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I. Vorbereitung der Beurkundung

1. Mitwirkungsverbote

Vor jeder Beurkundung hat der Notar zu priifen, ob er einem Mitwir- 1
kungsverbot gem. §3 BeurkG unterliegt. Nach §3 Abs.1 S.1 BeurkG soll
der Notar bei der Beurkundung bestimmter Angelegenheiten nicht mitwirken.
Der zentrale Begriff der Angelegenheit ist zhnlich dem zivilprozessualen
Begriff des Streitgegenstandes auszulegen: Es handelt sich nicht um einen
bestimmten rechtlichen Vorgang, sondern um einen Lebenssachver-
halt.! Die Grenzen des Lebenssachverhaltes sind so zu sehen, dass aus der Sicht
des Rechtsverkehrs die Besorgnis der Befangenheit des Notars nicht auf-
kommt.? Insofern kommt es im Wesentlichen darauf an, inwieweit die Inter-
essen der beteiligten Personen einen bestimmten Sachverhalt aus der Sicht des
Rechtsverkehrs zu einem einheitlichen machen.?

Der Notar soll an Angelegenheiten nicht mitwirken, die ihm als eigene
Angelegenheiten zuzurechnen sind (Nr. 1), ebenso wenig an Angelegenheiten
enger Angehoriger (Nr.2, Nr.2a und Nr.3) oder an Angelegenheiten seiner
Sozien (Nr.4) oder an Angelegenheiten einer Person, die der Notar oder sein
Sozius gesetzlich vertritt (Nr. 5). Auch Angelegenheiten aller Personen, deren
vertretungsberechtigtem Organ der Notar oder ein Sozius angehort (Nr. 6)
unterliegen dem genannten Beurkundungsverbot.

Von besonderer Bedeutung im Bereich des Anwaltsnotariats ist §3 2
Abs.1 S.1 Nr.7 BeurkG — sog. Vorbefassungsverbot, das gerade bei der
Beurkundung von Unternehmenstransaktionen praktische Relevanz erlangt.
Hiernach ist der Notar von der Beurkundung ausgeschlossen, wenn er oder
ein Sozius in Angelegenheiten einer an der Beurkundung beteiligten Person
auBerhalb seiner Amtstitigkeit — also als Rechtsanwalt — bereits titig war oder
ist, es sei denn, diese Titigkeit wurde im Auftrag aller Personen ausgeiibt, die

! OLG Schleswig 31.5.2010 — Not 5/09, RNotZ 2010, 666, 668; Baumann/Limmer R NotZ
2005, 358; Arndt/Lerch/Sandkiihler BNotO §16 Rn. 13; Frenz/Miermeister/de Buhr BeurkG
§3 Rn.7; Winkler erginzt den Gesamtzusammenhang, so dass das Mitwirkungsverbot relativ
weit, jedenfalls ,,nicht zu eng* auszulegen ist, vgl. Winkler BeurkG §3 Rn. 114; aA Armbriister,
dieser prizisiert die Angelegenheit dahingehend, dass er auf das durch den konkreten Beurkun-
dungsauftrag begrenzte Rechtsverhiltnis abstellt, unter Einbeziehung der dadurch unmittelbar
prajudizierten Rechtsverhiltnisse, vgl. Armbriister/Leske ZNotP 2001, 453; Armbriister/Preul3
BeurkG §3 Rn.21.

2 BT-Drucks. 13/4184, S.36; BT-Drucks. 890/95, S. 36.

3§16 BNotO aF brachte dies deutlicher zum Ausdruck. Dort wurde die Sachbeteiligung als
Beteiligung ,,bei der den Gegenstand des Amtsgeschifts bildenden Angelegenheit® bezeichnet,
vgl. Armbriister/Leske ZNotP 2001, 454f.; Armbriister/Preull BeurkG §3 Rn. 18.
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an der Beurkundung beteiligt sein sollen.* Eine im Vorfeld der geplanten Be-
urkundung geleistete anwaltliche Beratung durch den Anwaltsnotar oder einen
Sozius fithrt daher regelmiBig zu einem Ausschluss der Ti4tigkeit als Notar in
der geplanten Beurkundung.® Eine Ausnahme besteht lediglich dann, wenn
die anwaltliche Tatigkeit im Auftrag aller Beteiligten ausgefiihrt wur-
de; dh, sie kommt insbesondere in Betracht, wenn der Anwalt oder seine
Sozien fiir mehrere an einer Beurkundung beteiligte Konzerngesellschaften
tatig waren oder im Rahmen einer (steuerrechtlichen) Beratung eines Unter-
nehmens, die zur Griindung einer GmbH durch einen Alleingesellschafter
fithrt.® Ansonsten sind schon aufgrund des anwaltlichen Berufsrechts die Fil-
le selten, in denen ein Rechtsanwalt oder eine Rechtsanwaltskanzlei mehrere
Parteien mit widerstreitenden Interessen in einer Angelegenheit gemeinsam
vertreten kénnen.’

Gem. Nr. 8 darf der Notar aulerdem nicht handeln, wenn ihn eine an der
Beurkundung beteiligte Person in derselben Angelegenheit bevollmichtigt hat
oder zu welcher der Notar oder ein Sozius in einem stindigen Dienst- oder
dhnlichem Geschiftsverhiltnis steht, bzw. gem. Nr. 9 in Angelegenheiten einer
Gesellschaft, an welcher der Notar mehr als nur unmaBgeblich beteiligt ist.

Die genannten Mitwirkungsverbote sind zwar als Sollvorschrift formuliert,
binden den Notar allerdings als berufsrechtliches Verbot.® Die Mitwir-
kungsverbote stehen auch nicht zur Disposition der Parteien, so dass auch
ein Einverstindnis aller Beteiligten mit der Mitwirkung des Notars das Mit-
wirkungsverbot nicht aufhebt.’

Im Bereich von Unternehmenstransaktionen fithrt immer wieder das in §3
Abs.1 S.1 Nr.7 BeurkG geregelte Vorbefassungsverbot zu schwierigen
Abgrenzungsfragen. Entscheidend ist die Frage, wie weit der Lebenssach-

* OLG Frankfurt aM 30.6.2011 — 2 Not 13/10, ZEV 2012, 487 = BeckR S 2012, 07813.

> Der Anwendungsbereich des §3 Abs.1 S.1 Nr.7 BeurkG lisst sich mit den Worten eines
ehem. Vorsitzenden des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages wie folgt umschreiben:
,,War oder ist der Anwalt oder sein Sozius oder sein Partner als Rechtsanwalt, Patentanwalt, Steu-
erberater, Wirtschaftspriifer, vereidigter Buchpriifer oder in sonstiger Weise, die auch privates
Handeln einschlieBt, in einer Angelegenheit titig, ist diese fiir ihn als Notar tabu®, so Eylmann
NJW 1998, 2929, 2931.

¢ OLG Kéln 20.4.2004 — 2 X (Not) 17/03, NJW 2005, 2092; s. auch OLG Celle 4.10.2005 —
Not 10/05, DNotZ 2006, 553; OLG Celle 12.9.2003 — Not 24/03, DNotZ 2004, 716; Eylmann
NJW 1998, 2931; weitere Beispiele bei Harborth/Lau DNotZ 2002, 421.

7 Zu den wenigen Fillen, in denen eine Ausnahmeregelung in Betracht kommt, gehren
etwa solche des Umwandlungsrechts oder der Ein-Mann-GmbH. Lisst sich etwa ein Mandant
zunichst steuerrechtlich beraten, ist die anschlieBende Beurkundung der Griindung einer Ein-
Mann-GmbH zulissig, weil hier der Mandant der einzige materiell Beteiligte ist, vgl. Eylmann
NJW 1998, 2929, 2931.

8 BayObLG 11.5.1995 — 3 Z BR 58/95, NJW-RR 1996, 991; Armbriister/Preul BeurkG §3
Rn.2; Mihm DNotZ 1999, 9; Winkler BeurkG §3 Rn. 10.

9 Baumann/Limmer RNotZ 2005, 357.
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verhalt der Unternehmenstransaktionen zu fassen ist, dh welche Vorginge
noch zu der Angelegenheit Unternehmenstransaktion der beteiligten
Parteien zu zédhlen sind. So fiihrt zB die anwaltliche Beratung des Verkiu-
fers im Hinblick auf den Kaufgegenstand ohne Zusammenhang mit der nun-
mehr beabsichtigten VeriuBlerung des Kaufgegenstandes nicht zu einem Be-
urkundungsverbot. Dies dndert sich auch nicht dadurch, dass bestimmte
Rechtsverhiltnisse, die im Rahmen eines Garantiekataloges zum Gegenstand
des Unternehmenskaufvertrages gemacht werden, in der Vergangenheit durch
den Notar oder seiner Sozien anwaltlich beraten wurden. So wird zB die ar-
beitsrechtliche Beratung beim Abschluss von Betriebsvereinbarungen mit dem
Betriebsrat nicht dadurch zu einer Angelegenheit von Kiufer und Verkiufer
bei der VerduBerung des betroffenen Unternehmens, dass in einem Garantie-
katalog das Bestehen dieser bestimmen Betriebsvereinbarung zugesichert wird
oder zugesichert wird, dass es keine anderen Betriebsvereinbarungen gibt.
Anders ist dagegen der Fall zu beurteilen, in dem der Notar als Rechtsanwalt
in Umsetzung oder Vorbereitung der Unternehmensverduflerung Umstruk-
turierungen rechtlich begleitet hat. Hier diirfte in den meisten Fillen eine
einheitliche Angelegenheit des Verkiufers, die sowohl die Unternehmensver-
duBerung sowie die Vorbereitung umfasst, anzunehmen sein. Die Besonderheit
des Vorbefassungsverbots besteht darin, dass der Begriff der Angelegenheit sich
nicht aus der Zuordnung zu einer bestimmten Person ergibt — in diesem Fall
wire die Feststellung, ob ein Mitwirkungsverbot des Notars besteht, relativ
einfach zu treffen, da die Angelegenheit nur darauthin untersucht werden
miisste, ob die Rechte und Pflichten dieser Person durch den Beurkundungs-
vorgang unmittelbar betroffen werden.!” Beim Vorbefassungsverbot kommt
dagegen hinzu, dass es sich der Sache nach um dieselbe Angelegenheit handeln
muss, so dass nicht nur eine Zuordnung des Lebenssachverhaltes zu einer an
der Beurkundung beteiligten Person, sondern auch die genaue Abgrenzung
seiner Reichweite erforderlich ist.!!

Von besonderer Bedeutung bei Unternehmenstransaktionen ist neben den
Mitwirkungsverboten des § 3 Abs. 1 BeurkG auch das Ablehnungsrecht des
§3 Abs.3 S.1 Nr.1 BeurkG. Danach ist der Notar verpflichtet, die Betei-
ligten vor der Beurkundung darauf hinzuweisen, wenn er zB in einer Ange-
legenheit einer Gesellschaft titig ist, deren Aufsichtsrat er angehort. In diesem
Fall haben die Beteiligten ein Ablehnungsrecht.

Im Ergebnis ist bei der Priifung der Mitwirkungsverbote von einem eher
weiten Begriff der Angelegenheit auszugehen, da die Vorschrift der Wah-
rung der Unparteilichkeit des Notars dient und insbesondere auch gem. § 14

10 Armbriister/Leske ZNotP 2001, 453; Harborth/Lau DNotZ 2002, 414; Winkler BeurkG
§3 Rn.24.
" Harder/Schmidt DNotZ 1999, 960f.; Mihm DNotZ 1999, 8.
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Abs.3 S.2 BNotO der Notar selbst den Anschein parteiischen Verhaltens zu
vermeiden hat.!?

In Zweifelsfillen kann die Amtsgewahrungspflicht gem. §15 Abs. 1
BNotO in Konflikt mit einem moglicherweise bestehenden Mitwirkungs-
verbot nach §3 BeurkG stehen; sinnvollerweise sollte der Notar in diesen
Fillen gem. § 16 Abs.2 BNotO eine Selbstablehnung wegen Befangenheit
aussprechen.!

Im Zusammenhang mit Unternehmenstransaktionen steht der Notar hiufig
vor der Aufgabe, Gesellschafterbeschliisse zu beurkunden. Auch hier gelten
die genannten Vorschriften. Interessanterweise differenziert die herrschende
Meinung allerdings zwischen Hauptversammlungsbeschliissen einer Aktienge-
sellschaft und Gesellschafterbeschliissen bei der Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung.!*

Bei der Hauptversammlung soll allein die Aktionirseigenschaft der in
Nr.2, 2a, 3 und 4 genannten Personen der Beurkundung nicht entgegenstehen
und es ist tiberdies strittig, ob deren Teilnahme an der Hauptversammlung ein
Mitwirkungsverbot begriindet oder nicht."

Anders bei der GmbH: Hier soll bereits die reine Gesellschaftereigenschaft
der in Nr.2, 2a, 3 und 4 genannten Personen ein Mitwirkungsverbot des No-
tars begriinden.'® Hiufig wird auch nach personalistischer oder kapitalistischer
Struktur der Gesellschaft unterschieden.!” Ratsam ist, von der Beurkundung
eines Gesellschafterbeschlusses immer dann Abstand zu nehmen, wenn ver-
mutungsbegriindende Personen Gesellschafter sind.

2. Festlegung der materiell Beteiligten

Wesentlicher Teil der Vorbereitung der Beurkundung einer Unterneh-
menstransaktion ist die Festlegung derjenigen juristischen und natiirlichen
Personen auf allen Seiten, die im Rahmen der Beurkundung rechtsverbindli-
che Erklirungen abgeben sollen — sog. materiell Beteiligte .!* Dies erscheint

12 So ausdriicklich der BT-Rechtsausschuss, BT-Drucks. 13/11034, S.37.

13 Diese Selbstablehnung ist bei jeder Amtstitigkeit, nicht nur bei der Beurkundungstitigkeit,
moglich. Griinde der Selbstablehnung kénnen zB in personlichen Beziehungen zu den Beteilig-
ten oder Vorbehalten der Beteiligten im Hinblick auf die Verletzung der Unparteilichkeit liegen,
vgl. Winkler BeurkG §3 Rn.9.

4 Winkler BeurkG §3 Rn.43.

5 Winkler BeurkG §3 Rn. 43, 45.

16 So allgemein — nicht nur fiir Versammlungsbeschliisse — Armbriister/Preul BeurkG §3
Rn.25.

17 Winkler BeurkG §3 Rn.49f.; Arndt/Lerch/Sandkiihler BNotO § 16 Rn. 35 zur AG, anders
dagegen dort Rn. 39 zur GmbH; aA Armbriister/Preull BeurkG § 3 Rn.28; Schippel/Eschwey/
Sander BNotO §16 Rn. 16ff.

8 Im Gegensatz zu den sog. formell Beteiligten gem. §6 Abs.2 BeurkG.
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auf den ersten Blick keine besonderen Schwierigkeiten zu bereiten: Auf Ver-
kiuferseite miissen die berechtigten Eigentiimer bzw. Inhaber der Kaufsache
festgestellt werden und auf der Kiuferseite die Erwerber.

Dartiber hinaus kommt es jedoch sehr hiufig vor, dass neben den direkten
Verkiufern und Kiufern zahlreiche weitere juristische oder natiirliche Perso-
nen Erklirungen abgeben miissen. Dies trifft insbesondere auf mit Kiufer oder
Verkiufer konzernverbundene Unternehmen zu. Hiufig ist vorgesehen,
dass Mutter- bzw. Konzerniibergesellschaften eine Biirgschaft oder selbst-
schuldnerische Mithaftung fiir alle oder einzelne Vertragspflichten der un-
mittelbar Beteiligten ibernehmen. So verlangen die Verkidufer bei Private
Equity-Transaktionen, in denen auf Kiuferseite regelmifBig sogenannte Ak-
quisitionsvehikel auftreten, in der Regel einen sogenannten Equity Com-
mitment Letter des hinter dem Kiufer stehenden mittelbar erwerbenden
Fonds, um zu gewihrleisten, dass beim Vollzug des Kaufvertrages die Mittel
fiir die Bezahlung des Kaufpreises vorhanden sind. Zudem kann es sein, dass
die Gesellschafter der unmittelbar Beteiligten im Rahmen der Urkunde Zu-
stimmungserklidrungen abgeben oder Gesellschafterbeschliisse fassen
miissen. Insbesondere Vinkulierungsklauseln in GmbH-Gesellschaftsver-
trigen machen solche Beschliisse erforderlich. Werden im Rahmen einer
Unternehmenstransaktion bestehende schuldrechtliche Vereinbarungen
aufgehoben oder gedndert, zB bestehende Vertragsverhiltnisse mit Kon-
zerngesellschaften der Verkiuferseite oder Familienmitgliedern des Verkiufers,
ist auch die Mitwirkung aller an den entsprechenden Vertragsverhiltnissen
beteiligten Personen erforderlich. Ist die Unternehmenstransaktion zusitzlich
zum Ubergang von Geschiftsanteilen mit der Abtretung von Gesellschafter-
darlehen verbunden, sind die Darlehensgeber an der Beurkundung zu betei-
ligen; gleiches gilt fiir die Inhaber freizugebender Sicherheiten. Die Anzahl
an der Beurkundung zu beteiligender Personen kann dadurch reduziert wer-
den, dass bestimmte Erklirungen, Zustimmungsbeschliisse und dhnliches
entweder vor der Beurkundung eingeholt werden oder als Vollzugsbe-
dingung oder Vollzugshandlung im Nachgang zu der Beurkundung
beschafft werden sollen. Hierbei ist dann darauf zu achten, ob eine Seite fiir
den Eingang solcher Erklirungen die Verantwortung tibernehmen soll oder
nicht.

Da bei Unternehmenskaufvertrigen hiufig Gesellschaften als materiell
Beteiligte auftreten, sollte sich der Notar von deren Existenz vergewissern.

Bei Beteiligung von deutschen juristischen Personen, Personenhandelsge-
sellschaften und eingetragenen Gesellschaften biirgerlichen Rechts kann der
Notar dies durch Einsichtnahme in das elektronische Handelsregister
bzw. Gesellschaftsregister ermitteln. Alle vom deutschen Gesellschaftsrecht
fiir die AuBengesellschaften angebotenen Rechtsformen (seit dem 1.1.2024
einschlieBlich der AuBengesellschaft biirgerlichen Rechts) sind registerfihig
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und auch registerpflichtig bzw. besteht fiir die GbR eine Registrierungsob-
liegenheit, wenn sie registrierte Rechte erwerben (oder tiber diese verfiigen)
wollen.!” Besonderheiten ergeben sich fiir neugegriindete eintragungsfihige
und -pflichtige, aber noch nicht eingetragene Gesellschaften. Gerade bei Un-
ternehmenstransaktionen kommt es nicht selten vor, dass eine erst kiirzlich
(ggf. am selben Tag) neugegriindete (und demgemil noch nicht eingetragene)
Gesellschaft ein beurkundungspflichtiges Verkehrsgeschift eingehen soll oder
die Beteiligten mit dem Wunsch an den Notar herantreten, in einem Termin
zunichst die Gesellschaftsgriindung und im Anschluss daran ein Verkehrs-
geschift zu beurkunden, an dem die neugegriindete Gesellschaft teilnimmt.
In der Praxis haben sich hierfiir je nach Gesellschaftsform unterschiedliche
Nachweismoglichkeiten etabliert.2’

Im Fall von auslindischen Gesellschaften kann die Ermittlung der
Existenz dagegen Schwierigkeiten bereiten. Bei Gesellschaften aus Staaten,
die iiber ein dem Handelsregister bzw. Gesellschaftsregister ver-
gleichbares auslindisches Register verfiigen, etwa Belgien, Frankreich?!,
Italien, Japan, Luxemburg??, die Niederlande?®, Osterreich?!, Schweden?, die
Schweiz?® und Spanien, lisst sich der Existenznachweis durch Einsichtnahme
in das entsprechende (ggf. elektronische) Register fiihren,?” auf deren Grund-
lage der Notar eine Bescheinigung gem. §21 BNotO ausstellen kann.?® Bei
englischen haftungsbeschrinkten Gesellschaften kann der Notar beim
Companies House ein sog. Certificate of Good Standing anfordern, das die Existenz
der Gesellschaft zum derzeitigen Zeitpunkt, also iiber die Griindung (Certificate
of Incorporation) hinaus, beweist.2’ Bei haftungsbeschrinkten US-amerikani-

1% Fiir die Stiftung vgl. etwa DNotI-Rep. 2002, 27.

20 Vgl. Hauschild/Kallrath/ Wachter Notar-HdB/Schmidt §28 Rn. 47 ff..

2! Eine Einsichtnahme und Abrufung der sog. ,, K-bis* ist online méglich unter www.info-
greffe.fr.

22 Unter www.rcsl.lu kdnnen Registerausziige online abgerufen werden.

23 Eine Einsichtnahme und Abrufung von Handelsregisterausziigen ist online méglich unter
www.kvk.nl//handelsregister.

24 Eine Abfrage ist online méglich unter www.firmenbuch.at.

%5 Unter www.bolagsverket.se/en kann der Handelsregisterauszug elektronisch abgerufen
werden.

26 Unter www.zefix.ch kénnen Firmen gesucht und die Kontaktdaten des zustindigen Han-
delsregisters abgerufen werden.

27 Hauschild/Kallrath/ Wachter Notar-HdB/Burmeister §23 Rn. 14.

28 OLG Schleswig 13.12.2007 — 2 W 198/07, DNotZ 2008, 709 (Schweden); LG Aachen
20.4.1988 — 3 T 20/88, MittRhNotK 1988, 157 (Niederlande); Arndt/Lerch/Sandkiihler/Sand-
kiithler BNotO §21 Rn.13; Limmer/Hertel/Frenz/Mayer WiirzbNotar-HdB/Heggen/Weber
Teil 7 Kap.6 Rn.2; Modl RNotZ 2008, 1, 12; Herrler/Bormann/Seebach, Gesellschaftsrecht
§18 Rn.61.

29 LG Berlin 22.6.2004 — 102 T 48/04, NZG 2004, 1014; Langhein NZG 2001, 1123, 1125;
Modl RNotZ 2008, 1, 11.
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