Personen aus-
" gesetzt sind. Insbesondere kénnen kdrperliche und seeli-
- sche Abhéngigkeiten entstehen, die zur Ausnutzung der
Hilfs- und Arglosigkeit und damit einhergehender Uber-
vorteilung im persénlichen und wirtschaftlichen Bereich
fihren kénnen. Dies gilt umso mehr, als erhebliche finan-
zielle Interessen hinzukommen: die im Erbfall hinterlassenen
Vermogen steigen zunehmend an, das jéhrliche Erbschafts-
aufkommen betragt.im Jahr 2000 etwa 6,59 Milliarden DM,
im Jahr 2004 etwa 7,51 Milliarden DM?®. Diese Gefahr hat der
Gesetzgeber schon seit Idngerer Zeit gesehen und versucht,
ihr im Heimgesetz (HeimG)* zu begegnen, wobei das Gesetz
in weiten Bereichen vom Misstrauen gegeniber dem Heim
und den dort Tatigen gepréagt ist®. Kernpunkt der Regelung
ist § 14 Heim@G, der als Schutzgesetz fur die Bewohner der
Einrichtung konzipiert ist®. Er will verhindern, dass dem
Trager des Heimes bzw. den dort Tatigen Uber das flr
Pflege- und Unterhaltsleistungen vereinbarte Entgelt hinaus
gehende Geld- oder geldwerte Leistungen versprochen oder
gewahrt werden (Verbot der Doppelleistung). Das Heim-
gesetz, das zum Bereich des 6ffentlich-rechtlichen Gewer-
berechts gehért, hat damit auch eine bedeutsame privat-
rechtliche Dimension’, die allerdings in der Praxis haufig
noch unbekannt ist.

Uber die VerfassungsmaBigkeit dieser Vorschrift ist friiher
viel diskutiert worden, sie steht jedoch nach der Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts im Beschluss vom
3. 7. 1998 nunmehr auBer Frage. Das Heimgesetz und damit
auch dessen § 14 gelten fur alle Heimverhaltnisse, auch fir

1 Institut der Deutschen Wirtschaft Kéin, Zahlen zur wirtschaftlichen Entwicklung
der Bundesrepublik Deutschiand, Ausgabe 2000, 10, 12.

2 Finkelnburg, Der Betrieb von Alten- und Pflegehelmen NJW 1876, 1477 ff., Petto,
Berufserben? Beschrénkungen des erbrechtlichen Erwerbs in Heim- und Dienst-
verhéltnissen, Diss. Wirzburg 1998, 4, jeweils unter Hinweis auf den Bericht des
Bundestagsausschusses fur Jugend, Familie und Gesundheit, BT-DR 7/2068.

3 Daniela Kuhr ,Streit unter Erben lasst sich vermeiden”, Siiddeutsche Zeitung
Nr. 214, 26.

4 vom7.8.1974 (BGBI. |, 1873), Neufassung vom 23. April 1990 (BGBI. |, 763,1069)
mit spateren Anderungen, zuletzt durch Anderung vom 21. September 1997
(BGBI. |, 2390).

5 Finkelnburg (Fn. 2), 1478.

6 z.B. Ruf/Hitten, Der Schutz der wirtschaftlichen Interessen der Heimbewohner
nach dem Heimgesetz, BayVBI. 1978, 37 ff, Dahlem/Giese/Igl/Klie, Das Heim-
gesetz, Kommentar, Band 1, Stand Juni 1999, Einleitung, 14.

7 Rossak, Letztwnlhge Verfugungen von Heimbewohnern zugunsten des Heim-
tragers oder von Heimmitarbeitern, ZEV 1996, 41 ff.

8 NJW 1998, 2964 = Rechtspﬂeger1998 516 = BWNotZ 1999, 176.
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solche aufgrund von Vertrdgen, die vor Inkrafttreten des
Gesetzes (1. 8. 1990) geschlossen wurden. Sie gilt desweite-
ren fur alle Heimverhiltnisse in den neuen Bundeslandern,
die beim Wirksamwerden des Beitritts am 3. Oktober 1990
schon bestanden haben oder danach begriindet wurden®.

B Anwendungsbereich und Schutzzweck von
§ 14 HeimG

1
Grundsaétzlicher Anwendungsbereich

§ 14 HeimG ist Ausfluss des in § 2 Absatz 1 Nr. 1 HeimG
umschriebenen Zweckes, dass ,,die Interessen und Bediirf-
nisse der Heimbewochner und der Bewerber fir die Auf-
nahme in ein Heim vor Beeintréchtigungen zu schiitzen, ins-
besondere die Selbststandigkeit und Selbstverantwortung
der Bewohner im Heim" zu wahren sind. Die Vorschrift ent-
halt zwei Annahmeverbote, die sich wenden in

— Absatz 1 an den Trager des Heimes, dem es untersagt
ist, sich von oder zugunsten von Bewohnern Geld- oder
geldwerte Leistungen lber das in § 4 vereinbarte Entgelt
hinaus versprechen oder gewadhren zu lassen, wobei
Absatz 2 hiervon verschiedene Ausnahmen zuldsst,

— Absatz 5 an den Leiter, die Beschéftigten und die sonsti-
gen Mitarbeiter des Heimes, denen es untersagt ist, sich
von oder zugunsten von Heimbewohnern neben der vom
Trager erbrachten Vergltung Geld- oder geldwerte
Leistungen fur die Erflllung der Pflichten aus dem Heim-
vertrag versprechen oder gewahren zu lassen, soweit es
sich nicht um geringwertige Aufmerksamkeiten handelt.

Die zustdndige Heimbehdrde kann in Einzelfallen nach
Absatz 6 Ausnahmen von den Verboten der Abséatze 1 und 5
zulassen. Ein VerstoB gegen Absatz 1 und 5 kann ais Ord-
nungswidrigkeit geahndet werden (§ 17 Abs. 1 Ziff. 3 bzw.
§ 17 Abs. 2 Ziff. 6 HeimG).

I
Schutzzweck als Ergénzung zum Anwendungsbereich

Sinn und Zweck der Regelung in § 14 HeimG sind fir die
Auslegung dieser Vorschrift und der darin enthaltenen
Annahmeverbote von wesentlicher Bedeutung. Der
Schutzzweck ist dreifacher Natur und soll

— verhindern eine durch die Gewahrung von finanziellen
Zusatzleistungen und Zusatzversprechen unterschied-
liche, bevorzugende oder benachteiligende, sachlich
nicht gerechtfertigte Behandlung der Heimbewohner,

— die Heimbewohner durch Ausnutzung deren Hilfs- und
Arglosigkeit vor finanzieller und wirtschaftlicher Aus-
nutzung und Benachteiligung schitzen,

— dazu dienen, die Testierfreineit der Heimbewohner zu
sichern. Insbesondere solien sie davor bewahrt werden,
dass ihr Recht auf freie Verfligung von Todes wegen
durch offenen oder versteckten Druck faktisch gefahrdet
wird™.

Der Bundesgerichtshof hat den Zweck der Vorschrift weiter-

gehend dahin préazisiert", dass

- finanziell und sozial besser gestellte Heimbewohner nicht
aufgrund ihres Vermodgens die Chance haben solien, sich
durch Vermdégenszuwendungen jeder Art Vorteile auch
immaterieller Art gegenliber anderen weniger begliterten
‘Heimbewohnern zu verschaffen (z.B. bevorzugte Behand-
lung, erhdhte Zuwendung),

9 Dahlem/Giese/igi/Klie (Fn. 6), Einleitung, 17.

10 z.B. BR DR 173/72, 14, BT DR 7/180, 12, 15, BT DR 11/5120, 17 ff, BR DR
203/89, 44 ff, Rossak (Fn. 7), 41 ff, BayOLG NJW 2000, 1875 ff = MittBayNot
2000, 453 ff = Rechtspfleger 2000, 274 ff.

11 BGHZ 110, 235, 239 = NJW 1990, 1603 ff.
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- Heimaufnahme und Betreuung sowie Behandlung der
Heimbewohner nicht von Sonderzuwendungen oder
Sonderzahlungen abhangig sein durfen,

— die Erhaltung eines guten Heimklimas durch méglichst
weitgehende Gleichbehandlung auch der weniger be-
gliterten Heimbewohner erreicht werden solk.

Hi
Anwendungsbereich im Einzelnen
(Voraussetzungen des § 14 HeimG)

1 Normadressaten

§ 14 Absatz 1 wendet sich an den Tréger des Heimes, d.h.
diejenige natirliche oder juristische Person des privaten
oder dffentlichen Rechtes, die das Heim'' betreibt™. Betrei-
ber ist derjenige, in dessen Namen und auf dessen Rech-
nung der Betrieb des Heimes erfolgt'®, den also im Ergebnis
die Verantwortung fiir die Unterhaltung und den Betrieb der
Einrichtung trifft. Die Rechtsform ist gleichgliltig, z.B. selbst-
standiger Verein, GmbH, GmbH & Co. KG usw., private Inte-
ressengruppen aber auch Wohlfahrtsverbénde aller Art™.

Normadressaten sind bei § 14 Absatz 5 der Heimleiter, die
Beschaftigten sowie die sonstigen Mitarbeiter des Heimes.

- - Der Leiter kann Angestellter, bei offentlichen Anstalten auch

Beamter und zugleich Beschaftigter des Tragers sein. Bei
gewerblichen Einrichtungen ist méglich Personalunion zwi-
schen Trager und Leiter®.

Fiir die Beschéftigten ist erforderlich, dass sie in einem
festen Arbeitsverhiltnis mit dem Trager stehen, wéhrend
sonstige Mitarbeiter alle Personen sind, die aufgrund Verein-
barung mit dem Heim nebenberuflich und/oder ehrenamtlich
fiir das Heim oder im Heim tétig sind'®. Nach Sinn und Zweck
der Regelung wird man, was allerdings nicht unbestritten ist,
auch die gewerblich und freiberuflich fir das Heim und im
Heim immer wieder selbststéndig Tatigen als sonstige Mit-
arbeiter ansehen mussen, wenn sie ihre Leistungen auf
eigene Rechnung und im eigenen Namen, aber mit Erlaubnis
des Heimes anbieten, und es sich um Leistungen handelt,
die zu den nach dem Heimvertrag zu erbringenden Leistun-
gen gehdren oder mit ihnen zusammenhéngen (z.B. Beleg-
arzt, Friseur)”. Der Rechtsgestalter wird auch beim letztge-
nannten Personenkreis die Anwendung des Heimgesetzes
beriicksichtigen und auf seine Rechtslage hinweisen mus-
sen.

2. Geschiitzter Personenkreis
2.1 Heimbewohner

§ 14 HeimG schutzt in erster Linie die Heimbewohner, wobei
der Schutz auch dann besteht, wenn fir sie Leistungen
durch Dritte erbracht werden. Also kann gegen § 14 HeimG
auch dann verstoBen werden, wenn z.B. die Schwester der
Heimbewohnerin dem Normadressaten nach MaBgabe von
Ziffer 1 Vermogenszuwendungen zukommen fasst, insbe-
sondere ihn durch Verfiigung von Todes wegen zum Erben
einsetzt oder ihm zu Lebzeiten Grundbesitz tiberschreibt.

Dabei ist der Begriff des ,Heimes* zu klaren, weil ja nur die
Unterbringung in einem solchen die Anwendung des § 14
HeimG zur Folge hat. Der Begriff des Heimes und damit der

11a zum Begriff des Heims unten li 2.1,

12 vgl. § 2 HeimsicherungsVO vom 24. 4. 1978 (BGBI |, 553), Brandmiiller, Ein-
schrinkung des Schenkungs- und Erbrechts durch das Heimgesetz, BayVBI.
1978, 12.

13 Rossak (Fn. 7), 42, BayObLG NJW 2000, 1875.

14 Brandmdller (Fn. 12), 12.

15 Dahlem/Giese/Igi/Klie (Fn 6), § 13 Rdn. 6.

16 Dahlem/Giese/igi/Klie {Fn 6), § 13 Rdn. 8; Kunz/Ruf/Wiedemann, HeimG, 8.
Aufl. 1998, § 13 Rdn. 6, Gitter/Schmitt, HeimG, Stand 1995, § 14 Anm. VIl 1;
Gossling/Knopp, HeimG 2. Aufl. 1980, § 14 Rdn 23.

17 streitig, dafiir Kunz/Ruf/Wiedemann (Fn 16), § 13 Rdn. 6, dagegen Dahlem/
Giese/lgl/Klie (Fn 6), § 13 Rdn. 6.
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Anwendungsbereich des Heimgesetzes ist in § 1 HeimG
geregelt. Die Neufassung dieser Vorschrift im Jahre 1990
verzichtet bewusst in Abkehr von dem friheren, mehr
beschreibenden Heimbegriff (z.B. Altenheime, Aitenwohn-
heime, Pflegeheime) auf eine Definition des Heimbegriffs im
einzelnen, sie geht vielmehr von einem inhaltlich - funktiona-
len Begriff® des Heimes und der Schutzbedurftigkeit der
Bewohner aus. Damit soll einer zu starren Festlegung auf
bestimmte, im einzelnen naher bezeichnete Formen begeg-
net und eine bessere Einbeziehung neuer und veranderter
Heimgestaltungen ermoglicht werden. Durch den Verzicht
auf eine Unterscheidung der Heimarten zur Abgrenzung des
Anwendungsbereichs des Heimgesetzes und durch die neue
Definition des Heimbegriffs sind gleichartige Einrichtungen,
auch wenn sie nicht als ,Heim® bezeichnet sind, in den
Anwendungsbereich einbezogen®.

Heime im Sinne des § 1 Absatz 1 HeimG sind heute Einrich-

tungen, die .

— alte Menschen sowie pflegebedirftige oder behinderte
Volijahrige,

- nicht nur voribergehend,

- zu dem Zweck der Uberlassung von Unterkunft und dane-
ben der Gewahrung oder Vorhaltung von Pflege und
Betreuung,

- entgeltlich aufnehmen und in Bestand und Funktion nicht
an bestimmte Bewohner gebunden sind™.

Der Rechtsgestalter wird dabei nicht umhin kommen, die
jeweils fir ihn zu beurteilende Einrichtung unter diesen all-
gemeinen Heimbegriff unterzuordnen. Als Anhaltspunkte
hierflr dienen:

— der Zweck des Heimes ist auf den Personenkreis alter,
pflegebediirftiger oder behinderter Volljahriger ausgerich-
tet, denen Unterkunft und nach dem Grad ihrer Hilfs-
bedlirftigkeit oder der Schwere ihrer Behinderung Versor-
gung, Betreuung oder auch Pflege gewéhrt wird®'. Dabei
muss es sich um eine heimmaéBige und entgeltliche
Versorgung und Betreuung handeln, in deren Rahmen
Leistungen des Heimirdgers im vorgenannten Sinne
erbracht werden,

- auf die Bezeichnung des Heimes kommt es nicht an, viel-
mehr ausschlieBlich darauf, ob es die oben genannten
Begriffsbestimmungen erflillt und diesen untergeordnet
werden kann,

- die Zahl der Bewohner eines Heimes nach oben oder
unten ist nicht begrenzt, Bestand und Funktion der Ein-
richtung miissen jedoch vom jeweiligen Bewohner unab-
hangig sein. Hiermit soll der Begriff des Heimes von der
Betreuung aufgrund einer- familiaren oder personliche
Bindung ebenso abgegrenzt werden, wie von der bloBen
Wohngemeinschaft dlterer Menschen®. Also unterfallen
auch Kleinstheime mit einem oder zwei Bewohnern dem
Heimbegriff, wenn sie die obigen Voraussetzungen erfll-
len®, z.B. Aufnahme pflegebedurftiger Personen in Privat-
wohnung oder Privathaus, selbst wenn es sich dabei um
das Privathaus des Heimbetreibers handelt, aber ein
enger raumlicher, organisatorischer und funktioneller
Zusammenhang zwischen dem eigentlichen Heim und
dem Privathaus besteht®,

18 Dahlem/Giese/Igl/Klie (Fn 6), § 1 Rdn. 4.

19 BT DR 11/520, Kunz/Ruf/Wiedemann (Fn 16), § 1 Rdn. 5.

20 Dahlem/Giese/Ig\/Klie (Fn 6), § 1 Rdn. 5, etwa gleich Goberg, Heimgesetz 2. Aufl.
1994, § 1 Rdn. 4.

21 Kunz/Ruf/Wiedemann (Fn 16}, § 1 Rdn. 2.

22 Dahlem/Giese/Igi/Klie (Fn 6) § T Rdn. 12.1, 12.3, BayObLG 1999 NJW-RR 1999,

1254 ff.

23 BT DR 11/5120 S. 9; Dahlem/Giese/|gl/Klie (Fn 6), § 1 Rdn. 12.2, Rossak, Neuere
Zivilrechtliche Probleme zu Vorschriften des Heimgesetzes und deren erweiterte
Anwendung, MittBayNot 1998, 407, 410.

24 BayObLG MittBayNot 1998, 451 ff.

25 Rossak (Fn 23), 407, 410.



BWNotZ 5-6/01

- die Unterbringung ist nicht nur voribergehend, sondern
auf nicht absehbare, unbestimmte Zeit, auf Dauer an-
gelegt. Dabei ist entscheidend der das Heim prigende
Charakter als Mittelpunkt der Lebensbeziehung seiner
Bewohner fir eine nicht von vornherein begrenzte Zeit®.
Allerdings ist zu beachten, dass nach der Neufassung des
§ 1 HeimG durch das zweite Gesetz zur Anderung des
Heimgesetzes vom 3. 2. 1997% dessen Absatz 1 a Satz 1
bestimmt, dass auch Kurzzeitpflegeheime in den Gel-
tungsbereich des Heimgesetzes einbezogen sind und fiir
sie nur einzelne Vorschriften des Heimgesetzes nicht gel-

_ten. § 14 HeimG ist jedoch auf sie anwendbar®.

Als Einzelbeispiele fir den Heimbegriff seien genannt,

- in denen das Heimgesetz anwendbar ist: Altenheime,
Altenkrankenh&user, Altenkrankenheime, Altenpflege-
heime, Altenstifte, Altenwohnheime, Seniorensitze,
Pflegeheime, wenn dort stets Uber die Unterbringung hin-
aus die auf Dauer angelegte notwendige Betreuung und

- Pflege, auch durch Dritte, gewdhrleistet ist®, selbststan-
" dige Teilbereiche von Krankenhiusern, die dauernde
~Pflege anbieten und auch sonst die Voraussetzungen des

. Heimbegriffes  erfiillen®, Rehabilitationseinrichtungen

- 'sowie  Behindertenwerkstatten mit  Unterbringungs-

- bereich, wenn die der Unterbringung dienenden Teile
unter den Heimbegriff fallen®’, sogenanntes betreutes
Wohnen, wenn der Trager einer solchen Einrichtung
Betreuungsleistungen vorhdlt, die auch durch einen exter-
nen Pflegedienst erbracht werden kénnen, der im Rahmen
der hauslichen Pflege auch gegenUber Dritten (ambulant)
tatig wird®, Heime flir psychisch Kranke und Sterbe-
hospize®, kirchliche Heime, auch von Ordens- und
Schwesterngemeinschaften, sofern dort auch andere Per-
sonen als Ordensangehdrige aufgenommen sind; anson-
sten gilt Art. 40 GG i.V.m. Art. 37 WV, so dass das Heim-
gesetz nicht fir-Ordensangehérige Anwendung findet®,

~ in-denen das Heimgesetz nicht anwendbar ist: bloBe
Wohngemeinschaften alter Menschen und Behinderter
ohne Angebot von Pflegeleistungen®, Tageseinrichtun-
gen, Krankenhduser und Rehabilitationseinrichtungen
ohne Dauerpflege (vgl. auch § 1 Absatz 2 HeimG)®, Unter-
bringung in der Familie bzw. Aufnahme und Betreuung
aus sonstigen personlichen Bezugsverhéltnissen, soweit
diese auf ganz bestimmte Personen bezogen sind¥,
Ferien- oder Kurheime und alle Einrichtungen fir alte und
pflegebedirftige Menschen, in denen der Aufenthalt nur
vorubergehend ist*” (anders jedoch Kurzzeitpflegeheime!).

2.2 Heimbewerber und ehemalige Heimbewohner

Flr Heimbewerber gilt das Heimgesetz grundsétzlich nicht®,
so dass z.B. Aufnahmegebuhren fur Bewohner als zuldssig
angesehen werden missen. Aber es ist zu beachten, dass

26 Dahlem/Giese/Igl/Klie (Fn 6), § 1 Rdn. 8.1.

27 BGBI 11997, 158.

28 FuBer, Regulierung und Deregulierung im Heimrecht: Das Zweite Gesetz zur
Anderung des Heimgesetzes vom 3. 2. 1997, NJW 1997, 1957 ff, Dahlem/
Giese/Igl/Klie (Fn 6), § 1 Rdn. 8.1.

29 Finkelnburg (Fn 2), 1477 ff., Ostlinning, Das Testament des Heimbewohners,
Diss. Bielefeld 1994, 48, Stein, Schutz der Testierfreiheit von Pflegeempfangern,
Diss. Potsdam 1997, 48, 49.

30 Kunz/Ruf/Wiedemann (Fn 16), § 1 Rdn. 15, mit Rechtsprechungsnachweis.

31 Stein (Fn 29), 48, 49.

32 OVG Frankfurt/Oder NJW 2000, 1435 ff., Kunz/Ruf/Wiedemann (Fn 16), § 1

Rdn. 8.

33 Goberg (Fn 20), § 1 Rdn. 15, 16.

34 Goberg (Fn 20), § 1 Rdn. 18, Kunz/Ruf/Wiedemann (Fn 16), § 1 Rdn. 18.

35 Dahlem/Giese/Igl/Klie (Fn 6), § 1 Rdn. 12.3, Wiedemann, Die Novellierung des
Heimgesetzes, NJW 1990, 2237/2238.

36 Gésslin/Knopp (Fn 16), § 1V 24/25.

37 Dahlem/Giese/igl/Klie (Fn 6), § 14 Rdn, 12.1.

38 Gitter/Schmitt (Fn 16), § 1V, Kunz/Ruf/Wiedemann (Fn 16), § 1 Rdn. 6.

39 flr Heimbewerber Rossak (Fn 7), 42, Dahlem/Giese/Igi/Klie (Fn 6), § 14 Rdn. 8,
Kunz/Ruf/Wiedemann (Fn 16), § 14 Rdn. 4, OLG Frankfurt NJW-RR 1994, 314,
313, a.M. fiir Schenkungen unter Anwendung von § 14 Abs. 1 HeimG a.F. BGH
I%IJW—RR 1995, 1120, fir ehemalige Heimbewohner Gosslin/Knopp (Fn 16), § 14

dn. 2.
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sich Besonderheiten bei letztwilligen Verfligungen ergeben
kénnen, wenn der Heimbewerber letztendlich in das Heim
aufgenommen wird. Diese werden unten dargestel|t®®,

3. Verbotene Zuwendungen
3.1 Heimtrager
3.3.71 Regelverbot

Fir ihn gilt § 14 Absatz 1: der Heimtrager darf sich Geld-
oder geldwerte Leistungen Uber das in § 4 vereinbarte Ent-
gelt hinaus nicht versprechen oder gewihren lassen, sofern
nicht die Ausnahmevorschriften nach § 14 Absatz 2 ein-
greifen. Unter den Begriff ,,Geld“ fallt Geld in jeder Erschei-
nungsform® und Wahrung. Dagegen sind geldwerte Leistun-
gen alle Aufwendungen, deren Wert in Geld ausgedriickt
werden kann*, also z.B. die Hingabe von Sachen sowie die
Einbringung von Immobilien jeglicher Art, die Uberlassung
von Besitz, Erlaubnis von Vermietung und Verpachtung®,
Nichtgeltendmachung von Ansprlichen, Gewahrung eines
zinslosen Darlehens oder eines Darlehens, das weit unter
dem in der Wirtschaft Ublichen Zinssatz liegt®. Allerdings
muissen alle diese Leistungen (iber das nach § 4 vereinbarte
Entgelt hinaus gehen. Das Entgelt selbst wird in § 4 Absatz 2
Satz 2 HeimG rechtsverbindlich festgelegt. Gemass § 4
Absatz 3 darf das Entgelt nicht in einem Missverhdltnis zu
den Leistungen des Trégers, die im Vertrag im einzelnen zu
beschreiben sind, stehen. Ein solches Missverhaltnis wurde
vom BGH* im Urteil vom 9. 2. 1990 angenommen. Mit dem
Entgelt werden abgegolten die Hauptleistungen des Trégers,
namlich Unterbringung mit Unterkunft, Verpflegung und
Betreuung. Verboten werden soll im Ergebnis eine Doppel-
oder Uberbezahlung von vereinbarten Leistungen oder
Bezahlung eines (iberméBigen Entgeltes, wobei sich dies
sowohl auf kiinftige als auch vergangene Leistungen des
Tréagers beziehen kann*.

3.3.2 Ausnahmen nach § 14 Absatz 2 HeimG

§ 14 Absatz 2 regelt abschlieBend die Falle, in denen das

grundsatzliche Annahmeverbot nach Absatz 1 nicht gilt.

Insoweit handelt es sich in

- § 14 Absatz 2 Nr. 1 um Leistungen, die andere als die in
§ 4 aufgeflihrten Leistungen des Heimtrigers, die im
Heimvertrag*® vereinbart werden, abgelten. Hierher
gehdren insbesondere Sonderentgeite zur Teilnahme am
kulturellen und gesellschaftlichen Leben, z.B. Ausfliige,
Vortrége, Film- und Theaterauffiihrungen, Musikabende®,
aber auch Sonderleistungen z.B. fur heimeigene Kioske,
Restaurants, Cafes, Cafeterien, Waschereien®,

~ § 14 Absatz 2 Nr. 2 um geringwertige Aufmerksamkeiten,
deren Definition nicht unstreitig ist*. Jedenfalls sind
geringwertige Aufmerksamkeiten anzunehmen bei Geld-
betragen bis etwa 50,00 DM®, wobei allerdings mehr-
fache Zuwendungen innerhalb eines Jahres zusammen-
gerechnet werden und damit als nicht mehr geringwertig
anzusehen sein konnen®'. SchlieBlich fallen darunter auch

39a unten 3, 3.3.
4

0 Kunz/Ruf/Wiedemann (Fn 16), § 14 Rdn. 7
41 Kunz/Ruf/Wiedemann (Fn 16), § 14 Rdn. 7
42 Gitter/Schmitt (Fn 16), § 14 IV Abs. 1.

43 Kunz/Ruf/Wiedemann (Fn 16), § 14 Rdn. 7.

44 BGHZ 110, 235, 238 = NJW 1990, 1603, 1604,

45 Dahlem/Giese/Igl/Klie (Fn 6), § 14 Rdn. 6, Gitter/Schmitt (Fn 16), § 14 IV 3,
Gosslin/Knopp (Fn 16), § 14 Rdn. 12; Rossak (Fn 7), 42.

46 zur Rechtsnatur des Heimvertrages als gemischter Vertrag mit Elementen von
Miet- und Dienstvertrag sowie zur Auslegung typischer Vertragsklauseln vgl.
Gaiser, Fallstricke bei der Altenheim-Vertragsgestaltung, NJW 1999, 2311 ff.

47 Kunz/Ruf/Wiedemann (Fn 16), § 14 Rdn. 11, Rossak (Fn 7), 42.

48 Kunz/Ruf/Wiedemann (Fn 16), § 14 Rdn. 11; Ostlinning (Fn 29), 25.

49 vgl. einerseits Kunz/Ruf/Wiedemann (Fn 16), § 14 Rdn. 12, und andererseits
Gitter/Schmitt (Fn 16), § 14 Rdn. 13.

50 z.B. Gitter/Schmitt (Fn 16), § 14 V 2, Petto (Fn 2), 52.

51 Kunz/Ruf/Wiedemann (Fn 16), § 14 Rdn. 12.
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geringwertige Aufmerksamkeiten, die nicht in einer Geld-
leistung bestehen, z.B. Sachleistungen, Mithilfe®,

- § 14 Absatz 2 Nr. 3 um Leistungen im Hinblick auf die
Uber.lassung eines Heimplatzes, zum Bau, zum Erwerb,
zur Instandsetzung, zur Ausstattung oder zum Betrieb
des Heimes. Vorwiegend fallen auch hierunter wieder
Geldleistungen wie z.B. Darlehen, Vorauszahlungen, Kau-
tionen, Einkaufssummen, Folgebelegungsbeitrage™, aber
auch die Uberlassung von Sachleistungen, also z.B. die
Einbringung und Ubertragung von Grundstiicken®, die in
notarieller Form erfolgen muss. Dabei muss der beurkun-
dende Notar § 14 Absatz 3 beachten, der eine Riick-

- gewdhrpflicht bezlglich dieser Leistungen statuiert,
sofern die Leistungen nicht mit dem Entgelt verrechnet
worden sind. Insoweit missen klare Vereinbarungen
beziiglich der Sicherstellung der Rickgewahrpflicht, z.B.
Begrindung einer Rickubertragungsverpflichtung, gesi-
chert durch Auflassungsvormerkung, getroffen werden.
Zu beachten ist dabei die Heimsicherungsverordnung
vom 24. 4. 1978%, die detaillierte und zwingende (§ 4)
Regelungen z.B. hinsichtlich des Verwendungszweckes

" (§ 6), Beschrankungen hinsichtlich der Hohe der Leistun-
gen (§ 7), zur getrennten Verwaltung der entgegen
genommenen Mittel (§ 8), zur Verrechnung (§ 10), zur
Sicherheitsleistung (§ 11) sowie insbesondere auch zu
den Formen der Sicherheit (§ 12) enthalt. Bei Bestellung
von Sicherheiten in Form von Grundpfandrechten darf die
Beleihungsgrenze von 60 v.H. des Verkehrswertes des
belasteten Grundbesitzes in der Regel nicht (berschritten
‘werden. Wer mit solchen vertraglichen Regelungen
befasst ist, wird nicht umhin kommen, die Heimsiche-
rungsverordnung und ihre Einzelbestimmungen naher zu
prifen.

§ 14 Absatz 3 statuiert weiterhin Verzinsungspflichten,

— in § 14 Absatz 2 Nr. 4 Sicherheiten flr die Erflllung von
Verpflichtungen aus dem Heimvertrag, sofern diese das
Doppelte des auf einen Monat entfallenden Entgelts nicht
Ubersteigen. Insoweit handelt es sich vornehmlich um
Kautionen®, fir die in § 14 Absatz 4 weitere Regelungen,
die hier im einzelnen nicht ndher dargelegt werden sollen,
gelten.

3.2 Heimmitarbeiter

Fur sie gilt § 14 Absatz 5. Heimmitarbeiter diirfen sich von
oder zugunsten von Bewohnern neben der vom Trager
erbrachten Vergitung Geld- oder geldwerte Leistungen
nicht fir die Erfullung der ihnen nach dem Heimvertrag ob-
liegenden Verpflichtungen versprechen oder gewéhren las-
sen, sofern es sich nicht um geringwertige Aufmerksam-
keiten handelt. Das Verbot gilt generell und richtet sich
gegen die Annahme jeglicher Vermdgensvorteile, soweit
diese im Zusammenhang mit der Erflllung der Pflichten aus
dem Heimvertrag bestehen.

3.3. Letztwillige Verfagungen von Heimbewohnern

Es ist nunmehr nahezu ausschlieBlich herrschende Meinung,
dass unter den Begriff der Vorteilszuwendung nach MaB-

52 Dahlem/Giese/igl/Klie (Fn 6), § 14 Rdn. 13.

53 Kunz/Ruf/Wiedemann (Fn 16), § 14 Rdn. 7.

54 Dahlem/Giese/igl/Klie (Fn 6), § 14 Rdn. 14.

55 BGBI. 1978 |, 553.

56 Dahlem/Giese/Igl/Klie (Fn 6), § 14 Rdn. 14.

57 BVerwGE 78, 357, 363, BGHZ 110, 235 ff = NJW 1990, 1603 ff, BayObLG NJW
1998, 2369, BayObLG NJW, 2000, 1875, BayObLG NJW 2000, 1859 ff, OLG
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gabe von §§ 14 Abs. 1 und Abs. 5 HeimG auch einseitige
Verfligungen von Todes wegen fallen®. Dies folgt aus dem
oben unter Il dargestellten Schutzzweck des § 14 HeimG,
insbesondere aus dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung
im Heim, Schutz der Heimbewohner vor finanzieller und wirt-
schaftlicher Ausnutzung, sowie der Testierfreiheit der Heim-
bewohner. Allerdings ist Voraussetzung, dass sie, worauf
unten noch néher einzugehen sein wird, im Einvernehmen
bzw. mit Wissen des Bedachten erfolgen®®. Weiterhin fallen
unter den Begriff der Vorteilszuwendung auch alle Erb-
vertrage, in denen ein Verbotsadressat bedacht wird, sei es
dass er als Alleinerbe oder Miterbe eingesetzt wird oder dass
ihm eine vermachtnisweise Zuwendung zugesprochen
wird®. Zu weit geht allerdings die in diesem Zusammenhang
auch vertretene Meinung®, dass jede testamentarische
Verfiigung zugunsten des Heimtragers bzw. von Heim-
mitarbeitern wegen VerstoB3es gegen § 14 HeimG unwirksam
sei, weil die Verbotsadressaten dem Heimbewohner
gegenlber stets relativ erbunfahig seien. Zum einen ist es
dogmatisch nicht haltbar, in den Fallen des Heimgesetzes
Erbunféhigkeit anzunehmen®, zum anderen bestehen
Bedenken hinsichtlich der VerfassungsmaBigkeit dieser Ein-
schrankung. SchlieBlich lieBe sich diese Ansicht auch nicht
damit vereinbaren, dass gemass § 14 Abs. 6 HeimG Aus-
nahmen vom Annahmeverbot méglich sind.

Unter den Anwendungsbereich der Vorschrift fallt nach
ihrem Schutzzweck auch ein Testament zugunsten der Ver-
botsadressaten, das der Testierer bereits vor seinem Einzug
in das Heim errichtet hat, das er aber nach dem Einzug in
das Heim aufrecht erhélt und von dem entweder der Heim-
trager oder die Mitarbeiter wahrend des Heimaufenthaltes
Kenntnis erlangen®, wovon der Heimbewohner seinerseits
wiederum weiB.

Verbotene Zuwendungen sind hauptséachlich die Einsetzung
zum Alleinerben oder Miterben sowie die Zuwendung von
Vermachtnissen mit Vermdgenswert. Selbst die Bestellung
des Verbotsadressaten zum Testamentsvollstrecker kann
hierunter fallen, wenn dieser fur seine Tétigkeit eine nicht nur
geringflgige Verglitung erhalt. Denn auch darin liegt die
Zuwendung eines Vermdgensvorteils, die gegen den
Schutzzweck des § 14 verstoBt®™.

3.4. Beweisfragen

Die Vermdgenszuwendungen verstoBen nur dann gegen die
einschlagigen Vorschriften des Heimgesetzes, wenn ein
Zusammenhang zwischen der Vorteilszuwendung einerseits
und dem Heimvertrag andererseits besteht, wobei dieser
Zusammenhang kausaler, finaler oder konditionaler Art sein
kann®. Das Verbot greift also nicht ein, wenn kein solcher
Zusammenhang festgestellt werden kann, insbesondere
wenn die Zuwendung z.B. ausschlieBlich aufgrund familiarer
Verbundenheit erfolgt®. Es ist in vielen Féllen sehr schwierig,
wenn nicht gar unmdéglich, diesen Zusammenhang nachzu-
weisen, so dass sich haufig ein ,non liquet” ergeben wird®
mit der Folge, dass die Verbote weitgehend ohne Wirkung
blieben. Um dem zu begegnen, nehmen Literatur und Recht-
sprechung unter Hinweis auf den Verbotszweck der Annah-
meverbote an, dass sowohl fir vertragliche Verfligungen als

58 besonders Rossak (Fn 23}, 407, mit Hinweis auf Literatur und Rechtsprechung
sowie abweichende Meinungen in FuBnote 6.

59 BverwG NJW 1990 2268, Dahlem/Giese/igl/Klie (Fn 6), § 14 Rdn. 10, Kunz/
Ruf/Wiedemann (Fn 16), § 14 Rdn. 8; Nieder (Fn 57), Rdn. 326; Ostlinning (Fn 29),
39; Rossak (Fn 7), 43, Staudinger/Otte (Fn 57), Rdn. 145, Stein (Fn 29), 63.

60 Soergel/Stein (Fn 57), § 1923 Rdn. 11.

61 vgl. z.B. Dubischar (Fn 57), 422, 423, Lange/Kuchinke Erbrecht 3. Aufl. 1989, 166.

62 E(G F)amRZ 1998, 1542, Palandt/Edenhofer (Fn 57), § 1937 Rdn. 19, Rossak
Fn 7), 46.

63 Rossak (Fn 23), 403.

64 Rossak (Fn 7), 43.

65 BGHZ 110, 235, 239 = NJW 1990, 1603; Gitter-Schmitt (Fn 16), § 14 VIIl 2.

66 vgl. hierzu besonders Dubischar (Fn 57), 427 ff, Stein (Fn 29), 73 ff.



BWNotZ 5-6/01

auch fUr einseitige testamentarische Verfligungen ein
Zusammenhang zwischen der Vorteilszuwendung und dem
Heimvertrag so lange zu vermuten ist, bis der Beweis des
Gegenteils geflihrt ist”. Den Beweis des Gegenteils hat der-
jenige zu fUhren, der sich auf das Nichtvorhandensein des
Zusammenhangs beruft, in aller Regel also der bedachte
Verbotsadressat. Insbesondere in den ,non liquet“-Fallen
verbleibt es bei der Vermutung, wenn der Gegenbeweis
nicht vollumfénglich gefliihrt werden kann. Nicht unproble-
matisch ist diese Beweisvermutung im Hinblick auf die ver-
fassungsrechtlich garantierte Testierfreiheit des Heimbe-
wohners. Ein Verfassungsversto3 kann jedoch nicht ange-
nommen werden, weil der Heimbewohner stets die
Méoglichkeit hat, entweder die Verfigung zugunsten des
Heimtrégers geheim zuhalten oder die Ausnahmegenehmi-
gung der zustdndigen Behorde einzuholen®. Um diese
Beweisproblematik bei einseitigen letztwilligen Verfligungen
des Heimbewohners zu vermeiden, fordert Ostlinning fir
deren Wirksamkeit die Errichtung in notarieller Form®. Dem

““kann nicht gefolgt werden: einerseits lassen sich dadurch

“entgegen der Meinung von Ostlinning Beweisschwierigkei-

tenn ebenfalls nicht vollstdndig vermeiden, zum anderen
.-.bedeutet das Verlangen notarieller Form einen nicht mehr
verhaltnlsmaﬁlgen Eingriff in die Testierfreiheit des Heimbe-
wohners und lasst damit Zweifel an der VerfassungsmaBig-
keit dieser Einschrankung aufkommen.

_4. Verbotshandlungen

‘Verboten nach § 14 Absatz 1 und § 14 Absatz 5 sind ,sich
versprechen“ und ,sich gewéhren lassen“ von Vermogens-
vorteilen. Diese Formulierungen lehnen sich an § 138 Abs. 2
BGB an™. Allerdings fallen unter die vorgenannten Begriffe
auch Sachverhalte, die von 138 Absatz 2 BGB nicht erfasst
sind.

4.1 Sich versprechen lassen

Es bedeutet die.Annahme eines auf die zukiinftige Hingabe
eines Vermodgensvorteils gerichteten Angebots™. Also fallen
darunter alle zweiseitigen Zuwendungsvertrage unter Leben-
den, z.B. Schenkungen nach § 516 BGB™, Schenkungs-
versprechen nach § 518 BGB, Schenkung eines Bezugs-
rechtes aus § 537, 531 BGB™, gemischte Schenkungs-
versprechen’™, Schenkungsversprechen von Todes wegen
nach § 2301 BGB sowie alle Erbvertrdge nach MaBgabe der
§§ 1941, 2274 ff BGB™. Auf die zivilrechtliche Wirksamkeit
bzw. auf die Rechtsglltigkeit des Versprechens kommt es
nicht an, weil der Bewohner sich trotz Ungultigkeit des Ver-
sprechens an dieses gebunden fUhlen kann und damit der
Schutzbereich des § 14 HeimG genauso betroffen ist, wie
wenn das Versprechen rechtsglltig wére™. Also greift das
Verbot auch dann ein, wenn sich der Heimbewohner ver-
traglich zur Errichtung einer Verfligung von Todes wegen
verpflichtet, diese Vereinbarung aber nach § 2302 BGB
unwirksam ist”, oder eine gesetzlich vorgeschriebene Form
nicht eingehalten wurde bzw. dem Zuwender die Geschéfts-
féhigkeit fehit™.

67 hierzu grundlegend BGHZ 110, 235 ff = NJW 1990, 1603 ff, weiter Rossak (Fn 7),
43, mit weiteren Nachweisen flr Literatur und Rechtsprechung.

68 Rossak (Fn 7), 43 ff.

69 Ostlinning (Fn 29), 86 ff.

70 BT DR 7/180, 15.

71 Dahlem/Giese/Igi/Klie (Fn 6), § 14 Rdn. 10.

72 BverwGE 78, 357 ff.

73 OLG Karlsruhe ZEV 1996, 145 ff., Nichtannahmebeschluss des BGH zur Ent-
scheidung des OLG Karisruhe in BGH ZEV 199, 145 ff., die auch die Notar-
haftung wegen VerstoBes gegen die Belehrungspfiicht nach § 17 Abs. 2 im Rah-
men des Heimgesetzes betrifft.

74 BGHZ 110, 235 ff = NJW 1990, 1603 ff.

75 BVerwG NJW 1990, 2268, Dahlem/Giese/Igi/Kiie (Fn 6), § 14 Rdn. 10;
Kunz/Ruf/Wiedemann (Fn 16), § 14 Rdn. 8; Nieder (Fn 57), Rdn. 326, Rossak
(Fn 7), 43, Staudinger/Otte (Fn 57), Rdn. 145, Stein (Fn 29), 63.

76 Dahlem/Giese/Igl/KIie (Fn 6), § 14 Rdn. 10.

77 Ostlinning (Fn 29), 27

78 Rossak (Fn 7), 43
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4.2 Sich gewéhren lassen

Sich gewahren lassen bedeutet das Annehmen eines Vor-
teils mit dem Willen, ihn im eigenen Interesse auszunutzen’™.
Schon begrifflich liegt ein ,sich gewahren lassen“ nur dann
vor, wenn letztendlich zwischen dem Empfanger der Zu-
wendung und dem Zuwendenden ,Einvernehmen® Uber die
Zuwendung besteht, mindestens jedoch die Zuwendung mit
Wissen des Bedachten erfolgt. Das bedeutet fur einseitige
testamentarische Anordnungen, dass deren Wirksamkeit
von § 14 HeimG nicht berlhrt wird, wenn der Bedachte zu
Lebzeiten des Heimbewohners hiervon nichts erfahrt, also
keine irgendwie geartete Kenntnis vom Testament hat®.

Wie die Kenntnis dogmatisch einzuordnen ist, ist streitig. Die
Bandbreite der Meinungen reicht von der Annahme einer
Willenserklarung im  Sinne einer rechtsgeschéftlichen
Erklarung des Bedachten® bis zu rechtlich nicht n&her
qualifizierten Begriffen wie ,Einvernehmen, Einverstandnis,
Wissen, Kenntnis® durch die Rechtsprechung®. Teilweise
wird von ,Kenntnis“ selbst dann ausgegangen, wenn ein
~Willenszusammenwirken® zwischen Bedachtem und Heim-
bewohner nicht vorliegt, der Heimbewohner aber Kenntnis
von der Kenntnis des Bedachten erhalt (Wissen vom Wissen,
Doppelwissen)®®. Ohne dass dieser Streit abschlieBend
geklart werden musste, ist der rechtlichen Einordnung der
Vorzug zu geben, die sich im Rahmen einer engen ver-
fassungskonformen Auslegung des § 14 HeimG hélt.
Danach wird die Willensiibereinstimmung zwischen Bedach-
tem und Zuwendendem dahin verstanden werden mUssen,
dass die Kenntnisnahme des Bedachten eine wenn auch
empfangsbedurftige, so doch keine echte rechtsgeschéftli-
che Willenserklarung ist. Vielmehr wird die Kenntnisnahme
hergestellt durch eine rechtsgeschéftsdhnliche Handlung,
die selbstverstandlich auch konkludent, stillschweigend,
erklart werden kann®. Rossak spricht insoweit zutreffend
von einer ,Wissenserklarung“®.

Keine Probleme hinsichtlich des Wissens ergeben sich,
wenn der Heimtréger eine natiirliche Person ist und selbst
Kenntnis von der ihn begunstigenden Verfiigung hat. Keine
Probleme ergeben sich weiter dann, wenn durch die Ver-
figung beglinstigt wird der in § 14 Abs. 5 betroffene Per-
sonenkreis und dieser selbst von der Verfligung weif3. Dage-
gen ist die Wissenskomponente problematisch in den Fallen,
in denen der beglnstigte Betroffene (Heimtrager bzw. Per-
sonenkreis nach § 14 Abs. 5) nicht selbst und personlich
Kenntnis erlangt, sondern Dritte von der Begunstigung
erfahren und dies dem Bedachten mitteilen.

Soweit die Anwendung des § 14 Abs. 1 HeimG in Betracht
kommt und sich das Verbot gegen den Trager richtet, ist
heute nahezu allgemeine Meinung, dass nicht unbedingt der
Tréger selbst Kenntnis von dem ihn beginstigenden Testa-
ment haben muss, dass vielmehr eine ,Vertretung im
Wissen” moglich ist®. Dies ergibt sich daraus, dass auch bei
rechtsgeschéaftsahnlichen Willenserklarungen § 166 BGB
entsprechende Anwendung findet®” mit der Folge, dass die

79 Dahlem/Giese/Igl/Klie (Fn 6), § 14 Rdn. 10, Kunz/Ruf/Wiedemann (Fn 16), § 14
Rdn. 8
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Kunz/Ruf/Wiedemann (Fn 16), § 14 Rdn. 24, Stach, Nichtigkeit letztwilliger Ver-
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1988, 15 ff
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1999, 1455, BayOblLG NJW 2000, 1875 ff.

83 z.B. BayObLGZ 1992, 344, 349, Rossak (Fn 7), 43 ff.

84 BVerwG NJW 1990, 2268, Dahlem/Giese/Igl/Klie (Fn 6), § 14 Rdn. 10.

85 (Fn 7), 45.

86 Rossak (Fn 7), 45 mit Nachweisen zu Literatur und Rechtsprechung.

87 Palandt/Heinrichs (Fn 57), § 166 Rdn. 6.
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Wissenszurechnung nicht nur vermittelt wird durch rechts-
geschiftlich bestellte Vertreter, sondern auch durch andere
.Wissensvertreter‘. Dies ist rechtlich geboten durch den
Schutzzweck des § 14 HeimG und dadurch, dass es sich bei
den Heimen h&ufig um groBe und in ihrer Struktur mitunter
nicht genau durchschaubare Organisationen handelt, bei
denen der Triger vor Ort nicht présent ist, sondern durch
den Heimleiter oder sonstige verantwortliche Personen
reprasentiert wird. Das Problem liegt heute darin, den Kreis
dieser Wissensvertreter sachgerecht einzugrenzen:

— wenn der Heimtrager eine juristische Person ist, muss er
sich das Wissen des im Heim tétigen gesetzlichen Ver-
treters (z.B. Vorstand, Geschéftsfihrer) sowie solcher
Personen zurechnen lassen, die ihn aufgrund der Organi-
sation im Heim reprasentieren und mit verantwortlichen
Aufgaben und Befugnissen ausgestattet sind, was insbe-
sondere flr den Heimleiter zutrifft*®

-~ desweiteren muss sich der Heimtrdger zurechnen lassen
das Wissen eines Mitarbeiters im Heim, den er als
Ansprechpartner fur die Heimbewohner in den wesentli-
chen Heimangelegenheiten bestelit hat, und der aus der
Sicht des Heimbewohners wegen seiner Stellung im Heim
wesentlichen Einfluss auf dessen Lebenssituation aus-
iben kann®. Auch hierunter fallen wieder der Heimleiter,
aber auch sonstige Personen, die eine verantwortliche
Stellung im Heim haben, was z.B. fur den Pflegedienst-
leiter, in groBen Heimen auch flir verantwortliches
Stationspersonal, zutreffen kann. Vom OLG Karlsruhe
wurde dies flir die Schwester Oberin eines Ordensheimes
bejaht, der BGH hat die Revision hiergegen nicht an-
genommen®. Dagegen sind Schwestern bzw. Pflege-
personal, denen keine Leitungsfunktion obliegt, keine
Wissenspersonen in diesem Sinne”, wobei allerdings
fraglich” erscheint, ob nicht in der weiteren Rechtsent-
wicklung auch noch eine Einbeziehung dieses Personen-
kreises als Wissensvertreter vorgenommen wird”. Es
muss also in jedem Einzelfall geprift werden, ob die vor-
genannten Kriterien vorliegen und dementsprechend eine
Wissenszurechnung in Betracht kommt. Unwagbarkeiten
lassen sich insoweit nicht ausschlieBen. Jedenfalls wird
ein Notar einen Heimbewohner, dessen Verfligung von
Todes wegen er beurkundet, auf die vorgenannte Rechts-
lage im Rahmen der Belehrungspflicht geméss § 17 Be-
urkundungsgesetz hinweisen missen. Soweit bei der
Beurkundung eine Person anwesend ist, die nach den
vorgenannten Kriterien als ,Wissensvertreter” in Betracht
kommt, wird es zur Sichersteliung der Wirksamkeit der
Verfligung unumgénglich sein, auf die Einholung einer
Ausnahmegenehmigung hinzuwirken, mindestens aber
auf deren Notwendigkeit hinzuweisen und im Wei-
gerungsfalle einen Bedenklichkeitsvermerk gemaB § 17
Abs. 2 Beurkundungsgesetz in die Urkunde aufzuneh-
men®.

Soweit Heimmitarbeiter nach § 14 Absatz 5 betroffen sind,
reicht es aus, dass sie die Kenntnis nicht vom Bedachten
selbst, sondern Uiber eine dritte Person, wer auch immer dies
sein mag, insbesondere durch einen anderen Heimmitarbei-
ter oder Heimbewohner, erhalten. Allerdings muss auch der
Heimbewohner selbst wiederum Kenntnis von dieser Kennt-
nis haben (Wissen vom Wissen), weil ansonsten der
Schutzzweck des § 14 HeimG nicht betroffen wére.

88 BayObLGZ 1991, 251, 255 ff., BayObLG NJW 1993 1143 f., Rossak (Fn 7), 4
89 BayObLG NJW 1993, 1143 ff,

90 OLG Karlsruhe ZEV , 146/147, BGH ZEV 1996, 145, 146.

91 BayObLG NJW 1992, 55, 57.

92 in der Tendenz so OLG Karlsruhe ZEV 1996, 146, 147.

93 Nieder (Fn. 57), Rdn. 326.
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In allen Fallen ist erforderlich, dass das ,Einvernehmen*®
noch zu Lebzeiten des Erblassers hergestellt wird. Kenntnis
der Verbotsadressaten erst nach dem Tod des Heimbewoh-
ners schadet nicht mehr*, weil der Schutzzweck von § 14
nicht mehr eingreift.

Verlasst der Heimbewohner, der ein gegen § 14 HeimG ver-
stoBendes Testament errichtet oder aber mit dem Verbots-
adressaten einen verbotenen Erbvertrag errichtet hat, spater
das Heim, stellt sich die Frage, ob damit der VerbotsverstoB
praktisch ,geheilt* wird. Dies wird zu verneinen sein, weil der
VerstoB gegen § 14 HeimG als solcher missbilligt wird,
woran die spatere Anderung der Verhdltnisse nichts mehr
andern kann: die Situation entspricht der, dass das Verbot
selbst nachtraglich entfallt. Hier wird allgemein angenom-
men, dass das Rechtsgeschaft nur dann wirksam ist, wenn
es gemaéss § 141 BGB durch Neuvornahme bestétigt wird®.
Der ehemalige Heimbewohner muss also ein neues Testa-
ment errichten® oder es muss ein neuer Erbvertrag ab-
geschlossen werden.

5. Ausnahme vom Annahmeverbot geméaB § 14 Abs. 6
HeimG

Die in § 14 Abs. 1 und 5 enthaltenen Annahmeverbote sind
nicht absolut, vielmehr lasst § 14 Abs. 6 HeimG Ausnahmen
durch die zustindige Heimbehorde” zu, wenn der Schutz
der Bewohner die Aufrechterhaltung der Annahmeverbote
nicht erfordert und die Leistungen des Bewohners oder
Bewerbers noch nicht versprochen oder gewahrt worden
sind®. Ausnahmen sind also nach inzwischen eindeutiger
hochstrichterlicher Rechtsprechung nur méglich, wenn sie
vor der Zuwendung erteilt worden sind®. Das bedeutet fur
vertragliche Zuwendungen, dass die Genehmigung ein-
geholt werden muss vor Vertragsschluss, bei testamenta-
rischen Zuwendungen spatestens bevor der Beglnstigte
hiervon Kenntnis im Sinne der vorstehenden Ausflhrungen
erhalt. Setzt also ein Heimbewohner den Heimtréger durch
ein in notarieller Form unter Hinzuziehung eines Heimange-
stellten als Zeugen errichtetes Testament zum Erben ein und
wird dieses Testament offen zu den Heimakten genommen,
kann die Ausnahmegenehmigung nicht mehr nachtraglich
erteilt werden. Beide Voraussetzungen des § 14 Abs. 6 mUs-
sen kumulativ vorliegen™, sie kdnnen allenfalls in einer Ein-
zelfallentscheidung berlicksichtigt werden, generelle Aus-
nahmen sind nicht mdglich™'.

Bei der Entscheidung sind zu berlicksichtigen der Schutz
des versprechenden oder gewédhrenden Bewohners, nicht
aber seiner Erben'®, auBerdem unter dem Gesichtspunkt der
Gleichbehandlung und des Friedens im Heim der Schutz der
Bewohnerschaft insgesamt. Der Sachverhalt ist von Amts
wegen zu ermitteln, in der Regel durch ein Gesprach mit
dem betreffenden Bewohner zur Ermittlung seiner freien und
unbeeinflussten WillensentschlieBung sowie seiner Schutz-
belange, gegebenenfalls durch Anhdrung des Heimbeirates.
An die Ermittlungspflicht der Behdrde sind hohe Anforderun-
gen zu stellen, wobei die Behtrde aber ungeachtet des ten-
denziellen Misstrauens des Heimgesetzes gegenlber dem
Heim und seiner Mitarbeiter auch berlcksichtigen muss,
dass in zahlreichen Fallen die Heimmitarbeiter die einzige
Bezugsperson des Zuwendenden sind, die sich um ihn kim-

94 Staudinger/Otte (Fn 57), Rdn. 145.
95 Palandt/Heinrichs (Fn 57), § 134 Rdn. 13, mit weiteren Nachweisen zur Recht-
sprechung.
96 so auch Rossak (Fn 7), 46.
97 Kunz/Ruf/Wiedemann (Fn 16), § 18 Rdn
98 Dahlem/Giese/lgl/Klie (Fn 6), §1 Rdn. 19 Kunz/Ruf/Wiedemann (Fn 16), § 14
Rdn. 26.
99 BVerwG NJW 1988, 985.
100 Dahlem/Giese/Igl/Klie (Fn 6), § 14 Rdn. 19.
101 Dahlem/Giese/\gl/Klie (Fn 6), § 14 Rdn. 20.
102 Dahlem/Giese/Igl/Klie (Fn 6) § 14 Rdn. 21.
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mern und ihn betreuen. Die Entscheidung ergeht durch Ver-
waltungsakt'®. Umstritten ist, ob bei Vorliegen der Sachver-
haltsvoraussetzungen ein Anspruch auf Erteilung der
Genehmigung besteht'™. Dies wird heute mit Ricksicht auf
die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts'® und die
dort getroffenen Feststellungen anzunehmen sein.

6. Rechtsfolgen des VerstoBes gegen § 14 HeimG

Hierzu bestehen unterschiedliche Auffassungen. Eine Mei-
nung'® geht davon aus, dass § 14 HeimG nur ein gewerbe-
rechtliches Sondergesetz mit sozialrechtlichem Einschlag
sei, und VerstdBe hiergegen allenfalls mit GeldbuBen ge-
ahndet werden kénnen, was aber Sinn und Zweck dieser
Vorschrift nicht gerecht wird. Diese Meinung ist dementspre-
chend isoliert geblieben. Eine andere Mindermeinung'” geht
davon aus, dass § 14 HeimG die Verfligung von Todes
wegen nicht unwirksam mache, verboten sei lediglich die
Annahme der Erbschaft durch den Beglinstigten. Diese Auf-
fassung begegnet durchgreifenden dogmatischen Beden-

. ken, weil sie die Bedeutung von § 1943 BGB verkennt'®.
--=..SchlieBlich ist auch der Meinung nicht zu folgen, dass § 14
- HeimG nur eine Verpflichtung zur Ausschlagung begriin-

‘det'; sie ist systemwidrig und hat im Gesetz keinen Anhalts-
*“punkt. Nach weitaus herrschender Meinung in Literatur und
‘Rechtsprechung' ist § 14 HeimG ein gesetzliches Verbot,

die dagegen nach MaBgabe der vorstehenden Darstellungen
verstoBenden Rechtsgeschafte unter Lebenden oder von

. Todes wegen einschiieBlich Erbvertrag sowie die untersag-
“ten Zuwendungen in Testamenten sind nach § 134 BGB

unwirksam.

Sind in Testamenten oder Erbvertragen neben untersagten
Verfugungen noch andere, nicht untersagte Verfligungen
enthalten, stellt sich die Frage, welche Auswirkungen die
teilweise Unwirksamkeit auf die Wirksamkeit das Gesamtte-
stamentes bzw. Vertrages hat. Fiir Gesamtnichtigkeit spricht
§ 139 BGB, fir Teilwirksamkeit spricht § 2085 BGB'"". Ros-
sak ist darin recht zu geben'?, dass § 14 HeimG eine Schutz-
vorschrift zugunsten des Heimbewohners ist und es deshalb
in aller Regel in seinem Interesse liegt, die restlichen Ver-
figungen aufrecht zu erhalten. Ermittlungen im Einzelfall
kdnnen zu einem anderen Ergebnis fihren. Jedenfalls wird
die Gesamtnichtigkeit die Ausnahme sein.

7. Ausdehnung des Anwendungsbereichs von § 14 HeimG

Verbote beinhalten stets die Gefahr ihrer Umgehung. Dies
gilt besonders, wenn Heimbewohner Uber erhebliches Ver-
mdgen verfligen, das sich entweder der Heimtrager oder die
Heimmitarbeiter ,sichern® wollen. Die vorliegende Recht-
sprechung zeigt, dass die Umgehungsgefahr ernst zuneh-
men ist, zumal die bekannten Falle sicherlich nur die ,Spitze
des Eisberges” sind. Dazu, wie die Umgehungsproblematik
dogmatisch richtig einzuordnen ist, gibt es verschiedene
Ansichten'?, die hier aber im Einzelnen nicht dargestellt wer-
den kénnen. Jedoch soll ein Uberblick Uber die Umgehungs-
problematik anhand der vorliegenden Rechtsprechung
gegeben werden. Umgehung bzw. entsprechende Anwen-
dung mit der Folge der Nichtigkeit der Verfiigung nach § 14
HeimG wurde angenommen bei:

103 Dahlem/Giese/Igl/Klie (Fn 6), § 14 Rdn. 19 ff.

104 vgl. auch hierzu Dahlem/G|ese/lgl/Khe (Fn 6), Rdn. 19 ff

105 BverfGE NJW 1998, 2964 = Rechtspfleger 1998, 566 ff = BWNotZ 1999, 176.

106 Brandmiilier (Fn 12) 365, 366.

107 Ruf/Hutten (Fn 6), 37, 41, Stach (Fn 80), 943 ff.

108 hierzu Staudinger/Otte (Fn 57), Rdn. 146, § 1945 Rdn. 29.

109 Minchener Kommentar/Leipold, Kommentar zum BGB, Bd. 9, Erbrecht,
3. Aufl. 1997, § 1943 Rdn. 12.

110 vgl. hierzu Rossak (Fn 7), 44, 45, und die dort angefilhrte Ubersicht tber ein-
schidgige Literatur und Rechtsprechung, erganzend BayObLG NJW-RR 1999,
1455, NJW 2000, 1961, jeweils auch mit weiteren Nachweisen.

111 Palandt/Edenhofer (Fn 57), § 2085 Rdn. 5.

112 Rossak (Fn 7), 45.

113 vgl. hierzu besonders Rossak (Fn 23}, 407 fi.

§ 14 Heimgesetz

— Einsetzung eines Heimbediensteten durch die Eltern des
Heimbewohners™*

— Einsetzung der Kinder des Heimleiters in einer letzt-
willigen Verfigung zu Nacherben''®

- testamentarischer Erbeinsetzung des geschaftsfiihren-
den Alleingesellschafters einer GmbH, wenn das Pflege-
heim in der Rechtsform der GmbH betrieben wurde', des
weiteren bei Ersatzerbeinsetzung der Ehefrau des Allein-
gesellschafters.

Alle Félle beruhen im Ergebnis darauf, dass durch sie der
Zweck des Heimgesetzes, den Heimbewohner unter Aus-
nutzung der besonderen Heimsituation zu benachteiligen,
unterlaufen wurde. Dies ist aber auch der Fall bei sogenann-
ten nur mittelbaren bzw. indirekten Zuwendungen. Eine
Umgehung wird also auch dann vorliegen, wenn die Zuwen-
dung nicht an den Verbotsadressaten selbst erfoigt, sondern
an ihm nahestehende oder sonst mit ihm verbundene natiir-
liche Personen oder juristische Organisationen, der Vorteil
aber wieder an ihn zurlckflieBt, gleichsam als Umweg Uber
den Empféanger'’. Diese Gefahr besteht besonders dann,
wenn Heimtréger in der Rechtsform juristischer Personen
mit anderen Gesellschaften und/oder Vereinen rechtilich
oder tatsachlich verbunden sind und durch Personen- bzw.
Gesellschafteridentitat die Verwendung fiir das Heim sicher-
gestellt wird. Allerdings sind die Grenzen und Konturen die-
ses Umgehungstatbestandes noch im Unklaren, Mafstab
muss auch hier sein, dass bei verfassungskonformer Aus-
legung des § 14 HeimG enge Grenzen gezogen werden
mussen. Jedoch wird es in solchen Fallen im Rahmen der

Belehrungspflicht des Notars besonderer Hinweise bediir-

fen, wenn ein notarielles Testament oder ein Erbvertrag

beurkundet wird. Es kann mit Sicherheit davon ausgegangen
werden, dass die Umgehungsproblematik auch in der

Rechtsprechung noch weitere Beachtung und aller Voraus-

sicht nach auch Ausdehnung im Rahmen einer verfassungs-

konformen engen Auslegung des § 14 HeimG finden wird.

Dagegen wurde bisher das Heimgesetz in folgenden Féllen

nicht, auch nicht entsprechend angewandt

— Betreuung des Erblassers in seiner Wohnung durch
ambulantes Pflegepersonal™®. Hierzu wird in der Litera-
tur'® allerdings die Auffassung vertreten, dass eine ver-
gleichbare Situation zum Heimgesetz vorliegen kénne
und damit § 14 HeimG entsprechend anwendbar sei. Dies
ist jedoch weder mit Sinn und Zweck des § 14 HeimG
noch mit dessen verfassungskonformer Auslegung zu
vereinbaren; auch bestehen gravierende Unterschiede in
der Pflegesituation, die die entsprechende Anwendung
verbieten,

— auf das Verhdltnis zwischen Betreuer und Betreutem'®,
wenn also der Betreute seinen Betreuer testamentarisch
oder erbvertraglich zum Erben eingesetzt oder sonst
bedacht hat. Allerdings kann in diesen Féllen unter
Umsténden Sittenwidrigkeit der Zuwendung nach MaB-
gabe von § 138 Abs. 2 BGB vorliegen™, .

- wenn die Zuwendung des Heimbewohners an dritte Per-
sonen geht, das Heim aber durch die Auflage mittelbar
beglnstigt werden kann™. Allerdings bestand hier die

114 LG Flensburg NJW 1993, 1866, 1867.

115 OLG Disseldorf ZEV 1997, 459 ff., vgl. hierzu auch Anmerkung Rossak in ZEV
1998, 34/35.

116 BayObLG NJW 2000, 1875 ff, Petersen, Die e|ngeschrankte Testierfreiheit
beim Pﬂegehelmbetneb durch eine GmbH, DNotZ 2000, 739 ff

117 BayObLG NJW 2000, 1875, BayObLG NJW 2000, 1959, 1961; OLG Dusseldorf
FamRZ 1998, 192, so auch Rossak Mitt.BayNot 2000 452.

118 LG Bonn NJW 1999, 40 ff.

119 Niemann, Testierverbot in Pflegeféllen, ZEV 1998, 421, 422.

120 BayObLG MittBayNot 1998, 263, 264, LG Hamburg, DNoti-Report 10/2000, 86,
Miller, Zur Wirksamkeit lebzeitiger und letztwilliger Zuwendungen des Betreu-
ten an seinen Betreuer, ZEV 1998, 221 ff.

121 Rossak (Fn 23), 410

122 BayObLG NJW 2000, 1959, 1961.



§ 14 Heimgesetz

Besonderheit, dass es im Ermessen des Empféangers
stand, ob er im Rahmen der Auflage auch dem Heim, in
dem der Erblasser lebte, Zuwendungen zukommen las-
sen wollte. Anders kdnnte demnach zu entscheiden sein,
wenn die Auflage ausschiieBlich zweckgebunden fiir das
Heim ausgesprochen wurde. Dies grenzt an die oben dar-
gestellten Umgehungsfalle mittelbarer Zuwendungen.

8. Auslandsberiihrung

Das Oberlandesgericht Oldenburg™ hat entschieden, dass
§ 14 HeimG auf letztwillige Verfligungen einer deutschen
Staatsangehodrigen zugunsten eines Trégers eines nicht in
der Bundesrepublik Deutschland belegenen Heimes keine
Anwendung finde. Dies ist wohl in erster Linie kein Problem
des deutschen Rechtsgestalters, weil dieser mit solchen
Beurkundungen naturgeméB kaum befasst sein wird, jedoch
kann es zum Problem fir ein deutsches Nachlassgericht
werden. Nach Art. 25 Abs. 1 EGBGB unterliegt die Rechts-
nachfolge von Todes wegen dem Recht des Staates, dem
. der Erblasser im Zeitpunkt seines Todes angehorte. Dies ist
" bei einer deutschen Staatsangehérigen, auch wenn sie im
Ausland in einem Heim lebte, deutsches Recht, so dass das
zustindige Nachlassgericht insoweit auch (ber die Wirk-
. "samkeit eines im Ausland errichteten Testamentes, das
‘gégen § 14 HeimG verstdBt, entscheiden muss. Die vom
Oberlandesgericht Oldenburg entschiedene Rechtsfrage
wird in der Literatur streitig beurteilt. Eine Ansicht'® erklart
§ 14 HeimG unter Hinweis auf Art. 25 Abs. 1 EGBGB bei
diesem Sachverhalt fir anwendbar, weil § 14 HeimG in
erster Linie den Schutz des Erblassers und nicht den des
Heimwesens betreffe. Eine andere Auffassung'® geht davon
aus, dass § 14 HeimG nicht erbrechtlich zu qualifizieren sei;
er erfasse demnach lediglich Heime in Deutschland, aller-
dings auch deren auslandische Bewohner. Das Ober-
tandesgericht Oldenburg hat sich der zweiten Auffassung
mit der Begrindung angeschlossen, § 14 HeimG habe
primar keinen erbrechtliichen, sondern einen o6ffentlich-
rechtlichen Regelungszusammenhang. Die Staatsange-
horigkeit des Erblassers sei demnach ein ungeeignetes
Prufungskriterium fir die Anwendbarkeit des § 14 HeimG.
Letztlich ordnet das OLG Oldenburg § 14 dem Bereich des
internationalen offentlichen Rechts zu. Gerade dies steht
aber in Frage. Die Zuordnung zum Bereich des éffentlichen
Rechtes mag flr einen GroBteil der Vorschriften des Heim-
gesetzes gelten, jedoch nicht fur § 14 HeimG. Dieser ist
seiner Rechtsnatur nach, wie nicht zuletzt seine gesetzgebe-
rische Entwicklung sowie die Entwicklung in Literatur und
Rechtsprechung, auBerdem der Schutzzweck der Norm
zeigen, inhaltlich dem Privatrecht zuzuordnen, da er gerade
im Bereich des Erbrechts seine ganz konkrete Bedeutung
und Wirkung entfaltet: es ist eine Kernfrage des Erbrechtes,
wen der Erblasser zum Erben berufen oder wem er sonstige
Zuwendungen machen kann', Das bedeutet bei sach-
gerechter Betrachtung, dass § 14 HeimG entgegen der Auf-
fassung des OLG Oldenburg auch dann gilt, wenn eine deut-
sche Staatsangehérige zugunsten des Tragers eines auslan-
dischen Heimes eine verbotene Verflgung errichtet™”. Legt
man die derzeit vertretenen Auffassungen zugrunde, gilt § 14
HeimG
— fur den Trager eines auslandischen Heimes, wenn eine
deutsche Staatsangehdrige zu dessen Gunsten letztwillig
verflgt,
- fir auslandische Bewohner eines deutschen Heimes'™.

123 NJW 1999, 2448.

124 Munchener Kommentar/Birk, Erbrecht, 3. Aufl. 1977, Art. 25, Rdn. 208.
125 Staudinger/Dérner, BGB, 13. Bearbeitung, Art. 25 EGBGB, Rdn. 127.
126 Miinchener Kommentar/Birk, (Fn 123), Rdn. 208.

127 s0 auch Rossak, MittBayNot 1999, 487, 488.

128 Staudinger/Dérner (Fn 124), Rdn. 208.
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Diese, im Ergebnis noch ungeklarte Rechtslage muss; wenn
er damit befasst werden sollte, auch der sorgféltige Rechts-
gestalter beachten und in seine Belehrungen einbeziehen.
Nachlassgerichte werden nicht umhinkommen, die an-
stehenden Rechtsfragen im Beschlusswege zu klaren, was
wiederum zu weiteren obergerichtlichen Entscheidungen
fihren wird.

v
§ 14 HeimG und seine Auswirkungen auf Erbnachweise

Erbnachweise werden erteilt vom Nachlassgericht’”, Was
aber hat das Nachlassgericht zu tun, wenn es feststellt, dass
eine letztwillige Verfiilgung (Testament oder Erbvertrag)
wegen VerstoBes gegen § 14 HeimG unwirksam ist? Dies
wird darauf ankommen, in welcher Form der Erbnachweis
beantragt ist. Grundsatzlicher Erbnachweis fiir den privaten
Rechtsverkehr ist der Erbschein (§ 2353 BGB). Dies gilt auch
gegeniiber Banken, wobei diese allerdings beim Tod eiries
Kunden sich nach ihren Allgemeinen Geschéftsbedingungen
mit der Vorlage einer beglaubigten Testamentsablichtung
mit Eréffnungsprotokoll begniigen kénnen', was insbeson-
dere bei offentlichen (notariellen) Testamenten oder Erb-
vertragen in Betracht kommt. Der Vorrang des Erbscheins
gilt auch im Grundbuchverfahren. Lediglich wenn die Erb-
folge auf einer Verfigung von Todes wegen beruht, die in
einer 6ffentlichen Urkunde enthalten ist, genlgt es nach § 35
GBO, wenn anstelle des Erbscheins die Verfigung und die
Niederschrift tiber die Eréffnung der Verfigung in beglaubig-
ter Abschrift vorgelegt werden.

1. Erbscheinsverfahren

Das Nachlassgericht hat nach § 2260 BGB zunéchst die ihm
vorgelegten Verfigungen, gleich ob dies Testamente oder
Erbvertrdge sind, zu er6ffnen, wobei zu erdffnen ist jedes
Schriftstlick, das auch nur angeblich vom Erblasser stammt
und sich 4uBerlich und inhaltlich als Testament oder Erb-
vertrag darstellt. Die materielle oder formelle Gultigkeit wird
zu diesem Zeitpunkt vom Nachlassgericht noch nicht
gepruft, weshalb selbst aufgehobene oder nichtige oder
durch Vorversterben des Bedachten unwirksame Testa-
mente oder Erbvertrdge zu eréffnen sind™'. Die eigentliche
Wirksamkeitspriifung erfolgt im nachfolgenden Erbscheins-
verfahren. Hier muss § 14 HeimG vom Nachlassgericht im
Rahmen der Amtsermittiungspflicht (§ 2358 BGB, § 12 FGG)
von Amts wegen beachtet werden, wenn entsprechende
Anhaltspunkte vorliegen. Dabei kann es, wenn Angehérige
des Erblassers nicht vorhanden sind, praktisch vorkommen,
dass das Nachlassgericht Uberhaupt nicht weiB, dass die
eingesetzte Person in den Bereich des Heimgesetzes fallt,
mithin die Verfiigung wegen VerstoBes gegen § 14 HeimG
unwirksam sein kann; der Versto3 gegen § 14 HeimG wird
ungeahndet bleiben. Dies wird allerdings dann nicht der Fall
sein, wenn bedacht ist ein Heim oder eine damit verbundene
Organisation, weil das Nachlassgericht die entsprechenden
Schliisse ziehen kann und muss.

Wenn das Nachlassgericht feststellt, dass ein VerstoB gegen
§ 14 HeimG vorliegen kann, wird es im Rahmen der Auf-
klarungspflicht den Sachverhalt nach allen Richtungen unter
Beachtung der Grundsatze des § 2358 BGB ermitteln. Es
muss alle moglichen Beweismittel ausschdpfen, z.B. durch
Befragung mit dem Verstorbenen verbundener Heimbewoh-
ner, eines Heimbeirates, etwa vorhandener Testaments-

129 Palandt/Edenhofer (Fn 57), Uberblick vor § 2353, Rdn. 1.

130 Palandt/Edenhofer (Fn 128), Rdn. 5.

131 Miinchener Kommentar/Burkart, (Fn 109), § 2260 Rdn. 9, Palandt/Edenhofer
(Fn 128), § 2260 Rdn. 1-3, etwas anders Staudinger/Baumann (Fn 57), § 2260
Rdn. 8 ff.
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zeugen oder Urkundspersonen sowie der mit dem Erblasser
befassten und verbundenen Heimbewohner. Wenn sich dar-
aus keine klaren Schliisse ziehen lassen, ist das Nachlass-
gericht an die oben Il 3.4 dargestellte Beweisvermutung
gebunden mit der Folge, dass der letztwilligen Verfligung die
Anerkennung zu versagen und ein darauf gestltzter Erb-
scheinsantrag zurlickzuweisen ist. Haufig wird es aber keine
anderen Beweismittel geben als die Aussage des eingesetz-
ten Verbotsadressaten bzw. seiner gesetzlichen Vertreter
oder der sonstigen Wissensvertreter. Frage ist dann, ob der
allgemein zugelassene Gegenbeweis dadurch geflhrt wer-
den kann, dass deren Aussagen in der nach § 156 StGB
strafbewehrten Form der vor einem Notar aufgenommenen
eidesstattlichen Versicherung abgegeben werden. Das
BayObLG' hat festgestellt, dass eine eidesstattliche Ver-
sicherung mindestens im Grundbuchantragsverfahren zum
Nachweis erbfolgebestimmender negativer Tatsachen als
zuldssiges und zu berlicksichtigendes Beweismittel dann in
Betracht kommt, wenn keine Anhaltspunkte vorliegen, die zu

"+ einer abweichenden Beurteilung fiihren kdnnen. In gleicher

* Weise hat das Oberlandesgericht Schleswig'® entschieden.
. Die Sach- und Rechtslage ist mit der vorstehend dargestell-
. ten, das Heimgesetz betreffenden vergleichbar. Man wird
~also auch im Rahmen des § 14 HeimG annehmen miissen,
dass eidesstattliche Versicherungen der Verbotsadressaten,
ihrer gesetzlichen Vertreter oder ihrer sonstigen Wissensver-
treter ausreichen kdnnen, um die grundsétzliche Vermutung
*eines Verbotes zu entkraften, wenn keine sonstigen Beweis-
mittel dagegen sprechen. Sicherlich lasst sich damit nicht
ausschlieBen, dass Verbotsadressaten auch die strafrechtli-
chen Folgen in Kauf nehmen, um in den Besitz einer nicht
unerheblichen Zuwendung zu kommen. Jedoch muss dies
im Interesse einer verfassungskonformen engen Auslegung
des § 14 HeimG™ hingenommen werden.

2. Grundbuchverfahren

Nach § 35 Abs. 1 GBO genlgt hier als Erbnachweis die
beglaubigte Abschrift einer 6ffentlichen Verfligung mit Eroff-
nungsprotokoll. Das Grundbuchamt ist in eigener Zustandig-
keit verpflichtet, die Verflgung auf Formgdltigkeit und
sodann auf ihren Inhalt zu prifen'®, wobei es auch § 14
HeimG und dessen Verbotswirkungen beachten muss, wenn
hierfiir Anhaltspunkte bestehen. Kommt das Grundbuchamt
zum Ergebnis, dass ein Verstol gegen § 14 HeimG in
Betracht kommt, darf es dazu keine eigenen Ermittlungen
anstellen'. Es muss vielmehr die Vorlage eines Erbscheins
des zustidndigen Nachlassgerichtes verlangen. Es gelten
dann die Grundséatze unter 1. entsprechend.

(o]
Exkurs auf andere Verbotsnormen

Hierauf soll nur kurz und der Vollstandigkeit halber einge-
gangen werden. Nach § 43 BRRG diirfen Beamte auch nach
Beendigung des Beamtenverhéltnisses Belohnungen und
Geschenke im Bezug auf ihr Amt nur mit Genehmigung ihres
gegenwadrtigen oder letzten Dienstherren annehmen. § 70
BBG begrindet ein fast wortgleiches Verbot mit Ausnah-
memdglichkeit, entsprechende Bestimmungen sind in die
Landesbeamtengesetze Ubernommen worden'™. § 10 BAT
verbietet Angestellten ebenfalis die Annahme von Belohnun-
gen und Geschenken in Bezug auf ihre dienstliche Tatigkeit

132 Beschluss vom 8. 6. 2000, Rechtspfleger 2000, 51 ff, mit weiteren Nachweisen.
133 BayMittNot 2000, 114, 115.

134 Rossak (Fn 23), 408.

135 Demharter, Grundbuchordnung, 21. Aufl. 1995, § 35 Rdn. 42.

136 Demharter (Fn 134), Rdn. 40.

137 vgl. die Nachweise bei Ostlining (Fn 29), 75.

§ 14 Heimgesetz

ohne Zustimmung des Arbeitgebers. § 10 BAT betrifft zwar
in erster Linie Angestellte des 6ffentlichen Dienstes, seine
Anwendung wird aber haufig auch in Anstellungsvertragen
privater Heimtrager vereinbart*®. SchlieBlich gilt Ent-
sprechendes fur Zivildienstleistende nach § 78 Abs. 2 des
Zivildienstgesetzes in Verbindung mit § 19 Soldaten-
gesetz'®. Unter den Schutzbereich dieser Vorschriften
fallen nach herrschender Meinung* auch Testamente und
Erbvertrage. Voraussetzung ist aber in allen Fallen, dass die
Zuwendung dienstbezogen und nicht ausschlieBlich in der
privaten Sphére begrindet ist. Hierflr besteht nach der
Rechtsprechung™' wiederum eine Vermutung, die lber § 14
HeimG hinaus schon dann begriindet ist, wenn auch nur der
Anschein eines unzuldssigen Vermdgensvorteils besteht;
nicht erforderlich ist ein ,Zusammenwirken® zwischen Geber
und Belohntem, so dass in nahezu allen Féllen eine letzt-
willige Zuwendung gegen die genannten Vorschriften ver-
stoBt. Dies gilt selbst nach Ausscheiden des Zuwendungs-
empféngers aus dem Dienst, weil die Vermutung auch Uber
diesen Zeitpunkt hinaus nachwirkt. Wie lange dies gilt, muss
in jedem Einzelfall'* anhand der jeweils gegebenen
Umstéande entschieden werden. Das Bundesverwaltungs-
gericht'*® hat einen Zeitraum von zwei Monaten im konkret
entschiedenen Fall fir zu kurz erachtet und damit keine aus-
schlieBlich private Motivation angenommen.’

Die vorgenannten Vorschriften stehen nicht im Spezialitats-
verhéltnis zu § 14 HeimG, da sie nach Voraussetzungen und
Rechtsfolgen unterschiedlich strukturiert sind. Beide Rege-
lungsbereiche sind, wenn es sich um staatliche oder kom-
munale Einrichtungen handelt, und Heimleiter bzw. Heim-
mitarbeiter Beamte oder Angestellte nach § 10 BAT sind,
nebeneinander anzuwenden'. Alle Zuwendungen mussen
dann sowohl unter dem Gesichtspunkt des § 14 HeimG als
auch anhand der anderen Verbotsvorschriften geprift wer-
den. Wenn eine Genehmigung fiur Ausnahmetatbesténde
erfolgen soll, muss diese fiir beide Regelungsbereiche
getrennt und nach eigenen Zustandigkeiten eingehoit werden.
Welche Folgen ein VerstoB gegen die &ffentlich rechtlichen
Vorschriften hat, ist umstritten. Im Ergebnis wird man jedoch
auch hier ein gesetzliches Verbot im Sinne des § 134 BGB
annehmen missen'*, mit der Folge, dass die verbotswidrige
Zuwendung unwirksam ist.

D
Zusammenfassung

§ 14 HeimG verbietet die Zuwendung von Vermogens-
vorteilen unter Lebenden oder von Todes wegen an die in
dieser Vorschrift genannten Verbotsadressaten mit der Wir-
kung eines Verbotsgesetzes dahin, dass alle dagegen ver-
stoBenden Verfligungen gem. § 134 BGB unwirksam sind.
Bei der Beurteilung des Anwendungsbereichs des § 14
HeimG und insbesondere bei der Frage, wann Verfligungen
im Rahmen des § 14 HeimG wirksam sein kénnen, bestehen
gerade fUr denjenigen, der mit dieser Vorschrift, z.B. auch als
beurkundender Notar, befasst ist, zahlreiche Unwéagbar-
keiten. Letztendlich wird man nur empfehlen kénnen, den
sicheren Weg einzuschlagen und die Ausnahmegenehmi-
gung der zustandigen Behdérde einzuholen. Nur dann

138 Stein (Fn 29), 87 ff.

139 BVerwG NJW 1996, 2319, 2320.

140 BAG NVwZ 1985, 142, 143 (fur § 10 BAT), BayObLG Rechtspfleger 1990, 56,
BayObLG NJW 1995, 3260, beide zu § 10 BAT, Dubischar (Fn 57), 418, 430,
Nieder (Fn 57), Rdn. 226, a.M. Stach (Fn 80), 1943 ff.

141 BVerwG NJW 1996, 35/36, BauObLG NJW 1995, 3260.

142 Ebenroth/Koos ZEV 1996, 344, 345.

143 NJW 1996, 2319, 2320.

144 so Dubischar (Fn 57), 429, Rossak (Fn 7), 46.

145 BayObLG Rechtspfleger 1990, 56, BayObLG NJW 1995, 49, Dubischar (Fn 57),
430 ff, Palandt/Edenhofer (Fn 128), § 1937 Anm. 19, Koos ZEV 1997, 435 fi,
Nieder (Fn 57), Rdn. 326, Stach (Fn 80), 945 ff, a.M. z.B. Ostlining (Fn 29), 75 ff.



Gewusst wo

besteht Gewissheit, dass Haftpflichtsituationen ausge-
schlossen sind.

Abschlieflend sei noch darauf hingewiesen, dass bereits der
Entwurf eines dritten Gesetzes zur Anderung des Heim-
gesetzes vorliegt, der auch eine Neufassung von § 1 HeimG
ftr den Anwendungsbereich sowie von § 14 HeimG hinsicht-
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lich Leistungen an Trager und Beschéftigte vorsieht.
Wesentliche Anderungen ergeben sich dabei im Rahmen
des § 1, im Rahmen des § 14 Abs. 1 und 5 handelt es sich
mehr um redaktioneile Anderungen. Im Wesentlichen wird es
also bei den dargestellten Problemen bleiben.

Gewusst wo
— Gesetze, Verordnungen, Erlasse in Bund und Landern -

von Notar a.D. Dr. Trutz Linde, Miliheim/Baden

1. Internationales/Europdisches Recht

Gesetz zur Durchflihrung der Richtlinie des Rates der
Europdischen Union zur Anderung der Bilanz- und der Kon-
zernbilanzrichtlinie hinsichtlich ihres Anwendungsbereiches
(90/605/EWG), zur Verbesserung der Offenlegung von Jah-
resabschlissen und zur Anderung anderer handelsrecht-
. licher Bestimmungen (Kapitalgesellschaften- und Co-Richt-
" linie-Gesetz-KapCoRILiG)

S ~vom 24. 2. 2000 - BGBI 1 2000, 154.

Bekanntmachung Uber den Geltungsbereich des Haager
Ubereinkommens zur Befreiung auslandischer &ffentlicher
Urkunden von der Legalisation

vom 6. 10. 2000 — BGBI 11 2000, 1362.

Gesamtverzeichnis der Dolmetscher und Ubersetzer in
Baden-Wirttemberg (Stand: 1. 1. 2000) — Die Justiz 2000,
164.

Il. Bundesrecht
A. Zivilrecht

Gesetz zur Beschleunigung félliger Zahlungen vom
30. 3. 2000 - BGBI | 2000, 330 (&ndert/ergdnzt im BGB
§§ 284, 288, 632 a, 640, 641, 641 a, 648 a; im EGBGB
Art. 229; im AGB-Gesetz § 27 a; in der ZPO §§ 301, 302)

Neufassung des Wohngeldgesetzes
vom 11. 4. 2000 - BGBI | 2000, 450

Neufassung des AGB-Gesetzes
vom 29. 6. 2000 - BGBI | 2000, 946

Neufassung des Teilzeit-Wohnrechtegesetzes
vom 29. 6. 2000 — BGBI | 2000, 957

Gesetz zur Anderung und Ergénzung vermégensrechtlicher
und anderer Vorschriften (Vermdgensrechtsergénzungs-
gesetz-VermRErgG)

vom 15. 9. 2000 - BGBI | 2000, 1382

Gesetz zur Anderung des Rechts an Grundstiicken in den
neuen Landern (Grundstlcksrechtsdnderungsgesetz -
GrundRANdG)

vom 2. 11. 2000 - BGBI | 2000, 1481

Gesetz Uber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrage und
zur Anderung und Aufhebung arbeitsrechtlicher Bestimmun-
gen

vom 21. 12. 2000 - BGBI | 2000, 1966

B. Freiwillige Gerichtsbarkeit

Entscheidung des  Bundesverfassungsgerichts vom
18. 1. 2000 - 1 BvR 321/96, Verdffentlichung vom
29. 3. 2000 - BGBI 1 2000, 444 (§§ 62 und 55 FGG sind mit
Art.19 Abs. 4 GG unvereinbar, soweit sie den in ihren Rech-
ten Betroffenen jede Mdoglichkeit verwehren, Entscheidun-
gen des Rechtspflegers der Prufung durch den Richter zu
unterziehen).

C. Berufsrecht

Gesetz zur Umsetzung von Richtlinien der Europdischen
Gemeinschaft auf dem Gebiet des Berufsrechts der Rechts-
anwalte vom 9. 3. 2000 - BGBI | 2000, 182

Gesetz zur Anderung von Vorschriften {iber die Tatigkeit der
Steuerberater (7. StBAndG) vom 24. 6. 2000 - BGBI | 2000,
874 (§ 56 behandelt auch Sozietdten mit Rechtsanwalten,
die zugleich Notare sind)

D. Steuerrecht

Neufassung der Einkommensteuer-Durchflhrungsverord-
nung vom 10. 5. 2000 - BGB! | 2000, 717

Gesetz zur weiteren steuerlichen Forderung von Stiftungen
vom 14. 7. 2000 - BGBI | 2000, 1034

Gesetz zur Senkung der Steuersadtze und zur Reform der
Unternehmensbesteuerung (Steuersenkungsgesetz -
StSenkG) vom 23. 10. 2000 - BGBI T 2000, 1433

Gesetz zur Umrechnung und Glattung steuerlicher Euro-
Betrage (Steuer-Euroglattungsgesetz — StEugiG)
vom 19. 12. 2000 - BGBI | 2000, 1790

Gesetz zur Ergénzung des Steuersenkungsgesetzes (Steu-
ersenkungserganzungsgesetz — StSenkErgG)
vom 19. 12. 2000 - BGBI 1 2000, 1812

Gesetz zur Einfihrung einer Entfernungspauschale
vom 21. 12. 2000 - BGBI | 2000, 1918

Ill. Landesrecht

A. Freiwillige Gerichtsbarkeit

Verordnung des Justizministeriums Uber das maschinell
gefiihrte Grundbuch (EGB-VO) vom 23. 2. 2000 - GBI 2000,
182

Verordnung der Landesregierung zur Erhéhung der Entsché-
digung der Gemeinden flr Leistungen im Bereich der frei-
willigen Gerichtsbarkeit vom 20. 6. 2000 — GBI 2000, 477

Fihrung des Handelsregisters, des Genossenschafts-
registers und des Vereinsregisters AV d.JuM vom 6. 12. 1999
(3820/0018) — Die Justiz 2000, 33

Anderung der Zweiten Verwaltungsvorschrift zur Ausfiihrung
des Landesgesetzes Uber die freiwillige Gerichtsbarkeit
(2.VV LFGG) VwV d.JuM vom 16. 5. 2000 (3800 a/0011) - Die
Justiz 2000, 134

Anordnungen {iber die Geschéftsstellen der Notariate und
Grundbuchamter VwV d.JuM vom 1. 8. 2000 (2510/0613) -
Die Justiz 2000, 326

~ Anderung der Ersten Verwaltungsvorschrift zur Ausfihrung

des Landesgesetzes (ber die freiwillige Gerichtsbarkeit
(1.VWLFGG) VwV d.JuM vom 7. 9. 2000 (3800a-I1/10) — Die
Justiz 2000, 394 (§ 4: Auskunftsersuchen Uber internatio-
nales und auslandisches Privatrecht kinftig an die Wirttem-
bergische Notarakademie Stuttgart richten)
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B. Offentliches Recht

Bekanntmachung der Neufassung des Gesetzes Uber die
Fachhochschulen im Lande Baden-Wurttemberg (Fach-
hochschulgesetz-FHG) vom 1. 2. 2000 - GBI 2000, 125

(§ 5 Rechtsnatur: Rechtsfahige Korperschaften des o6ffent-
lichen Rechts; § 13 Abs. 1: Der Rektor vertritt die Fachhoch-
schule; § 88 Abs. 4: Abschluss der Ausbildung an der No-
tarakademie - Laufbahnprifung fir das Amt des Bezirks-
notars)

Bekanntmachung des Gesetzes Uber die Berufsakademien
im. Lande Baden-Wirttemberg (Berufsakademiegesetz-
BAG) vom 1. 2. 2000 - GBIl 2000, 197 (§ 1 Abs. 5: Die
Studienakademien sind nichtrechtsfahige Anstalten des
Landes).

Bekanntmachung der Neufassung des Gesetzes Uber die
Universitdten im Lande Baden-Wirttemberg (Universitats-
gesetz-UG) vom 1. 2. 2000 - GBI 2000, 208 (§ 5 Rechtsnatur:

.- Rechtsfahige Korperschaften des 6ffentlichen Rechts; § 13
“-:Abs. 1: Der Rektor vertritt die Universitét; gegebenenfalls der
--Prasident, § 15).

Bekanntmachung der Neufassung des Gesetzes Uber die

- "Padagogischen Hochschulen im Lande Baden-Wiirttemberg

(PHG) vom 1. 2. 2000 — GBI 2000, 269 (§ 5 Rechtsnatur:
Rechtsfahige Korperschaften des 6ffentlichen Rechts; § 13
Abs. 1: Der Rektor vertritt die PH)

Bekanntmachung der Neufassung des Gesetzes Uber die
Kunsthochschulen im Lande Baden-Wirttemberg (Kunst-
hochschulgesetz-KHG) vom 1. 2. 2000 - GBI 2000, 313
(§ 5: Rechtsnatur: Rechtsfahige Korperschaften des dffentli-
chen Rechts; § 13 a: Der Rektor vertritt die KH).

Gesetz zur obligatorischen auBergerichtlichen Streitschlich-
tung und zur Anderung anderer Gesetze vom 28. 6. 2000 —
GBI 2000, 470 (Gutestellen beim Amtsgericht; § 13: Aus der
vor der Schlichtungsperson geschlossenen Vereinbarung
findet die Zwangsvollstreckung nach § 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO
statt).

Bekanntmachung der Neufassung der Gemeindeordnung
vom 24. 7. 2000 - GBI 2000, 581 (§ 42: Der Blrgermeister
vertritt die Gemeinde)

Gesetz zur Anderung der Landesbauordnung fur Baden-
Warttemberg vom 19. 12. 2000 - GBI 2000, 760 (Insbes.: § 8
Teilung von Grundstlcken wird aufgehoben)

Rechtsprechung

Verwaltungsvorschrift Uber den Erlass von Gerichtskosten
und anderen Justizverwaltungsabgaben
VwV d.JuM vom 11. 4. 2000 (5602/0161) — Die Justiz 2000,
121

C. Berufsrecht

Bekanntmachung der Neufassung des Landesbesoldungs-
gesetzes vom 12. 12. 1999 — GBI 2000, 1

Verordnung des Justizministeriums zur Anderung der Ver-
ordnung Uber die Ausbildung und Priifung der Rechtspfleger
vom 16. 12. 1999 - GBI 2000, 28

Bekanntmachung der Neufassung des Landesrichtergeset-
zes vom 22. 5. 2000 - GB! 2000, 503 (§§ 95 ff: In Disziplinar-
verfahren gegen Notare mit Richteramtsbeféhigung im Lan-
desdienst, auch gegen Notare im Ruhestand, entscheiden
die Richterdienstgerichte. Als nichtstandige Beisitzer wirken
in den Richterdienstgerichten Notare mit Richteramtsbefahi-
gung mit)

Gesetz zur Anderung des Landesreisekostengesetzes vom
10. 10. 2000 — GBI 2000, 645

Verordnung des Justizministeriums zur Anderung der
Juristenausbildungs- und Prifungsordnung vom 25. 9. 2000
- GBI 2000, 665

Gesetz zur Anderung des Landesbeamtengesetzes und
anderer Gesetze vom 19. 12. 2000 - GBI 2000, 750
Geschéftsordnung der Bezirksrevisoren

AV d.JuM vom 1. 2. 2000 (2332/0043) - Die Justiz 2000, 57
Informationen zur Krankenversicherung fur beihilfeberech-
tigte Richter, Beamte und Versorgungsempfanger
Bek.d.JuM vom 8. 9. 2000 (2151/0237) — Die Justiz 2000,
394

Vorschlagswesen in der Landesverwaltung

VwV d.JuM vom 5. 10. 2000 (1284/0004) - Die Justiz 2000,
414

Verkehr der Justizbehdrden untereinander und mit den ober-
sten Bundes- und Landesbehdrden

VwV d.JuM vom 17. 10. 2000 (1412/0007) — Die Justiz 2000,
439

Verwaltungsvorschrift Uber die Ausbildung der Rechts-
referendare

VwV d.JuM vom 13. 11. 2000 (2220 |-PA/142) - Die Justiz,
455

Anm.: Diese Zusammenstellung schliet mit dem 31. 12. 2000 ab. Sie setzt die all-
jéhrlichen Ubersichten in der BWNotZ, zuletzt 2000, 108, fort.

Rechtsprechung

BNotO §§ 15, 20

Hat der Notar in einem Kaufvertrag iibernommen, die Auf-
lassung nach Zahlung des Kaufpreises zu beurkunden und
haben die Vertragsparteien den namentlich benannten Nota-
riatsangestellten zur Abgabe der erforderlichen Erkldrungen
Vollmacht erteilt, so besteht beim Streit der Parteien tber die
Hohe des Kaufpreises keine Amtspflicht des Notars, die Ange-
stellten zur Abgabe der Erkidrungen anzuhalten.

OLG Frankfurt/Main, Beschluss vom 7. 12. 1999, 20 W 471/99

Aus den Grinden:

Die Beteiligte zu 1) und deren zwischenzeitlich verstorbener Ehe-
mann, der Vater der Beteiligten zu 2) — 3), haben als Kaufer und die
Beteiligte zu 4) als Verk&uferin in dem notariellen Kaufvertrag vom
28. 12. 1995 (iber den Kauf eines Grundstlicks nebst einem noch zu
erstellenden Wohngebdude vereinbart, daB die Auflassung erteilt
wird, sobald der Kaufpreis entrichtet ist (§ 11 des Vertrages). Hin-
sichtlich der Auflassung haben die damaligen Vertragsparteien

namentlich benannte Angestellte des Notars bevollméachtigt, die Auf-
lassung zu erkldren und entgegenzunehmen (§ 13 des Vertrages).

Der Kaufpreis ist mit 541.257 DM beziffert und als Festpreis bezeich-
net (§ 3 Abs. 1 des Vertrages). Die Zahlung hat nach bestimmten
Prozentsétzen nach Bautenstand zu erfolgen (§ 3 Abs. 2 des Ver-
trages). Zusétzlich sind Bestimmungen beziglich der Sonder-
winsche getroffen. § 3 Abs. 3 des Vertrages sieht vor, da3 Sonder-
winsche des Kédufers erst nach schriftlicher Festlegung der zusétzli-
chen Kostenhéhe und Anerkenntnis durchgefihrt werden und daB
die sich hieraus ergebenden Betrdge nach Ausfilhrung der Leistung
zu zahlen sind.

Die Verkauferin ist der Ansicht, daB zu dem in § 11 des Vertrages
genannten Kaufpreis, von dessen Entrichtung die Auflassungs-
erklarung abhangig ist, auch die Bezahlung der Sonderwiinsche
gehort. Die Verkduferin verweigert deswegen die Auflassung. Der
Notar hat diese Weigerung als Widerrut der Vollmacht zur Beurkun-
dung der Auflassung gesehen, weswegen es entgegen dem Begeh-
ren der Beteiligten zu 1) — 3) noch nicht zur Beurkundung der Auf-
lassung gekommen ist.



Rechtsprechung

Die Beteiligten zu 1) — 3) haben mit ihrer erhobenen Beschwerde
beantragt, den Notar anzuweisen, daf3 dieser unter Ausnutzung der
Vollmachten geméan § 13 des notariellen Vertrags die Auflassung
erklaren 1463t und beurkundet.

Das Landgericht hat durch Beschlu3 vom 26. 8. 1999 die Be-
schwerde zuriickgewiesen. Das Landgericht ist dabei davon aus-
gegangen, daB3 die Verkauferin die Vollmacht habe wirksam widerru-
fen kdnnen.

Dagegen richtet sich die weitere Beschwerde der Beteiligten zu 1) —
3). Sie meinen, der Widerruf der Vollmacht sei vertraglich aus-
geschlossen, weil ansonsten die eigentliche Durchfihrung des Ver-
trags vereitelt werden koénnte.

Sie beantragen, den angefochtenen BeschluB aufzuheben und
anzuordnen, dafBB der Notar durch eine der in § 13 Abs. 2 des
genannten Vertrags bevollméchtigten Angestellten fir die Verkaufer-
in die Auflassung des Kaufobjekts in Anwesenheit der Antragsteller
erklaren l&4Bt, die die Auflassung entgegennehmen und dafB der
Notar diesen Auflassungsvertrag beurkundet.

Die an keine Frist,gebundene weitere Beschwerde der Beteiligten zu
1) — 3) gegen den Beschiu3 des Landgerichts ist als Rechtsbe-
schwerde statthaft (§ 15 Abs. 1 Satz 3 BNotO i.V.m. § 27 Abs. 1
FGG). Sie ist formgerecht angebracht worden (§ 29 FGG) und auch
sonst zuldssig, weil die Erstbeschwerde zuriickgewiesen worden ist
(§ 20 FGG).

Das Landgericht hat zwar zu Unrecht angenommen, es handele sich
vorliegend um eine Beschwerde nach § 54 BeurkG. Dies trifft indes-
sen nicht zu, weil die Antragsteller nicht die Erteilung einer voll-
streckbaren Ausfertigung nach § 52 BeurkG oder eine sonst in § 54
BeurkG genannte Amtshandlung (Aushandigung einer Urschrift)
beantragt haben, sondern die Anordnung, daf3 der Notar unter Aus-
nutzung der in § 13 des Kaufvertrags vom 28. 12. 1995 erteilten Voll-
machten die Auflassung erklaren a3t und dieses auch beurkundet.
Dieser Ausgangspunkt des Landgerichts ist aber unschadlich, weil
§ 15 BNotO den Beschwerderechtszug in gleicher Weise eroffnet,
wenn behauptet wird, der Notar verweigere seine Amtstéatigkeit ohne
ausreichenden Grund.

Die weitere Beschwerde ist aber im Ergebnis nicht begriindet.

Da die Auflassung erst noch erklart werden, die notarielie Urkunde
als Grundlage weiterer Vollzugstéatigkeit des Notars erst noch erstelit
werden muB3, liegt kein Fall des § 53 BeurkG vor, wonach der Notar
von der Einreichung der Urkunde nur absehen kann, wenn alle Betei-
ligten gemeinsam etwas verlangen.

Es geht hier auch nicht um eine Verweigerung der Urkundstatigkeit
i.S.v. §§ 2 — 22 a BNotO. Der Notar hat es nicht abgelehnt, dem
Wunsch der Vertragsparteien nach Beurkundung der Auflassung
nachzukommen. Er hat es nur abgelehnt, einen Beurkundungs-
termin anzusetzen, bei dem die Verkauferseite durch eine seiner
Angestellten vertreten ist und eine Auflassung zu beurkunden, die
auf der Verkduferseite auf der in dem notariellen Vertrag vom
28. 12. 1995 erteilten Vollmacht beruht. Den Beteiligten zu 1) — 3)
geht es also im Kern darum, daf der Notar eine seiner in § 13 des
Vertrags bevoliméchtigten Angesteliten anweist, die Auflassung zu
erklaren, weil die Verkauferin dazu nicht bereit ist.

Ubernimmt ein Notar — wie hier — tber die in §§ 20 — 20 a BNotO
genannten Tatigkeiten hinaus Betreuungstatigkeiten i.S.v. § 24

- BNotO (vgl. Seybold/Schippel/Reithmann, Bundesnotarordnung,
6. Aufl. 1995, § 24 Rn 33), so hat er sie ordnungsgeman abzuwickeln.
Die Erflllung dieser Pflicht kann auch nach wohl herrschender
Rechtsprechung im Beschwerdeweg nach § 15 | 2 BNotO eingefor-
dert werden (Arndt/Lerch/Sandkihler, Bundesnotarordnung, 3. Aufl.
1996, § 15 Rn 76 und 77 Seybold/Schippel, Reithmann, Bundes-
notarordnung, 6. Aufl. 1995, § 24 Rn. 9).

Eine Amtspflichtverletzung des Notars liegt jedoch nicht vor. Der
Notar ist nicht verpflichtet, den Streit der Beteiligten zu 1) — 3) mit der
Verkauferin dadurch zu beenden, daB er eine seiner von den dama-
ligen Vertragsbeteiligten bevollméchtigten Angesteliten zur Abgabe
der Auflassungserklarung bestimmt.

Zunachst ist es bereits zweifelhaft, ob der Notar hier eine solche Wei-
sungsverpflichtung tbernommen hat. Die Angestellten sind zwar auf-
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grund ihres Dienstverhéltnisses mit dem Notar von den Vertrags-
beteiligten bevollmachtigt worden. Deswegen leitet sich ihre Voll-
macht aber nicht vom beurkundenden Notar, sondern von den Par-
teien ab. Das bedeutet, dal3 die Angestellten insoweit eigen-
verantwortlich und unabhangig vom Notar handeln (Haug, Die
Amtshaftung des Notars, 2. Aufl. 1997, S. 59 Rn 157). Wirde man
namlich die Vollzugsvollmacht der Notariatsangestellten von dem mit
dem Notar vereinbarten Dienstvertrag ableiten, dann wiirde eine sol-
che Beurkundung gegen das Beurkundungsverbot des § 6 BeurkG
verstoBBen (vgl. auch Wérner, Zur Vollzugsvollmacht der Notariats-
angesteliten, JurBuro 1980, 1465 ff).

Letztlich kann es aber auch dahinstehen, ob und in welcher Form der
Notar bei dieser Vertragsgestaltung noch eine Weisungsverpflich-
tung gegenuber seinen Angestellten hat. Selbst wenn man von einer
solchen ausgehen wollte, so muBte die Durchflihrung der Gbernom-
menen Tétigkeit gleichwohl dem pflichtgeméBen Ermessen des No-
tars Uberlassen bleiben (Seybold/Schippel/Reithmann, Bundesnotar-
ordnung, 6. Aufl. 1995, § 24 Rn 35).

Im Rahmen des pflichtgemaBen Ermessens hat sich die Entschei-
dung des Notars aber gehalten. Im einzelnen gilt hierzu folgendes:

Grundsatzlich werden Kaufvertrag und Auflassung in einer Urkunde
zusammengefafB3t, davon kann jedoch auch abgewichen werden.
Vorliegend ist eine getrennte Beurkundung gewéhlt worden. Haufig
wollen die Vertragsteile dann sich das nochmalige Erscheinen vor
dem Notar ersparen. In diesem Fall kénnen sie einer Partei des bei-
derseitigen Vertrauens Vollmacht erteilen, wobei die Ansicht vertre-
ten wird, daB3 die Vollmacht zweckmaBigerweise unwiderruflich erteilt
wird (Reithmann/Albrecht/Basty, Handbuch der notariellen Vertrags-
gestaltung, 7. Aufl. 1995, BT Rn 346 ff).

Ob eine unwiderrufliche Volimachterteilung hier vorliegt, erscheint
zweifelhaft. Der notarielle Vertrag enthalt insoweit keine ausdriick-
liche Vereinbarung. Dies bedeutet aber nicht, daR schon deswegen
von der Widerrufiichkeit der Vollmacht auszugehen ware, denn flr
die Frage der Widerruflichkeit kommt es auf das zugrundeliegende
Rechtsverhdltnis und den Zweck der Bevollméachtigung an (Palandt-
Heinrichs, Birgerliches Gesetzbuch, 58. Aufl. 1999, § 168 Rn 5 u. 6;
Reithmann/Albrecht/Basty, Handbuch der notariellen Vertragsgestal-
tung, 7. Aufl. 1995, BT Rn 346 ff). Es scheint hier méglich, daB die
damaligen Vertragsparteien die Bevollméchtigungen nur aus Grin-
den der Bequemlichkeit gewahlit haben, um also den Vertragsbetei-
ligten einen nochmaligen Gang zum Notar zu ersparen und nicht aus
Sicherheitsgrinden bzw. um dem Notar eine wie auch immer ge-
artete Schiedsrichterrolie zu Gbertragen (vgl. Wolfsteiner, DNotI-Rp
1997, 112).

Es braucht hier nicht abschlieBend erértert zu werden, ob und wel-
che Punkte hier flir oder gegen eine Widerrufsmaéglichkeit sprechen.
Selbst wenn die Vollmachtserteilung nicht widerruflich wéare, so hatte
das nicht zur Folge, daB3 der Notar bzw. dessen Angestellte gegen
den Willen der Vollmachtsgeberin von seiner Vollmacht Gebrauch
machen miBte. Der Notar miBte vielmehr aufgrund seiner Verpflich-
tung zur Unparteilichkeit darauf bedacht sein, daf3 sowohi die Kaufer-
als auch die Verkauferinteressen gewahrt bleiben.

Auch die vertragliche Regelung beziliglich der Abgabe der Auf-
lassungserklarung ist hier auslegungsbedurftig. Es ist fraglich, ob
hier die Auflassung nur von der Entrichtung des Festpreises ab-
héngig sein sollte oder auch von der Bezahlung des Werklohns fur
die Sonderwiinsche. Entgegen der Meinung der Beteiligten zu 1) — 3)
ist die Bezeichnung des Festpreises als ,Kaufpreis® hier kein zwin-
gendes Abgrenzungskriterium zu den Zusatzkosten fiir Sonderw(in-
sche, denn auch der Festpreis ist — jedenfalls bezlglich der Herstel-
lungskosten — im eigentlichen Sinn Werklohn.

Wirde der Notar wie von den Beteiligten zu 1) — 3) beantragt, tatig
werden, hétte er im Ergebnis den Streit um die Sonderwiinsche und
deren Bezahlung — jedentfalls vorlaufig — zugunsten der Beteiligten
zu 1) — 3) entschieden. Dazu ist er nicht verpilichtet. Die Grenzen des
pflichtgemé&Ben Ermessens Uberschreitet der Notar nicht, wenn er
den zwischen den Vertragsbeteiligten aufgekommenen Streit Gber

" die Vertragserfilllung nicht entscheidet. Grundsatzlich ist es nicht

Aufgabe des Notars, zwischen den Vertragsparteien streitig gewor-
dene Fragen zu kldren und zu entscheiden (OLG Kéln, 2 Wx 18/99,
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BeschluB vom 19. 5. 1999, Juris-Dok.). Es ist insoweit nicht Aufgabe
des Notars richterliche Funktionen wahrzunehmen. EntschlieB3t sich
der Notar in einem solchen Fall mit der weiteren Beurkundung inne-
zuhalten, was letztlich bedeutet, daB die Vertragsparteien den Streit
notfalls im ProzeBweg klaren missen, so handelt er nicht pflichtwi-
drig (so beim Pratendentenstreit OLG Hamm, DNotZ 1994, 121 ff
und OLG Frankfurt am Main, FGPrax 1998, 79 ff = MDR 1998, 44 =
OLG-Rp 1998, 135 = DNotl-Rp 1998, 80).

GG Art. 19 Abs. 4; 103

1. In Verfahren vor dem Rechtspfleger bestimmt sich die Pflicht
zur Anhérung der in ihren Rechten Betroffenen nach dem
rechtsstaatlichen Grundsatz eines fairen Verfahrens und nicht
nach Art. 103 Abs. 1 GG.

2. Die §§ 62 und 55 FGG sind mit Art. 19 Abs. 4 GG unvereinbar,
soweit sie den in ihren Rechten Betroffenen jede Méglichkeit
verwehren, Entscheidungen des Rechtspflegers der Priifung
durch den Richter zu unterziehen.

BVerfG, Beschl. v. 18. 1. 2000, 1 BvR 321/96, BWNotZ 2000, 91 mit
* Anm. Krai3 bzw. BWNotZ 2001, 17 mit Anm. v. Bihler.

Anmerkung

+1.. Eine Betroffenheit des Notars im Landesdienst von der genannten
Entscheidung wéare nur dann gegeben, wenn im Ergebnis seine
statusmaBige Einordnung nicht der des Richters entsprache.
Ursachlich fir die Problematisierung der genannten Entscheidung ist
die unkonkrete Definition des Status des Notars im Landesdienst bei
seiner Tatigkeit im Bereich der Freiwilligen Gerichtsbarkeit durch das
BWLFGG. Bei ndherem Hinsehen ist die Entscheidung des Verfas-
sungsgerichtes insoweit durchaus richtungsweisend.

2. Ausgehend vom Grundsatz der Gewaltenteilung des Art. 20 Abs. 2
GG ist das Rechtsprechungsmonopol durch Art. 92 GG verfassungs-
rechtlich garantiert. Art. 92 GG ist unter anderem auch Organisa-
tionsnorm, hat aber vor allem materielle Bedeutung in dem Sinne,
dass damit bereits eine Zuweisung bestimmter Aufgaben an die
rechtsprechende Gewalt vollzogen ist. Nach der Auffassung des
BVerG zum materiéllen Begrilf der rechtsprechenden Gewalt wird
auch die freiwillige Gerichtsbarkeit durch Gerichte i.S. des Grund-
gesetzes ausgelibt (BVerfGE 21, 144; 27, 312 ff,; 76, 100 ff). Die
rechtsprechende Gewalt ist den Richtern anvertraut. Die Richter sind
weisungsfrei und haben institutionell gesicherte persdnliche Un-
abhangigkeit, Art. 97 GG. Dieses gilt vorbehaltlos auch fur die
Gerichts- und Notariatsorganisation des Landes Baden-Wirttemberg,
denn sonst wéare dem Gewaltenteilungsgrundsatz hier nicht verfas-
sungsmaBig Rechnung getragen. Der Vorbehalt des Art. 138 GG
andert hieran nichts: Es handelt sich hierbei lediglich um eine grund-
gesetzliche Garantie von Reservatrechten, durch welche die in
Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG vorgesehene konkurrierende Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes bei Anderung der Einrichtung des
bestehenden Notariats beschrankt wird (Schmidt-Bleibtreu Klein —
Kommentar zum Grundgesetz, 9. Aufl. Art. 139 GQG), keineswegs
wird hierdurch aber eine Einschrankung des Rechtsprechungsmono-
poles des Art. 92 GG und damit des Grundsatzes der Gewaltentei-
lung gem. Art. 20 Abs. 2 GG in seinem Verstandnis als Garantie biir-
gerlicher Freiheitsrechte im Land Baden-Wirttemberg fir zuldssig
erklart. Art. 138 GG beinhaltet damit keine Erméchtigung des Landes
zur Herausnahme der dem Richter i.S. von Art. 92 GG vorbehaltenen
Aufgaben im Bereich der Freiwilligen Gerichtsbarkeit und zur Uber-
leitung auf einen Amtstrager, dem eine gegeniiber dem richterlichen
Status des Art. 97 GG mindere Unabhéangigkeit gewahrleistet wird.
Damit erlbrigt sich die Frage, inwieweit das Notariat als ,andere
Behorde* Gericht ist oder nicht: Der Reservatvorbehalt l&sst zwar zu,
dass gerichtliche Aufgaben in Baden-Wiirttemberg durch das Nota-
riat wahrgenommen werden, verfassungsmagig unzuldssig ist es
jedoch, den nach dem Grundgesetz den Richtern Ubertragenen Auf-
gaben auf eine andere Funktionstrager zu Gbertragen, die nicht den
durch Art. 20 Abs. 2 i. V. mit Art. 92, 97 GG gesetzten Maf3stdben
entsprechen.

3. Das BVerfG stellt in seiner Begrlindung zur betroffenen Entschei-
dung ausdricklich fest, ,die Stellung der Richter ist durch ihre Unab-
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héangigkeit gekennzeichnet (Art. 97 GG)“. Den Ausfihrungen von
Bihlet (a.a.0.), der den Status des Richters an die Definition des
Richtergesetzes bindet, ist nicht zu folgen. Es entspricht der Beson-
derheit des Reservatsvorbehaites Art. 138 GG, dass der Notar i.L.,
abweichend von der Definition des Richtergesetzes, in dem ihm
zugewiesenen Bereich der Freiwilligen Gerichtsbarkeit die Stellung
des Richters des Rechtszuges wahrnimmt. Da hier die landesrecht-
liche Abweichung des Gerichtsverfassungsrechtes statt des Richters
den Notar im Landesdienst zur Wahrnehmung der in diesem Rechts-
zug bundesrechtlich ausschlieBlich Richtern vorbehaltenen Tétig-
keiten bestimmt, tritt anstelle des Gerichts i.S. des § 92 GG und des
Richters i.S. des § 97 GG insoweit das Notariat und der Notar. Nur so
sind die verfassungsmaBigen Voraussetzungen des Art. 98 Abs. 3
GG durch das BWLFGG erfullt. Die Funktion bestimmt den Status.
Bei anderer Auffassung ist eine im Verhaltnis zu Art. 20 Abs. 3 GG
unzuldssige geringere Rechtsstaatlichkeit des Landesrechtes zu
besorgen.

4. Demgeman ist die von den Gerichten i.S. des Art. 92 GG auszu-
Ubende rechtsprechende Gewalt Funktionstragern vorbehalten,
deren Status der Unabhangigkeitsvoraussetzung des Art. 97 GG
entspricht. Die in Bezug genommene Entscheidung des BVerfG
setzt fir die Funktion des Richters einen sachlich und persénlich un-
abhangigen Amtstrager voraus. Der Notar im Landesdienst ist
bereits in seiner Funktion als Notar als unabhéangiger Trager eines
offentlichen Amtes definiert, was sowohl seine persénliche wie auch
seine sachliche Unabhangigkeit postuliert, § 3 Abs. 1 Satz 2
BWLFGG. Er erfullt damit die verfassungsrechtlichen Voraussetzun-
gen fur die Wahrnehmung der Richterfunktion. Die damit verbundene
persoénliche Unabhangigkeit ist uneingeschrénkt und zwangsléufig
auch dann gegeben, wenn der Notar im Landesdienst richterliche
Aufgaben wahrnimmt. Es ist hierbei ohne Bedeutung, inwieweit der
Richterbegriff des Richtergesetzes verwirklicht ist, maBgeblich ist
lediglich der Umstand, daf3 der Notar im Landesdienst Richterfunk-
tionen, und zwar auch solche die nach dem Rechtspfiegergesetz
nicht dem Rechtspfleger Ubertragen werden kdnnen, wahrnimmt.

5. Am richtergleichen Status andert auch nichts die missverstandli-
che Formulierung des § 2 BWLFGG, wonach der Notar im Landes-
dienst bei der Wahrnehmung von Aufgaben der Rechtspflege ,sach-
lich unabhangig und nur dem Gesetz* unterworfen sei. Ware der
Notar bei der Wahrnehmung ausschlieB3lich dem Richter vorbehalte-
ner Aufgaben ledig sachlich, nicht auch persénlich unabhéngig, wére
dies nach MaBgabe des durch Art. 97 GG gesetzten Unabhéngig-
keitsstandards nicht mehr verfassungskonform. Klarsteilung erfolgt

unmittelbar durch § 3 Abs. 2 BWLFGG fiur die Beurkundungszustan- .

digkeit, wonach der Notar im Landesdienst diese Funktion als ,,unab-
hangiger Trager eines 6ffentlichen Amts” ausiibt. Die Unabhéngig-
keit des Notars ist eine notwendige Folge des im Grundgesetz ver-
ankerten  Grundsatzes der Rechtsstaatlichkeit. Sie muf3
gewahrleistet sein, um dem Notar die Verwirklichung des Rechts in
der vorsorgenden Rechtspflege in vollem Umfang zu ermdglichen.
Der Notar soll in seiner rechtlichen Entscheidung frei und allein dem
Gesetz unterworfen sein (Seybold-Schippel, 6. Auflage, Anm. 16 zu
§ 1 BNotO). Ausser der im Gesetz geregelten allgemeinen Dienst-
aufsicht ist er daher seitens des Staates keiner personlichen
Weisung unterworfen (Seybold-Schippel a.a.O, Rnr. 18). Zu der in
Art. 97 GG und § 25 RichterG gewabhrleisteten Unabhangigkeit des
Richters bestehen im Prinzip keine Unterschiede (Seybold-Schippel
a.a.0. Rnr. 16). Demgemaf ist dem Notar im Landesdienst auch bei
der richterlichen Funktionsausibung persénliche und sachliche
Unabhéngigkeit gewéahrleistet.

6. Ein Vergleich des Rechtspflegers mit dem des Notars im Landes-
dienst ist unangebracht. Der Rechtspileger sind innerhalb des
Rechtszuges richterliche Aufgaben Ubertragen ohne dass ihm die
erforderliche Unabhéngigkeit i.S. des Art. 97 GG verblirgt ist. Hier-
aus ergeben sich, schon um dem Grundsatz der richerlichen Unab-
hangigkeit i.S. Art. 92, 97 GG gerecht zu werden, Grenzen: Richter-
vorbehalt gem. § 14 und 16 RpflG, Ausschluss bei der Abnahme von
Eiden, § 4 Abs. 1 RpflG, Ausschluss der Vorlage i.S. des Art. 100 GG
gem. § 5 RP1G, richterliche Kontrolle der Rechtspflegerentscheidung
im Rahmen der Erinnerung gem. § 11 Abs. 2 RpfiG. Damit fihrt der
Rechtspfleger in dem ihm zugewiesenen Schranken das Verfahren
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subordinant gegentber dem Richters. Nur so wird Verfassungs-
konformitét i.S. des Art. 20 Abs. 2 GG i.V. mit Art. 97 GG erreicht.
Eine solche Beschrankung oder Kontrolle der Entscheidung des No-
tars im Landesdienst durch den Richter desselben Gerichtes ist der
Organisationsstruktur des Notariats fremd. Der Notar nimmt in dem
ihm durch BWLFGG zugewiesenen Tatigkeitsbereich der Freiwilligen
Gerichtsbarkeit seine Aufgaben als Richter wahr, ein Richter-
vorbehalt ist insofern nicht gegeben, er ist vorlageberechtigt i.S.
des Art. 100 GG, eine Erinnerung gegen seine Entscheidung findet
nicht statt.

7. Im Ergebnis bestimmt sich im gerichtlichen Verfahren vor dem
Notar im Landesdienst die Pflicht zur Anhdrung der in ihren Rechten
Betroffenen nach Art. 103 Abs. 1 GG. Es ist damit der Auffassung
vonKraiB (a.a.0) zu folgen, wonach bei der Entscheidung des No-
tars im Landesdienst ein Vorbescheid im Anwendungsbereich der
§§ 55, 62 FGG nicht in Frage kommt. Der Notar im Landesdienst
flhrt das Verfahren als Richter und nicht an dessen Stelle. Fiir das
von ihm zu beachtende Verfahren sind damit die vom Richter zu
beachtenden Anhérungsmaxime einschlagig.

Notar Walter Hochmann, Plochingen

EGBGB Art. 15, GBO §§ 20, 47

.7~ Die' Eintragung von Ehegatten als Bruchteilseigentiimer darf

- -da_s Grundbuchamt nur dann ablehnen, wenn es sichere Kennt-
nis davon hat, dass das Grundbuch dadurch wegen des maB-
geblichen Giiterrechts unrichtig wiirde; die bloBe Méglichkeit,
dass dies geschieht geniigt nicht. Das Grundbuchamt darf eine
Auflassung an Ehegatten jugoslawischer Nationalitat in Bruch-
teilseigentum nicht zuriickweisen. Nach dem maBgeblichen
Giterrecht Serbiens, Montenegros und des Kosovo kénnen die
Ehegatten einvernehmlich die Teilung des gemeinsamen Ver-
mogens vornehmen. Die Eintragung der Ehegatten als Mit-
eigentiimer zu bestimmten Teilen im Grundbuch gilt danach als
Teilung des gemeinsamen Vermogens.

BayObLG, Beschl. vom 6. 12. 2000 2 Z BR 5/00

Aus den Grl’]hden:

I
Zu notarieller Urkunde verkaufte die Beteiligte zu 3 an die Beteiligten
zu 1 und 2 in Miteigentum zu gleichen Teilen einen Miteigentums-
anteil zu 22, 24/1000, verbunden mit dem Sondereigentum an einer
Wohnung und einem Kellerabteil.

Die Beteiligten zu 1 und 2 wiesen sich durch jugoslawische Rei-
sepasse aus und erklarten, verheiratet zu sein und im gesetzlichen
Glterstand zu leben; beide haben ihren Wohnsitz in Deutschiand.

Die Antrage der Beteiligten, die Auflassung der Eigentumswohnung
einzutragen und im Gegenzug die Auflassungsvormerkung zu
I6schen, hat das Grundbuchamt abgewiesen. Das Landgericht hat
die Beschwerde zurlickgewiesen. Hiergegen richtet sich die weitere
Beschwerde der Beteiligten.

I
Das Rechtsmittel hat Erfolg; es fiihrt zur Aufhebung der Entschei-
dungen des Landgerichts und des Grundbuchamts und zur Anwei-
sung an das Grundbuchamt, die beantragten Eintragungen vorzu-
nehmen.

1. Das Landgericht hat ausgefihrt: Die Beschwerdekammer sei in
Ubereinstimmung mit dem Grundbuchamt zur Uberzeugung gelangt,
daf3 durch die beantragte Eintragung der Beteiligten zu 1 und 2 als
Miteigentimer zu je 1/2 das Grundbuch unrichtig wirde. Zwar
bestiinden keine Zweifel an der Wirksamkeit der Auflassung, doch
habe das Grundbuchamt trotz Vorliegens der Eintragungsvoraus-
setzungen die Eintragung zu Recht abgelehnt, da feststehe, daf3 das
Grundbuch durch die beantragte Eintragung inhaltiich unrichtig
werde. Aufgrund der von den Beteiligten zu 1 und 2 vorgelegten Rei-
sepasse sei die Kammer Gberzeugt, daR sie jugoslawische Staats-
angehdrige seien. Nach Art. 15 Abs. 1 EGBGB in Verbindung mit
Art. 14 Abs. 1 Nr. 1 EGBGB gelte fiir die guterrechtlichen Wirkungen
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der Ehe zwischen den Beteiligten zu 1 und 2 jugoslawisches Recht,
da angesichts des Geburtsjahrgangs der Beteiligten zu 2 eine Ehe-
schlieBung vor dem 1. 9 .1986 ausscheide. Das jugoslawische Kolli-
sionsrecht nehme die Verweisung an, eine Rick- oder Weiterver-
weisung sei bei Ehegatten gleicher Staatsangehérigkeit nicht vor-
gesehen. Eine anderweitige Rechtswahl nach Art. 15 Abs. 2 EGBGB
sei nach den vorliegenden Umstanden auszuschlieBen. Das ehe-
liche Guterrecht in Jugoslawien sei jeweils in den Gesetzen der Teil-
republiken geregelt. Nach dem Recht der interlokalen Kollisionen in
Jugoslawien komme es bei einem Wohnsitz auBerhalb der jugo-
slawischen Republik auf die Staatsangehérigkeit der Ehegatten an.
In den Teilstaaten der sozialistischen Republik Jugoslawien
(Serbien, Montenegro, Kosovo) gelte ubereinstimmend als gesetz-
licher Guterstand die sogenannte Errungenschaftsgemeinschaft.
Das bedeute, daBB wahrend der Ehe durch Arbeit erworbenes Ver-
mogen zwingend gemeinsames Vermégen werde. Auch in den
unabhingig gewordenen friheren Teilrepubliken Jugoslawiens
(Kroatien, Mazedonien, Bosnien-Herzegowina und Slowenien) gelte
dieser Giterstand der Errungenschaftsgemeinschaft. Demnach sei
eine Eintragung der Beteiligten zu 1 und 2 als Bruchteilseigentiimer
mit dem mafBgeblichen Ehegiterrecht nicht vereinbar. DaB die
Eigentumswohnung mit vorehelichem Vermégen eines der Ehe-
gatten erworben werde, scheide angesichts der Uberwiegenden
Fremdfinanzierung aus.

2. Die Entscheidung halt im Ergebnis der rechtlichen Nachpriifung
nicht stand.

a) Die Beteiligten zu 1 und 2 sollen als Miteigentimer zu gleichen
Teilen eingetragen werden. Das Vorliegen der erforderlichen Eintra-
gungsvoraussetzungen, insbesondere einer Auflassung an sie (§ 20
GBO), steht nicht in Frage; Anhaltspunkte fir Zweifel sind insoweit
nicht gegeben. Dennoch miBte das Grundbuchamt die beantragte
Eintragung ablehnen, wenn feststinde, daB durch die Eintragung
das Grundbuch inhaltlich unrichtig wirde (BayObLGZ 1992, 85
m.w.N.). Dies wére dann der Fall, wenn die Beteiligten zu 1 und 2
nach dem fiir sie mafRgeblichen Eheglterrecht eine Eigentumswoh-
nung nicht als Bruchteilseigentlimer, sondern nur als Eigenttimer in
Gutergemeinschaft erwerben kénnten. Die beantragte Eintragung
der Ehegatten als Bruchteilseigentimer darf freilich nur dann ab-
gelehnt werden, wenn das Grundbuchamt sichere Kenntnis davon
hat, daf3 das Grundbuch dadurch wegen des mafBgeblichen Giiter-
rechts unrichtig wirde; die bloBe Mdglichkeit, dai dies geschieht,
genugt nicht (BayObLGZ 1992, 85/87 m.w.N.).

b) Nach diesen Grundséatzen haben die Vorinstanzen die beantrag-
ten Eintragungen zu Unrecht abgelehnt.

(1) Zutreffend sind die Vorinstanzen davon ausgegangen, daf3 im
vorliegenden Fall aufgrund der jugoslawischen Reisepésse der
Beteiligten zu 1 und 2 deren gemeinsame jugoslawische Staatsan-
gehdrigkeit feststeht. Daflir besteht ein allgemeiner Erfahrungssatz,
gegen dessen Geltung im vorliegenden Fall die Rechtsbeschwerde
nur allgemeine MutmaBungen ohne konkrete Zweifel vorbringt.
Dasselbe gilt fur einen Zeitpunkt der EheschlieBung nach dem
1. 9. 1986. Angesichts des Geburtsdatums der Beteiligten zu 2
(9. 4. 1971) ist ein Heiratsdatum vor dem 1. 9. 1986, dem Inkraft-
treten des Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Privat-
rechts, eine bloB3 theoretische Méglichkeit, die auszuscheiden hat
{vgl. hierzu Demharter GBO 23. Aufl. § 29 Rn. 63). DemgeméB sind
die Vorinstanzen auch zu Recht davon ausgegangen, daf3 nach Art.
15 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 Nr. 1 EGBGB fiir das Ehegterrecht der
Beteiligten jugoslawisches Recht gilt, das nach dem in Frage kom-
menden Recht der Teilrepubliken Serbien und Montenegro als
gesetzlichen Guterstand die Errungenschaftsgemeinschaft vorsieht
(Art. 321 des Gesetzes (iber die Ehe und die Familienbeziehungen
vom 22. 4. 1980, Fassung vom 30. 5. 1994, firr Serbien und Art. 281
des Familiengesetzes vom 23. 3. 1989 fiir Montenegro, zitiert jeweils
und im Folgenden nach Bergmann/Ferid, Internationales Ehe- und
Kindschaftsrecht, 136. Lieferung). Auch das Gesetz Uber die Ehe
und die verwandtschaftlichen Beziehungen von 1984 fiir Kosovo sah
in Art. 307 die Errungenschaftsgemeinschaft als gesetzlichen Guter-
stand vor. Ob dieses Gesetz seit 1993 nicht mehr gilt (vgl. Berg-
mann/Ferid aaO 136. Lieferung S. 3), kann unentschieden bleiben,
weil es sich in den fiir den vorliegenden Fall maBgeblichen Punkten
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inhaltlich nicht von den Gesetzen fiir Serbien und Montenegro unter-
scheidet.

Zu Recht hat das Landgericht auch entschieden, daR ausreichende
Anhaltspunkte fir eine abweichende Rechtswahl der Beteiligten zu 1
und 2 hinsichtlich- ihres Giterstandes, die durch Art. 15 Abs. 2
EGBGB unter besonderen Umstéanden zugelassen wird, fehlen.

(2) Die Vorinstanzen haben aber tbersehen, daB die mafgeblichen
Gesetze flir Serbien in Art. 327, 330 und fir Montenegro in Art. 286,
288 (fur Kosovo Art. 313, 316) das Recht der Ehegatten begrinden,
jederzeit, also auch wahrend des Bestehens der Ehe, einvernehm-
lich die Teilung des gemeinsamen Vermdgens in schriftlicher Form
vorzunehmen. Die Gesetze enthalten auBerdem eine Vorschrift
(Art. 322 Abs. 3 firr Serbien, Art. 282 Abs. 3 fir Montenegro, Art. 310
Abs. 3 fur Kosovo), wonach die Eintragung der Ehegatten als
Miteigentimer zu bestimmten Teilen im Grundbuch als Teilung des
gemeinsamen Vermogens erachtet wird bzw. gilt. Das bedeutet, daB
im Erwerb der Eigentumswohnung zu gleichen Miteigentumsanteilen
durch die Beteiligten zu 1 und 2 stillschweigend eine Teilung des
gemeinsamen Ehevermdgens vereinbart wurde. Hinzukommt, daf
spatestens durch die Eintragung der Beteiligten zu 1 und 2 als
~"Bruchteilseigentiimer eine Teilung des gemeinsamen Ehevermo-
géns bewirkt wird. Ob diese Teilung das gesamte Ehevermégen
ergreift oder sich nur auf die neu erworbene Eigentumswohnung
erstreckt, kann fur das Grundbuchverfahren offen bleiben. Denn in
jedem Fall fihrt die Eintragung als Bruchteilseigentiimer nicht zu
einer inhaltlichen Unrichtigkeit des Grundbuchs.

Mitgeteilt von Notar Dr. Wolfram Eckhardt, Minchen

Anmerkung

Der Entscheidung des Gerichts ist zuzustimmen. Die Entscheidung
ist fiir die Anwendung des IPR und des auslandischen Rechts
im Grundbuchverfahren fundamental. Sie ist die dritte Entscheidung
des BayObLG zu diesem Problemkreis und setzt die Recht-
sprechung des BayObLG aus den Jahren 1986 und 1992
(BayObLGZ 1986, 81 = DNotZ 1987, 98 = Rpfleger 1986, 369 =
BWNotZ 1987, 15 m.Anm. Béhringer; BayObLGZ 1992, 85 = DNotZ
1992, 575 = Rpfleger 1992, 341) konsequent fort. Der Beschluss
vom 6. 12. 2000 bringt fir die notarielle Praxis einige Erleichterungen
und hat Auswirkungen auf das Priifungsrecht und die Prafungspflicht
des Grundbuchamts. Das BayObLG scharft den Blick dafir, dass
man sich in einem Grundbuchfall nicht zufrieden geben darf, endlich
die auslandische Rechtsordnung gefunden zu haben, die anwendbar
ist. Vielmehr muss man die Rechtsordnung dann auch anwenden
und prifen, ob in dieser Rechtsordnung ein Erwerb der Ehegatten zu
je halftigem Miteigentum Uberhaupt méglich ist. Das BayObLG
bejaht bei einem jugoslawischen Ehepaar einen solchen Erwerb,
ohne dass eine Rechtswahl nach Art. 15 Abs. 2 Nr. 3 EGBGB vorzu-
liegen hat. Die Entscheidung hat vor allem fir alle Ehegatten Bedeu-
tung, die in einem auslandischen Guterstand der Gltergemeinschaft
oder Errungenschaftsgemeinschaft (z.B. Niederlande, osteuropéi-
sche Lander) leben.

Die Beteiligung auslandischer Staatsbiirger am deutschen Grund-
stlcksverkehr nimmt immer mehr zu. Durch ausléndisches Ehe-
giterrecht kénnen sich sachenrechtliche Auswirkungen beim Erwerb
von Grundbesitz ergeben, insbesondere, wenn die Ehegatten in
einem der deutschen Gutergemeinschaft vergleichbaren Giiterstand
leben, so z.B. bei Errungenschaftsgemeinschaft. Erwerben Auslan-
der inlandischen Grundbesitz, ist der auslandische Giterstand nach
§ 47 GBO im Grundbuch zu verlautbaren. Der auslandische Giiter-
stand muss dann méglichst hinreichend bestimmt oder bestimmbar
bezeichnet werden.

Fiir das GBA geht es bei ausléndischen Beteiligten (vor allem bei
Ehegatten) um die Frage von Verfugungsbeeintrachtigungen und bei
Erwerbsféllen durch Auslander um die richtige Angabe des Anteils-
bzw. Gemeinschaftsverhdltnisses (ausfUhrlich zum Grundstticks-
erwerb durch Auslénder Béhringer BWNotZ 1988, 49). Fiir das GBA
ist bei der Eintragung des Eigentums auslandischer oder gemischt-
nationaler Ehegatten entscheidend, ob die Ehegatten in Bruchteils-
gemeinschaft nach deutschem Recht oder in Errungenschafts-
gemeinschaft nach auslandischem Ehegiterrecht eingetragen wer-
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den. Erwerben solche Ehegatten in Bruchteilsgemeinschatft, so darf
das GBA die Eigentumséanderung nur dann versagen, wenn es auf
Grund feststehender Tatsachen (prasenter Beweismittel) die sichere
Uberzeugung hat, der Erwerb sei ausgeschlossen. Sollte das aus-
landische Recht grundsétziich einen gemeinsamen Erwerb zum
Gesamtgut der Errungenschaftsgemeinschaft vorsehen, so muss
der Ehegatte, der eine Eintragung als Alleineigentiimer oder Mit-
eigentimer (Bruchteilseigentiimer) begehrt, eine Rechtsnorm fur
sich reklamieren kénnen, dass dies im konkreten Einzelfall moglich
ist. Grundbuchverfahrensrechtlich darf die Eintragung nur dann
abgelehnt werden, wenn fiir das GBA auf Grund von Tatsachen mit
Sicherheit feststeht, dass das Grundbuch unrichtig wird. BloBe Zwei-
fel genligen nicht. Die Beteiligung von Auslandern am Grundbuch-
verfahren erweitert die Prifungsrechte und Prifungspflichten des
Grundbuchamts nicht.

Schon 1986 und 1992 hat das BayObLG diese Grundsitze auf-
gestellt, die dann von Amann (MittBayNot 1986, 222), Bohringer
(BWNotZ 1987, 17 und 1988, 49) und Lichtenberger (DNotZ 1987,
82) naher untersucht wurden. Diese Grundsétze sind heute herr-
schende Meinung geworden. Gleichwohl kommt es in der Grund-
buchpraxis immer wieder vor, dass sich die Grundbuchamter bei der
Umsetzung dieser Grundséatze schwer tun. Oftmals wird das Pru-
fungsrecht und die Prufungspflicht des Grundbuchamts verkannt.
BloBe Zweifel ertauben nicht den Erlass einer Zwischenverfligung,
um IPR-Aufklarung zu betreiben.

Nach der Entscheidung des BayObLG vom 6. 12. 2000 genigt es
nicht, wenn das GBA nur die Geltung des auslandischen Giiterrechts
fur den Erwerbsfall feststellt. Das GBA hat vielmehr auch zu priufen,
ob in dem gefundenen auslandischen Guterstand auch ein Allein-
erwerb bzw. Miteigentum eines Ehegatten — abstrakt betrachtet —
mdglich ist. Wird dies bejaht, hat das GBA einen solchen Erwerb ein-
zutragen. Im entschiedenen Fall war es nach dem Giiterrecht der
Ehegatten méglich, auch wahrend des Bestehens der Ehe einver-
nehmlich die Teilung des Vermégens in schriftlicher Form vorzuneh-
men; als Teilung des gemeinsamen Vermégens wird nach den maf-
geblichen Giterstandsbestimmungen der Erwerb zu gleichen Mit-
eigentumsanteilen erachtet. Der Vollizug eines solchen Erwerbs
macht dann das Grundbuch nicht unrichtig. Da grundbuchverfah-
rensrechtlich die Eintragung aber nur abgelehnt werden darf, wenn
fur das GBA auf Grund von Tatsachen mit Sicherheit feststeht, dass
das Grundbuch unrichtig wird, hat das GBA einzutragen, denn
abstrakt betrachtet war in dem maBgeblichen Giiterstand Alleiner-
werb bzw. Bruchteilseigentum mdéglich.

Das BayObLG brauchte bei dieser Rechtslage nicht mehr weiter
untersuchen, ob in dem notariell beurkundeten Kausalgeschaft oder
in der Auflassungsurkunde auch ein Ehevertrag nach Art. 15 Abs. 2
Nr. 3 EGBGB gesehen werden kann in der Weise, dass fir den
erworbenen Grundbesitz das Recht des Lageortes, also deutsches
Recht, gelten soll. Allerdings stellt sich hierbei die Frage, ob die
Rechtswahl ausdriicklich erklért werden muss oder ob sie auch still-
schweigend erfolgen kann. Auch wenn sich freilich im Interesse der
Rechtsklarheit immer eine ausdriickliche Rechtswahl empfiehlt,
muss eine schlissig beurkundete Rechtswahl i.S. von Art. 15 Abs. 2
Nr. 3 EGBGB fir zulassig erachtet werden; bei der Rechtswahl nach
Art. 25 Abs. 2 EGBGB ist dies zwischenzeitlich anerkannt. Bis auf
wenige Ausnahmen (z.B. im Wechsel- und Scheckrecht) sind nam-
lich im deutschen Zivilrecht Rechtsgeschafte nicht formulierungs-
gebunden. Urkunden (auch notarielle) sind einer Auslegung zugang-
lich; auch das GBA hat die ihm eingereichten Eintragungsunterlagen
auszulegen (Meikel/Bohringer, Grundbuchrecht, Einl. G 17).

Uberlegungen zur Anwendbarkeit von Art. 16 EGBGB hat das
BayObLG nicht angestellt. Diese Vorschrift schiitzt das Vertrauen
eines gutglaubigen Dritten in die Geltung des inlandischen Gter-
rechts und damit den inléndischen Rechtsverkehr vor Gefahren, die
sich aus der Anwendung eines ausléndischen Guterrechts ergeben
kénnen. Amann (MittBayNot 1986, 222) hat eingehend untersucht,
wie Art. 16 EGBGB in Verbindung mit § 1412 BGB den gutgldubigen
VerduBerer unter bestimmten Voraussetzungen vor Einwendungen
schiitzt, welche dem auslandischen Glterrecht unterliegende Erwer-
ber-Ehegatten dem VerauBerer gegeniiber herleiten méchten. Diese
Einwendungen konnen beim Vorliegen der Tatbestandsmerkmale



Rechtsprechung

des Art. 16 EGBGB nur hergeleitet werden, wenn der auslandische
Guterstand im Guterrechtsregister eingetragen oder dem VerauBe-
rer bekannt war. Nach richtiger Erkenntnis von Amann bedeutet dies,
dass kein Erwerber-Ehegatte die Wirksamkeit der Auflassung zu Fall
bringen kann mit der Einwendung, ihm oder seinem Ehegatten habe
kraft ausldndischen Glterrechts die Erwerbsfahigkeit gefehlt. Hat der
VerauBerer auf seinen Schutz aus Art. 16 EGBGB in Verbindung mit
§ 1412 BGB nicht verzichtet bzw. einen solchen Verzicht nicht nach
auBen verdeutlicht, so zeitigt Art. 16 EGBGB i.V. mit § 1412 BGB
Tatbestandswirkung gegentiber dem GBA. Das GBA wird aber wohl
in den seltensten Fallen feststellen kdnnen, ob alle Voraussetzungen
des Art. 16 EGBGB erflillt sind. Das GBA hat — ahnlich wie bei § 892
BGB — von der Gutglaubigkeit (des VerduBerers) auszugehen. Der
Verauf3erer hat ein berechtigtes Interesse daran, dass die Wirksam-
keit der Auflassung und die Eigentumsumschreibung im Grundbuch
nicht an auslandischem Guterrecht scheitern.

Zusammenfassend kann festgestellt werden: Bei Erwerbsféllen mit
Auslandsbeziehung sollte man sich stets merken, dass nach den
meisten Rechtsordnungen eine Ehe die vermdgensrechtlichen Ver-
haltnisse der Ehegatten nicht unberihrt 1asst. Nur selten werden die

'~ vermogensrechtlichen Verhdltnisse so behandelt, wie wenn diese

1 " Personen nicht verheiratet waren. Haufig findet eine Verschiebung in
_ der Eigentumszuordnung statt. Nach der gefestigten Rechtspre-
. chung des BayObLG hat das GBA beim Vollzug der Auflassung die

: _Yreichen PrifungsmaBstébe fir In- und Auslander anzulegen. Das

GBA darf bei bejahter Anwendbarkeit auslandischen Guterrechts
einen Alleinerwerb oder Miteigentum in Bruchteilsgemeinschaft nur
dann ablehnen, wenn ihm bekannt ist, dass der Erwerb kraft Guter-
rechts nur und ausschlieBlich zum Gesamthandseigentum beider
Ehegatten fuhrt. Lasst das auslandische Guterrecht allerdings Son-
- dervermdgen eines Ehegatten zu, so darf das GBA einen Erwerb
zum Sondervermdgen nicht beanstanden und braucht nicht in eine
Prifung eintreten, ob im konkreten Fall wirklich die Voraussetzungen
fir einen solchen Erwerb vorliegen; die abstrakte Mdglichkeit eines
Erwerbs zum Sondervermbgen rechifertigt eine entsprechende
Grundbucheintragung. Uber das maBgebliche auslandische Recht
hat sich das GBA.selbst zu informieren; die Beibringung eines
Rechtsgutachtens kann es den Beteiligten durch Zwischenverfugung
nicht aufgeben. Gegen die Gefahr einer Unrichtigkeit des Grund-
buchs auf Grund ausléandischen Guterrechts braucht und darf das
GBA keine scharferen Vorkehrungen treffen als gegen die Gefahr
einer Unrichtigkeit des Grundbuchs in Folge deutschen Gliterrechts.
Das GBA darf bei einem Erwerbsfall mit Auslandsberihrung den Ein-
tragungsantrag nur zuriickweisen, wenn ihm prasente Beweismittel
fur die vermeintlich eintretende Grundbuchunrichtigkeit vorliegen.

Professor Walter Béhringer, Notar, Heidenheim/Brenz

BGB § 2247

Der Abschlussfunktion der Unterschrift auf einem eigenhéndi-
gen Testament nach § 2247 BGB wird auch dann gentigt, wenn
die Vorderseite der Testamentsurkunde vollstandig vom Erb-
lasser beschrieben wurde und sich seine Unterschrift nebst
Ort der Errichtung und Datum auf der Rickseite des Blattes
befindet.

LG Konstanz, Beschluss vom 19. 3. 2001, 6 T 192/00 B

Aus den Gruanden:

Der verwitwete Erblasser Josef Franz Xaver H. ist zwischen dem
11. 3. und 12. 3. 2000 in Véhrenbach verstorben. Die funf Beteiligten
sind seine ehelichen Abkémmiinge aus der Ehe mit seiner am
4. 5.1993 vorverstorbenen Ehefrau Elsa Maria H. geb. R. Der Nach-
lass besteht aus einem Hausgrundstick in Véhrenbach mit einem
Verkehrswert von ca. 400.000,00 DM sowie Bankguthaben im Wert
von rund 60.000,00 DM.

Zwischen den Beteiligten besteht Streit Uber die Erbfolge am Nach-
lass ihres Vaters.

Der Erblasser hatte mit seiner Ehefrau am 10. 8. 1976 vor dem No-
tariat Leonberg einen Erbvertrag errichtet, in dem sie sich gegen-
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seitig zu Alleinerben einsetzten und auf den Tod des Zuletztverster-
benden ihre finf Kinder zu je 1/5 Erbteil. In § 6 des Erbvertrages
wurde dem Uberlebenden Ehepartner das Recht eingerdumt, ,ganz
beliebig unter Lebenden oder von Todes wegen Uber das Gesamt-
vermdgen zu verfugen”.

Der Erblasser errichtete sodann sowoh! unter dem 25. 9. 1995 wie
auch unter dem 16. 7. 1999 jeweils ein eigenhandiges Testament mit
unterschiedlichem Inhalt.

Das Testament vom 16. 7. 1999, Uberschrieben mit ,Mein letzter
Wille* befindet sich auf einem linierten DIN A 4 Blatt, das auf der
Vorderseite vollstandig vom Erblasser mit seinen letztwilligen Anord-
nungen beschrieben ist, wobei die beiden letzten Zeilen unterhalb
der linierten Einteilung liegen. Auf der Vorderseite befindet sich keine
Unterschrift. Auf der insoweit leeren Riickseite des DIN A 4 Blattes
befindet sich folgender unstreitig vom Erblasser stammender hand-
schriftlicher Vermerk: ,Vohrenbach, den 16. July 1999 und darunter
~Joseph H.

Nach Anhérung der Beteiligten hat das Nachlassgericht mit Vor-
bescheid vom 4. 10. 2000 angekindigt, den vom Beteiligten Anselm
H. am 18. 9. 2000 (AS 133) beantragten gemeinschaftlichen Erb-
schein auf der Grundlage des von den Beteiligten Ziff. 1 bis 4 als
wirksam angesehenen eigenhandigen Testaments des Erblassers
vom 16. 7. 1999 des Inhalts zu erteilen, dass Anselm H. und
Hermann H. zu je 1/2 Erbteil Erben ihres Vaters geworden sind. Das
Nachlassgericht ging von der Errichtung eines wirksamen Testa-
ments durch den Erblasser am 16. 7. 1999 aus und wertete die darin
getroffenen Zuwendungen als Erbeinsetzung zu gleichen Teilen der
beiden Séhne Anselm und Hermann H.

Hiergegen hat die Beteiligte Elisabeth S. Beschwerde eingelegt, mit
der der Rechtsauffassung des Nachlassgerichts widersprochen
wird. Die Beschwerdefihrerin hélt das erwahnte Testament vom
16. 7. 1999 fur unwirksam, da der Erblasser es nicht unterschrieben
habe. Die Unterschrift auf der Riickseite des DIN A 4 Blatts kénne
nicht als Unterschrift im Sinne des § 2247 BGB gewertet werden.

Die Ubrigen Beteiligten sind, soweit sie sich geauBert haben, der
Beschwerde entgegen getreten. Sie halten die vom Nachlassgericht
vertretene Rechtsauffassung fur zutreffend.

Im einzelnen wird Bezug genommen auf dem Inhalt des angefochte-
nen Beschlusses sowie auf die von den Verfahrensbeteiligten ein-
gereichten Schriftsatze nebst Anlagen.

Die gem. §§ 19, 20 FGG zulassige Beschwerde der Beteiligten
Ziff. 5 ist nicht begriindet.

Die Erbfolge beurteilt sich vorliegend nach dem auch von der
Kammer als wirksam angesehen eigenhandigen Testament des
Erblassers vom 16. 7. 1999.

Das eigenhandige Testament vom 16. 7. 1999 ist als vom Erblasser
unterschrieben anzusehen, mit der Folge, dass der Vorschrift des
§ 2247 Abs. 1 BGB genlgt ist. An der Urheberschaft des Erblassers
hinsichtlich der mit ,Mein letzter Wille* liberschriebenen Urkunde
vom 16. 7. 1999 bestehen keine Zweifel.

Das Erfordernis der eigenhandigen Unterschrift sieht die Kammer
aus nachfolgenden Erwégungen fir gegeben:

Als Abschluss der Urkunde muss die Unterschrift am Schluss des
Textes stehen, um diesen auch raumlich abzudecken (vgi. Palandt,
BGB, 60. Auflage, § 2247, Rdnr. 13). Allerdings ist heute allgemein
anerkannt, dass die Unterschrift ihrer Abschlussfunktion auch dann
genligen kann, wenn sie auf dem Testamentsumschlag angebracht
ist (vgl. BayObLG, NJW-RR 1991, 1222; Staudinger, BGB, 13. Auf-
lage, § 2247, Rdnr. 97). Das Erfordernis der eigenhandigen Unter-
schrift kann aber auch dann gewahrt sein, wenn diese auf einem
Begleitschreiben oder neben dem Text angebracht ist, etwa aus
Platzmangel oder auf der Ruckseite, die durch einen Hinweis auf der
Vorderseite mit dem Text verbunden ist (vgl. Burkart in Minchner
Kommentar, 3. Auflage, § 2247, Rdnr. 25; Erman, BGB, 9. Auflage,
§ 2247, Rdnr. 7; Palandt, BGB a. a. O.), ferner auf der Lasche des
Testamentsumschlags (BayObLG ZEV 1994, 40-41). Von der Recht-
sprechung (vgl. BayObLG a. a. O.) wird insoweit lediglich gefordert,
dass der Unterschrift insoweit keine selbststandige Bedeutung
zukommen darf, sie vielmehr mit dem Text in einem so engen
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Zusammenhang steht, dass sie sich — nach dem Willen des Erblas-
sers und der Verkehrsauffassung — als duBere Fortsetzung und
Abschluss der in der Testamentsurkunde verkérperten Erklarung
darstellt. Dies ist nach Auffassung der Kammer vorliegend der Fall.
Vorderseite und Riickseite der Urkunde vom 16. 7. 1999 sind als
vom Erblasser gewollte Einheit aufzufassen. Mit der Datierung und
seiner Unterschrift auf der Riickseite des DIN A 4 Blatts wollte der
Erblasser ersichtlich die von ihm getroffenen letztwilligen Verfigun-
gen abschlief3en, wie sich auch aus den unwidersprochen gebliebe-
nen Angaben der Beteiligten Bernhard und Franz Xaver H. vom
22. 8. 2000 (AS 105 ff.) ergibt. Insoweit erscheint der Kammer durch-
aus der Sachverhalt vergleichbar mit dem mit der Rechtsprechung
wiederholt entschiedenen Fall der Errichtung des Testaments auf
mehreren unverbundenen Blattern, von denen nur das letzte die
Unterschrift des Erblassers tragt. Auch in diesen Féllen wurde ein
wirksames Testament angenommen (vgl. die Nachweise bei Stau-
dinger, BGB, 13. Auflage, § 2247, Rdnr. 97). Vorliegend gibt es nicht
mehrere unverbundene Blatter, sondern nur eines. Mit der Unter-
schrift auf der Riickseite des DIN A 4 Blatts ist fiir die Kammer der
von der Rechtsprechung geforderte enge Zusammenhang gegeben.
“Hierbei wird nicht verkannt, dass nach der raumlichen Textanord-
nung auf der Vorderseite des DIN A 4 Blatts durchaus die Méglichkeit
bestanden hétte, am unteren Rand oder auf der linken Seite die
Unterschrift anzubringen. Diese vom Erblasser aus nicht mehr auf-
- 'klarbaren Grinden nicht genutzte Méglichkeit steht nach Auffassung
der 'Kammer jedoch der Wirksamkeit des Testaments nicht ent-
gegen, da in der Unterschrift auf der Rickseite die Abschlussfunktion
gesehen wird.

In der Auslegung des somit als wirksam anzusehenden Testaments
folgt die Kammer der rechtlichen Beurteilung des Nachlassgerichts,
wie im angefochtenen Beschluss unter Ziff. Il, 2 ausgefihrt. Sie
macht sich diese Ausflinrungen insoweit zu eigen.

Da der Vorbescheid somit die Rechtslage zutreffend beurteilt, war
die hiergegen eingelegte Beschwerde als unbegriindet zuriick-
zuweisen.

Mitgeteilt vom Presseréf_erenten Dr. Sief3 des LG Konstanz

KostO §§ 44 Abs. 1 S. 1, Abs. 2, 26 Abs. 4 Nr. 4, 145 Abs. 1 S. 1;
EG-Gesellschaftssteuerrichtlinie vom 17. 7. 1969 69/335/EWG
Art. 3und 10

1. Unabhéngig von der Frage, ob die Erhebung von Gebiihren durch
Notare im Landesdienst (iberhaupt der Richtlinie des Rates vom
17.7. 1969 betreffend die indirekten Steuern auf die Ansammiung
von Kapital (69/335/EWG — Gesellschaftssteuerrichtlinie) unter-
fallen kann, ist diese jedenfalls
a) auf die Erhebung von Geblhren nach der Kostenordnung von

einem Einzelkaufmann nicht anwendbar und hat auf diese
auch keinen Einfluf3;

b) auch nach dem Urteil des EuGH vom 29. 9. 1999 (Rs. C-56/98
- ,Modelo“) auf die Erhebung. von Gebiihren fiir Entwlrfe
schon deshalb nicht anwendbar, weil es bei deren Fertigung
am obligatorischen Charakter der notariellen Tétigkeit fehlt.

2. Jedenfalls bei einem Einzelkaufmann haben die Anmeldung des
Ausscheidens eines Prokuristen und die der Neubestellung eines
anderen Prokuristen niemals denselben Gegenstand i.S.v. § 44
Abs. 1. S. 1 KostO.

LG Stuttgart, Bschl. v. 16. 1. 2001, 2 T 325/99

Aus den Grinden:
I

Der Bezirksnotar fertigte im Auftrag des Kostenschuldners die Han-
delsregisteranmeldung fur eine Firmenanderung, das Ausscheiden
einer Prokuristin durch Tod, das Ausscheiden einer weiteren Proku-
ristin und die Neubesteliung eines Prokuristen und beglaubigte die
Unterschriften.

Hierfur stelite er dem Kostenschuldner aus einem Geschéftswert von
150.000,00 DM eine halbe Gebihr nach §§ 145 Abs. 1 S. 1, 38
Abs. 2 Hr. 7 KostO in Rechnung, wobei er von drei gegenstands-
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verschiedenen Anmeldungen im Wert von jeweils 50000,00 DM
ausging. EinschlieBlich 6,00 DM Schreibauslagen und 15% Mehr-
wertsteuer ergab sich daraus eine Kostenrechnung in Héhe von
208,15 DM.

Der Bezirksnotar war dabei der Auffassung, daB das Ausscheiden
der Prokuristin (Ziff. 3 der Anmeldung) und die Neubestellung des
Prokuristen (Ziff. 4 der Anmeldung) denselben Gegenstand i.S.v.
§ 44 Abs. 1 S. 1 KostO haben.

Dies beanstandete der Bezirksrevisor am 23. 11,1998 mit der Be-
grundung, zwar stellten nach der Rechtsprechung des OLG Stuttgart
(Die Justiz 1977, S. 312 und 1979, S. 383) die Abberufung und die
Neubestellung eines Geschéftsithrers den gleichen Gegenstand
dar; dies gelte jedoch nicht fir die An- bzw. Abmeldung von Prokuri-
sten, bei denen anders als bei Geschéfisfiihrern einer GmbH zwi-
schen Abberufung und Neubestellung kein innerer Zusammenhang
bestehe. ‘

Die Anrufung des Landgerichts ist nach § 156 Abs. 5 S. 1 i.V.m.
§ 156 Abs. 1 KostO statthaft und auch im (brigen zuldssig. Dies
ergibt sich aus § 143 Abs. 1 KostO i.V.m. § 3 Abs. 1 LFGG, §§ 12
Abs. 18S.2,13 Abs. 1, 14 Abs. 2 Nr. 2 LUKG.

Die Anweisung an den Bezirksnotar, die Entscheidung des Land-
gerichts herbeizuflhren, fihrt dabei zu einer Erhéhung der Kosten-
rechnung. Der Bezirksrevisor hat zu Recht beanstandet, dafi3 der
Bezirksnotar hinsichtlich der Anmeldung des Erléschens einer Pro-
kura und der Anmeldung der Bestellung eines neuen Prokuristen
denselben Gegenstand i.S.v. § 44 Abs. 1 S. 1 KostO gesehen hat.

1.Zu Recht gehen der Bezirksnotar und die vorgesetzte Dienst-
behérde davon aus, daf3 die Richtlinie des Rates vom 17. 7. 1969
betreffend die indirekten Steuern auf die Ansammiung von Kapital
(69/335/EWG) in der Fassung der Richtlinie des Rates vom
10. 6. 1985 (85/303/EWG) der Erhebung der von der Kosten-
ordnung hier vorgesehenen Gebuhren nicht entgegensteht.

Diese Richtlinie ist auch nach der neueren Rechtsprechung des
EuGH, insbesondere des ,Modelo“-Urteils vom 29. 9. 1999
(Rs. C-56/98), jedenfalls auf den vorliegenden Sachverhalt und
auf die hier in Frage stehenden Geblihrentatbestiande nicht
anwendbar.

a) Entgegen der vom Bezirksnotar vertretenen Ansicht ergibt sich
das aber nicht ohne weiteres bereits daraus, daf er und nicht
die Staatskasse im vorliegenden Fall nach § 12 Abs. 1 S. 2
LJKG Gebuhrenglaubiger ist. In Ziff. 1 des Tenors stellt der
EuGH némiich fir die Qualifizierung einer Notargebihr als
Steuer u.a. darauf ab, daB ein Teil dieser Gebiihren dem Staat
fur die Finanzierung seiner (aligemeinen) Aufgaben zuflieBt.
Entscheidend ist danach nicht wer im AuBenverhiltnis gegen-
Uber dem Biirger GebUlhrenglaubiger ist, sondern, ob der Notar
Beamter ist und ein Teil der Gebuhr dem Staat (hier dem Land
Baden-Wurttemberg) zur Finanzierung seiner (allgemeinen)
Aufgaben zuflie3t. Unter diesem Gesichtspunkt 143t sich die
Anwendung des Urteils auf die von Bezirksnotaren erhobenen
Geblihren somit nicht verneinen (so auch Gérk, DNotZ 1999,
8. 851, 859 f), da die nach § 14 LJKG abzufiihrenden
Gebuhrenanteile dem Land zur aligemeinen Verwendung fir
staatliche Zwecke zufiieBen. Damit ist aber noch nicht gesagt,
daf die Richtlinie auf die von den Bezirksnotaren fiir ihre Tatig-
keit nach § 3 Abs. 1 LFGG erhobenen Gebiihren {iberhaupt
anwendbar ist — so liegt es etwa nahe, die Ubertragbarkeit des
-Modelo“-Urteils aus dem Grunde zu verneinen, weil anders als
in Portugal in Deutschland (mit Ausnahme des badischen
Rechtsgebietes und gerade auch im wirttembergischen
Rechtsgebiet — vgl. § 3 Abs. 2 LFGG und § 114 Abs. 3 sowie
§ 116 Abs. 1 BNotO) freiberufiiche Notare tétig sind, denen die
Gebuhren zufiieBen, so daB es aufgrund der Méglichkeit, diese
in Anspruch zu nehmen, an einem wesentlichen Merkmai des
Begriffs ,Steuer im Sinne der Richtlinie, namlich der obligatori-
schen Erhebung durch den Staat, fehlt (so zu Recht Gérk,
a.a.0., S. 860 1.). Diese Frage kann aber dahingestellt bleiben,
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da die im vorliegenden Fall in Frage stehenden Geblhren-
tatbestdnde auch dann nicht in den Anwendungsbereich der
Richtlinie fallen, wenn man von einer prinzipiellen Ubertragbar-
keit des ,Modelo“-Urteils auf die Beamten und Notare in
Baden-Wirttemberg ausgeht, wie sich aus folgendem ergibt:

Nach dem eindeutigen Wortlaut der Richtlinie beschrankt sich
deren Anwendungsbereich in personeller Hinsicht auf Kapital-
gesellschaften (Art. 3 Abs. 1), denen in Abs. 2 ,zur Anwendung
dieser Richtlinie" alle anderen ,Gesellschaften, Personenver-
einigungen oder juristische Personen gleichgestellt* werden,
sofern sie einen Erwerbszweck verfolgen. Damit unterfallen
Einzelkaufleute wie der Kostenschuldner im vorliegenden Ver-
fahren der Richtlinie eindeutig nicht, da diese nur Angelegen-
heiten betreffen kann, die eine Gesellschaft betreffen (so auch
BayObLG, ZIP 2000, S. 186, 187). Die Entscheidungen des
EuGH vom 29. 9. 1999 und vom 2. 12. 1997 (Rs. C-188/95 —
~Fantask” —) stellen an die Erhebung von Gebuhren durch die
Mitgliedsstaaten auflerhalb des Anwendungsbereiches der
Richtlinie keine Anforderungen und kénnen dies aufgrund der
hierfur fehlenden Kompetenz der EG auch nicht tun. Dem-
gemén ist das ,Modelo“-Urteil auf von der Richtlinie nicht
erfaBte Sachverhalte nicht anzuwenden und hat damit keinen
Einflui3 auf die Erhebung von Geblhren, bei denen ein Einzel-

. kaufmann Kostenschuldner ist.

e

Dariiber hinaus kann die Erhebung von Entwurfsgeblhren

‘nach § 145 KostO, wie sie hier in Frage steht, von vornherein

nicht in den sachlichen Anwendungsbereich der Richtlinie, ins-
besondere nicht des Verbotstatbestandes des Art. 10 ¢ (,son-
stige Formalitat”) fallen. Eine ,Formalitat® kann namlich nur
insoweit vorliegen, als gesetzlich eine bestimmte Form vorge-
schrieben ist (so zu Recht Gérk, a.a.O., S. 870). Dies l&Bt sich
aus Rz. 26 des ,Modelo*-Urteils (,zwingend vorschreibt”) zwei-
fellos entnehmen. Werden, wie bei den hier in Frage stehen-
den Registeranmeldungen, vom Notar auf Wunsch Entwirfe
gefertigt, die eine erhdhte Gebuhr nach § 145 Abs. 1 S.1i.V.m.
§ 38 Abs. 2 Nr. 7 KostO auslésen — namlich die Entwurfs-
geblhr in Hbéhe. der Beurkundungsgebihr —, obwohl vom
Gesetz lediglich die Beglaubigung der Unterschrift des Kosten-
schuldners unter von diesem selbst verfafSte Erklarungen vor-
geschrieben ist (§ 12 Abs. 1 HGB) und diese eine niedrigere,
zudem nach oben begrenzte Geblhr ausiésen wirde (§ 45
Abs. 1 S. 1 KostO: eine Viertelgebihr, héchstens 250,00 DM
statt der halben Gebiihr nach § 145 Abs. 1i.V.m. § 38 Abs. 2
Nr. 7), so fehlt es an dem obligatorischen, namlich vom Staat
vorgeschriebenen Charakter der Gegenleistung fir die Errich-
tung der Gebilhr, also an dem nach der Rechtsprechung des
EuGH erforderlichen obligatorischen Charakter der ,Forma-
litat*. Vielmehr erbringt auch der beamtete Notar dann freiwillig
in Anspruch genommene Leistungen, so daB die anfallende
Gebiihr schon aus diesem Grunde auch beim beamteten Notar
keine ,von dem Mitgliedsstaat erhobene Steuer oder Abgabe“
darstellen kann (so zu Recht Gork, a.a.0.).

Im Gbrigen kann hier schon deshalb keine Steuer im Sinne der
Richtlinie vorliegen, weil diese nur solche Steuern oder Ab-
gaben verbieten will, die die gleichen Merkmale wie die Gesell-
schaftssteuer aufweist (,Fantask“-Urteil, Rz. 2i i.v.m. Rz. 17
und ,Modelo“-Urteil, Rz. 27). Ein entscheidendes Merkmal far
den EuGH war dabei die Bemessung der Abgabe ,auf der
Grundlage des Kapitals”. Dies scheidet hier schon deshalb
aus, weil der fir die in Frage stehenden Anmeldungen eines
Einzelkaufmannes mafgebliche Geschaftswert nach § 26
Abs. 4 Nr. 4 KostO immer 50.000,00 DM betragt und sich daher
die Viertelgebuhr flr die ja lediglich vorgeschriebene Beglaubi-
gung der Anmeldung auf lediglich 40,00 DM bemifBt und nicht
wie die Gesellschaftssteuer (vgl. Art. 7 Abs. 2 n.F. der Richt-
linie) nach einem auf der Grundlage des Kapitals bemessenen
Prozentsatz ohne Obergrenze erhoben wird. Im Ubrigen kann
wegen § 39 Abs. 4 KostO auch bei mehreren Eintragungen
schon der Hohe nach (402,50 DM als Viertelgebihr bei einem
Geschaftswert von 1 Mio.) keine Steuer vorliegen (so zu Recht
Gork a.a.0. S. 873).

BWNotZ 5-6/01

2. Zu Recht ist die vorgesetzte Dienstbehorde der Auffassung, dan
hier die Anmeldung des Ausscheidens eines Prokuristen und die
Anmeldung der Neubestellung eines anderen Prokuristen nicht
denselben Gegenstand haben, so daB beim Entwurf der Anmel-
dung sowohi des einen wie des anderen in einer Urkunde die
Gebuhr des § 145 Abs. 1S, 11.V.m. § 38 Abs. 2 Nr. 7 KostO nicht
lediglich geméa § 44 Abs. 1 S. 1 KostO einmal aus dem sich aus
§ 26 Abs. 4 Nr. 4 KostO ergebenden Geschéftswert von 50.000,00
DM, sondern vielmehr nach § 44 Abs. 2 a KostO aus den zusam-
mengerechneten Werten (hier 2 x 50.000,00 DM zuziglich 2 x
50.000,00 DM fur die Firmenénderung und die Abmeldung der
verstorbenen Prokuristin, insgesamt also aus einem Geschafts-
wert von 200.000,00 DM) zu bestimmen ist.

a)

(=
~=

Auszugehen ist dabei von dem allgemein anerkannten Grund-
satz, daB3 ,derselbe Gegenstand* dann vorliegt, wenn die
Erklarungen dasselbe Rechtsverhdltnis betreffen (vgl. Korin-
tenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 14. Auflage, § 44,
Rn. 16).

Dabei wird teilweise (etwa Rohs/Wedewer, KostO, 68. Ergan-
zungslieferung, § 44, Rn. 10 und Rohs, Rpfl 1963, S. 41 f.) die
Ansicht vertreten, vom mafgeblichen Standpunkt des Unter-
nehmens aus gesehen handele es sich bei gleichzeitiger
Anmeldung des Erléschens und der Neubestellung um das-
selbe Rechtsverhdltnis (denselben Rechtsvorgang), wahrend
die herrschende Lehre dies verneint (etwa Korintenberg/
Lappe/Bengel/Reimann, a.a.0., Rn. 163; Géttlich/Mammler,
KostO, 14. Auflage 2000, Stichwort ,Anmeldung” Ziff. 3.7.2.
Hartmann, KostG, 30. Auflage, § 44 KostO, Rn. 44 fur die
gleichgelagerte Problematik der Anmeldung der Bestellung
mehrerer Prokuristen).

in der obergerichtlichen Rechisprechung findet sich, soweit
ersichtlich, keine Entscheidung, die sich ausdricklich mit der
Problematik der gleichzeitigen Anmeldung des Ausscheidens
und der Neubestellung eines Prokuristen befaBt. Lediglich die
in Rpfl 1963, S. 56 abgedruckte Entscheidung des OLG Karls-
ruhe befaBt sich mit der vergleichbaren Problematik der
Anmeldung mehrerer Prokurenbestellungen und bejaht far
jede Prokurenbestellung ein gesondertes Rechtsverhéltnis.
Das OLG Kalin ist offenbar ebenfalls der Auffassung, es habe
eine Zusammenrechnung der Geschéftswerte zu erfolgen hat;
ein entsprechender Beschluf3 vom 21. 9. 1998 — Az.: 2 Wx 5/98
—ist in der in FGPrax 2000, S. 80 abgedruckten Entscheidung
des OLG Kéln vom 6. 12. 1999 erwéhnt, ohne daf3 allerdings
die hierfir maBgeblichen Griinde mitgeteilt werden.

Die Ubrigen, auch in der Literatur immer wieder zitierten ober-
gerichtlichen Entscheidungen betreffen durchweg die gleich-
zeitige Anmeldung des Ausscheidens und der Neubestellung
eines GmbH-Geschéftsfihrers (dabei denselben Gegenstand
bejahend OLG Celle, DNotZ 1967, S. 333; OLG Dusseldorf,
JurBiro 1988, Spalte 1371 sowie die vom Bezirksnotar zitierte
Entscheidung des OLG Stuttgart in: Die Justiz 1979, S. 383;
verneinend OLG Frankfurt, DNotZ 1967, S. 332; OLG Hamm,
DNotZ 1971, S. 750 und neuerdings KG, FGPrax 2000, S. 163
und OLG Zweibricken, FGPrax 2000, S. 252), die gleichzeitige
Anmeldung des Ausscheidens und der Neuwahl eines Vor-
standsmitglieds eines Vereins (vgl. OLG Kdéln, JurBlro 1987,
Spalte 88) oder die Beurkundung der Beschlusse der Gesell-
schafterversammlung einer GmbH zur Abberufung und zur
Neubestellung eines Geschéftsfiihrers in derselben Gesell-
schafterversammlung (vgl. OLG Stuttgart, Die Justiz 1977,
S. 312 und OLG Frankfurt, DNotZ 1971, S. 609, dabei jeweils
dieselbe Angelegenheit bejahend), so daf sich die Frage stellt,
ob diese Rechtsprechung auf die Prokura Gberhaupt unein-
geschrankt Ubertragbar ist, insbesondere, soweit es sich um
von Einzelkaufleuten erteilte Prokuren handelt.

Geht es wie hier um Anmeldungen zu Registern, so muB3 bei
der Prifung der Frage, ob bei mehreren Anmeldungen das-
selbe Rechtsverhéltnis vorliegt, entscheidend auf den Inhalt
der Registereintragung, die Folge der Anmeldung sein soll, und
deren Sinn und Zweck abgestellt werden.
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Gegenstand der Anmeldung sind aber nicht aligemein ,die Ver-
tretungsverhaltnisse des Unternehmens®, wie Rohs, a.a.0. und
OLG Diisseldorf, a.a.0. — letzteres zur Vertretung der GmbH
durch den Geschéftsfiihrer — zu Unrecht meinen. Wie sich aus
§ 53 Abs. 1 und Abs. 3 HGB ergibt, sind Gegenstand der
Anmeldung jeweils die Erteilung oder das Eriéschen der kon-
kreten Prokura und nicht die Vertretungsverhéltnisse des Kaui-
mannes aligemein (so zum GmbH-Geschaftsfihrer auch OLG
Frankfurt, DNotZ 1967, S. 332, 333: Es gehe um zwei Rechts-
verhéltnisse, nédmlich die Beendigung der Vertretungsbefugnis

des einen und die Begriindung der Vertretungsbefugnis des-

anderen). Fir die Annahme verschiedener Gegenstinde

_spricht (entgegen Rohs, a.a.0.) auch § 15 HGB. Da die Ab-

berufung und die Neubestellung eines Prokuristen auch ohne

" Eintragung im Handelsregister wirksam sind, diese vielmehr

nur deklaratorischen Charakter hat, die insbesondere (iber die
Publizitat des Handelsregisters nach § 15 HGB Bedeutung
gewinnt, kommt dem Begriff der ,einzutragenden Tatsache*
i.S.v. § 15 HGB auch fiir die Frage, ob derselbe Gegenstand
vorliegt, maBgebliche Bedeutung zu. Einzutragende Tatsache
ist aber z.B. das Erléschen der Prokura ais solche, unabhéngig
davon, ob ein neuer Prokurist bestellt ist oder nicht; allein die
Eintragung des Erléschens der Prokura beseitigt die Wirkun-

"gen der negativen Publizitdt des § 15 Abs. 1 HGB, reicht aber
i~ hierfir auch aus. Gegenstand der Anmeldung kann daher nur

~-die konkrete, auf die Person bezogene Veranderung und nicht

o
~

der Wechsel in der Vertretung des Kaufmannes aligemein sein
(so zu Recht KG, a.a.0. und OLG Zweibriicken, a.a.O.,
S. 253).

Jedenfalls bei Prokuren eines Einzelkaufmannes sind keine
Gesichtspunkte ersichtlich, die eine von dem in b) gefundenen,
Gegenstand sowie Sinn und Zweck der Anmeldung berlck-
sichtigenden Ergebnis abweichende Beurteilung rechtfertigen
wirden.

aa) Soweit Rohs/Wedewer, a.a.0. meinen, die Anwendung
von § 44 Abs. 2 KostO wirde zu ,unhaltbaren Ergebnis-
sen® flhren, weil-der Wert fir die Anmeldung bei einer
Mehrzahl von Prokuren ganz unangemessen hoch sei,
handelt es sich um eine Billigkeitserwagung, die an dem
gefundenen dogmatisch korrekten Ergebnis nichts dndern
kann und darf (insoweit zu Recht OLG Hamm, DNotZ
1971, 8. 750, 751). Im tbrigen ist durch § 39 Abs. 4 KostO
— wie bereits oben ausgefuhrt — sichergestelit, daR die Vier-
telgeblhr fir die Beglaubigung niemals (iber 402,50 DM
und die haibe Geblihr fir die Beurkundung oder den Ent-
wurf nie Gber 805,00 DM ansteigen kann, unabhéngig
davon, wieviele Anmeldungen vorliegen.

bb) Auch das im Zusammenhang mit der Anmeldung des Aus-
scheidens und der Neubestellung von GmbH-Geschéfts-
fuhrern oder Vereinsvorstanden in verschiedenen oberge-
richtlichen Entscheidungen gebrauchte Argument, der
»innere Zusammenhang* zwischen Ausscheiden und Neu-
bestellung rechtfertige die Annahme desselben Gegen-
standes (vgl. OLG Stuttgart, Die Justiz 1977, S. 312; Die
Justiz 1979, S. 383; OLG KblIn, JurBiro 1987, Spalte 88,
89 und DNotZ 1971, S. 609, 610) 146t sich auf Prokuren
nicht Ubertragen. Der in den zitierten Entscheidungen
angenommene innere Zusammenhang wurde namlich
jeweils damit begriindet, daf3 sich die Abberufung und die
Neubestellung auf das als Einheit zu beurteilende Vertre-
tungsorgan der Geselischaft (die Geschéftsfiihrer)
beziehe, wobei auf §§ 6 Abs. 1, 35 Abs. 2 GmbHG bzw.
§ 26 BGB verwiesen wird (vgl. OLG Stuttgart, Die Justiz
1977, S. 312; OLG Frankfurt, a.a.0. und OLG Kéin,
a.a.0.). Diese Argumentation beruft sich letztlich auf die
Besonderheiten der organschaftlichen Vertretung einer
juristischen Person und ist schon deshalb auf die Prokura
nicht Gbertragbar. Letztere betrifft nicht die organschaft-
liche Vertretung, und eine Gesellschaft, geschweige denn
ein Einzelkaufmann, bedarf auch nicht der Bestellung
eines oder mehrerer Prokuristen, um handlungsfahig zu

Rechtsprechung

sein. Gerade der Einzelkaufmann mag gar keinen Prokuri-
sten bestellt haben. Es ist auch nicht nur eine theoretische
oder selten auftretende Moglichkeit, daB Prokuristen aus-
scheiden (wie hier 1989 durch Tod), ohne daB neue
bestellt werden oder daB umgekehrt neue Prokuristen
(zusétzlich) bestellt werden, ohne bisherige abzuberufen.
Ein innerer Zusammenhang* zwischen Abberufung und
Neubestellung eines Prokuristen bei deren gleichzeitiger
Anmeldung, der die Annahme ,desselben Gegenstandes*
rechtfertigen wirde, ist damit nicht gegeben. Jedenfalls
hier trifft auch das Argument des KG zu, die Tatigkeit des
Notars bei der Anmeldung erfolge ohne Ansehung der
Ursachen fir die angemeldeten Veranderungen, womit ein
einheitlicher Gegenstand nicht angenommen werden
koénne.

cc) Offen bleiben kann, ob die Vorschrift des § 27 Abs. 3 S. 3
KostO (friiher § 27 Abs. 2 S. 3 KostO) es rechtfertigen
kann, mehrere Anmeldungen deshalb als denselben
Gegenstand betreffend anzusehen, weil diese auf mehre-
ren ,Wahlen“in einer Gesellschafterversammiung beruhen
und die Anmeldung nicht ohne zwingenden Grund anders
als die BeschiuBfassung behandelt werden dlrfe, auf der
sie beruhe (so OLG Stuttgart, Die Justiz 1979, S. 383 und
OLG Celle, a.a.0.). Denn auch wenn die beiden Ober-
landesgerichte § 27 Abs. 3 S. 3 KostO nicht unmittelbar
anwenden, so ziehen sie ihn doch als Auslegungshilfe fir
die Frage, ob derselbe Gegenstand i.S.v. § 44 Abs. 1 S. 1
KostO vorliegt, heran (ebenso OLG KélIn, JurBiiro 1987,
Spalte 88, 90). Die Annahme desselben Gegenstandes
beruht demgemaB, wie diese Argumentation und ins-
besondere die Bezugnahme auf § 27 Abs. 3 S. 3 KostO
zeigen, darauf, daB3 in derselben Gesellschafter- oder Mit-
gliederversammliung die Abberufung des einen und die
Neubestellung eines anderen organschaftlichen Vertreters
beschlossen worden ist. Ob an dieser Rechtsprechung
angesichts der beachtlichen Argumente des KG (a.a.0.)
und des OLG Zweibriicken (a.a.0.) festzuhalten ist, kann
ebenso dahinstehen, wie die Frage, ob der Rechtsgedanke
des § 27 Abs. 2 S. 3 auch fur die Prokura gilt (was wohl zu
bejahen sein durfte, vgl. Korintenberg/Lappe/Bengel/Rei-
mann, § 27 KostO, Rn. 97). Jedenfalis 14Bt sich diese
Rechtsprechung allenfails auf die Abberufung eines Proku-
risten und die Neubestellung eines anderen in einer
Geselischafterversammiung (ibertragen und nicht auf den
Einzelkaufmann, nachdem § 27 KostO nur auf Gesell-
schaften oder Personenvereinigungen, bei denen eine Wil-
lensbildung durch BeschluB méglich ist (vgl. Korintenberg,
a.a.0., Rn. 12 f) und damit nicht auf den Einzetkaufmann —
schon mangels Vergleichbarkeit der Struktur und der
Willensbildung auch nicht entsprechend — angewendet
werden kann.

3. Ist aufgrund dessen jedenfails im vorliegenden Falle eine Zusam-
menrechnung der Geschéftswerte fiir das Ausscheiden und die
Neubestellung eines Prokuristen vorzunehmen, so ist die halbe
Gebthr nach §§ 145 Abs. 1 S. 1, 38 Abs. 2 Nr. 7 KostO hier aus
einem nach § 26 Abs. 4 Nr. 4, 44 Abs. 2 a KostO ermitteiten
Geschéftswert von 200.000,00 DM (Ziff. 1 bis 4 jeweils 50.000,00
DM) zu bemessen und betragt damit 205,00 DM statt der vom
Bezirksnotar angesetzten 175,00 DM. EinschlieBlich 6,00 DM
Schreibauslagen und 15% Mehrwertsteuer ist die Kosten-
rechnung demgeman um den aus Ziff. 1 des Tenors ersichtlichen
Betrag zu erhéhen.

Mitgeteilt von Ri. a. LG Klier, Ebersbach

UmwG §§ 190 ff; KostO §§ 30, 39 Abs. 4, 41 Abs. 4; EG-Gesell-
schaftssteuerrichtlinie 69/335/EWG Art. 4 und 10

1. Der Geschéftswert fiir die Beurkundung von Verzichtserklarungen
der Gesellschafter im Zusammenhang mit einem Formwechsel nach
§§ 190 ff UmwG ist nach § 30 Abs. 1 und nicht nach § 30 Abs. 2
KostO zu bestimmen.
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2. Auf den Geschéftswert der Beurkundung von Zustimmungs-
erklarungen im Zusammenhang mit einem Formwechsel ist weder
die Obergrenze von 10 Millionen DM aus § 39 Abs. 4 KostO noch die
von 1 Million DM aus § 41 Abs. 4 KostO anwendbar.

3. Die Richtlinie des Rates vom 17. 7. 1969 betreffend die indirekten
Steuern auf die Ansammlung von Kapital (69/335/EWG — Geseli-
schaftssteuerrichtlinie) ist auf die von Notaren im Landesdienst vor-
genommenen Beurkundungen — auch soweit die Beurkundung
gesetzlich vorgeschrieben ist — nicht anwendbar.
Diese stellen — jedenfalis soweit § 17 BeurkG anwendbar ist — keine
JFormalitat i.S.v. Art. 10 ¢) der Richtlinie dar.
Das deutsche und auch das baden-wirttembergische Notariats- und
‘Kostenrecht begriinden kein Rechtssystem, in dem im Sinne des
. Urteils des EuGH vom 29. 9. 1999 (Rs. C-56/98 — ,Modelo®) ,der
Notar Beamter ist und ein Teil dieser Geblhren dem Staat fur die
Finanzierung seiner Aufgaben zuflief3t".

Auch Sinn und Zweck der Richtlinie gebieten nicht deren Anwen-
dung.

LG Stuttgart, Bschl. v. 17. 1. 2001, 2 T 447/99

Aus:den Grinden:
l.

"Der Bezirksnotar beurkundete am 28. 7. 1997 in ein und derselben

‘\‘w;,‘"Urkunde den BeschluB der Gesellschafterversammlung zur form-

“wechselnden Umwandiung, in die nach § 193 Abs. 2 UmwG erforder-

lichen Zustimmungserklarungen aller Gesellschafter sowie Erklér-
ungen aller Gesellschafter, in denen diese auf das Klagerecht (§ 195
UmwG) und den Umwandlungsbericht verzichteten (§ 192 Abs. 3
UmwG).

Das Aktivvermdgen der Gesellschaft betrug dabei 36 812 449,02 DM.

Der Bezirksnotar erhob fur die Beurkundung des Umwandlungs-
beschlusses aus einem Wert von 36812440,02 DM die Héchst-
geblihr von 10000,-~ DM nach § 47 KostO. Entsprechend der
Stellungnahme des Bezirksrevisors setzte er aber darlber hinaus fir
die Beurkundung der Zustimmungserklarungen aus demselben Wert
eine halbe Gebuhr nach § 38 Abs. 2 Nr. 1 KostO in Hohe von
16415,50 DM wund fir die Beurkundung der Verzichtserkidrungen
aus einem Geschéftswert von 3681244 — DM (10% des Aktiv-
vermdgens) eine volle Gebihr nach § 36 Abs. 1 KostO in Hohe von
5660,— DM, jeweils zuziglich Mehrwertsteuer, an.

Gegen diese Kostenrechnung hat die Kostenschuidnerin
Beschwerde eingelegt.

Die Beschwerde ist nach § 156 Abs. 1 Satz 1 KostO statthaft. Dies
ergibt sich aus § 143 Abs. 1 KostO i.V.m. § 3 Abs. 1 LFGG, §§ 12
Abs. 1 Satz 2, 14 Abs. 2 Nr. 2 LUKG, da dem Bezirksnotar bei den
hier in Frage stehenden Beurkundungen ein Geblhrenanteil ver-
bleibt und er damit auch Gebuhrengldubiger ist (Storz/Veit, Kosten-
ordnung und Baden-Wirttembergisches Landesjustizkostengesetz,
7. Aufl. 1993, Anm. zu § 12 LUKG), weshalb die Erinnerung nach
§§ 142, 14 Abs. 2 KostO hier als Rechtsmittel ausscheidet.

Die auch im (brigen zuldssige Beschwerde ist jedoch nicht begrun-
det.

Dabei ist die Erhebung der Gebihr nach § 47 KostO von der Kam-
mer nicht zu Gberprifen. Die Kostenerhebung ist lediglich insoweit
Gegenstand des Verfahrens nach § 156 KostO, als sie vom
Beschwerdefiihrer beanstandet wird (Rohs/Wedewer, KostO
Stand Dezember 2000, § 156 Rdnr. 11 und 38 sowie Korinten-
berg/Lappe/Bengei/Reimann KostO, 14. Aufl., § 156 Rdnr. 58). Hier
hat die Beschwerdeflhrerin ihr Rechtsmittel zwar nicht ausdrticklich
auf die flir die Zustimmungs- und Verzichtserklarungen erhobenen
Gebuhren beschrankt, doch wie sich aus den Ausfuhrungen zur
Begriindung der Beschwerde ergibt (insbesondere Ziff. 2 f und Ziff. 3
des Schriftsatzes vom 29. 10. 1999, Bl. 5 und 6 d. A., sowie Ziff. 3
und 4 des Schriftsatzes vom 27. 6. 2000, Bl. 39 und 40 d. A.) wendet
sie sich nicht gegen die Erhebung der Gebihr nach § 47 KostO flr
die Beurkundung des Umwandlungsbeschlusses, sondern lediglich
gegen die dariiber hinaus erhobenen Gebiihren nach § 36 Abs. 1
und § 38 Abs. 2 Nr. 1 KostO.
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Die Erhebung dieser Geblihren ist aber nicht zu beanstanden.

1. Die Gebuhren sind vom Bezirksnotar in Einklang mit der Kosten-
ordnung erhoben worden.

a) Zu Recht hat er in der berichtigten Kostenrechnung neben der
Gebuhr nach § 47 KostO fiir die Beurkundung der Verzichtser-
klarungen auch eine solche nach § 36 Abs. 1 KostO angesetzt,
nachdem § 44 KostO auf die gleichzeitige Beurkundung von
~gewodhnlichen® rechtsgeschéaftlichen Erki&rungen unter Leben-
den und anderen Geschéften, wozu auch Beschlisse einer
Gesellschafterversammlung gehéren, nicht anzuwenden ist
(vgl. Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, § 44 Rdnr. 6).

Der Geblihrensatz bestimmt sich dabei nach § 36 Abs. 1 KostO
(Streifzug durch die Kostenordnung, 4. Aufl., Rdnr. 574 und
Reimann, MittBayNot 1995, S. 1, 4).

Der hier angenommene Geschéaftswert von 3681244,90 DM
(entsprechend 10 % des Aktivwvermdgens der umgewandelten
Gesellschaft) ist ebenfalls nicht zu beanstanden. Mit dem
Bezirksnotar ist davon auszugehen, daf3 der Geschéftswert fur
die Verzichtserklarungen nach § 30 Abs. 1 KostO (ebenso
Streifzug durch die Kostenordnung, Rdnr. 575 und Tiedtke,
MittBayNot 1997, S. 209, 215) und nicht nach § 30 Abs. 2
KostO zu bestimmen ist (so Rohs/Wedewer, § 30 Rdnr. 39-a).
Beim Verzicht auf Rechte kommt die Anwendung von § 30
Abs. 1 KostO durchaus in Betracht (vgl. Korintenberg/Lappe/
Bengel/Reimann, § 30 Rdnr. 85). Nachdem an das Vorliegen
~genugender tatsachlicher Anhaltspunkte flir eine Schatzung”
keine strengen Anforderungen gestellt werden durfen, da im
Zweifel § 30 Abs. 1 KostO den Vorrang vor Abs. 2 hat (Hart-
mann, § 30 Rdnr. 49) und die Anwendung des Abs. 2 in ver-
mogensrechtlichen Angelegenheiten die Ausnahme bleiben
soll {so Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, § 30 Rdnr. 4),
reicht es deshalb aus, wenn ein Beziehungswert festgestellt
werden kann, von dem dann ein gewisser Prozentsatz als Wert

festzusetzen ist (vgl. Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, |

§ 30 Rdnr. 8 f). Ein solcher Beziehungswert kann hier in der
Beteiligung des Verzichtenden am Vermdgen des formwech-
selnden Rechtstragers gesehen werden. Es ist deshalb nicht
zu beanstanden, wenn der Bezirksnotar wie hier den
Geschéftswert mit einem Prozentsatz des Beteiligungswerts
bemiBt. Er hat sein Ermessen dahingehend ausgelbt, daf3 er
von einem Prozentsatz von 10% ausgegangen ist. Diese
Ermessensausibung ist von der Kostenschuldnerin nicht
beanstandet worden, auch nicht offensichtlich fehlerhaft und
kann infolgedessen bestehenbleiben. Da hier Verzichts-
erklarungen aller Gesellschafter beurkundet wurden und des-
halb eine Zusammenrechnung nach § 44 Abs. 2 a KostO vor-
zunehmen ist, hat der Bezirksnotar auch zu Recht die 10 % aus
dem Aktivvermdgen der Gesellschaft (§ 18 Abs. 3 KostO)
bestimmt.

b) Sind neben dem Umwandlungsbeschlu3 gesonderte Zustim-
mungserkldrungen der Gesellschafter erforderlich — was hier
von der Kostenschuldnerin nicht in Frage gestellt wurde und
demgeman von der Kammer nicht weiter zu Uberprifen ist —,
die dann nach § 193 Abs. 3 Satz 1 UmwG notariell zu beurkun-
den sind, so sind diese durch die Beurkundung des Umwand-
lungsbeschiusses nicht abgegolten, da es sich um neben die-
sen tretende rechtsgeschaftliche Erklarungen handeit und § 44
KostO fiir das Verhalinis zwischen dem Umwandlungs-
beschluf3 und den (brigen beurkundeten Erklarungen aus die-
sem Grunde nicht gilt (anders wohl — ohne nahere Begriindung
— Reimann a.a.0. S. 4), doch liegt Gegenstandsgieichheit der
Zustimmungs- mit den Verzichtserklarungen vor (Streifzug
durch die Kostenordnung, Rdnr. 574, Reimann a.a.0. S. 4 ).

Demgemaf wére nach § 44 Abs. 1 Satz 1 KostO an sich fiir die
Zustimmungs- und Verzichtserklarungen insgesamt nur eine
Gebuhr aus dem hdchsten in Betracht kommenden
Gebihrensatz zu berechnen. Eine Abdnderung der Kosten-
rechnung, in der eine Geblhr fir die Zustimmungserklarungen
und eine weitere fiir die Vezichtserklarungen erhoben wird, hat
_dennoch nicht zu erfolgen, wie sich aus folgenden Erwagungen
ergibt:
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aa) Zu Recht ist fir die Beurkundung der Zustimmungs-
erkldrungen ein Geschaftswert von 36812449,02 DM
angenommen worden, da nach § 40 Abs. 2 Satz 2 i.V.m.
Satz 1 KostO der Geschaftswert der einzelnen Zustim-
mungserkidrungen nach dem Bruchteil der Beteiligung des
Gesellschafters am Vermégen der formwechselnden
GmbH (und dieser wiederum nach dem Aktivwvermogen,
§ 18 Abs. 3 KostO) zu bemessen ist, bei Zustimmungs-
erkldarungen mehrerer Gesellschafter eine Zusammenrech-
nung nach § 44 Abs. 2 a KostO zu erfolgen hat (vgl.
Tiedtke, MittBayNot 1997, S. 209, 215 am Ende) und bei
Zustimmungserklarungen aller Gesellschafter der Ge-
schéftswert somit dem gesamten Aktivvermégen entspricht
und die Obergrenze von 10 Mio. DM nach § 39 Abs. 4
KostO nicht anzuwenden ist (anders Korintenberg/
Lappe/Bengel/Reimann, § 40 Rdnr. 8). Letzteres ergibt
sich aus dem eindeutigen Wortlaut des § 39 Abs. 4 KostO,
der die Anwendung der Geschaftswertbegrenzung nicht fiir
alle, sondern nur fOr bestimmte Rechtsgeschéafte und
Erklégrungen im Zusammenhang mit einer Umwandiung,
(Gesellschaftsvertrage u. a.) vorsieht, zu der die (einseiti-
:gen) Zustimmungserklarungen (ebenso wie die Verzichts-
erklarungen) bei der formwechselnden Umwandlung nicht
zéhlen. Sie gehbren insbesondere nicht zu den dort
erwahnten ,Vertragen und Planen nach dem Umwand-
lungsgesetz”; derartige Erklarungen kommen lediglich bei
der Verschmelzung, der Spaltung und der Ubernahme,
nicht aber beim Formwechsel, vor (vgl. die Aufzahlung bei
Rohs/Wedewer, § 39 KostO Rdnr. 53 am Ende; siehe auch
die bei Hornung, Rpfleger 1997, S. 516, 517 rechte Spalte
wiedergegebenen Erwdgungen im AusschuBbericht zum
Anwendungsbereich), so daB § 39 Abs. 4 KostO im Fall
des Formwechsels gar keinen Anwendungsbereich hat (so
zu Recht Hornung a.a.0. S. 518 linke Spalte).

Eine entsprechende Anwendung der Obergrenze nach
§ 41 Abs. 4 KostO kommt dabei entgegen Tiedtke a.a.O.
8. 215 in keiner Konstellation in Betracht, da die Zustimmung
einer Bevollméchtigung nicht gleichgestellt werden kann.

bb) Streitig ist, ob der Geblhrensatz fur derartige Zustim-
mungserkidrungen § 36 Abs. 1 KostO oder — jedenfalls in
bestimmten Fallen — § 38 Abs. 2 Nr. 1 KostO zu entnehmen
ist (hierzu Hornung a.a.0. S. 519 m.w.N.; Korintenberg/
Lappe/Bengel/Reimann, § 27 KostO Rdnr. 27, § 38 Rdnr.
23 f m.w.N. und Rohs/Wedewer, § 38 KostO Rdnr. 13).
Dies kann aber hier offen bleiben, da die Anwendung des
Geblihrensatzes nach § 36 Abs. 1 KostO statt des vom
Bezirksnotar angewendeten § 38 Abs. 2 Nr. 1 KostO zu
einer Erhdhung der erhobenen Gebihr und damit zu einem
Verstol3 gegen den auch im Verfahren nach § 156 KostO
geltenden Grundsatz des Verbots der reformatio in peius
flhren wiirde, nachdem hier der Kostenschuldner mit dem
Ziel der Herabsetzung der Zahlungspflicht Beschwerde
eingelegt hat (vgl. Rohs/Wedewer, § 156 Rdnr. 38 und
Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, § 156 Rdnr. 58):
Wendete man § 36 Abs. 1 KostO an, so wére bei der dann
vorliegenden Konstellation des gleichen Gebilhrensatzes
und der Gegenstandsgleichheit bei verschiedenen
Geschaftswerten (die durchaus nicht unlblich ist, vgl.
Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, § 44 Rdnr. 271)
nach § 44 Abs. 1 Satz 1 KostO eine volle Gebihr aus
einem Gegenstandswert von 36812449,02 DM fir die
Zustimmungs- einschlieBlich der Verzichtserklarungen an-
zusetzen, was zu einer Gebihr von 32831,— DM fihren
wurde.

Bei Anwendung von § 38 Abs. 2 Nr. 1 KostO auf die
Zustimmungserkldrungen ergébe sich zunachst kein ande-
res Ergebnis, da bei verschiedenen Gebihrenséatzen der
héchste Satz anzuwenden ist (Korintenberg a.a.Q. Rdnr.
272). Jedoch kommt in § 44 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2
KostO der der gesamten Regelung des § 44 KostO
zugrundeliegende Rechtsgedanke zum Ausdruck, daf bei
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Zusammenbeurkundung mehrerer  Erklarungen keine
hohere Gebihr anfallen darf als bei getrennter Beurkun-
dung; es kommt also letztlich fur die Anwendung des § 44
Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 KostO nicht darauf an, ob die
mehreren Erkldrungen den ganzen Gegenstand oder nur
einen Teil davon betreffen (Korintenberg a.a.0. Rdnr. 269).
Bei getrennter Berechnung einer halben Gebuhr aus § 38
Abs. 2 Nr. 1 KostO fur die Beurkundung der Zustimmungs-
erklarungen aus einem Geschéaftswert von 36812449,02
DM und einer vollen Gebuhr gem. § 36 Abs. 1 KostO fir die
Beurkundung der Verzichtserklarungen aus einem
Geschéftswert von 3681344,90 DM ergeben sich aber
zusammengerechnet geringere  Gebilthren von nur
22075,50 DM, wie der Bezirksrevisor in seiner Stellung-
nahme vom 8. 9. 1999 (BI. 7 d. A.) zu Recht ausgefihrt hat.

Daraus ergibt sich zum einen, daB der Ansatz beider
GebUlhren trotz Gegenstandsgleichheit gerechtfertigt ist
und zum anderen, daB3 die Anwendung des § 36 Abs. 1
KostO auf die Zustimmungserklarungen hier zu einer
héheren Gebihr flihren wiirde und damit wegen des oben
dargestellten Verschlechterungsverbots unzuldssig wére.

¢) Insgesamt ist aufgrund dessen festzustellen, daB — was die
Beschwerdeflhrerin auch nicht in Frage stellt — die Kosten-
rechnung den Regelungen der Kostenordnung entspricht.

. Entgegen der Auffassung der Beschwerdeflhrerin ist diese

Kostenerhebung auch europarechtlich nicht zu beanstanden. Ein
Verstof3 gegen die Gesellschaftssteuerrichtlinie vom 17. 7. 1969
liegt trotz der fehlenden Obergrenze hinsichtlich der Hohe der
jeweiligen Gebiihren nicht vor, da die Richtlinie auf die hier er-
hobenen Geblhren Uberhaupt nicht anwendbar ist, weil diese
unter keinen der in Art. 10 der Richtlinie genannten Verbots-
tatbesténde fallen.

Der Verbotstatbestand des Art. 10 a scheidet dabei schon deshalb
aus, weil die Notargebihren nicht fir die Umwandlung als solche,
sondern fir deren notarielle Beurkundung erhoben werden, die
notarielle Amtstétigkeit also keinen ,in Art. 4 genannten Vorgang*
darstellt, sondern in dessen Vorfeld liegt (so zu Recht Gork,
DNotZ 1999, S. 851, 867). Auch Art. 10 b der Richtlinie paB3t nicht,
wie in der Stellungnahme des Justizministeriums Baden-Wrttem-
berg zu Recht ausgeflihrt wird. In Betracht kommt damit von vorn-
herein nur ein Versto3 gegen Art. 10 ¢ der Richtlinie. Dieser
Ansicht ist offenbar auch der EuGH, nachdem er im ,Modelo-
Urteil* die von den portugiesischen beamteten Notaren erhobenen
Gebdlhren fiir die Beurkundung einer Kapitalerhéhung ausschlie-
lich an dieser Bestimmung gemessen hat (Rz. 24 der Urteils-
griinde). Hierzu miiBte die Beurkundung eine ,der Ausiibung einer
Tétigkeit vorangehende... sonstige Formalitat sein, der die
Gesellschaft ,aufgrund ihrer Rechtsform unterworfen werden
kann.“ Dies ist aber nicht der Fall:

a) Hinsichtlich der Gebihr fir die Beurkundung der Verzichts-
erklarungen kommt die Anwendung von Art. 10 ¢ schon des-
halb nicht in Betracht, weil derartige Verzichtserklarungen far
die formwechselnde Umwandlung nicht zwingend vorgeschrie-
ben sind. Trotz des Wortlauts von Ziff. 1 des Urteilsausspruchs
ist die Entscheidung des EuGH nicht dahingehend zu verste-
hen, daf3 alie GebUhren fir die notarielle Beurkundung eines
beamteten Notars, die zum Teil in die Staatskasse flieBen, eine
Steuer im Sinne der Richtlinie darstellen. Wie sich aus Rz 26
der Urteilsgrinde ergibt (,da das portugiesische Recht fiir die
Erhéhung des Kapitals einer Kapitalgesellschaft eine notarielle
Beurkundung zwingend vorschreibt...), kann auch nach
Ansicht des EuGH eine ,Formalitat” im Sinne des Art. 10 ¢ nur
vorliegen, wenn die notarielle Beurkundung zwingende Vor-
aussetzung fOr den entsprechenden ,Vorgang* (hier die form-
wechselnde Umwandlung) ist. Daran fehlt es bei den Vezichts-
erkiarungen: Zwar schreibt § 192 Abs. 3 Satz 2 UmwG fir den
Verzicht auf den Umwandiungsbericht eine notarielle Beurkun-
dung vor, doch sind die Verzichtserklarungen nicht zwingende
Voraussetzungen flir eine Umwandlung. Vieimehr kann der
umwandeinde Rechtstrager insoweit der Formvorschrift und
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der durch diese ausgelésten Gebihren entgehen, indem er
den Umwandlungsbericht erstellen 1&63t, wovon der Gesetz-
geber ja als Regelfall ausgeht.

Damit fehlt der fur die Beurkundung der Verzichtserklarungen
erhobenen Gebihr ein wesentliches Merkmal der ,Steuer oder
Abgabe®, namlich das der obligatorischen Erhebung durch den
Staat und fiir den Staat (vgl. Gork a.a.O. S. 856 mit Fuf3note 19
und S. 860 f mit FuBnote 30). Deren Erforderlichkeit ergibt sich
auch aus der Formulierung des Art. 10 ¢, wo von einer Forma-
litat die Rede ist, der die Gesellschaft ,unterworfen* werden
kann. Demgeman hat der EuGH auch ausgesprochen, daf3
eine ,Formalitat® nur ,wesentliche Férmlichkeiten sein kénnen,
die durch die Rechtsform der betreffenden Gesellschaft

bedingt sind“ und ,Bedingung fur die Ausibung und Fort-

fahrung” ihrer Tatigkeit sind (Urteil vom 2. 12. 1997, Rs C
188/95 — ,Fantask”, Rz. 22 der Urteilsgriinde, abgedruckt in
ZIP 1998, S. 206). Deshalb ist mit dem Bayr. Obersten Lan-
desgericht (FGPrax 2000, S. 129) davon auszugehen, daf3 sol-
che ,wesentlichen Férmiichkeiten® nur gegeben sind, wenn sie
zwingend vorgeschrieben sind und die Gesellschaft ohne ihre
Einhaltung nicht tatig sein kann. Bei Verzichtserklarungen ist
dies gerade nicht der Fall, vielmehr braucht die Gesellschait
nur den ohnehin vom Gesetz vorgesehenen Umwandiungs-

-bericht zu erstellen.

Hinsichtlich der Zustimmungserklarungen giit dies allerdings
nicht. Diese sind — soweit sie tatsdchlich nach dem Umwand-
lungsgesetz vorgesehen sind — zwingend erforderlich; man
kann aufgrund dessen durch andere Gestaltung der Beurkun-
dungspflicht und der hierdurch entstehenden Gebiihr nicht ent-
gehen.

aa) Zweifelhaft ist dabei, ob — wie das Justizministerium meint
— die Umwandlung einer GmbH in eine GmbH & Co. KG
schon deshalb nicht unter den Verbotstatbestand des
Art. 10 fallen kénne, wei! die Richtlinie zwar Personen-
handelsgesellschaften den Kapitalgesellschaften gleich-
stelle (Art.-3 Abs. 2) und damit im Sinne der Richtlinie die
Umwangdlung einer Kapitalgesellschaft in eine Kapitalge-
sellschaft anderer Art vorliege, auf diese aber nach Art. 4
Abs. 3 a keine Gesellschaftssteuer erhoben werden durfe
und Art. 10 nur das Ziel habe, Abgaben zu untersagen, die
die gleichen Merkmale aufweisen wie die europaweit
harmonisierte Gesellschaftssteuer, die auf in Art. 4 Abs. 1
und 2 genannten Vorgange erhoben werden kénne.

Wie Gork a.a.0. S. 874 mit FuBnote 72 sowie S. 869 mit
FuBnote 55 zu Recht ausfiihrt, sprechen zwar der Sinn und
Zweck der Richtlinie sowie deren Entstehungsgeschichte
(siehe den letzten Erwagungsgrund) und Systematik dafur,
daB sich das in Art. 10 ¢ verankerte Verbot auf die in Art. 4
Abs. 1 und 2 der Richilinie genannten Vorgange
beschrénkt, da nur diese der harmonisierten Gesell-
schaftssteuer unterworfen werden kdnnen und deshalb
auch nur insoweit Raum fir die Umgehung der Harmoni-
sierung durch Erhebung ,verdeckter Gesellschaftssteuer
und ein diese verhinderndes Verbot bleibt, daf3 aber die
Rechtsprechung des EuGH insoweit nicht eindeutig ist, da
zwar das Urteil vom 27. 10. 1998 (Rs C 152/97 — ,Abruzzi
Gas", Rz 21 der Urteilsgrinde, abgedruckt in WPM 1999
S. 343 ff) in diesem Sinne verstanden werden kann, das
+Modelo-Urteil* wegen der Einbeziehung der Firmenénde-
rung und der Sitzverlegung in Ziff. 2 des Urteilstenors aber
anders verstanden werden kdnnte {jedoch nicht muf3, vgl.
Rz 22 ,Vorgange, die unter die Richtlinie fallen“ und Rz 26,
wo nur von der Kapitalerhdhung die Rede ist).

Diese Frage braucht aber nicht abschlieBend beantwortet zu
werden, wenn die Richtlinie auf die von den Baden-Wirttem-
bergischen Notaren im Landesdienst erhobenen Beurkun-
dungsgebulhren tberhaupt nicht angewandt werden kann.
Davon ist auch fur die ohne Obergrenze aufsteigenden und auf
der Grundlage des Kapitals (Aktivwermdgen) der Geselischaft
berechneten Gebihren aus 2 Grinden auszugehen:
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aa) Zum einen ist jedenfalls bei der Beurkundung von Willens-
erklarungen im Sinne des zweiten Abschnittes des Beur-
kundungsgesetzes aufgrund der weitgehenden Prifungs-
und Belehrungspflichten des Notars, insbesondere nach
§ 17 des Beurkundungsgesetzes, wie sie auch von der
Rechtsprechung im Sinne von Beratungspflichten weiter
ausgebaut worden sind, eine notarielle Beurkundung nicht
als ,Formalitat” im Sinne von Art. 10 ¢ der Richtlinie anzu-
sehen.

Etwas anderes ergibt sich auch aus dem ,Modelo“-Urteil
trotz der weitgehenden Formulierung in Ziff. 1 des Urteils-
ausspruchs und Rz 22 und 23 der Griinde nicht ohne wei-
teres:

In verschiedenen Anmerkungen zu diesem Urteil ist zu
Recht darauf hingewiesen worden, da3 der EuGH in seiner
Begriindung nicht naher problematisiert, welche Pflichten
die portugiesischen Staatsnotare bei der Beurkundung
treffen (Vollrath, MittBayNot 1999, S. 499, 500; Fabis, ZIP,
S. 1683, 1684 und Gérk a.a.0. S. 856, 861), weshalb auch
unklar bleibt, warum der EuGH in Rz 22 und 23 der Griinde
die Geblhren als ,Steuer angesehen hat, also als eine —in
den bei Gork (a.a.0. S. 856 FuBnote 19 — Rz 57 der
SchiuBantrage -) wiedergegebenen Worten des General-
anwalts ,obligatorische Zahlung einer Privatperson an den
Staat ohns spezifische Gegenleistung zur Erfillung staat-
licher Aufgaben“ und nicht als ,im wesentlichen auf der
Dienstleistung des Notars an seinen Klienten im Zusam-
menhang mit der Beurkundung der Kapitalerhéhung, nicht
jedoch auf letzterem Vorgang als solchen” beruhend (so
Rz 74 der SchluBantrdge, wiedergegeben bei Voilrath
a.a.0.). Da auch abstrakte Urteilsformulierungen des
EuGH sehr stark am konkret entschiedenen Fall orientiert
sind (Gork a.a.0. S. 853 und v. d. Groeben, Thiesing,
Ehlermann-Krick, 5. Aufl., Art. 177 EGV Rdnr. 90 f), kann
das ,Modelo“-Urteil nur dann fir die von der Kammer vor-
zunehmende Auslegung maBgeblich sein, wenn in den
wesentlichen Punkten ein vergleichbarer Sachverhalt vor-
liegt. Entsprechend wird in der europarechtlichen Literatur
angenommen, daf3 die Préjudizwirkung der Auslegungs-
urteile des EuGH derjenigen hdchstrichterlicher Entschei-
dungen im nationalen Recht ahnelt (Lenz-Burchardt, EG-
Vertrag, 2. Aufl. 1999, Art. 234 Rdnr. 55 und v.d. Groeben/
Thiesing/Ehlermann, a.a.0. Rdnr. 92); eine solche Pra-
judizwirkung setzt aber die Vergleichbarkeit der Sach-
verhalte voraus.

An dieser fehlt es, weit Aufgaben- und Pflichtenstellung des
Notars im Landesdienst bei der Beurkundung verglichen
mit denen des portugiesischen Staatsnotars nicht ver-
gleichbar sind.

Das Justizministerium hat in seiner Stellungnahme — ohne
daB3 die Kostenschuldnerin dies bestritten hétte — ausge-
flihrt, der portugiesische Staatsnotar unterliege Weisungen
zur Urkundengestaltung, von denen er nicht abweichen
durfe, er schulde keine rechtliche Aufklarung, und die
Rechtswirkungen der Beurkundung beschrénkten sich in
erster Linie auf die Feststellung der Tatsache, daf3 eine
bestimmte Person eine bestimmte Erkldrung zu einer
bestimmten Zeit vor dem Notar abgegeben habe. Dies alles
trifft auf den Notar im Landesdienst wie auf alle deutschen
Notare nicht zu. Diese entwerfen vielmehr im Regelfall den
Text der Urkunde selbst und unterliegen tberdies den Pri-
fungs- und Belehrungspflichten nach §§ 17 ff BeurkG und
den dariiber hinaus durch die Rechtsprechung entwickelten
Belehrungs-, Betreuungs- und Gestaltungspflichten. Aus
diesen Grlinden sind die von den deutschen Notaren vor-
genommenen Beurkundungen keine abgabenpfiichtige
.Formalitat*, sondern in den oben wiedergegebenen Wor-
ten des Generalanwalts eine — wenn auch in hoheitlicher
Form vorgenommene — ,Dienstieistung an den Klienten®
(so zu Recht Volirath a.a.0.) und damit auch keine Steuern
und Abgaben im Sinne des Art. 10 ¢ der Richtlinie.
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Erst recht muB3 das fir Beurkundungen gelten, die wie hier
im Rahmen von Umwandlungsvorgangen vorgenommen
werden, nachdem das Europarecht dort selbst die 6ffent-
liche Beurkundung als vorsorgende rechtliche Kontrolle
vorsieht (so zu Recht Volirath a.a.0. und Gérk S. 861 mit
FuBnote 33).

bb) Uberdies ist das deutsche Rechtssystem nicht im Sinne

von Ziff. 1 des Urteilsausspruchs des ,Modelo“-Urteils als
+Rechtssystem, in dem der Notar Beamter ist und ein Teil
dieser Gebulhren dem Staat fir die Finanzierung seiner
Aufgabe zuflie3t* anzusehen.

Mit Ausnahme Baden-Wirttembergs existieren in Deutsch-
land lediglich freiberuflich tatige Notare, denen die
Geblhren zuflieBen, an denen der Staat (also die 15 ande-
ren Bundeslénder) nicht beteiligt ist. Wie sich aus Ziff. 1
des Urteilsausspruchs sowie den Grinden des ,Modelo*-
Urteils (Rz. 21, 22 und 23) ergibt, ist die Richtlinie auf
selbststandige Notare, die keinen Gebiihrenanteil an den
Staat fir aligemeine staatliche Zwecke abzufilhren haben,
von vornherein nicht anwendbar (allgemeine Meinung,

. Rohs/Wedewer, § 26 Rdnr. 2 e und Gork a.a.0. S. 858

m.w.N. FuBnote 26).

Damit kénnen die Gebiihren, die von den selbststandig tati-
gen Notaren erhoben werden, keine unzuléssigen Steuern
und Abgaben im Sinne der Richtlinie darstellen. Da die
Befugnis zur Beurkundung nicht an bestimmte ortliche
Zustandigkeitsgrenzen gebunden ist, hat auch der Rechts-
suchende in Baden-Wirttemberg jederzeit die Moglichkeit,
einen selbststandig tatigen Notar aufzusuchen und damit
die Einnahme von Gebihren durch die Landeskasse zu
verhindern.

Dies gilt auch dann, wenn man die Ubrigen Bundeslander
ausblendet und lediglich das Notariatssystem des Landes
Baden-Wirttemberg betrachtet, da im Wrttembergischen
Rechtsgebiet nach §§ 3 Abs. 2 LFGG, 116 Abs. 1 BNotO in
zwar zahlenméBig beschranktem, aber nicht unbedeuten-
dem Umfang selbststindig titige Notare sowoh! in Form
des Nur- als auch des Anwaltsnotars bestellt werden kén-
nen und bestellt werden, so daf3 jedenfalls im Wurttember-
gischen Rechtsgebiet jeder Rechtssuchende auch inner-
halb dieses Gebiets auf Notare ausweichen kann, von
deren Gebilhreneinnahmen der Landeskasse nichts
zuflieft.

Im Badischen Rechtsbereich sind zwar nur staatliche
Notare tétig, doch haben auch diese Rechtssuchenden
jederzeit die Méglichkeit, in den angrenzenden anderen
Bundeslandern oder im Wirttembergischen Rechtsgebiet
Beurkundungen vornehmen zu lassen.

Hat es aber demnach (auch innerhalb Baden-Wirttem-
bergs) der Rechtssuchende durch die Auswahl des Notars
in der Hand, ob die Notargeblhren (zumindest teilweise)
der Landeskasse zuflieBen oder nicht, so fehlt es an einem
wesentlichen Element des Begriffs ,Steuer” (auch im Sinne
des Gemeinschaftsrechts, vgl. die oben wiedergegebene
Rz. 57 der SchiuBantrége des Generalanwalts), namlich an
der obligatorischen Erhebung durch den Staat und fir den
Staat (so zu Recht Gork a.a.0. S. 860 f). Unerheblich ist
demgegentiber, daf3 auch die selbststéndig tatigen Notare
der Staatsaufsicht unterliegen, ihre Zahl durch das Land
festgelegt und bestimmt wird und sie die GebUhren in der-
selben Hoéhe wie die beamteten Notare zu erheben haben.
Dies stellt keine Besonderheit der im Wirttembergischen
Rechtsgebiet bestellten selbststandig tatigen Notare dar,
sondern entspricht der Rechtsstellung aller in den tbrigen
Bundeslandern tatigen (Nur-}Notare.

Auch nach Sinn und Zweck der Richtlinie kann das deut-
sche Notariatssystem mit der dazu gehdrenden Gebihren-
regelung in der Kostenordnung flr die Beurkundungen kein
Rechtssystem im Sinne der Ziff. 1 des Tenors des
+Modelo“-Urteils sein. Die Richtlinie will durch den Ver-

Vor- und Nachverméchtnis

botstatbestand des Art. 10, wie der letzte Erwagungsgrund
zeigt, verhindern, daB die Mitgliedsstaaten andere in-
direkte Steuern mit den gleichen Merkmalen wie die
Geselischaftssteuer erheben. Bei der Regelung des
Art. 10 ¢ (und auch der des Art. 12 Abs. 1 ) geht es dem-
nach darum zu verhindern, daf die Mitgliedsstaaten die
Harmonisierung der Gesellschaftssteuer durch Erhebung
anderer gleichartiger Abgaben unter dem Deckmantel
einer ,Gebuhr" unterlaufen. Wie Rz 27 Satz 2 der Grinde
deutlich zeigt, beruht auch das ,Modelo*-Urteil auf dem
Bestreben des EuGH, eine Umgehung dieses Zwecks der
Richtlinie durch die Erhebung von Notargeblhren zu ver-
hindern. Eine solche Umgehung mag fir das portugiesi-
sche Rechtssystem nicht fernliegen, nachdem dieser Mit-
gliedsstaat ausschlieBlich beamtete Notare kennt, diese
fir zwingend vorgeschriebene Beurkundungen, die ,Vor-
géangen® im Sinne der Richtlinie vorausgehen, Gebihren
erhebt, die die konkreten Aufwendungen fur diesen Ver-
waltungsbereich Gbersteigen, die zudem eine erhebliche
Hoéhe haben und generell ohne Obergrenze und tberdies
auch in der obersten Gebiihrenstufe mit dem (so der EUGH
in Rz 31 der Griinde) ,nicht unerheblichen Satz von 0,3 %*
ansteigen (verglichen mit dem Satz der Gesellschafts-
steuer von max. 1%, wahrend die Kostenordnung vielfach
Obergrenzen kennt und Uberdies in der obersten
Gebihrenstute nach § 32 KostO im Verhéltnis zum
Geschéftswert nur noch um 0,0015 % ansteigt) — mit ande-
ren Worten, es kénnte sich in der Tat die Frage stellen, ob
sich der portugiesische Staat Gber diese ,Hintertlr* ihm far
allgemeine Staatsausgaben zufiieBende ,guasi-Gesell-
schaftssteuern” verschafft.

Dagegen hat der bundesdeutsche Gesetzgeber den
Regelfall der Beurkundung durch einen selbststandig tati-
gen Notar im Auge, und zwar auch bei der Festlegung der
Geblhrenhohe, da ja der selbststandig tatige Notar keine
Besoldung erhélt, sondern ausschlief3lich von seinen
Geblhreneinnahmen leben muB. Mit der Anordnung der
Pflicht zur notariellen Beurkundung und der Zahlung von
Gebiihren hierfir in staatlich festgesetzter Héhe hat der
Bundesgesetzgeber damit (im Gegensatz zum portugiesi-
schen Staat) gerade nicht angeordnet, daf3 im Rahmen
einer solchen Beurkundung in Form von Geblihrenanteilen
+Abgaben“ fir allgemeine Staatszwecke an den Staat
flieBen sollen. Der Umstand, daB das Land Baden-Wirt-
temberg aufgrund seiner durch Art. 138 GG geschitzten
besonderen Notariatsverfassung mit beamteten Notaren
Einnahmen in Form von Gebuhrenanteilen erzielt, die auch
insgesamt die Aufwendungen fir die staatlichen Notariate
Ubersteigen, weil aus Gleichheitsgriinden eine einheitliche
Gebihrenstruktur gelten soll (vgl. OLG Karlsruhe NJW-RR
1996, S. 704 und Volirath, a.a.0. S. 502) stellt gewisser-
maBen einen vom Bundesgesetzgeber nicht beabsichtig-
ten ,Nebeneffekt’ der Baden-Wuirttembergischen Beson-
derheiten dar.

Das Argument der Kostenschuldnerin, die Verbote der
Richtlinie kénnten nicht dadurch unterlaufen werden, dafi
der Staat neben den beamteten Notaren eine (kleine)
Anzahl freiberuflicher Notare zuldBt, geht damit fur das
deutsche und das Baden-Wurttembergische Notariatssy-
stem fehl. Ein solches ,Unterlaufen” konnte etwa dann
angenommen werden, wenn Portugal durch die Zulassung
weniger selbststandig tatiger Notare die Konsequenzen
des ,Modelo“-Urteils umgehen wollte. Mit einem solchen
Vorgehen sind aber die soeben beschriebenen Auswirkun-
gen landesrechtlicher Besonderheiten in einem priméar seit
jeher auf selbststandig tatige Notare und damit nicht auf
Einnahmeerzielung durch den Staat ausgerichteten
Geblhrenrecht eines Mitgliedstaates wie hier der Bundes-
republik Deutschiand nicht vergleichbar.

c¢) Ist aufgrund dessen die Erhebung der beanstandeten Gebuhr
nicht durch Art. 10 der Richtlinie verboten, stellt sich die Frage,
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ob trotz fehlender Obergrenze eine ,Abgabe mit Gebilhrencha-
rakter”im Sinne von Art. 12 Abs. 1 e der Richtlinie vorliegt nicht
mehr, da Art. 12 Abs. 1 als Auflistung von Ausnahmen von den
Besteuerungsverboten der Art. 10 und 11 nur zu priifen ist,
wenn Uberhaupt ein Verbotstatbestand eingreift.

Wegen der grundsétzlichen Bedeutung der hier zur Entscheidung
stehenden Fragen 1483t die Kammer gem. § 156 Abs. 2 Satz 2 KostO
die weitere Beschwerde zu.

BWNotZ 5-6/01

Von einer Vorlage an den EuGH nach Art. 234 Abs. 1 b EGV sieht
die Kammer hingegen ab, nachdem aufgrund der oben unter
Il. 2. b cc genannten Grinde nach der bisherigen Rechtsprechung
des EuGH nicht von einem VerstoB gegen die Richtlinie aus-
gegangen werden kann und (berdies nach Art. 234 Abs. 2, Abs. 3
EGV keine Vorlagepflicht gegeben ist, da die Kammer aufgrund der
Zulassung der weiteren Beschwerde nicht als letztinstanzliches
Gericht entscheidet und es nicht um eine Gultigkeitsfrage, sondern
um eine Auslegungsfrage geht (vgl. Geiger, EUV/EGYV, 3. Aufl.,
Art. 234 EGV Rdnr. 17).

Mitgeteilt vom Ri. a. LG Klier, Ebersbach
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Bergmann/Schumacher (Hrsg.), Handbuch der kommunalen
Vertragsgestaltung. Band Il Privatisierung von Dienstleistungen.
Bearbeitet von Hans-Josef Dahlen und Heinz Kéhler. Carl Hey-
manns Verlag. XXVI 278 Seiten. Buch und CD-Rom-2000.
ISBN 3-452-23593-9. DM 116,-.

Vertrdge gewinnen in der kommunalen Praxis zunehmend an
Bedeutung. Kommunale Vertragsgestaltung wird immer starker zu
einem eigenen Aufgabenfeld. Das als Band Il des Handbuchs der
kommunalen Vertragsgestaltung erschienene Werk hat die Privati-
“s'i'erung von Dienstleistungen zum Gegenstand, allerdings nicht die
~ vordergriindig organisatorische Privatisierung (gesellschaftsrecht-
liche Organisationsformen), die Gegenstand des Band It des Hand-
buchs ist, sondern die Ausgliederung von Einzelleistungen der
offentlichen Verwaltung. Die Verfasser unternehmen den Versuch,
zur Vermbgensprivatisierung, zur Ausgliederung von Einrichtungen
und Funktionen durch privatrechtliche Einzelvertrage den Stadten
und Gemeinden Beispiele und Anregungen zu geben. Der Schwer-
punkt liegt im Kapitel I, welches mit ,Ubertragungsvertrage®
beschrieben ist. Die Bereiche, fir welche privatrechtliche Einzel-
vertrage zur Ausgliederung vorgestellt und erlautert werden, sind
nach Sachkomplexen der kommunalen Praxis zusammengestellt:

. Versorgung/technisehe Infrastruktur/Nahverkehr

. Wirtschaftsforderung und Strukturentwicklung

. Technisches Geb&dudemanagement/betriebliche Hilfsdienste

. Stadtwerbung/kommunale Offentlichkeitsarbeit/Sponsoring

. Uber’(ragung von Unterhaltungs- und Pflegeauftragen an soziale
Einrichtungen und Sportvereine

6. Betriebs- und Finanzierungsvereinbarungen mit freien Tragern

der Jugend- und Sozialhilfe

7. Umwidmung éffentlicher Gebaude

8. Kommunale Entsorgung

9. Einzelbeispiele

GO bW =

Einer knappen Einflhrung vor jedem Sachkomplex folgen dann
sogleich die einzelnen Vertragsmuster. Alle Vertragsmuster werden
von den Bearbeitern, die Spitzenpositionen der Kommunalverwal-
tung begleiten (Kéhler) oder innehatten und inzwischen als Anwalt
arbeiten (Dahlen) und daher auch die praktische Seite des Themas
kennen kurz und pragnant erlautert. Sie sind auch auf der jedem
Band beigefligten C-ROM enthalten und kénnen so — auf die jewei-
ligen Besonderheiten des Einzelfalls zugeschnitten — in die Ver-
tragsentwirfe schnell Gbernommen werden.

Ein umfangreiches Stichwortverzeichnis erleichtert das Auffinden
einzelner Fragestellungen.

Den mit Fragen der Privatisierung kommunaler Aufgaben betrauten
Mitarbeitern der Kommunalverwaltungen und ihren externen Bera-
tern kann die Anschaffung des Buchs nachhaltig empfohlen werden.

Notar Dr. Jurgen Rastatter, Notariatsdirektor in Heidelberg

Hartmann, Kostengesetze, 30. Aufl. 2001, Beck XXXII, 1943 Sei-
ten. In Leinen ISBN 3-406-46847-0. DM 192,—.

Ein Kommentar fir die Praxis muB aktuell sein. So nimmt es nicht
wunder, dafB3 der Vorauflage bereits nach einem Jahr eine Neu-
auflage folgt, um dem Benutzer den neuesten Sach- und Streit-
stand zu bieten. Aus dem Werk ist ein Jahrbuch geworden.
Gegeniber der Vorauflage ist der Umfang zwar um knapp 300 Sei-
ten geringer. Der Grund dafir ist aber vor allem in der Einfihrung
eines neuen (grofBeren) Buchformats zu finden, welches helfen soll,
das Buch trotz erheblicher inhaltlicher Vertiefungen handlich zu hal-
ten.

in der 30. Auflage, die den Rechtsstand von Anfang Oktober 2000,

teilweise bereits darliber hinaus enthélt, wurden namentlich beriick-

sichtigt: ‘

® Gesetz zur Férderung der auBergerichtlichen Streitbeilegung vom
15.12. 99

® Gesetz zur strafverfahrensrechtlichen Verankerung des Téter-
Opfer-Ausgleichs und zur Anderung des Gesetzes Uber Fern-
meldeanlagen vom 20.12. 1999

® Haushaltssanierungsgesetz vom 22, 12. 1999

® Kapitalgesellschaft- und Co-Richtlinie-Gesetz vom 24. 2. 2000

® Gesetz zur Umsetzung von Richtlinien der EG auf dem Gebiet
des Berufsrechts der Rechtsanwaélte vom 9. 3. 2000

® Gesetz zur Vereinfachung und Beschleunigung des arbeits-
gerichtlichen Verfahrens vom 30. 3. 2000

® Gesetz Uber Fernabsatzvertrdge und andere Fragen des Ver-
braucherrechts sowie zur Umstellung von Vorschriften auf Euro
vom 27. 6. 2000.

® EG-VO 1348/2000 Uber die Zustellung gerichtlicher und auBer-
gerichtlicher Schriftstiicke in Zivil- und Handelssachen in den Mit-
gliedstaaten vom 30. 6. 2000.

Lobenswert sind wiederum die zahlreichen neuen, erganzten und
prézisierten Eingangsanmerkungen zur Systematik und zum Rege-
lungszweck der Normen, welche die dogmatischen Grundlagen und
Zusammenhénge erhellen sollen.

Auch die 30. Auflage des Hartmann untermauert die herausragende
Stellung des Kommentars in der kostenrechtlichen Praxis. Fur
Richter, Anwalte, Notare, Rechtspfleger, Bezirksrevisoren, Assesso-
ren, Kostenbeamte, Gerichtsvollzieher und Blrovorsteher bleibt er
ein unverzichtbarer Ratgeber.

Notar Dr. Jurgen Rastatter, Notariatsdirektor in Heidelberg
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