Bundesministerium der Justiz
Herrn MR Dr. Kurt Franz
11015 Berlin

Anderung der Bundesnotarordnung

Anderungsvorschlage des Bayerischen Staatsministeriums der Justiz sowie des Niedersachsi-
schen Justizministeriums

Geschaftszeichen: B 1 -3830-R3 267/2004

Sehr geehrter Herr Dr. Franz,

dem Deutschen AnwaltVerein liegen der Referentenentwurf des Bayerischen Staatsministeriums
der Justiz zu einem Gesetz zur Anderung der Bundesnotarordnung sowie die Vorschlage des Nie-
derséchsischen Justizministerium zur Abschaffung des Vorschaltverfahrens nach 8 50 ¢ Abs. 3 Satz
3 BNotO sowie zur Einfiihrung einer Subdelegationsermachtigung in § 100 BNotO vor. Nach Bera-
tung dieser Anderungsvorschlage durch den geschaftsfiihrenden Ausschuss der Arbeitsgemeinschaft
Anwaltsnotariat und den Ausschuss der Arbeitsgemeinschaft Anwaltsnotariat im DAV darf hierzu
wie folgt Stellung genommen werden, worauf sich diese Stellungnahme auf die vorgeschlagenen
Anderungen von Vorschriften der BNotO beschréankt, die nach Ansicht des DAV auf Bedenken
stoRen. Soweit nicht zu einzelnen Anderungsvorschlagen nachstehend Ausfilhrungen gemacht wer-
den, bestehen aus Sicht des DAV keine Bedenken gegen die insoweit vorgeschlagenen Gesetzesan-
derungen.

I. Referentenentwurf des Bayerischen Staatsministeriums der Justiz eines Gesetzes zur An-
derungen der Bundesnotarordnung

1. Anderung von § 10 Abs. 1 BNotO —Verordnungserméchtigung zur Festlegung von Altersgren-
zen fur Amtssitzverlegungen bzw. einer M indestverweildauer (Art. 1 Ziff. 1 des Entwurfes).

8 10 Abs. 1 BNotO soll dahingehend gedndert werden, dass die Landesregierungen oder die
von ihnen bestimmten Stellen erméchtigt werden, durch Rechtsverordnung Bestimmungen Gber
eine Altersgrenze fir Amtssitzverlegungen ab dem vollendeten 60. Lebensjahr oder tiber eine
M indestverweildauer am Amtssitz von bis zu 5 Jahren zu treffen.

Aus der Sicht der Ausschisse der Arbeitsgemeinschaft Anwaltsnotariat im DAV ist fir die
vorgeschlagenen Anderungen weder ein Regelungsbedarf durch Rechtsverordnung ersichtlich
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noch erscheinen die vorgeschlagene Alters- bzw. Zeitgrenzen sinnvoll. Vielmehr stellt sich die
Frage, ob nicht bereits eine entsprechende Verordnungsermachtigung gegen Art. 12 GG ver-
stoldt, da schon fur die darin festzulegenden Beschrankungen der Freiheit der Berufsausubung
sachlich gerechtfertigte Grunde des Gemeinwohls nicht ersichtlich sind.

a) Gemadl 8§10 Abs. 1 Satz 3 BNotO darf der Amtssitz eines Notars unter Beachtung der Be-
lange einer geordneten Rechtspflege nach Anhdrung der Notarkammer mit Zustimmung
des Notars verlegt werden. Insoweit besteht derzeit keine gesetzlich festgelegte Alters-
grenze. Die Einfiihrung einer solchen ist auch unter Beriicksichtigung der Belange einer
geordneten Rechtspflege und der Wahrung einer geordneten Altersstruktur weder generell
geboten noch erscheint insoweit eine Vorgabe im Rahmen einer Verordnungskompetenz
sinnvoll: Vielmehr muss beflirchtet werden, dass eine aufgrund einer entsprechenden Er-
méachtigung mit solchem Inhalt ergangene Rechtsverordnung dazu fuhrt, dass die Wahrung
von Belangen einer geordneten Rechtspflege im Einzelfall zumindest behindert wird.

Bisher war es - insbesondere auch im Bereich des Nur-Notariats - allgemeines Verstandnis,
dass die Justizverwaltungen im Rahmen ihrer Organisationsbefugnisse in pflichtgemaier
Auslibung ihres Ermessens bergeordnete Belange wie die der angemessenen Versorgung
der Bevolkerung mit notariellen Dienstleistungen wahrgenommen haben und wahrnehmen.
Ein Erreichen dieses Zwecks wurde als ein besonders positives Merkmal des Systems des
sog. Nur-Notariats herausgestellt. Der vom Bayerischen Staatsministerium der Justiz vor-
gelegte Gesetzesvorschlag gibt jedoch Veranlassung, kritisch zu hinterfragen, ob das der-
zeit praktizierte Verwaltungsverfahren den als Vorzug herausgestellten Vorgaben
Uberhaupt noch entspricht: Wenn das in der Begrindung zum Gesetzesentwurf angespro-
chene, in den Bundeslandern mit hauptberuflichem Notariat praktizierte sog. Vorriickungs-
prinzip derart negative Auswirkungen haben kann, musste bei den zustandigen Stellen
zunéchst die entsprechende Verwaltungspraxis in Frage gestellt und gegebenenfalls geén-
dert werden, bevor (ber eine Anderung von Bundesrecht der Erlass einer entsprechenden
Rechtsverordnung durch das jeweils betroffene Bundesland angestrebt wird. Der Gesetzes-
vorschlag des Bayerischen Staatsministeriums der Justiz erscheint nur verstandlich und
nachvollziehbar, wenn das dort angesprochene Vorriickungsprinzip nicht mehr als zeitge-
mal} oder sachgerecht oder beides angesehen werden kann: Offensichtlich wird durch die-
ses Prinzip nur eine bestimmte Richtung von Versetzungswunschen beglnstigt, namlich
die weg von wenig attraktiven Notarstellen auf dem "platten Land™ und hin zu attraktiveren
Notarstellen in groReren Stadten bis hin zu hochst attraktiven Notarstellen in Landeshaupt-
stadten. Nicht in dieses System passt z.B. der Fall, dass sich ein &lterer, aber noch durch-
aus leistungsfahiger Notar von der GroRstadt weg in ein landliches Gebiet hingezogen
fuhlt, wo er sich etwa personlich besser einzufiigen meint: Ware erst aufgrund der vorge-
schlagenen Erméchtigungsklausel im betroffenen Bundesland eine entsprechende Rechts-
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verordnung ergangen, stiinde z.B. einem 61-jahrigen Notar, der noch weitere neun weitere
Jahre praktizieren mdchte, nicht der Weg von der turbulenten Grofstadt in eine beschauli-
che Kleinstadt offen. Eine Altersgrenze bei der Versetzung kann zudem verstarkt dazu fuh-
ren, dass im Ilandlichen Bereich nicht mehr genligend erfahrene, daltere Notare zur
Verfiigung stehen, weil diese sich noch rechtzeitig vor Erreichen der entsprechenden, vor-
gezogenen Altersgrenze erfolgreich um eine Amtssitzverlegung bemiht haben, um so fir
die Restdauer ihrer Amtstéatigkeit eine vermeintlich attraktivere Notarstelle zu erhalten. Zur
Besetzung von dadurch vakant werdenden Notarstellen muss dann wieder vermehrt auf Be-
rufsanfénger zurickgegriffen werden. Es kann zu - u. U. nur vermeintlichen - Zwaéngen
kommen, noch friih eine Versetzung zu beantragen, bevor wegen einer neu eingefuihrten
Altersgrenze "der Zug abgefahren ist". Damit bleibt aber vollig offen, wie die vorgeschla-
gene Gesetzesdnderung im Ergebnis zu einer Verbesserung der Versorgung der Bevolke-
rung mit notariellen Dienstleistungen oder zur Wahrung einer geordneten Altersstruktur
fuhren soll. Wenn, wie in der Begriindung ausgefuihrt, sich die bisherige Verwaltungsp raxis
bewdhrt hat, mag es durchaus dabei bleiben, ohne dass der Gesetzgeber handeln muss.
Wenn jedoch nicht mehr davon ausgegangen werden kann, dass sich die derzeit praktizier-
te Verwaltungspraxis bewahrt hat, sind zunéchst die betroffenen Landesjustizverwaltungen
aufgerufen, diese zu Uberprifen und gegebenenfalls zu &ndern. Eine in die Rechte der Be-
rufsaustibung, Art. 12 GG, eingreifende gesetzliche Regelung —auch nur in Form einer
Verordnungserméchtigung — erscheint nur als ultima ratio gerechtfertigt.

b) Die beabsichtigte Festlegung einer Mindestverweildauer stoRt auf dhnliche Bedenken.
Auch hier fragt man sich zunéchst, warum nicht weiterhin die bisherige Verwaltungspraxis
ausreichen soll. Unklar bleibt zudem weiter, ob sich die Ermdchtigung nur auf die - in der
Begriindung angesprochenen - Félle einer Amtssitzverlegung beziehen soll oder auch auf
die erstmalige Verleihung einer Notarstelle. Auch hier I&sst der Gesetzesvorschlag und sei-
ne Begrindung an sich nur den Schluss zu, dass die bisher praktizierte, als bewéhrt be-
zeichnete Verwaltungspraxis sich eben doch nicht bewdéhrt hat: Wenn, wie in der
Begrindung des Gesetzesentwurfs ausgefiihrt wird, die Festlegung einer M indestverweil-
dauer am Amtssitz bereits jetzt im Rahmen des Organisationsermessens der Landesjustiz-
verwaltungen zulassigerweiser angeordnet werden kann, ist auch hier keinerlei Bedurfnis
fur die vorgeschlagene gesetzliche Regelung ersichtlich.

2. Einfuhrung gem. 8 50 a BNotO zur Zulassung der Auslibung des Notaramtes in Teilzeittatigkeit
(Art. 1 Ziff. 2 des Entwurfes)

Dem berechtigten Anliegen, die Vereinbarkeit von Familie und Beruf zu stérken, ist bereits
durch das Dritte Gesetz zur Anderung der BNotO und anderer Gesetze vom 31.08.1998
(BGBI. 1, 2585) Rechnung betragen worden, durch das z.B. die Paragraphen 48 b und ¢ BNotO
in die BNotO eingefligt worden sind. Im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens waren seinerzeit
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auch Uberlegungen angestellt worden, eine Teilzeitbeschiftigung sowie eine dauernde Vertre-
tung bis zu 3 Jahren zuzulassen. Sowohl aus rechtlichen als auch aus praktischen Griinden sind
die seinerzeitigen Vorschldge nicht in das Gesetz tbernommen worden.

Es ist bereits grundsatzlich zu bezweifeln, ob die vorgeschlagenen Regelungen eines § 15 a
BNotO berhaupt geeignet sind, die Vereinbarkeit von Familie und Beruf zu stérken. Gegen-
uber dem eigenen Ziel bleibt der Entwurf auch schon deshalb auf halbem Weg stecken, weil er
den infrage stehenden Notarinnen und Notaren keinen Anspruch auf die in § 15 a S. 1 BNotO
bezeichneten Begunstigungen einrdumt. Auch muss der zunéchst beglnstigte Notar damit rech-
nen, dass ihm die erstrebten Erleichterungen jederzeit von der Justizverwaltung teilweise oder
ganz wieder entzogen werden konnen. Da er bzw. sie damit immer rechnen muss, wenn z.B. die
Auslastung des Notariats sich erhoht oder kein geeigneter standiger Vertreter zur Verfugung
steht, kann er bzw. sie nicht hinsichtlich eines l&ngeren Zeitraumes im Interesse von Familie
und Kindern geniigend verlésslich disponieren.

Hinzu kommt, dass der Gesetzesentwurf von einer falschen Ausgangsposition ausgeht, némlich
der, dass fur jeden Notar bzw. jede Notarin aus § 15 Abs. 1 BNotO herzuleiten sei, dass dieser/e
zur dauernden Amtsbereitschaft verpflichtet wére. Daflir findet sich auch fur das Nur-Notariat
keinerlei Hinweis im Gesetz; fir Anwaltsnotare kann eine Pflicht zur dauernden Amtsbereit-
schaft schon deshalb nicht eingreifen, weil der Notarberuf entsprechend 8 3 Abs. 3 BNotO nur
im Nebenberuf ausgetibt wird. Schlie3lich knlipft der Entwurf auch einen bisher in der BNotO,
der DONot und auch den Berufsrechtsrichtlinien nicht zu entnehmenden Begriff der "tblichen
Geschaftszeiten™ an, wobei keineswegs etwa der Versuch unternommen wurde, den Begriff die-
ser "Ublichen Geschéftsstunden™ naher zu definieren. Auch hier fragt man sich wiederum, wie
diese Bestimmung fiir den Bereich des Anwaltsnotars auszulegen sein soll. Beim "Notar im Ne-
benamt™ ist von Tag zu Tag unterschiedlich, welchen Zeitaufwand er flr notarielle Tatigkeiten
neben seiner anwaltlichen Berufsausubung einzusetzen hat. Dass der Begriff von "Ublichen Ge-
schaftsstunden” nichts hergibt, ist von der BNotK in ihrer Stellungnahme vom 21.04.2004, auf
die insoweit verwiesen werden darf, Uberzeugend dargelegt. Dieser Begriff taugt weder fir eine
freiberufliche Téatigkeit allgemein noch fur die eines Notars mit der Pragung durch die Vor-
schriften der BNotO im Besonderen. Es besteht die Gefahr, dass tber die Einfiihrung sachfrem-
der MaRstabe das Tor fiir eine Uberregulierung gedffnet wird, die dann leicht zu einer
Verletzung des Rechtes auf freie Berufsausiibung im Sinne des Art. 12 GG fuhren kann. Ver-
antwortlich ausgelibte Freiheit bei der Berufsaustibung ist auch insoweit in jedem Fall einer Re-
gulierung durch Verwaltungsmalinahmen vorzuziehen, die das Gestriipp von Regelungen,
welche gerade - in Form der DONot sowie der Berufsrechtsrichtlinien - im Bereich der Notarta-
tigkeit besonders vielfaltig vorhanden sind, noch dichter werden lasst.

Insbesondere fur den Bereich des Anwaltsnotariats lassen sich positive Effekte durch eine Rege-
lung wie den vorgeschlagenen 8 15 a BNotO nicht erkennen. Nach der Stellungnahme der
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BNotK, auf die insoweit wiederum Bezug genommen werden darf, gilt Gleiches fur den Bereich
des Nur-Notariats.

Es ist noch einmal hervorzuheben, dass es auch einem wesentlichen Anliegen des DAV ent-
spricht, das Notaramt und insbesondere im Bereich des Anwaltsnotariats die Austibung des No-
taramtes im Nebenberuf fur Frauen attraktiver zu machen. Nach Auffassung des DAV sollte
insoweit jedoch zunachst, bevor im Ergebnis nicht weiterhelfende Vorschlage zur Anderung der
BNotO gemacht werden, wozu der vorliegende Vorschlag zur Einflihrung eines § 15 a BNotO
zu rechnen ist, ndher ermittelt werden, worin die Grunde liegen, dass es etwa im Verhaltnis zur
Richterschaft prozentual weniger Anwaltsnotarinnen als Richterinnen gibt. Dabei spielt nicht
nur die Frage der Vereinbarkeit von Familie und Beruf eine Rolle, sondern von Bedeutung ist
auch das wirtschaftliche Risiko der Selbststédndigkeit sowie eine Gewichtung von Schwer-
punktsbereichen, in denen Rechtsanwéltinnen vorrangig tétig sind bzw. deren Verknupfung
bzw. Beziehung zur notariellen Tétigkeit. Durch eine umfassendere Betrachtung und weiterge-
hende Analyse wird sich etwa auch die Frage weitergehend beantworten lassen, durch welche
Veranderung des notariellen Berufsrechtes die Stellung der Frau im Beruf der Rechtsanwaéltin-
nen und Notarinnen im Nebenberuf verstarkt werden kann. Erst eine detaillierte Analyse der
praktischen Verhéltnisse und Bedirfnisse wird eine Grundlage fur die daraus zu ziehenden
Schliisse, insbesondere im Hinblick auf eine etwa gebotene Anderung des notariellen Berufs-
rechts, schaffen bzw. deutlicher werden lassen.

3. Gegen die Anderungsvorschlage zu Art. 1 Nr. 3, 4, 6 und 7 des Gesetzesentwurfs bestehen kei-
ne Bedenken.

Il. Vorschlag des Justizministeriums Niedersachsen zur Abschaffung des Vorschaltverfah-
rens gem. 8 50 Abs. 3 BNotO

Den Vorschlagen des Niedersachsischen Justizministeriums, das Vorschaltverfahren gem. § 50
Abs. 3 BNotO entfallen zu lassen, kann nicht zugestimmt werden. Insoweit sollte es aus einer
ganzen Reihe von Griinden bei der bisherigen Regelung bleiben:

Im Formulierungsvorschlag vom 10.04.2003 hat das Nieders&chsische Justizministerium unter
Bezugnahme auf den Gesetzgeber der BNotO von 1961 im Wesentlichen damit argumentiert,
dass praktische Anwendungsfélle des aus der RNotO in die BNotO ibernommenen Vorschalt-
verfahrens die Falle einer Amtsenthebung wegen der wirtschaftlichen Verhaltnisse des Notars,
wegen seiner Art der Wirtschaftsfihrung, wegen der ungeordneten Abwicklung von Verwah-
rungsgeschaften und wegen des gesundheitlichen Zustands des Notars seien und dass in diesen
Fallen die Justizverwaltungen zur Ermittlung und zutreffenden rechtlichen Beurteilung der ein-
schlagigen Sachverhalte ohne weiteres in der Lage seien. Das mag fur sich genommen zutref-
fen. Abgesehen davon, dass bei den Ausfihrungen des Niederséchsischen Justizministeriums
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jedoch nicht der von der BNotK in der Stellungnahme vom 21.04.2004 zu Recht hervorgehobe-
ne Gesichtspunkt der schwerwiegenden Bedeutung einer Amtsenthebung flr den betroffenen
Notar behandelt wird, wird zudem in der Begriindung zum Formulierungsvorschlag des Nieder-
sdchsischen Justizministeriums weder erwédhnt noch berticksichtigt, dass die zwingenden Amts-
enthebungsgriinde in § 50 Abs. 1 BNotO durch die Notarrechtsreform 1998 eine wesentliche
Erweiterung gefunden haben: Neu aufgenommen wurden in 8 50 Abs. 1 BNotO die Nr. 5 - der
Notar bt entgegen § 8 Abs. 2 eine weitere berufliche Téatigkeit aus oder er verbindet sich ent-
gegen den Bestimmungen von § 9 Abs. 1 oder Abs. 2 BNotO mit anderen Personen zur gemein-
samen Berufsauslbung bzw. hat mit ihnen gemeinsame Geschaftsradume - und Nr. 9 - der Notar
verstoRt wiederholt grob gegen Mitwirkungsverbote gem. 8 3 Abs. 1 des BeurkG -. Durch diese
Bestimmungen hat der Gesetzgeber auf der einen Seite den Landesjustizverwaltungen zwar zu-
sdtzliche M aglichkeiten eingerdumt, bei als schwerwiegend erachteten VerstoRen gegen Inkom-
patibilitatsvorschriften bzw. Vorschriften zur Wahrung der Unabhdngigkeit und
Unparteilichkeit der notariellen Amtsaustibung die besonders gravierende Malnahme der Amts-
enthebung einzuleiten. Er hat dabei zum anderen aber auch ausdriicklich angeordnet, dass im
Hinblick auf die besondere Tragweite der neuen Amtsenthebungsgriinde und der infrage ste-
henden MaRnahme dafuir das in § 50 Abs. 3 Satz 3 BNotO vorgesehene Verfahren ebenfalls zu
gelten habe (vgl. BT-Drucks. 13/4184, S. 29/30).

Im Zusammenhang mit den neu eingefiihrten Amtsenthebungstatbestdnden werden im Einzelfall
nicht etwa von der Landesjustizverwaltung leicht zu ermittelnde tatsachliche Umstande eine
Rolle spielen, sondern in besonderem Male auch u.U. sehr schwierige Rechtsfragen. Dies gilt
umso mehr, als zur Auslegung der neu eingefiihrten Bestimmungen noch nicht auf Rechtspre-
chung, geschweige denn auf gefestigte Rechtsprechung zurtickgegriffen werden kann, sondern
weitgehend nur auf in der Literatur vertretene Ansichten. Der Klarung solcher, derzeit gofs.
noch strittiger Rechtsfragen kann das Vorschaltverfahren in besonderer Weise dienen. Zudem
wird dem betroffenen Notar z.B. aufgrund entsprechender richterlicher Hinweise des Notarse-
nats des OLG oder des BGH die Mdglichkeit erdffnet, sich u.U. von einem aus Rechtsgriinden
zu beanstandenden Zusammenschluss zur gemeinsamen Berufsausiibung zu l6sen, bevor gegen
ihn die duBerst schwerwiegende Malinahme einer Amtsenthebung verhangt werden muss. Eine
vorherige Klarung von héufig nicht einfach zu beurteilenden Rechtsfragen erscheint damit auch
aus Griinden der Gewahrung eines geniigenden Rechtsschutzes fur den Notar geboten, statt dass
diesen sogleich die besonders nachteiligen Folgen einer endgultigen Amtsenthebung treffen.
Diese Folgen kann der Notar im Zweifel auch dann nicht mehr vollstédndig beseitigen, wenn er
gegen den ihn belastenden Bescheid ein z.B. erst beim BGH erfolgreiches Rechtsmittel, das a-
ber keine aufschiebende Wirkung hat, einlegt.

Wesentliche Griinde, die fiir eine Streichung von § 50 Abs. 3 S. 3 BNotO sprechen konnten,
sind dagegen, wie auch von der BNotK in der Stellungnahme vom 21.04.2004 dargelegt, nicht
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ersichtlich. Insbesondere ist nicht erkennbar, dass mit dem Wegfall des sog. Vorschaltverfah-
rens erhebliche Rationalisierungsgewinne eintreten kénnten. Sind im Hinblick auf eine Amts-
enthebung bedeutsame Umstande durch das Vorschaltverfahren rechtskréftig geklart, kdnnen sie
vom betroffenen Notar nicht erneut gegen eine dann verfligte Amtsenthebung geltend gemacht
werden. Das gilt auch im Hinblick auf die neu eingeflihrten Tatbestande des §50 Abs. 1 Nrn. 5
und 9 BNotO.

Dass die Justizverwaltung zusatzlich die Moglichkeit hat, eine vorlaufige Amtsenthebung gem.
8 54 BNotO auszusprechen und dass gegen eine solche Malinahme ebenfalls vom Notar Rechts-
schutz in Anspruch genommen werden kann, kann gleichfalls nicht zur Begriindung eines beab-
sichtigten Wegfalls des Vorschaltverfahrens herangezogen werden: Der Anwendungsbereich
von 8 54 BNotO ist zum einen weiter als der des §50 Abs. 3 S. 3 BNotO, zum anderen handelt
es sich bei der vorlaufigen Amtsenthebung um eine im Ermessen stehende MaRnahme der Auf-
sichtsbehdrde. Ob diese hiervon insbesondere auch in den Fallen des 8 50 Abs. 1 Nrn. 5 und 9
BNotO in aller Regel Gebrauch machen wird, lasst sich jedenfalls derzeit noch nicht feststellen.

Der Deutsche Anwaltverein wirde es begriiRen, wenn seine Ausfiihrungen bei der weiteren Be-
handlung der Gesetzesvorschlage Bertcksichtigung finden wrden.

M it freundlichen GriiRen
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