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Wirkungen der Urkunden und sonstigen Akte

der Notare aus deutscher Sicht

A. Grundlegung
. Uberblick Uber die Aufgaben des Notars

Im folgenden soll von den Wirkungen der Urkunden und sonstigen Akte deutscher und
auslandischer Notare aus deutscher Sicht die Rede sein. Dabei fasse ich den Begriff nicht
zu eng und erwahne auch Tatigkeiten des deutschen Notars, die sich nicht in einer Ur-
kunde manifestieren.

Zu den Aufgaben des Notars gehort in Deutschland nicht nur die Beurkundungstatigkeit,
sondern auch die Erledigung vieler sonstiger Aufgaben der vorsorgenden Rechtspflege.
Wenn man diese in einer Generalklausel zusammenfassen mdchte, so kdnnte man etwa
wie folgt formulieren: Dem Notar obliegt diejenige Rechtsbetreuung, die durch rechts-
kundige Mitwirkung bei der Gestaltung privater Rechtsbeziehungen (Begriindung, Ande-
rung und Aufhebung von Rechten) deren Sicherung und Schutz sowohl im Interesse der
privaten Beteiligten als auch im 6ffentlichen Gemeinwohlinteresse der Rechtssicherheit
und der Streitverhiitung dient.” Eine erschopfende Aufzéhlung ist nicht méglich; der Beg-
riff ist vielmehr unter der genannten Zielvorgabe gegenstandsoffen.

Zur vorsorgenden Rechtspflege zéhlt insbesondere die Vertragsgestaltung, und zwar auch
in den Féllen, in denen das Gesetz die zwingende Mitwirkung des Notars nicht vorsieht.
Weiter gehdren hierzu alle MalRnahmen zur rechtlichen Umsetzung von Rechtsgeschéf-
ten, die sog. ,,Vollzugstatigkeiten®“, die teilweise gesetzlich normiert sind, deren Bedeu-
tung in der Praxis aber Uber diesen Pflichtvollzug bei weitem hinausgehen.” Zur Voll-
zugstatigkeit gehort insbesondere auch die Mitteilung des Notars Uber die Falligkeit des
Kaufpreises bei Kaufvertrdgen, die Einholung von Teilungsgenehmigungen und von
sonstigen o6ffentlich-rechtlichen Genehmigungen, z.B. nach dem Grundstiicksverkehrsge-
setz, nach der Grundstuicksverkehrsordnung, die Einholung von Léschungsunterlagen, die
Uberwachung der Kaufpreiszahlung, die Einholung von Personenstandsurkunden.

Ein ganz wichtiger Teilbereich der notariellen Téatigkeit ist auch die notarielle Verwah-
rung (Hinterlegung von Geld, Wertpapieren und Kostbarkeiten). Hinzu kommt das férm-
liche Vermittlungsverfahren bei Erbauseinandersetzungen und bei der Sachenrechtsbe-

Frenz in Eylmann/Vaasen, Bundesnotarordnung-Beurkundungsgesetz, 2000, BNotO 8 1 Rz 11.
8§ 51 Beurkundungsgesetz (BeurkG).
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reinigung. Damit ist aber noch nicht das gesamte Wirkungsfeld des Notars umschrieben.
Der Notar kann auch Zustellungen vorzunehmen, er kann Wechsel- und Scheckproteste
errichten, er kann Bescheinigungen Uber das Lebensalter erstellen usw.

1. Kernbereich der notariellen Tatigkeit

Kernbereich der konfliktvermeidenden und damit die Justiz entlastenden Tatigkeit des
Notars ist die Beurkundung von Rechtsgeschéaften, die Beratung und Betreuung der Be-
teiligten im Vorfeld der Beurkundung sowie bei dem Vollzug des beurkundeten Rechts-
geschafts, also die Eintragung im Grundbuch bzw. im Handelsregister. Im Beurkun-
dungsverfahren erortert der Notar konflikttrachtige Punkte und bemiht sich im Dialog
mit den Beteiligten um eine angemessene die gegensétzlichen Interessen ausgleichende
Regelung. Durch seine Urkunde sorgt der Notar dafiir, dass Rechtsstreitigkeiten vermie-
den werden.

I11.  Mediations-, Schlichtungs- und Schiedsverfahren

In diesen Zusammenhang gehdren auch das Mediationsverfahren und das Schiedsverfah-
ren. Die schiedsrichterliche Tatigkeit ist nach 8 8 Abs. 4 der deutschen Bundesnotarord-
nung (BNotO) dem Notar ohne weitere Genehmigung gestattet.

Notare kdnnen auch freiwillige Schlichtungsverfahren durchfiihren. Sie sind fir diese Art
der auBergerichtlichen Streitbeilegung als rechtskundige unparteiische Sachwalter beson-
ders geeignet. Gemeinsame Funktion dieser Verfahren ist die Entscharfung und Lésung
von Konflikten durch neutrale Beratung und Erdrterung durch den Notar als Tréger eines
(dem Richter wesensverwandten) offentlichen Amtes zur Vermeidung von streitigen
Auseinandersetzungen vor den Gerichten. Dies entlastet die Justiz und dient dabei glei-
chermalen dem Gemeinwohl und den wohl verstandenen Interessen der Beteiligten.

Hier liegt ein ,,natiirliches” Betatigungsfeld fiir Notare, die als zur Unparteilichkeit und
Unabhangigkeit verpflichtete Trager eines 6ffentlichen Amtes besonders gut geeignet
sind, solche gerichtsnahen Funktionen zur Entlastung der Justiz zu Gibernehmen.

Die Bundesnotarkammer unterstitzt dieses Anliegen nachdricklich. Sie hat fur die
Schlichtung durch die Notare eine Giteordnung zur Verfligung gestellt. Weiter hat sie
eine Muster-Schiedsvereinbarung verdffentlicht, welche der Notar auf Wunsch der Be-
teiligten in seine Urkunde integrieren kann, um bei spéter auftretendem Streit zwischen
den Parteien eine Entscheidung durch das Schiedsgericht zu ermdglichen. Nach der Emp-
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fehlung der Bundesnotarkammer sollen nach Maglichkeit bereits bei der Beurkundung
die Schiedsrichter namentlich benannt werden.

Neben der Bundesnotarkammer hat sich auch der Deutsche Notarverein mit Sitz in Berlin
mit den Themen notarielle Schlichtung und Schiedsrichtertatigkeit beschéftigt. Er hat ein
institutionelles Schiedsgericht unter der Bezeichnung ,,Schlichtungs- und Schiedsge-
richtshof deutscher Notare* eingerichtet.

IV.  Steuerberatung

Der Notar darf umfassend rechtsberatend tatig sein, also auch in Fallen, in denen eine
notarielle Beurkundung nicht vorgeschrieben ist. Auch darf er Uber Steuern beraten, ist
jedoch hierzu nicht verpflichtet. Der Notar ist kein Steuerberater. Er ist zur Steuerbera-
tung berechtigt, jedoch nicht verpflichtet.

Gleichwonhl spielt bei seiner Téatigkeit das Steuerrecht eine groRe Rolle fur die Gestaltung
seiner Vertrage und Urkunden. Man kann von einer Interdependenz zwischen Zivil- und
Steuerrecht sprechen. Steuerliche Konzeptionsmangel kdnnen erhebliche Schaden auslo-
sen. Deshalb ist es wichtig, dass der Notar entweder von vornherein Klarstellt, dass er fur
die steuerliche Auswirkungen der Beurkundung keine Haftung Gbernimmt und empfiehlt,
einen Steuerberater beizuziehen; Gbernimmt er jedoch die steuerliche Beratung, so haftet
er auch flr negative steuerliche Folgen.

V. Die vom deutschen Recht vorgesehenen Formalternativen

Das deutsche Birgerliche Gesetzbuch (BGB) kennt folgende Formen:
1. Schriftform

a) Lex lata

Bei der Schriftform muss die Urkunde vom Aussteller eigenhéndig durch Namensunter-
schrift oder mittels notariell beglaubigten Handzeichens unterzeichnet werden. Einen
Vertrag missen die Parteien auf derselben Urkunde unterzeichnen. Werden fir den Ver-
trag mehrere gleichlautende Urkunden aufgenommen, so gentigt es nach 8 126 Abs. 2 des
deutschen Burgerlichen Gesetzbuchs (BGB), wenn jede Partei die fiir die andere Partei
bestimmte Urkunde unterzeichnet.

b) De lege ferenda: Herabstufung auf blo3e Textform

Es ist klar, dass das Erfordernis der eigenhandigen Unterschrift ein Hindernis fiir den
elektronischen Geschéftsverkehr ist. Daher will der Gesetzgeber die Schriftform in vielen



Geimer Freizlgigkeit der notariellen Urkunde - ihre Wirkung als Rechtstitel im Rechtsverkehr 10

Féllen auf die bloRe Textform herabstufen. Diese gegentiber der Schriftform erleichterte
Form verlangt nur noch eine in lesbaren Schriftzeichen fixierte Erklarung. Eine eigen-
héndige Unterschrift ist nicht erforderlich. Diese unterschriftslose Form soll den Rechts-
verkehr vereinfachen.

Die Textform soll die strengere Schriftform in den Bereichen abldsen, in denen es sich
um Erklarungen ohne erhebliche Beweiswirkung sowie mit nicht erheblichen oder leicht
wieder riickgéngig machbaren Rechtsfolgen handelt und es keiner Warnfunktion fiir den
Erklarenden bedarf, welche der Schriftform durch das Erfordernis der eigenhandigen
Unterschrift immanent ist.

So verbleibt es bei der Schriftform flr Versprechen einer Leibrente nach § 761 BGB, flr
Burgschaften (§ 766 BGB), abstrakte Schuldversprechen (§ 780 BGB) und abstrakte
Schuldanerkenntnisse (§ 781 BGB). Hier hat das Schriftformerfordernis vorwiegend
Warnfunktion. Der Schuldner soll vor Ubereilung geschiitzt werden.

Die Textform ist — da die Unterschrift des Erklarenden entfallt — nicht wie die Schrift-
form an das Papier gebunden; auch ein elektronisches Dokument ist hierfur geeignet.

C) De lege ferenda: Elektronische Signatur als Alternative zur eigenhandigen
Unterschrift

Auch soll eine neue elektronische Form als Option zur Schriftform eingefuhrt. An die
Stelle der eigenhandigen Unterschrift tritt die elektronische Signatur. Soll die gesetzlich
vorgeschriebene schriftliche Form durch die elektronische Form ersetzt werden, so muss
der Aussteller der Erklarung dieser seinen Namen hinzufuigen und das elektronische Do-
kument mit einer qualifizierten elektronischen Signatur nach dem Signaturgesetz verse-
hen.

Bei einem Vertrag mussen die Parteien jeweils ein gleichlautendes Dokument in der vor-
bezeichneten Weise elektronisch signieren. Dies sieht der Entwurf flir einen neuen § 126a
BGB vor. Die elektronische Signierung substituiert mithin die eigenhdndige Unterschrift.

d) Erklarungen in Grundbuch- und Registerverfahren

In Papierform sollen aber zunéchst solche Erklarungen bleiben, fur welche das einschla-
gige Verfahrensrecht einen schriftlichen Antrag vorsieht, wie derzeit noch im Grundbuch
— und Registerverfahren. Kiinftig sollen aber die technischen und rechtlichen VVorausset-
zungen fur die elektronische Fiihrung der Grund- und Registerakten geschaffen werden,
so dass auch mit dem Grundbuchamt und dem Registergericht der elektronische Rechts-
verkehr moéglich wird.



Geimer Freizlgigkeit der notariellen Urkunde - ihre Wirkung als Rechtstitel im Rechtsverkehr 11

2. Offentliche Beglaubigung der Unterschrift

Schreibt das Gesetz fiir eine Erklarung 6ffentliche Beglaubigung vor, so muss die Erkla-
rung schriftlich abgefasst und die Unterschrift des Erklarenden von einem Notar beglau-
bigt werden, 8 129 BGB. Wird die Erklarung von dem Aussteller mittels Handzeichen
unterzeichnet, so ist die bereits fiir die Schriftform in § 126 Abs. 1 BGB vorgeschriebene
notarielle Beglaubigung des Handzeichens erforderlich und gentigend.

3. Notarielle Beurkundung

Das Beurkundungsverfahren regelt das Beurkundungsgesetz (BeurkG). Vor dem Notar
findet eine Verhandlung statt, in der die Beteiligten die zu beurkundenden Willenserkl&-
rungen abgeben, 8 8 BeurkG.

Anders als bei der Schriftform (8 126 Abs. 2 BGB) kann bei der notariellen Beurkundung
eines Vertrags Angebot und Annahme getrennt beurkundet werden, und zwar auch von
verschiedenen Notaren (an verschiedenen Orten), § 128 BGB.

Die notarielle Beurkundung ist die ,,starkste* Form. Sie ersetzt die Schriftform und die
offentliche Beglaubigung, 88 126 Abs. 3, § 128 Abs. 2 BGB.

VI. Elektronische Urkunden

Uber die Beurkundungsverhandlung vor dem Notar ist nach §§ 8 ff. des deutschen Beur-
kundungsgesetzes (BeurkG) eine Niederschrift zu errichten. Diese ist vom Notar unter
Beifligung seines Siegels zu unterschreiben, bei der Beurkundung von Willenserklarun-
gen ist die Niederschrift den Beteiligten vorzulesen und auch von diesen zu unterschrei-
ben, nachdem sie den ihnen vorgelesenen Text genehmigt haben.

Die Urkunden der deutschen Notare sind immer noch an das Papier fixiert. Eine alterna-
tive elektronische Fassung ist noch nicht zugelassen. Wie die Entwicklung in der Zukunft
verlaufen wird, ist noch nicht absehbar. Zur Zeit wird — wie bereits erwéhnt - an einem
Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts an den modernen Rechtsge-
schaftsverkehr gearbeitet. Dieses klammert aber die notarielle Beurkundung aus.

Beispiel: Der in Berlin wohnende Verk&ufer eines Grundstiicks in Hamburg nimmt vor einem Berli-
ner Notar das ihm zur Urkunde eines Notars in Miinchen gemachte Angebot des dort wohnhaften
Kaufers an.
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VIl. Beurkundung von Tatsachen

Neben der Beurkundung von Willenserklarungen gehort die Beurkundung von Tatsachen
zu den Aufgaben des Notars. Dieser kann nur Tatsachen, das heil3t Vorgange der Aufen-
welt beurkunden, die er unmittelbar wahrgenommen hat. Rechtliche Schlussfolgerungen
und Wertungen kénnen nicht Gegenstand einer Zeugnisurkunde sein. In Betracht kom-
men zum Beispiel Beurkundungen von Versammlungsbeschliissen nach § 36 ff. BeurkG,
erganzt durch § 130 des deutschen Aktiengesetzes (AktG) fur die Beurkundung der
Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaften auf Akti-
en.

VIIl. Amtssprache

Deutsch ist in Deutschland Amtssprache. Urkunden werden daher grundsétzlich in deut-
scher Sprache errichtet. Der Notar kann gemaR 8 5 Abs. 2 des Beurkundungsgesetzes
(BeurkG) die Urkunde aber auch in einer anderen Sprache zu errichten, sofern er dieser
hinreichend kundig ist.

IX.  Folgen der Nichtbeachtung der Form, Sinn und Zweck der Formvorschriften

Ist die vom Gesetz vargeschriebene Form nicht eingehalten, so flihrt dies zur Nichtigkeit
des Rechtsgeschafts.” Dies gilt auch, wenn im konkreten Fall durch Rechtsgeschaft eine
bestimmte Form festgelegt war, § 125 BGB.

Gesetzliche Formvorschriften dienen dem Schutz des Erklarenden vor tbereilter Bindung
bei riskanten Rechtsgeschaften (Warnfunktion).” Der Formzweck soll das Bewusstsein
wecken, zur besonnenen Uberlegung auffordern, eine der Bedeutung der Entscheidung
entsprechende Ernsthaftigkeit des Willensentschlusses fordern. Uberall dort, wo das
deutsche Recht sichern will, dass der Erklarende den Text der Willenserklarung kennt,
schreibt es entweder die eigenhandige Unterschriftsform oder die notarielle Beurkundung
vor. Im Verfahren der notariellen Beurkundung ist durch das Vorlesen der Urkunde der
Schutz vor Ubereilung und die Beratung uiber die rechtliche Tragweite des Rechtsge-
schafts insbesondere auch im Interesse wirtschaftlich schwécherer Vertragsteile instituti-
onell gesichert.

4 Allerdings sieht das Gesetz in bestimmten Konstellationen wiederum eine Heilungsméglichkeit vor,

s0 z.B. § 313 S. 2 BGB: Die fehlende Form wird durch Eintragung im Grundbuch geheilt.
> Hierzu ausfiihrlich Bernhard in Beck’sches Notarhandbuch, 3. Auflage, 2000, F Rz. 10 ff.
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Daneben steht der Gedanke der Beweissicherung. Diese erfolgt vor allem im Parteiinte-
resse, um den Vertragsabschlu® von Vorverhandlungen abzugrenzen sowie den Vertrag
bzw. das Rechtsgeschaft zuverlassig festzustellen und so auch fur Dritte erkennbar zu
machen. Die Beweissicherung dient auch dem 6ffentlichen Interesse, z.B. zur Erleichte-
rung der Registerfuhrung durch den Nachweis der Identitét des Unterzeichners durch
offentliche Beglaubigung. Bei wichtigen Geschaften des Immobilienrechts, Erbrechts und
Gesellschaftsrechts verlangt der deutsche Gesetzgeber notarielle Beurkundung. Vor allem
fiir den Verbraucher wird die notarielle Beurkundung insbesondere dann vorgeschrieben,
wenn (ber eine reine Warn- und Beweisfunktion hinaus bei bedeutsamen, rechtlich kom-
plizierten Vorgangen die fachkundige Beratung durch Mitwirkung eines unabhéngigen,
unparteiischen Organs der Rechtspflege erforderlich ist.

Im Beurkundungsverfahrens obliegt dem Notar die Erforschung des Willens der Betei-
ligten, die Klarung des Sachverhalts, die Niederlegung des ermittelten Ergebnisses in
einer rechtlich wirksamen schriftlichen Form. Als Instrument zur Sicherung des Gleich-
gewichts der Vertragsparteien — nur wenn diese gewahrleist ist, ist die Vertragsfreiheit
rechtsphilosophisch legitim — setzt der Gesetzgeber die Formvorschriften ein. Dabei ist
die stérkste und stabilste Form zur Vermeidung von Ungleichgewicht aufgrund unter-
schiedlichen Rechtswissens und unterschiedlicher wirtschaftlicher Macht die Beurkun-
dung durch den unparteiischen rechtskundigen Notar. In der Beurkundungsverhandlung
erflllt der Notar eine soziale Funktion aIE]MittIer zur Sicherung einer gerechten inhaltli-
chen Ausgestaltung des Rechtsgeschafts.

Dadurch wird auch ein optimaler Verbraucherschutz erreicht, vor allem durch die in

8§ 17 des deutschen Beurkundungsgesetzes (BeurkG) vorgeschriebene notarielle Beleh-
rung. Dabei hat der Notar die Aufgabe, dafuir zu sorgen, dass unerfahrene und unge-
wandte Beteiligte nicht benachteiligt werden.

6 Bernhard in Beck’sches Notarhandbuch, 3. Auflage, 2000, F Rz. 20.
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B. Wirkungen notarieller Urkunden

l. Der archimedische Punkt: Einbettung der Wirkungen einer Notarurkunde
in eine bestimmte Rechtsordnung

1. Aus der Sicht des deutschen Rechts

Eine notarielle Urkunde wirkt, ebenso wie ein gerichtliches Urteil, nicht an sich und aus
sich selbst; es bedarf vielmehr einer Einbettung in eine bestimmte Rechtsordnung. So
kann die Frage nach den Wirkungen einer notariellen Urkunde jeweils nur aus der Sicht
einer bestimmten Rechtsordnung gestellt und beantwortet werden.

2. Aus der Sicht auslandischer Rechtssysteme

Im folgenden werden die Wirkungen notarieller Urkunden vorwiegend aus der Perspekti-
ve des deutschen Rechts behandelt, jedoch ist hervorzuheben, dass die Urkunden deut-
scher Notare auch aus der Sicht ausléandischer Rechtsordnungen von Bedeutung sein
kdnnen, ndmlich dann, wenn nach den Regeln des internationalen Privatrechts auf den
Vorgang nicht deutsches, sondern auslandisches Recht zu Anwendung kommt bzw. wenn
es im Ausland darum geht, ob die vom deutschen Notar errichtete Urkunde ,,anerkannt*
wird, d.h. ob sie aus der Sicht des maRRgeblichen auslandischen Rechts als gleichwertig
akzeptiert wird.

1. Beweiswirkung

Eine notarielle Urkunde ist eine 6ffentliche Urkunde im Sinne von

8 415 ff. der deutschen Zivilprozessordnung (ZPO). Sie begriindet gemaR § 415 ZPO
vollen Beweis des durch.den Notar beurkundeten VVorganges. Damit ist die freie Beweis-
wirdigung des Richters’ eingeschrankt. Zul&ssig ist nur der Beweis, dass der VVorgang
unrichtig beurkundet wurde.

Die vom Notar in der durch das Beurkundungsgesetz vorgeschriebenen Form errichte
Urkunde begrundet den vollen Beweis der beurbundeten Erklarung (WillensaulRerung)
bzw. des beurkundeten tatsachlichen VVorgangs.” Dies gilt auch fir auslandische Urkun-
den, wenn sie den an inl&dndische Urkunden gestellten Anforderungen entsprechen.”™ Der

! § 286 ZPO.
s § 415 ZPO.
$ § 418 ZPO.
10 Winkler, Beurkundungsgesetz, 14. Auflage, 1999, § 1 Rz. 12.
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gesamte vom Notar beurkundete Vorgang wird von der Beweiskraft der Urkunde erfasst.
Also nicht nur der Inhalt der Erkl&rung, sondern auch die Feststellungen in der notariellen
Urkunde (ber die Identitét der erklarenden Person, deren (flir die Geschéftsfahigkeit rele-
vantes) Alter, die Uberzeugung des Notars von der Geschafts- bzw. Testierfahigkeit, den
Ort, die Zeit und sonstigen Umstande der Erkl&rung etc.

Der Beweiskraft fahig sind nicht nur notarielle Urkunden, d.h. vom Notar errichteten
Niederschriften, sondern auch vom Notar beglaubigte Erklarungen. Beglaubigt der Notar
die Echtheit einer UntersEjrift auf einer privatschriftlichen Erklarung, so steht die Echt-
heit der Unterschrift fest.” Nun greift die gesetzliche Beweisregel des § 416 ZPO ein. Ist
die Unterschrift echt, so gilt die Erklarung als abgegeben. Dieser Beweis kann nicht wi-
derlegt werden, wéhrend bei der notariellen Niederschrift geméal § 415 Abs. 2 ZPO der
Gegenbeweis zulassig ist, dass der in der Niederschrift geschilderte VVorgang unrichtig
beurkundet sei. Insoweit ist die Beweiskraft der Unterschriftsbeglaubigung sogar ,,star-
ker* als die der notariellen Niederschrift.

Die Beglaubigung von Blankounterschrifteng hat grundsétzlich den gleichen Beweis-
wert. Jedoch kann der Grundbuchrichter bzw. —rechtspfleger ebenso wie der Register-
richter die Erklarung nicht akzeptieren, Wenrﬂj)erechtigte Zweifel bestehen, dass das
Blankett abredegemal ausgefullt worden ist.™ Volle Beweiskraft hat auch eine deutsche
Ubersetzung, \,@IChe der Notar gemal3 § 50 BeurkG von einer fremdsprachigen Urkunde
hergestellt hat.

Urkunden, die von deutschen Notaren errichtet sind, haben nach § 437 Abs. 1 ZPO die
Vermutung der Echtheit fur sich. Bei Zweifeln Gber die Echtheit kann das Gericht nach §
437 Abs. 2 ZPO zu einer Erklarung tber die Echtheit veranlassen.

Diese Vorschrift gilt nicht fir Urkunden auslandischer Notare. Sedes materiae ist hierfir
vielmehr § 438 ZPO, der bestimmt:

,»(1) Ob eine Urkunde, die als von einer ausléandischen Behdrde oder von einer mit 6f-
fentlichem Glauben versehenen Person des Auslandes errichtet sich darstellt, ohne néhe-
ren Nachweis als echt anzusehen ist, hat das Gericht nach den Umsténden des Falles zu
ermessen.

. §418ZPO.

12 Winkler, Beurkundungsgesetz, 14. Auflage, 1999, § 1 Rz. 18.
B 8§ 40 Abs. 5 Beurkundungsgesetz.

1 Winkler § 1 Rz. 20.

1 Winkler § 1 Rz. 22.
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(2) Zum Beweise der Echtheit einer solchen Urkunde gentgt die Legalisation durch einen
Konsul oder Gesandten des Bundes.*

Die Legalisation bezeugt die Echtheit der Unterschrift und diesamtliche Eigenschaft der
Urkundsperson und gegebenenfalls die Echtheit ihres Siegels,™ nicht jedoch die Einhal-
tung der Formvorschriften des Errichtungsstaates, sofern nicht § 13 Abs. 4 Konsularge-
setz eine sog. erweiterte Legalisation vorgenommen worden ist.

Die mitunter sehr lastigen Férmlichkeiten der Legalisation (§ 438 ZPO) sind durch das
Haager Ubereinkomr@n zur Befreiung ausléandischer Urkunden von der Legalisation
vom 5. Oktober 1961 einigermalen entschérft worden. Im Anwendungsbereich dieses
Ubereinkommens gentigt die vom Ursprungsstaat ausgestellte Apostille. Dadurch werden
die Schwerfilligkeiten des ganze Ketten von Beglaubigungen und Uberbeglaubigungen
erforderlich machenden Legalisationsverfahrens vermieden.

Hinzu kommt, dass aufgrund bi- und multilateraler Vereinbarungen auslédndische Urkun-
den von jeglichen Fb@lichkeiten befreit sind, auch wenn sie dem Haager Ubereinkom-
men beigetreten sind.™ So bestimmt z.B. Art. 1 des deutsch-franzdsischen Abkommens
Uberlxzjje Befreiung 6ffentlicher Urkunden von der Legalisation vom 13. September
1971

,Offentliche Urkunden ... bediirfen zum Gebrauch in dem anderen Staat keiner Legali-
sation, Apostille, Beglaubigung oder ahnlicher Férmlichkeit.*

Der Vorrang dieser Vereinbarung vor dem Haager Ubereinkommen ist in Art. 11 Abs. 2
ausdrucklich festgelegt.

In diesem Zusammenhang sei auch Art. 49 des Briisseler und des Luganer Ubereinkom-
mens sowie nunmehr Art. 56 der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. De-
zember 2000 tber die gerichtliche Zustandigkeit tLj]d die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen-, die am 1. Marz 2002 in Kraft treten
und das Briisseler Gerichtsstands- und Vollstreckungsiibereinkommen ersetzen wird,
erwéhnt. Danach bedirfen die im Exequaturverfahren vorzulegenden Urkunden ,,weder

16 8 13 Abs. 2 Konsulargesetz. Hierzu Spellenberg in Minchener Kommentar zum BGB, 3. Auflage,

Art. 11 EGBGB Rz. 95.

Hierzu Bindseil in Hecker/Muiller-Chorus, Handbuch der konsularischen Praxis, 2. Auflage, 1998, §

4 C Rz. 6 ff. sowie Spellenberg in Miinchener Kommentar zum BGB, 3. Auflage, Art. 11 EGBGB

Rz. 97.

18 Bundesgesetzblatt 1965 11 875.

9 Zusammenstellung z.B. bei Spellenberg in Minchener Kommentar zum BGB, 3. Auflage, Art. 11
EGBGB, Rz. 98.

2 Bundesgesetzblatt 1974 11 1075.

2 Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften Nr. L 12 vom 16. Januar 2001, S. 1.

17
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der Legalisation noch einer &hnlichen Formlichkeit”. Das gleiche bestimmen Art. 35 der
Verordnung (EG) Nr. 1347/2000 vom 29. Mai 2000 tber die Zustandigkeit und die An-
erkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren betref-
feni;zijjie elterliche Verantwortung fur die gemeinsamen Kinder der Ehegatten (,,Brissel
1), Art. 19 Abs. 2 Satz 2 der Verordnung (EG) Nr. 1347/2000 vom 29. Mai 2000 uber
Insolvenzverfahren®® sowie Art. 4 Abs. 4 der Verordnung (EG) Nr. 1348/2000 vom 29.
Mai 2000 Uber die Zustellung gerichtlicherjnd aullergerichtlicher Schriftstiicke in Zivil-
und Handelssachen in den Mitgliedstaaten".

1.  Keine res iudicata-Wirkung

Eine notarielle Urkunde erwdchst nicht in materielle Rechtskraft; in diesem Punkt unter-
scheidet sie sich wesentlich von dem gerichtlichen Urteil.> Will ein Beteiligter mit
Rechtskraftwirkung sein Recht feststellen lassen, so muss er auf Feststellung oder Leis-
tung klagen. Fur den Beweis kommt im Prozess dann die Beweiswirkung der notariellen
Urkunde wieder ins Spiel.

IV. Notarielle Urkunden als Basis der Rechtstransaktion und Rechtsbegriindung
bzw. Rechtsfeststellung

1. Immobiliarrecht
a) 8 313 des deutschen Burgerlichen Gesetzbuchs

Eine zentrale Bedeutung kommt der Téatigkeit des Notars im gesamten Immobiliarrecht
zu. Sedes materiae ist § 313 des deutschen Burgerlichen Gesetzbuchs: Danach bedarf ein
Vertrag, durch den sich der eine Teil verpflichtet, das Eigentum an einem Grundstilick zu
Ubertragen oder zu erwerben, der notariellen Beurkundung. Eine notarielle Unterschrifts-
beglaubigung reicht nicht aus. Erforderlich ist vielmehr eine notarielle Niederschrift, die
den Beteiligten vorgelesen, von ihnen genehmigt und von ihnen und dem Notar unter-
schrieben sein muss.

Allerdings wird ein ohne Beachtung dieser Form geschlossener Vertrag seinem ganzen
Inhalt nach gultig, wenn die Auflassung und die Eintragung in das Grundbuch erfolgen,
§ 313 S. 2 BGB.

2 Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften Nr. L 160 vom 30. Juni 2000, S. 19.
2 Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften Nr. L 160 vom 30. Juni 2000, S. 1.
2 Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften Nr. L 160 vom 30. Juni 2000, S. 37.
% Geimer DNotZ 1975, 461, 482 mit Nachweisen.
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Bei der Ubertragung des Eigentums an Grundstiicken und grundstiicksgleichen Rechten
(z.B. Erbbaurechten) und bei der Begriindung von Rechten an Grundstlicken und grund-
stiicksgleichen Rechten ist der Notar ganz wesentlich beteiligt, allerdings bewirkt die
notarielle Urkunde nicht fur sich allein den Transfer des Eigentums bzw. die Begriindung
des Rechts. Vielmehr bedarf es noch der Eintragung im Grundbuch. Das deutsche Recht
hélt also nicht an dem vom rémischen Recht tilberkommenen reinen Konsensualprinzip
fest. Anders als auch heute noch in vielen Landern des romanischen Rechtskreises ist die
Eintragung im Grundbuch bzw. sonstigen Register (z.B. Schiffsregister) nach deutschem
Recht konstitutiv und nicht nur deklaratorisch. Fir den Eigentumsibergang und fiir die
Begriindung von Rechten an Grundstticken sehen 88§ 873, 925 BGB einen Doppeltatbe-
stand vor, ndmlich Einigung vor dem Notar und Eintragung im Grundbuch.

b) 8 29 der deutschen Grundbuchordnung

8§ 313 BGB wird erganzt durch § 29 der Grundbuchordnung (GBO). Danach darf eine
Eintragung im Grundbuch nur vorgenommen werden, wenn die Eintragungsbewilligung
und die sonstigen zur der Eintragung erforderlichen Erklarungen durch 6ffentliche oder
offentlich beglaubigte Urkunden nachgewiesen werden. Andere VVoraussetzungen der
Eintragung bedrfen, soweit sie nicht bei dem Grundbuchamt offenkundig sind, des
Nachweises durch ¢ffentliche oder 6ffentlich beglaubigte Urkunden. Durch diese Vor-
schrift soll die Richtigkeit des Grundbuchs gesichert werden, namlich die Ubereinstim-
mung des Grundbuchinhalts mit der materiellen Rechtslage. Sie bildet die Grundlage fur
die groitmogliche Gewahr der Richtigkeit des Grundbuchs. Gerade weil das deutsche
Grundbuchsystem den Gutglaubensschutz besonders grof? herausstellt und der (gutgléu-
bige) Erwerb vom Nichtberechtigten zum Verlust des Eigentums bzw. Rechts beim wah-
ren (im Grundbuch nicht vermerkten) Eigentimer bzw. Berechtigten fiihrt, sind an den
Grad des Nachweises der Eintragungsunterlagen hohe Anforderungen zu stellen. Diese
kdnnen nur durch den Notar gewahrleistet werden.

2. Gesellschaftsrecht und Recht der juristischen Personen

a) Griundung von Gesellschaften und juristischen Personen

Nicht nur auf dem Grundstiickssektor hat der Notar eine zentrale Bedeutung, sondern
auch im Bereich des Gesellschaftsrechts und des Rechts der juristischen Personen und
dariiber hinaus bei der rechtlichen Betreuung des sonstigen Handelsverkehrs. Die Griin-
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dung von Gesellschaften mit beschrankter Haftung@und von AktiengesellschaftenEI be-
darf der notariellen Beurkundung, ebenso die Kapitalerhéhung und die Satzungsande-
rung.

Auch hier bewirkt die Beurkundung noch nicht das Entstehen der Gesellschaft; erst durch
Registrierung im Handeltjgister entsteht die Gesellschaft als juristische Person mit
Haftungsbegrenzung etc.”> Auch insoweit kénnen wir wieder einen Doppeltatbestand
feststellen, ndmlich Errichtungsakt vor dem Notar und Eintragung im Handelsregister.
Dieses Prinzip ist weltweit verbreitet, jedenfalls in den meisten Mitgliedstaaten der Euro-
paischen Union geltendes Recht. So ist de legibus latis die Eintragung im Handelsregister
konstitutiv z.B. flr die Griindung und die Kapitalerhéhung, aber auch fiir Sitzverlegun-
gen, sonstige Satzungsanderungen, Fusionen und Abspaltungen etc. An diesem im Recht
der Kapitalgesellschaften bisher unumstéRlichen Dogma der konstitutiven Bedeutung der
Eintragung im Handelsregister bzw. sonstigen Register sollte man jedoch ritteln.

Wenn man dartber klagt, dass die Dauer der Eintragungsverfahren zu lang sei, dann hil
der Ruf nach einem Zentralregister auf nationaler oder européischer Ebene nicht weiter.
Man sollte vielmehr dariiber nachdenken, ob es notwendig ist, an der konstitutiven Wir-
kung der Eintragung festzuhalten. Wir kénnen zwar nicht die rechtliche Kontrolle von
Grundungen, Kapitalerhéhungen und Umwandlungen génzlich streichen oder auf das
primitive table A-Verfahren des englischen Rechts reduzieren, weil der Handelsverkehr,
aber auch die Verbraucher vor unsoliden Griindungen und unrichtigen Eintragungen ge-
schiitzt werden massen.

Man sollte aber Kontrollaufgaben des Registerrichters auf den Notar vorverlagern: Die
Gesellschaft beginnt dann als juristische Person mit Haftungsbegrenzung auf das Gesell-
schaftsvermdgen eben nicht erst mit der Eintragung im Handelsregister, sondern bereits
mit der Bescheinigung des Notars, dass die Gesellschaft rechtmaRig gegriindet ist. Das
gleiche kénnte man auch fir Kapitalerhohungen und Umwandlungen vorsehen.

Eine solche Verlagerung ware die einfachste, effizienteste und darlber hinaus billigste
MaRnahme, um die Klagen uber die langen Eintragungszeiten abzustellen. Sie wiirde die
Registerbehorden spurbar entlasten, weil nach der vom Notar erteilten ,,Freigabe” ohne

2% 8 2 des deutschen Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrénkter Haftung (GmbHG).

7 8§ 23 des deutschen Aktiengesetzes (AktG).

% §§130, 179 ff. AKtG, §§ 53 ff. GmbHG.

»  §41 AkiG, § 11 GmbHG.

%0 Denn damit wiirde noch mehr Birokratie produziert. Hier kann nur eine bessere personelle bzw.
sachliche Organisation der Registergerichte Abhilfe schaffen. Dies gelingt nicht immer so recht.
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weitere Nachprifung seitens des Registergelgfhts die (dann nur mehr deklaratorische)
Eintragung im Register vorzunehmen ware.

Dieser Vorschlag soll den Registerrichter nicht verdrangen; denn erstens tritt die Zustén-
digkeit des Notars nur neben die Zusténdigkeit des Registerrichters, mithin nicht an seine
Stelle und zweitens steht die Einfuihrung einer solchen konkurrierenden Zustandigkeit der
Notare im Belieben der einzelnen Staaten. Diese werden von dieser Option nur Gebrauch
machen, wenn ihre Justiz hoffnungslos tberlastet ist und alle personalpolitischen Mal-
nahmen zur Verkirzung der Eintragungszeiten gescheitert sind. Dies wird ernsthaft in
Betracht gezogen bzw. schon partiell praktiziert in Italien.

b) Ubertragung von Geschaftsanteilen an Gesellschaften mit beschrankter Haf-
tung

8 15 des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschréankter Haftung (GmbHG)
schreibt die notarielle Beurkundung fiir die Ubertragung eines Geschéaftsanteils an einer
Gesellschaft mit beschrankter Haftung vor. Die Ubertragung der Geschaftsanteile an ei-
ner Gesellschaft mit beschrankter Haftung wird im Handelsregister nicht eingetragen.
Hier haben wir also keinen Doppeltatbestand. Vielmehr wird die Abtretung des Ge-
schaftsanteils wirksam mit notarieller Beurkundung.

C) Anmeldungen zum Handelsregister

Auch soweit eine notarielle Beurkundung nicht vorgeschrieben ist, bediirfen die Anmel-
dungen zum Handelsregister der Beglaubigung durch den Notar. Die Einschaltung des
Notars durch 8 12 des deutschen Handelsgesetzbuchs (HGB) bewirkt die Sicherung des
Registers. Hinzu kommt, dass die meisten Anmeldungen zum Handelsregister, obwohl es
nicht vorgeschrieben ist, durch den Notar formuliert werden. Auch dies fordert die Prazi-
sion und Richtigkeit der Eintragungen im Handelsregister.

d) Griundung von Personengesellschaften

Auch in Bereichen, in denen notarielle Beurkundung nicht erforderlich ist, z.B. Griindung
einer Personengesellschaft (offenen Handelsgesellschaft, Kommanditgesellschaft, wenn
keine Einbringungsverpflichtung bezlglich Grundstlicken oder Geschéftsanteilen an ei-

3 Der Umstand, dass es nur in den Landern des Lateinischen Notariats Notare gibt, ist kein Grund,

diesen Vorschlag von vorneherein abzutun. Denn er lieRe sich auch in den common law-Staaten und
in den nordischen L&ndern verwirklichen, weil diese Staaten die Kontrollfunktion auf andere Stellen
Ubertragen koénnten.

Gegebenenfalls sobald alle durch Gesetz und Satzung vorgeschriebenen Genehmigungen und Zu-
stimmungen vorliegen.

32
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ner Gesellschaft mit beschrankter Haftung verbunden istEB wird im praktischen Rechts-
leben der Notar mit der Sache befasst, weil er nach 8§ 12, 106, 162 des deutschen Han-
delsgesetzbuchs (HGB) die Anmeldung zu beglaubigen hat. Deshalb wird in vielen Fal-
len der Notar auch mit dem Entwurf der Anmeldung und nicht selten auch mit Anferti-
gung des Gesellschaftsvertrages beauftragt.

e) Filterfunktion durch Mitwirkung des Notars

Daher kommt in der Praxis der notariellen Unterschriftsbeglaubigung nicht nur Beweis-
funktion zu, sondern dariiber hinaus eine ganz erhebliche Filterfunktion im Verkehr mit
den staatlichen Registern, weil diesen ungeeignete und nicht korrekte Antrége erspart
bleiben. Hinzu kommt der Schutz geschéftlich Unerfahrener.

Deshalb hat die Bundesnotarkammer vorgeschlagen, § 40 des deutschen Beurkundungs-
gesetzes (BeurkG) zu &ndern und zu erganzen. Diese Vorschrift regelt die notarielle Un-
terschriftsbeglaubigung. Der gesetzgeberische Zweck erschdpft sich de lege lata in bloRer
Beweissicherung hinsichtlich der Identitat des Unterschreibenden. Damit werden aber die
durch die Einschaltung des Notars verbundenen Effekte nur unzureichend genutzt. Tat-
séchlich befasst sich der Notar anlésslich der Unterschriftsbeglaubigung in vielen Féllen
auch mit dem rechtlichen Inhalt der unterschriebenen Erklarung. Davon profitiert sowohl
der Erkléarende als auch der Erklarungsempfanger. Vor allem dem Registergericht werden
auf diese Weise viele fehlerhafte oder gar unsinnige Antrage erspart bleiben.”™ Es ist
nicht Gbertrieben, festzustellen, dass ohne Mitwirkung der Notare beim Entwurf und bei
der Uberpriifung von Registererklarungen ein ordnungsgemafes Registerverfahren
schlechterdings nicht méglich ist. Der Notar hélt unsinnige, unzul&ssige, missverstandli-
che oder irrtimlich gestellte Antrage ab. Er setzt vielmehr die Winsche und Anliegen der
Beteiligten in juristische Formulierungen um, welche den registerfiihrenden Richtern und
Rechtspflegern gelé&ufig sind, und tragt so ganz wesentlich zu einer zligigen Bearbeitung

8 Werden Grundstiicke, grundstiicksgleiche Rechte oder Geschéftsanteile an einer Gesellschaft mit

beschréankter Haftung eingebracht, besteht Beurkundungspflicht gemaR § 313 Satz 1 BGB bzw. § 15
GmbHG.

Als Empfanger kommen sowohl das Amtsgericht als Grundbuchamt (§ 1 Abs. 1 Satz 1 Grundbuch-
ordnung) als auch die (ibrigen Registergerichte (§ 8 Handelsgesetzbuch [HGB], § 10 Abs. 2 Genos-
senschaftsgesetz, § 160b FGG, §§ 21, 55, 1588 BGB, § 1 Schiffsregisterordnung) und auch andere
Stellen, z.B. da Luftfahrtbundesamt (8 78 des Gesetzes (iber Rechte an Luftfahrzeugen [LuftfzRG]).
Zu beglaubigende und an das Gericht gerichtete Erklarungen sind vor allem Bewilligungen (§ 19
GBO, § 29 SchRegO), verfahrensrechtliche Zustimmungen als Unterfall der Bewilligungen (8§ 22
Abs. 2, 27 GBO) sowie Anmeldungen zu den Registern (§ 12 HGB, § 5 Abs. 2 Partnerschaftsgesell-
schaftsgesetz [PartGG], § 157 | GenG, 88 77, 150 S. 2 BGB).

34
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-

bei. Ohne die Filterfunktion des Notars hétten die Registergerichte® wesentlich mehr
unproduktive Arbeit zu erledigen. Formale Mangel der von den Beteiligten abgegebenen
Erklarungen fuhren zu zeitraubenden Riickfragen und férmlichen Rechtsentscheidungen,
welche die fehlerhaften Erklarungen beanstanden.

Diese positiven Wirkungen der notariellen Tatigkeit aus Anlass der Unterschriftsbeglau-
bigung sollen nach dem Vorschlag der Bundesnotarkammer nicht wie bisher als bloRRe
Reflexwirkungen gesehen werden; sie sollen vielmehr auch Eingang finden im Wortlaut
des Gesetzes.

3. Erbrechtliche Angelegenheiten
a) Kooperation des Notars mit dem Nachlassgericht

Neben der Zusammenarbeit zwischen Notar und Grundbuchamt einerseits und Register-
gericht andererseits ist auch seine Kooperation mit dem Nachlassgericht hervorzuheben.
In Deutschland kennt man - wie nur noch in wenigen anderen Léndern- das Rechtsinstitut
des Erbscheins. Dieser ist ein Zeugnis, aus dem sich ergibt, wer Erbe ist. Es bezeugt ge-
genliber gutglaubigen Dritten das Erbrecht, auch wenn er sachlich unrichtig ist, §8 2365,
2366 BGB. Das Gleiche gilt fiir das Testamentsvollstreckerzeugnis, § 2368 BGB.
Eintragungen der Erbfolge im Grundbuch dirfen nach § 35 der deutschen Grundbuch-
ordnung (GBO) nur erfolgen, wenn die Erbfolge durch Erbschein nachgewiesen ist. Eine
Ausnahme gilt jedoch flr notarielle Testamente und Erbvertrage. Beruht die Erbfolge auf
einer Verfugung von Todes wegen, die in einer notariellen Urkunde enthalten ist, so ge-
nligt es, wenn anstelle des Erbscheins die notarielle Urkunde, welche die Verfligung von
Todes wegen enthélt, und die Niederschrift Gber die Eroffnung der Verfligung vorgelegt
werden. Daran kann man erkennen, welche groRe Bedeutung und welch grof3es Vertrauen
die deutsche Rechtsordnung der Tatigkeit des Notars einraumt.

Den Erbschein selbst stellt de lege lata das Nachlassgericht aus. Das Gleiche gilt fur das
Testamentsvollstreckerzeugnis. Zustandig ist in der ReEjl das Amtsgericht, in dessen
Bezirk sich der letzte Wohnort des Erblassers befindet.”™ Erforderlich ist, dass der An-

35
36

Im Grundbucheintragungsverfahren auch die Grundbuchéamter.

Ist der Erblasser Deutscher und hatte er zum Zeitpunkt des Erbfalls in Deutschland weder Wohnsitz
noch Aufenthalt, so ist das Amtsgericht Schéneberg in Berlin-Schéneberg zustandig. Dieses kann
die Sache aus wichtigen Griinden an ein anderes Gericht abgeben, § 73 Abs. 2 des Gesetzes Uber die
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGG). Ist der Erblasser Auslander und hatte er zur
Zeit des Erbfalls in Deutschland weder Wohnsitz noch Aufenthalt, so ist jedes Amtsgericht, in des-
sen Bezirk sich Nachlassgegensténde befinden, hinsichtlich aller in Deutschland befindlichen Nach-
lassgegenstande zustandig, § 73 Abs. 3 FGG.
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tragsteller seine Angaben ber die Erbfolge an Eides statt versichert. Zur Aufnahme sol-
cher eidesstattlicher Versicherungen ist der Notar — konkurrierend neben dem Nachlass-
gericht — zustandig. In der Praxis werden daher sehr viele Erbscheins von den Notaren
vorbereitet und betreut. In diesem Zusammenhang hat der Notar alle tatsachlichen und
rechtlichen Umsténde der Erbfolge zu klaren und bei der Formulierung des Erbscheins-
antrags in Betracht zu ziehen.

Auch hier wirkt der Notar wieder als Filter. Die Gerichte werden splrbar entlastet, da sie
nicht mit diffusen und deplacierten Antragen befasst werden, weil der Notar auf mog-
lichst sachgerechte Stellung von Antrdgen und die Abgabe von wirksamen Verfahrenser-
klarungen hinwirkt.

b) De lege ferenda: Erteilung von Erbscheinen durch Notare

Zur Entlastung der Gerichte hat die Bundesnotarkammer vorgeschlagen, die Zustandig-
keit zur Erteilung von Erbscheinen auf die Notare zu verlagern. Das Erbrecht steht bereits
jetzt im Zentrum der Tatigkeit des Notars. Bereits de lege lata nehmen die Notare als
neutrale Vermittler in Nachlassangelegenheiten im Erbscheinsverfahren wichtige Aufga-
ben wahr. Die positiven Erfahrungen hiermit legen es nahe, auch die Erteilung von Erb-
scheinen den Notaren zu ibertragen. Damit wiirde in Deutschland eine Entwicklung
nachvollzogen, die es schon lange in Osterreich gibt. Dort liegt die Abwicklung des
»Verlassenschaftsverfahrens® nahezu vollstandig in der Hand des Notars in seiner Eigen-
schaft als ,,Gerichtskommissar*.

C) De lege ferenda: Zustandigkeit der Notare fur die besondere amtliche Ver-
wahrung von Testamenten und fur die Er6ffnung der bei dem Notar ver-
wahrten Verfligungen von Todes wegen

Ein weiterer Vorschlag geht dahin, eine Zustandigkeit der Notare flr die besondere amt-
liche Verwahrung von Testamenten®’ zu begriinden ebenso fir die Er6ffnung der bei dem
Notar verwahrten Verfugungen von Todes wegen.

d) Elektronisch gefuihrte zentrale Testamentsdatei

s De lege lata muss der Notar alle von ihm beurkundeten Testamente in die besondere amtliche Ver-

wahrung beim zustandigen Amtsgericht bringen, 8§ 2258a ff. BGB. Nur Erbvertrage kénnen — wenn
dies die Beteiligten wiinschen — in der Urkundensammlung des Notars verbleiben, § 2300 BGB, §
34 Abs. BeurkG.
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Die Bundesnotarkammer mochte auch eine von ihr elektronisch gefiihrte zentrale Testa-
mentsdatei einrichten, wie sie die Notarorganisationen in anderen europdischen L&ndern
bereits kennen. Geplant ist dabei auch eine grenziiberschreitende Vernetzung. Dies
konnte in der Zukunft die Prufung erleichtern, ob und mit welchem Inhalt eine bestimmte
Person Verfiigungen von Todes Wegen (Testamente und/oder Erbvertrage) errichtet hat.
Das derzeitige System ist veraltet und angesichts des grofRen Auslanderanteils in der Be-
volkerung nicht mehr genug aussagekraftig. Derzeit gibt es in Deutschland kein zentrales
Register, sondern nur ein dezentrales System der Benachrichtigung der einzelnen Ge-
burtsstandesdmter. Diese erfahren von dem Standesamt, das den Tod des Erblassers be-
urkundet, vom Eintritt des Erbfalls und verstandigen auf dem Postwege das zustandige
Nachlassgericht. Dies setzt allerdings voraus, dass der Tod von einem deutschen Stan-
desamt registriert wird.

V. Vollstreckungswirkung notarieller Urkunden

GroRe Bedeutung in der Rechtswirklichkeit hat die Vollstreckungswirkung notarieller
Urkunden. Die vollstreckbare Urkunde ist ein hervorragendendes Instrument zur raschen
und effizienten Rechtsdurchsetzung und zugleich zur Entlastung der staatlichen Gerichte.
Sie ist zudem eine biirgerfreundliche Methode, kostengunstig Vollstreckungstitel zu er-
richten.

Gemal} § 794 Abs. 1 Nr. 5 der deutschen Zivilprozessordnung (ZPO) findet die Zwangs-
vollstreckung aus Urkunden statt, die von einem deutschen Notar innerhalb der Grenzen
seiner Amtsbefugnisse in der vorgeschriebenen Form aufgenommen sind und in denen
sich der Schuldner wegen des zu bezeichnenden Anspruchs der sofortigen Zwangsvoll-
streckung unterworfen hat. Ausgenommen sind Anspriiche,

- die einer Regelung durch Vergleich nicht zuganglich sind,

- auf Abgabe einer Willenserklarung gerichtet ist bzw.

- den Bestand eines Mietverhéltnisses tiber Wohnraum betreffen.

Mit der vor dem Notar errichteten vollstreckbaren Urkunde steht ein Vollstreckungstitel
zur Verfugung, der in seiner Vollstreckbarkeit die gleiche Qualitéat hat wie das Urteil ei-

% Man schatzt, dass in Deutschland etwa 95 % aller Grundstiickstransaktionsvertrage eine Vollstre-

ckungsunterwerfung enthalten. Hinzu kommen fast alle Darlehen der Banken und sonstigen Kredit-
institute, aber auch solche von privater Seite. Selbstverstandlich kann und wird die Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfung in der Praxis der deutschen Notare viel haufiger eingesetzt, z.B. bei abstrakten
Schuldanerkenntnisse und Scheidungsvereinbarungen. Durch die Neufassung des § 794 Abs. 1 Nr. 5
der deutschen Zivilprozessordnung (ZPO) wird sich die Statistik der vollstreckbaren Notarurkunden
in Deutschland noch verbessern.
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nes Gerichts. Dieser kommt aber — anders als das gerichtliche Urteil — nicht in der pa-
thologischen Situation des Streites zwischen den Parteien zustande, er wird vielmehr auf-
grund der freiwilligen Unterwerfung des iﬂwuldners unter die Zwangsvollstreckung in
einem nicht streitigen Verfahren errichtet.

Die vollstreckbare Urkunde ist in Deutschland weit verbreitet. So werden zum Beispiel
im Bereich der Banken und Sparkassen fast alle Kreditaufnahmen durch eine Zwangs-
vollstreckungsunterwerfung abgesichert.

Gemal} § 800 ZPO kann die Zwangsvollstreckungsunterwerfung auch in der Weise erfol-
gen, dass die Zwangsvollstreckung gegen den jeweiligen Eigentlimer des Grundstiicks
zulassig sein soll. Dies bedarf jedoch der Eintragung im Grundbuch.

Aber nicht nur Kredite werden gemali § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO vollstreckbar gemacht,
sondern auch Kaufpreis- und sonstige Zahlungsverpflichtungen.

Die Vorziige dieses Rechtsinstituts hat der Gesetzgeber erkannt und deshalb den Anwen-
dungsbereich dieses Rechtsinstituts erheblich ausgeweitet. Seit 1. Januar 1999 ist die
Zwangsvollstreckungsunterwerfung nicht mehr auf Geldanspriiche beschrankt, sondern
prinzipiell fr alle Anspriiche statthaft, d.h. auch Anspriiche, die auf ein Tun oder Unter-
lassen gerichtet sind, kdnnen vollstreckbar gemacht werden. So kann zum Beispiel die
Verpflichtung ein Haus zu errichten beim Bautrégervertrag oder die Verpflichtung ein
Grundstlck zu raumen Gegenstand einer notariellen Zwangsvollstreckungsunterwerfung
sein mit der Konsequenz, dass der Glaubiger nicht ein Gericht einschalten muss, sondern
direkt den Gerichtsvollzieher bzw. das Vollstreckungsgericht mit der Zwangsvollstre-
ckung beauftragen kann.

VI.  Exequaturerteilung durch die Notare anstelle der staatlichen Gerichte
1. Vollstreckbarerklarung von Anwaltsvergleichen

Zur weiteren Entlastung des Jystiz hat der deutsche Gesetzgeber den vollstreckbaren
Anwaltsvergleichs eingeflihrt.™ Ein von Rechtsanwalten im Namen und in VVollmacht der
von ihnen vertretenen Parteien abgeschlossener Vergleich wird auf Antrag einer Partei
fiir vollstreckbar erklart, wenn sich der Schuldner darin der sofortigen Zwangsvollstre-
ckung unterworfen hat und der Vergleich unter Angabe des Tages seines Zustandekom-
mens bei dem Amtsgerichts niedergelegt ist, bei dem einer der Parteien zur Zeit des Ver-
gleichsabschlusses ihren allgemeinen Gerichtsstand hat.

¥ vgl. auch im internationalen Kontext das Zitat von Bars unten bei Funote 90.

40 8§ 796a ff. der Zivilprozessordnung (ZPO).
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Mit Zustimmung der Parteien kann der Vergleich jedoch auch von einem Notar, der sei-
nen Amtssitz im Bezirk eines des nach § 796a Abs. 1 ZPO zustdndigen Gerichts hat, in
Verwahrung genommen und fiir vollistreckbar erklart werden, 8 796¢ ZPO. Damit wird
dem Notar eine genuin richterliche Aufgabe Ubertragen, die Klar Iﬁn seiner Zustandigkeit
nach der Bundesnotarordnung, insbesondere zur Beurkundungen™ zu trennen ist.

Trotz Ubereinstimmendem Vollstreckbarerklarungsantrags der Parteien muss der Notar
diesen als unbegrundet zurtickweisen, wenn aus den Umstanden klar wird, dass den Par-
teien die objektive oder subjektive Vergleichsbefugnis gefehlt hat oder dass der Vergleich
gegen gesetzliche Vorschriften verstot, die von Amts wegen zu beachten sind. Insoweit
befindet sich der Notar in der gleichen Situation wie der Richter.

Die positive Entscheidung des Notars verleiht dem Anwaltsvergleich Vollstreckbarkeit
und stellt die Wirksamkeit des Anwaltsvergleichs und das Nochbestehen des vollstreck-
bar erklarten Anspruchs rechtskraftig fest.

2. Vollstreckbarerklarung von Schiedssprichen
a) De lege lata

Durch die am 1. Januar 1998 in Kraft getretenen Reform des Schiedsverfahrensrechts
wurde den Notaren als weitere konkurrierende Zustandigkeit die Exequaturerteilung, d.h.
Vollstreckbarerklarung von Schiedsspriichen mit vereinbartem Wortlaut (die aufgrund
eines Vergleichs im Schiedsverfahren ergehen) (ibertragen. § 1053 Abs. 4 ZPO ist ein
konsequente Fortfiihrung der durch § 796c ZPO begonnenen Kreierung von alternativen
Zusténdigkeiten fur den Notar zur Entlastung der Gerichte. Danach kann mit Zustim-
mung der Parteien ein Schiedsspruch mit vereinbartem Wortlaut von einem Notar, der
seinen Amtssitz im Bezirk des nach 8§ 1062 ZPO fur die Vollstreckbarerklarung zustandi-
gen Gerichts hat, fir vollstreckbar erklért werden.

Die positive Entscheidung verleiht dem Schiedsspruch Vollstreckbarkeit in gleichem
MaRe wie das Exequatur des staatlichen Gerichts. Die negative Entscheidungen des No-
tars entfalten unter den gleichen Voraussetzungen wie die Parallelentscheidungen des
staatlichen Gerichts Rechtskraftwirkung.

b) De lege ferenda

“ § 20 der Bundesnotarordnung (BNotO).
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Die Bundesnotarkammer hat vorgeschlagen, den Notaren kiinftig auch die Vollstreckbar-
erklarung aller sonstigen Schiedsspriiche zu tbertragen, also auch solcher, die in einem
streitigen Schiedsverfahren ergangen sind.

VII. Versuch der auRergerichtlichen Streitbeilegung durch den Notar als Voraus-
setzung flr den Zugang zu den Gerichten

Eine weitere Etappe auf dem Weg zur thc?i]erung der auBergerichtlichen Streitbeilegung
stellt das Gesetz vom 15. Dezember 1999 dar. Nach § 15a des Einfuhrungsgesetzes zur
Zivilprozessordnung (EGZPO) kann ein Landesgesetz bestimmen, dass die Erhebung der
Klage in Bagatellsachen erst zuléssig ist, nachdem von einer durch die Landesjustizver-
waltung eingerichtete oder t‘g‘erkannten Gutestelle versucht worden ist, die Streitigkeit
einvernehmlich beizulegen.™ Vor einem Schlichtungsversuch ist der Weg zu den Ge-
richten versperrt. Der Klager hat eine von der Gutestelle ausgestellte Bescheinigung Uber
einen erfolglosen Einigungsversuch mit der Klage einzureichen.™ In etlichen Landesge-
setzen wurde der Notar zurI;SUtestelle erklart, so z.B. durch das Bayerische Schlichtungs-
gesetz vom 25. April 2000.

Mit der obligatorischen Schlichtung greift der deutsche Gesetzgeber eine Entwicklung
auf, die in den angloamerikanischen Landern unter dem Stichwort Alternative Dispute
Resolution diskutiert wird.

Mit der obligatorischen Schlichtung wird ein neues Kooperationsfeld zwischen Notar und
den Zivilgerichten aufgebaut. Dies ist dogmatisch eine sehr interessante Entwicklung, die
bereits durch 8 104 Sachenrechtsbereinigungsgesetz™ vorgezeichnet war. Es handelt sich
hier um Probleme im Zusammenhang mit der Riickabwicklung der Eigentumsverhaltnis-
se in der ehemaligen Deutschen Demokratischen Republik (Beitrittsgebiet).

42 Bundesgesetzblatt 1999 | 2400.

“ Dies gilt fiir

- vermogensrechtliche Streitigkeiten vor dem Amtsgericht tiber Anspriiche, deren Gegenstand an
Geld und Geldeswert die Summe von 1.500,-- DM nicht (ibersteigt,

- Streitigkeiten tber Anspriiche aus dem Nachbarrecht nach dem 88§ 910, 911 und 923 des Birgerli-
chen Gesetzbuchs (BGB) und nach § 906 des BGB sowie nach den landesrechtlichen gesetzlichen
Vorschriften im Sinne des Art. 124 des Einfiihrungsgesetzes zum BGB, sofern es sich nicht um Ein-
wirkung von einem gewerblichen Betrieb handelt,

- Streitigkeiten tUber Anspriiche Uber Verletzungen der persénlichen Ehre, die nicht in Presse oder
Rundfunk begangen worden sind,

Diese Bescheinigung ist ihm auf Antrag auch auszustellen, wenn binnen einer Frist von drei Mona-
ten, das von ihm beantragte Einigungsverfahren nicht durchgefiihrt worden ist.

o Bayerisches Gesetz- und Verordnungsblatt 2000, 268.

46 Hierzu z.B. Vossius, Sachenrechtsbeeinigungsgesetz, 1995, Rz. 1 ff. vor § 87.

44
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VIII. Weitere Justizentlastung durch die Notare
1. Gewdahrung von Grundbucheinsichten

Um die Justiz zu entlasten, hat die Bundesnotarkammer vorgeschlagen, dass Notare dem
Publikum Einsicht in das Grundbuch gewéhren, da nunmehr bald in Deutschland tberall
das elektronische Grundbuch eingefiihrt und daher der Abruf des Grundbuchinhalts onli-
ne in den Notariaten moéglich ist. Dies wirde fiir den Burger den Zugang zu den Grund-
buchdaten erleichtern. Bisher erteilen Auskunft tiber die Grundblicher dezentral jeweils
die Amtsgerichte, bei denen das jeweilige Grundbuch geflhrt ist.

2. Elektronischer Verkehr mit Grundbuchdmtern und Registergerichten

Dartiber hinaus streben die deutschen Notare den elektronischen Verkehr mit den 6ffent-
lich gefiihrten Registern an, insbesondere mit den Grundbuchédmtern und den Registerge-
richten. Dadurch konnte das Verfahren auf beiden Seiten zeit- und kostengiinstiger ges-
taltet werden. Um die erforderliche Infrastruktur herzustellen, bereitet die Bundesnotar-
kammer ein besonders gesichertes elektronisches Notar-Intranetz vor. Dieses kdnnte dann
auch mit den betreffenden Netzen in anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union
verbunden werden.

IV. Kostensenkende Wirkung der Tatigkeit des Notars

1. Grundstickstransaktionskosten

Nicht unerwahnt soll die kostensenkende Wirkung der Téatigkeit des Notars bleiben. So
sind z.B. die Grundstuckstransaktionskosten in Deutschland die niedrigsten in ganz Eu-
ropa, und dartiber hinaus wohl auch weltweit. Sie liegen insbesondere ganz erheblich
unter denen in Landern auBerhalb des Lateinischen Notariats. So sind die Transaktions-
kosten im Bereich des common law wesentlich hoher.

2. Kostenersparnis aufgrund Streitvermeidung

Hinzu kommt die Kostenersparnis aufgrund Streitvermeidung. Nur etwa ein Promille
aller notariellen Urkunden sind Gegenstand gerichtlicher Auseinandersetzungen.

4 Naher Schwachtgen DNotZ 1999, 269, 270.
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C. Der Notar im Leben der Menschen

Nach diesem Uberblick tiber die verschiedenen Funktionen, welche das deutsche Recht
fiir den Notar vorsieht, a&ndere ich nunmehr den Blickpunkt und stelle die Frage, wer sich
wann typischerweise an einen Notar wenden muss.

. Vater- und Mutterschaftsanerkennungen und sonstige Rechtsgeschafte des
Kindschaftsrechts, insbesondere Annahme an Kindes statt

Bereits bei der Geburt eines Menschen kann der Notar ins Spiel kommen, im Zusam-
menhang mit der Vater- bzw. Mutterschaftsanerkennung, mit der Annahme an Kindes
statt.

Die VOE| Européischen Gerichtshof fir Menschenrechtel‘;]und vom Bundesverfassungs-
gericht™ erzwungene Gleichstellung ehelicher und nichtehelicher Geburt hat zu einer
grundlegenden Reform des deutschen Kindschaftsrechts geflihrt. Dabei wurde die Ehe-
licherklarung des nichtehelich geborenen Kindes (Legitimation) abgeschafft.

1. Ehevertrage und sonstige Vereinbarungen zwischen Verlobten und Ehegat-
ten

Es folgt der ganze Katalog, der eherechtlichen und familienrechtlichen VVorgénge, die ich
im einzelnen hier nicht aufzufihren brauche, weil sie wohl in allen L&ndern um die glei-
chen Themen kreisen, auch wenn rechtstechnisch die Lésungen von Land zu Land sich
unterscheiden.

Hervorheben méchte ich nur die zentrale Bedeutung des Notars bei der Errichtung von
Ehevertragen. Das deutsche Recht verbietet Ehevertrage nach EheschlieSung nicht; es
erschwert sie auch nicht. Jedoch ist angesichts der mittlerweile hohen Scheidungsrate in
Deutschland es tblich geworden, alle Bereiche, die im Zusammenhang mit der Ehe rele-
vant sind, bereits vor der Ehe vertraglich zu regeln. Solche Vertrége betreffen nicht nur
auf den Giterstand, sondern auch auf Fragen des sog. Versorgungsausgleichs und den
Unterhalt nach der Scheidung. In Betracht kommen auch Vereinbarungen uber das Erb-
und Pflichtteilsrecht der Ehegatten.

Scheitert die Ehe, so wird der Notar wiederum bemiiht fur die Scheidungsfolgenvereinba-
rung, wenn die Eheleute sich einvernehmlich scheiden lassen wollen, d.h. eine kontrover-

48 EGMR FamRZ 1995, 1106.
49 BVerfGE 1992, 158 , BVerfG FamRZ 1995, 789.
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a

se Auseinandersetzung vermeiden wollen.” Hierbei wird meist der gemeinsame Grund-
besitz auf einen Ehegatten Ubertragen und festgelegt, dass dieser auf dem Grundbesitz
lastende Grundpfandrechte und die dadurch gesicherten Verbindlichkeiten der Banken als
kinftiger alleiniger Schuldner Gbernimmt und der ausscheidende Ehegatte von der weite-
ren Haftung flr diese befreit oder zumindest freigestellt werden soll.

I11.  Testamente, Erbvertrage und sonstige erbrechtliche Rechtsgeschafte

1. Beurkundungszwang fur Erbvertrage

Verlduft die Ehe gliicklich oder jedenfalls ohne Scheidung, so endet sie durch Tod. Auch
fur diesen Fall suchen viele den Rat des Notars. Zwingend ist dies jedoch nicht vorge-
schrieben, da ein Testament bzw. ein gemeinschaftliches Testament auch privatschriftlich
errichtet werden kann. Nur fur Erbvertrdge ist notarielle Beurkundung erforderlich.
Durch den Erbvertrag werden die vertragsschliellenden Teile gebunden, das heif3t sie
kénnen ihre Verfligungen von Todes wegen nicht einseitig &ndern. Erbvertrage und sons-
tige den Nachlass eines noch lebenden Erblassers betreffende Vertrége sind bekanntlich
durch das revolutiondre Recht des franzdsischen Code civil verboten worden; dadurch
sind die Rechtsordnungen der meisten romanischen Staaten bis heute beeinflusst.

2. Bedeutung des Steuerrechts fur die Gestaltung der Verfligungen von Todes
wegen

Die Ausgestaltung der Verfligungen des Erblasser ist oft ma3geblich beeinflusst durch

das Erbschaftssteuerrecht, das immer wieder Gegenstand von rechtspolitischen Neue-

rungsbestrebungen ist.

3. Bedeutung des internationalen Privatrechts (Kollisionsrechts) fiir die Gestal-
tung der Verflgungen von Todes wegen

Der Rat des Notars ist aber auch wichtig im Hinblick auf die Globalisierung der Lebens-

verhéltnisse. Dass ein in Berlin oder Miinchen wohnender Deutscher Grundbesitz im

Ausland, z.B. in Italien, Florida oder Schweden hat, ist heutzutage keine Seltenheit.

Deswegen muss der Notar prifen, welches Recht zur Anwendung kommt und den Betei-

%0 Fir die bereits jetzt zulassige einvernehmliche Scheidung ist die Einfuhrung eines schriftlichen Be-

schlussverfahrens geplant. Entfallen soll somit die obligatorische miindliche Verhandlung vor dem
Familiengericht. Dieses zeit- und kostensparende Verfahren soll dann eréffnet sein, wenn die Partei-
en eine notariell beurkundete Vereinbarung vorlegen, die alle relevanten Scheidungsfolgen regelt.
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ligten gegebenenfalls den Rat geben, die inhaltsgleiche Verfigung von Todes wegen auch
nach dem Recht von Florida bzw. Italien oder Schweden zu errichten.

In diesem Zusammenhang spielt auch das Verbot von Erbvertrdgen eine groRe Rolle;
gegebenenfalls wird der Notar den Beteiligten raten, inhaltsgleiche einseitige Verfligun-
gen zu errichten, um der Gefahr der Nichtanerkennung des deutschen Erbvertrags im
Staat der Belegenheit der Nachlassgegenstande vorzubeugen.

IV.  Erbauseinandersetzungen

Diese wenige Beispiele zeigen deutlich, dass der Notar den Menschen von der Wiege bis
zur Bahre begleitet.

Nach seinem Tod ist er bei der Erbauseinandersetzung, also der Teilung des Nachlasses
unter mehreren Miterben, wieder eingeschaltet, wenn zum Nachlass Grundbesitz oder
Geschéftsanteile einer Gesellschaft mit beschrénkter Haftung gehdren.

V. Erfullung von Verméachtnissen

Das gleiche gilt fir die Erflllung von Verméchtnissen im Hinblick auf Grundbesitz und
Geschéftsanteile an Gesellschaften mit beschrankter Haftung. Nach deutschem Recht gibt
es kein.Vindikationslegat. Vielmehr hat das Verméchtnis nur schuldrechtliche Wir-

kung.”" Dies bedeutet, dass der gesamte Nachlass, inklusive der Vermachtnisgegenstéande
auf den oder die Erben tbergehen. Allerdings sind dieser bzw. diese verpflichtet, den
Vermdchtnisgegenstand an den Vermachtnisnehmer zu tbereignen bzw. zu Ubertragen.g
Hierzu ein Beispiel:

Der Erblasser setzt seine Ehefrau zum Alleinerben ein und vermacht seine Gesellschaft
mit beschrankter Haftung seinem Neffen. Mit einem Ableben wird die Witwe Alleiner-
bin. Das heil3t: Sie wird aufgrund Universalsukzession Inhaberin aller Geschéftsanteile an
der Gesellschaft mit beschrankter Haftung. Sie ist jedoch aufgrund der Verfiigung von

> Man spricht auch von Damnationslegat.

52 § 2174 des deutschen Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB) bestimmt: ,,Durch das Verméchtnis wird fiir
den Bedachten das Recht begriindet, von dem Beschwerten die Leistung des vermachten Gegenstan-
des zu fordern.* Auch wenn nach deutschem Internationalen Privatrecht (Art. 25 EGBGB) ausléndi-
sches Erbrecht zur Anwendung kommt, welches das Vindikationslegat vorsieht, wird die dingliche
Wirkung beziiglich solcher Nachlassgegensténde, die sich in Deutschland befinden, nicht anerkannt
mit der Begriindung, die Frage des sachenrechtlichen Erwerbs falle nicht in den Anwendungsbereich
des Erbstatuts, sondern in den des sachenrechtlichen Statuts, wo die lex rei sitae—Regel gilt (Art. 40
EGBGB). Damit wird das (vom maBgeblichen auslandischen Recht angeordnete) Vindikationslegat
in Deutschland zum Damnationslegat ,,heruntergestuft”, Bundesgerichtshof (BGH) NJW 1995, 59;
Bayerisches Oberstes Landesgericht (BayObLG) BayObLGZ 1995, 376; Palandt/Heldrich, BGB,
60. Auflage, 2001, Art. 25 EGBGB Rz. 11.
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Todes wegen verpflichtet, die Geschéftsanteile an der Gesellschaft mit beschrankter
Haftung zu notarieller Urkunde auf den Verméachtnisnehmer zu tibertragen.

VI.  Erbschaftsausschlagungen

Das deutsche Erbrecht kennt keine hereditatis iacens.l‘;”’I Mit dem Tod des Erblassers geht
der Nachlass auf seine Erben tber. Diese brauchen die Erbschaft nicht anzunehmen, sie
konnen sie vielmehr nur ausschlagen. Auch bei der Ausschlagung der Erbschaft ist der
Notar in vielen Fallen mit einbezogen, weil die Ausschlagungserklarung der notarietld_jen
Beglaubigung bedarf, wenn sie nicht zur Niederschrift des Nachlassgerichts erfolgt.

VII. Vertrage Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten

1. Grundsatz

Schlief3lich kennt das deutsche Recht auch anders als manche ausléandische Rechtsord-
nungen Vertrage uber den Nachlass eines lebenden Dritten. Solche sind zwar nach § 312
des deutschen Burgerlichen Gesetzbuchs (BGB) grundsétzlich nichtig. Das gleiche gilt
fiir einen Vertrag uber den Pflichtteil oder ein Vermachtnis aus dem Nachlass eines noch
lebenden Dritten.

2. Ausnahme

Diese Vorschriften finden jedoch auf einen Vertrag, der unter kiinftigen gesetzlichen Er-
ben Gber den gesetzlichen Erbteil oder den Pflichtteil eines von ihnen geschlossen wird,
keine Anwendung.

VIII. Erb-, Pflichtteils- und Zuwendungsverzichtsvertrage

Erb-, Pflichtteils- und Zuwendungsverzichtsvertrage bedurfen der notariellen Beurkun-
dung gemaR § 2348 BGB. Dabei handelt es sich um Vertrdge, mit denen Verwandte oder
der Ehegatte des Erblassers auf ihr gesetzliches Erb- bzw. PflichtteiIsrecl@verzichten.
Das gleiche gilt fir einen sog. Zuwendungsverzicht geméal § 2352 BGB.

5 Lapidar § 1922 Abs. 1 des deutschen Birgerlichen Gesetzbuchs (BGB): Mit dem Tode einer Person
(Erblasser) geht deren Vermdgen (Erbschaft) als Ganzes auf eine oder mehrere andere Personen
(Erben) tber.

> §1945 Abs. 1 des deutschen Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB).

% Es geht hier um folgende Konstellation: Der Verzichtende wurde durch bindendes gemeinschaftli-
ches Testament oder durch Erbvertrag mit einem Dritten als Erbe eingesetzt oder mit einem Ver-
machtnis bedacht.
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IX.  Erbschaftskaufvertrage und ahnliche VerauRerungsvertrage

Ein Vertrag, durch den der Erbe die ihm angefallene Erbschaft verkauft, bedarf der nota-
riellen Beurkundung nach § 2371 BGB. Diese Vorschrift findet nach 2385 BGB auch
Anwendung auf dhnliche Vertrége, wie den Verkauf einer durch den Verk&ufer durch
Vertrag erworbenen Erbschaft sowie auf andere Vertrége, die auf die Veraullerung einer
dem VerduRerer angefallenen oder anderweit von ihm erworbenen Erbschaft gerichtet
sind.

X. Abtretung von Erbanteilen

Solche Vertrége sind in der Praxis selten, wenn Erbe nur eine Person ist, weil der Allein-
erbe in der Regel nicht die Erbschaft in toto, sondern nur einzelne Gegenstande aus dem
Nachlass verduRert. Sie kommen aber oft vor bei Erbengemeinschaften. Hier veraulRert
ein Miterbe seinen (gesamthéandlerischen) Erbanteil an einen anderen Miterben oder ei-
nen Dritten. Hier bedarf auch die dingliche Ubertragung des Erbanteils nach § 2033 Abs.
1 Satz 2 BGB der notariellen Beurkundung.

XI.  Vorweggenommene Erbfolge

Eine grol3e Rolle spielt in der Praxis der Notare die sogenannte vorweggenommene Erb-
folge. Bei dieser Variante Ubergibt der Erblasser bereits zu seinen Lebzeiten die wesentli-
chen Teile seines Vermdgens an seine Kinder bzw. denjenigen, den er fur geeignet hélt,
sein Vermdgen weiter gut zu verwalten und nach Méglichkeit zu vermehren. Oft behélt
sich der VerauRerer den NieRbrauch oder zumindest ein Wohnungsrecht an dem tbertra-
genen Grundbesitz auf Lebenszeit vor.

Fur die im Gesetz nicht naher geregelte vorweggenommene Erbfolge hat sich eine um-
fangreiche kautelarjuristische Praxis entwickelt, die insbesondere den Fall umfasst, dass
die junge Generation vor der Elterngeneration stirbt. In diesem Fall wird ein Rickforde-
rungsvorbehalt in die Urkunde aufgenommen.

Die vorweggenommene Erbfolge ist seit alters her bei den Landwirten Gblich, aber auch
bei den Kaufleuten, wenn z.B. ein Vater, der sich zur Ruhe setzen will, sein Unternehmen
an seine Kinder tbergibt.

Neuerdings kommt sie immer mehr in Mode auch bei Privatleuten, vorwiegend aus erb-
schaftssteuerrechtlichen Erwégungen, insbesondere dann, wenn der Gesetzgeber beab-
sichtigt, die Erbschaftssteuer zu erhdhen.
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XI1. Erwerb von Grundbesitz fir das Familienheim

Wichtig ist der Notar fir den Normalbirger auch beim Erwerb von Grundbesitz, sei es
dass er eine Parzelle erwirbt, um darauf zu bauen oder aber dass er eine Wohnung als
Wohnungseigentum erwirbt.

In vielen Féllen erwirbt er ein noch zu errichtendes Haus bzw. eine noch zu errichtende
Wohnung, d.h. zum Zeitpunkt der Beurkundung existiert nur ein Plan fur das noch zu
errichtende Gebdude. Es handelt sich hier um einen sog. Bautragervertrag. In diesen Fal-
len muss insbesondere sichergestellt werden, dass der Erwerber geschditzt ist, wenn der
Verkaufer bzw. Werkunternehmer (Bautréger) das Bauvorhaben nicht zu Ende fuhrt.

XII1. Nichteheliche Lebensgemeinschaften
1. Rechtsbeziehungen unter den Lebensgefahrten

Die Zahl der Paare, die ohne Trauschein zusammenleben (sog. Lebengefahrten), nimmt
immer mehr zu. Zwischen den Partnern besteht zumindest der gleiche, wenn nicht sogar
ein grolierer Regelungsbedarf als zwischen Eheleuten, vor allem wenn man bedenkt, dass
grundsétzlich eine gegenseitige Unterhaltspflicht nicht hesteht und der tiberlebende nicht
gesetzlicher Erbe des erstversterbenden Partners wird.

2. Rechtsbeziehungen zu den Kindern

In Betracht kommen bei nichtehelichen Lebensgemeinschaften vor allem Vaterschaftsan-
erkenntnisse und Unterhaltsvertrdge sowie die Einbenennung von Stiefkindern und Ver-
einbarungen Uber die elterliche Sorge und zum Umgangsrecht.

XIV. Registrierte gleichgeschlechtliche Gemeinschaften

Am 1. August 2001 ist das Geﬁz zur Beendigung der Diskriminierung gleichge-
schlechtlicher Gemeinschaften® in Kraft getreten. Dieses fiihrt die durch Erklarung vor
der zustédndigen Behdrde begriindete Partnerschaft auf Lebenszeit von zwei Personen
gleichen Geschlechts ein. Dabei missen die Lebenspartner ihren Vermdgensstand festle-
gen. Regelvermdgensstand ist die Ausgleichsgemeinschaft — dem entspricht unter Ehe-
gatten der gesetzliche Guterstand der Zugewinngemeinschaft.

Sie kdnnen aber auch durch notariell beurkundeten Lebenspartnerschaftsvertrag ihren
Vermdgensstand abweichend von der gesetzlichen Ausformung regeln.

% Hierzu ausfuhrlich Grziwotz in Beck’sches Notarhandbuch, 3. Auflage, 2000, B I1I.
> Bundesgesetzblatt 2001 | 266.
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Hier wird sich ein neues Aufgabengebiet fiir die Notare auftun.

Die registrierten Lebenspartner haben ebenso wie Ehegatten ein gesetzliches Erb- und
Pflichtteilsrecht. Sie kdnnen gemeinschaftliche Testamente errichten, was nach bisheri-
gem Recht nur Ehegatten moglich war. Auch kénnen sie Erb- und Pflichtteilsverzichts-
vertrage vor dem Notar schlielRen.
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D. Der Notar als Ansprechpartner der Kaufleute und Unternehmen

Wenden wir nun unseren Blick weg von den Perspektiven des Normalburgers und focu-

sieren wir den Kaufmann und die Unternehmen. Auch hier sind im deutschen Rechtssys-
tem dem Notar wichtige Aufgaben Ubertragen, die im folgenden unter Verzicht auf Voll-
standigkeit nur in groben Strichen skizziert werden.

. Griundung, Kapitalerh6hungen und Satzungsanderungen bei Kapitalgesell-
schaften

Wie bereits erwéhnt, bedarf die Griindung von Kapitalgesellschaften (Gesellschaft mit
beschrénkter Haftung, Aktiengesellschaft etc.) der notariellen Beurkundung. Das gleiche
gilt fur Kapitalerh6hungen und -herabsetzungen und fur satzungsandernde Beschlsse.
Bei groRen Aktiengesellschaften muss jede Hauptversammlung notariell beurkundet wer-
den.

1. Umwandlungen

Gleiches gilt im Umwandlungsrecht. Seit 1. Januar 1995 hat Deutschland ein modernes
Umwandlungsgesetz. Es fasst die bisher auf eine Vielzahl von Einzelgesetzen verteilten
Umwandlungs- und Verschmelzungsmoglichkeitenin einem einheitlichen Gesetz zu-
sammen und erweitert diese Mdglichkeiten enorm.”™ Den schon bisher bekannten
Rechtsinstituten Verschmelzung und Umwandlung fugt das Gesetz nunmehr auch die
Spaltung hinzu, die bisher nur Treuhandunternehmen eréffnet war. Der Kreis der an einer
Umwandlung beteiligungsfahigen Unternehmen (Rechtstrager) ist erheblich erweitert. Es
ergeben sich auc@sehr viele neue Mdglichkeiten zur Umstrukturierung durch Gesamt-
rechtsnachfolge.

% Ausfuhrlich hierzu Heckschen in Beck’sches Notarhandbuch, 3. Auflage, 2000, D 1V.
% Im groRen Uberblick lassen sich vier verschiedene Gruppen der Umwandlungsarten festhalten:

1. Verschmelzung zur

- Aufnahme

- Neugrindung

2. Spaltung mit folgenden Untergruppen

a) Abspaltung

- zur Neugrindung

- zur Aufnahme

b) Ausgliederung

- zur Neugrindung

- zur Aufnahme
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An einer Umwandlung kdnnen nach dem derzeitigen Rechtszustand nur Rechtstrager mit
dem Sitz im Inland beteiligt sein.”™ Die grenziiberschreitende Umwandlung ist im Gesetz
nicht vorgesehen. Jedoch kann es sein, dass aufgrund der Rechtsprechung des Européi-
schen Gerichtshofs in der Européischen Ge@einschaﬂ sich hier Anderungen abzeichnen
werden. Das sog. Centros-Urteil des EUGH"" ist hierfir bereits ein Indiz.

Das neue Umwandlungsgesetz weitet die Zustandigkeit des Notars auch auf Félle aus, bei
denen bisher eine notarielle Mitwirkung nicht erforderlich war, z.B. Mitgliederver-
sammlungen der Genossenschaften und Verschmelzungsvertrag zwischen Genossen-
schaften.

In Folge der Internationalisierung der wirtschaftlichen Zusammenhéange ist derzeit in
Deutschland wie auch sonst in der Europaischen Union und dartiber hinaus im Europdi-
schen Wirtschaftsraum wie im transatlantischen Verhéltnis eine groRe Fusionswelle im
Gang. In diesem Zusammenhang kommen auf den Notar Aufgaben zu, welche fir die
gesamtwirtschaftliche Makrostruktur Deutschlands und Europas von grof3er Bedeutung
sind.

I11.  Beherrschungs- und Gewinnabflihrungsvertrage und sonstige Unterneh-
mensvertrage

Unternehmensvertrage zwischen Aktiengesellschaften und solche zwischen Gesellschaf-
ten mit beschrankter Haftung sowie solche zwischen einer Gesellschaft mit beschrankter
Haftung und einer Aktiengesellschaft mussen zwar nicht notariell beurkundet werden; es
genugt die Schriftform. Unternehmensvertrage bedurfen jedoch der Zustimmung durch
die Haupt- bzw. Gesellschafterversammlung des beherrschten und des herrschenden Un-
ternehmens. Weiter ist der Abschluss solcher Vertrage zum Handelsregister anzumelden
und deshalb ist der Notar damit befasst.

In Betracht kommen vor allem Beherrschungs- und Gewinnabfuhrungsvertrage. Diese
werden meist aus steuerlichen Griinden abgeschlossen. Mit diesem Vertrag unterstellt ein
Unternehmer (beherrschtes Unternehmen) seine Leitung einem anderen Unternehmen
(herrschendes Unternehmen). Er verpflichtet sich, seine sémtlichen Gewinne an dieses

3. Vermogensubertragung

Vollibertragung und Teillibertragung

4. Formwechsel.

8 1 Abs. 1 Umwandlungsgesetz (UmwG); Zimmermann in Beck’sches Notarhandbuch, 3. Auflage,

2000, G Rz. 189.

6l EuGH, Urteil vom 9. Mérz 1999 Rechtssache C-212/97 Slg. 1999, 1-1484 = IPRax 1999, 360 (Beh-
rens 323). Zu Reaktionen nationaler Gerichte auf dieses Urteil Behrens IPRax 2000, 384.

60
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Unternehmen abzufiihren, das gleichzeitig verpflichtet ist, Verluste zu Gibernehmen. Auf
diese Weise wird im sog. Vertragskonzern eine unmittelbare Verrechnung méglich, die
sich steuermindernd auswirken kann.

Anders als beim Beherrschungsvertrag kann ein Ergebnis- und Gewinnabflihrungsvertrag
auch riickwirkend zum Beginn des Geschéftsjahres abgeschlossen werden, da hier nicht
wie beim Beherrschungsvertrag die Gefahr besteht, dassgrsprﬂnglich rechtmagige
Handlungen nachtraglich unrechtmaRig werden kénnen.

IV. Unternehmenskaufvertrage

Eine grol3e Rolle spielt der Notar beim Unternehmenskaufvertrag, sowohl beim
sog. Share-Deal (Ubertragung der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung) und auch beim
Asset-Deal (Ubertragung einzelner Vermégensgegenstiande des Unternehmens) im Hin-
blick auf das Beurkundungserfordernis des § 313 des Burgerlichen Gesetzbuchs (BGB)
und des § 15 des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung
(GmbHG).

62 Neben dem in § 291 AktG geregelten Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrag enthalt das

Aktiengesetz noch Bestimmungen Uber die sog. Gewinngemeinschaft, § 292 Abs. 1 Nr. 1 AktG,
Teilgewinnabfuhrungsvertrag § 292 Abs. 1 Nr. 2 AktG und den Betriebspacht- und Betriebstberlas-
sungsvertrag § 292 Abs. 1 Nr. 3 AktG.
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E. Internationalrechtliche Fragestellungen

I.  Ermittlung auslandischen Rechts

Auslandisches Recht muss der Notar nicht kennen. Er muss aber iber das deutsche Inter-
nationale Privatrecht Bescheid wissen und hat nach dessen Regeln festzustellen, ob aus
deutscher Sicht ausléandisches Recht zur Anwendung kommen kann. Hierauf hat er die
Beteiligten hinzuweisen, 8 17 Abs. 3 Satz 2 des Beurkundungsgesetzes (BeurkG).

Uber den Inhalt des auslandischen Rechts kann der Notar z.B. beim Deutschen Notarin-
stitut in Wirzburg ein Gutachten einholen. Dieses ist eine sehr effektiv arbeitende Ein-
richtung der Bundesnotarkammer, die iber eine sehr gute Bibliothek und einen hervorra-
genden Mitarbeiterstab verfigt.

Il.  Urkundsgewalt der Notare

Die Befugnis zur Errichtung 6ffentlicher Urkunden ist aus der Staatsgewalt abgeleitet.
Als Tréger eines offentlichen Amtes darf der Notar nur in den territorialen Grenzen sei-
nes Staates tatig werden. Wirde z.B. ein deutscher Notar nach Mexiko reisen, um dort
einen Kaufvertrag pder ein Testament zu beurkunden, so wirde dies die Territorialhoheit
Mexikos verletzen.™ Fir die Souveranitatsverletzung wirde Deutschland vélkerrechtlich
haften. Die Urkunde ware innerstaatlich als 6ffentliche Urkunde unwirksam.

Davon zu unterscheiden sind die Falle der Beurkundung von tatsdachlichen Vorgangen,
von denen der deutsche Notar im Ausland Kenntnis genommen hat, im Inland. Fahrt z.B.
der deutsche Notar zu einer Hauptversammlung einer deutschen Aktiengesellschaft nach
Zirich und errichtet er nach seiner Riickkehr nach Deutschland an seinem Amtssitz eine
Urkunde Uber den Ablauf der Versammlung, so ist die Urkunde — weil in Deutschland
errichtet — wirksam. Gleichwohl hat der Notar das Voélkerrecht verletzt. Die Schweiz
kdnnte im Auswartigen Amt in Berlin oder gegeniuiber dem deutschen Botschafter in Bern
protestieren. In jedem Fall wird gegen den Notar ein Disziplinarverfahren eréffnet.

I11. Internationale Zustandigkeit

1.  Keine Begrenzung des Handlungsspielraums des Notars wegen internationaler
Beziige des Gegenstands seiner Beurkundung

Soweit der deutsche Notar im Inland tétig wird, ist sein Handlungsspielraum wegen in-

8 vgl. z.B. BGH DNotZ 1999, 346.
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ternationaler Bezlige des Gegenstands seiner Beurkundung nicht beschranktBd Es spielt

also keine Rolle, dass

- auslandisches Recht zur Anwendung kommt

- die an dem Geschaft beteiligten Personen Auslander sind oder im Ausland ihren Wohn-
sitz bzw. Sitz haben

- die Gegenstande des Rechtsgeschafts im Ausland belegen sind.

2. AusschlieRliche internationale Zustandigkeiten fur deutsche Notare

a) Eigentumsibertragungen an deutschen Grundstiicken (Auflassungen)

Allerdings beansprucht Deutschland eine Reihe von international ausschlief3lichen Zu-
standigkeiten. So kann die Eigentumsibertragung an einem deutschen Grundstiick (Auf-
lassung) und einem grundstiicksgleichen Recht nach § 925 des Birgerlichen Gesetzbuchs
(BGB) nur vor einem deutschen Notar erklart werden.

b) Ausstellung von Teilhypotheken- und Teilgrundschuldbriefen

Das gleiche gilt fir die Ausstellung von Teilhypotheken- und Teilgrundschuldbriefen
nach § 20 Abs. 2 der Bundesnotarordnung (BNotO).

C) Versteigerung von unbeweglichen Sachen

Ebenso verhélt es sich mit der Versteigerung von unbeweglichen Sachen nach § 20 Abs.
3 BNotO.

d) Gesellschaftsvertrage, Satzungen, Satzungsanderungen, Umwandlungen so-
wie die Ubertragung des Vermdogens deutscher Kapitalgesellschaften

Q) Strenge Doktrin

Umstritten ist die Frage, ob und inwieweit auslandische Notare auf dem Gebiet des Ge-
sellschaftsrechts tatig werden dirfen. Nach einer im Schrifttum vertretenen Auffassung
beansprucht Deutschland eine international ausschlieBliche Zustandigkeit. Das heil3t:
Gesellschaftsvertrage, Satzungen, Beschliisse tiber Satzungsédnderungen, Umwandlungen
sowie die Ubertragung des Vermogens deutscher Kapitalgesellschaften kdnnen nur deut-
sche Notare beurkunden, weil Sinn und Zweck der Einschaltung des Notars dessen
Rechtskunde ist. Die genaue Kenntnis des deutschen Gesellschaftsrechts kénne von ei-

zum folgenden schon ausfiihrlich der Deutsche Landerbericht von Wirner und Ott zum XX. Kon-

gress der Internationalen Union des Lateinischen Notariats in Cartagena (Kolumbien).
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nem auslandischen Notar nicht erwartetgjerden. Dieser sei daher fir eine entsprechende
Beratung und Belehrung nicht geeignet.

(i) Liberale Rechtsprechung

Diesem Ansatz stehen die deutschen Gerichte relativ kritisch gegenUber.QJedenfalls
dann, wenn der auslandische Notar nach Ausbildung und Funktion dem deutschen Notar
gleichwertig und das auslandische Beurkundungsverfahrensrecht dem deutschen &hnlich
ist, wird die auslandische Notarurkunde der deutschen gleichgestellt. Fiir diese Substitu-
tion verlangt die deutsche Rechtsprechung nicht ein gleiches \Verfahren wie nach dem
deutschen Beurkundungsgesetz, sondern nur Gleichwertigkeit.”" Hierbei ist vom Zweck
der deutschen Formvorschrift auszugehen und zu prifen, ob die auslandische Beurkun-
dung diesen Zweck in gleicher Weise verwirklicht wie das vom deutschen Notar zu be-
achtende Verfahren. Es reicht nicht aus, dass die auslandische Urkundsperson den Titel
»,Notar* fuhrt. Sie muss vielmehr nach Ausbildung und Rechtsstellung einem deutschen
Notar vergleichbar sein @d nach einem deutschen Beurkundungsverfahren vergleichba-
ren Verfahren vorgehen.

V. Echtheit auslandischer Urkunden

Von der Frage der Substitution logisch zu trennen ist der Beweis der Echtheit der auslén-
dischen notariellen Urkunde. Dies bedeutet: Der Empféangerstaat, in dem die ausléandische
Urkunde verwendet werden soll, verlangt von dem Staat, dessen Notar die Urkunde er-
richtet hat, eine schriftliche Bestatigung, dass die Urkunde echt ist, d.h. von der betref-
fenden Urkundsperson stammt und dass diese nach dem Recht des Errichtungsstaates fur
die betreffende Beurkundung zustandig und befugt ist. Diese sog. Legalisation betrifft die
beweisrechtliche Frage der Echtheit der Urkunde und nicht die materiellrechtliche Frage
der Erfullung der notariellen Form durch eine (der deutschen gleichwertige) Urkundsper-
son. Auf 8 438 ZPO, der die Legalisation nicht zwingend vorschreibt, und die Liberalisie-
rung durch das Haager Ubereinkor@nen zur Befreiung auslandischer Urkunden von der
Legalisation vom 5. Oktober 1961™ durch Einfiihrung der Apostille wurde bereits ein-
gangs hingewiesen. Im Anwendungsbereich dieses Ubereinkommens ist die vom Ur-

6 Nachweise z.B. bei Zimmermann in Beck’sches Notarhandbuch, 3. Auflage, 2000, G Rz. 190 ff.

66 Nachweise bei Spellenberg in Miinchener Kommentar zum BGB, 3. Auflage, Art. 11 EGBGB Rz.
92.

&7 BGH NJW 1981, 1160. Hierzu kritisch Geimer DNotZ 1981, 406.

%8 Naher Wolfsteiner DNotZ 1978, 532; Brambring NJW 1975, 1255,

69 Bundesgesetzblatt 1965 11 875.
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sprungsstaat ausgestellte Apostille ausreichend, sofern nicht durch sonstige volkerrechtli-
che Vereinbarung mit dem Ursprungsstaat auf jeglichen Nachweis verzichtet worden ist.

V. Wirkungen auslandischer Urkunden

Wird demnach die Urkunde des auslandischen Notars oder einer sonstigen Urkundsper-
son in Deutschland als echt angesehen, so entspricht ihre Beweiskraft grundsétzlich der
eines deutschen Notars (88 415, 417, 418 ZPO), sofern die auslédndische Urkundsperson
und das auslandische_Beurkundungsverfahren mit dem entsprechenden deutschen Pen-
dant vergleichbar ist.”” So kann z.B. die ,,Urkunde* eines US-amerikanischen notary
public niemals als Urkunde im Sinne von 8 128 BGB, 8§ 8 ff. Beurkundungsgesetz ein-
gestuft werden, selbst wenn der notary public bezeugt, er habe die Niederschrift vorgele-
sen, sie sei von den Beteiligten genehmigt und von ihnen eigenhéndig unterschrieben
worden.

VI.  Locus regit formam actus (auctor regit actum): Ortsrecht als Alternative zu
der vom Geschaftsstatut vorgeschriebenen Form

1. Art. 9 des Europaischen Vertragsrechtsiibereinkommens und Art. 11 des
Einflhrungsgesetzes zum deutschen Birgerlichen Gesetzbuch (EGBGB)

Der Grundsatz Locus regit formam actus ist in Art. 9 des Européischen Vertragsrechts-
ubereinkommens vom 19. Juni 1990 und (in erweitertem Anwendungsbereich) in Art. 11
EGBGB festgeschrieben. Danach wird alternativ an das Geschaftsrecht (Wirkungsstatut)
und das Ortsrecht angeknupft.

2. Folgen einer Rechtswahl fur die Formfrage

Das fiir das Rechtsgeschéaft maRgebliche Recht kénnen die Parteien des Vertrages aus-
dricklich oder konkludent wéhlen. Die entsprechenden Regeln des RGmischen Vertrags-
rechtstibereinkommens sind in Deutschland in Art. 27 ff. EGBGB transformiert. Die
Rechtswahl bewirkt, dass das gesamte Rechtsgeschéft in allen seinen rechtlichen Facetten
der gewahlten Rechtsordnung unterstellt wird. Wahlen die Parteien z.B. das deutsche
Recht fur den Kaufvertrag bezlglich eines spanischen Grundstiicks, so kommt aus deut-
scher Sicht auch die Formvorschrift des § 313 BGB zur Anwendung; dies bedeutet, dass

7 Spellenberg in Minchener Kommentar zum BGB, 3. Auflage, Art. 11 EGBGB Rz. 97b.
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der Kaufvertrag notariell beurkundet werden muss.gAIIerdings besteht eine Heilungs-
moglichkeit des § 313 S. 2 BGB. Wird der Eigentumsuibergang nach dem Recht des La-
georts wirksam, so wird die fehlende Form der notariellen Beurkundung (§ 313 S. 1
BGB) geheilt, auch wenn — wie in dem vorigen Beispiel — dieses Recht (hier: spanisches)
weder eine Auflassung (= vom Kaufvertrag losgeldster dinglicher Vertrag tber den Ei-
gentumsiipergang an dem Grundstiick) noch (konstitutive) Eintragung in das Grundbuch
kennen.

3. Anwendungsbereich

a) Sachenrechtliche Ubertragungs- bzw. Bestellungsakte

Die Regel locus regit actum gilt nicht unbegrenzt. Sie kommt geméali Art. 9 Abs. 6 der
Européischen Vertragsrechtstibereinkommens bzw. nach Art. 11 Abs. 4 und 5 EGBGB
nicht zur Anwendung auf dingliche Verfiigungen, d.h. den sachenrechtlichen Ubertra-
gungs- bzw. Bestellungsakt. Diese Ausnahme von der Regel greift jedoch nicht flr das
der dinglichen Verfligung zugrunde liegende schuldrechte Verpflichtungsgeschatft. Fir
dieses gentigt die Einhaltung der Ortsform, und zwar auch dann, wenn fur den schuld-
rechtlichen Vertrag ein Recht gilt, das die dem deutschen Recht gelaufige Unterschei-
dung zwischen obligatorischem und dinglichen Geschaft nicht kennt, also z.B. mit Ab-
schluss des Kaufvertrags das Eigentum tibergehen lasst. Allerdings soll dies nach Art. 11
Abs. 4 EGBGB, der auf Art. 9 Abs. 6 des Europaischen Vertragsrechtsiibereinkommens
basiert, wiederum dann nicht gelten, wenn nach dem Recht des Belegenheitsstaates ,,des-
sen zwingende Formvorschriften ohne Riicksicht auf den Ort des Abschlusses des Ver-
trages und auf das Recht, dem er unterliegt, anzuwenden sind.*

b) Rechtsgeschafte und Rechtsvorgange, welche die Organisation deutscher
Gesellschaften und juristischen Personen betreffen

Einem Ausschluss der Ortsform durch analoge Anwendung des Art. 11 Abs. 5 EGBGB

auf Rechtsgeschafte und Rechtsvorgénge, welche die Organisation deutscher Gesell-

schaften und juristischen Personen betreffen, steht die deutsche Rechtsprechung — wie

" BGHZ 52, 239; BGHZ 53, 194; BGHZ 57, 337; BGHZ 73, 391. Differenzierend, ob ausdriickliche
oder konkludente Rechtswahl vorliegt Spellenberg in Munchener Kommentar zum BGB, 3. Auflage,
Art. 11 EGBGB Rz. 34.

2 Die Einzelheiten sind umstritten, Nachweise z.B. bei Palandt/Heldrich, BGB, 60. Auflage, 2001,
Art. 11 EGBGB Rz. 6.
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bereits erwahnt — sehr skeptisch gegeniiber, und zwar auch dann, die betreffenden Ge-
schafte bzw. Vorgange der Eintragung im deutschen Register bediirfen &

C) Errichtung von Testamenten und Erbvertragen

Die Einhaltung der Ortsform genugt fur die Errichtung von Testamenten nach dem Haa-
ger Abkommen Uber das auf die Form letztwilliger Verfiigungen anzuwendende Recht
vom 5. Oktober 1961, dem Deutschland beigetreten ist. Innerstaatlich findet sich die ein-
schléagige Vorschrift in Art. 26 EGBGB. Danach findet sie auch auf Erbvertrdage Anwen-
dung, welche das Haager Ubereinkommen bekanntlich ausgeklammert hat, weil vor al-
lem der romanische Rechtskreis Erbvertrage nicht kennt.

VIl. Lex fori — Grundsatz

Im Verfahrensrecht gilt weltweit der lex fori- Grundsatz.gAuch wenn in der Sache (on
the merits) ausléandisches Recht anzuwenden ist, z.B. fur die Geschaftsfahigkeit eines
Auslanders oder fur den obligatorischen Vertrag (z.B. weil die Parteien des Rechtsge-
schaftes eine Rechtswahl getroffen und dabei ein ausléandisches Recht vereinbart haben),
gilt fur das Verfahren vor deutschen Gerichten und Behdrden deutsches Verfahrensrecht,
das wiederum in Wechselbeziehung zum Beurkundungsverfahrensrecht steht. Das Erfor-
dernis des Nachweises der Eintragungsgrundlagen durch offentliche oder 6ffentlich be-
glaubigte Urkunden dient dem Schutz der inléandischen Registergerichte und zugleich
dem Schutz der Beteiligten. Die Eintragungen sollen auf sicheren, richtigen und beweis-
kraftigen Unterlagen aufbauen und auf diese Weise dem Entstehen von Streitigkeiten
oder Rechtsunsicherheiten moglichst vorbeugen. Die Richtigkeitsvermutung des deut-
schen Grundbuchs (8 891 BGB) und der Rechtsverlust bzw. der Ausschluss eines eventu-
ellen wahren Berechtigten durch gutglaubigen Erwerb (§ 892 BGB) sind — wie bereits
oben erwéhnt — nur durch die Komhination von sicherer Beurkundung und sicherer Ein-
tragung rechtsethisch zu begriinden.

In diesem Zusammenhang sei auch auf Art. 16 der Brisseler und Luganer Konvention
und Art. 22 der Verordnung (EG) vom 22. Dezember 2000 Nr. 44/2001 hingewiesen.
Nach Art. 16 Nr. 1 bzw. Art. 22 Nr. 1 sind fiir dingliche Klagen allein die Gerichte des
Belegenheitsstaates ausschlief3lich zustandig, also die Gerichte des Staates, in dem das

s Nachweise bei Spellenberg in Miinchener Kommentar zum BGB, 3. Auflage, Art. 11 EGBGB Rz. 1
ff.; derselbe in Festschrift Schitze, 1999, 887, 898 ff.

Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, 4. Auflage, 2001, Rz. 319.

So schon sehr deutlich der Landerbericht von Wirner und Ott.
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Grundstlck bzw. grundstiicksgleiche Recht belegen ist. Nach Art. 16 Nr. 2 der Briisseler
und der Luganer Konvention bzw. nach Art. 22 Nr. 2 der Verordnung (EG) Nr. 44/2001
ist fir Klagen, welche die Giltigkeit, die Nichtigkeit oder die Auflésung einer Gesell-
schaft oder juristischen Person oder der Beschlisse ihrer Organe zum Gegenstand haben,
ausschlieBlich international zustandig die Gerichte des Staates, in dessen Hoheitsgebiet
die Gesellschaft oder juristische Person ihren Sitz hat. Diese Vorschriften finden zwar
nur Anwendung, wenn es um ein kontradiktorisc'fa.langelegtes Zweiparteienverfahren nach
dem Muster des klassischen Zivilprozesses geht.”> Aber die ihnen zugrundeliegende
Wertung sollte man auch auf den Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit und insbeson-
dere auch auf das Beurkundungsverfahren tibertragen.

7 Néher Geimer Festschrift Schippel, 1996, 869, 883; Geimer/Schiitze, Européisches Zivilverfahrens-

recht, 1997, Art. 2 Rz. 57 und Art. 16 Rz. 152.
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F. Internationale Durchsetzung vollstreckbarer Urkunden
. Grundprinzip: Notwendigkeit der Vollstreckbarerklarung

1. Keine Anerkennung der auslandischen Vollstreckbarkeit durch Wirkungs-
erstreckung

Trotz aller Globalisierung und internationaler Vernetzung wird auch heute noch die in
ihrem Ursprungsstaat einer notariellen Urkunde'" zukgmmende VoIIstreckungswirkungg
nicht automatisch auf auslandische Staaten erstreckt,” insbesondere nicht auf denjenigen,
in welchem die Vollstreckung stattfinden soll. Es gibt also in diesem strengen Sinne kei-
ne Anerkennung vollstreckbarer Urkunden. Bei der grenziiberschreitenden Vollstreckung
aus notariellen Urkunden besteht vielmehr ebenso wie bei der Vollstreckung von Leis-
tungsurteilen der staatlichen Gerichte und der Schiedsgerichte die Notwendigkeit eines
Exequaturs, also einer Vollstreckbarerklarung im Vollstreckungsstaat.

Die Vollstreckbarkeit nach dem Recht des Erststaates beinhaltet die Anweisung an die
inlandischen Vollstreckungsorgane, den festgestellten Anspruch auf Antrag notfalls mit
Zwang durchzusetzen. Eine Anweisung an Vollstreckungsorgane eines anderen Staates
scheidet aus volkerrechtlichen Grinden aus. Es ist ndmlich die Souverénitéat fremder
Staaten zu respektieren.

Die Normen des Erststaates, die einer notariellen Urkunde Vollstreckungswirkung zu-
weisen, sind deshalb fur die Vollstreckungsorgane anderer Staaten an sich unbeachtlich.
In diesen Staaten, die wir im folgenden Zweitstaaten nennen wollen, wird die erststaatli-
che Vollstreckungswirkung nur beachtet, wenn und soweit die zweitstaatliche Rechtsord-
nung dies vorschreibt.

Der zweitstaatliche Gesetzgeber kénnte nun anordnen, dass die erststaatliche Vollstre-
ckungswirkung ausléndischer vollstreckbarer Urkunden auf seinen Hoheitsbereich er-
streckt werde. Der Umfang der Vollstreckbarkeit wéare aufgrund dieser Wirkungserstre-
ckung auch im Zweitstaat nach dem Recht des Erststaates zu beurteilen.

" Geimer, Vollstreckbare Urkunden auslandischer Notare, DNotZ 1975, 461.

78 Grundlegend aus deutscher Sicht Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 1978; aus dsterreichi-
scher Sicht Rechberger/Oberhammer/Bogensberger, Der vollstreckbare Notariatsakt, 1994 sowie
Wagner/Knechtel, Notariatsordnung, 5. Auflage, 2000, Erlauterungen zu 8 3 NO Rz. 1 ff.

" Nicht anwendbar daher § 328 der deutschen Zivilprozessordnung (ZPO) bzw. Art. 26 EuGVU/LugU
und nunmehr Art. 33 der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 (iber die
gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil-
und Handelssachen.
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Diesen Weg geht das deutsche Recht nicht, wie ein Blick auf 8§ 722, 723 der deutschen
Zivilprozessordnung (ZPO) zeigt. Auch sonst sieht keine Rechtsordnung eine solche
echte Anerkennung im Sinne einer Wirkungserstreckung fiir die Vollstreckbarkeit vor.
Die Anerkennung ist vielmehr grosso modo auf die Rechtskraft (res iudicata), die Praklu-
sions-, Gestaltungs- und Interventions- bzw. Streitverkiindungswirkung beschrankt.
Solche Wirkungen bringt die vollstreckbare Urkunde nicht hervor.

Das gleiche gilt auch im Anwendungsbereich der internationalen Ubereinkommen und
Vertrége sekundaren Gemeinschaftsrechts der Europdischen Gemeinschaft. Erwahnt sei
hier nur Art. 31 ff. der Brisseler und der Luganer Konvention® sowie Art. 38 ff. der
Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 Uber die gerichtliche
Zusténdigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen, die am 1. Mérz 2002 in Kraft treten und das Briisseler Gerichtsstands-
und Vollstreckungsiibereinkommen ersetzen wird.

2. Exequatur als Gestaltungsakt

Wie bereits gesagt, lehnen es - soweit bekannt — alle Rechtsordnungen ab, die Vollstre-
ckungswirkung im Sinne einer echten Anerkennung auf das Inland zu erstrecken. Es soll
der Anschein vermieden werden, als wiirden deutsche Vollstreckungsorgane den Befeh-
len auswartiger Justizorgane gehorchen.

Zudem wirde eine Anerkennung der auslandischen Vollstreckbarkeit auf erhebliche
praktische Schwierigkeiten stoRen. Durch die Anerkennung wirde ndmlich die auslandi-
sche Vollstreckbarkeit auf das Inland erstreckt mit der Folge, dass der Umfang der Voll-
streckung einschlieBlich der Frage, wann diese einzustellen ist, nach dem Vollstreckungs-
recht des Erststaates zu beurteilen ware. VVon einem Vollstreckungsorgan, insbesondere
von einem Gerichtsvollziehetglkann aber die Kenntnis auslandischen Vollstreckungs-
rechts nicht verlangt werden.

80 Zu den anerkennungsféhigen Urteilswirkungen Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, 4. Aufla-

ge, 2001, Rz. 2799 ff.

Zu Recht betont Leutner, Die vollstreckbare Urkunde im europdischen Rechtsverkehr, 1997, 36,
dass — anders als bei Entscheidungen ausléandischer Gerichte — eine Anerkennung i.S. einer Wir-
kungserstreckung vom Erststaat auf den Zweitstaat nicht in Betracht kommt, weil die vollstreckbare
Urkunde keine anerkennungsféhigen Wirkungen entfaltet. Die ihr inhdrente Vollstreckbarkeit nach
dem Recht ihres Herkunftsstaates (S. 203 ff.) wird nicht auf den Vollstreckungsstaat erstreckt, viel-
mehr verleiht dieser ihr die Vollstreckbarkeit nach seinem eigenen Recht und stellt sie damit inl&ndi-
schen Vollstreckungstiteln gleich (S. 31).

Geimer/Schiltze, Internationale Urteilsanerkennung 1/2, 1984, 1413.

81
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Die Vollstreckbarkeit im JnJand muss deshalb einem ausléandischen Vollstreckungstitel
origindr verliehen werden™’, gleichgtiltig ob es sich um eine vollstreckbare Notarurkunde
oder ein gerichtliches Urteil handelt. Das zweitstaatliche Exequatur, das diese Wirkung
herbeifuhrt, ist damit kein Feststellungsbescheid, der die Erstreckung der auslandischen
VoI@treckbarkeit auf das Inland feststellt. Es ist vielmehr ein prozessualer Gestaltungs-
akt.

3. Wirkungen der Vollstreckbarerklarung

Die Vollstreckbarkeit, die dem ausléndischen Titel durch das zweitstaatliche Exequatur
verliehen wird, beurteilt sich ausschliellich nach dem Recht des Zweitstaates und deckt
sich inhaltlich mit der Vollstreckbarkeit zweitstaatlicher Titel.®> Auch nach Beseitigung
der Vollstreckbarkeit im Erststaat bleibt die dem auslandischen Titel durch das Exequatur
verliehene Vollstreckbarkeit im Zweitstaat bestehen. Sie kann aber durch Vollstre-
ckungsgegenklage (auch Vollstreckungsabwehrklage genannt) beseitigt werden.”™ Damit
ist gewéhrleistet, dass im Streitverfahren und nicht im Zwangsvollstreckungsverfahren
geprift wird, ob die Vollstreckbarkeit weggefallen ist.

1. Vollistreckbarerklarung auslandischer vollstreckbarer Urkunden nach deut-
schem autonomem Recht

1. 8 794 Abs. 1 Nr. 5 der deutschen Zivilprozessordnung

8 794 Abs. 1 Nr. 5 der deutschen Zivilprozessordnung (ZPO) bietet keine Rechtsgrundla-
ge fur die Vollstreckbarerklarung auslédndischer vollstreckbarer Urkunden. Diese Vor-
schrift betrifft nur die Zwangsvollstreckung ,,aus Urkunden, die von einem deutschen
Gericht oder von einem deutschen Notar innerhalb der Grenzen seiner Amtsbefugnisse in
der vorgeschriebenen Form aufgenommen sind®. Der Anwendungsbereich von § 794
Abs. 1 Nr. 5 ZPO ist somit strikt auf die Urkunden deutscher Notare begrenzt. Fir die
Vollstreckung aus Titetrj die vor auslandischen Notaren errichtet wurden, gibt diese
Vorschrift keine Basis.

8 BGH FamRZ 1986, 45 = EWIR 1985, 207 (Geimer) = RIW 1986, 554 = NJW 1986, 1440 = IPRax
1986, 294 (Dopffel 277).

8 Stein/Jonas/Munzberg, ZPO, 21. Auflage, § 722 Rz. 3; Wieczorek/Schitze, ZPO, 3. Auflage, § 722

Rz. 24.

Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, 4. Auflage, 2001, Rz. 3101.

8 Naher unten V11

8 Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 21. Auflage, 1995, § 794 Rz. 24, 99.
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2. Vorschlag: Analoge Anwendung der 88 722 und 723 der deutschen Zivilpro-
zessordnung
L

Als Rechtsgrundlage kommen jedoch §8 722, 723 ZPO in Betracht.
betreffen ihrem Wortlaut nach nur die Vollstreckbarerklarung von ausléandischen Urtei-
len, d.h. von gerichtlichen Entscheidungen. Die herrschende Meinung fasst zwar den Ur-
teilsbegriff sehy weit, lehnt es jedoch ab, auch vollstreckbare Notarurkunden hierunter zu
subsumieren.” Dieser Standpunkt ist zu eng: Wenn sich das deutsche Recht bereit findet,
Entscheidungen ausléndischer Gerichte unter bestimmten Voraussetzungen zur Zwangs-

Diese Vorschriften

vollstreckung im Inland zuzulassen, so muss dies erst recht fiir ausldndische vollstreckba-
re Urkunden gelten. Der Hauptvorbehalt gegentiber der Vollstreckung auslandischer ge-
richtlicher Entscheidungen beruht auf einer gewissen Skepsis gegentiber der auslandi-
schen Rechtspflege. Man will verhindern, ungeprift die Akte ausléandischer Staatsgewalt
im Inland zwangsweise durchzusetzen. Diese Bedenken entfallen aber bei vollstreckbaren
Urkunden ausléndischer Notare, da die Beteiligten freiwillig und ohne hoheitlichen
Zwang ihre Erklarungen vor dem ausléandischen Notar abgegeben haben. Was der im 19.
Jahrhundert international renog]mierte Ludwig von Bar geschrieben hat, trifft auch heute
noch den Nagel auf den Kopf:

,»Die wenigsten Bedenken hat jedenfalls die Zulassung der Zwangsvollstreckung auf-
grund von auslandischen Urkunden der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Mag man auch ei-
nem auswartigen Richterspruch misstrauen, so ist doch nicht ohne weiteres Falschung
oder grobes Missverstandnis zuzuschreiben den in einem zivilisierten Staate aufgenom-
menen Urkunden der freiwilligen Gerichtsbarkeit, zumal die Parteien sich meist selbst
die geeigneten Organe aussuchen kdénnen, Féalschung aber, bei denen in Wahrheit nicht
erschienene Personen als handelnd aufgefiihrt werden, gliicklicherweise doch selten
sind.”

8  Geimer DNotZ 1975, 461, 464; Geimer Festschrift Ferid, 1988, 89 ff.; Geimer, Internationales Zi-
vilprozessrecht, 4. Auflage, 2001, Rz. 3106; Geimer/Schiitze, Internationale Urteilsanerkennung 1/2,
1984, 1620; Zoller/Geimer, ZPO, 22. Auflage, 2001, § 722 Rz. 8. Zustimmend Schiutze DNotZ
1992, 66, 81; Wieczorek/Schitze, ZPO, 3. Auflage, § 723 Rz. 2.

Baumann in Bulow/Bdckstiegel/Geimer/Schiitze, Internationaler Rechtsverkehr in Zivil- und Han-
delssachen, 3. Auflage (Stand: Oktober 2000) 795. 170 Bei FuRn. 4; Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO,
21. Auflage, 1995, § 722 Rz. 10 sowie § 794 Rz. 24, 99; Spellenberg in Miinchener Kommentar
zum BGB, 3. Auflage, 1998, Art. 11 Rz. 45.

von Bar, Theorie und Praxis des internationalen Privatrechts I1, 2. Auflage, 1889, 542.
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3. Exkurs: Der liberale Standpunkt anderer Rechtsordnungen zur Frage der
Vollstreckbarerklarung auslandischer vollstreckbarer Urkunden

Was hier fur das deutsche Recht miihsam argumentativ gefolgert wurde, weil der deut-
sche Gesetzgeber das Problem auslandischer Urkunden tibersehen hat, steht in Osterreich
verbis expressis im Gesetz. Nach 8 79 der dsterreichischen Exekutionsordnung kann auch
aus ,,Urkunden® vollstreckt werden, die im Ausland errichtet und dort vollstreckbar sind.
Auch andere Staaten kennen eine solche Norm, wie z.B. Frankreich in Art. 509 Nouyeau
Code de Procédure Civile, Griechenland in Art. 905 lit. f des Zivilprozessgesetzes,” Ita-
lien in Art. 68 des IPR-Gesetzes vom 31. Mai 1995, Spanien in Art. 600 Ley de Enjuici-
amiento Civil,Z die Slowakei und Tschechien in Art. 63 des IPR-Gesetzes vom 4. De-
zember 1963.g;|

4, Zusammenfassung

Nach in Deutschland herrschender Meinung kommt auf3erhalb des Anwendungsbereichs
der zwischenstaatlichen Vertrage derzeit eine Vollstreckung auslédndischer Notarurkun-
den nicht in Betracht. Damit wird die praktische Bedeutung des autonomen Rechts stark
reduziert. In der Tat spielt das autonome Recht in der Rechtswirklichkeit keine grolie
Rolle. Im Vordergrund steht das Vertragsrecht, insbesondere die Brisseler und die Luga-
ner Konvention, und kiinftig die Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. De-
zember 2000 ber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, die am 1. Marz 2002 in Kraft treten
und das Briisseler Gerichtsstands- und Vollstreckungsiibereinkommen ersetzen wird.

1. Vollige Freizugigkeit der vollstreckbaren Urkunden durch Abschaffung des
Exequaturerfordernisses?

Das Erfordernis der Vollstreckbarerkl&rung des erststaatlichen Vollstreckungstitels in den
anderen Mitgliedstaaten nach MaRgabe von Art. 31 ff. EuGVU/LugU bzw. nunmehr Art.

38 der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 vom 22. Dezember 2000 kostet Zeit und Geld. Sie
birgt auch die Gefahr in sich, dass der bdsartige Schuldner sein Vermdégen in einen ande-

91
92

Art. 906 111 ZPG als argumentum e contrario.

Hierzu Fernandez Rozas/Sanchez Lorenzo, Curso de derecho internacional privado, 1991,592.

% Nicht jedoch die Schweiz, da man dort die vollstreckbare Urkunde nicht kennt, obwohl Art. 31 IPR-
Gesetz die Vorschriften iber die Anerkennung und Vollstreckung sinngeméag fir die Anerkennung
und Vollstreckung einer Urkunde der freiwilligen Gerichtsbarkeit fir anwendbar erklart, Jametti
Greiner, Der Begriff der Entscheidung im schweizerischen internationalen Zivilverfahrensrecht,
1998, 208. Eine Vollstreckungspflicht besteht jedoch nach Art. 50 LugU, hierzu Jametti Greiner,
Der Begriff der Entscheidung im schweizerischen internationalen Zivilverfahrensrecht, 1998, 353.
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ren Staat weiter verschiebt, ehe der Glaubiger die Vollstreckbarerklarung erreicht hat.
Deshalb hat man in der Reformdiskussion unter anderem zur Beschleunigung der Voll-
streckungsmdoglichkeiten und im Interesse ihrer Effizienz die véllige Abschaffung des
Exequaturerfordernisses verlangt. Doch die Realisierung dieses VVorschlags lasst auf
sich warten. Die neue Verordnung (EG) Nr. 44/2001 vom 22. Dezember 2000 hélt strikt
an der Notwendigkeit der Vollstreckbarerklarung fest. Als klaglicher Rest von der Forde-
rung nach einem die Grenzen uberspringenden ,,europdischen Vollstreckungstitel* ist Art.
41 der genannten EG-Ve@rdnung zu verstehen. Dieser bestimmt:

»-Sobald die in Artikel 53
dung unverziglich fur vollstreckhay erklart, ohne dass eine Prufung der Versagungsgrin-
de gemald den Artikeln 34 und 35™ erfolgt. Der Schuldner erhalt in diesem Abschnitt des
Verfahrens keine Gelegenheit, eine Erklarung abzugeben.*

Diese neue Norm kontrastiert deutlich zu Art. 34 EuGVU/LugU. Zwar normieren auch
die Brisseler und die Luganer Konvention fir die erste Instanz ein ex parte-Verfahren, an
dem der Schuldner nicht beteiligt ist. Aber Art. 34 Abs. 2 schreibt die Prifung der im
jeweiligen Ubereinkommen vorgesehenen Versagungsgriinde durch den Exequaturrichter

vorgesehenen Férmlichkeiten erflllt sind, wird die Entschei-

vor.”" Diese Prufung entfallt nunmehr im Interesse der Verfahrensbeschleunigung-Sie
findet erst aufgrund des Rechtsmittels des Schuldners in der zweiten Instanz statt.

IV.  Brusseler und Luganer Konvention sowie Verordnung (EG) Nr. 44/2001 vom
22. Dezember 2000 Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen

Die bilateralen Vertrage haben in Kerneuropa ihre Bedeutung weitgehend eingebufit,
namlich im Verhaltnis zu den Mitgliedstaaten deﬁrﬂsseler und der Luganer Konvention,
zu denen seit 1. Februar 2000 auch Polen gehort.

1. Vollstreckbarerklarung gemaR Art. 50 EuGVU/LugU bzw. Art. 57 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 44/2001 vom 22. Dezember 2000

% Vgl. z.B. die Reform-Vorschlage der Kommission in Amtsblatt der Européischen Gemeinschaften

vom 31. Januar 1998 Nr. C 33/22.

Vgl. z.B. die Reform-Vorschlage der Kommission in Amtsblatt der Européischen Gemeinschaften

vom 31. Januar 1998 Nr. C 33/22.

% Friher Art. 27 und 28 EuGVU.

o Fur restriktive Prifung von Amts wegen im ex parte-Verfahren bereits de conventione lata Gei-
mer/Schiitze, Europdisches Zivilverfahrensrecht, 1997, Art. 34 Rz. 27 ff.

% Art. 45 der Verordnung (EG) Nr. 44/2000.

% Bundesgesetzblatt 2000 |1 1246. Hierzu Martiny/Ernst IPRax 2001, 29; Sawzuk Festschrift Schiitze,
1999, 733; Wagner WIRO 2000, 47.
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Im Anwendungsbereich dieser Ubereinkommen, also in Zivil- und Handelssachen mit
Ausnahme der in Art. 1 Abs. 2 des jeweiligen Ubereinkommens aufgezahlten Sonder-
materien, kommt Art. 50 zum Zuge. An seine Stelle tritt am 1. Marz 2002 nahezu text-
gleich Art. 57 der Verordnung (EG) Nr. 44/2001. Dieser bestimmt:

(1) Offentliche Urkunden, die in einem Mitgliedstaat aufgenommen und vollstreckbar
sind, werden in einem anderen Mitgliedstaat auf Antrag in dem Verfahren nach den Aurti-
keln 38 ff. flr vollstreckbar erklért. Die Vollstreckbarerklarung ist von dem mit einem
Rechtsbehelf nach Artikel 43 oder Artikel 44 befassten Gericht nur zu versagen oder auf-
zuheben, wenn die Zwangsvollstreckung aus der Urkunde der 6ffentlichen Ordnung des
Vollstreckungsstaates widersprechen wirde.

(2) Als offentliche Urkunden im Sinne von Absatz 1 werden auch vor Verwaltungsbe-
horden geschlossene oder von ihnen beurkundete Unterhaltsvereinbarungen oder —ver-
pflichtungen angesehen.

(3) Die vorgelegte Urkunde muss die VVoraussetzungen fur ihre Beweiskraft erfillen, die
in dem Mitgliedstaat, in dem sie aufgenommen wurde, erforderlich sind.

(4) Die Vorschriften des Abschnitts 3 des Kapitels 111 sind sinngemaR anzuwenden. Die
befugte Stelle des Mitgliedstaats, in dem die eine 6ffentliche Urkunde aufgenommen
worden ist, stellt auf Antrag die Bescheinigung unter Verwendung des Formblatts in An-
hang VI aus.”

2. Begriff der 6ffentlichen Urkunde im Sinne von Art. 50 EuGVU/LugU und
Art. 57 der Verordnung (EG) Nr. 44/2001

Art. 50 EuGVU spricht - obwohl bei Abschluss der Briisseler Konvention am 27. Sep-
tember 1968 im Bereich der sechs Griinderstaaten der Europdischen Wirtschaftsgemein-
schaft (EWG) fast ausschliel3lich notarielle Urkunden als vollstreckbare Urkunden in
Betracht kamen - nicht von notariellen Urkunden, sondern von ,,6ffentlichen Urkunden®.
Der Begriff ist also weiter. Jenard und Mdller ste]len hierfur in ihrem Bericht zum text-
gleichen Art. 50 des Lugano-Ubereinkommens™ auf drei Kriterien ab:

(1) Die Urkunde muss von einer 6ffentlichen Stelle aufgenommen sein. Vollstreckbare
Privaturkunden scheiden aus. Der Gerichishof der Européischen Gemeinschaften (EuGH)
hat in seinem Urteil in Sachen Unibank™" klar heraus gestellt, dass eine 6ffentliche Ur-

100 Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften 1990 C 189, 80.

101 EuGH 17.Juni 1999 Rechtssache C 260/97 (Unibank) EWS 1999, 268 = DNotZ 1999, 919 (Fleisch-
hauer 925) = IPRax 2000, 409 (Geimer 366); hierzu Jayme/Kohler IPRax 99, 401, 409. In concreto
ging es um dénische Schuldscheine (Gaeldsbrev), aus denen nach § 478 Abs. 1 Nr. 5 Retsplejolov
unmittelbar vollstreckt werden kann.
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kunde im Sinne von Art. 50 EUGVU von einer Behorde oder einer anderen von dem Ur-
sprungsstaat zur Errichtung vollstreckbarer Urkunden ermdchtigten Stelle beurkundet
sein muss. Daher fallen auch die deutschen Anwaltsvergleiche nicht unter Art. 50 EuG-
VU/LugU. Diese sind als solche Privaturkunden. Vollstreckungstitel werden sie nach §
794 Abs. 1 Nr. 4b ZPO, wenn sie entweder vom staatlichen Geli':jht (8 796b ZPO) oder
vom Notar (8§ 796¢ ZPO) fiir vollstreckbar erklart worden sind.

(2) Die Beurkundung muss sich auf den vollstreckbaren Anspruch beziehen; reine Unter-
schriftsbeglaubigungen gentigen nicht.

(3) Die Urkunde muss im Errichtungsstaat aus sich heraus vollstreckbar sein. Es reicht
nicht, dass die Urkun@in einem Urkundenprozess oder in einem ahnlichen Verfahren
tituliert werden kann.

Ein weiteres wichtiges Tatbestandsmerkmal ist die Mitwirkung des Schuldners bei der
Errichtung des Vollstreckungstitels; diejenige des Glaubigers ist nicht erfoﬁrlich. Die
einseitige Unterwerfung des Schuldners (oder seines Vertreters) reicht aus.” Die voll-
streckbaren Scheckproteste nach franzésischem Recht,dje der huissier ohne Mitwirkung
des Schuldners errichtet, sind danach auszuklammern.

3. Vorbehaltlose Vollstreckungspflicht

Vollstreckungspflicht besteht nach dem Ubereinkommen sowie kiinftig nach der Verord-
nung (EG) Nr. 44/2001 vom 22. Dezember 2000 auch dann, wenn im Zweitstaat die voll-
streckbare Urkunde unbekannt ist. Auch darf insoweit nicht auf den ordre putﬂ;’j als
Grund fir die Versagung der Vollstreckbarerklarung zuriickgegriffen werden.

In Staaten, die dieses Rechtsinstitut nicht kennen (Vereinigtes Konigreich, Norwegen und
die Schweiz), wird es uber kurz oder lang zu einer Diskussion tber die vollstreckbare
Urkunde kommen, die moglicherweise zur einer dritten Ausbreitungswelle nacl?;ﬁer Re-
zeption des Romischen Rechts und den Eroberungen Napoleons™" fuhren wird.”™ Eine
solche Entwicklung wiirde auch in diesen Landern zu beschleunigter Rechtsdurchsetzung

102 Anders Schiitze DZWir 1993, 133, 135; Wieczorek/Schiitze, ZPO, 3. Auflage, § 796b Rz. 11.

13 Leutner, Die vollstreckbare Urkunde im européischen Rechtsverkehr, 1997, 45 ff.

104 Leutner 44, 134, 200 f. Neuerdings will Gerhard Wagner, Prozessvertrége, 1998, 778 ff. ohne plau-
sible Begriindung weg von der unilateralen Prozesshandlung und befurwortet eine Qualifikation als
Prozessvertrag. Offen gelassen bei Rosenberg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht, 11. Auf-
lage, 1997, 184 (§ 13 IV FuRkn. 178).

Leutner, Die vollstreckbare Urkunde im européischen Rechtsverkehr, 1997, 44, 202.
Geimer/Schitze, Européisches Zivilverfahrensrecht, 1997, Art. 50 Rz. 4.

7 Notarsgesetz vom 25. véntose de I’an XI (16. Marz 1803).

108 Leutner, Die vollstreckbare Urkunde im europaischen Rechtsverkehr, 1997, 287.
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und zugleich zu wirksamer Justizentlastung fiihren, abgesehen von der spiirbaren Kosten-
senkung fur die Rechtsuchenden.

V. Einzelheiten der Vollstreckbarerklarung
1. Voraussetzungen fur die Vollstreckbarerklarung
a) Echtheit der auslandischen Notarurkunde und deren Vollstreckbarkeit nach

dem Recht des Erststaates

Der Antragsteller muss eine vollstreckbare Ausfertigung vorlegen, die nach dem Recht
des Erststaates erteilt ist. Dadurch wird sowohl die Echtheit als auch die VoIIstreTrJ;ﬁar-
keit nach dem Recht des Erststaates bewiesen. Einer Legalisation bedarf es nicht.
Wendet der Vollstreckungsschuldner ein, nach dem Recht des Erststaates liege kein
wirksamer Titel vor, so muss der Zweitrichter diesen Einwand prifen. Wenn ndmlich die
Notarurkunde nach dem Recht des Erststaates keine Wirkung entfalten kann, so entfallt
auch ihre Vollstreckbarkeit. Die Vollstreckbarkeit nach dem Recht des Erststaates ist
aber Voraussetzung fir die Vollstreckbarerklarung im Zweitstaat.

b) Urkundsgewalt des auslandischen Notars

Der auslandische Notar muss fur die Errichtung der vollstreckbaren Urkunde Urkunds-
gewalt gehabt haben. Diese VVoraussetzung ist weder im autonomen Recht noch in den
Vertrégen ausdricklich normiert. Sie folgt jedoch zwingend aus den Grundsétzen des
allgemeinen Voélkergewohnheitsrechts. Bereits 6ffentliche Beurkundung ist als solche
Austibung hoheitlicher Befugnisse, ™ erst recht die Errichtung von Vollstreckungstiteln.
Der Notar wird als Hoheitstrager tatig. Als solcher darf er — wie bereits oben sub E | dar-
gelegt - nicht in die Souveranitat anderer Staaten eingreifen. Beurkundet er gleichwohl
auf fremdem Staatsgebiet, so verstoRt er gegen das Volkerrecht. Alle Staaten, also auch
nicht unmittelbar betroffene, mussen die Vollstreckbarerklarung dem volkerrechtswidrig
zustande gekon’ﬁﬁnen Titel versagen, sonst wirden sie sich an der VVolkerrechtsverlet-
zung beteiligen.

2. Keine Prifung der internationalen Zustandigkeit des Erststaates

109 Die einzelnen Vertrége enthalten zu den Férmlichkeiten detaillierte VVorschriften, vgl. Art. 50 111, 47

Nr. 1 EuGVU/LugU.

Zur Ausiibung 6ffentlicher Gewalt durch Notare im Sinne von Art. 45 EGV Stumpf/Gabler notar
2000, 11 mit weiteren Nachweisen.

Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, 4. Auflage, 2001, Rz. 533 ff.

110
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a) Autonomes deutsches Recht

Die Anerkennung von gerichtlichen Entscheidungen setzt in der Regel die internationale
Zusténdigkeit des Erststaates voraus.”“ Auch im Rahmen der Vollstreckbarerklarung
auslandischer vollstreckbarer Urkunden stellt sich die Frage, ob und gegebenenfalls nach
welchen Kriterien die internationale Zustandigkeit des Erststaates zu prifen ist. Dann
musste man Kriterien entwickeln, wann die internationale Z@éndigkeit fir die Errich-
tung vollstreckbarer Urkunden nach dem Spiegelbildprinzip™ zu bejahen ist. Die Ge-
richtstandsnormen passen aber nicht so ganz auf die Tatigkeit des Notars. Denn es gibt
keinen Beklagten und anders als das Gericht wird der Notar nicht gegen den Schuldner,
schon gar nicht ohne dessen Willen und in dessen Abwesenheit aktiv. Der Notar Ubt — im
Gegensatz zum Gericht — keine Zwangsgewalt aus. Aus dem durch die Klageerhebung
begriindeten Prozessrechtsverhaltnis erwéchst dem Beklagten eine Einlassungspflicht im
Sinne einer prozessualen Last. Verhandelt der Beklagte nicht vor Gericht bzw. lasst er
sich nicht vertreten, so kann gegen ihn Versaumnisurteil ergehen.

Anders ist dagegen die Situation im Beurkundungsverfahren: Es kommt nur dann zur
Beurkundung und damit zur Schaffung eines Vollstreckungstitels, wenn der Schuldner
mitwirkt.

b) Brisseler und Luganer Ubereinkommen sowie Verordnung (EG) Nr. 44/2001
vom 22. Dezember 2000 tber die gerichtliche Zustandigkeit und die Aner-
kennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssa-
chen

Q) Gerichtliche Entscheidungen

112 7B §328 Abs. 1 Nr. 1 der Zivilprozessordnung (ZPO), § 16a Nr. 1 des Gesetzes iber die Angele-
genheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGG); Art. 102 Il Nr. 1 des Einfuhrungsgesetzes zur In-
solvenzordnung (EGInsO).

Zum Spiegelbildprinzip Geimer, Anerkennung ausléndischer Entscheidungen in Deutschland, 1995,
6, 114,

Insoweit kann man kompetenzrechtlich von einer ,,Unterwerfung* oder ,,vorbehaltlosen Einlassung”
sprechen. Vgl. Martiny in dem vom Max-Planck-Institut fiir auslandisches und internationales Pri-
vatrecht herausgegebenen Handbuch des Internationalen Zivilverfahrensrechts 111/1, 1984, Kap. | §
4 Rz. 544 (S.252): ,,Soweit man eine Zustandigkeitsprifung Uberhaupt fur notwendig hélt, dirfte ei-
ne Unterwerfung unter die Zustandigkeit des Gerichts vorliegen.“ Im gleichen Sinne zum Vergleich
Heini/Keller/Siehr/Vischer/Volken, IPRG-Kommentar, 1993, Art. 30 Rz. 10: ,,Mit einer Zusténdig-
keitseinrede wird der Vollstreckungsbeklagte .... wohl selten zu héren sein. Indem er vor dem aus-
landischen Urteilsgericht Hand geboten hat zu einer gutlichen Streiterledigung, wird er sich auf des-
sen Zustandigkeit eingelassen haben (Art. 6, Art. 26 Bst. ¢ IPRG), so dass diese Zustandigkeit in der
Schweiz anzuerkennen ist.*

113

114
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Das Briisseler und das Lu r Ubereinkommen sehen — ebenso wie nunmehr die Ver-
ordnung (EG) Nr. 44/2001~ - im Stadium der Anerkennung und Vollstreckbarerklarung
von gerichtlichen Entscheidungen geman Art. 28 11l EuGVU bzw. Art. 28 IV U
grundsétzlich keine Prifung der internationalen Zustandigkeit des Erststaates.”™ Aus-
nahmen gelten aber fir Versicherungs- und Verbrauchersachen und im Bereich der aus-
schlieRlichen Zustandigkeiten des Art. 16 EuGVU/LugU.

(i) Vollstreckbare Urkunden

Dartiber hinaus findet nach Art. 50 EuGVU/LugU und Art. 57 der Verordnung ( Nr.
44/2001 keinerlei Prifung der internationalen Zustindigkeit des Erststaates statt.™" Of-
fentliche Urkunden sind deshalb im Anwendungsbereich des EuGVU/LugU bzw. nun-
mehr der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 auch dann fir vollstreckbar zu erklaren, wenn sie
unter VerstoRR gegen nationale Zustandigkeitsvorschriften zustande gekommen sind, so-
lange dieser Verstol? nach dem Recht des Erststaates nicht zur Unwirksamkeit der Ur-
kunde und damit des Vollstreckungstitels fuhrt. Ein VerstoR3 gegen die Zustandigkeits-
vorschriften der Brisseler bzw. Luganer Konvention scheidet von vorneherein aus, weil
die Zustandigkeitsordnﬁg]g des jeweiligen Ubereinkommens nicht fiir die Errichtung no-
tarieller Urkunden gilt.

3. Die Vereinbarkeit des Titels mit dem ordre public des Zweitstaates

Soweit man - wie hier vertreten - 88 722, 723 der deutschen Zivilprozessordnung (ZPO)
auf vollstreckbare Urkunden analog anwendet, ist flir den Bereich des deutschen autono-
men Rechts 8 328 Abs. 1 Nr. 4 in Verbindung mit § 723 1l 2 der deutschen Zivilprozess-
ordnung (ZPO) einschlégig. Auch die jeweiligen Vertrage, insbesondere Art. 50 EuG-
VU/LugU, sowie nunmehr Art. 57 Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. De-
zember 2000 (ber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung

15 Auch nach Art. 16 der Verordnung (EG) Nr. 1347/2000 vom 29. Mai 2000 iber die Zusténdigkeit
und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren betref-
fend die elterliche Verantwortung fur die gemeinsamen Kinder der Ehegatten (,,Brussel 11*) und
nach Art. 16 und Art. 25 der Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 vom 29. Mai 2000 Uber Insolvenzver-
fahren wird die internationale Zustandigkeit des Erststaates im Exequaturstadium nicht nachgeprft.

16 Geimer/Schiitze, Europaisches Zivilverfahrensrecht, 1997, Art. 28 Rz. 1 ff.

1 Geimer/Schiitze, Europaisches Zivilverfahrensrecht, 1997, Art. 50 Rz. 13.

18 Geimer DNotZ 1999, 764, 766.
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von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen sehen jeweils eine ordre public-Prufung
vor.~ Hierbei ist zu untersuchen, ob

a) der zu vollstreckende Anspruch gegen den zweitstaatlichen ordre public verstoft. Da
die auslandischen vollstreckbaren Notarurkunden in der Regel auf Zahlung von Geld
oder Leistung von anderen vertretbaren Sachen lauten, diirfte dies regelmaliig nicht der
Fall sein;

b) das Rechtsverhaltnis, aus dem der zu vollstreckende Anspruch resultiert, mit dem ord-
re public kollidiert.

c) das auslandische Beurkundungsverfahren ordre public-widrig ist. Félle, in denen ein
solcher Verstol} zu bejahen ist, durften - zumindest im Bereich des Lateinischen Notariats
- nur Lehrbuchbeispiele sein.

VI.  Der Ausnahmenkatalog des Art. 1 Abs. 2 Nr. 1 des Brisseler und Luganer
Ubereinkommens sowie der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 vom 22. Dezem-
ber 2000

Art. 1 Abs. 2 Nr. 1 EuGVU/LugU/Verordnung (EG) Nr. 44/2001 klammert bestimmte
zivilrechtliche Materien aus dem Anwendungsbereich des Ubereinkommens bzw. de[;I
Verordnung aus. Entgegen der herrschenden Meinung, die sich an den Wortlaut halt,
sollte man diese Ausnahmevorschrift nicht auch auf die vollstreckbaren Urkunden an-
wenden.™" Dies ist z.B. wichtig bei Ehegattenvereinbarungen aus Anlass der Scheidung,
wenn eine pauschale Summe zur Abfindung des nachehelichen Unterhalts (der in den
Anwendungsbereich des Ubereinkommens bzw. der Verordnung féllt) und der giter-
rechtlichen Anspriiche (die unter die Ausnahmevorschrift der Nr. 1 zu subsumieren sind)
vollstreckbar stipuliert wird.

VIl. Keine Vollstreckbarerklarung 6ffentlich-rechtlicher Titel

8 722, 723 der deutschen Zivilprozessordnung (ZPO) betreffen nur Titel, die Gber zivil-
rechtliche Anspriche errichtet sind, nicht dagegen vollstreckbare Titel Gber 6ffentlich-
rechtliche Anspriiche.

s Treffend Leutner, Die vollstreckbare Urkunde im europdischen Rechtsverkehr, 1997, 31. ,,Gegen-

Uber dem Exequatur fiir auslandische gerichtliche Entscheidungen .... privilegiert Art. 50 EuG-
VU/LugU die vollstreckbaren Urkunden, weil dort die Versagungsgriinde .... auf den ordre public-
Vorbehalt reduziert sind.“ Darin sieht Leutner 39 einen besonderen Vertrauenserweis insbesondere
gegeniiber den Notaren. S. hierzu die Besprechung von Geimer DNotZ 1999, 764.

120 Jenard-Bericht zu Art. 50.

121 Geimer/Schiitze, Europaisches Zivilverfahrensrecht, 1997, Art. 1 Rz. 57 und Art. 50 Rz. 9.
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Das gleiche gilt fir das Vertragsrecht. Alle zwischenstaatlichen Abkommen und Vertrége
behandeln nur die Vollstreckbarerklarung von Titeln in Zivil- und Handelssachen, ebenso
die Verordnung (EG) Nr. 44/2001 vom 22. Dezember 2000.

VIII. Vollstreckbarerklarungsverfahren

Im Anwendungsbereich des EuGVU und des LugU ist das Vollstreckbarerklarungsver-
fahren weitgehend europaeinheitlich normiert.@ Das gleiche gilt fiir die Verordnung
(EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 (ber die gerichtliche Zustandigkeit
und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssa-
chen.

Der Antrag, den auslandischen Vollstreckungstitel gemaB Art. 31 EuGVU/LugU bzw.
Art. 38 der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 fir vollstreckbar zu erklaren, ist in Deutsch-
land gemaR Art. 32 EuGVU/LugU bzw. Art. 39 der Verordnltgg (EG) Nr. 44/2001 an den
Vorsitzenden einer Zivilkammer des Landgerichts zu richten.”® Eine Zustandigkeit des
Amtsgerichts besteht nicht. Gegen die Entscheidung des Vorsitzenden findet kein Wider-
spruch (in der gleichen Instanz) statt; vielmehr kann Beschwerde zum Oberlandesgericht
eingelegt werden. Gegen die Entscheidung des Oberlandesgerichts ist die Rechtsbe-
schwerde zum Bundesgerichtshof statthaft.

IX.  Einwendungen des Schuldners

Die prozessualen Rechte des Schuldners werden durch die vollstreckbare Notarurkunde
nicht verkurzt. Auch wenn er sich der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen hat,
bleibt es ihm unbenommen, seine Einwendungen, z.B. Zahlung, Aufrechnung, Stundung
etc., im Wege der Oppositions- bzw. Vollstreckungsgegenklage vorzubringen. Behaup-

122 Im Bereich volkerrechtlichen Vertrage sind die nationalen Ausfiihrungsgesetze zu beachten, sofern

der einschlégige Vertrag die Vollstreckbarerklarung nicht selbst regelt.

Die ortliche Zustandigkeit wird jeweils durch den Wohnsitz bzw. Sitz des Schuldners bestimmt. Hat
dieser keinen Wohnsitz im Hoheitsgebiet des Vollstreckungsstaates, so ist das Gericht zustandig, in
dessen Bezirk die Zwangsvollstreckung durchgefthrt werden soll (Art. 32 11 EuGVU/LugU).

Die sachliche und die értliche Zustandigkeit des deutschen Landgerichts geméal Art. 32 EuG-
VU/LugU bzw. Art. 39 der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 vom 22. Dezember 2000 sind nach § 3
des deutschen Gesetzes zur Ausfilhrung zwischenstaatlicher Vertrdge und zur Durchfiihrung von
Verordnungen der Européischen Gemeinschaft auf dem Gebiet der Anerkennung und Vollstreckung
in Zivil- und Handelssachen (Anerkennungs- und Vollstreckungsausfilhrungsgesetz — AVAG —
BGBI. 2001 | 288) ausschlielliche Zustandigkeiten. Die Einzelheiten des Vollstreckbarerklarungs-
verfahrens sind - erganzend und liickenausfiillend zu Art. 31 ff. EuGVU/LugU bzw. zu Art. 38 der
Verordnung (EG) Nr. 44/2001 - in §8 4 ff. AVAG geregelt.

123
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tungs- und Beweislast sind ebenso verteilt wie im Falle einer Leistungsklage des Glaubi-
gers.

1. Einwendungen gegen die Zulassigkeit der Vollstreckungsklausel

Einwendungen gegen die Zul&ssigkeit der Klausel einer deutschen vollstreckbaren Ur-
kunde kdnnen nach den 88 795, 732, 726, 768 der deutschen Zivilprozessordnung (ZPO)
in besonderen Verfahren vorgebracht werden. Diese Verfahren finden jedoch nicht statt,
wenn eine auslandische Zwangsvollstreckungsunterwerfung fur vollstreckbar erklart
werden soll. In diesem Fall sind die Einwendungen im Vollstreckbarerklarungsverfahren
zu erheben.

2. Einwendungen gegen den materiellen Anspruch

a) Feststellungsklage

Eine notarielle vollstreckbare Urkunde erwachst nicht in materielle Rechtskraft.Igl Der
Schuldner darf sich deshalb gemaR 8§ 797 IV, 767 1l der deutschen Zivilprozessordnung
(ZPO) auch auf solche Einwendungen berufen, die er schon im Zeitpunkt der Errichtung
der Urkunde hétte geltend machen kdnnen: Eine Préklusion findet nicht statt.

Will der Glaubiger mit Rechtskraftwirkung sein Recht feststellen lassen, so muss er Kla-
ge auf Feststellung des Anspruchs erheben. Umgekehrt kann auch der Schuldner negative
Feststellungsklage erheben. Damit wird jedoch die Vollstreckbarkeit des Titels nicht be-
seitigt. Die negative Feststellungsklage des Schuldners ist deshalb in Deutschland sehr
selten.

b) Vollstreckungsgegenklage (8 767 ZPO) und vergleichbare Oppositionsklagen

Die Einwendungen des Schuldners gegen den Anspruch werden vielmehr im Wege Voll-
streckungsgegenklage geméaR 8§ 767 der deutschen Zivilprozessordnung (ZPO) oder durch
ein vergleichbares auslandisches Rechtsinstitut geltend gemacht. Dies kann auf zweierlei
Weise geschehen:

Q) Im Erststaat

Der Schuldner kann seine Einwendungen gegen den materiellen Anspruch zundchst ein-
mal im Erststaat mit der Oppositions- bzw. Vollstreckungsgegenklage oder den sonstigen
dem Recht des Erststaates bekannten Rechtsbehelfen vorbringen. Damit wird die Voll-

124 vgl. oben B 11
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streckbarkeit nach dem Recht des Erststaates beseitigt. Der Titel ist dadurch auch im
Zweitstaat nicht mehr vollstreckbar; der Schuldner muss sich allerdings im zweitstaatli-
chen Exequaturverfahren hierauf berufen. Fallt die Vollstreckbarkeit nach dem Recht des
Erststaates erst nach Abschluss dieses Verfahrens weg, so kann der Schuldner die Aufhe-
bung oder Anderung der erststaatlichen Vollstreckbarkeit im Zweitstaat in einem beson-
deren Verfahren nach § 29 des deutschen Gesetzes zur Ausfiuhrung zwischenstaatlicher
Vertrége und zur Durchfiihrung von Verordnungen der Europdischen Gemeinschaft auf
dem Gebiet der Anerkennung und Vollstreckung in Ziv'tjnd Handelssachen (Anerken-
nungs- und Vollstreckungsausfiihrungsgesetz — AVAG)~“ vorbringen.

(i) Im Zweitstaat

Der Schuldner kann aber auch auf die Oppositions- bzw. Vollstreckungsgegenklage im
Erststaat verzichten (etwa, weil er dort kein Vermdgen besitzt) und nur im Zweitstaat
gegen die Vollstreckbarerklarung vorgehen. Er muss seine Einwendungen dann aller-
dings gemaR 88 12, 14 AVAG im Vollstreckbarerklarungsverfahren vorbringen. Lasst er
die Vollstreckbarerklarung unanfechtbar werden, so kann er nicht mehr mit Einwendun-
gen gehort werden, die vor Ablauf der Rechtsmittelfrist bzw. - falls er Beschwerde ein-
gelegt hat - nach Beendigung des Beschwerdeverfahrens entstanden sind.

Sind solche Einwendungen dagegen erst nach Abschluss des Vollstreckbarerklarungsver
fahrens entstanden, so steht ihm nach 8 14 AVAG die Vollstreckungsgegenklage zur
Verfligung.

Beispiel: Der Schuldner zahlt, nachdem der Titel in Deutschland unanfechtbar fir voll-
streckbar erklart worden ist. In diesem Fall kann der Schuldner gegen die deutsche Voll-
streckbarerklarung Vollstreckungsgegenklage gemaR § 767 der deutschen Zivilprozess-
ordnung (ZPO) erheben.

X. Schadensersatz wegen ungerechtfertigter Vollstreckung

Fur Anspriche auf Schadensersatz wegen ungerechtfertigter Vollstreckung ist kollisions
rechtlich maRgebend das Recht des Vollstreckungsortes. Der Schuldner einer auslandi-
schen vollstreckbaren Urkunde ist in Deutschland besser geschiitzt als der Schuldner ei-
ner deutschen vollstreckbaren Urkunde. Denn eine verschuldensunabhangige Geféhr-

5 BGBI. 2001 | 288.

126 Geimer/Schiitze, Europaisches Zivilverfahrensrecht, 1997, Art. 36 Rz. 28. Kritisch zur Losung des
deutschen Gesetzgebers in § 14 (friiher: § 15) AVAG Leutner, Die vollstreckbare Urkunde im eu-
ropaischen Rechtsverkehr, 1997, 265 ff.
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dungshaftung besteht nach § 717 Abs. 2 der deutschen Zivilprozessordnung (ZPO) im
Fall der Vollstreckung aus Urtzevillen, nicht aber bei der Vollstreckung aus Urkunden ge-
maRk 8 795 Abs. 1 Nr. 5 ZPO.™" Fir die Vollstreckung aus auslandischen Urkunden ent-
halt dagegen § 28 des deutschen Gesetzes zur Ausfiihrung zwischenstaatlicher Vertrage
und zur Durchfiihrung von Verordnungen der Europdischen Gemeinschaft auf dem Ge-
biet der Anerkennung und Vollstreckung in Zivi@md Handelssachen (Anerkennungs-
und Vollstreckungsausfiihrungsgesetz — AVAG)™° eine Regelung, die dem § 717 Abs. 2
der deutschen Zivilprozessordnung (ZPO) nachgebildet ist und ebenfalls eine Gefahr-
dungshaftung begriindet.

XI.  Folgen der Verweigerung des Exequaturs

Wird die Vollstreckbarerklarung abgelehnt (etwa weil das auslandische Beurkundungs-
verfahren gegen den ordre public verstoRen hat), so muss der Glaubiger seinen Anspruch
einklagen, um einen im Zweitstaat vollstreckbaren Titel zu erlangen. Daftir muss er sich
an die Gerichte des Staates wenden, der fur diese Klage international zusténdig ist. Im
Anwendungsbereich der Brisseler und der Luganer Konvention bzw. der Verordnung
(EG) Nr. 44/2001 vom 22. Dezember 2000 Gber die gerichtliche Zustandigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen sind
Art. 2 ff. zu beachten. Ist danach allein der Staat, in dem die vollstreckbare Urkunde er-
richtet wurde und noch Vollstreckbarkeit besitzt, international zustandig, so kénnen
Komplikationen auftreten, wenn nach dortigem Recht eine neue Leistungsklage unzulas-
sig ist, z.B. weil man dort die Ansicht vertritt, dem Gl&ubiger fehle fur einen weiteren
Vollstreckungstitel in Form eines Leistungsurteils das Rechtsschutzbedurfnis. Ein solcher
Standpunkt wére konventionswidrig.

Gleichwonhl darf der Glaubiger nicht schutzlos bleiben. In einem solchen Fall wird man
daher - auch im Anwendungsbereich des EuGVU und des LugU bzw. der Verordnung
(EG) Nr. 44/2001 vom 22. Dezember 2000 - aus dem Gesichtspunkt der internationalen
Notzustandigkeit eine Klage vor den 6sterreichischen . deutschen Gerichten zulassen
mussen, sofern ein hinreichender Inlandsbezug besteht.

XIl.  Globales Gerichtsstands- und Vollstreckungstibereinkommen

127 7zéller/Stober, ZPO, 22. Auflage, 2001, § 717 Rz. 5.

18 BGBI. 2001 | 288.

129 Zur (im Text der Ubereinkommen nicht vorgesehenen) Notzustindigkeit Geimer/Schiitze, Européi-
sches Zivilverfahrensrecht, 1997, Art. 31 Rz. 64.
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Derzeit wird im Rahmen der Haager Konferenz flr internationales Recht tber ein welt-
weit geltendes Gerichtsstands- und Vollstreckungstibereinkommen (, Welt-GVU*) nach
dem Modell des Brissler Ubereinkommens verhandelt. Aus der Sicht des Lateinischen
Notariats ist sehr wichtig, die Regelung des Art. 50 des Briisseler Ubereinkommens auch
in das Welt-GVU zu tibernehmen, weil angesichts der Globalisierung die vqllstreckbaren
Notarurkunden nicht in den nationalen Grenzzaunen héngen bleiben dirfen.” Auch
muss verhindert werden, dass es von vornherein zu einem Ungleichgewicht zwischen den
Landern des Lateinischen Notariats und den Common Law-L&ndern kommt. Letztere
sind ein wenig zu kurz gekommen bei den Segnungen, welche die Rémer tber die Welt
gebracht haben. Vom Romischen Recht ist dort wenig angekommen, wenn man von der
Vorliebe der common lawyers fir lateinische termini absieht. Auch die Fortentwicklung
des Romischen Rechts im Mittelalter vor allem in Oberitalien ist auf den Britischen In-
seln nicht oder nur zurtickhaltend rezipiert worden. So leuchtet ein, dass man in den
Common Law-Lé&ndern das fortschrittliche Institut der vollstreckbaren Urkunde leider
nicht kennt. Viele Angelegenheiten, die im Bereich des Lateinischen Notariats durch
vollstreckbare Notarurkunde geregelt werden, erledigt man funktional vergleichbar, aber
rechtskonstruktiv altmodischer in Summary Proceedings durch judgment by consent bzw.
by confession. Diese Urteile fallen in den Anwendungsbereich des geplanten Welt-GVU
und missen daher in allen Vertragsstaaten anerkannt und vollstreckt werden. Umgekehrt
besteht dagegen keine Chance auf internationale Durchsetzung notarieller Vollstre-
ckungstitel, wenn die Regelung des Art. 50 EuGVU nicht auch in das Welt-GVU uber-
nommen wird. Art. 34 des vorlaufigen Entwurfs sieht lediglich die Vollstreckbarerkla-
rung von vollstreckbaren Urkunden auf der Basis der Gegenseitigkeit vor.

Diese Entwicklung wére sehr zu bedauern. Denn die vollstreckbaren Urkunden sind —
dies sei nochmals hervorgehoben - im Bereich des Lateinischen Notariats eine effiziente
Alternative zu den gerichtlichen Verfahren und entlasten die Justiz ungemein. Auch be-
steht kein sachlicher Grund, der vollstreckbaren Urkunde international nur auf der Basis
der Gegenseitigkeit zur Durchsetzung zu verhelfen, wahrend diese Einschrankung bei der
Vollstreckbarerklarung von judgments by consent oder by confession entfallt. Der Notar
steht auch auf gleicher Stufe wie der Richter im Zivilprozess. Er ist ein unabhangiger und
unparteiischer Amtstréger, der fiir den juristischen Inhalt der von ihm errichteten Urkun-
den verantwortlich ist.

130 Ausfithrlich Fleischhauer IPRax 1999, 216.
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Wenn man so will, handelt es sich um eine prozessuale professio iuris.g
das tertium comparationis zu den judgments by consent oder by confession des anglo-
amerikanischen Rechts. Nur ist das Common Law in diesem Punkt archaiischer, oder -
weniger plakativ ausgedriickt - zumindest weniger entwickelt als das Civil Law in den
Landern des Lateinischen Notariats. Es erscheint doch zopfig, wenn in den Vereinigten
Staaten von Amerika eine Unterwerfungsurkunde bei Gericht eingereicht werden muss,
damit dieses nunmehr ein judgment by confession bzw. by consent erlassen kann. Da ist
es doch viel eleganter, wenn der Schuldner (oder sein Vertreter) vor dem Notar erscheint,
dort seine Schuld einbekennt und sich der sofortigen Zwangsvollstreckung unterwirft.
Obwohl beide Institute auf dem gleichen Grundverstandnis beruhen, ndmlich Errichtung
eines Vollstreckungstitels in einem zigigen und kostensparenden nichtstreitigen Verfah-
ren, und obwohl judgments by confession bzw. by consent rechtstatséchlich die gleiche
Funktion erfullen wie in den L&ndern des Lateinischen Notariats die vollstreckbaren No-
tarurkunden, sollen sie nach dem bisherigen Stand der Diskussion in Den Haag ungleich
behandelt werden. Nur die Quasi-Urteile des Common Law sollen in den Anwendungs-
bereich der neuen Worldwide Convention fallen, wéhrend die vollstreckbaren Urkunden

Diese ist auch

der Lateinischen Notare drauBRen vor der Tr bleiben sollen. Damit wiirden auf internati-
onaler Ebene die nationalen Bemiihungen um effiziente Zwangsvollstreckung und um
eine Entlastung der Gerichte ad absurdum geftihrt. In diesem Zusammenhang lohnt sich
auch ein Blick auf die Schiedsgerichtsbarkeit. Hier ist es seit ptoleméischen Zeiten aner-
kannt, dass die Parteien anstelle des Wegs zu den staatlichen Gerichten den Gang zu den
Schiedsgerichten wahlen kénnen. Schiedsspriiche genieRen weltweit Freiziigigkeit, eben
weil sich die Erkenntnis durchgesetzt hat, dass die Parteien auf den Rechtsschutz staatli-
cher Gerichte verzichten und ihre Streitigkeiten in anderen Formen beilegen kénnen. Was
fiir Schiedsspriiche gilt, muss erst recht fur vollstreckbare notarielle Urkunde gelten.

G. Territoriale Grenzen des Exequaturs: L’exequatur sur I’exequatur ne vaut

Wird im Staat B ein Vollstreckungstitel aus dem Staat A fir vollstreckbar erklart, so bil-
det dieses Exequatur dort die Grundlage der Zwangsvollstreckung. Dieses kann aber in
Deutschland nicht fiir vollstreckbar erklart werden (sondern nur der Vollstreckungstitel
aus dem Staat A).

181 Fleischhauer IPRax 1999, 216, 219.
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-

Der Grundsatz L'exequatur sur lI'exequatur ne vaut ist allgemein anerkannt™<. So kann
z.B. ein Exequatururteil, durch das ein auslandisches Urteil in einem dritten Staat flr
vollstreckbar erklart wird, nicht fur vollstreckbar erklart werden. Dem Exequatur ist mit-
hin die territoriale Beschrdnkung auf den Staat, in dem die Vollstreckbarerklarung erfolgt
ist, inharent.

Beispiel: Ein deutscher Notar erkléart nach § 1053 Abs. 4 der deutschen Zivilprozessord-
nung (ZPO) einen New Yorker Schiedsspruch fir vollstreckbar. Nun soll der Schieds-
spruch in Griechenland vollstreckt werden. Grundlage fiir das dortige Vollstreckbarerkla-
rungsverfahren kann nicht das deutsche (notarielle) Exequatur sein, sondern allein der
urspriingliche Vollstreckungstitel, ndmlich der New Yorker Schiedsspruch.

H. Thesen

1. Bei wichtigen Geschaften des Immobilienrechts, Erbrechts und Gesellschafts-
rechts ist notarielle Beurkundung erforderlich. Vor allem flr den Verbraucher ist
und bleibt die notarielle Beurkundung notwendig, weil nur so die fachkundige Be-
ratung und Mitwirkung eines unabhédngigen, unparteiischen Organs der Rechts-
pflege sichergestellt ist.

2. Die Grindung von Gesellschaften mit beschréankter Haftung und von Aktienge-
sellschaften bedarf der notariellen Beurkundung, ebenso die Kapitalerh6hung und
die Satzungsénderung. Das im Recht der Kapitalgesellschaften bisher unumstoili-
che Dogma der konstitutiven Bedeutung der Eintragung im Register ist nicht mehr
zeitgemal3. Wenn man dariber klagt, dass die Dauer der Eintragungsverfahren zu
lang sei, dann hilft der Ruf nach einem Zentralregister auf nationaler oder euro-
paischer Ebene nicht weiter. Man sollte vielmehr Kontrollaufgaben der Register-
behorden auf den Notar vorverlagern: Die Gesellschaft beginnt als juristische Per-
son mit Haftungsbegrenzung nicht erst mit der Eintragung im Register, sondern

132 Nachweise bei Geimer, Zur Priifung der Gerichtsbarkeit und der internationalen Zustandigkeit bei

der Anerkennung ausléndischer Urteile, 1966, 26 FuRn. 7; Geimer, Anerkennung auslandischer Ent-
scheidungen in Deutschland, 1995, 87, 171; ders. in Geimer/Schiitze, Internationale Urteilsanerken-
nung 1/2, 1984, 1174; Kegel in Festschrift Muller-Freienfels, 1986, 392; Kropholler Berichte der
Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht 28 (1988), 115; Linke, Internationales Zivilprozessrecht, 2.
Auflage, 1995, Rz. 355; Martiny in Handbuch des Internationalen Zivilverfahrensrechts, Bd. 111 1,
1984, Kap. | Rz. 381; Baumann, Die Anerkennung und Vollstreckung auslandischer gerichtlicher
Entscheidungen in Unterhaltssachen, 1989, 17; Jametti Greiner, Der Begriff der Entscheidung im
schweizerischen internationalen Zivilverfahrensrecht, 1998, 100; Stojan, Die Anerkennung und
Vollstreckung auslandischer Zivilurteile, 1986, 171; Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht, 2.
Auflage, 1996, Rz. 812, 936. Anderer Auffassung Schitze ZZP 77 (1984), 287.
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bereits mit der Bescheinigung des Notars, dass die Gesellschaft rechtmaliig ge-
griindet ist. Das gleiche soll fir Kapitalerh6hungen und Umwandlungen gelten, a-
ber auch fir Sitzverlegungen, sonstige Satzungsanderungen, Fusionen und Ab-
spaltungen etc.

Auf ihrer Sondertagung zur Schaffung eines Raums der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts im finnischen Tampere am 15. und 16. Oktober 1999 forderten die
Staats- und Regierungschefs der Europdischen Union einen ,,echten Europaischen
Rechtsraum®, in dem Einzelpersonen und Unternehmen grenziberschreitend un-
gehindert durch ,,die Unvereinbarkeit oder die Komplexitat der Rechtsordnungen*
ihre Rechte geltend machen kénnen. In diesem Zusammenhang wurde zu Recht
die Forderung nach einem ,,européischen Vollstreckungstitel” erhoben, aufgrund
dessen in allen Staaten der Europdischen Union die Zwangsvollstreckung ohne
vorhergehende Exequaturerteilung betrieben werden kann.

Hierfur ist die vollstreckbare Notarurkunde besonders geeignet. Hier wird - ohne
die zumeist Uberlasteten Gerichte bemiihen zu missen - auf einfache und dariiber
hinaus billige Art ein Vollstreckungstitel geschaffen, der rechtsethisch sehr hoch
anzusiedeln ist. Denn der Schuldner hat freiwillig mitgewirkt und sich aus freien
Stilicken der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen bzw. ihr zugestimmt.
Dabei werden seine prozessualen Rechte nicht eingeschréankt, ja in gewisser Hin-
sicht sogar erweitert, weil eine Praklusion von Einwendungen - anders als beim
gerichtlichen Leistungsurteil - nicht stattfindet.

Art. 57 Abs. 4 der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember
2000 uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, der Art. 50 der Briisseler Kon-
vention am 1. Méarz 2002 ablésen wird, bestimmt:

,Die befugte Stelle des Mitgliedstaats, in dem die eine 6ffentliche Urkunde auf-
genommen worden ist, stellt auf Antrag die Bescheinigung unter Verwendung des
Formblatts in Anhang VI aus.”

Dieser Vordruck verlangt u.a. die Angabe des Glaubigers und des Schuldners so-
wie den ,,Wortlaut der vollstreckbaren Verpflichtung in der Anlage zu dieser Be-
scheinigung.” Die Wendung ,,Wortlaut* der vollstreckbaren Verpflichtung sollte
gestrichen werden, weil bei wortklauberischer Auslegung dieser Formulierung bii-
rokratische Hemmnisse fur die internationale Vollstreckbarkeit der Notarurkun-
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den zu befirchten sind. Es sollte ausreichen, wenn durch Verweis auf die Notar-
urkunde klar gemacht wird, um welchen Vollstreckungstitel es sich handelt.

Die Kompetenz zur Ausstellung der erwéhnten Bescheinigung sollten die Notar-
kammern bzw. Berufsvertretungen der Notare erhalten. Damit wird gewahrleistet,
dass eine sachkundige und hoch spezialisierte Stelle befasst ist, die mit den De-
tails der vollstreckbaren Urkunden bestens vertraut ist.

Das Europdische Parlament hatte vorgeschlagen, dass die Notare fiir die Voll-
streckbarerklarung auslandischer vollstreckbarer Urkunden zusténdig sein sollten.
Die entsprechenden Formulierungen wurden jedoch vom Rat bedauerlicherweise
nicht in die Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 (-
ber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen tlbernommen. Dieser VVorschlag
sollte aber weiter verfolgt und die Verordnung entsprechend geéndert werden.

In Deutschland kénnen bereits de lege lata Notare Anwaltsvergleiche und
Schiedsspriiche mit vereinbartem Wortlaut (Schiedsspriiche, die einen Vergleich
der Parteien in sich inkorporieren) nach 8§ 796¢ Abs. 1 und 1053 Abs. 4 der deut-
schen Zivilprozessordnung (ZPO) fir vollstreckbar erklaren, wenn beide Parteien
dies beantragen. Es besteht eine konkurrierende Zustandigkeit neben der des
staatlichen Gerichts. Eine solche Zusténdigkeit sollte zur Entlastung der Justiz
auch fur alle Schiedsspriiche und fir die Vollstreckbarerklarung auslandischer
Notarurkunden eingefihrt werden.

In den Common Law-Ldandern kennt man das fortschrittliche Institut der voll-
streckbaren Urkunde leider nicht. Viele Angelegenheiten, die im Bereich des La-
teinischen Notariats durch vollstreckbare Notarurkunde geregelt werden, erledigt
man funktional vergleichbar, aber rechtskonstruktiv altmodischer in Summary
Proceedings durch judgment by consent bzw. by confession. Diese Urteile fallen
in den Anwendungsbereich des von der Haager Konferenz fir internationales
Recht geplanten Welt-Gerichtsstands- und Vollstreckungsiibereinkommens in Zi-
vil- und Handelssachen und missen daher in allen Vertragsstaaten anerkannt und
vollstreckt werden. Umgekehrt besteht dagegen keine Chance auf internationale
Durchsetzung notarieller VVollstreckungstitel, wenn die Regelung des Art. 50 des
Brisseler Ubereinkommens bzw. des Ar. 57 der Verordnung (EG) Nr. 44/2001
des Rates vom 22. Dezember 2000 uber die gerichtliche Zustandigkeit und die



Geimer

Freizlgigkeit der notariellen Urkunde - ihre Wirkung als Rechtstitel im Rechtsverkehr 67

Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssa-
chen nicht auch in das Haager Gerichtsstands- und Vollstreckungsiibereinkom-
men Ubernommen wird.

Art. 34 des vorlaufigen Entwurfs, der lediglich die Vollstreckbarerklarung von
vollstreckbaren Urkunden auf der Basis der Gegenseitigkeit vorsieht, ist ungeni-
gend. Denn die vollstreckbaren Urkunden sind im Bereich des Lateinischen Nota-
riats eine effiziente Alternative zu den gerichtlichen Verfahren und entlasten die
Justiz ungemein. Auch besteht kein sachlicher Grund, der vollstreckbaren Urkun-
de international nur auf der Basis der Gegenseitigkeit zur Durchsetzung zu verhel-
fen, wéhrend diese Einschrankung bei der Vollstreckbarerklarung von judgments
by consent oder by confession entféllt.

Schiedsspriiche genieRen weltweit Freizligigkeit, eben weil sich die Erkenntnis
durchgesetzt hat, dass die Parteien auf den Rechtsschutz staatlicher Gerichte ver-
zichten und ihre Streitigkeiten in anderen Formen beilegen kénnen. Was fur
Schiedsspriche gilt, muss erst recht flr vollstreckbare notarielle Urkunde gelten.
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