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A. Einfahrung

8 24 Abs. 1 Bundesnotarordnung (im folgenden: ,,BNotO*)
erweitert das Tatigkeitsfeld des Notars neben seiner
Urkundstétigkeit gemall § 20 BNotO um das Gebiet der
vorsorgenden Rechtspflege. 8§ 24 Abs. 1 BNotO lautet:

»ZU dem Amt des Notars gehort auch die sonstige
Betreuung der Beteiligten auf dem Gebiete der
vorsorgenden Rechtspflege, insbesondere die
Anfertigung von Urkundenentwiirfen und die
Beratung der Beteiligten. Der Notar ist auch,
soweit sich nicht aus anderen Vorschriften
Beschrédnkungen ergeben, in diesem Umfange
befugt, die Beteiligten vor Gerichten und
Verwaltungsbehdrden zu vertreten.”

Durch diese Regelung darf der Notar neben seiner
Urkundstatigkeit gem&3 8820 bis 22 BNotO und
Verwahrungstatigkeit gemal 8§ 23 BNotO ebenfalls ein
Mandant tbernehmen, welches die Beratung und Vertretung
der Beteiligten zur Grundlage hat. Der erste Eindruck
vermittelt als Inhalt dieser Vorschrift, daR eine notarielle
Tatigkeit auf dem gesamten Rechtsberatungsmarkt zul&ssig
ist. Der Notar scheint dem Rechtssuchenden allumfassend in
demselben Umfange und mit denselben Pflichten wie ein
Rechtsanwalt, Wirtschaftspriifer, Vormund und

Steuerberater zur Verfligung zu stehen.



Jedoch wird das traditionelle Berufsbild des Notars von der
Beurkundung (88 20 bis 22 BNotO) gepragt. Insoweit geht
es um die Einhaltung eines  zivilrechtlichen
Formerfordernisses aus Grinden der Warn- und
Beweisfunktion eines Vorgangs durch die Erstellung von
Urkunden. Die durch §24 Abs.1 BNotO ermdglichte
Uberschneidung der Tatigkeitsbereiche zwischen Notar und
anderen, im Rechtsberatungsmarkt tatigen
Berufsangehorigen palit aber zu diesem Verstandnis vom

Notariat nicht.

Fur das notarielle Berufsrecht wird die Uberschneidung
insbesondere zur anwaltlichen Rechtsberatung bedeutsam.
Aufgrund  unterschiedlicher  Notariatsverfassungen in
Deutschland sind neben den ausschlie8lich als Notaren
zugelassenen Berufstrdgern in einigen Kammerbezirken
auch Anwaélte zu Notaren bestellt. Je nach der Zuordnung
ihrer Tatigkeit zur notariellen Amtspflicht oder als
anwaltliches Mandant ergeben sich sehr unterschiedliche
Berufs- und Sorgfaltspflichten gegentiber den Mandanten
sowie daraus resultierend auch gebihrenrechtliche
Anspriche entweder nach dem

Rechtsanwaltsvergutungsgesetz oder der Kostenordnung.



Die Zweifelsregelung des 824 Abs.2 BNotO klart die
genaue berufsrechtliche Einordnung der Téatigkeit. Danach
ist eine Betreuung im Rahmen von § 24 Abs. 1 BNotO im
Zweifel anwaltliche Tétigkeit, wenn der beauftragte Notar
auch ein Anwaltsnotar ist. Ansonsten, wenn also von
vorneherein die Beauftragung als Notar erfolgte und die
Zweifelsvermutung widerlegt ist, gilt auch fur den
Anwaltsnotar die notarielle Berufsordnung fir die Erfallung
seines ihm erteilten Auftrags. Die sich haufig so nur zufallig
ergebende und in Einzelheiten weder vom Berufstrager noch
vom Mandaten bedachte Konsequenz entscheidet daruber,
ob notarielle oder sonstige Berufspflichten gelten.
Entschieden wird dabei vor allem, ob der Rechtsberater zur
Unparteilichkeit im Sinne der notariellen Unparteilichkeit
gemal 8 14 Abs. 1 S. 2 BNotO verpflichtet ist, wahrend der
beauftragte Anwalt in derselben Situation eine einseitige
Interessenwahrnehmung vornimmt. Diese Problematik ist
aber nicht auf den Anwaltsnotar als Tréger sich
widerstreitender beruflicher Verpflichtungen beschrénkt,
sofern die Betreuungstatigkeit nach 8 24 Abs. 1 BNotO auch
durch einen Nurnotar Uberhaupt nicht oder nur teilweise
nicht der Amitspflicht zur Unparteilichkeit geméR § 14
Abs. 1 BNotO unterfallt.



Da § 24 Abs. 1 BNotO augenscheinlich keine Begrenzungen
enthélt, sondern vielmehr scheinbar die notarielle an die
anwaltliche Rechtsbetreuung annahert, fragt sich, ob der
Notar im Interesse des Auftraggebers ebenso parteiisch wie
der Anwalt beraten, Entwirfe fertigen und Standpunkte
vertreten darf. Wenn der Notar seine Pflicht zur
Unparteilichkeit nicht vollig aul3er acht lassen darf, dann ist
er dennoch mdoglicherweise nur gegenuber seinen
Auftraggebern zur Unparteilichkeit verpflichtet, diirfte deren
Interessen gegenuber Dritten dann aber wie ein Anwalt
parteiisch wahrnehmen. Jedenfalls wird der Auftraggeber
eine solche einseitige Wahrnehmung seiner Interessen
vielfach erwarten, z.B. wenn er um einen Rat zu einer
familienrechtlichen, gesellschaftsrechtlichen oder
erbrechtlichen Gestaltung oder um die Erstellung eines
Vertragsentwurfes nachsucht, um einen Vorsprung in einer
rechtlichen Auseinandersetzung gegenuber einem Dritten zu
erhalten. Im Rahmen der Tatigkeit des § 24 Abs. 1 BNotO
steht also jeder Notar vor der Entscheidung, wieweit bei
erkennbar einseitiger Interessenlage des Auftraggebers seine
Pflicht zur Unparteilichkeit ithm gebietet, nur dessen
erkannten oder vermuteten Interessen gerecht zu werden,

oder auch die Interessen Dritter und sogar des Staates
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berucksichtigen zu missen. Streng genommen benachteiligt
zum Beispiel jeder steuerrechtliche Hinweis zu einer
geschickten Vertragsgestaltung potentiell den Fiskus und ist
damit nicht mehr reine unparteiliche Amtsausubung, wenn
auch dem Fiskus gegenuber eine Pflicht zur Unparteilichkeit

bestiinde.

Wirde diese Pflicht zur Unparteilichkeit grundsatzlich auch
bei der Betreuung und Vertretung nach § 24 Abs. 1 BNotO
gelten, so mul} schon im Interesse der korrekten Erfiillung
einer Amtspflicht des Notars festgelegt werden, wo ihre
Grenzen liegen, in  welchem Umfang  eine
Aufklarungspflicht zur Feststellung mutmallicher Interessen
Dritter besteht und welche Sorgfaltsmalistdbe an die
notarielle Téatigkeit insoweit insgesamt anzulegen sind. Der
Notar sitzt also haufig — bildlich gesprochen — zwischen den
Stlihlen einer neutralen Wahrnehmung seines Amtes und der
vom Mandanten erwarteten parteiischen Betreuung sowie,
handelt es sich um einen Anwaltsnotar, vor der trennenden

Schranke zu seiner anwaltlichen Aufgabe.

Die nachfolgende Arbeit sucht diese rechtlichen Fragen im
Interesse einer klaren Abgrenzung der Berufspflichten des

Notars gegenuber sonstigen Rechtsberatern, der Ahndung



beruflicher VerstéRe durch die Dienstaufsicht und
schliellich auch der Haftung des Notars zu definieren. In
Rechtsprechung und Literatur wurden diese Fragen bisher
nur am Rande behandelt, indem zumeist nur der kurze
Hinweis erfolgt, da® der Notar auch bei einer Tatigkeit nach
8 24 Abs. 1 BNotO die Pflicht zur Unparteilichkeit aufgrund

ihrer elementaren Bedeutung wahren muf'.

Um diese Behauptung zu untersuchen, wird im folgenden
die Betreuungstatigkeit und die Vertretung durch den Notar
auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege, also § 24
Abs. 1 BNotO inhaltlich betrachtet (B.). Bevor das somit
gewonnene Verstandnis in Fallgruppen (D.) mit der Pflicht
zur Unparteilichkeit gepaart wird, soll diese notarielle
Amtspflicht ihrerseits untersucht werden (C.). Einen
Kernpunkt bildet dann die Frage, wie die Pflicht zur
Unparteilichkeit mdglicherweise begrenzt werden kann (E.).
Die gewonnenen Erkenntnisse werden dann in den
Konsequenzen fir die Praxis (F.) insbesondere mit Blick auf
die Haftung verarbeitet.

1 vgl. etwa Arndt/Lerch/Sandkiihler - Sandkiihler § 24 Rn. 12;
Eylmann/Vaasen - Hertel § 24 BNotO Rn. 8; ,,punktuelle,
fragmentarische Behandlung* laut Rossak S. 331.
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B.

Inhaltliche Grundzige des § 24 Abs. 1 BNotO

8 24 Abs. 1 BNotO regelt die Betreuung und Vertretung der
Beteiligten durch den Notar. Uber die genannten Beispiele
fur  die  Rechtsbetreuung, wie  Beratung  und
Entwurfsfertigung, hinaus, bleibt sein Inhalt unklar. Die
umfassende Beschreibung des Tatigkeitsfeldes des Notars
und damit des Inhalts des § 24 Abs. 1 BNotO definiert erst,
inwieweit sich seine Zustandigkeit fur Betreuungsansuchen

mit der Tatigkeit anderer Rechtsberater iberschneiden kann.

Regelungsbereich und Zweck der Norm

8 24 BNotO befindet sich im 3. Abschnitt der BNotO in der
Rubrik ,,Amtstatigkeit des Notars“.

Inhalt von § 24 BNotO

§ 24 Abs.1 BNotO ist eine Auffangkompetenz® fiir alle
notariellen Amtstatigkeiten, die nicht schon durch 8§ 20 bis
23 BNotO beschrieben werden und welche zur ,,sonstigen
Rechtsbetreuung“ hinzuzurechnen sind. Ihm zuzuordnende

Tatigkeiten bilden einen selbstandigen Schwerpunkt der



notariellen Berufsausubung. Sonstige Nebentatigkeiten des
Notars, die nicht Betreuung oder Vertretung sind, erfafit 8 8
BNotO (Unkompatibilitat/Genehmigungspflicht bei
Nebengeschaften).

Dagegen enthélt 8 24 Abs. 2 BNotO eine Zweifelsregelung,
die sich an den Anwaltsnotar richtet®. Die Vorschrift besagt,
dal die Tatigkeit des Anwaltsnotars aufgrund der
Zustandigkeitsvorschriften gema 8§20 bis 23 BNotO
Notartatigkeit ist, wéhrend wvon ihm vorgenommene
Rechtsbetreuung im  Zweifelsfall der anwaltlichen
Berufsordnung unterliegt, obwohl die Tétigkeit auch unter
8 24 Abs. 1 BNotO hétte subsumiert werden kénnen. Damit
wirkt sich 8§24 Abs.2 BNotO auf die einschlégige
Gebuhrenordnung, den Haftungstatbestand, die
Bestimmungen zur Werbung, das Vorbefassungsverbot
gemé&l § 3 Beurkundungsgesetz (im folgenden: ,,BeurkG*)
und die jeweilig anwendbaren allgemeinen notariellen
Amtspflichten einschlie3lich der Pflicht zur Unparteilichkeit

aus.

2 Eylmann/Vaasen - Hertel § 24 BNotO Rn. 1.
*Vgl. dazu die Dissertation von Katja Mihm, Kollisionsprobleme.
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8 24 Abs. 3 BNotO konkretisiert die Rechte des Notars im
Rahmen der Antragstellung bei der Vertretung von
Beteiligten nach § 24 Abs. 1 S. 2 BNotO und hat damit vor
allem erganzende Funktion durch Beschreibung des

Umfangs seiner Erméchtigung.

Grundgedanke von § 24 Abs. 1 BNotO

8 24 Abs. 1 BNotO verdankt seine Existenz vor allem der
Einbindung in die staatliche Daseinsfiirsorge, namlich der
Schaffung einer umfassenden Rechtsbetreuung der
Bevolkerung.

Er erlaubt dem Notar die Gestaltung wvon privaten
Rechtsbeziehungen, um ihren zigigen Vollzug und ihre
rasche Umsetzung zu sichern. Dazu ist die gesonderte
Stellung des Notars, die staatliche Beleihung und seine
Ausgestaltung mit allen Amtspflichten, insbesondere der
Unparteilichkeit gemal? § 14 Abs.1 BNotO erforderlich.
Durch eine Tatigkeit, die allen am Rechtsgeschaft
Beteiligten gerecht wird, soll VVorsorge fur eventuell spater
aufkommende Rechtsstreitigkeiten getroffen werden. Dazu
gehort neben der Streitvereitelung auch die Vermittlung im

Fall widerstreitender Interessen der Beteiligten. Bei
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denjenigen Vollzugstatigkeiten, die der Notar aufgrund
gesonderten Ansuchens annimmt, fuhrt er dieselbe Sache bis
zu ihrem AbschluR fort. Diese Tatigkeiten des auf dem
Rechtsgebiet und in dem konkreten Verfahren erfahrenen
Spezialisten  fordert die  Abwicklung von  (zuvor
beurkundeten) Rechtsgeschaften. Auch damit sichert die
Rechtsbetreuung durch einen Beliehenen nach 8 24 Abs. 1

BNotO die Rechtsfiirsorge fiir die Biirger”.

Notarielle Rechtsbetreuung

824 Abs.1 BNotO findet sich unter der nichtamtlichen
Uberschrift  ,Betreuung und  Vertretung“>.  Diese
Beschreibung ist duflerst grob und bedarf néherer
inhaltlicher Bestimmung. Selbst der Wortlaut der Norm
selbst regelt nicht die Voraussetzungen, unter denen eine
notarielle Téatigkeit nach 824 Abs.1 BNotO ausgeibt

werden kann.

Indessen findet die Betreuungstatigkeit gemald 8§ 24 Abs. 1
S.1 BNotO ,auf dem Gebiet der vorsorgenden

Rechtspflege” statt. Diese im Gesetzeswortlaut enthaltene

* Nach Reithmann DNotZ 1975, S. 324, 341.
® Eylmann/Vaasen - Hertel, § 24 Rn. 1.
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Eingrenzung und damit Definition des Feldes der notariellen
Rechtsbetreuung im Sinne dieser Vorschrift gibt einen
Ansatzpunkt zur tatbestandlichen Eingrenzung der Norm,
was Grundvoraussetzung zur weiteren Klarung des
Verhdltnisses der  Unparteilichkeit  zur  notariellen

Rechtsbetreuung ist.

Historischer Uberblick

8§ 24 BNotO bestent seit der Einflihrung der BNotO im Jahre
1961 unveréndert. Er ist mit seinem Vorgéanger, 8§26
Reichsnotarordnung (im folgenden: ,,RNotO*) aus dem
Jahre 1937, wortgleich®. Erst dieser regelte ausdriicklich die
betreuende Tétigkeit durch einen Notar. Dieses war notig
geworden, weil die Betreuungstatigkeit als zusatzliches
Aufgabenfeld den Notaren immer mehr zuwuchs. Schon die
seinerzeitige  Beurkundungstétigkeit ~ veranlafite  die
Auftraggeber zunehmend, im Zusammenhang mit der
Abfassung der Urkunde auch eine Beratung und Betreuung
zu erwarten. Diese war berufsrechtlich nicht normiert, so
daB sich das Bewultsein des Mandanten auf die

Beurkundung als eine reine Formalitdt zur Bekraftigung
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dessen, wofir er sich aufgrund der Beratung entschieden
hatte, fokussierte. Die Beratung vor Einfilhrung des § 26
RNotO war nur eine allgemeine Rechtskundigentatigkeit mit
privatrechtlichem  Hintergrund.  Sie  konnte  jeder
Rechtsberater vornehmen, und sie begrindete sich
rechtsdogmatisch auf dem Abschlull eines entgeltlichen
Geschéaftsbesorgungsvertrags gemaR § 675 BGB’. Wenn der
Notar beriet, handelte er damals nicht amtlich, sondern

privatrechtlich.

Voraussetzung fur eine Tatigkeit nach § 24 Abs. 1
BNotO

Voraussetzung flr eine notarielle Tatigkeit auf dem Gebiet
der vorsorgenden Rechtspflege ist ein entsprechendes
Ansuchen (Rogation) an den Notar durch den Mandanten
(Ansuchenden). Es steckt den Rahmen der Betreuung, zum
Beispiel den Umfang eines Beratungsauftrags, ab, richtet

sich an den Notar als Amtstrager personlich® und ist ferner

¢ Naher zur Entstehung der BNotO die Dissertation von Schiiler.

"RGZ 114, 295; 156, 82, 86; RG DNotZ 1935, 743; Hieber DNotZ
1954, 461; Josef DNotZ 1928, 605; Oberneck S. 25; vgl. auch die
Ausflihrungen von Osterley und Rossak S. 11 - 20, 8§ 3, zur Geschichte
des Notariats allgemein.

¥ BayObLG MittBayNot 1981, 44.
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inhaltlich mit dem zivilrechtlichen Angebot nach § 145
BGB zum Abschlul eines Beratungsvertrages zu
vergleichen. Deshalb ist eine auch nur konkludente
~Annahme* seitens des Notars erforderlich®. Hier zeigen
sich nach wie vor die historischen Wurzeln der notariellen

Rechtsbetreuung.

Damit ist ausgeschlossen, dal} der Notar aus eigenem
Antrieb oder von Amts wegen tatig wird. Es besteht keine
Pflicht, tatig zu werden. Aufgrund der
Urkundsgewéahrungspflicht gemaR § 15 BNotO ist das bei
der Urkundstatigkeit nach 88 20-22 BNotO anders. Dies
ergibt sich auch aus der Regelung der ortlichen
Zustandigkeit des Notars gemaR §10a Abs.2 BNotO™.
Dagegen steht die Annahme eines Ansuchens im Sinne von
824 Abs. 1 BNotO in dem pflichtgemalen Ermessen des
Notars™ unter besonderer Beriicksichtigung  seiner
speziellen Stellung als Amtsperson sowie seiner Pflichten

im Sinne des 8 14 BNotO. Hieraus ergibt sich zugleich seine

% Zur Annahme Héadrich-Riedenklau S. 34.

1% Dazu insgesamt Hadrich-Riedenklau § 5, S. 26 - 32; einhellige
Ansicht.

' Arndt/Lerch/Sandkiihler - Sandkiihler § 24 Rn. 11; Eylmann/Vaasen -
Hertel § 24 Rn. 7.
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Verpflichtung, daB er eine einmal Ubernommene Betreuung

ordnungsgemaR und sorgfaltig auszufiihren hat.

Weil die Annahme eines Ansuchens grundsétzlich dem
Notar selbst tberlassen ist, geschieht die Rechtsbetreuung
durch den Notar nicht aufgrund einer vor allem aus einer
vorhergehenden Beurkundung mundenden Pflicht. Zwar
hangen Vollzugstatigkeiten oder Treuh&ndertétigkeiten
inhaltlich oder sachlich, nicht aber rechtlich mit einer
vorherigen Beurkundung zusammen, weil es sich bei § 24
Abs. 1 BNotO um eine selbstandige Téatigkeit handelt. Eine
Ausnahme davon bildet 8§53 BeurkG, der eine
Verpflichtung zur Einreichung beurkundeter
Willenserklarungen beim Grundbuchamt oder
Registergericht regelt. Die Ubernahme solcher Tatigkeiten
im urkundlichen Nachverfahren bilden aber regelmaRig den
Inhalt von entsprechenden, konkludenten Ansuchen an den

Notar?.

12 Schippel - Reithmann § 24 Rn. 6; vgl. auch unten B VI, Seite 41.
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aa)

Beschrankung auf das Gebiet der vorsorgenden

Rechtspflege

824 Abs.1 S.1 BNotO spricht von einer Betreuung auf
dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege. Es stellt sich
die Frage, was darunter zu verstehen ist und ob es einen
vielleicht die Zusténdigkeit des Notars beschrankenden oder

in anderer Hinsicht sich auswirkenden Inhalt hat.

Begriff der vorsorgenden Rechtspflege

»vorsorgende Rechtspflege* ist ein  unbestimmter
Rechtsbegriff. Er wird durch die in 824 Abs.1 BNotO
weiter genannte ,Beratung und Entwurfstatigkeit* nur
ungeniigend konkretisiert. Deshalb blieb der Literatur eine

Eingrenzung des Begriffs iiberlassen®,

Positive Definition

Der einzige Vorschlag, den Begriff der ,vorsorgenden

Rechtspflege” positiv zu bestimmen, sah eine Eingrenzung

3 Naher Reithmann Vors. Rechtspflege S. 1 f; FS BayNot, 159 ff;
Schippel - Reithmann § 24 Rn. 7 m.w.N.
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des Begriffs und der damit verbundenen Tétigkeit auf das

Privatrecht vor.

Die Betreuung gemal 8 24 Abs. 1 BNotO aber nur fiir das
Privatrecht zuzulassen, findet keine Stiitze im Wortlaut der
Vorschrift oder an anderer Stelle im Gesetz. Eine solch
weitgehende Beschrdnkung der notariellen beruflichen
Tatigkeit ohne klare gesetzliche Grundlage durfte kaum mit
der auch fir den Notar geltenden Berufsfreiheit gemal Art.
12 Grundgesetz in Einklang gebracht werden kénnen'. In
der Praxis waren damit die wichtigen Gebiete einer
Betreuung im 6ffentlichen Recht, z. B. dem Baurecht, von
der notariellen Tétigkeit gemdR 8§24 Abs.1 BNotO
ausgeschlossen. Auch im steuerrechtlichen Bereich ist eine
Betreuung durch einen Rechtsberater, zumal vor allem im
Erbrecht und Gesellschaftsrecht steuerrechtliche und
privatrechtliche Fragen erfahrungsgeman eng
zusammenhangen, sachlich geboten und von den Mandanten
gewiinscht. Dies steht in Ubereinstimmung mit der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, dafd

»Notare und Rechtsanwélte auf allen Gebieten
beraten dirfen, die auch dem Steuerberater und

4 Vgl. Rémer Notariatsverfassung und Grundgesetz, S. 50 ff; s.u. E 11 3,
Seite 169.
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Wirtschaftspriifer  erlaubt sind. [..] Die
Steuerberatung ist [..] auch den Notaren
uneingeschrénkt erlaubt ebenso wie die Beratung
auf wirtschaftlichem Gebiet.*“!

Das Bundesverfassungsgericht verweist dazu explizit auf
»8 24 BNotO/ § 4 Nr. 1 StBerG*.

Weil der Begriff ,,vorsorgenden Rechtspflege” somit nicht
durch positive Definition eingrenzbar ist, ist der Rahmen der
notariellen Tatigkeit nach §24 Abs.1 BNotO insoweit

ebensowenig begrenzt.

bb) Negative Eingrenzung

Damit bleibt die unbefriedigende, negative Beschreibung
dessen, was ,,vorsorgende Rechtspflege® eben nicht ist und
somit, was nicht unter die notarielle Zustdndigkeit gemaR 8§
24 Abs. 1 BNotO féllt.

Da jeder Jurist Kautelarjurisprudenz austbt, ist diese nur ein
Teil der ,vorsorgenden Rechtspflege®. Die ,vorsorgende
Rechtpflege* ist ferner nicht deckungsgleich mit allen
notariellen  Aufgaben inklusive zum Beispiel der

Beurkundung, da sie ist neben dieser eben eine ,,andere

15 BVerfG DNotZ 1998, 754, 763.
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b)

Aufgabe” geméBR §1 BnotO ist. Aus dieser Norm folgt
weiterhin, dal die allgemeine Verwaltung und
Rechtsprechung oder ,streitige Rechtspflege® ebenfalls
nicht ,,vorsorgende Rechtspflege* ist. SchlieBlich folgt aus
81 BNotO, daB die ,vorsorgende Rechtspflege” ein
Tatigkeitsfeld und nicht ein durch eine Verfahrensordnung
umschriebenes  Rechtsgebiet ist.  Deshalb  miussen
,vorsorgende Rechtspflege* und die umfassende Freiwillige

Gerichtsbarkeit getrennt werden™®.

Ansatzpunkt zur Beschrankung des § 24 Abs. 1 BNotO

Mit dem  Tatbestandsmerkmal der ,vorsorgenden
Rechtspflege” kann die notarielle Tatigkeit flr die sonstige
Rechtsbetreuung also kaum begrenzt werden. Damit
uberschneidet sie sich tatséchlich mit einer entsprechenden
Tatigkeit anderer Berufstréager, vor allem derjenigen des

Rechtsanwalts.

Die unterschiedlichen Berufsbilder weisen Ahnlichkeiten
auf hinsichtlich ihrer steuerlichen Gleichbehandlung als

freie Berufe oder bei der Unabhangigkeit ihrer Berufstréger.

18 Naher Schippel - Reithmann § 24 Rn. 8, 9; vgl. dazu naher Reithmann
in: Vorsorgende Rechtspflege.
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Letztere findet sich beispielsweise auch beim Rechtsanwalt
gemél § 1 BRAO.

Einer grundsétzlichen Pflicht zur Unparteilichkeit unterliegt
angesichts des § 14 Abs. 1 S. 2 BNotO aber nur der Notar —
der Richter bleibt aufler Betracht, weil seine Aufgabe
insoweit nicht die Rechtsberatung ist. Dem Notar ist ein
offentliches Amt verliehen, worauf sein Berufsrecht speziell
zugeschnitten ist. Auch wenn die Téatigkeit von Anwalt und
Notar sich beispielsweise bei der Beratung des Mandanten
decken, so unterliegen sie doch unterschiedlichem
Berufsrecht. Jeder dieser Berufstrdger hat die tragenden
Grundsatze seines Berufsrechts unbedingt und strikt zu
wahren; insoweit handelt es sich nicht um die Verpflichtung
zum Einhalten einer formalen Vorschrift, sondern um die
Festlegung des Rahmens innerhalb dessen die berufliche
Tatigkeit ausgetibt werden darf und mul3. Deswegen ergibt
sich hier moglicherweise ein Ansatzpunkt auch fir die
Unterscheidung der anwaltlichen von der notariellen
Rechtsbetreuung. Wenn der Notar die tragenden Grundsatze
der BNotO nicht beachten muB, hatte der Gesetzgeber mit
dem Zustandigkeitskatalog des 824 Abs.1 BNotO und
somit mit der Erweiterung des notariellen Zustandigkeitsfeld
auf die vorsorgende Rechtspflege gleichzeitig wesentliche
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Pflichten des Notars und damit das Berufsbild des deutschen
Notariats insgesamt in Richtung auf die anwaltliche

Tatigkeit verschoben.

Insofern ist entscheidend, welche tragenden Grundsatze das
Notariat pragen und charakterisieren, so dal} sie den rein
tatbestandlich nahezu unbeschréankten Tétigkeitshereich
nach 8 24 Abs. 1 S. 1 BNotO immanent begrenzen. Die hier
in Rede stehende Pflicht des Notars zur Unparteilichkeit
wird diesbeziiglich zu tberpriifen sein*’. Nur wenn sie eine
solche das Wesen des Notariats pragende Amtspflicht ist,
dann erst ist sie in der Lage, § 24 Abs.1 S. 1 BNotO aus
sich selbst heraus zu begrenzen. Sie bestimmt dann trotz der
nahezu unbeschréankten Zustandigkeit des Notars auf dem
Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege die Zul&ssigkeit
seiner Téatigkeit tberhaupt. Obwonhl also 8 24 Abs. 1 BNotO
tatbestandlich unbegrenzt wirkt, ist er dann aus dem Wesen
des  Notariats  beschrankt -  eine  dogmatische
Verfahrensweise, die an die Beschrankung von im Wortlaut

unbeschrankten Grundrechten erinnert.

GleichermaBen konnte fir die Beschrankung des
Tatbestandes von 8 24 Abs. 1 S. 2 BNotO verfahren werden.

7 Dazu unten in Teil C, Seite 60.
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Allerdings ist dieses deshalb nicht erforderlich, weil die
notarielle Vertretung ausweislich des Wortlauts nur unter
der Beachtung und MaRgabe ,anderer Vorschriften®
zuldssig ist. Eine solche Vorschrift mufte dann eine
berufsrechtliche Vorschrift sein, insbesondere also § 14
Abs. 1 S. 2 BNotO, der die Pflicht zur Unparteilichkeit des
Notars regelt. Insofern besteht ein ausdriicklicher
gesetzlicher Anknipfungspunkt zur Begrenzung des § 24
Abs.1 S.2 BNotO. Auch hier wird es um die
Wesentlichkeit der Pflicht zur Unparteilichkeit fiir das
Notariat gehen.

Anfertigung von Urkundsentwirfen

Um das Verhaltnis von Unparteilichkeit und Tatigkeiten
nach 824 Abs.1 S.1 BNotO verstandlicher darlegen zu
konnen, ist es erforderlich, die einzelnen von der
Rechtsbetreuung umfalRten Tatigkeiten aufzulisten. Gemal
824 Abs. 1 S.1 gehort insbesondere die Anfertigung von

Urkundsentwiirfen zur Rechtsbetreuung®®.

18 Naher Hadrich-Riedenklau § 9, S. 42 ff mit konkreten Beispielen.
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Selbstandigkeit der Entwurfstatigkeit nach § 24 Abs. 1
BNotO

Der Notar kann um die Anfertigung eines Entwurfes flr ein
Rechtsgeschaft, also nicht nur flr ein Verkehrsgeschaft,
angesucht werden. Der Inhalt des Entwurfs wird durch den

Inhalt und den Umfang des Ansuchens abgesteckt.

Um § 24 Abs. 1 BNotO einen eigenen Anwendungsbereich
zuzubilligen, muR der Urkundsentwurf aufgrund -einer
Rechtsbetreuungstatigkeit  einen  eigenen  Charakter
gegentiber dem Entwurf einer Urkunde im Sinne des
BeurkG haben. Denn auch dort fertigt der Notar einen
Entwurf zur Vorbereitung seiner Urkunde an, wenn auch
nur als Durchgangsstadium fir die spatere Beurkundung.
Deshalb ist dieser Entwurf nicht eigenstdndig, sondern
sachlich  und rechtlich der Beurkundungstatigkeit

zuzurechnen.

Dem steht ein Entwurf nach §24 Abs.1 S.1 BNotO
gegenuber, der nicht von den pragenden Einzelheiten eines
Beurkundungsvorgangs bestimmt ist. Ein Vertrags- oder
Satzungsentwurf, der nie beurkundet werden soll, ist kein
Entwurf einer Urkunde im Sinne des § 1 BeurkG. Denn aus

dieser Vorschrift ist durch Umkehrschlu zu entnehmen,
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dal es neben der Urkundstatigkeit auch ,andere”
Betreuungstatigkeiten des Notars gibt. Folglich differenziert
schon diese Vorschrift zwischen einer Tatigkeit nach § 24
Abs. 1 BNotO und Beurkundungstatigkeit.

Um gemal} 8 1 BeurkG eine ,,andere* Tatigkeit zu sein, darf
keinerlei Zusammenhang zu einer Beurkundungstatigkeit
bestehen. Alle Tatigkeiten im Rahmen von §24 Abs. 1
BNotO haben also einen eigenstdndigen, von einer
Beurkundung unabhéangigen Charakter; sie sind selbstandig.
Die Selbstandigkeit geht mit der Voraussetzung des
selbstdandigen Ansuchens einher, sie begriinden einander.
Fur die betreuende Entwurfstatigkeit aufgrund eines
Ansuchens nach § 24 Abs. 1 S. 1 BNotO folgt daraus, dal}
der Notar auch solche Rechtsgeschafte entwerfen kann, die

nicht beurkundet werden sollen oder miissen®®.

Wann ein unselbstandiger Zusammenhang mit einer
spateren Beurkundung besteht, entscheiden die inneren und
engeren Umstande des Sachverhaltes. Die Betreuung darf
einer spateren Beurkundstatigkeit nicht sachlich zugerechnet
werden koénnen. Sie ist also weder Vorbereitungs- noch

Vollzugshandlung wie zum Beispiel im Sinne des §53

19 Arndt/Lerch/Sandkiihler - Sandkiihler § 24 Rn. 14, 19.
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BeurkG®. Unselbstandig sind daher grundsatzlich alle
Handlungen, die der Notar nicht aufgrund eines besonderen
Ansuchens bernimmt. Mul3 er diese Handlungen schon
aufgrund einer anderweitigen Amtspflicht vornehmen®,
zahlen solche Entwirfe noch zur Beurkundung nach § 20
Abs. 1 S. 1 BNotO.

Die Selbstandigkeit der Entwurfstatigkeit entscheidet
dariiber, ob diese der Betreuung nach § 24 Abs. 1 BNotO
oder der Beurkundung, und hier ist vor allem § 17 BeurkG
einschlégig, zuzuordnen ist. Danach bestimmen sich nicht
nur der Umfang und die Pflichten der Tatigkeit. Vielmehr
wird dadurch auch die jeweilige Gebuhrengrundlage
benannt. Fur Betreuungstatigkeiten gibt es die besondere
Geblhr nach 88 145, 146, 147 Kostenordnung; bei der
Beurkundung ist der Entwurf als sogenannte Hilfstatigkeit?®
mit der Beurkundung abgegolten. Fir letztere sind die
Verhaltensvorschriften des BeurkG einschldgig, wahrend
die BNotO fir die Betreuung kaum spezielle Pflichten und

Verhaltensmuster anordnet. Das Privileg der subsididren

0 BGH DNotZ 1985, 48, 50; 1984, 425; 1978, 177, 179; naher zum
Umfang der Urkundstatigkeit Arndt/Lerch/Sandkiihler - Sandkihler
8 24 Rn. 5, 6 und § 25 Rn. 15 ff; allgemein Hadrich-Riedenklau S. 28
ff.

21 \gl. BGH DNotZ 1978, 177, 179; 1973, 494.
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Haftung gemédlR 819 Abs.1 S.1 BNotO gilt nach dem
Wortlaut der  Vorschrift zundchst nur fur den
~Auftraggeber” einer Beurkundung®.

Analoge Anwendbarkeit des § 17 BeurkG

Der Urkundsentwurf nach § 24 Abs. 1 BNotO kann spater
aufgrund eines weiteren Ansuchens beurkundet werden und
somit zu einer offentlichen Urkunde im Sinne des BeurkG
fuhren. Die vorbereitenden Umstédnde einer notariellen
Tatigkeit zur Herstellung einer Urkunde nach BeurkG oder
eines Entwurfes nach 824 Abs.1 BNotO sind oft sehr
ahnlich, zumal die Abgrenzung hinsichtlich des Auftrages
zur Erstellung eines selbstdndigen Entwurfes im Einzelfall
sehr schwierig zur Erstellung eines spater zu beurkundenden
Vertragsentwurfes sein kann. Deshalb ist es angemessen,
auch die Voraussetzungen ihrer Erstellung aneinander

anzugleichen.

Somit wird § 17 BeurkG jedenfalls dann auf die Erstellung

eines selbstdndigen Entwurfes angewandt, wenn der Notar

22 7.B. Ganter WM 2000, 641, 642 mit weiteren Erlauterungen.
2 Hadrich-Riedenklau S. 29, 30 m.w.N; s.u. B X 3, Seite 55; F 11 2 e,
Seite 342.
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die Unterzeichnung eines eigenen Entwurfes im Sinne des
824 Abs.1 S.1 BNotO aufgrund eines nachtraglichen
Auftrages beglaubigen soll; in diesem Fall ist § 17 BeurkG
unmittelbar anwendbar. Aber auch ohne die Beurkundung
ist die &ulere Voraussetzung der notariellen Tétigkeit in
beiden Fallen dhnlich gelagert, jedenfalls solange die spatere
Beurkundung noch méglich ist. 8 17 BeurkG beschreibt ein
Minimum an Aufklarung und Belehrung, das nicht

unterschritten werden darf?*,

Der Notar mufR seinen Entwurf deshalb hinsichtlich
Sachverhaltsergriindung und den Umsténden des Einzelfalls
so vornehmen, als handele es sich um eine Urkundstatigkeit
im Sinne des BeurkG. Damit treffen den Notar die gleichen
Aufklarungs- und Belehrungspflichten wie bei einer

Beurkundung®.

2 BGH DNotZ 1997, 51, 52; 1993, 459, 461; Arndt/Lerch/Sandkihler -
Sandkdihler 8 24 Rn. 15 m.w.N.
%% \/gl. auch Haug Rn. 417 und Ganter WM 2000, 641, 648.
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Beratung

Zur Betreuung der Beteiligten auf dem Gebiet der
vorsorgenden Rechtspflege gehort gemélR § 24 Abs. 1 S. 1

BNotO ,,insbesondere die Beratung der Beteiligten“%.

Begriff

Durch die systematische Stellung und ausdriickliche
Nennung der Beratung geht das Gesetz davon aus, dal3 es
sich hier um einen Schwerpunkt der notariellen
Rechtsbetreuung handelt. Eine Beratung gibt es aber sowohl
im  Bereich der vorsorgenden Rechtspflege mit
selbstandigem Charakter nach § 24 Abs. 1 BNotO als auch
bei Tatigkeiten im Rahmen der Beurkundung, in deren
Vorfeld der Notar gemaR § 17 BeurkG berat. Aber auch
allgemein wird die ,,Belehrung* nach 8 17 BeurkG hdufig
als ,,Beratung“ bezeichnet und vom Auftraggeber auch so
verstanden. Damit wird aufgenommen, dafl § 17 BeurkG
uber eine reine Belehrung im Sinne einer rechtlichen

Aufkl&rung hinausgeht.

26 Naher Hadrich-Riedenklau § 8 S. 39 ff.

27



Wenn von ,Beratung“ gesprochen wird, mufR deshalb
untersucht werden, ob es sich um eine Beratung nach § 24
Abs.1 BNotO oder um die Beratung im Vorfeld der
Beurkundung handelt. Letztere produziert in der Regel als
korperliches Resultat die Urkunde, weshalb die Beratung
oder Belehrung im Sinne von § 17 BeurkG auch gestaltende

Beratung genannt wird?’.

»Beratung® im Sinne des 824 Abs.1 S.1 BNotO kann
dagegen weiter untergliedert werden. Was ublicherweise
und umgangssprachlich Beratung genannt wird, ist die
sogenannte ,,planende Beratung“. Soll der Notar tber die
mdogliche Auflésung eines Streites zwischen den Beteiligten
beraten, handelt es sich um ,ausgleichende Beratung®.
Diese Begriffe sind zwar plakativ, offenbar aber nicht

allgemein gebrauchlich®®,

Planende Beratung

Bei der planenden Beratung beantwortet der Notar dem
Mandanten eine Frage unter Beachtung ihrer verschiedenen

%" Hierzu Anmerkung von Reithmann zu BGH vom 18.4.2002 IX ZR
72/99, DNotZ 2002, 774.
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rechtlichen Gesichtspunkte und
Ausgestaltungsmoglichkeiten. RegelméfRig wird diese Frage
darauf gerichtet sein, dem Mandanten in einem bestimmten
Sachverhalt die fir ihn am besten rechtlich machbare und
gunstigste Moglichkeit darzustellen. Die Formulierung des
Ansuchens bestimmt die Antwort und den Umfang der
Beratung durch den Notar. Deshalb nimmt er dem
Mandanten weder die Entscheidung bei einer alternativen
Losungsmaglichkeit ab, noch ist er zum Vorschlag einer
Gestaltungsmoglichkeit verpflichtet. Ein solcher ,,offener
Beurkundungsauftrag®, bei dem die Beteiligten zwar ein
konkretes  tatsachliches  Ziel, nicht aber den
rechtstechnischen Weg dorthin mit seinen moglichen
wirtschaftlichen Vorzligen vor Augen haben, ist eine
selbstandige planende Beratung im Sinne des § 24 Abs. 1
BNotO. Deshalb kann der Notar sie annehmen, muf3 es aber

nicht (Ermessen)®.

%8 Begriffe nach Reithmann z.B. in Schippel § 24 Rn. 16; anders
offenbar bei Hadrich-Riedenklau S. 40.

# Eylmann/Vaasen - Hertel § 24 Rn. 13; Ganter WM 1996, 701; Vgl.
oben unter B 1l 2, Seite 12.
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a) Abgrenzung zur Belehrung nach § 17 BeurkG

Gerade dann, wenn der Notar fir ein grundsatzlich
beurkundungsbedrftiges Rechtsgeschaft einen
Vertragsentwurf  erstellt, sind  Selbstandigkeit und
Unselbstandigkeit der notariellen Tatigkeit und damit die
Entwurfstatigkeit durch Rechtsbetreuung nach § 24 Abs. 1
S. 1 BNotO oder Beurkundung nach § 17 BeurkG schwierig
voneinander abzugrenzen. Einerseits kann es sich um die
gestaltende Beratung im Sinne des 8§17 BeurkG,
andererseits um die planende Beratung im Sinne des § 24
Abs. 1 S. 1 BNotO handeln.

Im Rahmen des § 17 BeurkG Kklart der Notar die Beteiligten
uber die rechtliche Bedeutung ihrer Willenserklarungen und
uber die unmittelbaren rechtlichen Bedingungen flr den
Eintritt des beabsichtigten Rechtserfolgs auf®. Er setzt
grundsatzlich ihren bestehenden Willen um, wirkt also nicht
beratend schon auf ihre Willensbildung tberhaupt ein. Vor
der Beurkundung hat der Notar geméal § 17 Abs. 2 BeurkG
den Willen der Parteien zu erforschen und sich Uber den

Sachverhalt aufzuklaren. Daraus ergibt sich, was und wie zu

% BGH WM 1992, 527 ff, 529; naher Arndt/Lerch/Sandkuhler -
Sandkihler § 14 Rn. 96 ff, 122 ff.
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beurkunden ist. Die Belehrung nach 8 17 BeurkG endet
schlieRlich mit dem AbschluB der Beurkundung, es sei denn,
es wird eine Nachtragsurkunde gewiinscht®. Sie erfordert
regelmaRig nur einen rechtlichen Bezug; eine Belehrung
liber wirtschaftliche®” oder steuerrechtliche®® Tatsachen

erfolgt deshalb nur in seltenen Ausnahmeféllen.

Deshalb ist eine sonstige notarielle Betreuungstatigkeit
geméB 824 Abs.1 S.1 BNotO in diesen Bereichen
vornehmlich Inhalt eines selbstandigen und nach dieser
Vorschrift zu erklarenden Beratungsauftrages®. Das
entsprechende Ansuchen bestimmt ihren Umfang. Insofern
ist die Beratung lediglich zweckensprechend und nicht auch
sonst thematisch erschopfend®. Da das Ansuchen auch
stillschweigend erfolgen kann, beruhen hierauf die
Unsicherheiten in der Zuordnung und Erfassung der
jeweiligen Tatigkeit als selbstdndige Beratung oder
Beratung im Rahmen einer Beurkundung. Der

Bundesgerichtshof (im folgenden: ,,BGH") entschied etwa

31 Eylmann/Vaasen - Hertel § 24 Rn. 13 und FuRnote 22.

%2 Notarpraxis/Reithmann Teil D Rn. 18.

% Arndt/Lerch/Sandkiihler - Sandkiihler § 14 Rn. 188;
Notarpraxis/Reithmann Kap. D 45 ff mit Hinweis auf die stdndige
Rechtsprechung.

% Schippel - Reithmann § 24 Rn. 14.

% Reithmann/Albrecht/Basty Rn. 158.
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fur den Fall eines offenen Beurkundungsauftrages, dal} der
Notar Uber die Belehrung nach 8 17 BeurkG (analog) hinaus
weitere Vorschlage zur Erlangung des begehrten Ziels tiber
die begehrte Regelung hinaus unterbreiten muf3, wenn ihm
erkennbar ist, daR Bedarf dafiir besteht®. Insofern kann sich
der Ermessensranmen zur Annahme eines Ansuchens nach
8 24 Abs. 1 S. 1 BNotO reduzieren.

Auch im Rahmen eines Beurkundungsauftrages kann eine
entsprechende Beratung nach 8 17 BeurkG zum Beispiel fiir
wirtschaftliche Fragen ausnahmsweise erforderlich sein.
Diese Ausnahme ist die Grundlage einer Diskussion, die
unter dem Stichwort der sogenannten erweiterten oder
betreuenden Belehrungspflicht gefiihrt wird®’. Hier geht es
darum, dal die Stellung des Notars und sein durch § 14
BNotO beschriebenes Amt es ihm verbieten, sehenden
Auges ein Rechtsgeschaft zu beurkunden, bei dem die
Vertragsparteien erkennbar nicht als gleichwertige Partner
gegenuberstehen, sondern eine Vertragspartei erkennbar
ihren Willen der anderen Seite aufzwingt. Diese Frage ist
ein Problem des Beurkundungs- und Belehrungsrechts, das
die betreuende Beratung nach § 24 Abs. 1 S. 1 BNotO nicht

% BGHZ 96, 568, 571; dazu naher bei Reithmann ZNotP 1999, 142 ff.
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b)

unmittelbar tangiert, zumal § 14 BNotO als Angelpunkt

gewahlt ist.

Die isolierte, selbstdandige Entwurfstatigkeit von der
vorbereitenden  Entwurfstatigkeit ~ fur  die  spatere
Beurkundung zu unterscheiden, ist ein Problem des
Einzelfalls®. Gleiches gilt fiir die Frage, wann ,erweiterte
Belehrungspflichten* greifen missen. Die Abgrenzung im
einzelnen wird im folgenden nicht weiter vertieft. Fir das zu
untersuchende Problem allein interessant ist es, dal3 eine
selbstandige Tatigkeit vorliegt, die Abgrenzung also
gelungen ist und gerade keine Entwurfstatigkeit im Rahmen

einer vorbereiteten Beurkundung vorliegt.

Gegenstand der planenden Beratung

Weil eine Eingrenzung des Rechtsgebietes der vorsorgenden
Rechtspflege bislang nicht gelang, ist auch die notarielle
Zustandigkeit auf dem Gebiet der planenden Beratung
entsprechend umfangreich. Haufig berdat der Notar in der

Nahtstelle zweier Rechtgebiete.

%7 Im einzelnen dazu die Dissertation von Allerkamp.
% Vvgl. etwa BGH DNotZ 2002, 768 fiir die Testamentserrichtung.
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Beispielsweise ist das Steuerrecht oft fur die Gestaltung im
Erbrecht und Gesellschaftsrecht mafRgeblich. Der Notar
berdt die Beteiligten im Familienrecht, Glterrecht und zu
Fragen der  Vermdgensverwaltung,  kreativ  oder
analysierend. Im Handels- und Gesellschaftsrecht wird ein
Notar zur Grindung, Umwandlung, Beendigung von
Gesellschaften und bei anderen unternehmerischen
Entscheidungen einbezogen. Bei der Grindung einer GmbH
& Co. KG wird der Notar in aller Regel den Vertrag der KG
entwerfen und aufsetzen, um eine Verzahnung mit der
GmbH zu gewadhrleisten. Beispiel fir einen ,offenen
Beurkundungsauftrag® ist die Beratung zur Frage einer
Vermogensubertragung der Eltern auf die Kinder bei Tod
eines Ehegatten und einer Absicherung des Uberlebenden.
Der Notar kann diesen Auftrag annehmen und als Ldsung
die Vor- und Nacherbschaft oder die Vollerbschaft mit
NieRbrauch des Uberlebenden unter Beriicksichtigung der
konkreten VVermogensverhéltnisse sowie der
steuerrechtlichen Seite darstellen®. Der Gegenstand der

planenden Beratung ist also nahezu unbegrenzt.

% Beispiel nach Schippel - Reithmann § 24 Rn. 16, 19.
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Ausgleichende Beratung

Die Unparteilichkeit des Notars gemal §14 Abs.1, 3
BNotO préadestiniert ihn zur vermittelnden Tatigkeit
zwischen sich streitenden Parteien®. Sie stellt sich hier nicht
nur als Pflicht, sondern auch als Grundlage einer

Aufgabenzuweisung dar.

Zwar tbernimmt der Notar bereits bei der Beurkundung eine
gewisse Vermittlung von Interessen*. Seine Aufklarung,
Belehrung und Vermittlungsvorschlage im Vorfeld der
Beurkundung sind auch ,,Beratung®, die das Ziel hat, einen
spateren Konflikt zwischen den Beteiligten zu vermeiden.

Allerdings treten Zweifel und Streitigkeiten regelmaRig
auch nach der Beurkundung auf. lhre Vermittlung oder
gerichtliche Klarung findet regelmélig erst dann statt, wenn
der Notar seine Tatigkeit schon beendet hat. Insofern
handelt es sich nicht um eine Streitvorbeugung durch eine
interessengerechte prdaventive Beurkundung, sondern um
eine Streitschlichtung, d.h. mehr um eine Tétigkeit der
Justiz als des Anwalts*’. Gerade der Notar bietet sich als

Verfasser der Urkunde dazu an. Die Beteiligten kdnnen

“0\/gl. dazu den Beitrag von Sorge MittBayNot 2001, 50 ff.
- Schippel - Reithmann § 24 Rn. 18.
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aufgrund autonomen Entschlusses mit ihm in Verbindung
treten. Oftmals ist ihnen ein entsprechendes Ansuchen aber
auch vorgeschrieben, zum Beispiel gemall 820 Abs. 4
Sachenrechtsbereinigungsgesetz und 8 305

Insolvenzordnung.

Die Streitschlichtung ist vielfaltig und vielschichtig. Es gibt
verschiedene Verfahrensmuster, die jeweils eigenen Regeln
unterliegen. Die Einzelheiten der zur Verfligung stehenden
Muster, also  Kooperation, Vergleich, Mediation,
Schlichtung,  vertragliche  Konfliktbewéltigung  und
Moderation, konnen dahinstehen®®. Jedenfalls ist die
Streitschlichtung allgemein und fir den Notar im speziellen
ein auch wirtschaftlich zunehmend wichtiges Feld ist, was
insbesondere fiir die Gebiete der Mediation und der
Streitschlichtung gilt**. Bei dieser schlagt der Notar im

“2 |_immer notar eins "99, 9, 12.

* Hadrich-Riedenklau S. 41; Bietz ZNotP 2000, 344 ff; Wagner ZNotP
2000, 344 ff und DNotZ 1998 Sonderheft, 34, 79 ff; Walz notar eins
‘99, 2 ff.

*Vgl. Giteordnung laut Rundschreiben Bundesnotarkammer 23/99;
Statut SGH notar vier "99, 124 ff; dazu Wolfsteiner notar vier "99,
115 ff.
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Gegensatz zur Mediation, die emotionale Konfliktbarrieren

tiberwinden helfen soll, eine Entscheidung vor®.

Die ausgleichende Beratung im Rahmen von § 24 Abs. 1
S. 1 BNotO ist in zweierlei Weise abzugrenzen. Zundchst
erscheint ndmlich der Begriff ,,Vermittlung“, der haufig
benutzt wird, irrefihrend. Eine ,Vermittlung* von
Urkundsgeschaften ist dem Notar geméaR § 14 Abs. 4 BNotO
nicht gestattet. Damit ist lediglich Maklertatigkeit gemeint,
die auf das Zusammenfihren von Parteien gerichtet ist,
deren Vertrag der Notar dann beurkundet. Sein somit
eigenes  finanzielles Interesse am  Vertrag der
zusammengefuhrten Parteien verbietet die Tatigkeit. Bei der
ausgleichenden Beratung handelt es sich dagegen um die
»vermittlung®  von  sachlichen Interessen, nicht

interessierten Geschaftspartnern.

Ferner wurde bei der Aufzahlung von
»Vermittlungstatigkeiten® die Schiedsgerichtsbarkeit nicht
erwéhnt. Der Name besagt schon, daf3 es sich hier um eine
richterliche Tatigkeit des Notars nach §§ 1025 ff ZPO und

nicht um vorsorgende Rechtsbetreuung handelt. Sie ist in

** Wagner a.a.0.; DNotZ 2000, 42 f; ZNotP 2000, 214 ff; Walz notar
eins "99, 2 ff.
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8 8 Abs. 3, 4 BNotO besonders erwahnt, auch wenn sie eine
grundsatzlich genehmigungsfreie Nebentétigkeit des Notars
ist. Da sie nicht in den Bereich von 8§ 24 Abs. 1 BNotO fillt,

soll sie hier nicht Gegenstand weiterer Betrachtung sein®.

Notarbestatigungen und Bescheinigungen

Nicht in 824 Abs.1 S.1 BNotO ausdriicklich genannt,
jedoch in der Praxis von Bedeutung, sind Bestatigungen des

Notars.

Begriff

824 Abs.1 S.1 BNotO erlaubt dem Notar, schriftlich
gutachtliche Erklarungen abzugeben®’. Diese Erklarungen
sind im Ubrigen formlose Rechtsauskunfte Uber einen
Sachverhalt mit dem Ziel, die materielle Richtigkeit des

Sachverhalts zu bestatigen®.

* Dazu Bietz a.a.0.; Wagner a.a.0.; vgl. auch die Empfehlung der
Bundesnotarkammer vom 8.10.1999 in DNotZ 2000, 1 ff.

47 Naher: Arndt/Lerch/Sandkiihler - Sandkiihler § 24 Rn. 25 ff;
Eylmann/Vaasen - Hertel § 24 Rn. 17 ff; Hadrich-Riedenklau § 15,
S. 126 ff; Reithmann DNotZ 1975, 324 ff.

* BGHZ 96, 157, 165 = DNotZ 1986, 406 ff; auch Hinweise zur
Haftung nach § 19 Abs. 1 BNotO.
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Der Ansuchende wendet sich aufgrund der besonderen
Stellung des Notars in der Rechtsordnung und aufgrund
seines Vertrauens in das gewissenhaft ausgeubte Amt
gerade an den Notar und nicht an einen Rechtsanwalt. Aus
diesem Grunde vertraut der Rechtsverkehr auch auf die
Bestatigung, obwohl eine Beweisregel fehlt*. Bei
Notarbestatigungen geméal 8§ 24, 21 BNotO gibt der Notar
eine rechtliche Auskunft im Rahmen eines Rechtsgutachtens
mit  einer  eigenen, haftungsrechtlich  relevanten,
Stellungnahme ab™. Auch hier ist wieder erforderlich, daR
es sich um eine selbstandige Tatigkeit™ aufgrund eines

autonomen Ansuchens handelt.

Dem steht die Tatsachenbeurkundung gegenuber, die im
weiteren Sinne auch eine Notarbestatigung ist und auf § 20
Abs.1 S.2 am Ende BNotO beruht. Deshalb ist sie eine
Urkunde. Der Notar bestatigt hier lediglich, daB er allein

* Schippel - Reithmann § 24 Rn. 24; zur Stellung des Notars siehe
unten Teil C.

%0 Ertl DNotZ 1969, 650, 651; vgl. auch das Rundschreiben
Bundesnotarkammer Nr. 5/99 Formulierungsvorschlége fir
Notarbestatigungen und Treuhandauftrédge in DNotZ 1999, 369 ff.

*I BGH ZNotP 2000, 162 = NJW-RR 1999, 1579.
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eine bestimmte Tatsache wahrgenommen hat. Er fugt also
keine rechtliche Erlauterung hinzu®?.

Einzelfalle

Praktische Bedeutung haben die ,,Rangbestatigungen®. Sie
sind Bestatigungen dariiber, dafid eine
Eintragungsbewilligung  Gber ein zu  bestellendes
Grundpfandrecht dem Grundbuchamt vorgelegt ist und
keine Eintragungshindernisse existieren. Davon wird in der
Praxis haufig eine vorzeitige Auszahlung des Darlehens zur
Erfullung der Kaufpreisschuld seitens der Banken abhangig

gemacht®,

Daneben gibt es vor allem die ,,Félligkeitsmitteilungen®.
Der Notar teilt hier einer Vertragsseite eines
Grundstiickkaufvertrags mit, dal die Voraussetzungen fiir

52 Zur Bescheinigung auch mit Beispielen: Huhn/v. Schuckmann § 39
Rn. 5 ff; Schippel - Reithmann 8§ 24 Rn. 24 a.E.; Hadrich-Riedenklau
8 15, S. 128, 133; Reithmann Vors. Rechtspflege, S. 115 ff; Allg.
Urkundenrecht, S. 63 ff.

53 Vgl. BayObLG DNotZ 1971, 249 ff; zur Rangbestatigung:
Eylmann/Vaasen - Limmer 8§ 21 Rn. 1 ff, 24 ff; Huhn/v. Schuckmann
8 39 Rn. 5 ff, 8-10.
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VI.

die Falligkeit des Kaufpreises vorliegen®*. Das kann Inhalt
eines Ansuchens oder gesetzlich angeordnet sein, vgl. etwa
8 3 Abs. 1 Nr. 1 Makler- und Bautragerverordnung.

Vollzugstatigkeiten

Vollzugstatigkeiten® sollen den rechtlichen und damit auch
wirtschaftlichen Erfolg der Willenserkldrungen aus der
Beurkundung sichern®. Der Notar setzt die beurkundete
Absprache in einen rechtlichen Erfolg um. Obwohl die
Vollzugstatigkeit nicht ausdrucklich genannt ist, handelt es
sich hier um einen erheblichen Anwendungsbereich des § 24
Abs. 1 S. 1 BNotO. Zwar ist der Notar bei der Beurkundung
im Rahmen der Aufklarung nach 8 17 BeurkG auch zum
Hinweis darauf verpflichtet, inwiefern das Rechtsgeschaft
noch zu vollziehen ist. Doch diese Aufklarungspflicht

* Naher: Arndt/Lerch/Sandkiihler - Sandkiihler § 24 Rn. 29 ff;
Eylmann/Vaasen - Limmer § 21 Rn. 1 ff, 27; Huhn/v. Schuckmann
§ 39 Rn. 5 ff, 11; Reithmann NotBZ 2000, 244 ff m.w.N.

% Naher: Hadrich-Riedenklau § 10, S. 49 ff; Schippel - Reithmann § 24
Rn. 25 ff; Reithmann Vors. Rechtspflege, S. 184 ff; DNotZ 1975, 324
ff.

% Schippel/Reithmann § 24 Rn. 25 ff; Reithmann DNotZ 1975, 324 ff.
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begrundet keine Pflicht fiir den Notar, von Amts wegen tétig

zu werden und den fehlenden Akt selbst vorzunehmen®’.

8 53 BeurkG ist diesbeztiglich eine Ausnahmevorschrift. Sie
verpflichtet den Notar nach der abgeschlossenen
Beurkundung noch zu einer Vollzugstatigkeit. Es handelt
sich  um eine unselbstindige  Hilfstatigkeit  zur
Urkundstatigkeit.

Wie bei allen anderen Tatigkeiten des Notars im Rahmen
von 8 24 Abs. 1 BNotO ist auch hier die Selbstandigkeit der
Tatigkeit wieder mafRgeblich. Insofern ist fur die
Vollzugstatigkeit der Notar gesondert zu beauftragen, es sei
denn, 8 53 BeurkG ist ausnahmsweise einschlagig. Zwar
steht die Annahme eines solchen Ersuchens grundsatzlich
im Ermessen des Notars; die Ubernahme des Vollzugs ist
aber ublich. Inwieweit der Notar dann auch die
ordnungsgeméle Bearbeitung des Vollzugs zum Beispiel
durch das Grundbuchamt zu (berwachen hat, hangt vom

Einzelfall ab®®.

Typische Vollzugstatigkeiten des Notars sind die Zustellung

von Willenserklarungen (Zugang) und die Abgabe eigener

57 Reithmann DNotZ 1975, 324, 326 ff.
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VII.

Erklarungen namens des Mandanten, eine geméR § 1280
BGB erforderliche Anzeige, Anzeigen zur Erzielung von
Bdsglaubigkeit, insbesondere aber das Anfordern von
Genehmigungen sowie die Einholung von
Lastenfreistellungen bei der  Abwicklung von
Grundstiickskaufvertragen oder die Beschaffung von
vorzulegenden Grundschuldbriefen zum Vollzug von

Eintragungsantréagen im Grundbuch.

Treuhanderische Tatigkeit und Verwahrung

Haben Personen, die dem Notar eine Betreuungsaufgabe®
Ubertragen,  unterschiedliche  oder  entgegengesetzte
Interessen, Ubertragen sie jedoch dem Notar gemeinsam die
Abwicklung als Treuhdnder, so spricht man von einer
Treuhandtatigkeit®®.  Die  Beteiligten  an  einer
treuhanderischen Tétigkeit des Notars vertrauen sich
wechselseitig nicht uneingeschrankt, weshalb der Notar

einen rechtlichen und wirtschaftlichen Schaden im Interesse

58 Vgl. BGHZ 123, 1, 9 = NJW 1993, 3061; dazu Eylmann/Vaasen -
Hertel § 24 Rn. 24 m.w.N.; Reithmann DNotZ 1975, 324, 332.

%° Naher: Hadrich-Riedenklau §§ 11ff, S. 75 ff; Reithmann Vors.
Rechtspflege, S. 191 ff; DNotZ 1975, 324, 328 ff; Ganter WM 2000,
641, 646 ff; Zugehor ZNotP 1997, 43 bis 45 zur Abgrenzung.

8 Schippel/Reithmann § 24 Rn. 29.
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aller verhindern soll®. Das wird vor allem dadurch erreicht,
dal mit der Treuhand Leistung und Gegenleistung so
voneinander abhangig gemacht und verzahnt werden, daf}
der Treuhdnder das an ihn Geleistete erst dann weiterleitet,

wenn die andere Seite erfiillt hat®2.

Der Notar benutzt fur die Auslbung seiner
Treuhandtatigkeit vor allem das Instrument der
treuhanderischen Verwahrung, vgl. 88 54 a ff BeurkG. Die
treuh&nderische Verwahrung von Geld gemél? § 23 BNotO
ist ein Unterfall der allgemeinen Verwahrung nach §24
Abs.1 S.1 BNotO. Sie geschieht vor allem durch die
Filhrung von sogenannten Notaranderkonten®. Daneben
uberwacht der Notar durch den Gebrauch von Vollmachten,
die Abgabe und Weiterleitung von Willenserklarungen

sowie Verfahrenserklarungen.

Neben der treuhdanderischen Verwahrung gibt es eine

allgemeine Verwahrung von Gegenstéanden

81 BGH DNotZ 1966, 506; 1971, 591; Reithmann DNotZ 1975, 324,
329.

62 \/gl. beispielsweise BGH DNotZ 1983, 509.

83 Vgl. hierzu die Monographien von Beining; Kawohl; Kénig; PreuR;
Strehle; Weingértner und Wettach sowie Reithmann Vors.
Rechtspflege, S. 217; DNotZ 1975, 324; 336; Zugehdr ZNotP 1997,
42 ff.
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VIII.

(Hinterlegung)®. Sie unterliegt ebenfalls §§ 23, 24 BNotO.
Es handelt sich meistens um ein einseitiges Ansuchen an die
Tatigkeit des Notars, insofern um ein einfaches
»Aufbewahren* durch eine Vertrauensperson, wie der Notar

sie ist.

Vertretung vor Gerichten und Verwaltungsbehorden
gemaR § 24 Abs. 1 S. 2 BNotO

Nicht mehr allgemeine sonstige Betreuungstatigkeit,
sondern in §24 Abs.1 S.2 BNotO speziell erwahnte
Betreuungstétigkeit des Notars ist es, wenn er seinen
Mandanten vor Gericht oder Verwaltungsbehérden vertritt.
Schon aus der Systematik ergibt sich, daf auch diese
Tatigkeit des Notars zur ,vorsorgenden Rechtspflege
gehort. Daher ist auch hier wieder erforderlich, daR der

Notar um seine Tétigkeit angesucht wird.

® Dazu naher Hadrich-Riedenklau § 14, S. 101 ff; Reithmann Vors.
Rechtspflege, S. 210 ff.
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Vertretung der Beteiligten

Vertretung im Sinne des § 24 Abs. 1 S. 2 BNotO bedeutet,
daR der Notar grundsétzlich Verfahrenserklarungen in allen
Verfahren vor Gerichten und Verwaltungsbehérden abgeben
und Entscheidungen empfangen darf®. Praktisch bedeutsam
ist das Betreiben des Verfahrens in der Rechtsmittelinstanz,
vgl. z. B. § 29 FGG®.

Was die Vertretung als solche angeht, gelten die
allgemeinen Regeln aus dem materiellen Recht und
Verfahrensrecht. Jedoch ist davon auszugehen, dal} der
Notar nicht ohne Vollmacht handeln wird®’. Diese Annahme
beruht auf den VVollmachtsvermutungen in einigen Gesetzen,
vgl. dazu § 24 Abs. 3 S. 1 BNotO.

Umfang der Vertretungszustandigkeit

Durch die Worte ,in diesem Umfange* wird eine
Korrespondenz von 824 Abs.1 S.2 und S.1 BNotO

hergestellt. Daher bezieht sich auch S.2 nur auf eine

% Schippel - Reithmann § 24 Rn. 36.

% Auf diese Falle wird noch detailliert unter E VI 2, Seite 271
eingegangen; zur ,,Vertretung“ auch unter E VI 1, Seite 267.

87 Vgl. KG DNotZ 1987, 32, 35; allgemein Schippel - Reithmann § 24
Rn. 38.
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Tatigkeit aus dem Bereich der vorsorgenden Rechtspflege.
Eine Tatigkeit im Sinne des Satzes 2 beruht auf einem
eigenstandigen  Ansuchen, ohne dall zwingend eine

Betreuung aus S. 1 fortgefiihrt werden muf3.

Vertreten werden kénnen nur die Beteiligten, die den Notar
um seine Tatigkeit angesucht haben. Das sind aber nicht
allein die an einem Rechtssachverhalt nur formell
Beteiligten, da § 6 Abs. 2 BeurkG nicht gilt. Er kann daher
auch Personen vertreten, die an einer Angelegenheit nur
materiell beteiligt sind, beispielsweise bei der Bestellung
eines Grundpfandrechts den Glaubiger, dessen Erklarung
nicht beurkundet worden ist®®. Ob diejenigen, die der Notar
vertreten kann, auch die Beglnstigten seiner Amtspflichten
sind, ist damit noch nicht gesagt und wird sich als
wesentliches Problem bei der weiteren Bearbeitung des

Themas darstellen®®.

88 Arndt/Lerch/Sandkiihler - Sandkiihler § 24 Rn. 49.
% Dazu unten unter D 1 2, Seite 120; E I11, insbesondere E 111 6, Seite
191.
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3. Ansatzpunkt zur Beschrankung des § 24 Abs. 1 S. 2

BNotO

Die Vertretung durch den Notar gemall §24 Abs.1 S.2
BNotO ist nur insoweit moglich, als sich nicht aus anderen
Vorschriften Beschrankungen ergeben, wie 8 24 Abs. 1 S. 2
BNotO formuliert. Andere Vorschriften sind vor allem
diejenigen, welche die Vertretung — zum Beispiel in
hochstpersonlichen ~ Angelegenheiten - und  die

Postulationsfahigkeit betreffen’.

Daneben konnten diejenigen Vorschriften die notarielle
Zustandigkeit fur Vertretungen begrenzen, die typischen
berufsrechtliche Regelungen und Pflichten enthalten. Daher
konnte die Pflicht zur Unparteilichkeit in Gestalt von § 14
Abs. 1 S. 2 BNotO eine ,,andere Vorschrift“ sein, die eine

notarielle Vertretung nicht zulagt".

Nebentatigkeiten auBerhalb von § 24 Abs. 1 BNotO

Nicht unter §24 Abs.1 BNotO fallen die sonstigen
Nebentatigkeiten. Diese erfaf3t vor allem § 8 BNotO.

vgl. Arndt/Lerch/Sankiihler - Sandkiihler § 24 Rn. 50 ff; Schippel -
Reithmann § 24 Rn. 45 ff.
™ Dazu bereits oben unter B 11 3 b, Seite 18.

48



Hiernach ergibt sich ein weiteres Téatigkeitsfeld des Notars
neben der Beurkundung und der sonstigen Betreuung und
Vertretung nach 824 Abs.1 BNotO. 88 Abs.4 BNotO
erlaubt zum Beispiel dem Notar genehmigungsfrei die
Nebentatigkeit in der Testamentsvollstreckung,
Insolvenzverwaltung und die wissenschaftliche Tétigkeit.
Auf die hier ebenfalls eingeordnete Schiedsgerichtsbarkeit

wurde hingewiesen.

8 8 Abs. 3 S. 2 BNotO verweist ausdricklich auf die Pflicht
des Notars zur Unparteilichkeit. Insofern miussen die
folgenden Ausfiihrungen auch fir die entsprechenden
Nebentatigkeiten hier gelten. SchlieBlich erfa3t § 24 Abs. 1
BNotO nicht die Tatigkeiten auf dem Gebiet des
Vollstreckungsrechts wie zum Beispiel die Erteilung
vollstreckbarer Ausfertigungen von notariellen Urkunden,
§ 797 Abs. 2 ZPO, oder Tatigkeit bei § 796¢ ZPO.

Rechtsnatur der Tatigkeit nach § 24 Abs. 1 BNotO

Nahezu alle Tétigkeiten, die der Notar aufgrund von § 24
Abs. 1 BNotO vornehmen kann, sind keine ausschlieBlich
typisch notariellen Téatigkeiten, sondern werden auch von

anderen Berufstragern wahrgenommen. Aus diesem Grunde
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ist nicht von vorneherein zwingend, dal} es sich bei solchen
notariellen Tatigkeiten auch um Amtstatigkeiten handelt.
Nur wenn auch bei der notariellen Betreuung und
Vertretung auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege
das notarielle Berufsrecht gilt, bestehen auch die Ublichen
Amtspflichten fir den Notar. Anderenfalls ist es von
vorneherein ausgeschlossen, daB die Pflicht des Notars zur
unparteilichen Amtsausiibung fur die notarielle Tétigkeit
nach 8 24 Abs. 1 BNotO Anwendung findet.

Privatrechtliche Tatigkeit

Fur eine rein privatrechtliche Rechtsbeziehung zwischen
Mandant und Notar konnte die Unterscheidung in 8§81
BNotO zwischen einer hoheitlichen Tétigkeit, also
Beurkundung, und einer ,sonstigen* Tatigkeit, wie der
Betreuung, angefihrt werden. Letztere wére dann eine ,.freie
Berufsausiibung“’>.  Der Nurnotar ware bei seiner
rechtlichen Betreuung an keinerlei berufsrechtliche
Vorschriften  gebunden, wéhrend der Anwaltsnotar
regelmaRig als Anwalt tatig ware. Die notariellen

Berufsvorschriften wie Dienstordnungen, Kostenordnungen,
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Amtspflichten und die Berufsethik wirden fir den Notar
nicht gelten. Er ware ,Freier Berufler”, der Anwaltsnotar
jedenfalls Rechtsanwalt.

Eine solche Freiheit scheint schon angesichts des
Rechtsberatungsgesetzes  fraglich. Jedenfalls hat der
Gesetzgeber aber das notarielle Berufsrecht geschaffen,
damit es bei der Berufsauubung, d.h. bei jeder Téatigkeit als
Notar, einschlagig ist. Gegen eine ungebundene
Freiberuflichkeit des Notars spricht ferner die Schaffung des
anwaltlichen Berufsrechtes. Auf dieses verweist § 24 Abs. 2
BNotO fur den Zweifelsfall einer notariellen oder
anwaltlichen Tatigkeit des Anwaltsnotars. Diese Vorschrift
hat mit dem Anerkenntnis des Anwaltsnotariates’ jedenfalls
zum Inhalt, dafl der Notar niemals vollig frei, sondern nur
unter der Prédmisse des anwaltlichen oder notariellen
Berufsrechts tatig sein kann. Dies folgt auch aus der
Entstehungsgeschichte der Vorschrift, als mit der
Einfuhrung des § 26 RNotO die notarielle Betreuung gerade
dem notariellen Berufsrecht und damit seiner Amtstatigkeit

unterstellt wurde; eine privatrechtliche Tatigkeit aufgrund

72 Habscheid NJW 1964, 1502, 1507.
" Dazu Mihm Kollisionsprobleme S. 33 bis 50.
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eines entgeltlichen Geschaftsbesorgungsvertrages gemal
8 675 BGB kann damit nicht mehr angenommen werden.

Neuerdings wird vertreten, dal unverbindliche Ratschlage
des Notars keine Amtstatigkeit und damit vor allem keine
Amtspflicht begriinden. Vergleichbar sei die Situation mit
einem  Gefélligkeitsverhaltnis.  Der dort fehlende
Rechtsbindungswille stelle sich hier als fehlender Wille zur

Ubernahme einer entsprechenden Amtspflicht dar™.

GemaR § 15 Abs. 1 BNotO hat der Notar im Rahmen seiner
Urkundstatigkeit die Pflicht zur Amtsibernahme. Im
Mittelpunkt steht hier die Pflicht zur Ubernahme der
Beurkundung, da dem Notar insoweit also kein Ermessen
zusteht. Eine weitere Folgerung daraus, dal nur die
Beurkundung eine Amtsaufgabe ist, geht deshalb aber fehl.
Aus 8 15 BNotO folgt vielmehr, dalR bei moéglichen anderen
Amtstatigkeiten des Notars ein Ermessen bei der
Ubernahme der Titigkeit besteht, daB es also auch
Amtspflichten ber die Beurkundung hinaus gibt. Deshalb
handelt es sich bei der notariellen Tatigkeit nach 8 24 Abs. 1

™ Lichtenberger FS Schippel 729, 737 dagegen aber schon Reithmann
MittBayNot 1999, 159, 160 unter Hinweis auf die herrschende
Meinung.
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BNotO um ein gesetzlich geregeltes offentlich-rechtliches
Schuldverhaltnis zwischen Notar und Auftraggeber’™.

Privatrechtliche Tatigkeit unter Beachtung der BNotO

Damit der Notar bei einer notariellen Tatigkeit nach § 24
Abs. 1 BNotO niemals vollig frei handelt, konnte man
annehmen, dall zum Mandanten zwar ein privatrechtliches
Schuldverhdltnis besteht, die tragenden Grundsatze der

BNotO aber dennoch Anwendung finden.

Zwar handelt der Notar grundsatzlich amtlich und
offentlich-rechtlich. Die widerlegbare Zweifelsregelung des
824 Abs.2 BNotO besagt allerdings, dal} inhaltlich der
Notar und der Anwalt die gleiche Tatigkeit ausiiben’. Weil
der Anwalt aber nicht beliehen ist, ist die Rechtsbeziehung
zwischen Anwalt und Mandant immer privatrechtlich. Es
héangt vom Mandanten, dem Inhalt des Ansuchens und
seinem  zugrundeliegenden Sachverhalt ab, ob der
Rechtsberater als Notar oder als Anwalt, also amtlich
notariell oder freiberuflich anwaltlich, auftritt. Aufgrund

® BVerfGE 17, 371 ff, 379; 17, 381, 386; 16, 6, 23; BGHZ 76, 9, 11,
13; BGH WM 1996, 2074; 1994, 647; Reithmann NotBZ 2000, 244,
246; Zugehor ZNotP 1997, 42.
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824 Abs. 2 BNotO kann der Notar zwar wie ein Anwalt
rechtsbetreuend tatig werden, nicht aber der Anwalt wie ein
Notar, da ihm die Beleihung fehlt. Dieselbe Tatigkeit musse,
so ist denkbar, auch rechtlich gleichermalien ausgestaltet
sein. Wenn es also um Rechtsbetreuung geht, dann ist diese
aufgrund der sich tberschneidenden Berufsfelder zwischen
Anwalt und Notar auf den Kkleinsten gemeinsamen Nenner
einer privatrechtlichen Ausgestaltung zu bringen. Da es sich
nach wie vor um notarielle Tatigkeit handelt und diese nicht
vollig frei sein darf, wirden die tragenden Grundsatze der
BNotO Anwendung finden.

Es ist allerdings zweifelhaft, ob die Rechtsbetreuung immer
privatrechtlich sein und immer gleichbehandelt werden
mul3, nur weil verschiedene Berufstrdger sie auslben
kdonnen. Genausogut ist denkbar, dal der Notar als
Amtstrager immer Offentlich-rechtlich handelt, und dal}
deshalb wegen der Pflicht zur Unparteilichkeit seine
Betreuung eine andere ist als die privatrechtliche des
Rechtsanwalts. SchlieRlich wirden letztendlich dennoch die

Grundpflichten der BNotO angewandt, weshalb im Ergebnis

® Kruse S. 36 ff, 42, 75, 89 bis 92 naher zu dieser Thematik.
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nur eine zusatzliche Verkomplizierung des Problems

erreicht wirde.

Deshalb wird der Gedanke der freiberuflichen Tétigkeit
durch den Notar nur noch unter dem Aspekt der Zukunft des
Notariats aufgegriffen. Es wird darauf hingewiesen, dal}
auch die notarielle Téatigkeit Dienstleistungstatigkeit sein
muR’’. Dieser Begriff erschopft sich aber in der Art und
Weise, wie der Notar gegeniiber seinem Mandant sein Amt
ausiibt. Dienstleistung bedeutet Kundenfreundlichkeit und
stellt das Vertragsverhaltnis Mandant — Notar nicht auf die
zivilrechtliche Grundlage des Dienstvertrags.

Amtstéatigkeit des Notars

Somit ist heute wohl unbestritten’®, daR auch die Tatigkeit
des Notars nach § 24 Abs. 1 BNotO Amtstatigkeit ist. Das
folgt vor allem aus der Systematik und dem Wortlaut des
Gesetzes mit der Uberschrift , Amtstatigkeit* vor § 20
BNotO. Der Charakter des Notariats unterstreicht dies. Der

" Wagner AnwBI. 2002, 387, 388; ZNotP 2000, 214, 217; vgl. dazu die
SchluBbetrachtung unten unter H, Seite 353.

"8 Naheres bei Hadrich-Riedenklau S. 14; sehr grundsatzlich und
analytisch Rossak S. 28 ff zu den Begriffen ,,staatliches, 6ffentliches
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Notar ist beamtet oder beliehen und damit jedenfalls nicht
»Freier Berufler. Zwar kann jeder Tréager eines offentlich-
rechtlichen Amtes auf privatrechtlicher Grundlage tatig
werden, wie etwa bei fiskalischem Handeln. Doch wird er
nach allen bekannten Abgrenzungskriterien niemals dann
privatrechtlich handeln, wenn der Hoheitstrdger gerade im
Rahmen seines Amtes tatig wird. Denn 88 20 ff BNotO sind
Zustandigkeitsvorschriften fir die Amtsausiibung des

Notars.

Ferner wird das Notariat als Teil der staatlichen
Daseinsfiirsorge  angesehen. Der Staat bietet eine
Rechtsbetreuung als origindre Staatsaufgabe an. Deshalb
handelt der Notar bei der Betreuung qua verliehenen Amtes
und in der staatlichen Funktion, um sicherzustellen, da dem
Biurger ein Netz von unabh&ngigen Rechtsberatern zur
Verfuigung steht”. Daher ist das Verhaltnis vom Notar zu
einem ihn nach 8§ 24 Abs. 1 BNotO ansuchenden Mandanten

offentlich-rechtlicher Natur®. Betreuung im Sinne von § 24

Amt“, hinsichtlich § 24 Abs. 1 BNotO: S. 55, 63 m.w.N. in Fn. 81,
66; zur Beleihung: S. 56 ff.

™ BVerfGE 17, 371 ff; 17, 381, 386; vgl. Hadrich-Riedenklau S. 17;
grundsatzlich Gunella DNotZ Sonderheft 1956, 45 ff.

8 BGH DNotZ 1960, 265, 267; allgemein Hadrich-Riedenklau § 6,
S. 33, 34 m.w.N., siehe auch Zuck FS Schippel, S. 817 ff.
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Abs. 1 BNotO ist Amtstatigkeit™. Liegt einem Anwaltsnotar
ein Ansuchen zweifelsfrei nach § 24 Abs. 1 BNotO vor, darf
er es nicht ablehnen, um es nunmehr im Gewande eines
Rechtsanwalts sofort wieder anzunehmen. Ansonsten
bestiinde zwischen zivilrechtlichem und notariellem Mandat
Formenwahl, womit die 6ffentlich-rechtliche Amtsausiibung
zur Disposition und im Gutdinken des jeweiligen
Amtswalters trotz entgegenstehenden Ansuchens des
Auftraggebers stiinde. Dies vertragt sich nicht mit der

Beleihung®.

Der privatrechtliche Aspekt des Notariats geht auf die
faktische und strukturelle Stellung des Notars im
Rechtsverkehr und in der Rechtsorganisation zurlck.
Anhand der Formulierung des 8 1 Abs. 2 PartGG konnte
man den Notar als Freiberufler zu erkennen suchen. Ihm
fehlt vor allem auch die echte, weisungsgebundene
Einbindung in eine Beho6rdenorganisation, wie es bei dem
Tréager eines 6ffentlichen Amtes normalerweise der Fall ist.
Im Notarberuf selbst herrscht Selbstverstdndnis hinsichtlich

81 BGHZ 76, 9, 11, 13; DNotZ 1990, 661;1980, 496 ff = NJW 1980,
1106 ff; Bohrer Rn. 8; Eylmann/Vaasen - Hertel § 24 Rn. 15; vgl.
auch Haug FS Schippel, S. 655 ff.

82 Hadrich-Riedenklau S. 47 m.w.N.
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der eigenen Freiheit und Unabhangigkeit®. Doch kann
dieses ebensowenig wie die Betrachtung des Notars als
Freiberufler im Steuerrecht, vgl. § 18 Abs. 1 EStG®*, eine
privatrechtliche und freiberufliche Stellung des Notars

gegenuber seinem Mandanten begriinden.

Ergebnis

Weil die Tatigkeit nach 824 Abs.1 BNotO o&ffentlich-
rechtlicher Natur ist, gilt die BNotO mit allen Rechte und
Pflichten vollumfanglich. Insbesondere findet § 14 BNotO
Anwendung. Deshalb muR der Notar seine Unabhéngigkeit,
Integritdt und grundsatzlich auch seine Pflicht zur
Unparteilichkeit wahren. Er ist zur Fihrung seines Siegels
berechtigt. Seine Téatigkeit rechnet er nach § 145 KostO fir
Entwirfe, nach § 146 und dem Auffangtatbestand des § 147
KostO ab®. Die sogenannten ,,notariellen Eigenurkunden“
sind unter die besonderen Beweisregeln der 88 415 und 437
ZPO zu subsumieren®. Weil es sich um notarielle
Amtstatigkeit handelt, haftet der Notar gemal? § 19 BNotO

8 vgl. Mihm, Kollisionsprobleme S. 60 bis 62 m.w.N.; die
Unabhéangigkeit ist u.a. Gegenstand der Dissertation von Rossak.

8 Dazu BVerfGE 47, 285 ff, 300, 318 ff.

8 Naheres bei Hadrich-Riedenklau § 16, S. 142.
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und nicht aufgrund einer positiven Forderungsverletzung
oder § 280 Abs. 1 BGB n.F. eines Rechtsberatungsvertrages.
Zwar ist er deshalb auch versichert, jedoch haftet er
gegenliber dem ,Auftraggeber” gemal 8§19 Abs.1 S.2
BNotO unmittelbar und nicht nur subsididar. Weil die
Beziehung zum Mandanten Offentlich-rechtlicher Natur
ist, richten sich Streitigkeiten aus Griinden einer
moglichen Amtsverweigerung nach § 15 BNotO®, GemaR
8 15 Abs. 2 BNotO kann der Notar zur ordnungsgemalien
Abwicklung einer einmal Ubernommenen Tatigkeit unter
Umstanden angewiesen werden®. Der Notar unterliegt auch

insoweit der vollen Dienstaufsicht.

Obwonhl der Notar also scheinbar wie der Anwalt und damit
auch interessenwahrend auftreten darf, mufl er dennoch
grundsatzlich unparteilich sein. Inwieweit es hier Abstriche

oder Nuancen gibt, ist Ziel der weiteren Untersuchungen.

% Reithmann DNotZ 1975, 325.

87 Sogenanntes AuRenverhéltnis; Innenverhaltnis des Notars zum Staat
bei Rossak S. 69 ff; auch Sorge MittBayNot 2001, 50 ff.

8 BGH NJW 1998, 2134; vgl. auch vorstehende Fn. 87.

8 Eylmann/Vaasen - Hertel § 24 Rn. 7 am Ende m.w.N.
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C. Die Pflicht des Notars zur Unparteilichkeit

Unabhédngig vom Wortlaut des § 24 Abs. 1 BNotO ist eine
Tatigkeit des Notars unzul&ssig, wenn sie gegen den Zweck
und das Wesen des Notariats verstoRt™. Es stellt sich die
Frage, ob die Pflicht zur Unparteilichkeit des Notars gemalR
8 14 Abs. 1 S. 2 BNotO eine solch wesentliche Pflicht ist,
daR sie auch hinsichtlich einer Tatigkeit des Notars auf dem
Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege uneingeschrankt
gelten muld und damit in der Lage ist, die Zustandigkeit des
Notars geméall § 24 Abs. 1 BNotO einzugrenzen. Dazu soll
zundchst klargestellt werden, was Unparteilichkeit genau
bedeutet, wie sie sich auswirkt und inwieweit sie bei der
notariellen Betreuung nach 824 Abs.1 BNotO genau

Anwendung findet.

Dogmatische und historische Grundlage

GemaR § 14 Abs. 1 S. 2 BNotO ist der Notar nicht Vertreter
einer Partei, sondern unabh&ngiger und unparteiischer
Betreuer der Beteiligten. Er beeidet dieses gemaR § 13
Abs. 1 S. 1 BNotO. Aus § 14 Abs. 1 S. 1 BNotO folgt, dafl

% \/gl. oben unter B 11 3 b, Seite 18.
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er sein Amt getreu der ihm obliegenden Pflicht zur
Unparteilichkeit zu verwalten hat. Ansonsten hat er seine
Amtstatigkeit zu versagen, § 14 Abs. 2 BNotO, d.h. er darf
die Betreuung gar nicht erst tbernehmen oder er muB sie bei
einem Konflikt zu seiner Pflicht zur Unparteilichkeit
einstellen. Er hat seine Amtstétigkeit nicht erst bei einem
tatsachlichen VerstoR gegen die Pflicht zur Unparteilichkeit
zu versagen, sondern er muf} seine Téatigkeit schon bei einer
nur scheinbaren Parteilichkeit beenden oder vermeiden, § 14
Abs. 3 S.2 BNotO. Die Pflicht zur Unparteilichkeit ist
grundsatzlich eine Amtspflicht, fur deren korrekte
Wahrnehmung der Notar gemaR §§ 19, 19a BNotO haftet™”.
GemalR 8§28 BNotO obliegt ihm hier eine explizite
Vorkehrungspflicht. Uber die Einhaltung der Pflicht zur
Unparteilichkeit wacht die Aufsichtsbehérde des Notars
geméalR 8892 ff BNotO; VerstdRe werden nach 8895 ff
BNotO disziplinarrechtlich geahndet.

Die heute in 8 14 BNotO verankerten Amtspflichten des
Notars, d.h. die gewissenhafte und wirdige Amtsverwaltung
und -austibung, Unabhéangigkeit und Unparteilichkeit, fulen
auf 88 15 und 28 RNotO. 8 14 Abs. 1, 2 und 3 S. 1 BNotO

%1 Niaher unten unter F 11 2, Seite 328.
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entsprechen im wesentlichen § 15 RNotO, wahrend die
Regelung des § 14 Abs. 4 BNotO zum Vermittlungsverbot
aus § 28 RNotO hervorgeht. Abgesehen von dem nur fir das
Notariat geltende Unparteilichkeitsgebot finden sich
entsprechende Formulierungen in 8843, 43a BRAO.
Deshalb ist zum Beispiel die Unabhéangigkeit kein typisches
Charakteristikum des Notariats.

814 Abs.1 S.2 BNotO ist seit Einfuhrung der BNotO
nahezu unveréndert geblieben. Die Berufsrechtsnovelle
1998 hat ihn lediglich um die Unabhéngigkeit erganzt. Sie
entnahm das Verbot in 814 Abs.3 S.2 BNotO, den
Anschein einer parteiischen Amtsfiihrung zu begriinden,
dem § 1 Abs. 2 S. 1 der Standesrichtlinien fur Notare.

Der Notar ist Hoheitstrager geméfl 8 1 BNotO. Er wird, wie
gezeigt, nicht nur bei der Beurkundung, sondern immer und
somit auch bei der vorsorgenden Rechtspflege im Rahmen
des 824 Abs.1 BNotO hoheitlich in einer offentlich-
rechtlichen Rechtsbeziehung tatig. Hoheitstrager missen,
wie alle anderen Rechtssubjekte auch, rechtmaRig handeln.
Ihnen wurde namlich Staatsgewalt und damit 6ffentlich-
rechtliche Rechtsbefugnisse verliehen. Diese mibrauchen

sie bei unrechtmé&Bigem Handeln, indem sie gegen das
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Gebot der Gesetzmaligkeit der Verwaltung, Art. 20 Abs. 3
GG, verstoRen. Wenn er parteiisch ist, verstoRt der Notar
gegen eine Amtspflicht und handelt damit unrechtmaRig.
Rechtméalig zu sein oder zu handeln, heif8t fir den Notar
und Hoheitstrager deshalb auch, unparteiisch zu sein oder zu
handeln®. Das unterscheidet ihn vom privatrechtlich tatigen,

parteiischen Anwalt.

Einordnung des § 14 Abs. 1 S. 2 BNotO

Die dogmatische Grundlage der Pflicht zur Unparteilichkeit,
814 Abs.1 S.2 BNotO, ist bei den allgemeinen
Amtspflichten zu finden. Das Gesetz selbst erlautert nicht
néher, was unter Unparteilichkeit ndher zu verstehen ist und
welche Bedeutung sie inhaltlich sowie fur die
Amtsaustibung des Notars nach § 24 Abs. 1 BNotO hat.

Inhalt der Pflicht zur Unparteilichkeit

Gemadll §14 Abs.1 S.2 BNotO heilit Unparteilichkeit
zumindest, dal der Notar nicht Vertreter einer Partei,

% Tremml/Karger Rn. 89; Ossenbiihl S. 43 m.w.N.
% Gedanke nach Eylmann/Vaasen - Frenz § 14 Rn. 8.
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sondern unabh&ngiger und unparteiischer Betreuer der
Beteiligten ist. Ob der hier verwendete Begriff ,,Vertretung*
auf die technische Vertretung im Sinne von § 164 BGB oder
die verfahrensrechtliche Vertretung im Sinne von 8§ 78 ff
ZPO beschrankt ist, und der Notar somit nur in diesem
gesetzlich vorgesehenen Rahmen allein nicht vertretend
tatig sein darf, sei vorerst dahingestellt*.

Abgrenzung notarieller von anwaltlicher Tatigkeit

Zum 1.1.2002 gab es in Deutschland insgesamt 10.428
Notare; davon waren 8.765 Anwaltsnotare und 1663
hauptberufliche Notare®®. Zum 31.12.2001 waren 116.305

Rechtsanwalte in Deutschland zugelassen®.

GeméR §3 Abs.1 BRAO vertritt der Rechtsanwalt die
Interessen seines Mandanten. Mit Blick auf die
Berufspflichten des Notars muf} diesem eine im Umfang
vollig identische, also anwaltliche, Vertretung versagt sein.

Ein Notar ist eben nicht Rechtsanwalt.

% Dazu unten bei der Erorterung des ,,Beteiligten” i.S.v. 8 14 Abs. 1 S. 2
BNotO: E 11 6 a, Seite 192 ff, insbes. unter cc.

% vgl. www.bnotk.de am 16.12.2002 unter ,,Indexsuche - Anzahl der
Notare in Deutschland®.
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aa)

Viel spricht also dafur, dal sich anwaltliche und notarielle
Vertretung im Umfang der Interessenwahrnehmung
unterscheiden. Andererseits ist damit nicht zwingend
ausgeschlossen, daR der Notar zumindest partiell parteiliche,
anwaltséhnliche Interessenwahrnehmung leisten darf. § 24
Abs.1 BNotO ermé&chtigt den Notar eben zur
Rechtsbetreuung.

Im folgenden wird versucht, anwaltliche und notarielle
Tatigkeit inhaltlich voneinander abzugrenzen. Es wird dabei
vorausgesetzt, dal sich die notarielle Tatigkeit jedenfalls
durch ihren hoheitlichen Charakter heraushebt.

Praventionsgedanke der notariellen Tatigkeit

Kerntatigkeit des Notars ist die Beurkundung mit ihrer
offentlich-rechtlichen Grundlage. Hier soll der Notar
zukunftigen Streit verhindern und damit Rechtssicherheit
und Rechtsfrieden garantieren®’. Hier zeigt sich, daR seine
Beleihung auf dem Gedanken der Daseinsvorsorge fuft.
Seine Tétigkeit ist gewissermalien praventiv, was auf die

% vgl. www.brak.de am 16.12.2002 um 9 Uhr 12, Statistik unter:
http://www.brak.de/seiten/pdf/anlage1PE28Jurastudenten.pdf.
% Schippel DNotZ Sonderheft 1985, 9, 12; Hadrich-Riedenklau S. 21.
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Entlastung von Richtern und somit auch im Rechtsstreit
tatigen Rechtsanwaélten abzielt.

bb) Anwaltliche Interessenwahrnehmung

Grundsatzlich wahrt der Anwalt einseitig die Interessen des
Mandanten, 143t man die anwaltliche Mediation auBer Acht.
Er argumentiert perspektivisch aus dem Interessenwinkel
seines Mandanten gegen die Rechtsauffassung anderer
Personen (mandantenorientierte Gestaltung®™). Ziel seiner
Tatigkeit ist es, den Willen des Mandanten mit allen
rechtlich erlaubten Mitteln auf Kosten eines anderen
umzusetzen, zumindest aber in der Hoffnung, dal3 die
rechtlich gestalteten wirtschaftlichen Interessen in ihrer
Einseitigkeit vom Gegner nicht bemerkt werden®. Dies gilt
nicht nur fir den prozeRRbevollmachtigten Rechtsanwalt,
sondern auch den Anwalt in der Rechtsberatung ohne
gerichtlichen Bezug, z.B. in der Vertragsgestaltung. Dazu
erfolgt vorwiegend eine Arbeit auf Tatsachenebene, um

Beweise heranzuschaffen und zu ergrinden sowie die

% Wagner AnwBlI. 2002, 387, 390.
% Wagner AnwBlI. 2002, 387, 390.
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cC)

andere Vertragspartei auszutesten’®. Soweit materielles
Recht in Frage steht, versucht er, Schwéchen in der
Argumentation des rechtlichen Gegners aufzudecken oder
typische Schwachpunkte mit Hilfe der prozessualen
Beweisregeln und Taktik anzugreifen. Im Ubrigen sucht der
Anwalt zu akquirieren, d.h. den Mandanten auch fir seine
zukiinftige Tétigkeit (neu) zu gewinnen, indem er seine
Qualitat als Anwalt, d.h. als einseitiger Interessenvertreter,

unter Beweis stellt.

Ausgewogenheit notarieller Tatigkeit

Der Notar sieht dagegen lediglich auch, nicht ausschlieflich,
den Mandanten. Sein Blick geht auf die Parteien in ihrer
Gesamtheit  (parteienorientierte  Gestaltung'®).  Er
verarbeitet und bearbeitet den Sachverhalt zu einer rechtlich
erheblichen Gestalt, ohne auf die Willensbildung

einzuwirken. Dies gilt vor allem fir die Beurkundung.

Bei der Beratung nach § 24 Abs. 1 BNotO ist es &hnlich.
Auch hier ist er zunachst und vor allem Rechtsberater, der

einen Weg aufzeigt, wie der Mandant seinen Willen

100 \Wagner AnwBI. 2002, 387, 390.
191 \Wagner AnwBlI. 2002, 387, 391.
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moglicherweise umsetzen kann, ohne ihm aber bei der
Umsetzung durch Vertretung behilflich zu sein. Die weitere
Ermittlung des Sachverhalts und der Eintritt in die

Beweisebene unterbleiben regelméalig.

Es handelt sich um eine planende Beratung hinsichtlich des
vom Mandanten vorgegebenen tatsachlichen Willens in
rechtlicher Hinsicht, der — bei der Beurkundung - in die
gesetzlich vorgeschriebene Form gegossen wird. Die
notarielle Arbeit geschieht immer auf einer juristischen und

nicht zwingend auch tatsachlichen Ebene.

Insofern Ubernimmt der Notar vorgegebene Tatsachen oft
ungeprift. Zum Beispiel ist die Beurkundung eines vom
wirklichen Willen der Parteien abweichenden Kaufpreises
fur ein Grundstick zur Ersparnis der Grunderwerbsteuer
oder aus sonstigen Grunden der Steuerverkirzung
grundsatzlich moglich, auch wenn der Notar persénlich zu
recht vermutet, sich aber nicht in unredlicher Weise
ausreichend sicher ist, dalR ein falscher Kaufpreis

beurkundet werden soll.

Anwaltliche und notarielle Tétigkeit unterscheiden sich

somit vornehmlich anhand der Interessenvertretung. Sie
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haben einen unterschiedlichen Stellenwert, weshalb sie im

eigentlichen Sinne nicht miteinander konkurrieren'®.

dd) Problematik der Interessenvertretung als Kriterium

Anhand der notariellen Zustédndigkeit gemall §24 Abs. 1
S. 2 BNotO fur Vertretungen vor Gerichten und Behdrden
wird die Problematik dieses Kriterium aber deutlich. Denn
hier wird der Notar gerade wie ein Anwalt tatig, vgl. die in
8 3 Abs. 1 BRAO erwéhnte Vertretung durch den Anwalt.
Viele Abgrenzungen zwischen anwaltlicher und notarieller
Tatigkeit gelingen deshalb mit der Interessenvertretung als
Kriterium nicht. Dies gilt nicht nur bei 824 Abs.1 S.2
BNotO, wo es besonders deutlich wird, sondern auch in
verdeckter Weise bei der allgemeinen Rechtsbetreuung nach
824 Abs. 1 S. 1 BNotO.

Beispielsweise ist die Beratung aulerhalb einer
Prozefsituation, etwa zur Abfassung der Struktur einer
Gesellschaft oder eines Testaments, wo also (noch) kein
Rechtsstreit im Raume steht, schon deshalb nicht einfach

Uber das Kriterium der Interessenwahrnehmung der

192 \Wagner AnwBlI. 2002, 387, 388.
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jeweiligen beruflichen Tétigkeit zuzuordnen, nur weil eine
einzelne Person den Berufstrager beauftragt. Wenn zum
Beispiel eine Gesellschaft ihre Struktur &ndert, um noch
Verlustvortrage aus Vorjahren steuerlich geltend machen zu
konnen, hilft die Interessenwahrnehmung als Kriterium
nicht, eine anschlielende Zuordnung zu notariell oder
anwaltlich beratender Tatigkeit vorzunehmen. Ahnliches gilt
fur den Fall, dal’ der Notar parteiisch tatig wirde und seine
Antwort auf den reinen Gesetzeswortlaut oder die vollig
herrschende Meinung stutzte. In diesen Fallen realisiert sich
die Parteilichkeit des Notars trotzdem dann, wenn der
Mandant die Auskunft nutzt und ohne fremde Hilfe umsetzt,
etwa durch ein nur privatschriftliches Testament aufgrund

notariellen Entwurfes.

Jede Rechtsauskunft und damit auch notarielle Tatigkeit
nach 8 24 Abs. 1 BNotO ist somit Parteilichkeit im weiteren
Sinne, auch wenn eine Bearbeitung, Hinterfragung und
Einflechtung der engeren Tatsachen nicht erfolgt. Insofern
ist die Abgrenzung zwischen anwaltlicher und notarieller
Tatigkeit ein ideales Leitbild, das immer beriicksichtigt
bleiben muf3, im einzelnen aber als nahere Definition und
Eingrenzung der notariellen Pflicht zur Unparteilichkeit

nicht taugt. Das gilt besonders bei Fragen einer rein
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b)

juristischen Tétigkeit ohne weiteren Bedarf in der
Sachaufklarung. Es zeigen sich schon hier die praktischen
Schwierigkeiten des Notars, im Fall eines Ansuchens nach
824 Abs.1 BNotO seiner Unparteilichkeit gerecht zu
werden, falls diese der entsprechenden notariellen Tatigkeit

enge Zulassigkeitsgrenzen setzt.

Definition und Umfang der Unparteilichkeit

Sich der Unparteilichkeit mit einer etymologischen
Untersuchung der ,,Partei* in ,,Unparteilichkeit* zu nahern,
erscheint wenig sinnvoll und ergiebig. Denn synonyme
Begriffe wie Neutralitat'®, der in der Praxis statt
Unparteilichkeit auch benutzt wird, sind fur das Gesetz, und
fur den (historischen) Gesetzgeber der BNotO und der
RNotO erst recht, untypisch und fremd. Aus ihrer
Nichtbenutzung 1aBt sich daher kein vertretbarer
Umkehrschluf? herleiten. Synonym fiir Unparteilichkeit ist
dagegen neben Neutralitdt auch Unvoreingenommenheit,

Objektivitat, Sachlichkeit, als Anonym wird Befangenheit

193 Epenfalls: Sorge MittBayNot 2001, 50 ff; ,,Neutralitat“ ist nach
Rossak Unparteilichkeit zuzuglich Unabhé&ngigkeit von den Parteien,
S. 8, 286 ff.
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im Sinne von § 16 Abs.2 BNotO vorgeschlagen'®. Das
stellt klar, dal?3 es auf die ,,Partei* nicht ankommt. Es wére
eine im weiteren unbegrindbare These, dalR die Partei fur
eine Unparteilichkeit immer eine gerichtliche Partei, also

eine klagende oder beklagte prozessuale Partei, sein muf3.

Unparteilichkeit bedeutet, dafl der Notar niemanden
bevorzugen oder benachteiligen darf'®. Im Rahmen der
Rechtsvorschriften hat er die berechtigten Belange der
Beteiligten in gleicher Weise zu wahren, ohne einem von
ihnen starker rechtlich zugeordnet werden zu konnen als
dem anderen. Keine Bindung, keine Zu- oder Abneigung,
keine Voreingenommenheit, keine Rucksicht auf eigene
Vor- und Nachteile, die vollige Lésung von Amtswalter und
Amtsperson also, sollen die Tatigkeit des Notars
bestimmen®®. Zu ihrer naheren Umschreibung kénnte man
auf 838 Abs.1 DRIG zuriickgreifen, wonach der Notar
seine Amtstatigkeit ,,nach bestem Wissen und Gewissen
ohne Ansehen der Person* und ,getreu dem Gesetz*

auszulben hat. Ferner darf er ,,einer Partei nicht ,,dienen,

104 Rossak S. 319; Begrifflichkeit und Synonyme: Krekeler NJW 1981,
1633.

105 Beispielsweise auch in BGH DNotZ 1973, 174, 178.

1% vgl. Schippel - Schippel § 14 Rn. 35; vgl. BGHZ 123, 1, 13; BGH
NJW 1993, 648, 652.
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852 Abs. 1, S. 1, 2 BBG und 835 Abs.1 S. 1, 2 BRRG,
also ihre Interessen nicht einseitig gegentber einem anderen
Beteiligten wahrnehmen'®’. Die Unparteilichkeit ist eine
gesetzliche  Pflicht, die  verbietet, Kompromisse
einzugehen'® und Abstriche aus Praktikabilitatsgriinden
vorzunehmen. Aus diesem Grunde erfahrt sie eine
Absicherung in den Tatigkeitsverboten gemaR 8§82, 3
BeurkG und § 45 BRAO (sogenannte Vorbefassungs- oder

Mitwirkungsverbote).

Aus den Umschreibungen und Erkldarungen zu der Frage,
was die Pflicht zur Unparteilichkeit eigentlich beinhaltet,
geht nicht unmittelbar hervor, ob der Notar nur in
rechtlichen oder wirtschaftlichen oder beiden Aspekten
zusammen nicht Partei ergreifen darf. Aus der abstrakten
Formulierung des 8 14 Abs.1 S.2 BNotO [&Rt sich eine
entsprechende Differenzierung nicht entnehmen. Dagegen
ist zum Beispiel bei § 107 BGB ausdriicklich die Rede von
lediglich rechtlichem Vorteil. Oft folgt aus einer rechtlichen
Nachteilhaftigkeit zwar die wirtschaftliche Belastung. Da

der Notar rechtlich betreut, wird der zugesprochene Vorteil

07 Djese MaRstabe wendet Rossak S. 323 an; Krekeler NJW 1981,
1633, Fn. 1.
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fur eine Person sich auch immer zun&chst rechtlich auRRern.
Im Ergebnis ist es aber mangels einer entsprechenden
Differenzierung nicht mafligeblich, worin der Nachteil oder
Vorteil besteht. Vielfach wird sich ein rechtlicher Nachteil
in einem wirtschaftlichen Nachteil reflektieren. Somit ist die
Unparteilichkeit moglicherweise bereits dann tangiert, wenn
der Notar im Rahmen seiner Tatigkeit nach §24 Abs. 1
BNotO einen Entwurf fertigt, der die Interessen eines
Beteiligten beeintrachtigen konnte, ohne dal diese
Interessen tatsachlich bereits rechtlich durchsetzbar oder
gesichert sind. Deshalb ist  beispielsweise eine
testamentarische Enterbung nicht fir die Frage der
Unparteilichkeit vollig irrelevant, nur weil es sich etwa um
eine lediglich geplante ,,Enterbung“ und Kappung einer im
ubrigen ungesicherten Rechtsposition handelt.

Grundverstandnis der Pflicht zur Unparteilichkeit

Die systematische Stellung der Unparteilichkeit sowie ihre
reichliche Erwahnung im Gesetz charakterisieren sie bereits

formal als eine zentrale und umfassend geltende Amtspflicht

1% Bohrer Rn. 95; BGH DNotZ 1973, 174, 178: , strengste
Unparteilichkeit*.
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des Notars. Sie ist damit eine existentielle Pflicht oder
Kernpflicht fir das Notariat. Aufgrund dieser Tatsache und
in Abgrenzung zur anwaltlichen Parteilichkeit wird die

Pflicht des Notars zur Unparteilichkeit sogar idealisiert:

Schon vor Erlall der BNotO wurde die ,,Gerechtigkeit™ als

Grundlage fur die Pflicht zur Unparteilichkeit in das

Zentrum geriickt'®:

»Keine Bindung irgendwelcher Art, sei sie nun
freundschaftlicher, ideeller oder materieller Art,
darf den Notar dazu bewegen, vom Weg der
Gerechtigkeit abzuweichen, irgend jemanden zu
bevorzugen oder ihm Vorteile zukommen zu
lassen, auf die er nach der Rechtslage oder den
Winschen und Absichten der Beteiligten keinen
Anspruch hat. [...] Arm und Reich, Hoch und
Nieder mussen von ihm gleich zuvorkommend
behandelt werden.”

1'% ist es das hochste Gebot des Notars,

Nach Schippe
gerecht zu sein, was bedeute, dahin zu wirken, dal jedem
das Seine zukomme. Er folgert dies aus einer amtlichen
Pflicht des Notars zur Wahrheit, welche vor allem durch das
Instrument der Beurkundung und der Urkunde den
Rechtsverkehr materiell-rechtlich absichere. Diese Pflicht

zur Wahrheit ist im Tatbestand der Falschbeurkundung

19 Hieber VersR 1959, 743 (Nr. 26); DNotZ 1952, 258.
119 Schippel - Schippel § 14 Rn. 35.
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geméalR 8§ 348 StGB strafrechtlich sanktioniert. Der Notar
kampft nach Schippel nicht, wie der Rechtsanwalt, flr das
Recht eines Schutzbefohlenen, sondern er stehe Uber den
Interessen der Beteiligten, indem er helfe, einen gerechten

Ausgleich ihrer gegensatzlichen Bestrebungen zu finden.

Demnach ist es vornehmliche Aufgabe des Notars, zu der
ihn die Pflicht zu Unparteilichkeit geradezu pradestiniert,
dal er auf einen gerechten Ausgleich gegensatzlicher
Interessen hinwirkt und niemals die Interessen eines
Beteiligten gegen diejenigen eines anderen Beteiligten oder

Sonderinteressen wahrnimmt**.,

Die notarielle Unparteilichkeit werde auflerdem durch den

in 817 Abs.1 S.2 BeurkG verallgemeinerungsfahig

formulierten sozialen Schutzauftrags des Notars gepragt':

Er hat bei der Auslibung seines Amtes darauf zu achten, dal}
Hrrtimer  und  Zweifel  vermieden  sowie

unerfahrene und ungewandte Beteiligte nicht
benachteiligt werden*.

11 Arndt/Lerch/Sandkihler - Sandkihler § 14 Rn. 45.
112 Notarhandbuch/Starke K 1 Rn. 13 und 52.
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Verbot des Anscheins einer Parteilichkeit

Der Notar darf nicht nur nicht objektiv unparteilich sein
oder handeln, sondern er muR3 sich auch nur gegen den
Anschein einer parteiischen Amtsausiibung geméall § 14
Abs.3 S.2 BNotO verwahren'®. Dies steigert die
Anforderungen des Notars zur Wahrung der Neutralitat in
den subjektiven Bereich des ,,Anscheins* hinein. Dem Notar

114 und

wird dadurch ein gewisses MalR an Festigkeit
Standhaltung gegen (objektiv unberechtigte) Vorwirfe

abverlangt.

Das findet Niederschlag in verfestigten
Mandantenbeziehungen. Ein Auftreten als ,,Hausnotar
einerseits ist genauso unstatthaft wie die Pflege und
Umwerbung von Mandanten durch parteiliche anstatt
qualitativ hochwertiger ausgewogener Leistung.

Besonders der Anwaltsnotar, dessen Mandant eher eine
Interessenwahrnehmung erwartet, ist hier gefahrdet, wenn er
im Sinne der mandantlichen Erwartung notariell und nicht
anwaltlich handelt. Daneben miissen sich grofiere Sozietaten

vor dem Anschein der Parteilichkeit des ,,Hausnotars‘

'3 Naher Haug Rn. 430 m.w.N.
114 Schippel - Schippel § 14 Rn. 35; Hieber DNotZ 1952, 258 ff.
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hiten'™™. In der Praxis konnen selbst Anwaltsnotare neben
den zu beachtenden Mitwirkungsverboten wegen dieser
Berufspflicht ihre Sozietatsfahigkeit far
Rechtsanwaltskanzleien mit breiten Mandaten- und
Tatigkeitsspektrum  verlieren, obwohl sie rechtlich

sozietatsfahig sind™*®.

Bedeutung der Pflicht zur Unparteilichkeit fur die
Stellung des Notars

Es sei dahingestellt, ob die Pflicht des Notars zur
Unparteilichkeit auf der Idee der Gerechtigkeit beruht und
eine derartige Idealisierung und Annahrung an die Stellung
des Richters gerechtfertigt ist. Jedenfalls handelt es sich bei
ihr um eine besondere, qualifizierte Amtspflicht in einer

Schlisselposition der notariellen Berufsordnung.

Das scheint das Gesetz mit der (inoffiziellen) Bezeichnung
als ,allgemeine Berufspflicht® bei der (offiziell so
bezeichneten) ,,Ausibung des Amtes* unterstreichen zu
wollen. Im Unterschied zum anwaltlichen Berufsrecht ist die

gesetzessystematische  Bedeutung der ,allgemeinen®

115 Naher Schippel - Schippel § 14 Rn. 44 ff; 45, 48.
118 v/gl. etwa BVerfG DNotZ 1998, 754.
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Amtspflichten nicht streitig™"’.

Fraglich allein sind der
Pflichteninhalt im Einzelfall und damit der Umfang und die

Grenzen der hier fraglichen Neutralitatspflicht.

Ihre zentrale Stellung und ihre abstrakte Formulierung wie
Bedeutung lassen den SchluR zu, dal sie die Institution des
Notariats als solche mitdefiniert. Das Gebot der
Unparteilichkeit stellt sich als

»Schlechthin pradgendes Wesensmerkmal*

des Notaramtes dar''®. Damit genieR3t es vor allen anderen
Pflichten des Notars Vorrang, auch gegentiber der
gewissenhaften Erledigung der Amtstatigkeit in Féllen des
einseitigen und parteiischen Ansuchens*®. Es gilt fiir alle
Stadien der notariellen Tatigkeit, angefangen bei der bloRen
Vergabe von Terminen'® bis hin zur eigentlichen
Amtsausubung.  Damit  befindet das Gebot der
Unparteilichkeit Uber die Zul&ssigkeit der notariellen

7 Eylmann/Vaasen - Frenz § 14 Rn. 3 m.w.N. zum anwaltlichen
Berufsrecht.

18 Unwidersprochen: Bohrer Rn. 94 und 95; auch
Arndt/Lerch/Sandkiihler - Sandkiihler § 14 Rn. 38.

119 Schippel - Schippel § 14 Rn. 36.

120 Bohrer Rn. 96.
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Tatigkeit schlechthin. Ein parteiischer Notar ware eine

contradictio in adiecto?.

Erwartungen des Rechtsverkehrs gegentiber notarieller
Amtsausibung

Die zentrale Position der Pflicht zur Unparteilichkeit fuhrt
dazu, daB durch sie das Notariat identifiziert wird. Der
Rechtsverkehr halt jede Amitsfiihrung des Notars fiir
unparteilich, wovon sogar bereits dann Abstriche gemacht
werden, wenn die Tatigkeit ,nur“ ein Anwaltsnotar
vornimmt.  Im  einzelnen  ergibt sich  folgende
Erwartungshaltung des allgemeinen Rechtsverkehrs und der

einzelnen Person, die am Amtsgeschéft beteiligt ist:

Die  Neutralitatspflicht geht mit der notariellen
Unabhéngigkeit und Verpflichtung zu einer redlichen
Amtsausubung einher, vgl. § 14 BNotO. Diese Pflichten, die
das Notaramt charakterisieren, ergeben das Bild eines
unbestechlichen und objektiven Sachwalters'??. Dieses Bild
wird insofern auf die subjektive Seite erstreckt, als der Notar

schon dann nicht tatig sein darf, wenn das Verbot des

121 Schippel in FS Bengl, S. 418.
122 Allgemeiner: Rossak S. 7.
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Anscheins einer Parteilichkeit oder die Mitwirkungsverbote
betroffen  sind. Dieses bild  entstammt  der
Beurkundungstatigkeit, weil diese den Schwerpunkt der
notariellen  Tatigkeit bildet und als solche auch

wahrgenommen wird.

Daher  stitzen  sich  viele  Erwartungen  oder
Betrachtungsweisen des Notars auf die Beurkundung. Dort
sieht der Mandant den Notar als Teil des Staates, der zum
Beispiel in seinen Urkunden die materielle Richtigkeit ihres
Inhaltes garantiert und damit Teile eines gerichtlichen
Verfahrens, etwa im Grundbuchrecht, vorwegnimmt. Der
Mandant sieht den Gang zum Notar immer als etwas
Besonderes an, da er dort, ungefragt und von Amts wegen,
rechtlich belehrt wird und sich oft allein deshalb schon
,»gut” behandelt fuhlt. Das Gesetz verpflichtet den Notar in
8 14 Abs. 6 BNotO zu Fortbildungen und setzt andererseits
diese sowie eine allgemein juristisch hohe Qualifizierung
bereits bei der Beleihung des einzelnen Amtstrégers voraus.
Der Formalismus des Beurkundungsrechts l&Rt bei dem
Mandanten Vertrauen in die notarielle Tatigkeit entstehen.

Von ihm verfalte Schriftsticke bilden aus Sicht der
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Beteiligten eine besondere VerlaRlichkeitsgrundlage, weil er

eine Person offentlichen Vertrauens ist*?,

Diese Haltung gegeniber den Notaren geht auf ihre
qualifizierte Rechtskunde und Unparteilichkeit zurlck, nicht
auf ihre wirtschaftlichen Fahigkeiten oder Kenntnisse**.
Diese Wahrnehmung erinnert an das Richteramt'*®. Auch
fur den Notar entscheidet die Dienstaufsicht, ob sie ihr Amt
in diesem Sinne wahrnehmen, vgl. 8§ 92 ff BNotO. Diese
Uberwachung ist es, die dem Notar den Charakter der
Zuverlassigkeit gibt. Unparteilichkeit und Redlichkeit geben
ihm bereits das Gesetz auf. Auf diesen dreien beruht der
VertrauensvorschuR breiter Bevolkerungskreise gegentber

126

dem Notar° und seine amtliche Wrde.

Dieser Vertrauensvorschuf3 motiviert den Mandanten, seine
rechtliche Betreuung in die Hand eines Notars im Sinne des
8 24 Abs. 1 BNotO und nicht eines Rechtsanwalts zu legen.
Oft wird man die Ansicht finden, daR jemand ,,nur* Anwalt,

ein anderer aber ,,sogar* Notar ist. Mit dem Berufsbild des

123 BGH DNotZ 1988, 372; 1986, 406, 409; Arndt/Lerch/Sandkihler -
Sandkihler § 24 Rn. 28; Haug Rn. 656; Reithmann DNotZ 1975,
324, 340; vgl. auch Schippel FS Bengl S. 405, 419.

124 Reithmann Vors. Rechtspflege, S. 23.

125 7u dessen Unparteilichkeit beispielsweise Krekeler NJW 1981, 1633
ff, 1635.
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Notars verbindet der Burger automatisch eine juristisch
hohere Qualifikation, eine besondere Art der Amtsfiihrung
und mehr Erfahrung im Umgang mit einigen typischen

Fragen, vor allem im Gesellschafts- und Erbrecht.

Diese Erwartungen und dieses Vertrauen (Ubertragt der
Burger von dem beurkundenden auf den betreuenden Notar,
weil es sich nicht auf die Tétigkeit, sondern auf das
Berufsbild stitzt. Keine Rolle spielt es, ob der Birger
Ansuchender ist oder nur mittelbar mit der notariellen

Amtsaustibung in Kontakt kommt.

Um so (berraschter wird er dann sein, wenn er erfahren
mulB, dal} sein rechtlicher Gegner durch notariellen Rat eine
rechtliche vorteilhaftere Position einnehmen konnte. Sein
Vertrauen in das Amt des Notars und dessen Wesen wird
derart erschuttert, dal es sich auch auf die Beurkundung

auswirkt.

Genau die andere Position wird derjenige einnehmen, der
sich von dem Notar betreuen lassen will, also der
Ansuchende. Er erwartet eine ihm helfende und damit
parteiische Bearbeitung seines Problems. Daflir zahlt er aus

seiner Sicht schlielflich auch das Honorar. Insofern ist

126 Zugehdr ZNotP 1997, 42, 43.
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beispielsweise auch die Objektivitdt und Unparteilichkeit
von Gutachten nur scheinbar und in dieser Absolutheit nicht
gerechtfertigt. Denn meistens sucht der Auftraggeber eines
Gutachtens einen speziellen Gutachter aus, um eine ginstige
Begutachtung der Rechtssache zu erhalten. Wenn der Notar
gemélB 8§14 Abs.1 S.2, Abs.3 S.2 BNotO bereits den
Anschein einer parteiischen Betreuung verhindern mubB,
fehlt es dem Mandanten somit oft am Verstandnis fur die
unparteiische Arbeit des Notars. Falls der Notar seine
Betreuung im Tenor der Pflicht zur absoluten
Unparteilichkeit hélt, geht der Mandant, aus seiner Sicht
naheliegend, auch von einer qualitativ minderwertigen
Arbeit des Notars aus, die nur eingeschrankt brauchbar, weil

zu kritisch gegenuber seiner Rechtsposition ist.

Feststellen 140Gt sich mithin, daB die eine oder andere
Erwartungshaltung in Bezug auf die notarielle Pflicht zur
Unparteilichkeit enttduscht wird, wenn diese Amtspflicht
auch bei Téatigkeiten nach 8 24 Abs. 1 BNotO unumschrankt
Anwendung findet. Da diese sich aber vornehmlich auf die
Beurkundung stiitzt, vgl. zum Beispiel 88§ 13, 17 BeurkG, ist
denkbar, daB es bei §24 Abs.1 BNotO deshalb keine
ahnliche Erwartung gibt, weil der Notar dort nicht in

gleicher Weise zur Unparteilichkeit verpflichtet sein kdnnte
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und die Ubertragung der Erwartungen auf die Betreuung
deshalb  unberechtigt wére, weil die Erwartungen
tatigkeitsbezogen sein mussen.

Anwendbarkeit der Pflicht zur Unparteilichkeit bei § 24
Abs. 1 BNotO

Das wirft zundchst die Frage auf, ob die Pflicht zur
Unparteilichkeit bei einer notariellen Tatigkeit im Rahmen
des §24 Abs.1 BNotO trotzdem anwendbar ist, obwohl
andere Berufstrager auf diesem Gebiet der Rechtsbetreuung
nicht zur Unparteilichkeit verpflichtet sind.

Parteilichkeit von Amtstragern

Zunachst ist festzuhalten, daR die Eigenschaft des Notars als
Amitstrager nicht zwingend bedingt, daR er auch immer und
erst recht bei der Betreuung unparteiisch sein muB'*’.

Vielmehr ist eine Parteilichkeit von Amtstragern vorstellbar.

Zum Beispiel sind hier die Finanzbehorden, der
Verfassungsschutz und politische Beamte zu nennen. Zwar

sind sie zur genauen und somit unparteiischen Prifung und
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Ermittlung einer Sachlage angehalten. Allerdings stehen die
Genannten auf der Seite des Staates. Insofern beleuchten sie
den jeweiligen Sachverhalt faktisch, wenn auch im Rahmen

des rechtlich Erlaubten, von der staatlichen Seite aus.

Auch fur die Staatsanwaltschaft gilt das. Zwar ist sie eine
objektive Stelle, die zugunsten und zulasten des
Beschuldigten ermittelt, 8 160 Abs. 2, 3 StPO. Jedoch ist zur
Anklage nicht ihre endgiiltige Uberzeugung von der Schuld
des Beschuldigten erforderlich, vgl. § 170 StPO. Dieses gilt
auch letztlich fur die Beweiswurdigung, es im Zweifel mit
der Anklage doch zu ,versuchen“. Die Staatsanwaltschaft
geht nach § 152 StPO und dem Legalitatsprinzip vor und
stellt sich damit auf die Seite des staatlichen

Strafanspruches.

Der Gerichtsvollzieher wird bei der Zwangsvollstreckung
von einer Partei instrumentalisiert. Eine materielle Priifung

des Sachverhaltes ist von ihm nicht gefordert.

Vor allem aber ist die Situation eines Richters mit
derjenigen des Notars vergleichbar: Bei beiden ist die
neutrale, unbefangene Amtsausfilhrung die Grundidee ihrer

Tatigkeit. Nur muR fir die Ablehnung eines Richters ein

127 Anders offenbar Rossak S. 321.
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begriindeter Befangenheitsantrag gestellt werden, wéhrend
dergleichen bei einer notariellen Tatigkeit nicht erforderlich
ist, weil schon die Auftragserteilung, also das Ansuchen an
die Tatigkeit des Notars, zur Disposition des Mandanten
stent. Gegenuiber Nichtmandanten, die der notarielle Rat
aber sachlich betrifft, entfalten dann die
Mitwirkungsverbote insbesondere gemél3 § 3 BeurkG und
maoglicherweise eben auch die Unparteilichkeit selbst eine
Schutzwirkung. Statt einem Befangenheitsantrag stehen dem
durch eine parteiische notarielle Tatigkeit Benachteiligten
die dienstrechtlichen und haftungsrechtlichen
Konsequenzen, denen der parteiische Notar ausgesetzt ist,
zur Seite. Streng genommen ist aber auch der Richter nicht
neutral, der im Prozel} von den — inzwischen erweiterten,
wenn auch auf Ausgleich bedachten — Hinweisrechten
gemal § 139 und § 504 ZPO pflichtgemal Gebrauch macht.
Vielleicht 148t sich auch hier der Begriff einer
wertorientierten, auf Ausgleich bedachten Neutralitat
pragen, auch wenn nur mit groBter Vorsicht von
richterlicher Parteilichkeit gesprochen werden darf. Denn
wie bei den erweiterten Belehrungspflichten des Notars wird
die Pflicht zur Unparteilichkeit hier zu einem sozialen
Auftrag, ausnahmsweise und begrenzt parteiisch zu handeln.
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b)

Maoglicherweise ist diese Idee auf den Rechtssuchenden
nach § 24 Abs. 1 BNotO ubertragbar.

Stimmen der Literatur

Es ist allgemein anerkannt, daR die Pflicht zur
Unparteilichkeit auch bei einer Amtsfiihrung des Notars im
Rahmen von 8 24 Abs. 1 S. 1 und S. 2 BNotO gilt. Das laft
sich schon aus dem Wortlaut ,,unparteiische Betreuung* in
8§ 14 Abs. 1 S. 2 BNotO und aus der sonstigen Systematik
des Gesetzes schliel3en.

Daher musse der Notar im Gegensatz zum Anwalt auch bei
Tatigwerden auf einseitigen Antrag stets die mdglichen
Interessen Dritter wie potentieller Vertragspartner im Auge
behalten'?®. Vor allem bei der Beratung sowie bei der
Erstellung von Entwirfen und Gutachten hatte der Notar
seine Amtsfiihrung an der Verhaltenspflicht, unparteilich zu
sein und einem entsprechenden Anschein vorzubeugen, zu
orientieren. Zwar werde der Notar seine rechtliche Beratung
dann zunédchst an den rechtlichen und wirtschaftlichen

Zielen seines Klienten orientieren. Seine

128 Notarhandbuch/Starke K 1 Rn. 55.
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Gestaltungsvorschlage dirften aber nicht nur die Belange
seines Auftraggebers beriicksichtigen, sondern missen eine
geeignete Grundlage fur eine ausgewogene, also gerechte,
Regelung bilden kénnen'®. Die Pflicht zur Unparteilichkeit
bewéhre sich gerade bei der Betreuung und verleihe ihr
durch den Notar als Hoheitstréger eine andere Qualitat, die
folglich auch zu anderen Inhalten filhren konne',
verglichen mit der anwaltlichen Beratung. Es komme nicht
darauf an, ob der Rechtsrat des Notars im weiteren in einer
streitigen Auseinandersetzung, wie in einem ProzeR,

verwendet wird*®.

Reithmann verweist darauf, dal} der Notar § 14 BNotO bei
seiner Tétigkeit nach 824 Abs.1 BNotO ,im Auge
behalten“ miisse'®. Die Unparteilichkeit gelte namlich bei
allen Amtsgeschéften. Der Notar habe auf Ausgewogenheit
und Transparenz eines Entwurfs zu achten. Die
Vertragstypenlehre kénne dem Notar hier helfen, sei aber

nicht geeignet, die notarielle Aufgabe einzugrenzen. In der

129 Notarhandbuch/Starke K | Rn. 55; dhnlich Eylmann/Vaasen - Hertel
§ 24 Rn. 8, 11.

130 Eylmann/Vaasen - Frenz § 14 Rn. 11; vgl. auch Bohrer Rn. 93.

13 Notarhandbuch/ Starke a.a.0. nach BGH NJW 1969, 929;
Eylmann/Vaasen - Frenz § 14 Rn. 11; siehe E 111, Seite 170.

132 Zum Beispiel in Schippel - Reithmann § 24 Rn. 22 und in FS
BayNot, S. 159.
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Begriindung wird wiederum auf die Tatsache verwiesen, daf3
es die Aufgabe der vorsorgenden Rechtspflege aus Griinden
der Daseinsflrsorge sei, ein gleichbleibendes Netz von
qualifizierten  rechtskundigen  Beratungspersonen  zur
Verfligung zu stellen. Durch seine Zustandigkeit nach § 24
Abs. 1 BNotO solle der Notar nicht den Zugang zu dem
vermeintlich lukrativen Beratungsmarkt erhalten, sondern es
solle dem Rechtssuchenden, der Vertrauen zu seiner
Amtsausiibung und -auffassung sowie auch zu der
rechtlichen Qualifikation des einzelnen Notars gefalit habe,
ermoglicht werden, auch aulerhalb der Beurkundung den
Notar seines Vertrauens in Anspruch zu nehmen. Ein

solches Ansuchen solle er nicht zurtickweisen mussen®3,

Schippel™* formuliert folgendermaBen: Der Notar diirfe
seine Berufung, fir die ausgleichende Gerechtigkeit zu
wirken, nicht verleugnen. Seine Stellung zwinge ihn daher,
Vertretungen abzulehnen, in denen gegenséatzliche
Parteiinteressen  wahrgenommen  werden.  AuBer in
Grundbuch- und  Registersachen sowie in den
Genehmigungsverfahren vor Behdrden und Gerichten habe

der Notar bei der Ubernahme von Vertretungen weitgehend

133 Schippel - Reithmann § 24 Rn. 17.
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Zuruckhaltung zu uben. Aber auch schon die einseitige
Beratung einer Partei in einer streitig gewordenen

Angelegenheit
,,steht dem Notar schlecht an®.

Der Notar wahrt seine Unparteilichkeit demnach, wenn er
nicht einseitig tatig wird und die Interessen einer Seite
wahrnimmt. Unbedenklich erscheine es danach, wenn er
nach Vornahme eines Urkundsgeschéfts oder einer
sonstigen Angelegenheit seine Rechtsauffassung darlegt und
alle Beteiligten des vorherigen Geschéfts damit
einverstanden sind"®. Wenn aber nur einzelne Beteiligte um
einen solchen notariellen Rat ansuchen, dirfe er sich
regelmdRig nur dann &uflern, wenn eben die (Ubrigen
Beteiligten ihr Einverstandnis erklart hatten. Diese Falle
sind in der Praxis bei Streitigkeiten zwischen
Urkundspersonen, die wissen mdchten, wie der
Beurkundende ihren Vertrag und ihren Willen ausgelegt hat
oder hétte, nicht selten. Keinesfalls dirfe der Notar einseitig
die Interessen nur einzelner Beteiligter wahrnehmen, indem

er etwa anlaBlich eines drohenden oder schon anhéngigen

134 Schippel - Schippel § 14 Rn. 43.
135 Arndt/Lerch/Sandkihler - Sandkiihler § 24 Rn. 23.
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Rechtsstreits die eine Partei gegen die andere unterstitzt.
Davon unberthrt bleiben das Recht und die Pflicht des
Notars, als Zeuge vor Gericht auszusagen, sofern er von
seiner Verschwiegenheitspflicht von der zustandigen Person

wirksam befreit worden ware.

Auswertung

Angesichts der eindeutigen gesetzlichen Lage wére eine
Gegenmeinung, daB die Pflicht zur Unparteilichkeit bei
einer Tatigkeit des Notars nach § 24 Abs. 1 BNotO nicht
anwendbar ist, kaum begriindet zu vertreten. Insoweit ist der
im Prinzip und im Tenor unbestrittenen Literatur

zuzustimmen®®.

Als pragende Amtspflicht ist sie auch bei Tatigkeiten nach
824 Abs.1 BNotO auch dann einzuhalten, wenn sie
lediglich eine ungeschriebene Standesregel ware’, wie es
vor ihrer Normierung in 8 14 Abs. 1 S.2 BNotO der Fall

war.

Allerdings werden Umfang und Grenzen dieser Amtspflicht
bei einer notariellen Tatigkeit nach 8 24 Abs. 1 BNotO nicht

1% 50 auch BGH DNotZ 1993, 459, 461 m.w.N; BGHZ 51, 301 ff.
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genannt™®. Vielmehr ist die Unparteilichkeit hinsichtlich
ihres  konkreten Umfangs und ihrer Risikolagen
abschlieRend objektiv Uberhaupt nicht darstellbar. Ihr
Umfang und ihre Problembereiche liegen ndmlich an den
jeweiligen Verhéltnissen, dem Horizont der Beteiligten und
dem Gegenstand des Geschéfts, vielleicht aber auch an
kaum falRbaren, emotionalen Bindungen der Parteien

zueinander®®,

Genau hier setzen aber die Problematik und weitere
Untersuchungen an, um dem einzelnen  Notar
Verfahrensmuster und Malistdbe an die Hand zu geben,
anhand derer er entscheiden kann, ob die Annahme eines
Mandates nach § 24 Abs. 1 BNotO noch im Rahmen einer
zuldssigen Amtsaustibung liegt oder die Grenze zur
Parteilichkeit schon Uberschritten ist. Weder dem Gesetz
noch den dargestellten Meinungen in der Literatur kann
entnommen werden, dal} die Pflicht zur Unparteilichkeit bei

8 24 Abs. 1 BNotO uberhaupt Beschrankungen unterliegen

3" BGH DNotZ 1966, 409, 414.

138 Uberhaupt noch nicht genannt“: Notarhandbuch/Starke K | Rn. 52;
Ubersicht bei Haug Rn. 420.

139 Nach Bohrer Rn. 97; im Ergebnis auch Rossak S. 333 ff, 334.
Deshalb sind die Ausfihrungen Rossaks a.a.0., 8 7, S. 319 ff zu den
einzelnen Amtstatigkeiten moglicherweise nicht geniigend
ausdifferenziert.
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soll. Somit scheint die Pflicht zur Unparteilichkeit bei § 24
Abs. 1 BNotO grundsatzlich in vollem Umfange zu gelten.
Schon hier wird deutlich, daR mindestens eine Eingrenzung
der Neutralitat aus der Sicht und dem Horizont des Notars
im Einzelfall, also gewissermalen eine subjektive

Sichtweise, erforderlich sein wird.

Deshalb ist die unparteiische Betreuung aber Kkeine
qualitativ. minderwertige Leistung im Vergleich zur
anwaltlichen Beratung im selben Fall. Der Notar erbringt
vielmehr eine andere Leistung, weil sie unter der Prémisse
der Unparteilichkeit erfolgte. Damit sind allerdings diese
Pramisse und somit wiederum der Umfang und die Grenzen

der Pflicht zur Unparteilichkeit fraglich.

Unparteilichkeit als Amtspflicht und Verhaltensgebot

Die Abstraktheit der Amtspflichten im Allgemeinen bringt
es mit sich, daB nicht hinreichend klar ist, ob sie nur Motiv
oder Zweck der einzelnen, weiteren gesetzlichen Regeln und
damit lediglich als Erwagungsgriinde bei der Auslegung der
gesetzlichen Vorschrift zu berlicksichtigen sind. Denn sie

koénnen auch individuell-konkrete Verhaltensanforderungen
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umschreiben. Bei jeder einzelnen Amtspflicht mufl eine
dahingehende Analyse gesondert vorgenommen werden'*°.

Aus 8 14 Abs. 1 und 2 BNotO folgt, daR der Notar sein Amt
unter anderem getreu seiner Pflicht zur Unparteilichkeit zu
verwalten hat und deshalb eine Amtstatigkeit, die mit dieser
Pflicht zur Unparteilichkeit nicht zu vereinbaren ware, zu
versagen hat. Obwohl es sich bei der Pflicht zur
Unparteilichkeit also um ein das Notaramt schlechthin
pragendes Wesensmerkmal handelt, so beinhaltet sie doch
auch gleichzeitig eine konkrete Verhaltensanforderung, alle
Beteiligten ,,gleich“ zu behandeln*. Die Abstraktheit dieser
Amtspflicht schlagt sich nur noch darin nieder, dal3 ihr

Umfang offen ist.

Dariiber hinaus ist dem Notar auch geboten, den Anschein
einer Parteilichkeit zu vermeiden. Damit ist ihm nicht nur
die Parteilichkeit oder lediglich ihr Anschein in der
konkreten Angelegenheit selbst versagt, sondern er muf3 im
Ergebnis seine gesamte Tatigkeit klar geordnet und

transparent halten,

140 Bohrer Rn. 88 ff.

141 BGHZ 51, 305; Rossak S. 320, 323 mit Verweis auf Art. 3 Abs. 1
GG.

192 \/gl. Reithmann FS BayNot, S. 159, 185.
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Generalisierte Verhaltensregeln: Richtlinien der

Kammern

Die notarielle Pflicht zur Unparteilichkeit bei einer Téatigkeit
nach 824 Abs.1 BNotO ist zwar ein Verhaltensgebot,
inhaltlich und hinsichtlich. ihrer Grenzen aber nach wie vor
im wesentlichen unbestimmt. Vorstellbar ist, dal die Praxis
uber die gesetzliche Unbestimmtheit hinaus eine sehr
deutliche Verhaltensweise einhélt, welche die Tatsache, dal
der Notar ein ,unparteiischer Betreuer sein kann und die

damit verknipfte Irritation, auflost.

Die Verfahrensweise der Praxis spiegelt sich in den
Richtlinien der Notarkammern'*® wider. Diese haben die
Aufgabe, die Bestimmungen der BNotO zu konkretisieren,
halten aber im (brigen den gesetzlich von der BNotO
vorgegebenen Rahmen ein'**. Begriffe, die in der BNotO
nicht ausgefthrt und somit unbestimmte Rechtsbegriffe
sind, haben also nur einen geringen
Interpretationsspielraum. Ein solcher Begriff ist auch die

Pflicht zur Unparteilichkeit oder die ,unparteiische

143 Zu den Kammern: Hartmann, FS Schippel, 645 ff; Lenze, FS
Schippel, S. 697 ff m.w.N.
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Betreuung® in § 14 Abs. 1 S. 2 BNotO'. Méglicherweise
interpretieren und konkretisieren die Kammerrichtlinien
Umfang und Grenzen der Pflicht zur Unparteilichkeit und

damit den Interpretationsspielraum dieses Begriffs.

Um regionale, kammereigene Unterschiede zu vermeiden,
formulierte die Bundesnotarkammer eine
Richtlinienempfehlung (im folgenden: ,,RL-E*), vgl. § 78
Abs. 1 Nr. 5 BNotO. Die im einzelnen, unter den genannten
Aspekten, verbindlichen Richtlinien erlassen die einzelnen
Notarkammern, vgl. 88 66 Abs. 1, 67 Abs. 2 BNotO. Auf
die Richtlinien der einzelnen Kammern sowie auf den
Entwurf der Bundesnotarkammer soll hinsichtlich der
Pflicht zur Unparteilichkeit und hinsichtlich einer Tatigkeit
des Notars nach § 24 Abs.1 BNotO ein Blick geworfen

werden*®.

4 vgl. BT-Drucksache 13/4184 vom 21.03.1996, S. 31.

14> Dazu auch und naher unten unter F 1 1, Seite 294.

146 Dazu wurde sich der Synopse im Anhang des DAI-Skripts des
Deutschen Anwaltsinstituts e.V., Bochum, mit dem Titel ,,Neues
Berufsrecht der Notare®, Berlin 14.7.2000 [u.a.], 2000, Seite 100 ff
bedient.
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a) Richtlinienempfehlung der Bundesnotarkammer

Die RL-E der Bundesnotarkammer wurde auf ihrer

Vertreterversammlung am 29.1.1999 verabschiedet und in

der Deutschen Notarzeitschrift veroffentlicht'*’.

Der erste Artikel der RL-E der Bundesnotarkammer ist mit

»Wahrung der Unabhéngigkeit und
Unparteilichkeit des Notars*

tituliert. Geman Nr. 1 1.1. ist

»der Notar unparteiischer Rechtsberater und
Betreuer samtlicher Beteiligten‘“,

GemaR Nr. 1 1.2. hat

»der Notar auch bei der Beratung und der
Erstellung von Entwirfen sowie Gutachten auf
einseitigen Antrag seine Unparteilichkeit zu
wahren. Dasselbe gilt flir die gesetzlich zulassige
Vertretung eines Beteiligten in  Verfahren,
insbesondere in Grundbuch- und Registersachen, in
Erbscheins- und Schenkungsangelegenheiten sowie
in  Genehmigungsverfahren vor Behdrden und
Gerichten®.

Gemal Nr. 2 desselben Titels
»dirfen weitere berufliche Tatigkeiten des Notars

[...] seine  Unabhdngigkeit und  seine
Unparteilichkeit nicht gefahrden*.

" DNotZ 1999, 259 ff.
148 Die Zitate in den Anfiihrungsstrichen sind ggf. grammatikalisch
angepalt.
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Dieser Artikel 1 Dbefalt sich mit der notariellen
Unabhéangigkeit und Unparteilichkeit im Sinne von §14
Abs. 1 und 2 BNotO. Er versucht das, was § 14 Abs. 1 S. 2
BNotO mit ,unparteilicher Betreuung“ bezeichnet, mit
Inhalt zu flllen. Ferner konkretisiert dieser Artikel die
Vertretung nach §24 Abs.1 S.2 BNotO, indem er nicht
abschlieBende Beispiele (,,insbesondere) nennt und die
Vertretung von einer Uberpriifung abhangig macht, ob die
Tatigkeit mit den gesetzlichen Vorschriften und vor allem
mit den Grundsatzen des Notaramts Ubereinstimmt

(,,gesetzlich zuldssige Vertretung®).

Mit 8 14 Abs. 3 BNotO befalt sich der Il. Artikel der RL-E.
Mit der Art, der nach § 28 BNotO zu treffenden Vorkehrung
beschaftigt sich ihr VI. Artikel. Der Ill. Artikel steht unter
der Uberschrift

»Wahrung fremder Vermdgensinteressen®.
Nach dessen Nr. 1

»,hat der Notar ihm anvertraute Vermogenswerte
mit besonderer Sorgfalt zu behandeln und
Treuhandauftrage sorgfaltig auszufuhren®.

Nach Nr. 2

»darf der Notar nicht dulden, dal sein Amt zur
Vortauschung von Sicherheiten benutzt wird. Der

99



Notar darf insbesondere Geld, Wertpapiere und
Kostbarkeiten nicht zur Aufbewahrung oder zur
Ablieferung an Dritte Ubernehmen, wenn der
Eindruck von Sicherheiten entsteht, die durch die
Verwahrung nicht gewahrt werden. Anlal3 fur eine
entsprechende Priifung besteht insbesondere, wenn
die Verwahrung nicht im Zusammenhang mit einer
Beurkundung erfolgt*.

Diese Nummern beziehen sich auf die notarielle
Betreuungstéatigkeit, insbesondere die Verwahrung und die
Treuhand, die dem Notar im Rahmen der Zustandigkeiten
nach § 24 Abs. 1 S. 1 BNotO ubertragen sind. Sie fihren die
Amitspflichten des Notars nach 8§ 14 Abs. 1 bis 3 BNotO,
vor allem die Pflichten zur redlichen und gewissenhaften
Amtsfiihrung, aber auch die Pflicht zur Vermeidung einer
tatsdchlichen oder scheinbaren Parteilichkeit, aus. Die
Tatsache, dall auf eine besondere Vorsicht hingewiesen
wird, wenn der Notar nach §24 Abs.1 S.1 BNotO diese
Tatigkeiten vornimmt, geht mit dem in Artikel |
ausdricklich Genannten einher, ndmlich daB die Pflicht zur
Unparteilichkeit insbesondere auch im Anwendungsbereich
8 24 Abs. 1 BNotO gilt.
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b) Richtlinien der einzelnen Notarkammern

Das BNotO-Anderungsgesetz vom 31.8.1998' fiihrte zur
Richtlinienempfehlung der Bundesnotarkammer. Auf dieser
beruhen die Richtlinien der einzelnen Kammern, vgl. 8§ 78
Abs. 1 Nr. 5, 67 Abs. 2 BNotO. Insofern weisen die RL-E
der Bundesnotarkammer und die einzelnen Richtlinien der
Kammern kaum Unterschiede auf, was auch der Sinn einer
solchen zentralen Empfehlung war. Vor allem wurden die
Nummern und Artikel eingehalten. Im folgenden werden
grammatikalische und andere Veranderungen aufler acht
gelassen, es sei denn, in ihnen vermag ein eigener Sinn oder

eine erganzende Interpretation der BNotO zu erblicken sein.

e Bremen

Eine Abweichung befindet sich in der Richtlinie der
Notarkammer Bremen zu Nummer | 1.2. der RL-E der
Bundesnotarkammer unter der gleichen Nummer in der
eigenen Richtlinie™. Hier wird der Wortlaut der RL-E zwar
aufgenommen, insofern aber erganzt, als dall die

Unparteilichkeit gegentiber den Beteiligten ,,des Geschafts

149 Abgedruckt im BGBI. 1 1998, S. 2585; in Kraft ab 8.9.1998.
150 Beschlossen 2.2.2000.
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zu wabhren ist. Es wird also in dieser Nummer, welche die
Tatigkeiten des Notars nach § 24 Abs. 1 BNotO beschreibt,
ein Adressat der Unparteilichkeit hinzugefiigt, wéahrend ein
solcher in der RL-E nicht existiert. In beiden Richtlinien ist
der Notar gemé&l3 Nr. | 1.1., also der vorstehenden Nummer,
aber unparteiischer Rechtsberater und Betreuer sdmtlicher
Beteiligten. Der Zusatz ,des Geschafts“ in der
nachfolgenden Nummer muR daher als Eingrenzung der
Nummer | 1.1., die offenbar als allgemeines Voraus
fungiert, begriffen werden. Insofern mi3te die Interpretation
der Bremer Richtlinie an dieser Stelle so lauten, daR der
Notar grundsatzlich unparteiischer Betreuer und Berater
aller Beteiligten ist, im Rahmen von §24 Abs.1 BNotO
aber nur derjenigen, die am Geschaft beteiligt sind. Ob sie
von der Bremer Kammer als Eingrenzung gewollt ist,
erscheint  fraglich und zumindest hinsichtlich  der
vorhergehenden Benutzung des Wortes Betreuer, was auf
Tatigkeiten nach 8§24 Abs.1 BNotO hinweist, auch
widerspruchlich. Bezweifelt kann auch werden, dafl es
Beteiligte gibt, die nicht ,,am Geschéft* beteiligt sind. Dann

ist dieser Zusatz Uberfllssig.
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e Brandenburg

In der gleichen Nummer weist auch die Richtlinie der
Notarkammer Brandenburg eine Abweichung auf®’. Die
Abweichung gestaltet sich derart, dal ein Satz in dieser
Nummer vorangestellt wird, der allgemeiner Natur ist, der
erste Satz der RL-E ansonsten aber als zweiter Satz
unberuhrt bleibt. Nach Nummer | 1.2. Satz 1 der Richtlinie
der Notarkammer Brandenburg ,hat es der Notar
abzulehnen, gegensatzliche Parteiinteressen
wahrzunehmen®. Der Kammer reichte also weder die
Feststellung in Nummer | 1.1., daf} der Notar unparteiischer
Rechtsberater und Betreuer sémtlicher Beteiligter ist, noch
die Feststellung in Nummer | 1.2., dafl die Pflicht zur
Unparteilichkeit auch bei den Tatigkeiten, fur die der Notar
nach 8§24 Abs.1 BNotO =zustdndig ist, gilt. Die
Formulierung aus Brandenburg unterscheidet sich nun
dadurch, daf sie dem Notar eine konkrete Verhaltenspflicht
auferlegt, namlich eine Tatigkeit, bei der er gegensatzliche
Parteiinteressen wahrnehmen wirde, ablehnen zu miussen.
Vor allem deutet sie aber an, dal3 bei einer Té&tigkeit nach
824 Abs. 1 BNotO der Notar einer erhohten Gefahr von
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Parteilichkeit bei gegensétzlichen Interessen ausgesetzt ist.
Die ausdruckliche Aufnahme in die Richtlinie ist somit ein
Appell, den die Kammer offenbar ausdriicklich fur

erforderlich gehalten hat.

e Sachsen

Auf die gleiche Art und Weise, wie die Richtlinie der
Notarkammer Brandenburg von der Richtlinienempfehlung
der Bundesnotarkammer abweicht, unterscheidet sich die
Richtlinie der Notarkammer Sachsen von der RL-E**% Sie
trat am 17.6.1999 in Kraft, weshalb davon ausgegangen
werden kann, dal} die Brandenburger ihre Richtlinie auf der
séchsischen Grundlage verfaliten und sich die Richtlinien

somit in gleicher Weise interpretieren lassen.

151 Beschlossen 12.6.1999, genehmigt 17.11.1999, verkiindet 15.1.2000,
in Kraft seit dem 16.1.2000.
152 Beschlossen 5.2.1999, genehmigt 31.5.1999, verkiindet 16.6.1999.
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e Stuttgart

Die Notarkammer Stuttgart hat in ihrer Richtlinie die
Nummer | 1.1. der RL-E verandert'®®. Letztere sprach von
einer unparteiischen Betreuung sdmtlicher Beteiligter. Die
Kammer Stuttgart grenzt dieses moglicherweise ein, indem
sie die unparteiische Betreuung samtlicher ,,am Verfahren*
Beteiligter fordert. Diese Erldauterung irritiert insoweit, als
es nicht klar ist, ob es sich um eine Eingrenzung oder
Klarstellung handelt. Das hangt letztlich von der Frage ab,
was die Kammern jeweils unter dem Begriff des Beteiligten
und des ,,am Verfahren* Beteiligten verstehen. Da es aber
an einer Erklarung fehlt, wer am notariellen Verfahren
genau beteiligt sein soll, kann man der Erlauterung der
Notarkammer Stuttgart in der Nummer | 1.1. ihrer Richtlinie
eine eigene Bedeutung Uber diejenige der RL-E der
Bundesnotarkammer hinaus absprechen. Der hinzugefligte
Begriff des ,,Verfahrens® ist genauso unscharf wie der
Begriff des ,,Beteiligten” allein. Die Feststellung des
Beteiligten beinhaltet zwingend die Analyse, wer am
Verfahren nach § 24 Abs. 1 BNotO beteiligt ist, so dal es
letztlich allein auf die Frage ankommt, wer Beteiligter ist.

105



c) Auswertung

Aufgrund der Tatsache, daB die Richtlinien lediglich die
BNotO im begrenzten Malie interpretieren, kdnnen die
Richtlinien der einzelnen Notarkammern nicht grundlegend
zur Klérung der Frage, was der genaue Inhalt und was die
exakten Grenzen der Pflicht zur Unparteilichkeit sind,

beitragen.

Sie bestétigen jedoch, dal diese Amtspflicht bei § 24 Abs. 1
BNotO Anwendung findet. Die Tatsache, dal} diese
Amitspflicht in der ersten Nummer aller Richtlinien erortert
wird, beweist ihre Wichtigkeit fiir das Amt des Notars. In
der Literatur ist es unbestritten, dal? die Neutralitatspflicht
ein konkretes Verhalten fordert. Dieses nehmen die
Kammern Brandenburg und Sachsen in ihre Richtlinien auf.

Ob die Pflicht zur Unparteilichkeit bei § 24 Abs. 1 BNotO
tatsachlich nur gegentber bestimmten Beteiligten, namlich
denjenigen ,des Geschéftes* nach der Bremer Richtlinie
oder die ,,des Verfahrens* nach der Stuttgarter Richtlinie,

gelten soll, kann nicht eindeutig festgestellt werden. Die hier

153 Beschlossen 18.6.1999, genehmigt 4.10.1999, im Dezember zum
Inkrafttreten am 1.1.2000 verkiindet.
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vorgenommenen Verdnderungen deuten aber an, dal} es
offenbar mit dem Begriff ,,Beteiligte” Probleme gibt.
Insofern gibt es aufgrund der Richtlinien der Kammern
weder Eingrenzungen noch andere Hinweise, wie die
Betreuungstatigkeit des Notars nach § 24 Abs. 1 BNotO zu
seiner Pflicht zur Unparteilichkeit gemal § 14 Abs.1 S. 2
BNotO palit. Vielmehr wird deutlich, dal auch die
Formulierungen der Soll-Praxis keinen Anhaltspunkt zum
Verhéltnis der beiden Vorschriften bieten, sondern dal? dem
einzelnen Notar die Losung dieser Frage selbst tiberlassen
bleibt.

Problematik der Unbegrenztheit von Amtspflicht und
Amtstatigkeit

Die Pflicht des Notars zur Unparteilichkeit konnte weder
aus dem Gesetz, noch mit Hilfe der Literatur oder der
Betrachtung der Kammerrichtlinien mit genauerem Inhalt
gefillt werden. Es findet sich keine explizite und eindeutige
Eingrenzung ihrer Grenzen. Dennoch schwebt sie als
konkretes Verhaltensgebot nicht losgelost Gber der

Institution des Notariats.
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Andererseits nimmt die Neutralitatspflicht Bezug auf die
allgemeine Amtsfihrung und auferdem auf die einzelne
Amtstatigkeit des Notars. Insofern scheinen ihr Inhalt und
ihre Grenzen ebenfalls von der jeweiligen Tatigkeit des
Notars abzuhdngen. Maoglicherweise hat die Pflicht zur
Unparteilichkeit bei der Beurkundung eine andere oder
umfassendere Bedeutung als bei der Betreuung im Sinne
von § 24 Abs. 1 BNotO™*. Somit kdnnten sich gegenseitige
Riickschliisse zur Auslegung der Unparteilichkeit ergeben,
weshalb im folgendem kurz die Problemfelder der
Unparteilichkeit bei der Beurkundungs- und
Betreuungstéatigkeit angesprochen werden (a), bevor auf das
Verhéltnis von Unparteilichkeit und §24 Abs.1 BNotO

naher eingegangen wird (b).

Ruckschlisse aus dem Beurkundungsrecht

Problematisch bei der Beurkundung hinsichtlich der Pflicht
zur Unparteilichkeit ist es, wann es sich noch um eine

pflichtgeméaRe Belehrung oder schon um eine pflichtwidrig

154 Rossak S. 324 - 331 bietet eine Ubersicht mit Zitaten betreffend die
Unparteilichkeit allgemein.
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aufgedrangte Beratung handelt*.

Diese Tatsachenfrage
untersucht, ob ein Ansuchen vorliegt und wann die Grenze
von Belehrung nach 817 Abs.1 BeurkG zur planenden
Beratung nach 824 Abs.1 S.1 BNotO Uberschritten ist.
Damit ist die Unparteilichkeit bei bereits bejahter Tatigkeit
nach §24 Abs.1 BNotO nicht tangiert, weshalb diese
Problematik keine Rickschlisse fur die hier untersuchte

Thematik erlaubt.

Gleiches gilt fir die sogenannten  erweiterten
Belehrungspflichten. Dort wird untersucht, inwieweit die
Pflicht  zur Unparteilichkeit ~ durch gesteigerte
Belehrungspflichten begrenzt wird. GleichermaRen lieRe
sich fragen, wann die grundséatzlich rein passive Neutralitét
zu einer  aktiv  ausgleichenden,  wertorientierten
LUnparteilichkeit“ wird™°. Bei § 24 Abs. 1 BNotO verbleibt
es aber bei der rein passiven Betrachtung, wann der Notar
seine Tatigkeit aufgrund der Neutralitatspflicht versagen
muB. Denn die gestaltende Wirkung einer Beurkundung
realisiert moglicherweise die gestorte Vertragsparitat in dem

der Beurkundung zugrundeliegendem Sachverhalt, wahrend

1% Dazu Haug Rn. 422 m.w.N.
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bei der Betreuung nach 8§ 24 Abs. 1 BNotO eine Umsetzung
des Willens durch den Notar gerade nicht erfolgt. Die
Diskussion der erweiterten Belehrungspflichten beschrénkt
sich somit auf § 14 BNotO und § 17 BeurkG.

Ebenfalls ein nicht ndher zu untersuchendes Problem ist,
wann statt der begehrten gestaltenden Beratung gemaR § 17
BeurkG die urspriingliche Willensrichtung des Mandanten
veréndert und damit in unzuléssig starkem MaRe auf dessen
Willen eingewirkt wird anstatt ihn nur zu erforschen™’.
Auch dieses Problem liegt auf der Nahtstelle zwischen
Beratung und Beurkundung, wenn nicht allein in der inneren
Grenze der Beurkundung selbst. Da der nach § 24 Abs. 1
BNotO tatige Notar durch die Beratung auf den Willen des
Mandanten gerade einwirken soll, ist die Gefahr einer
Ersetzung des mandantlichen Willens durch die
Vorstellungen des tatigen Notars bei der Tatigkeit nach § 24
Abs. 1 BNotO gering. Es fehlt nicht zuletzt auch an einem
verbindlichen Produkt der Betreuung, also etwa an einem
beurkundeten Vertrag oder Testament. Allenfalls ist die

entsprechende Diskussion von der Beurkundung auf die

156 Bohrer Rn. 97; Haug Rn. 419 ff; Notarhandbuch/Starke K | Rn. 52,
53; Vgl. zu erweiterten Belehrungspflichten grundsatzlich die
Dissertation von Allerkamp.
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b)

Betreuung tbertragbar. Damit handelt es sich nicht mehr um
ein typisches Problem zwischen Unparteilichkeit und

Betreuung.

Vermeintlicher Widerspruch ,,unparteiischer

Betreuung*

Festgestellt wurde bereits, daB bei der betreuenden Tétigkeit
nach 824 Abs.1 BNotO die Pflicht des Notars zur
Unparteilichkeit eindeutig anwendbar ist. Weil weder diese
Norm noch der Tatbestand des 8§ 14 Abs. 1 BNotO selbst
einer echten Beschrankung unterliegt, scheint sich ein
Widerspruch in der parallelen und unumschrankten
Anwendbarkeit dieser Regelungen zu ergeben. Denn
obwohl der Notar laut § 24 Abs. 1 BNotO wie ein Anwalt
tatig sein darf, ist er dazu aufgefordert, seine
Unparteilichkeit zu wahren, eine Pflicht aber, die dem

Anwalt gerade nicht obliegt.

157 vgl. dazu die Darstellung von Haug Rn. 423 ff m.w.N.
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aa) Wortlaut

Uberspitzt formuliert, driickt sich dieser Widerspruch derart
aus, daB der Notar flr eine parteiische Tatigkeit zwar
zustandig ist, ihre Austibung ihm aber gleichzeitig untersagt
ist. Er ware fir eine ihm unzuldssige Tétigkeit zustandig.
Der Gesetzgeber wirde wollen, dal’ der Notar unrechtmafiig
handelt, weil er diesen scheinbaren Widerspruch schon seit

langem beibehalten hat.

Das Gesetz selbst greift diesen Widerspruch auf. Es kennt in
8 14 Abs. 1 S. 2 BNotO die ,,unparteiische Betreuung* des
Notars, was ausdriicken soll, dal der Notar fir die
Betreuung gemal § 24 Abs. 1 BNotO zustandig ist, dal} die
Pflicht zur Unparteilichkeit aber auch dort gilt. Betrachtet
man die beiden Begriffe aber fur sich, wird aus der
vermeintlichen Klarstellung durch den Gesetzgeber, daB die
Pflicht zur Unparteilichkeit auch bei der Betreuung gilt, ein
Oxymoron, eine contradictio in adiecto: Betreuung bedeutet
Interessenwahrnehmung oder ein Handeln fur jemanden und
nicht (auch) fiir jemanden anderes, der vielleicht noch ein

rechtlicher Gegner ist™®®. Wenn jemand, namlich der

158 \gl. auch zur Betreuung (iberhaupt § 1896 BGB.
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Betreuer, Interessen wahrnimmt, wird er deshalb parteiisch

tatig, weil Interessen regelmaliig subjektiv sind.

bb) Verbindung unbestimmter Rechtsbegriffe

Der geschilderte  Widerspruch  einer  unzul&ssigen
Zustandigkeit des Notars fur die Betreuung nach § 24 Abs. 1
BNotO ist aber nicht stringent. Denn es sind Falle denkbar,
in denen die Betreuung gerade unparteilich sein muf3: wenn
es ndmlich im Interesse aller steht, daR nur ein Betreuer ihre
gemeinsamen Interessen betreuen soll, beispielsweise bei

der Verwahrungstatigkeit.

Schon deshalb ist der Widerspruch mitunter scheinbar und
relativierungsbeduirftig. Sowohl bei der Unparteilichkeit also
auch bei der Betreuung handelt es sich um unbestimmte
Rechtsbegriffe. Fur beide gibt es keine echte Definition, auf
die man sich zur Begrindung eines tatsachlichen
Widerspruches stiitzen kénnte™. Die Verbindung von zwei
unbestimmten Rechtsbegriffen zu einem Verhaltensbefehl,
namlich bei einer Té&tigkeit nach § 24 Abs. 1 BNotO auch

die Unparteilichkeit zu wahren, l&Rt durch gegenseitige

159 Fiir die ,,Betreuung“: Wagner DNotZ Sonderheft 1998, 34, 75; zur
Unparteilichkeit unten unter F | 1, Seite 294 ff.

113



Zuruckdrangung und folglich durch Vermeidung einer
Uberschneidung ein breites Interpretationsspektrum zu.
Dieses konnte weder durch die tatbestandliche Erlauterung
des §24 Abs.1 BNotO, vornehmlich zur Analyse des

Begriffs der ,,vorsorgenden Rechtspflege*®°

, hoch durch die
Analyse von Unparteilichkeit allein und in Verbindung mit
den Richtlinien der Notarkammern®® geklart werden.
Aufgrund dessen ist die Pflicht zur Unparteilichkeit
grundsatzlich eine relative Amtspflicht'®?, zumal die
sogenannten erweiterten Belehrungspflichten bei der
Beurkundung schon zeigten, daB eine wertorientierte
Unparteilichkeit nichts anderes als Parteilichkeit ist.
Insofern  sind  punktuelle, relativierende  Grenzen
aufzufinden, wodurch der genannte Widerspruch nicht mehr
zwingend ist, sondern die ,,unparteiliche Betreuung“ Sinn
macht. Diese Schwierigkeit soll im weiteren dennoch als
Widerspruch beschrieben werden, was angesichts des
begrifflichen Widerspruchs einer »unparteilichen

Betreuung* nicht ungerechtfertigt ist.

1%0\/gl. oben unter B 1 3, Seite 15.
181 \/gl. oben unter C II 1 ff, insbes. 8, Seite 96 ff.
192 Rossak S. 322.
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cc) Maogliche Parteilichkeit von Nurnotar und Anwaltsnotar

AbschlieRend soll noch darauf hingewiesen sein, dal3 die
Problematik einer ,,unparteilichen Betreuung*“ nicht auf den
Anwaltsnotar begrenzt ist. Die Unparteilichkeit definiert die
notarielle Amtsaustibung nicht per se und unwiderlegbar als
unparteilich. Sie verlangt n&mlich vom Notar ein
bestimmtes Verhalten, was nicht notwendig ware, wenn der
Notar sich gar nicht anders verhalten, also gar nicht
parteiisch sein konnte. Der Notar, ob Nurnotar oder
Anwaltsnotar, wird nicht unfehlbar als Unparteiischer
geboren. Eine Annahme, dal} aufgrund von 8§24 Abs. 2
BNotO die Gefahr einer parteilichen Amtswahrnehmung bei
der Betreuung nur dem Anwaltsnotar begegnet, geht also
fehl. Denn §24 Abs.2 BNotO hat schon, bevor sich die
Frage der notariellen Unparteilichkeit berhaupt stellt,
darliber entschieden, ob diese Amitspflicht Uberhaupt
anwendbar ist, weil die Zweifelsregelung widerlegt ist und
somit fur die Tatigkeit des Rechtsberaters das notarielle
Berufsrecht gilt. Wenn man dagegen nicht Anwaltsnotar ist
und somit immer als Nurnotar handelt, ist §24 Abs. 2
BNotO allenfalls ohne Relevanz. Die notariellen
Berufspflichten und deshalb auch die Pflicht zur
Unparteilichkeit gelten; und daR ein Notar gegen seine
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Berufspflichten  verstoBen kann, sollte wohl auch
unbestritten sein. Insofern ist die Problematik der
Lunparteilichen Betreuung® ein Problem, das aufgrund der
Einheitlichkeit des notariellen Berufsbilds unabhéangig von

den jeweiligen Notariatsverfassungen gilt'®.

Unparteilichkeit und Zustéandigkeit nach § 24 Abs. 1
BNotO: Fallgruppen

Vorstehend konnten die Grenzen und der Umfang der
Pflicht zur Unparteilichkeit bei Tatigkeit des Notars nach §
24 Abs. 1 BNotO nicht objektiv definiert'® werden. Zwar
wurde der Widerspruch einer ,,unparteilichen Betreuung*
durch die Identifizierung von ,Unparteilichkeit“ und
»Betreuung“ als unbestimmte Rechtsbegriffe entscharft.
Nach wie vor ist aber unklar, wo die genauen Problemfalle

liegen.

Die hohe Abstraktion des Problems und die schwere
Fal3barkeit der notariellen Pflicht zur Unparteilichkeit soll
deshalb im folgenden durch die Bildung von Fallgruppen

183 50 auch Rossak S. 3 ff.
164 Auch Rossak S. 333, 334 spricht von einer subjektiven, personlichen
Unparteilichkeit.
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begegnet werden. Durch diese Methode wird deutlich,
wann, wo und warum der scheinbare Widerspruch zwischen
Betreuung und Unparteilichkeit auftritt. Aufgrund dessen
lassen sich maoglicherweise Kriterien zur Eingrenzung
einerseits der Pflicht zur Unparteilichkeit oder andererseits

der notariellen Zustandigkeit fr Betreuungen gewinnen.

Kriterien fur die Fallgruppenbildung

Als Resultat einer jeden Fallgruppe mul3 feststehen, ob die
Pflicht des Notars zur Unparteilichkeit typischerweise und
regelmaRig gefahrdet ist.

Das bedeutet einerseits nicht, dal? sich diese Gefahr auch
tatsachlich realisieren muB, entweder, weil die Pflicht zur
Unparteilichkeit in diesen Féllen nicht gilt oder weil der
Notar die geltende Pflicht nicht verletzt. Andererseits ist es
maoglich, daB bei jeder anderen Fallgruppe, bei der die
Gefahrdung untypisch ist, der Notar gegen die Pflicht zur
Unparteilichkeit versto3t. Denn ein VerstoR ist ihm, wenn er

will, immer moglich.

Doch gibt es eben bestimmte Félle, bei denen eine

besondere Gefahr deshalb besteht, weil die Falle, die
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Beteiligten oder das weitere Umfeld des konkreten Falles
die Erkennbarkeit der Gefahr fir den Notar verdecken.
Wenn die einzelne Fallgruppe den Widerspruch zwischen
Unparteilichkeit und Betreuung tatsachlich widerspiegelt,
sind dieses die Félle, in denen das Verhiltnis von
Unparteilichkeit und Betreuung einer genauen, eventuell
relativierenden, Uberpriifung bedarf.

Existenz einer rechtlichen Gegenposition (Konflikt)

Unparteilichkeit setzt voraus, dal} es mehrere Parteien gibt,
ansonsten kann der Notar tiberhaupt nicht ,,Partei ergreifen®.
Die unparteiliche Betreuung ist deshalb erst dann
problematisch, wenn sich mindestens zwei Parteien in
derselben Rechtsfrage gegeniberstehen, sie sich also in
einem Konflikt befinden. Regelmé&Rig ist die eine Partei
diejenige, die den Notar um seine Betreuungstatigkeit
ansucht. Ein Konflikt besteht nicht, wenn alle einer

Meinung sind.

Dabei darf der Begriff ,,Partei” nicht technisch verstanden
werden, indem man etwa schon die Rechtshangigkeit des

Konflikts  fordert.  Gezeigt wurde  bereits, dal
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»unparteilichkeit” durch den enthaltenen Begriff ,,Partei

nicht konkretisiert oder eingegrenzt ist'®.

Ferner reicht es aus, dall mdglicherweise ein Konflikt
vorliegt.  Bei  der  Fallgruppenbildung soll  die
moglicherweise auftauchende Problematik einer
unparteilichen Betreuung aufgezeigt werden. Je friiher man
den Konflikt ansetzt, desto groRer ist die Zahl der erfalten
Falle und desto groRer sind die in den Fallgruppen erfaliten
Falle.

Deshalb ist erstes Kriterium bei der Suche von
Konfliktfallen die Tatsache, dal} mindestens eine rechtliche
Gegenposition oder ein rechtlicher Konflikt auch nur
moglicherweise, potentiell oder latent existiert. Es kommt
nicht darauf an, warum ein Konflikt vorliegt oder ob er
begriindet ist; beides sei vorausgesetzt, zumal das gerade
streitig oder unklar sein kann. MafRgeblich ist allein, daR in
dem Sachverhalt, der dem Ansuchen zugrunde liegt,
irgendwo ein Streit verborgen liegt, irgendwo zwei
Beteiligte  unterschiedlicher ~ Auffassung sind  oder

gegenlaufige Interessen haben.

165 vgl. oben unter C 11 1 b, Seite 71.
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Jedoch reicht es nicht, wenn man nur die Tatsache eines
rechtlichen Konfliktes heranzieht. Zum Beispiel kann der
Notar den Mandanten vor oder nach einer rechtlichen
Streitigkeit beraten, also in der Klage-, Vollzugs- oder
Durchsetzungssituation. Moglicherweise entsteht auch erst
aufgrund der notariellen Betreuung ein rechtlicher Konflikt.
Die Zeitpunkte von Betreuungstatigkeit und rechtlichem
Konflikt ~ flihren  eventuell ~zu  unterschiedlichen
Betrachtungen, weshalb auch das Wann der Streitigkeit,
wohlgemerkt aber nicht das Wann der ,,Partei®, einbezogen
werden soll. Hierin unterscheiden sich auch § 24 Abs. 1 S. 1
und S. 2 BNotO.

Der Beteiligte am Betreuungsvorgang

Sowohl 8 14 Abs. 1 BNotO also auch § 24 Abs. 1 BNotO
sprechen von ,den Beteiligten der notariellen
Amtstétigkeit. Diese verbinden die einzelnen Begriffe des
zu losenden Widerspruchs der ,,unparteiischen Betreuung*.
Der Beteiligte ist Beguinstigter und Benefiziar der Amts-
und Verhaltenspflichten des Notars. Damit ist er derjenige,
der von der Pflicht zur Unparteilichkeit betroffen ist.

Aufgrund  dieser  zentralen  Stellung muR  der
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Beteiligtenbegriff bei der Bildung der Fallgruppen eine
Rolle spielen.

Neben dem Gesetz riicken auch die Richtlinien der
Notarkammern ,,den Beteiligten“ in den VVordergrund. Es seli
auf die Ergdnzungen einiger Kammern, dal} Beteiligte
diejenigen ,,des Geschafts“ oder ,,am Verfahren“ seien,
hinzuweisen. Es wurde dargestellt, dal die Richtlinien nicht
erlautern konnten, was unter den Beteiligten, ob mit Zusatz

oder ohne, zu verstehen ist'®®,

Die zentrale Position des Begriffs als Bezugspunkt fir die
Unparteilichkeit einerseits, andererseits aber die vollige
Unklarheit des Begriffs selbst rechtfertigen es, alle abstrakt
maoglichen Varianten ,,der Beteiligten* einer Tatigkeit nach
24 Abs.1 BNotO in die Fallgruppenbildung mit

aufzunehmen.

Dabei gibt es ndmlich mehrere Facetten des ,,Beteiligten®.
Man konnte zundchst nur denjenigen betrachten, der Teil am
Ansuchen und damit der konkreten Téatigkeit des Notars hat.
Andererseits bezieht sich das Ansuchen auf einen
bestimmten rechtlichen Zusammenhang, in dem ,der

Beteiligte”, ohne allerdings von seiner Beteiligung zu
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wissen oder ohne unmittelbaren Kontakt mit dem Notar
gehabt zu haben, eine Rolle spielt. Die Rechte einer Person,
die nicht vor dem Rechtsberater sitzt, ist oftmals
Gegenstand einer Rechtsberatung, wie der Blick auf die
anwaltliche Tétigkeit beweist. Man kann also an einer Sache
beteiligt sein, ohne selbst und unmittelbar vor dem Notar zu
sitzen, weil die eigenen Rechte Gegenstand des Sachverhalts
sind. Die Fallgruppen missen diesem mehrschichtigen

Begriff des Beteiligten Rechnung tragen.

Formen der Beteiligung

Beteiligter im engeren Sinne ist der Ansuchende. Er tritt
durch sein Ansuchen unmittelbar mit dem Notar in Kontakt;
er ist bei dessen Tatigkeit korperlich anwesend. Daher ist er
auch von der notariellen Tatigkeit unmittelbar betroffen. Im

folgenden soll er formell Beteiligter genannt werden.

Das Gesetz kennt den formell Beteiligten in 86 Abs. 2
BeurkG. Danach ist der formell Beteiligte der Erschienene,
dessen im eigenen oder fremden Namen abgegebene

Erklarung beurkundet wird, der also um die notarielle

166 \/gl. oben unter C 11 8 c, Seite 106.
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Tatigkeit unmittelbar ansucht. Ubertragt man diese
Formulierung zu dem hier in Rede stehenden Gebiet der
vorsorgenden Rechtspflege, handelt es sich um die
Personen, die von dem Notar aufgrund ihres Ansuchens
nach 824 Abs.1 BNotO betreut werden. Sie berat der
Notar, fur sie entwirft er etwa einen Vertrag. Aufgrund der
korperlichen Betrachtung sind die Vertreter einer Partei
nach § 164 BGB einbezogen.

Andererseits ist es nicht zwingend notwendig, dal3 jeder
Erschienene tatséchlich auch von dem Notar betreut wird.
Anwesende, die nicht Auftraggeber des Notars sind, weil sie
zufallig, vielleicht als Begleiter, anwesend sind und auch
nicht in dem Sachverhalt, der dem Ansuchen zugrunde liegt,
eine Rolle spielen, fallen nicht unter den formellen
Beteiligtenbegriff. Sie sind Unbeteiligte.

Daneben gibt es Erschienene, die zwar nicht Ansuchende
sind, aber trotzdem am Sachverhalt beteiligt sind. Als
Beispiel fur einen solchen Fall diene, dall zwei
Mitgesellschafter sich zu einer satzungstechnischen Frage
vom Notar beraten lassen. Nach Abschlul? dieser Tatigkeit
sitzt der Mitgesellschafter zwar noch am Tisch, der andere

Gesellschafter sucht aber aufgrund eigenen Antriebs den
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Notar um eine weitere Beratung in einer Frage an, die zwar
den Mitgesellschafter betrifft, die KIdrung dieser Frage aber
nicht dessen Willen entspricht. Der Mitgesellschafter wird
nun Teil einer weiteren, eigenstandigen Tatigkeit des
Notars, ohne aber Ansuchender zu sein. Trotzdem ist er auf
gewisse Art von der Tatigkeit betroffen. Der
Mitgesellschafter ist hier zwar Erschienener, nicht aber
formell Beteiligter. Mangels eigenen Ansuchens, mangels
eigener Eigenschaft als Auftraggeber also, ist er nur sachlich
am Sachverhalt und Ansuchen beteiligt. Er ist materiell
Beteiligter (dazu sogleich).

In gleicher Weise ist derjenige, der nicht erscheint, wohl
aber am Sachverhalt sachlich beteiligt ist, materiell
Beteiligter. Der Vertreter etwa ist somit formell beteiligt,
der Vertretene ist nur materiell beteiligt. Ohne jegliche
Beteiligung am  Sachverhalt ist ein Erschienener

Unbeteiligter.

Zur Klarstellung sei festgehalten, da auch der formell
Beteiligte materiell beteiligt ist. Der Unterschied liegt in der

schlichten qualifizierenden Tatsache eines Ansuchens.
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b)

aa)

Voraussetzung fir die materiellen Beteiligung

Dem formell Beteiligten steht der materiell oder sachlich
Beteiligte gegenuber. Regelméalig ist der formell Beteiligte
auch materiell beteiligt. Indessen kann der materiell
Beteiligte auch formell Beteiligter sein, er mu es aber
nicht. Um die Abgrenzung und Differenzierung uberhaupt
sinnvoll erscheinen zu lassen, ist im folgenden der materiell
Beteiligte niemals auch formell Beteiligter in derselben

Sache.

Malstab der Angelegenheit gemaR § 3 BeurkG

Wann eine materielle Beteiligung an einer Amtstatigkeit des
Notars vorliegt, erklart der in §3 BeurkG verwendete
Begriff der Angelegenheit™’. Eine solche ist anzunehmen,
wenn sich nach materiellem Recht unmittelbare
Auswirkungen in rechtlicher Hinsicht fir eine Person
ergeben wirden, die nicht Ansuchender ist. Sachlich
beteiligt im Sinne von § 3 BeurkG sind diejenigen Personen,
deren Rechte, Pflichten oder Verbindlichkeiten durch den

17 Arndt/Lerch/Sandkiihler - Sandkihler § 16 Rn. 13 ff, 14;
Eylmann/Vaasen - Eylmann § 3 BeurkG Rn. 7; vgl. auch Mihm
DNotZ 1999 S. 12 m.w.N.
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Inhalt der Beurkundung oder des Entwurfs unmittelbar
begrindet,  erweitert oder  vermindert  werden®.
Beispielsweise erlangt der Erbe aufgrund eines
beurkundeten Testaments unmittelbar eine rechtlich
begriindete Erwartung, Anspruch auf die Erbschaft erheben
zu konnen. Materiell Beteiligte bei §24 Abs.1 BNotO
wéren demnach diejenigen, deren Rechte durch die

notarielle Tatigkeit unmittelbar verandert werden.

bb) Ubertragbarkeit auf die Betreuung

Wenn der Notar dem Ansuchenden einen Rat gibt, wie er
seine Rechtsposition gegenliber einem Dritten konkret
verbessern konnte, dann ist dieser Dritte von dem Inhalt des
Ansuchens und damit von der betreuenden Amtstatigkeit
des Notars sachlich und materiell, in gewisser Hinsicht aber
nur mittelbar betroffen. § 3 BeurkG ist deshalb nicht vollig

ubertragbar.

Das sei am besten anhand der Beratung verdeutlicht: Es
wurde zwischen der planenden und der gestaltenden

1% Arndt/Lerch/Sandkiihler - Sandkiihler § 16 Rn. 15; Eylmann/Vaasen
- Eylmann § 3 BeurkG Rn. 8.
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18 Hier kommt im Rahmen des

Beratung differenziert
gestaltenden Aktes einer Beurkundung ein konkretes,
verkorpertes Ergebnis wie ein Vertrag zustande. Dieser hat
unmittelbar rechtliche, d.h. eben gestaltende Auswirkungen
auf nicht anwesende, aber sachlich Beteiligte. So erhélt
beispielsweise der Erbe durch das Testament sein Erbrecht
oder er verliert es. Die betreuende, planende Beratung
gestaltet dagegen nichts und wirkt deshalb auch nicht auf
Rechte in dieser unmittelbar gestaltenden Art ein. Vielmehr
liegt es an dem Mandanten, der den Rat oder den Entwurf
vom Notar erhielt, ob er diesen tatséchlich auch benutzt und
wie geheillen umsetzt, wodurch die notarielle Betreuung erst
unmittelbar gestaltende Wirkung hinsichtlich des materiell

Beteiligten entfalten kann.

Dieser Unterschied liegt in der Natur der Unterscheidung
zwischen einer gestaltenden und planenden Betreuung und
Beratung des Notars. Ihm trdgt man Rechnung, wenn man
83 BeurkG insofern Ubertragt, als dafl der materiell
Beteiligte an einer Tatigkeit des Notars nach §24 Abs. 1
BNotO auch derjenige ist, der am Sachverhalt unmittelbar

beteiligt ist, obwohl im Unterschied zur Beurkundung noch

189'v/gl. oben unter B 1V, Seite 27 ff.
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die unmittelbare Auswirkung auf ihn fehlt. Diese, d.h. den
umsetzenden Akt durch den Mandanten, auf den der Notar
keinerlei Einwirkungsmoglichkeit mehr hat, denkt man sich
gewissermalien als geschehen hinzu, indem der Mandant
also den Rat oder Entwurf des Notars tatsachlich im

Rechtsverkehr auch eingesetzt hat.

Es reicht damit, um materiell Beteiligter zu sein, wenn der
Rat des Notars die rechtliche Situation dieses sachlich
Beteiligten beeinflussen konnte, dazu also theoretisch und
potentiell in der Lage ist'®. Nur so kann man von
Parteilichkeit Gberhaupt sprechen. Vor allem kann ndmlich
streitig und klarungsbedurftig sein, ob sich solche

Auswirkungen tatsachlich ergeben.

Spricht man aber von der reinen Mdglichkeit einer
Beeinflussung, so kommt es auch nicht darauf an, ob die
mdogliche Verénderung sich positiv oder negativ fur den
materiell Beteiligten auswirken kann. Allerdings wird in den
Fallen einer positiven Beeinflussung die parteiische
Tatigkeit des Notars regelmélig im Interesse des materiell
Beteiligten liegen; eine konflikttrachtige Situation liegt nicht

VOor.

170 Keidel - Zimmermann § 6 FGG Rn. 18 m.w.N. in Fn. 20.
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Die potentielle Beteiligung ist also eine unmittelbare,
selbstbetroffene Beteiligung am Sachverhalt, auch wenn die
Realisation der Rechtsbeeintrachtigung noch fehlt. Sie ist
aullerdem zwingend eine materielle Beteiligung, wovon die
Frage, ob ein rechtlicher Konflikt vorliegt, zu unterscheiden

und ergdnzend zu untersuchen ist.

Eine blofRe mittelbare Auswirkung auf rechtliche oder
wirtschaftliche Interessen st nicht ausreichend™.
Andererseits erfordert aber der Schutzzweck von §3
BeurkG und damit die Definition der Angelegenheit sowie
letztlich des materiell Beteiligten eine nicht zu enge, dem
Zweck der Unparteilichkeit und Unabhéngigkeit des Notars
entsprechend weite Auslegung®’®. Praktisch ist freilich die
Feststellung der materiellen Beteiligung und der
Moglichkeit  oder  des  sicheren  Eintritts  der
Rechtsbeeintrachtigung schwierig. Jedoch ist die zunédchst
erforderliche objektive Einordnung eines Falles in die
jeweilige Fallgruppe und die objektive Definition und
Eingrenzung der Unparteilichkeit von der erst dann unter

Umstanden erforderlichen subjektiven Schutzbedirftigkeit

171 Mihm DNotZ 1999 S. 12.
172 BGH DNotZ 1985, 231, 232; Mihm DNotZ 1999, S. 12 m.w.N. in
Fn. 15.
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cc)

des Notars vor seiner Fehlentscheidung hinsichtlich der
materiellen Beteiligung und dem Vorliegen eines Konflikts

aus einer spateren ex ante Beurteilung zu trennen.

Ubliche Definition in der Literatur

Die Differenzierung zwischen dem materiellen und
formellen Beteiligten wird vorwiegend bei der Beurkundung
vorgenommen. Die dortigen Regeln kdnnen, wie gesehen,
auf den Fall des § 24 Abs. 1 BNotO nicht uneingeschrankt
ubertragen werden. Trotzdem soll das tbliche Verstandnis
des Begriffs vom materiell Beteiligten im Sinne des
Beurkundungsrechts der Vollstandigkeit halber erwéhnt

werden. Nach Haug'”

ist der materiell Beteiligte zwar
ebenfalls nicht Ansuchender. Er sei aber — anlaBlich des
Geschéfts eines anderen — mit dem Notar in seinem eigenen
Interesse, selbst oder durch einen anderen, in Verbindung
getreten. Echte Dritte hétten dagegen Uberhaupt keine
Verbindung zum Notar. Insofern ist ein Ansuchen im

weiteren Sinne erforderlich, um ,,Beteiligter” zu sein.

1 Haug Rn. 24 und 36.
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Die Rechtsprechung zur Notarhaftung gemdaf § 19 BNotO
versteht unter Dritten auch diejenigen, deren Interesse durch
das Amtsgeschaft nach dessen besonderer Natur berlhrt
wird und in deren Rechtskreis eingegriffen werden kann,
selbst wenn sie durch die Amtsfiihrung nicht unmittelbar

d. Inwieweit

betroffen werden und nicht zugegen sin
diesen gegenuber haftungsbewehrte Amtspflichten bestehen,
soll hier noch unter dem Gesichtspunkt einer Klarung der
Begrifflichkeiten dahinstehen'”. Der hier benutzte Begriff
des materiell Beteiligten erfa3t auch diesen ,,Dritten”, da die
Definition auf den Sachverhalt und nicht auf das oben
genannte ,,in Verbindung treten“ nach Haug abstellt.
Danach wéren echte Dritte nur diejenigen, die vollig jenseits
des Sachverhalts, den der Notar betreut, stehen. Echte Dritte
sind also Unbeteiligte. Zwischen ihnen und den formell
Beteiligten stehen die materiell Beteiligten, weil die formell
Beteiligten sie mit ihrem Ansuchen an den Notar aus der
Masse der Unbeteiligten, unter Umstanden gegen ihren
Willen oder ihre Kenntnis, konkretisieren.

174 OLG Dresden Urteil vom 20.8.1996, OLG Report 1996 S. 306; BGH
DNotZ 1988, 372, 374; 1983, 509, 511; 1969, 507, 508 und 769,
771; 1960, 265, 269.

131



Zusammenfassung

Im Ergebnis bestehen die Fallgruppen aus der Frage, wer (1)
an dem Ansuchen an den Notar im Sinne einer
Zustandigkeit nach 8 24 Abs. 1 BNotO beteiligt ist und (2)
ob und wann eine rechtliche Gegenposition oder ein

Konflikt vorliegt.

Kein Kriterium bildet demnach der Vertragstyp, auf den
sich das Ansuchen in Gestalt der Beratung oder der
Entwurfstatigkeit bezieht. Er wirde dem Begriff einer
Unparteilichkeit, bei dem es schlieBlich um einen
rechtlichen Konflikt und nicht einen bestimmten
Vertragstyp geht, nicht gerecht werden. So ist nicht jeder
zweiseitige Vertrag rechtlich konflikttrdchtig und in der
Lage, die Unparteilichkeit zu gefahrden. AufRerdem erfafit
ein Abstellen auf den Vertragstypus nicht den ,,Beteiligten*,
was § 24 Abs. 1 mit § 14 Abs. 1 S. 2 BNotO verbindet und
somit den Anknipfungspunkt fir ihre Abstimmung
aufeinander bietet. Allenfalls dient es als Indiz fur die
Existenz eines weiteren Beteiligten. So wird beispielsweise

kaum ein Unternehmensverkaufsvertrag oder ein Erbvertrag

175 Dazu unten unter E 111 5 b, Seite 187.
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entworfen werden koénnen, ohne dal} der Vertragspartner
nicht zumindest abstrakt bekannt ist.

Existenz formell Beteiligter ohne Konflikt

In der ersten Fallgruppe sei der einfachste Fall dargestellt.
Er geht davon aus, daB es nur formell Beteiligte an der
Tatigkeit des Notars nach § 24 Abs. 1 S. 1 BNotO gibt. Eine
rechtliche Streitigkeit im Sinne widerstreitender Interessen

liegt nicht vor und entsteht auch nicht spater.

Falle

Die fehlende Konflikttrachtigkeit begrindet sich vor allem
dann, wenn die Tatigkeit des Notars im Interesse aller
Beteiligten liegt oder aufgrund ihres Charakters streitige
Interessen oder Konflikte gar nicht zulalt. Vorwiegend ist

I*"® wenn es sich

das bei den Vollzugstétigkeiten der Fal
zum Beispiel um Grundbuch- oder andere Registerantrage
handelt. Gleiches gilt fir die Rangbestatigungen und

Falligkeitsmitteilungen. Schlielich sind grundsétzlich die

176 Zur Vollzugstatigkeit z.B. Arndt/Lerch/Sandkiihler - Sandkiihler § 14
Rn. 49.
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Falle der Verwahrung, vor allem die Hinterlegung, und in
eingeschranktem Male die Treuhand zu nennen. Einfach
stellt sich die Fallanalyse dar, wenn es nur einen formell

Beteiligten und keine materiell Beteiligten gibt.

Die Félle der ausgleichenden Beratung scheiden an dieser
Stelle aus. Sie setzen gerade voraus, dal3 es einen Konflikt

gibt, in dem vermittelt wird.

Dagegen konnen die Félle der planenden Beratung und der
Entwurfstatigkeit hier durchaus eine Rolle spielen.
Allerdings konnen diese vielschichtigen Tétigkeiten bei
jeder Fallgruppe subsumiert werden. Das Ziel einer
Beratung oder Entwurfstatigkeit ist es regelméaRig, eine den
materiell Beteiligten benachteiligende Regelung zu
erreichen. Als Beispiel fur eine Beratung oder eine
Entwurfstatigkeit des Notars in dieser Fallgruppe koénnte
dienen, daR alle Mitgesellschafter den Notar um die Antwort

in einer satzungstechnischen Frage ansuchen.

Fallanalyse

Wenn es zwei Parteien gibt, und diese sich einig sind, dann

fehlt es an einer Grundvoraussetzung, um uberhaupt die
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abstrakte Mdglichkeit einer Parteilichkeit zu schaffen und
damit an einem diesbezuglichen Verhaltensgebot und
letztendlich an der Chance, die Pflicht zur Unparteilichkeit
zu verletzen: der Notar kann technisch und logisch gar nicht
parteiisch sein, weshalb es sich bei dieser Fallgruppe um
keine Risikogruppe fur die notarielle Unparteilichkeit
handelt.

Diese Schlul3folgerung setzt voraus, dal in den jeweiligen
Fallkategorien gedacht wird. Die Grenzen sind flieRend,
zumal, wie ausgefuhrt, dem Notar eine parteiische
Amtsfihrung immer mdglich ist. Dadurch kann auch die
vorliegende, grundsatzlich fur die Unparteilichkeit
unproblematische  Fallgruppe  problematische  Falle
aufweisen. Es muf3 sich dann aber ein Fallgruppenkriterium
verandert haben. Beispielsweise sind zwei formell Beteiligte
die Parteien eines Kaufvertrages, der aus irgendwelchen
Grunden und nicht aufgrund von 8§ 311b, 925 BGB von
dem Notar entworfen wird, weshalb er in den
Anwendungsbereich des 824 Abs.1 BNotO fallt. Die
Angelegenheit 1auft in Harmonie ab. Der Notar weist die
Parteien darauf hin, dal3 sie die Moglichkeit haben, Leistung
und Gegenleistung zu verzahnen, ein sinnvoller und

angebrachter Rat, der wahrscheinlich insoweit angenommen
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wird, als beide Parteien sich ber die Moglichkeiten einer
Verzahnung beraten lassen. Obwohl es zwei harmonisch
und unstreitig agierende Parteien gibt, kann der Notar nun
eine Art und Weise der Verzahnung, vielleicht hinsichtlich
Umfang oder in ihrer Konzeption unausgewogen,
vorschlagen, die eine Partei mehr begnstigt als die andere.
Die Parteien wissen vielleicht gar nicht, was der Rat im
Einzelnen bedeutet, und damit, dal} ein Konflikt zwischen
ihnen latent geworden ist. Erst durch den notariellen Rat

wird diese erste Fallgruppe also verlassen.

Existenz formell Beteiligter und Konflikt

Unproblematisch ist auch der Fall, daR mehrere formell
Beteiligte existieren, die den Notar gerade wegen seiner
Unparteilichkeit aufsuchen. Sie befinden sich in einer
zumeist schon ,,ausgebrochenen, offenen* Konfliktsituation,
in welcher der Notar vermitteln soll. Nur in seltenen Fallen
ist ein Rechtsstreit anh&ngig oder sind Anwaélte bereits
beauftragt. Es handelt sich hier um die ausgleichende
Beratung, also die Suche nach einem Vergleich, Mediation,
Schlichtung Zu dieser Fallgruppe gehort auch die
Zustandigkeit des Notars im Rahmen von 824 Abs. 1
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BNotO, falls er beide Ehegatten Uber Ehevertrage, samtliche
gesetzlichen Erben (ber die Erbfolge oder alle Beteiligten
zur freiwilligen Auseinandersetzung von Gemeinschaften

beraten soll.

In der Natur eines solchen Ansuchens liegt es, dal3 alle
Beteiligten anwesend und mit dem notariellen Vorschlag zur
Gute einverstanden sind. Da jede Vermittlung gleichzeitig
zu einem Abricken von der eigenen Position motiviert,
wiurde der Notar mit jedem Rat zur Aufgabe einer einzelnen
Position eines seiner Mandanten zu Gunsten des anderen
auch parteiisch handeln. Insoweit ist jede ausgleichende
Beratung auch eine punktuell parteiische Beratung. Mit
ihrem Ansuchen haben sich die Mandanten mit dieser
Vorgehensweise aber einverstanden erklart. AuBerdem
haben sie das letzte Wort und damit die Entscheidung tber
ihre Position. Da es nur formell Beteiligte gibt, besteht nicht
zu befiurchten, dal} die Beratungsleistung des Notars vom
Ansuchenden einseitig durchgesetzt werden kann. Deshalb
ergibt sich hier normalerweise kein Konflikt zur
Neutralitatspflicht.  Zumindest ist eine  Geféhrdung
untypisch, weil es sich um eine Aufgabenzuweisung an den
fur diese Tatigkeiten aufgrund seiner Pflicht zur

Unparteilichkeit prédestinierten Notar handelt.
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Natdrlich kann der Notar aber die eine Seite mehr und die
andere, ihm sympathische Seite, weniger motivieren, die
oftmals  vertraglich  vereinbarte  oder  gesetzlich
vorgeschriebene Vermittlung erfolgreich zu beenden und

damit parteiisch handeln®"".

Existenz formell Beteiligter und Verstrickung des Notars
in Konflikt

Andererseits ist denkbar, dal samtliche formell Beteiligten
nicht zwecks einer ausgleichenden Beratung den Notar
aufsuchen, sondern daR er konfliktlésend und richtend, nicht
vermittelnd tatig werden soll. Dies ist der Schiedsgedanke,
der unter § 8 BNotO fallt, bei dem der Notar ebenfalls zur
Unparteilichkeit verpflichtet ist.

Unter § 24 Abs. 1 BNotO fallt derselbe Fall jedoch, falls der
Notar nicht als Schiedsrichter tatig wird, sondern
vermitteInd und ausgleichend bei unterschiedlicher
Interessenlage und Rechtsauffassung der formell Beteiligten
tatig werden soll. Es ist moglich, daR der Notar die Ansicht

eines Beteiligten bestatigt, dal’ seine Auffassung die richtige

Y7 Zu ,,Vermittlung* nach § 24 Abs. 1 S. 1 BNotO und
Neutralitatspflicht: Sorge MittBayNot 2001, 50 ff.
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sei. Es kann ein Beteiligter die ihm vielleicht bereits
bekannte Rechtsauffassung des Notars zu benutzen oder zu
instrumentalisieren suchen. Vor allem finden sich hier die
Falle, wenn ein Vorgang beurkundet wurde und bei seiner
Umsetzung und im Vollzug Streitigkeiten entstanden
sind*"®.

Der Notar ist in diesen Fallen besonders dann zu einer
parteiischen Bearbeitung geneigt, wenn einer der formell
Beteiligten ein Stammandant ist (Hausnotar), den er
vielleicht zusatzlich auch als Rechtsanwalt in anderen
Angelegenheiten regelmalig betreut und den er unter
Verletzung seiner Neutralitatspflicht im Zweifelsfall zu
begunstigen sucht. Hierunter fallen auch Beratungen zur

Auslegungen privatschriftlicher oder 6ffentlicher Urkunden.

In allen diesen Féllen, bei denen die formell Beteiligten
unterschiedlicher Auffassung sind, ist die Unparteilichkeit
des Notars gefdhrdet, und zwar unabhangig davon, ob der
Notar vorher beispielsweise die streitige Klausel selbst
beurkundet hat oder die formell Beteiligten den Vorgang

erstmals an ihn herantragen. Die Félle unterscheiden sich

178 Zur Frage, ob Notar zu eigenen Klauseln Stellung nehmen muR:
Eylmann/Vaasen - Hertel § 24 Fn. 20.
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von dem Schiedsgedanken durch den Inhalt ihres
Ansuchens, dall keine Vermittlung von Interessen
gewdunscht ist, sondern der Notar sagen soll, wie sich aus
seiner Sicht die Sach- und Rechtslage darstellt. Oft
geschieht das Ansuchen aller Beteiligten auf Initiative eines
Beteiligten, der die anderen veranlalt, gemeinsam mit ihm

den Notar aufzusuchen.

War der Notar vorher beurkundend tatig, bleibt es ggf. den
Beteiligten unbenommen, auf den Notar als Zeugen
zuriickzugreifen'”. Dort wird er aber Tatsachen bezeugen

und nicht seine Rechtsauffassung kundtun.

Die Falle, in denen die Beteiligten mit unterschiedlichen
Auffassungen zum Notar kommen, nicht jedoch
ausdricklich eine Interessenvermittlung wiinschen, sind
hinsichtlich der  Unparteilichkeit des Notars also

typischerweise dufRerst problematisch.

179 Arndt/Lerch/Sandkiihler - Sandkiihler § 24 Rn. 23 am Ende.
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Existenz materiell Beteiligter ohne Konflikt

Diese Fallgruppe unterscheidet sich wvon der ersten
Fallgruppe™® nur dadurch, daB bei ihr neben den formell
Beteiligten auch eine oder mehrere Personen materiell
beteiligt sind. Formell Beteiligte gibt es immer, weil der
Notar mangels Ansuchen sonst nicht tatig wird. Wie schon
dort, so gilt auch hier, dal} der Notar Uberhaupt gar nicht
parteiisch handeln kann, da keine rechtliche Gegenposition

existiert oder neu begriindet wird.

Die Existenz von materiell Beteiligten bei der notariellen
Rechtsbetreuung ist der Regelfall. Gerade bei der Beratung
und zur Entwurfsfertigung wird der Notar aufgesucht, um
die Interessen des formell Beteiligten gegen einen materiell
Beteiligten zu wahren. Die Ansuchenden wollen ihre Rechte
erlautert wissen und diese gegen andere Personen einsetzen.
Vor allem bei der Beratung und bei der Entwurfstatigkeit
gibt es regelmélig auch und deshalb eine rechtliche
Gegenposition. Eine solche fehlt, wenn das Ansuchen im
gleichlaufenden Interesse aller, einschlieBlich des nur
materiell Beteiligten, steht. Beispielsweise sucht ein

Gesellschafter den Notar zwecks Beratung in einer

180 \/gl. dazu oben unter Il, Seite 133.
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VI.

Angelegenheit auf, die sich fir den Mitgesellschafter positiv
deshalb darstellt, weil sie auch in seinem Sinne erfolgt oder
fur die Gesellschaft gulnstig ist, er aber an einer Teilnahme
verhindert war. Mdoglicherweise will der Ansuchende
Kommanditanteile an einer gesunden KG (bertragen. Oft
betreut der Notar hier in Fragen der vorweggenommen
Erbfolge, der Beratung zur Rechtslage nach Eintritt eines
Erbfalls oder sonstigen Fallen der entgeltlichen und

unentgeltlichen Ubertragung im familidren Bereich.

In dieser Fallgruppe sind die materiellen Beteiligten mit der
von dem Notar erbrachten Betreuungsleistung inhaltlich
einverstanden. Mangels Konfliktsituation besteht eine

Gefahrdung der Pflicht zur Unparteilichkeit nicht.

Existenz materiell Beteiligter und Konflikt

Wenn es einen materiell Beteiligten gibt und diese Person
eine rechtliche Gegenposition zu der Position des formell
Beteiligten vertritt, ist die Unparteilichkeit des Notars
regelmélig gefdhrdet. Zu erinnern ist an die Fallgruppen
unter 111, und IV.
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Voraussetzung fur die Zugehorigkeit eines Falles in dieser
Gruppe ist es, dal’ der Notar um die Existenz eines materiell
Beteiligten tatsachlich positiv weill. Auch mul} ihm bewuf3t
sein, dal’ seine Tétigkeit in der Situation einer rechtlichen
Auseinandersetzung erfolgt. Naturgemall hat der Mandant

ihm davon im Wege seiner Darstellung des Falles berichtet.

Der Mandant fragt den Notar etwa, inwieweit Anspriiche
eines Gegners begrundet sind. Dies kann insoweit
geschehen, als der Mandant ,nur kurz“ die Rechtslage
erlautert wissen will und ob es vielleicht nicht billiger ist
anzuerkennen oder zu zahlen. Ein Klager wird vermutlich
direkt zum Rechtsanwalt gehen zur Begrindung seiner

Klage.

Allgemein gesprochen spielen hier die Félle, in denen der
Mandant einen Rechtsrat gegen einen benannten Gegner
einholen und benutzen will. Zur Durchsetzung der
Interessen des notariellen Mandanten kann es bereits
ausreichen, wenn der Notar seinem Mandanten die
Rechtslage skizziert oder selbst aufzutreten. Problematisch
ist danach bereits der Fall, daB der Notar einem Mandanten
die Mdglichkeiten aufzeigen soll, unter denen er jemanden,

den er auch benennt, enterben kann. Kindigungen, zum
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VII.

Beispiel ~ zur relativ  (bersichtlichen  Frage ihrer
Fristmé&Rigkeit, sind in dieser Fallgruppe genauso
anzusiedeln wie Streitigkeiten zwischen Mitgesellschaftern

oder gegeniliber dem Geschaftsfuhrer.

Magliche Existenz materiell Beteiligter, moglicher
Konflikt

Es ist nicht stets der Fall, dalR der Notar alle Beteiligten und
die Konflikttrachtigkeit des Falles positiv kennt. Er ist
insofern von der korrekten Sachverhaltsschilderung seines
Mandanten abhéngig. Haufiger sind die Félle, in denen der
Notar sich erst selbst erschlielen mul3, dafl es materiell

Beteiligte und eine Konfliktsituation gibt.

Diese Erkennbarkeit bildet das Hauptproblem bei der Frage
nach der Unparteilichkeit, da der Notar sich der Gefahr,
gegen die Amtspflicht der Unparteilichkeit zur verstoRen,
unter Umstanden gar nicht bewul3t ist oder, anders
formuliert, fur ausgeschlossen hélt, spéter aber eines
Besseren belehrt wird.

Insofern reicht die obige Begrenzung der Fallgruppen auf

eine objektive Betrachtung der Falle aus einer ex post
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Position nicht. Vielmehr stellt sich eine weitere, subjektive
Frage, die den Notar selbst im Auge hat und untersucht,
inwieweit dem Notar die Erkennbarkeit des materiell
Beteiligten oder der Konflikttrachtigkeit des Sachverhalts

bewul3t war.

Indessen kann an dieser Stelle, bei der es noch um die reine
Darstellung von Fallgruppen geht, die Vorwerfbarkeit eines
nur ex post festgestellten Verstolles gegen das
Unparteilichkeitsgebot dahinstehen. Es wird also weder
untersucht, wann dem Notar die Gefahrdung seiner
Unparteilichkeit bereits im Zeitpunkt des Ansuchens hatte
bewuBt sein missen, noch welche Malstdbe er zur
Erkennung dieser Gefahr anlegen muR*®!. Diese Frage wirft
sich vielmehr erst dann auf, wenn materiell Beteiligte
Uberhaupt Begunstigte und Benefiziare der Pflicht zur

Unparteilichkeit sind (dazu sogleich E.).

Fest steht damit zunéchst nur, dal} die Fallgruppenbildung
ein subjektives Element der Erkennbarkeit enthalten muR.
Statt dem positiven Vorliegen einer Konfliktlage wie
vorstehend wird deshalb nun von der Erkennbarkeit einer

Konfliktsituation zum Zeitpunkt der Amtsiibernahme (ex

181 \/gl. dazu unten unter F | 1 b, Seite 299.
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ante) gesprochen. Die Erkennbarkeit bezieht sich neben der
Konfliktsituation auf die Frage, ob materiell Beteiligte dem
Notar erkennbar vorliegen. Formell Beteiligte sind dem
Notar schon aufgrund ihrer korperlichen Anwesenheit
erkennbar, weshalb ihre Erkennbarkeit unproblematisch ist.
Stellt sich ex post heraus, dal} der Notar parteiisch handelte,
so rlckt die Fallgestaltung von einer ex ante vermeintlich
unproblematischen in eine ex post problematische

Fallgruppe.

Entsprechend  der  vorangegangenen  Bildung von
Fallgruppen scheinen sich damit vier Differenzierungen zu
ergeben. Indessen muf} fiir eine Parteilichkeit des Notars
immer eine rechtliche Gegenposition vorliegen. Wenn dem
Notar eine solche erkennbar ist, ist ihm auch automatisch
die Existenz eines materiell Beteiligten erkennbar. Den Fall,
dall dem Notar also zwar eine Streitigkeit, nicht aber die
Existenz des materiell Beteiligten erkennbar ist, gibt es
somit nicht. Insofern lassen sich nur drei Untergruppen
bilden.
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Beteiligte erkennbar, Konflikt nicht erkennbar

In der ersten Fallgruppe ist dem Notar zum Zeitpunkt des
Ansuchens bereits erkennbar, dal3 Gber den Ansuchenden
hinaus jemand materiell beteiligt ist. Allerdings stellt dieser
materiell Beteiligte aus Sicht des Notars keine rechtliche
Gegenposition dar, die Angelegenheit scheint fir ihn neutral

oder in seinem Sinne zu sein. Diesbezuglich irrt der Notar.

Die Erkennbarkeit des materiell Beteiligten ergibt sich
regelmélig aus dem Sachverhalt. Die Feststellung des
rechtlichen Konflikts ist dagegen schwieriger, zumal sie von
der Sachverhaltsschilderung durch den Ansuchenden
abhangt und dieser dem Notar schlicht und einfach mitteilen
mag, dal der materiell Beteiligte einverstanden sei. Es ist
moglich, dal die Konfliktsituation auch erst auf dem
notariellen Rat, den der formell Beteiligte zulasten des

materiell Beteiligten umsetzen will, beruht.

Das ist bei Entwurfstatigkeiten haufig der Fall, wenn dem
formell Beteiligten der notarielle Entwurf eines Vertrages,
einer Satzung oder eines Testamentes
verbesserungsbedurftig erscheint. Es ist auch mdoglich, dal}
der Streit auch erst nach dem Ansuchen und durch einen

Sinneswandel bei dem materiell Beteiligten entstanden ist.
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Hé&ufiger dirfte es sein, dal der Ansuchende dem Notar den
Sachverhalt nicht richtig mitgeteilt hat: Beispielsweise berat
er den Mandanten A zu der Frage, wie dieser
Vermdgenswerte auf B Ubertragen kann, geht aber zu
Unrecht davon aus, daR der materiell Beteiligte C mit dieser

Regelung einverstanden ist.

Falle

Hierzu gehort etwa der Fall, daB der Notar zum Treuh&nder
bestellt wird und sich die Interessen eines Dritten aus dem
Hinterlegungszweck ergeben: Der Notar nimmt etwas in
Verwahrung, was zwar offensichtlich die Interessen eines
Dritten beruhrt; diese Verwahrung steht aber naturgemafR

und noch unwiderlegt in dessen Interesse.

Oft stehen hier ferner Falle der Vollzugstatigkeit zur

Debatte, in den nachtraglich Konflikte entstehen.

Haufig ist auch die Inanspruchnahme der betreuenden
Beratung durch den Notar, dal? ein von einem anderen Notar
gefertigter Vertragsentwurf Gberpriift werden soll. Die reine
Uberpriifung greift noch in keine Interessen der materiellen

Beteiligten ein; hierzu kann es aber bereits durch das

148



Ergebnis der Uberprifung und den notariellen Rat kommen,
zumal haufig der Ansuchende mit dem Uberpriifungsvortrag
die Absicht verknlpft, eine einseitige Stellungnahme des
Notars zu seinen Gunsten zu erhalten und diese im

Rechtsverkehr umzusetzen.

Solche Félle sind im Gesellschaftsrecht und bei
erbrechtlichen Beratungen h&ufig. In der Praxis zunehmend
von Bedeutung ist auch die Bitte an den Notar, einen
Vertragsentwurf eines materiell Beteiligten dahingehend zu
uberprufen, ob steuerliche Auswirkungen zu seinem
Nachteil damit verbunden sind, gleichzeitig verknupft mit

der Bitte, einen Gegenentwurf zu fertigen.

Vor dem Hintergrund, dal Aufgabe des Notars auch gerade
der Schutz von geschéftlich Unerfahrenen ist, sind Fragen
der Ausgewogenheit von Vertragsentwirfen, insbesondere
die Bewertung der darin als Allgemeine
Geschaftsbedingungen enthaltenen Regelungen, zunehmend

Gegenstand isolierter Beratungsauftrage an den Notar.
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b) Fallanalyse

Bei der hier vorliegenden Fallgruppe geht es somit sowohl
um Kkonkrete, einseitige Beratungen als auch um
vermeintlich objektive, abstrakte und gutachterliche Fragen.
Vor allem letztere missen nicht unbedingt einen Konflikt
mit sich bringen, wenn der Mandant einfach wissen will,
woran er mit dem Vertrag ist, den er unterschreiben wird. In
allen diesen Fallen entsteht spéter trotzdem ein Konflikt,
den der Notar mit seiner Betreuung gefordert oder begriindet

hat, er bei einer ex post Betrachtung also parteiisch war.

Erinnert sei daran, dal mit diesen Fallgruppen nur
grundsatzliche Fallgestaltungen aufgezeigt und eingeordnet
werden koénnen. Einer abstrakten Vertragsuberpriifung mag
der materiell Beteiligte womdglich noch neutral
gegenuberstehen und diesem als ,,gutem Recht* des formell
Beteiligten gleichgiltig entgegentreten. Insofern besteht

kein Konflikt mit seiner Pflicht zur Unparteilichkeit.

Wenn der Mandant aber konkrete Vorschlage zur
Verbesserung der eigenen rechtlichen Situation begehrt, so
entsteht eine  Konfliktsituation innerhalb der hie
vorliegenden Fallgruppe gegeben, weil der Konflikt

zumindest dann fir den Notar, der den zu Uberprufenden,
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»gegnerischen® Entwurf vor sich hat und hierauf ein Bild
uber die Interessenlage des materiell Beteiligten stiitzen
kann, absehbar wird. Hier wird der Unterschied zwischen
der subjektiven, vermeintlichen Unparteilichkeit ex ante und
der objektiven Parteilichkeit bei einer ex post Betrachtung
deutlich. Die Folgen eines AmtspflichtverstoRes, der ex ante
nicht vorhersehbar war, werden weiter unten zu erortern

sein'®,

Beteiligte nicht erkennbar, Konflikt nicht erkennbar

Waren dem Notar weder die Existenz des materiell
Beteiligten noch diejenige einer rechtlichen Gegenposition
erkennbar war, kommt es fir die Konsequenzen letztlich

ebenfalls auf die subjektive Seite an.

In der Praxis liegt es in der Regel an einem vielleicht unklar
oder fehlerhaft formulierten Ansuchen, ob der Notar diese
Voraussetzungen erkennen konnte. Vor allem bei dem
Entwurf  oder einer inhaltlichen  Beratung beli
Mustervertragen, beispielsweise fir Bautréger,

Wohnungsgesellschaften oder auch die o6ffentliche Hand,

182 \gl. dazu unten unter F II, Seite 325.
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kann der Notar in der Regel weder die zukunftigen materiell
Beteiligten noch die rechtliche Konfliktsituation erkennen.
Ob er an den von ihm empfohlenen auftauchenden
Interessengegensatzen schon eine potentielle

Konfliktsituation erkennen kann, hangt vom Einzelfall ab.

Dahinstehen kann aufgrund der gleichen Konsequenzen fir
diese wie flr die vorstehenden Fallgruppen, ob dem Notar
bei der Formulierung von Texten, die als Allgemeine
Geschaftsbedingungen zu werten sind, oder bei den
Beratungen zu Sicherungsmoglichkeiten die Existenz von
materiell Beteiligten typischerweise klar ist und diese
Tatigkeiten deshalb vorstehend einzuordnen sind, oder ob
sie zu dieser Ziffer gehoren, weil die Téatigkeit abstrakt und
adressatlos ist, mit der Folge, dal sich der materiell
Beteiligte erst dann konkretisiert, wenn der Entwurf des
Notars spater auch tatsédchlich im Rechtsverkehr zum
Einsatz kommt. Ahnlich liegt dies bei erbrechtlichen
Beratungen und Entwirfen, wenn unter Umstédnden noch
Erbpratendenten mit eigenen Anspriichen erst nach
abgeschlossener notarieller Tatigkeit hinzukommen. Da es
typischerweise im Erbrecht materiell Beteiligte gibt, ist
dieses Rechtsgebiet ein Beispiel fiir die Uberschneidungen
und Problematik der ersten beiden Fallgruppen.
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Beteiligte erkennbar, Konflikt erkennbar

In dieser dritten Fallgruppe ist dem Notar bereits bei der
Ubernahme seiner Tatigkeit die Konfliktsituation erkennbar.
Allein deshalb ist ihm auch der materiell Beteiligte

erkennbar, wenn dieser nicht schon formell Beteiligter ist.

Weil die Erkennbarkeit der Gegenpartei von der
Erkennbarkeit des rechtlichen Konflikts abhéngt, ist diese
Fallgruppe parallel zu beurteilen mit der obiger Fallgruppe
unter VI., welche die Félle auffangt, in denen der materiell
Beteiligte und ein Konflikt bereits positiv ex ante

existierten.

Deshalb ist auch hier besonders auf die Beratung in der
Prozefsituation und auf testamentarische Regelungen zum
Nachteil gesetzlicher Erben oder sonstige einseitige
Rechtsgeschafte hinzuweisen. Bei der Beratung zur
Auslegung oder zur Konzeption eines Testamentes, bei der
ein Berechtigter vom Erbe oder Pflichtteil ausgeschlossen
werden soll, muR dem Notar klar sein, daR sich dieser
wehren konnte und typischerweise wohl auch wird.
Zumindest wird er eine eigene, vom Erblasser abweichende

Meinung zu seinem AusschluR haben, was insofern fiur die
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Annahme eines Konfliktes ausreicht. Dieser Konflikt spielt
auf einer tatsachlichen Ebene und in der tatsachlichen
Erwartungshaltung des materiell Beteiligten, ohne dafl es
darauf ankommt, ob seine Erbposition gesichert ist. Es
reicht jeder fur ihn zu erwartende Nachteil durch die

183 Andererseits wurde

parteiisch notarielle Rechtsberatung
bereits oben darauf hingewiesen, daR die reine Information
uber die Rechtslage, ohne daR in concreto Malihahmen
eingeleitet werden sollen, nicht fir den Notar erkennbar
konflikttrachtig ist. Denn zu einer ,Enterbung® gehort
beispielsweise auch die Darstellung der Rechtslage zu
Pflichtteilsanspriichen. Insofern liegt dann ein beratender
Einflul auf die Willensrichtung und die Entscheidung noch

nicht vor.

Das gilt auch in dem Fall, daf der Notar im Rahmen der
Inanspruchnahme geméaR § 24 Abs. 1 BNotO zum Widerruf
eines Testamentes oder eines Erbvertrages rat oder die
Zustellung zur Herstellung der Wirksamkeit einer
Widerrufserkl&rung tGbernimmt, wenn insoweit nicht schon
ein Widerspruch mit seiner fortwirkenden Neutralitatspflicht

aus der Beurkundung der letztwilligen Verfiigung

183 v/gl. oben unter C 11 1 b, Seite 71.
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VIII.

herzuleiten ist. Konflikt und Gegner sind dem Notar bei
jedem  Rat, sein Mandant solle vertragliche

Gestaltungsrechte austiben, erkennbar.

Als Beispiel aus dem Gesellschaftsrecht gehdrt hierzu im
Gegensatz zu den obigen unproblematischen Beispielen die
einseitige Beratung und Interessenwahrnehmung bei der
Gestaltung von Gesellschaftsvertragen oder der Beratung zu
Vorschriften im Gesellschaftsvertrag, welche etwa die
erforderliche Mehrheit bei Gesellschafterbeschlissen oder

Vertretungsfragen berthren.

Sonderfall des § 24 Abs. 1 S. 2 BNotO

GemalR §24 Abs.1 S.2 BNotO ist der Notar befugt, die
Beteiligten vor Gerichten und Verwaltungsbehorden, aber

auch nur diesen, zu vertreten.

RegelméaRig vertritt er nur die formell Beteiligten, bei den
materiell Beteiligten fehlt es grundsatzlich an dem
erforderlichen Ansuchen. Es sei daran erinnert, dafll diese
formell Beteiligten auch materiell Beteiligte eines

vorherigen Beurkundungsvorgangs sein koénnen, weil § 24
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Abs. 1 BNotO insofern ein eigenstandiger Beteiligtenbegriff
zugebilligt wurde.

Wenn der Notar die formell Beteiligten vor Gericht vertritt
und ihre Interessen damit wahrnimmt, wendet er sich gegen
die Interessen eines anderen, notwendigerweise materiell
Beteiligten. Dieser materiell Beteiligte ist entweder der
Gegner im Prozel3 und Rechtsstreit oder es ist eine Behorde.
824 Abs. 1 S.2 BNotO stellt also einen Sonderfall in der
Fallgruppe unter der Nummer VI, dall dem Notar Konflikt
und materiell Beteiligter tatsachlich bekannt sind, dar.
Insofern ist auch hier regelméfig ein Widerspruch zwischen

seiner Betreuung und seiner Neutralitatspflicht ersichtlich.

Es mangelt indessen an der insoweit erforderlichen
Konfliktsituation, wenn der Notar den Ansuchenden
gegenliber der Behdrde im Rahmen zum Beispiel einer
Antragstellung vertritt. Dann fallt die Tatigkeit des Notars
als Sonderfall in oben genannte Fallgruppe V, weshalb die

Unparteilichkeit nicht gefahrdet ist.

Soweit der Antrag aber vom Notar ,,vertreten* werden muf3,
ist schon eine Streitigkeit aufgrund einer abweichenden
Auffassung der BehoOrde anzunehmen. Besonders bei

Antragen kann der Sachverhalt jederzeit von einer
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hinsichtlich  der  Unparteilichkeit  unproblematischen
Fallgruppe in eine problematische Fallgruppe wechseln. Das
ist vor allem dann der Fall, wenn ein materiell Beteiligter zu
der urspriinglich unproblematisch zuldssigen notariellen
Vertretung hinzutritt und seine Rechte gegen den

Mandanten des Notars geltend macht.

Objektive Eingrenzung der Pflicht zur Unparteilichkeit

In den meisten soeben dargestellten Fallgruppen (D.) ist die
Pflicht des Notars zur unparteilichen Betreuung
typischerweise gefahrdet. Die Gegensétzlichkeit und
Widerspriichlichkeit der Verbindung der beiden Begriffe
einer ,unparteilichen Betreuung“ zu einer entweder
klarstellenden  oder doch  widersprechenden, die
Notartatigkeit durch die Unparteilichkeit begrenzenden
Aussage, bedarf vor dem Hintergrund dieser Fallgruppen

nun einer entsprechenden Erdérterung.

Zusammenfassung der vorigen Untersuchungen

Die konkreten Grenzen und der Umfang der Pflicht zur

Unparteilichkeit bei der Betreuungstatigkeit des Notars
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konnten weder allgemein-abstrakt noch anhand von
Fallgruppen richtig bestimmt und dargestellt werden.

Die Fallgruppen machten aber deutlich, dal} besonders bei
der planenden Beratung und der Entwurfstatigkeit des
Notars die Unparteilichkeit gefdhrdet ist. Beides sind
Tatigkeiten, die vor allem in den Zustandigkeitsbereich des
Rechtsanwalts fallen. Somit bestatigt sich die eingangs
formulierte Vermutung, daf3 sich die notarielle Tatigkeit
gemdl 8§24 Abs.1 BNotO mit der anwaltlichen

Interessenwahrnehmung erheblich tGberschneidet.

Insbesondere die Einbeziehung des materiell Beteiligten als
Begiinstigten des Uberparteilichkeitsgebots bekraftigt diese
Wahrnehmung. Durch seine Einbeziehung wird die Bildung
und Darstellung der Fallgruppen erheblich komplizierter als
wenn nur der formell Beteiligte Begunstigter der notariellen
Unparteilichkeitspflicht ~ wére.  Betrachtet man die
Unparteilichkeit des Notars bei Ansuchen nach § 24 Abs. 1
BNotO im Hinblick auf den materiell Beteiligten, gewinnt
das subjektive Kriterium der Erkennbarkeit von materiell
Beteiligten und Konfliktpotential an Bedeutung. Dagegen ist
ein Sachverhalt, welcher sich auf formell Beteiligte

beschrénkt, ungleich einfacher und klarer. Hier fehlt
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einerseits die subjektive Problematik der Erkennbarkeit,
andererseits ermahnt die reine Anwesenheit des oder der
formell Beteiligten den Notar zur unparteilichen

Amtsausuibung.

Daraus ergibt sich das Dilemma, daB in dem Fall, daR auch
der materiell Beteiligte Benefiziar der notariellen
Uberparteilichkeit ist, die Problematik, Unparteilichkeit und
Tatigkeit nach 8 24 Abs. 1 BNotO zu vereinbaren, in den
subjektiven Bereich der Erkennbarkeit der Existenz eines
materiell Beteiligten und der Konflikttrachtigkeit des
Ansuchens verlagert. Neben der Schwierigkeit, einen
MaRstab flr die Erkennbarkeit abstrakt vorzuschlagen und
gleichzeitig praktisch fur den einzelnen Notar handlich zu
machen, wurde als Ergebnis feststehen, dal die umfassende
Pflicht zur Unparteilichkeit den Zustandigkeitsbereich des
Notars gemdl §24 Abs.1 BNotO objektiv erheblich

verkilrzen wirde.

Diese Folgeproblematik besteht nicht, wenn die notarielle
Pflicht zur Unparteilichkeit in Bezug auf beide Kriterien
objektiven, immanenten Grenzen unterliegt — der materiell
Beteiligte also nicht Begiinstigter der Uberparteilichkeit ist.
Der Erfolg einer solchen Ldsung wirde sich schon in der
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erheblich reduzierten Zahl der Fallgruppen plakativ

widerspiegeln.

Verhaltnis zwischen Unparteilichkeit und
Betreuungstatigkeit

Es wurde festgestellt, daR mit der Wahl des Ausdrucks
Lunparteiischer Betreuung® in 8§ 14 Abs. 1 S. 2 BNotO zwei
unbestimmte Rechtsbegriffe zu einem zusammenstehenden
Ausdruck zusammengefiigt wurden'®*. Diese Kreation bildet
zunéchst einen Widerspruch, worauf ebenfalls hingewiesen

wurde.

Dieser Widerspruch l6st sich zunéchst moglicherweise
dann, wenn die Unparteilichkeit die Betreuung inhaltlich
begrenzt oder umgekehrt. Dann kdme das eine nur unter der
MaRgabe des anderen zur Anwendung. Weiterhin ist
denkbar, daR die beiden durch die einzelnen Begriffe
beschriebenen Felder genug Raum fir eine ungestorte

Parallelitat ohne Schnittmenge lassen.

In beiden Fallen wiirde eine ,,unparteiische Betreuung* Sinn

machen. Der zusammengesetzte Ausdruck wirde objektiv
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widerspruchsfrei sein. Im ersten Fall wurde eine absolute
Dominanz der ,,Betreuung®“ die Unparteilichkeit in den
Hintergrund dréngen und damit nicht mehr nach dem
Beglnstigten der Amtspflicht, also etwa dem materiell
Beteiligten, auszurichten sein. Wirde die ,,Unparteilichkeit*
dominieren oder, wie im zweiten Fall einer parallelen
Wertigkeit der einzelnen Begriffe, zumindest im
wesentlichen anwendbar sein, so ware die Bestimmung des
Begunstigten der Unparteilichkeit nach wie vor wesentlich
zur objektiven Eingrenzung der Unparteilichkeit bei
Tatigkeiten nach 824 Abs.1 BNotO. Anders formuliert:
drangt die ,,Betreuung* die Unparteilichkeit nicht vollig in
den Hintergrund, so ist entscheidend, ob Beglnstigter der
Unparteilichkeit nur der formell Beteiligte ist. Ist dies der
Fall, dann grenzt das Kriterium der Beginstigung die

Lunparteiischen Betreuung“ bereits objektiv erheblich ein.

Es wird daher im folgenden zun&chst untersucht, wie die
einzelnen Bestandteile des Begriffs ,unparteiischer

Betreuer* zueinander stehen.

184 \/gl. zu dieser Untersuchung noch allgemein oben unter C 11 8 b,
Seite 111.
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Zulassigkeitsregelung und Zustandigkeitsvorschrift

Eine begriffliche Dominanz, die entweder ,unparteiisch*
oder ,,Betreuung” vollig streichen wiirde, gibt es aber nicht.

Denn bei der Betreuung nach § 24 Abs. 1 BNotO handelt es
sich um eine Zusténdigkeitsvorschrift flr eine gewisse Art
von notarieller Amtsfihrung. Die Amtspflicht zur
Unparteilichkeit geméaR §14 Abs.1 S.2, 2 und 3 BNotO
behandelt dagegen die Zulassigkeit der Amtsausiibung.
Zustandigkeit oder Zulassigkeit sind aber zwei verschiedene
Bereiche, die sich weder begrifflich noch inhaltlich
ausloschen oder einschranken. Demnach ist 8§ 24 Abs. 1
BNotO mit seinem Zustédndigkeitskatalog wegen des
Uberparteilichkeitsgebots  genausowenig obsolet oder
leergehend ist wie er Aufruf an Notar, auch bei Tatigkeiten
nach § 24 Abs. 1 BNotO unparteilich zu handeln.

Es existiert deshalb eine sinnvolle ,unparteiliche
Betreuung®. Dieser verknupfte, unbestimmte Begriff ist also
nicht sinnentleert, sondern nur ein begrifflicher und
scheinbarer, niemals aber ein tatsachlicher Widerspruch. Die
aus den Begriffen entnommene Vermutung, ein solcher

Widerspruch bestehe zumindest punktuell nicht, bestatigt

162



sich also. Es ist festzuhalten, dal kein Widerspruch
zwischen Unparteilichkeit und Betreuung existiert.

Damit ist aber lediglich geklart, daR es eine sinnvolle und
logische ,,unparteiische Betreuung®“ gibt. Inwiefern und
warum sie sinnvoll ist, bleibt vorerst fraglich. Weil beide
Begriffe fur sich, und somit die Verknlpfung der
unparteilichen Betreuung ebenso, unbestimmte
Rechtsbegriffe sind, richtet sich diese Untersuchung auf das
Verhaltnis zwischen Zustandigkeit und Zuldssigkeit sowie
auf die jeweilige Grenze von Zustandigkeit und
Zuléssigkeit.

Begrenzte Zustandigkeit nach 8 24 Abs. 1 BNotO

Festgestellt wurde, dal 814 Abs.1 S.2 BNotO eine
Zuléssigkeitsvorschrift  ist  und dem  Notar ein
entsprechendes Verhalten abverlangt, wéahrend § 24 Abs. 1

BNotO eine Zustandigkeitsvorschrift ist.

Daraus folgt, dal’ die Betreuung gemaR 8§ 24 Abs. 1 BNotO
nur unter der Pramisse und Mal3gabe ihrer Zuldssigkeit unter
dem Malistab der Unparteilichkeit erfolgt. Die Amtspflicht

zur Unparteilichkeit stellt sich somit als systematische
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Aulengrenze der notariellen Zustandigkeit im Rahmen von
8§24 Abs.1 BNotO dar. Diese AuBengrenze kann

grundstzlich ausgefiillt werden™®.

Keine schlechtere Betreuung als durch den Rechtsanwalt

Damit erhalt der Ansuchende eine Rechtsbetreuung unter
dem einschrankenden Aspekt der Unparteilichkeit. Eine
Rechtsberatung durch den Rechtsanwalt unterliegt dieser

Pramisse nicht.

Deshalb ist die notarielle Rechtsbetreuung aber keine
schlechtere Aufgabenerfullung als eine vollig parteiische
Rechtsbetreuung durch den Rechtsanwalt. Denn die
notarielle Rechtsbetreuung ist eine andere als die
anwaltliche Interessenwahrnehmung. Sie ist ein aliud,
gekennzeichnet durch Neutralitdit im Gegensatz zur
Parteilichkeit. Die notarielle Beratung ist somit eine andere
und nicht eine schlechtere Beratung als die parteiische

Beratung desselben Mandanten durch den Anwalt.

185 Ahnlich Schippel - Reithmann § 24 Rn. 43.
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b) Wechselwirkung von Zustandigkeit und Zulassigkeit

Die Unparteilichkeit als ihre AuRengrenze macht die
Zustandigkeit des Notars zur Betreuung auf dem Gebiet der
vorsorgenden Rechtspflege zu einer relativen Zustandigkeit.
Zulassigkeit der und Zustandigkeit fir die Tatigkeit stehen
in Abhangigkeit voneinander:

Je weiter oder enger man das eine zieht, desto weiter oder
enger wird das andere. Wenn man die Pflicht zur
Unparteilichkeit sehr strikt ansetzt, dann ist das Feld der
Betreuung durch den Notar ebenfalls sehr eng gezogen.
Anders formuliert: Je weniger die Unparteilichkeit gilt,
desto mehr ist notarielle und parteiische Betreuung moglich.
Je nach der Enge oder der Weite der zuldssigen Betreuung
bei Konfliktfallen ergibt sich eine deutliche Einschrankung
der beruflichen Tétigkeit oder eine Erweiterung des

notariellen Tatigkeitsbereichs'®®.

Ausgangspunkt fur eine Begrenzung der Zusténdigkeit des
Notars nach § 24 Abs. 1 BNotO ist damit allein der Umfang
der Zul&ssigkeit seiner Tatigkeit. Die Unparteilichkeit allein
pragt das Verhaltnis von Unparteilichkeit und erlaubter

Betreuungstéatigkeit; die Grenzen der Unparteilichkeit
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bestimmen den Umfang der Betreuung. Wenn die notarielle
Betreuung gemaR 824 Abs.1 BNotO sehr umfangreich
verstanden werden will, ist dazu erforderlich, das

Unparteilichkeitsgebot einschrankend zu verstehen.

Zu weites Verstandnis des Unparteilichkeitsgebots

Dabei ist daran zu erinnern, dal das Gesetz Unparteilichkeit
und Betreuung grundsétzlich parallel nebeneinander
vorsieht und 88 14 Abs.1 S.2 und 24 Abs. 1 BNotO mit
Zuléssigkeit und Zustandigkeit Unterschiedliches regeln.
Somit darf der Umfang der Neutralitdt nicht so weit gezogen
werden, dal’ der notariellen Zustandigkeit nach § 24 Abs. 1

BNotO der Boden entzogen wird.

Ferner unterliegt die Interpretation des
Unparteilichkeitsgebots dem Gebot der Einheitlichkeit.
Jegliche Uberlegungen zur Eingrenzung der
Unparteilichkeit mussen  deshalb  Ubergreifend und
grundsatzlich auch Gber die notarielle Zustandigkeit nach
8 24 Abs. 1 BNotO hinaus vorgenommen werden. Denn die

Amtspflicht zur Unparteilichkeit kann nicht je nach gerade

186 Eylmann/Vaasen - Hertel § 24 Rn. 8.
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d)

anliegender Tétigkeit unterschiedlich definiert, ausgelegt
und verstanden werden. Ansonsten wirde die jeweilige
Tatigkeit des Notars den Umfang seiner jeweils geltenden
Amtspflicht bestimmen, wozu eine Zustandigkeitsvorschrift
nicht die Kraft haben kann.

Zu enges Verstandnis des Unparteilichkeitsgebots

Verzichtet man weitgehend auf eine konsequente Anlegung
der Malistdbe der Unparteilichkeit bei der Tatigkeit nach
8§24 Abs.1 BNotO, so verstoRt man zundachst ebenfalls
gegen den soeben dargestellten Grundsatz, die notariellen

Amtspflichten einheitlich zu verstehen.

Ferner wirde man die Zustandigkeit nach §24 Abs. 1
BNotO zu weit ausdehnen. Grundsétzlich ist zwar mit § 24
Abs.1 BNotO die Uberschneidung des notariellen
Tatigkeitsfelds mit der Betreuung durch andere
Rechtsberater bezweckt. Jedoch prégen unterschiedliche
Berufspflichten den jeweiligen Rechtsberater und damit
auch den Inhalt seiner Leistung. Die notarielle Beratung
wurde oben als aliud zur anwaltlichen Beratung bezeichnet.
Dies wurde anhand der notariellen Neutralitatspflicht

begriindet, welche das notarielle Verhalten auch bei der
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Betreuung pragt. Diese Berufspflicht gilt bei der
Betreuungstatigkeit vollstandig und darf als
Zuléssigkeitsregelung nicht von einer
Zustandigkeitszuweisung an den Notar aber nicht
ausgehohlt werden. SchlieBlich begrenzt grundsétzlich die
Zulassigkeit die notarielle Zustandigkeit, nicht umgekehrt,
eben jedoch aber auch nicht derart, daR die Betreuung vollig

ausgehohlt wirde (oben c).

Geht es dann nicht mehr um die vollstandige Aushohlung
der Pflicht zur Unparteilichkeit, so ist freilich im weiteren
die graduelle Frage problematisch, inwieweit auch eine
geringe Beschneidung der Unparteilichkeit mit ihrem Wesen

vertretbar ist.

Im Ergebnis 18Rt sich festhalten, dall die gegenseitige
Begrenzung und Systematik von Zuldssigkeitsvorschrift und
Zustandigkeitsvorschrift den jeweilig anderen Kern
bewahren muR. Folglich gibt es eine ,unparteiische
Betreuung®, ohne daR dies fiir eines der beiden Kriterien

eine leere Hulle wére.
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Vereinbarkeit mit Art. 12 GG

Wenn die Zustandigkeit des Notars unter der Prémisse
seiner  Unparteilichkeit  steht, ist die notarielle
Berufsausiibung beschrankt. Unter Umstédnden, namlich im
Fall der Parteilichkeit des Notars, ist ihm die
Berufsauslibung sogar versagt. Damit ist das Grundrecht des
Notars auf Berufsfreiheit gemal Art. 12 Abs. 1 GG tangiert.
Der Notar ubt aufgrund seiner Beleihung und als Teil der
staatlichen Organisation einen staatlich gebundenen Beruf'®’
aus. Seine Aufgaben und Tatigkeitsbereiche sind folglich
ebenfalls staatlich verliehen und gebunden. Der Stellung des
Notars wird vom Rechtsverkehr und vom ,Beleiher
Vertrauen entgegengebracht, das insbesondere in der
Beurkundung  Niederschlag und  Prdagung  findet.
Parteilichkeit wiirde dem Amt und der Wirde des Notars
unabhéngig von der Art seiner Téatigkeit schaden, so dal} er
eventuell die ihm Ubertragenen Funktionen im Bereich der
Rechtspflege nicht mehr in dem geforderten Umfange
wahrnehmen kann. Das Offentliche Interesse, diese

Aufgaben im Sinne der staatlichen Vorstellung auszufihren,

187 Begriff nach Triepel S. 18; im iibrigen Rossak § 5 11, S. 88 ff, 90 bis
145.
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setzt sich im Wege der Abwagung letztendlich gegenuber
der Berufsfreiheit des Notars durch®®,

Es ist damit nicht problematisch, daB die Pflicht des Notars
zu einer unparteilichen Amtsfiihrung unter Umstanden seine
Zustandigkeiten auf dem Gebiet der vorsorgenden

Rechtspflege beschneidet.

Eingrenzung der Pflicht zur Unparteilichkeit anhand
ihres Begunstigten

Die Zulassigkeit der notariellen Téatigkeit nach § 14 Abs. 1
S. 2 BNotO begrenzt in wirksamer Weise die Zustandigkeit
des Notars und den Umfang seiner Tatigkeit nach § 24
Abs. 1 BNotO. Der Notar ist immer und nur dann fir die
Betreuung zustandig, wenn seine Unparteilichkeit nicht
gefahrdet ist. Der Ansatzpunkt, um das Verhaltnis zwischen
Unparteilichkeit und Betreuung zu kléren, ist also allein die

Unparteilichkeit, wie vorstehend festgestellt werden konnte.

Rein inhaltlich konnte die Unparteilichkeit nicht derart
abschlieBend dargestellt oder definiert werden. Es ist damit

188 BVerfGE 47, 285 ff, 318 ff; 17 381, 386; 17, 371ff, 379 ff; 16 6, 21
ff, 23; Rémer S. 50 ff; Eue FS Schippel, S. 599 ff; Habscheid NJW
1964, 1502, 1506.
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nach wie vor im einzelnen unklar, wo die Unparteilichkeit
schon oder noch gilt und wo die Grenze zur Parteilichkeit
schon Uberschritten wurde. Diese mangelnde FaRbarkeit ist

typisch fiir unbestimmte Rechtsbegriffe®.

Die Fallgruppen zeigten, dal vor allem die Falle
problematisch sind, in denen es um die Erkennbarkeit einer
rechtlichen Konfliktsituation subjektiv fur den Notar ging.
Diese  Problematik  beruhte  vorwiegend auf der
Einbeziehung des materiell Beteiligten. Wenn man diesen
aus dem Kreis der Begunstigten der Pflicht zur
Unparteilichkeit streicht, dann dirfte der Notar materiell
Beteiligten gegenuber parteiisch handeln. Schon die
erhebliche Reduzierung der Anzahl von Fallgruppen zeigt,
da dadurch die Pflicht zur Unparteilichkeit wesentlich
objektiv  begrenzt werden konnte. Diese objektive
Begrenzung der Pflicht zur Unparteilichkeit auf formell
Beteiligte wuirde die subjektive Schwierigkeit der

Erkennbarkeit fast vollstandig auflésen’®.

Deshalb wurde eingangs dieses Abschnitts festgehalten, dal}

ein Kriterium zur objektiven Eingrenzung der Pflicht zur

189 \/gl. dazu insgesamt Teil C 11, Seite 63 ff.
199 v/gl. dazu bereits oben E I, 11 2, Seite 157 ff, 163.
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Unparteilichkeit ihr Beginstigter oder Benefiziar ist. Das
Gesetz in § 14 Abs. 1 S. 2 BNotO, der von Unparteilichkeit
gegeniber ,,den Beteiligten“ spricht, in 8 24 Abs. 1, der dem
Notar die Zustandigkeit fur betreuende Ansuchen ,der
Beteiligten* zuspricht, die Richtlinien der Kammern und die
Fallgruppen riicken ,,den Beteiligten® in den Mittelpunkt der
Problematik. Uber seine ldentitat kann die Pflicht zur
Unparteilichkeit ~ deshalo  mdglicherweise  objektiv
eingegrenzt  werden, weil er Beglnstigter des

Uberparteilichkeitsgebots ist.

Mit diesem Ansatz wirde die Pflicht zur Unparteilichkeit
aber nicht Uber die Zustandigkeitsvorschrift des § 24 Abs. 1
BNotO oder (Uber die jeweilige notarielle Tatigkeit
eingegrenzt werden. Dazu sind die
Zustandigkeitsvorschriften als solche nicht in der Lage.
Auch der Beteiligtenbegriff begrenzt die Zuléssigkeit
notarieller Unparteilichkeit nicht, weil dieses ein abstrakt
definierter Begriff ist. Die Untersuchung bezieht sich
vielmehr auf den Begunstigten der notariellen Tétigkeit,
welcher freilich auch ,,Beteiligter” der notariellen Tatigkeit
ist. Dabei kann sich ergeben, daR der Kreis der Beglnstigten

einer Beurkundungstatigkeit nicht identisch mit dem Kreis
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der Begunstigten eine Betreuungstatigkeit ist, wozu es aber
deutlicher Anhaltspunkte bedarf.

Die Untersuchungen bislang dirften klargemacht haben, dal}
Benefiziar der Pflicht zur Unparteilichkeit ,,der Beteiligte*
ist. ,,Unbeteiligte”, also ,,Dritte*, gehdren nicht dazu. Damit
ist die Pflicht zur Unparteilichkeit zundchst auf
selbstverstandliche Art objektiv eingegrenzt: sie gilt nicht
Unbeteiligten gegeniber. Indessen ist fraglich, ob sie den
materiell Beteiligten gegentber gilt oder ob diese insoweit
ebenfalls unbeteiligt sind. Zu ihren Lasten und parteiisch
zugunsten des formell Beteiligten dirfte der Notar dann
unbeschrankt eine parteiische Amtstatigkeit nach §24
Abs.1 BNotO wahrnenmen. Auf diese Weise ware die
Pflicht zur Unparteilichkeit durch den Kreis ihrer
Begunstigten objektiv erheblich beschrénkt. Da es somit
auch nicht mehr auf die Existenz eines materiell Beteiligten,
dessen Interessen der Notar wahren mufte, ankdme, hatte
sich die subjektive Problematik der Erkennbarkeit des
materiell Beteiligten und eine Konflikttrachtigkeit des

Sachverhalts gegentiber diesem gleichfalls erledigt.
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,,Beteiligter gemal 8 24 Abs. 1 S. 1 BNotO in der
Rechtsprechung

Damit verlagert sich der Problemkreis auf den Begriff des
Beteiligten. Eine echte Diskussion oder Untersuchung tber
diesen Begriff im Rahmen des § 24 Abs. 1 BNotO gibt es
nicht*®*. Zumeist wird der hier zentralen Entscheidung des
BGH vom 21.01.1969'? gefolgt.

e Entscheidungen im Zusammenhang BGHZ 51,
301

Entscheidungsgegenstand war die Tatigkeit eines Stuttgarter
Notars gemall 824 Abs.1 S.2 BNotO im Verfahren der
freiwilligen Gerichtsbarkeit. Die Mandantin des Notars hatte
die Erteilung eines Testamentvollstreckerzeugnisses mit
einem von ihm entworfenen Schreiben beantragt. lhre
Tochter begehrte die Zurlickweisung des Antrags. Der Notar
vertrat seine Mandantin in dem Verfahren vor dem
Landgericht und dem Oberlandesgericht Stuttgart. In beiden

Verfahren wurden widerstreitende  Erklarungen  der

191 Trotz seiner detaillierten Befassung mit der Unparteilichkeit und
ihren Grenzen geht Rossak nicht ndher auf den ,,Beteiligten” ein;
ebfs. Wagner AnwBlI. 2002, 387, 391.
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Mandantin  und ihrer  Tochter abgegeben. Das
Oberlandesgericht versagte dem Notar die Téatigkeit wegen
VerstoRes gegen die Pflicht zur Unparteilichkeit*®.
Daraufhin beantragte der Notar vom Justizminister die
allgemeine Genehmigung der Vertretung von Beteiligten in
diesen Fallen und im Zwangsversteigerungsverfahren. Das
Ministerium  schloR  sich  der  Auffassung  des
Oberlandesgerichts an. Dagegen beantragte der Notar
gerichtliche Entscheidung nach §111 BNotO. Das
Oberlandesgericht Stuttgart blieb seiner Rechtsauffassung
auch in diesem Dienstrechtsverfahren treu. Die erste diesem
Sachverhalt zugrundeliegende Entscheidung des BGH

erging auf die sofortige Beschwerde des Notars hin.

Der BGH fhrt allgemein in rechtlicher Hinsicht aus:

.8 24 Abs. 1 BNotO geht vom Begriff der formell
Beteiligten aus. Der Notar hat grundsatzlich
Amtspflichten nur gegentber den Personen, die
seine Hilfe und Amtstétigkeit in Anspruch nehmen.
Er darf einen Erben auch dann beraten, wenn er
erkennt, daB die Beratung der Rechtssuchenden der
Durchsetzung von deren Interessen gegenuber
anderen Beteiligten dient. Es ist nicht zu leugnen,
daR schon am Anfang des Verfahrens zur
Ausstellung eines Erbscheins hdufig eine Tatigkeit
des Notars steht, die ihrem Ergebnis nach zwischen

192 BGHZ 51, 301, 305 = NJW 1969, 929 ff = DNotZ 1969, 503 ff.
193 OLG Stuttgart NJW 1964, 1034 (Vorinstanz).
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den Interessen verschiedener Personen steht. Das
hindert den Notar nach der Gesetzeslage zundchst
nicht daran, seine Amtstétigkeit auszuiiben. Er darf
sich seine Rechtsauffassung bilden und die
Vorgénge beurteilen, auch wenn er dabei von
bekannten oder zu erwartenden Auffassungen
anderer Personen abweicht. Er mufl nur nach
pflichtgemaRer Beurteilung und unter Wahrung
seiner Unparteilichkeit die  Anordnung des
Erblassers auslegen, die erforderlichen Erklarungen
beurkunden und die notwendigen Antrége stellen. —
Der Notar darf auch sonst einen Rechtssuchenden
beraten, obwohl er erkennt, dal3 dieser den Rat des
Notars zur Losung von Meinungsverschiedenheiten
bendtigt, in die er mit anderen Personen geraten ist.
Der Notar darf Rechtsrat in Angelegenheiten der
vorsorgenden Rechtspflege sogar dann erteilen,
wenn dieser Rat fir einen Prozef3 erteilt wird und
dort verwendet werden soll. Natrlich darf er dabei
nicht als Parteivertreter oder gar als
ProzeRbevollméchtigter auftreten, weil er dann das
Gebiet der vorsorgenden, betreuenden
Rechtspflege verlassen wirde. Der Notar darf
andererseits ~ zwischen  streitenden  Parteien
vermitteln, wenn alle Beteiligten ihn gemeinsam
dazu beauftragen.*

In der zweiten Entscheidung zu diesem Sachverhalt des
oben genannten Falles (Revisionsentscheidung) entschied
der BGH ebenfalls, dalR die Vertretung durch den Notar
nicht seiner Pflicht zur Unparteilichkeit entsprach. Der

Notar dirfe nicht die Interessen der einen oder anderen
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Partei wahrnehmen oder vertreten. Alles andere sei

standeswidrig“®*,

e Entscheidungen BGH DNotZ 1971 und 1973

Fraglich  bleibt  bei  Betrachtung der  weiteren
Rechtsprechung des BGH, wie zu diesen Entscheidungen, in
denen die Pflicht zur Unparteilichkeit im wesentlichen
zugunsten des formell Beteiligten begrenzt wurde, die
»strengste  Unparteilichkeit* paBt, auf welche er spater
erkennt’®®. Die erstgenannte zentrale Entscheidung BGHZ
51, 301 ff nimmt das Gericht aber kurz darauf wieder auf,
als es dem Notar bei einer Tatigkeit nach 824 Abs. 1
BNotO (allein) gegeniiber dem Auftraggeber Pflichten

auferlegt'®®.

e BGH DNotZ 1983, 509

Einige Jahre spater entschied der BGH wiederum Uber die
Pflicht zur Unparteilichkeit'®’. Entscheidungsgegenstand

1% 50 BGH DNotZ 1971, 54 ff ausdriicklich.

1% BGH DNotZ 1973, 174, 178.

1% BGH DNotZ 1973, 240, 241.

97 BGH DNotZ 1983, 509, 512; Zitat grammatikalisch angepafRt.
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war ein Schadenersatzanspruch gegen den Notar wegen
Amtspflichtverletzung. Dem Notar war ein Treuhandauftrag
gemdll 8§24 Abs.1 BNotO erteilt worden, von einer
Loschungsbewilligung nur Gebrauch zu machen, wenn die
komplette Abldsung der Grundschuldforderung
sichergestellt ist. Dagegen verstieR der Notar. Der BGH war
der Ansicht, dafl keine Amitspflicht begriindet wurde
gegenliber dem personlich schuldenden Eigentimer, der
sein Grundstiick zur Urkunde eines anderen Notars verkauft
und diesen angewiesen hatte, die Eigentumsumschreibung
erst nach vollstandiger Kaufpreiszahlung zu veranlassen. Er
fuhrt aus, daf3

»eine selbstdndige Betreuungspflicht der in § 24
BNotO genannten Art sich im allgemeinen auf die
Wahrnehmung der Belange des Auftraggebers
beschrankt, weil eine solche Tatigkeit in der Regel
nur in dessen Interesse liegt. [...] Das muR nicht
immer so sein, trifft aber flr den vorliegenden Fall
zu.*

Dieser zweite Satz verunsichert insofern, als er den ersten
Satz, der sich offenbar auf die oben genannte Entscheidung
BGHZ 51, 301 ff bezieht, relativiert. Im Ubrigen ist er aber
ein obiter dictum, das zudem zu pauschal gehalten ist, um
konkrete weitere Schlusse auf das Verhéltnis von
Unparteilichkeit und Tétigkeit nach 824 Abs.1 BNotO
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gegentiber den  Nicht-Auftraggebern, den  materiell

Beteiligten, zuzulassen.

e BGH NJW 1987, 1266

Ebenfalls in einem Haftungsfall fuhrt der BGH vier Jahre

spater aus, dal} es

»hicht Amtspflicht des Notars sein* kann, ,,einen
rechtlichen Hinweis darauf zu geben, wie sie
[Anmerkung: die Beteiligten] die bessere
Berechtigung eines Dritten beseitigen kénnen“,

Entscheidungsgegenstand war, ob der Notar den Mandanten
dariiber Dberaten mufte, dall dieser Malkinahmen zur
Enthaftung im Sinne des § 1121 BGB im hypothekarischen
Haftungsverband ergreifen miRte oder sollte. Die
Entscheidung erging zu ,,8 17 BeurkG, 8§ 14, 19 BNotO“.
Weil der BGH im Ubrigen seine Ausfihrung nicht erlautert,
bleibt unklar, ob sie auch auf eine Tatigkeit nach §24
Abs. 1 BNotO U(bertragbar ist. Jedenfalls aber greift das
Gericht mit dieser Entscheidung den Unterschied zwischen

notarieller und anwaltlicher Betreuung auf. Zu erinnern ist

1% BGH NJW 1987, 1266.
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daran'®, daR der Rechtsanwalt gemaR § 3 BRAO ,,in allen
Rechtsangelegenheiten* tatig ist, d.h. parteiisch seinen
Mandanten umfassend zu beraten und zu unterstiitzen hat*®.
Der notariellen Zustandigkeit auf demselben Gebiet der
Rechtsbetreuung fehlt eine solche zusatzliche Klausel, so
daB er eben nicht in demselben Umfang wie der
Rechtsanwalt zu beraten und zu unterstitzen hat, eben weil

die Amtspflichten zu beachten sind.

e BGH DNotZ 1993, 459

Leider bleibt auch eine der jingsten Entscheidungen des
BGH?® zu diesem Bereich ungenau.

»Auch bei einer solchen Betreuung (Anmerkung:
nach §24 BNotO) hat der Notar das fir alle
Amtsgeschafte geltende Gebot der Unparteilichkeit
(814 Abs.1 S.2 BNotO) zu beachten,
gleichgultig, ob er nur fir einen Auftraggeber oder
fur mehrere Beteiligte mit gegensétzlichem
Interesse tatig wird.*

Hier mafite man in dem Wort ,,fur* erkennen koénnen, dal
die Amtspflicht allein zugunsten der formell Beteiligten als
Benefiziare der Amtspflicht gelten soll, weil der Notar nur

199 v/gl. bereits oben unter C 11 1 a, Seite 64 ff.
29 Haug Rn. 428; vgl. Borgmann/Haug § 20.
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Lfur“ sie aufgrund ihrer schlichten Eigenschaft als
Ansuchende und Anwesende tatig wurde.

e Zusammenfassung

Trotz einiger Unklarheiten in der Wortwahl vertritt der BGH
die Ansicht, daR der Notar nur gegeniiber den formell
Beteiligten seiner Betreuungstatigkeit unparteilich sein muB.
Diesen darf er ansonsten gegen jeden materiell Beteiligten
einen einseitigen, parteiischen Rat geben, auch wenn
bezweckt ist, den Rat zur Verbesserung der Rechtsposition
im ProzeR zu benutzen und die Situation des rechtlichen,
materiell beteiligten Gegners zu beeintrachtigen.

,,Beteiligter gemald § 24 Abs. 1 S. 2 BNotO in der
Rechtsprechung

Gemall 824 Abs.1 S.2 BNotO ist der Notar fur die
Vertretung von Mandanten vor Gericht und vor
Verwaltungsbehorden zustandig. Wie bei §24 Abs.1 S. 1
BNotO ist diese Zustédndigkeit aber nur relativ unter der

MaRgabe ihrer Zul&ssigkeit, also der Unparteilichkeit,

201 BGH DNotZ 1993, 459, 461.
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gewdhrleistet. Ob  Adressat und  Kriterium  zur
Einschrankung der Unparteilichkeit bei 8§24 Abs.1 S.2
BNotO ebenfalls der formell Beteiligte ist, wird ebenfalls
durch die genannte Entscheidung des BGHZ 51, 301
bestimmt. Das Gericht fuhrt in der entsprechenden Passage
zur Fallésung und damit zu § 24 Abs. 1 S. 2 BNotO aus®®*

»[..-] Hier geht es um die weitere Tatigkeit des
Notars, der anschlielend die anfangliche Beratung
eines Beteiligten weiter gegeniiber Gerichten oder
Behorden nach aufen hin als Vertreter seines
Auftraggebers im Sinne des § 24 BNotO auftritt,
also als Verfahrensbevollméchtigter tatig wird.
Diese Ubernahme [...] wird insbesondere
praktisch, wenn es sich um den Vollzug eines
Beurkundungsgeschéfts handelt. Der Notar darf
dabei die Interessen seines Auftraggebers weiterhin
als Vertreter auch dann wahrnehmen, wenn das
Gericht rechtliche Bedenken &ufBert oder [...] die
Genehmigungsbehérde [...] Zweifel duRert und es
darauf zu einem ,Streit* zwischen dem
Auftraggeber des Notars und der
Genehmigungsbehdrde oder dem Gericht kommt.
Dem OLG ist darin zuzustimmen, daB die Pflicht
zur Unparteilichkeit die Fortfiihrung der Vertretung
erst dann hindert, wenn in dem Verfahren eine
andere Partei oder ein anderer Interessent auf
gleicher Ebene auftritt und gegensatzliche
Interessen oder Begehren verfolgt. [...] Die
Anfertigung von Schriftsitzen der Beteiligten muf}
den gleichen Bedenken unterliegen. Gewil darf der
Notar einer Partei, die einen ProzeR fihrt,
Rechtsauskiinfte oder Rechtsrat auf Grund seiner
besonderen Erfahrung insbesondere tber die zum

202 \/gl. zu Sachverhalt und Grundsatzen oben unter E 111 1, Seite 174.
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Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege gehdrenden
Probleme erteilen. Damit wird er noch nicht als
»Vertreter” nach aufen [...] tatig. Anders liegt es
aber schon bei der Anfertigung von Schriftsatzen,
die unmittelbar dem Gericht in einem streitigen
Verfahren 0bermittelt werden sollen, weil der
Verfasser eines solchen Schriftsatzes
erfahrungsgemaR nach Form und Inhalt die Ebene
unparteilicher, gutachterlicher Téatigkeit verlait und
in den Bereich der Wahrnehmung streitender
Parteiinteressen iberwechselt.”

Diese Ausfiihrungen beziehen sich auf die vorangestellten
Grundséatze zum Beteiligtenbegriff des 8§24 Abs.1 S.1
BNotO, dall der formell Beteiligte allein Benefiziar der
Pflicht zur Unparteilichkeit ist. Grundséatzlich darf der Notar
also zulasten jedes materiell Beteiligten betreuend tatig sein.
Dariiber hinaus auch auftreten darf er aber nur gegenuber
Gerichten und Behorden. Das ist die Besonderheit, welche
Satz 2 anordnet. Anderen Beteiligten gegeniiber, die der
BGH als auf ,gleicher Ebene“ befindlich bezeichnet, ist
damit ein Auftreten untersagt. Weil nach dem BGH
grundsatzlich der formelle Beteiligtenbegriff gilt, ist § 24
Abs. 1 S.2 BNotO als Ausnahmetatbestand zu Satz 1 zu
verstehen. Er ordnet allein durch die ausdruickliche Nennung
der Gerichte und Behorden an, daf} fur den Fall des
Vertretens des Mandanten auch gegenlber den Beteiligten,

die auf der ,,gleichen Ebene* nur materiell aufgetreten sind
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und den Notar nicht um ihre Vertretung ansuchten, die
Unparteilichkeit ausnahmsweise Benefiziar gilt
(UmkehrschluB).

Der BGH begrindet seine Ansicht aus dem
Beteiligtenbegriff und dem Wortlaut des § 24 Abs. 1 S. 1, 2
BNotO. Ein Zurlckgreifen auf allgemeine Erwégungen von
Amt und Wirde des Notaramtes, die notarielle
Unparteilichkeit ber die Interessen aller Beteiligter zu
stellen, war im Unterschied =zur Vorinstanz nicht
erforderlich?®®. Im Rahmen der Analyse und Erdrterung der
Ansicht des BGH bleibt vor allem fraglich, was unter der

gleichen Ebene* zu verstehen ist?.

,.Beteiligter gemal’ § 14 Abs. 1 S. 2 BNotO

Zu dem Verstandnis des Beteiligten in 8 14 Abs.1 S.2
BNotO gibt es keine derart plakative und umfassende
Entscheidung des BGH. Alles andere wére auch
verwunderlich: Eine Beteiligung erklart sich namlich immer
uber das notarielle Ansuchen und die einzelne notarielle

Tatigkeit. Sie ist niemals abstrakt. Die Amtspflicht der

203 QLG Stuttgart NJW 1964, 1034 (Vorinstanz).
24 Dazu unten unter E VI 1, Seite 267.
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Unparteilichkeit befindet sich in §14 Abs.1 S.2 BNotO
und systematisch bei der Katalogisierung der wesentlichen
Pflichten des Notars. Diese Pflichten sollen, so das Gesetz,
relativ sein, namlich gegenuber den Beteiligten der
Amtstatigkeit. Deshalb stitzt sich der Beteiligtenbegriff des
814 Abs.1 S.2 BNotO auf den Beteiligtenbegriff der
konkreten Amitstatigkeit und damit im Ergebnis auf den
Begriff, den 8 24 Abs. 1 BNotO verwendet.

Auffassungen in der Literatur
Die Literatur schlieRt sich dem BGH an®®.

Die Zustandigkeitsnorm des 824 Abs.1 S.2 BNotO
betreffe zwar nicht nur eine Vertretung der formell, sondern
auch der materiell Beteiligten, weil § 6 Abs. 2 BeurkG, der
als Malstab allein den formellen Beteiligtenbegriff

205 Arndt/Lerch/Sandkiihler - Sandkiihler § 14 Rn. 59; § 24 Rn. 54;
Eylmann/Vaasen - Hertel § 24 Rn. 11, 34; Schippel - Reithmann
8 24 Rn. 42-44 m.w.N; Reithmann Vors. Rechtspflege S. 171 und FS
BayNot S. 170. Habscheid NJW 1964, 1502 ff spricht schon von
dem formellen Beteiligtenbegriff bei 8 24 Abs. 1 S. 1 BNotO; auf
seinem Gutachten beruht offenbar die zentrale Entscheidung des
BGH: BGHZ 51, 301 im Tatbestand a.E.; offenbar auch Wagner
AnwBI. 2002, 387, 391.
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bestimmt, keine Anwendung fande?®. Beteiligte im Sinne
des 8 24 Abs.1 BNotO und somit Benefiziare der Pflicht
zur Unparteilichkeit dort seien aber nur diejenigen, die seine
Tatigkeit in Anspruch nehmen oder nehmen koénnten,
gleichviel, wer die Angelegenheit zuerst vor den Notar
gebracht habe®’. Da der Notar bei § 24 Abs. 1 S. 2 BNotO
auch die materiell Beteiligten vertreten kann und darf,
beispielsweise den Glaubiger bei der Bestellung eines
Grundpfandrechts®®, obwohl dessen Erklarung nicht
beurkundet wurde, gélte ausnahmsweise auch ihnen
gegeniber die Neutralitatspflicht des Notars.
Nichtsdestotrotz wird der Notar ,fur“ diese materiell
Beteiligten tatig. Somit soll sich der Begriff des Beteiligten
nach dem mdoglichen , Auftraggeber* der betreuenden
Tatigkeit des Notars richten, oder anders ausgedriickt: Die
Amtspflichten beurteilen sich bei §24 Abs.1 BNotO
ausschlieBlich nach dem tibernommenen Auftrag und somit

nach dem Auftraggeber. Es handele sich insoweit um eine

208 Arndt/Lerch/Sandkiihler - Sandkiihler § 24 Rn. 49; Eylmann/Vaasen
- Hertel 8 24 Rn. 32 m.w.N.

27 \/gl. Schippel - Schippel § 14 Rn. 36.

2%8 Schippel - Reithmann § 24 Rn. 37.
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dispositive ~ Amtstatigkeit”®. Auf den Schutz des
Rechtsverkehrs komme es bei einer Tétigkeit nach 8 24
Abs. 1 BNotO nicht in dem MaRe an.

Wirkung der Amtspflichten gegentiber materiell

Beteiligten

Wenn die Unparteilichkeit aber eine Amtspflicht ist, die
grundsatzlich auch gegeniber Personen, die nicht
Ansuchende sind, bestehen kann, dann ist die Annahme nur
des formellen Beteiligtenbegriffes zumindest in der Kirze
der gelieferten Begrundungen sehr fraglich.

Unparteilichkeit als Amtspflicht

Die Amtspflichten ergeben sich aus den Normen und
allgemeinen Rechtsgrundsétzen, die den Aufgaben- und
Pflichtenkreis des Amtswalters regeln®®.  Zunachst
unterliegt der Notar der Amtspflicht zum rechtmaRigen

Handeln, weil der Grundsatz der GesetzmaRigkeit der

209 Reithmann/Albrecht/Basty Rn. 170; Ganter WM 2000, 641, 649;
Lichtenberger, FS Schippel 729, 727, 740; Reithmann MittBayNot
1999, 159, 160.

210 Tremml/Karger Rn. 85.
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b)

Verwaltung fir ihn als Beliehenen gilt. Wenn ein
Tatigwerden oder Tatigbleiben mit der Pflicht zur
Unparteilichkeit gemaR § 14 Abs. 1 S. 2 BNotO unvereinbar
ist, so verstoRt er zusatzlich gegen diese Amtspflicht, wenn
er dennoch handelt?™!. Grundsatzlich gibt es daneben eine
Amtspflicht zur Wahrung der Zustandigkeitsgrenzen®'?.
Weil festgestellt wurde, dal} die Neutralitatspflicht die
Grenze fir die Zustandigkeit nach §24 Abs.1 BNotO
bildet?®, verstot der Notar gegen seine Amtspflichten,
wenn er trotzdem tatig wird. Wenn der Notar einen
Ermessensspielraum hat, den unbestimmten Rechtsbegriff
der Unparteilichkeit im konkreten Fall mit Inhalt zu fillen,
so ist es seine Amtspflicht, dieses Ermessen pflichtgemal

und deshalb vor allem fehlerfrei auszutiben®**.

Magliche Drittbezogenheit einer Amtspflicht

Wenn eine Amtspflicht verletzt wird, so handelt es sich nur
dann um eine ,Pflichtverletzung” im technischen Sinne,

wenn sich derjenige, der sich auf die Amtspflicht beruft,

21 Sjehe oben unter C | am Ende, Seite 60 ff.
212 BGH NJW 1992, 3229; Tremml/Karger Rn. 90.
213 Sjehe oben unter E 11 2, Seite 163.
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tatsachlich auch in ihren Schutzbereich einbezogen ist, sich
rechtlich auf sie also Uberhaupt berufen kann®®. Der
Anspruchsinhaber muf3 Begunstigter oder Benefiziar der
Amtspflicht sein. Das setzt voraus zundchst, daB eine
Amtspflicht grundsatzlich Dritte schiitzen kann und soll.
Theoretisch kann eine Amtspflicht die Rechtsposition
Dritter schltzen, ohne eine Haftung oder andere
Konsequenzen zu begrinden. Es ist folglich zu
unterscheiden, ob sich jemand grundsatzlich auf die
Amtspflicht berufen kann, weil er als Benefiziar zum
geschutzten Personenkreis gehort, oder ob dartiber hinaus
aus der Verletzung dieser Amtspflicht Rechte herleiten
kann, weil die Amtspflicht Schutzwirkung gegeniiber ihm

personlich entfaltet?.

Es ist im Ergebnis in der Literatur grundsatzlich unstreitig,
dall Amtspflichten gegeniiber Dritten bestehen konnen, die

in keiner Weise mit dem Notar in Verbindung getreten sind,

2% Tremml/Karger Rn. 95; zum Ermessen: BGHZ 74, 144, 145; 75, 120,
124; Maurer § 7 Rn. 19.

215 Siehe bereits oben zum materiellen Beteiligtenbegriff D | 2 b, Seite
125 ff.

218 Dazu Tremml/Karger Rn. 117; Ossenbiihl S. 50, 68; siehe dazu unten
unter F 11 2 d, Seite 332.
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und die er vielleicht gar nicht kennt?*’. Der BGH fiihrt mit
Blick auf die Notarhaftung aus, dal Amtspflichten
gegentiber dem formell Beteiligten, aber auch gegenuber
Dritten bestehen kénnen. Er z&hlt hierzu die Personen auf,
die zu dem Notar Uberhaupt nicht in Verbindung treten,
deren Interesse und Pflichtenkreis aber nach der besonderen
Natur des Amtsgeschafts berthrt ist und in deren
Pflichtenkreis dadurch eingegriffen werden kann, auch
wenn sie durch die Amtshandlung nur mittelbar und

unbeabsichtigt betroffen werden®*2,

Weil somit Amtspflichten grundsétzlich zugunsten Dritter
als Benefiziare bestehen konnen, kann die Pflicht zur
Unparteilichkeit zumindest im Grundsatz auch auf
diejenigen Dritte, die hier als materiell Beteiligte bezeichnet
wurden und die somit ndher zu dem Gegenstand der
notariellen Téatigkeit als unbeteiligte Dritte stehen, erst recht
ausgeweitet werden. Der Verhaltensbefenl  dieser
Amtspflicht kann so verstanden werden, dafl3 der Notar zur
Wahrung der Rechte der materiell Beteiligten genauso wie

der Rechte der formell Beteiligten verpflichtet ist. Die

2" Haug Rn. 36; Schippel - Haug § 19 Rn. 20, 24, 25; Zugehér ZNotP
1997, 43.
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Amtspflicht endet also nicht unbedingt bei den formell
Beteiligten. Vielmehr spricht einiges daflr, daf} sie gerade
nicht Gber ihren Benefiziar, somit also auch nicht anhand

des Beteiligtenbegriffs eingegrenzt wird.

Unparteilichkeit gegentiber materiell Beteiligten bei § 24
Abs. 1 S. 1 BNotO

Ob tatséchlich mehr fur eine Eingrenzung der Pflicht zur
Unparteilichkeit nur auf den formell Beteiligten als einzigen
Benefiziar spricht oder ob die Tatigkeit nach § 24 Abs. 1
S.1 BNotO unter Zugrundelegung des materiellen
Beteiligtenbegriffs doch unbeschrankt gilt, ist Ziel der
nachfolgenden Untersuchung. Die in Literatur und
Rechtsprechung genannte Begrenzung auf den Kreis der
formell Beteiligten ist in der gegebenen Kiirze nicht

uberzeugend und nicht zufriedenstellend.

Im ersten Teil der Untersuchung (a) werden die Argumente
fur die Annahme eines nur formellen Beteiligtenbegriffs bei
einer Tatigkeit nach 8 24 Abs. 1 S. 1 BNotO diskutiert. Im

218 BGH NJW 1999, 2183 ff; DNotZ 1988, 372, 374; 1983, 509, 511,
1969, 769 m.w.N.
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zweiten Teil (b)*™ wird untersucht, was fur die Annahme

eines materiellen Beteiligtenbegriffs spricht.

Soweit nicht schwéchere Argumente offensichtlich
widerlegt und entschérft werden kénnen, ist der Aufbau der
beiden Teile im wesentlichen parallel, um aus jedem
maoglichen mehr oder minder stichhaltigen Argument eine
Begriindung fiir die Annahme eines nur formellen oder auch
materiellen  Beteiligtenbegriffs  zur  Definition  des
Begunstigten der notariellen Betreuungstatigkeit zu erhalten.
Insofern sind die beiden folgenden Teile perspektivisch aus
dem Blickwinkel des jeweiligen Beteiligtenbegriffs zu lesen
und wiederholen zum Teil den jeweiligen Ansatzpunkt,

wardigen ihn aber eben aus einem anderen Blickwinkel.

Lediglich formeller Beteiligtenbegriff

Literatur und Rechtsprechung nehmen an, dal3 allein der
formell Beteiligte Adressat der Unparteilichkeit des Notars
bei einer Tatigkeit nach 8 24 Abs. 1 S. 1 BNotO ist, weil nur
ein moglicher Ansuchender und ,,Auftraggeber” des Notars

als Benefiziar seiner Amtspflicht in Betracht kommt.

2% \/gl. dazu unten unter b, Seite 221 ff.

192



aa) Betrachtung von § 24 Abs. 1 S. 1 BNotO

1)

Zur Unterstltzung der Auffassung in der Literatur und der
Rechtsprechung und damit der Annahme eines formellen
Beteiligtenbegriffs soll der Blick zun&chst auf den Sinne
und Zweck von § 24 Abs. 1 S. 1 BNotO gelenkt werden®®,

Daseinsflrsorge

Wie dargelegt’®

nach 8§24 Abs.1 S.1 BNotO zur staatlichen
Daseinsfiirsorge.  Der  Staat  stellt  mit  dieser

, gehort die betreuende Tétigkeit des Notars

Aufgabenzuweisung eine  dber die  Amtspflichten
konkretisierte, besonders vertrauenserweckende

Rechtsberatung zur Verfugung.

Wenn der Notar seine Betreuungstatigkeit aus Griinden
eines nur mdoglichen VerstoRes gegen seine Pflicht zur
Unparteilichkeit abbrechen muf}, dann steht diese
Rechtsberatung nur bedingt zur Verfligung, weshalb die
Daseinsfiirsorge letztendlich 16chrig sein durfte. AuBerdem

220 Zum Inhalt von § 24 Abs. 1 S. 1 BNotO, vgl. oben unter B II, Seite
10, und X, Seite 49.
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wirde der Mandant nicht umfassend betreut. Auch deshalb
ist die Daseinsfursorge dann unzureichend, unvollstandig
und damit mangelhaft, wenn der Notar die Rechtsbetreuung
gegenliber seinen  Mandanten zum  Schutze von
Nichtmandanten einstellen mufte. Zu einer umfassenden
Beratung gehort zum Beispiel haufig und gerade, zulasten
materiell Beteiligter einen Rat zu erteilen. Gerade in solchen
Fallen liegt es im Interesse des Ansuchenden, daR er
durchgdngig und abschlieBend beraten wird und nicht, daR
der Notar seine Tatigkeit abbrechen und auf den
Rechtsanwalt als den einseitigen Rechtsberater verweisen
muf. Eine konsequente Ausfiihrung der Tatigkeit nach § 24
Abs. 1 S. 1 BNotO allein gibt dem Ansuchenden Sicherheit,
auftragsgeman durchgehend betreut zu werden. Nur sie wird

einer umfassenden Daseinsfiirsorge gerecht.

»Geschaftsfihrung ohne Auftrag*

Wenn der Notar materiell Beteiligten gegentiber neutral sein
muB, ist er zum Schutze ihrer Interessen verpflichtet, ohne

dal3 sie ihn dazu beauftragt haben.

221 \/gl. dazu oben unter B X 3, Seite 55.
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Im Rahmen der notariellen Tatigkeit fremde, nicht-
mandantliche Interessen zu schiitzen, mifte allein aus der
Unparteilichkeit abzuleiten sein. Angesichts der hohen
Abstraktion und Unbestimmtheit dieses Begriffes ist es sehr
zweifelhaft, ob fremden Interessen gedient werden soll. Eine
solche Auslegung ist ferner nicht mit dem Inhalt des
Auftrages und seiner Annahme durch den Notar,
insbesondere  dem  Vertrauensverhdltnis ~ zwischen
Auftraggeber und Notar, zu vereinbaren. Es widerspricht
dem Wesen des Auftragsverhéltnisses, dal die Interessen
Dritter, gegen die sich im rechtlichen oder wirtschaftlichen
Sinne die Auftragstatigkeit richtet, gleichberechtigt bei der

Durchfiihrung des Auftrags beriicksichtigt werden missen.

Im Privatrecht wirde eine solche Beriicksichtigung von
Interessen Dritter unter Umstdnden sogar zu einem
Anspruch auf Aufwendungsersatz gemal 88 677 ff BGB
(,,Geschéftsfihrer ohne Auftrag®) fuhren: Das Gesetz gibt
dem Geschéaftsfuhrer ohne Auftrag einen
Vergltungsanspruch; die Fuhrung eines ,auch-fremden*
Geschéfts kann Ersatzanspriche begriinden. Somit besteht
Grund zu der Behauptung, daR sogar der Geschéaftsfiihrer,
der aufgrund gesetzlicher Anordnung tatig werden muR,
Ersatzanspriiche gegen den Geschéftsherrn hat. Insofern
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konnte man daran denken, daR der geschéftsfuhrende Notar
moglicherweise gegen den materiell Beteiligten, dessen
Interessen er durch Wahrung der Neutralitatspflicht
wahrnimmt, Anspruch auf Aufwendungsersatz geltend

machen konnte.

Hieran wird deutlich, daR es nicht Aufgabe des Notars ist,
die Interessen fremder Personen zu wahren. Anderenfalls
wirden vollig neue und in der Konsequenz ungewollte wie
unabsehbare Fragen etwa zum Aufwendungsersatz

aufgeworfen werden.

Interessenwahrnehmung des Auftraggebers

SchlieRlich ist die Begriindung von Literatur und BGH, daR
nur der Ansuchende Schutzsubjekt der Unparteilichkeit ist,

durchaus schlissig.

Der Zweck der notariellen Amtstatigkeit ist nur die
Wahrung der Interessen des ,,Auftraggebers® und nicht die
Wahrung  widerstreitender Interessen  Dritter®®.  Nur
zwischen dem Notar und dem formell beteiligten

Auftraggeber besteht ein Rechtsverhéltnis, aus dem sich

222 Barnhard DNotZ 1988, 375, 378; siehe auch oben E 111 4, Seite 185.
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Rechtspflichten ergeben. Eine solche Rechtspflicht ist vor
allem das Uberparteilichkeitsgebot. Einem  materiell
Beteiligten ist es durchaus zumutbar, einen Rechtsberater
aufzusuchen. Ferner konnen sie es nicht verhindern, daf
jemand eine rechtliche Beratung in Anspruch nimmt, so dal}
die Qualifikation und Identitat des Rechtsberaters letztlich
dahinstehen kann.

8 24 Abs. 1 BNotO kennt nur die Beteiligten am Ansuchen,
womit allein die ,,Auftraggeber”, also formell Beteiligten,
gemeint sind. Diese Identitét ist auf den Adressaten gemaf
814 Abs.1 S.2 BNotO zu ubertragen, da diese Norm

keinen eigenen Beteiligtenbegriff hat*>.

Das Schutzsubjekt der Beurkundung ist ebenfalls der
formell Beteiligte, vgl. § 6 Abs. 2 BeurkG. Er stellt klar, daf}
Benefiziare der Pflicht zur Unparteilichkeit nur die

Erschienenen, also formell Beteiligten sind.

Im Gbrigen kénnte man aus der doppelten Verwendung des
Wortes ,,auch® in den beiden S&tzen des § 24 Abs. 1 BNotO
schlieBen, dalR der Notar ,trotz* der Unparteilichkeit tétig
werden darf, insoweit also fir diesen Fall der

Betreuungstéatigkeit ein punktueller VerstoR gegen die
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Pflicht zur Unparteilichkeit hingenommen wird. Dieser
»verstoR“ ist deshalb kein relevanter Verstol3 gegen eine
Amtspflicht, weil die Amtspflicht zur Unparteilichkeit nicht
zugunsten des materiell Beteiligten gilt. Auch wenn
Sachverhalt beteiligt, ist der materiell Beteiligte Dritter im

Sinne des Uberparteilichkeitsgebots.

bb) Blick auf die Beurkundung

Bei der Beurkundung ist der Notar neben der Neutralitat zu
besonderen weiteren Schutzmalinahmen, wie zur Belehrung
nach 8§17 BeurkG, verpflichtet. Unter Umsténden ist er
unter dem Stichwort der erweiterten Belehrungspflichten
sogar zu einer betreuenden, wertorientierten Parteilichkeit
verpflichtet. Die den ,Schwachen* unterstitzende

Parteilichkeit ist dem Notar also keineswegs fremd.

Allerdings ist der Beteiligte bei Tatigkeiten nach § 24
Abs. 1 BNotO strukturell aus seiner Eigenschaft als
Beteiligter und nicht vor dem Hintergrund seiner
personlichen Situation (offensichtliche Unerfahrenheit) nur

punktuell schutzbedurftig fir das konkrete Rechtsgeschaft.

222 \/gl. oben unter E 111 3, Seite 184.
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Deshalb ist die im tbrigen auch ungekléarte Besonderheit der
erweiterten oder betreuenden Belehrungspflichten auf die
hier vorliegende Untersuchung nicht Gbertragbar.

Dennoch konnen sich aus dem Beurkundungsrecht
Rickschliisse ergeben, dall der formelle Beteiligtenbegriff
auch bei Téatigkeiten nach § 24 Abs. 1 BNotO gilt.

Grundsatz des formellen Beteiligtenbegriffs im
Notarrecht

86 Abs.2 BeurkG bestimmt fur den Vorgang der
Beurkundung einen formellen Beteiligtenbegriff. Eine
weitere  dhnlich  ausdriickliche Regelung fir den
Beteiligtenbegriff findet sich im Notarrecht nicht. Deshalb
dirfte das Beurkundungsrecht den Grundsatz formulieren,
dall Begunstigter der notariellen Téatigkeit allein der formell

Beteiligte als erschienener ,,Auftraggeber* des Notars ist.

(1.1) Wechselwirkung § 14 Abs. 1 BNotO und § 6 Abs. 2

BeurkG

8 14 Abs. 1 BNotO ist hinsichtlich des Beteiligtenbegriffs

und somit der ldentitat des Beglnstigten keine eindeutige
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Vorschrift. Er wird vielmehr durch §6 Abs.2 BeurkG
insoweit mit Auswirkung auf die Identitat des Begiinstigten
des Uberparteilichkeitsgebots konkretisiert, auch wenn die

beiden Normen im Ubrigen Unterschiedliches regeln.

Ist § 6 Abs. 2 BeurkG insoweit eine Ausfiihrungsvorschrift
zu 8§14 Abs. 1 BNotO, kann er ihm nicht zuwiderlaufen.
Deshalb gilt im Notarrecht grundsétzlich der formelle

Beteiligtenbegriff, wie das Beurkundungsrecht ausfiihrt.

(1.2) Einheitlicher Schutzumfang der Unparteilichkeit

Diese Ansicht bestarkt die Tatsache, daR die Pflicht zur
Unparteilichkeit zwingend einheitlich im ganzen Notarrecht
verstanden und bemessen werden muf3. Sie muB also auch
immer denselben Kreis der Beglnstigten haben. Ansonsten
wirden die Einheitlichkeit der Berufspflichten und der
zentralen Amtspflichten zerrissen, wenn der Notar bei der
Beurkundung weniger Amtspflichten zu beachten hétte als
bei seiner sonstigen Amtstatigkeit, weil tber 86 Abs. 2
BeurkG ausnahmsweise fur die Beurkundung nur der
formelle Beteiligtenbegriff gelten wirde, wahrend der
betreuende Notar bei §24 Abs.1 BNotO zusétzlich die

Interessen eines materiellen Beteiligten als Inhalt seiner
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Amtspflicht berlicksichtigen mifte. In diesem Falle ware
der beurkundende Notar mehr parteiisch als der betreuende
Notar, weil der Kreis der Begunstigten im letzteren Fall mit
Einbezug des materiell Beteiligten umfangreicher ware.
Dies widerspricht aber einerseits der Einheitlichkeit der
Pflicht zur Unparteilichkeit, andererseits aber auch dem
Grundverstandnis der Beurkundung als schlechthin

unparteiische Rechtspflege?**.

(1.3) Betreuung bei beurkundungsbeddrftigen
Rechtsgeschaften

Von besonderer Bedeutung ist diese Feststellung bei
grundséatzlich beurkundungsbedirftigen Rechtsgeschéften,
welche ungeachtet ihrer rechtlichen Einordnung als
Ansuchen zur Beurkundung oder Betreuung inhaltlich

typisch notarielle Tatigkeiten sind.

So suchen Mandanten den Notar wegen seiner Erfahrung
und Qualifikation bei beurkundungsbedirftigen Geschéften
statt des Rechtsanwalts auf, um sich beraten zu lassen. Die

Betreuungsvorgénge stehen oft wirtschaftlich, nicht aber

224 ausfiihrliche Darstellung sogleich unter (2), Seite 207.
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unmittelbar  rechtlich mit einer Beurkundung im

Zusammenhang.

Zum Beispiel geht es um die Formulierung eines
Gesellschaftsvertrages einer Kommanditgesellschaft (KG),
wo nur die Anmeldung zum Handelsregister und
moglicherweise  die  Grindung  einer  etwaigen
Komplementérgesellschaft mit  beschrédnkter  Haftung

(Komplementéar-GmbH) beurkundungsbeddirftig sind.

Oft soll der Notar seine Beratung auch dann erbringen,
wenn eine notarielle Beurkundung von vorneherein
ausscheidet, zum Beispiel bei dem Entwurf des
Gesellschaftsvertrags einer birgerlich-rechtlichen
Gesellschaft (GbR), deren Vertragswerk allein nicht
formbeddrftig ist.

Zunehmend von  praktischer  Bedeutung ist die
Vorformulierung eines privatschriftlichen Testamentes
durch den Notar, ohne dal? eine Beurkundung erfolgen solle.
Der Mandant winscht die gerichtliche Hinterlegung
vielleicht nicht, um eine spatere Anderungen unter
Vernichtung (82255 BGB) der Erstfassung selbst
unburokratisch vollziehen zu kdnnen. Aus diesen Grunden
ist die notarielle Rechtsbetreuung nach 8 24 Abs. 1 BNotO
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auf dem Gebiet eigentlich beurkundungsbedurftiger
Rechtsgeschafte kein seltener Ausnahmefall.

In allen Fallen muB eine Betreuung schon deshalb zul&ssig
sein, weil die Beurkundung zuldssig ware. Dies gilt fur
einseitige und auch fur mehrseitige Rechtsgeschafte. Fir
den Fall, dal} es nicht zur Beurkundung kommt, weil um
eine Téatigkeit nach 8 24 Abs. 1 BNotO angesucht wurde, ist
jeder Notar gehalten, beurkundungsbedurftige
Rechtsgeschafte zunachst gemal 8 24 Abs. 2 S. 1 BNotO als
Notar zu behandeln, auch wenn er Anwaltsnotar ist*®. Im
Zweifel sind beurkundungsbedurftige Rechtsgeschafte unter
Beachtung der notariellen Berufspflichten insbesondere aus
dem Beurkundungsrecht zu bearbeiten. Diese Regelung ist
uber ihren néheren Anwendungsbereich als
Zweifelsregelung fiir den Anwaltsnotar also grundsatzlicher
zu verstehen, indem ein Ansuchen mit
beurkundungsbedirftigem  Hintergrund  zundchst  der
notariellen Tatigkeit nach 88 20-23 BNotO, als einem
Beurkundungsvorgang zuzuordnen ist, auch wenn 8§24
Abs. 1 S. 1 BNotO gerade den SchluR zuléaBt, das Ansuchen

aus einem beurkundungsbediirftigen Hintergrund

225 \Wagner AnwBlI. 2002, 387, 389.
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Gegenstand einer selbstdndigen Beratung sind. Auf den
Willen des Mandanten, das Ansuchen unter (vorbereitende)
Beurkundungstatigkeit ~ oder  Betreuungstétigkeit  zu
subsumieren, kommt es damit nicht an, weshalb insofern

auch das Risiko einer Fehlzuordnung kaum besteht

Damit sind auch solche Félle unter das Beurkundungsrecht
zu subsumieren, in denen der notarielle Entwurf spéter ohne
erfolgte Beurkundung rechtserheblich wird. Auf die
Vorformulierung  von  grundsétzlich ~ formpflichtigen
Testamenten (§2232 BGB) wurde hingewiesen.
GleichermaBen konnte ein Mandant, der den Entwurf einer
parteiischen Wettbewerbsklausel zwischen Gesellschaftern
einer zu grindenden GmbH begehrt, diese Klausel in einen
nicht  beurkundungsbedirftigen OHG/KG/GbR-Vertrag
einflgen. Ferner kdnnen nach Art. 11, 13, 26 EGBGB in
Deutschland beurkundungsbediirftige Rechtsgeschafte nach
einem auslandischen Statut formwirksam vollzogen und
vom deutschen Kollisionsrecht anerkannt werden. Hierzu
gehoéren vor allem Beurkundungen in der Schweiz,
insbesondere dem Kanton Zurich, zunehmend aber auch in
anderen Staaten (Osterreich, Niederlande). Dieser Weg wird
nicht nur unter dem Gesichtspunkt der Kostenersparnis bei
hohen Geschéftswerten eingeschlagen, sondern auch wegen
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des erleichterten Beurkundungsverfahrens (eingeschrénkte
Vorlesungspflicht) gewéhlt. Nach der Griindungstheorie im
Rahmen der Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften in
der Europaischen Gemeinschaft kann ebenfalls eine
Beurkundung umgangen werden, wobei die rechtliche
Konzeption der Gesellschaft zumindest teilweise auf dem
Rat eines deutschen Notars, der nach 8 24 Abs. 1 BNotO

tatig wurde, beruht.

Es kommt also nicht bei jedem beurkundungsbedurftigen
Geschaft zwingend zu einer Beurkundung. Dennoch missen
fur den Notar der Umfang seiner Berufspflicht und damit
der Kreis ihrer Beglnstigten in beiden Féllen, ob mit oder

ohne Beurkundung, identisch sein.

(1.4) SchluRfolgerung

Die vorstehenden Erwagungen zeigen, dal’ die Beurkundung
mit ihrer begleitenden, unselbsténdig gestaltenden Beratung
denselben Schutzumfang entfalten muR wie die selbstdndige
Betreuungstétigkeit. Es kann nicht sein, dal das
Unparteilichkeitsgebot bei derselben Rechtsauskunft einen
unterschiedlichen Schutzumfang hat, nur weil im Falle der

Beurkundung die Siegelung erfolgt.
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Das Schutzniveau richtet sich nach der Beurkundung.
Dieses ist die Kerntatigkeit des Notars; an sie stellt das
Gesetz mit der Verlesungs- und Beratungspflicht geméal §

17 BeurkG héhere Anforderungen.

Es wurde festgestellt, daR auf der Grundlage von § 24
Abs. 2 S. 1 BNotO beurkundungsbedirftige Rechtsgeschafte
nach Beurkundungsrecht zu behandeln sind, auch wenn aus
der Norm zundchst nur hervorgeht, dal um notarielle
Tatigkeit sowohl zu einer unselbstandigen oder auch zu
einer selbstandigen Beratung ersucht werden kann. Diese
Zuweisungsvorschrift und die mit ihr einhergehenden
Vermutungen schwacht die Brisanz der Frage, ob notariell
unparteiische oder anwaltlich parteiische Tatigkeit vorliegt,
weil notariell parteiliche Beratungstatigkeit zulasten
materiell Beteiligter eher anwaltliche Tatigkeit wére. In
allen Ubrigen Féllen kann nicht der Zufall der
Mandatsformulierung oder -abwicklung dartber
entscheiden, ob der Notar nur die Interessen des formell
Beteiligten oder auch die des materiell Beteiligten zu
beachten hat, also ob die vorgenommene Tétigkeit dem

Beurkundungsrecht oder dem Betreuungsrecht unterfallt.
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(2) Folgen einer uneinheitlichen Unparteilichkeit

Bereits oben wurde die Einheitlichkeit des Schutzumfanges
bei der Unparteilichkeit ungeachtet der Grundlage des
jeweiligen Ansuchens hervorgehoben®®. Dies sei an dieser

Stelle nochmals verdeutlicht:

Weil bei der Beurkundung gemélR § 6 Abs. 2 BeurkG der
formelle Beteiligtenbegriff gilt, darf der Notar parteilich
zulasten materiell Beteiligter beurkunden. Dies gilt auch
dann, wenn er nur eine Rechtsbetreuung nach 8 24 Abs. 1
BNotO vornimmt. Insofern kann er ohne Verstol3 gegen sein
Unparteilichkeitsgebot eine testamentarische Regelung
vorbereiten, durch die ein Erbe von seiner zu erwartenden
Erbfolge ausgeschlossen oder sein Pflichtteil entzogen wird.
Dieses gilt ungeachtet des fehlenden Rechtsanspruchs des
materiell beteiligten erbberechtigten ,,Enterbten”, weil
Nachteil und Konflikttrachtigkeit im Rahmen der
Unparteilichkeit nicht nur rechtlicher Art sein missen,
sondern auch deshalb wirtschaftlich sein konnen, weil jede
wirtschaftliche Beeintrachtigung potentiell geeignet ist, in

einen rechtlichen Konflikt und Rechtsstreit (latent)

226 \/gl. oben unter (1), (1.2), Seite 200.
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einzuflieRen®?’. Das Einverstindnis des ,,Enterbten® in seine
»Enterbung® st unwahrscheinlich, weshalb dem Notar
Konflikt und Existenz des materiell Beteiligten eindeutig

vorlagen.

Dennoch ist die Beratung zu einer solchen Malinahme
zul&ssig, weil auch die Beurkundung hier zuldssig ist. Erst
recht also darf der Notar den Mandanten entsprechend
beraten, sient man den formell Beteiligten allein als

Begunstigten jeder notariellen Tétigkeit.

Bei Zugrundelegung des materiellen Beteiligtenbegriff bei
der Frage, wer Begunstigter der notariellen Amtspflicht ist,
dirfte der Notar im inhaltlich identischen Fall, der sich nur
berufsrechtlich unterscheidet durch Einordnung als Tatigkeit
nach § 24 Abs. 1 S. 1 BNotO, eine selbstdndige Betreuung
(Beratung oder Entwurfstatigkeit) nicht vornehmen, weil im
Gegensatz hierzu nunmehr die erweiterte Pflicht zur
Unparteilichkeit gegeniiber diesen materiell Beteiligten zu

beachten ware.

Derselbe Fall und derselbe Rat wirden aufgrund
unterschiedlicher rechtlicher Einordnung einem

unterschiedlich starken AusmaR an Neutralitdt gegentber

227\/gl. oben unter C I1 1 b, Seite 71.
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einem materiell Beteiligten unterliegen. Der beurkundende
Notar ware eher parteiischer Interessenwahrer und Betreuer
als der eigentlich betreuende Notar, wenn man die
Unparteilichkeit bei Ansuchen nach §24 Abs.1 BNotO

strenger gegentiber materiell Beteiligten anwendet.

Damit scheinen die Verhaltnisse auf dem Kopf zu stehen.
Ein Notar mufite immer damit rechnen, dal} seine Téatigkeit
gegen die Pflicht zur Unparteilichkeit verstdf3t und dadurch
moglicherweise haftungsrechtlich und
dienstaufsichtsrechtlich relevant wird. Sind ihm Konflikt
oder die Existenz eines materiell Beteiligten nicht
erkennbar, setzt er sich mit seiner Beratung oder
selbstandigen Entwurfstatigkeit einem enormen Risiko aus.
Wirde er dagegen seine Neutralitatspflicht beachten und
dem Mandanten einen ,,ausgewogenen“ Entwurf auch in
Bezug auf einen materiell Beteiligten vorlegen, so bearbeitet
er das Ansuchen im Interesse des Mandanten unzureichend.
Der Mandant legt namlich gerade auf eine Bearbeitung in
seinem Interesse, also eine parteiische Betreuung, Wert.
Entweder liegt damit eine schlechte oder eine parteiische
Betreuung vor. Wie man das Blatt also wendet, jedenfalls
steht der Notar vor einem Amtspflichtverstol? entweder
wegen Schlechtleistung oder wegen Parteilichkeit.
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Die Ausweitung der Unparteilichkeit bei der selbstandigen
Betreuung zugunsten materiell Beteiligter flihrt neben einem
uneinheitlichen  Schutzniveau also auch zu einem
erheblichen Haftungsrisiko fir den Notar. Er kénnte sich
nur schitzen, in dem er grundséatzlich auf die Betreuung
nach 824 Abs.l BNotO verzichtet. Damit ware die
Betreuungstétigkeit sinnentleert, was angesichts ihrer
gesetzlichen Erfassung nicht sein darf??. Diese Problematik
ist nur dadurch in den Griff zu bekommen, dal man die
Pflicht des Notars zur Unparteilichkeit nicht auf den

materiell Beteiligten bezieht.

Wenn man schlieBlich von einem einheitlichen formellen
Beteiligtenbegriff ausgeht, dann gibt es auch keine Nuance
innerhalb des formellen Beteiligtenbegriffs dergestalt, dal
dieser wegen 86 Abs.2 BeurkG nur bei der reinen
Beurkundungstéatigkeit, also der Verlesung und Belehrung,
gilt. Eine solche Differenzierung wurde die unselbstandige
Betreuung von der Beurkundung kunstlich abtrennen und
die zentrale Stellung von § 14 Abs. 1 BNotO mifRachten, der

eben nicht durch eine Zustandigkeitsvorschrift inhaltlich

228 \/gl. schon oben unter E 11 2 c, Seite 166.
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begrenzt wird. Im (brigen wiirde auch 8 6 Abs. 2 BeurkG
ubermaRig interpretiert.

Haftungsrechtlicher Ansatz

Bei der Beurkundung haftet der Notar  fur
Amtspflichtverletzungen geméal 8§19 Abs.1 S.2, 1. Hs.
BNotO subsidiar. Bei der Betreuung haftet er dagegen
ausnahmsweise primdr und nicht subsidiar gegentber dem
»Auftraggeber”, 2. Hs. Allein nach dem Wortlaut dieser
Vorschrift haftet der Notar dann wiederum subsidiér, wenn
er eine Amtspflicht gegenuber dem materiell Beteiligten

fahrlassig verletzt.

Sollte eine Neutralitatspflichtverletzung eine solche Haftung
begrunden, dann wirde der Notar gegentiber seinem
Auftraggeber unmittelbar, gegeniber den materiell
Beteiligten aber nur subsidiar haften. Wenn aber beiden
gegenuber die Neutralitatspflicht in gleicher Weise besteht,
dann ist diese Regelung zumindest fur den materiell
Beteiligten benachteiligend und ungerecht, weil er erst recht
auf die Berufspflicht zur Unparteilichkeit angewiesen ist.
Der im wesentlichen Betroffene der Pflicht zur

Unparteilichkeit, namlich der materiell Beteiligte, konnte
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augenscheinlich nur auf subsididre Haftung zuriickgreifen
und stiinde somit schlechter da als der formell Beteiligte.

Aus dem in 819 Abs.1 S.2, 2. Hs. BNotO benutzten
Begriff Auftraggeber leitet sich deshalb ab, daR nur diesem
gegenuber die Pflichten des Notars gelten. Da er der formell
Beteiligte ist, gilt die Pflicht zur Unparteilichkeit allein ihm
gegenuiber. Ansonsten miRte man sich tber den Wortlaut
»Auftraggeber®  durch  Einbeziehung des  materiell
Beteiligten hinwegsetzen oder die Ungleichbehandlung der
Geschadigten hinsichtlich eines Amtshaftungsanspruches in

Kauf nehmen.

Allerdings ist bereits hier schon anzumerken, dafl eine
solche Verhaftung am Wortlaut maoglicherweise nicht

belastbar vertreten werden kann??°.

Keine Existenz von materiell Beteiligten bei
Betreuungstatigkeiten

Bei einer Téatigkeit des Notars nach § 24 Abs. 1 S. 1 BNotO
fehlt es an einer unmittelbar gestaltenden Auswirkung wie

bei der Beurkundung. Deshalb ist die Definition des

229 \/gl. dazu unten unter b bb (2), Seite 246 und F 11 2 d, Seite 332.
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materiell Beteiligten einer Betreuungstatigkeit im Sinne des
824 Abs. 1 BNotO problematisch und wenig griffig. Der
Begriff in der hier verstandenen Art und Weise wird in
Literatur noch Rechtsprechung kontrovers diskutiert. Die

Regelung des § 3 BeurkG war nicht voll iibertragbar™®.

Denkbar ist es deshalb, daB es Uberhaupt gar keinen
materiell Beteiligten bei 8§ 24 Abs.1 S. 1 BNotO gibt. Es
wird schlicht ein Rechtsrat eingeholt, der keine gestaltende
Auswirkung auf Nicht-Ansuchende hat. Folglich koénnten
weitere Personen neben dem formell Beteiligten gar nicht
einbezogen sein. Bei §24 Abs. 1 S. 2 BNotO ist dies nur
deshalb moglich, weil er insoweit eine Ausnahmevorschrift

ist.

Ein solcher Ansatz, die Existenz des materiell Beteiligten
fur unmoglich zu erkennen, widerspricht aber der im
Grundsatz anerkannten Einbeziehung Dritter als Benefiziare
einer Amtstatigkeit. AuBerdem besteht die materielle
Beteiligung nicht an einer bestimmten notariellen Téatigkeit,
sondern an einem dem Ansuchen zugrundeliegenden
Sachverhalt, weshalb auch ein schlichter Rechtsrat einen

materiell Beteiligten schaden kann.

%0 \/gl. oben unter D | 2 b, Seite 125.
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cc) Vergleich von § 24 Abs. 1 S. 1 und S. 2 BNotO

Vergleicht man den Wortlaut von 8 24 Abs. 1 S.1und S. 2
BNotO, so fallt auf, daB in Satz2 eine Beschrankung
ausdricklich unter der Maligabe ,,anderer Vorschriften
erfolgt. Deshalb ist die Betreuungstatigkeit nach Satz 1 aber
nicht unbeschrankt, sondern liegt immanent im Zweck und
Wesen des Notariats; auf das Verhéltnis zwischen
Zulassigkeits- und Zustandigkeitsvorschrift wurde mehrfach
hingewiesen. Weil die Pflicht zur Unparteilichkeit ein
Verhaltensgebot ist, ist §14 Abs.1 S.2 BNotO eine
beschrankende und eine ,,andere Vorschrift“ im Sinne des
§24 Abs.1 S.2 BNotO®!. Insoweit stimmen die beiden
Vorschriften also dberein. Trotz des einheitlichen
Schutzumfanges  des  Uberparteilichkeitsgebots  nur
zugunsten der formell Beteiligten kann dennoch bei § 24
Abs. 1 S. 1 BNotO ein formeller, bei Satz 2 hingegen ein
materieller Beteiligtenbegriff gelten.

BGHZ 51, 301 ff weist auf diese Tatsache hin. Der Notar

dirfe seinen Mandanten nicht gegentber einem anderen auf
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»gleicher Ebene* vertreten, also nur gegenuber einem
anderen auf ,,ungleichen Ebene“. Das Gesetz ordne durch
ausdruckliche Nennung der Gerichte und
Verwaltungsbehdrden an, daR der Notar nur gegeniber

diesen als ,,ungleiche Ebene*?*?

vertretend tatig sein darf,
ansonsten aber nicht. Das bedeute zum einen, daB er
gegenliber materiell Beteiligten auf dieser ,ungleichen
Ebene* auch beratend tatig sein darf, zum anderen aber und
vor allem, dal3 er gegeniber einer ,,gleichen Ebene“ zwar
nicht vertreten, wohl aber in sonstiger Weise tatig werden,
eben also etwa beraten darf. Betont ist in Satz 2 der
Vorschrift also die Vertretungstatigkeit, was ein Auftreten

bedeutet und weshalb ein interner Rat zul&ssig ist.

Insofern ist es nicht widersprichlich, bei §24 Abs.1 S. 1
und S.2 BNotO einen unterschiedlichen Schutzumfang
anzunehmen. Im Gegenteil: die umfassende Darstellung des
formellen Beteiligtenbegriff ist erst mit dem Vergleich
dieser beiden Zustandigkeitsregeln abgeschlossen. Die
Unparteilichkeit verbietet dem Notar gegenuber einer

materiell beteiligten ,,gleichen Ebene* zwar die Vertretung,

281 Anders offenbar noch Habscheid NJW 1964, 1502, 1504 mit Blick
auf die Unabhangigkeit, die ein ebenfalls unabhangiges Gericht dem
Notar nicht vorwerfen dirfe.
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nicht aber die vorgelagerte sonstige Betreuung wie Beratung
und Entwurfstatigkeit. Satz 2 bestatigt somit den formellen

Beteiligtenbegriff.

Wenn ihm auch diese Betreuung héatte untersagt werden
sollen, dann hétte das Gesetz nicht zwischen Betreuung und
Vertretung  differenzieren  dirfen. Eine  solche
Differenzierung ist indessen kein Zufall, da §3 Abs. 1
BRAO fiir den Rechtsanwalt die Parallelitdat von Beratung
und Vertretung vorsieht und das Gesetz somit diese Begriffe

bewuflt zuordnet.

Es ist festzuhalten, dalR der formelle Beteiligtenbegriff
konsequent bei §24 Abs.1 S.1 BNotO gilt und dieses in
Satz 2 bestétigt wird. Hier darf der Notar ausnahmsweise
»auch“ gegentber der erwdhnten ,hoheren Ebene*
,vertreten, natdrlich aber beraten (Satz 1). Umgekehrt darf
er gegenuber einer ,,gleichen Ebene* nicht ,,vertreten, wohl
aber nur ,,beraten” (Satz 1). Die Betonung, der anordnende
Charakter dieser Regelung liegt also auf ,,vertreten” — allein
die ,,Vertretung* gegentber einer ,,gleichen Ebene* ist dem
Notar versagt. Hierin liegt der Unterschied zur anwaltlichen
Beratung nach 8§83 Abs.1 BRAO. Diese mul} gegenuber

2%2 7um Begriff ,,ungleiche/gleiche Ebene* s.u. E VI 1, Seite 267 ff.
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einer ,gleichen Ebene“ nicht bei der Beratung aufhoren,
sondern kann auch den ndchsten Schritt einer Vertretung

umfassen.

dd) Begriff Unparteilichkeit

Eine weitere Begriindung zur Annahme eines nur formellen
Beteiligtenbegriffs gelingt nicht anhand des Begriffs
Unparteilichkeit selbst. Vor allem eine etymologische
Hinterfragung der Partei in Unparteilichkeit fuhrt nicht
weiter, sondern ist zu weit hergeholt, um auch den

aktuellen” Vertretern dieses Ergebnisses zu gefallen®”.

Ein ahnlicher und somit ebenfalls kaum (berzeugender
Ansatz wére es, nur diejenige Partei im Sinne der
Unparteilichkeit zu betrachten, die kérperlich vor dem Notar
sitzt. Plakativ formuliert hiele das, Partei sein kann nur
derjenige, den der Notar unmittelbar vor sich sieht, weil nur
er an den personlichen Belehrungen des Notars Teil hat. Bei
einem einseitigen Ansuchen gébe es dann fir den Notar nur
eine Partei: seinen vor ihm sitzenden Auftraggeber. Jedoch

ist die korperliche Anwesenheit des Ansuchenden nur bei

233 Anders wohl noch Habscheid NJW 1964, 1502 ff.
2% \/gl. oben unter C 11 1 b, Seite 71.
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der Beurkundung erforderlich, § 6 Abs. 2 BeurkG, wahrend
das Ansuchen zur einer Tatigkeit nach § 24 Abs. 1 BNotO
auch schriftlich oder fernmundlich erfolgen kann. Indessen
hat dieser Ansatz erganzenden Charakter, da auch der

formell Beteiligte anl&Rlich seines Ansuchens erschienen ist.

Blick auf die Praxis

Wie man sich in der Theorie auch entscheiden mag,
wesentlich ist, ob es dem Notar in der Praxis Uberhaupt
maoglich ist, unparteiisch gegentiber materiell Beteiligten zu
sein. Die Grenze seiner Amtstatigkeit, dall er oder sein
Mandant das notarielle Amt zum Zwecke des MiRbrauches
benutzt oder instrumentalisiert, kann angesichts der
gesonderten Amtspflicht nach 814 Abs.2 BNotO
unbertcksichtigt belieben.

So konnte man darauf verweisen, dall es dem Notar
unmoglich ist, die oben genannten Fallgruppen jeweils
dann, wenn es einen materiell Beteiligten gibt, in
ausreichender Tiefe und mit umfassender Voraussicht zu
analysieren. Oft teilt der Mandant namlich nicht den vollen
Sachverhalt mit, und zwar nicht nur aus Nachlassigkeit,

sondern auch dann, wenn er voraussieht, dal der Notar
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seines  personlichen  Vertrauens unter  Umsténden
anderenfalls seine Tatigkeit abbrechen miRte. Wenn dann
trotzdem die Pflicht zur Unparteilichkeit in aller
Differenziertheit gilt, muR der Notar jede Beratung sofort
ablehnen, was 8 24 Abs. 1 BNotO aushthlen wirde. Die
Erkennbarkeit einer moglichen Parteilichkeit ist schlicht zu
problematisch.

Doch dies ist eine Frage, wie man den Notar, der eine
mogliche Parteilichkeit sorgfaltig geprift hat, im Falle des
Irrtums schutzt und damit auch sein Haftungsrisiko
uberschaubar macht. Diese Frage zur subjektiven Seite
verlangt zu ihrer Ldsung nicht, daB man den
Adressatenkreis der Pflicht zur Unparteilichkeit und diese
damit selbst nur deshalb objektiv eingrenzt, weil es
subjektiv schwierig ist festzustellen, ob ein materiell
Beteiligter existiert oder ob eine rechtliche Konfliktsituation
dem Ansuchen zugrunde liegt. Hier handelt es sich nicht um
ein Argument zur Eingrenzung der Neutralitatspflicht,
sondern um eine Folge, die einer gesonderten Untersuchung
bedarf, wenn die Ansicht der Literatur und Rechtsprechung,
einen formellen Beteiligtenbegriff anzunehmen, abgelehnt

wird.
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ff) Zusammenfassung

Alles in allem bieten vor allem der Vergleich zur
Beurkundung und der Blick auf das Verhéltnis von § 24
Abs.1 S.1 und S.2 BNotO genug stichhaltige und
nachvollziehbare ~ Argumente, um einen formellen
Beteiligtenbegriff bei 8 24 Abs. 1 S. 1 BNotO anzulegen.

Uberzeugend scheint vor allem das Argument, den
Schutzumfang der Unparteilichkeit im ganzen Notarrecht
einheitlich zu ziehen. Gerade bei den ublicherweise zu
beurkundenden Rechtsgeschéaften wird deutlich, daf} die
Rechtspflege nur zugunsten des , Auftraggebers gelten
kann. Die Annahme eines materiellen Beteiligtenbegriffs
zur Bestimmung des Beguinstigten wiirde gekunstelt wirken
und praktische Folgeprobleme, insbesondere im subjektiven
Bereich der Erkennbarkeit einer Pflichtverletzung, nach sich
ziehen. Im Ergebnis wére eine Tatigkeit nach § 24 Abs. 1
BNotO kaum noch moglich, was der Gesetzgeber mit
Schaffung der Zustandigkeitsvorschrift so nicht beabsichtigt

haben kann.

Aus diesem Blickwinkel ist die Pflicht zur Unparteilichkeit
bei Tatigkeiten des Notars nach §24 Abs.1 BNotO
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beschrankt. Der Notar durfte seine Mandanten zulasten
materiell Beteiligter so betreuen, dal} sein Rat oder sein
Entwurf in umgesetzter oder verwendeter Form die
rechtliche Stellung des materiellen Beteiligten unmittelbar

benachteiligend beeinfluf3t.

Auch materieller Beteiligtenbegriff

Im folgenden soll untersuchen werden, inwiefern es sich
rechtfertigen laRt, dal? die Pflicht zur Unparteilichkeit auch
gegenuber dem materiellen Beteiligten gilt und
Schutzwirkung entfaltet. Zur Klarstellung soll darauf
hingewiesen werden, dal} die Annahme eines materiellen
Beteiligtenbegriffs erst recht auch zur Unparteilichkeit

gegenuber dem formell Beteiligten verpflichtet.

Im Falle einer Bejahung wiirden dann andere Kriterien als
der Beteiligtenbegriff zur Handhabung der dann sehr weiten
und umfassenden Pflicht des Notars zur unparteilichen

Betreuung aufzufinden sein.
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aa) Betrachtung des Notariats und der Unparteilichkeit

Fur die Annahme eines materiellen Beteiligtenbegriffs
spricht vor allem die Betrachtung des notariellen
Berufsbildes im Hinblick auf die Berufspflicht zur
Unparteilichkeit.

(1) Daseinsfursorge

Dazu ist zundchst festzuhalten, daR der Staat schon
grundsétzlich seiner Daseinsfiirsorge nachkommt, indem er
die Stellung und Institution der Rechtsberatung und des

Notars gesetzlich gewéhrleistet.

Der Auftrag an den Gesetzgeber zur Gewaéhrleistung der
Daseinsfirsorge im weiteren ist zu unbestimmt, als der Staat
bestimmte Organe der Rechtspflege schaffen mufte.
Allerdings leuchtet ein, dal} der Staat seinem Auftrag nur
durch die Schaffung eines zwingend unparteilichen
Rechtsberaters Rechnung trdgt und den besonders
vertrauenswurdigen, eben ,staatlichen“ und beliehenen
Notar anbietet, um den privatrechtlichen und parteilichen
Interessenvertreter zu konterkarieren. Dieses schlégt sich in

der Pflicht zur Unparteilichkeit nieder.
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Eine Parteilichkeit gegentiber bestimmten Personen, hier
also den materiell Beteiligten, liefe dieser Idee, im Rahmen
der Daseinsfiirsorge dem Burger auch eine andere Form der
Rechtsberatung zur Verfugung zu stellen, zuwider. Es
bedarf einer Daseinsfiirsorge nicht, weil es schon
ausreichend parteiische Rechtsberater gibt. Die Institution
des Notariats im Rahmen der staatlichen Daseinsfursorge
wére ansonsten nur punktuell gewahrleistet, namlich
abhéngig von der Notartatigkeit und abhéngig von der Art
des Ansuchens, ob Beurkundung oder Betreuung gewinscht
werden. Damit wére die Unparteilichkeit des Notars als
solche ebenso punktuell abhangig von der Art des
Ansuchens. Das wadre inkonsequent, es wirde die
Amtspflicht der Neutralitat relativieren, es wirde die
Zustandigkeit des Notars (ber die Zuldssigkeit seiner

Tatigkeit entscheiden.

Stellung des Notars

Die besondere Stellung des Notars wird durch die
Zulassungsbegrenzungen und seine fachliche Qualifikation

gegentber der anwaltlichen Zulassung verdeutlicht. Auf die
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Zahlenverhéltnisse von Notaren und Anwaélten wurde

hingewiesen®®.

Die durch das Ausleseverfahren, ndmlich insbesondere die
Bedurfnisprifung und die besonderen  Regelungen
hinsichtlich des Zugangs zum Notaramt, hervorgehobene
Stellung des Notars unterscheidet ihn deutlich vom
Rechtsanwalt. Die Aufhebung dieser Differenzierung durch
eine  Annahrung der Berufsbilder in Form einer
schleichenden, punktuellen Auflésung des wesentlichen
Charakter- und Unterscheidungsmerkmals, angefangen mit
der Neutralitatspflicht als Kardinalspflicht, widerspricht
diesem gewachsenen und durch  Berufsordnungen

geregeltem Nebeneinander.

Auf diesem Gedanken beruht auch § 24 Abs. 2 BNotO. Er
verlangt eine Zuordnung der Tatigkeit zum Anwalts- oder
Notarberuf, eben weil die Berufsbilder sowohl durch das
Gesetz in 881, 14 BNotO sowie 88 1, 3 BRAO als auch

238 nterschiedlich

durch die Erwartung des Rechtsverkehrs
gepréagt sind. Durfte der Notar wie der Anwalt parteiisch

sein, muflte § 24 Abs. 2 BNotO, vereinfacht ausgedriickt, als

255 \/gl. oben unter C 11 1 a, Seite 64.
2% \/gl. oben unter C 11 1 a, Seite 64.
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eine  reine  Vorschrift  fur die frei  waéhlbare
Kostenabrechnung nach Kostenordnung oder
Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz zu sehen sein. Auf jeden
Fall wirde die Abgrenzung der Anwalts- und der
Notartatigkeit in  der Person des Anwaltsnotars
verschwimmen®’ und das Anwaltsnotariat als solches
gefdhrden. Der BGH selbst entscheidet anhand der
notariellen Pflicht zur Unparteilichkeit, ob der Anwaltsnotar

als Anwalt oder als Notar tatig wurde®®.

Die unterschiedlichen Berufsbilder und -pflichten sind dem
Rechtssuchenden im wesentlichen bekannt, zumal der Notar
oft Uber die Beurkundungstatigkeit identifiziert wird. Schon
deshalb ist dem Mandanten der Wechsel des Rechtsberaters
im Falle einer Streitigkeit zumutbar. Eine Schadigung des
notariellen Ansehens im Verfahren, im Rechtsverkehr oder
in der Mandantengunst hat das nicht zur Folge, eher eine
Starkung der Konturen der Berufsbilder. Im (brigen
schitzen weder §14 Abs.1 BNotO noch §24 Abs.1
BNotO den Rechtsverkehr insoweit, als der Mandant die

27 \gl. die Nachweise bei Jungk AnwBlI. 1999, 343, 346; auch Schippel
FS Bengl S. 405, 418.
2% Ganter WM 2000, 641 m.w.N. neben BGH WM 2000, 193.
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vollstdndige Bearbeitung eines standeswidrigen und
berufsrechtlich unzul&ssigen Ansuchens nicht erwarten darf.

Die Position des Notars in Gesetz und Gesellschaft, die
Idealisierung seiner Amtspflicht zur Unparteilichkeit und
seine  fachliche  Qualifikation  verlangen®®,  die
Unparteilichkeit so weit auszudehnen wie moglich. Es
konnen daher durch Gesetz punktuell angeordnete
Einschrankungen wie etwa des Beginstigten bei der
Beurkundung eher hingenommen werden, als das
grundsatzliche Schutzniveau der notariellen Amtspflichten

insgesamt zu tief aufzuhangen.

Bedeutung der Amtspflicht zur Unparteilichkeit

Vorstehend wurden Argumente zum Einbezug des materiell
Beteiligten in den Kreis der Begunstigten der Amtspflicht
aus der Stellung und dem Berufsbild des Notars gewonnen.
Die folgenden Erwégungen zur Bedeutung der
Unparteilichkeit fir das Notariat gehen mit diesen

Feststellungen einher.

% \/gl. im einzelnen oben den Abschnitt C 11, Seite 63 ff.
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(3.1) ,,Beteiligtenlosigkeit* der Pflicht zur Unparteilichkeit

Die Einbeziehung des materiell Beteiligten in den
Schutzumfang der notariellen Pflicht zur Unparteilichkeit
wird vor allem vom Charakter dieser Amtspflicht gefordert.
Ihre das Notariat wesensbestimmende Konzeption und ihre
abstrakte, gleichzeitig aber ein bestimmtes Verhalten
verlangende Ausgestaltung verbietet es, sie in Abhangigkeit
zu einem besonders engen Personenkreis zu stellen, um sie

praktisch besser in den Griff zu bekommen.

Zudem ist auch in 8§ 14 Abs. 3 BNotO, der den Anschein
einer Parteilichkeit behandelt, ,der Beteiligte” als
Betroffener nicht vorgesehen, was die hohe Abstraktion und
Bedeutung der Pflicht zur Unparteilichkeit unterstreicht. Der
Anschein der Parteilichkeit wird auch nicht nur gegentiber
formell Beteiligten, sondern vor allem gegeniiber den
materiell beteiligten Personen vermittelt. Gerade diesen
gegenuber entfaltet die Unparteilichkeit Bedeutung und
ihren Schutzzweck, auch wenn die Situation des Ansuchens
fir den Notar durch eine gesonderte Uberpriifung des
Sachverhalts hinsichtlich seiner Pflicht zur Unparteilichkeit
verkompliziert wird. Die Schadigung der notariellen

Vertrauensposition und damit auch des Notariats ware
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unmittelbare Folge einer AuRerachtlassung des besonders
schutzbedurftigen materiell Beteiligten. Insofern muf die
Pflicht zur Unparteilichkeit als ,beteiligtenlos®, namlich
hinsichtlich eines Beglnstigten als nicht beschrankt,

verstanden werden.

(3.2) Auswirkungen einer Parteilichkeit

Bereits mehrfach wurde nicht nur auf die zentrale und
bestimmende Funktion der Pflicht zur Unparteilichkeit
eingegangen, sondern auch die Erwartungen des
Rechtsverkehrs gegenuber der notariellen Téatigkeit benannt.

Bei der Entwurfstétigkeit werden die Auswirkungen einer
Parteilichkeit offenkundig. Ublicherweise ist der materiell
Beteiligte eher geneigt, einen Vertragsentwurf von seinem
eigenen Rechtsberater Uberprifen zu lassen, wenn er von
einem Rechtsanwalt der Gegenseite stammt. Der notarielle
Entwurf wird insoweit anders behandelt, weil ihm
gegentiber auf der Grundlage der aus dem
Beurkundungsrecht bekannten Unparteilichkeit gewisses
Vertrauen entgegengebracht wird. Die Gefahr liegt bei der
Entwurfstatigkeit darin, dal3 hier schon der reine Entwurf

zulasten des materiell Beteiligten effektiv einsetzbar ist und
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dieser verstandlicherweise enttduscht ist, wenn es sich um
eine voOllig einseitige Tatigkeit handelte. Es ist nicht
auszuschlieBen, daf hierunter das Amt des Notars leiden

wirde.

Ferner ist es in sich widerspruchlich, wenn eine Amtspflicht
des Notars grundsatzlich gegentiber Dritten und somit erst
recht gegenuber materiell Beteiligten als deren Benefiziare
rechtliche Wirkung entfaltet, diese notarielle
Kardinalspflicht der Unparteilichkeit bei Tatigkeiten nach
824 Abs. 1 BNotO aber ausnahmsweise nicht gelten soll.
Die Pflicht des Notars zur Unparteilichkeit ist ein Grundsatz
der notariellen Amtstatigkeit und ein tragender Pfeiler des
Notaramtes. Wenn man sie aber auf die formell Beteiligten
begrenzt, zerstort man ihre Konsistenz und Stringenz. Sollte
dieser Grundsatz eingeschrankt sein, mite der Gesetzgeber
ausdriicklich festlegen, daR bei einer Tétigkeit nach § 24
Abs. 1 BNotO ausnahmsweise, namlich gegenlber den
materiell Beteiligten, parteiische Rechtsberatung durch den
Notar erbracht werden darf.
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(3.3) Vertrauen in das Notaramt nach der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung beachtet diese Bedeutung der
notariellen Pflicht zur Unparteilichkeit an anderer Stelle
durchaus. Ohne an dieser Stelle ins Detail zu gehen, wie sie
die Unparteilichkeit allgemein wahrnimmt, soll kurz
dargestellt werden, wie BGH und Bundesverfassungsgericht
bereits eine lediglich potentielle  Gefahrdung der
Unparteilichkeit begutachten. Ihr Standpunkt, auch wenn an
anderer Stelle zur Genehmigung von Nebentétigkeiten
begrindet, spricht flr die Zugrundelegung eines materiellen
Beteiligtenbegriffs.

Der BGH?** sieht die Pflicht des Notars zur Unparteilichkeit
grundséatzlich geféhrdet, wenn dieser einen Posten im
Aufsichtsrat eines Unternehmens hat, das laut Satzung
Vermittlungstatigkeit  betreibt. Auf die tatséchliche

Vermittlungstatigkeit komme es nicht an.

Das Bundesverfassungsgericht hob diese Entscheidung zwar
wegen Art. 12 Abs. 1 GG auf®!, schwéchte dieses Urteil
aber ab, indem es ausdriicklichen darauf hinwies, daB eine

derartige Einschrankung der beruflichen Tétigkeit des

240 BGH NJW 2000, 3574; vgl. erganzend BGH DNotZ 1994, 336.
241 BVerfG DNotZ 2003, 65 ff.
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Notars unter Beachtung des Berufsbildes weniger
gravierend durch Auflagen geregelt werden kann.

Beide Entscheidungen riicken die Pflicht des Notars zur
Unparteilichkeit in das Zentrum seines Berufsbildes. Wenn
das Unternehmen, in dessen Aufsichtsrat der Notar tatig
werden will, nur laut Satzung und theoretisch, in der Praxis
aber noch nie geschehen, Immobilien vermittelt, sieht der
BGH diese vage, theoretische, widerlegbare und vielleicht
unbegrundete Tatigkeit als Gefahrdung der notariellen
Pflicht zur Unparteilichkeit bereits gegeben. Damit setzt er
hohe MaRstéabe. Demgegeniber sieht das
Bundesverfassungsgericht naturgeméall die Geféahrdung der
Unparteilichkeit  gegenliber dem  Grundrecht  der
Berufsfreiheit als weniger gravierend an, greift die
Wirdigung des BGH daruber hinaus aber nicht an, weshalb
es unter anderem Hinweise zu Auflagen bei den
streitgegenstandlichen Tétigkeiten nach 88 Abs.3 S.4
BNotO gibt.

Mit dem Vertrauen in das Amt zentral in beiden
Entscheidungen, muR festgehalten werden, dal} dieses
Vertrauen eben nicht nur vom Auftraggeber allein

entgegengebracht wird, sondern die Allgemeinheit ein
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Interesse daran hat, da der Notar unbestechlich ist und er
das entgegengebrachte, uneingeschrankte Vertrauen abstrakt
rechtfertigt. In diesem Sinne ist die Entscheidung des BGH
zu deuten. Die Neutralitadt bestimmt sich nicht nach einem
bestimmten Auftraggeber. Die mdglichen (hier § 8 Abs. 3
S.4 BNotO) Nebentatigkeiten muissen dieses weite

Verstandnis der Neutralitatspflicht berticksichtigen.

(3.4) Mitwirkungsgebote und nachwirkende
Neutralitatspflicht

Die Mitwirkungsverbote (8§ 3 BeurkG, § 45 BRAO) und das
nachwirkende Neutralitdtsgebot (814 Abs.1 BNotO)
unterlegen und sichern die Unparteilichkeit der notariellen
Tatigkeit. Hier konnen sogar reine Tatsachen, wie das
Teilen von Birordumen, den Anschein der Unparteilichkeit
triben, vgl. 8 3 Abs. 1 Nr. 4 BeurkG. Damit kommt es wie
bei der wvorstehenden Entscheidung des BGH zum
Aufsichtsrat nicht darauf an, ob die Tatigkeit des Notars
letztendlich  und  tats&chlich  seine  Pflicht  zur
Unparteilichkeit verletzt, sondern die duRerliche, mogliche
und scheinbare Realisierung reicht fur die Versagung der

Tatigkeit aus.
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(4) ,,Geschaftsfuhrung ohne Auftrag*

SchlieBlich geht auch der Vergleich zur Geschéftsfiihrung
ohne Auftrag fehl.

Ein  Aufwendungsersatzanspruch  kntpft namlich an
tatsdchlichen Aufwendungen an. Der Notar hat aber keine
Aufwendungen, wenn er nur nicht (weiter) tatig sein darf
gegentiber dem  Ansuchenden. Auch wenn die
Unparteilichkeit ein Verhaltensgebot ist, so ist sie kein
Tatigkeitsgebot dahingehend, zur (Wieder-) Herstellung der
Unparteilichkeit aktiv eine kompensierende Malinahme zu
ergreifen®*?, zumal der Notar das Geschaft des Ansuchenden
ubernimmt. Der Notar erfullt mit Einhaltung der
Unparteilichkeit seine Amtspflicht und nimmt keine durch
Vertrag oder Gesetz geforderte Tatigkeit im Interesse des
materiell Beteiligten vor, sich um dessen Rechte und
Interessen zu kimmern, noch hat er eine entsprechende
Absicht.

22 \/gl. dazu auch unten F | 2 a, Seite 314.
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Im Ubrigen ist es zweifelhaft, von ,,Geschaftsfuhrung® zu
sprechen, wenn der Notar seine Berufspflicht wahrnimmt,

ohne sie zugunsten einer bestimmten Person auszutben.

bb) Blick auf die Beurkundung

1)

Bei der Beurkundung gilt der formelle Beteiligtenbegriff fir
,»die Erschienenen® gemél § 6 Abs. 2 BeurkG. Es fragt sich,
inwieweit diese Tatsache fur die Annahme eines materiellen

Beteiligtenbegriffs relevant ist.

Grundsatz des materiellen Beteiligtenbegriffs im

Notarrecht

Es lieRe sich behaupten, da § 6 Abs. 2 BeurkG nicht eine
Ausfihrungsvorschrift oder Kilarstellung zum formellen
Beteiligtenbegriff ist, sondern es sich um einen
Ausnahmetatbestand zu dem ansonsten  geltenden

materiellen Beteiligtenbegriff handelt.

Weil §14 Abs.1 und 86 Abs.2 BeurkG einen vollig
unterschiedlichen Regelungsgehalt haben, namlich die
Anordnung einer das Notariat pragenden Amtspflicht

gegenuber der Definition des ,Erschienenen* im
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Beurkundungsrecht, vertragt sich diese Annahme mit dem
Verhdltnis der Vorschriften zueinander durchaus. Der
formelle Beteiligtenbegriff gilt nur auf besondere
gesetzliche Anordnung®®, was eben durch §6 Abs.?2

BeurkG fir das Beurkundungsrecht allein geschieht.

824 Abs.1 S.1 BNotO eignet sich als
Zustandigkeitsvorschrift zur Definition des ,Beteiligten*
nicht, zumal eine diesbezugliche Deutlichkeit, wie sie aus
86 Abs.2 BeurkG hervorgeht, fehlt. §24 Abs.1 S.2
BNotO kann dagegen als eine solche Vorschrift begriffen
werden, wozu es Anlal} angesichts seiner Konkretisierung

der unterschiedlichen ,,Ebenen* gibt***.

Eine andere Interpretation, die entweder 8 6 Abs. 2 BeurkG
als Klarstellung des gesetzlichen Regelfalls, dal3
Unparteilichkeit nur gegenlber formell Beteiligten gilt,
ansehen oder diese Vorschrift analog heranziehen wirde,
geht unter diesen Gesichtspunkten fehl. Das ergibt sich im

einzelnen aus folgendem:

23 50 auch Reithmann DNotZ 1970, 5, 10 bzgl. der
Verschwiegenheitspflicht.

24 \/gl. dazu unten unter E VI, Seite 266 und oben unter E 111 6 a cc,
Seite 214.
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(1.1) Sinn des § 6 Abs. 2 BeurkG

8 6 Abs. 2 BeurkG beschrankt die Unparteilichkeit auf den
Ansuchenden und nimmt ausnahmsweise einen formellen
Beteiligtenbegriff fir das Beurkundungsrecht an. Dies ist
erforderlich, um dem Notar die Beurkundungstatigkeit

uberhaupt zu erlauben.

Wenn der materiell Beteiligte einer Testamentsbeurkundung
geschutzt ware, durfte der Notar eine ,enterbende”
Regelung aus Grinden der Unparteilichkeit gar nicht
vornehmen. Ohne die Beschrédnkung von 8 6 Abs. 2 BeurkG
ginge die in § 2232 BGB angeordnete Beurkundung eines
Testaments ins Leere, weil der Notar zwar materiell-
rechtlich zustandig, jedoch die Tatigkeit nicht zuldssig ware.
DaB sie dennoch zulédssig ist, ergibt sich in diesem
konkreten Fall zum einen daraus, dal? der ,,Enterbte* keinen
rechtlichen Anspruch hat, seine ungesicherte Stellung als
zukunftiger Erbe zu behalten, solange der Erbfall noch nicht
eingetreten ist. Allerdings sei daran erinnert, dafll die
Unparteilichkeit auch wirtschaftliche Aspekte hat, so dal
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auch eine Parteilichkeit gegenuber noch nicht gefestigten

Rechtspositionen grundsatzlich in Betracht kommt?*.

Zum anderen ermdglicht die in 8 6 Abs. 2 BeurkG normierte
Beschrankung der Unparteilichkeit auf den formellen
Beteiligtenbegriff aber auch den grundsatzlichen Schluf,
daB der materielle Beteiligtenbegriff im Gbrigen gelten muR.
Ansonsten ware 8 6 Abs. 2 BNotO nicht erforderlich.

(1.2) Schutz des materiell Beteiligten in der Beurkundung

Im Unterschied zur Betreuungstatigkeit nach §24 Abs. 1
BNotO wird der materiell Beteiligte einer Beurkundung
regelmaRig durch die Belehrung nach 817 BeurkG
geschitzt, weil das Gesetz in der Regel seine Anwesenheit
bei der Beurkundung erfordert. Es gibt bei der
Beurkundungstétigkeit den materiell Beteiligten also nicht

in dem Mal3e wie er bei der Betreuungstatigkeit vorkommt.

So wird vor allem der materiell Beteiligte -eines
beurkundungsbedurftigen  mehrseitigen  Rechtsgeschafts
regelméRig in der Rolle eines formell Beteiligten an dieser

Beurkundung geschutzt, so etwa der Erbverzichtende geman

245 Gjehe oben unter C 11 1 b, Seite 71.
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88§ 2346, 2348 BGB. Dieser materiell Beteiligte mul? zur
Wirksamkeit des Rechtsgeschéfts ,,erscheinen” gemal § 6
Abs. 2 BeurkG. Seine Rechtsposition wird als formell
Beteiligter geschiitzt, solange das Ansuchen dasjenige einer
Beurkundung ist und es sich um ein mehrseitiges
Rechtsgeschaft handelt. Nuancen zur dieser allgemeinen
Feststellung ergeben sich, wenn man die Betreuung auch bei
einseitigen  beurkundungsbedurftigen  Rechtsgeschaften

néher betrachtet (dazu sogleich).

Festhalten 14t sich aber bereits hier, dal} die Aussagen des
Gesetzes zum Beglnstigten der Amtspflichten bei
beurkundender Tatigkeit nicht auf das Betreuungsrecht
Ubertragbar sind. Die Schutzbedirftigkeit des materiell
Beteiligten ist im Beurkundungsrecht nicht so wichtig und
zentral, wie es im Betreuungsrecht der Fall ist. Statt dessen
mul das Betreuungsrecht einen eigenen Beteiligungsbegriff
— freilich unter der Beachtung der Einheitlichkeit der

Auslegung der Amtspflichten — finden.
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(1.3) Vergleich mit beurkundungsbedtirftigen
Rechtsgeschaften

Es sei an die oben dargestellte Problematik angeknipft,
welche den Beteiligtenbegriff anhand des Vergleichs der
Betreuung mit beurkundungsbedirftigen Rechtsgeschaften

erorterte®.

Als Beispiel sei auf die Beurkundung der Grindung einer
GmbH verwiesen, 82 Abs.1 S.1 GmbHG. Ein
Gesellschafter ~ moéchte  zulasten  seines  (Spéateren)
Mitgesellschafters eine parteiische Klausel eingearbeitet

wissen.

Bei der Beurkundung kann eine solche parteiische Beratung
und Beurkundung zuungunsten des zundchst materiell
beteiligten Mitgesellschafters ohne VerstoR gegen die
Neutralitatspflicht erfolgen. Der Mitgesellschafter wird
indessen als formell Beteiligter des Beurkundungsvorgangs
(82 Abs.1 S.2, Abs.2 GmbHG) spater gemaR 8§17
BeurkG belehrt und insoweit geschuitzt.

Wird statt einer GmbH eine Gesellschaft burgerlichen
Rechts (GbR) gemal? §8 705 ff BGB aufgrund notariellen

248 Siehe oben unter a bb (1.3), Seite 201.
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Entwurfes in privatschriftlicher Form gegriindet, muf3 die
Schutzsituation &hnlich aussehen. Dieses gilt gerade fir
kleine Gesellschaften des Personengesellschaftsrechts, bei
denen die Gesellschafter Verbraucher oder in geschéftlichen

Dingen unerfahren sind.

Zudem stehen neben der Problematik, exterritoriale
Beurkundungen  anzuerkennen, im  Rahmen  der
europarechtlichen Niederlassungsfreiheit von
Kapitalgesellschaften ~ und  der dort  diskutierten
,Grindungstheorie“ Vorschldge im Raume, auf das
Erfordernis der notariellen Beurkundung fir die
Ubertragung von GmbH-Geschaftsanteilen in Zukunft zu
verzichten?”’, so daB sich die Problematik auch auf die

GmbH ausweiten kdnnte.

Im dbrigen ist der OHG/KG-Vertrag zwar grundsatzlich
formfrei, allerdings wird in vielen Féllen auch hier der Notar
in Anspruch genommen, zumal die Anmeldung zum
Handelsregister ohnehin 6ffentlich beglaubigt werden muf}
(8 12 HGB) oder wenn es um die Abstimmung des KG-
Vertrags mit dem Gesellschaftsvertrag der Komplementar-
GmbH geht.

24 Hirte, F.A.Z. Nr. 18 vom 22.1.2003, S. 19.

240



Die Formfreiheit endet dann, wenn einzelne Regelungen des
Vertrags einer speziellen Form bedurfen, was ebenfalls nicht
selten der Fall ist, etwa im Rahmen der Einbringung einer
Immobilie in die Gesellschaft?*®. Auch hier kann — etwa
durch Ubertragung nach auslandischem Recht — die

notarielle Beurkundung entfallen.

In allen Féllen darf die Schutzbedurftigkeit des materiell
Beteiligten nicht leiden. Der eingangs beschriebene
Mitgesellschafter erscheint nun nicht mehr vor dem Notar
und wird deshalb auch nicht mehr belehrt, kann aber durch
den notariellen Entwurf einer in der Schweiz beurkundeten
GmbH gleichermaBen  benachteiligt werden. Dem
Unparteilichkeitsgebot wird nicht gerecht, wenn der Notar
einen  GbR-Gesellschafter wegen des nur-formellen
Beteiligtenbegriffs einseitig betreuen darf, da es hier an der
— moglicherweise gerade notwendigen — Absicherung durch
die Belehrung fehit.

Diese Einschatzung stltzt sich zusatzlich auf die besondere
Vertrauensstellung des Notars, aufgrund derer unerfahrene,
materiell beteiligte Mitgesellschafter rechtlich zu schnell

benachteiligt werden, weil sie den Notarentwurf nur im

28 Arens/Rinck - Bechtloff § 3 Rn. 32.
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Hinblick darauf unterzeichnen, dal} er von einem Notar
stammt. Erneut ist festzustellen, dal? das Vertrauen in die
Unparteilichkeit enttduscht, das Amt beschédigt ist. Diesem
beugt man durch die Einbeziehung des materiell Beteiligten
als Beteiligten der unparteiischen Amtsfiihrung des Notars

VOor.

(1.4) Einheitlichkeit der Unparteilichkeit

Ferner stitzt sich diese Einschatzung auf die grundsatzlich
zu beachtende einheitliche Auslegung des Schutzniveaus der

Unparteilichkeit.

Dieser Grundsatz wird zudem insoweit gewahrt, als das
Schutzniveau bei der Beurkundung wund bei der
Betreuungstatigkeit gleich ist. Wie ausgefiihrt, erfolgt bei
der Beurkundung h&ufig eine spatere Belehrung im Rahmen
von 817 BeurkG, worin insoweit die Unparteilichkeit
Ausdruck findet. Dadurch ist es zumindest bei mehrseitigen
Rechtsgeschaften nicht erforderlich, auf das
Unparteilichkeitsgebot zurtickzugreifen, weil hier schon

uber die Belehrungspflicht Absicherung besteht.
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Bei einseitigen Rechtsgeschéften wirde ein Erblasser etwa
daruber belehrt, welche Pflichtteilsanspriiche seine
MaRnahme nach sich ziehen wirden. Indessen wird der
»Enterbte* tatsachlich nicht belehrt und somit vor allem bei
beurkundungsbedurftigen  einseitigen  Rechtsgeschaften

nicht geschutzt.

Deshalb ist das Schutzniveau bei Zugrundelegung eines
materiellen Beteiligtenbegriffs bei Tatigkeiten nach § 24
Abs. 1 BNotO hoher als im Beurkundungsrecht. Dieses
scheint gegen den Grundsatz der Einheitlichkeit zu
verstollen. Allerdings rechtfertigt sich der Schlul, im
Beurkundungsrecht ein niedrigeres Schutzniveau als im
Betreuungsrecht —anzunehmen, Uber die eindeutige
gesetzliche Zuweisung des formellen Beteiligtenbegriffs
und der damit einhergehenden Definition des Beglinstigten
in 8§ 6 Abs. 2 BeurkG.

SchlieRlich entspricht diese Anhebung des Schutzniveaus
fur den materiellen Beteiligtenbegriffs, dem einheitlichen
Berufsbild des Notars und letztlich dem Grundgedanken der
Ausgestaltung der notariellen Téatigkeiten, im Zweifelsfall
dem Benefiziar eher einen umfassenden als unzulénglichen

Schutz zu gewahren. Aus dem Blickwinkel des Notarrechts
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darf es keinen Unterschied machen, ob der Beglnstigte der
notariellen Tatigkeit ein materiell beteiligter Gesellschafter
einer (zu beurkundenden) Kapitalgesellschaft oder einer
Personengesellschaft ist. Diese Einheitlichkeit gilt sowohl
fur den einzelnen Notar mit Blick auf seine
unterschiedlichen Tatigkeiten als auch im Verhaltnis zu
seinen Kollegen; der beurkundende Notar sollte nicht die
Parteilichkeit seines (dann erlaubterweise parteiisch)

beratenden Kollegen ausgleichen mussen.

(1.5) Ausschlieldliche Maldgeblichkeit der Amtspflichten

Rickschlisse aus dem Recht der Beurkundung fur den
Umfang des Uberparteilichkeitsgebots und  seinen
Begunstigten zu ziehen, palt auch deshalb nicht vollstandig,
weil die Beurkundung von der Betreuung vollig selbstéandig
ist. Die Tatigkeiten  beschreiben  unterschiedliche
Zustandigkeiten, deren Grenze nicht verschwimmen darf,
sonst ware etwa auch 8§53 BeurkG im wesentlichen
sinnentleert. VVor allem erklart sich die Beurkundung nicht
aus der Betreuung und umgekehrt. Insofern ist es schwierig,
einen RuckschluBR hinsichtlich des Begunstigten zu ziehen

und dartber das Unparteilichkeitsgebot einzugrenzen.
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Bindendes und prégendes Kriterium sind allein die
Amtspflichten, insbesondere die Unparteilichkeit, welche
ihrerseits die  Amtstatigkeiten bestimmt und nicht

umgekehrt.

Zwar leuchtet eine Gegenargumentation mit dem Vorteil,
die Diskussion der Unparteilichkeit bei Téatigkeiten nach
8 24 Abs. 1 BNotO auf den formellen Beteiligtenbegriff zu
vereinfachen, durchaus ein. Letztlich handelt es sich aber
nur um eine Reaktion auf das zentrale Problem der
Unparteilichkeit unter Zugrundelegung des materiellen
Beteiligtenbegriffs. Der klare Vorteil des formellen
Beteiligtenbegriffs liegt darin, nicht mehr die Erkennbarkeit
eines moglichen Amtspflichtverstol’es analysieren zu
miissen®”®. Allerdings rechtfertigt diese zweckoptimierte
Auffassung nicht die objektive Annahme eines materiellen
Beteiligtenbegriffs zur objektiven  Eingrenzung der
Unparteilichkeit aus praktischen Griinden am einfachsten
Punkt.

289 Dazu unter F, Seite 291; fur diese Problematik unter F I 2 e, Seite
324.
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(2) Haftungsrechtlicher Ansatz

Der SchluB, dall 819 Abs.1 S.2, 2. Hs. BNotO mit
Benutzung des Wortes ,,Auftraggeber” Amtspflichten nur
gegentiber dem formell Beteiligten zul&Rt, ist nur eine
mogliche, aber keine zwingende Interpretation dieser
Regelung. Vor allem ist sie ein Haftungstatbestand, der
seinerseits schon voraussetzt, daR Amtspflichten gegenuber
dem Geschadigten bestanden und dies seinerseits nicht erst
anordnet. Ferner ist der Begriff Auftraggeber angesichts des
sonst benutzten Begriffs Beteiligter unglicklich, zumal
zwischen Notar und Geschadigtem kein Auftragsverhaltnis

im privatrechtlichen Sinne vorliegt.

Der verwandte Begriff ist also aus heutiger Betrachtung
unpassend und sollte durch ,,Beteiligte gedanklich ersetzt
werden. Dann hilft der Verweis auf 8 19 Abs.1 BNotO fur
die Frage, wer Benefiziar der notariellen Unparteilichkeit

ist, nicht weiter.
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cc) Vergleich von § 24 Abs. 1 S. 1 und S. 2 BNotO

1)

Der Blick auf die beiden Zustandigkeitszuweisungen von
824 Abs.1 BNotO kann ebenfalls zur Begriindung des

materiellen Beteiligtenbegriffs herangezogen werden.

Unabhéangigkeit der Unparteilichkeit von dem
Begtinstigten

Bereits oben wurde angesprochen, daf3 die Pflicht zur
Unparteilichkeit méglicherweise ,,beteiligtenlos* ist**°.
Auch der Wortlaut von § 24 Abs. 1 S. 1 und 2 BNotO macht
deutlich, daRR sich der Gesetzgeber gar nicht bewuf3t war,
daB die Auslegung des Beteiligtenbegriffs problematisch

sein kdnnte.

Denn beide Sétze und Varianten der Vorschrift sprechen
von den Beteiligten im Plural. DalR nur eine Person zum

251 Hieraus

Notar kommt, ist damit gar nicht bedacht
Schluf3folgerungen zu ziehen, erscheint zwar sehr

begriffsjuristisch.

%0 Sjehe oben aa (3.1), Seite 227.

51 Auch Wagner AnwBI. 2002, 387, 391: ,,beide Vertragsparteien
begeben sich zum Notar, der gegeniiber beiden Beteiligten zu
Unparteilichkeit verpflichtet ist*.
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Allerdings scheint das Gesetz zumindest von dem Regelfall
auszugehen, dall mehrere Beteiligte den Notar um eine
betreuende Tatigkeit ansuchen. Dann liegt diese Tétigkeit
des Notars in ihrem gemeinsamen Interesse: der Notar soll
vielleicht vermitteln oder vollziehend téatig sein. Der
materiell Beteiligte ware dann gar nicht vorgesehen; er ware
dann fur 8§24 Abs.1 BNotO und damit fir die

Unparteilichkeit irrelevant und somit kein Benefiziar.

Genausogut ist aber denkbar, daR die Pflicht zur
Unparteilichkeit nicht von einem Begunstigten abhingen
soll, weil das ihrem Charakter nicht entsprache. Die
gesetzliche Anordnung in 8 14 Abs. 1 S. 2 BNotO, dafi} die
nunparteiliche Betreuung der Beteiligten* zu erfolgen habe,
ist dann in diesem Zusatz bedeutungslos und erst recht keine
taugliche Begrenzung der Pflicht zur Unparteilichkeit.
Deshalb wird der Beteiligtenbegriff in der Literatur auch
nicht ausdriicklich zur Eingrenzung der Unparteilichkeit

herangezogen®?.

52 Auch Rossak greift ihn in seiner Untersuchung der Unparteilichkeit
nicht auf.
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(2) Bestatigung der bestrittenen Rechtsprechung im
Ergebnis

Die Entscheidung BGHZ 51, 301 zum Sonderfall des 8§ 24
Abs. 1 S. 2 BNotO kann in ihrem Ergebnis unverandert aus
dem Blickwinkel eines materiellen Beteiligtenbegriffs

begriindet werden.

Es sei daran erinnert®™, daR die Betonung des § 24 Abs. 1
S. 2 BNotO auf ,,vertreten“ lag und der BGH das Verbot,
gegenuber materiell Beteiligten vertretend tatig zu werden,

aus einem Umkehrschlul zur ,,ungleichen Ebene* gewann.

Geht man dagegen grundsatzlich von einem materiellen
Beteiligtenbegriff aus, dann ordnet Satz 2 ,auch®* die
Vertretung durch den betreuenden Notar gegenuber
Personen einer ,,ungleichen, hoheren Ebene“ an. Insofern
liegt der anordnende und ausnehmende Charakter in der
gesamten Vorschrift, also in der Tatsache, dalR der Notar
»auch® vor einer ,,hoheren Ebene* vertreten darf. Das Wort
»auch“ erweitert also seine Zustandigkeit auf ansonsten
unzuléssige Bereiche, ndmlich der (regelmafiig parteiischen)
Vertretung, aber nur gegentber einer sogenannten ,,héheren

Ebene®. Dal er nicht vor einer ,,gleichen Ebene* vertreten
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darf, ergibt sich bereits aus dem grundsatzlichen materiellen
Beteiligtenbegriff und damit aus Satz 1. Danach geféhrdet
jede Tétigkeit auf ,,gleicher Ebene* die Unparteilichkeit. Ein
Umkehrschluf3, dal? der Notar nur nicht vor einer ,,gleichen

Ebene“ vertreten darf, ist nicht mehr erforderlich®*.

Das Neue an Satz 2 ist also eine zuldssige Vertretung vor
»hoherer Ebene”. Weil Satz 2 etwas Neues anordnet, was
ansonsten nicht galt, ist er ein echter Ausnahmetatbestand,
der sich auf den Beteiligtenbegriff insoweit bezieht, als bei
einer Vertretung auf ,ungleicher, hoherer Ebene* der
formelle Beteiligtenbegriff gilt, d.h. der Notar zugunsten
seines formell beteiligten Mandanten und zulasten des
materiell Beteiligten auf ,,ungleicher Ebene* parteiisch tétig

werden darf.

Vorstehend sollte noch nicht abschlielend § 24 Abs. 1 S. 2
BNotO erortert werden. Vielmehr sollte nur gezeigt werden,
dall die Rechtsprechung auch aus dem Blickpunkt eines
grundsatzlich materiellen Beteiligtenbegriffs im Ergebnis
richtig ist. Das Ergebnis l&Rt sich sogar besser begrinden,

weil der BGH auf einen Umkehrschlul} angewiesen ist. Bei

3 \/gl. oben unter E 111 6 a cc, Seite 214.
2% Naher und differenzierender unten unter E VI, Seite 266.
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©)

Zugrundelegung des materiellen Beteiligtenbegriffes reicht
es dagegen aus, sich am Wortlaut zu orientieren. Es 1aRt sich
damit festhalten, da auch das Zusammenspiel von § 24
Abs.1 S.1 und 2 BNotO nicht die Annahme eines

formellen Beteiligtenbegriffs erfordert.

Einsatz des notariellen Rats

Der Vergleich zwischen Satz 1 und Satz 2 bietet noch ein
weiteres Argument gegen die Annahme eines formellen

Beteiligtenbegriffs.

Zwar ist auch nach dem von der Rechtsprechung vertretenen
formellen  Beteiligtenbegriff die  Vertretung  eines
Mandanten auf ,,gleicher Ebene* untersagt. Beraten dirfte er

ihn aber.

Der Mandant kann nun den Rat des ahnungslosen Notars
benutzen und ihn wortwértlich auch im Prozel? gegen eine
»gleiche Ebene* einsetzen. Faktisch wirde sich diese
Situation von einer Vertretung durch den Notar gegenuber
einem materiell Beteiligten auf ,,gleicher Ebene* nicht
unterscheiden. Dadurch wéren vollends die Unterschiede

zum Berufsbild des Anwalts verwischt, auRerdem ware die
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Differenzierung des BGH hinsichtlich § 24 Abs. 1 S. 1 und
S.2 BNotO sowie diese gesetzliche Differenzierung
ihrerseits unterlaufen. Wenn der Notar seinen Rat noch mit
Stundenhonorar bezahlen lassen konnte, scheint dies auch
fir ithn eine lukrative Einnahmequelle mit geringem Risiko
zu sein — er konnte als Marionettenspieler in jedem
Rechtsstreit zumindest vor jedem Amtsgericht auch

aullerhalb seines Amtsbezirks tatig sein.

dd) Begriff Unparteilichkeit

Wie schon ausgefiihrt, durfen die verwendeten Begriffe
HPartei*, , Vertretung* und ,,Wahrnehmung* nicht auf die
Goldwaage gelegt werden. Inwiefern namlich eine
Vertretung identisch mit der Interessenwahrnehmung sein
soll, bleibt im Dunklen. Zum Beispiel fuhrt der BGH im
Vorfeld zu seiner Entscheidung in BGHZ 51, 301 aus®®;

»ES ist nicht Aufgabe des Notars, in Streitfallen
gegeniiber anderen Personen bestrittene oder
zweifelhafte Rechte oder Interessen eines anderen
wahrzunehmen oder zu vertreten.*

Von Parteien ist hier Uberhaupt nicht die Rede, ebensowenig

von Beteiligten. Auch die weitere Formulierung dieses
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Leitsatzes ist so offen, dall man eigentlich schon daraus
schlieen muB, dal kein Notar parteiisch sein darf, solange
er im Rahmen seiner Amtstatigkeit verbleibt. Denn der
Notar durfe nicht ,,gegenuber* einer ,anderen* ,Person*
tatig sein. Hier ist angedeutet, dal es eine andere Person mit
einer anderen Auffassung gibt, die nicht unbedingt vor dem
Notar sitzen mu8 und somit Beteiligte ist. Sehr begrifflich
nun ist es anzunehmen, dal die Tatigkeit des Notars
trotzdem zuldssig ist, weil ,,es* nur ,,nicht seine Aufgabe*
sei. Daher, so der BGH weiter, liegt dann eine
Amtspflichtverletzung wegen Wahrnehmung gegenseitiger
Parteiinteressen vor,

,,obwohl er als Notar eine beschrénkte betreuende
und vertretende Tatigkeit ausuben darf.*

Inwieweit die Beschrankung fur die Betreuung gilt und ob
die Betreuung sich von der Vertretung unterscheidet, ist

unklar.

Man kann die Entscheidung aufgrund ihrer allgemeinen
Formulierung nur so deuten, dal3 es flr den Notar unzuléssig
ist, in Streitfallen zwischen Personen die Interessen der

einen gegenuber der anderen Person wahrzunehmen. Dann

25 BGH DNotZ 1966, 409, 410.
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steht sie freilich im Widerspruch zu den andern genannten
Entscheidungen des BGH. Da diese aber aktueller sind,
miRte man sie als Konkretisierung oder Korrektur der oben
zitierten Entscheidung verstehen; im Ergebnis bleibt aber

fraglich, wie sie miteinander zu vereinbaren sind.

Auch das Wort ,Beteiligter” bringt keine schlussige
Erhellung dergestalt, daR nur jene, die am Ansuchen
korperlich Teil haben, erfal3t seien. Auf 8 6 Abs. 2 BeurkG
wurde hingewiesen. Aulerdem ist die korperliche
Anwesenheit nicht zwingend. Der Begriff des Beteiligten
wird im FGG an verschiedenen Stellen ohne Erldauterung
gebraucht. Auch gemédR 8§86 FGG Beteiligte sind im

formellen und materiellen Sinn Beteiligte®®.

Ergebnis

Sowohl die Literatur als auch der BGH haben bei einer
Tatigkeit des Notars nach §24 Abs.1 S.1 BNotO die
Neutralitatspflicht auf die formell Beteiligten des jeweiligen
Ansuchens begrenzt. Bei dem Fiir und Wider dieser Ansicht

stoRt man beiderseits auf plausible Argumente.

6 Keidel - Zimmermann § 6 FGG Rn. 18, 19 jeweils zu Beginn.
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Uberzeugender scheint die letztere Ansicht zu sein, daB der
Notar nicht nur gegenuber den Ansuchenden seine Pflicht
zur Unparteilichkeit zu wahren hat. Diese Uberzeugung
begriindet sich vor allem aus den Argumenten, welche die
Abstraktheit und Schlisselposition der Neutralitatspflicht
gegenuber der anwaltlichen Tatigkeit betonen und auf den
Unterschied von Betreuung und Beurkundung verweisen.
Jeder Abstrich in der Pflicht zur Unparteilichkeit berthrt das
notarielle Berufsbild und das Vertrauen in dieses Berufsbild.
Eine Begrenzung der Amtspflichten auf den Auftraggeber
hieBe, die Neutralitatspflicht einzugrenzen und zu
beschréanken. Diese Ansicht widerspricht dem Gesetz und
dem Berufsbild des Notars, weshalb sie nicht zu
rechtfertigen ist. Im ubrigen konnte gezeigt werden, dal
grundsatzlich ein  materieller  Beteiligtenbegriff im
Notarrecht herrscht, der nur ausnahmsweise durch Gesetz,
insbesondere §6 Abs.2 BeurkG und eingeschrankt 8§ 24
Abs.1 S.2 BNotO, modifiziert wird. Schlie3lich ist
festzuhalten, daR die Annahme eines formellen
Beteiligtenbegriffs mdglicherweise der pragmatischen
Uberlegung  folgt, einer nicht zu Ubersehenden

AnschluBproblematik elegant aus dem Wege zu gehen.
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Demgemal} endet die Neutralitatspflicht des Notars bei der
betreuenden Tatigkeit auf dem Gebiet der vorsorgenden
Rechtspflege nicht bei dem formell Beteiligten des
Ansuchens. Insoweit ist sie méglicherweise ,,beteiligtenlos™,
allerdings erscheint die Bezeichnung des materiell
Beteiligten als Begunstigten oder Benefiziar treffender,
schlieBt sie doch Unbeteiligte aus und beugt somit

MiRverstandnissen vor.

Zwar stehen noch weitere Eingrenzungsmaoglichkeiten zur
Verfiigung. Die Fallgruppen (Teil D) zeigen jedoch, daf
diese nicht &hnlich umfangreich und konsequent die
Unparteilichkeit begrenzen kénnen wie das Kriterium des
Begunstigten, weil es sich lediglich um eine punktuelle
Relativierung handeln durfte. Mit Blick auf die oben
gebildeten Fallgruppen deutet sich schon hier an, daR mit
der Ablehnung des formellen Beteiligtenbegriffs ein
erhebliches Abgrenzungs- und Differenzierungsmerkmal
genommen ist. Vor allem wird deshalb fraglich sein, ob der
Notar bei der Frage der Erkennbarkeit des materiell
Beteiligten und einer Konfliktsituation in letzter
Konsequenz an die Unparteilichkeit gebunden ist und ihm

die Wahrnehmung einer Betreuung nach §24 Abs.1
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BNotO, der immerhin eine notarielle Zustandigkeit gewéhrt,

uberhaupt noch sinnvoll mdglich ist.

Eingrenzung der Pflicht zur Unparteilichkeit tber die
Identitat des ,,Beteiligten*

Bereits in der vorstehenden Analyse wurde wiederholt
angedeutet, dal §24 Abs.1 S.2 BNotO dadurch, dal} er
dem Notar die Vertretung gegeniber einer ,,héheren Ebene*
gestattet”®, den vorstehend bejahten  materiellen
Beteiligtenbegriff objektiv einschrankt. Hierin findet sich
ein erstes objektives Kriterium zur Eingrenzung der Pflicht
zur Unparteilichkeit des Notars bei einer Tatigkeit im

Rahmen von § 24 Abs. 1 S. 1 BNotO.

Begriindung aus der Perspektive des formellen

Beteiligtenbegriffs

Die Literatur und Rechtsprechung erlauben eine
nichtvertretende Betreuung durch den Notar bereits durch
die Annahme des formellen Beteiligtenbegriffs zu § 24

%7 \/gl. BGHZ 51, 301 ff, zitiert unter E 111 1, 2, 4 und 6 a cc, b cc, Seite
170 ff.
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Abs. 1 S. 1 BNotO, ohne auf einen Erst-Recht-Schlufl? aus
8 24 Abs. 1 S. 2 BNotO zuriickgreifen zu mussen.

Begrindung aus der Perspektive des materiellen
Beteiligtenbegriffs

Bei Zugrundelegung des materiellen Beteiligtenbegriffs darf
der Notar ebenfalls parteilich gegenlber einer materiell
beteiligten ,,héheren Ebene* umfassend betreuend tatig

werden.

Jede ,,hohere Ebene” im Rahmen des 824 Abs.1 S.?2
BNotO ist an dem Ansuchen des Mandanten, ihn vor ihr zu
vertreten, grundsétzlich materiell beteiligt. Wenn der Notar
ihr gegenliber ausnahmsweise vertreten darf, dann darf er
seinen Mandanten ihr gegentiber erst recht auch beraten und
Entwirfe fertigen. Dieser Erst-Recht-Schlul} zielt also auf
die Identitat des materiell Beteiligten: falls er eine ,,h6here
Ebene” darstellt, darf der Notar ihm gegeniiber parteiisch
zugunsten seines formell beteiligten Mandanten sein.
Anhand der Identitat des Beteiligten l&i3t sich demnach eine

erste Grenze der Pflicht zur Unparteilichkeit aufzeigen.
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Steuerberatung durch den Notar

Die im Rahmen des materiellen Beteiligtenbegriffs hier
vorgenommene punktuelle Einschrankung der Neutralitét
bei einer Tatigkeit gegenlber einer ,héheren Ebene“

ermoglicht dem Notar die Steuerberatung.

Ohne die soeben getroffene Einschrankung waére eine
Beratung gegeniiber dem Staat als materiell Beteiligtem
grundsatzlich parteiisch, wenn der Notar Uber die
Vermeidung von Steuernachteilen, das Erreichen wvon
Steuerverglnstigungen  oder die  Ausnutzung von
Steuerschlupfléchern berdt und danach seine erbrechtlichen
oder gesellschaftsrechtlichen Entwirfe ausrichtet. Zwar
miRte eine solche Betreuung, die lediglich gesetzliche
Moglichkeiten ausschopft, schon deshalb als eine
Benachteiligung des Staates und damit als parteiisch
klassifiziert werden kdnnen, weil dem Staat Mehreinnahmen
gegentber dem diesbezuglich unberatenen Mandanten und
Steuerpflichtigem entgingen. Nur unter Hinzurechnung
dieses hypothetischen Kausalverlaufs entstiinde also eine
Konfliktsituation.  Insoweit wadre jede vorteilhafte

Ausnutzung des Gesetzes fir den materiell Beteiligten
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nachteilig und somit konflikttrachtig und parteiisch. Allein
das erscheint schon zweifelhaft.

Ferner ist es angesichts der Lenkungsabsichten im
Steuerrecht oft vom Gesetzgeber geduldet oder gewollt, dal
nicht geregelte Bereiche vom Steuerblrger zu seinen
Gunsten ausgenutzt werden (Schlupflocher). Im Ergebnis
nimmt der Staat also den Verlust hypothetischer
Mehreinnahmen hin (bewuBte Licke, Lenkungsfunktion).
Insofern bestande kein Konfliktfall, weshalb die Pflicht zur
Unparteilichkeit des Notars nicht gefahrdet wirde, weil die
Beratung im gleichlaufenden Interesse aller Beteiligten und
der Staat somit keine taugliche Gegenpartei ist. Es sind aber
auch Gestaltungen denkbar, in denen der Notar Vorschlage
unterbreitet, die von der Finanzrechtsprechung aufgehoben
und als rechtsfehlerhaft beurteilt werden; in diesem Fall
hatte der Notar moglicherweise seine Unparteilichkeit durch
einseitige, parteiisch und sogar rechtsfehlerhafte Beratung

verletzt.

Im Ergebnis ist also der Staat entweder kein materiell
Beteiligter im Sinne der Pflicht zur Unparteilichkeit
(Kriterium seiner Identitdt) oder es fehlt an einem
entsprechenden, fir 814 Abs.1 S.2 BNotO relevanten
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Konflikt zwischen den Interessen des Steuerburgers und des

Staates.

Auf diese Diskussion kommt es mit der nunmehr
getroffenen Ausnahme nicht mehr an. Neben dem
vorstehend hergeleiteten Erst-Recht-Schlul spricht fur diese
Losung auch die Stellung des Notars. Dieser ist Beliehener
und damit im weiteren Sinne als Rechtspflegeorgan,
plakativ ausgedriickt, Teil des Staates. Mit Schaffung der
Zustandigkeit nach § 24 Abs. 1 BNotO berét der ,,Beleiher*,
also der Staat selbst, den privaten Mandanten

gewissermaBen gegen sich selbst®®.

Es sprechen somit mehrere Griinde dafur, dal der Notar
gegenliber dem Staat als ,,héherer Ebene* vertreten (§ 24
Abs. 1 S. 2 BNotO), erst recht aber auch einseitig betreuen
darf.

%58 Die Begriffe und das Innenverhaltnis Staat - Notar filhrt Rossak S. 69
ff aus.
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Eingrenzung der Pflicht zur Unparteilichkeit bei

bestimmten Tatigkeiten

Neben der Identitdt des materiell Beteiligten konnte
mdglicherweise das Uberparteilichkeitsgebot fiir bestimmte

Tatigkeiten eingeschrankt werden.

Eingrenzung nach Zustandigkeit

Problematisch an einem solchen Ansatz ist es bereits, dal
hiermit die berufsrechtliche Zuldssigkeit der notariellen
Tatigkeit Uber eine Zustandigkeitsvorschrift, namlich tber
die jeweilige Aufgabenzuweisung, eingeschrankt wird. Die
grundsatzliche Unzuléssigkeit einer solchen

Vorgehensweise wurde wiederholt thematisiert.

Eingrenzung innerhalb einer Zustandigkeit nach
Tatigkeit

Aufgrund dessen darf erst recht nicht innerhalb einer
einzelnen  Zustandigkeit zwecks Eingrenzung  der
Unparteilichkeit differenziert werden. Beispielsweise ist es
unzuldssig, unterschiedliche Unparteilichkeitskriterien fur

die Entwurfsfertigung und Beratung, jeweils im Rahmen
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von 824 Abs.1 S.1 BNotO, zu entwerfen. Das verstieRe
einerseits gegen die Einheitlichkeit des Rechts, andererseits
mifllachtet diese Losung die wiederholt dargelegte Ansicht,
dall die Unparteilichkeit nur aus sich selbst beschrankt

werden kann.

Entsprechend ist die Interpretation des ,unparteiischen
Betreuers“ von Hertel®® kritisch zu beurteilen. Seines

Erachtens konkretisiert sich der ,,unparteiischen Betreuers*

»in den unterschiedlichen  Tatigkeiten in
unterschiedlichem Ausmaf: Bei der Anfertigung
von Entwirfen mull der Notar einen ausgewogenen
Entwurf fertigen. Die Beratung muf3 zwar objektiv
sein, dirfe aber selbst zu ProzelRzwecken erfolgen.
Bei der Vertretung misse der Notar immer neutral
sein.

Diese Relativierungen sind miBverstandlich, indem sie zum
Beispiel offenbar andere MaRstdbe bei Beratung und

Entwurf anlegen wollen.

Eingrenzung nach Vertragstyp

Wenn man die Tétigkeit wegen ihrer Vielfalt schon nicht

selbst entsprechend ausdifferenzieren kann, dann ist dies

% Eylmann/Vaasen - Hertel § 24 Rn. 8.

263



vielleicht fur den Sachverhalt, der dem Ansuchen und damit
der Tatigkeit zugrunde liegt, moglich. Denkbar waére
demnach, die Unparteilichkeit von einem gewissen

Vertragstyp abhéngig zu machen.

Allerdings ist nicht ersichtlich, warum eine einseitige,
parteiische Beratung bei einem gegenseitigen Vertrag und
einem einseitigen Rechtsgeschéft unterschiedlich beurteilt
werden sollte. Im Ubrigen deutet das Vorliegen eines
Vertragstypus zwar darauf hin, dal} es moglicherweise einen
materiellen Beteiligten und Konfliktpotential bei der
notariellen Tatigkeit gibt. Damit dient es aber allenfalls als
Kriterium, an das sich der Notar zur Beurteilung der
Erkennbarkeit von materiell Beteiligten oder
Konflikttrachtigkeit halten kann. SchlieBlich ist erganzend
darauf hinzuweisen, daf eine privatrechtliche Umschreibung
und Benennung eines Rechtsgeschafts nicht die notarielle

Berufspflicht eingrenzen kann.
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Erneut: Eingrenzung bei beurkundungsbeddrftigen

Rechtsgeschaften

Wiederholt wurde die Problematik der
beurkundungsbediirftigen Rechtsgeschéfte erlautert®®. Sie
soll an dieser Stelle nicht unter dem anderen Aufhanger des
Vertragstypus neu diskutiert werden. Insofern kann nicht
mit Erfolg argumentiert werden, dal} die Pflicht zur
Unparteilichkeit bei beurkundungsbedirftigen
Rechtsgeschaften anderen  objektiven  Anforderungen

unterliegt als die einfache selbstandige Beratungstatigkeit.

Allenfalls kann an dieser Stelle erneut darauf hingewiesen
werden, daB der Notar  beurkundungsbedirftige
Rechtsgeschafte zundchst aus dem Blickwinkel des
Beurkundungsrechts betrachtet, 8§24 Abs.2 BNotO.
Dadurch wird der Thematik die Sprengkraft in einem
gewissen Malle genommen. Indessen wurde erwahnt, dal
diese Norm zunéchst regelt, dal? beurkundungsbedurftige
Rechtsgeschafte gerade Gegenstand einer selbstdndigen
Beratung sein konnen. Unter diesem Gesichtspunkt darf das

260 Sjehe dazu unter E 111 6 a und b, jeweils bb (1.3), Seite 201 ff und
Seite 239 ff.
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VI.

Unparteilichkeitsgebot bei §24 Abs. 1 BNotO aber nicht

geringer sein.

Ergebnis

Als Ergebnis zur Frage der Unparteilichkeit bei Tatigkeit
nach 8 24 Abs.1 S. 1 BNotO lait sich somit nach wie vor
festhalten, daB diese Tétigkeit grundsatzlich und
unbeschrankt der Neutralitatspflicht unterliegt, nur nicht

gegentber Gerichten und Verwaltungsbehdérden.

Tatigkeit des Notars gemald 8§ 24 Abs. 1 S. 2 BNotO

Der Notar muf seine Pflicht zur Unparteilichkeit auch bei
einer Tatigkeit vor Gerichten und Verwaltungsbehdrden
gemall 8 24 Abs. 1 S. 2 BNotO beachten. Die einschlagige
Rechtsprechung wurde bereits diskutiert. Es liel} sich
feststellen, daR die Entscheidungen auch unter
Zugrundelegung eines materiellen  Beteiligtenbegriffs

begriindet werden konnten®®*.

261 Sjehe dazu unter E 111 1, 2, insbesondere 6 a cc und b cc, Seite 214 ff,
247 ff.
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Bedeutung der ,,Vertretung gegenuber einer hdheren
Ebene*

Nach der Rechtsprechung muf3 der Notar seine Tétigkeit
versagen, wenn er seinen Mandanten gegeniber einem
materiell Beteiligten auf ,gleicher Ebene* vertreten
wiirde?®?, Der BGH?®® konnte das mit einem UmkehrschluR
zu der erlaubten Téatigkeit vor einer ,,ungleichen, hoheren
Ebene* begriinden, wahrend sich dieses bei einer Annahme
eines materiellen Beteiligtenbegriffs zu 8§24 Abs.1 S.1
BNotO schon unmittelbar aus 824 Abs.1 S.2 BNotO
ergibt.

Begriff ,,hohere Ebene* und ,,gleiche Ebene*

Jemand befindet sich auf der ,,gleichen Ebene“, wenn er
nicht Staat oder Gericht, sondern Privatperson ist. Es kommt
nicht darauf an, daR er mit dem Mandanten zusammen vor
dem Notar erschienen ist. Erfallit seien auch

~materiellrechtliche Beteiligte“?**.

%62 BGHzZ 51, 301, 303, 306; OLG Stuttgart NJW 1964, 1034; Hadrich-
Riedenklau S. 24.

263 \/g. oben unter E 111 6 a cc, Seite 214 und b cc, Seite 247.

264 \/gl. Habscheid NJW 1964, 1502, 1503, 1506; Hadrich-Riedenklau
S. 24,
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Auf  ,hoherer Ebene” stdnden offentlich-rechtliche
Kdorperschaften in Wahrnehmung der ihr im 0Offentlichen
Interesse Ubertragenen Aufgabe, zum Beispiel also auch die

IHK in Registersachen®®.

Zur Klarung, wer im Einzelfall zur ,,gleichen Ebene* gehort,
bieten sich erginzend die Abgrenzungskriterien zwischen
offentlichem und privatem Recht an. Zu erinnern ist an die
verwandte Problematik bei 840 Abs. 1
Verwaltungsgerichtsordnung zur Frage einer offentlich-
rechtlichen  Streitigkeit. =~ Dort  findet sich  der
Subordinationsgedanke, an den wohl bei der Verwendung

des Begriffs ,,gleiche Ebene* gedacht wird.

Neben diesen recht klaren Abgrenzungskriterien bereiten
Einzelfalle oft graduelle Probleme. So kann eine ,,hGhere
Ebene“ argumentativ helfend oder tatsachlich neben einer
materiell beteiligten ,,gleichen Ebene* in Erscheinung treten
oder als Zeugen benennen®®®, zum Beispiel das
Landwirtschaftsgericht zur Feststellung der
Hofeseigenschaft als VVoraussetzung fur die Erteilung eines

Hoffolgezeugnisses den gesetzliche Erben gemall 812

265 OLG Stuttgart NJW 1964, 1034,
2% Habscheid NJW 1964, 1502, 1503, 1506.
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b)

Hofeordnung zur Frage der endgiltigen Aufgabe der
Bewirtschaftung des Hofes oder wenn der Notar den
Anspruch auf Genehmigung des Kaufvertrages nach dem
Grundstlckverkehrsgesetz gegeniber der
Landwirtschaftskammer geltend macht und materiell
beteiligte Landwirte, zu deren Gunsten ein Vorkaufsrecht
ausgeubt werden konnte, in das Genehmigungsverfahren

einbezogen werden.

Begriff ,,Vertretung*

Einigkeit besteht auch Uber das Verstdndnis von

»Vvertretung®.

Mangels Eingrenzung des Begriffes selbst sei die konkrete
Vertretenshandlung ihrerseits unbegrenzt, sofern die
allgemeinen, materiellrechtlichen und gegebenenfalls
prozessualen Voraussetzungen der Vertretung vorliegen®’.
Ob es sich um ProzeRvertretung oder Vertretung bei den

echten Streitsachen im FGG handelt, sei irrelevant®®,

Im Ergebnis kommt es nur auf die Vertretung im Sinne von

nach auBen wahrgenommenen Fremdinteressen an. Alles,

67\/gl. oben unter B V111, Seite 45 ff.
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was nicht in diesem Sinne Vertretung ist, wie etwa die reine
Beratung, fallt grundsétzlich unter den allgemeinen
Tatbestand des 8 24 Abs. 1 S. 1 BNotO.

Die Vertretung im Rechtsstreit ist von §24 Abs.1 S.2
BNotO gerade beabsichtigt. Jede Vertretung eines
Beteiligten im ZivilprozeR ist aber unzuléssig, weil sich der
ProzeRgegner auf der ,,gleichen Ebene” befindet®®. Ebenso
unzuldssig waére die Geltendmachung von
Pflichtteilsanspriichen, die Anfechtung von Vertrdgen oder
der Antrag auf Zwangsversteigerung - auch zur

Auseinandersetzung einer Gemeinschaft?’®.

Zusammenfassung

Zusammenfassend l&it sich festhalten, dal3 der Notar gemaf
824 Abs.1 S.2 BNotO seinen Mandanten gegenuber
Gerichten und Verwaltungsbehdrden, gegeniber einer
»hoheren Ebene“, vertreten darf. Erst recht darf er ihn dann

in diesem Rahmen beraten oder anderweitig betreuen.

268 Anders noch Habscheid NJW 1964, 1502, 1504.

269 Habscheid NJW 1964, 1502.

2’0 Nach Eylmann/Vaasen - Hertel § 24 Rn. 34 m.w.N auch auf BGHZ
51, 301, 309; OLG Hamm NJW 1992, 1174,
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Somit darf er ihn zundchst grundsétzlich dann nicht
vertreten, wenn es eine ,,gleiche Ebene“ gibt. 8 24 Abs. 1
S. 2 BNotO bewirkt aber Uber seine engere Bedeutung zur
Vertretung hinaus, dafl die selbstdndige Betreuung
gegenuber einer ,hoheren Ebene* zul&ssig ist, obwohl
dieses §24 Abs.1 S.1 BNotO allein unter der Annahme

eines materiellen Beteiligtenbegriffs nicht zugelassen hétte.

Unparteilichkeit bei auftretender ,,gleicher Ebene*

Der BGH hebt in der zitierten Entscheidung”* bereits
optisch hervor, daf der materiell Beteiligte auf gleicher
Ebene ,auftreten” und gegenséatzliche Interessen und
Begehren ,,verfolgen* muf3, damit dem Notar die weitere
Tatigkeit berufsrechtlich untersagt ist. Flr dieses Auftreten
sei nicht erforderlich, daB ProzelRhandlungen vorgenommen
werden. Insoweit differenziert der BGH nochmals innerhalb
der einzelnen ,Ebene“, als der materiell Beteiligte auf
»gleicher Ebene* aktiv tdatig sein muB, um das
Unparteilichkeitsgebot auszulésen. Die reine, passive
Existenz des materiell Beteiligten schadet nicht; der Notar

darf parteiisch zugunsten des Ansuchenden vertretend tétig
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sein, bis also ein materiell beteiligter Privater auftritt. Die
Ansicht des BGH 4Rt sich somit derart zusammenfassen,
dal der Notar immer gegenuber materiell Beteiligten
parteiisch sein darf, nur nicht gegeniiber einer aufgetretenen
»gleichen Ebene“ vertreten darf. Die Zul&ssigkeit einer
einseitigen  Beratung beruht auf dem formellen
Beteiligtenbegriff zu § 24 Abs. 1 S. 1 BNotO.

Der BGH begriindet seine Entscheidung zum Hintergrund
dieses Kriteriums ,,Auftreten“ nicht’’2. Dariiber hinaus ist
seine Aussage, daR nicht zwingend Prozel3handlungen
vorzunehmen seien, unklar. Vermutlich hat das Gericht
zunédchst den formellen Beteiligtenbegriff in 8§24 Abs. 1
S.1 BNotO im Blick, wonach die einseitige Betreuung
gegeniber einer passiven Ebene zulédssig ist. Im weiteren
beruft es sich dann offenbar darauf, dafl §24 Abs.1 S.2
BNotO den internen Bereich des 824 Abs.1 S. 1 BNotO
zwischen Mandanten und Notar, in dem es noch lediglich
um Beratung und Entwurfstatigkeit ging, verlaRt. Dafur
spricht neben der Differenzierung zwischen Betreuung und

Vertretung auch der Wortlaut des Gesetzes mit dem

211 BGHZ 51, 301 ff; Wortlaut oben unter E 111 1, 2, Seite 174 ff.

2172



ahnlichen Begriff ,vertreten” in Satz 2. Bei der ,,h6heren
Ebene* treten die in §24 Abs.1 S.2 BNotO erwahnten
Gerichte und Behodrden ebenfalls nach auBen auf, haben
gewissermalien den Status einer ,,Gegenseite” als Statthalter
fir den Begriff ,Partei im weitesten Sinne. So hat oder
wird die Behorde eine Verfligung erlassen, so wird ein
Rechtsmittel gegen einen bereits abgelehnten Antrag, zum
Beispiel gegen einen Verwaltungsakt oder einen
Gerichtsbeschlul3, eingelegt. Wenn der Notar gegeniber
einer ,gleichen Ebene“ vertreten darf, dann also nur,
solange sie noch nicht aufgetreten ist. Mit dem Erfordernis
des Auftretens auch der Gegenpartei hat der BGH den
materiellen Beteiligtenbegriff nur in sehr engen Grenzen

zugelassen.

Eine Vertretung ist aber typischerweise eine anwaltliche
Tatigkeit, vgl. 8 3 BRAO, wéhrend dies dem Notar nur mit
8§24 Abs.1 S.2 BNotO ausnahmsweise gegeniiber einer
»,hoheren Ebene* gestattet ist. Diese Ausnahme ist duferst
restriktiv zu behandeln, handelt es sich doch um eine

streitige Interessenwahrnehmung.

272 Der BGH verweist nur auf das OLG Stuttgart NJW 1964, 1034 f, was
sehr allgemein und letztlich anders entscheidet; E 111 1, 2, Seite 174
ff, 181.
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Geht man deshalb wie erldutert von einem weiten
Schutzbereich der Unparteilichkeit auch gegenuber materiell
Beteiligten aus, so ergibt sich die Unzul&ssigkeit einer
Amtstétigkeit nach 8§24 Abs.1 S.1 und S.2 BNotO
gegenuber einer aufgetretenen ,,gleichen Ebene“ schon
allein aus dem Gesetz. Es erlaubt dem Notar weder
ausdriicklich noch aus seinem Sinn und Zweck, gegenuber

einer materiell beteiligten ,,gleichen Ebene* tatig zu sein.

Unparteilichkeit bei nicht auftretender ,,gleicher Ebene**

Dagegen scheint es von dem Beteiligtenbegriff abzuhangen,
ob der Notar gegeniiber einem materiellen Beteiligten auf
gleicher Ebene, der nicht aufgetreten ist, sondern nur passiv

existiert, tatig werden darf.

Zusammenfassung der vorigen Untersuchungen

Bejahte man mit dem BGH einen formellen
Beteiligtenbegriff, dann darf der Notar gegenulber einer
»gleichen Ebene bei einer Téatigkeit nach §24 Abs. 1 S.1
BNotO immer gegeniiber materiell Beteiligten parteiisch

betreuen und damit vor allem beraten. AuRerdem darf er
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seinen Mandanten insoweit vertreten geméal 8§ 24 Abs. 1 S. 2
BNotO, es sei denn, dieser materiell Beteiligte tritt auf
»gleicher Ebene* auf.

Bejahte man dagegen den materiellen Beteiligtenbegriff,
dann darf der Notar grundséatzlich nicht parteiisch betreuen
und beraten, unabhéngig vom tatsachlichen Auftreten einer
»gleichen Ebene“ oder ihrer rein passiven Existenz.
Scheinbar erst recht darf er deshalb seinen Mandanten auch

nicht parteiisch vertreten.

Im folgenden soll trotzdem der Frage nachgegangen werden,
ob und wann dem Notar die Vertretung seines Mandanten
vor einer ,,nicht auftretenden gleichen Ebene* auch unter
dem Gesichtspunkt eines materiellen Beteiligtenbegriffs
berufsrechtlich erlaubt ist. Sollten sich hier Falle finden, so
muf? dem vertretenden Notar gleichzeitig auch die
begleitende Beratung nach §24 Abs.1 S.1 BNotO erst

recht erlaubt sein.

Im allgemeinen kann schon hier angedeutet werden, daf}
dies nur Ausnahmefélle sein konnen, da der materiell
Beteiligte im Regelfall nicht in Erscheinung tritt und
insoweit ein berufsrechtliches Téatigkeitsverbot nach der hier

vertretenen Losung besteht.
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Dogmatisch wirde die Untersuchung der Unparteilichkeit
bei nicht auftretender ,,gleicher Ebene” an § 24 Abs. 1 S. 2
BNotO insoweit anknipfen, als sich die Frage aufwirft,
inwiefern diese Norm (ber die genannten ,,Ebenen* Satz 1,
den Beteiligtenbegriff und damit letztlich die Pflicht zur
Unparteilichkeit eingrenzt. Im einzelnen ist Gegenstand der
folgenden Untersuchung, wie das vom BGH erwahnte
LJAuftreten auch bei Zugrundelegung des materiellen

Beteiligtenbegriffs maligeblich ist.

Begrenzung der Unparteilichkeit durch § 24 Abs. 1 S. 2
BNotO

In der Tat wurde bereits oben festgestellt, dafl § 24 Abs. 1
S. 2 BNotO ein Ausnahmetatbestand zu §24 Abs.1 S.1
BNotO ist’”® und den ,,Beteiligten“ identifiziert, wodurch
letztlich  eine  Eingrenzung  der  Unparteilichkeit
vorgenommen werden konnte?”*. Danach waren Beratung
und Vertretung gegenuber einer ,,hoheren Ebene* immer

moglich.

7 \/gl. oben unter E 111 6 b cc, Seite 247 ff.
2" \/gl. oben unter E 1V, Seite 257 ff.
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Hier geht es nun um die Frage, inwieweit einseitige
Tatigkeit gegentber einer ,,gleichen Ebene* entfaltet werden
darf, ohne die grundsatzliche Malgeblichkeit des hier

vertretenen materiellen Beteiligtenbegriffs zu untergraben.

Es sind vor allem zwei Falle denkbar. Wenn der Notar im
Falle der Einlegung eines Rechtsmittels eine weitere
Vertretung nach der zulé&ssigen Erstvertretung etwa im
FGG-Verfahren Ubernehmen darf, dann ist ihm auch die
Beratung gegentber dem vormals aktiven, nun lediglich
noch passiven materiell Beteiligten auf ,,gleicher Ebene“
erlaubt (c). Im zweiten Fall hat der Notar bereits eine
Vertretung Ubernommen, es tritt aber ein materiell
Beteiligter auf ,,gleicher Ebene* spéter neu hinzu, ohne aber
seinerseits aktiv aufzutreten (d). Wenn der Notar die
Vertretung jeweils fortfuhren darf, dann darf er auch

beraten.

Keine Pflicht zur Unparteilichkeit bei Rechtsmitteln

Bei den Rechtsmittelfallen geht es vorwiegend um die
notarielle Vollzugstatigkeit. Zum Beispiel wird ein Antrag
des Notars abgelehnt. Einer der friiheren formell Beteiligten

ist nicht mehr daran interessiert, dal} ein Rechtsmittel

277



aa)

eingelegt wird und der Notar somit nach § 24 Abs. 1 S. 2
BNotO die Angelegenheit in die Beschwerdeinstanz
verfolgt. Die Ubernahme der Tatigkeit durch den Notar liegt
nicht mehr im gleichlaufenden Interesse der Beteiligten,
eine Tatsache, die der Notar angesichts des Ausstiegs eines
seiner Mandanten aus dem Betreuungsverhéltnis regelméafig
auch erkennt. Der vormals formell Beteiligte existiert als
materiell Beteiligter eines Ansuchens nach § 24 Abs.1 S. 2
BNotO auf der ,,gleichen Ebene* fort.

Begriindung aus der Perspektive des formellen

Beteiligtenbegriffs

Mangels Auftretens eines materiell Beteiligten und damit
mangels einer Vertretung einer rechtlichen Gegenposition
ist die notarielle Vertretung gemaR § 24 Abs. 1 S. 2 BNotO
aus der Sicht des BGH ebenso mdglich wie eine sonstige
Betreuung, insbesondere Beratung, nach dem formellen
Beteiligtenbegriff zu § 24 Abs. 1 S. 1 BNotO. Erst wenn der
materiell Beteiligte auftritt, muf3 der Notar seine Tétigkeit

beenden.
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bb) Begrindung anhand einer Gesamtbetrachtung

Das gleiche Ergebnis erzielt man mit einer
Gesamtbetrachtung der notariellen Téatigkeit auf dem Gebiet

der vorsorgenden Rechtspflege.

Vorgeschlagen wird, daR die Tatigkeit des Notars
ungeachtet eines Auftretens von materiell Beteiligten als
eine fortgesetzte Betreuung dann zuléssig sei, wenn sie
urspringlich zuléssig war und im Rahmen der vorsorgenden
Rechtspflege lag. Die Weiterverfolgung eines Antrags in der
Rechtsmittelinstanz ist insoweit geméaR 88 14 Abs. 1 S. 2, 24
Abs. 1 S. 2 BNotO mdglich, auch wenn im Einzelfall der
Rechtsmitteleinlegung  Interessen einzelner Beteiligter
entgegenstiinden®”®. Es sei nicht die einzelne konkrete
Vertretungstatigkeit zu betrachten, sondern es komme auf
den Gesamtzusammenhang und damit auch auf die
urspriingliche Zulassigkeit der Tatigkeit, auf die ex ante
Betrachtung, an. Damit trage man der Situation Rechnung,
dal die Existenz einer Gegenseite oft erst nach
Antragstellung durch den Notar in der gegnerischen

»~Erwiderung“  deutlich wird. Gesetzlich normierte

275 Reithmann DNotZ 1975, 324, 343; unklar, aber wohl auch
Eylmann/Vaasen - Hertel § 24 Rn. 34 und Schippel/Reithmann § 24
Rn. 48.
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Vertretungsbefugnisse ~ miften  im  Interesse  der
Rechtssicherheit und Rechtswahrheit ex ante feststellbar und

klar sein™®.

Da es hiernach (berhaupt nicht auf ein Auftreten des
materiell Beteiligten ankommt, geht eine derart verstandene
Gesamtbetrachtung weiter als die Ansicht des BGH und
nahert sich einseitiger Interessenwahrnehmung im
anwaltlichen Sinne. Sie laRt eine Vertretung im Rechtsstreit
auf ,,gleicher Ebene* grundsétzlich zu und fordert insofern
eine parteiische Amtswahrnehmung als sie sich zu stark an
das einmal bestehende Mandat bindet. Schon dieser Ansatz
erscheint zweifelhaft, weil auch ein Rechtsmittel erst auf
ausdrickliches, weiteres Ansuchen eingelegt wird und es die
Tatigkeit als Ganzes insoweit nicht gibt. Ferner wird zur
Beurteilung der Unparteilichkeit nicht diese Amitspflicht
selbst, sondern der Sachverhalt in den Blickpunkt geriickt,

was die Verhaltnisse auf den Kopf stellt.

Maoglicherweise soll mit der Gesamtbetrachtung also
lediglich die Entscheidung des BGH in ihrer Begriindung
untermauert werden. Dabei wird aber ein miverstandliches

Kriterium gebildet. Gemeint sein durfte, dal} der nach § 24

26 Habscheid NJW 1964, 1502, 1506.
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Abs.1 S.2 BNotO tédtige Notar diese Tatigkeit bis zum
Ende wund bis zum Erfolgseintritt auszufthren hat.
Beispielsweise soll eben bei einer Vollzugstatigkeit auch der
Vollzug erreicht werden. Soweit dazu eine Beschwerde oder
ein weiteres Rechtsmittel nach Satz 2 erforderlich ist, liegt
die Tatigkeit noch im Rahmen der zulédssigen Vertretung

durch einen Notar.

Begrindung aus der Perspektive des materiellen

Beteiligtenbegriffs

Unter Zugrundelegung des materiellen Beteiligtenbegriffs
scheint es bei dem Grundsatz zu verbleiben, dal der Notar
auch in den Rechtsmittelfallen zur Unparteilichkeit
gegenuber nicht (mehr) auftretenden, nur passiven materiell
Beteiligten verpflichtet ist. Solange der materielle Beteiligte
nicht auftritt, dirfte der Notar entgegen der Entscheidung

des BGH weder vertretend noch beratend tatig werden.

Indessen ist die Beendigung der weiteren Betreuung im
Rechtsmittelverfahren durch den Notar fur den verbliebenen
formell Beteiligten, der um die Einlegung und Vertretung
eines Rechtsmittels ansucht, nachteilig. Denn

Vollzugsfragen sind typisch notarielle und nicht anwaltliche
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Fragen, zumal der Notar die Sache vorher schon betreute
oder beurkundete, den Sachverhalt kennt und der Wechsel
des Rechtsberaters zumindest faktisch stets umstandlich und
belastend ist. Die materiell Beteiligten kénnten durch ihre
fehlende Unterstitzung, durch ihre reine passive Existenz,
einfach und wirksam die weitere Tatigkeit des Notars
blockieren. Die Motivation dazu entnehmen sie entweder
einer Veranderung der rechtlichen oder tatsachlichen Lage
nach Einreichung des abgelehnten Antrags in der ersten
Instanz oder sie sind aus anderen Griinden, etwa den
Kosten, mit der ergangenen Ablehnung einverstanden.
Beide Motive weichen vom urspringlichen Ansuchen
aufgrund egoistischer Motive ab, was die weiteren formell
Beteiligten nicht ihres Vorteils der weiteren notariellen
Vertretung berauben darf. VVor allem verzichten die materiell
Beteiligten auf die Weiterverfolgung ihrer Interessen. Damit
muf der Notar davon ausgehen, dal} sie gewissermalien mit
der weiteren Amtstétigkeit durch den Notar einverstanden
sind, auch wenn dieser SchluB aus dem Schweigen der
Beteiligten gewonnen werden muf. Insofern fehlt es an
einem erkennbaren Konflikt, der eine Parteilichkeit auch nur

theoretisch ermdglicht.
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Im Unterschied dazu liegt bei der parteiischen Betreuung
nach 8 24 Abs.1 S. 1 BNotO die Gefahr fur den materiell
Beteiligten darin, daR der vom Notar beratene formell
Beteiligte den einseitigen Rat oder Entwurf realisiert, ohne
dall der Notar je davon erfahren muR. Der materiell
Beteiligte wird (berrascht. In den Rechtsmittelfallen
hingegen hatte sich der materiell Beteiligte urspringlich mit
der Tatigkeit des Notars einverstanden erklart. Mindestens
fehlt also das Uberraschungsmoment, wenn der Notar
einseitig tatig wird, zumal der materiell Beteiligte von der
weiteren Rechtsbetreuung durch den Notar regelmaRig

informiert ist, weil er diese gerade ablehnt.

Ferner entscheidet die Rechtsmittelinstanz aufgrund eigener
rechtlicher Wertungen, d.h. die notarielle Tatigkeit wirkt
sich nicht in vergleichbarer Weise unmittelbar und endgultig
rechtsbeschneidend oder nur latent konfliktbegriindend aus
wie bei der insoweit bezweckten Beratung. Der Vorgang ist
vielmehr noch in der Schwebe, weil eine erneute
gerichtliche oder behordliche und damit fremde
Rechtsprifung aussteht. Der Sachverhalt selbst ist in der

Rechtsmittelinstanz nicht neu.
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Insofern muB man bei den Rechtsmittelfallen von der
unbeschrénkten Unparteilichkeit wegen 824 Abs.1 S.2
BNotO eine Ausnahme machen. Der Notar ist hier zur
Vertretung und erst recht auch zur Beratung des formell
Beteiligten auch zulasten eines nicht mehr auftretenden
materiell Beteiligten auf gleicher Ebene befugt. Schon zuvor
wurde festgestellt, dall der Notar zur parteiischen
Interessenwahrnehmung gegeniiber dem Staat berechtigt ist.
Nach Vorstehendem ist er auBerdem zur parteiischen
Interessenwahrnehmung gegenuber einem nicht
aufgetretenen materiell Beteiligten auf ,,gleicher Ebene* in

den Rechtsmittelféallen berechtigt.

Keine Unparteilichkeit bei fortgesetzter Betreuung

In den Féllen der fortgesetzten Betreuung hatte der Notar
bereits eine Vertretung nach 8§24 Abs.1 S.2 BNotO
ubernommen. Er wurde schon fur seinen Mandanten
vertretend, nicht lediglich nach Satz 1 beratend, tatig, ohne
daB ein materiell Beteiligter auf ,,gleicher Ebene* erkennbar
war, erschien oder tatsachlich aufgetreten ist. Dieser
materiell Beteiligte tritt spater, von aufllerhalb und, im

Gegensatz  zu dem  materiell  Beteiligten  der
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Rechtsmittelfalle, auch neu hinzu, ebenfalls aber nicht aktiv
auf.

Zum Beispiel beantragt der Notar die Erteilung eines
Erbscheins; der Antrag wird abgelehnt. Der Begunstigte
winscht die Einlegung eines Rechtsmittels, wahrend
gleichzeitig ein vorher unbekannter materiell Beteiligter
seine vermeintliche Erbberechtigung geltend macht. In der
mehrfach dargestellten Entscheidung BGHZ 51, 301
meldete sich die erbende Tochter beim Nachlal’gericht und
beantragte die Zurlickweisung des Antrags ihrer notariell
vertretenen Mutter auf Erteilung eines

Testamentvollstreckerzeugnisses.

Begrindung aus der Perspektive des formellen

Beteiligtenbegriffs

Mit ihrer Erwiderung war die materiell Beteiligte nun
aufgetreten, weshalb die Sache nach auRen erkennbar
streitig wurde und die Amtstatigkeit beendet werden mufRite.
Bis dahin war die notarielle Vertretung unproblematisch
zuldssig  gewesen, weil nach dem  formellen
Beteiligtenbegriff in 824 Abs.1 S.1 BNotO schon eine
parteiische Beratung gegeniiber sogar bekannten materiell
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Beteiligten zul&ssig ist. Tritt der materiell Beteiligte nicht
auf sondern lediglich passiv hinzu, wie es in der
dargestellten Entscheidung BGHZ 51, 301 gerade nicht der
Fall war, so dirfte der Notars trotz Existenz eines materiell
Beteiligten auf ,,gleicher Ebene* einseitig zu dessen Lasten

tatig werden, weil er nicht auftritt.

bb) Begrindung aus der Perspektive des materiellen
Beteiligtenbegriffs

Wenn der materiell Beteiligte seine Rechte durch eine
Erwiderung wahrnimmt und aktiv auftritt, zeigt er
Verteidigungsbereitschaft und -willen. Dadurch betrifft die
notarielle Tatigkeit nicht mehr allein eine Tatigkeit
gegenuber einer ,,h6heren Ebene®, sondern nunmehr auch

gegendliber einer ,,gleichen Ebene®.

Tritt der materiell Beteiligte auf ,,gleicher Ebene* einer
fortgesetzten vertretenden Betreuung nicht aktiv entgegen,
so ist trotz  Zugrundelegung eines  materiellen
Beteiligtenbegriffs die notarielle einseitige Vertretung und
folglich erst recht auch Beratung des formell Beteiligten
ausnahmsweise entgegen 824 Abs.1 BNotO zuldssig.
Ahnlich wie bei den Rechtsmittelfallen konnte der passive
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materiell Beteiligte die vom Notar gewunschte notarielle
Vertretung blockieren. Die neue Bestellung eines
Verfahrensvertreters wére ahnlich nachteilig und fuhrt zu
Verfahrensverlangerungen, auch wenn die Partei keinen
Rechtsanspruch darauf hat, ihren Rechtsberater und

ProzelRvertreter dauerhaft behalten zu kdnnen.

Urspriingliches Ziel der notariellen Téatigkeit in diesen
Fallen war die zulassige Vertretung des Mandanten
gegentber einer ,hoheren Ebene“. Der Notar sollte und
wollte also weder gegeniber einer ,gleichen Ebene*
vertreten noch beraten, weshalb die Tatigkeit berufsrechtlich
nicht zu beanstanden war. Zwischen der nun lediglich
hinzu- aber nicht auftretenden ,,gleichen Ebene* steht nach
wie vor die ,,hohere Ebene®, regelmélig also etwa das
entscheidende Gericht, bevor es zu einer unmittelbaren
Beeintrachtigung des hinzugetretenen materiell Beteiligten
kommen kann. Erneut steht eine Uberprifung der
Rechtslage noch aus, weshalb die zur Begriindung des
materiellen Beteiligtenbegriffs angefiihrten Argumente von
Rechtssicherheit und Vertrauensposition des Notars hier
nicht zu seinen Gunsten zutreffen. Erfédhrt der materiell
Beteiligte von der notariellen Téatigkeit, kann er diese durch
sein Auftreten unmittelbar beenden. Unterl&Rt er dies,
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nimmt er die notarielle Vertretung seiner Gegenseite in
Kauf.

SchlieRlich 1aRt sich ergdnzend anfuhren, da dem Notar die
Konflikttrachtigkeit des Mandats nicht erkennbar ist, weil
der materiell Beteiligte von der Verteidigung seiner Rechte
absieht. Diese Problematik der Erkennbarkeit soll spater

aber noch im einzelnen ausgeftihrt werden.

Ergebnis

Auch  unter  Zugrundelegung  eines  materiellen
Beteiligtenbegriffs zur Frage, wer Schutzbegiinstigter des
Uberparteilichkeitsgebots ist, ist der Rechtsprechung im
Ergebnis zuzustimmen. Diese Ubereinstimmung folgt
daraus, dall § 24 Abs. 1 S. 2 BNotO eine Sonderregelung zu
824 Abs. 1 S. 1 BNotO ist.

In den Rechtmittelféllen und in den Fallen der fortgesetzten
Betreuung ist dieses Ergebnis hinsichtlich  des
Erfordernisses eines Auftretenmissens des materiell

Beteiligten besonders begrundungsbedurftig.

Der Notar darf gegenuber einer ,,héheren Ebene* parteiisch

vertreten, bis ein materiell Beteiligter auf ,,gleicher Ebene*
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aktiv auftritt. Dann mul} er die weitere Tatigkeit versagen.
Es bleibt somit bei der zentralen Voraussetzung, daf} der
materiell Beteiligte bei einer Vertretungstatigkeit des Notars
sauftreten mul. Ist dem Notar schlieBlich eine
Vertretungstatigkeit erlaubt, so darf er erst recht auch

beraten.

SchlufZbetrachtung zur objektiven Eingrenzung der
Pflicht zur Unparteilichkeit

Im Ergebnis ist der Notar sowohl bei einer Téatigkeit nach
824 Abs.1 S.1 BNotO als auch nach Satz 2 zur vollen
Wahrung seiner Unparteilichkeit verpflichtet. Begunstigter
seiner Amtspflicht zur Unparteilichkeit ist grundsatzlich
auch der an dem Ansuchen materiell Beteiligte. Gegenuber
den formell Beteiligten gilt die Pflicht zur Unparteilichkeit

uneingeschrénkt.

Aus 8§24 Abs.1 S.2 BNotO folgt jedoch, daB die
Unparteilichkeit ausnahmsweise dann eingeschrankt ist,
wenn sich Vertretung und erst recht auch Beratung gegen

eine ,,h6here Ebene” wenden (ldentitat).
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Bei einer Vertretung gegeniiber einer ,,gleichen Ebene* ist
zu differenzieren. Nach dem materiellen Beteiligtenbegriff
ist eine Beratung und Vertretung gegeniber einer

nauftretenden gleichen Ebene* unzuldssig.

Hingegen folgt aus § 24 Abs. 1 S. 2 BNotO weiter, dal} eine
Vertretung und erst recht Beratung gegentber einer ,,nicht
aufgetretenen gleichen Ebene” nur in den Féllen der
Einlegung eines Rechtsmittels durch den Notar oder einer
fortgesetzten Betreuung ausnahmsweise zuléssig ist. Im
ubrigen ist auch hier eine einseitige Beratung zulasten der
materiell Beteiligten ,,gleichen Ebene* berufsrechtlich zu

beanstanden.

Bei der vorstehend versuchten Eingrenzung der Pflicht zur
Unparteilichkeit anhand objektiver Merkmale wurde
mehrfach deutlich, daB es auf die subjektive Erkennbarkeit
des materiell Beteiligten und der Konflikttréachtigkeit des
Ansuchens ankommen. Hierin liegt die Kernproblematik der
Untersuchungen. Ein Verstol3 gegen das
Unparteilichkeitsgebot 143t sich objektiv  unmittelbar
Uberhaupt nicht feststellen, es sei denn, der betroffene Notar
offenbart sich als parteiisch oder der betroffene Ansuchende

offenbart diesen Zweck seines Ansuchens dem Notar.
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Parteilichkeit ist im beweisrechtlichen Sinne eine ,,innere”
Tatsache, die als solche nicht hervortritt, sondern nur aus
auleren Indizien erschlossen und festgestellt werden kann.
Von der Auswahl der Indizien und ihrer Bewertung hangt

die Feststellung der Parteilichkeit ab?”’.

Bedeutung der gefundenen Ergebnisse flr die Praxis

Es wurde festgestellt, dal der Notar sich vor jedem
Ansuchen die Frage stellen muB, inwieweit seine
Betreuungstatigkeit nach 824 Abs.1 BNotO mit seiner
Pflicht zur Unparteilichkeit vereinbar ist. Mit der
Fallgruppenbildung (Teil D) konnte die Tragweite dieses
Problems veranschaulicht werden. Zentral bei der
Eingrenzung der ,,unparteiischen Betreuung* ist nach diesen
Darstellungen die subjektive Erkennbarkeit des materiell
Beteiligten und des Konfliktpotentials, insgesamt also die
Wahrscheinlichkeit einer Amtspflichtverletzung durch den
Notar unter einer ex ante Betrachtung. Dem Notar mul} zur
Bewertung dieses Risikos Malstabe und Kriterien an die
Hand gegeben werden, die bei einer ex post Beurteilung

seines Handelns unter den Gesichtspunkten von

21" Nach Bohrer Rn. 98.
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Amtshaftung und Dienstaufsicht bertcksichtigt werden

mussen.

Verhalten zur Einhaltung der Unparteilichkeit

Wie bei jeder Tatigkeit, mu3 der Notar auch bei einem
Ansuchen nach §24 Abs.1 BNotO seine Amtspflichten
unbedingt einhalten. Die Frage ist, wie er seine
Unparteilichkeit mit Blick auf ihre subjektive Problematik
beachten kann, und wie er vorgehen mul}, um dieses Ziel zu

erreichen.

Zunéchst mul} der Notar das Redlichkeitsgebot geméal § 14
Abs. 2 BNotO beachten. Mit diesem Appell ist aber nicht
geholfen, handelt es sich doch um eine gesonderte
Amtspflicht, welche auflerdem zu unbestimmt ist, um
MaRstabe zur Sicherung des Uberparteilichkeitsgebots

nennen zu kdnnen.

Mangels weiterer fremder Anhaltspunkte, kann der Notar
nur im Einzelfall entscheiden, ob seine Unparteilichkeit bei
Ubernahme des Mandats gefahrdet ist. Schon deshalb ist
klar, dal die Analyse des Notars im Einzelfall

,,schwimmen* kann.
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Diese Analyse ist eine konstante Selbstbefragung und
Selbstuberprifung hinsichtlich der eigenen
Gewissenhaftigkeit bei der Amtsausiibung. Es handelt sich
um eine subjektive Einschatzung, inwieweit die konkrete
Tatigkeit mit den Amtspflichten korrespondiert. Dadurch
wird auch das Unparteilichkeitsgebot zu einer subjektiven
Amitspflicht. Einerseits ist ndmlich die gesamte Problematik
der Unparteilichkeit subjektiv vom Standpunkt des Notars
zu betrachten. Andererseits das Uberparteilichkeitsgebot
auch deshalb vornehmlich subjektiv ausgerichtet, weil die
Nuance diese Berufspflicht, bereits den Anschein einer
Parteilichkeit gemal § 14 Abs.3 BNotO zu vermeiden,

vorwiegend subjektive Elemente aufweist’®.

Handelt es sich somit um eine subjektive, vom Notar allein
vorzunehmende Bewertung, so ist im weiteren darzulegen,
wie das Ergebnis seiner Abwégung objektiv belastbar
Uberprift werden kann. Denn der Notar kann im Einzelfall
nicht mit dem besseren ex post Wissen konfrontiert werden,
wenn er seine spatere Amtspflichtverletzung trotz
gewissenhafter Selbstbefragung nicht erkennen konnte.

Dieses Dilemma zwischen subjektiver Erkennbarkeit und

278 Eiir die subjektive Auslegung des ,,Anscheins der Parteilichkeit*
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objektiver Uberpriifbarkeit wird sachgerecht geldst, wenn

dem Notar ein Beurteilungsspielraum eingerdumt wird.

Zubilligung eines Beurteilungsspielraumes

Wahrend das Ermessen auf der Rechtsfolgenseite erscheint,
sind die unbestimmten Rechtsbegriffe und der
Beurteilungsspielraum ~ Probleme  des  gesetzlichen
Tatbestandes einer 6ffentlich-rechtlichen Vorschrift?”®. Das
Problem des unbestimmten Rechtsbegriffs liegt in der
Erkenntnis: Entweder ist der Notar unparteilich oder er ist es
nicht; was in Grenzfallen richtig ist, bleibt zweifelhaft.
Wenn insoweit die Grundsdtze Uber den unbestimmten
Rechtsbegriff angewendet werden, so fordert dies unter
Berticksichtigung moglicher unterschiedlichster
Gesichtspunkte eine Wertung und eine Prognose flr die
Zukunft. Die an sich einzig richtige Entscheidung laRt sich

nicht immer eindeutig feststellen.

Diese Erlauterung und Erklarung von Maurer® zur

Einordnung und Zweckbestimmung eines

Rossak S. 336.
29 \/gl. Maurer § 7 Rn. 26 ff.
280 Maurer § 7 Rn. 29.
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Beurteilungsspielraums pafit auch auf die hier vorliegende
Problematik. Die Amtspflicht der Unparteilichkeit ist ein
unbestimmter Rechtsbegriff in § 14 Abs. 1 BNotO, auch
wenn ,Unparteilichkeit* sich aus der gesetzlichen
Systematik (8 14 Abs. 1, 3 BNotO) und Begrifflichkeit (vgl.
auch § 28 BNotO) ansatzweise erklart werden kann. Schon
die Wortwahl ,,Unparteilichkeit* gibt eine Vorstellung tber
den weiteren Inhalt und Zweck der insoweit beschriebenen
Amtspflicht. Diese Bestimmbarkeit unterscheidet den
Begriff von den aus dem Offentlichen Recht bekannten
typischen unbestimmten Rechtsbegriffen ,,0ffentliches
Interesse®,  ,,Gemeinwohl“, ,Zuverldssigkeit“  oder

»Eignung®.

Allerdings gelang es nicht, die ,Unparteilichkeit”
einzugrenzen oder inhaltlich n&her zu definieren. Ihre exakte
objektive Definition war genausowenig maoglich wie ihren
Umfang grundsatzlich zu beschreiben®®. Im Ergebnis
gelang es nicht, ihren Tatbestand umfassend darzulegen und
einer Auslegung zugéanglich zu machen. Obwohl es sich hier
also nicht um einen klassischen unbestimmten Rechtsbegriff

handelt, kann dennoch zu Recht von einem unbestimmten

281 Ehenso Rossak S. 333, 334.
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Rechtsbegriff gesprochen werden, auf den
konsequenterweise die Problematik vom
Beurteilungsspielraum bertragbar ist. Ansatzpunkt zur
Einrdumung des Beurteilungsspielraums st also der
unbestimmte Rechtsbegriff ,,Unparteilichkeit” sowie die
Zusammenfiihrung von zwei unbestimmten Rechtsbegriffen
in ,,unparteiischer Betreuer* in 8 14 Abs. 1 S. 2 BNotO. Nur
auf diese Art und Weise wird die unbefriedigende Ldsung,
die Unparteilichkeit bei Tatigkeiten nach 8§24 Abs. 1
BNotO in objektiver Hinsicht nicht naher zu bestimmen,

relativiert.

Fur diese Ansicht spricht auch, dal® dem Notar zwar bei der
Amtspflicht zur Redlichkeit gemall § 14 Abs. 2, 2. Hs.
BNotO ein  Beurteilungsspielraum  ebenfalls  nicht
ausdriicklich eingerdumt wird. Im Ergebnis wird aber
ahnlich verfahren, indem dem Notar aufgegeben wird, eine
sorgfaltige  subjektive  Prognose des  Sachverhalts
vorzunehmen®?. Genau das soll nach der hier vertretenen
Ansicht auch fur die Pflicht zur Unparteilichkeit gelten, was

»Beurteilungsspielraum® genannt wird.

282 \/gl. Arndt/Lerch/Sandkiihler - Sandkiihler § 14 Rn. 88 ff; Schippel -
Schippel § 14 Rn. 20.
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a) Terminologie: Beurteilungs- oder Ermessensspielraum

Trotzdem wird immer wieder von Ermessensspielraum statt

von Beurteilungsspielraum gesprochen.

So fiihrt Haug®® aus, dal

,»bei der Abwagung des Notars, ob er im konkreten
Fall zur Wahrung seiner Unparteilichkeit eine
Belehrung vornehmen oder unterlassen muB, [...]
ihm ein Ermessensspielraum einzurdumen [ist].*

Diese AuRerungen finden sich zwar zum Verhiltnis von
Belehrungspflicht und Unparteilichkeit. Jedoch wird
deutlich, daR dem Notar bei der Unparteilichkeit ein
Spielraum, der Ermessensspielraum genannt  wird,
einzurdumen ist. Im weiteren wird von einem allgemein
anerkannten ,,Recht zu Ermessensentscheidungen von

Amtstragern® gesprochen®®*,

Vielleicht kommt diese Begriffswahl daher, daR die
Ubernahme einer Tatigkeit des Notars nach § 24 Abs. 1
BNotO grundsétzlich in seinem ,,pflichtgeméalen Ermessen®

%83 Haug Rn. 431.
%84 Haug Rn. 433; , Ermessen* in dhnlichem Gebrauch bei Reithmann
DNotZ 1970, 5, 16.
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285 zumal es sich hier

und nicht seiner Amtspflicht steht
nicht um einen klassischen Fall des Beurteilungsspielraums

handelt.

Die Rechtsprechung tut sich mit der Lehre vom
Beurteilungsspielraum schwer, weshalb sich hier keine
Anhaltspunkte zur Bezeichnung des fraglichen Spielraums

finden.

Ublicherweise werden Ermessen und Beurteilungsspielraum
abgegrenzt, indem der Begriff ,,Beurteilungsspielraum® fir
die Tatbestandsseite reserviert wird. Weil die Frage nach der
Unparteilichkeit des Notars ein Problem auf der
Tatbestandsseite und nicht Rechtsfolgenseite ist, wird man
hier nicht von »Ermessen*, sondern von
~Beurteilungsspielraum* sprechen miissen”®. Inhaltlich
ergeben sich  fur die Frage einer notariellen

Amtspflichtverletzung keine Unterschiede.

285 Arndt/Lerch/Sandkiihler - Sandkiihler § 24 Rn. 11; Eylmann/Vaasen
- Hertel § 24 Rn. 7.

286 Arndt/Lerch/Sandkiihler - Sandkiihler § 19 Fn. 49: ,terminologisch
unbefriedigend*; § 14 Rn. 193.
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b)

Inhalt und Kriterien des Beurteilungsspielraumes

Wenn der Notar sich fragt, ob er mit der Bearbeitung des
Ansuchens nach § 24 Abs. 1 BNotO gegen seine Pflicht zur
Unparteilichkeit verstdft, dann mu er in dieser Hinsicht

den vom Mandanten vorgetragenen Sachverhalt analysieren.

aa) Analyse des Sachverhalts

Bezugspunkt dieser Analyse ist der Sachverhalt, welcher
dem Ansuchen zugrunde liegt. Dazu gehort das dem Notar
Vorgetragene sowie ihm Erkennbare, weshalb er
beispielsweise ~ Andeutungen  zwischen den  Zeilen
genausowenig auller acht lassen darf wie den Sachverhalt

mit eigenen, begrindeten Schluf3¢folgerungen zu erganzen.

Erstes Analysekriterium ist, wer an dem Ansuchen im
weitesten Sinne beteiligt sein konnte. Es handelt sich hier

um die Suche nach dem materiell Beteiligten.

Durch diese Suche erhalt der Notar im weiteren daruber
Aufschlu}, ob  mdglicherweise  eine  rechtliche
Gegenposition existieren koénnte und damit, ob der
Sachverhalt rechtliches Konfliktpotential birgt. Denn nur

wenn ein solches vorliegt, kann der Notar tberhaupt Partei
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ergreifen und somit seine Amtspflicht zur Unparteilichkeit
verletzen. Die Erforschung des Konfliktpotentials ist
ungleich schwieriger als die Suche des materiell Beteiligten,
weil ein materiell Beteiligten positiv, neutral oder eben
negativ. dem  Ansuchen des formell Beteiligten
gegeniiberstent. Es wurde bereits angedeutet, dal das
Ansuchen von reinem Rechtsrat moglicherweise anders zu

beurteilen ist als beispielsweise Vertragsentwurfe.

Aus diesen beiden Faktoren wird der Notar in der Lage sein,
das Ansuchen in eine der dargestellten Fallgruppen
einzuordnen. Er gewinnt damit einen ersten Uberblick,

inwieweit das Uberparteilichkeitsgebot tangiert ist.

Kein zentraler Bezugspunkt der Beurteilung ist die Frage,
ob dem ,,Benachteiligten” durch den parteiischen notariellen
Rat ein Schaden entsteht. Dieses ist eine ndchste Frage,
welche mdoglicherweise im Rahmen von
Schadenersatzanspriichen interessant wird. Die notarielle
Analyse muf zwar so weit nicht gehen; es kommt allein auf
die Einhaltung der Unparteilichkeit gegenlber einem
maoglichen gegenteiligen Anschein an. Allerdings kann die
Wahrscheinlichkeit, dal3 ein wirtschaftlicher oder rechtlicher

Schaden bei dem materiell Beteiligten eintritt, Indiz flr die
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Annahme von Konfliktpotential und damit die Gefahrdung
der Unparteilichkeit sein.

Als weiteres Indiz wurde bereits der Vertragstyp genannt.

bb) Mdglichkeit des Konflikts

Wie schon bei der Fallgruppenbildung deutlich gemacht, ist
ausreichend zur Annahme einer Verletzung des
Uberparteilichkeitsgebots, daR ein Konflikt moglicherweise
vorliegt. Im Zweifelsfall mufl3 der Notar seine Tatigkeit
deshalb versagen oder abbrechen, wenn durch seinen Rat
ein Konflikt nur moglicherweise und potentiell entsteht, er

bereits vorliegt oder verscharft wird.

Besonders zu beachten ist hier die Entwurfstatigkeit.
Obwohl der materiell Beteiligte die Verkiirzung seiner
Rechtsposition erst durch Umsetzung des notariellen
Entwurfs erféhrt, spricht schon viel dafir, daB das
Unparteilichkeitsgebot tangiert ist. In diesen Fallen fiihrt der

notarielle Entwurf haufig auch erst zum Konflikt.
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cc) Prognoseentscheidung

Im Ergebnis stellt der Notar damit eine Prognose zur
Konflikttrachtigkeit des Sachverhalts an.

Gegenstand der Prognose ist die Analyse, wo Probleme fir
und wesentliche Rechte der materiell Beteiligten liegen, die
der Notar mit seiner Tétigkeit beeintrachtigen konnte.
Ausgehend vom Sachverhalt wird der Notar die Prognose an
der juristischen Dogmatik, der Logik, dem gesunden
Menschenverstande und seiner Erfahrung orientieren. Sie
zeigt Ubereinstimmung mit seiner Pflicht im Rahmen von
8 17 BeurkG, den Willen und Sachverhalt des Mandanten zu
erforschen und im Ubrigen sorgfaltig den Sachverhalt
aufzuklaren. AulRerdem muf3 sie seiner Pflicht, nach bestem

Wissen und Gewissen zu handeln, entsprechen.

Die Prognose ist Inhalt seiner Vorsorgepflicht nach § 28
BNotO. Sie darf die Grenzbereiche der Neutralitit nicht
regelmaRig ausloten. Stellt der Notar die Tatigkeit nach § 24
Abs.1 BNotO an der Grenze zur Parteilichkeit in den
Mittelpunkt seiner Amtstétigkeit, so vernachlassigt er die
Beurkundung als den Kernbereich der notariellen Tatigkeit.

Er weicht damit von seinem angestammten Berufsbild ab,
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was mit dem Amtsbild und der Vertrauensstellung des
Notars nicht im Einklang steht.

Entsprechend hat er die Ubernahme oder Fortfiinrung des
Mandates abzulehnen, wenn sich auch nur der geringste
Verdacht aufdrangt, die Seriositdt seines Amtes sollte

ausgenutzt werden®®’,

Der Begriff der ,,Prognose” ist aus dem Offentlichen Recht
bekannt und damit vorbelastet. Die hier vom Notar
vorzunehmende prognostische Begutachtung des
Sachverhalts  hinsichtlich  einer  Gefédhrdung  der
Unparteilichkeit bei Ubernahme oder Fortfihrung der
Tatigkeit nach § 24 Abs. 1 BNotO unterscheidet sich von
der im 6ffentlichen Recht von der Behdrde vorzunehmenden
Prognose, wie sich der Lebenssachverhalt in Zukunft
entwickelt. Dennoch beschreibt der gewdahlte Begriff

plastisch, welche Aufgabe dem Notar obliegt.

dd) Reflektion der Prognose

Die Erstellung der Prognose in sorgfaltswidriger und

fahrlassiger Art und Weise wird fir den subjektiven

27 Hadrich-Riedenklau S. 31, 32.
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Tatbestand zur Frage einer moglichen
Amtshaftpflichtverletzung des Notars oder
Dienstaufsichtsmalnahme gegen ihn relevant. Risiken oder
gar die mutwillige Inkaufnahme einer Verletzung der Pflicht
zur Unparteilichkeit stellen keine sorgféltige Prognose und
Beurteilung des Sachverhalts mehr dar, weshalb sie im
Ergebnis zulasten des Notars gehen missen, zumal sie
seiner Reputation schaden®®®. Diese Gefahrdung vermeidet
der Notar nur, wenn er bei jeder Betreuungstatigkeit den

sichersten Weg?® in Bezug auf die Neutralitat wahlt.

Insofern ist die Beurteilung mit Vorsicht und besonderer
Sorgfalt vorzunehmen. Bei jeder Betreuung, vor allem bei
der Beratung und bei der Entwurfstéatigkeit, soll der Notar
sich fragen, warum der Mandant gerade ihn aufsucht und
nicht die anwaltliche Beratung in Anspruch nimmt*®. Die
Ubernahme der Betreuung steht ihm zwar grundsatzlich frei,

sie ist aber an das Ergebnis der Prognose gebunden.

Durch die sorgfaltige Uberpriifung des
Beurteilungsspielraums wird das Selbstablehnungsrecht des

288 Ahnlich Sorge MittBayNot 2001, 50, 53.

289 Allgemein: Arndt/Lerch/Sandkiihler - Sandkiihler § 14 Rn. 131, § 19
Rn. 44,

2% Hadrich-Riedenklau S. 32.
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ee)

ff)

Notars zur Ubernahme einer Betreuung unter Umstanden zu
einer Selbstablehnungspflicht im Sinne von § 16 Abs. 2
BNotO (,,Ermessenreduzierung®, praziser aber

~Reduzierung/Wegfall des Beurteilungsspielraums*)?*.

Sonderwissen des Notars

Aufgrund dieser subjektiven Auspragung ist das personliche

Sonderwissen eines beauftragten Notars beachtlich.

Wenn der Notar zum Beispiel zuféllig die Interessen eines
materiell Betroffenen kennt, darf er nicht beratend tatig
werden. Dieses Sonderwissen wird er bei der Entscheidung,

ob er die Tatigkeit Gbernehmen wird, einflieBen lassen.

Zurickhaltung bei Formulierung Mandatsablehnung

Regelmédlig mulR der Notar beachten, dall er den
Ansuchenden nicht auf eine diesem bislang unbekannte
Tatsache aufmerksam macht, wenn er die Ablehnung seiner
Tatigkeit mit einer ndheren Erklarung seiner Pflicht zur
Unparteilichkeit begriindet. Er darf ,keine schlafenden

Hunde wecken* und Informationen, die ihm anvertraut

291 Begriffe nach Rossak S. 346 ff, 348.
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wurden, entgegen seiner notariellen Amtspflicht zur
Verschwiegenheit versehentlich weitergeben.

gg) Subjektive Relativierung der Unparteilichkeit durch

Vermutung

Ein Anwaltsnotar muf sich im klaren dartber sein, ob er in
seiner Eigenschaft als Anwalt oder als Notar aufgesucht

wird.

Nach 824 Abs.2 S.2 BNotO wird er bei einer
»Rechtsberatung“ im engeren Sinne regelmaRig als Anwalt
und nicht als Notar tatig. Folglich nehmen Anwaltsnotare
selten eine notarielle Beratung vor. Die Widerlegung dieser
Zweifelsregelung unterliegt hochsten Anforderungen, auch
wenn der Wille des Mandanten, welche Berufsgruppe er
anspricht, sowie die Mdglichkeit, die Tétigkeit jeder

Berufsgruppe zuzuordnen, zu beriicksichtigen sind.

Waurde soeben von einer Vermutung fir anwaltliche
Tatigkeit bei der selbstdndigen Beratung gesprochen, so ist
weiterhin ~ zu  vermuten, dal der Notar bei
beurkundungsbedirftigen Geschaften regelméRig nach

Beurkundungsrecht tétig ist. Zwar ergibt sich dieses nicht
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unmittelbar aus 824 Abs.2 S.1 BNotO, der fir das
Anwaltsnotariat gilt. Indessen wird der Notar dadurch bei
diesen Tatigkeiten sinnvoll geschitzt und die Pflicht zur
Unparteilichkeit eingegrenzt. Damit wdére unter anderem
lediglich der formell Beteiligte Begunstigter der Pflicht zur
Unparteilichkeit bei Rechtsgeschéften, die 8§ 20-23 BNotO
zuzuordnen sind und demgemaR grundsétzlich Gegenstand

einer Beurkundung sind.

Beide Vertrauenselemente darf der Notar bei seiner
Prognose Dberlcksichtigen, was die Ausflllung des
Beurteilungsspielraums erheblich vereinfacht. Sie sind aber
uberprifungsfahig und damit mit  Zurickhaltung
einzusetzen. Die Pflicht zur Unparteilichkeit wird durch die
Zweifelsregelungen und Vermutungen im erheblichen

Umfange subjektiv relativiert.

Uberprufbarkeit des Beurteilungsspielraumes

Zentral ist die Frage, wie ein VerstoR gegen die
Unparteilichkeit von auf3en festgestellt wird. Es geht um die
auRerliche Uberpriifung der subjektiven Prognose, was
moglicherweise bei Schadenersatzprozessen und

DienstaufsichtsmalRnahmen wichtig wird.
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Ausgangspunkt muf3 sein, dall eine richtige ex ante
Prognose des Notars, keine Amtspflichtverletzung zu
begehen, auch ex post beriicksichtigt werden muB. Die
spatere Uberprifung des Beurteilungsspielraumes muR die
komplexe Situation und Fallgestaltung wirdigen, weshalb
nicht objektiv das ex post gewonnene Wissen der
Nachbetrachtung auf die ex ante Situation des Notars
gestulpt werden darf. Ansonsten wére die Zubilligung eines

Beurteilungsspielraumes sinnlos.

Die sehr streitige und im 6ffentlichen Recht sehr ausfihrlich
diskutierte Frage der Uberpriifbarkeit des
Beurteilungsspielraumes kann an dieser Stelle nicht
umfassend dargestellt werden. Fur die Beurteilung dieser
Untersuchung kommt es nur auf die nachfolgend genannten
Grundsétze an, weil der Notar insoweit stets den sicheren

und damit engeren Weg zu beschreiten hat.

aa) Ansichten in der Literatur

Die Literatur vertritt mit unterschiedlicher Begriindung im
Ergebnis eine nur beschrankte gerichtliche Uberpriifbarkeit
der unbestimmten Rechtsbegriffe. Ubertragen auf das
Notariat bedeutet dies, da Gericht und die Dienstaufsicht
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nur eingeschrénkt tberprifen konnen, ob die Beurteilung
des Notars, nicht gegen die Unparteilichkeit verstolien zu

haben, richtig war.

Dieses Ergebnis wird einerseits dergestalt begriindet, daf}
die Beurteilung und Prognose des Notars eine eigene
Wertung und Entscheidung beinhaltet, die nur auf die
Einhaltung gewisser Grenzen hin beurteilt werden darf.
Andererseits wird zur Begriindung vorgeschlagen, daR alles
das, was noch bei einer sachgerechten Abwégung rechtlich
vertretbar  war, einer  gerichtlichen  Entscheidung

292

vorzuenthalten ist®™<. Schlieflich kdnnte man wvon einer

Einschatzungsprarogative des Notars ausgehen®®.

Alle diese Ansétze gehen davon aus, daR der Notar einen
eigenverantwortlichen Bereich deshalb haben misse, weil
die  ,Neutralitdt” unterschiedliche  Wertungen in
Abhéangigkeit vom jeweiligen Fall habe und weil der Notar
die grolRere Sachkunde und Erfahrung als Gericht und
Dienstaufsicht besitze. Ferner stehe er den konkreten
Problemen ndher und einige seiner Entscheidungen seien

wegen ihrer ex ante Betrachtung unwiederholbar oder nur

22 Dieses meint auch Arndt/Lerch/Sandkihler - Sandkiihler § 19 Rn. 22.
2% Diese Zusammenfassung nach Maurer § 7 Rn. 31 m.w.N. zu den
einzelnen Ansatzen.
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inzwischen anders vertretbar. SchlieBlich mu3 dem Notar
als Beliehenen ein eigener Verantwortungsbereich

zugestanden werden®**,

bb) Ansicht der Rechtsprechung

Die  Rechtsprechung  lehnt  diese  Lehre  vom
Beurteilungsspielraum  ab®®. Die Entscheidung der
zustandigen Stelle, hier des Notars, misse sachlich und

rechtlich tberprufbar bleiben.

Ein begrenzter Entscheidungsfreiraum komme aber dann in
Betracht, wenn der unbestimmte Rechtsbegriff wegen der
hohen Komplexitdt und der besonderen Dynamik der
Materie so vage und seine Konkretisierung in Nachvollzug
der Verwaltungsentscheidung, hier der notariellen Prognose,
so schwierig sei, dalR die gerichtliche Kontrolle an die
Funktionsgrenzen ~ der  Rechtsprechung  stoRt**®.
Grundsatzlich  wurde ein Beurteilungsspielraum  bei

beamtenrechtlichen Entscheidungen anerkannt. Gleiches gilt

2% Maurer § 7 Rn. 32, in den folgenden Rn. naher zu der Lehre vom
Beurteilungsspielraum m.w.N.

2% BVerwGE 94, 307; 81, 12, 17; 24, 60, 63; 15, 207, 208; Maurer
a.a.0. Rn. 35 ff m.w.N.

2% Nach BVerfGE 84, 34, 50.
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cc)

fur  (wirtschaftliche)  Prognoseentscheidungen  und
Risikobewertungen. Weitere Zugestandnisse beriihren den
vorliegenden Problemkreis nicht.

Auswertung

Wie erlautert, ist die Problematik des
Beurteilungsspielraumes und  folglich auch  seiner
Uberprifbarkeit auf das  Unparteilichkeitsgebot  zu

Ubertragen.

Rechtsprechung und Literatur gewdahren eine eingeschrankte
Uberpriifung bei Prognoseentscheidungen, auch wenn die
von der Rechtsprechung gebildeten Fallgruppen nicht
vollstéandig passen. Die Komplexitat des
Neutralitatsbegriffes muf3 der Notar aber in einer Prognose
auflosen, die tberpriifbar bleiben muf3. Wenn der Notar hier
die Grenzen des Beurteilungsspielraums Uberschreitet, von
297

sachfremden Erwdgungen ausgeht™’, (berhaupt keine

Prognose anstellt oder den zugrundeliegenden Sachverhalt

297 Unsachlichkeit“ ist der Hauptankniipfungspunkt von Rossak S. 334
ff mit begrifflicher Erlduterung; insoweit aber zu eng; ahnlich auch
Krekeler NJW 1981, 1633 ff zur richterlichen Befangenheit.
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nicht richtig ermittelt*®

, muB er hierzu zur Verantwortung
gezogen werden. Diese Aufzéhlung hat eine auch rechtliche
N&he zu  den  (berpriifbaren Ermessensfehlern
(Ermessennichtgebrauch,  Ermessensfehlgebrauch  und

29y auf deren  Grundsitze

Ermesseniiberschreitung
zuriickgegriffen werden kann, weil es sich hier nicht um
einen  klassischen unbestimmten Rechtsbegriff und

Beurteilungsspielraum geht.

dd) Vermutung von Unparteilichkeit

Wenn die Uberpriifung in diesen engen Grenzen nur
maoglich ist, muR man konsequenterweise der notariellen
Amtsausiibung von aulRen ex post eine gewisse Vermutung

fiir Unparteilichkeit entgegenbringen®.

Rechtlich wirkt sich dieses vor allem bei der Beweislast aus.
Durch diesen Vorschul3 werden die zuvor gefundenen
Ergebnisse einer objektiv fast unbegrenzten Amtspflicht mit

subjektivem Schwerpunkt nicht konterkariert. Vielmehr

2% \/gl. die UberpriifungsmaRstibe nach Maurer § 7 Rn. 43.

2% Maurer § 7 Rn. 20 ff.

%00 50 auch fiir die richterliche Unparteilichkeit BGHSt 22, 289, 295;
Krekeler NJW 1981, 1633 ff.
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entspricht die Annahme der Vermutung der Unparteilichkeit
dem Berufshild des Notars.

Andererseits ist diese Vermutung kein Freifahrschein fir
den Notar. Sie darf nicht Uberstrapaziert werden, sondern
gilt ergdnzend und kann eingeschrénkt Gberprift werden.
Hat der Notar die Konfliktsituation nicht erkannt und war
die Analyse des Beurteilungsspielraums, der
Sachverhaltsanalyse und Prognose objektiv fehlerhaft und
subjektiv vorwerfbar, dann liegt eine Amtspflichtverletzung
vor, wofur der Notar voll einstehen mul3. Wie erlautert,
reflektieren sich die Prognose und der
Beurteilungsspielraum in dem Verschuldenselement des

Amtshaftungstatbestandes.

Festzuhalten ist damit folgendes: Wenn der Notar seine
Prognose zum Sachverhalt hinsichtlich einer
Konflikttrachtigkeit und Unparteilichkeit gewissenhaft und
sorgfaltig stellt, dann ist seine Entscheidung, die Betreuung
zu (bernehmen, nicht zu beanstanden, auch wenn er
objektiv ex post parteilich handelte. Hierbei wird vermutet,

dal3 er beurkundend und unparteilich tatig ist.
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Einzelfalle

Vielleicht etwas Uberspitzt ausgedrickt, hat man den so
schwierigen Rechtsbegriff der Neutralitdt vom Regen in die
Traufe des grundsétzlich auch im Dunklen liegenden

Beurteilungsspielraums geschoben.

Doch das erzielte Ergebnis ist richtig: Grundsatzlich muB es
an dem Notar im Einzelfall liegen, sein Amt unparteilich
auszuliben. AuRerdem garantiert das Einrdumen eines
Beurteilungsspielraumes dem Notar, dall er zwar den
Sachverhalt  hinsichtlich  der  Gefdhrdung  einer
Unparteilichkeit sorgféltig und zuriickhaltend Uberprifen
mu, in  diesem  Fall in  der  getroffenen
Prufungsentscheidung aber grundsatzlich geschitzt wird. Im
folgenden soll eine Abrundung der erzielten Ergebnisse

unter Betrachtung des Einzelfalls vorgenommen werden.

Kompensatorische MaRnahmen

Denkbar ist, vom Notar zu verlangen, dal3 er bei jeder seiner
Tatigkeiten nach §24 Abs.1 S.1 BNotO den materiell
Betroffenen in seine Tétigkeit einbindet. Dadurch kénnte er

versuchen, bestehende Zweifel hinsichtlich  einer
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Konflikttrachtigkeit des Falles zu 16sen oder eine mogliche
Parteilichkeit sogar zu kompensieren.

Denkbar wére, daR er den materiell Beteiligten von dem
Ansuchen informiert, ihn ebenfalls berdt oder ungefragt
einen verfaRten Entwurf zuschickt, jeweils natdrlich unter
Berlcksichtigung seiner weiteren Amtspflichten wie der
Verschwiegenheit. Madglicherweise nimmt er fremde
Interessen in das Ansuchen mit auf. Andererseits konnte er
seine Prognose absichern wollen, indem er den materiell
Beteiligten um Genehmigung des Ansuchens bittet. Er
konnte ferner auf eine nicht erforderliche Beurkundung

dringen.

Die Vereinbarung einer Haftungsbeschrankung scheidet mit
Blick auf die gesetzliche Verankerung und den hoheitlichen
Charakter der Amtsausiibung allerdings generell aus®”. Dies
gilt auch bei der hoheitlichen Betreuungstatigkeit nach § 24
Abs.1 BNotO** Zudem ist es wirklichkeitsfremd
anzunehmen, daB ein materiell Beteiligter auf ein Ersuchen
des Notars eine solche Haftungsfreistellung vereinbaren

wirde; dazu hat er rechtlich und sachlich keine

%01 Eylmann/Vaasen - Frenz § 19 Rn. 4.
%02 Eylmann/Vaasen - Frenz § 19 Rn. 4 m.w.N.
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Veranlassung. Ein Einverstandnis des Ansuchenden in eine
ihn parteiisch belastende Tatigkeit steht zwar nichts
entgegen, weil eine entsprechende Konfliktsituation im
Rahmen der Analyse der Unparteilichkeit gerade
ausgerdumt wurde, allerdings dirfte der Fall jedoch in der

Praxis kaum vorkommen.

Die Idee der Einbeziehung des materiell Beteiligten
scheitert in vielen Fallen schon daran, dal der Notar den
materiell Beteiligten nicht bei Beginn seiner Tatigkeit
identifizieren kann, sondern er nur als abstrakte Person im
Sachverhalt existiert. Eine einseitige Klausel zulasten
zukunftiger  Gesellschafter kann der Notar durch
kompensierende MaRnahmen nicht entschéarfen. Er mifite
AdreRnachforschungen anstellen und auch sonstigen
Aufwand zur Klarung des Sachverhaltes selbst — finanziell —
tragen. Sodann wirde sich die Problematik eines
Aufwendungsersatzanspruchs des Notars gegen den

materiell Beteiligten stellen®®,

Im Gbrigen liegt es nicht im Sinne einer qualitativ guten und
pflichtgemaRen Betreuung, wenn der Notar seinem

Mandanten eine kompensierende Klausel ungefragt in einen

%93 Dazu aber schon oben unter E 111 6 a aa, Seite 193, b aa, Seite 222.
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Entwurf einbauen und diesen dartiber im Dunklen lassen
wirde. Wenn er aber den Mandanten diesbeziiglich aufklart,
wird dieser die Klausel herausstreichen und den nun
einseitigen Entwurf umsetzen kénnen. Im (brigen durfte
fraglich sein, ob der Notar bei VVornahme einer ungefragte
Kompensation  nicht etwa dem Mandanten in
unzuldssigerweise seinen Willen, konkret den Willen zur

Unparteilichkeit, aufdrangt.

Eine kompensatorische Betreuung ist deshalb nicht
praktikabel. Zweifel oder Unwissen hinsichtlich des
Sachverhalts kann der Notar als Aufforderung zur

Niederlegung seines Mandates werten.

Eine Ausnahme bilden hier vielleicht die mehrseitigen,
beurkundungsbedirftigen Geschafte, z. B. also der Entwurf
zu einer GmbH-Grindung. Meistens handelt es sich hier
bereits um die planende Beratung im Zuge der
Beurkundung, 8 24 Abs. 2 BNotO. Wenn aber ausdriicklich
ein Entwurf gewdnscht ist, kann der Notar unter Wahrung
seiner Neutralitatspflicht das Ansuchen bearbeiten, mit dem
insoweit kooperativen Ansuchenden aber die Zustellung des
Entwurfes an die Mitgesellschafter vereinbaren. Dadurch

wird der Notar dem Gebot des sichersten Weges gerecht.
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Die Weigerung des Mandanten, den Entwurf an den
materiell Beteiligte aus kompensatorischen Griinden senden
zu durfen, ist dann bereits ein Indiz fir die
Konflikttrachtigkeit des Sachverhalts.

Gegenuiber formell Beteiligten kann der Notar bei der
Beratungstatigkeit wie bei der Beurkundung durch
Aufklarung und Belehrung nach dem Gedanken des § 17
BeurkG seine Pflicht zur Unparteilichkeit wahren. In diesem
Sinne bietet es sich an, auf eine Beurkundung hinzuwirken,
auch wenn zunéchst um eine selbstdndige Beratung oder

Entwurfstatigkeit ersucht wurde.

Schliellich ist fraglich, ob der Notar Malinahmen ergreifen
muB, wenn er den VerstoR gegen seine Pflicht zur
Unparteilichkeit zwar zu Beginn seiner Tétigkeit nicht
erkennen konnte, sie nachtraglich aber feststellt. Jedenfalls
mul er seine weitere Téatigkeit dann abbrechen, das ergibt
sich direkt aus 8 14 Abs. 1 BNotO. Daruber hinaus mul3 er
auch einen Schaden, der aufgrund seiner Beratung entsteht,
schon deshalb verhindern, weil er dadurch seine eigene
bereits grundsétzlich begriindete Haftung mildern kann.
Auch bei nachtraglicher Kenntniserlangung von der

Unredlichkeit  seiner  Tatigkeit mulR  der  Notar
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kompensierende ~ MaRnahmen  ergreifen®™. Der
Neutralitatspflicht tragt es nicht Rechnung, dal} der Notar
die Realisierung seines AmitspflichtverstoRes wissentlich
geschehen und sich vertiefen laRt. Es gibt auch eine
Amtspflicht, als unzuldssig erkannte  MalRnahmen
riickgangig zu machen®>, wobei aber zweifelhaft ist, ob zur
Ruckgéngigmachung mehr als das Aufheben und die
Rucknahme der MaRnahme erforderlich ist. Denn dem
Notar sind auch hier keine weiteren Aufklarungspflichten
wie oben beschrieben zuzumuten. Vor allem ist der Notar
dem formell Beteiligten gegeniiber zur Verschwiegenheit
verpflichtet, von der die Pflicht zur Unparteilichkeit nicht
entbindet, 8§ 18 BNotO. Ferner darf er nicht den Mandanten,
der den parteiischen Entwurf schon hat, tduschen, indem er
ihm eine angebliche Fehlerhaftigkeit seines Entwurfs
mitteilt und dadurch die Umsetzung dieses Entwurfs zu
verhindern sucht. Soweit ihm aber eine Kompensation
moglich ist, mull und sollte der Notar sie in eigenem
Interesse vornehmen. Auch hier gilt aber, daf} der Notar in
Zweifelsfallen Zurlckhaltung tbt und den Beteiligten die

Wahrung ihrer Rechte selbst tiberlassen muR.

%04 Arndt/Lerch/Sandkiihler - Sandkiihler § 14 Rn. 92; Schippel -
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b) Einseitige Rucknahme des Ansuchens durch eine Partei

Fraglich ist, wie der Notar zu verfahren hat, wenn er
urspringlich fir mehrere formelle Beteiligte tatig war und

einer von ihnen seinen Betreuungsauftrag gekilindigt hat.

In diesem Fall weill der Notar regelmaRig, daf} dieser
Zuruckgetretene als materiell Beteiligter in Frage kommt,
und daR eine rechtliche Konfliktsituation wahrscheinlich ist,
anderenfalls héatte der friihere formell Beteiligte sein
Ansuchen nicht widerrufen. Ungeachtet mdglicher
sachlicher Beweggrunde, ist dieser nur noch materiell
Beteiligte jedenfalls mit der weiteren Tatigkeit des Notars
nicht einverstanden. Selbst wenn im Ergebnis hier stets der
Einzelfall und auch die Begrindung des Ansuchens
mafgeblich sind, schafft grundsétzlich die Beendigung
durch einzelne formell Beteiligte den Anschein, dal3 der
Notar in Zukunft bei Weiterfihrung seiner Tatigkeit
parteilich fir die Gbrigen Beteiligten handelt. Insofern
sprechen diese Falle grundsatzlich fur die Niederlegung der
Tatigkeit.

Schippel § 14 Rn. 21.
%% Tremml/Karger Rn. 106.
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d)

Dieser Grundsatz gilt nur im Rahmen einer Tatigkeit nach
824 Abs.1 S.1 BNotO. Soweit dieser Sachverhalt dieser
Rechtsmittelfalle im Rahmen des § 24 Abs. 1 S. 2 BNotO
betrifft, besteht eine Ausnahme von der Pflicht zur
Unparteilichkeit, wie oben festgestellt, weil der materiell
und urspringlich formell Beteiligte nicht die weitere
Verfolgung des urspriinglich gemeinsamen Interesses und

Ansuchens soll blockieren kénnen.

Aufklarung Gber Existenz materiell Beteiligter

Eine Aufklarungspflicht des Notars gegeniiber seinem
Mandanten, dal} es einen materiell Beteiligten geben kdnnte,
besteht nicht. Wie erldutert, darf der Notar bei der
Ablehnung oder Niederlegung des Mandats ,keine
schlafenden Hunde wecken* und seine

Verschwiegenheitspflicht verletzen.

Allgemeine Rechtsbetreuung und Rechtsberatung

Mit dem weiten Verstandnis der Pflicht zur Unparteilichkeit
wird die Beratungstatigkeit des Notars eng eingegrenzt.

Somit wurde bewuBt als Pramisse festgelegt, dalR jeder
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Konfliktfall grundsatzlich zum Beruf des Rechtsanwalts
gehort und nicht der ,,sonstigen Betreuung der Beteiligten®

durch den Notar zuzuordnen ist.

Damit sind in einer Vielzahl von praktischen Fallen
Rechtsauskinfte durch den Notar keine zulé&ssige Betreuung
mehr. Dies gilt vor allem auch fir Konfliktfalle des
taglichen und wirtschaftlichen Lebens. Beispielsweise
befragt ein Mandant den Notar zu einer vollig eindeutigen
gesetzlichen Lage in Bezug auf das Vorliegen eines
Mangels einer gekauften Sache. Der Notar zitiert die
einschlagigen Rechtsvorschriften mit der unbestrittenen
hochstrichterlichen Rechtsprechung und weist nun darauf
hin, dal} (gesetzlicher) Rucktritt, Minderung, vielleicht auch
Schadenersatz mdglich sind. Alles andere musse aber der
Anwalt machen. Oder ein Mandant will wissen, ob ein

Wechsel in Ordnung ist.

Mit beiden, scheinbar objektiven und gutachterlichen, rein
juristischen Auskunften, kann der Notar die Rechtsposition
des erkannten materiell Beteiligten verkirzen. Dafir reicht
namlich aus, dall der Mandant die notarielle Auskunft in
Worte fa3t und dem Gegner unter Austbung des vom Notar

beschriebenen Gestaltungsrechts zusendet.
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Diese Rechtslage folgt aus dem hier vertretenen weiten, in
objektiver Hinsicht nahezu unbegrenzten Beteiligtenbegriff.
Sie entspricht dem Interesse des Mandanten, von Anfang an
auf den Rechtsanwalt verwiesen zu werden, der ihn
durchgdngig einseitig betreut. Nuancen ergeben sich aber,
wenn man die Frage des Uberparteilichkeitsgebots bei
Tatigkeiten nach §24 Abs. 1 BNotO subjektiv beleuchtet.
Es wurden subjektive Relativierungen des
Uberparteilichkeitsgebots durch Vermutungen zunachst des
en detail anwendbaren Berufsrechts sowie der Beurteilung
des Handelns als unparteiisch ausgesprochen. Es wurde
ferner darauf hingewiesen, dalR die Erkennbarkeit eines
Konflikts Voraussetzungen daflr ist, daB (berhaupt
parteiisch gehandelt werden kann. Der Notar wird bei
Rechtsfragen aufgrund Tatigkeit nach 8 24 Abs. 1 BNotO
bei seiner Prognose die Frage zu beantworten haben, ob der
materiell Beteiligte der Rechtsberatung positiv, negativ oder
gleichguiltig gegentibersteht. Es wurde angedeutet, daf3 eine
ausgewogene Rechtsberatung, welche dem Mandanten
lediglich eine  Handlungsalternative aufzeigt, noch

unparteiliche Tétigkeit ist.
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e) Betreuung bei beurkundungsbedirftigen
Rechtsgeschaften

Wiederholt standen beurkundungsbedurftige

Rechtsgeschafte im Zentrum der Betrachtung®®.

Es war
problematisch, daR der Notar bei derselben Tatigkeit
unterschiedlich parteiisch beraten miRte, weil es sich um
eine unselbstdandige Beratung im Rahmen einer
Beurkundung oder um eine selbstandige Beratung im

Rahmen einer Betreuung handelt.

Die Zulassigkeit der notariellen Tétigkeit beurteilt sich
zundchst nach den engen objektiven Grenzen der Pflicht zur
Unparteilichkeit. Wesentlich ist im weiteren dann aber die
subjektive Eingrenzung dieser Amtspflicht. Dazu gehort
zundchst, dal’ bei diesen Tatigkeiten vermutet wird, dafd der
Notar Rahmen einer Beurkundung tatig werden soll. Diese

Vermutung findet bei der Prognose des Notars Einflul3.

Bei beurkundungsbediirftigen Rechtsgeschéften spricht die
Lebenserfahrung dafiir, dafl der Mandant sich an den Notar
wendet, um eine Offentliche Urkunde errichten zu lassen
und nicht nur einen selbstdndigen notariellen Entwurf

erwartet, um diesen dann selbst privatschriftlich zu
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verfassen. Allerdings ist dieser Punkt wiederum Teil einer
sorgfaltigen Prognose, um welche Tatigkeit der Mandant
ansucht und welches Ziel er verfolgt. Beurteilungsfehler hier
sind eingeschrankt Uberprifbar, so da ein Notar, der
Indizien (bersient oder sich dartiber hinwegsetzt, mit
Konsequenzen rechnen mul3. Folglich besteht der ,,sichere
Weg“ des Notars auch darin, die Beurkundung zu
empfehlen. Vielfach bedeutet das fur den Notar, den
Mandanten vor die Wahl zu stellen, entweder zu
beurkunden oder die Betreuungstatigkeit nicht (weiter)

tibernehmen zu kénnen.

Konsequenz eines VerstofRes gegen die Pflicht zur

Unparteilichkeit

SchlieBlich stellt sich die Frage, welche Konsequenzen ein
objektiv und subjektiv vorwerfbarer Versto3 gegen die

Neutralitatspflicht nach sich zieht.

3% 1nshesondere bei E 111 6 a bb, Seite 198 und b cc, Seite 234 ff.
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Nichtigkeit des Betreuungsverhaltnisses geman § 134
BGB

Denkbar zunédchst ist, dal das Betreuungsverhéltnis
zwischen Notar und Ansuchendem nichtig ist, weshalb der

Notar keine Gebuhren beanspruchen konnte.

Gegen die Nichtigkeit des Betreuungsverhaltnisses spricht
aber bereits, dall es sich hier nicht um einen Vertrag,
sondern um das Ansuchen um eine Offentlich-rechtliche
Amtstatigkeit  handelt’®, in  deren Rahmen der
Rechtsgedanke des § 134 BGB nicht anwendbar ist, zumal
der Gesetzesverstol? eine dem Notar allein obliegende
Amtspflicht, ndmlich die Neutralitatspflicht gemall 8 14
Abs. 1 S. 2 BNotO betrifft.

Wegen des Strafcharakters von §8 des
Rechtsberatungsgesetzes, konnte das Betreuungsverhéltnis
hiernach nichtig sein. Dafiir spricht, dall ein 0ber die
Vertragswirksamkeit befindendes Gericht den notariellen
Verstol} gegen die Amtspflicht der Neutralitdt indirekt
billigen wirde. Es wére dann auch konsequent, dal

dementsprechend eine Beschwerde, die der Notar gemaR

%7 Sjehe oben B X 3; Seite 55.
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824 Abs.1 S.2 BNotO in pflichtwidriger Weise einlegt,

nichtig ware®®.

Gegen eine Nichtigkeit spricht, da damit dem
Ansuchenden das Ergebnis der notariellen Téatigkeit, zum
Beispiel die (fristgebundene) Einlegung eine Beschwerde,
abhanden kommen, er also die Maoglichkeit des
Rechtsmittels verlieren wiirde. Damit droht dem Mandanten
ein  Rechtsverlust, obwohl sich die Pflicht zur
Unparteilichkeit nicht an ihn, sondern ausschlief3lich an den
beauftragten Notar als Amtstrager und Adressaten richtet. Er
selbst kann gegen sie also gar nicht verstoRen, weil sie allein
in der Sphare des Notars liegt. Das Rechtsstaatsprinzip
verbietet, dal} dem Beteiligten die Folgen dieser notariellen
Pflichtverletzung auferlegt werden und er lediglich auf
ungewisse Schadenersatzanspriiche verwiesen wird. Die
Sanktionierung des VerstoRes gegen Amtspflichten und
Standespflichten erfolgt im Disziplinarwege, dies reicht zur
Erhaltung einer geordneten Rechtspflege aus. Aus diesen
Grinden wird heute allgemein angenommen, dal eine
Tatigkeit des Notars, die gegen die Neutralitatspflicht

verstollt, nicht zur Nichtigkeit des notariellen Handelns

%08 OLG Stuttgart NJW 1964, 1034.
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fuhrt®®, Verfahrensrechtlich und materiell-rechtlich bleibt
die Tatigkeit des Notars also wirksam.

Amtshaftung geméan § 19 Abs. 1 BNotO

Wenn die Verletzung der Neutralitatspflicht den
Amtshaftungstatbestand gemaR 8 19 Abs. 1 BNotO erfullt,
ist der Notar zum Schadensersatz verpflichtet. Grundsatzlich
hat er kraft Gesetzes hierflr eine Haftpflichtversicherung
abzuschlielen, vgl. § 19a BNotO. § 19 Abs. 1 BNotO ist bei
einer Verletzung von Amtspflichten bei Tatigkeiten nach
8§24 Abs.1 BNotO gemdR §19 Abs.1 S.2 BNotO

anwendbar.

Schaden

Der objektive Tatbestand des §19 Abs.1 BNotO ist
ungeachtet anderer Voraussetzung jedenfalls dann nicht
erfullt, wenn derjenige, der den Anspruch geltend macht,

keinen Schaden hat und auch ein Dritter nicht den Schaden

9 BGHZ 54, 275, 281; Arndt/Lerch/Sandkiihler - Sandkihler § 24 Rn.
56 m.w.N.; Habscheid NJW 1964, 1504, 1506 genauer zur
Entscheidung des OLG Stuttgart a.a.O; inzwischen unstreitig.
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b)

des Geschadigten liquidiert (Drittschadensliquidation)®..

Erforderlich ist jeweils ein adaquat-kausaler Schaden, der
sich aus der Pflichtverletzung ergeben muf. Im Einzelfall
mul der Geschadigte deshalb einen Schaden gerade durch
die Verletzung der Neutralitatspflicht erlangt haben.
Regelmalig durfte der Geschadigte der Beteiligte sein, zu

dessen Lasten die Betreuung erfolgte.

Dariiber hinaus ist problematisch, ob alleine durch die
Beratung schon ein Schaden entstehen kann, da der
Ansuchende den parteiischen Rat erst noch umsetzen muR.
Die reine Beratung, die aber im Ergebnis ins Leere lief,
begriindet also keinen Schaden, fir den der Notar haften

mufite.

Schadenskausalitat

Problematisch bleibt die Schadenskausalitat®, d.h. ob der
konkrete Verstol3 gegen die Neutralitatspflicht zum Schaden
fuhrte. Insoweit ist ndmlich denkbar, dalR der Geschadigte

seinerseits hatte Rechtsrat einholen missen.

310 Zum ,,Schaden*: Arndt/Lerch/Sandkiihler - Sandkiihler § 19 Rn. 110.
311 7ur Kausalitat/Zurechnungszusammenhang: Arndt/Lerch/Sandkiihler
- Sandkihler § 19 Rn. 124 ff, 153 ff.
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Grundsatzlich ist auch dem materiell Beteiligten, zumutbar
bei fur ihn unklarer Rechtslage einen rechtlichen Rat
einholt. Deshalb beruhen die Benachteiligung und
schliellich der Schaden nicht zwingend allein auf dem
parteiischen Rat durch den Notar und damit auch nicht
allein auf der Amtspflichtverletzung, sondern auch auf dem
nicht ausreichenden (rechtlichen) Informationsstand des

Geschadigten.

Letztlich kommt es in diesen Fallen auf die Einzelheiten der
tatsdchlichen Umstdnde an. Zum Beispiel gibt es
Situationen, in denen der Geschadigte keinen Anlal} sehen
mufite, Rechtsrat einzuholen. Dieses sind vor allem die Falle
der Entwurfstatigkeit, wo gerade durch den Notar als Autor
Vertrauen  beim  Vertragspartner, der  vielleicht
Mitgesellschafter einer GbR werden soll, geschaffen wird.

Ungeachtet der Verpflichtung, die dem Beteiligten obliegt,
Rechtsrat  einzuholen, und auch ungeachtet der
dogmatischen Einordnung dieser Frage als
Kausalitatsproblem oder  als Problematik  des
Mitverschuldens aus dem Gedanken des 8§ 254 BGB, wird
dieses Tatbestandsmerkmal in der Praxis selten eine grofRe

Rolle spielen. Meistens wird es ausreichen, da3 der Schaden
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zu der notariellen Pflichtverletzung kausal zurtickverfolgt
werden kann und den materiell Beteiligten kein
Uberwiegendes  Mitverschulden  treffen  muB. Dem
Berufsbild des Notars entspricht es nicht, wenn seine
Amtspflicht zur Unparteilichkeit eingegrenzt wird durch die
Annahme, der Geschéadigte misse seinen Schaden selbst
verantworten, wenn er es etwa unterlafl3t, einen notariellen

Entwurf von ,,seinem* Rechtsanwalt tberprifen zu lassen.

Amtspflichtverletzung

Ein weiteres Problem bei der Geltendmachung eines
Amtshaftungsanspruchs liegt darin, die Pflichtverletzung
prazise zu benennen. Bei einem VerstoR gegen die
Unparteilichkeit verletzt der Notar gleich mehrere
Amtspflichten®?,

Zum einen handelt er unrechtmaRig, indem er gegen seine
Amtspflichten versto3t. Daneben kdnnte man vertreten, dal3
er als Unzustdndiger handelt, da die Tatigkeit fir ihn
unzuldssig ist. Damit einher geht die Amtspflicht, als

unzuldssig erkannte Malinahmen riickgédngig zu machen,

%12 Sjehe bereits oben unter E 1115 a, Seite 187 ff.
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d)

was vielleicht eine kompensatorische Information des
Benachteiligten Uber die parteiische Tétigkeit des Notars
fordern konnte. Ferner gibt es eine, auch aus dem
Verwaltungsrecht (8 24 Verwaltungsverfahrensgesetz des
Bundes) bekannte Pflicht zur sachgemafen
Sachverhaltsermittlung, welche sowohl als Amtspflicht®*®
als auch aus Griinden der im Interesse der Beteiligten zu
beachtenden Sorgfalt auf Amtshaftungsanspriiche gegen den
Notar gemaR 8 19 BNotO Ubertragen werden kann. Letztlich
besteht eine Amtspflicht zur fehlerfreien
Ermessensausiibung, was  entsprechend  fur  einen
eingerdumten Beurteilungsspielraum, der vom Notar wie
dargelegt zu beachten ist, gilt***. SchlieBlich kommt die
Pflicht zur Unparteilichkeit selbst ebenfalls als

haftungsrelevante Amtspflicht in Betracht™.

Schutzwirkung der Amtspflicht

Tatbestandsmerkmal eines Amtshaftungsanspruchs ist nicht
nur, dall Amtspflichten grundsatzlich in der Lage sind,

33 vgl. dazu Tremml/Karger Rn. 93.
314 Maurer § 25 Rn. 18.
315 Zur Herleitung und Begriindung sogleich.
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drittschiitzende Wirkung zu entfalten®®, sondern vor allem,
daB die konkrete Amtspflicht auch Schutzwirkung
gegeniiber  dem  Geschadigtem  entfaltet.  Diese
Drittbezogenheit der Amtspflicht ist damit wichtiges

haftungsbegrenzendes Merkmal®"".

Ob eine Amtspflicht eine solche Schutzwirkung hat, ist eine

318 Im

kaum zu systematisierende und kasuistische Frage
folgenden ist dies fir die Pflicht zur Unparteilichkeit mit
Blick auf den materiell Beteiligten zu erortern. Dabei sollen
alle anderen Tatbestandsmerkmale des § 19 Abs. 1 BNotO,
insbesondere damit auch der Verschuldensvorwurf, als

gegeben vorausgesetzt werden.

Kriterien fur Drittgerichtetheit der Amtspflicht in

Literatur und Rechtsprechung

Die in der Rechtsprechung und in der Literatur entwickelten
Theorien zur Drittgerichtetheit der Amtspflicht beziehen
sich vor allem auf den Fall der Beurkundung.

%16 Siehe dazu oben unter E 111 5 b, Seite 188 ff.
317 Tremml/Karger Rn. 108; allg. und néher: Ossenbiihl S. 57 ff; 60.
18 \/gl. z.B. Tremml/Karger Rn. 110 ff.
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Urkunde als Anknipfungspunkt

Die sogenannte Vertrauenstheorie des Reichsgerichtes®,

die als geschiitzte Dritte nur diejenigen bezeichnet, die auf
das beurkundete Rechtsgeschéft vertrauten und deshalb im
Rechtsverkehr tatig wurden, paf3t auf die Situation einer
sonstigen Betreuung mangels Urkunde nicht. Gleiches gilt
fur die Bezeugungstheorie, die an der Urkunde mit ihrer
AuBenwirkung (,,Kundbarmachung®) gegenlber Dritten

anknipft®®.

Zwecktheorie des BGH

Der BGH®! vertritt die inzwischen anerkannte Funktions-

oder Zwecktheorie.

Danach entscheidet der Zweck, dem die Amtspflicht dient,
uber ihren Schutzcharakter gegeniiber Dritten. Geschitzter
Dritter sei nur derjenige, dessen Interessen nach der
besonderen Natur des Amtsgeschafts gerade durch die
statuierte Amtspflicht gegen Beeintrachtigungen geschutzt
werden sollen. Erfallt sei auch derjenige, der durch die

S9RGZ 78, 241, 246.
%20 Reithmann/Albrecht/Basty Rn. 179 ff, 185, 188.

334



Amtshandlung nur mittelbar und unbeabsichtigt betroffen
wird, weshalb anspruchsberechtigt nicht allein der
Erschienene ist. DaR die Amtspflicht ausschlielich den

Schutz des Geschadigten bezweckt, sei nicht erforderlich®?.

Als geschiitzte Personen kommen bei der Beurkundung
danach in Betracht®?*: die unmittelbar an dem Amtsgeschéft
Beteiligen, hier also die formell Beteiligten. Ferner seien

»die mittelbar Beteiligten, d.h. diejenigen, die mit
dem Notar in Verbindung treten und ihm anlaRlich
eines Amtsgeschéfts eigene Belange anvertrauen*

erfalt. Auf die unterschiedliche Auspragung des Begriffes
vom Beteiligten wurde bei seiner Definition bereits
hingewiesen. Der Unterschied ist aber nicht von Relevanz,

da nach Auffassung des BGH auch

,Dritte, deren Interesse nach der Natur des
Amtsgeschafts geschiitzt werden sollen®,

einbezogen sind. Dritter in diesem Sinne, der hier als
materiell Beteiligter bezeichnet wurde, sei der als Erbe oder

Vermachtnisnehmer in Aussicht Genommene®%*,

%21 BGH DNotZ 1960, 157; bspw. in der Literatur: Zugehér ZNotP 1997,
43.

%22 Naher zur Ansicht des BGH vor allem Haug Rn. 40 ff m.w.N.

%23 Aufstellung nach Arndt/Lerch/Sandkiihler - Sandkiihler § 19 Rn. 89.
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Dieses ist nach Beurteilung des BGH auch auf die
Einbeziehung Dritter in den Schutzkreis der Amtspflichten
bei der betreuenden Téatigkeit nach §24 Abs.1 BNotO
Ubertragbar. In der Regel seien die Amtspflichten bei dieser
Tatigkeit zwar auf die Belange des Auftraggebers
beschrankt. Indessen konnten mit der notariellen Betreuung
ausnahmsweise auch Amtspflichten gegenlber Dritten
verbunden sein. Das hat der BGH angenommen, wenn der
Notar sich an potentielle Anleger mit einer solchen
Erklarung wendet, welche den Anlegern als Grundlage fur
bedeutsame  Vermogensentscheidungen dienen  soll*%,
Dieser Fall setzte aber nach wie vor einen positiven Kontakt
zwischen materiell Beteiligtem und Notar voraus, auch
wenn die Initiative hierzu beim Notar lag. Insofern bestand

auch hier ein Vertrauensverhaltnis zum Notar.

Indessen ist der BGH von diesem Kriterium abgerickt.
Inzwischen geht er davon aus, daR berhaupt kein Kontakt
zwischen dem Notar und dem materiell Beteiligtem mehr
erforderlich ist, um den Schutzzweck der Amtspflicht zu

begrinden. Vielmehr bestimmen der Zweck und die Natur

24 \/gl. dazu BGH DNotZ 1997, 791, 792; weitere Beispiele aus der
Beurkundung bei Arndt/Lerch/Sandkihler - Sandkiihler § 19 Rn. 91;
Haug Rn. 45 ff, 48 m.w.N auch zur Rechtsprechung.
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des Ansuchens und der daraus hervorgehenden Amtspflicht
den Kreis der von der notariellen Tatigkeit geschitzten
Beteiligten®?.

Die einzelnen betroffenen Amtspflichten werden in den
jeweiligen Entscheidungen nach ihrem jeweiligen Zweck
untersucht. Keine Entscheidung befal3t sich aber mit der
Frage, ob die Neutralitatspflicht den materiell Beteiligten
bei einer Tatigkeit nach §24 Abs.1 S.1 BNotO im
haftungsrechtlichen Sinne schiitzt. Das hdngt mit der
Auffassung des BGH zum Beteiligtenbegriff als Benefiziar
bei §24 Abs.1 BNotO und offenbar der Abstraktion der
Neutralitatspflicht zusammen. Die getroffenen
Entscheidungen zur Sorgfaltspflicht, Beratungspflicht,
Pflicht gemaR 8§53 BeurkG und Verpflichtung zur
Uberpriifung eines Erbscheines ob seiner Richtigkeit passen
zu der abstrakten Pflicht zur Unparteilichkeit nicht. Allein
der Gedanke, daR man die Pflicht gegenuber jedermann

ausweiten musse, wenn der Notar die Grundpflicht des § 14

%25 BGHZ 134, 100, 112 = NJW 1997, 661.

326 BGH NJW 1999, 2183, 2184; DNotZ 1988, 372, 374; 1983, 509,
512; Arndt/Lerch/Sandkinhler - Sandkuhler § 19 Rn. 94, 136; Haug
Rn. 52, 52a; Reithmann DNotZ 1970, 5 ff, 17.
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Abs. 2 BNotO verletzt*®’, ist auf die Neutralitatspflicht
Ubertragbar, weil es sich bei beiden um pragende
Amtspflichten handelt. SchlieBlich ist der materiell
Beteiligte  ,,Begunstigter*  oder ,Benefiziar*  des
Uberparteilichkeitsgebots, weshalb es nur konsequent ist,
diese Begiinstigung ebenfalls als haftungsbegriindende
Schutzpflicht zu erkennen.

Auf diese Weise laRt sich festhalten, dal Amtspflichten bei
der notariellen Betreuung nach §24 Abs.1 BNotO**®
grundsatzlich  Schutzpflichten gegentiber formell und
materiell Beteiligten sind.

bb) Schutz des materiell Beteiligten durch die Pflicht zur
Unparteilichkeit

Es stellt sich somit die Frage, ob die Pflicht zur
Unparteilichkeit den Zweck hat, materiell Beteiligte vor

einem VerstoR des Notars gegen diese Pflicht zu schutzen.

%27 BGH DNotZ 1988, 372, 374; im iibrigen umstritten: vgl. Haug Rn.
52 m.w.N.
%28 Ausdriicklich BGH DNotZ 1988, 372, 374.
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(2)

Grundgedanken der Pflicht zur Unparteilichkeit

Dazu soll zunéchst auf die Grundséatze, den Inhalt und die
Bedeutung dieser Amtspflicht erinnert sein. Sie ist eine
Grundpflicht, die das Amt und die Wirde des Notars
beschreibt. Sie ist gleichzeitig eine Verhaltenspflicht und
schwebt nicht nur abstrakt Gber der konkreten Tatigkeit.
Wegen dieser Bedeutung muf} sie sich gerade dort
bewdahren, wo jemand in besonderer Weise deshalb
schutzwurdig ist, weil er typischerweise betroffen und
benachteiligt ist. Diese Person ist der materiell Beteiligte.
Der formell Beteiligte ist unproblematisch erst recht erfalt.
Die Pflicht zur Unparteilichkeit schitzt das status quo in
maoglichen rechtlichen Konfliktsituationen und -positionen.
Sie schiitzt die Integritdt einer anderen, rechtlich moglichen
Auffassung.

Sanktionierung von Parteilichkeit

Mit dieser Bedeutung der Pflicht zur Unparteilichkeit wére
es nicht zu vereinbaren, wenn sie nach auflen hin
sanktionslos bliebe gerade gegentiber demjenigen, der sich
in besonderer Weise hierauf verlalt. Ungeachtet einer

moglichen dienstaufsichtsrechtlichen MalRnahme, die sich
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auf den Beteiligten nicht auswirkt, kommt es dem
Benachteiligten gerade darauf an, seinen Schaden zu
liquidieren. Die Sanktion des moglichen
Schadensersatzanspruches ist ein geeignetes und mahnendes
Mittel fur den Notar zur Pflichterfullung neben der
Dienstaufsichtsmallinahme,  weil ~ der ~ Notar  bei
Schadenersatzleistungen nach den Versicherungsvertrdgen
einen Selbstbehalt ausgleichen muR und sich inzwischen
auch Schadensfalle auf die Hohe seiner

Versicherungssumme nachteilig auswirken.

Zwar ist der Notar grundsétzlich gehalten, seine
Amtspflichten auch ohne drohende Sanktionen zu wahren.
Insofern ist derjenige, der nicht bereit ist, die Erflllung
seiner Amtspflichten gewissenhaft zu kontrollieren,
tatsachlich fur den Notarberuf ungeeignet’”®. Eine
Neutralitatspflicht ohne Haftungsfolgen ware aber trotzdem
ein stumpfes Schwert. Die in Rechtsprechung und Literatur
vorgenommene Idealisierung der notariellen
Unparteilichkeit wirkt angesichts des gleichermalen
vertretenen  weiten  Beteiligtenbegriffs ~ und  der

Haftungsgrundséatze zu § 24 Abs. 1 BNotO inkonsistent. Der

%2% 50 schon Schippel FS Bengl S. 405, 418.
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Neutralitatspflicht wird in der Praxis vielfaltig nicht mehr
ausreichend Rechnung getragen, wodurch die Abgrenzung
zwischen  Anwaltstatigkeit und  Notartdtigkeit beim

330 Hier ist eine

Anwaltsnotar zu verschwimmen droht
durchgreifende und umfassende Haftung des in seiner
Tatigkeit Dbegrenzten Berufstragers, also des Notars,
geeignet, eine das Berufsbhild von demjenigen des Anwalts

scharf trennende und damit ordnende Wirkung zu entfalten.

Nicht jeder Rat begrundet fur den Notar ein unbegrenztes
Haftungsrisiko. Denn es kommt auf seine Prognose und
seine Beurteilung der Situation hinsichtlich einer moglichen
Benachteiligung ~ eines  weiteren  Beteiligten  an.
Diesbeziiglich mutet ihm die Haftungspflicht nach § 19
Abs. 1 BNotO eine sorgféltige Ausiibung zu, mehr nicht,
zumal dem Notar ein Beurteilungsspielraum verbleibt.
Festzuhalten bleibt, daR die Pflicht zur Unparteilichkeit eine
haftungsbegriindende Schutzpflicht fir materiell beteiligte
Geschadigte ist.

%0 jungk AnwBlI. 1999, 343, 346.
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1)

Keine Subsidiaritat der Haftung gemaR § 19 Abs. 1 S. 2
BNotO

Gemé&R §19 Abs. 1 S.2 BNotO haftet der Notar bei einer
fahrlassigen Amtspflichtverletzung nur subsididr, wenn es
sich nicht um eine Amtstatigkeit nach 88 23, 24 BNotO
handelt®*!. Wird er also nach § 24 Abs. 1 BNotO tatig und
verstoRt er in gerichtlich Gberprifbarer Weise gegen seine
Pflicht zur Unparteilichkeit, dann haftet er gegenuber dem
»Auftraggeber”, 819 Abs.1 S.2 am Ende BNotO,

unmittelbar.

Haftung gegeniiber dem ,,Auftraggeber

Der zivilrechtliche Begriff ,Auftraggeber“ ist hier
unglucklich und ungenau, weil es sich bei dem notariellen
Ansuchen nicht um einen echten Auftrag handelt.
LHAuftraggeber* ist jedenfalls der formell beteiligte
Ansuchende einer notariellen Tatigkeit nach §24 Abs. 1
BNotO®**?. Maglicherweise rechtfertigt es der ungenaue
Begriff, sich uber den Wortlaut des § 19 Abs. 1 S. 2 BNotO

%31 Zur Subsidiaritat etwa: Ganter WM 2000, 641, 653.
%32 BGHZ 134, 100, 112; vgl. auch die Entscheidungen vorstehend unter
aa, bb.
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hinwegzusetzen und auch den materiellen Beteiligten als
»Auftraggeber* im Sinne des Haftungsrechts anzusehen.
Auch diesem gegeniiber wirde der Notar dann unmittelbar
und nicht nur subsidiar haften. Hierauf wurde bereits bei der

Erorterung des Beteiligtenbegriffes kurz eingegangen®®.

Haftung gegentber dem ,,Nicht-Auftraggeber* laut
BGH

Der BGH bejaht, daB ein Auftraggeber auch der ,mittelbar
Beteiligte* sein kann, wenn der Notar ihm gegenuber

ausdriicklich selbst Amtspflichten tibernommen hat®**.

Dieser Fall aus dem Kreis der Anlageerklarung wurde schon
beim Drittbezug der Amtspflicht bei einer Tatigkeit nach
824 Abs.1 S.1 BNotO angesprochen. Die meisten
Entscheidungen zum Drittbezug spielen, da sie regelmaRig
Amtshaftungsanspriiche zum Inhalt haben, auch bei der
Frage des ,Auftraggebers“ im Rahmen einer
Subsidiaritatshaftung eine Rolle. Mit der Offnung des
Schadensersatzanspruchs fir materiell Beteiligte héngt

333 Sjehe oben unter E 111 6 a bb und b bb, Seite 198 und 234.
33 BGH NJW 1997, 661 = ZNotP 1997, 247, 249.
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zusammen, den Begriff ,,Auftraggeber* nicht mehr in seiner
engsten Bedeutung zu verstehen.

Entsprechend spricht sich der BGH, wenn auch in einem
obiter dictum, flir eine Erweiterung des ,,Auftraggebers* auf
materielle Dritte aus, die nicht Ansuchende sind oder
anderweitig positiv Kontakt mit dem Notar in dieser Sache
hatten®*. Er verweist dazu zun4chst auf die Ungenauigkeit
und Fehlerhaftigkeit des Begriffs ,,Auftraggeber” mit Bezug
auf die fehlende gesetzliche Regelung vor Einfliihrung der
RNotO. Damals war die notarielle Betreuung ein
privatrechtlicher ~ Vertrag. Ferner stutzt sich die
Entscheidung auf den Rechtsgedanken des Vertrages mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter. Auch hier gibt es einen
Dritten, der am Betreuungsverhaltnis beispielsweise mit

336
)

einem  Rechtsanwalt  beteiligt st und  der

anspruchsberechtigt ist. Freilich hinkt der Vergleich, da

337 AuRerdem

auch dort die Haftung zundchst subsidiar ist
ist beim Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter eine
sogenannte Glaubigernéhe erforderlich, die sich darin

ausdrickt, dal der Glaubiger ein schutzwirdiges Interesse

5 BGH NJW 1999, 2183, 2184 - 2186 = WM 1999, 1330.
%36 Zur Haftung des Rechtsanwalts: Borgmann/Haug § 32 und § 33.
%7 BGHZ 133, 168, 173: 70, 327, 329; einhellige Ansicht.
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an der Einbeziehung des Dritten in die Haftung aufweisen
kann. Bei dem Mandanten, der zulasten dieses Dritten einen
Rat vom Notar einholen will, durfte dieses Interesse
schwerlich anzunehmen sein. Insofern kann man die
Kernpunkte des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter als wesentlicher Ansatzpunkt einer Beraterhaftung
gegeniber Nichtmandanten auf die Notarhaftung wegen
parteilichen Handelns zulasten materiell Beteiligter nicht
vollkommen Ubertragen. Die notarielle Haftung gegenuber

nicht formell Beteiligten geht insofern deutlich weiter®®,

Der BGH sieht den Zweck der Ausnahme von der
Subsidiaritatsregelung darin, dalR der Notar schon bei der
Ubernahme der Tatigkeit grundsitzlich frei entscheiden
kann, ob er die Tétigkeit Gbernimmt oder nicht; die einmal
ubernommene Téatigkeit mu er dann aber sorgfaltig und
konsequent im Rahmen seiner Amtspflichten ausfiihren®*°.
Deshalb sei ihm die volle Haftung bei allen Téatigkeiten auch
8 24 Abs. 1 BNotO im Gegensatz zur subsididren Haftung
bei Pflichtaufgaben zuzumuten®*. Das unmittelbare

%38 Jungk AnwBlI. 1999, 404, 405.

339 Arndt/Lerch/Sandkihler - Sandkiihler § 19 Rn. 190 m.w.N. in Fn.
426.

%0 1 diesem Sinne auch Arndt/Lerch/Sandkihler - Sandkiihler § 19 Rn.
196.
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Haftungsrisiko steht gewissermallen zu seiner eigenen
Disposition. Insgesamt ist die Erweiterung des Begriffs
»Auftraggeber* auch auf materiell Beteiligte in Literatur
und Rechtsprechung noch in der Diskussion und nicht

abgeschlossen®*..

Haftung gegentiber dem materiell Beteiligten bei
Parteilichkeit

Die Klarstellung und Erweiterung des Auftraggeberbegriffs
auch auf den materiell Beteiligten sind fiir die Haftungsfolge
bei einem Versto? gegen die Neutralitatspflicht von

besonderer Bedeutung.

Es ist in der Sache widerspruchlich, dall diejenigen
schlechter behandelt werden, denen gegenlber die
Neutralitatspflicht als  Schutzpflicht von besonderer
Bedeutung ist, ndmlich die materiell Beteiligten, als die
»Auftraggeber” im engeren Sinne, nédmlich die formell
Beteiligten. Oft stellt sich in der Praxis die Frage eines
anderweitigen Schadensersatzanspruchs Uberhaupt nicht,

wenn namlich materiell Beteiligte geschédigt wurden, die

1 v/gl. dazu Zugehdr ZNotP 2000, 250, 251 mit Darstellung der
Argumente.
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einen Nachteil aufgrund ihres Vertrauens in die
Unparteilichkeit des Notars erlitten haben. Wenn der Notar
zum Beispiel einen Entwurf eines Gesellschaftsvertrages zu
einer GbR fertigt und sich dieser Entwurf realisiert, dann ist
der vom Notar Dberatene Mitgesellschafter kaum
schadensersatzpflichtig, weil er eine fir ihn gunstige
vertragliche Regelung erzielen konnte. Auch kann der
wirksam von der Erbfolge Ausgeschlossene Kkeine

Anspriche gegen den Erblasser geltend machen.

Regelmalig bleibt in diesen Féllen nur der Notar als
Haftender (brig. Angesichts der Gleichbehandlung aller
Personen, ob materiell oder formell Beteiligte, ist
mindestens bei der Pflicht zur Unparteilichkeit eine
unmittelbare Haftung des Notars auch gegeniber materiell
Beteiligten mit der Tendenz des BGH gerechtfertigt und
ohne Alternative. Im Ubrigen haftet der Notar aber nicht
gegenuber denjenigen, die unbeteiligte Dritte sind oder die
der Notar bei sorgféltiger, ex ante gestellter Prognose als
solche gewertet hat.
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Ergebnis

Der Notar haftet gegenuber allen Personen, denen
gegentiber sich seine Amtspflichtverletzung auswirkt,
gemé&l § 19 Abs. 1 S. 2 am Ende BNotO unmittelbar, soweit
diese personlich von der Pflicht zur Unparteilichkeit
geschutzt wurden. Er muR gemdR 8 19a BNotO auch
insoweit eine Haftpflichtversicherung unterhalten. Bei der
Frage, ob er die Neutralitatspflicht tatséchlich verletzt hat,
ist ihm ein Beurteilungsspielraum einzurdumen, der
hinsichtlich  seiner sorgféltigen und gewissenhaften
Ausnutzung nach den Ublichen Kriterien gerichtlich

uberprifbar ist.

Dieses Ergebnis ist mit einer zeitlichen und sachlichen
Unubersehbarkeit der Haftung des Notars gegenuber
materiell Beteiligten, die moglicherweise durch die
notarielle Handlung Nachteile erleiden, verbunden. Die
fehlende Einschrankung der Neutralitatspflicht in ihrer
inhaltlichen Beschreibung wie auch in der Haftungsfolge
fuhrt dazu, daR die Rechtsbetreuung im Sinne von § 24
Abs. 1 BNotO fur die Notare erheblich eingeschrankt ist und
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von dem ,,vorsichtigen Notar ausbleibt“**>. Doch miissen die
Notare nur hinsichtlich der korrekten Wahrnehmung des
eingerdumten  Beurteilungsspielraums ,,Vorsicht”, d.h.
LSorgfalt, walten lassen. UberméaRige Vorsicht aufgrund
von Angst vor jeglicher eigenen Haftung fur Tatigkeiten im
Sinne des 824 Abs.1 BNotO ist unangebrachte
Selbstverweigerung zur Wahrnehmung der
Betreuungstatigkeit und héatte ihre Ursache in fehlendem
Selbstvertrauen zur sorgfaltigen Auslibung der Beurteilung
sowie ihrer Amtspflicht. Der Beurteilungsspielraum wirkt
haftungsbeschrénkend, so dal3 eine Haftung fir Dritte nur
theoretisch zeitlich und sachlich unbegrenzt ist. Die Haftung
fir materiell Beteiligte ist angesichts des Instituts des
Vertrages mit Schutzwirkung fir Dritte auch kein typisch
notarielles Problem.

Dienstrechtliche Folgen

AbschlieRend seien die dienstaufsichtsrechtlichen Folgen
einer Amitspflichtverletzung kurz dargestellt. Fir die

Annahme eines Dienstvergehens ist nicht erforderlich, daf

%2 Dieses formuliert und befiirchtet so Bernhard DNotZ 1988, 375, 378
am Ende.
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ein Schaden eingetreten ist. Insofern haben Amtshaftpflicht
und Disziplinarrecht unterschiedliche Voraussetzungen und
selbstandige  Funktionen.  Weil die  Pflicht  zur
Unparteilichkeit eine allgemeine, wenn auch besonders
hervorgehobene Amtspflicht ist, gelten grundsétzlich die
allgemeinen Regeln zur Ahndung eines diesbeziglichen
Vergehens. Konsequenterweise muf} dem Notar auch hier
ein  Beurteilungsspielraum eingerdumt werden. Seine
Uberpriifbarkeit richtet sich nach den gleichen Regeln wie

bei der Amtshaftung.

Wenn der Notar demnach seine Pflicht zur Unparteilichkeit
verletzt, hat er ein Dienstvergehen nach 8§95 BNotO
begangen. Ein sich daraus ergebendes Disziplinarverfahren
richtet sich nach den Vorschriften der 88 96 bis 110 BNotO.
Als MaRnahmen sind in §97 BNotO der Verweis, die
GeldbuRe und die Entfernung aus dem Amt vorgesehen.
8 110 Abs. 1 S. 2 BNotO greift die zweifelhafte Abgrenzung
zwischen der anwaltlichen und notariellen Tatigkeit eines
Notars im Sinne des §24 Abs.2 BNotO auf, indem er
Dienstvergehen, die beiden Berufsrechten zuwider laufen,

grundsétzlich der anwaltlichen Dienstaufsicht zuordnet.
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Sollte es sich nur um eine leichtere Verletzung handeln, was

aber angesichts der Gewichtigkeit der Neutralitatspflicht

regelméfig einer genauen Untersuchung bedarf, kann die
Aufsichtsbehérde dem Notar eine MiRbilligung nach § 94

BNotO oder die Notarkammer eine Ermahnung nach 8§ 75
BNotO erteilen.

. Zusammenfassung

Thesenférmig ergibt sich alles in allem folgendes:

1.

Die Pflicht zur Unparteilichkeit des Notars ist dem
Notariat wesensimmanente Pflicht mit konkretem

Verhaltensgebot.

Sie gilt uneingeschrankt auch bei der notariellen
Tatigkeit nach § 24 Abs. 1 BNotO.

Sie ist grundséatzlich unbegrenzt. VVor allem richtet sie
sich nicht an bestimmte Begunstigte (Benefiziare),
sondern gilt gegenlber allen Personen, die an dem
Sachverhalt, der dem Ansuchen zugrunde liegt,
sachlich und materiell beteiligt sind.

Aus § 24 Abs. 1 S. 2 BNotO folgt, daR der Notar nicht

an die strenge Pflicht zur Unparteilichkeit gebunden
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ist, wenn er Beteiligte vor Gerichten und
Verwaltungsbehoren vertritt. Im Rahmen dieser
ubernommenen Vertretung und in den
Rechtsmittelféllen darf der Notar gegeniiber materiell
beteiligten Privatpersonen, die nicht ausdrucklich
auftreten und ihre Rechte geltend machen, ebenfalls
betreuen und vertreten, d.h. insoweit parteilich

handeln.

Es bestent eine Vermutung dafir, dall der
Anwaltsnotar anwaltlich beraten, der Notar bei
beurkundungsbedirftigen  Rechtsgeschéften  nach

Beurkundungsrecht tatig werden soll.

In Zweifelsfallen ist dem Notar ein
Beurteilungsspielraum eingerdumt, wieweit seine
Pflicht zur Unparteilichkeit reicht. Seine Entscheidung
ist im gerichtlichen und dienstaufsichtsrechtlichen

Uberpriifungsverfahren eingeschrankt tiberpriifbar.

Bei der Uberpriifung des Beurteilungsspielraums wird
widerlegbar vermutet, dal3 der Notar unparteiisch tatig

wurde.

Verletzt der Notar seiner Pflicht zur Unparteilichkeit,

haftet er auch gegeniber materiell Beteiligten



unbeschrankt und nicht subsidiar fur alle Nachteile,
die ihnen aufgrund des Vertrauens in seine

Unparteilichkeit entstanden sind.

H. Ausblick

Diese Ergebnisse liegen auf einer recht ,harten” Linie,
verbauen sie dem Notar doch weite Teile des
Beratungsmarktes. Angesichts der Veranderung im Markt
der Rechtsberatung durch Bildung von nationalen und
internationale GroRkanzleien und die Zunahme in der Zahl
der Anwélte Uber den moglichen Bedarf hinaus ist dies
vielleicht bedenklich, weil die notarielle Kerntétigkeit der
Beurkundung durch Riickgang des Urkundenaufkommens®*
gleichsam an den Rand gedrangt wird und als dauerhaft
zukunftstrdchtige Grundlage in Frage gestellt ist. Eine
besondere Gefahr fir die Entwicklung des notariellen
Berufsstands zeichnet sich durch die Veranderung des
Privatrechts infolge der Europdisierung der deutschen
Rechtsordnung ab. Einerseits wird die Funktion des Notars
im Rahmen des Verbraucherschutzes nicht ausreichend

gewaurdigt, fihrt insbesondere nicht zu einer Ausdehnung
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seiner Zustandigkeit etwa durch Ubertragung zusatzlicher
Beurkundungsaufgaben. Andererseits ist die Tendenz
unverkennbar,  bisherige  traditionelle  Kernbereiche
notarieller Tatigkeit abzuschmelzen, indem zum Beispiel die
Beurkundung von Abtretungen von GmbH-Anteilen oder
sogar Kaufvertrdgen in Frage gestellt wird. Dies wirde zu
einer existenzgefahrdenden Einschréankung der

Zustandigkeit der Notare fuhren.

Aus diesem Grunde ist verstandlich, daB einzelne Stimmen
diese Entwicklung negativ einschrénken und einer
Aufweichung der Amtspflichten des Notars das Wort reden
im Sinne einer Veranderung des Berufshildes hin zu einem
alleinigen Dienstleister, der weitgehend mit der Tétigkeit

eines Rechtsanwalts gleichzusetzen ist***.

Selbst die Zukunftsaussichten rechtfertigen aber nicht diese
Verwasserung des deutschen Notariats, indem die notarielle
Tatigkeit zur anwaltlichen Interessenwahrnehmung der
Auftraggeber verbogen wird. Schon gar nicht zu
rechtfertigen ist es, daf man den Notar wider ,nur

dogmatisch begriindeter Bedenken* zum ,,Helfer* und

3 \/gl. etwa Wagner AnwBI. 2002, 387, 388.
4 Fiir eine Lockerung und weitgehende Dienstleistung offenbar, im
genaueren aber unklar, Brieske notar eins "99, 7 ff.
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»Retter” der Beteiligten erklart, der nach seinem Gutdiinken

35 Vielmehr wird in der

nicht den Amtspflichten unterliegt
Zukunft, bei der die Schnelligkeit von Datenaustausch und
Geschaftsverkehr ~ zunimmt, das  Bedurfnis, den
Rechtsverkehr sicher zu gestalten, nicht abnehmen. Die
Sicherheit und objektiv neutrale, nicht einseitige Betreuung
der Auftraggeber ist als Leitbild des Notariats nicht
uberholt, sondern gewinnt gerade vor dem Hintergrund des
bedeutender werdenden Verbraucherschutzes und der
komplexer werdenden Rechtsordnung an EinfluR. Ohne
strikte Beachtung der speziellen notariellen Amtspflichten
waére der Notar ein privatrechtlicher Dienstleistender, dessen
besondere  Stellung neben anderen  Rechtsberatern,
insbesondere  der  Rechtsanwaltschaft, nicht  mehr

begrindbar ist.

Die Dienstleistung, die jeder Notar erbringen darf und auch
erbringen will, ist durch die Grenzen des Berufsrechts,
insbesondere die Neutralitatspflicht, begrenzt. Sie wird sich
nicht in Parteilichkeit duRern, sondern ist durch qualitativ

hochwertige, aber streng und absolut neutrale

%% S0 Lichtenberger FS Schippel 729, 737, 740 dagegen aber auch
Reithmann MittBayNot 1999, 159, 160; vgl. auch oben unter B X 1,
Seite 50 ff.
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Rechtsberatung im Interesse des Mandanten gepragt**®. Eine
solche an der Rechtsordnung und der Neutralitat orientierte
Beratung und Betreuung in rechtlichen Angelegenheiten hat
neben der Rechtsberatung auf der Grundlage des
Rechtsberatungsgesetzes, erst recht aber im Falle einer
diskutierten Aufhebung dieses Gesetzes eine eigenstéandige
Funktion, wie auch auf anderer Ebene Behorden und
sonstige staatliche Einrichtungen bemiht sind, ihre

Leistungen neutral und birgerfreundlich anzubieten.

Insofern kann der Notar seine Neutralitat als
Qualitatsprodukt  verkaufen und damit, untechnisch
gesprochen, werben®*’. Seine diesbeziigliche Amtspflicht zu
begrenzen, rechtfertigt sich nicht aus dogmatischen
Erwéagungen und ist erst recht nicht aus praktischen
Erwéagungen oder der Angst vor der zukinftigen
Entwicklung zu begriinden. Die ausgleichende Beratung
durch einen Notar wird wegen der dem Notar ohne
Einschrankung zuerkannten Neutralitdt vom Burger mit
mehr Vertrauen angenommen, als wenn ein Rechtsanwalt
sich bemdiht, eine gleiche Tétigkeit der Vermittlung und

parteiischen Stellung zu Ubernehmen. Mit dem Berufsbild

36 Ahnlich Limmer notar eins “99, 9 ff, 11.
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des Rechtsanwalts ist eine andere Erwartungshaltung und
eine andere Einstellung als gegeniber dem Notar in der
Offentlichkeit verbunden. Die Unparteilichkeit des Notars

ist allgemein bekannt und sozusagen sein Markenzeichen®®.

Gerade die ausgleichende Beratung in Form der Mediation
wird flr den Notar in der Zukunft ein wichtiges zusatzliches
Aufgabengebiet sein. Im tbrigen schwindet das Vertrauen in

349 \weshalb

die oft langwierige staatliche Gerichtsbarkeit
sich eine Tétigkeit in dem Feld der Schiedsgerichtsbarkeit
auch fur den Notar mit seiner besonderen Rechtskenntnis
und Lebenserfahrung anbietet. Das kann ebenfalls fir die
Steuerberatung, die auch dem betreuenden Notar erlaubt ist,
angenommen werden, wodurch ein in der Praxis stark
wachsendes Gebiet in der gesellschaftsrechtlichen und
familienrechtlichen  Rechtsberatung erschlossen  wird.
AuBerdem wird der Notar seinen Schwerpunkt bei der
Betreuung auf Vollzugstéatigkeiten und Bestatigungen
setzen, Dienstleistungen, die in der Praxis wichtig sind und
kompetent umgesetzt werden mussen. SchlieBlich ist es aber

nach wie vor die Urkunde, die das Notariat pragt. Sie kann

7 Limmer notar eins “99, 9 ff, 11; Wagner notar eins 99, 17 ff, 19, 21.
%48 50 auch Sorge MittBayNot 2001, 50, 51.
%9 \Wagner AnwBlI. 2002, 387, 388.
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zunehmend fur Vertragsparteien auch ohne
Beurkundungspflicht eine Rolle spielen.

Uber diese Aufgaben, fiir die der Notar schon jetzt zustandig
ist, hinaus, konnte der Gesetzgeber auch weitere
Aufgabenfelder fiir den Notar schaffen, bei denen es gerade
auf die Neutralitdt ankommt. Moglicherweise kdnnte ihm
die Erhebung oder Einziehung von Steuern, beispielsweise
der Grunderwerbsteuer, Ubertragen werden. Maglicherweise
konnte der Notar bundeseinheitlich nachlalRgerichtliche
Aufgaben wahrnehmen oder auch Scheidungen durchfihren.
Diese zusdtzlichen Aufgaben wirden die hoheitliche
Stellung des Notars starken und sich nicht mit einer

Aufweichung des Neutralitatsgebots vertragen.

Alles in allem beschrankt seine Pflicht zur Unparteilichkeit
deshalb nicht das Spektrum seiner Aufgaben, sondern sie
bietet dem Notar auch in der Zukunft neue Chancen und
Maoglichkeiten, ohne eine Neuorientierung oder wesentliche
Verdnderung im Rechtssystem weiterhin die ihm
Ubertragenen Amtstatigkeiten auf hohem fachlichen Niveau

und wirtschaftlich auskdmmlich zu erfillen.
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