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2. § 8 Abs. 3 BNotO, Art. 12 GG (Nebentétigkeit eines
Notars im Aufsichtsrat einer Bank)

Die Versagung der Nebentatigkeitsgenehmigung eines
Notars fur eine Tatigkeit im Aufsichtsrat einer auch im
Grundstiicksgeschaft engagierten Volksbank unter Hin-
weis darauf, diese sei generell nicht genehmigungsfahig,
verstoit gegen Art. 12 GG. Soweit die Aufsichtsbehdrden
Anhaltspunkte fir die Besorgnis haben, Notare kénnten
ihre Tatigkeit im Aufsichtsrat zur Akquirierung neuer
Mandanten nutzen, und sie kénnten im Bereich der Beur-
kundungen von ihren Aufsichtsratsmandaten profitieren,
kann diesen Gefahren mit milderen Mitteln als mit einer
generellen Versagung der Nebentatigkeitsgenehmigung
begegnet wer den, beispielsweise mit Auflagen.

(Leitsatz der Schriftleitung)
BVerfG, Beschluss vom 22.9.2002 — 1 BVvR 1717/00 —

Zum Sachver halt:

Die Beschwerdefuhrer sind Rechtsanwélte und Notare. Sie wurden
1999 in den Aufsichtsrat von Volksbanken gewahlt, die sich nach
ihren Satzungen nicht nur mit der Gewahrung von Krediten aller Art
und Dienstleistungen wie der Vermittlung oder dem Verkauf von
Bausparvertrégen, Versicherungen und Immobilien befassen, sondern
auch mit dem Erwerb sowie gegebenenfalls der Erschlieung, der Be-
lastung und Veréuferung von Grundstiicken und grundstiicksgleichen
Rechten sowie der Beteiligung an Unternehmen, die eines der vorge-
nannten Geschafte zum Gegenstand haben.

1. Die Antrége der Beschwerdefuhrer auf Genehmigung der Ne-
bentétigkeit im jeweiligen Aufsichtsrat wurden von der Prasidentin
des Oberlandesgerichts zurtickgewiesen. Das Vertrauen in die Unab-
héngigkeit und Unparteilichkeit des Notars werde durch eine solche
Nebentétigkeit geféhrdet. Insoweit sei mal3geblich auf den Eindruck
abzustellen, der durch die organschaftliche Stellung bel der recht-
suchenden Bevdlkerung verursacht werde. Ein besonders strenger
Mal3stab sei anzulegen, wenn der Kernbereich der notariellen Tétig-
keit betroffen sei. Dies sei insbesondere der Fall, wenn Grundstiicks-
geschéfte zur Erreichung des Geschéftszwecks typisch seien. Ein
milderes Mittel, insbesondere in Form einer Auflage, sei nicht er-
sichtlich.

2. Vor dem Oberlandesgericht hatten die Beschwerdefthrer Er-
folg. Es hob die Entscheidungen auf, weil die Prasidentin des Ober-
landesgerichts ihr Ermessen nicht ausgelibt und den Grundsatz der
Verhaltnisméalligkeit nicht beachtet habe, indem sie eine nach dem
Wortlaut des § 8 Abs. 3 der Bundesnotarordnung (BNotO) grundsétz-
lich genehmigungsféhige Tétigkeit von vornherein as nicht geneh-
migungsfahig angesehen habe.

Der Bundesgerichtshof bestétigte hingegen die Entscheidung der Pré-
sidentin des Oberlandesgerichts. Sie habe die unbestimmten Rechts-
begriffe der einschldgigen Norm zutreffend ausgelegt und ange-
wandt. Im Interesse einer geordneten vorsorgenden Rechtspflege
gelte es, nicht erst konkreten, sondern bereits moglichen Geféhrdun-
gen des Leitbildes der Notare vorzubeugen und schon dem mit einer
bestimmten Nebentétigkeit verbundenen Anschein einer Geféhrdung
der Unabhangigkeit und Unparteilichkeit des Notars zu begegnen.
Bedenklich sei die Tétigkeit im Aufsichtsrat eines Unternehmens,
dessen satzungsmafiger Geschéftszweck unter anderem die Vermitt-
lung von Grundstiicksgeschéften sei, weil dem Notar durch § 14
Abs. 4 BNotO ausdriicklich verboten sei, Grundstiicksgeschéfte zu
vermitteln. Es solle verhindert werden, dass der Notar am Abschluss
oder an einem bestimmten Inhalt von Geschéften interessiert sei, mit
denen er amtlich befasst sel oder befasst werden kénne. Fir eine Ge-
fahrdung des Vertrauens in die Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit
des Notars genuge es, dass sich die Volksbanken nach ihrer Satzung
mit Grundstiicksgeschéften und deren Vermittlung beschéftigen
kénnten; auf die tatsachliche Tétigkeit der Unternehmer in diesem
Bereich komme es nicht an. Die entscheidende Gefahrdung liege in
dem , bdsen Schein“. Soweit das Oberlandesgericht meine, dem mit
Auflagen begegnen zu konnen, fehlten Ausfihrungen dazu, welche
konkreten Auflagen insoweit sinnvoll und erfolgversprechend sein
konnten.

3. Mitihren jeweils gegen die Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs gerichteten Verfassungsbeschwerden riigen die Beschwerdefiih-
rer im Wesentlichen eine Verletzung ihrer Grundrechte aus Art. 12
Abs. 1 GG.

4. Zu den Verfassungsbeschwerden haben die Niederséchsische
Staatskanzlei, die Prasidentin des Oberlandesgerichts, die Bundes-
notarkammer, die Bundesrechtsanwaltskammer, der Deutsche Notar-
verein, der Deutsche AnwaltVerein, der Deutsche Sparkassen- und
Giroverband und der Bundesverband der Deutschen Volksbanken
und Raiffeisenbanken Stellung genommen.

a) Die Niedersichsische Staatskanzlei, die Prasidentin des Ober-
landesgerichts sowie die Bundesrechtsanwaltskammer halten die Ver-
fassungsbeschwerden fiir unbegriindet. Das Grundstiicksgeschéft habe
sich zu einem Kerngeschéft der Kreditinstitute entwickelt. Es miisse
der Eindruck vermieden werden, bei den Beschwerdefiihrern handele
essich um den ,, Hausnotar” einer Bank. Es stehe auch zu befirchten,
dass der Notar bei Entscheidungen, die er as Mitglied eines Auf-
sichtsrates zu treffen habe, von Kenntnissen profitiere und sie fiir das
Kreditinstitut fruchtbar mache, die er im Zusammenhang mit seiner
Amtstétigkeit gewonnen habe. Dem kdnne auch nicht mit der umfas-
senden Verschwiegenheitspflicht aus § 18 Abs. 1 BNotO begegnet
werden.

b) Demgegeniiber halten die Bundesnotarkammer, der Deutsche
Notarverein, der Deutsche AnwaltVerein, der Deutsche Sparkassen-
und Giroverband und der Bundesverband Deutscher Volksbanken
und Raiffei senbanken die Verfassungsbeschwerden fur begriindet.

Die Bundesnotarkammer und der Deutsche Notarverein stiitzen sich
darauf, dassim Einzelfall geprift werden musse, ob eine Bank diein
der Satzung aufgefuhrten Unternehmensgegensténde auch in der Pra-
xis betreibe; entsprechende Feststellungen fehlten in den Ausgangs-
verfahren. Der Deutsche AnwaltVerein vertritt die Auffassung, das
Grundrecht der Berufsfreiheit werde nicht mit dem ihm gebuhrenden
Gewicht in die Glterabwégung eingestellt, wenn schon der Anschein
einer Geféhrdung der Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit ausrei-
che, um eine Genehmigung zu versagen. 8 8 Abs. 3 Satz 2 BNotO sei
verfassungskonform dahingehend auszulegen, dass Genehmigungen
nur versagt werden durften, wenn nicht durch entsprechende Neben-
bestimmungen eine derartige Geféhrdung ausgeschlossen werden
koénne. Die Verbéande der Banken verweisen auf die Gesetzesmateria-
lien zur Ergénzung des § 8 BNotO und zu der unterbliebenen Ver-
schérfung des § 3 BeurkG.

Aus den Grinden:

Die Kammer nimmt die Verfassungsbeschwerden zur Ent-
scheidung an, weil dies zur Durchsetzung vonin 8 90 Abs. 1
BVerfGG genannten Rechten angezeigt ist (§ 93 a Abs. 2
Buchstabe b BVerfGG). Auch die weiteren Voraussetzungen
des § 93 c Abs. 1 BVerfGG sind gegeben. Die angegriffenen
Entscheidungen verletzen die Beschwerdefiihrer in ihrem
Grundrecht auf Berufsfreiheit ausArt. 12 Abs. 1 GG.

1. Die Verfassungsbeschwerden werfen keine Fragen von
grundsatzlicher verfassungsrechtlicher Bedeutung auf (§ 93 a
Abs. 2 Buchstabe a BVerfGG). Die maf3geblichen Fragen zur
Sicherung der Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit von No-
taren hat das Bundesverfassungsgericht bereits entschieden.

Das Bundesverfassungsgericht geht in stdndiger Rechtspre-
chung davon aus, dass der Notar einerseits einen freien Beruf
ausiibt, fir den die Gewéhrleistungen des Art. 12 Abs. 1 GG
gelten, dass die Notare andererseits aber Inhaber eines 6ffent-
lichen Amtes sind, sodass Sonderregel ungen in Anlehnung an
Art. 33 GG Anwendung finden, die die Wirkungen des Grund-
rechts aus Art. 12 Abs. 1 GG zuriickdrangen konnen (vgl.
BVerfGE 7, 377 [398]; 17, 371 [377 ff.]; 73, 280 [292]).
Ebensoist geklért, dass die Unabhéangigkeit und Unparteilich-
keit des Notaramts im Interesse einer geordneten Rechts-
pflege liegt und damit dem Gemeinwohl dient (vgl. BVerfGE
54, 237 [249]). Dabei steht es dem Gesetzgeber im Rahmen
des Art. 12 Abs. 1 GG weitgehend frei, wie er erkennbaren
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Gefahrdungen fir die Unabhangigkeit und Unparteilichkeit
der Notare vorbeugt. Ihm obliegt es, diese Geféhrdungen ein-
zuschétzen und ihnen durch Berufsausiibungsregelungen zu
begegnen. Sofern er Gefahren beflrchtet und ihnen durch
Einschrankungen der Berufsausiibungsfreiheit begegnen will,
mssen diese Regelungen allerdings der Verfassung entspre-
chen (vgl. BVerfGE 98, 49 [62]).

2. Die Annahme der Verfassungsbeschwerden ist zur Durch-
setzung der Grundrechte der Beschwerdefihrer aus Art. 12
Abs. 1 GG angezeigt. Sie werden in ihrer Berufsausiibungs-
freiheit als Anwaltsnotare durch die gesetzlich ermdglichte
und im konkreten Fall durch die Présidentin des Oberlandes-
gerichts angeordnete Inkompatibilitétsregelung ebenso emp-
findlich beeintrachtigt, wie Notare durch Sozietétsverbote be-
troffen werden, ohne dass es darauf ankame, ob die weitere
Tétigkeit selbst schon as Beruf zu bezeichnen ist (vgl.
BVerfGE 98, 49 [62], insoweit Ubereinstimmend mit
BVerfGE 54, 237 [245f.]). Die Versagung der Genehmigung
ist unverhdtnismafig.

a) Grundlage der angegriffenen Entscheidungen ist 8 8 Abs. 3
BNotO, der durch das Dritte Gesetz zur Anderung der Bundes-
notarordnung und anderer Gesetze vom 31.8.1998 (BGBI |
S. 2585) neu gefasst wurde. Die Norm macht die Ubernahme
eines Aufsichtsratsmandats in einer auf Erwerb gerichteten
Gesellschaft, Genossenschaft oder einem in einer anderen
Rechtsform betriebenen Unternehmen von einer Genehmi-
gung abhangig. Die Aufsichtsbehdrde hat die Genehmigung
zu versagen, wenn die Tétigkeit mit dem offentlichen Amt des
Notars nicht vereinbar ist oder das Vertrauen in die Unabhan-
gigkeit oder Unparteilichkeit geféhrden kann. Zweck der Re-
gelung ist es, im Interesse einer geordneten Rechtspflege die
Unabhangigkeit und Unparteilichkeit der Notare sicherzustel -
len (vgl. BTDrucks. 13/4184, S. 19). Die gesetzliche Rege-
lung dient damit dem Allgemeinwohl und ist auch generell
der Konfliktlage angemessen. Sie begegnet als solche keinen
verfassungsrechtlichen Bedenken.

b) Auslegung und Anwendung einfachrechtlicher Bestim-
mungen sind vornehmlich Aufgabe der Fachgerichte und kén-
nen vom Bundesverfassungsgericht — abgesehen von Ver-
stélRen gegen das Willkurverbot — nur darauf Uberpriift wer-
den, ob sie Auslegungsfehler enthalten, die auf ener
grundsétzlich unrichtigen Anschauung von der Bedeutung des
betroffenen Grundrechts, insbesondere vom Umfang seines
Schutzbereichs, beruhen. Das ist der Fall, wenn die von den
Fachgerichten vorgenommene Auslegung der Normen die
Tragweite des Grundrechts nicht hinreichend berlicksichtigt
oder im Ergebnis zu einer unverhdltnismaiigen Beschran-
kung der grundrechtlichen Freiheit fuhrt (vgl. BVerfGE 18,
85[92f., 96]; 85, 248 [257 f.]; 97, 12 [27]). So liegt es hier.
Die angegriffenen Entscheidungen werden dem Mal3stab des
Art. 12 Abs. 1 GG nicht gerecht.

Der Bundesgerichtshof geht davon aus, die Streitfélle betré
fen zwingende Rechtsanwendung, soweit der Tatbestand des
§ 8 Abs. 3 Satz 2 BNotO gegeben sei. Eine Ermessensaus-
Ubung nach Satz 4 komme nur in Betracht, wenn die Neben-
tatigkeit als solche zulassig sei und lediglich sachlich und
zeitlich begrenzt werden soll. Die Mitwirkung eines Notars
im Aufsichtsrat eines mit dem Verkauf oder der Vermittlung
von Grundstticken befassten Unternehmens sei aber nicht ge-
nehmigungsfahig, weil sie geeignet sei, jedenfalls den An-
schein moglicher Interessenkonflikte zu erwecken. Diesem
Anschein zu begegnen sei zur Wahrung der Unabhangigkeit
und Unparteilichkeit des Notars geboten. Der Gefahrdung des
Vertrauens in die Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit der
Notare lasse sich nicht durch Auflagen an den Notar begeg-

nen, wenn Notare in den Aufsichtsrat einer Kreditgenossen-
schaft eintréten, die satzungsmélig auch Grundstiicksge-
schéfte betreibe; die entscheidende Geféhrdung liege in dem
in der Offentlichkeit mdglichen , bésen Schein®.

Diese Argumentation beruht teilweise auf einer grundsétzlich
unrichtigen Anschauung von der Bedeutung der Berufsfrei-
heit.

aa) Verfassungsrechtlich unbedenklich ist alerdings die
Auffassung des Bundesgerichtshofs, der Aufsichtsbehtrde
komme kein Ermessen bei Auslegung und Anwendung von
§ 8 Abs. 3 Satz 2 BNotO zu, soweit die Pflichtenbindung in
§ 14 Abs. 3 und 4 BNotO ihre Entsprechung findet.

bb) Die Auslegung der dort verwendeten Begriffe durch den
Bundesgerichtshof hélt sich jedoch nicht im Rahmen der ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen an die Auslegung ein-
fachen Rechts durch die Fachgerichte. Die Versagung der
Nebentétigkeitsgenehmigung unter Hinweis darauf, eine
Tétigkeit im Aufsichtsrat einer auch im Grundstiicksgeschéft
engagierten Volksbank sei generell nicht genehmigungsfahig,
greift empfindlich in das Grundrecht der Berufsfreiheit der
Notare ein. Die Auffassung des Bundesgerichtshofs verlangt
vom Anwalt die Aufgabe seines Notaramtes, sofern er das
Mandat im Aufsichtsrat antreten will. Damit hat das Neben-
tétigkeitsverbot zugleich Rickwirkung auf die Tétigkeit im
Aufsichtsrat von Kreditinstituten, die gerade Wert darauf le-
gen, in diesem Gremium auch die Kenntnisse und Fahigkeiten
von Notaren fruchtbar zu machen, wiein den Stellungnahmen
der Bankenverbande hervorgehoben worden ist. Dieser weit-
gehende Eingriff ist ein unangemessenes Mittel, um die Un-
abhéngigkeit und Unparteilichkeit der Notare zu sichern. Die
vom Bundesgerichtshof vorgenommene Auslegung vernach-
l&ssigt die Gewahrleistungen der Berufsfreiheit, die auch den
Notaren zugute kommt; sie stellt eine unverhaltnismafiige Be-
schrankung dar.

(1) Die Eignung kann dieser Mal3nahme allerdings nicht ab-
gesprochen werden. Esist aber bereits zweifelhaft, ob ein sol-
ches generelles Verbot in der vom Bundesgerichtshof vorge-
nommenen Auslegung und Anwendung des 8 8 Abs. 3 Satz 2
BNotO erforderlich ist. Geféahrdungen der Unabhangigkeit
beugt der Gesetzgeber mit einer Vielzahl einzelner, ausdriick-
lich geregelter Ge- und Verbote vor. Sie haben zum Zidl, das
Vertrauen in die Unabhangigkeit und Unparteilichkeit der
Notare wirkungsvoll zu sichern. Dies gilt insbesonderefir die
Beurkundungsverbote des § 3 BeurkG, die Verschwiegen-
heitspflicht des § 18 BNotO, das Vermittlungs- und Beteili-
gungsverbot des § 14 Abs. 4 und 5 BNotO, der noch weitere
Einschrankungen im Zusammenhang mit Darlehen und Birg-
schaften enthélt. Das spezielle Werbeverbot in § 29 Abs. 2
BNotO stellt sicher, dass der Notar in seiner Amtstétigkeit
nicht auf sonstige — erlaubte — Nebentétigkeiten hinweist (vgl.
Ziff. VIl 2. der Richtlinienempfehlungen der Bundesnotar-
kammer) und damit einen bdsen Schein setzt, selbst wenn er
sein Amt einwandfrei wahrnimmt.

Nachdem der Bundesgesetzgeber aber von dem urspring-
lichen Vorhaben Abstand genommen hat, in den Katalog der
Beurkundungsverbote des § 3 Abs. 1 Nr. 6 BeurkG auch die
Zugehorigkeit zu einem Aufsichtsrat aufzunehmen, hat er zu
erkennen gegeben, dass die primar mit Uberwachungsauf-
gaben verbundene Mitwirkung in einem Aufsichtsorgan nach
seiner Einschétzung keine Gefahren fir die Unabhangigkeit
und Unparteilichkeit des Notars begriindet, die es angezeigt
erscheinen lassen, diesen Notaren die Mitwirkung an Ur-
kundsgeschéften der betreffenden Unternehmen zu unter-
sagen (vgl. BTDrucks. 13/11034, S. 24, 40). Der Gesetzgeber
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hat aso schon fir konkrete Félle, in denen sich tatséchlich
Bertihrungspunkte zwischen den Tétigkeiten als Notar und als
Aufsichtsratsmitglied ergeben, eine generelle Gefahrdung der
Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit verneint. Er hat inso-
weit die Offenlegung der Beziehung al's ausreichendes Mittel
angesehen, dem bdsen Schein zu begegnen, weil die andere
Partei berechtigt ist, aus diesem Grund fur die Beurkundung
einen Notarwechsel zu verlangen. Verneint der Gesetzgeber
bei der eigentlichen Beurkundung einen Gefdhrdungstatbe-
stand, |asst sich aus dem Sachverhalt nicht ein bdser Schein
im Hinblick auf die Unabhéngigkeit des Amtes ableiten.

Auch wenn der Bundesgerichtshof unter Bezugnahme auf den
Wortlaut des § 14 Abs. 3 BNotO darauf abstellt, dass der
Notar jedes Verhalten zu vermeiden hat, das den Anschein
eines Verstoles gegen die ihm gesetzlich auferlegten Pflich-
ten erzeugt, geht es doch nicht nur um die Vermeidung eines
bdsen Scheins. Beachtet man, dass Verbote, die die Berufs-
tétigkeit betreffen, sich vor Art. 12 Abs. 1 GG rechtfertigen
muissen, |8sst eine solche gesetzliche Formulierung nicht zu,
den mdglichen bdsen Schein nur darauf zu stiitzen, dass die
Notare die ihnen auferlegten Pflichten durchweg missachten
konnten. Ginge man davon aus, dirfte man sie nicht lénger als
selbststandige Amtstréger walten lassen.

Der Bundesgerichtshof hétte daher die Frage, ob ein bdser
Schein entstehen konnte, unter Hinzuziehung aler gesetz-
lichen Ge- und Verbote prifen, ihre Einhaltung unterstellen
und dennoch Gefahren sehen miissen. Dies ist nicht gesche-
hen. Besonders deutlich wird dies an dem Argument, die Auf-
sichtsratstétigkeit stelle vor allem deshalb eine Geféhrdung
dar, weil mehr und mehr Grundstlicksgeschéfte zum Téatig-
keitsbereich der Banken gehtren. Diese schétzt der Gesetzge-
ber im Verhaltnis zum Notaramt aber nicht anders ein als das
generelle Bankengeschéft Uberhaupt. Beide Arten von Ge-
schéften sind dem Notar gleichermal3enin 8§ 14 Abs. 4 BNotO
verboten; das Darlehensgeschéft wird nicht anders behandelt
as das Grundstiicksgeschéft. Nach der Argumentation im
vorliegenden Fall wére Notaren jede Aufsichtsratstétigkeit bel
Banken schon immer zu versagen gewesen.

(2) Soweit die Aufsichtsbehdrden Anhaltspunkte fir die Be-
sorgnis haben, Notare konnten ihre Tétigkeit im Aufsichtsrat
zur Akquirierung neuer Mandanten nutzen, ohne dass § 29
Abs. 2 BNotO hiergegen ausreichenden Schutz bote, und sie
koénnten im Bereich der Beurkundungen trotz der Ge- und
Verbote des § 3 BeurkG ebenfalls von ihren Aufsichtsrats-
mandaten profitieren, kann diesen Gefahren mit milderen
Mitteln als mit einer generellen Versagung der Nebentétig-
keitsgenehmigung begegnet werden. In Betracht kommen in-
soweit verschiedene Auflagen im Sinne des § 8 Abs. 3 Satz 4
BNotO, die das Gesetz als weniger einschneidende Mittel
ausdrucklich vorsieht.

Zu denken ist dabei insbesondere an das vollsténdige oder ein
weitgehendes Verbot, in Angelegenheiten der Bank zu beur-
kunden oder sonst tétig zu werden. Selbst wenn die Tétigkeit
des Notars im Aufsichtsrat der Offentlichkeit bekannt wird,
wére dann die Beflrchtung auszuschliefen, dass hierdurch
der Notar in den Ruf kommt, fir die Bank parteilich oder ab-
héngig zu arbeiten. Die Stellung eines ,, Hausnotars*, der von
einem Kreditinstitut regelmédig hinzugezogen wird, kann
vollig ohne Mitwirkung in irgendwelchen Organen der Ban-
ken und ohne festen rechtlichen Rahmen im Verhdtnis zu
Bautrégern, Bausparkassen oder Maklern entstehen. Solche
regelmalligen Geschéftsbeziehungen, denen durchaus Ge-
fahrdungspotenzial fur das unabhdngige und unparteiliche
Notariat innewohnt, beruhen vornehmlich auf der wirtschaft-
lichen Macht des die notarielle Dienstleistung nachfragenden

Mandanten (vgl. BVerfGE 98, 49 [66 f.]). Das Geféhrdungs-
potenzial wird aber trotz der Wahrnehmung eines Aufsichts-
ratsmandats minimiert, wenn in Bezug auf das Kreditinstitut
von eben diesem Notar Urkundsgeschéfte gar nicht oder je-
denfalls nicht gehduft vorgenommen werden.

Die mdgliche Gefahr, dass Notare ihr Aufsichtsratsmandat
nutzen, um das Gebiihrenaufkommen ihres Notariats zu er-
hohen, wére mit einer Auflage dieser Art ebenfalls unterbun-
den. Eine solche Auflage wére auch effektiv und durch die
Aufsichtsbehdrden kontrollierbar. Bei der Uberpriifung des
Notars lief}e sich leicht feststellen, ob sich unter den Urkun-
den Vorgange befinden, die Angelegenheiten des Kreditinsti-
tuts betreffen, in dessen Aufsichtsrat der Notar mit einer Ge-
nehmigung unter Auflagen sitzt.

Allerdings hat der Bundesgerichtshof die Méglichkeit der Er-
teilung einer Genehmigung unter Auflagen ausdriicklich aus-
geschlossen, weil Auflagen erst dann in Betracht kdmen,
wenn die Nebentétigkeit als solche zuldssig sei. Hierin liegt
indessen eine Verkennung des Bedeutungsgehalts des Art. 12
Abs. 1 GG. Sofern die Ziele, die durch die Versagung einer
Genehmigung verfolgt werden sollen, auch durch das mildere
Mittel einer Auflage zu erreichen sind, gebietet es der in
Art. 12 Abs. 1 GG verankerte Grundsatz der Verhdtnismaldig-
keit, eine Genehmigung unter Auflagen zu erteilen, wenn da-
mit die einschneidendere Maldnahme der Versagung vermie-
den werden kann.

3. Die angegriffenen Entscheidungen beruhen auf den dar-
gelegten VerstoRen gegen Art. 12 Abs. 1 GG und sind daher
aufzuheben.

()

3. BNotO § 15, BeurkG § 53 (Bindung des Notars an \oll-
zugsanwei sung)

1. Der Notar hat eine ihm von den Vertragsparteien
hinsichtlich des Vollzugs der Urkunde Ubereinstim-
mend erteilte Weisung grundsatzlich auch dann zu
beachten, wenn eine Vertragspartei nachtréaglich ein-
seitig die Unwirksamkeit der Weisung geltend macht,
sofern nicht diese Unwirksamkeit offensichtlich ist.

2. Der mogliche Verstol? einer Kaufpreissicherungsklau-
sel gegen AGB-Recht (vgl. BGHZ 148, 85) begriindet
im konkreten Fall keine offensichtliche Unwirksam-
keit der diesbeziiglichen Weisung an den Notar.

BayObL G, Beschluss vom 16.9.2002 — 1Z BR 108/02 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachverhalt:

Am 3.8.1995 schlossen die Beteiligten zu 1 und 2 (Kéufer) mit den
Beteiligten zu 3 und 4 (Verkaufer) einen notariellen Vertrag tber den
Erwerb einer Eigentumswohnung in einer noch zu erstellenden
Wohnanlage. Der Vertrag enthélt die Klausel: ,Der beurkundende
Notar wird angewiesen, diese Urkunde zum Zwecke der Eigentums-
umschreibung dem Grundbuchamt erst dann vorzulegen, wenn ihm
der Verkaufer bestétigt hat, dass sowohl der Kaufpreis samt etwaiger
Zinsen, as auch die Mehrkosten fiir etwa durchgefiihrte Sonderwiin-
sche gezahlt sind ... “. Diese Bestétigung wurde bisher nicht erteilt.

Mit Schriftsatz ihrer Verfahrensbevollméchtigten vom 11.3.2002
haben die Kaufer beim Notar die Vorlage der Urkunde beim Grund-
buchamt zur Eigentumsumschreibung beantragt. Sie tragen vor, dass
sieeinen Kaufpreis-Restbetrag in Héhe von 21.875,— DM wegen um-
fangreicher Gegenanspriiche insbesondere aus Méangelhaftung ein-
behalten hétten. Die Urkunde miisse gleichwohl beim Grundbuchamt
zum Vollzug eingereicht werden, dadie Vertragsklausel, die den Voll-
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