§ 8 Nebentitigkeit 26 § 8 BNotO

Aufzihlung allein Organe juristischer Personen vorangestellt, woraus man folgern kann, dass
sich Abs. 3 S. 1 Nr. 2 ausschlieBlich auf die Mitgliedschaft in Organen von Korperschaf-
ten (gleich ob privaten oder o6ffentlichen Rechts) bezieht.'? ,Sonstiges Organ‘ ist
jedes Organ, das bei einer Korperschaft auf satzungsmiBiger oder gesetzlicher Grundlage
gebildet wird, unabhingig von seiner Bezeichnung.'® So kann zB die Mitgliedschaft im
Beirat einer Korperschaft genehmigungspflichtig sein,'! wenn dem Beirat eine organ-
schaftliche Stellung zukommt und er nicht allein auf schuldrechtlicher Grundlage gebildet
ist.132 Das ,,sonstige Organ‘ muss jedoch weiterhin eine mit Vorstand oder Aufsichtsrat
vergleichbare Stellung innehaben und dieselbe oder nahezu dieselbe Funktion aus-
iiben.!?? Das Organ muss also mit der Geschiftsfiihrung betraut sein oder zur Uberwachung
der Geschiftsfiihrung eingerichtet sein.'>* Danach bedarf der Eintritt in einen satzungs-
mifigen Beirat dann nicht der Genehmigung der Justizverwaltung, wenn der Beirat allein
die Geschiftsfiithrung berit und keine iiberwachende Funktion vergleichbar der des Auf-
sichtsrats ausiibt.!?> Hauptversammlung, Gesellschafterversammlung, Generalversammlung
und Vertreterversammlung sind zwar satzungsmiBige Organe der Aktiengesellschaft, der
GmbH und der Genossenschaft,'’® die bloBe Ausiibung des Stimmrechts und die Mit-
wirkung an der Beschlussfassung stellen aber keine nach Abs. 3 S. 1 Nr. 2 genehmigungs-
bediirftige Nebentitigkeit dar.'3’

Genehmigungsbediirftig ist die Organmitgliedschaft nach Abs. 3 S. 1 Nr. 2 nur in
Erwerbsgesellschaften oder sonstigen wirtschaftlichen Unternehmen. Entscheidend ist da-
nach, dass ein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb vorliegt, der von Gewinnabsicht
getragen wird.!®® Wie der erstrebte Gewinn verwendet werden soll (zB fiir gemeinniitzige
Zwecke), ist hingegen unerheblich.!® Nicht genehmigungsbediirftig ist die Titigkeit als
Organ einer Gesellschaft, die gemeinniitzige, wissenschaftliche, kiinstlerische oder
gesellige Zwecke verfolgt,'*" sofern nicht fiir die Titigkeit eine Vergiitung gezahlt wird
und sich daher die Genehmigungsbediirftigkeit aus Abs. 3 S. 1 Nr. 1 ergibt.!*' Genehmi-
gungsbediirftig ist die Titigkeit als Organ einer Korperschaft, die zwar selbst nicht unmittel-
bar auf Erwerb gerichtet ist, aber an Gesellschaften beteiligt ist, die einen mit Gewinn-
erzielungsabsicht verbundenen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb unterhalten.'#?

129 So auch BeckOK BNotO/Frisch Rn. 37 unter Verweis auf die Entstehungsgeschichte.

130 Vgl. Arndt/Lerch/Sandkiihler/Lerch Rn. 30.

131 Vgl. Diehn/Bormann Rn. 12; Arndt/Lerch/Sandkiihler/Lerch Rn. 30.

132 Zum Beirat auf schuldrechtlicher Grundlage vgl. MiiKoGmbHG/Spindler GmbHG § 52 Rn. 783;
Robertz MittRhNotK 1991, 239 (240).

133 Vgl. KG DNotZ 1999, 523 (524); Arndt/Lerch/Sandkiihler/Lerch Rn. 29.

134 Im Zweifel wird man sich bei der Abgrenzung an den Funktionen der beispielhaft aufgezihlten Organe
orientieren konnen: Fiir Funktion und Stellung des Vorstands (der Aktiengesellschaft und der Genossenschaft)
typisch ist insoweit die Vertretungs- und Geschiftsfithrungsbefugnis (§§ 76 ff. AktG, §§ 24 ff. GenG), typisch
fiir den Aufsichtsrat insbesondere die Bestellung der Vorstandsmitglieder (vgl. § 84 Abs. 1 AktG) und die
Uberwachung der Geschiftsfiihrung (vgl. § 111 AktG).

135 Zu den unterschiedlichen Ausgestaltungen des Beirats vgl. zB Robertz MittRhNotK 1991, 239 (240f).

136 Vgl. fiir die AG: BeckOGK/Hoffmann AktG § 118 Rn. 7; MiiKoAktG/Kubis AktG § 118 Rn. 8; fiir
die GmbH: MiiKoGmbHG/Liebscher GmbHG § 45 Rn. 79 ff.; Henssler/Strohn/Mollenkopf GmbHG § 45
Rn. 1; fur die eG: Henssler/Strohn/Geibel GenG § 43 Rn. 1 und § 43a Rn. 1; Beuthien/Schopflin GenG
§ 43 Rn. 2 und § 43a Rn. 2.

137 Vgl. OLG Celle NJOZ 2006, 1239 (1245).

138 Vgl. BGH DNotZ 1996, 219 (220); DNotZ 2014, 551 (552); KG DNotZ 1999, 523 (524); BeckOK
BNotO/Frisch Rn. 37.

139 Vgl. BGH DNotZ 1996, 219 (220); KG DNotZ 1999, 523 (524); BeckOK BNotO/Frisch Rn. 37.

140 Vgl. BGH DNotZ 2014, 551 (552) (zum gemeinniitzigen Verein); KG DNotZ 1999, 523 (524); OLG
Celle NJOZ 2006, 1239 (1244); Diehn/Bormann Rn. 17; BeckNotar-HdB/Bremkamp § 32 Rn. 86; Beck-
OK BNotO/Frisch Rn. 39; Arndt/Lerch/Sandkiihler/Lerch Rn. 13, 39.

141 Vgl. BGH DNotZ 1996, 219 (220); KG DNotZ 1999, 523 (524); BeckOK BNotO/Frisch Rn. 39;
Arndt/Lerch/Sandkiihler/Lerch Rn. 39.

142 BGH NJW-RR 2013, 1396; Diehn/Bormann Rn. 12; in Abgrenzung dazu vgl. aber auch OLG Celle
NJOZ 2006, 1239.
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BNotO § 8 27-29 Teil 1. Das Amt des Notars

Genehmigungsbediirftig ist danach zB die Titigkeit als Geschiftsfiihrer einer GmbH,
deren Unternehmensgegenstand die Unternehmens- und Wirtschaftsberatung ist,'*® als
Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft'** oder einer Kreditgenossenschaft,'*> als Vorstands-
mitglied einer Wohnungsbaugenossenschaft'*® oder als Mitglied des Verwaltungsrats einer
Stadtsparkasse.'*

Im Bereich des Anwaltsnotariats ist zu beachten, dass Anwaltsnotare sich in ihrer
Eigenschaft als Rechtsanwalt auch zu Berufsausiibungsgesellschaften in Form von
Kapitalgesellschaften zusammenschlieBen diirfen (vgl. § 59b Abs. 2 Nr. 1 BRAO; § 9
Abs. 2).1%8 Da das notarielle Berufsrecht (vgl. § 9 Abs. 3) von ihnen dann aber verlangt, dass
sie — iiber eine mit hinreichendem Stimmrecht ausgestattete Gesellschafterstellung hinaus —
auch iiber Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis verfligen,'# kann die Genehmi-
gung zur Bestellung zum Vertretungsorgan nicht versagt oder von unangemessenen Auf-
lagen abhingig gemacht werden.!> Hingegen hat die Rechtsprechung in der Vergangen-
heit festgestellt, dass die Titigkeit als Geschiftsfithrer einer Steuerberatungsgesell-
schaft ,den Belangen des Notaramtes und dem Berufsbild des Notars [...]
widerspricht“.!>! Soweit die Bestellung zum Geschiftsfithrer allerdings notwendiger Be-
standteil einer nach § 9 Abs. 2 zulissigen Berufsverbindung des Anwaltsnotars ist, wird die
Genehmigung kaum versagt werden konnen.

II. Genehmigung (Abs. 3 S. 2—4)

1. Genehmigungsentscheidung (Abs. 3 S. 2). Die Entscheidung iiber die Genehmi-
gungserteilung steht grundsitzlich im pflichtgemiBen Ermessen der Justizverwaltung.'>?
Nach Abs. 3 S. 2 ist die Genehmigung allerdings zwingend zu versagen, wenn die
Titigkeit nicht mit dem 6ffentlichen Amt des Notars vereinbar ist oder das Vertrauen in
seine Unabhingigkeit oder Unparteilichkeit gefihrden kann.'>* Bei der Anwendung dieser
unbestimmten Rechtsbegriffe steht der Justizverwaltung kein Ermessensspielraum zu;
ihre Beurteilung unterliegt voller gerichtlicher Nachpriifung.'>* Gegenstand der gerichtlich
nachpriifbaren Beurteilung durch die Justizverwaltung muss es auch sein, ob die Ver-
sagungsgriinde des Abs. 3 S. 2 — zB durch die Verbindung der Genehmigung mit Auflagen
gemiBl Abs. 3 S. 4 (- Rn. 32) — ausgeriumt werden konnen.!® Mit welchen konkreten
Auflagen die Justizverwaltung die Genehmigung dann verbindet, liegt wiederum in ihrem
Ermessen.!5¢

14 BGH NJW-RR 2006, 135 (136).

144 BGH DNotZ 1994, 336.

145 BGH NJW 2000, 3574.

146 BGH DNotZ 1996, 219 (220); Diehn/Bormann Rn. 12.

147 BGH NJW-RR 2001, 1353; Diehn/Bormann Rn. 12.

148 Vgl. BeckOK BNotO/Straul § 9 Rn. 66 f.

149 Vgl. BeckOK BNotO/StrauBl § 9 Rn. 82f.

150 So auch BeckOK BNotO/Frisch Rn. 49; hingegen schien Baumann in der Vorauflage die Genehmi-
gung noch von der Auflage abhingig machen zu wollen, dass der Notar flir die Dauer der Bestellung zum
Organ das Notaramt nicht ausiibt. Strenger auch HK-NotarR/Kobitzsch Rn. 14: Rechtsanwalt miisse
alleiniger Gesellschafter sein oder stets alleine simtliche Entscheidungen treffen konnen.

151 BGH NJW 1965, 1804 (1805); DNotZ 1990, 515 (517). Vgl. auch BeckOK BNotO/Frisch Rn. 48;
Arndt/Lerch/Sandkiihler/Lerch Rn. 32ft.

152 BGH NJW 1965, 1804; DNotZ 1969, 312 (313); DNotZ 1994, 336; DNotZ 1996, 219 (221); NJW
2000, 3574; NJW-RR 2006, 135 (136); OLG Celle BeckRS 2013, 13825; Diehn/Bormann Rn. 13;
BeckOK BNotO/Frisch Rn. 41; HK-NotarR /Kobitzsch Rn. 14; Arndt/Lerch/Sandkiihler/Lerch Rn. 16.

153 BGH NJW 2000, 3574; NJW-RR 2006, 135 (136).

15+ BGH NJW 2000, 3574; NJW-RR 2001, 1353 (1354); NJW-RR 2006, 135 (136); OLG Celle BeckRS
2013, 13825; BeckOK BNotO/Frisch Rn. 41; Arndt/Lerch/Sandkiihler/Lerch Rn. 17. Vgl. aus der Rspr.
vor Einfithrung von Abs. 3 S. 2 auch BGH DNotZ 1994, 336 (337); DNotZ 1996, 219 (223).

155 BGH NJW 2000, 3574; NJW-RR 2001, 1353 (1354); NJW-RR 2006, 135 (136); OLG Celle BeckRS
2013, 13825.

156 BGH NJW 2000, 3574; NJW-RR 2006, 135 (136); OLG Celle BeckRS 2013, 13825.
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§ 8 Nebentitigkeit 30,31 § 8 BNotO

Die Genehmigung ist zunichst zwingend zu versagen, wenn die Titigkeit nicht mit
dem oOffentlichen Amt des Notars vereinbar ist (Abs. 3 S. 2 Alt. 1). So liegt es etwa bei
einer wirtschafts- und unternehmensberatenden Nebentitigkeit, die den Eindruck erweckt,
der Notar diirfe derartige — mit dem Amt eigentlich unvereinbare — Titigkeiten erbrin-
gen.'” Mit dem Notaramt unvereinbar ist auch die Wahrnehmung und Durchsetzung
widerstreitender Interessen und die Titigkeit als Parteivertreter (-~ Rn. 18).158 Gleiches gilt
fir eine Titigkeit im AuBen- oder Kundendienst, bei welcher der Notar im Auftrag eines
wirtschaftlichen Unternehmens ihm zuvor unbekannte Personen aufsucht.!® Ebenfalls
unvereinbar mit dem Notaramt ist eine Titigkeit als Mitglied eines Umlegungsausschusses
(§ 46 Abs. 2 BauGB) oder eines Gutachterausschusses (§§ 192 ff. BauGB).!®" Eine Neben-
titigkeit ist auch dann mit dem Amt unvereinbar, wenn sie — ohne weiterer Beruf gemil3
Abs. 2 S. 1 zu sein (= Rn. 12) — einen derartigen zeitlichen Umfang einnehmen wiirde,
dass die ordnungsgemifBe Wahrnehmung der notariellen Aufgaben gefihrdet wi-
re.!®! Der Gefahr, dass mit der Nebentitigkeit eine dem 6ffentlichen Amt widersprechende
Werbung (§ 29 Abs. 1) einhergeht,'®> wird in der Regel mit Mitteln der Aufsicht oder
durch Auflagen zu begegnen sein;'% eine Versagung der Genehmigung diirfte hingegen
nur ausnahmsweise in Betracht kommen.!64

Die Genehmigung ist ferner zwingend zu versagen, wenn die Titigkeit das Vertrauen
in die Unabhingigkeit oder Unparteilichkeit des Notars gefihrden kann (Abs. 3 S. 2
Alt. 2). Im Interesse einer geordneten vorsorgenden Rechtspflege schlieB3t also nicht erst die
konkrete Gefihrdung der Unabhingigkeit oder Unparteilichkeit die Genehmigungsertei-
lung aus, sondern bereits der Anschein einer Gefihrdung.'%> Bei der Beurteilung, ob das
Vertrauen der rechtssuchenden Bevolkerung in die unabhingige und unparteiliche Amts-
ausiibung gefihrdet sein kann, ist allerdings zu unterstellen, dass der Notar simtliche Amts-
pflichten — einschlieBlich etwaiger Auflagen zur Genehmigung — beachtet.!*® Eine Gefihr-
dung kann sich zB bei einer Titigkeit als Geschiftsfithrer einer GmbH ergeben, wenn
droht, dass die weisungsabhingige Titigkeit als Geschiftsfiihrer der erwerbswirtschaftlich

157 BGH NJW-RR 2006, 135 (137).

158 BGH DNotZ 1969, 503 (504 ff.); Diechn/Bormann Rn. 10.

159 Vgl. BeckOK BNotO/Frisch Rn. 42 unter Verweis auf BGH NJW 1961, 921 (mit dem Beruf des
Rechtsanwalts sei eine Titigkeit als Angestellter eines Versicherungsunternehmens als Schadensregulierer
nicht vereinbar).

160 Vgl. dazu die von der Justizverwaltung geteilte Auffassung der BNotK in DNotZ 1963, 642 und
DNotZ 1963, 707; Diehn/Bormann Rn. 14; BeckOK BNotO/Frisch Rn. 43; HK-NotarR /Kobitzsch
Rn. 14.

161 Vgl. BGH DNotZ 1994, 336 (339); vgl. auch Diehn/Bormann Rn. 14; Arndt/Lerch/Sandkiihler/
Lerch Rn. 21; BeckOK BNotO/Frisch Rn. 45 (der jedoch in Ausnahmefillen eine Genehmigung unter der
Bedingung, dass der Notar das Amt nicht personlich ausiibt, flir denkbar hilt — damit wire aber in Fillen, die
sich nur unwesentlich von der Ausiibung eines weiteren Berufs unterscheiden, eine Ausnahmegenehmigung
moglich, welche die Rspr. bei der Ausiibung eines weiteren Berufs gerade ablehnt, - Rn. 11). Vgl. auch § 33
Nr. 1 AVNot NRW. Der Notar hat im Genehmigungsverfahren darzulegen, welchen zeitlichen Umfang die
Nebentitigkeit in Anspruch nimmt, vgl. WiirzNotar-HdB/Bischoft Teil 1 Kap. 1 Rn. 49.

162 Vgl. BGH DNotZ 1994, 336 (337). Vgl. auch Diehn/Bormann Rn. 14; Arndt/Lerch/Sandkiihler/
Lerch Rn. 21.

163 Vgl. BVerfG DNotZ 2003, 65 (67 £.); vgl. auch BGH NJW-RR 2004, 1704; DNotZ 1969, 312 (315);
BeckOK BNotO/Frisch Rn. 50.

164 Vgl. aber auch § 33 Nr. 4 AVNot NRW, wonach die Genehmigung zu versagen ist fiir Titigkeiten, die
geeignet sind, den Anschein einer unzulissigen Werbung zu erwecken.

165 BGH NJW 2000, 3574; NJW-RR 2006, 135 (136); OLG Stuttgart NJOZ 2007, 3648 (3649); OLG
Celle BeckRS 2013, 13825; vgl. aus der Rspr. vor Einfiihrung von Abs. 3 S. 2 auch BGH NJW 1986, 3210;
NJW-RR 1993, 438 (440); DNotZ 1994, 336 (338); vgl. auch BeckOK BNotO/Frisch Rn. 46 (,,strenger
MaBstab anzulegen®).

166 BVerfG DNotZ 2003, 65 (67); BGH NJW-RR 2006, 135 (136); NJW-RR 2013, 1396; OLG Stuttgart
NJOZ 2007, 3648 (3649); OLG Celle NJOZ 2006, 1239 (1249); BeckOK BNotO/Frisch Rn. 37. Vgl. auch
Diehn/Bormann Rn. 14 (bdser Schein der Parteilichkeit miisse daher durch konkrete Umstinde im Einzelfall
belegt sein); so auch OLG Celle BeckRS 2013, 13825 (nur wenn Unabhingigkeit und Unparteilichkeit
aufgrund konkreter Umstinde tatsichlich gefihrdet sind).
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BNotO § 8 32 Teil 1. Das Amt des Notars

titigen Gesellschaft mit der Titigkeit als Notar verquickt wird.'®” Allein die Gewinn-
erzielungsabsicht einer Gesellschaft, als deren Organ der Notar titig ist, stellt seine Un-
abhingigkeit und Unparteilichkeit aber nicht in Frage.!®® Eine Titigkeit im Aufsichtsrat
einer Gesellschaft, die sich satzungsgemi8 mit Grundstiicksgeschiften befasst,'® als
Aufsichtsrat einer Kreditgenossenschaft oder Verwaltungsratsmitglied einer Stadtsparkasse,
die auch mit Grundstiicksgeschiften und deren Vermittlung befasst sind,'”" oder als Vor-
standsmitglied einer Wohnungsbaugenossenschaft und Geschiftsfiihrer von deren Toch-
tergesellschaft'’! kann das Vertrauen in die Unabhingigkeit und Unparteilichkeit des
Notars gefihrden — entgegen der fritheren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs'7? ist
die Genehmigung allerdings in diesen Fillen nicht stets zu versagen, sondern nach Ansicht
des Bundesverfassungsgerichts ,,gebietet es der in Art. 12 Abs. 1 GG verankerte Grund-
satz der VerhiltnismiBigkeit, eine Genehmigung unter Auflagen zu erteilen, wenn
damit die einschneidendere MaBinahme der Versagung vermieden werden kann.“!”3 Dabei
ist auch zu beriicksichtigen, welche Uberschneidungen die Nebentitigkeit mit der notariel-
len Titigkeit hat.'* Sind jedoch mildere Mittel nicht ersichtlich, kann im Einzelfall auch
weiterhin eine Versagung der Genehmigung erforderlich sein.'”> Auch eine hauptberufliche
Titigkeit (Abs. 2 S. 1) oder eine Titigkeit, die einen derartigen zeitlichen Umfang an-
nimmt, dass die Amtsbereitschaft gefihrdet erscheint, ist mit dem Notaramt nicht vereinbar
(- Rn. 11£, 30).17

2. Verbindung mit Nebenbestimmungen (Abs. 3 S. 4). Nach Abs. 3 S. 4 kann
die Genehmigung mit Nebenbestimmungen verbunden werden;!'”’ sie kann also ins-
besondere befristet (§ 64a, § 36 Abs. 2 Nr. 1 LVwV{G) oder nur unter Auflagen erteilt
(§ 64a, § 36 Abs. 2 Nr. 4 LVwVIG) oder mit einem Widerrufsvorbehalt versehen
werden (§ 64a, § 36 Abs. 2 Nr. 3 LVwVI{G). Um die Unabhingigkeit und Unparteilich-
keit zu sichern, wird regelmiBig erforderlich sein,'”® dem Notar zur Auflage zu machen,
sich jeder notariellen Amtstitigkeit fiir eine Gesellschaft oder ein sonstiges Unternehmen,
dessen Organ er angehort (Abs. 3 S. 1 Nr. 2), oder fur Unternehmen, die unter dem
beherrschenden Einfluss (vgl. § 290 Abs. 1, Abs. 2 HGB) der Gesellschaft oder des sons-
tigen Unternehmens stehen, zu enthalten (Beurkundungsverbot).!” Von einem sol-
chen Beurkundungsverbot konnen in eng begrenzten Fillen Ausnahmen zugelassen

167 BGH NJW-RR 2006, 135 (137); vgl. auch BeckOK BNotO/Frisch Rn. 38.1, der auf die Besonder-
heiten des Sachverhalts hinweist, die einer Verallgemeinerung entgegenstehen diirften (in diese Richtung
auch BGH NJW-RR 2013, 1396).

168 Vgl. BGH NJW-RR 2013, 1396, der darauf hinweist, dass der Gesetzgeber die Titigkeit als Organ
einer erwerbswirtschaftlich titigen Gesellschaft gerade nur unter Genehmigungsvorbehalt gestellt und nicht
generell untersagt hat.

169 BGH DNotZ 1994, 336 (339f.).

170 BGH NJW 2000, 3574 (3574 £.); NJW-RR 2001, 1353 (1354).

171 BGH DNotZ 1996, 219 (221f.).

172 Vgl. BGH DNotZ 1994, 336 (340); DNotZ 1996, 219 (223); NJW 2000, 3574; vgl. aber auch BGH
NJW-RR 2001, 1353 (1354), wo die Auflage ausreichte, keine Beurkundungshandlungen vorzunehmen, die
auf Vermittlungstitigkeiten der Sparkasse beruhen oder bei denen eine Tochtergesellschaft Vertragsbeteiligte
ist.

173 BVerfG DNotZ 2003, 65 (68) (zu denken sei dabei insbesondere an das vollstindige oder ein weit-
gehendes Verbot, in Angelegenheiten der Bank zu beurkunden oder sonst titig zu werden); vgl. auch Diehn/
Bormann Rn. 14; BeckOK BNotO/Frisch Rn. 37. Vgl. ferner BGH DNotZ 1969, 312 (315f.).

174 Vgl. BGH DNotZ 1994, 336 (339); NJW-RR 2013, 1396 (1397); OLG Celle BeckRS 2013, 13825.

175 Vgl. OLG Celle BeckRS 2013, 13825; Arndt/Lerch/Sandkiihler/Lerch Rn. 20; vgl. auch BeckOK
BNotO/Frisch Rn. 38, der als Beispiel die Titigkeit als Vorstandsmitglied einer Wohnungsbaugenossenschaft
(vgl. BGH DNotZ 1996, 219) anflihrt. Vgl. ferner Diehn/Bormann Rn. 14.

176 Vgl. BeckOK BNotO/Frisch Rn. 38.

177 Vgl. BT-Drs. 19/26828, 120.

178 Zum MaBstab bei der Priifung der RechtmiBigkeit einer Nebenbestimmung vgl. BGH NJW-RR
2004, 1704; OLG Celle NJOZ 2006, 1239 (1246). Vgl. auch BeckOK BNotO/Frisch Rn. 37.

179 Vgl. BGH NJW-RR 2001, 1353 (1354); OLG Celle BeckRS 2013, 13825; Diehn/Bormann Rn. 16.
Vgl. aber auch OLG Stuttgart NJOZ 2007, 3648 (3650).
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§ 8 Nebentitigkeit 33 § 8 BNotO

werden.!® Auch bei Nebentitigkeiten gegen Vergiitung (Abs. 3 S. 1 Nr. 1) kann die
Auflage, sich der Amtstitigkeit flir bestimmte Personen zu enthalten, erforderlich sein,
wenn sich aus der Nebentitigkeit andernfalls eine Gefihrdung der Unabhingigkeit oder
Unparteilichkeit ergeben konnte. Soweit nicht als Auflage ein Beurkundungsverbot an-
geordnet wurde, kommen als Auflage insbesondere auch Berichtspflichten in Betracht,
etwa zur Zahl der Urkundsgeschifte unter (formeller oder materieller) Beteiligung einer
Gesellschaft oder eines sonstigen Unternehmens, in dessen Organ der Notar titig ist, oder
davon abhingiger Unternehmen.'® Die Genehmigung kann mit einem Widerrufsvor-
behalt versehen werden; andernfalls kommt eine Riicknahme oder ein Widerruf nach
§ 64a, §§ 48, 49 LVwWVIG in Betracht, also insbesondere wenn nachtriglich eingetretene
Tatsachen die Versagung der Genehmigung rechtfertigen wiirden (§ 64a, § 49 Abs. 2
S. 1 Nr. 3 LVwVI{G).!8 Vor der Entscheidung tiber Riicknahme oder Widerruf ist der
Notar in der Regel anzuhoren (§ 64a, § 28 LVwVIG).!#

3. Genehmigungsverfahren, Anh6rung der Notarkammer (Abs. 3 S. 3). Der
Notar darf eine Nebentitigkeit nur aufnehmen, nachdem sie genehmigt worden ist.'®* Eine
Genehmigung nach Aufnahme der Titigkeit ist zwar moglich, die unerlaubte Aufnahme
der Nebentitigkeit wird dann aber mit disziplinarrechtlichen Mitteln zu ahnden sein.!®
Die Genehmigung wird regelmiBig auf den Antrag des Notars hin erteilt; aus der
gesetzlichen Regelung ergibt sich aber nicht (vgl. § 64a, § 22 S. 2 Nr. 2 LVwVIG), dass die
Genehmigung nicht auch von Amts wegen erteilt werden kénnte. Uber die Erteilung der
Genehmigung entscheidet nach Abs. 3 die Aufsichtsbehérde (vgl. § 92 Abs. 1); weitere
Bestimmungen zur Zustindigkeit kann nach § 92 Abs. 2 die Landesjustizverwaltung tref-
fen.!86 Vor der Entscheidung iiber die Genehmigung ist nach Abs. 3 S. 3 die Notarkam-
mer anzuhoren.'®” Versagt die Aufsichtsbehorde die Genehmigung oder schrinkt sie die
Genehmigung mit Nebenbestimmungen ein, kann der Notar dagegen im Verfahren iiber
verwaltungsrechtliche Notarsachen (§ 111 Abs. 1) vorgehen.!® Soweit sich der Notar
gegen Nebenbestimmungen (insbesondere Auflagen) zur Wehr setzen will, ist die ver-
waltungsgerichtliche Rechtsprechung zur Anfechtbarkeit von Nebenbestimmungen zu
beachten.!®?

180 Beispielsweise fiir Unterschriftsbeglaubigungen ohne Entwurf oder in Fillen, in denen die Gesellschaft
oder das sonstige Unternehmen zwar materiell Beteiligte ist, es sich aber um Sachverhalte handelt, aus denen
sich regelmiBig keine Gefihrdung der Unabhingigkeit oder Unparteilichkeit ergibt (zB Grundschuldbestel-
lungen zugunsten eines Kreditinstituts, in dessen Aufsichtsrat der Notar titig ist).

181 BGH NJW-RR 2004, 1704; Diehn/Bormann Rn. 16.

182 Vgl. Diehn/Bormann Rn. 16; BeckOK BNotO/Frisch Rn. 54 (der davon ausgeht, dass die Justiz-
verwaltung sich auch bei der Ausiibung eines vorbehaltenen Widerrufs an den gesetzlichen Widerrufs- und
Ruiicknahmemdglichkeiten zu orientieren hat).

183 Vgl. BeckOK BNotO/Frisch Rn. 55.

184 Vgl. Diehn/Bormann Rn. 13; BeckOK BNotO/Frisch Rn. 52 (mit dem Hinweis, dass die Genehmi-
gung nur dienstrechtliche Wirkung hat und die Wirksamkeit einer vertraglichen Verpflichtung des Notars
oder seiner Bestellung zum Organ nicht davon abhingt); Arndt/Lerch/Sandkiihler/Lerch Rn. 13.

185 Vgl. Diehn/Bormann Rn. 13; BeckOK BNotO/Frisch Rn. 52.

186 Vgl. zB § 31 AVNot NRW (Prisident des Oberlandesgerichts); vgl. auch BeckOK BNotO/Frisch
Rn. 53; Arndt/Lerch/Sandkiihler/Lerch Rn. 18.

187 Ziel der Anhorung ist es nach Ansicht des BGH, eine ,,breitere Beurteilungsgrundlage und damit eine
bessere Entscheidungsfindung® zu schaffen, nicht aber eine materielle Rechtsposition der Notarkammer, aus
der sich eine Anfechtungsbefugnis ergeben wiirde, vgl. BGH NJW 1999, 499. Vgl. dazu BeckOK BNotO/
Frisch Rn. 53.

188 Vgl. BeckOK BNotO/Frisch Rn. 56.

189 Vgl. zB BVerwG NVwZ 2001, 429. Vgl. zum Ganzen auch BeckOK VwV{G/Tiedemann VwV{G
§ 36 Rn. 83ff.
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E. Genehmigungsfreie Nebentitigkeiten (Abs. 4)

Keiner Genehmigung bedarf nach Abs. 4 die Ubernahme des Amtes als Testamentsvoll-
strecker, Insolvenzverwalter, Schiedsrichter, Vormund oder einer ihnlichen auf behordli-
cher Anordnung beruhenden Stellung sowie eine wissenschaftliche, kiinstlerische und Vor-
tragstitigkeit. Diese Titigkeiten sind sogar dann genehmigungsfrei, wenn fiir sie ein
Entgelt gewihrt wird.!®® Soweit die Titigkeiten allerdings im Einzelfall mit dem Amt des
Notars unvereinbar sind oder die Unabhingigkeit und Unparteilichkeit gefihrden, kann die
Justizverwaltung sie untersagen.'”!

Keine Genehmigung bedarf zunichst die Titigkeit als Testamentsvollstrecker, Insolvenz-
verwalter, Schiedsrichter oder Vormund oder eine dhnliche Tétigkeit aufgrund behord-
licher Anordnung, etwa als Zwangsverwalter (§ 150 Abs. 1 ZVG), Sequester (§ 848
Abs. 1 ZPO), Pfleger (§§ 1882 ff. BGB) oder Betreuer (§§ 1814 ff. BGB)."”> Die Geneh-
migungsfreiheit der Ausiibung der Amter, die auf gerichtlicher oder behdrdlicher Anord-
nung beruhen, liegt darin begriindet, dass bei ihrer Ausiibung gewihrleistet ist, dass der
Notar keinen Weisungen Dritter unterliegt, die gleichzeitig unmittelbar oder mittelbar
Einfluss auf sein Entgelt ausiiben kdnnen.'** Die — regelmiBig nicht auf behérdlicher oder
gerichtlicher Anordnung beruhende (vgl. § 1035 ZPO) — Titigkeit als Schiedsrichter!
hat der Gesetzgeber im Jahr 1998!% hinzugefiigt, da sie ,,ohne weiteres im Einklang mit der
Stellung als Notar [steht], weil es sich [...] um eine unparteiische Wahrnehmung einer dem
Richter vergleichbaren Funktion handelt.“!% Die nach Abs. 4 genehmigungsfreien Titig-
keiten gehdren — trotz ihrer gesetzlichen Privilegierung — nicht zum Amt des Notars.!’

Nicht genehmigungsfrei ist die Titigkeit als Liquidator einer GmbH, sofern die
Bestellung auf einem Beschluss der Gesellschafterversammlung beruht, da der Liquidator in
diesem Fall — anders als der gerichtlich bestellte Liquidator (§ 66 Abs. 3 S. 1 GmbHG) —
jederzeit wieder abberufen werden kann (vgl. § 66 Abs. 3 S. 2 GmbHG).!”® Obgleich die
Titigkeit als Mitglied des Glaubigerausschusses (§§ 67 ff. InsO) genehmigungsfrei sein
soll,'®® misste fiir sie mit Blick auf die Abwahlbefugnis der Gliubigerversammlung (§ 68
Abs. 2 InsO) eigentlich dasselbe gelten. Ebenfalls nicht genehmigungsfrei ist die Titigkeit
eines Testamentsvollstreckers, der als Treuhinder oder Bevollmichtigter der Erben?” ein
zum Nachlass gehérendes Handelsgeschiift betreibt.?"!

Genehmigungsfrei ist nach Abs. 4 auch eine wissenschaftliche, kiinstlerische oder
Vortragstitigkeit,?’? selbst wenn sie gegen Vergiitung ausgeiibt wird.?*> Die Vorschrift
tragt einerseits dem Umstand Rechnung, dass die beiden zuerst genannten Titigkeiten dem
Schutz der Wissenschafts- und Kunstfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1, Abs. 3 GG) unterfallen.?**

19 Vgl. Diehn/Bormann Rn. 18.

191 WiirzNotar-HdB/Bischoft Teil 1 Kap. 1 Rn. 50.

192 BeckOK BNotO/Frisch Rn. 66; Arndt/Lerch/Sandkiihler/Lerch Rn. 42.

193 KG DNotZ 1999, 523 (525); Arndt/Lerch/Sandkiihler/Lerch Rn. 42.

194 Bei der Titigkeit als Schiedsrichter handelt es sich um eine Nebentitigkeit und nicht um eine notarielle
Amtstitigkeit. Der Notar ist nicht ,,Schiedsrichter kraft Amtes®; aA Wagner ZNotP 1999, 22.

195 Die Schiedsrichtertitigkeit wurde durch das Dritte Gesetz zur Anderung der Bundesnotarordnung (vgl.
Fn. 58) in den Katalog in Abs. 4 aufgenommen.; vgl. BT-Drs. 13/4184, 22.

196 Vgl. BT-Drs. 13/4184, 22. Vgl. auch BeckOK BNotO/Frisch Rn. 70.

197 Vgl. BayObLG DNotZ 1972, 372; WiirzNotar-HdB/Bischoff Teil 1 Kap. 1 Rn. 50; BeckOK
BNotO/Frisch Rn. 66.

198 KG DNotZ 1999, 523 (525).

199 BeckOK BNotO/Frisch Rn. 66.

200 BGH NJW 1954, 636.

201 Vgl. Diehn/Bormann Rn. 18; BeckOK BNotO/Frisch Rn. 67; HK-NotarR /Kobitzsch Rn. 19.

202 Dazu BGH NJW-RR 1999, 1217 (1218); DNotZ 2014, 867 (868).

203 Diehn/Bormann Rn. 18.

204 Zum Beamtenrecht vgl. BeckOK BeamtenR Bund/Brinktrine BBG § 100 Rn. 12. Es begegnet
allerdings keinen verfassungsrechtlichen Bedenken, dass die hauptberufliche wissenschaftliche Titigkeit neben
dem Notarberuf untersagt ist, vgl. KG NJW-RR 2013, 432 (433).
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§ 8 Nebentitigkeit 38 § 8 BNotO

Zum anderen beruht die Genehmigungsfreiheit auf der Erwigung, dass wissenschaftliche,
kiinstlerische und Vortragstitigkeiten alleinverantwortlich, selbstbestimmt und ohne
(dauernde) Bindung an einen Auftraggeber ausgeiibt werden und daher von vornherein
nicht geeignet sind, Zweifel an der Unabhingigkeit und Unparteilichkeit des Notars oder
der Vereinbarkeit mit der hauptberuflichen?”> Amtsausiibung zu begriinden.?® Vor diesem
Hintergrund sind auch die in Abs. 4 genannten Titigkeiten dann nicht mehr genehmi-
gungsfrei, wenn es an der Selbstbestimmtheit fehlt, etwa weil die Titigkeit in einen festen
Unterrichtsbetrieb eingegliedert ist,>”” oder der Notar nicht alleinverantwortlich ist,
weil er zB bei der Ausiibung der Lehrtitigkeit an Weisungen gebunden ist.2’® Ohnehin
bezieht sich Abs. 4 systematisch allein auf Abs. 3, sodass eine wissenschaftliche und Vor-
tragstitigkeit (insbesondere als Hochschullehrer) dann nicht genehmigungsfrei ist, wenn sie
in einem besoldeten Amt gemi Abs. 1 wahrgenommen wird?” oder wenn sie sich als
weiterer Beruf gemif3 Abs. 2 S. 1 darstellt.2!?

Unter wissenschaftlicher Titigkeit ist die wissenschaftliche Forschung und Lehre zu
verstehen, deren Freiheit grundgesetzlich durch Art. 5 Abs. 3 GG gewihrleistet wird.?!!
Genehmigungsfrei ist danach vor allem die Titigkeit als Lehrbeauftragter an einer Hoch-
schule.?'? Fine Titigkeit als Arbeitsgemeinschaftsleiter in der Referendarausbildung ist
dann als genehmigungsfrei anzusehen, wenn man die Stoffvermittlung im Rahmen des
praktisch ausgerichteten Vorbereitungsdienstes (vgl. zB § 39 Abs. 1 JAG NRW) als hinrei-
chend wissenschaftlich geprigt ansieht.?!® Eine Titigkeit als Priifer ist jedenfalls genehmi-
gungsfrei, soweit es sich um die erste juristische Priifung handelt, da diese das rechts-
wissenschaftliche Hochschulstudium abschlieBt; im Hinblick auf die zweite juristische
Staatspriifung kommt es wiederum darauf an, ob man diese nach ihrem Zweck (vgl. zB
§§ 47, 39 Abs. 1 JAG NRW) als wissenschaftliche Abschlusspriifung ansieht.2!* Im Ubrigen
ist ein wesentlicher Bestandteil von wissenschaftlicher Forschung und Lehre auch die
miindliche oder schriftliche Mitteilung der Forschungsergebnisse, sodass auch die Ver-
offentlichung von (rechts-)wissenschaftlichen Biichern, Aufsitzen und Beitrigen sowie die
Betreuung von (rechts-)wissenschaftlichen Werken als Herausgeber oder Schriftleiter nach
Abs. 4 als wissenschaftliche Titigkeit genehmigungsfrei ist.?!> Die kiinstlerische Titigkeit

205 Bei Anwaltsnotaren darf die Hauptberuflichkeit nur in den gesetzlich zugelassenen Fillen (Abs. 2 S. 1

Hs. 2, Abs. 2 S. 2 und § 3 Abs. 2) zuriicktreten, vgl. BGH NJW-RR 1999, 1217 (1218); KG NJW-RR
2013, 432 (432f.).

206 Vgl. BGH DNotZ 2014, 867 (868); NJW-RR 1999, 1217 (1218). Zur Begriindung der Genehmi-
gungsfreiheit der wissenschaftlichen Titigkeit im Beamtenrecht vgl. Battis/Battis BBG § 100 Rn. 6; BeckOK
BeamtenR Bund/Brinktrine BBG § 100 Rn. 19, wonach entscheidend die Selbstandigkeit der forschenden
oder lehrenden Titigkeit sowie die Unabhingigkeit und die Entschlussfreiheit bei der Tatigkeit sind.

207 Vgl. BGH NJW-RR 1999, 1217 (1218). Siehe ferner KG NJW-RR 2013, 432. Vgl. auch BeckOK
BNotO/Frisch Rn. 68.

208 Vgl. BGH NJW-RR 1999, 1217 (1218). Siehe auch KG NJW-RR 2013, 432.

209 Vgl. BGH DNotZ 1964, 728 (729).

210 Vgl. KG NJW-RR 2013, 432.

211 Zum Beamtenrecht vgl. BeckOK BeamtenR Bund/Brinktrine BBG § 100 Rn. 18, 19 (auch zum
Wissenschaftsbegriff).

212 Vgl. KG NJW-RR 2013, 432; Diehn/Bormann Rn. 18; Arndt/Lerch/Sandkiihler/Lerch Rn. 43. In
§ 33a Abs. 1 Nr. 11 AVNot NRW wird die Ubernahme von Lehrauftrigen an Universititen oder Fachhoch-
schulen allgemein genehmigt, was teilweise vorsorglich zu verstehen ist und teilweise die Unterscheidung
entbehrlich macht, ab wann von einer Eingliederung in einen festen Unterrichtsbetrieb auszugehen ist.

213 Zur Gestaltung der Arbeitsgemeinschaften vgl. zB § 45 Abs. 1 JAG NRW. Fiir eine Genehmigungs-
freiheit Baumann in der Vorauflage; Diehn/Bormann Rn. 18. In § 33a Abs. 1 Nr. 2 AVNot NRW wird die
Titigkeit als Arbeitsgemeinschaftsleiter jedenfalls allgemein genehmigt. Die Leitung von Arbeitsgemeinschaf-
ten wire, wenn man die Stoftvermittlung nicht als wissenschaftlich geprigt ansieht, nicht als Vortragstitigkeit
genehmigungsfrei, da es sich um eine Fortbildungs- bzw. Schulungsveranstaltung handelt und nicht um einen
,,Vortrag® iSd Abs. 4.

214 Fiir eine Genehmigungsfreiheit Baumann in der Vorauflage; Diehn/Bormann Rn. 18; Arndt/Lerch/
Sandkiihler/Lerch Rn. 43. In § 33a Abs. 1 Nr. 1 AVNot NRW wird die Titigkeit als Priifer in den
juristischen Staatspriifungen jedenfalls allgemein genehmigt.

215 Vgl. Arndt/Lerch/Sandkiihler/Lerch Rn. 43; vgl. zum Beamtenrecht auch Battis/Battis BBG § 100
Rn. 6; BeckOK BeamtenR Bund/Brinktrine BBG § 100 Rn. 22. Bei der rein organisatorischen Titigkeit als
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umfasst simtliche Betitigungen, die dem weiten verfassungsrechtlichen Kunstbegrift' des
Art. 5 Abs. 3 GG unterfallen.?!® Ein bestimmtes Niveau oder eine bestimmte Qualitit der
Kunst konnen nicht verlangt werden.?!” Grundgesetzlich geschiitzt und genehmigungsfrei
ist sowohl der Werkbereich, als auch der Wirkbereich, sodass auch die Verbreitung und
die kommerzielle Verwertung der eigenen Kunst keiner Genehmigung bedarf.?'® Als
Vortragstitigkeit genchmigungsfrei ist sowohl ein einzelner Vortrag, als auch eine Vor-
tragsreihe, wobei es auf den Inhalt nicht ankommt.?!® Abzugrenzen ist der ,,Vortrag” von
Schulungs- und Fortbildungsveranstaltungen,?”® wobei jedoch ein gewisser Grad der
Interaktion mit dem Publikum einen Vortrag noch nicht zur Schulung werden lasst.??! Bei
wissenschaftlicher Vortrags- und Lehrtitigkeit ergibt sich die Genehmigungsfreiheit bereits
aus der Freistellung der wissenschaftlichen Titigkeit,??? sodass die Abgrenzung bei Fort-
bildungen mit wissenschaftlichem Charakter dahinstehen kann.??® Ist die Lehr- oder Vor-
tragstitigkeit in einen festen Organisations- oder Lehrplan eingebunden, handelt es sich
nicht mehr um eine genehmigungsfreie Nebenbeschiftigung nach Abs. 4 (= Rn. 37). Bei
der Vortragstitigkeit hat der Notar stets darauf zu achten, dass mit seinem Auftreten keine
amtswidrige Werbung (§ 29 Abs. 1) verbunden ist.

Anders als im Beamtenrecht (zB in § 100 Abs. 1 Nr. 2 BBG) wird die ,,schriftstel-
lerische Titigkeit* in Abs. 4 nicht genehmigungsfrei gestellt. Angesichts der Griinde fuir
die Genehmigungsfreiheit der tibrigen in Abs. 4 genannten Titigkeiten (nimlich aufgrund
der Selbstbestimmtheit der Titigkeit und der Freiheit von Bindung)?* und der Uber-
schneidung mit wissenschaftlicher und kiinstlerischer Betitigung wire eine Freistellung
zwar iiberzeugender gewesen, die Auswirkungen in der Praxis sind aber iiberschaubar:??
Soweit die schriftstellerische Betitigung im Verfassen von Fachbeitragen liegt, handelt es
sich ohnehin in der Regel um eine (rechts-)wissenschaftliche Titigkeit.??° Soweit es
sich um Belletristik handelt,??” diirfte es sich — aufgrund der Weite des grundgesetzlichen
Kunstbegriffs — regelmiBig um eine kiinstlerische Titigkeit handeln. Nur bei schriftstel-
lerischen Beitrigen zu Sachthemen,??® die keine wissenschaftliche Bearbeitungstiefe
erreichen, fiir die aber eine Vergiitung gewihrt wird, ist eine Genehmigung nach Abs. 3
S. 1 Nr. 1 erforderlich. Man kann sich die Frage stellen, ob es nicht geniigen wiirde, dass
der Notar bei solchen AuBerungen zur Wahrung seiner Amtspflichten (insbesondere § 14
Abs. 3) verpflichtet ist.

Neben den Ausnahmen nach Abs. 4 ohnehin genehmigungsfrei ist die Ubernahme von
unentgeltlichen Nebenbeschiftigungen (— Rn. 20), soweit es sich nicht um den Ein-

Herausgeber, Lektor oder Schriftleiter handelt es sich im Beamtenrecht nicht um eine genehmigungsfreie
schriftstellerische Ti4tigkeit, sofern sie nicht mit einer genehmigungsfreien Titigkeit eine Einheit bildet, etwa
weil eine schriftstellerische Titigkeit hinzukommt oder es sich um die Betreuung eines wissenschaftlichen
‘Werks handelt, vgl. BeckOK BeamtenR Bund/Brinktrine BBG § 100 Rn. 14.

216 Zum Beamtenrecht vgl. Battis/Battis BBG § 100 Rn. 7; BeckOK BeamtenR Bund/Brinktrine BBG
§ 100 Rn. 24 (auch zum Kunstbegriff).

217 Zum Beamtenrecht vgl. BeckOK BeamtenR Bund/Brinktrine BBG § 100 Rn. 25.

218 Zum Beamtenrecht vgl. BeckOK BeamtenR Bund/Brinktrine BBG § 100 Rn. 26f.

219 Vgl. Arndt/Lerch/Sandkiihler/Lerch Rn. 44; vgl. auch zum Beamtenrecht Battis/Battis BBG § 100
Rn. 8; BeckOK BeamtenR Bund/Brinktrine BBG § 100 Rn. 28.

220 Zum Beamtenrecht vgl. Battis/Battis BBG § 100 Rn. 8; BeckOK BeamtenR Bund/Brinktrine BBG
§ 100 Rn. 28.
221 Zum Beamtenrecht vgl. BeckOK BeamtenR Bund/Brinktrine BBG § 100 Rn. 28.1, 29.
222 Zum Beamtenrecht vgl. Battis/Battis BBG § 100 Rn. 8; BeckOK BeamtenR Bund/Brinktrine BBG
100 Rn. 28.
223 Zum Beamtenrecht vgl. BeckOK BeamtenR Bund/Brinktrine BBG § 100 Rn. 29.
224 Vgl. BGH NJW-RR 1999, 1217 (1218).
225 Vgl. auch BeckOK BNotO/Frisch Rn. 68.
226 Zum Beamtenrecht vgl. BeckOK BeamtenR Bund/Brinktrine BBG § 100 Rn. 15.
227 Zur Genehmigungsfreiheit im Beamtenrecht (unabhingig von einer besonderen Schépfungshshe) vgl.
Battis/Battis BBG § 100 Rn. 5; BeckOK BeamtenR Bund/Brinktrine BBG § 100 Rn. 16.

228 Zur Genehmigungsfreiheit im Beamtenrecht vgl. Battis/Battis BBG § 100 Rn. 5; BeckOK BeamtenR
Bund/Brinktrine BBG § 100 Rn. 16.

146 Eble

wn



	S_139_Eble
	S_140_Eble
	S_141_Eble
	S_142_Eble
	S_143_Eble
	S_144_Eble
	S_145_Eble
	S_146_Eble

