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Justiz und Kultur im Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgericht

Gerhard Polt — solo -

Kabarettabend
Sonnabend, den 23. April 2005, 19.00 Uhr
im Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgericht, Schleswig, GottorfstraBe 2 — Plenarsaal —

,Brauchts’ des? Ja, freilich!“ Namlich Antworten auf elementare Fragen wie nach ,Democracy*, der ,Zeit", der ,Schweinsbratenkultur” und:
,wo ist Vogi?“ Antworten von Gerhard Polt, dem Kabarettisten, Schauspieler und Schriftsteller, Philosophen und Querdenker, Leute- und
Bayernbeobachter. Doppelbddig, hinterfotzig, sozialkritisch, treffsicher.

Fast ware der 1942 in Miinchen geborene Gerhard Polt Lehrer geworden. Doch trotz Studiums u. a. der Skandinavistik ist er ,dahoam* bei
Kleinkunst und Kabarett. Haufig mit seiner Begleitgruppe ,Biermds| Blosn* oder mit Gisela Schneeberger, aber auch solo: ab 1978 in der
Serie ,Fast wia im richtigen Leben®, spater im ,Scheibenwischer”, in Filmen (,Kehraus®, 1986; ,Man spricht deutsh®,1988 ,Germanikus®,
2004), aber auch in Bichern (zuletzt ,Hundskrippel“, 2004). Vielfach ausgezeichnet, u.a. mit dem Deutschen Kleinkunstpreis (1980), dem
Grimmepreis (1982 und 1983) und dem Bayerischen Literaturpreis (2001), ist Polt seit 2003 Mitglied der Bayerischen Akademie der scho-

Kostenbeitrag: 15 Euro (Schiler und Studenten: 7 Euro) nur an der Abendkasse, ab 18.00 Uhr.
Kartenreservierung: telefonisch ab 18. April 2005 unter Tel.: 04621/86-14 25 (montags bis donnerstags, 14.00-16.00 Uhr). Reservierte
Karten mussen bis 15 Minuten vor Veranstaltungsbeginn an der Abendkasse abgeholt werden.

— Schleswiger Gesellschaft Justiz und Kultur e.V. —
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200 Jahre Code civil —
franzosisches Zivilrecht und seine Bedeutung far
Deutschland’

Prof. Dr. Werner Schubert, Kiel

Der Code civil?, dessen 200-Jahr-Feier im Jahr 2004 in Frank-
reich festlich begangen wurde, ist auch fir die deutsche Rechts-
entwicklung des 19. Jhts. von nicht wegzudenkender Bedeutung.
Zusammen mit fast dem gesamten franzésischen Recht hat der
Code civil als Code Napoléon in Norddeutschland siidlich der Elbe
und zusétzlich noch in Hamburg, Libeck und in Lauenburg® —in
den sog. hanseatischen Departementen — von 1811-1814 gegol-
ten. Der von Frankreich schon 1807 nahegelegten freiwilligen
Ubernahme des C.N. hatten sich die Hansestadte mit Entschie-
denheit widersetzt. So stellte 1808 die Liilbecker Kommission, die
sich mit der Einfihrung des franzdsischen Rechts befasste, fest,
die Hauptquelle aller Verschiedenheit zwischen dem Libecker und
dem franzésischen Recht bestehe darin, dass der C.N. ,auf den
Flor aller Stéande gerichtet sei““. Die LUbecker Gesetzgebung habe
dagegen als einziges Ziel ,den Credit des Kaufmanns im Allge-
meinen und das Aufblihen seiner Geschéfte”. Libeck mache ,eine
einzige blos auf Handel und Wandel gewidmete Kaufmannstadt*
aus. Bereits 1814 wurde in den drei Hansestadten und im Kénig-
reich Hannover das franzdsische Recht als aufgedrungenes Recht
aufgehoben. Gleichwohl konnten sich die Hansestédte den fran-
z@sischrechtlichen Einfllissen nicht ganz entziehen, wie die Neu-
ordnung des Zivilprozesses in den Hansestadten und insbeson-
dere des Notariats und der Handelsgerichtsbarkeit in Hamburg
zeigt®.

Dem franzdsischen Zivilrecht lagen nach Meinung der Libera-
len der Vormérzzeit die Prinzipien der ,modernen Staats- und
Gesellschaftsordnung“® zugrunde. Im C.N. kam das zum Ausdruck
durch den Grundsatz der Gleichheit vor dem Gesetz, die Gewahr-
leistung der persoénlichen Freiheit und der Unverletzlichkeit des
Eigentums, der Unabhéangigkeit des birgerlichen Rechts von dem
religidsen Bekenntnis (insbesondere im Eherecht) sowie durchden
Wegfall der feudalen Institutionen (Fideikommisse, Lehen) und sol-
cher Vereinbarungen, die eine dauernde Abhangigkeit von einem
Grundstucksbesitzer haben wiirden. Hinzu kamen aus den ande-

' Die Abhandlung beruht auf einem Vortrag des Verfassers auf der ,Commémo-
ration du Code civil“ in Briissel am 19.2.2004.

2 Zur Entstehung und Kennzeichnung des Code civil Jean-Louis Halpérin, Le code
civil, 2. ed. Paris 2003; ders., Histoire du droit privé frangais depuis 1804, 2. éd. Paris
2001. Eine deutsche Ubersetzung des Code civil in der heutigen Fassung liegt nicht
vor.

3 Hierzu W. Schubert, Franzosisches Recht in Deutschland zu Beginn des 19. Jhts.,
KélIn, Wien 1977, S. 153 ff.; Burghart Schmidt, Hamburg im Zeitalter der Franzdsischen
Revolution und Napoleons (1789-1813), Bd. 1, Hamburg 1998, insbes. S. 500 ff.,
600 ff.; H. Stubbe da Luz: ,Franzosenzeit"in Norddeutschland (1803-1814). Napoleons
hanseatische Departements, Bremen 2003.

“ Hierzu W. Schubert, Zeitschrift des Vereins fur Libeckische Geschichte und Alter-
tumskunde, Bd. 57 (1977), S. 138 ff., Zitat S. 141 m.w.N.

® Schubert, Sav. Zeitschrift fur Rechtsgeschichte, Germ. Abt. (ZRG GA), Bd. 94, S.
145 ff.

6 Carl Crome, Allg. Theil der modernen franz. Privatrechtswissenschaft, Mannheim,
S. 15 ff.; J. Becker, JuS 1985, S. 340 ff.
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ren napoleonischen Kodifikationen’ das 6ffentliche und mundliche
Gerichtsverfahren, die Einrichtung der Staatsanwaltschaft, die
Geschworenengerichte, die Handelsgerichte, die Gewerbegerich-
te sowie das Notariat.

I. Die Geltung des Code Civil (Code Napoléon) in Deutsch-
land zu Beginn des 19. Jahrhunderts:

Der C.N. galt wahrend der napoleonischen Zeit in folgenden
Gebieten im Wesentlichen unmodifiziert®: in den vier linksrheini-
schen Departementen (umfassend die Stadte Zweibriicken,
Mainz, Saarbriicken, Trier, K&In und Aachen), im Kénigreich West-
phalen (Hauptstadt: Kassel), im GroBherzogtum Berg, welches
das ehemalige Herzogtum Berg (Disseldorf, Elberfeld) sowie das
heutige Ruhrgebiet umfasste, in den drei hanseatischen Departe-
menten (Hamburg/Libeck, Bremen, Osnabriick) sowie in den
Departementen Ems-Oriental (seit 9.7.1810 bei Frankreich) und
im Departement de la Lippe (Minster/Westfalen). Allerdings hob
man in den rechtsrheinischen Territorien nur die Leibeigenschaft
und die Personalfronen sowie alle zeitlich unbestimmten Dienste
auf®. Dagegen blieben die Grundabgaben, die als Preis fur die
Uberlassung des nutzbaren Eigentums zu betrachten waren,
bestehen; in Westphalen blieb sogar das geteilte Eigentum unan-
getastet. Baden Gibernahm zum 1.1.1810 den C.N. ,mit Zus&zen
und Handelsgesetzen als Landrecht fir das GroBherzogthum
Baden“". Die Zusétze, aber auch die deutsche Ubersetzung des
Originals anderten den C.N. in vielféltiger Weise ab: So blieb die
feudale Bodenordnung in vollem Umfang bestehen. Ein Zusatz-
artikel zu Art. 340 C.N."” lieB zu, dass auch der Mann zum Vater
eines nichtehelichen Kindes erklart werden konnte, der ,freiwillig
gestandig” war, der Mutter wahrend der Empféngniszeit beige-
wohnt zu haben. LRS 1148 a beruhte fiir das Mitverschulden auf
dem Grundsatz der Kompensation: ,Schuld ist gegen Schuld wett-
zuschlagen“® Die LRS 1150 a—c enthielten Bestimmungen Uber
das Tatbestandsmerkmal der Voraussehbarkeit des Schadens in

”Code de procédure civile, Code de commerce, Code pénal (hierzu Christian Brandt,
Die Entstehung des Code pénal und sein Einfluss auf die Strafgesetzgebung der deut-
schen Partikularstaaten des 19. Jhts. am Beispiel Bayerns und PreuBens, Frankfurt
a.M. 2002) und Code de procédure criminelle.

® Hierzu E. Fehrenbach, Traditionale Gesellschaft und revolutionéres Recht. Die
Einfihrung des C.N. in den Rheinbundstaaten, 2. Aufl. 1978; Schubert, aaO. (Fn. 2),
S. 70 ff.

° Hierzu Schubert, aaO. (Fn. 3), S. 362 ff.

'° Diese Grundstiickslasten waren zum 20-25-fachen Betrag ablésbar (vgl. K. Rob,
Regierungsakten des Kgr. Westphalen 1807—1813, Miinchen 1992, S. 116 ff.).

" Hierzu u.a. Julius Federer, in: Baden im 19. und 20. Jht., Bd. 1, Karlsruhe, S. 81 ff.;
W. Andreas, Die Einfiihrung des C.N. in Baden, in: SZRG GA Bd. 31 (1910), S. 182 ff.
— Zitiert wird das Bad. Landrecht nach ,Satzen“ (LRS).

'2 Art. 340 C.N. untersagte jede gerichtliche Nachforschung nach dem nichteheli-
chen Vater (la recherche de la paternité est interdite).

' Der C.N. enthalt keine Regelung tber das Mitverschulden, dessen Berlcksichti-
gung im heutigen franz. Recht selbstverstandlich ist (vgl. M. Ferid, Das Franz. Zivil-
recht, Frankfurt a.M. 1971, Bd. 1, 2 B 100; hierzu auch D. Schumacher, Das Rheini-
sche Recht in der Gerichtspraxis des 19. Jhts., Stuttgart 1969, 116 ff.).
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Art. 1150 C.N." Die Schadensersatzpflicht wegen unerlaubter
Handlung brachte unterschiedliche Regelungen fiir vorsatzliche
und fahrlassige Taten. Insbesondere war in LRS 1382 a die ent-
schadigungspflichtige Tat dahin umschrieben: ,Jede unrechte That
eines Menschen, welche einen Anderen beschadigt, verbindet den
Théter zur Entschadigung.”

In dem flir Eugéne Beauharnais bestimmten GroBherzogtum
Frankfurt™ fiihrte Karl Theodor von Dalberg zum 1.1.1811 den
C.N.im Original zusammen mit der nicht sonderlich genauen Uber-
setzung von Erhard ein. Allerdings waren wichtige Teile der Kodi-
fikation modifiziert. Zwar wurde die obligatorische Zivilehe einge-
fuhrt, jedoch war eine EheschlieBung nur mdglich, wenn kein
kirchliches Ehehindernis vorlag. Fur die Ehescheidung von Katho-
liken waren weiterhin die kirchlichen Gerichte zustandig, da Dal-
berg ,als letzter geistlicher First“ nicht ,der erste Erzbischof sein
wollte, ,der seiner Geistlichkeit einen tausendjahrigen Vorzug ent-
zieht“'®. Zu Art. 530 C.N."” kam eine Regelung Uber die Ablésung
der Grundabgaben nicht mehr zustande; ebenfalls nicht eine dem
C.N. entsprechende Justizverfassung. Intensiv befassten sich mit
den Voraussetzungen einer Einfihrung des C.N. Hessen-Darm-
stadt und Nassau'. Jedoch wollte der fur die Einfihrungsarbeiten
zustandige Nassauische Jurist Ludwig Harscher von Aimendingen
die Ubernahme des C.N. solange wie mdglich hinausschieben.

Die wohl beste kodifikatorische Arbeit der Rheinbundzeit war
der Entwurf zu einem ,Aligemeinen Birgerlichen Gesetzbuch fir
das Koénigreich Baiern“ von 1808/09', der im wesentlichen auf den
Vorschlagen von Paul Johann Anselm von Feuerbach beruhte. Der
bayerische Kénig Maximilian IV. hatte mit der Aufnahme der Kodi-
fikationsarbeiten dem Drangen Napoleons nachgeben wollen, sei-
nen Code auch in Bayern einzufiihren®. Feuerbach stellte in einem
Bericht fur das Justizministerium ,uber die Art der Einfuhrung des
C.N. in einem deutschen Lande™' 1808 als Hauptideen des C.N.
heraus: Freiheit der Person, rechtliche Gleichheit der Untertanen;
Gleichheit der Gesetze flr alle Burger des Staates; Freiheit des
Eigentums sowie Selbstandigkeit und Unabhangigkeit des Staa-
tes von der Kirche zu allen birgerlichen Dingen. Der C.N. war fir
ihn ein Resultat der Franzdsischen Revolution®: ,Es war Zweck
der franzésischen Gesetzgebung, einerseits die Revolution voll-
kommen zu beendigen, andererseits die wohlthatigen Resultate
der Revolution zu verewigen“. Wer die Grundideen eines Gesetz-
buchs durch Modifikation zerstéren wolle, téte ,das wahrhaft gei-
stige Lebende desselben und macht den lebendigen Leib zum
Leichnam. In der Modificationsretorte, auf welcher der unbeque-
me spiritus rector verfliichtigt werden sollte, bliebe zuletzt nicht
mehr als ein caput mortuum zuriick, welches kaum des Aufhebens
Werth sein dirfte. Gerade diejenigen Theile der franzdsischen
Gesetzgebung, welche unseren bestehenden teutschen Grund-
satzen widersprechen, sind dessen gldnzendste Punkte“. Als die
Beratungen des Entwurfs im Geheimen Rat nahezu abgeschlos-
sen waren, brachte 1809/10 die konservative Adelsopposition die
Vorlage zu Fall. Der bayerische Entwurf stellt insbesondere wegen
der von Feuerbach vorgeschlagenen Anderungen des Hypothe-
kenrechts eine dem franzésischen Original durchaus ebenbiirtige
deutsche Fassung des C.N. dar. Besondere Sorgfalt legte Feuer-
bach auf die sprachliche Fassung: Sofern eine Regelung des C.N.

' Diese und die folgenden Regelungen weichen vom franz. Recht ab; insbeson-
dere fehlt dem franz. Recht eine klare Abgrenzung zwischen Rechtswidrigkeit und
Schuld (vgl. Ferid/Sonnenberger, Das franz. Zivilrecht, Bd. 2, 2. Aufl. 1986, S. 460 ff.).

'® Hierzu P. Darmstédter, Das GroBherzogtum Frankfurt, Frankfurt a.M. 1901; K.
Rob, Regierungsakten des Primatialstaates und des GroBherzogtums Frankfurt 1806-
1813, Miinchen 1995; Schubert, aaO. (Fn. 3), S. 292 ff.

'® Darmstadter, aa0O., S. 239 (Anm. 3).

7 Art. 530 C.N. lautet: ,Toute rente établie a perpetuité pour le prix de la vente
d’'une immeuble, ou comme condition de la cession a titre onéreux ou gratuit d’'un fonds
immobilier, est essentiellement rachetable.” (Jede Rente, die als Kaufpreis eines
Grundstiickes oder als Preis einer Bedingung der unter einem lastigen oder einem
wobhlthatigen Titel geschehenen Abtretung eines Immobiliarstiicks flir immer errichtet
worden, ist ihrem Wesen nach ablésbar; zitiert nach J. Cramer, Les cing Codes. Die
fiinf franz. Gesetzblcher, Koblenz, 0.J.).

'® Hierzu U. Ziegler, Regierungsakten des Herzogtums Nassau 1803-1814, Miin-
chen 2001, S. 114 ff.; ders., Regierungsakten des GroBherzogtums Hessen-Darmstadt
1802-1820, Minchen 2002, S. 252 ff.; Schubert, aaO. (Fn. 3), S. 242 ff.

'® Allgemeines Birgerliches Gesetzbuch fiir das Kénigreich Bayern, Entwurf von
1808/09, neu hrsg. und ergénzt von W. Schubert, Frankfurt a.M. 1986.

2 Uber Bayern in der Rheinbundzeit M. Schimke, Regierungsakten des Kurfir-
stentums und Kgrs. Bayern 1799-1815, Miinchen 1996, S. 238 ff.

2" Der Bericht von Feuerbach ist enthalten in , Themis oder Beitrage zur Gesetzge-
bung®, Landshut 1812, S. 3-69 (vgl. auch ders., Naturrecht und positives Recht, Frei-
burg, Berlin 1993, S. 131 ff. [Vortrag von 1809]); Uber Feuerbach G. Kleinheyer/J.
Schréder, Deutsche und Européische Juristen aus neun Jahrhunderten, 4. Aufl., Hei-
delberg 1996, S. 126 ff.

# Feuerbach, aaO., S. 12; das folgende Zitat S. 14 f.
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beibehalten werden sollte, ging es ihm darum, das franzdsische
Originalin eine ,reine, durch keine Provinzialismen befleckte, deut-
sche Gesetzes-Sprache womdglich mit gleichen Vorziigen“ zu
Ubertragen®. Doch darf dies nicht dartiber hinwegtduschen, dass
die Kommission héaufig die Grenzen einer bloBen Ubersetzung
Uberschritten hat. Die wichtigste Anderung bestand darin, dass im
Entwurf fast alle Spuren der franzdsischen Justizverfassung getilgt
waren. Modifiziert war auch Art. 530 C.N. dahin, dass die Abl6-
sung immerw&hrender Grundrenten nur im Einversténdnis beider
Parteien zuldssig sein sollte. Dem Erbrecht lag die Erbfolgeord-
nung des 0Osterreichischen Rechts zugrunde®. Das vom C.N. fast
vollsténdig Ubergangene Besitzrecht war in einem eigenen Kapi-
tel geregelt.

Die Ubersetzung des C.N. ins Deutsche® erwies sich anfangs
als sehr schwierig, da die franzdsische Rechtsterminologie, die
eng mit der Justizverfassung und dem Prozessverfahren zusam-
menhing, so gut wie unbekannt war. Am gelungensten ist die offi-
zielle, fur das Kénigreich Westphalen von Burchard Wilhelm Pfeif-
fer stammende Ubersetzung®. Diese zeichnete sich durch ein
HoéchstmaB an Genauigkeit aus, die durch ein intensives Studium
der Materialien zum C.N. einschlieBlich der Werke von Domatund
Pothier erreicht wurde. Hilfestellungen durfte auch der westfali-
sche Justizminister Siméon¥, ehemals Staatsratsmitglied in Paris,
gegeben haben. Im Gegensatz zu den schon vorliegenden Uber-
setzungen, die Pfeiffer im Ubrigen sehr geschickt benutzte, hatte
er besonderes Augenmerk auf die Wiedergabe der verfahrens-
rechtlichen Ausdriicke der franzdsischen Rechtssprache gelegt,
ohne dass er dabei die deutsche Sprache vernachléssigte.

Il. Die Beurteilung des Code Napoléon zwischen 1807 und
1814:

Nach der Griindung des Rheinbundes 1806 gehdrte die Ein-
fuhrung des C.N. zu den wichtigsten rechtspolitischen Themen der
zeitgendssischen Publizistik?. Die Mehrheit der Autoren begriiB3-
te den C.N. als willkommenes Mittel, im rheinblindischen Deutsch-
land nicht nur die Rechtseinheit herbeizufiihren, sondern auch not-
wendige Reformen auf dem Gebiet des Privatrechts, des Prozess-
rechts und der Gerichtsverfassung in die Wege zu leiten. Aller-
dings fand die verfassungs- und gesellschaftspolitische Seite des
C.N. bei nur wenigen Autoren die erforderliche Beachtung. Repra-
sentativ flr die Beflrworter einer Rezeption der C.N. war das Urteil
des Jenaer Universitatsprofessors Seidensticker von 1808. Im
Anschluss an franzésische Stimmen aus dem Jahre 1806 stellte
erdie rdmischrechtliche, d.h. die flrihn Gbernationale Komponente
des C.N. deutlich heraus®: ,Im zweiten und dritten Buche des C.N.
herrschen die Grundsatze des rémischen Rechts durchaus. Aber
nicht bloB von Stelle zu Stelle, und von Buch zu Buch zeigt sich
die Ubereinstimmung, sondern es ist auch die auf das rémische
Recht (in) doctrineller Weise durch ganz Europa gegriindete Wis-
senschaft des Rechts, worin der Geist der Gesetze ruht, welche
den C.N. ausmachen. Es |&sst sich daher, eben so wie vorher, eine
Wissenschaft des franzésischen Rechts nicht wohl anders dar-
stellen, als vom romischen Rechte her“. Frankreich, dessen erster
Zivilgesetzbuchentwurf mit dem Sturz Robespierres ,seinen rech-
ten Platz unter den Monstris der Revolution angewiesen erhielt”,
war fir den Rezensenten ,bey der bekannten Universalitat der
rémischen Jurisprudenz, der Hauptsache nach in den allgemeinen
Civilrechtsverband wieder mit eingetreten®. Einer Vollrezeption
stand allerdings entgegen, dass der C.N. in Ubereinstimmung mit
dem Ergebnis der Revolution auf einer individualistischen Eigen-
tumsordnung beruhte. Wenn man den C.N. ,im Ganzen verpflan-
zen“ wolle®, dann ,wird es néthig seyn, ihn vorher fir die Verfas-
sung, oder aber umgekehrt, so weit es stattnehmig und ausfiihrbar
sey, diese flr jenen einzurichten“. Ohne sich mit Einzelfragen zu

2 Prot. vom 21.1.1809 (Bayr. HStA Miinchen, Staatsrat 9).

24 Vgl. Edikt Joseph Il. Uber die gesetzliche Erbfolge vom 11.5. 1786 (vollstandige
Sammlung aller ...héchsten Verordnungen und Gesetze, Bd. 6, Wien, 1788 ff., S. 179
ff.); Art. 726 ff. bayr. Entwurf.

#Zu den ersten Ubersetzungen des C.N. W. Schubert, in: B. Eckert/H. Hattenhauer,
Sprache — Recht — Geschichte, Karlsruhe 1991, S. 133 ff.

2 Uber Pfeiffer R. Bovensiepen, in: Lebensbilder aus Kurhessen und Waldeck, Bd.
2, 1940, S. 308 ff.; J. Nolte, B. W. Pfeiffer, Géttingen 1969.

" Uber Siméon Chr. zur Nedden, Die Strafrechtspflege im Kgr. Westphalen (1807
bis 1813), Frankfurt a.M. 2003, S. 13 mwN.

2 Uberblick bei Schubert, aaO (Fn. 3), S. 47 ff., 312 ff.

2 J.A.L. Seidensticker, Jen. ALZ 1807 |, Sp. 29.

% Seidensticker, aaO, Sp. 45.
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befassen, trat Seidensticker fiir eine vorherige Anpassung des
C.N. an deutsche Verhéltnisse ein, falls man dieses Gesetzbuch
rezipiere, was allein von den souveran gewordenen Rheinbund-
flrsten abhénge. Diese Sicht des C.N. musste dazu fiihren, dass
Seidensticker die Schwierigkeiten einer Rezeption des C.N. unter-
schatzte. So sah er durchaus den Zusammenhang des C.N. mit
dem Code de procédure civile, ohne hieraus jedoch die entspre-
chenden Konsequenzen zu ziehen. Er meinte nurrechtallgemein®,
dass in der ,bisherigen Gerichtsverfassung und den Processfor-
men einige Anderungen vorgenommen werden“ mdiss-
ten, da sonst Deutschland der C.N. nicht in seinen praktischen Fol-
gen zustatten kommen werde. Dagegen konnte man seiner Ansicht
nach notfalls alle ,deutschen Rechtsinstitute” zunachst beibehal-
ten, Uber die der C.N. keine Regelung brachte, weil dieser sie nur
stillschweigend als abgeschafft voraussetzte.

Ein warmer Beflirworter des C.N. war auch Feuerbach. Zwar
schatzte er die Systematik des C.N. nicht sehr hoch ein. Jedoch
war er flir ihn mehr als alle anderen Gesetzblicher eine ,héchst
lehrreiche Schule der Politik und Gesetzgebungskunst“2. Die fran-
z@sische Gesetzgebung sonderte nach ihm ,das Analytische, wel-
ches sie der Jurisprudenz UberlieB, wenigstens grdBtenteils von
ihrem Umfange aus, setzte sich das Allgemeine, die Prinzipien und
Regeln, die eigentliche Synthese der Rechtsgesetzgebung, wo
sich Recht und Politik notwendig vereinigen, zum Hauptziel ihres
Unternehmens und ist dadurch fiir uns ein Muster der Gesetzge-
bung geworden.” Seiner Ansicht nach konnten nur die dem C.N.
zugrunde liegenden Grundentscheidungen Ausgangspunkt einer
Reform des Zivilrechts sein.

Almendingen, einer der besten Kenner des franzésischen Zivil-
rechts und der mit ihr zusammen h&ngenden Justizverfassung,
wandte sich schon im Oktober 1807 gegen eine unkritische Uber-
nahme franzésischer Gesetze und trat ein fir eine ,deutsche
Reform*“ der Rechtspflege und der Gesetze ,aus den Bediirfnis-
sen der Zeit, aus den Fortschritten deutscher Kultur, aus den
Ansichten deutscher Gesetzgebungsphilosophie“®. Er wies dar-
auf hin, dass die deutschen Gesetze auf guten Grundlagen beruh-
ten und dass die ,revolutiondre Einfuhrung der Gesetzgebung
eines fremden, wenn schon hdchst gebildeten Volks, die Keime
selbsténdiger Entwicklung erstikken® wiirden. Bereits 1807 hob er
die Individualitét einer jeden nationalen Rechtsordnung hervor, wie
es spater auch die Historische Rechtsschule tat. Almendingen
lehnte eine Rezeption des C.N. durch einen einzelnen Rhein-
bundstaat ab. Seine vielfaltigen Aktivitaten hatten zum Ziel*, ,ent-
weder alle deutschen Regierungen gegen die Annahme eines flr
jede schédlichen und untauglichen Gesetzbuchs zu warnen oder
sie zu Uberzeugen, dass das namliche Gesetzbuch, wenn sie sich
Uber seine Tendenz und seine Zubehdrden unter sich und mit dem
Protektor versténdigten, fur alle der Vehikel einer Verfassung und
mithin fUr das durch gréanzenlose Willkir und Verfassungslosigkeit
misshandelte deutsche Volk, dem damals noch keine Morgenréthe
einer bessern Zukunft tagte — eine Wohlthat werden kénnte.“

lll. Der Code civil in Deutschland zwischen 1814 und 1848:

Die Gegner einer Ubernahme des C.c. durch deutsche Staaten
meldeten sich alsbald mit dem Ende der napoleonischen Herr-
schaft®. Sie kamen sowohl aus dem konservativ-restaurativen als
auch aus dem national-freiheitlichen Lager®. Der hannoversche
Staatsmann August Wilhelm Rehberg lehnte die Kodifikation vor
allem deswegen ab, weil sie auf den Prinzipien der Gleichheit und
Freiheit beruhte®. Seine Hauptkritik richtete sich gegen das Fami-
lien-, Boden- und Hypothekenrecht. Nach Thibaut hatte der C.N.
die groBen liberalen Ideen der Revolution verraten, den Redak-

3" Seidensticker, Einleitung in den Kodex Napoleon, Tiibingen 1808, S. 491, 489.

® Feuerbach, Themis, S. 37; hieraus auch das folgende Zitat.

3 Almendingen, Metaphysik des Civilprozesses, GieBen 1808, S. V; das folgende
Zitat S. VII.

% So Almendingen in: Politische Ansichten Uber Deutschlands Vergangenheit,
Gegenwart und Zukunft, Bd. 1, Wiesbaden 1814, S. 375.

% Hierzu im Uberblick Schubert, aaO (Fn. 2), S. 594 ff.

% Beispielsweise wurde auf dem Wartburgfest 1817 auch eine Ausgabe des C.N.
verbrannt (Th. Nipperdey, Deutsche Geschichte 1800-1866, Miinchen 1983, S. 280).
Das preuB. ALR stellte wegen seiner veralteten Kodifikationstechnik und seiner gesell-
schaftspolitischen Riickstandigkeit keine Alternative dar; am ehesten kam noch das
Osterr. ABGB von 1811 als Vorbild fur eine gesamtdeutsche oder einzelstaatliche Zivil-
rechtskodifikation in Betracht.

3 A.W. Rehberg, Uber den Code Napoléon und dessen Einfiihrung in Deutschland,
Hannover 1814, S. 14 ff.
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toren sei jegliche Philosophie des Zivilrechts fremd gewesen. Die
Revolution habe den ,Einzelnen zur vollen Originalitat und Selbst-
standigkeit erheben wollen“®, wahrend ,umgekehrt seit der neuen
monarchischen Verfassung alles hervorgesucht ward, den Ein-
zelnen wieder durch die Knechtschaft alter Gebrauche zu fesseln,
den Menschen durch Eigennutz und Ehrgeiz zu gangeln, freyes
Nachdenken unméglich zu machen und so aus allen Einzelnen
gleichférmige Werkzeuge des unermesslichen, undurchdringli-
chen Willens des Machthabers zu bilden“. Der C.N. bewies ihm
dies auf jeder Seite. Wolle man dem deutschen Volk ein fremdes
Recht aufdréangen, so misse wenigstens die Hauptbedingung
sein, dass es in formeller Hinsicht die Probe bestehe: ,Gerade da
aber ist die schwéchste Seite des Code.**

Savigny*, mit dem Inhalt des C.N. bestens vertraut, bezeich-
nete ihn 1814 als eine ,liberstandene politische Krankheit*'. Sei-
ne Abneigung gegen den C.N. beruhte auf seiner konservativen
Grundhaltung, die er mit Rehberg teilte. Er erkannte zwar an, dass
der C.N. Frankreich eine halbe Rickkehr zu den ,vorigen ruhigen
Zustanden" gebracht habe®. Firr Deutschland aber, das der ,Fluch
dieser Revolution nicht getroffen“ habe, war der C.N. in seinen
Augen ein ,Schritt vorwarts in den Zustand der Revolution hinein,
folglich verderblicher und heilloser als fiir Frankreich selbst“. Der
Hauptteil seiner Kritik richtete sich gegen die Rechtsquellenlehre
des franzésischen Rechts und den technischen Teildes C.N., ,wel-
cher gedacht werden kénnte als ohne alle Revolution, indem er
schon bestehendes Recht enthalt”.

Der C.N. wurde in fast allen rechtsrheinischen Gebieten nach
dem Ende der napoleonischen Herrschaft auBer Kraft gesetzt®
und blieb zusammen mit den vier weiteren napoleonischen Kodi-
fikationen nur in der preuBischen Rheinprovinz (einschlieBlich des
rechtsrheinischen Dusseldorf und der Gebiete des ehemaligen
Herzogtums Berg)*, in Rheinhessen (Mainz) und in der bayeri-
schen Rheinpfalz (Zweibriicken) sowie in Baden in der Fassung
des ,Landrechts” bis 1900 bestehen. Lediglich in PreuBen war es
zu scharfen Auseinandersetzungen zwischen der rheinischen
Bevodlkerung und der preuBischen Ministerialblrokratie Uber die
Beibehaltung des franzdsischen Rechts gekommen. Mit Hilfe des
preuBischen Kénigs Friedrich Wilhelm IV. erreichten es die Rhein-
lander, dass die Abschaffung des C.N. von der Revision des
preuBischen Zivilrechts* abh&ngig gemacht wurde, die jedoch in
der Folgezeit nicht zustande kam. Fir Rheinhessen und Rhein-
bayern kam es zu garantiedhnlichen Erklarungen der Landesher-
ren, das franzésische Recht vorerst nicht anzutasten. In der Vor-
marzzeit bekamen unter dem Frihliberalismus der C.N. und die
weiteren Institutionen des franzésischen Rechts Modellcharakter
fur soziale und institutionelle Reformen. Fur Hessen-Darmstadt
war im Rahmen der Kodifikationsarbeiten* bereits in den 40er Jah-
ren geplant, fir das Personen- und Familienrecht zu wesentlichen
Teilen das erste Buch des C.N. zu ibernehmen. Der Entwurf stark-
te jedoch Uber das franzdsische Recht hinaus die Eigenverant-
wortlichkeit des Individuums und der Familie, indem er die vielen
|astigen, von Misstrauen gegen die menschliche Natur beherrsch-
ten Formvorschriften nur zum Teil Gbernahm. Die Verhandlungen
Uber den Personenrechtsentwurf von 1846 in der zweiten Kam-
mer der hessischen Stdnde 1846/47“ lassen das Streben der
Rheinlander nach einem gesetzlich festgelegten Freiheitsraum
und das den Frihliberalismus kennzeichnende Beharren auf den
vom franzdsischen Recht abgeleiteten Rechtsinstitutionen sowie
dessen Vertrauen auf die politische Wirksamkeit erkennen. Kenn-

% A.F.J. Thibaut, Heidelberg, Jahrbiicher 1814, S. 6.

% Thibaut, aa0, S. 20.

“ Uber Savigny J. Riickert, Idealismus, Jurisprudenz und Philosophie bei Fr. Carl
von Savigny, Ebelsbach 1984; Kleinheyer/Schréder, aaO (Fn. 21), S. 352 ff.

41 Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, hrsg.
von H. Hattenhauer, 2. Aufl., Miinchen 2002, S. 116.

“2 Savigny, aa0O, S. 84; das folgende Zitat S. 85.

“ Hierzu Schubert, aaO (Fn. 4), S. 134 ff.

“ Becker, JuS 1985, S. 340 ff.; Ernst Landsberg, Die Gutachten der Rheinischen
Immediat-Justiz-Kommission und der Kampf um die rheinische Rechts- und Gerichts-
verfassung 1814-1819, Bonn 1914 (Neudruck Dusseldorf 2000); Schubert, aaO
(Fn. 4), S. 154 ff.

“ Zur preuB. Gesetzrevision W. Schubert/J. Regge, Gesetzrevision (1825-1848),
Abt. |, Bd. 1, Vaduz 1981, Einleitungen der Hrsg.

“ Zum folgenden B. Délemeyer, in: Handbuch der Quellen und Literatur der neue-
ren europdischen Privatrechtsgeschichte, Bd. Ill 2, Minchen 1982, S. 1518 ff.; Schu-
bert, Burgerliches Gesetzbuch fir das GroBherzogtum Hessen. Entwiirfe und Motive
(1842-1852), neu hrsg., Frankfurt a.M. 1986, Einleitung in Bd. 1.

7 Vollstandig hrsg. von W. Schubert, Beratungen tber den Hessischen Personen-
rechtsentwurf, Verhandlungen der I. und Il. Kammer der Landsténde, Frankfurt a.M.
1988.
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zeichnend fiir die Einstellung der Vorméarzzeit und der Revolution
von 1848/49 war die liberale Interpretation des franzésisch-
napoleonischen Rechts. Die franzésischen Gesetzblicher, so der
rheinhessische Abgeordnete Josef Brunck®, ,sind uns mit Gewalt
aufgedrungen worden, wir hassten sie anfangs deshalb und
gewannen sie erst dann lieb, als wir wieder deutsch wurden ... und
wie diese Gesetze nun in unserer Muttersprache angewendet wur-
den, und zu einer Zeit, wo wir auch Vergleiche anstellen konnten,
wie sich unsere Gesetze zu den Gesetzen unserer Brider jenseits
des Rheins verhielten, lernten wir sie erst recht hoch schatzen und
achten. Zu seiner Zeit verachtete man mit dem Franzosenthum
auch ihre Institutionen, jetzt ist das VerhaltniB ganz anders. Man
verlangt jetzt Gberall &ffentliches und mindliches Verfahren,
Geschworenengerichte und zeitgeméaBe Gesetzbicher, wobei die
franzdsischen nicht umgangen werden kénnen. In diesem Sinne
will man jetzt Vieles mit den Franzosen gemein haben.”

Mit der Revolution von 1848/49 erreichte der Einfluss des fran-
zosischen Rechts als eines gesellschaftspolitischen Emanzipati-
onsmodells seinen Héhepunkt. Im Abschnitt der Frankfurter Ver-
fassung Uber die Grundrechte des Deutschen Volkes war fest-
gelegt, dass die birgerliche Giiltigkeit der Ehe nur von der Voll-
ziehung des ,Civilactes abhangig*“ sei*; die kirchliche Trauung kén-
ne nur nach der Vollziehung des ,Civilactes" stattfinden. Die Stan-
desamtsbiicher sollten von den ,Birgerlichen Behérden® gefiihrt
werden. Nach § 168 waren, wie nach Art. 530 C.N. ,alle auf Grund
und Boden haftenden Abgaben und Leistungen, insbesondere die
Zehnten“ ablésbar. Hatte Deutschland zu dieser Zeit eine Zivil-
rechtskodifikation erhalten, so wére diese zumindest im Familien-
und Personenrecht stark vom C.N. beeinflusst gewesen.

IV. Der Code civil in Deutschland zwischen 1850 und 1900:

Zwischen 1850 und 1900 setzten sich im deutschen Recht fast
alle die Grundprinzipien durch, die in der Vormérzzeit den Inbe-
griff der rheinisch-franzésischen Institutionen bildeten. 1875 wur-
de im Deutschen Reich die obligatorische Zivilehe mit der Még-
lichkeit der Wiederheirat auch geschiedener Katholiken einge-
fahrt*. Nicht voll durchsetzen konnte sich das Substitutionenver-
bot des Art. 896 C.N.*", da Familienfideikommisse und Stammgu-
ter weiterhin zulassig blieben. S&mtliche feudalen Bodenbela-
stungen waren entsprechend dem Entschadigungsprinzip der
frihen Revolutionsgesetzgebung ablésbar. Uberragend waren die
Einflisse des franzdsischen Rechts auf das Strafrecht, den Straf-
prozess und den Zivilprozess sowie allgemein auf die Gerichts-
verfassung, insbesondere auch auf das Notariatsrecht. 1861
erhielt Bayern eine dem Ventose-Gesetz entsprechende Notariats-
ordnung®. Zu erwahnen sind auch die Einfllisse des Code de com-
merce auf das Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch von
1861, dessen Abschnitt Giber die Handelsgeschéafte auch vom C.N.
nicht unberiihrt war, maBgeblich vermittelt durch die preuBischen
Juristen Bischoff und Heimsoeth®.

Dagegen waren die Einflisse des C.N. auf das deutsche Zivil-
rechtim einzelnen gering. Bei der Ausarbeitung des BGB von 1896
wurde der C.N. neben den partikularrechtlichen Kodifikationen und
Entwirfen durchgehend herangezogen. Nur selten folgten die
BGB-Kommissionen dem franzdsischen Recht, wenn sie vom
gemeinen bzw. partikularen Recht abwichen. Unmittelbar tber-
nommen wurde der conseil de famille im Vormundschaftsrecht als
fakultative Institution® und, wenn auch erst durch Beschluss des
Reichstags, d.h. kurz vor der Verabschiedung der Kodifikation, das
handschriftliche Testament*. Dagegen lehnte das BGB den wei-

“ Prot. 71 vom 10.11.1846, aaO (Fn. 46), Bd. 2, S. 53.

§ 150 der Frankfurter Verfassung (bei E.R. Huber, Dokumente zur deutschen Ver-
fassungsgeschichte, Bd. 1, Stuttgart 1961).

0 Und zwar durch das Personenstandsgesetz (hierzu Schubert, SZRG GA, Bd. 97,
1980, S. 43 ff.).

5" Hierzu Bjérn Eckert, Der Kampf um die Fideikommisse in Deutschland, Frankfurt
a.M. 1992, bes. S. 565 ff.

2 Text im Bayr. Gesetz- und Verordnungsblatt von 1860/61, Sp. 129 ff. (153 Bestim-
mungen); zum Einfluss des franz. Notariatsrechts auf die deutsche Rechtsentwicklung
W. Schubert, DNotZ 2003, S. 181 ff.; ders., SchiHA 2003, S. 234 ff.

%3 Uber Bischoff, vgl. PreuB. Justizministerialblatt 1857, S. 261 ff.; (iber Heimsoeth,
vgl. Wolfram/Klein (Hrsg.), Recht und Rechtspflege in den Rheinlanden, 1969, Kéin,
S. 159 ff.; zur Entstehung des ADHGB Schubert, in: Protokolle der Commission zur
Berathung eines ADHGB, Bd. 1, Neudruck Frankfurt a.M., 1984, Bd. 1, S. IX ff.

¢ §§ 1858 ff. BGB a.F.

° Hierzu die Materialien bei H.H. Jakobs/W. Schubert, Die Beratung des BGB, Erb-
recht, Berlin 2002, S. 1549 ff. (zu § 2331 BGB a.F.).

100

ten deliktsrechtlichen Tatbestand der Art. 1382, 1383 C.N. ab und
forderte als Voraussetzung eines Schadensersatzanspruchs ent-
weder die rechtswidrige Verletzung eines absoluten Rechtsguts
oder eines Schutzgesetzes. Die actio doli des § 826 BGB war auf
eine vorsatzliche sittenwidrige Schadigung beschrankt. Da die
Judikatur des Reichsgerichts strikt am rémischrechtlichen Delikts-
tatbestand festhielt, erzwangen die wirtschaftlichen Verhéltnisse
Sonderregelungen, die wie das Gesetz liber den unlauteren Wett-
bewerb von 1896/1908 die aus den Art. 1382, 1383 hergeleitete
Judikatur zur concurrence déloyale bis in die Einzelheiten ber-
nahmen®.

V. Die wissenschaftliche Bearbeitung des Code civil:

Das franzdsische Recht hatte bis 1900 einen festen Platz in For-
schung und Lehre an den Universitdten Bonn (hier erst ab 1844),
Heidelberg und Freiburg. Da in den linksrheinischen Gebieten und
Berg die Originalfassung des C.N. galt, spielten die Ubersetzun-
gen der Kodifikation nur eine untergeordnete Rolle. Die verbrei-
tetste deutsche Fassung stammte von Johann Cramer, von der
1879 eine verbesserte Fassung erschien und die erst 1932 durch
die erheblich gelungenere Ubersetzung des Code civil von Heins-
heimer®” ersetzt wurde. Das fihrende Lehrbuch zum C.N. war das
von Zacharid begrindete ,Handbuch des franzdsischen Civil-
rechts®, bis 1837 von ihm selbst bearbeitet, anschlieBend 1853 von
Anschiitz, 1875 von Puchelt, 1886 von Dreyer und 1894/95 von
Carl Crome. Weiter sind zu erwahnen die Lehrblicher von Bauer,
Bauerband, Dreyer, Frey und Thibaut®. Weitere noch heute le-
senswerte Darstellungen insbesondere zum franzdsischen Fami-
lien- und Personenrecht kamen von Caesar Barazetti®® und fir
zahlreiche Einzelfragen von Josef Kohler.

Alle Lehrbiicher orientierten sich am rémischen Recht und an
der franzésischen Judikatur. Kennzeichnend war vor allem die
,selbstandige Lésung eines Problems aus allgemeinen Rechts-
prinzipien“®. Nach Zachari& war es der Zweck seines Handbuchs®',
.das gesamte allgemeine franzdsische Zivilrechtin einerdeminne-
ren Zusammenhange der einzelnen Lehren entsprechenden Ord-
nung vollstédndig darzustellen, die gesetzlichen Vorschriften, inso-
fern es ihr Inhalt zuldsst, auf Grundsétze zurlickzufiihren®.
Zacharias Werk wurde 1839 von Ch. Aubry und Ch.Fr. Rau ins
Franzdsische Ubertragen® und beeinflusste die systematischen
Darstellungen des Zivilrechts auch in Frankreich in weitem
Umfang. Allerdings beruhte das Werk von Zacharid aus der Sicht
der deutschen Zivilistik des 19. Jhts. auf teilweise veralteten Theo-
rien und auf einer wenig Uberzeugenden Systematik, so dass
Zacharia nach Kohler nur selten zum Kern der juristischen Pro-
bleme, wie sie die Pandektistik sah, vorgedrungen war®. Erst die
Bearbeitung des Handbuchs durch Crome und dessen separate
Darstellungen der allgemeinen Lehren und des allgemeinen
Schuldrechts® brachten den Anschluss an die gemeinrechtliche
Rechtsdogmatik und damit ein weiteres Abrlicken von der franz6-
sischen Rechtskultur.

Bis 1879 existierte keine einheitliche letztinstanzliche Judikatur
zum C.N. Vielmehr befassten sich letztinstanzlich mit dem C.N.
zun&chst der Rheinische Revisions- und Kassationshof in Berlin®
(seit 1852 ein Senat des Obertribunals), der Kassationshof fir
Rheinhessen in Darmstadt und das Kassations- und Revisions-
gericht in Mlnchen sowie das Oberhofgericht in Karlsruhe. Erst
die Judikatur des Reichsgerichts fuhrte zu einer Vereinheitlichung
der unterschiedlichen Stellungnahmen zum franzésischen

% Zur franz. Judikatur ausfihrlich H. v. Stechow, Das Gesetz zur Bekampfung des
unlauteren Wettbewerbs vom 27. Mai 1896. Entstehungsgeschichte und Wirkung, Ber-
lin 2002, S. 63 ff.; zur RG-Judikatur Schumacher, aaO (Fn. 13), S. 92 ff.

" K. Heinsheimer (Hrsg.), Zivilgesetze der Gegenwart, Bd. 1: Frankreich, Mann-
heim 1932.

8 Hierzu die Detailnachweise bei Detlev Schumacher, aaO (Fn. 13), S. 163 ff.

* Hierzu die Detailnachweise bei Schubert, aaO (Fn. 3), S. 612 f.

€ Schumacher, aaO (Fn. 13), S. 41.

" K.S. Zacharig von Lingenthal, Handbuch des franz. Civilrechts, 4. Aufl. Heidel-
berg 1837, Vorwort in Bd. 1.

2 Cours de droit frangais, Strasbourg 1839-1846, 5 Bde. (3. Aufl. Paris 1856—1858);
hierzu A.B. Schwarz, Rechtsgeschichte und Gegenwart, Karlsruhe 1960, S. 40 ff.;
N.K.H. Neumeyer, in: lus Privatum Gentium, Festschrift fir Max Rheinstein, Tbingen
1969, S. 165 ff.

& Josef Kohler, in: Le Code civil 1804—1904. Livre du Centenaire, Bd. 2, Paris 1904,
S. 617.

 Crome, aaO (Fn. 6) und ders., Die Grundlehren des franz. Obligationenrechts,
Karlsruhe 1894.

% Hierzu G. Seynsche, Der Rheinische Revisions- und Kassationshof in Berlin
(1819-1852), Berlin 2003.
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Recht®. Obwohl die rheinischen Richter mitder franzésischen Judi-
katur und Rechtslehre zum Code civil gut vertraut waren, kamen
sie in nicht wenigen Fallen zu abweichenden Ergebnissen. Bei-
spielsweise machte die deutsche Judikatur Schadensersatzan-
spriche nach den Art. 1382, 1383 C.N. von dem Vorliegen der
Rechtswidrigkeit® der unerlaubten Handlung abhéngig, was zu
einer Einschrankung des Tatbestandes gegeniber der franzdsi-
schen Rechtspraxis fihrte. Die Rheinischen Gerichte und spater
auch das Reichsgericht versagten Schadensersatzanspriche
wegen Verldbnisbruchs und Schwangerung, wéhrend die rhein-
hessische und rheinbayerische Judikatur sich der franzdsischen
Judikatur anschloss®. Zurlckzufuhren ist dies vor allem darauf,
dass das rémische Recht flr die sich aus dem C.N. ergebenden
Rechtsgrundsétze als Autoritat oder als Interpretationshilfe her-
angezogen wurde, so insbesondere bei der Auslegung der Art.
1382, 1383 C.N.*® Zugunsten der Rechtseinheit entschied das
Reichsgericht nicht selten im Sinne der gemeinrechtlichen Tradi-
tion abweichend vom franzésischen Recht. SchlieBlich gingen die
Richter bei der Entscheidung von allgemeinen Rechtsgrundsatzen
und abstrakten Rechtsséatzen aus, die aus einzelnen Bestimmun-
gen des C.N. hergeleitet wurden. Die Losung eines jeden juristi-
schen Problems, so Schumacher™, ,wird aus juristischen allge-
meinen Prinzipien hergeleitet und in ein geschlossenes Ganzes
gestellt’, so etwa der deliktsrechtliche Unterlassungsanspruch:
,Das Reichsgericht interpretiert die Generalklausel des Art. 1382
Code Civil als Ausdruck eines allgemeinen Grundsatzes, dass
jedermann zur Unterlassung von schadigenden Handlungen ver-
pflichtet sei. Erst in Anwendung dieses Grundsatzes kommt es im
konkreten Fall zur Entscheidung, zur Bejahung eines Unterlas-
sungsanspruchs.“ Dagegen beruhten die franzdsischen Entschei-
dungen in der Regel auf einer konkreten Bestimmung des C.N.
und auf dem vorgegebenen Sachverhalt.

VL. Die Kritik an Einzelregelungen des Code civil:

Die scharfste Kritik am technischen Teil des C.N. stammt von
Savigny in seinem Werk ,Vom Berufe unserer Zeit fir Gesetzge-
bung und Rechtswissenschaft* von 1814. Einen Hauptfehler des
C.N. sah Savigny darin, dass die der Kodifikation zugrunde lie-
gende ,Theorie des Vermdgensrechts®, die man nur aus dem rémi-
schen Recht herleiten kénne, unzureichend sei:” ,Bekanntlich
beruht aber das Rémische Vermdgensrecht auf zwey Grundbe-
griffen, der dinglichen Rechte ndmlich und der Obligationen, und
jeder weiB, wie viel die Romer mit der Scharfe und Bestimmtheit
dieser Begriffe ausrichten. Diese Grundbegriffe nun sind hier nicht
etwa blos nirgends definirt, was ich gar nicht tadeln wollte, son-
dern sie kennen sie gar nicht in dieser Allgemeinheit, und diese
Unkunde verbreitet tber das ganze Werk mehr Dd&mmerung, als
man glauben sollte.“ Als absolut unbefriedigend bezeichnete
Savigny ferner die Behandlung der Ungiltigkeit juristischer ,Hand-
lungen“ in Anwendung auf die Vertrage, insbesondere auch auf
die actes de I'état civil und die Ehe. Auch hatte nach ihm der C.N.
keine MaBstéabe dafiir gegeben, nach welchen Grundsétzen nicht
geregelte Falle entschieden werden sollten.

In der Rheinbundzeit und auch spéter fand eine wissenschaft-
lich beachtliche Auseinandersetzung mit dem Schuld- und Sachen-
rechtdes C.N. so gut wie nicht mehr statt. Monographien wie die
von Windscheid Uber die Ungiiltigkeit der Rechtsgeschéafte von
1847 blieben die seltene Ausnahme. Auf Unverstandnis stie das
in den Art. 1138 Abs. 2, 1583 C.N. enthaltene Konsensprinzip,
wonach das Eigentum an beweglichen Sachen und Grundstiicken
mit Abschluss des obligatorischen Vertrags Gbergehen sollte. In
Deutschland herrschte dagegen die Lehre des usus modernus vom
titulus und modus adquirendi’?. Der Erwerbsmodus war Tradition
und deren Surrogate. Fir Almendingen war Art. 1138 C.N. weder
wissenschaftlich, noch der gesetzgeberischen Klugheit angemes-
sen, noch konsequent durchgefuhrt®. Den VerstoB gegen die
Wissenschaftlichkeit erblickte er darin, dass der Vertrag mit

% Hierzu ausfuhrlich Schumacher, aaO (Fn. 13) zu mehreren Problemkreisen.

” Schumacher, aaO (Fn. 13), S. 67.

% Schumacher, aaO (Fn. 13), S. 44 ff.

% Schumacher, aaO (Fn. 13), S. 144 ff., 157 f.

° Schumacher, aaO (Fn. 13), S. 152, 156 f.

" Savigny, aaO (Fn. 41), S. 88.

"2 Hierzu Franz Hofmann, Die Lehre vom titulus und modus adquirendi und von der
iusta causa traditionis, Wien 1873.

 Almendingen, in: Allgemeine Bibliothek fiir Staatskunst, Rechtswissenschaft und
Critik, Bericht Il in Bd. 12, GieBen, Wetzlar 1811, S. 119 f.
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dessen Vollzug vermengt werde. Dagegen bezeichnete er die
Regelung des Art. 2279 C.N. als eine ,wohlthatige Verbesserung“
des romischen Rechts, durch die der Grundsatz des alten deut-
schen Rechts ,Hand muss Hand wahren’ wieder hergestellt wur-
de™. Feuerbach Gbernahm in dem bayr. Entwurf zwar das Kon-
sensprinzip, verlangte aber bei Grundstiicken die Eintragung des
Eigentumsiibergangs im Hypothekenbuch.

Das franzdsische Hypothekenrecht™ stieB in Deutschland auf
Widerstand, vor allem in den Hansestédten und im GroBherzog-
tum Berg, in welchem zum Teil vor der Einfiihrung des C.N. das
preuBische Hypothekenrecht gegolten hatte. Dieses beruhte auf
der Hypothekenordnung von 1783, welche die Rechtsentwicklung
in Deutschland im 19. Jht. stark beeinflusste, sowie auf dem ALR
und war dank des Realfoliensystems konsequent auf den Grund-
satzen der Spezialitat und Publizitdt aufgebaut™. Jede, und zwar
auch die gesetzliche Hypothek, wurde nur ,durch die wirkliche Ein-
tragung in die o6ffentlichen Grundblcher* erworben. Fir Berg
schlug die dortige Ministerialbirokratie vergeblich vor”, Hypothe-
kenbucher auf der Grundlage des Realfoliensystems einzufiihren
und die Legalhypotheken abzuschaffen’. — Auch mitdem Erbrecht
des C.N. hatten Bayern und Baden Schwierigkeiten. Feuerbach
Ubernahm zwar die Rechtstechnik des franzésischen Erbrechts,
unterlegte ihm aber das &sterreichische Erbfolgerecht, so dass
dem Uberlebenden Ehepartner neben den gesetzlichen Erben
NieBbrauchsrechte und Unterhaltsanspriiche zustehen sollten™.
Das holographische geheime Testament lehnte Feuerbach ab und
verlangte fiir die Errichtung eines Privattestaments die Anwesen-
heit von sieben Zeugen. Dagegen anderte Brauer (Baden) das
Erbfolgesystem des C.N. nicht, sah aber ebenfalls eine Besser-
stellung des Uberlebenden Ehegatten vor. Ahnlich wollte auch
Almendingen verfahren, der zudem die Art. 960-966 C.N. (ber
den Widerruf von Schenkungen wegen nach der Schenkung gebo-
rener Kinder scharf kritisierte. Weder in Westphalen noch in den
hanseatischen Departementen Ubernahm man das Verbot von
Substitutionen ohne Einschréankung®. Vielmehr lieB man dort —
nicht aber im GroBherzogtum Berg — noch eine weitere Fideikom-
miB- und Lehenssukzession zu. AuBerdem konnten entsprechend
dem aus Frankreich Gibernommenen Majoratsrecht unteilbare Ver-
mdgen geschaffen werden. Auch in Baden, Bayern und im
GroBherzogtum Frankfurt wurde Art. 896 entweder Gberhaupt nicht
oder nur teilweise durchgefthrt.

Wesentlich positiver wurde das Personen- und Familienrecht
des C.N. beurteilt. Bis auf das GroBherzogtum Frankfurt wurde in
allen franzésischrechtlichen Gebieten das Personenstandsrecht,
die obligatorische Zivilehe und das Ehescheidungsrecht auch fir
Katholiken eingeflhrt®'. Auch Bayern beabsichtigte, das Eherecht
des C.N. unmodifiziert zu Gibernehmen, wahrend Baden die Wie-
derheirat eines geschiedenen Katholiken praktisch unméglich
machte. Keinen Anklang fanden in Deutschland das Ehehindernis
fur Verschwagerte zweiten Grades in der Seitenlinie, fir das auch
in Westphalen eine Dispensmdglichkeit vorgesehen war — dage-
gen nicht im GroBherzogtum Berg —, und die Benachteiligung der
Ehefrau bei einer Scheidung wegen eines Ehebruchs®, die Feu-
erbach und Almendingen abschaffen wollten und Brauer fur Baden
einschrankte. Die obligatorische Zivilehe und die Méglichkeit einer
Ehescheidung nach den Bestimmungen den C.N. blieben auch
nach 1814 in den franzésischrechtlichen Gebieten bestehen®.

™ Diese Vorschrift lautet: ,En fait de moeubles la possession vaut titre* (Bei Mobi-
len gilt der Besitz als Titel).

7 Zum franz. Hypothekenrecht Zacharié/Crome, Franz. Civilrecht, 8. Aufl. Freiburg
1894, Bd. 2, S. 41 ff.; Schubert, aaO (Fn. 3), S. 407 ff.

" Hierzu Stephan Buchholz, Abstraktionsprinzip und Immobiliarrecht. Zur Geschich-
te der Auflassung und der Grundschuld, Frankfurt a.M. 1978, S. 142 ff.; das folgende
Zitat aus ALR 1 20 § 411 (ed. H. Hattenhauer, 3. Aufl. 1996.

" Hierzu Schubert, aaO (Fn. 3), S. 415 ff. — Uber Berg in der napoleonischen Zeit
Klaus Rob, Regierungsakten des GroBherzogtums Berg 1806-1813, Miinchen 1992,
bes. S. 167 ff., 314 ff.; Charles Schmidt, Das GroBherzogtum Berg, 1796—-1813, aus
dem Franz. (Originalausgabe Paris 1905), Neustadt/Aisch 1999.

"8 Feuerbach schlug in seinem Entwurf von 1808 /09 (Fn. 19) in Art. 2222 das Ein-
tragungsprinzip vor (hierzu Schubert, aaO [Fn. 3], S. 419 ff.; fur Baden Schubert, aaO,
S. 425 ff., fir Nassau Schubert, aaO., S. 428 ff.).

7 Nach dem Erbrecht des C.N. hatte der iiberlebende Ehegatte nur dann ein gesetz-
liches Erbrecht, wenn keine gesetzlichen Erben vorhanden waren.

8 Zum folgenden Schubert (Fn. 3), S. 373 ff.

8" Hierzu und zum folgenden Schubert, aaO (Fn. 3), S. 440 ff.

® Vgl. Art. 230 C.N.: Die Frau kann wegen Ehebruchs des Mannes auf Eheschei-
dung klagen, wenn derselbe seine Beischl&ferin in dem gemeinschaftlichen Hause
gehalten hat (,... lorsqu’il aura tenu sa concubine dans la maison commune®).

% In Frankreich war eine Ehescheidung zwischen 1816 und 1884 nicht zulassig
(Holthdfer, in: Coing aaO (Fn. 45), S. 957 ff.
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Auf heftige Ablehnung stieB das Verbot der recherche de la
paternité unehelicher Kinder® und das Verbot der Anerkennung
ehewidriger Kinder. Baden sah fiir das Verbot der recherche meh-
rere Ausnahmen vor und lieB zudem die polizeiliche Verfolgung
von Unzuchtsvergehen zu, so dass die Regelung des Art. 340 C.N.
weitgehend entscharft war. Aimendingen bezeichnete diese Norm
als mit ,deutschen Sitten und deutscher Denkart*® sowie mit der
Humanitat unvereinbar. Art. 340 C.N. blieb nach 1814 in den fran-
z@sischrechtlichen Gebieten bestehen. In Hessen-Darmstadt war
das Verbot der recherche 1821 sogar fiir den Gesamtstaat einge-
fhrt worden®. Das BGB von 1896 wies die Regelung des Art. 340
C.N. zurlick, schrankte aber die Rechte nichtehelicher Kinder
durch die Mdglichkeit der exceptio plurium concumbentium®
erheblich ein.

Das Vormundschaftsrecht des C.N., insbesondere der ent-
scheidende Familienrat, fand bei den Juristen der Rheinbundzeit
soviel Zustimmung wie kaum eine andere Einrichtung des franzé-
sischen Rechts®. Dies zeigt, wie stark die obrigkeitsstaatlichen
Tendenzen des aufgeklarten Absolutismus, denen noch das ALR
gefolgt war, schon im Schwinden begriffen waren. Der bayerische
Entwurf Gbernahm das Vormundschaftsrecht des C.N. mit einigen
zweckmaBigen Verbesserungen fast vollstandig. Brauer stellte als
Hauptvorteil des Familienrats heraus, dass der Obrigkeit viel ,Ver-
antwortlichkeit* abgenommen®, auch die ,Sorge in die Hande sol-
cher Personen gelegt werde, die ein naheres Interesse am Min-
derjahrigen als Fremde in der Regel nehmen®“. Er versprach sich
davon eine gunstige Wirkung auf das Vormundschaftswesen in
den Stadten: ,Man darf“, so schrieb er Anfang 1809%, ,hoffen, es
werde unter den StadteBirgern und unter den héheren Sténden
diese Einrichtung gar bald ihren wesentlichen Nuzen in wohlfeile-
rer und besserer Besorgung des Vortheil der Waisen bewé&hren.”
Jedoch konnte sich Brauer mit seinen Vorschldgen nicht durch-
setzen, so dass es in Baden bei einem weitgehend staatlich regle-
mentierten Vormundschaftsrecht verblieb. Nach Almendingen
starkte der Familienrat die Zusammengehdérigkeit der Familie, in
dem er von den Verwandten ,eine Theilnahme, welche die Natur
von kalten Tribunalsrichtern nicht fordern kann“, erwarte®. Er
bezeichnete ihn als eine ,philanthropische und liberale, aus der
menschlichen Natur in den Schoos der Civilgesetzgebung hiniiber
verpflanzte Idee*. Nach 1814 gehérte der Familienrat zu den Insti-
tutionen des franzésischen Rechts, die man neben der Offentlich-
keit und Mindlichkeit des Prozesses am starksten verteidigte®.
Wie weit verbreitet die Forderung nach einem Familienrat war,
zeigt Art. 131 der Kurhessischen Verfassung von 1831¢: Die wich-
tigeren Angelegenheiten der Vormundschaften und Kuratelen sol-
len unter Mitwirkung von Familienrathen ... besorgt werden.” In der
zweiten Halfte des 19. Jhts. ging das Interesse der Rheinldnder
am Familienrat mit der Lockerung der Familienbande sukzessive
zuriick. Mit Rucksicht auf das Rheinland Gbernahmen das preuBi-
sche Vormundschaftsgesetz von 1875% und das BGB den Fami-
lienrat; jedoch hatte er im Rheinland bereits Ende des 19. Jhts.
keine praktische Bedeutung mehr. Die Vorschriften des BGB uber
den Familienrat wurden allerdings erst 1979% aufgehoben.

8 Vgl. Fn. 12.

% Almendingen, Hauptstaatsarchiv Wiesbaden 151/828 a. (Vorschlage vom
10.7.1809).

% Vgl. das Gesetz uiber die Authebung der sog. Fornikationsstrafen, in: GroBherzI.
Hess. Regierungsbl. 1821, S. 193: Art. 2, ,Ein gerichtliches Verfahren, welches zum
Zweck hat, den angeblichen Vater eines unehelichen Kindes zu entdecken oder zu
Uberflihren, findet auch wegen friiherer noch nicht anhangiger Félle nicht mehr Statt.”
Zu Art. 340 C.N. s. Fn. 12.

% Vgl. § 1717 BGB a.F. (aufgehoben durch das Nichtehelichengesetz von 1969;
hierzu mitden Quellen W. Schubert, Die Reform des Nichtehelichenrechts [1961-1969],
Paderborn 2003, S. XXXIX f.).

% Chr. Rachel, Die Diskussion um den franz. Familienrat in Europa wéhrend des
19. Jhts., Berlin 1994; Schubert, aaO (Fn. 3), S. 480 ff.

% Protokoll der Sitzung des Bad. Staatsrats vom 12.11.1808 (Generallandesarchiv
Karlsruhe, 234/10045).

% J.N.Fr. Brauer, Erlauterungen uber den C.N. und die GroBherzog|. Badische biir-
gerliche Gesetzgebung, Bd. 1, Karlsruhe 1809, S. 280.

" Aimendingen, Hauptstaatsarchiv Wiesbaden 210/2942 | Bl. 191.

9 Zur Vereidigung des Familienrats in der 2. Kammer durch die Rheinlander Schu-
bert, SZ RG GA Bd. 88 (1971), S. 154 ff.

% Huber, aaO (Fn. 47), S. 219.

% PreuB. Gesetzsammlung 1875, S. 431 ff. (§§ 71 ff.); zur Entwicklung des preuB.
Vormundschaftsrechts Schubert, in: J. Wolff (Hrsg.), Das PreuB. ALR. Politische, recht-
liche und soziale Fortwirkungen, Karlsruhe 1995, S. 241 ff.

% Gesetz vom 18.7.1979 (BGBI. | 1061).
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VII. Schlussbemerkungen:

Zusammenfassend lasst sich die Bedeutung des Code civil fir
Deutschland wie folgt umschreiben:

1. Die Kritik der rechtsdogmatischen Grundlagen dieser Kodifi-
kation diente der Abgrenzung gegentber der deutschen Dogma-
tik des Pandektenrechts®. Zu der rechtsdogmatischen Durchdrin-
gung des C.N. hat die deutsche Rechtslehre und Judikatur in der
zweiten Hélfte des 19. Jhts. einen auch heute noch beachtlichen
Beitrag geliefert. Allerdings ist die deutsche Rechtslehre oft bei
einer oberflachlichen Zuriickweisung des franzdsischen Rechts
geblieben. Es war im wesentlichen nur Kohler, der unter Einbe-
ziehung der franzésischen Rechtsgeschichte unter dem Ancien
régime zu einer positiven Bewertung insbesondere des Art. 1138
kam:*” ,Wir mlssen die Satzung des Code civil, diese Vergeisti-
gung des Rechtes, diese Emancipation des Geistes von schroffen
auBerlichen Bediirfnissen fir einen der gréBten Fortschritte des
franz. Rechts ansehen. Die Stipulation hat das gemeine Recht
abgeschiittelt, die Tradition hat das franzdsische Recht zu Fall
gebracht. Und wie farblos und abgeblasst ist die Tradition in den
neueren Gesetzbiichern.“ Das Traditionsprinzip misse geopfert
werden: ,Der Verkehr hat gezeigt, dass die Besitziibergabe als die
notwendige Form des Eigenthumsvertrages zur hemmenden
Schranke, ja zur unausstehlichen Fessel wird.“ Nirgends lieBen
sich aber genligende Griinde fur die Beibehaltung ,dieses be-
schwerlichen Systems ermitteln.“ Erst die rechtshistorischen
Arbeiten von Hedemann und Mitteis haben die innerfranzésische
Sicht in gréBerem Umfang berucksichtigt®.

2. Der C.N. hatte Deutschland schon zu Beginn des 19. Jhts.
gezeigt, dass die Rechtseinheit durch Verschmelzung des rémi-
schen Rechts mit dem von deutschrechtlichen Grundséatzen
gepréagten Partikularrecht —in Frankreich waren dies die coutimes
— mdglich war. Wenn auch die Ausarbeitung des BGB unendlich
viel langer dauerte und erheblich griindlicher erfolgte, war der C.N.
das Vorbild fir die Zusammenfassung der unterschiedlichen
Rechtsmassen, zu denen auch die partikulare Spezialgesetzge-
bung seit 1848 gehdrte.

3. Am bedeutsamsten war, dass der von Anfang an als liberal
interpretierte C.N. als Vorbild fir eine egalitdre, auf das Besitz-
birgertum zugeschnittene, sozialkonservativ verfasste Gesell-
schaft gesehen wurde. Heinrich Zoepfl hatte 1841 in einem Auf-
satz Uber das ,germanische Element im C.N.“ festgestellt®, dass
sich nach 1814 im Rheinland ,bald eine ungemeine, mit dem lan-
geren Gebrauch fortwahrend wachsende Anhéanglichkeit des
Volkes und Juristenstandes an das franzdsische Recht“ durchge-
setzt habe, ,s0 dass nunmehr ein Versuch, dasselbe aufzuheben,
ohne ein neues zeitgemaBes an seine Stelle zu setzen, kaum
anders als der Versuch eines Angriffes auf die birgerliche Freiheit
selbst gefunden werden wirde“. Eine solche ,zeitgeméaBe”, dem
franzdsischen Recht vergleichbare Justizreform brachten fir
Gesamtdeutschland die Reichsjustizgesetze von 1877/78 und als
Schlusspunkt das BGB. Die Bedurfnisse des liberalen Birgertums
sollte das BGB — man denke vor allem an das Grundstuicksrecht
—im noch héheren, fortentwickelten MaBe befriedigen als der C.N.
Gottlieb Planck, einer der wichtigsten Mitautoren des BGB, stellte
1899 fest, dass das Eigentum, das Erbrecht und die auf der Ehe
sich griindende Familie die Grundlagen der bestehenden Gesell-
schaftsordnung bildeten und dass auf diesen Rechtsinstitutionen
das BGB beruhe'®.

4. ,Es war ein glinstiges Geschick", so schrieb Kohler 1908,
,dass die franzdsische Rechtskultur uns befruchtete und uns
Rechtsgedanken, Rechtseinrichtungen und vor allem eine ganze
Methode der Rechtslibung brachte, die wir in Deutschland noch
lange nicht kannten und die wir ... erst in Jahrhunderten wieder-

% Hierzu die Kritik von B. Windscheid, Zur Lehre des C.N. zur Ungiiltigkeit der
Rechtsgeschafte, Disseldorf 1847, S. V:,Die vielgeriihmte Prazision des C.N. im Aus-
druck sei ,haufig genug nur eine duBere, nicht jene wahre innere, welche sich aus der
vollstandigen Klarheit des Gedankens ergiebt; selbst seine Terminologie ist nicht sel-
ten schwankend* (Vorwort).

" Kohler, Gesammelte Abhandlungen aus dem gemeinen und franzésischen Zivil-
recht, Mannheim 1883, S. 12.

® J.W. Hedemann, Die Fortschritte des Zivilrechts im XIX Jh., Bde. 1 und 2, Teile
1-2, 1910, 1930, 1935; Mitteis, ZRG GA Bd. 63 (1943), S. 136 ff.

 Zoepfl, Zeitschrift fir deutsches Recht und deutsche Rechtswissenschatft, Bd. 5
(1841), S. 110, 113.

% G. Planck, DJZ 1899, Sp. 181.

%" Kohler, Rhein. Zeitschrift fir Zivil- und Prozessrecht, Bd. 1 (1908), S. 2; vgl. auch
E. Wadle, Franzdsisches Recht in Deutschland. Acht Beitrage zur Geschichte des 19.
Jhts., KdIn 2002, S. 41 ff.

SchiHA 4/2005



erlangt hatten.” Die undogmatische Methode der Rechtsfindung
und die Anpassungsfahigkeit des C.c. an neue wirtschaftliche Ent-
wicklungen insbesondere im Bereich des gewerblichen Rechts-
schutzes hat das deutsche Rechtsleben vor allem in der zweiten
Halfte des 19. Jhts. beeindruckt und beeinflusst. Auch das Reichs-
gericht war von der franzdsischen Rechtsfindungsmethode nicht
unbeeinflusst und griff, ohne dies ausdriicklich zu erwéhnen, in
einer grundlegenden Entscheidung vom 6.3.1903' auf Art. 1184
C.c. zurlick. Nach dieser Norm kann ein Vertragspartner sich von
einem zweiseitigen Vertrag I6sen, wenn der andere Teil seinem
Versprechen kein Genuige leistete. Nach deutschem Recht war ein
Rucktritt vom Vertrag entsprechend § 326 BGB a.F. nur in einge-
schréanktem MaBe méglich. Das Reichsgericht hat in der genann-
ten Entscheidung das Rucktrittsrecht Uber die Voraussetzungen
des § 326 BGB hinaus bei jeder Gefadhrdung des Vertragszwecks
dem in seinen Rechten verletzten Vertragsteil gewéahrt und in die-
sem Zusammenhang von positiver Vertragsverletzung gespro-
chen. Diese Mdglichkeit, bei Vertragsverletzungen vom Vertrag
abzugehen, kannten die Richter des Reichsgerichts, die auch
schon vor 1900 aufgrund des C.N. zu entscheiden hatten, aus Art.
1184 C.N. Ohne diese Norm in der Entscheidung zu nennen, fill-
ten die Reichsgerichtsrate die im BGB enthaltene Licke unter
Ruckgriff auf den ihnen vertrauten Art. 1184 C.N. aus, ein sché-
nes Zeichen daflr, wie sehr der Geistdes C.N. und dessen Rechts-
praxis auch noch nach dem Inkrafttreten des BGB fortwirkte.

5. Starker als die deutsche Rechtsentwicklung hat der Code civil
die Gesetzgebung ltaliens, der Niederlande, Portugals, Rumé&ni-
ens, Spaniens, der lateinamerikanischen Staaten und der kana-

92 RGZ 54, 98 (hierzu H.P. Gléckner, in: U. Falk/H. Mohnhaupt, Das BGB und sei-
ne Richter, Frankfurt a.M. 2000, S. 153 ff.).

dischen Provinz Quebec beeinflusst'®, hat aber insgesamt im 20.
Jh. an Ausstrahlungskraft verloren.

Gleichwohl wird es bei einer Vereinheitlichung des Zivilrechts in
Europa eine starke Stellung einnehmen, so dass die Beschafti-
gung mitdem franzésischen Recht flir den deutschen Juristen Gber
den Kreis der Rechtsvergleicher hinaus unverzichtbar ist. Auch
wenn die heutige Fassung des Code civil in weiten Teilen als ein
Lneuer Kodex" angesehen werden muss', so sind gleichwohl die
rechtsdogmatischen Grundlagen in weiten Bereichen des Schuld-
rechts, des Sachenrechts sowie im Erbrecht erhalten geblieben.
Waéhrend die Anderungen' der Kodifikation bis 1950 gering blie-
ben (Verbesserung der Rechtsstellung der nichtehelichen Kinder
sowie der erb- und rechtsgeschéftlichen Stellung der Ehefrau),
wurde wie in Deutschland seit den 50er Jahren das Familienrecht
fast véllig umgestaltet (Ehescheidungs- und Kindschaftsrecht;
Adoptionsrecht, weitere Verbesserung der erbrechtlichen Stellung
der Ehefrau). Flr das Sachenrecht ist wichtig die tiefgreifende
Reform der Immobiliarpublizitat und die Neuordnung des Woh-
nungseigentumsrechts. Flr das Schuldrecht sind von Bedeutung
die Gesetze liber den Verbraucherschutz (Haustiirgeschéfte, Kre-
ditgeschafte, Produkthaftung, Vertragsklauseln, Uberschuldung).

193 (Jberblick bei Ferid/Sonnenberger, aaO (Fn. 13), Bd. 1, 1994, S. 107 ff.; 1 A 338 ff.).

%4 Vgl. Ferid/Sonnenberger, S. 107. — Zu den Unterschieden zwischen der deut-
schen und franz. Rechtstechnik vgl. O. Béaud/ E.V. Heyen (Hrsg.), Eine deutsch-franz.
Rechtswissenschaft?, Baden-Baden 1999; F. Ranieri, Franz. Recht und franz. Rechts-
kultur in der deutschen Zivilrechtswissenschaft heute: eine unwiderrufliche Entfrem-
dung?, in: Béaud/Heyen, S. 183 ff.; V. Lasserre-Kiesow, La technique Iégislative. Etu-
de sur les codes civil frangais et allemand, Paris 2002 (Rez. von Ranieri in der Sav.
ZRG, Bd. 120). B

"% Uberblick Uber die Anderungen des Code civil bei Ferid/Sonnenberger, Bd. 1,
S. 112 ff.; auch Nachtragsband Bd. 4/1. Teil, 1993; U. Hiibner/V1. Constantinesco, Ein-
fuhrung in das franz. Recht, 4. Aufl., Minchen 2001, S. 156 ff.

Richter in Europa —
deutsche Rechtskultur, franzésische Rechtskultur,
europdéische Rechtskultur*

Hans-Ernst Béttcher, Prasident des Landgerichts, Libeck

Ob deutsche oder franzésische Richterinnen und Richter, ob
Richterin und Richter in einem anderen Land der Europaischen
Union oder des Europarates: Wir sind inzwischen alle européische
Richter.

Da macht es Freude, auf Bitten der Redaktion der Schleswig-
Holsteinischen Anzeigen und im Kontext mit der Veréffentlichung
eines Beitrags Uber 200 Jahre Code civil einmal Gedanken Uber
jedenfalls einige Elemente der deutschen und der franzésischen
Rechtskultur als Bestandteile einer sich mehr und mehr ent-
wickelnden europdischen Rechtskultur niederzulegen.

Ich werde mit der franzésischen Rechtskultur beginnen (l.), weil
bekanntermaBen das Betrachten einer fremden Landschaft (auch)
die scheinbaren Selbstverstandlichkeiten des eigenen Terrains um
so deutlicher hervortreten lasst. Die Betrachtung der deutschen
Rechtskultur wird dann also folgen (Il.). Den Abschluss wird ein
Ausblick auf die europaische Rechtskultur bilden (l11.).

I. Franzésische Rechtskultur
1. ,la magistrature®

Die Franzosen haben es schon einmal einfacher als wir Deut-
schen, wenn sie von ,Richtern und Staatsanwalten“ (heute: Richte-
rinnen und Richtern, Staatsanwaltinnen und Staatsanwaélten) re-

* Ich widme diesen Essai gleichermaBen

— meinem akademischen Lehrer Prof. Dr. Eugen D. Graue, der mir die Augen fur
die Rechtsvergleichung gedffnet und mir das erste und einzige Stipendium meines
Lebens (fir einen einjahrigen Studienaufenthalt 1968/69 in Rennes) erméglicht hat.

— und der franzésischen Freundin und Richterkollegin Simone Gaboriau Vorsit-
zende Richterin an der Cour d” Appel (=OLG) Versalilles), geboren am 8. Mai 1945, zu
ihrem 60. Geburtstag, die mich mit ihrem Mann Patrick Gaboriau (Vorsitzender Rich-
ter am OLG Bordeaux) bei einer richterlichen Hospitation 1979 in Bordeaux kollegial
aufgenommen und eingefihrt hat, in die Gerichtswelt und in das Syndicat de la Magi-
strature, dessen Vorsitzende sie spater als erste Frau war.
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den: Sie sprechen einfach von magistrats. Alle Justiz-Amtstrdger
(Das heiBt es ja eigentlich, magistrats) bilden zusammen la magi-
strature. Das ist ebenso kurz, knapp und fir jeden Franzosen ver-
standlich, wie es ins Deutsche unibersetzbar ist. Oder méchten
Sie héren: ,Die Summe (der Inbegriff) aller Richterinnen und Rich-
ter, Staatsanwaltinnen und Staatsanwalte“? Die Verwaltungsrich-
ter sind auch magistrats, aber sie sind Richter (juges) de l'ordre
administratif, wahrend die Richter der ordentlichen Gerichtsbarkeit
und, wie gezeigt, die Staatsanwalte magistrats de I'ordre judiciai-
re sind. Wir kennen diesen feinen Unterschied auch aus Bayern,
wo die Richter ,bei der Justiz“ und ,bei der Verwaltungsgerichts-
barkeit“ unterschieden werden — Das ist kein Zufall, ist doch das
gesamte bayerische Justizwesen stark aus der Zeit der napoleo-
nischen Verwaltung am franzésischen Modell orientiert.

Ubrigens: Die Staatsanwilte heiBen nicht etwa procureur d’état
(oder auch nur: procureur). So heiB3t nur der Leitende Oberstaats-
anwalt. Die Ubrigen Staatsanwélte werden substitut genannt, oder
auch (im ersten Beférderungsamt) premier substitut (Erster Staats-
anwalt/Oberstaatsanwalt).

Und noch eines: Fachgerichtsbarkeiten anderer Art gibt es in
Frankreich nicht. Das, was bei uns in die weiteren besonderen
Gerichtsbarkeiten sind, ist in die allgemeine (ordentliche) Justiz
integriert, mit der Besonderheit, dass die Arbeitsgerichte (conseil
de prud’hommes) und die unseren Kammern fir Handelssachen
bei den Landgerichten entsprechenden tribunaux de commerce in
erster Instanz ohne berufsrichterliche Vorsitzende tagen; sie sind
also ganz und nur mit ehrenamtlichen Richtern besetzt —und auch
das funktioniert.

Die schon erwdhnten Verwaltungsgerichte haben sich erst in
jungerer Zeit — hnlich wie bei uns schon langer die Sozialge-
richtsbarkeit und die Finanzgerichtsbarkeit — aus verwaltungsin-
ternen Widerspruchseinrichtungen zu ,richtigen“ Gerichten ent-
wickelt. Nationale oberste Instanz in der Verwaltungsgerichts-
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barkeit ist der conseil d’état (wortlich Ubersetzt: Staatsrat), der
zugleich, auf Antrag der Regierung, die Aufgabe der verfas-
sungsrechtlichen Uberprifung von Gesetzen vor deren Verab-
schiedung hat. Es existiert ein weiteres Quasi- Verfassungsge-
richt, der conseil constitutionnel (wértlich: Verfassungsrat). Dieser
wiederum wird auf Antrag bestimmter Antragsberechtigter, insbe-
sondere aus der Mitte des Parlaments, ebenfalls zur verfas-
sungsrechtlichen Vorprifung tatig. Der conseil constitutionnel ist
mehr und mehr auf dem Wege, sich zu einem regelrechten Ver-
fassungsgericht zu entwickeln. Der conseil constitutionnelist auch
in der Konferenz der europaischen Verfassungsgerichte akzep-
tiert. Allerdings ist dem franzdsischen Rechtsdenken nach wie vor
die Vorstellung schwer zuganglich, der Gesetzgeber, der Vertre-
ter des Souverans, kdnne sich geirrt haben und ein Gericht dirfe
ein einmal erlassenes Gesetz korrigieren. Daher gibt es immer
noch keine Kontrolle auf Verfassungswidrigkeit nach dem Gesetz-
gebungsakt.

Eine groBe Bedeutung fir die Rechtspflege in Frankreich hat die
Européische Menschenrechtskonvention (EMRK), da in Frank-
reich ein eigener Grundrechtskatalog und eine auf Individualver-
fassungsbeschwerde tatig werdende Verfassungsgerichtsbarkeit
nicht existieren. Die EMRK bildet denn auch, ebenso wie das Vél-
kerrechtinsgesamt, einen wichtigen Bestandteil der Aus- und Fort-
bildung der franzdsischen Richterinnen und Richter.

2. Gerichtsverfassung/Justizverwaltung

Die franzdsische Justiz ist, dem gesamten Staatsaufbau ent-
sprechend, auBerst stark zentralistisch organisiert. Alles l1auft Gber
Paris. Allerdings wird kaum jemand, wenn vom zustandigen Justiz-
ministerium die Rede ist, diesen Terminus gebrauchen, ebenso
wenig wie man vom Justizminister sprechen wird. Die Rede ist viel-
mehr von ,la chancellerie®, der Justizminister aber ist nun nicht
etwa ,der Kanzler” (le chancelier), sondern wird als /e garde des
sceaux bezeichnet (also etwa ,Siegelbewahrer*, wie es ja auch in
GroBbritanien den ,Lordsiegelbewahrer” gibt. Beides, la chancel-
lerie und le garde des sceaux, erklart sich mit gewissen in die Ver-
fassung der V. Republik Gibernommenen traditionellen Aufgaben
des Justizministers, &ndert aber nichts daran, dass der Inhaber
des Amtes die klassischen Aufgaben eines Justizministers hat,
namlich die parlamentarische Verantwortlichkeit flir Rechtspflege
und Strafvollzug. Spricht man vom Justizministerium, ist manch-
mal auch vom Place Vendéme die Rede: Das bezeichnet, wie bei
anderen Ministerien, den Ort des Amtssitzes in Paris. Ich benen-
ne diese sprachlichen Besonderheiten nicht aus Koketterie, son-
dern damit etwa ein Teilnehmer an einer deutsch-franzésischen
Juristentagungin Trier oder bei einer Hospitation in Frankreich sich
nicht von vornherein Uber einige (zuséatzlich) verwirrende sprach-
liche Elemente wundert.

Noch eine Besonderheit des franzdsischen Justizministeriums:
Dort arbeiten als Referenten, Abteilungsleiter etc. nahezu aus-
schlieBlich abgeordnete Richter und Staatsanwélte. Sie heiBen
MACJ (magistrats a I'administration centrale judiciaire).

Ich erwahnte eben bei der Zustandigkeit den Strafvollzug. Ich
lasse ihn, einschlieBlich der Untersuchungshaft, im Folgenden
eher beiseite. Ich wage die Behauptung, dass er nicht zu den
schmickenden Elementen der franzdsischen Justizkultur zahlt.
Viele Vollzugsanstalten befinden sich noch heute in alten Kaser-
nen, Festungen und Burgen. Der ehemalige Staatssekretarim Ver-
teidigungsministerium Pfahls wird gewusst haben, warum er letzt-
endlich doch zunachst den deutschen U-Haft-Vollzug vorzieht ...

Die franzésische Justiz, die im Aufbau durchaus der deutschen
ahnelt (insbesondere der ordentlichen Gerichtsbarkeit) und die
qualitativ und quantitativ anndhernd die gleichen Aufgaben zu
erflllen hat, kommt—was im Vergleich wechselseitigimmer groBes
Erstaunen auslést — mit knapp einem Dirittel des Personals aus.
Es gibt in Frankreich insgesamt (nur) circa 8000 magistrats, verg-
lichen mit den circa 25000 deutschen Richterinnen und Richtern,
Staatsanwaltinnen und Staatsanwalten. Entsprechend knapper
und kirzer sind in den meisten Féllen die Verfahren, wie man ins-
besondere am Strafprozess beobachten kann. Die Kultur (?) der
langen schriftlichen Urteilsbegriindung ist in aller Regel in Frank-
reich weit weniger ausgepragt als in Deutschland. Andererseits
kommen zuséatzliche richterliche Aufgaben hinzu, wie zum Beispiel
der fur bedeutende Verfahren immer noch vorhandene Untersu-
chungsrichter (juge d’ instruction).
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Die Justizbehérden vor Ort ( z.B.: Landgericht, Staatsanwalt-
schaft bei dem Landgericht) verstehen sich als eine Beh&rde mit
einer Doppelspitze (dyarchie). Prasident des LG und Leitender
Oberstaatsanwalt sind zu kollegialem Einvernehmen verpflichtet,
was im Einzelfall zu Konflikten flhren kann. Uberliefert ist aus den
Neunzigerjahren des vorigen Jahrhunderts in Perpignan: Nach-
dem es zu Verwistungen des jidischen Friedhofs gekommen war,
hielt der procureur eilige richterliche Ermittlungshandlungen fiir
geboten, der président nicht. Der (6ffentlich ausgetragene) Streit
fihrte zu einem Disziplinarverfahren gegen ... den procureur,
wegen Verletzung der Pflicht zu Kollegialitat. Er wurde ,im Inter-
esse eines geordneten Dienstbetriebes“ als Leitender Ober-
staatsanwalt zur Behérde des Generalstaatsanwalts nach Lyon
versetzt.

Die franzdsische Justiz ist durch eine starke Hierarchisierung
gepragt. Man lasse sich nicht dadurch tauschen, dass es
grundsatzlich nur vier ,Grade“ in den Richteramtern und damit vor
allem in der Besoldung gibt. Diese decken, nach unseren MaB-
stben, etwa R 1 bis R 3 ab. Alles andere ist hors cadre, unterliegt
also eigenen (héheren) Besoldungsregelungen. Dabei ist eine wei-
tere Besonderheit, dass die Gerichte in Paris und einige heraus-
gehobene Gerichte an anderen Orten (z. B. Versailles) auch fur
vergleichbare Amter in der Besoldung hoher rangieren als ent-
sprechende Amter ,in der Provinz®“. Das leistet einer starken Son-
derung der Richterinnen und Richter in solche mit Orientierung
auf Paris Vorschub (man spricht von ,le parisanisme®), man kann
es aber auch ganz banal als eine franzésische Auspragung unse-
res Ortszuschlages sehen, der ja urspriinglich auch wegen
Lebenshaltungskosten je nach Zuschnitt des Ortes differenziert
war.

Die franzésische Justiz ist gepragt von einer duBerst starken
Mobilitét. Es ist Uberhaupt nichts Besonderes, wenn eine Richte-
rin oder ein Richter (entsprechend eine Staatsanwaltin oder ein
Staatsanwalt) etwa von Valenciennes im Norden Frankreichs nach
Nice an der Céte d’Azur wechselt—und umgekehrt, Letzteres aller-
dings in aller Regel weit weniger gern. Was sind die Motive fiir den
Wechsel, haufig auch verbunden mit einem Uberwechseln vom
Richterstuhl (la magistrature assise) auf ein staatsanwaltliches
Amt (la magistrature débout, le parquet)? Natirlich das Geld und
die beriihmte Karriere.

Franzdsische Kolleginnen und Kollegen sind immer ganz
erstaunt, wenn sie in Deutschland die regional gepragte Justiz und
die starke Verankerung der Richterinnen und Richter in ihrem loka-
len sozialen Umfeld erleben.

3. Selbstverwaltungselemente/richterliche Berufsorgani-
sationen

Frankreich hat, dem europaischen Trend entsprechend (vgl.
dazu zuletzt den Aufsatz von Giacomo Oberto, Richterliche Unab-
hangigkeit — Rechtsvergleichende Betrachtung ihrer instututionel-
len Ausgestaltung in den Landern Europas, in ZRP 2004, S. 207
ff., meinen Beitrag ,Reform der Justizstrukturen — technokratisch-
fiskalisch oder substantiell?*, in SchiIHA 2004, S. 253 ff., sowie den
europdischen Uberblick in DRiZ 2003, S. 44 f) ein im Wesentli-
chen aus gewahlten Angehérigen der magistrature bestehendes
Organ eingerichtet, das Uber ,Beférderungen“ von Richtern und
Staatsanwalten entscheidet, bei den Erstgenannten als echtes
(nicht nur Mitbestimmungs-, sondern) Selbstverwaltungsorgan,
das die fur den Justizminister verbindliche Entscheidung trifft, fir
die zweite Gruppe lediglich mit Anhérungsrechten. Die protokolla-
rische Besonderheit dieses Organs, des conseil supérieur de la
magistrature (c. s. m.) besteht darin, dass der franzésische Staats-
préasident den Vorsitz fuhrt. Allerdings lasst er sich in aller Regel
von seinem Stellvertreter, dem Justizminister, vertreten.

Man muss sich die Arbeit des c¢. s. m. im landesweiten MaBstab
vorstellen: in dem beschriebenen zentralstaatlichen Rahmen, in
einem stark hierarchisierten System der Justizverwaltung mit
wenig direkter Kommunikation ,von oben nach unten®, wo jegli-
cher schriftlicher Verkehr mit dem Ministerium Uber die Oberlan-
desgerichtsprasidenten und die Generalstaatsanwalte |auft. Man
bedenke nur, dass die jahrlichen groBen ,Besetzungs-Kampa-
gnen“ notwendigerweise dazu flihren, dass Uber weite Strecken
des Jahres ein vorhersehbarer Prozentsatz von Stellen nicht
besetzt ist.
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Aber wir wollen die Probleme dieses Systems nicht Uberbeto-
nen: Dieses Stiick permante Arbeit auf dem steinigen Acker einer
in Richtung Unabhéangigkeit tendierenden Justizverwaltung wird
mit Erfolg getan.

Der c. s. m. fungiert im Ubrigen auch — s. o., der Fall aus Per-
pignan — als Richterdienstgericht.

GroBen Anteil am Funktionieren des c. s. m. haben die richter-
lichen Berufsorganisationen, deren Mitglieder, Uber Listen ge-
wabhlt, in dem Selbstverwaltungsorgan mitarbeiten.

Traditionell hatte Frankreich, wie auch die Bundesrepublik
Deutschland, nur eine richterliche Berufsorganisation. Was hier
der Deutsche Richterbund ist, ist dort die USM (Union Syndicale
des Magistrats). Inzwischen sind (seit 1968) die eher ,linke" Rich-
tergewerkschaft Syndicat de la Magistrature (SM) und (seit Anfang
der Achtzigerjahre, sozusagen als Reaktion auf die erste Prasi-
dentschaft Mitterands) die eher konservative Association Profes-
sionnelle des Magistrats (APM) hinzugetreten.

In grundsétzlichen Fragen zur Unabhangigkeit der Justiz treten
sie, insbesondere die beiden Erstgenannten, vielfach miteinander
gegen (in Frankreich traditionell starke) exekutivistische Tenden-
zen auf. Man muss dazu wissen, dass in der franzdsischen ver-
fassungsrechtlichen Diskussion und in der realen Rechtspolitik
bis heute nicht gesichert ist, dass die Justiz eine ,Staatsgewalt*
(pouvoir) und damit die Dritte Gewalt ist, oder nur eine abgeleite-
te staatliche Institution, die man in Frankreich autorité nennt.

4. Ausbildung, Fortbildung: Die Ecole Nationale de la Magi-
strature (ENM)

Von groBer Bedeutung flr die Justiz in Frankreich ist die ganz-
lich andere Ausbildung und Auswahl der Justizjuristen und in die-
sem Zusammenhang die Richterhochschule (Ecole Nationale de
la Magistrature, ENM).

Wer in Frankreich Richter oder Staatsanwalt werden will, muss
zun&chst ein juristisches Studium absolviert haben. Will er/sie sich
anschlieBend fir die Richterhochschule und nach deren erfolgrei-
cher Absolvierung in die Justiz gehen, ist es nahezu unumgang-
lich, nach dem Universitatsabschluss noch an eigens hierflr ein-
gerichteten Vorbereitungszentren in einigen Universitatsstadten
besondere, schon praxisorientierte Vorbereitungskurse tiber meh-
rere Semester zu belegen. Entscheidend ist dann der Auswahl-
wettbewerb (concours) fur die Richterhochschule. Jahrlich wird
eine bestimmte Anzahl von (freien) Stellen ausgeschrieben, die
Aufnahmeprifung ist das entscheidende Nadeléhr. Interessant ist,
dass es neben dem ,normalen“ Wettbewerb noch weitere Ein-
gangswege gibt: Zum einen eréffnet die franzdsische Justiz auch
Spitzen-Rechtspflegern (greffier — en — chef) den Zugang zum
Richteramt, zum anderen wird eine gewisse Anzahl Stellen fir
Bewerberinnen und Bewerber mit mehr oder weniger verwandter
Berufserfahrung (nicht immer nach Absolvierung eines akademi-
schen Studiums) eréffnet. Man staune: Es kénnen sich z. B. hier
héhere Polizeibeamte ebenso wie Studienrdte bewerben. Nach
Absolvierung der Richterhochschule, auf der sie zunachst in den
ersten Phasen durch juristische Einflihrungskurse behutsam ,ein-
gefadelt” werden, missen sie freilich dasselbe rechts- und justi-
zorientierte Examen ablegen wie die von vornherein in diese Rich-
tung vorgebildeten Juristinnen und Juristen. Die Glicklichen, die
den Eintritt in die ENM geschafft haben, heiBen auditeurs de justi-
ce. Sie sind, nach deutschen MaBstaben, weder Referendare noch
Richterinnen und Richter auf Probe. Einerseits gehéren sie schon
zum corps, zur magistrature, das unterscheidet sie von den Refe-
rendaren; andererseits nehmen sie trotz dieses richterlichen Sta-
tus noch nicht eigenverantwortlich richterliche oder staatsanwalt-
liche Aufgaben wahr, befinden sich vielmehr in Phasen an der
Hochschule und in ,Stationen” (stages) bei Gerichten, Staatsan-
waltschaften und anderen Stellen noch in der Ausbildung. Schon
in dieser zweiten Phase der Richterausbildung z&hlt Gbrigens eine
Auslandsstation, verbunden mit Fremdsprachenkenntnissen, zum
Pflichtpensum.

Der Lehrkérper der Richterhochschule besteht nahezu aussch-
lieBlich aus abgeordneten Richterinnen und Richtern, Staatsan-
waltinnen und Staatsanwalten, die mit der gleichen Selbstver-
standlichkeit dort als professeur bezeichnet werden wie die
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Lehrenden an jeder héheren Bildungsstatte in Frankreich. Sie blei-
ben dort flir einige Jahre und kehren sodann wieder in richterliche
oder staatsanwaltliche Aufgaben zuriick. Es leuchtet unmittelbar
ein, dass so fir die Praxisndhe der Ausbildung gesorgtist und dass
zugleich hochmotivierte, didaktisch begabte jlingere Richterinnen
und Richter als Ausbilder tatig sind und anschlieBend den Elan
und das fachliche, stets aktuelle Niveau der Schule wieder nach
ganz Frankreich in die Justiz tragen, wie auch die Absolventen
selbst in ihren Ausbildungsstationen und bei ihren ersten Ver-
wendungen.

Die Hochschule, die ihren Sitz in Bordeaux hat, unterhalt eine
internationale Abteilung in Paris, die, ebenso wie die ,Zentrale“ im
Allgemeinen, flr den internationalen Bereich auch in der Fortbil-
dung &uBerst wichtig ist. Denn die franzdsischen Richterinnen und
Richter absolvieren auch spater in der Fortbildung Hospitationen
im Ausland. Ich brauche nicht weiter zu betonen, dass sich dar-
aus auch groBe Vorteile fir Frankreich im europaischen und inter-
nationalen Wettbewerb herleiten.

Die Hochschule schickt die auditeurs nicht nur regelméBig ,in
die Welt hinaus®, die Welt kommt sozusagen auch sténdig nach
Bordeaux und natlrlich Paris: Journalisten, Manager, Gewerk-
schafter, Hochschullehrer, Verantwortliche aus den Systemen der
sozialen Sicherheit — sie alle geben sich flir Seminare und Pro-
jekte dort sozusagen die Klinke in die Hand. Das sorgt bei den
Absolventen fiir ein héheres MaB an sozialer Kompetenz und
sozialer Phantasie als etwa bei (auch Uber-)durchschnittlichen
Absolventen der deutschen Juristenausbildung.

Der ENM sind, direkt oder indirekt, Forschungsprojekte zur
Rechtstatsachenforschung/Rechtssoziologie angegliedert, insbe-
sondere in Gestalt des (als Verein organisierten, aber von an die
Hochschule abgeordneten Richtern geleiteten und betriebenen)
Institut de Hautes Etudes Judiciaires.

Der Leiter (directeur) der Richterhochschule (bt ein sehr her-
ausgehobenes Amt aus, das nach deutschen MaBstaben minde-
stens bei R 3/R 4 anzusiedeln ware. Er ist — zwar nicht offiziell,
aber de facto — ,politischer Beamter*. Es besteht stillschweigende
Ubereinkunft im politischen Raum, dass er/sie (mdglicherweise
nach einer gewissen ,Schonzeit, dezent) ausgewechselt wird
nach einem dauerhaften grundlegenden Wechsel in Regierung
und Justizministerium. Trotzdem (oder gerade deshalb) ist die —
immer glanzend besetzte — Stelle sozusagen eine gehobene
LStartposition mit Langzeitwirkung® in Richtung etwa der (wesent-
lich) spateren Position eines OLG-Préasidenten, eines General-
staatsanwalts oder in hoher und héchster Funktion am Kassati-
onsgerichtshof oder wieder im Ministerium.

SchlieBlich ist anzumerken, dass in der franzdsischen Juristen-
und Richterausbildung nicht nur die fallbezogene Subsumtions-
lehre dominiert, sondern mindestens ebenso stark die Kunst der
themenbezogenen Stellungnahme und des literarischen und poli-
tischen Essais gefragt ist.

5. Justiz/Anwaltschaft, Justiz/Medien

Ich erwdhne am Ende meines (alles andere als vollstandigen)
tour d’horizon zur franzdsischen Rechts-(oder besser: Justiz-)kul-
tur noch Zweierlei:

Zunéchst die ganzlich andere, ndmlich (noch) weit héher geach-
tete Stellung der Anwaltschaft (des barreau) und ihres jeweiligen
zentraldrtlichen Représentanten, des batonnier (= Prasident der
Anwaltskammer). Es mag freiheitlicher Tradition der (trotz zweier
kaiserlicher Intermezzi und eines kéniglichen Intermezzos) we-
sentlich alteren franzdsischen rechtsstaatlichen Demokratie ent-
sprechen, dass der Sprecher des freien Berufs als Organ der
Rechtspflege in jeglicher Hinsicht gleichen Rang genieBt wie die
Reprasentanten der staatlichen Justizgremien, ndmlich der jewei-
lige Gerichtsprasident und der Leiter der Behérde der Staatsan-
waltschaft.

SchlieBlich gehért zur Rechtskultur in Frankreich noch die unver-
gleichlich gréBere Rolle der Medien, insbesondere der Presse, in
der rechtspolitischen und justizbezogenen (auch personalpoliti-
schen) Debatte. Das berihrt sich auch mit der erwéhnten Zen-
tralstaatlichkeit. Anders als in Deutschland, geht auch ein an der
Peripherie des Landes behandelter Fall von grundsétzlicher
Bedeutung oder eine personalpolitische Skandalgeschichte nicht
unter, sondern wird von Paris aus Uber das ganze Land diskutiert,
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insbesondere im beriihmten Blatt Le Monde, in dem auch Justizan-
gehdrige (nicht nur hoher Radnge) Raum bekommen.

Il. Deutsche Rechtskultur

Man sollte meinen, dass ich mich zu Deutschland sehr kurz fas-
sen kénnte. SchlieBlich sind jeder Leserin und jedem Leser doch
die Bausteine zur Deutschen Rechtskultur aus der Ausbildung und
aus der taglichen Praxis vertraut.

Aber schon durch die Darstellung der Kultur des Nachbarlandes
dlrfte — sozusagen spiegelbildlich — das eine oder andere als
besonders deutlich oder vielleicht — im vielfachen Sinne des Wor-
tes — fragwuirdig aus der Selbstversténdlichkeit aufgetaucht sein.

1. Richter und Staatsanwalt — grundsétzlich zwei verschie-
dene Berufe

Wir haben also, um damit anzufangen, nicht — jedenfalls nicht
auBerhalb Bayerns — die ganz eindeutige Beschreibung der
Angehérigen der Richterschaft und der Staatsanwaltschaft insge-
samt als einer einheitlichen Gruppe von Justizjuristen. Unter-
schiedlich ausgeprégt in den einzelnen Landern der Bundesrepu-
blik finden wir vielmehr zwei je eigene Justizberufe, wie es denn
ja auch im unterschiedlichen Status (hier Richter, dort Beamter,
sieht man davon ab, dass auch der angehende Staatsanwalt sei-
ne Probezeit im Status des Richters auf Probe absolviert) deutlich
wird. Schon gar nicht haben wir die flr Frankreich typische gemein-
same Leitung von Gericht und Staatsanwaltschaft als Doppel-
behérde (dyarchie), vielmehr sagt § 150 GVG eindeutig: ,Die
Staatsanwaltschaft ist in ihren amtlichen Verrichtungen von den
Gerichten unabhangig.“

2. Foderalismus

Als ganz entscheidendes Unterscheidungsmerkmal zum zen-
tralstaatlichen Frankreich kénnen wir die Auswirkung des Fédera-
lismus auf die Justiz, die grundsétzlich Landerangelegenheit ist,
feststellen. Es fallt nicht leicht, einem franzésischen Richterkolle-
gen klarzumachen, dass nicht nur die Bundesjustizministerin nur
flr die Bundesrichter zustandig ist, sondern dass es fur die Ubri-
gen Richterinnen und Richter in der Bundesrepublik 16 Lénder-
minister und im Ubrigen 16 Richterstatute (Landesrichtergesetze
etc.) gibt.

3. Weniger Mobilitat

Wenn man die auBerordentliche Mobilitat unter den Richterin-
nen und Richtern, Staatsanwaltinnen und Staatsanwalten in Frank-
reich gesehen hat, wird einem (starker) bewusst, wie relativimmo-
bil die deutschen Richterinnen und Richter, Staatsanwaltinnen und
Staatsanwalte sind. Es ist die Regel, dass man im eigenen Land
bleibt. Variationen hierzu haben sich allenfalls nach 1990 im Zuge
der Hilfe beim Aufbau rechtsstaatlich-demokratischer Justizstruk-
turen in den neuen Landern ergeben — wir wollen sehen, ob das
dauerhaft zu einer gréBeren Mobilitdt zwischen den Landern
gefihrt hat und fihren wird.

4. Einzelne Elemente unabhéngigkeitsschiitzender und de-
mokratieadédquater Justizverwaltung

Wir haben zu Frankreich festgestellt, dass dort ein (bei Richtern
und Staatsanwalten unterschiedlich ,méachtiges“) Selbstverwal-
tungsorgan existiert: der c¢. s. m., dem auBer (,Beférderungs“-)
Nominierungsangelegenheiten auch Aufgaben eines Disziplinar-
gerichts anvertraut sind.

Festzustellen ist, dass es in Deutschland (im féderalen Staat
moglicherweise naturgemafB) an einem zentralen Selbstverwal-
tungsgremium dieser Art fehlt. Es fehlt hieran aber auch auf der
Ebene der Lander.

Was dafir in Deutschland vorhanden ist, habe ich an anderer
Stelle (vgl. unter anderem den schon erwahnten Aufsatz in
SchIHA Oktober 2004, S. 253 ff., sowie den ebenfalls aus einem
Vortrag hervorgegangenen Aufsatz ,Der Richter als zentrales und
unabhangiges Organ der Rechtspflege — eine Skizze“ in SchIHA
2004, S. 83 ff. und neuestens den Beitrag ,Reformen im Recht der
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Prasidien der Gerichte“in: Bub, Knieper, Metz, Winter (Hrsg.), Zivil-
recht im Sozialstaat — Festschrift fur Prof. Dr. Peter Derleder zum
65. Geburtstag, Baden-Baden (Nomos) 2005, S. 677 ff.) naher aus-
geflhrt:

— die Prasidien der Gerichte als Selbstverwaltungsorgan auf
Gerichtsebene

— die Mitbestimmung durch Richter- und Présidialrate

— die Richterdienstgerichte, mit der besonderen Méglichkeiten
fur die einzelne Richterin/den einzelnen Richter, diese nach
§ 26 Abs. 3 DRIG von sich aus anzurufen

— die Richterwahlausschiisse

— die Konstruktion des juge citoyenin § 39 DRIG, des Richters
also, der grundsétzlich seine freien staatsbirgerlichen Rech-
te behalt und in diesem Rahmen zu beachten hat, dass nicht
das Vertrauen in seine Unabhangigkeit gefahrdet wird.

Die Gemeinsamkeit mit Frankreich ldge — sozusagen auf der
defizitéren Seite — darin, dass, abgesehen von den jeweils aufge-
fuhrten Elementen einer von der Verwaltung durch die Exekutive
losgelésten Justizverwaltung, die Justiz nach wie vor sozusagen
am Tropf der Exekutive hangt.

5. Aus- und Fortbildung/richterliche Berufsorganisationen

Zur Juristenausbildung bleibt festzuhalten, dass diese sich nach
wie vor als einheitliche und generalistische Ausbildung sich an den
zwei Staatsexamina orientiert. Lediglich einzelne Prifungsteile
des ersten Examens sind jetzt auf die Universitéten verlagert.

Es gibt, vordergriindig wie in Frankreich, drei Richterorganisa-
tionen, allerdings nicht wie in Frankreich sozusagen je eine wei-
tere ,links“ und eine ,rechts” des Deutschen Richterbundes; viel-
mehr sind beide mit der gréBten Berufsorganisation konkur-
rierenden allgemeinen Gewerkschaften bzw. Verbande im Spek-
trum links (der Mitte) des Deutschen Richterbundes anzusiedeln:
Die Richterinnen und Richter, Staatsanwéltinnen und Staatsan-
wélte in ver.di (friher 6tv) und die Neue Richtervereinigung,
gegrundet 1968 bzw. 1987. Im Ubrigen gibt es, teils mit korpora-
tiver Mitgliedschaft im DRIB (Arbeitsrichter), teils ohne eine solche
(Verwaltungsrichter) noch fachspezifische Berufsverbande.

6. Die Bedeutung des Verfassungsrechts und des Bundes-
verfassungsgerichts

Ganz entscheidend fir die deutsche Justizkultur ist die Bindung
aller staatlichen Gewalt und damit auch der Justiz an die Grund-
rechte als unmittelbar geltendes Recht (vgl. Art. 1 Abs. 3 GG).
Dann vor allem die Existenz einer Verfassungsgerichtsbarkeit, mit
der Judikative i. U. verknlpft durch die mit Bindungswirkung ver-
sehenen Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts einer-
seits und die Vorlagemdglichkeit fiir die Richterinnen und Richter
der Fachgerichte nach Art. 100 Abs. 1 GG andererseits.

Damit mag ein weniger starkes Bewusstsein der deutschen
Richterschaft fiir die Bedeutung der Grundrechtsartikel der EMRK
einhergehen, zumal das ,Mutterprozessgrundrecht aus Art. 6
EMRK u. a. in den deutschen Prozessgrundrechten in Art. 101 ff.
sozusagen durchdekliniert ist.

7. Dogmatik/Verrechtlichung

Ganz allgemein ist zur Anwendung und Auslegung des (nicht
nur Verfassungs-)Rechts in Deutschland und insbesondere durch
die Gerichte zu sagen: Der Rechtsstoff ist stark ,dogmatisiert”.
Uber die nach den Regeln der juristischen Dogmatik erfolgende
individual-richterliche Interpretation hinaus ist dies sicher auf die
beherrschende Rolle der Kommentar-Literatur (weltweit ein Uni-
kum) zurtickzufiihren.

Aus franzésischer Sicht wirde man zur ,deutschen Art“ der
Anwendung und Auslegung des Rechts sagen, man mége doch
die Verrechtlichung nicht auf die Spitze treiben, sondern die Aus-
tarierung der Krafteverhaltnisse der politischen Sphére Uberlas-
sen. Als Beispiele nenne ich das Demonstrationsrecht oder das
Streikrecht (ja, auch dieses Rechtsgebiet, von dem doch viele deut-
sche Juristen und Rechtspolitiker meinen, es sei zu wenig durch-
normiert!) Aber auch an diesen beiden Beispielen kann man, aus
deutscher Sicht, beschreiben, wie sich mit Hilfe der Justiz eine Kul-
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tur der friedlichen Austragung, Schlichtung und Beilegung von Kon-
flikten entwickelt hat.

lll. Européische Rechtskultur

Ich sagte es eingangs schon: Wir sind alle langst européische
Richterinnen und Richter, Staatsanwéltinnen und Staatsanwiélte,
wenn auch noch in nationalstaatlicher Organisation.

1. Integrationsmechanismen des Europarechts

Soweit EU-Lander angesprochen sind, besteht die gemeinsa-
me Rechtskultur schon langst darin, dass einmal zundchst Uber
Harmonisierung, dann Uber europarechtliche Vorgaben (Verord-
nungen, Richtlinien) einheitliches Recht geschaffen wurde, so
etwa mit der Schuldrechtsreform in diesem zentralen Bereich des
Zivilrechts und bereits zuvor im Bereich des IPR.

Mit dem Vorlagemechanismus nach Art. 177 Abs. 2 EWG-Ver-
trag existiert ein &hnliches Integrationsmuster wie auf der Ebene
des nationalen Verfassungsrechts (ber Art. 100 Abs. 1 GG mit der
— prozessual erleichternden — Variation, dass hier nicht die Uber-
zeugung des Richters von der Unvereinbarkeit mit héherrangigem
Recht vorliegen muss, sondern er dem Gerichtshof eine Frage zur
Vorabentscheidung vorlegt.

Dies sind Beispiele fur eine schon vorhandene europdische
Rechtskultur bzw. Vehikel zu ihrer Fortschreibung und Festigung.

Im Bereich der Gerichtsorganisation und Gerichtsverfassung
sowie des Richterdienstrechts, denen ich bei der Beschreibung
der franzésischen und der deutschen Rechtskultur breiten Raum
gegeben habe, lassen sich weitere Elemente einer européischen
Rechtskultur feststellen:

2. Enthierarchisierung

Wirbegegnen tberall der Tendenz zur Enthierarchisierung. Sehr
ausgepragt finden wir diese in Portugal, wo in den Spruchkérpern
der Vorsitz unter den Mitgliedern rotiert, es also keine geborenen
Vorsitzenden mehr gibt.

In Italien ist die Enthierarchisierung in der Richterbesoldung am
weitesten gediehen: Sozusagen in konsequenter Fortflihrung des-
sen, was unsere deutsche R-Besoldung ansatzweise bietet, ,glei-
ten“ dort alle Richter ab einer gewissen Dienstaltersstufe in die
Besoldungsgruppe eines Richters am Kassationsgerichtshof.
Gleich also, ob eine Richterin/ein Richter oder eine Staatsanwal-
tin/ein Staatsanwalt das Amt beim Obersten Gericht austibt oder
an anderer Stelle in der Justiz des Landes, sie/er wird ab diesem
Zeitpunkt wie ein Kassationsrichter (vergleichbar in Deutschland
wie ein Bundesrichter) besoldet. Damit soll dem Grundsatz der
Gleichwertigkeit aller Richteramter Rechnung getragen werden.

3. Modell CSM/Européische Charta fiir ein Richterstatut

Was die Ausgestaltung der Organisation und Verwaltung der
Justiz angeht, so lasst sich als beherrschender Trend in Gesam-
teuropa, von Portugal bis Georgien, feststellen, dass man die Ein-
richtung von verstérkten Selbstverwaltungselementen in der Justiz
in Gestalt Oberster Richterréte (und haufig auch entsprechender
Gremien auch fir die Staatsanwaltschaft) als besten Schutz fir
die Unabhangigkeit der Richterinnen und Richter sowie der Justiz
insgesamt ansieht. Es handelt sich dabei um Konstruktionen, die,
weit Uber das oben beschriebene franzdsische Modell hinausge-
hend, ihre starkste Entfaltung in Italien, Spanien und Portugal
gefunden haben und die seit den Neunzigerjahren auch verstérkt
in den neuen Demokratien Mittel- und Osteuropas sowie nach der
Jahrtausendwende u. a. in den Niederlanden und in Danemark
eingeflihrt worden sind. Ich nenne sie ,CSM-Modell“, weil sie in
allen romanischen Sprachen so oder &hnlich heiBen (z. B. in Itali-
en consiglio superiore della magistratura).

Geblindelt ist diese Tendenz in einer europdischen Charta fiir
ein Richterstatut des Europarates von 1998, die den Stellenwert
eines Expertenpapiers hat. Aus eigener Anschauung als Mitglied
der Arbeitsgruppe des Europarates, die den Text erarbeitet hat,
kann ich berichten, dass hier die Dachorganisationen des Deut-
schen Richterbundes und seiner europaischen Schwesterverban-
de einerseits (Union Européenne des Magistrats (UEM) und die-
jenigen der ver.di-Richter und der Neuen Richtervereinigung
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andererseits (Magistrats Européens pour la Démocratie et la liber-
té, MEDEL) eintrachtig zusammengearbeitet haben. Das Papier
ist in Deutschland meines Wissens nur verdffentlicht in der von
Richterinnen und Richtern herausgegebenen Zeitschrift ,Betrifft:
justiz“ Nr. 60, Dezember 1999), S. 163 ff., aus dem Englischen/
Franzésischen Ubersetzt und mit einer Einleitung versehen von
Christoph Strecker). In die gleiche Richtung zielt, mit noch ganz
anderem politischen Gewicht, die Empfehlung des Ministerkomi-
tees des Europarates Nr. (94) 12 vom 13.10.1994 und die Ent-
schlieBung des Ministerkomitees vom 18.12.2002 (EntschlieBung
Res (2002) 12 zur Einsetzung der Européischen Kommission fir
die Wirksamkeit der Justiz (CEPEJ), zu der es jetzt eine beglei-
tende Richter-Kommission gibt, die sich derzeit mit Fragen rich-
terlicher Ethik befasst.

Unabhéngig von der grundsatzlichen Praferenz vieler (west- und
ost-)europdischer Staaten und auch der genannten Experten-
gruppe des Europarates fur das CSM-Modell I&sst sich feststellen
und auch mit der Charta belegen, dass den einzelnen Landern der
Freiraum bleibt, jeweils ihren besonders iberzeugenden Weg zu
einer demokratie-adaquaten und die Unabhangigkeit der Richte-
rinnen und Richter gewéhrleistenden Organisation der Justiz zu
finden.

Dabei kommt der diesen Grundséatzen genligenden gerichts-
verfassungsrechtlichen Konstruktion der Staatsanwaltschaft eine
besondere Bedeutung zu.

4. Modell Richterhochschule

Wenn ich eben aus den gesamteuropaischen Diskussionen um
die zukinftige Ausgestaltung der Justiz herausdestilliert habe,
dass hierzu eine Konstruktion in Richtung des Modells ,Oberster
Richterrat“ gehort, so ist mit mindestens gleichem Rang in Gesam-
teuropa die Organisation der Aus- und Fortbildung der Richter und
Staatsanwalte an Richterhochschulenzu nennen. Hier hatdie Bun-
desrepublik Deutschland, unter den besonderen Bedingungen des
Féderalismus, gewiss noch eine erhebliche Strecke Weges vor
sich. Zur Konstruktion der Richterhochschule gehért dabei die pra-
xisbezogene Forschung, das heiBt Rechtstatsachenforschung
oder Justizsoziologie, wie dies zum Beispiel vorbildlich an der ENM
in Frankreich, in Verbindung mit dem Institut de Hautes Etudes
Judiciaires geschieht.

5. Menschenrechtsgerichtshof (StraBburg) und EuGH
(Luxemburg)

Auf die Bedeutung der EMRK hatte ich bereits sowohl im fran-
z@sischen wie im deutschen Teil hingewiesen. Die Konvention wie
insbesondere auch die Rechtsprechung des Menschenrechtsge-
richtshofes in StraBburg bilden eine starke gemeinsame Klammer
fur die Rechtsprechung an allen Gerichten und die Tatigkeit an
allen Staatsanwaltschaften innerhalb der Staaten des Europarats.

Verstérkt gilt dies in denjenigen Nationen, die der Européischen
Gemeinschaft angehéren, fur die Rechtsprechung des Européi-
schen Gerichtshofes (EuGH) in Luxemburg. lhm kommt tUberdies
eine weitere Bedeutung zu: So wie dieser Gerichtshof selbst sei-
ne Prozessordnung entwickelt und festgelegt hat, so kénnte sich
dies in der Weise auf eine européische Kultur des Prozessrechts
auswirken, dass, nach den Vorgaben des EuGH und orientiert an
Art. 6 EMRK, die Richterinnen und Richter der Gerichte innerhalb
der Europaischen Gemeinschaft bei ihrer Rechtsprechung eine
européische Kultur des Prozessrechts entwickeln, die dann vom
Gesetzgeber der Union kodifiziert wird.

Ubrigens ist Schleswig-Holstein dem EuGH besonders verbun-
den: in Gestalt der dort amtierenden deutschen Richterin Prof. Dr.
Ninon Colnéric, die hier zuvor als Présidentin des LAG tétig war.

Zum Schluss: Auch die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts betreffend sein Verhéltnis und das Verhdltnis des
deutschen (Verfassungs-)rechts zum europaischen Recht und zur
Rechtsprechung des EuGH und des StraBburger Menschen-
rechts-Gerichtshofs ist ein Teil der im Werden befindlichen
europaischen Rechtskultur. Natirlich geht es auch um Vorrang
und Definitionsmacht. Bei ndherem Betrachten wird aber selbst
aus der kritischen und kritikablen Position des Bundesverfas-
sungsgerichts erkennbar, dass langst ein System des gegenseiti-
gen Erganzens und Respektierens besteht, das insgesamt einen
héchstmdglichen Standard an Grundrechtschutz gewahrleisten
soll.
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Die Ausbildung franzésischer «auditeurs» am Landgericht
in Itzehoe

Barbara Krix, Vizeprasidentin des Landgerichts, ltzehoe

Ab 1. Marz 2005 ist wieder einmal ein franzdsischer ,Auditeur”,
Charlotte de Cabarrus, fiir die Dauer von zwei Monaten dem Land-
gerichtin ltzehoe zur Ausbildung zugewiesen. Es ist das dritte Mal
in den vergangenen fiinf Jahren, dass zukunftige franzdsische
Richterkolleginnen oder -kollegen mit einem in etwa einem deut-
schen Referendar vergleichbaren Status zu uns in den Bezirk
gekommen sind, um Einblick in die deutsche Rechtskultur zu neh-
men, und uns zugleich Gelegenheit zu geben, etwas Uber die fran-
z@sische Rechtskultur zu erfahren.

Die Ausbildung gestaltet sich so vielféltig und umfassend, wie
wir es in der kurzen Zeit ermdglichen kénnen. Da steht die Teil-
nahme an Sitzungen der Zivil -und Strafrichter am Landgericht und
auch anden laufenden Referendararbeitsgemeinschaften auf dem
Programm. Die franzdsische Kollegen lernen — hierbei arbeiten
Landgericht und Staatsanwaltschaft eng zusammen — aber auch
die Arbeit eines Staatsanwalts kennen und begleiten ihn zu Sit-
zungen, sie besuchen eine Bewahrungshilfestelle und begleiten
einen Bewahrungshelfer flir zwei Tage bei seiner Tatigkeit, ein
Besuch der ortlichen Justizvollzugsanstalt ist vorgesehen und ein
Aufenthalt bei verschiedenen Richtern des Amtsgerichts.

Der Auditeur bringt zudem aus Frankreich ein Thema mit, Gber
welches er dann dort eine rechtsvergleichende schriftliche Arbeit
abzuliefern hat. Im Falle von Frau de Cabarrus ist ,Das Recht des
Kindes" Schwerpunktihres Interesses, deshalb sind besonders die
Familien und Jugendrichter Ansprechpartner fiir eine Hospitation.

In allen Fallen waren die jungen Auditeurs erstaunt Gber die
Offenheit und Transparenz unserer Verhandlung besonders im
Zivilrecht. Dass die Parteien personlich geladen werden und auch
noch etwas sagen dirfen, scheint in Frankreich undenkbar. Ich
erinnere mich aber auch persdnlich noch an die Worte eines Aus-
bilders an der franzésischen Richterschule, der den jungen Audi-
teurs flr den Ablauf der Verhandlung sagte: ,der Platz vor dem
Richtertisch ist wie die Demokratie fir die Parteien nicht verfiig-
bar“. Die franzdsischen Richter halten die Parteien auf Abstand,
ein ,runder Tisch® und Verhandlungen in gleicher Augenhéhe mit
den Anwélten wéren eine Revolution.

Naturlich sind wir in ltzehoe auch neugierig und fragen die Audi-
teurs nach bestem Wissen und Gewissen aus. Auf diese Weise
erfahren wir auch etwas Uber ihre Ausbildung in Frankreich.

Der Vorgénger von Charlotte de Cabarrus, Nicolas Hennebelle,
hat uns hierzu einmal einen kleinen Aufsatz geschrieben. Ich gebe
ihn hier auszugsweise wieder, denn ich halte es fur authentischer,
wenn er selbst spricht, und bitte den Leser, die kleinen sprachli-
chen Unzulanglichkeiten zu verzeihen:

,Die Ausbildung der Richter in Frankreich wird von der Ecole
nationale de la Magistrature (der Richterakademie) versorgt. Sie
sorg auch fur die laufende Fortbildung der Richter. Jedoch kann
man nicht frei in die Richterakademie eintreten. Es gibt namlich
Voraussetzungen fiur diese Aufnahme.

Le recrutements des juges

Frankreich hat mehrere Lésungen flr die Einstellung der Rich-
ter probiert.

Wéhrend des Kénigtums bezahlten die Richter selbst eine Abga-
be, die es ihnen erlaubte, diesen Beruf auszuliben. Dieses System
war aber ungerecht, da es auf den Reichtum der Leute ankam,
und garantierte die Kompetenz der Richter nicht. Mit der Revolu-
tion von 1789 wurde das System verandert. In dieser Zeit wurden
die Richter von der Bevélkerung gewahlt. Viele Leute fanden dies
demokratischer. Jedoch hat Frankreich dieses System, das in
anderen Landern noch in Kraft ist, abgelehnt. Die Wahl der Rich-
ter hat ndmlich gewisse Nachteile, weil der gewéhlte Richter nicht
unbedingt der kompetenteste ist. Man kann auch an der Unab-
hangigkeit eines Richters zweifeln, der indirekt von seinen Wahl-
berechtigten abhéngig ist. Wahrend des 19. Jahrhunderts ( bzw.
mitder Ruckkehr der Monarchie) wurden die Richter von der Regie-
rung ernannt mit der Folge, dass bei jeder Regimeanderung viele
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Richter entlassen wurden. Die Unabhangigkeit des Richters kam
also nicht in Frage. 1905 trat das aktuelle System in Kraft. Frank-
reich flhrte eine Aufnahmeprufung ein, die es erlaubt, Richter zu
werden. Es léste sich von den Nachteile der ehemaligen Systeme:
der Erfolg bei einer Prifung hangt von der Qualitat des Kandida-
ten, nicht von seinem Reichtum ab. Auch wird die Unabhangigkeit
des Richters der Regierung und dem Volke gegenuber bei der Auf-
nahme damit garantiert.

Die Aufnahmeprifung ist also das aktuelle Einstellungssystem
der Richter in Frankreich. Jede Franzdsin oder Franzose, die oder
der unter 28 ist und mindestens 8 Semester an die Universitat stu-
diert hat, kann sich bewerben. Jedes Jahr gibt es ungeféahr 3000
Bewerber, aber nur circa 200 Platze. Die Zahl von Platzen wird
nach und nach erhéht, bleibt aber sehr knapp trotz des Mangels
an Richtern in der Justiz. Ohne mich in Kleinigkeiten zu verlieren,
kann man sagen, dass diese Prifung sich nicht nur auf rechtliche
Facher—wie Zivilrecht, Strafrecht, 6ffentliches Recht, Arbeitsrecht,
Prozessrecht oder Handelsrecht — erstreckt; in Ergdnzung dazu
wird die Allgemeinbildung der Bewerber betont, um zu vermeiden,
dass die kinftigen Richter nur reine Fachleute sind. So kann der
Bewerber (ber die Llge, die Gifte (Drogen), die Sekten oder den
Platz der Frauen in der Politik befragt werden. Es geht nicht dar-
um, eine unbegrenzte Allgemeinbildung nachzuweisen. Aber bei
solchen Themen soll der Bewerber zeigen, dass er sich nicht nur
fur rechtliche Fragen, sondern auch fiir die Probleme seiner Zeit
interessiert.

Jedoch wird dieses System kritisiert. Manche Leute behaupten,
die Richter seien am Anfang ihrer Karriere zu jung (sie sind unge-
fahr 26). Diese jungen Richter héatten nicht die nétige Erfahrung,
um Uber ihre Mitblrger (einen Unternehmer, einen Arzt, ein Ehe-
paar) zu urteilen. Deshalb gibt es noch einen anderen Weg, um
Richter zu werden. Jedes Jahr werden ungeféhr 40 Platze fur Leu-
te reserviert, die dlter als 28 sind und schon einen anderen Beruf
ausgelibt haben. So kénnen Beamte, Rechtsanwalte oder Arzte
Richter werden und ihre Erfahrung mitzubringen.

Nach diesem Auswahl treten die erfolgreichen Bewerber als
Auditeurs (Refendare) in die Richterakademie (ENM) ein.

La formation a 'ENM

Die Ausbildung in der Richterakademie dauert 31 Monate, unge-
fahr 2 /2 Jahre. Sie ist aus Praktika und Unterricht zusammenge-
setzt. Die Richterakademie existiert seit 1958. Vorher wurden die
Auditeurs mit Praktika bei den Gerichten und bei einem Rechts-
anwalt ausgebildet. Die Richterakademie liegt in Bordeaux.

Am Anfang seiner Ausbildung ist der Auditeur ein Beamter. Er
verdient Geld, aber verpflicht sich, wahrend der Dauer von min-
destens 10 Jahren als Richter der Republik zu dienen. Die Aus-
bildung eines Auditeur kostet ndmlich das Justizministerium unge-
fahr 100 000 €. Dies muB also eine langfristige Anlage sein!

Der Auditeur verpflichtet sich auch eidlich, das Geheimnis der
Akten und der Beratungen zu wahren. Die Eidesleistung findet
wahrend der Einfihrungswoche in Bordeaux am OLG statt. Damit
kann der Auditeur alle Akten lesen oder in den nicht-6ffentlichen
Verhandlungen anwesend sein.

Nach dieser Einfilhrungswoche macht der Auditeur ein zwei-
wochiges Wochenpraktikum in  einem Landgericht, (,Ent-
deckungspraktikum®) und ein zweimonatiges Praktikum in einem
Betrieb, einer Verwaltung oder im Ausland. So kann er die Arbeits-
welt oder die Organisation der Justiz in einem anderen Land ent-
decken.

Von Mai bis Dezember finden technische Unterrichtsstunden
(Redaktion von Urkunden wie ein Urteil oder ein Pladoyer) und
Seminare Uber die Justizkultur (Rolle des Richters, Beziehung des
Richters zu seinen Mitbirgern, Bedeutung der Grundrechte) in Bor-
deaux statt.

Der Auditeur setztin der Praxis seine neuen Kenntnisse in einem
jahrlichen Praktikum um. Wahrend dieses ,Gerichtpraktikums*® in
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einem der 180 Landgerichte Frankreichs arbeitet er mit einem
Landrichter, einem Jugendrichter, einem Untersuchungsrichter
und mit einem Staatsanwalt zusammen. Er vernimmt Angeklagte
und Zeugen wahrend des Verfahrens, er flihrt Verhandlungen,
setzt Anklagen, Pladoyer und Urteile ab, immer in der Anwesend-
heit eines Richters, der ihn beobachtet. Wahrend dieses Jahres
gibt es auch kurze Praktika (ein oder zwei Wochen lang) bei einem
Gerichtsvollzieher, in einer JVA, und bei der Polizei.

Nach einem Praktikum in einer Rechtsanwaltskanzlei gibt es
eine Prufung, um die verfligbaren Arbeitsplétze in den Gerichten
Frankreichs aufzuteilen (Liste). Der kinftige Richter wahlt seine
geographische und berufliche Einweisung. Mit weitere vertieftem
Unterrichten wahrend eines Monates in Bordeaux und einem Prak-
tikum an seinem kiinftigen Arbeitsplatz kann der auditeur sich ver-
bessern.

Im September wird er endlich Richter auf Lebenszeit.“

Ill. Amtliche Veroffentlichungen

Anderung der Kostenverfiigung

AV d. MJF v. 25. Februar 2005 — 11 313/5607 — 19 SH —
(SchlHA 2005 S. 109)

Die Landesjustizverwaltungen und das Bundesministerium der
Justiz haben folgende Anderungen der Kostenverfugung (Allge-
meine Verfligung vom 1. Marz 1976 — V 340a/5600 — 90 SH —
<SchlHA S. 56>), zuletzt gedndert durch Allgemeine Verfligung
vom 23. Januar 2002 — |1 312/5607 — 19 SH — (SchIHA S. 39), ver-
einbart:

1. In§ 1 werden nach dem Wort ,Justizdienstes” die Wérter ,oder
vergleichbaren Angestellten” eingeflgt.

2. In § 3 Abs. 3 Satz 1 werden nach den Wértern ,sowie in“ die
Worter ,arbeits-, finanz-, sozial- und“ eingeflgt.

3. In § 4 Abs. 4 Satz 1 werden die Wérter ,die Anordnung des
Zwangsversteigerungsverfahrens oder fur die Zulassung des
Beitritts“ durch die Wérter ,die Entscheidung tber den Antrag
auf Anordnung der Zwangsversteigerung oder iber den Bei-
tritt zum Verfahren“und die Angabe ,Nr. 5210 durch die Anga-
be ,Nr. 2210 ersetzt.

4. § 5 wird wie folgt geéndert:

a) In Absatz 1 Satz 1 wird die Angabe ,§§ 4, 64 Abs. 1 GKG*
durch die Angabe ,§ 19 GKG* ersetzt.

b) In Absatz 1 Satz 2 wird die Angabe ,§ 4 Abs. 2 GKG" durch
die Angabe ,§ 19 Abs. 2 GKG" ersetzt.

c) In Absatz 4 wird die Angabe ,Nr. 9014, 9015“ durch die
Angabe ,Nr. 9015, 9016 ersetzt.

5. In § 6 Abs. 2 wird die Angabe ,§ 130 BRAGO*“ durch die Anga-
be ,§ 59 RVG" und das Wort ,Landeskasse” durch das Wort
JStaatskasse” ersetzt.

6. In § 7 Abs. 1 Satz 2 wird die Angabe ,§ 54 Nr. 3 GKG* durch
die Angabe ,§ 29 Nr. 3 GKG" ersetzt.

7. § 8 wird wie folgt gedndert:

a) InAbsatz 1 Satz 1 wird die Angabe ,.§ 58 Abs. 2, § 69 GKG*
durch die Angabe ,§ 31 Abs. 2 Satz 1, § 18 GKG* ersetzt.

b) Absatz 1 Satz 3 wird wie folgt gefasst:
,Dass die Zwangsvollstreckung aussichtslos sei, kann
regelmaBig angenommen werden, wenn ein Erstschuldner
mit bekanntem Wohnsitz oder Sitz oder Aufenthaltsort im
Ausland der Zahlungsaufforderung nicht nachkommt und
gegen ihn ggf. im Ausland vollstreckt werden misste.“

c) Es wird folgender Satz 4 angefiigt:
,Dies gilt insbesondere dann, wenn die Zwangsvollstre-
ckungim Ausland erfahrungsgemag lange Zeitin Anspruch
nimmt oder mit unverhaltnismaBig hohen Kosten verbun-
den wére."

d) Absatz 2 wird wie folgt gefasst:
,(2) Soweit einem Kostenschuldner, der aufgrund von § 29
Nr. 1 GKG haftet (Entscheidungsschuldner), Prozessko-
stenhilfe bewilligt worden ist, darf die Haftung eines ande-
ren Kostenschuldners nicht geltend gemacht werden; von
diesem bereits erhobene Kosten sind zurtickzuzahlen. Die
Haftung eines anderen Kostenschuldners darf auch nicht
geltend gemacht werden, soweit dem Entscheidungs-
schuldner ein Betrag fur die Reise zum Ort einer Ver-
handlung, Vernehmung oder Untersuchung und fur die
Rickreise gewahrt worden ist (§ 31 Abs. 3 GKG).”

8. In § 9 werden die Wérter ,Durchfiihrungsbestimmungen zum
Gesetz Uber die Prozesskostenhilfe (DB-PKHG)“ durch die
Woérter ,Durchflihrungsbestimmungen zum Gesetz Uber die
Prozesskostenhilfe und zur Stundung der Kosten des Insol-
venzverfahrens (DB-PKHG/DB-InsO)“ ersetzt.
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9. In § 10 Abs. 1 Satz 1 werden die Wérter ,Durchfiihrungsbe-
stimmungen zum Gesetz Uber die Prozesskostenhilfe
(DB-PKHG)“ durch die Wérter ,,Durchflihrungsbestimmungen
zum Gesetz Uber die Prozesskostenhilfe und zur Stundung
der Kosten des Insolvenzverfahrens (DB-PKHG/DB-InsO)“
ersetzt.

10. § 10a wird wie folgt geandert:

a) Die Angabe ,§ 8 Abs. 1 Satz 2 GKG" wird jeweils durch die
Angabe ,§ 21 Abs. 1 Satz 2 GKG“ ersetzt.

b) In Satz 3 wird die Angabe ,§ 8 Abs. 2 Satz 2 GKG“ durch
die Angabe ,§ 21 Abs. 2 Satz 2 GKG" ersetzt.

11. § 13 wird wie folgt gedndert:

a) In Absatz 1 Satz 1 wird die Angabe ,§§ 61 bis 64 GKG“
durch die Angabe ,§ 6 Abs. 1, 3; §§ 7 bis 9 GKG“ und die
Angabe ,§§ 66 bis 69 GKG“ durch die Angabe ,§§ 15 bis 18
GKG" ersetzt.

b) Absatz 1 Satz 2 wird gestrichen.

c¢) In Absatz 4 Satz 2 wird die Angabe ,§ 7 GKG" durch die
Angabe ,§ 20 GKG" ersetzt.

12. § 14 wird wie folgt geandert:

a) In Abschnitt | wird die Angabe ,Nr. 5112, 5115 durch die
Angabe ,Nr. 2320, 2330“ ersetzt.

b) Abschnitt VI wird wie folgt gefasst:
LV
Gebuhren in Scheidungsfolgesachen und in Folgesachen
eines Verfahrens tber die Aufhebung der Lebenspartner-
schaft werden erst angesetzt, wenn eine unbedingte Ent-
scheidung Uber die Kosten ergangen ist oder das Verfah-
ren oder die Instanz durch Vergleich, Zuricknahme oder
anderweitige Erledigung beendet ist (§ 6 Abs. 2, § 9 Abs. 1
GKG).

13. § 22 wird wie folgt geéndert:

a) In Absatz 1 Nr. 1 wird die Angabe ,§§ 66, 68 Abs. 3 GKG*
durch die Angabe ,§§ 15, 17 Abs. 3 GKG" ersetzt.

b) In Absatz 1 Nr. 2 wird die Angabe ,§ 64 Abs. 2, § 65 GKG*
durch die Angabe ,§ 17 Abs. 2, §§ 12, 13 GKG" ersetzt.

c) In Absatz 2 Satz 2 wird die Angabe ,§ 65 GKG“ durch die
Angabe §§ 12, 13 GKG" ersetzt.

d) In Absatz 3 Halbsatz 1 wird die Angabe ,§ 68 Abs. 1 Satz
2 GKG"durchdie Angabe ,§ 17 Abs. 1 Satz 2 GKG" ersetzt.

e) In Absatz 3 Halbsatz 2 wird die Angabe ,§ 65 GKG* durch
die Angabe ,§§ 12,13 GKG" ersetzt.

f) In Absatz 6 wird die Angabe ,§ 64 Abs. 2 GKG" durch die
Angabe ,§ 17 Abs. 2 GKG" ersetzt.

14. In § 24 wird die Angabe ,.§ 66 Abs. 2 GKG*" durch die Angabe
,§ 15 Abs. 2 GKG" ersetzt.

15. In § 25 wird in der Uberschrift und in Absatz 1 Satz 2 die Anga-
be ,§ 64 Abs. 2 GKG“ durch die Angabe ,§ 17 Abs. 2 GKG*
ersetzt.

16. In § 27 Abs. 1 Nr. 4 werden die Wérter ,und — soweit bekannt
— Beruf” gestrichen.

17. In § 27 Abs. 6 wird das Wort ,Sachverstandigenentschadi-
gung“ durch das Wort ,Sachversténdigenvergiitung” ersetzt.

18. In § 29 Abs. 1 werden die Woérter ,sowie als Durchschrift der
Vorderseite eine Sollkarte” gestrichen.

19. In § 30 werden in Absatz 1 die Wérter ,mit den Sollkarten® und
in Absatz 2 die Wérter ,und der Sollkarten” gestrichen.

20. In § 31 wird in der Uberschrift die Angabe ,.§ 64 Abs. 2, §§ 65,
68 Abs. 1 Satz 2 GKG" durch die Angabe ,§§ 12, 13, 17 Abs. 1
Satz 2, Abs. 2 GKG* ersetzt.

21. § 32 wird wie folgt gedndert:

a) In Absatz 4 Satz 2 wird die Angabe ,§ 65 Abs. 7 GKG*
durch die Angabe ,§ 14 GKG“ ersetzt.

b) In Absatz 4 Satz 3 wird jeweils die Angabe ,§ 65 Abs. 1
GKG“durchdie Angabe ,,§ 12 Abs. 1, 3 Satz 3 GKG“ ersetzt.
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22. In § 37a wird in der Uberschrift die Angabe ,§ 10 Abs. 2 GKG*
durch die Angabe ,§ 5 Abs. 2 GKG" ersetzt.

23. In § 43 wird in der Uberschrift die Angabe ,§ 4 Abs. 3 GKG*
durch die Angabe ,§ 19 Abs. 5 GKG“ und die Angabe ,§ 14
Abs. 8 KostO® durch die Angabe ,§ 14 Abs. 10 KostO“ ersetzt.

24. In § 44 wird in der Uberschrift die Angabe ,§ 8 GKG“ durch
die Angabe ,§ 21 GKG" ersetzt.

25. In § 45 wird in der Uberschrift die Angabe ,§ 5 GKG“ durch
die Angabe ,§ 66 GKG“ und die Angabe ,§ 14 Abs. 2 bis 7
KostO“ durch die Angabe ,§ 14 Abs. 2 bis 9 KostO“ ersetzt.

26. In § 48 Abs. 1 Nr. 5 wird die Angabe ,§ 72 Abs. 2 Satz 2, 3
GKG*“ durch die Angabe ,§ 70 Abs. 2 Satz 2 bis 4 GKG*“ und
die Angabe ,§ 139 Abs. 3 Satz 2,3 KostO" durch die Angabe
»§ 139 Abs. 3 Satz 2 bis 4 KostO*“ ersetzt.

I.
Diese Allgemeine Verfligung tritt am 1. April 2005 in Kraft.

Anderung der Dienstordnung fiir Notarinnen
und Notare

AV d. MJF v. 21. Mérz 2005 — 11 408/3831 — 3 SH —
(SchlHA 2005 S. 110)

Die Dienstordnung fur Notarinnen und Notare (Allgemeine
Verfligung vom 21. Februar 2001 — 11 151/3831 — 3 SH — <SchIHA
S. 86>) wird wie folgt geadndert:

1. In der Inhaltslibersicht wird zu § 24 das Wort ,Geschéftsiiber-
sichten” durch die Wérter ,Ubersichten ber die Urkundsge-
schafte” ersetzt.

2. § 5 Abs. 4 wird wie folgt gedndert:

a) In Satz 1 Spiegelstrich 1 wird das Wort ,dauernd” durch die
Angabe ,100 Jahre” ersetzt.

b) In Satz 2 wird das Wort ,dauernd” durch die Angabe ,100
Jahre* ersetzt.

c) Folgender Satz 3 wird eingefiigt:
,’Die vordem 1. Januar 1950 entstandenen Unterlagen sind
abweichend von den in Satz 1 Spiegelstrich 1 und in Satz
2 genannten Fristen bis auf weiteres dauernd aufzubewah-
ren; eine Pflicht zur Konservierung besteht nicht.”

d) Die bisherigen Satze 3 und 4 werden Satze 4 und 5.

3. § 15 wird wie folgt geéndert:

a) Der bisherige Wortlaut wird Absatz 1.

b) Es wird folgender Absatz 2 angefligt:
»(2) § 6 findet keine Anwendung*.

4. § 17 wird wie folgt gefasst:

»(1) "Werden Bicher automationsgestitzt gefihrt, dirfen die
jeweils eingesetzten notarspezifischen Fachanwendungen und
ihre Fortschreibungen keine Verfahren zur nachtréglichen Ver-
anderung der mit dem Ausdruck abgeschlossenen Eintra-
gungen enthalten. 2Die Notarin oder der Notar hat eine Beschei-
nigung des Erstellers darliber einzuholen, dass die jeweils
eingesetzte Anwendung solche Verdnderungen nicht ermég-
licht.*Jeweils andem Tage, an dem bei herkémmlicher Flihrung
die Eintragung vorzunehmen wére (§ 8 Abs. 3, § 10 Abs. 2
Halbsatz 1, Absatz 3 Satz 1, Absatz 4 Halbsatz 1, § 12 Abs.
6), mussen die Daten abgespeichert und ausgedruckt werden;
wenn dabei Wiederholungen friiherer Ausdrucke zuvor nicht
abgeschlossener Seiten entstehen, sind diese zu vernichten,
im Ubrigen die wiederholenden Ausdrucke bereits abge-
schlossener Seiten. 4Die voll beschriebenen Seiten bilden das
Buch; fur sie gilt § 14.

(2) 'Werden Namensverzeichnisse, Anderkontenliste oder
Erbvertragsverzeichnis automationsgestiitzt geflihrt, missen
die Daten jeweils an dem Tage abgespeichert werden, an dem
bei herkdmmlicher Fiihrung die Eintragung vorzunehmen ware
(§ 9 Abs. 1 Satz 2, § 12 Abs. 5 Satz 2 und 3, Abs. 6, § 13 Abs.
2).2Anderkontenliste und Erbvertragsverzeichnis sind nach der
Speicherung, Namensverzeichnisse zum Jahresschluss aus-
zudrucken. *Friihere Ausdrucke sind zu vernichten.

(3) Anderungen in den Blchern sind gemaB § 7 Abs. 2 vor-
zunehmen, der Vermerk braucht jedoch erst bei Ausdruck der
voll beschriebenen oder abgeschlossenen Seite datiert und
unterschrieben zu werden.”

5. In § 18 Abs. 4 Satz 2 wird das Wort ,Vermerk” durch das Wort
,Vermerkblatt” ersetzt.
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6. § 20 wird wie folgt geéndert:
a) InAbsatz 1 Satz 1 werden die Wérter ,, einen Vermerk“durch
die Wérter ,, ein Vermerkblatt® ersetzt.
b) Absatz 3 wird wie folgt gefasst:

»'Bei der Riickgabe eines Erbvertrages aus der notariellen

Verwahrung hat die Notarin oder der Notar die Erfiillung der

ihr oder ihm obliegenden Pflichten gemaB § 2300 Abs. 2, §

2256 Abs. 1 Satz 2 des Blrgerlichen Gesetzbuches (BGB)

aufdem nach § 18 Abs. 4 Satz 2 in der Urkundensammlung

verwahrten Vermerkblatt oder der beglaubigten Abschrift
aktenkundig zu machen. *Wurde der Erbvertrag bislang

nicht gesondert aufbewahrt, gilt bei der Rickgabe § 18

Abs.4 Satz 2 entsprechend. *Die Anfertigung eines Ver-

merkblattes ist entbehrlich, wenn Uber die Rickgabe des

Erbvertrages eine Urkunde in der gesetzlich vorgesehenen

Form errichtet wird. *Die gemaB Satz 1 zu fertigende Akten-

notiz ist von der Notarin oder dem Notar unter Angabe des

Datums zu unterzeichnen; sie muss die Personen, an die

der Erbvertrag zurlickgegeben wird, gemaB § 26 Abs. 2

bezeichnen. *Die Ricknahme und der Tag der Riickgabe

sind in das Erbvertragsverzeichnis einzutragen.”
c) Die bisherigen Abséatze 3 und 4 werden Absétze 4 und 5.
7. In § 23 Abs. 1 Satz 2 wird am Ende der Punkt durch ein Kom-
ma ersetzt und es wird die Angabe ,— Prifzeugnisse, Beschei-
nigungen und vergleichbare Erkl&drungen.“ angefgt.
8. § 24 wird wie folgt geéndert: B
a) Die Uberschrift wird wie folgt gefasst: ,§ 24 Ubersichten Gber
die Urkundsgeschafte”.
b) Absatz 1 wird wie folgt gedndert:
aa) InSatz 1 wird das Wort ,Geschéftslibersicht” durch die
Worter ,Ubersicht tber die Urkundsgeschafte” ersetzt,
bb) Das Muster 7 wird wie aus der Anlage ersichtlich ge-
fasst.
c) Absatz 2 wird wie folgt gedndert:

aa) In Nummer 1 wird die Angabe ,Unter | (Urkundsge-

schafte)” durch das Wort ,Es* ersetzt.

bb) In Nummer 2 wird im Klammerzusatz die Angabe ,I*

gestrichen.

cc) In Nummer 3 wird im ersten und im zweiten Halbsatz

die Angabe ,I“ gestrichen.
9. § 26 wird wie folgt geéndert:
a) Absatz 1 Satz 2 wird gestrichen.
b) Dem Absatz 2 wird folgender Satz 3 angeflgt:

»In Vertretungsfallen kann anstelle des Wohnortes und der

Wohnung angegeben werden:

a) bei Vertreterinnen und Vertretern von juristischen Per-
sonen des offentlichen Rechts die Dienst- oder Ge-
schaftsanschrift der vertretenen Person,

b) bei Mitarbeiterinnen oder Mitarbeitern der Notarin oder
des Notars die Anschrift der Geschéftsstelle der Notarin
oder des Notars.”

10. Teil Il wird wie folgt gefasst:

»Erganzende Bestimmungen

1. Zu§2:

1.1 Als Amtssiegel (Pragesiegel und Farbdrucksiegel) istdas Lan-
dessiegel nach dem Muster 1 der Anlage zu fuhren. Es hat
einen Durchmesser von 36 mm und zeigt das Landeswappen
mit einer Umschrift, welche den Namen und den Amtssitz der
siegelfiihrenden Notarin oder des siegelfiihrenden Notars in
groBen Antiqua-Buchstaben angibt. Der Amtssitz ist entspre-
chend der in der Anlage zu § 3 Abs. 2 des Gerichtsorganisa-
tionsgesetzes vom 24. Oktober 1984 (GVOBI. Schl.-H. S. 191),
zuletzt gedndert durch Gesetz vom 21. Oktober 2002 (GVO-
Bl. Schl.-H. S. 196), verwendeten Schreibweise anzugeben.

1.2 Es dirfen bis zu vier gleichartige Siegel verwendet werden,
die mit auf dem Abdruck erkennbaren arabischen Kennziffern
fortlaufend zu nummerieren sind.

1.3 Die Beschaffung der Amtssiegel obliegt den Notarinnen und
Notaren auf eigene Kosten. Unbrauchbar gewordene Amts-
siegel sind zu vernichten, und zwar solche aus Gummi durch
Verbrennen der Gummiplatte und solche aus Metall durch Ab
feilen der Druckplatte. Die Vernichtung unbrauchbar gewor-
dener Amtssiegel ist der Prasidentin oder dem Préasidenten
des Landgerichts anzuzeigen.

1.4 Der Verlust eines Amtssiegels ist dem Ministerium fur Justiz,
Frauen, Jugend und Familie von der Notarin oder dem Notar
Uber die Prasidentin oder den Présidenten des Landgerichts
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zu berichten. Die Présidentin oder der Président des
Landgerichts hat das Ergebnis der von ihr oder ihm durchge-
fuhrten Untersuchung mitzuteilen, zu der Frage der Ursache
Stellung zu nehmen und eine Beschreibung des Siegels
(Material, Umschrift usw.) beizufligen. Das verloren gegan-
gene Amtssiegel wird vom Ministerium fur Justiz, Frauen,
Jugend und Familie fur unglltig erklart. Die Ungultigkeitser-
klarung wird in den Schleswig-Holsteinischen Anzeigen und
im Amtlichen Anzeiger des Amtsblattes fiir Schleswig-Holstein
verdffentlicht.

1.5 Wird ein firungultig erklartes Amtssiegel wieder aufgefunden,
so ist es als unbrauchbar zu vernichten. Hiertber ist dem Mini-
sterium fir Justiz, Frauen, Jugend und Familie unter Bezug-
nahme auf die Verlustanzeige von der Notarin oder dem
Notar Uber die Prasidentin oder den Prasidenten des Land-
gerichts zu berichten.

1.6 Zur Unterscheidung von dem in Verlust geratenen Amtssie-
gel ist das neu anzufertigende Amtssiegel derselben Notarin
oder desselben Notars mit einer arabischen Kennziffer oder
im Falle der Nummer 1.2 mit einer weiteren fortlaufenden
Kennziffer zu versehen. Eventuelle weitere nicht mit einer
Kennziffer versehene Siegel sind zu vernichten.

2. Zu§3:

2.1 Die Notarinnen und Notare sind berechtigt, an dem Gebaude,
inwelchem sichihre Geschéftsrdume befinden, ein Amtsschild
nach dem Muster 2 der Anlage anzubringen. Das Amtsschild
besteht aus einem schwarz umrandeten Rechteck, indem sich

Anlagen

Muster 1

An die/den
Frau Prasidentin/Herrn Prasidenten des Landgerichts

in

auf weiBem Grund im oberen Teil das in Schwarz-WeiB-Zeich-
nung gehaltene Landeswappen und darunter die Aufschrift
.Notarin“oder ,Notar“in schwarzen Antiqua-Buchstaben ohne
Beifigung eines Namens befindet.

2.2 Die NormalgréBe des Amtsschildes ist das Format DIN A 3
(29,7 x 42 cm). Falls durch die értlichen Verhaltnisse, insbe-
sondere GrdBe und Gestaltung der Geb&ude oder der Flache,
auf der das Amtsschild angebracht werden soll, Abweichun-
gen von der NormalgréBe erforderlich werden, kénnen pro-
portional kleinere Schilder verwendet werden.

2.3 Unter dem Amtsschild ist ein besonderes Namensschild in
weiBer Farbe mit schwarzer Aufschrift anzubringen.

2.4 Die Kosten der Beschaffung des Amtsschildes und des
Namensschildes tragt die Notarin oder der Notar.

2.5 Auf dem Namensschild nach § 3 Abs. 2 darf auch ein farblich
gestaltetes Landeswappen (§ 1 Abs. 1 des Gesetzes liber die
Hoheitszeichen des Landes Schleswig-Holstein vom 18.
Januar 1957 <GVOBI. Schl.-H. S. 29>, geandert durch Lan-
desverordnung vom 24. Oktober 1996 <GVOBI. Schl.-H. S.
652>) gefiihrt werden.”

Diese Allgemeine Verfligung trittam 1. April 2005 in Kraft. Gleich-
zeitig tritt die Allgemeine Verfigung vom 20. April 1950 -
VIII/11/5414 -2 - (SchiIHA S. 190), geéndert durch Allgemeine Ver-
fligung vom 9. Oktober 1950 - VIII/2/5414 -3 - (SchIHA S. 286),
auBer Kraft.

Muster 2

Notar

Muster 7

Ubersicht

uber

Urkundsgeschafte der Notarin/des Notars

Amtsgerichtsbezirk

—inderZeitvom ............. bis ........

Die Richtigkeit bescheinigt

Notarin/Notar

1. Summe aller Beurkundungen und Beschliisse nach der Urkundenrolle

Davon

a) Beglaubigungen von Unterschriften oder Handzeichen:
aa) mit Anfertigung eines Urkundenentwurfs

bb) ohne Anfertigung eines Urkundenentwurfs
b) Verflgungen von Todeswegen ...................
c) Vermittlungen von Auseinandersetzungen **) .........
d) Sonstige Beurkundungen und Beschliisse ***) ... .. ...

2. Wechsel und Scheckproteste .. ......................

3. Zusammen:

*) Nur ausfiillen, falls die Notarin/der Notar nicht wiahrend des ganzen Kalenderjahres im Amte war

**) einschlieBlich der in die Urkundenrolle eingetragenen Beurkundungen und Beschliisse nach dem

Abs.2 Nr.3 NONot).

(§8 Abs.1Nr.7,§24

***) einschlieBlich der Vollstreckbarerkldrungen nach § 796 ¢ Abs.1, § 1053 Abs.4 ZPO
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Anderung der Richtlinien fiir das Strafverfahren und
das BuBgeldverfahren

Gem. AV d. MJF u. d. IMv. 18.3.2005
—11302/4701 —21 SH —/ IV 423 19.68/35.05
(SchlHA 2005 S. 112)

Die Landesjustizverwaltungen und das Bundesministerium der
Justiz haben nachstehende Anderungen der Richtlinien fir das
Strafverfahren und das BuBgeldverfahren vom 1. Januar 1977 (All-
gemeine Verfligung vom 9. Dezember 1976 — V 310/4208 — 101
SH — <SchlHA 1977 S. 20>), zuletzt gedndert durch Allgemeine
Verfligung vom 4. Juni 2002 — Il 303/4208 — 224 SH — (SchiHA
S. 153), vereinbart:

Anlage B der Richtlinien fiir das Strafverfahren und das BuB3-
geldverfahren wird wie folgt gefasst:

Fir die Inanspruchnahme von Publikationsorganen und die Nut-
zung des Internets sowie anderer elektronischer Kommunikati-
onsmittel zur Offentlichkeitsfahndung nach Personen im Rahmen
von Strafverfahren wird Folgendes bestimmt:

1. Allgemeines

1.1 Grundsitzliches zur Einschaltung von Publikationsor-
ganen und zur Nutzung von 6ffentlich zugénglichen elektro-
nischen Medien

Die Strafverfolgungsbehérden sind gehalten, alle gesetzlich
zulassigen MaBnahmen zu ergreifen, die geeignet sind, zur Auf-
klarung von Straftaten beizutragen. Insbesondere besteht die Mog-
lichkeit, Publikationsorgane (z. B. Presse, Rundfunk, Fernsehen),
die im Hinblick auf ihre Breitenwirkung in vielen Fallen wertvolle
Fahndungshilfe leisten kénnen, um ihre Mitwirkung zu bitten sowie
offentlich zugangliche elektronische Kommunikationsmittel zur
Bereitstellung oder gezielten Verbreitung der Informationen (ins-
besondere das Internet) zu nutzen. Das gilt sowohl fiir die Fahn-
dung nach einem bekannten oder unbekannten Tatverdachtigen
als auch fir die Suche nach anderen Personen, insbesondere Zeu-
gen.

Die Einschaltung von Publikationsorganen sowie die Nutzung
der 6ffentlich zuganglichen elektronischen Kommunikationsmittel
zu Fahndungszwecken stellen stets eine Offentlichkeitsfahndung
dar, die nur bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen (vgl.
insbes. § 131 Abs. 3 sowie § 131a Abs. 3, §§ 131b, 131c Abs. 1
Satz 1, Abs. 2 StPO) in Betracht kommt.

Daruber hinaus ist zu bedenken, dass bei allzu haufiger Inan-
spruchnahme der Massenmedien das Interesse und die Bereit-
schaft der Offentlichkeit, an der Aufklarung von Straftaten mitzu-
wirken, erlahmen kdnnen. Stets ist auch zu prifen, ob die Gefahr
der Tater- oder Beteiligtenwarnung oder die Gefahr der Nachah-
mung von Straftaten zu befiirchten ist.

1.2 Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit

Die gesetzlichen Regelungen der Offentlichkeitsfahndung stel-
len in weiten Teilen Ausgestaltungen des VerhaltnismaBigkeits-
grundsatzes dar. In jedem Einzelfall bedarf es daher einer sorg-
faltigen Abwéagung zwischen dem &ffentlichen Interesse an einer
wirksamen Strafverfolgung einerseits und den schutzwirdigen
Interessen des Beschuldigten und anderer Betroffener anderer-
seits. Dabei sind namentlich folgende Gesichtspunkte zu berlck-
sichtigen:

Die Offentlichkeitsfahndung kann dazu filhren, dass Straftaten
beschleunigt aufgeklart werden und der Tatverdéchtige bald ergrif-
fen wird. Die zligige Aufklarung von Straftaten und die Aburteilung
des Taters kénnen verhindern, dass der Téter weitere Straftaten
begeht. Eine schnelle und wirksame Strafverfolgung hat auch
einen bedeutenden generalpréventiven Effekt. Sie dient der
Sicherheit und dem Schutz des Biirgers und schafft dadurch die
Voraussetzungen fiir eine wirksame Verbrechensbekdmpfung.

Andererseits entsteht durch die Erdrterung eines Ermittlungs-
verfahrens mit Namensnennung des Tatverdéchtigen in den Publi-
kationsorganen die Gefahr einer erheblichen Rufschédigung. Mit
zunehmender Verbreitung des Internets gilt dies im wachsenden
MaBe auch fir die Nutzung dieses elektronischen Mediums zu
Fahndungszwecken. Die spatere Resozialisierung des Taters
kann durch unnétige Publizitat seines Falles schon vor der Ver-
handlung erschwert werden. Auch andere Personen, die in den
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Tatkomplex verwickelt sind oder die in nahen Beziehungen zu dem
Tatverdachtigen stehen, kénnen durch eine 6ffentliche Erérterung
schwer benachteiligt werden. Eine BloBstellung oder Schadigung
des Tatverdachtigen oder anderer Betroffener muss nicht nur in
deren Interesse, sondern auch im Interesse der Strafrechtspflege
moglichst vermieden werden.

Daher ist stets auch zu priufen, ob der beabsichtigte Fahn-
dungserfolg nicht auch durch MaBnahmen, die den Tatverdachti-
gen oder andere Betroffene weniger beeintrachtigen, erreicht wer-
den kann, namentlich dadurch , dass

» nur Medien von geringerer Breitenwirkung in Anspruch genom-
men werden, .

« andere Formen der Offentlichkeitsfahndung wie Plakate, Hand-
zettel oder Lautsprecherdurchsagen gewahlt werden oder

« die Fahndungshilfe értlich oder in anderer Weise, etwa durch
Verzicht auf die Verbreitung der Abbildung eines Gesuchten,
beschrankt wird.

Bei der Nutzung des Internets zu Fahndungszwecken ist auBer-
dem zu beriicksichtigen, dass die im Internet eingestellten Daten
weltweit abgerufen und verarbeitet werden kdnnen. Dabei ist regel-
maBig zu prifen, ob und ggf. in welchem Umfang eine Internatio-
nale Fahndung einzuleiten ist.

Auf die schutzwirdigen Interessen von Personen, die von einer
Straftat betroffen sind, ist Rlcksicht zu nehmen. In der Regel ist
dies dadurch zu erreichen, dass die Namen solcher Personen nicht
publiziert werden. Sollte die Publizierung eines solchen Namens
aus Fahndungsgriinden zwingend notwendig sein, so ist vor
Beginn der Offentlichkeitsfahndung mit diesen Personen ins
Benehmen zu treten, soweit der Fahndungszweck dadurch nicht
gefahrdet wird.

2. Entscheidung Uber die Einschaltung von Publikati-
onsorganen und die Nutzung von éffentlich zugénglichen
elektronischen Medien

2.1 Fahndung nach einem bekannten Tatverdachtigen

Die Offentlichkeitsfahndung nach einem bekannten Tatver-
déchtigen kommt regelmé&Big nurin Betracht, wenn dringender Tat-
verdacht wegen einer Straftat von erheblicher Bedeutung (Ver-
brechen, Vergehen von erheblichem Gewicht, z.B. schwere oder
gefahrliche Kérperverletzung, Betrug mit hohem Vermégens-
schaden, Unterschlagung hoher Geldbetrage, Serientaten) gege-
ben ist.

Grundsatzlich muss bei Fahndungen mit dem Ziel der Festnah-
me ein Haftbefehl oder ein Unterbringungsbefehl vorliegen. Ist
dies der Fall oder liegen die Voraussetzungen des § 131 Abs. 2
Satz 1 StPO vor, entscheidet Uber die Offentlichkeitsfahndung
grundséatzlich die Staatsanwaltschaft (§ 131 Abs. 3 Satz 1 StPO).
Die Polizei fUhrt eine nach § 131 Abs. 3 Satz 1 StPO gleichfalls
mogliche Entscheidung des Richters nur herbei, wenn sie die
Staatsanwaltschaft nicht rechtzeitig erreichen kann. Ist fur die Poli-
zei auch der Richter nicht rechtzeitig erreichbar, ist nach § 131
Abs. 3 Satz 2 bis 4 StPO zu verfahren und insbesondere unver-
zliglich binnen 24 Stunden eine Entscheidung der Staatsanwalt-
schaft herbeizuflhren.

Wird die polizeiliche Eilanordnung von der Staatsanwaltschaft
binnen 24 Stunden nicht bestatigt, teilt die Polizei dies den einge-
schalteten Publikationsorganen mit und weist sie darauf hin, dass
sie sich bei einer Fortsetzung ihrer MaBnahmen nicht mehr auf ein
Fahndungsersuchen der Strafverfolgungsbehérden berufen kén-
nen; eine erfolgte Nutzung des Internets zu Fahndungszwecken
ist zu beenden.

Erfolgtdie Offentlichkeitsfahndung aufgrund einer Entscheidung
der Staatsanwaltschaft, liegt ein Haft- oder Unterbringungsbefehl
noch nicht vor und ist die Offentllchkeltsfahndung noch nicht erle-
digt, ist unverzuglich, spétestens binnen einer Woche, von der
Staatsanwaltschaft beim Richter eine Entscheidung tber den Haft-
oder Unterbringungsbefehl herbeizufihren (§ 131 Abs. 3 Satz 1
i.V.m. § 131 Abs. 2 Satz 2 StPO). Lehnt der Richter den Erlass
des Haft- oder Unterbringungsbefehls ab und ordnet er auch kei-
ne Offentlichkeitsfahndung mit dem Ziel der Aufenthaltsermlttlung
(§ 131a Abs. 3 StPO) oder der Aufklarung einer Straftat (§ 131b
Abs. 1 StPO) an, teilt die Staatsanwaltschaft dies den einge-
schalteten Publikationsorganen mit und weist sie darauf hin, dass
sie sich bei einer Fortsetzung ihrer MaBnahmen nicht mehr auf ein
Fahndungsersuchen der Strafverfolgungsbehdérden berufen kén-
nen; eine erfolgte Nutzung des Internets zu Fahndungszwecken
ist zu beenden.
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2.2 Fahndung nach einem unbekannten Tatverdédchtigen

Auch bei der Fahndung nach einem unbekannten Tatverdéch-
tigen kann die Offentlichkeitsfahndung veranlasst sein. In diesen
Fallen gilt § 131 StPO nicht. Es ist daher — wenn nicht Gefahr im
Verzug vorliegt — stets eine richterliche Entscheidung herbeizu-
fihren (§ 131c Abs. 1 Satz 1 StPO). Die gesetzlichen Vorausset-
zungen des § 131b Abs.1 StPO sind zu beachten. § 131b Abs. 1
StPO gilt auch fur Phantombilder.

Wenn bei Gefahr im Verzug die Staatsanwaltschaft tatig gewor-
den ist, bedarf die MaBnahme dann einer nachtraglichen richterli-
chen Bestdtigung, wenn das Internet zu Fahndungszwecken
genutzt worden ist oder das Fernsehen oder ein periodisches
Druckwerk dahingehend in Anspruch genommen worden ist, dass
es zu einer wiederholten Veréffentlichung kommt, und die MaB-
nahme nicht binnen einer Woche erledigt ist (§ 131c Abs. 2 Satz
1 StPO). Eine nachtrégliche richterliche Bestatigung ist daher ins-
besondere dann nicht erforderlich, wenn der Hérfunk in Anspruch
genommen wurde oder sich die MaBnahme binnen einer Woche
erledigt hat.

Wenn bei Gefahr im Verzug eine Ermittlungsperson der Staats-
anwaltschaft tatig geworden ist und die MaBnahme sich nicht als-
bald erledigt hat, ist die Staatsanwaltschaft rechtzeitig vor Ablauf
der Wochenfrist des § 131c Abs. 2 Satz 2 StPO einzuschalten,
damit die Staatsanwaltschaft entweder selbst Uber die Bestatigung
der Fahndung entscheiden oder eine nach § 131c Abs. 2 Satz 1
StPO notwendige richterliche Entscheidung herbeifihren kann.

2.3 Fahndung nach Zeugen

Fir die Offentlichkeitsfahndung nach Zeugen gilt Nr. 2.2 ent-
sprechend. MaBnahmen zur Aufenthaltsermittlung eines bekann-
ten Zeugen sind in § 131a Abs. 1, 3 bis 5 StPO, MaBnahmen zur
Aufklérung einer Straftat, insbesondere zur Feststellung der Iden-
titdt eines unbekannten Zeugen sindin § 131b Abs. 2, 3 StPO gere-
gelt. Eine Offentlichkeitsfahndung zur Aufenthaltsermittlung eines
Zeugen unterbleibt nach § 131a Abs. 4 Satz 3 StPO, wenn Uber-
wiegende schutzwiirdige Interessen des Zeugen entgegenstehen.
Bei der Veréffentlichung der Abbildung eines Zeugen ist zu beach-
ten, dass die Subsidiaritatsklausel in § 131b Abs. 2 StPO enger
gefasst ist als die in § 131b Abs. 1 StPO. Stets muss die Verdf-
fentlichung erkennbar machen, dass die gesuchte Person nicht
Beschuldigterist (§ 131aAbs. 4 Satz 2, § 131b Abs. 2 Satz 2 StPO).

2.4 Fahndung nach einem fliichtigen Verurteilten

Die Offentlichkeitsfahndung nach einem fliichtigen Verurteilten
soll nur dann erfolgen, wenn der wegen einer Straftat von erheb-
licher Bedeutung Verurteilte noch mindestens ein Jahr Freiheits-
strafe zu verbliBen hat, wenn seine Unterbringung angeordnet ist
oder wenn seine Ergreifung aus anderen Griinden, etwa wegen
der Gefahr weiterer erheblicher Straftaten, im 6ffentlichen Inter-
esse liegt. )

Wer Uber die Offentlichkeitsfahndung entscheidet, hangt auch
in diesen Fallen davon ab, ob ein Haftbefehl oder Unterbrin-
gungsbefehl bzw. deren Voraussetzungen vorliegen oder nicht.
Wenn zumindest die Voraussetzungen fiir einen Haftbefehl nach
§ 457 Abs. 2 StPO oder einen Unterbringungsbefehl nach § 463
Abs. 1i.V.m. § 457 Abs. 2 StPO gegeben sind, was in aller Regel
der Fall sein drfte, gilt Nr. 2.1 Abs. 2 bis 4 mit der MaBgabe ent-
sprechend, dass tiber den Vollstreckungshaftbefehl und die Offent-
lichkeitsfahndung nicht der Richter entscheidet, sondern die Voll-
streckungsbehdérde.

3. Umsetzung der MaBnahmen

3.1 Einschaltung von Publikationsorganen, insbesondere
des Fernsehens

Die Publikationsorgane sind grundsétzlich nicht verpflichtet, bei
der Offentlichkeitsfahndung mitzuwirken. Die Erfahrung hat aber
gezeigt, dass viele Publikationsorgane zur Mitwirkung bereit sind.

Von praktischer Bedeutung fiir die inlandische Fernsehfahndung
sind dabei die ,Grundsatze fiir die bundesweite Ausstrahlung von
Fahndungsmeldungen im Fernsehen“ aus dem Jahr 1987, an
deren Erarbeitung die ARD-Rundfunkanstalten und das ZDF einer-
seits sowie die Justizminister und Innenminister und -senatoren
des Bundes und der Lander andererseits beteiligt waren. Bei die-
sen Grundsétzen handelt es sich nicht um einen &ffentlich-recht-
lichen Vertrag, sondern um Absichtserklarungen der Beteiligten
daruber, wie sieim Rahmen einer Fernsehfahndung verfahren wol-
len.
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Wenn ausléndische Fernsehsender in die Offentlichkeits-
fahndung eingeschaltet werden sollen, sind die Grundsatze der
Internationalen Rechtshilfe und der Internationalen Fahndungs-
ausschreibung zu beachten.

3.2 Nutzung des Internets

Um die Aufmerksamkeit der Internet-Nutzer fiir die Offentlich-
keitsfahndung zu erlangen, ist es zweckmaBig, die staatlichen
Fahndungsaufrufe im Internet auf speziellen Seiten —etwa der Poli-
zei—zublndeln. Private Internetanbieter sollen grundséatzlich nicht
eingeschaltet werden.

Sobald das Fahndungsziel erreicht ist oder die Ausschrei-
bungsvoraussetzungen aus sonstigen Griinden nicht mehr vorlie-
gen, ist die Nutzung des Internets zu Fahndungszwecken unver-
zliglich zu beenden. Dariiber hinaus sind Internetfahndungen von
der Staatsanwaltschaft — in den Féllen der Nr. 2.4 von der Voll-
streckungsbehérde — regelmaBig, spatestens in halbjéhrlichen
Abstanden, hinsichtlich des weiteren Vorliegens der Ausschrei-
bungsvoraussetzungen, insbesondere der weiteren Erfolgsaus-
sichten dieser Fahndungsmethode, zu prifen.

4. Offentlichkeitsfahndung, die nicht ausschlieBlich Zwe-
cken der Strafverfolgung oder -vollstreckung dient

Zum Strafverfahren im Sinne dieser Regelung gehéren auch die
Félle des § 131a Abs. 2 StPO und des § 2 Abs. 3 DNA-Identitats-
feststellungsgesetz. Die Inanspruchnahme der Fahndungshilfe
durch Publikationsorgane sowie die Nutzung des Internets oder
anderer elektronischer Kommunikationsmittel zur Fahndung fir
andere Aufgaben, insbesondere flr praventivpolizeiliche Zwecke,
zur |dentifizierung von unbekannten Toten, zur Auffindung von
Vermissten sowie die Sachfahndung bleiben von dieser Regelung
unberihrt. Dies gilt auch dann, wenn die Fahndungshilfe durch die
Medien fir eine andere Aufgabe in Anspruch genommen wird,
zugleich aber auch der Strafverfolgung dient und die andere
offentliche Aufgabe vorrangig ist.

5. Auskiinfte an Publikationsorgane aus anderen Griinden

Das Informationsrecht, das den Publikationsorganen nach dem
Presserecht zusteht, sowie Auskiinfte (insbesondere nach § 475
StPO) und Mitteilungen von Amts wegen, die nicht auf Offentlich-
keitsfahndung abzielen, bleiben von dieser Regelung unberihrt.

II.
Diese Allgemeine Verfiigung tritt am 1. April 2005 in Kraft.

Erlaubnis zum miindlichen Verhandeln vor den
Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit

Bek. d. Prés. d. SchIHLSG vom 7. Marz 2005 — 3712 E — 04/05
(SchIHA 2005 S. 113)

Herrn Ronny Pfeifer, Miihlenkamp 24, 21640 Horneburg, ist auf-
grund der mir erteilten Erméachtigung vom 1. Juni 1955 (Amtsbl.
SH 1955, S. 303) am 7. Méarz 2005 die Erlaubnis zum mindlichen
Verhandeln vor den Sozialgerichten ltzehoe, Kiel, Libeck und
Schleswig sowie vor dem Schleswig-Holsteinischen Landessozi-
algericht im Rahmen der nach dem Rechtsberatungsgesetz aus-
gesprochenen Erlaubnis des Prasidenten des Landgerichts Stade
zur Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten erteilt worden.

Erlaubnis zum miindlichen Verhandeln vor den
Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit

Bek. d. Pras. d. SchIHLSG v. 7. M&rz 2005 — 3712 E — 05/05
(SchiHA 2005 S. 113)

Herrn Hans-Joachim Dérbrandt, Wilhelm-Schmitt-StraBe 10,
25421 Pinneberg, ist aufgrund der mir erteilten Ermachtigung vom
1. Juni 1955 (Amtsbl. SH 1955, S.303) am 7. Marz 2005 die Erlaub-
nis zum miindlichen Verhandeln vor den Sozialgerichten ltzehoe,
Kiel Libeck und Schleswig sowie vor dem Schleswig-Holsteini-
schen Landessozialgericht im Rahmen der nach dem Rechtsbe-
ratungsgesetz ausgesprochenen Erlaubnis des Prasidenten des
Landgerichts Itzehoe zur Besorgung fremder Rechtsangelegen-
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heiten, und zwar beschrénkt auf die Teilgebiete der gesetzlichen
Krankenversicherung (SGB V) und der gesetzlichen Pflegeversi-
cherung (SGB XI9 (SGB XI), erteilt worden.

Ungiiltigkeitserkldrung der Amtssiegel eines Notars

Bek. d. MJF v. 8. Marz 2005 — |1 408/5413 E — 494 —
(SchiHA 2005 S. 114)

Drei Amtssiegel (Pragesiegel, Lacksiegel als Pragesiegel und
ein Farbdrucksiegel) des Notars Peter Tadsen in Rendsburg sind
entwendet worden. Die Siegel haben einen Durchmesser von ca.
35 mm. In der Mitte der runden Siegel ist das Landeswappen abge-
bildet. Um das Wappenschild steht die Inschrift ,FETER TADSEN
*NOTAR IN RENDSBURG *“. Die Amtssiegel haben keine Kenn-
ziffer. Sie werden flr unglltig erklart.

Ungiiltigkeitserkldrung der Amtssiegel eines Notars

Bek. d. MJF v. 8. Méarz 2005 — |1 408/5413 E — 495 —
(SchiHA 2005 S. 114)

Zwei Amtssiegel (Lacksiegel als Prégesiegel und ein Farb-
drucksiegel) des Notars Hartmut Unterlehbergin Neumdinster sind

entwendet worden. Die Siegel haben einen Durchmesser von ca.
35 mm. In der Mitte der runden Siegel ist das Landeswappen abge-
bildet. Um das Wappenschild steht die Inschrift ,HARTMUT
UNTERLEHBERG * NOTAR IN NEUMUNSTER **. Das Prage-
siegel ist mit einem umlaufenden Kreis versehen. Das Farbdruck-
siegel ist mit zwei umlaufenden Kreisen unterschiedlicher Starke
versehen. Die Amtssiegel haben keine Kennziffer. Sie werden fiir
ungultig erklart.

Besetzung des Justizpriifungsamtes fiir die Erste
Juristische Staatspriifung bei dem Schleswig-
Holsteinischen Oberlandesgericht

Vig. der Vors. d. JPA vom 14. Mérz 2005 — 2232 E — 154 —
(SchiHA 2005 S. 114)

Zu weiteren Mitgliedern fiir den bis zum 31. Dezember 2006 lau-
fenden Prifungsabschnitt sind Richterin am Verwaltungsgericht
Maren Thomsen, Regierungsrétin Martina Wittlandund Richter am
Landgericht Tilman Ickes berufen worden.

Die Mitgliedschaft von Herrn Prof. Dr. Peter Kreutz ist bis zum
31. Mérz 2010 verlangert worden.

Ill. Personalnachrichten

Oberlandesgericht

Ernannt: Zum Justizoberwachtmeister: Justizoberwachtmei-
ster z.A. Alexander Soll, Oberlandesgericht Schleswig.

Eintritt in den Ruhestand: Vorsitzender Richter am Ober-
landesgericht Dr. Claus Godbersen, Schleswig-Holsteinisches
Oberlandesgericht.

Gerichte

Ernannt: Zur Direktorin des Amtsgerichts: Richterin am Amts-
gericht —stvDir — Bettina Morik, Amtsgericht Pinneberg.

Zur Vorsitzenden Richterin am Landgericht: Richterin am Ober-
landesgericht Hille-Grit Gutbier, Landgericht Flensburg.

Zur Richterin am Landgericht: Richterin Dr. Dietlind Hausberg,
Landgericht Kiel.

Zur Richterin am Amtsgericht: Richterin Dr. Inken Christina
Héper, Amtsgericht Neumunster; Richterin Sabine Roggendorf,
Amtsgericht Bad Oldesloe; Richterin Birgit Staenke, Amtsgericht
Kiel.

Zum Richter am Amtsgericht: Richter Jannis Datsogiannis,
Amtsgericht Kiel.

Zum Gerichtsvollzieher: Justizobersekretdr Torsten Kraack,
Amtsgericht Reinbek.

Zur Gerichtsvollzieherin: Justizobersekretarin Katja Kéhler,
Amtsgericht PIén; Justizobersekretérin Regina Ben Mahmoud,
Amtsgericht Kiel.

Zur Obergerichtsvollzieherin: Gerichtsvollzieherin Silke Grot-
hoff, Amtsgericht Neuminster.

Zur Justizobersekretéarin: Justizsekretédrin Manuela Schréder,
Amtsgericht Eckernférde.

Zur Justizhauptsekretarin: Justizobersekretarin  Uta Leest,
Amtsgericht Flensburg.

Zum Justizhauptsekretdr: Justizobersekretédr Uwe Fréhlich,
Amtsgericht Husum.

Zur Justizamtsinspektorin: Justizhauptsekretarin Gertrud Vah-
renkamp, Amtsgericht Flensburg; Justizhauptsekretarin Margrit
Vogler, Amtsgericht Flensburg.

Zum Justizamtsinspektor: Justizhauptsekretér Jérg Petersen,
Amtsgericht Bad Segeberg; Justizhauptsekretér Frank Kruse,
Amtsgericht Neumunster.

Zur Justizinspektorin: Justizinspektorin z.A. Danuta Eiserbeck,
Amtsgericht Oldenburg; Justizinspektorin z.A. Doreen Schau,
Amtsgericht Pinneberg; Justizinspektorin z.A. Tina Wachholz,
Amtsgericht Kiel.

Zum Justizinspektor: Justizinspektor z.A. Peter Schoch, Amts-
gericht Elmshorn.

Zum Justizhauptwachtmeister: Justizoberwachtmeister Dirk
Bobeth-Wagner, Landgericht ltzehoe.
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Versetzt: Justizoberinspektorin Maike Mertens von dem
Amtsgericht Bad Segeberg an das Amtsgericht Kiel.

Versetzung in den Ruhestand: Justizamtsinspektor
Hans-Dieter Gro B, Amtsgericht Libeck; Justizhauptsekretar Peter
Wilkens, Amtsgericht Elmshorn; Erster Justizhauptwachtmeister
Horst Bebensee, Amtsgericht Neumdinster; Justizobersekretarin
Sonja Korbmacher, Amtsgericht Bad Segeberg; Justizamtmann
Karsten Wriedt, Amtsgericht Oldenburg.

Eintritt in den Ruhestand: Justizamtsinspektor Willi Wes-
sel, Amtsgericht Itzehoe; Oberregierungsrat Dieter Montag, Land-
gericht Libeck; Justizoberamtsrétin Renate Ehlers, Amtsgericht
Libeck; Justizamtsrat Helmut Wolffram, Landgericht Kiel; Justiz-
amtmann Hans-Jirgen Evert, Amtsgericht Husum; Sozialamt-
mann Gerd Schumann, Landgericht Lubeck.

Entlassung auf eigenen Antrag: Justizoberinspektor
Martin Krauel, Amtsgericht Pinneberg.

Sozialgerichtsbarkeit

Ernannt: Zur Vizeprasidentin des Landessozialgerichts: Vor-
sitzende Richterin am Verwaltungsgericht Jutta Lewin-Fries,
Schleswig-Holsteinisches Landessozialgericht Schleswig.

Eintritt in den Ruhestand: Vorsitzender Richter am Ver-
waltungsgericht Wolfgang Kornhuber, Schleswig-Holsteinisches
Verwaltungsgericht Schleswig.

Verwaltungsgerichtsbarkeit

Eintritt in den Ruhestand: Vorsitzender Richter am Ver-
waltungsgericht Helge Reimann, Schleswig-Holsteinisches Ver-
waltungsgericht Schleswig.

Staatsanwaltschaften

Ernannt: Zur Oberstaatsanwéltin als Dezernentin bei einer
Staatsanwaltschaft bei einem Oberlandesgericht: Staatsanwaltin
Wiebke Hoffelner, Staatsanwaltschaft bei dem Schleswig-Holstei-
nischen Oberlandesgericht in Schleswig; Staatsanwaltin Birgit
HeB, Staatsanwaltschaft bei dem Schleswig-Holsteinischen Ober-
landesgericht in Schleswig.

Zum Staatsanwalt: Richter Jan Michael Feindt, Staatsanwalt-
schaft Libeck.

Zur Justizobersekretédrin: Justizsekretarin Ivonne Hennings,
Staatsanwaltschaft Flensburg.

Zum Justizhauptwachtmeister: Justizoberwachtmeister Sascha-
Gebhard Jahnke, Staatsanwaltschaft Itzehoe.

Eintritt in den Ruhestand: Justizamtsinspektor Olaf
Rudolph, Staatsanwaltschaft Flensburg.
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Vollzugsanstalten

Ernannt: Zum Oberregierungsmedizinalrat: Regierungsmedi-
zinalrat Thomas Jedamski, Justizvollzugsanstalt Kiel.

Zum Justizamtmann: Justizoberinspektor Thorsten Breitner,
Justizvollzugsanstalt Kiel.

Zum Justizoberinspektor: Justizinspektor Martin Caspers, Ju-
gendanstalt Schleswig.

Zur Justizobersekretarin: Justizobersekretarin z. A. Katja
Schneider, Justizvollzugsanstalt Kiel; Justizobersekretarin z.A.
Bettina Schwank, Justizvollzugsanstalt Libeck; Justizoberse-
kretérin z. A. Britta Hein, Justizvollzugsanstalt Neumunster.

Zum Justizobersekretér: Justizobersekretér z. A. Andre Andre-
sen, Justizvollzugsanstalt Flensburg; Justizobersekretéar z. A. Jérg
Wascher, Justizvollzugsanstalt Itzehoe; Justizobersekretér z. A.
Frank Drews, Justizvollzugsanstalt Kiel; Justizobersekretar z. A.
Nico Jungen, Justizvollzugsanstalt Kiel; Justizobersekretar z. A.
Andreas Behr, Justizvollzugsanstalt Lubeck; Justizobersekretér
z.A. Thorsten Gundlach, Justizvollzugsanstalt Libeck; Justiz-
obersekretar zur Anstellung Lars Hamelau, Justizvollzugsanstalt
Lubeck; Justizobersekretar z. A. Thorsten Topke, Justizvollzugs-
anstalt Libeck; Justizobersekretér z. A. Timo Ramcke, Justizvoll-
zugsanstalt Libeck; Justizobersekretér z. A. Mario Bruhn, Justiz-
vollzugsanstalt Neuminster; Justizobersekretar z. A. Dirk Bruns-
wieck, Justizvollzugsanstalt NeumUinster; Justizobersekretar z. A.
Joérn Ginster, Justizvollzugsanstalt Neumdinster; Justizoberse-
kretar z. A. Mario Naumann, Justizvollzugsanstalt Neumunster;
Justizobersekretar z.A. Andreas Parton, Justizvollzugsanstalt
Neuminster; Justizobersekretér z. A. Denis Quitschau, Justizvoll-

zugsanstalt Neuminster; Justizobersekretér z. A. Toben Schmidt,
Justizvollzugsanstalt Neumdinster; Justizobersekretar z.A. Andy
Storch, Justizvollzugsanstalt Neuminster; Justizobersekretar z. A.
Jorg Stiben, Justizvollzugsanstalt Neumdinster; Justizoberse-
kretér z. A. Sven Wegner, Justizvollzugsanstalt Neumunster.

Zum Justizamtsinspektor mit Zulage: Justizamtsinspektor Mi-
chael Gerds, Justizvollzugsanstalt Libeck.

Versetzt: Justizobersekretar Martin Kuhimann von der Justiz-
vollzugsanstalt Neuminster an die Justizvollzugsanstalt Libeck.

Versetzung in den Ruhestand: Justizamtsinspektor
Hans-Jirgen RieB, Justizvollzugsanstalt Itzehoe; Justizamtsin-
spektor Wilhelm Puhatsch, Justizvollzugsanstalt Neumunster;
Justizhauptsekretar Holger Bdhnk, Justizvollzugsanstalt Neum(n-
ster; Justizhauptsekretar Frank Vatke, Jugendanstalt Schleswig;
Justizhauptsekretar Jirgen Hagenow, Justizvollzugsanstalt
Neumdinster.

Eintritt in den Ruhestand: Justizamtsinspektorin Heike
Fischer, Justizvollzugsanstalt Libeck; Justizamtsinspektor Jirgen
Gerold, Jugendanstalt Schleswig; Justizamtsinspektor Hartmut
Brandt, Justivollzugsanstalt Libeck.

Notare

Notaramt erloschen: Rechtsanwélte: Klaus Determeyer,
Pl6n; Rainer Kulla, Quickborn; Erhard Liitt, Ahrensburg; Peter MaB-
mann, Kiel; Jirgen Niemand, Meldorf; Henning Harm Renken,
Flensburg; Joachim Schliiter, Flensburg; Jirgen Schiinemann, Alt
Duvenstedt.

IV. Ausschreibungen

Bek. d. MJF vom 23. Marz 2005 — |1 401/ 5112 Ea — 1701 —
(SchiHA 2005 S. 115)

|. Bekanntmachung

Ich sehe Bewerbungen entgegen fir die planméaBige Besetzung
von

1 Stelle der BesGr. R 1 flr eine Staatsanwaéltin oder einen Staats-
anwalt bei der Staatsanwaltschaft bei dem Landgericht Kiel,

2 Stellen der BesGr. R 1 fiir Staatsanwaltinnen oder Staatsan-
walte bei der Staatsanwaltschaft bei dem Landgericht Libeck.

Ich behalte mir vor, die durch die unbeschrankte Ausschreibung
eingeleiteten Auswahlverfahren zur Besetzung von Planstellen im
héheren Justizdienst nach Kenntnis des Bewerberfeldes im Hin-
blick auf die aktuelle Personalsituation im Lande auf Bewerbun-
gen schleswig-holsteinischer Richterinnen und Richter, Staatsan-
waéltinnen und Staatsanwalte zu beschranken.

Die Landesregierung setzt sich flr die Beschaftigung von Men-
schen mit Behinderungen ein. Sie werden bei entsprechender Eig-
nung bevorzugt berlcksichtigt.

Die Landesregierung ist bestrebt, ein Gleichgewicht zwischen
weiblichen und méannlichen Beschaftigten in der Landesverwal-
tung und im Justizdienst zu erreichen. Frauen werden bei gleich-
wertiger Eignung, Beféhigung und fachlicher Leistung vorrangig
bertcksichtigt.

Es besteht die Méglichkeit zur Teilzeitbeschaftigung.

Wegen der Einzelheiten verweise ich auf die Allgemeine Verfl-
gung vom 9. September 1970 — SchIHA S. 206 — in Verbindung
mit der Allgemeinen Verfligung vom 30. Dezember 1971 — SchiIHA
1972 S.22 —.

Bewerbungen werden erbeten bis zum 31. Mai 2005.

Gleichzeitig bitte ich um Mitteilung der aktuellen Privatanschrift.

II. Bekanntmachung

Ich sehe Bewerbungen entgegen fir die planmaBige Besetzung
von

1 Stelle der BesGr. A 11 flr eine Justizamtfrau oder einen Justiz-
amtmann ( als stellvertretende Geschaftsleiterin oder als stell-
vertretender Geschalftsleiter) bei dem Amtsgericht Kiel.

Neben den sich aus der Geschéftsleiter — AV des MJF v.
14. September 2001 — Il 131/3010 — 79aSH — (SchiHA 2001 S.
225) ergebenden Aufgaben im Vertretungsfall sollen der/dem
stellvertretenden Geschéaftsleiter(in) bestimmte Verwaltungsange-
legenheiten (u.a. Durchfiihrung von Organisations- und Geschéfts-
prifungen) zur selbststéandigen Erledigung Ubertragen werden.
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Die Bewerberin oder der Bewerber muss den Strukturverande-
rungen in der Justiz aufgeschlossen gegenlberstehen und in der
Lage sein, diese aktiv gestaltend voranzutreiben. Unverzichtbar
sind ein ausgepragtes Organisationsvermdgen sowie die beson-
dere Beféhigung zur Personalfiihrung; gefordert ist ein kooperati-
ver Fiihrungsstil, der die fiir die neue Techniken und Organisations-
formen notwendige Akzeptanz der Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeiter schafft und sie zur verantwortlichen Mitgestaltung moti-
viert. Wiinschenswert sind Kenntnisse und Erfahrungen auf den
Gebieten der Personalverwaltung, des Haushaltsrechts und der
Haushaltsabwicklung sowie EDV-Kenntnisse.

Vor Ernennung und endgultiger Bestellung zur stellvertretenden
Geschéftsleiterin oder zum stellvertretenden Geschéftsleiter
bzw. zum kommissarischen Geschéftsleiter ist nach der Ge-
schéftsleiter-AV eine Erprobungszeit vorgesehen.

Die Landesregierung setzt sich fir die Beschéftigung von Men-
schen mit Behinderungen ein. Sie werden bei entsprechender Eig-
nung bevorzugt berlcksichtigt.

Die Landesregierung ist bestrebt, ein Gleichgewicht zwischen
weiblichen und mannlichen Beschéftigten in der Landesverwal-
tung und im Justizdienst zu erreichen. Frauen werden bei gleich-
wertiger Eignung, Beféhigung und fachlicher Leistung vorrangig
bertcksichtigt.

Wegen der Einzelheiten verweise ich auf die Allgemeine Verfl-
gung vom 9. September 1970 — SchiHA S. 206 — in Verbindung
mit der Allgemeinen Verfigung vom 30. Dezember 1971 — SchiHA
1972 S.22 —.

Bewerbungen werden erbeten bis zum 31. Mai 2005.

An der Niedersédchsischen Fachhochschule fiir Verwaltung
und Rechtspflege istan der Fakultat Rechtspflege in Hildesheim
zum 1. November 2005 oder spéter der Dienstposten
einer Fachhochschuldozentin/eines
Fachhochschuldozenten
(BesGr. A 13 gD)
fur die Lehrgebiete
Gerichtsmanagement, Zivilprozessrecht (Schwerpunkt:
Kostenrecht und Recht der Mobiliarvollstreckung)
sowie Handels- und Gesellschaftsrecht nebst Register-
verfahren (FGG)
zu besetzen.

Es steht derzeit eine Planstelle BesGr. A 12 zur Verfigung.
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Das Aufgabengebiet umfasst die selbstandige Vermittlung von
Fachwissen und wissenschaftlichen Methoden auf der Grundlage
besonderer Kenntnisse und Erfahrungen in der beruflichen Praxis
sowie die Mitwirkung an Prifungen und die Betreuung von Diplom-
arbeiten.

Die Bestellung zur Fachhochschuldozentin oder zum Fachhoch-
schuldozenten setzt voraus:

—  ein abgeschlossenes Hochschulstudium oder die durch
Prifung erworbene Befahigung fur die Laufbahn des
gehobenen Justizdienstes;

— péadagogische Eignung, die durch Erfahrungen in der
Lehre oder Ausbildung erworben sein soll und

— hervorragende fachbezogene Leistungen und Bewah-
rung in einer mindestens funfjahrigen beruflichen Praxis,
davon mindestens drei Jahre auBerhalb des Hoch-
schulbereichs.

Erwartet wird dariber hinaus die Bereitschaft zu fakultats-
Ubergreifender Zusammenarbeit, insbesondere mit den Ausbil-
dungsgerichten und -staatsanwaltschaften sowie zur Mitarbeit in
der Hochschulselbstverwaltung.

Die Fachhochschule strebt an, eine Erhéhung des Frauenan-
teils dort zu erreichen, wo Frauen unterreprasentiert sind, und for-
dert daher besonders Frauen auf, sich zu bewerben.

Schwerbehinderte werden bei gleicher Eignung bevorzugt
berticksichtigt.

Die Stelle ist teilzeitgeeignet.

Bewerbungen mit den Gblichen Unterlagen werden bis zum 20.
Mai 2005 erbeten an den Dekan der Fakultét Rechtspflege der
Niedersachsischen Fachhochschule fiir Verwaltung und Rechts-
pflege, Godehardsplatz 6, 31134 Hildesheim.

Weitere Information zur Fachhochschule finden Sie unter
www.fhvr.niedersachsen.de

V. Entscheidungen
Zivilrecht und Zivilverfahren

BGB §§ 781, 138, 817; ProstG § 1; GG Art. 1

1. Ein abstraktes Schuldanerkenntnis i.S.v. § 781 BGB ist
nichtig, wenn es einem Kunden eines Animierlokals lber
einen Betrag abverlangt wurde, der einen fiinfstelligen DM-
Betrag liberstieg.

2. Verzehrvertrage in Animierlokalen sind grundsétzlich
nicht sittenwidrig, wenn mit ihnen keine sexuellen Lei-
stungen abgegolten werden.

3. Der auf Geschlechtsverkehr gegen Entgelt gerichtete Ver-
trag als solcher ist auch nach Inkrafttreten des Prostituti-
onsgesetzes sittenwidrig.

SchiHOLG, 16. ZS, Urteil vom 13. Mai 2004, — 16 U 11/04 —, Chl.

Die Kl.in, Betreiberin eines Nachtlokals und Bordells, begehrt von dem Bekl., einem
Kunden, Bezahlung von ,Leistungen®.

Hierbei beruft die KLin sich in erster Linie auf zwei ,Schuldanerkenntnisse, die der
Bekl. gelegentlich seines Aufenthaltes in den Raumlichkeiten des Bordells am 29 Sep-
tember 2000 tber 10000 DM und am 30.9.2000 dber 11 696 DM unterschrieben hat-
te. Hilfsweise hat die Kl.in unter Vorlage von ,Géastekarten” dargelegt, dass der Bekl.
vom 28. auf den 29. September 2000 8 Flaschen Champagner & 650,00 DM bestellt
und ferner 16 Stunden ,Begleitservice” der Prostituierten C. (14 Std.) und S. (2 Std.)
4300,00 DM pro Stunde in Anspruch genommen habe, was zusammen 10 000,00 DM
ergebe. Vom 29. auf 30. September 2000 habe der Bekl. 10 Flaschen Champagner &
650,00 DM bestellt, ferner 6 Flaschen Pils &4 16,00 DM sowie 17 Stunden ,Begleitser-
vice“ der Prostituierten C. und V. in Anspruch genommen, was den Betrag von
11 696,00 DM ergebe.

Der Bekl. hat bestritten, die angegebene Anzahl von Getranken konsumiert zu
haben. Aber auch insgesamt seien die Vertrage sittenwidrig (§ 138 BGB).

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Berufung des Bekl. hatte zum Teil
Erfolg.

Aus den Griinden

I. Auf die tatsachlichen Feststellungen im angefochtenen Urteil
wird Bezug genommen. Von einer weiteren Darstellung des Streit-
standes wird abgesehen, §§ 540 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3, 313 a Abs.
1 Satz 1 ZPO, 26 Nr. 8 EG ZPO.

II. Die Berufung des Bekl. ist unbegriindet, soweit er zur Bezah-
lung der Getrénkebestellungen verurteilt worden ist. Im Ubrigen
ist sie begrlindet, weil es keine rechtliche Grundlage gibt, von ihm
die Zahlung des ,Begleitservices” zu verlangen.

1. Entgegen der Ansicht des Landgerichts kann der Klagean-
spruch nicht auf die beiden vom Bekl. am 29. und 30. September
unterschriebenen Anerkenntnisurkunden gestitzt werden, weil
diese Schuldanerkenntnisse wegen SittenverstoBes nach § 138
Abs. 1 BGB nichtig sind.

a) Die beiden von der Kl.in vorgelegten Urkunden sind als
Schuldanerkenntnisse im Sinne von § 781 BGB zu bewerten. Mit
ihnen sollten selbststéndige, von den zugrunde liegenden Ver-
tragsbeziehungen losgeldste Schuldverhaltnisse begriindet wer-
den, die aus sich heraus eine ausreichende Grundlage fir einen
selbststéandigen Anspruch bilden sollten.

Hingegen handelt es sich nicht, wie das Landgericht irrtimlich
kumulativ.angenommen hat, um sogenannte deklaratorische
Schuldanerkenntnisse, die nicht unter § 781 BGB fielen. Von
einem deklaratorischen Schuldanerkenntnis ist nur auszugehen,
wenn die Parteien mit dem Anerkenntnisvertrag einen Streit oder
eine Unsicherheit Gber den Inhalt der zwischen ihnen bestehen-
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den Rechtsverhéltnisse beenden und ohne Riicksicht auf das Be-
stehen oder Nichtbestehen des anerkannten Anspruchs eine kla-
re Rechtsgrundlage schaffen wollen. Hierfiir liegt nach dem von
der Kl.in vorgetragenen Sachverhalt kein Anhaltspunkt vor. Nach
der Darstellung der Kl.in, die der Bekl. in unzulassiger Weise mit
Nichtwissen bestritten hat, § 138 Abs. 4 ZPO, so dass sie als
unstreitig zu behandeln ist, hat es bei Unterzeichnung der beiden
vorlegten Urkunden weder (ber die H6he der dort aufgeflhrten
Schuldbetrédge noch Uber die Verpflichtung des Bekl., diese Betra-
ge zahlen zu mussen, irgendeinen Streit gegeben. Folglich hat die
Klin von vornherein beabsichtigt, nach § 781 BGB einen selbst-
standigen Schuldgrund fur ihre Anspriiche zu schaffen
(zu allem BGH NJW 2000, 2501, 2502).

b) Die Sittenwidrigkeit der beiden Schuldanerkenntnisse folgt
nicht aus den zugrunde liegenden Rechtsbeziehungen, also aus
dem etwa seinerseits als sittenwidrig zu bewertenden Charakter
derim Etablissementder Kl.in erbrachten Leistungen, sondern aus
dem Umstand, dass unter den besonderen Umsténden des vor-
liegenden Falles von der Kl.in Uberhaupt kein Schuldanerkennt-
nis vom Bekl. hatte verlangt werden durfen.

Flr das Sittenwidrigkeitsurteil Uber abverlangte Anerkenntnis-
se gemaB § 138 Abs. 1 BGB ist eine Gesamtwiirdigung aller
Umstande, unter denen es zu der Abgabe der Anerkenntnisse
gekommen ist, erforderlich, insbesondere kommt es auf das
Gesamtgeprage des Geschéfts an, wie es sich erkennbar aus dem
auBeren Inhalt, dem Beweggrund und dem Zweck ergibt

(LG Berlin NJW 1986, 1939, 1940; BGH NJW 1987, 2014, 2015).

Dabei kommt dem Umstand, dass ein Schuldanerkenntnis im Sin-
ne von § 781 BGB zur Umkehr der Darlegungs- und Beweislast
flr das Bestehen der Anspriiche aus dem Grundgeschéft fihrt,
entscheidende Bedeutung zu. Wenn der Wirt eines Nachtclubs
Formulare fiir Zechschuldanerkenntnisse seiner Gaste bereithalt,
wie im vorliegenden Falle aus den vorgelegten Formularen ersicht-
lich ist, verfolgt er damit vorrangig gerade dieses Ziel, sich selbst
von der fir ihn in aller Regel schwer wiegenden Last des Bewei-
ses, in welchem Umfang seinen Forderungen wirklich vom Gast
in Anspruch genommene Leistungen entgegenstanden, zu be-
freien und dem Gast den Beweis des Gegenteils aufzubirden.

Damit verstdBt der Wirt zwar nicht in jedem Falle gegen die gu-
ten Sitten. Wenn sich der anerkannte Betrag innerhalb bestimm-
ter Grenzen halt, kann die erstrebte Umkehr der Darlegungs- und
Beweislast nicht ohne Riicksicht auf die Umstande des Einzelfal-
les als VerstoBB gegen § 138 Abs. 1 gewertet werden. Auf die
Umstande des Einzelfalles kommt es aber nach Auffassung des
Senats nicht mehr an, wenn dem Gast eines Nachclubs Schuld-
anerkenntnisse im flnfstelligen DM-Bereich abverlangt werden

(im Ergebnis ebenso BGH NJW 1987, 2014, 2015).

In solchen Féllen, wie es hier von der Héhe her bereits der Fall ist,
ist schon das Verlangen nach Unterzeichnung eines Schuldaner-
kenntnisses nach § 138 Abs. 1 BGB zu missbilligen, ohne dass
es auf die Umsténde des Einzelfalles ankédme.

Allerdings wiirde auch die weitere Berlicksichtigung der Um-
stdnde des Einzelfalles zu dem selben Sittenwidrigkeitsurteil
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fihren. Dem Bekl. ist ndmlich erstmalig am Nachmittag des 29.
September 2000 die bis dahin aufgelaufene Rechnung prasentiert
worden. Das ist angesichts der Héhe der Forderung zu spat gewe-
sen und auch nicht mehr durch berechtigte Interessen der Kl.in
gedeckt. Diese, ndmlich ihre vermeintlichen Forderungen abzusi-
chern, waren auch gewahrt gewesen, wenn dem Bekl. eine detail-
lierte, ins einzelne gehende Rechnung aufgemacht worden ware,
er diese unterschrieben hatte und ihm im Ubrigen die Gastekar-
ten zur Abzeichnung vorgelegt worden wéren. Zwar hatte auch das
zu einer Umkehr der Beweislast geflihrt, aber der Kl.in nichtim sel-
ben MaBe die praktisch unangreifbare Stellung verschaft, die sie
sich durch Unterzeichnung der Schuldanerkenntnisse hat ver-
schaffen wollen. Insbesondere aus dem Umstand, dass die Kl.in
anschlieBend den Bekl. weitere erhebliche Schulden hat machen
lassen, ohne dass die Begleichung gesichert war, zeigt sich, dass
sie ohne Riicksicht auf die schlieBlich sich insgesamt ergebende
Schuld gemeint hat, mit Schuldanerkenntnissen sich diese ge-
nannte Rechtsstellung ohne Ricksicht auf die Zahlungsfahigkeit
ihres Gastes zu verschaffen
(LG Berlin, aaO, S. 1940; dazu auch BGH WM 1980, 521).

2. Der Anspruch der Kl.in auf Begleichung der Bestellungen von
18 Flaschen Champagner & 650,00 DM und 6 Pils a 16,00 DM,
also in Héhe von 11 796,00 DM (= 6031,20 €) ist indes aus Kauf-
vertrag begriindet. Die Kl.in hatihre Klage in zuldssiger Weise hilfs-
weise auch auf die zugrunde liegenden Rechtsgeschéfte gestiitzt.
Dass der Bekl. in diesem Umfang Bestellungen aufgegeben hat,
hat das Landgericht in einer gemaB § 529 ZPO nicht zu bean-
standenden Weise festgestellt.

a) Die Verzehrvertrage sind nicht schon deshalb gemans § 138
Abs. 1 BGB sittenwidrig, weil die Getrénkepreise in dem Etablis-
sement der Kl.in exorbitant hoch sind. Es entspricht gefestigter
Rechtsprechung, dass hohe Getrankepreise in einem Animierlo-
kal erst dann grundsétzlich sittenwidrig sind, wenn mit ihnen auch
sexuelle Leistungen abgegolten werden

(OLG KsIn NJW-RR 2002, 620, 621).

Allein der Umstand, dass in einem Animierlokal die Mdglichkeit
besteht, mit den dort tatigen Bardamen in Séparées gegen geson-
dertes Entgelt Geschlechtsverkehr auszuiiben oder sonst in inti-
mer Weise mit ihnen zusammen zu sein, macht den Verkauf von
Getrénken auch zu hohen Preisen in einer solchen Einrichtung
nicht sittenwidrig

(BGH WM 1980, 521, 522 und 902).

Vertrage, die im Zusammenhang mit Prostitution abgeschlossen
werden, erscheinen namlich als sittlich wertneutral, wenn die Lie-
ferung oder Bereitstellung sachlicher Mittel gegen ein Entgelt
vorgenommen wird, das Entgelt aber nicht durch seine Uber-
héhung eine Partizipierung an dem spezifischen Unzuchtserwerb
erkennen lasst

(OLG Hamm NJW-RR 1986, 547, 548).

So liegt es hier. Aus der Begriindung der Kl.in zu den einzelnen
Anspriichen, die den Schuldanerkenntnissen zugrunde liegen,
ergibt sich, dass zwischen Getrankepreisen und den spezifischen
Leistungen der Prostituierten kein finanzieller Zusammenhang
besteht. Die Kl.in hat die Getrénkekarte zur Akte gereicht, die nach
ihrer, vom Bekl. wiederum nur in unzulassiger Weise bestrittenen
Behauptung sowohl im Schaukasten vor dem Lokal aushéngt als
auch im Gastraum auf jedem Tisch ausliegt. Aus dieser Getran-
kekarte ergibt sich, dass die in Rechnung gestellten Preise fiir
Getranke voéllig unabhangig davon sind, ob ein Gast sich aus-
schlieBlich im allgemeinen Clubbereich aufhalt und dort Bestellun-
gen aufgibt oder aber, ob er sich mit einer der Bardamen auf ein
gesondertes Zimmer zurlickzieht, und dort die Getranke ordert.
Fur die Leistungen der Prostituierten hingegen werden Stunden-
preise von 300,00 DM berechnet und sind auch hier dem Bekl. in
Rechnung gestellt worden. Daraus folgt, dass die Kl.in tber ihre
Getrankepreise ihren allgemeinen Aufwand flr die Unterhaltung
des Etablissements und ihren Gewinn erzielt, der davon unab-
héngig ist, ob im Einzelfall ein Gast lediglich in Gegenwart von
Bardamen zecht oder aber deren besondere Prostitutionsleistung
in Anspruch nimmt.

Die fUr den 29. September 2000 abgerechneten 8 Flaschen
Champagner fiir 5200,00 DM sind schon deshalb unter dem
Gesichtspunkt des § 138 Abs. 1 BGB unbedenklich, weil der Bekl.
nach dem Vortrag der Kl.in vom Abend des 28. September bis zum
frihen Morgen des 29. September 2000 im allgemeinen Gast-
stattenbereich durchgezecht und sich erst danach auf ein Zimmer
gemeinsam mit Prostituierten zurlickgezogen hatte.
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Die Getranke, die der Bekl. in der Nacht vom 29. September auf
den 30. September 2000 bestellt hatte (10 Flaschen Champagner
sowie 6 Flaschen Pils), mégen lberwiegend gemeinsam mit den
beiden Prostituierten verzehrt worden sein, die der Bekl. mit auf
sein Zimmer genommen hatte. Hierauf kommt es aber nicht an,
weil die Getrankepreise in gleicher H6he berechnet worden sind,
ohne Riicksicht darauf, ob der Bekl. sich darauf beschrankt hat,
im allgemeinen Gaststattenbereich zu verzehren oder dies
gemeinsam mit Prostituierten im Zusammenhang mit deren ,Be-
gleitservice zu tun.

b) Die Verzehrvertrage Uber die bestellten Getranke sind auch
nicht geméan § 138 Abs. 2 BGB wegen Wuchers nichtig. Zwar kann
es keinem Zweifel unterliegen, dass die Preise fiir die Getranke in
einem auffalligen Missverhaltnis zu den gebotenen Leistungen ste-
hen, selbst wenn man beriicksichtigt, dass in jedem Lokal Aus-
stattung und die gesamten Begleitumstande mitbezahlt werden.
Jedenfalls fehlt es an den weiteren Tatbestandsmerkmalen der
Ausbeutung einer Zwangslage, der Unerfahrenheit, des Mangels
an Urteilsvermdgen oder einer erheblichen Willensschwéche. Der
Bekl. war, wie durch die Beweisaufnahme feststeht, zuvor bereits
mehrere Male in dem Nachtclub der Kl.in. Inm waren die Preise
bekannt. Sie hingen im Schaukasten vor dem Nachtclub aus. Aus
dem Vorprozess, den der Senat im Jahre 1994 entschieden hat
(16 U 46/94) ergibt sich, dass das Preisniveau fiir Getranke sich
in der Zwischenzeit nicht wesentlich geéndert hat. Folglich kann
sich der Bekl. nicht auf den Schutz des § 138 Abs.2 BGB berufen.

c) Die Verzehrvertrége sind auch nicht deshalb nichtig, weil der
Bekl. sich erfolgreich gemaB § 105 Abs. 2 BGB auf einen Zustand
der Bewusstlosigkeit oder voriibergehenden Stérung der Geiste-
statigkeit infolge GbermaBigen Alkoholgenusses berufen kdnnte.
Auf die zutreffenden Ausfiihrungen des Landgerichts wird Bezug
genommen, zumal sie durch das Ergebnis der Beweisaufnahme
gestutzt werden. In diesem Punkt wird das landgerichtliche Urteil
vom Bekl. auch nicht mehr ernsthaft angegriffen.

3. Der von der KlLin geltend gemachte Anspruch fir die Lei-
stungen von sogenanntem ,Begleitservice* durch die bei ihr ange-
stellten Prostituierten ist unbegriindet.

Auf die Frage, auf welcher Rechtsgrundlage die Kl.in befugt sein
sollte, diese Anspriiche persénlich geltend zu machen, kommt es
nicht an. Die auf den ,Begleitservice" gerichteten Vertrdge mit dem
Bekl. sind ndmlich wegen VerstoBes gegen § 138 Abs. 1 BGB nich-
tig gewesen.

Das hat das Landgericht auch durchaus zutreffend gesehen. Die
durch den ,Begleitservice” angebotenen Dienste der Prostituier-
ten umfassten, wie die Kl.in selbst dargelegt hat, ohne weiteres
auch die Verpflichtung, mit dem Kunden Geschlechtsverkehr oder
andere intime sexuelle Handlungen vorzunehmen. Eine solche
Verpflichtung, gegen Entgelt in Geschlechtsverkehr einzuwilligen,
konnte weder im Jahre 2000 noch kénnte sie heute unter der Gel-
tung des Gesetzes zur Regelung der Rechtsverhéltnisse der Pro-
stituierten (ProstG) vom 20. Dezember 2001 wirksam begriindet
werden. Damals wie heute verstéBt eine solche Vereinbarung
gegen die guten Sitten im Sinne von § 138 Abs. 1 BGB. Dies folgt
nach ganz einhelliger Meinung aus dem Umstand, dass eine ver-
tragliche Verpflichtung einer Person, gegen Bezahlung in Ge-
schlechtsverkehr einzuwilligen, gegen die Menschenwirde beider
Beteiligten eines solchen Vertrages verstd B, Artikel 1 Abs. 1 Satz 1
GG. Da es die Verpflichtung aller staatlichen Gewalt ist, die Men-
schenwdirde nicht nur zu schiitzen sondern auch zu achten, Arti-
kel 1 Abs. 1 Satz 2 GG, ist es dem Staat von Verfassungs wegen
verboten, eine solche Kommerzialisierung der Intimsphéare von
Menschen mit den Mitteln des Rechts erzwingbar zu machen. Das
bedeutet nicht, dass Prostitution im rechtsfreien Raum stattfande.
Da Menschen nicht gehindert werden kénnen, ihre eigene Men-
schenwiirde zu missachten, steht es dem Gesetzgeber frei, die
Folgen solcher Handlungen auch rechtlich abweichend von §§ 138
Abs. 1, 812, 817 BGB zu regeln, wie es nunmehr im Prostitutions-
gesetz geschehen ist. Das andert an dem Sittenwidrigkeitsurteil
Uber den zugrunde liegenden Verpflichtungsvertrag nichts. Weder
ein Wandel der gesellschaftlichen Anschauungen noch im
Gesetzgebungsverfahren zum Prostitutionsgesetz geduBerte
gegenteilige Ansichten vermdgen hieran etwas zu andern, da die
Menschenwirde nicht zur Disposition des Gesetzgebers steht. Die
auf Geschlechtsverkehr gegen Entgelt gerichtete vertragliche Ver-
pflichtung ist und bleibt sittenwidrig

(Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Aufl., Anhang zu § 138, § 1 ProstG Rn. 2).

Ob und inwieweit es im vorliegenden Fall bei den vom Bekl. in An-
spruch genommenen Diensten aus dem ,Begleitservice“ lber-

117



haupt zu sexuellen Handlungen mit den Prostituierten gekommen
ist, ist ungeklért. Die KlLin hat das noch nicht einmal behauptet.
Darauf kommt es aber fiir die Beurteilung nach § 138 Abs. 1 BGB
nicht an. Entscheidend ist, dass der ,Begleitservice” von vornher-
ein auch solche ,Dienstleistungen“ mit umfasste, weshalb die dar-
auf gerichtete Vereinbarung von vornherein nichtig war

(OLG Hamm NJW-RR 1986, 547, 548).

Folglich kénnte sich ein Anspruch der KL.in lediglich aus abgetre-
tenem Recht der Prostituierten unter bereicherungsrechtlichen
Grundsatzen ergeben. Ein solcher Bereicherungsanspruch schei-
terte jedenfalls im Jahre 2000, also vor Inkrafttreten des Prostitu-
tionsgesetzes, an § 817 Satz 2 BGB. Da die vom Bekl. unter-
zeichneten Schuldanerkenntnisse ohnehin nichtig sind, kommt es
auf die vom Landgericht erérterte Frage nicht an, ob die Hingabe
eines solchen Schuldanerkenntnisses im Sinne von § 781 BGB
als Erflllungsleistung im Sinne von § 817 Satz 2 BGB angesehen
werden kann. Kadme es darauf an, ware der Ansicht des Landge-
richts nicht beizutreten, weil im Rechtsverkehr die Hingabe eines
wirksamen Schuldanerkenntnisses nicht als endglltige Erfil-
lungsleistung angesehen werden kann, wie sich ohne weiteres aus
§§ 812 Abs. 2, 821 BGB ergibt.

4. Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 91, 97 ZPO. Der Senat
hat von einer Zulassung der Revision geméaR § 543 ZPO abgese-
hen, weil die Rechtssache weder grundsétzliche Bedeutung hat,
noch die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsge-
richts erfordert. Fir die Zeit vor dem Inkrafttreten des Gesetzes
zur Regelung der Rechtsverhdltnisse der Prostituierten (ProstG),
um die es hier geht, sind klarungsbediuirftige Fragen im Sinne des
§ 543 ZPO nicht ersichtlich.

GmbHG § 16

1. Gegeniiber einer GmbH ,,gilt“ nur derjenige als Gesell-
schafter, der dieser gegeniiber willentlich als Gesellschaf-
ter aufgetreten ist (Anmeldung im Sinne des § 16 | GmbHG).
Die Kundgabe eines derartigen Willensakt kannauch durch
schlissiges Verhalten erfolgen, etwa durch Unterbreitung
eines Anteilslibertragungsvertragung zwecks Einholung
einer gemaB § 15 V GmbHG erforderlichen Gesellschaf-
terzustimmung.

2. Treten trotz der GmbH bekannter und ihr gegeniiber ange-
meldeter Anteilsiibertragung auf einen Dritten nicht die-
ser, sondern allein die bisherigen Gesellschafter weiter zu
Gesellschafterversammlungen zusammen, kann dies aus
Sicht der GmbH entweder einen Widerruf der Anmeldung
des Dritten oder eine erneute (Wieder-)Anmeldung der bis-
herigen Gesellschafter darstellen.

SchlHOLG, 5. ZS, Urteil vom 30. September 2004, — 5 U 146/03 —, Pr.

Der Kl. begehrt die Feststellung der Nichtigkeit seiner Abberufung als GmbH-
Geschaftsfiihrer.

Zusammen mit anderen Gesellschaftern, denn Herren Dr. Jiirgen H., Karl-Heinz H.
und Willi K., war der KI. zunéchst Gesellschafter der u.a. Autohduser betreibenden H.-
J. GmbH. Der gleiche Personenkreis griindete die H-J AG — spater H. Holdung AG —,
welche von ihnen die Anteile an der H.-J. GmbH im Wege der Kapitalerhdhung gegen
Sacheinlage erwerben sollte. Der amtierende Notar W. beurkundete einen entspre-
chenden Ubertragungsvertrag, in welchem es u.a. hieB: Die AG ,nimmt die vorbe-
zeichneten Abtretungen hiermit an. Die Abtretungen erfolgen mit sofortiger Wirkung.”
Nachdem bei der Eintragung der Kapitalerhéhung Schwierigkeiten aufgetreten waren,
hoben die Aktionare der AG den Kapitalerh6hungsbeschluss auf, ohne dass es zu einer
AnteilsriickUbertragung von der AG auf die alten Gesellschafter der H.-J. GmbH kam.
Gleichwohl traten diese weiter zu diversen Gesellschafterversammlungen der H.-J.
GmbH zusammen, da sie und die tatigen Notare der Auffassung waren, dass durch
die Aufhebung der Kapitalerhdhung auch die als Sacheinlage geleistete Anteils-
Ubertragung ,obsolet” geworden sei.

Der KI. wendet sich gegen seine Abberufung als Geschaftsfihrer in der — unter sei-
ner Mitwirkung — aus den alten Gesellschaftern gebildeten Gesellschafterversamm-
lung vom 30. Dezember 2002, weil er nach anwaltlicher Belehrung allein in der H. Hol-
ding AG den richtigen Gesellschafter sieht. Seiner Feststellungsklage hat das
Landgericht stattgegeben. Die hiergegen gerichtete Berufung der H.-J. GmbH hatte
Erfolg und fiihrte zur Klagabweisung.

Aus den Griinden

Bedenken gegen die Zulassigkeit der erhobenen Feststellungs-
klage bestehen zwar schon deshalb nicht, weil ungeachtet paral-
lel gefuhrter Rechtsstreitigkeiten um einzelne Geschéftsfihrer-
gehélter der KI. auf diese Weise Sicherheit Uber das Bestehen
seines Geschéftsfuhreranstellungsvertrags und die Fortdauer der
beanspruchten Organstellung als Geschéaftsfiihrer erhalten kann.
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Anders als es das Landgericht angenommen hat, ist die Klage
jedoch unbegriindet. Denn nicht nur folgt die freie Abberuflichkeit
des K. als Geschéaftsfiihrer durch Mehrheitsbeschluss der Gesell-
schafter bereits aus §§ 38 Abs. 1, 47 Abs. 1 GmbHG ebenso, wie
nach § 8 des vom Klager selbst vorgelegten Geschaftsfihreran-
stellungsvertrages mit Datum vom 1. Januar 2000 zum Quartal-
sende 2002 mit Frist von sechs Monaten eine ordentliche Kindi-
gung des Geschaftsflihreranstellungsverhaltnisses méglich war,
ohne dass es insoweit noch einer Angabe von Griinden bedurfte

(BGH, BGHR 2004, 166 f).

Vielmehr kann insbesondere gegen die in Annexkompetenz der
Gesellschafterversammlung erfolgte Beschlussfassung vom 30.
Dezember 2002 uber die Kundigung nicht deshalb deren Unwirk-
samkeit eingewendet werden, weil auf dieser Gesellschafterver-
sammlung nicht der zutreffende Gesellschafterkreis vertreten
gewesen sei.

Dies folgt zwar noch nicht aus der tatsachlichen Anteilsinha-
berschaft (1.), wohl aber aus einer Anwendung des § 16 Abs. 1
GmbHG, da zum Zeitpunkt der fraglichen Beschlussfassung die
Gesellschafter vertreten waren, welche gegentiber der Bekl. als
Gesellschaft ihren Anteilserwerb angemeldet hatten (2.).

1. Vollig zu Recht ist das Landgericht zunachst davon ausge-
gangen, dass die bisherigen Gesellschafter der Bekl. — namlich
neben dem KI. die Herrn Dr. Jirgen H. und Karl-Heinz H. sowie
Herr K. — zu UR-Nr. 263/2000 des Notars W. am 3. August 2000
ihre Geschaftsanteile auf die H.-J. AG — spater H. Holding AG —
Ubertragen hatten und mangels bisher von der Bekl. vorgetragener
Rickubertragung zum Zeitpunkt der fraglichen Beschlussfassung
daher nicht im Sinne einer tatsachlichen Anteilsberechtigung
Gesellschafter der Bekl. waren.

2. Nicht erértert hat das Landgericht indessen die Vorschrift des
§ 16 Abs. 1 GmbHG, welcher zufolge im Falle der VerauBerung
des Geschéftsanteils an der Gesellschaft gegeniber derjenige als
Erwerber gilt, ,dessen Erwerb unter Nachweis des Ubergangs bei
der Gesellschaft angemeldet ist".

Sinn dieser Vorschrift ist die Legitimation des Gesellschafters
gegenuber der Gesellschaftim Interesse der besonders fur die Wil-
lensbildungprozesse der Gesellschaft bedeutsamen Gewissheit
Uber den Bestand des Gesellschafterkreises. Da diese Vorschrift
in ihrem Anwendungsbereich nach heutiger Auffassung als spezi-
ellere Regelung die allgemeineren Grundsatze Uber die fehlerhaf-
te Gesellschaft verdrangt

(BGH WM 1990, 505, 507 f; vgl. bereits BGH ZIP 1982, 837, 838),

mussen in Ansehung der einschneidenden Rechtsfolgen erfolgter
oder nicht erfolgter Anmeldungen flr deren Annahme auch ent-
sprechende Voraussetzungen gegeben sein:
Ausreichen kann insoweit folglich nicht mehr lediglich die Kennt-
niserlangung der Gesellschaft vom Anteilsiibertragungsvorgang
(vgl. noch RGZ 127, 236, 241);

zu fordernistvielmehr ,die Kundgabe des Anteilstibergangs“durch
einen Gestaltungsakt des VerduBerers oder des Erwerbers
gegeniber der Geschaftsflihrung der Gesellschaft*
(BGH NJW-RR 1996, 1377, 1378; WM 2001, 629; vgl. BGH GmbHR 1991, 311,
312)
als voluntativer Akt dahin, dass nunmehr in eben dieser Funktion
der Gesellschaft ein bestimmter Gesellschafter gegenlber tritt.
Fehlt es an einer ausdricklichen Erklarung des eintretenden
Gesellschafters, ist eine Auslegung seines Verhaltens dahin, dass
eine schlissige oder stillschweigende Anmeldung vorgenommen
wird, jedoch sowohl méglich wie auch gegebenenfalls notwendig
(BGH GmbHR 1991, 311, 312; NJW-RR 1996, 1377, 1378).

a) Auch bei Anlegung dieser MaBstébe wird jedoch noch nicht
ohne Weiteres deshalb vom Fortbestand des bisherigen Gesell-
schafterkreises auch nach am 3. August 2000 beurkundeter Anteil-
slibertragung auf die H.-J. AG ausgegangen werden kénnen, weil
diese AG gegeniber der Bekl. ihren Anteilserwerb nicht im Sinne
des § 16 Abs. 1 GmbHG hinreichend angemeldet hatte und des-
halb — umgekehrt — die bisherigen und der Gesellschaft schon
angemeldeten Gesellschafter gegeniiber jener auch kinftig als
Gesellschafter galten.

Zwar haben die friiheren Gesellschafter — also neben dem KiI.
die Herren Dr. H. und Karl-Heinz H. sowie der Gesellschafter K.—
unstreitig nicht nur auf der auBerordentlichen Gesellschafterver-
sammlung vom 30. Dezember 2002 als abstimmungsberechtigte
Gesellschafter agiert, sondern ausweislich vorgelegter Protokolle
auch auf den Gesellschafterversammlungen vom 3. August 2001,
8. Januar 2002, 29. Mai 2002 und vom 26. November 2002. Jedoch

SchiHA 4/2005



datieren die Protokolle dieser Versammlungen ersichtlich auf Zeit-
punkte, in denen entweder Schwierigkeiten bei Durchflihrung der
Kapitalerhdhung gegen Sachanlage bei der H.-J. AG allen Betei-
ligten bereits deutlich geworden waren oder auBerdem in einer
auBerordentlichen Hauptversammlung der AG die Aufhebung der
beabsichtigten Kapitalerhéhung beschlossen worden war.

Wie aber die bisherigen Gesellschafter unmittelbar nach dem 3.
August 2000 der Bekl. gegeniibergetreten sind, ist auch in der
muindlichen Verhandlung vor dem Senat — ausweislich der
Erklarung der Bekl. hatten seinerzeit keine férmlichen Gesell-
schafterversammlungen stattgefunden — nicht ganz deutlich ge-
worden. Andererseits hatte aber bereits am 3. August 2000 der
seinerzeit amtierende Notar nicht nur die Anteilsibertragung mit-
beurkundet, sondern auch eine Beschlussfassung der bisherigen
Gesellschafter im Sinne des § 15 Abs. 5 GmbHG Uber die Zustim-
mung zur Anteilstibertragung auf die H.- J. AG. Verhalt es sich der-
art, hatte die Bekl. aber nicht lediglich von einer Abtretung Kennt-
nis erhalten, sondern einen Ubertragungsvorgang akzeptiert, der
ihr zu diesem Zweck zielgerichtet unterbreitet worden war. In einer
derartigen Situation wére es in der Tat lediglich ein zuséatzlicher
Formalismus, vom eintretenden neuen Gesellschafter noch einen
zusatzlichen weiteren Anmeldevorgang zu erwarten

(ebenso Winter in Scholz, 9. Aufl., Rn. 15 zu § 16 GmbHG).

Dass den Beteiligten grundsétzlich eine Gestaltungsbefugnis

zur Hinausschiebung der Anmeldung verbleiben muss

(so mit Recht OLG Nirnberg GmbH Rundschau 1990, 166, 168),
steht dieser Sicht jedenfalls dann nicht entgegen, wenn keine
anderweitigen Umstande dafur sprechen, dass die Auswirkungen
einer Anmeldung durch den eintretenden Gesellschafter bewusst
hatten vermieden werden sollen. Insoweit vorgetragen hat die Bekl.
aber nur die nachtragliche — und fir sich lediglich eine unzutref-
fende rechtliche Einschéatzung — beinhaltenden AuBerungen des
seinerzeit amtierenden Notars vom 10. Juli 2003 bzw. der drei
friiheren Gesellschafter Dr. Jurgen H., Karl-Heinz H. und Willi K.
vom 23. Juli 2003 dahin, dass die Gesellschafter seinerzeit von
einer Wirksamkeit der Anteilslibertragung erst bei tatsachlicher
Durchfuhrung der Kapitalanlage ausgegangen seien. Dass allein
auf diese Weise die Vermutung der Vollstdndigkeit und Richtigkeit
einer notariellen Beurkundung abgegebener Erklarungen nicht hin-
reichend erschttert werden kann, wurde bereits erwahnt.

b) Letztlich kann die Klarung dieses Fragenkreises jedoch des-
halb auf sich beruhen, weil vom verobjektivierten Verstandnisho-
rizont der Beklagten her zumindest das Verhalten des friiheren
Gesellschafterkreises einschlieBlich des Kl. nach Aufhebung des
Kapitalerh6hungsbeschlusses am 22. Oktober 2001 nicht anders
verstanden werden konnte, als dass jedenfalls nunmehr nicht die
H.-J. AG bzw. H. Holding AG als alleinige Gesellschafterin, son-
dern die bisherigen Gesellschafter gegenlber der Bekl. wieder als
ihre Gesellschafter auftraten und bei Gesellschafterversammlun-
gen sich deshalb auch entsprechend verhielten.

Kann das erwahnte Schreiben des die Aufhebung des Kapital-
erhéhungsbeschlusses beurkundenden Notars L. vom 8. Mai 2003
nicht anders verstanden werden, als dass dieser félschlicherwei-
se die Beurkundung einer Anteilsriicklibertragung tberhaupt nicht
fur erforderlich hielt, sondern davon ausging, dass die Abtretung
schon mit der Aufhebung der Kapitalerhéhung ,obsolet geworden*®
sei, so muss bei einer derartigen Einschatzung durch den amtie-
renden Notar aber auch eine entsprechende Belehrung der Betei-
ligten und deren Kenntnis durch die Bekl. seinerseits unterstellt
werden. Dann war aber aus Sicht des bisherigen Gesellschafter-
kreises jedenfalls jetzt der vor Einbringung der Anteile in die AG
am 3. August 2000 bestehende Zustand ohne Weiteres wieder
hergestellt, mégen die Gesellschafter ausweislich des ebenfalls
erwahnten Schreibens vom 23. Juli 2003 auch subjektiv irriger-
weise von einem bis dahin insgesamt andauernden Schwebezu-
stand ausgegangen sein.

Vor diesem Hintergrund muss jedoch auch aus verobjektivier-
ter Sicht der Bekl. ein entsprechendes Agieren des Klagers und
der Herren Karl-Heinz H., Dr. Jirgen H. und K. entweder bereits
als konkludenter — nur fiir die Zukunft wirkender — ,Widerruf“ der
am 3. August 2000 zuerfolgten Anmeldung der AG durch den fur
diese handlungsbefugten Dr. H.

(zur grundsatzlichen Méglichkeit eines Widerrufs Winter aaO Rn. 23)
oder zumindest als konkludente eigene (Wieder-) Anmeldung der
genannten Personen im Sinne des § 16 Abs. 1 GmbHG ausgelegt
werden, so dass ungeachtet ihrer tatsachlichen Anteilsinhaber-
schaft diese sich als Gesellschafter der Bekl. verhaltenden Per-
sonen auch als Gesellschafter der Bekl. ,gelten“. Dass die Gesell-
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schafterstellung der erwadhnten Personen im Sinne des § 16 Abs. 1
GmbHG mit der erwdhnten Belehrung allein méglicherweise nicht
hinreichend ,nachgewiesen"ist, steht nicht entgegen, konnte doch
die Bekl. auf intensivere Formen des Nachweises oder diesen
selbst verzichten

(BGH GmbHR 1991, 311, 312).

Dies ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn die Gesellschaft — wie
hier — die Gesellschafter auch nachfolgend als solche behandelt
hat.

Ist schon deshalb von der RechtmaBigkeit der Beschlussfas-
sung am 30. Dezember 2002 durch die abstimmenden Gesell-
schafter auszugehen, so kann auch offen bleiben, ob nicht — und
hierfiir spricht manches — der Kl. ohnehin bereits nach Treu und
Glauben von einer Geltendmachung des in der unrichtigen Zusam-
mensetzung der Gesellschafterversammiung begriindeten Man-
gels der getroffenen Beschlussfassung ausgeschlossen ist

(vgl. BGHZ 22, 101, 106),

weil er selbst nicht nur an der Gesellschafterversammlung vom 30.
Dezember 2002 als Gesellschafter teilgenommen hatte, sondern
— und ohne die Zusammensetzung gertgt zu haben — wiederholt
an ebenso zusammengesetzten friheren Versammlungen.

BeurkG § 17 I; HGB § 25

Die Belehrungspflicht des Notars geméB § 17 | BeurkG kann
bei der Beurkundung eines Gesellschaftsvertrages sich auch
auf den Zusammenhang mit § 25 HGB bestehenden Gefahren
erstrecken.

SchiHOLG, 11. ZS, Urteil vom 24. Juni 2004, — 11 U 38/03 —, Dr. Schom.

Die KI. nehmen den Bekl. aus abgetretenem Recht des Dr. B. als Insolvenzver-
walter der Fa. S. M. GmbH auf Schadensersatz in Anspruch. Sie werfen dem Bekl.,
einem Notar, vor, die Herren Thomas Sch. und Kai M. im Zusammenhang mit der
Errichtung und Beurkundung des Gesellschaftsvertrages der ,S. M. GmbH* nicht iber
die Risiken einer Fortfiihrungshaftung aus § 25 HGB und deren Vermeidung aufge-
klért zu haben.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Berufung des Notars hatte kei-
nen Erfolg.

Aus den Griinden

Das Landgericht hat der Klage zu Recht aus abgetretenem
Recht des Insolvenzverwalters der S. M. GmbH gestltzt auf § 19
Abs.1 S.1 BNotO stattgegeben.

1. Der Bekl. ist als Notar tatig geworden, denn die Beurkundung
des Gesellschaftsvertrages vom 19. Juli 1999 ist eine notarielle
Aufgabe. Die notariellen Prifungs-, Belehrungs- und Hinweis-
pflichten bei der Beurkundung eines Vertrages Uber die Griindung
einer GmbH sind sowohl gegenlber den Griindern als auch
gegenuber der werdenden GmbH zu erfillen. Auch die erst durch
die Beurkundung — zuné&chst als Vorgesellschaft und spater durch
die Eintragung im Handelsregister endgliltig — entstehende GmbH
ist deshalb ein ,anderer” i.S.v. § 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO, dem
gegeniber der Notar Amtspflichten zu erfiillen hat

(BGH DNotZ 1964, 506, 508; Arndt u.a., BNotO, 5. Aufl. 2003, § 19 Rn. 91).

Die Belehrungspflichten aus § 17 Abs. 1 BeurkG sind allerdings
unmittelbar nur gegeniiber den tatsachlich Erschienenen zu er-
bringen, hier gegenliber den beiden Gesellschafter Thomas Sch.
und Kai M. Es ist aber in der Rechtsprechung anerkannt, dass die
Amtspflicht, die sich aus § 17 BeurkG ergebenden Verpflichtun-
gen gegenlber den Beteiligten zu erflllen, dem Notar bei der Beur-
kundung eines Vertretergeschaftes auch gegeniiber dem Vertre-
tenen obliegt

(BGH DNotZ 1989, 43, 44; Rinsche, Die Haftung des Rechtsanwalts und des

Notars, 6. Aufl. 1998, Rn. I 22).

2. Der Bekl. hat im Zusammenhang mit der Beurkundung des
Gesellschaftsvertrages seine Belehrungspflichten verletzt. Gem.
§ 17 Abs. 1 BeurkG soll der Notar die Beteiligten auch Uber die
rechtliche Tragweite des Geschaftes und mithin Gber die Wirkun-
gen und Folgen des Geschéftes informieren

(vgl. Rinsche aaO, Rn. Il 46).

Dazu hatte hier gehért, die in Griindung befindliche GmbH bzw.
ihre Gesellschafter bereits vor Beurkundung des Gesellschafts-
vertrages Uber die sich im Anschluss an die Gesellschaftsgrin-
dung und die geplante Ubernahme des Einzelhandelsgeschéfts
ergebenden Rechtsfolgen aus § 25 Abs. 1 HGB zu informieren.
Die Herren Thomas Sch. und Kai M. hatten dartber unterrichtet
werden miissen, dass die zu grindende GmbH im Falle der beab-
sichtigten Ubernahme und Fortfihrung des Einzelhandelsge-
schaftes im E.-Einkaufszentrum unter Beibehaltung des Namens
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,S. M.“ flir alle im Betrieb des Geschéftes — und zwar sowohl im
E.-Einkaufszentrum als auch in der Filiale Norderstedt — begriin-
deten Verbindlichkeiten des friheren Inhabers Rainer M. haften
wirde. Diese pflichtgemé&B zu erteilende Belehrung aber hat der
Bekl. schuldhaft — namlich fahrlassig — unterlassen.

Ohne Erfolg verteidigt sich der Bekl. in der Berufungsbegrin-
dung mit dem Argument, der Beurkundungsvorgang habe flr sich
allein keine Haftung aus § 25 Abs. 1 HGB ausgel6st. Zu der Haf-
tung sei es erst infolge des Kaufvertrages gekommen, durch den
die neu gegriindete GmbH die Einrichtung des Ladengeschaftes
von Herrn Rainer M. Glbernommen héatte, womit er — der Beklagte
aber nicht befasst gewesen sei.

Der Bekl. verkenntinsoweit die Reichweite der Belehrungspflicht
aus § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG. Zwar greift die Haftung aus § 25
Abs. 1 Satz 1 HGB nur ein, wenn zum einen die Firma selbst und
zum anderen das Handelsgeschaft jedenfalls in seinem Kern fort-
gefuhrt werden

(Baumbach/Hopt, HGB, 30. Aufl. 2000, § 25 Rn. 6 f. und Senat, Urteil vom 10.

April 2003, 11 U 124/01 Seite 17).
Es ist auch zutreffend, dass sich der von dem Bekl. beurkundete
Gesellschaftsvertrag mit der zweiten Voraussetzung, namlich der
Fortfihrung des Handelsgeschaftes des Herrn Rainer M., nicht
befasst. Der Bekl. wusste allerdings bei der Beurkundung, dass
die zu griindende GmbH das Einzelhandelsgeschéft in dem E.-
Einkaufszentrum fortfhren sollte. Die zentrale Frage, mit der Herr
Sch. im Vorfeld der Beurkundung an den Bekl. herangetreten war,
ging gerade dahin, auf welche Weise dieses Geschéft im E.-Ein-
kaufszentrum unter Erhalt der Bezeichnung ,S. M.“ (ggf. mit Zusatz
des Vornamens des Vaters) von dem Sohn Kai M. unter seiner —
des Herrn Sch. — Beteiligung weitergefiihrt werden konnte. Des-
halb musste sich der Bekl. im Rahmen seiner Belehrungspflicht
fragen, ob es bei dieser beabsichtigten Geschéftstatigkeit der
GmbH im Hinblick auf § 25 Abs. 1 HGB Probleme geben konnte.
Diese Frage war positiv zu beantworten. Eine mdgliche Fort-
fihrungshaftung der GmbH war jedenfalls fir den Bekl. erkenn-
bar, weil er wusste, dass in einem — tatsachlich noch am gleichen
Tag vollzogenen — weiteren Schritt das Einzelhandelsgeschaft im
E.-Einkaufszentrum Gbernommen und von der GmbH weiterge-
fhrt werden sollte. Der Bekl. kann sich daher nicht darauf beru-
fen, eine Belehrungspflicht betreffend die Fortflihrungshaftung ent-
falle, weil er selbst unmittelbar mit der Ubernahme des Laden-
geschaftes durch privatschriftlichen Kaufvertrag vom gleichen Tag
nicht befasst gewesen sei.

Zu Unrecht meint der Bekl., auf die Méglichkeit eines Haftungs-
ausschlusses nach § 25 Abs. 2 HGB sei bei der Beurkundung des
Gesellschaftsvertrages deshalb nicht hinzuweisen gewesen, weil
solches — wenn Uberhaupt — allenfalls in dem Kaufvertrag hatte
geregelt werden missen. Auch mit dieser Betrachtung wird der
Umfang der Belehrungspflichtaus § 17 Abs. 1 BeurkG zu eng gezo-
gen. Es ist dabei zu berlicksichtigen, dass zur Vermeidung einer
madglichen Fortfiihrungshaftung aus § 25 Abs.1 HGB keinesfalls
nur die Vereinbarung eines Haftungsausschlusses nach § 25 Abs.
2 HGB und deren Eintragung in das Handelsregister in Betracht
kam. Die GmbH-Grunder hatten sich vielmehr auch entschlieBen
kénnen, der GmbH einen anderen, von dem bisherigen Einzel-
handelsgeschaft deutlich unterschiedlichen Namen zu geben. Sie
hatten dartiber hinaus unter Berlcksichtigung einer Haftung fiir
Altschulden in einer Hoéhe, wie sie von den Klégern geltend
gemacht worden sind, auf die Griindung der GmbH und die Uber-
nahme des Geschaftes ganz verzichten kdnnen. SchlieBlich ware
als weitere Moéglichkeit in Betracht gekommen, zwar den Firmen-
namen ,S. M.“ zu Ubernehmen, jedoch das bisherige Handelsge-
schaftim E.-Einkaufszentrum nicht in seinem Kerni.S.v. § 25 Abs.
1 HGB fortzufiihren. Wollten sich die Griindungsgesellschafter zwi-
schen diesen verschiedenen Médglichkeiten sachgerecht ent-
scheiden, so mussten sie aber bereits im Zusammenhang mit der
Vorbereitung und der Beurkundung des Gesellschaftsvertrages
entsprechend belehrt werden.

3. Ohne Erfolg macht der Bekl. geltend, eine Belehrungsbe-
durftigkeit der Herren Sch. und M. habe nicht bestanden, weil zum
einen das Einzelhandelsgeschaft E.-Einkaufszentrum bereits vor
der GmbH-Grindung durch Mutter und Sohn Kai M. von dem bis-
herigen Inhaber Rainer M. ohne jede Haftungsbeschrankung tber-
nommen und fortgefihrt und weil ihm — dem Bekl. — zum ande-
ren mitgeteilt worden sei, das Geschaft solle von der GmbH mit
Aktiva und Passiva Gbernommen werden.

Urspriinglich — insoweit unstreitig — betrieb Herr Rainer M. sein
Einzelhandelsgeschéft ,S. Rainer M.“ zum einen mit einem Laden
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im Herold-Center Norderstedt und zum anderen mit einem weite-
ren Laden im E.-Einkaufszentrum. Nach der Trennung der Ehe-
leute M. im Jahre 1999 wurde das Geschaft im E.-Einkaufszen-
trum von seiner Ehefrau und seinem Sohn Kai betrieben.

Wollte man von einer méglichen Firmenfortfihrung i.S.d. § 25
Abs. 1 HGB zunachst durch Mutter und Sohn M. ausgehen — und
nicht nur von einer internen Aufteilung des Familienbetriebes, wie
der Bekl. noch in der Klagerwiderung ausfiihrt —, so hatte sich an
der Gefahr einer Fortfihrungshaftung der neu zu griindenden
GmbH im Hinblick auf deren Absicht, ihrerseits das Geschaft im
E.-Einkaufszentrum weiter zu betreiben, nichts geandert. Nicht im
Streit steht, dass jedenfalls auch Mutter und Sohn die Firma des
Vaters beibehalten hatten. Sie hatten zugleich mit dem E.-Ein-
kaufszentrum einen wesentlichen Teil des bisherigen Handelsge-
schéftes weiter betrieben, so dass flr sie die Fortflihrungshaftung
aus § 25 Abs. 1 HGB eingegriffen hatte. Wollte die GmbH nun
ihrerseits das Handelsgeschéft von Mutter und Sohn fortfihren
und Ubernahm sie wie vorgesehen jedenfalls den Firmenkern, so
musste wiederum die GmbH nunmehr auch fiir alle im Betrieb des
Herren Rainer M. — sei es an den Betriebsstatten Hamburg oder
Norderstedt — urspriinglich begriindeten Verbindlichkeiten einste-
hen. Dieser rechtliche Zusammenhang konnte sich aber flr einen
juristischen Laien ersichtlich nicht von selbst erschlieBen und war
deshalb aufklarungsbedurftig.

Die in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat in den Vor-
dergrund geriickte Mitteilung der kiinftigen Gesellschafter, das
Geschéaft im E.-Einkaufszentrum solle von der GmbH mit ,,Aktiva
und Passiva“ ibernommen werden, entband den Bekl. im Vorfeld
der Beurkundung des Gesellschaftsvertrages nicht von der not-
wendigen Belehrung der Herren Sch. und M. Uber die Fort-
fihrungshaftung. Diese Belehrung bestand gerade nichtdarin, den
Herren lediglich mitzuteilen, die GmbH wirde auch die Passiva
des Geschaftes zu Ubernehmen haben. Dieser Begriff war nicht
ausreichend deutlich, denn mit ihm wird nicht geklart, welche Alt-
schulden in rechtlicher Hinsicht angesichts der Regelung in § 25
HGB tats&chlich zu den Passiva gezahlt werden missen. Der
Beklagte hatte vielmehr dariiber aufklaren missen, dass die GmbH
nicht nur fur jene Altschulden haften wirde, die etwa in der Zeit
nach der Ubernahme des Geschéftes im E.-Einkaufszentrum
durch Mutter und Sohn M. entstanden waren, sondern vielmehr
fir sdmtliche noch offenen Verbindlichkeiten der ehemaligen Fir-
ma Rainer M. betreffend beide Betriebsstatten in Nor-
derstedt und Hamburg. Diese Reichweite der Fortflihrungshaftung
hat sich der Bekl. selbst nicht deutlich vor Augen gefiihrt, wie sein
Hinweis in der Berufungsbegriindung auf die Ubernahme des
Geschéftsteiles in Hamburg durch Mutter und Sohn M. vor Griin-
dung der GmbH und seine in der mindlichen Verhandlung
gedauBerte Annahme, eine Haftung der GmbH komme nur flr die
Schulden in Betracht, die gerade die Betriebsstatte im E.-Ein-
kaufszentrum betreffen wirden, zeigen.

Die Belehrungspflicht betreffend § 25 Abs. 1 HGB entfiel auch
nicht deshalb, weil Herr Sch. und Herr M. im Vorfeld der Beur-
kundung das Geschéft im E.-Einkaufszentrum nach Darstellung
des Bekl. als ,hoch profitabel“ bezeichnet haben sollen. Es war
gerade von dem Bekl. zu hinterfragen, ob diese Bemerkung auch
vor dem Hintergrund eines Wissens um die Haftung fir mégliche
Altschulden indem dargelegten Umfang gemacht worden war. Aus
der Bezeichnung ,hoch profitabel* konnte der Bekl. keinesfalls
ersehen, dass die beiden Herren die Altschulden—Problematik
zutreffend erkannt hatten.

4. Der Ursachenzusammenhang zwischen der aufgezeigten
Verletzung der Belehrungspflicht und dem Schaden entfallt nicht
deshalb, weil sich Herr Rainer M. nach der Behauptung des Bekl.
auch bei einer etwaigen Belehrung der GmbH bzw. ihrer Griinder
auf einen Haftungsausschluss nach § 25 Abs. 2 HGB nicht einge-
lassen héatte. Der Bekl. verkennt, dass als Lédsungsmdglichkeit kei-
nesfalls lediglich der Haftungsausschluss nach § 25 Abs. 2 HGB
in Betracht kam. In Kenntnis der bei der hier gewé&hlten Konstruk-
tion notwendig eingreifenden Haftung aus § 25 Abs. 1 HGB hétte
vielmehr auf die GmbH-Griindung ganz verzichtet werden kénnen,
es hétte eine andere Firma gewahlt werden kénnen oder es hatte
jedenfalls darauf verzichtet werden kénnen, gerade das Einzel-
handelsgeschéft im E.-Einkaufszentrum fortzufihren. Beratungs-
gerechtem Verhalten hatte es entsprochen, keine GmbH zu griin-
den, die sogleich mit Altschulden in Héhe jedenfalls der hier geltend
gemachten rund 300000 € belastet war. Diese Altschulden haben
nach der entsprechenden Verurteilung der S. M. GmbH durch das
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Urteil des Landgerichts Hamburg vom 22. Februar 2001 zur Er6ff-
nung des Insolvenzverfahrens uberdas Vermégender S. M. GmbH
mit Beschluss vom 10. Juli 2001 gefuhrt.

5. Der Schutzzweckzusammenhang entféllt nicht. Allerdings
kénnen die Kl. — die ehemaligen Lieferanten des Herrn Rainer M.
—sich nunmehr neben Herrn Rainer M. und der in Insolvenz befind-
lichen GmbH auch an den Bekl. halten. Insoweit ist aber zu beach-
ten, dass die K. lediglich aus abgetretenem Recht der GmbH vor-
gehen. Die KI. haben einen rechtskraftigen Titel gegen die GmbH.
Sie haben insoweit Anspriiche der GmbH gepfandet und zugleich
hat der Insolvenzverwalter ihnen die méglichen Anspriche der
GmbH aus der unzureichenden Belehrung des Bekl. abgetreten.
Die GmbH ist wegen des Belehrungsfehlers des Bekl. mit den
Anspriichen der Kl. — ndmlich Teilen der Altschulden des Herrn
Rainer M. — in H6he von rd. 300000 € belastet. Die GmbH hat
deshalb den Schadensersatzanspruch aus § 19 Abs. 1 Satz 1
BNotO gegen den Bekl. Ein solcher Anspruch kann abgetreten
werden. Es kann deshalb lediglich gefragt werden, ob ein etwa feh-
lender Schutzzweckzusammenhang die Haftung des Bekl.
gegenuber der GmbH hindert. Das ist jedoch nicht der Fall.

6. Der Bekl. kann sich nicht erfolgreich auf die Subsidiaritat sei-
ner Haftung gemaB § 19 Abs. 1 S. 2 BNotO berufen.

a) Der Subsidiaritdtseinwand greift hier bereits grundsatzlich
nicht ein, weil ein Fall selbstandiger Beratungstatigkeit nach § 24
Abs. 1 BNotO vorliegt.

Der Bekl. selbst hat in der Klagerwiderung vorgetragen, Herr
Sch. habe ihn aufgesucht und berichtet, dass Herr Kai M. unter
seiner — des Herrn Sch. — Beteiligung das Geschéft im E.-Ein-
kaufszentrum weiter betreiben méchte und dazu wissen wolle, ob
er das Unternehmen unter dem Namen ,S. M.“ oder auch zusatz-
lich noch mit dem Vornamen des Vaters betreiben kénne. Dieses
ursprungliche Ansuchen an den Bekl. betraf mithin nicht den Auf-
trag, die fir die Grindung einer GmbH nétigen Schritte zu unter-
nehmen und einen Gesellschaftsvertrag auszuformulieren und zu
beurkunden. Die GmbH-Griindung war vielmehr die Lésung des
ihm angetragenen Problems, die in der Folge von dem Beklagten
selbst vorgeschlagen wurde. Diese Umstande hat der Bekl. in der
Urkunde Uber die Griindung der GmbH zum Ausdruck gebracht,
weil dort im Vorspruch darauf hingewiesen wird, der Notar sei in
dieser Angelegenheit bereits beratend tétig geworden.

Vordiesem Hintergrund liegt eine selbststandige planende Bera-
tung des Bekl. vor und geht es nicht lediglich um eine un-
selbsténdige Belehrung im Vorfeld einer von den Rechtssuchen-
den verlangten Beurkundung. Eine solche planende Beratung ist
als selbststéndige Beratung i.S.d. § 24 Abs. 1 BNotO einzuordnen

(vgl. dazu Schippel/Reithmann, BNotO, 7. Aufl. 2000, § 24 Rn. 16 f.).

Eine planende Beratung kommt immer dann in Betracht, wenn der
Notar einen ,offenen Auftrag” erhalt und auch tatséchlich annimmt
und in diesem Rahmen die in Betracht kommenden Gestaltungs-
mdglichkeiten erst entwickelt

(vgl. dazu auch Ganter in WM 1996, 701, 702).

Nach der eigenen Darstellung des Bekl. in der Klagerwiderung,
handelt es sich hier um einen solchen Fall.

b) Unabhéangig von diesem Gesichtspunkt hat das Landgericht
zutreffend ausgefiihrt, dass hier eine zumutbare anderweitige
Ersatzmdglichkeit ausscheidet. (Wird ausgefiihrt).

ZPO §§ 43, 44

1. Ein Befangenheitsgesuch nach § 42 Il ZPO kann auch auf
einen ,,Gesamttatbestand” als Verhalten des abgelehnten
Richters im laufenden Verfahren gestiitzt werden.

2. In diesem Zusammenhang kann auch auf an sich nach §§
43, 44 IV ZPO verwirkte Ablehnungsgriinde zuriickgege-
griffen werden, sofern der letzte Teilakt noch zuléssig vor-
gebracht werden kann. Griinde, die bereits fiir sich ein
Ablehnungsgesuch tragen kénnten bleiben verwirkt.

3. Samtliche Griinde, die in ihrer Gesamtheit geeignet sind,
ein berechtigtes Begangenheitsgesuch zu tragen, sind
glaubhaft zu machen.

SchiHOLG, 16. ZS, Beschluss vom 30. September 2004, — 16 W 126/04 —, Chl.

Aus den Griinden

Das Landgericht hat das Befangenheitsgesuch gegen die erken-
nende Einzelrichterin im Ergebnis zu Recht als unbegriindet zu-
rickgewiesen. Zwar hat die Bekl. schlissig ausreichende Grinde
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behauptet, die geeignet wéren, Misstrauen gegen die Unpartei-
lichkeit der abgelehnten Richterin zu rechtfertigen. Indes sind die
behaupteten Tatsachen, die erst in ihrer Gesamtheit geeignet wa-
ren, diesen Schluss zu rechtfertigen, in wesentlichen Punkten nicht
glaubhaft gemacht worden.

1. GemaB § 42 Abs. 2 ZPO sind nur objektive Griinde, die vom
Standpunkt des Ablehnenden aus bei verniinftiger Betrachtung die
Beflrchtung wecken kénnen, der Richter stehe der Sache nicht
unvoreingenommen und damit unparteiisch gegenlber, geeignet,
ein Ablehnungsgesuch zu rechtfertigen. Dagegen scheiden rein
subjektive, unverniinftige Vorstellungen des Ablehnenden aus

(Zoller/Vollkommer, aaO, § 42 Rn. 9).

Als Ablehnungsgriinde kommen alle Félle unsachlichen und auf
Voreingenommenheit oder Willkiir hindeutenden Verhaltens des
Richters im laufenden Verfahren infrage

(aaO, Rn. 20).

Wird ein Ablehnungsgesuch auf einen ,Gesamttatbestand“ des
Verhaltens des Richtersin dem laufenden Verfahren gestitzt, kann
entgegen der Ansicht des Landgerichts trotz §§ 43, 44 Abs. 4 ZPO
auch auf an sich verwirkte Ablehnungsgriinde zurlckgegriffen
werden, sofern der letzte , Teilakt“ in zuldssiger Weise vorgebracht
werden kann

(BPtG GRUR 85, 433, 434; Landgericht Dusseldorf, ZIP 85, 631, 632; OLG KdéIn
OLGR 01, 260).
Allerdings darf dies nicht zu einer Umgehung des Verwirkungstat-
bestandes des § 43 ZPO fiihren
(Zoller/Vollkommer, aaO, § 43 Rn. 8; OLG Frankfurt/M. OLGR 01, 169, 170).

Daraus folgt nach Auffassung des Senats, dass zum einen
Ablehnungsgriinde nach § 43 ZPO verwirkt sind, die in einer frihe-
ren Verhandlung héatten vorgebracht werden kénnen und flr sich
allein bereits ein begriindetes Ablehnungsgesuch getragen hat-
ten. Auszuscheiden haben auch solche Griinde, die gegenuber
dem geltend gemachten letzten ,Teilakt“ einen deutlich gewichti-
geren Anhaltspunkt fir Voreingenommenheit zu bieten geeignet
sind als das zuletzt gerlgte Verhalten. Bei gleichwertigen Verhal-
tensweisen oder bei einem Verhalten, das als solches noch nicht
fir § 42 Abs. 2 ZPO ausreichen wiirde, wohl aber in der Zusam-
menschau mit friiheren, nicht gertigten, aber allein auch nicht aus-
reichenden Grlinden, ist die Partei indes durch § 43 ZPO nicht
gehindert, auch auf an sich nach § 43 ZPO verwirkte Griinde zur
Stiitzung ihrer auf einen ,Gesamttatbestand” gestltzten Befan-
genheitsbesorgnis zurlickzugreifen. Diese Einschrankung der
Reichweite des § 43 ZPO ist geboten, weil sich berechtigtes Mis-
strauen gegen die Unparteilichkeit eines Richters auch aus einer
Mehrzahl von fur sich genommen geringfugigen Indizien aufbau-
en kann, ohne dass ein besonders auffalliges Fehlverhalten allein
fur ein begriindetes Befangenheitsgesuch vorlage. Auch gegen
solche subtilen Formen von Benachteiligungstendenzen missen
sich Parteien wehren kdnnen.

2. Gemessen an diesen Grundsétzen ist das Befangenheitsge-
such der Bekl. schllssig vorgebracht worden.

a) Das am Schluss des Beweisaufnahmetermins vom 5. August
2004 eingereichte Befangenheitsgesuch ist in zuléssiger Weise
vor Stellung des Antrages der Bekl. gemaB § 370 Abs. 1 ZPO ange-
bracht worden. Zwar ist dieses Gesuch nur darauf gestiitzt, die
abgelehnte Richterin habe ausdriicklich moralische Zweifel an
dem Verhalten der Bekl. geduBert und diese der Bekl. entgegen
gehalten. Indes ist die Beklagte nicht gehindert gewesen, weitere
Befangenheitsgriinde im Schriftsatz vom gleichen Tage, der er-
sichtlich nach der miindlichen Verhandlung abgefasst worden ist,
nachzuschieben. Nach der glaubhaften Behauptung der Bekl. hat
sich namlich die abgelehnte Richterin geweigert, das beabsichtig-
te Befangenheitsgesuch zu Protokoll zu nehmen. Deshalb musste
der Prozessbevollmachtigte der Bekl. das Befangenheitsgesuch,
das er in der Verhandlung Uberreicht hat, handschriftlich ab-
fassen, was notwendiger Weise zu einer Verkiirzung der Darstel-
lung der Befangenheitsgriinde fiihren musste. Die prozessuale
Vorgehensweise der abgelehnten Richterin, die schon nach Akten-
lage als glaubhaft gemacht anzusehen ist, war fehlerhaft. Nach
§ 160 Abs. 2 ZPO sind in das Protokoll die wesentlichen Vorgéan-
ge der Verhandlung aufzunehmen. Dazu gehéren Prozessantra-
ge, also auch Befangenheitsgesuche

(Zoller/Stéber, aaO, § 160 Rn. 6).

Flr solche Prozessantrage gilt § 297 Abs. 1 ZPO nicht
(Zoller/Greger, aaO, § 297 Rn. 3).

Zwar steht es im pflichtgemaBen Ermessen des Gerichts, ob Pro-
zessantrége ins Protokoll aufgenommen werden. Eine Partei hat
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aber das Recht zu beantragen, einen solchen Befangenheitsan-
trag ins Protokoll aufzunehmen, § 160 Abs. 4 ZPO. Dieser Antrag
hétte nicht abgelehnt werden drfen, § 160 Abs. 4 S. 2 ZPO. Ein
Befangenheitsgesuch kann geméaB § 44 Abs. 1 ZPO namlich stets
auch mindlich in der Verhandlung zu Protokoll vor dem erken-
nenden Gericht angebracht werden

(Zoller/Vollkommer, aaO, § 44 Rn. 1).
Zwar ist auch dann der Ablehnungsgrund bereits zu benennen,
weil die bloBe Erklarung der Ablehnung verbunden mit der Ankin-
digung, die Begriindung nachzureichen, unzuldssig ist

(aa0, Rn. 2).
Indes entspricht es der sténdigen gerichtlichen Praxis, dem Ableh-
nenden die nahere schriftliche Ausfiihrung der Begriindung eines
in der mundlichen Verhandlung zu Protokoll erklarten Ableh-
nungsgesuchs zu gestatten, sofern tUberhaupt eine stichwortarti-
ge Begrundung zu Protokoll angegeben worden ist. Da hier der
Bekl. nach ihrer glaubhaften Behauptung eine Anbringung eines
Befangenheitsgesuchs zu Protokoll in unzuldssiger Weise ver-
weigert worden ist, ist das handschriftliche Befangenheitsgesuch
vom 5. August 2004 wie eine Protokollerkldrung zu bewerten. Sie
war deshalb nicht gehindert, zur naheren Begriindung auch wei-
tere, zunachst nicht aufgefiihrte Grinde fur ihr Befangenheitsge-
such nachzuschieben.

b) Folglich gehért zum berlcksichtigungsfahigen Vortrag der
Bekl.:

Bereits bei der ersten Verhandlung vom 8. Juli 2004 habe die
abgelehnte Richterin den KI. bei der Anhérung der Parteien bevor-
zugt. Er habe deutlich mehr reden dirfen als die Bekl. Die abge-
lehnte Richterin habe schon dort geduBert, einiges spreche fir den
Vortrag des KI., weil die allgemeine Lebenserfahrung den Schluss
zulasse, dass Leute im Alter des K. keine Schenkungen ohne jede
Gegenleistung tatigten. Bei der Protokollierung der Aussage des
Zeugen B. habe die abgelehnte Richterin dessen Angabe, er habe
keine konkrete Erinnerung an die zeitliche Einordnung eines
bestimmten Gesprachsgegenstandes, dahin formuliert, er kénne
diese Einordnung nicht mit absoluter Sicherheit sagen. Trotz Inter-
vention ihres Prozessbevollmé&chtigten sei die abgelehnte Richte-
rin nicht bereit gewesen, die Protokollierung zu korrigieren. Nach
der Vernehmung des Zeugen Brogmus sei sie, die Bekl., von der
abgelehnten Richterin aufgefordert worden, sich zur Sache zu
auBern. Dabei sei sie von der abgelehnten Richterin jah unterbro-
chen worden. Mit gesteigerter Lautstarke und in gereiztem Ton-
falle habe diese gefragt, warum sie es nicht flr selbstverstéandlich
gehalten habe, an den KI. entsprechende Zahlungen zu leisten,
selbst wenn es keine derartige Vereinbarung gegeben habe.

Dagegen ist weitergehender Tatsachenvortrag in der Beschwer-
debegriindung unbeachtlich. Gegenstand des Beschwerdever-
fahrens sind die im Befangenheitsgesuch vorgetragenen Ableh-
nungsgrinde, wozu auch die in zulassiger Weise schriftsatzlich
nachgereichten Begriindungen gehéren. Worliber das Landge-
richt mangels Vortrages nicht zu entscheiden hatte, hat auch der
Senat nicht zu befinden

(Zoller/Vollkommer, aaO, § 46 Rn. 17). ...

3. Indes ist es der Bekl. nicht gelungen, wesentliche Behauptun-
gen zu den geltend gemachten Ablehnungsgriinden, die nur in ih-
rer Gesamtheit geeignet waren, ein berechtigtes Gesuch nach § 42
Abs. 2 ZPO zu tragen, glaubhaft zu machen. (Wird ausgefihrt).

4. Die als glaubhaft gemacht zu wertenden Tatsachenbehaup-
tungen der Bekl. rechtfertigen das geltend gemachte Misstrauen
gegen die Unparteilichkeit der abgelehnten Richterin nicht.

a) Die von der abgelehnten Richterin in ihrer dienstlichen Stel-
lungnahme angegebene AuBerung, sie habe im Rahmen der recht-
lichen Erérterungen davon gesprochen, die allgemeine Le-
benserfahrung spreche dafir, dass die Schenkung des KiI. nicht
ohne jede Gegenleistung erfolgt sei, wird von der Bekl. allerdings
zu Recht als angreifbar bekampft.

Es gibt keine solche Lebenserfahrung und eine Schenkung ver-
bunden mit einem Anspruch auf Gegenleistung ist ein Widerspruch
in sich. Gemeint war aber ersichtlich eine Schenkung unter einer
Auflage, so wie es die Bekl. selbst zunachst auch verstanden hat.
Allerdings ist eine Auflage im Rechtssinne nur verbindlich, wenn
sie in der Form des § 518 BGB verabredet wird

(Palandt/Putzo, BGB, 63. Auflage, § 518 Rn. 1 und 7).

Der Lebenserfahrung entspricht allenfalls, dass alte Menschen
mit groBzligigen Schenkungen Erwartungen kiinftiger Zuwendung
des Beschenkten verbinden. In diesem Sinne erfolgt eine Schen-
kung der hier streitgegenstandlichen GréBenordnung allerdings in
aller Regel nicht ohne Erwartung einer ,Gegenleistung*.
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Mag demnach die AuBerung der abgelehnten Richterin in dem
ersten Verhandlungstermin bei ihrer rechtlichen Erérterung wenig
zielfihrend gewesen sein, so geht ihre Einschatzung des Prozess-
stoffes gleichwohl nicht Uber die gemaB § 139 Abs. 1 ZPO von je-
dem Richter verlangte Erdrterung des Sach- und Streitverhaltnisses
nach der tatsachlichen und rechtlichen Seite hinaus. Dabei ge-
auBerte Auffassungen kann jede Partei als unrichtig bekdmpfen,
was die Bekl. in ihrem Schriftsatz vom 16. Juli 2004 auch getan hat.

Selbst wenn sich eine Auffassung des Richters danach als kor-
rekturbedurftig herausstellt, rechtfertigt dies kein Misstrauen
gegen die Unparteilichkeit des Richters. Ware es anders, wére
eine umfassende Erdrterung der vorldufigen Rechtsauffassung
eines Gerichts von vornherein unmdglich. Das widersprache allen
Grundsétzen der Zivilprozessordnung Uber die Durchfihrung der
mundlichen Verhandlung. Auch die Bekl. selbst hatinihrem Schrift-
satz vom 16. August 2004 auch nicht andeutungsweise die Auf-
fassung der abgelehnten Richterin als Anzeichen fur Voreinge-
nommenheit gewertet.

b) Daflr bestand auch kein Anlass, als die abgelehnte Richte-
rin der Bekl. am Schluss des Beweisaufnahmetermins vom
5. August 2004 den bereits dargestellten Vorhalt machte. (Wird
ausgefuhrt).

ZPO §§ 529 I Nr. 1 und 2, 531 Il Satz 1 Nr. 3

1. Neues Vorbringen, welches gemaB § 531 ZPO nicht zuzu-
lassen ist, kann kein konkreter Anhaltspunkt sein, der
Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstéandigkeit der erstin-
stanzlichen Tatsachenfeststellung im Sinne des § 529 |
ZPO begriindet und deshalb eine erneute Feststellung
gebietet.

2. Bei einem Parteigutachten, mit welchem in der Berufung
ein im ersten Rechtszug eingeholtes gerichtliches Gut-
achten angegriffen wird, handelt es sich um ein neues,
nicht zulassungsféhiges Angriffsmittel, wenn das Gutach-
ten auch bereits im ersten Rechtszug hétte eingeholt wer-
den kénnen (§ 531 Il Satz 1 Nr. 3 ZPO).

3. Zu den Anforderungen an die Einwendungen einer Partei
gegen ein gerichtliches Gutachten (Nachlassigkeit im Sin-
ne des § 531 Il Satz 1 Nr. 3 ZPO).

SchlHOLG, 7. ZS, Urteil vom 23. September 2004, — 7 U 31/04 —, Dres.

Die Klin begehrt von den Bekl. Schadensersatz wegen eines behaupteten Ver-
kehrsunfalls; die Parteien streiten darliber, ob die Schaden an den Fahrzeugen auf
den behaupteten Unfall zurtickzufiihren sind.

Das Landgericht hat ein schriftliches Sachverstandigengutachten eingeholt und auf
die Einwendungen der Klin den Sachversténdigen in der mindlichen Verhandlung
angehdrt; anwesend war auch ein von der Kl.in beauftragter Privatsachverstandiger.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, da den Ausfiihrungen des gerichtlichen
Sachversténdigen zufolge es an einem unfallkongruenten Schadensbild fehle.

Mit ihrer Berufung hat die Kl.in ein Privatsachverstéandigengutachten eingereicht,
laut dessen der gerichtliche Sachverstandige wesentliche Umsténde nicht bertick-
sichtigt habe und daher von einem unfallkongruenten Schadensbild auszugehen sei.
Die Berufung blieb ohne Erfolg.

Aus den Griinden

Die Berufung der Kl.in ist nicht begriindet.

Bei dem auf das Parteigutachten des Sachverstandigen Dipl.-
Ing. H. gestiitzten Berufungsvorbringen handelt es sich um ein
neues Angriffsmittel, das gemaB den §§ 529 Abs. 1 Nr. 2, 531 Abs.
2 Satz 1 Nr. 3 ZPO nicht zuzulassen ist, weil es im ersten Rechts-
zug nicht geltend gemacht worden ist, obgleich das nach Zugang
des gerichtlichen Gutachtens moglich war.

Gem. § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO hat das Berufungsgericht bei sei-
ner Verhandlung und Entscheidung die vom Gericht des ersten
Rechtszugs festgestellten Tatsachen zugrunde zu legen, sofern
nicht konkrete Anhaltspunkte Zweifel an der Richtigkeit oder Voll-
standigkeit der entscheidungserheblichen Feststellungen begriin-
den und deshalb eine erneute Feststellung gebieten. Konkrete
Anhaltspunkte, welche die Bindung des Berufungsgerichts an die
vorinstanzlichen Feststellungen entfallen lassen, kénnen sich aus
Fehlern ergeben, die dem Eingangsgericht bei der Feststellung
des Sachverhalts unterlaufen sind. Zweifel im Sinne dieser Vor-
schrift liegen dann vor, wenn aus der fir das Berufungsgericht
gebotenen Sicht eine gewisse — nicht notwendig Uberwiegende —
Wahrscheinlichkeit dafir besteht, dass im Falle der Beweiserhe-
bung die erstinstanzliche Feststellung keinen Bestand haben wird,
sich also deren Unwahrheit herausstellt. Dieses gilt grundsatzlich
auch fur Tatsachenfeststellungen, die auf der Grundlage eines
Sachverstandigengutachtens getroffen worden sind.
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Derartige konkrete Anhaltspunkte fur Zweifel liegen nicht vor.
Zwar meint der Privatsachversténdige Dipl.-Ing. H., auf dessen
Ausfihrungen sich die Kl.in in der Berufungsbegriindung bezieht,
der gerichtliche Sachversténdige Dipl.-Ing. B. habe in seinem Gut-
achten nicht bertcksichtigt, dass der StoBféanger des VW Trans-
porter aufgrund der Ausfiihrung mit zwei Stahlprofilen sowohl im
oberen als auch im unteren Bereich eine aufgebogene Begren-
zung aufweise; aufgrund dieser besonderen Konturenform des
StoBfangers kénnten die AnstoBmerkmale auf den Kontakt mit
dem VW Transporter zuriickgeflihrt werden. Bei diesem, mit dem
Privatgutachten urkundlich belegten, Parteivorbringen handelt es
sich jedoch um ein neues Vorbringen i. S. der §§ 529 Abs.1 Nr.2,
531 Abs. 2 ZPO.

Zwar hat die Kl.in auch vor dem Landgericht stets behauptet,
die Schaden am Porsche seien auf die Kollision mitdem VW Trans-
porter zurlckzufihren, und das Gerichtsgutachten insoweit ange-
griffen, jedoch erfolgte die Begriindung des Angriffs auf das Gut-
achten, dass der StoBfanger aufgrund der Ausflihrung mit zwei
Stahlprofilen sowohl im oberen als auch im unteren Bereich eine
aufgebogene Begrenzung aufweise, erst jetzt; dieser Angriff auf
das gerichtliche Sachversténdigengutachten in Bezug auf den
Frontverlauf des VW Transporter und die daraus resultierende
Mdoglichkeit der Ubereinstimmung von Schadensbild und behaup-
tetem Unfall ist nicht lediglich als Konkretisierung der erstinstanz-
lichen Behauptung und damit als ,alt, sondern als eigenstandiges
Angriffsmittel anzusehen

(vgl. BGH NJW-RR 1991, 1214, 1215; 2003, 1321, 1322).

Soweit der von der Kl.in beauftragte Privatsachverstandige R. den
gerichtlichen Sachverstédndigen im landgerichtlichen Termin
befragt hat, ob es so sei, dass der StoBfénger bei einem Anstof3
Uberlappe und dann auseinandergedriickt werde und den Falz, der
nach auBen gucke, dann Uberlappe und es dadurch keinen
Abdruck am StoBfanger des Porsche geben kénne, und der
gerichtliche Sachverstandige geantwortet hat, dass ein derartiger
Transporter eine Schirze in dem landlaufigen Sinne nicht habe
und bei dem Transporter lediglich der massive PunktschweiB-
flansch des vorderen Kehrtréagers und des Deformationselemen-
tes unter der StoBstange herausrage, mussten sich daraus nicht
Zweifel des Landgerichts an der Richtigkeit und Vollstéandigkeit der
Ausfiihrungen des gerichtlichen Gutachters ergeben; das Land-
gericht konnte daraus nicht erkennen, dass der StoBfanger auf-
grund der Ausfihrung mit zwei Stahlprofilen sowohl im oberen als
auch im unteren Bereich eine aufgebogene Begrenzung aufwei-
sen soll und aufgrund dieser besonderen Konturenform des
StoBfangers die AnstoBmerkmale auf den Kontakt mit dem VW
Transporter zurlickgefiihrt werden kénnten.

Neue Angriffsmittel, die gem. den §§ 529 Abs. 1 Nr.2,531 Abs.2
ZPO zulassigerweise in die Berufungsinstanz eingefiihrt werden,
kdnnen die erstinstanzlichen Feststellungen ebenfalls zweifelhaft
werden lassen; insofern wirkt die Regelung des § 529 Abs.1 Nr.2
ZPO in die Nr.1 hinein. Neues Vorbringen, das nicht nach § 531
Abs.2 ZPO zuzulassen ist, kann hingegen nicht als konkreter An-
haltspunkti. S. des Abs. 1 Satz Nr. 1 herangezogen werden; sonst
wirden die Praklusionsregeln unterlaufen und das Ziel des ZPO-
Reformgesetzes in Frage gestellt, den Rechtsstreit méglichst in erster
Instanz umfassend zu verhandeln; denn wenn das Berufungsge-
richt den Sachverhalt auch aus Griinden, die eine Partei nicht in ers-
ter Instanz vorgebracht hat, neu feststellen kénnte, wére die durch
§ 531 Abs. 2 ZPO gerade Uberholte Rechtslage des § 528 Abs. 1,
2 ZPO a. F. unter der Hand restauriert. Wollte man darauf abstel-
len, dass die Praklusion nur das Recht einer Partei ausschlieBt,
verspatetes Vorbringen beriicksichtigt zu sehen, nicht aber das
Berufungsgericht hindert, solches Vorbringen zu berlcksichtigen,
liefe das auf eine unterschwellige Priifung von Amts wegen hin-
aus, die, wie die §§ 138 Abs. 3, 288 Abs. 1, 616 Abs. 1 ZPO zei-
gen, im Normalverfahren nicht einmal in erster Instanz Platz greift

(Rimmelspacher NJW 2002, 1897, 1901; vgl. auch BGH Report 2004, 1110,
1111: Zweifelhaft kdnnen die Feststellungen des erstinstanzlichen Gerichts auch
durch neue Angriffs- und Verteidigungsmittel werden, soweit sie in der Beru-
fungsinstanz geméaB § 529 Abs. 1 Nr. 2in Verbindung mit § 531 Abs. 2 zu berlick-
sichtigen sind, weil ihre Geltendmachung in erster Instanz ohne Verschulden der
Partei unterblieben ist).

Das auf das Privatgutachten des Sachversténdigen Dipl.-Ing. H.
gestltzte Parteivorbringen der Klin ist gemaB § 531 Abs. 2
Nr. 3 ZPO nicht zuzulassen, weil es im ersten Rechtszug nicht gel-
tend gemacht worden ist, obgleich das nach Zugang des gericht-
lichen Gutachtens méglich war.

Zwar ist das Privatgutachten erst nach Schluss der miindlichen
Verhandlung erstellt worden; die in Rede stehende Tatsache (die
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Frontbeschaffenheit des VW Transporter und die daraus resultie-
rende Mdglichkeit der Ruickflihrung des Schadens am Porsche auf
den behaupteten Unfall) bestand aber bereits im Zeitpunkt des
behaupteten Unfalls; weil die Tatsachen, die dem Gutachten zu-
grunde lagen, jederzeit hatten begutachtet werden kénnen (so u. a.
durch den Privatsachverstandigen R.), hatte das Gutachten ohne
weiteres bereits vorher in Auftrag gegeben werden kénnen. Auch
hatte der Privatsachverstandige R. Entsprechendes schon vor
dem landgerichtlichen Termin, spatestens aber bei der Anhérung
des gerichtlichen Sachversténdigen im Termin, vorbringen kénnen.

Nachléssigkeit liegt immer dann vor, wenn der Partei das neue
Angriffsmittel bis zum Schluss der letzten mindlichen Verhand-
lung hatte bekannt sein missen; dabei ist MaBstab die einfache
Fahrlassigkeit.

Zwar sind an die Einwendungen einer Partei gegen ein Sach-
verstandigengutachten keine hohen Anforderungen zu stellen,
wenn die Partei nur geringe Sachkunde hat; insbesondere ist die
Partei nicht verpflichtet, bereits in erster Instanz ihre Einwen-
dungen gegen das Gerichtsgutachten auf die Beifligung eines Pri-
vatgutachtens zu stitzen; sie ist durchaus berechtigt, ihre Ein-
wendungen zunachst ohne solche Hilfe vorzubringen und im
weiteren Verlauf in zweiter Instanz weiter zu konkretisieren

(BGH VersR 2004, 83, 84; BGH Urteil vom 8. Juni 2004, Az.: VI ZR 199/03, zitiert
nach juris);
dieser Grundsatz gilt jedoch insbesondere bei medizinischen Fra-
gen
(BGH Urteil vom 8. Juni 2004)
und ist nicht ohne weiteres auf alle Sachversténdigengutachten
Ubertragbar.

Hier hétte die Kl.in ihre auf das Privatgutachten gestiitzten Ein-
wendungen bereits in erster Instanz vorbringen miissen; dieses
war zunachst rein tatsachlich in der Zeit zwischen der Zustellung
des Gerichtsgutachtens am 8. Dezember 2003 und der miindli-
chen Verhandlung am 27. Februar 2004 (einer Zeitspanne von
Uber 11 Wochen) méglich und die Kl.in hat bereits vor der mind-
lichen Verhandlung, in der der gerichtliche Sachversténdige sein
Gutachten erlautert hat, die Anwesenheit von Sachversténdigen
angekundigt; dementsprechend war in der mindlichen Verhand-
lung dann der Sachversténdige R. anwesend, der den Gerichts-
sachverstandigen fir die Kl.in befragt hat. Und letztlich héatte die
Klin das Privatgutachten jedenfalls noch vor dem Verkindungs-
termin des Landgerichts einreichen und die Wiederer&ffnung der
mundlichen Verhandlung beantragen kénnen.

Wenn mithin nicht lediglich eine Partei ohne Sachkunde, son-
dern ein von ihr sistierter Sachverstandiger Einwendungen gegen
das Gerichtsgutachten vorbringt, ist eine Konkretisierung in zwei-
ter Instanz durch die Einholung eines Privatgutachtens nicht mehr
zuzulassen, zumal dazu in erster Instanz ausreichend Zeit zur Ver-
figung stand.

Soweit die KLin mit Schriftsatz vom 6. September 2004 rigt,
dass sich das Landgericht mit den Angaben des Bekl. zu 2. und
den Bekundungen des Zeugen D. nicht umfassend auseinander-
gesetzt habe, hatte diese Riige schonin der Berufungsbegriindung
erfolgen missen (§ 520 Abs. 3 S. 2 Nr. 2. und 3. ZPO), sodass die
Rige gem. den §§ 530, 296 Abs. 1 ZPO nicht mehr zuzulassen
ist, weil eine Ladung des Bekl. zu 2. und des Zeugen D. zwei Tage
vor dem Senatstermin zeitlich nicht mehr méglich und nach der
Terminsrolle des Senats nicht zumutbar war; zudem werden in
dem Schriftsatz die Erklarungen verkirzt wiedergegeben, der Bekl.
zu 2. im Kontext: ,Ich erinnere noch, dass das rechte Rucklicht
beim Porsche kaputt war. Welche Schaden an dem Porsche sonst
noch bestanden, kann ich nicht mehr sagen. Ich meine, da war
auch zwischen den Rucklichtern etwas kaputt. Ich weiB3 das aber
nicht mehr. Da war alles gedellt“, der Zeuge D.: ,Das hat der Gut-
achter schon festgestellt. Es war halt die Heckpartie kaputt, die
StoBstange, ferner waren die Ricklichter kaputt und die Seiten-
teile.

Die Revision ist zuzulassen, weil die Rechtssache im Hinblick
auf das ZPO-Reformgesetz grundsétzliche Bedeutung hat und die
Fortbildung des Rechts bzw. die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfor-
dert.

ZPO §§ 568, 572; RPfIG §§ 11 Abs. 1, 21 Nr. 1

Zur Entscheidung uUber eine sofortige Beschwerde gegen
einen Kostenfestsetzungsbeschluss ist nicht der Einzel-
richter des Beschwerdegerichts, sondern die vollbesetzte
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Kammer berufen, sofern die Nichtabhilfeentscheidung nicht

vom Rechtspfleger des Landgerichts, sondern von einer Kam-

mer dieses Gerichts in voller Besetzung getroffen wurde.
SchIHOLG, 9. ZS, Beschluss vom 13. Juli 2004, — 9 W 91/04 —, Ro.

Aus den Griinden

1. Uber die nach §§ 11 Abs. 1 RPfIG, 104 Abs. 3, 567 Abs. 2,
569 ZPO zulassige Beschwerde hat der Senat nicht durch den
Einzelrichter, sondern in der durch § 122 Abs. 1 GVG vorgegebe-
nen Besetzung zu befinden. Die Voraussetzungen des § 568
ZPO - wonach das Beschwerdegericht grundsatzlich durch den
Einzelrichter entscheidet, sofern die angefochtene Entscheidung
von einem Einzelrichter oder einem Rechtspflegers getroffen
wurde — liegen nicht vor. Zwar ist der angefochtene Kosten-
festsetzungsbeschluss von der Rechtspflegerin erlassen wor-

den. Indessen gilt es der Besonderheit Rechnung zu tragen,
dass vorliegend nicht — wie an sich nach §§ 21 Nr. 1, 11 Abs. 2
RPfIG, 572 Abs. 1 Satz 1 ZPO vorgesehen — die Rechtspflegerin
auch Uber die Frage der Abhilfe entschieden hat

(zur Abhilfekompetenz des Rechtspflegers vgl. etwa Zéller/Herget, § 104 ZPO

Rn. 10 und 21 Stichwort ,Abhilfe*),
sondern die 8. Zivilkkammer dieses Gerichts in voller Besetzung.
Da sich dieser Spruchkérper die angefochtene Entscheidung
durch die Nichtabhilfeentscheidung zu eigen gemacht hat und
die Wirksamkeit des Nichtabhilfebeschlusses durch den Um-
stand, dass statt der Rechtspflegerin die Kammer entschieden
hat, nach § 8 Abs. 1 RPfIG nicht in Frage gestellt wird, liegt der
Fall bei der gebotenen teleologischen Betrachtung ebenso, als
héatte die Kammer den Kostenfestsetzungsbeschluss erlassen.
Fir eine Beschwerdeentscheidung durch den Einzelrichter ist bei
dieser Sachlage kein Raum.

Freiwillige Gerichtsbarkeit

BGB § 1897

Bei der Entscheidung tiber die Verlangerung einer Betreuung

gelten fir die Auswahl des Betreuers dieselben Vorschriften

wie fur die Neubestellung — insbesondere § 1897 Abs. 4 BGB.
SchlHOLG, 2. ZS, Beschluss vom 12. Dezember 2003, —2 W 186/03 —, Sch.

Aus den Griinden

Die Entscheidung des Landgerichts tber die Auswahl des Be-
treuers beruht dagegen auf einer Rechtsverletzung. Gegenstand
des mit der Erstbeschwerde angefochtenen Beschlusses des
Amtsgerichts ist die Verldngerung der Bestellung eines Betreuers
unter Fortbestand der bisherigen Aufgabenkreise. Mit der Ver-
langerung hat das Amtsgericht die Betreuung erneut angeordnet
und den Beteiligten wiederum zum Betreuer der Betroffenen be-
stellt. Dadurch ist die vorangegangene Betreuerbestellung insge-
samt abgeldst und durch eine neue Einheitsentscheidung tber die
Bestellung und die Auswahl eines Betreuers ersetzt worden. Bei
dieser Einheitsentscheidung sind deshalb die Vorschriften fur die
Neubestellung eines Betreuers anzuwenden — insbesondere §
1897 BGB

(ebenso in vergleichbaren Fallen: BayObLG NJW-FER 2001, 234 und BtPrax

2002, 165; OLG Hamm NJW-RR 2001, 797; OLG Zweibriicken BtPrax 2002,

87).
Nach § 1897 Abs. 4 Satz 1 BGB hat das Gericht dem Vorschlag
eines Betroffenen, eine bestimmte Person zum Betreuer zu be-
stellen, grundsatzlich zu entsprechen, sofern dies seinem Wohl
nicht zuwider 14uft. Im vorliegenden Fall hat die Betroffene Herrn
U. vorgeschlagen. Herr U. ware daher nur dann nicht zum Be-
treuer zu bestellen, wenn dies dem Wohl der Betroffenen zuwi-
der liefe. Eine solche Annahme rechtfertigt der bisherige Ak-
teninhalt jedoch nicht. Das Landgericht hat unter VerstoB gegen
§ 12 FGG keine ausreichenden Ermittlungen zu der Frage ange-
stellt, ob Herr U. als Betreuer geeignet ist. Es hat zwar zutreffend
darauf hingewiesen, dass die vorliegende Betreuung insbeson-
dere im Hinblick auf die noch ausstehende Erbauseinander-
setzung mit der Schwester der Betroffenen einige Schwierigkei-
ten mit sich bringen kann. Bislang liegen jedoch keine Anhalts-
punkte dafir vor, dass Herr U. diesen Problemen nicht gewach-
sen ware. Bekannt ist lediglich, dass Herr U. Klempnermeister
ist. Daraus allein ergeben sich jedoch noch nicht einmal ausrei-
chende Informationen uber seine berufliche Tatigkeit. Es ist ins-
besondere ungeklart, ob Herr U. selbsténdig tatig und in ge-
schaftlichen Dingen erfahren ist. Erkenntnisse Uber seine auBer-
beruflichen Aktivitaten liegen bisher Gberhaupt nicht vor. Im Ubri-
gen ist zu beriicksichtigen, dass ein Betreuer schwierige rechtli-
che Auseinandersetzungen auch nicht notwendig allein fiir den
Betreuten flihren muss. Er ist vielmehr berechtigt und unter Um-
stdnden sogar verpflichtet, hierfir anwaltliche Hilfe in Anspruch
nehmen. Die absehbare Notwendigkeit einer solchen Hilfe spricht
deshalb nicht grundlegend gegen die Eignung als Betreuer. Aus
alledem ergibt sich, dass die Frage der Eignung des Herrn U. der
weiteren Aufklarung bedarf. Seine Eignung lasst sich insbeson-
dere nicht schon aus anderen Grunden — wie etwa einer ableh-
nenden Haltung gegeniiber der Betreuungstatigkeit oder beson-
deren persénlichen Umstanden — verneinen. Herr U. hat sich
vielmehr ausdricklich zur Ubernahme der Betreuung bereit erklart.
Die Betroffene kennt ihn nach eigenen Angaben schon seit Jah-
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ren und scheint ihm zu vertrauen, soweit ihr das im Hinblick auf
ihre Erkrankung méglich ist. Es ist zwar wahrscheinlich, dass sich
das Verhéltnis der Betroffenen zu Herrn U. — ebenso wie ihr Ver-
haltnis zu dem Beteiligten — verschlechtern wiirde, wenn Herr U.
als ihr Betreuer Entscheidungen treffen miisste, die nicht ihre Bil-
ligung finden. Dieses Problem wird sich wegen der Erkrankung
der Betroffenen jedoch voraussichtlich fiir jeden Betreuer stellen.
Es reicht deshalb allein nicht aus, um dem Vorschlag der Betrof-
fenen flr die Betreuerauswahl die in § 1897 Abs. 4 Satz 1 BGB
grundsatzlich vorgesehene Bindungswirkung ausnahmsweise zu
versagen.

BGB §§ 1908 1 Abs. 1, 1802 Abs. 1 Satz 1

Zu den Anforderungen an ein im Betreuungsverfahren zu er-
stellendes Vermégensverzeichnis.

SchlHOLG, 2. ZS, Beschluss vom 10. Mai 2004, — 2 W 74/04 —, Sch.

Das Amtsgericht bestellte den Beteiligten zum Betreuer der Betroffenen. Zum
Aufgabenkreis gehérte auch die Vermdgenssorge. Das Amtsgericht hat den Betei-
ligten seit dem 11.4.2003 in regelmé&Bigen Abstanden siebenmal vergeblich zur
Einreichung eines Vermdgensverzeichnisses aufgefordert und nach zweimaliger An-
drohung eines Zwangsgeldes mit Beschluss vom 1.12.2003 wegen Nichteinreichung
des Vermdgensverzeichnisses ein Zwangsgeld in Héhe von 250 € gegen ihn fest-
gesetzt. Der Beteiligte wendet ein, unverschuldet gehindert gewesen zu sein, frist-
gerecht ein Vermdgensverzeichnis vorzulegen, weil die Festplatte seines PC ,defekt
gegangen“ sei und zeitaufwendig durch ein Spezialunternehmen habe rekonstruiert
werden missen. Gleichzeitig hat er einen Bericht iber die Betreuung eingereicht, des-
sen Abschnitt Gber die wirtschaftlichen Verhaltnisse der Betroffenen er als ausrei-
chendes Vermdgensverzeichnis ansieht.

Beschwerde und weitere Beschwerde der Beteiligten hatten keinen Erfolg.

Aus den Griinden

Nach §§ 1908 i Abs. 1, 1802 Abs. 1 Satz 1 BGB hat der Betreu-
er das Vermdgen, das bei der Anordnung der Betreuung vorhan-
den ist, zu verzeichnen und das Verzeichnis, nachdem er es mit
der Versicherung der Richtigkeit und Vollstandigkeit versehen hat,
dem Vormundschaftsgericht einzureichen. Diese Verpflichtung gilt
auch noch nach Beendigung der Betreuung. Das Amtsgericht hat
dem Beteiligten die Vorlage eines Vermdgensverzeichnisses auf-
gegeben und ihm das festgesetzte Zwangsgeld angedroht (§ 33
Abs. 1, 3 FGG). Der Beteiligte ist auch schuldhaft seiner Ver-
pflichtung nicht nachgekommen. Bis zur Festsetzung des Zwangs-
gelds am 1.12.20083 hatte er keine Griinde vorgetragen, weshalb
er das Vermdgensverzeichnis nicht eingereicht hatte. Dieses ist
unverzlglich nach Bestellung anzufertigen und dem Gericht zur
Kenntnis zu geben

(Zimmermann, Betreuungsrecht, 3. Aufl., § 1802 BGB Rn. 2).

Ansonsten bestlinde die Gefahr, dass sich das Land einer Haf-
tung aus Art. 34 GG, 839 BGB aussetzt. Griinde, weshalb dem
Beteiligten die Einreichung des Verzeichnisses nicht binnen
Monatsfrist seit seiner Bestellung am 5. 3. 2003 méglich war, sind
nicht ersichtlich. Die zulé&ssige
(vgl. Keidel/Zimmermann, FGG, 15. Aufl,, § 33 Rn. 24)

nachtrdgliche Entschuldigung des Beteiligten Uberzeugt nicht. Sie
lasst nicht erkennen, wann der angebliche Fehler auf der Fest-
platte des PC aufgetreten ist und dieser wieder beseitigt war. Es
|8sst sich deshalb nicht ausschlieBen, dass ihm die Erstellung des
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Vermégensverzeichnisses noch vor der Festsetzung des Zwangs-
gelds am 1.12.2003 moglich war.
Der Mangel ist auch nicht dadurch geheilt, dass nunmehr das

geforderte Verzeichnis vorlage

(zur zulassigen nachtréglichen Vornahme der aufgegebenen Handlung vgl. Kei-

del/Zimmermann Rn. 24).
Die Auffassung des Landgerichts, dass die Angaben im Bericht
des Beteiligten vom 27.2.2004 den Anforderungen an ein Ver-
moégensverzeichnis in wesentlichen Teilen nicht genlgen, trifft zu.

Das Vermdgensverzeichnis soll Klarheit iber das Vermdgen und

die wirtschaftliche Lage des Betreuten geben. Es dient als Grund-
lage der Vermdgensverwaltung durch den Betreuer und der Auf-
sicht durch das Vormundschaftsgericht. Ferner soll es Beweise fiir
Anspriiche des Miindels aus § 1890 BGB sichern. Es ist auBer-
dem Grundlage fir die Beurteilung der Mittellosigkeit des Betrof-
fenen im Rahmen einer Vergitungsbewilligung und fir die Erhe-
bung von Gerichtsgebihren

(vgl. zu allem KG OLGE 24 (1912), 45; Palandt/Diederichsen, BGB, 63. Aufl.,

§ 1802 Rn. 1; Bienwald, Betreuungsrecht, 3. Aufl., Anh. zu § 1908 e Rn. 18; Stau-

dinger/Engler, 13. Aufl., § 1802 Rn. 1, 8;).
Zur Erreichung der genannten Zwecke ist eine lickenlose Be-
standsaufnahme des gesamten Vermdgens erforderlich. Diese
muss grundsétzlich so genau erfolgen, dass Zweifel ber die Iden-
titét einzelner Gegensténde ausgeschlossen sind

(KG aaO; Wagenitz in Miinchener-Kommentar BGB, 4. Aufl., § 1802 Rn. 3).
Hausrat, Wasche und Blcher kénnen zusammenfassend ange-
geben werden, wenn der Wert verhaltnismaBig gering ist

(Zimmermann Rn. 3; Staudinger-Engler Rn. 14; Wagenitz Rn. 3; a.A.: Palandt-
Diederichsen Rn. 2; Dickescheid in RGRK, BGB, 12. Aufl., § 1802 Rn. 1).

GrundbuchmaBige Bezeichnungen fir Grundstiicke sind jeden-
falls dann anzugeben, wenn die nur straBenméBige Bezeichnung
zu Unklarheiten Ober Lage und GréBe des Grundstiicks flihren
wirde

(a.A. — stets: Palandt/Diederichsen Rn. 2).

Allerdings wird der Betreuer in aller Regel ohnehin das Grundbuch
einsehen miissen, um das Eigentum zuverl&ssig festzustellen und
auch die Belastungen zu ermitteln. Forderungen sind nach Betrag,
Person des Schuldners, Schuldgrund und Zinshéhe aufzufiihren
(RGZ 80, 65, 66; Bienwald Rn. 27; Erman-Holzhauer, BGB, 10. Aufl., § 1802
Rn. 5).
Die Gegensténde sind grundsétzlich durch Schatzung zu bewer-
ten, um dem Gericht einen Uberblick Uber die wirtschaftliche Lage
des Betreuten zu erméglichen
(Palandt/Diederichsen Rn. 2; Staudinger/Engler Rn. 13; Erman/Holzhauer
Rn. 5; a.A.: Dickescheid in RGRK Rn. 8; zur Schatzung von Gebauden vgl. Zim-
mermann Rn. 8).
AuBer Schriftlichkeit ist keine bestimmte Form vorgegeben. Stich-
tag der Vermégensaufnahme ist der Zugang der Bestellung beim
Betreuer
(Bienwald Rn. 30; Zimmermann Rn. 6).
Das Vermdgensverzeichnis ist — wie bereits aus dem Gesetz

ersichtlich — mit einer Versicherung der Vollstdndigkeit und Rich-
tigkeit zu versehen.

Néch allem besteht das Zwangsgeld zu Recht und war das
Rechtmittel zuriickzuweisen.

Arbeitsrecht

BetrVG 1972 § 102 ; KSchG § 1 Abs. 2

1. Eine objektiv unvolistindige Betriebsratsanhérung ver-
wehrt es dem Arbeitgeber, im Kiindigungsprozess Griin-
de nachzuschieben, die liber die Erlduterung des mitge-
teilten Sachverhaltes hinausgehen (mit BAG vom
7.11.2002 — 2 AZR 599/01).

2. Will der Arbeitgeber eine krankheitsbedingte Kiindigung
im Prozess zur Darlegung unzumutbarer wirtschaftlicher
Belastungen auf die Héhe der Entgeltfortzahlungskosten
stiitzen, muss der dem Betriebsrat im Anhérungsver-
fahren Angaben zu den aufgelaufenen Entgeltfortzah-
lungskosten machen. Jedenfalls muss er dem Betriebs-
rat mindestens die durchschnittliche monatliche Ver-
gltung oder die Lohngruppe des Arbeitnehmers nennen.
Anderenfalls kann er sich auf die Hohe der Entgeltfort-
zahlungskosten als wirtschaftlich unzumutbare Belas-
tung nicht im anschlieBenden Prozess berufen.

3. Der Betriebsrat ist nicht verpflichtet, die Vergitungshéhe
selbst zu ermitteln und sich die Entgeltfortzahlungskosten
selbst auszurechnen.

4. Im Anhérungsverfahren nach § 102 BetrVG kénnen Anga-
ben des Arbeitgebers zu den betrieblichen Auswirkungen
der Fehlzeiten des Arbeithehmers nur dann ausnahms-
weise entbehrlich sein, wenn Betriebsratsmitglieder den
Arbeitsplatz des Arbeitnehmers und die konkreten Aus-
wirkungen seiner Fehlzeiten kennen. Steht fest, dass
zusatzlich zu hohen Fehlzeiten des zu kiindigenden Arbeit-
nehmers betrédchtliche krankheitsbedingte Abwesen-
heitszeiten anderer Arbeithehmer in der gleichen Abtei-
lung zu verzeichnen sind, muss der Arbeitgeber im
Anhérungsverfahren nach § 102 BetrVG zumindest grob
vortragen, welche Folgen der wiederholten Ausfille er
dem zu kiindigenden Arbeitnehmer zuordnet und das bzw.
warum er deshalb die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnis-
ses fir unzumutbar hélt. Unterlasst er dieses, ist er mit
diesbeziiglichem Vortrag im Kiindigungsprozess ausge-
schlossen.

SchIHLAG, 3. Kammer, Urteil vom 1. September 2004, — 3 Sa 210/04 —, Hei.

Die Parteien streiten Uiber die Wirksamkeit einer krankheitsbedingten Kiindigung
und in diesem Zusammenhang vorab darlber, ob der Betriebsrat ordnungsgeman
angehort wurde bzw. welcher Vortrag der Bekl.n im vorliegenden Gerichtsverfahren
beriicksichtigungsfahig ist.

Der Kl. ist 43 Jahre alt. Er ist seit dem 1.11.1990 als Mitarbeiter im

Hauptlager/Gabelstapler bei der Bekl. beschaftigt und erhélt durchschnittlich 2200 Euro

brutto monatlich. Er ist verheiratet und hat keine Kinder. Seit 1994 weist der K. jahr-

lich mehrwéchige Arbeitsunféhigkeitszeiten wegen verschiedenen Magen- und
Ruckenleiden auf.
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Im Lager der Bekl. arbeiten einschlieBlich des Kl. 6 Gabelstaplerfahrer. Von die-
sen Gabelstaplerfahrern weist unstreitig der Mitarbeiter M., 49 Jahre alt und seit 22
Jahren im Betrieb, vergleichbare krankheitsbedingte Fehlzeiten auf wie der KI.

Im Betrieb der Bekl. existiert ein 11-kdpfiger Betriebsrat. 6 Betriebsratsmitglieder
arbeiten im Lager. U. a. der Lagerleiter ist Betriebsratsmitglied.

Am 23. 6. 2003 hérte die Bekl. den Betriebsrat zum beabsichtigten Ausspruch einer
fristgemé&Ben Kindigung wegen haufiger krankheitsbedingter Fehlzeiten an. In dem
Anhérungsschreiben sind Name, Vorname, Geburtsdatum, Anschrift, Familienstand
und Steuerklasse, Beschaftigungsbeginn, Tatigkeit und Tatigkeitsbereich sowie Kiin-
digungsfrist angegeben, die Vergltungsgruppe oder die Vergitungshdhe nicht. Fer-
ner heiBt es wie folgt:

,Die Kuindigung ist aus folgendem Grund erforderlich:

Haufige krankheitsbedingte Fehlzeiten laut Anlage. Miundlicher Vortrag bleibt vor-
behalten.

Wir bitten um Stellungnahme*.

Dieser Betriebsratsanhérung war eine krankheitsbedingte Abwesenheitsliste des
KI. betr. den Zeitraum 13. 3. 1994 bis 3. 5. 2003, aufgegliedert nach Abwesenheitstagen
sowohl in Form von Arbeitstagen, als auch in Form von Kalendertagen beigefiigt. Die-
ser Fehlzeitenliste sind auch die Entgeltfortzahlungszeitrdume zu entnehmen, nicht
jedoch Angaben zur Hohe der Entgeltfortzahlungskosten. Eine miindliche Erlauterung
oder Erganzung dieser schriftlichen Betriebsratsanhérung seitens der Bekl. erfolgte
unstreitig nicht. Der Betriebsrat gab zur streitbefangenen Kiindigung keine inhaltliche
Stellungnahme ab.

Fallen Mitarbeiter im Lager aus, vertreten u. a. unstreitig im Lager an sich als Kom-
missionierer tatige Mitarbeiter diese Gabelstaplerfahrer. Bei den Kommissionierern
fehlt sodann eine Person an seinem Arbeitsplatz.

Die Bekl. sprach am 30.6.2003 die streitbefangene Kiindigung zum 30. 11.2003
aus und beschéftigte den KI. zunachst nicht mehr als Gabelstaplerfahrer. Der Kiindi-
gungsschutzklage des Kl. gab das Arbeitsgericht im Wesentlichen mit der Begriindung
statt, die Bekl. habe den Betriebsrat nicht ordnungsgemaB angehért, da sie dem
Betriebsrat lediglich die Fehlzeiten mitgeteilt habe, jedoch keine Ausfiihrungen zu
Betriebsablaufstdrungen und erheblichen wirtschaftlichen Belastungen gemacht habe.
Das sei auch nicht trotz der Tatsache, dass 6 Betriebsratsmitglieder im Lager tatig
sind, ausnahmsweise entbehrlich gewesen, da das Personal nur selten im Lager voll-
standig anwesend sei und der Betriebsablauf auch durch den haufig erkrankten Kol-
legen M. beeintrachtigt werde. Insoweit sei es erforderlich gewesen, die Auswirkun-
gen der Fehlzeiten des K. gegeniiber dem Betriebsrat im Einzelnen darzulegen.

Die Berufung der Bekl. blieb ohne Erfolg.

Aus den Griinden

Die Kindigung ist zwar nicht wegen fehlerhafter Betriebsrats-
anhérung unwirksam. Sie ist aber als krankheitsbedingte Kundi-
gung sozial nicht gerechtfertigt. Zum kiindigungsrechtlich rele-
vanten Sachverhalt der wirtschaftlichen und betrieblichen
Beeintréachtigungen der Bekl. durch die Fehlzeiten des K. ist dem
Betriebsrat nichts mitgeteilt worden, mit der Folge, dass die Bekl.
ein diesbezigliches Vorbringen nicht im Kuindigungsschutz-
prozess nachschieben darf. Der vor diesem Hintergrund verblei-
bende verwertbare Sachverhalt rechtfertigt die Kiindigung nicht.

1. Die Kindigung ist nicht nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG
unwirksam.

a) Nach § 102 Abs. 1 BetrVG ist der Betriebsrat vor jeder Kin-
digung zu héren. Der Arbeitgeber hat ihm die Griinde fiir die Kiin-
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digung mitzuteilen. Eine ohne Anhdérung des Betriebsrates aus-
gesprochene Kiindigung ist unwirksam.

Die Betriebsratsanhérung hat eine objektive und eine subjekti-
ve Seite. Das bedeutet, der Arbeitgeber muss dem Betriebsrat nur
diejenigen Kiindigungsgriinde mitteilen, auf die er die Kiindigung
stiitzen will; die nach seiner subjektiven Sicht die Kiindigung recht-
fertigen und fir seinen Kiindigungsentschluss maBgebend gewe-
sen sind. Eine bei objektiver Wiirdigung unvollstédndige Mitteilung
der Grunde hat nicht die Unwirksamkeit der Kiindigung nach § 102
Abs. 1 Satz 3 BetrVG zur Folge. Denn Sinn und Zweck des
Anhérungsverfahrens nach § 102 BetrVG ist es, dem Betriebsrat
Gelegenheit zu geben, ohne eigene zusétzliche Ermittlungen
anstellen zu missen, seine Uberlegungen zur Kindigungsabsicht
aus der Sicht der Arbeitnehmerseite dem Arbeitgeber zur Kennt-
nis zu bringen, damit dieser bei seiner Entscheidung die Stellun-
gnahme des Betriebsrates, insbesondere dessen Bedenken oder
dessen Widerspruch gegen die beabsichtigte Klindigung, bertck-
sichtigen kann. Um diese Aufgabe erfiillen zu kénnen, bendtigt der
Betriebsrat nicht die Kenntnis von Tatsachen, die fir den Kindi-
gungsentschluss des Arbeitgebers ohne Bedeutung gewesen sind

(BAG v. 24.11.1983 — 2 AZR 347/82 = AP Nr. 30 zu § 102 BetrVG 1972; BAG
v. 7.11.2002 — 2 AZR 599/01 — mwN, vgl. auch BAG vom 7.11.2002 — 2 AZR
599/01 — zitiert nach Juris).

Eine andere Frage ist, unter welchen Voraussetzungen und in
welchem AusmaB der Arbeitgeber im Kundigungsschutzprozess
noch Tatsachen nachschieben darf, die ihm zum Zeitpunkt der
Einleitung des Anhérungsverfahrens bereits bekannt gewesen
sind, zu denen er aber den Betriebsrat nicht angehért hat

(BAG vom 24.11.1983, aa0).

Eine in diesem Sinne objektiv unvollstdndige Anhérung verwehrt
es dem Arbeitgeber allerdings, im Kindigungsschutzprozess
Griinde nachzuschieben, die Uber die Erlauterung des mitgeteil-
ten Sachverhaltes hinausgehen

(BAG vom 7.11.2002 — 2 AZR 599/01) —

siehe hierzu unter 3.

b) Vor diesem rechtlichen Hintergrund hat die Bekl. nicht gegen
§ 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG verstoBen. Sie hat dem Betriebsrat
als Kiindigungsgrund nicht nur ,haufige krankheitsbedingte Fehl-
zeiten" genannt, sondern diese durch Uberreichung einer Anlage
im Einzelnen auch spezifiziert. ...

c) Die Betriebsratsanhérung nach § 102 Abs. 1 BetrVG ist vor-
liegend auch nicht deshalb als fehlerhaft anzusehen, weil die Bekl.
dem Betriebsrat keinerlei Angaben zu den Entgeltfort-
zahlungskosten gemacht hat. Gegeniiber dem Betriebsrat fehlen
insoweit jegliche Informationen seitens der Bekl. Die Bekl. hatdem
Betriebsrat weder die Hohe der Entgeltfortzahlungskosten in
einem Gesamtbetrag, noch aufgeschllsselt nach Entgeltfortzah-
lungszeitrdumen mitgeteilt.

aa) PrufungsmaBstab fiir die Wirksamkeit einer Kiindigung
wegen haufiger Kurzerkrankungen ist a) die Darlegung héaufiger
Kurzerkrankungen in der Vergangenheit mit der sich daraus er-
gebenden Folge einer negativen Zukunftsprognose sowie b) — als
Teil des Kindigungsgrundes — das Vorhandensein einer erheb-
lichen Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen des Arbeit-
gebers. Dabei kénnen neben Betriebsablaufstérungen auch
erhebliche wirtschaftliche Belastungen des Arbeitgebers, etwa zu
erwartende, einen Zeitraum von mehr als 6 Wochen pro Jahr tiber-
steigende Entgeltfortzahlungskosten, zu einer derartigen er-
heblichen Beeintrachtigung betrieblicher Interessen fiihren

(BAG v. 7.11.2002 — 2 AZR 599/01 = AP Nr. 40 zu § 1 KSchG 1969 — Krank-
heit).

bb) Ausgehend von diesem PriifungsmaBstab ergibt sich aus
der Tatsache, dass die Bekl. gegeniiber dem Betriebsrat keinerlei
Angaben zur Héhe der Entgeltfortzahlungskosten fir die Arbeits-
unfahigkeitszeiten des Kl. gemacht hat, dass diese sich gegenlber
dem Betriebsrat zur Rechtfertigung der krankheitsbedingten Kiin-
digung nicht auf das Vorliegen erheblicher Beeintrachtigungen der
betrieblichen Interessen durch wirtschaftliche Belastungenin Form
von Entgeltfortzahlungskosten berufen hat und berufen wollte. Das
macht die Anhérung nach § 102 BetrVG vorliegend nicht fehler-
haft, weil eine im Sinne der Rechtsprechung des BAG

(7.11.2002 - 2 AZR 599/01)

nur unvollstdndige Mitteilung der Kiindigungsgriinde nicht zur
Unwirksamkeit der Kiindigung nach § 102 BetrVG fiihrt. Es ist dem
Arbeitgeber lediglich verwehrt, im Kindigungsschutzprozess
Griinde nachzuschieben, die Uber die Erlauterung des mitgeteil-
ten Sachverhalts hinausgehen.
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Will ein Arbeitgeber die krankheitsbedingte Kundigung im Kun-
digungsschutzverfahren bei der Darlegung einer erheblichen Be-
eintrachtigung betrieblicher Interessen auf erhebliche wirtschaftli-
che Belastungen durch Entgeltfortzahlungskosten stitzen, muss
er dem Betriebsrat im Anhérungsverfahren im Rahmen seiner
Unterrichtungspflicht Angaben zu den aufgelaufenen Entgelt-
fortzahlungskosten machen. Unterldsst er dieses, kann er sich im
anschlieBenden Kiindigungsschutzprozess zur Rechtfertigung der
Kindigung nicht auf erhebliche wirtschaftliche Belastungen durch
hohe Entgeltfortzahlungskosten als Teil des Kiindigungsgrundes
berufen, da er im Anhérungsverfahren nicht zum Ausdruck ge-
bracht hat, dass wirtschaftliche Belastungsgesichtspunkte durch
Entgeltfortzahlungskosten aus seiner subjektiven Sicht fiir seinen
Kundigungsentschluss maBgebend waren.

cc) Da sich eine erhebliche Beeintréchtigung der betrieblichen
Interessen jedoch auch aus anderen als den rein wirtschaftlichen
Belastungsgesichtspunkten ergeben kann, fiihrt allein das Fehlen
jeglicher Angaben zur Hohe der Entgeltfortzahlungskosten nicht
zur Unwirksamkeit der Betriebsratsanhérung gem. § 102 Abs. 1
BetrVG.

d) Auch die Tatsache, dass die Bekl. dem Betriebsrat gegen-
Uber keine sonstigen Angaben zum Vorliegen einer erheblichen
Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen gemacht hat, macht
vorliegend die Kiindigung nicht nach § 102 Abs. 1 BetrVG unwirk-
sam. In der Offenlegung der wiederholten krankheitsbedingten
Fehlzeiten und der einzelnen Zeitrdume kann zugleich die unaus-
gesprochene Erklarung des Arbeitgebers gesehen werden, flr ihn
sei die Weiterflihrung des Arbeitsverhéltnisses wegen der damit
verbundenen negativen Auswirkungen nicht mehr méglich oder
zumutbar. Aus der Sichtder Arbeitnehmerseite ist es dem Betriebs-
rat insoweit durchaus objektiv mdéglich, sich zu dieser geduBerten
subjektiven Bewertung des Arbeitgebers zu &uBern, die Stichhal-
tigkeit der genannten Kiindigungsgriinde zu Uberprifen und ent-
sprechende Einwendungen zu erheben.

3. Die Kundigung ist allerdings nicht aus personenbedingten
Grinden im Sinne des § 1 Abs. 2 KSchG sozial gerechtfertigt, da
die Betriebsratsanhérung hinsichtlich der Mitteilung einer erhebli-
chen Beeintrachtigung betrieblicher Interessen objektiv unvoll-
standig war und es der Bekl. nunmehr verwehrt ist, im Kin-
digungsschutzprozess diesbeziiglichen Tatsachenvortrag nach-
zuschieben.

a) Nach der stdndigen Rechtssprechung des Bundesarbeits-
gerichtes dirfen vom Arbeitgeber im Kiindigungsschutzprozess
nur Tatsachen nachgeschoben werden, die ohne den Kiindigungs-
sachverhalt wesentlich zu veréandern, nur der Erlauterung und Kon-
kretisierung der dem Betriebsrat mitgeteilten Kiindigungsgriinde
dienen. Im Ubrigen sind nachgeschobene Tatsachen, die dem
Betriebsrat nicht mitgeteilt worden sind, grundsétzlich zumindest
dann nicht zu verwerten, wenn sie dem Arbeitgeber bereits vor der
Einleitung des Anhérungsverfahrens bekannt gewesen sind, dem
mitgeteilten Kiindigungssachverhalt Uberhaupt erst das Gewicht
eines Kiindigungsgrundes geben oder weitere, selbstandig zu wiir-
digende Kiindigungsgriinde betreffen

(BAG v. 24.11.1983 — 2 AZR 347/82 = AP Nr. 30 zu § 102 BetrVG 1972 mwN).

Bei einer Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen kommt es
darauf an, ob zum Zeitpunkt der Kiindigung objektive Tatsachen
vorliegen, die die Besorgnis weiterer Erkrankungen rechtfertigen.
Dabei ist zur Kiindigung nur ein Sachverhalt geeignet, der die
betrieblichen Interessen unzumutbar beeintrachtigt. Die Beein-
tréachtigung betrieblicher Interessen ist bereits Teil des Kin-
digungsgrundes

(BAG aa0; BAG v. 7.11.2002; 2 AZR 599/01 = AP Nr. 40 zu § 1 KSchG 1969

Krankheit mwN).
Tragt der Arbeitgeber dem Betriebsrat nicht die Tatsachen vor,
aus denen sich eine erhebliche Beeintrachtigung und/oder wirt-
schaftliche Belastungen des Arbeitgebers aufgrund der Fehltage
und der zu erwartenden Ausfallzeiten ergeben sollen, unterlasst
er es, dem Betriebsrat einen Teil des Kundigungsgrundes mitzu-
teilen. Bei den vom Arbeitgeber im Kindigungsschutzprozess
nachgeschobenen Tatsachen, aus denen sich die betrieblichen
Beeintrachtigungen und wirtschaftlichen Belastungen ergeben
sollen, handelt es sich dann nicht um eine Erlauterung und Sub-
stantiierung des Klindigungsgrundes, sondern um einen erstma-
ligen Vortrag eines Sachverhaltes, mit dem zusammen der dem
Betriebsrat vorgetragene Sachverhalt erst kiindigungsrechtlich
relevant wird. Aus diesem Grunde ist in einem solchen Fall das
Nachschieben der wirtschaftlichen und betrieblichen Beeintréach-
tigungen des Arbeitgebers unzuldssig mit der Folge, dass der
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Klage stattzugeben ist, weil der verwertbare Sachverhalt die
Kindigung nicht rechtfertigt
(BAG v. 24.11.1983, 2 AZR 347/82 AP Nr. 30 zu § 102 BetrVG 1972).

b) Vorliegend hat die Bekl. im Zusammenhang mit der Betriebs-
ratsanhdrung vor Ausspruch der streitbefangenen Kindigung den
Betriebsrat nichts zu den betrieblichen Beeintrédchtigungen und
den wirtschaftlichen Belastungen mitgeteilt. Ausweislich des
Anhérungsschreibens wurde vielmehr ausschlieBlich eine Fehl-
zeitenliste, aufgegliedert nach einzelnen Fehlzeiten und Entgelt-
fortzahlungszeitraumen ohne Angabe der Vergitungshdhe des K.
sowie der einzelnen Entgeltfortzahlungskosten oder der Gesamt-
summe der Entgeltfortzahlungskosten tiberreicht. Es hat auch kei-
ne mindliche Ergénzung dieser Betriebsratsanhérung gegeben.
Uber betriebliche und wirtschaftliche Beeintrachtigungen ist zwi-
schen dem Betriebsrat und der Bekl. schlicht nicht kommuniziert
worden. Damit ist insoweit ein Teil des Kiindigungsgrundes, der
im Prozess vorgetragen wurde, dem Betriebsrat nicht genannt
worden.

c) Ausnahmsweise ist ein Nachschieben der wirtschaftlichen
und/oder betrieblichen Beeintrachtigungen des Arbeitgebers im
Kindigungsschutzprozess dann zuléssig, wenn der Betriebsrat
den Arbeitsplatz des Arbeitnehmers und die Folgen der wieder-
holten Ausfélle genau kennt. In einem solchen Fall kann die
Angabe der Fehlzeiten ausnahmsweise ein ausreichender
Hinweis auf die betrieblichen Auswirkungen sein

(BAG v. 24.11.1983 — 2 AZR 347/82 mwN).

Ist dem Betriebsrat der Kiindigungssachverhalt bekannt, braucht
der Arbeitgeber ihm diesen bei der Anhérung nach § 102 BetrVG
nicht erneut mitzuteilen. Hat der Betriebsrat den erforderlichen
Kenntnisstand, um sich lber die Stichhaltigkeit der Kiindigungs-
griinde ein Bild zu machen, wére es eine kaum versténdliche Foér-
melei, vom Arbeitgeber dann gleichwohl noch eine detaillierte
Begriindung zu verlangen
(BAG v. 28.8.2003 — 2 AZR 377/02 — zitiert nach Juris).

Braucht der Arbeitgeber aufgrund der Vorkenntnisse des Be-
triebsrates im Rahmen des Anhérungsverfahrens bestimmte
Sachverhalte nicht mehr ausdriicklich mitzuteilen, verhindern
diese Vorkenntnisse ausnahmsweise, dass ein nachgeschobe-
ner Tatsachenvortrag zu Teilen des Kiindigungsgrundes als aus-
geschlossen gilt. Allerdings spricht keine Erfahrungsregel dafir,
dass der Betriebsrat Kenntnis von den betrieblichen und wirt-
schaftlichen Belastungen infolge der Fehlzeiten hat
(BAG vom 24.11.1983 — 2 AZR 347/082).

Dass der Betriebsrat derartige Vorkenntnisse hatte, muss der
Arbeitgeber im Prozess hinreichen konkret darlegen und bewei-
sen

(BAG v. 28.8.2003 — 2 AZR 377/02 mwN).

d) Auch unter Beriicksichtigung dieser rechtlichen Situation ist
vorliegend der Bekl. ein Nachschieben der wirtschaftlichen und
betrieblichen Beeintrachtigungen verwehrt. Es ist nicht erkenn-
bar und auch seitens der Bekl. nicht substantiiert vorgetragen,
dass der Betriebsrat die Folgen der wiederholten Ausfalle des K.
kannte und sich damit bei seiner Entscheidungsfindung ausein-
andergesetzt hat.

aa) Nach dem Wortlaut des Anhérungsschreibens hat die Bekl.
dem Betriebsrat lediglich die im Einzelnen aufgeschlisselten Fehl-
zeiten seit 1994 als Kiundigungsgrund mitgeteilt. Das An-
hérungsschreiben enthalt keinerlei Auswertungen dieser tatsach-
lichen Fehlzeiten. ...

bb) Ein Nachschieben der Entgeltfortzahlungskosten als unzu-
mutbare Belastung ist unzulassig, da die Bekl. die Héhe dieser
aufgelaufenen Kosten dem Betriebsrat unstreitig nicht mitgeteilt
hat. Entgegen der Ansicht der Bekl. ist auch nicht davon auszu-
gehen, dass der Betriebsrat bzw. maBgebliche Betriebsratsmit-
glieder diese wirtschaftlichen Folgen der Fehlzeiten des KI. kann-
ten und ausgewertet haben. Hierfiir fehlt jeglicher substantiierter
Sachvortrag.

Erst recht kann nicht vom Betriebsrat verlangt werden, dass er
sich das Ausmaf der wirtschaftlichen Beeintrachtigungen des
Arbeitgebers durch die Fehlzeiten des zu kundigenden Arbeit-
nehmers, das Teil des Kindigungsgrundes darstellt, vorliegend
selbst ermittelt bzw. selbst hétte ermitteln kénnen, sodass es
eshalb als bekannt und damit nicht ausdriicklich nennenswert
orauszusetzen ware. Will der Arbeitgeber sich im Kundigungs-
schutzprozess als Teil des Kindigungsgrundes darauf berufen,
dass die haufigen Kurzerkrankungen in Folge hoher Entgelt-
fortzahlungskosten zu nicht mehr tragbaren wirtschaftlichen Be-
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lastungen fiihren, so muss er dem Betriebsrat im Anhdrungs-
verfahren die Héhe der aufgelaufenen Entgeltfortzahlungskosten
mitteilen. Jedenfalls muss er dem Betriebsrat mindestens im
Anhérungsbogen und sei es nur bei den persénlichen Daten, die
durchschnittliche monatliche Vergiitung oder die Lohngruppe, in
die der zu kiindigende Arbeitnehmer einzugruppieren ist, und die
einzelnen Entgeltfortzahlungszeitrdume benennen, damit sich
der Betriebsrat einen Uberblick iber die Entgeltfortzahlungskos-
ten verschaffen kann. Im Kindigungsprozess kann der Arbeit-
geber nicht darauf verweisen, der Betriebsrat habe Zugang zu
betrieblichen Unterlagen gehabt, aus denen er die individuelle Ver-
gltungshéhe des zu kiindigenden Arbeitnehmers ermitteln und
sich so die Entgeltfortzahlungskosten selbst ausrechnen konnte,
so dass konkrete Angaben entbehrlich seien. Der Betriebsrat ist
nicht verpflichtet, ohne erkennbaren Anlass die Tatsachen, die fir
den Arbeitgeber ggf. im Kiindigungsschutzprozess kiindigungsre-
levant sein kénnten, weil sie Teil des Kiindigungsgrundes sind,
selbst zu ermitteln.

Da vorliegend die Bekl. im Zusammenhang mit der Be-
triebsratsanh&rung weder die durchschnittliche Vergiitungshéhe,
noch die Eingruppierung des KIl., noch die tatsachlich aufgelau-
fenen Entgeltfortzahlungskosten, sei es in der Endsumme, sei es
in Einzelsummen, gegenlber dem Betriebsrat genannt hat, ist es
ihr verwehrt, sich im Kindigungsschutzprozess zur Darlegung
einer erheblichen Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen
in Form nicht mehr zumutbarer wirtschaftlicher Belastungen auf
die Entgeltfortzahlungskosten, die die Fehlzeiten des KI. verur-
sacht haben, zu berufen.

cc) Vorliegend darf die Bekl. auch die sonstigen, im Prozess
angeflhrten betrieblichen Beeintrachtigungen aus Anlass von
Fehlzeiten (Einsatz von Kommissionierern, geringere Produktivitat
etc) nicht ausnahmsweise deshalb nachschieben, weil sie als beim
Betriebsrat bekannt vorausgesetzt werden konnten. Von letzterem
kann nicht ausgegangen werden.

Zwar haben 6 von 11 Betriebsratsmitgliedern, darunter der La-
gerleiter, den Arbeitsplatz des zu kiindigenden Arbeitnehmers ge-
kannt und auch sicherlich unzweifelhaft Auswirkungen von Arbeit-
sunféhigkeitszeiten des Kl. zu spiren bekommen. Gleichwohl
reicht dieses im vorliegenden Fall nicht aus, um davon ausgehen
zu kénnen, dass dem Betriebsrat die konkreten betrieblichen Aus-
wirkungen der Arbeitsunféhigkeitszeiten des KI. hinreichend
bekannt waren. ...

Auch wenn Betriebsratsmitglieder den Arbeitsplatz des Ar-
beitnehmers kennen, ist im Anhérungsverfahren ein Vortrag des
Arbeitgebers zu betrieblichen Beeintrachtigungen und / oder wirt-
schaftlichen Belastungen nur dann ausnahmsweise entbehrlich,
wenn feststeht, dass diese Auswirkungen nur auf die Fehlzeiten
des zu kindigenden Arbeitnehmers, nicht aber auf sonstige
Umsténde oder Fehlzeiten anderer Personen zurlickzufiihren sind.
Nurdann kann ausnahmsweise davon ausgegangen werden, dass
auch ohne konkrete Nennung durch den Arbeitgeber von diesem
gof. gedachte, aber nicht geduBerte Teile des Kiindigungsgrundes
identisch sind mit denen, die der Betriebsrat kannte und in Kennt-
nis des Arbeitsplatzes des Arbeitnehmers bei seiner Entscheidung
gof. zugrunde gelegt hat. Steht fest, dass zuséatzlich zu hohen
Abwesenheitszeiten des zu kiindigenden Arbeitnehmers betracht-
liche krankheitsbedingte Abwesenheitszeiten anderer Arbeitneh-
mer in der gleichen Abteilung zu verzeichnen sind, muss der Arbeit-
geber im Anhérungsverfahren nach § 102 BetrVG zumindest grob
vortragen, welche Folgen der wiederholten Ausfélle er dem zu kin-
digenden Arbeitnehmer zuordnet und das bzw. warum er deshalb
die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses flir unzumutbar halt.
Unterbleibt ein diesbeziglicher Vortrag des Arbeitgebers im
Anhérungsverfahren nach § 102 BetrVG, kann nicht davon aus-
gegangen werden, dass der den Arbeitplatz des Arbeitnehmers
kennende Betriebsrat die Folgen der wiederholten Ausfélle genau
kennt. Istein diesbezuglicher differenzierter Vortrag zu den betrieb-
lichen Beeintrachtigungen seitens des Arbeitgebers im Anhé-
rungsverfahren unterblieben, ist es dem Arbeitgeber verwehrt, im
anschlieBenden Kindigungsschutzprozess betriebliche Beein-
tréachtigungen nachzuschieben.

Bereits aus diesem Grunde kann das Vorbringen der Bekl. zu
den sonstigen betrieblichen Beeintrachtigungen, anlasslich der
Fehlzeiten des KI. in Form des Erfordernisses des Einsatzes von
Kommissionierern und deren geringerer Leistungskapazitéat als
Gabelstapler nicht als verwertbarer Sachverhalt zur Rechtfer-
tigung der krankheitsbedingten Kindigung bertcksichtigt wer-
den.
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dd) Im Ubrigen ist nicht von der Bekl. substantiiert vorgetragen,
von welchen Vorkenntnissen der Betriebsrat bzgl. der Be-
eintrachtigung betrieblicher Interessen, verursacht durch die Fehl-
zeiten des KI., ausgegangen ist bzw. ausgegangen sein soll.

Dass der Betriebsrat derartige Vorkenntnisse hatte, ist seitens
des Arbeitgebers im Prozess hinreichend konkret darzulegen und
ggf. zu beweisen

(BAG v. 28.8.2003 - 2 AZR 377/02).

Letzteres ist vorliegend nicht hinreichend substantiiert gesche-
hen. Die Bek. hat nur vorgetragen, dass Betriebsratsmitglied B.
(Lagerleiter) habe das Gremium uber die Betriebsablaufstd-
rungen informiert. Der diesbeziigliche Vortrag ist jedoch bezogen
auf vom KI. verursachte Betriebsablaufstérungen unsubstantiiert.
Der Betriebsrat hat auch keine Stellungnahme abgegeben, die
auslegungsfahig ware und Rickschlisse auf seine Kenntnisse
und Entscheidungsfindung erlauben wiirde.

4. Vor diesem tats&chlichen und rechtlichen Hintergrund hatte
die Bekl. vorliegend die konkreten Umstande, die aus ihrer Sicht
zu einer unzumutbaren betrieblichen Belastung durch die Fehl-
zeiten des KI. geflihrt haben sollen, im Anh&rungsverfahren
anfihren mlssen, um sie im nachfolgenden Prozess verwertbar
zu machen. Das ist nicht geschehen. Das hat zur Folge, dass ein
Nachschieben der wirtschaftlichen und betrieblichen Beeintrach-

tigungen der Bekl. aufgrund der Fehlzeiten des Kl. unzuléssig ist.
Damit sind betriebliche oder wirtschaftliche Beeintrachtigungen
des Arbeitgebers anlasslich der Fehlzeiten des KI. vorliegend nicht
als existent anzusehen. Der noch verwertbare Sachverhalt recht-
fertigt die Kiindigung nicht. Es fehlt ein Teil des seitens der Bekl.
darzulegenden Kiindigungsgrundes.

Es kommt daher nicht mehr darauf an, ob es sich bei den Fehl-
zeiten des Kl. um erhebliche Fehlzeiten handelt, aus denen sich
eine negative Zukunftsprognose ableiten Iasst. Die Bekl. geht vor-
liegend davon aus, der Kl. habe die sich aus den Fehlzeiten des
Kl. ergebende negative Gesundheitsprognose zu widerlegen. Das
ist unzutreffend. Der Arbeitnehmer muss die negative Gesund-
heitsprognose lediglich erschittern

(vgl. BAG v. 7.11.2002 — 2 AZR 599/01).

Ob die sich aus den erheblichen, iber lange Jahre hinziehenden
Fehlzeiten des KI. ergebende negative Zukunftsprognose durch
denpauschalen Vortrag des K., die Einzelerkrankungen seien aus-
geheilt, kiinftig sei nicht mehr mit solchen krankheitsbedingten Fehl-
zeiten zu rechnen, unter Einbeziehung der von ihm zur Akte ge-
reichten arztlichen Stellungnahmen als hinreichend erschiitternd
einzuordnen ist, erscheint der Berufungskammer héchst fraglich,
da eine gewisse Krankheitsanfalligkeit des noch jungen KI. ersicht-
lich ist. Hierauf kommt es vorliegend jedoch nicht mehr an.

Offentliches Recht

GG Art.31,281,381,100 I; LVSH Art.511, 10 I, 11; LWahIGSH
§31

1. Eine Differenzierung nach dem Erfolgswert der Stimmen
zu parlamentarischen Wahlen ist nicht nur zuldssig, wenn
sich dieses von Verfassungs wegen als zwangsléaufig oder
notwendig darstellt, sondern schon dann, wenn die hier-
fir maBgeblichen Griinde durch die Verfassung ,,nur“ legi-
timiert und von einem solchen Gewicht sind, dass sie der
Wahlrechtsgleichheit die Waage zu halten vermégen.

2. Einen hinreichenden derartigen Grund stellt auch die Si-
cherung der Wahl als eines Integrationsvorgangs bei der
politischen Willensbildung dar. Hierbei darf der Gesetzge-
ber Ausnahmen von der 5%-Klausel auch im Hinblick auf
solche Eigenschaften einer Partei machen, welche sie
ohne Riicksicht auf ihre zahlenméaBige GréBe als parla-
mentswiirdig erscheinen lassen, was insbesondere auf
Parteien nationaler Minderheiten zutrifft.

3. In einem solchen Falle ist der Wahlgesetzgeber nicht da-
ran gehindert, die betreffende Partei mit allen errungenen
Zweitstimmen an der Verteilung der Listenmandate teil-
nehmen zu lassen.

4. Es ist grundsétzlich Sache des Gesetzgebers, das Anlie-
gen weitgehender integrativer Représentanz und die Gebo-
te der Wahirechtsgleichheit sowie der Chancengleichheit
der politischen Parteien zum Ausgleich zu bringen.

5. Der Verfassungsgeber der Schleswig-Holsteinischen Lan-
desverfassung hat nur vorgegeben, dass die Abgeordne-
ten des Landtags nach einem Verfahren gewéhit werden,
das die Personlichkeitswahl mit den Grundsétzen der Ver-
héltniswahl verbindet, ohne das Wahlsystem und dessen
konkrete Ausgestaltung im Einzelnen verfassungsrecht-
lich vorzuschreiben. Er hat damit ein Stiick materiellen Ver-
fassungsrechts offen gelassen, das vom Wahlgesetzgeber
in Auslibung eines weiteren Gestaltungsspielraums aus-
zufiillen ist.

BVerfG, 2. Kammer des 2. Senats, Beschluss vom 14. Februar 2005,
—2BvL 1/05 —, Dr. Ew.

Das Normenkontrollverfahren betrifft die Frage, ob die in § 3 Abs. 1 Satz 2 des Wahl-
gesetzes fur den Landtag von Schleswig-Holstein (Landeswahlgesetz — LWahIG —) in
der Fassung der Bekanntmachung vom 7. Oktober 1991 (GVOBI S.442, ber. S.637)
fur Parteien der danischen Minderheit vorgesehene Befreiung von der 5 v.H.-Sperr-
klausel auch nach Einfihung des Zwei-Stimmen-Wahlrechts mit dem Grundsatz und
der Verfassung des Landes Schleswig-Holstein (LV) vereinbar ist.

Durch das Gesetz zur Anderung des Landeswahlgesetzes vom 27. Oktober 1997
(GVOBI S.462) fuhrte das Land Schleswig-Holstein die Zweitstimme ein. Nach den
Grundsétzen der personalisierten Verhéltniswahl wird danach in 45 Wahlkreisen durch
Mehrheitswahl jeweils ein Abgeordneter gewahlt; die Gbrigen Abgeordneten werden
durch Verhaltniswahl aus den Landeslisten der Parteien auf der Grundlage der im Land
abgegebenen Zweitstimmen und unter Berlcksichtigung der in den Wahlkreisen
gewahlten Kandidaten ermittelt. Einschrankungen ergeben sich aus § 3 Abs. 1 LWahlIG.
Die Vorschrift lautet:
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§3
Wahl der Abgeordneten aus den Landeslisten

(1) An dem Verhéltnisausgleich nimmt jede Partei teil, fir die eine Landesliste auf-
gestellt und zugelassen worden ist, sofern fur sie in mindestens einem Wahlkreis eine
Abgeordnete oder ein Abgeordneter gewahlt worden ist oder sofern sie insgesamt 5
v.H. der im Land abgegebenen giiltigen <Zweit>Stimmen erzielt hat. Diese Ein-
schrankungen gelten nicht fir Parteien der danischen Minderheit.

Die in § 3 Abs. 1 Satz 2 LWahlG enthaltene Ausnahme von der 5 v. H.-Sperrklausel
fur Parteien der danischen Minderheit war durch Anderungsgesetz vom 31. Mai 1955
(GVOBI S. 124) auf die Erklarung der Bundesregierung vom 29. Mérz 1955 (vgl. Bun-
desanzeiger 1955, Nr.63 vom 31. Marz 1955, S.4) hin in das Landeswahigesetz ein-
gefligt worden und gilt seitdem unveréndert fort. In den deutsch-danischen Bespre-
chungen war eine wahlrechtliche Privilegierung der danischen Minderheit fir das Land
Schleswig-Holstein in Aussicht gestellt worden; im Gegenzug hatte die dénische Regie-
rung in ihrer Erklarung vom 29. Mérz 1955 eine bevorzugte Behandlung der deutschen
Minderheit in Nordschleswig zugesichert.

Bis zu der Wahlrechtséanderung des Jahres 1997 galt im Land Schleswig-Holstein
eine Kombination von Mehrheits- und Verhéltniswahlrecht, wobei gemaB § 1 Abs.2
LWahlIG a.F. jeder Wahler nur eine Stimme hatte, die sowohl fur die Mehrheitswahl in
den Wahlkreisen als auch fir die Wahl aus den Landeslisten gezahlt wurde. Da der als
Partei der dénischen Minderheit auftretende Stidschleswigsche Wéahlerverband (SSW)
nur in den Wahlkreisen des Landesteils Schleswig und dem Wahlkreis Pinneberg-Nord
Direktkandidaten aufstellte, konnte er nur in diesen Landesteilen Stimmen fiir die durch
Verhéltniswahl ermittelten Listenplatze erringen. Bei der auf Grundlage des neuen
Wahlrechts durchgefiihren Wahl zum Schleswig-Holsteinischen Landtag vom 27.
Februar 2000 konnte der SSW Uber die Zweitstimme auch in den holsteinischen Wahl-
kreisen gewahlt werden, in denen die Partei keine Direktkandidaten aufgestellt hatte.
Insgesamt erzielte der SSW rund 42 v.H. seiner Zweitstimmen in Holstein. Infolge der
Befreiung von der 5 v.H.-Sperrklausel wurden dem SSW fiir die landesweit erreichen
4,1 v.H. der Zweitstimmen drei Mandate zugeteilt (vgl. endgliltiges Ergebnis der Wahl
zum Schleswig-Holsteinischen Landtag vom 27. Februar 2000, Amtsblatt fir Schles-
wig-Holstein Nr.12 vom 20. Mé&rz 2000, S.206ff.).

Am 24. Mé&rz 2000 erhob der Beschwerdefiihrer des Ausgangsverfahrens Einspruch
gegen das am 10. Méarz 2000 festgestellte amtliche Wahlergebnis und wandte sich
gegen die Zuteilung von Landtagsmandaten an den SSW. Zur Begrindung fiihrte er
aus, der SSW kénne heute nicht mehr als Partei der danischen Minderheit betrachtet
werden. Jedermann — also auch ein deutscher Volkszugehdriger — kdnne zwi-
schenzeitlich Mitglied des SSW werden; nicht einmal das Bekenntnis zur dénischen
Minderheit werde in der Satzung noch verlangt. Angesichts der Tatsache, dass der
SSW seit der Wahlrechtsnovellierung im ganzen Land wahlbar sei, kénne sich die Par-
tei auch nicht mehr auf die danische Sprache und das Volkstum berufen. Das Antre-
ten im gesamten Landesgebiet mache vielmehr deutlich, dass der SSW auch auf die
Stimmen von Staatsangehdrigen deutscher Volkszugehdrigkeit setze. Im Ubrigen ver-
stoBe die Mandatszuteilung zu Gunsten des SSW gegen den Grundsatz der gleichen
Wahl und die Chancengleichheit der politischen Parteien und sei daher verfassungs-
widrig. Die Stimmen der Wahlbirger hatten nicht mehr den gleichen Erfolgswert. Der
Beschwerdefiihrer beantragte, die Landtagswahl fur unguiltig zu erklaren, hilfsweise,
die Mandatszuteilung fir den SSW fir ungliltig zu erklaren.

Der Schleswig-Holsteinische Landtag wies den Einspruch gegen die Gliltigkeit der
Landtagswahl in seiner 21. Sitzung am 24. Januar 2001 zurick (Plenarprotokoll 15/21,
S. 1579).

Mit Beschluss vom 25. September 2002 (JZ 2003, S.519) hat das Schleswig-Hol-
steinische Oberverwaltungsgericht das Verfahren Uber die daraufhin erhobene Wahl-
prifungsbeschwerde gemaB Art. 100 Abs.1 GG ausgesetzt und dem Bundesverfas-
sungsgericht die Frage zur Entscheidung vorgelegt, ob § 3 Abs.1 Satz 2 LWahIG mit
Art.3 Abs.1und 3, Art.21 Abs. 1, Art.28 Abs. 1 Satz 2 GG sowie Art.3 Abs. 1 LV zu ver-
einbaren ist.

Durch Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 17. November 2004 —
2 BvL 18/02 — hat das Bundesverfassungsgericht die Vorlage fir unzuléssig erklart.
Das Oberverwaltungsgericht habe sich mit den Voraussetzungen der angenommenen
Handlungspflicht des Landesgesetzgebers nicht hinreichend auseinander gesetzt und
die fur die Beibehaltung der landesweiten Privilegierung sprechenden Griinde nicht
beachtet.
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Insbesondere habe der Vorlagebeschluss nicht aufgezeigt, dass sich die Rege-
lungswirkung der beanstandeten, aber im Wortlaut unverandert gebliebenen Norm
gerade durch die Wahlrechtsénderung vom Oktober 1997 in verfassungsrechtlich
erheblicher Weise geandert habe. Denn auch vor der Anderung des Wahlgesetzes sei
Parteien der dénischen Minderheit eine landesweite Wahlteiinahme méglich und die
landesweit geltende Befreiung von den Einschrénkungender 5 v. H.-Sperrklausel ange-
ordnet gewesen. Uberdies habe das Gericht seine Annahme, im Landesteil Holstein
sei eine bedeutsame dénische Minderheit nicht vorhanden, nicht belegt und die recht-
liche Relevanz dieses Gesichtspunktes nicht hinreichend begriindet. Im Hinblick auf
das mit der Privilegierung verfolgte Integrationsanliegen kénne jedoch nicht von vorn-
herein ausgeschlossen werden, dass auch die mégliche Unterstitzung durch Wahler,
die selbst nicht der danischen Minderheit angehorten, gegen eine Notwendigkeit der
Beschrénkung auf den Landesteil des angestammten Siedlungsgebiets spreche.

Mit Beschluss vom 5. Januar 2005 hat das Schleswig-Holsteinische Oberverwal-
tungsgericht das Verfahren erneut dem Bundesverfassungsgericht zur Entscheidung
Uber die VerfassungsmaBigkeit des § 3 Abs.1 Satz 2 LWahlIG vorgelegt. Zur Begriin-
dung hielt es ausdricklich an den Erwégungen des Vorlagebeschlusses vom 25. Sep-
tember 2002 fest und flihrte ergénzend aus:

Auf die vom Bundesverfassungsgericht vermisste Begriindung dafir, dass sich die
Verfassungswidrigkeit gerade aus der Wahlrechtsanderung des Jahres 1997 ergebe,
komme es nicht an. Entscheidungserheblich sei vielmehr allein, ob § 3 Abs.1 Satz 2
LWahlIG in dem Normzusammenhang, in dem er zur Zeit der Landtagswahl 2000 stand,
verfassungsgemaB sei. Soweit das Bundesverfassungsgericht die Vorlage so ver-
standen habe, dass die Handlungspflicht des Landesgesetzgebers gerade aus der
Wabhlrechtsnovelle abgeleitet worden sei, liege dem ein Missversténdnis zu Grunde.
Im Ubrigen habe die Privilegierungsvorschrift aber durch die Einflihrung des Zwei-Stim-
men-Wahlrechts sehr wohl einen anderen rechtlichen Bezug erhalten, weil der SSW
durch die Einflihrung der Landesliste zwangslaufig auch im Landesteil Holstein zur
Wahl stehe und damit von einer sich &ndernden politischen Wirklichkeit habe ausge-
gangen werden missen. SchlieBlich sei § 3 Abs. 1 Satz 2 LWahlG auch schon in der
vor dem Anderungsgesetz vom 27. Oktober 1997 geltenden Fassung verfassungs-
widrig gewesen.

Da der Privilegierungstatbestand eine ,originare“ Minderheit voraussetze, deren
angestammtes und geschlossenes Siedlungsgebiet auf dem Territorium des fremden
Staates liege, komme es auf die Anzahl der in Holstein lebenden Mitglieder der dani-
schen Minderheit nicht an. Denn das angestammte Siedlungsgebiet der danischen
Minderheit liege ausschlieBlich im Landesteil Schleswig. Im Ubrigen sei das Vorhan-
densein einer danischen Minderheit in Holstein auch nicht wahrnehmbar, ihr Bevél-
kerungsanteil jedenfalls verschwindend gering. Etwas anderes kénne auch nicht aus
dem (relativ) hohen Stimmanteil geschlossen werden, den der SSW bei der letzten
Landtagswahl in diesem Landesteil errungen hatte. Denn insoweit handle es sich um
die Wahl einer ,dritten Alternative®, die ihre Ursache in dem Umstand finde, dass der
SSW die einzig unbelastete Partei in der Barschel-Affare gewesen sei. Die Zustim-
mung in Héhe von 2,5 v.H. der Wahlberechtigten in Holstein kdnne als entsprechen-
de Quote fir diese Wahl der ,dritten Alternative“ angesehen werden.

Diein § 3 Abs. 1 Satz 2 LWahIG vorgesehene Befreiung vom Erfordernis des 5v. H.-
Quorums sei daher hinsichtlich des Landesteils Holstein nicht erforderlich und erwei-
se sich als unzulassige Differenzierung des Erfolgswertes der Wéahlerstimmen. Der
SSW kénne zwar als Partei der danischen Minderheit bewertet werden, dies gelte aber
nur flir sein angestammtes Siedlungsgebiet in Schleswig. Flr den Landesteil Holstein
dagegen fehle fur eine Privilegierung als Minderheitspartei —mangels Minderheit —jede
Rechtfertigung.

Aus den Griinden

Auch die erneute Vorlage ist unzuldssig.

Die Zulassigkeit der Vorlage ist nicht bereits deshalb zu vernei-
nen, weil das Bundesverfassungsgericht schon im vorangegan-
genen Verfahren 2 BvL 18/02 vom Schleswig-Holsteinischen
Oberverwaltungsgericht mit der Frage befasst worden war. Denn
im Beschluss vom 17. November 2004 hat das Bundesverfas-
sungsgericht nicht zur Sache entschieden, so dass eine absch-
lieBende Bindungswirkung nach § 31 Abs.1 BVerfGG nicht ein-
getreten ist

(vgl. BVerfGE 33, 199 <204>; 70, 242 <249>; 79, 256 <264>).

Nach Behebung der geriigten Zulassigkeitsmangel ist das Gericht
des Ausgangsverfahrens daher berechtigt, die Frage der Verfas-
sungsmaBigkeit des § 3 Abs.1 Satz 2 LWahIG erneut dem Bun-
desverfassungsgericht zur Entscheidung vorzulegen. Neben der
Beseitigung der Mangel der ersten Vorlage hat dabei jedoch auch
der neue — rechtlich betrachtet selbstandige — Vorlagebeschluss
die Voraussetzungen des § 80 Abs.2 Satz 1 BVerfGG zu erfillen.

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts tiber die Ver-
fassungsmaBigkeit einer gesetzlichen Vorschrift nach Art. 100
Abs.1 GG kann ein Gericht danach nur einholen, wenn es zuvor
die Entscheidungserheblichkeit der Vorschrift und ihre Verfas-
sungsmaBigkeit sorgfaltig geprift hat. Dies ist schon deshalb gebo-
ten, weil das vorlegende Gericht mit der Aussetzung des Verfah-
rens den Beteiligten zunachst eine Entscheidung zur Sache
verwehrt und die Erledigung des Rechtsstreits damit verzégert

(vgl. BVerfGE 78, 165 <178>; 86, 71 <761.>).
Der Grundgedanke des Art. 100 Abs.1 GG, die Autoritét des par-
lamentarischen Gesetzgebers im Verhdltnis zur Rechtsprechung
zu wahren, gebietet es, dass sich das Gericht seine Uberzeugung
von der Verfassungswidrigkeit der Norm in einer Auseinanderset-
zung mit den hierfir maBgeblichen Gesichtspunkten, insbeson-
dere auch den Erw&gungen des Gesetzgebers, bildet, bevor es
das Bundesverfassungsgericht anruft
(vgl. BVerfGE 86, 71 <775).
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Das Gericht muss daher seine Uberzeugung von der Verfas-
sungswidrigkeit der Norm n&her begriinden und sich jedenfalls mit
nahe liegenden tatsachlichen und rechtlichen Gesichtspunkten
auseinander setzen

(vgl. BVerfGE 86, 52 <57>; 88, 198 <201>).

Dabei hat es auch die in Rechtsprechung und Literatur entwickel-
ten Rechtsauffassungen zu berticksichtigen und auf unterschied-
liche Auslegungsmdglichkeiten einzugehen, die fur die Auslegung
und Priifung der in Frage stehenden Norm von Bedeutung sein
kénnen

(vgl. BVerfGE 78, 165 <171f.>; 86, 71 <77>; 97, 49 <60>; 105, 61 <67>).

Diesen Anforderungen wird die Vorage nicht gerecht.

Dabei kann im Ergebnis offen bleiben, ob die im Beschluss vom
17. November 2004 aufgezeigten Zulédssigkeitsméangel tatséchlich
behoben worden sind (1.). Die Vorlage setzt sich jedenfalls mit der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu den verfas-
sungsrechtlichen Schranken der Regelungsbefugnis des Landes-
gesetzgebers nicht in hinreichender Weise auseinander und ver-
kennt die Rickwirkungen auf das Wahlsystem, die sich aus der
vorgeschlagenen Beschrénkung der wahlrechtlichen Privilegie-
rung auf den Landesteil Schleswig ergeben wirden (2.). Zudem
hat das Oberverwaltungsgericht den verfassungsrechtlichen
Spielraum des Gesetzgebers bei der Gestaltung des Wahlsystems
nicht ausreichend beachtet (3.).

1. Zweifel bestehen bereits daran, ob mit der Vorlage die im
Beschluss vom 17. November 2004 aufgezeigten Zulassigkeits-
mangel tatsdchlich behoben worden sind.

a) Das Bundesverfassungsgericht war in diesem Beschluss
davon ausgegangen, dass Anknlpfungspunkt der vom vorlegen-
den Gericht angenommenen Verfassungswidrigkeit der seit 1955
unverandert gebliebenen Bestimmung des § 3 Abs.1 Satz 2
LWahIG die Einflhrung des Zwei-Stimmen-Wahlirechts durch
Anderungsgesetz vom 27. Oktober 1997 gewesen war; es hatte
insoweit hinreichende Darlegungen dazu vermisst, dass sich hier-
durch die Regelungswirkung der beanstandeten Norm in verfas-
sungsrechtlich erheblicher Weise gedndert habe. Ob diese Annah-
me, wie das Schleswig-Holsteinische Oberverwaltungsgericht im
Vorlagebeschluss vom 5. Januar 2005 ausfihrt, auf einem Miss-
verstandnis beruht, erscheint fraglich. Denn die Prifung der Ver-
fassungsmaBigkeit des § 3 Abs.1 Satz 2 LWahIG ist im Vorlage-
beschluss vom 25. September 2002 (S.16) mit den Worten
eingeleitet worden:

,Nach alledem verbleibt nur noch zu prifen, ob der Landesgesetzge-
ber, nachdem er das Zweistimmenwahirecht eingefiihrt hat, auch den
§ 3 Abs.1 Satz 2 LWahIG, der infolge der Wahlrechtsdnderung eine
weiterreichende Bedeutung erlangt hat, aus verfassungsrechtlichen
Griinden hétte &ndern missen. Dies ist nach Auffassung des Senats
zu bejahen. Mit der Beibehaltung des § 3 Abs.1 Satz 2 LWahIG hat
der Landesgesetzgeber das MaB des Erforderlichen zur Erreichung
des Zieles, das in legitimer Weise mit der Privilegierung der dénischen
Minderheit verbunden ist, iberschriftten.”

Der kausale Zusammenhang der angenommenen Verfassungs-
widrigkeit mit der Wahlrechtsénderung ist im Vorlagebeschluss
damit jedenfalls objektiv angelegt. Auch die Vorlage vom 5. Januar
2005 verweistim Ubrigen auf den durch das Anderungsgesetz (an-
geblich) veranderten rechtlichen Bezug und die dadurch bewirkte
+Ausdehnung der Privilegierung auf den Landesteil Holstein* und
Ubernimmt daher diese Argumentationsstruktur. Die Frage kann
jedoch dahinstehen, weil das vorlegende Gericht nunmehr aus-
driicklich (wenngleich insoweit ohne Begriindung) klarstellt, dass
die Vorschrift nach seiner Uberzeugung auch schon vor der Wahl-
rechtsnovelle vom Oktober 1997 verfassungswidrig gewesen sei.

b) Auch die im Vorlagebeschluss vom 5. Januar 2005 gemach-
ten Ausfihrungen zum Begriff der ,Bedeutsamkeit” der Minderheit
und zum angestammten Siedlungsgebiet der danischen Minder-
heit beseitigen die vom Bundesverfassungsgericht im Beschluss
vom 17. November 2004 aufgezeigten Mangel nicht. Denn dass im
Landesteil Holstein nicht vom Vorhandensein einer origindren da-
nischen Minderheit ausgegangen werden kann, die zur Begriindung
des in § 3 Abs.1 Satz 2 LWahlG geforderten Status ausreichen
wiirde, steht nicht in Zweifel. Nicht beantwortet ist damit indes die
vom Bundesverfassungsgericht allein aufgeworfene Frage, ob das
Vorhandensein einer origindren danischen Minderheit im Landes-
teil Schleswig nicht bereits ausreichender Anknipfungspunkt far
die Entscheidung des Landesgesetzgebers sein kann, alle Landes-
teile bei der Wahl zum Landtag in die Privilegierung einzubeziehen.

Auch diese Frage kann jedoch dahinstehen, weil sich die Vor-
lage jedenfalls aus einer Reihe anderer Grinde als unzulassig
erweist.
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2. Das vorlegende Gericht hat sich nicht in der gebotenen Wei-
se mit der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht zur
Reichweite des Spielraums auseinander gesetzt, der dem Gesetz-
geber bei der Ausgestaltung des Wahlsystems zukommt.

a) Dies gilt zun&chst schon fir die zur MaBstabsbildung geduBer-
te Auffassung, die Wahlgleichheit kénne als Anwendungsfall des
allgemeinen Gleichheitssatzes verstanden werden. In der jinge-
ren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist hingegen
geklart, dass im Anwendungsbereich der speziellen wahlrechtli-
chen Gleichheitssatze nicht auf den allgemeinen Gleichheitssatz
des Art. 3 Abs.1 GG zurlickgegriffen werden kann

(vgl. BVerfG 99, 1 <10>).

Der Grundsatz der gleichen Wabhlistin den Landern vielmehr durch
Art.28 Abs.1 Satz 2 GG gewéhrleistet
(vgl. dazu auch bereits BVerfGE 93, 373 <376> flir Wahlen in Gemeinden).

Innerhalb des durch Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG bundesrechtlich vor-
gegebenen Rahmens genieBen die L&nder im staatsorganisatori-
schen Bereich Autonomie. Sie regeln im jeweils eigenen Verfas-
sungsraum Wahlsystem und Wahlrecht zu ihren Parlamenten und
den kommunalen Vertretungen des Volkes.

b) Das Oberverwaltungsgericht hatjedoch auch die in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts entwickelten materi-
ellen Grundséatze zur gleichen Wahl nicht hinreichend beachtet.

aa) Aus dem Grundsatz der Wahlgleichheit folgt, dass die Stim-
me jedes Wahlberechtigten den gleichen Z&hlwert und die gleiche
rechtliche Erfolgschance haben muss. Der Anspruch auf gleiche
Behandlung der Stimme wendet sich historisch gegen eine unter-
schiedliche Gewichtung nach der Person des Wé&hlers, seiner
Zugehdrigkeit zu einer Klasse oder seinen Vermdgensverhaltnis-
sen

(vgl. BVerfGE 6, 84 <91>).

Er bringt den egalitdren Grundzug der Demokratie zum Ausdruck
und ist insbesondere darauf gerichtet, dass die Stimmen bei der
Umsetzung in Mandate als dem eigentlichen Zweck der Wahl
gleich behandeltwerden. Wegen dieses Zusammenhangs mitdem
Demokratieprinzip muss der Grundsatz der gleichen Wahl im Sin-
ne einer strengen und formalen Gleichheit verstanden werden

(vgl. BVerfGE 11, 351 <361>; 51, 222 <234>; 78, 350 <3571.>; 85, 148 <157>),
die hinsichtlich der Z&hlwertgleichheit der Stimmen jede Differen-
zierung ausschlie Bt

(vgl. BVerfGE 1, 208 <2475).
Hinsichtlich der Erfolgswertgleichheit der Stimmen istdem Gesetz-
geber jedoch nicht jede Differenzierung verwehrt, wenngleich der
Spielraum auch hier eng bemessen ist

(vgl. BVerfGE 82, 322 <338>; 99, 1 <9>).
Entsprechende Differenzierungen sind nur unter den Vorausset-
zungen gerechtfertigt, die das Bundesverfassungsgericht seit sei-
ner Leitentscheidung vom 5. April 1952

(BVerfGE 1, 208 <248f>).
in der Formel eines ,zwingenden Grundes” zusammenfasst

(vgl. BVerfGE 95, 408 <4171.5).

Den gleichen Anforderungen hat das Wahlrecht auch im Hin-
blick auf die geman Art. 21 Abs. 1, Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG ver-
fassungsrechtlich verbirgte Chancengleichheit der Parteien zu
geniigen

(vgl. BVerfGE 82, 322 <337 f.>; 95, 408 <417>).

bb) Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ver-
langt fur einen derartig ,zwingenden“ Grund allerdings nicht, dass
sich die Differenzierung von Verfassungs wegen als zwangslaufig
oder notwendig darstellt. Es werden vielmehr auch Griinde zuge-
lassen, die duch die Verfassung ,nur” legitimiert und von einem
Gewicht sind, dass sie der Wahlrechtsgleichheit die Waage zu hal-
ten vermdgen, ohne dass die Verfassung diese Zwecke zu ver-
wirklichen geradezu gebietet

(vgl. BVerfGE 71, 81 <965).
Insoweit genuigen auch ,zureichende®, ,aus der Natur des Sach-
bereichs der Wahl der Volksvertretung sich ergebene Griinde*

(vgl. BVerfGE 1, 208 <248>; 6, 84 <92>),
insbesondere also die Verwirklichung der mit der Parlamentswahl
verfolgten Ziele
(vgl. BVerfGE 13, 243 <2485, 51, 222 <2365).

Demensprechend hat das Bundesverfassungsgericht unter ande-
rem auch die Sicherung des Charakters der Wahl als eines Inte-
grationsvorgangs bei der politischen Williensbildung des Volkes
als hinreichenden Grund fir eine verfassungsrechtliche Rechtfer-
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tigung anerkannt
(vgl. BVerfGE 6, 84 <92f.> 71, 81 <97>; 95, 408 <418>).

Im Hinblick auf das Ziel der Verhéltniswahl, ein Reprasentati-
onsorgan zu schaffen, das die wesentlichen politischen Strémun-
gen im Volk abbildet, muss der Wahlgesetzgeber zu verhindern
suchen, dass gewichtige Anliegen im Volke von der Volksvertre-
tung ausgeschlossen bleiben

(vgl. BVerfGE 71, 81 <97>).

Erist dabei nicht darauf beschrankt, allein auf den Erfolg einer Par-
teiinder Verhaltniswahl abzustellen. Die besondere politische Inte-
grationskraft einer Partei kann sich auch daraus ergeben, dass
ihre Kandidaten Direktmandate errungen haben. Der Gesetzge-
ber kann in diesem Erfolg ein Indiz daflir sehen, dass diese Par-
tei besondere Anliegen aufgegriffen hat, die eine Reprasentanzim
Parlament rechtfertigen

(vgl. BVerfGE 95, 408 <422 f.>).

Ebenso hat das Bundesverfassungsgericht die Vertretung natio-
naler Minderheiten als politisch bedeutsam angesehen und die im
Bundeswahlrecht geltende Ausnahme von der 5 v.H.-Sperrklau-
sel fur Parteien nationaler Minderheiten gebilligt

(vgl. BVerfGE 5, 77 <83>; 6, 84 <97 f.>).

Es hat dabei auch die Besonderheiten herausgestellt, die dazu
fihren, dass der SSW trotz eines landesweit geringen Stim-
menanteils nicht als ,Splitterpartei“ bewertet werden kann

(vgl. BVerfGE 1, 208 <257 f.5).

cc) Es ist grundsétzlich Sache des Gesetzgebers, das Anliegen
weitgehender intergrativer Représentanz und die Gebote der
Wabhlrechtsgleichheit sowie der Chancengleichheit der politischen
Parteien zum Ausgleich zu bringen
(vgl. BVerfGE 51, 222 <236>; 71, 81 <97>).

Das Bundesverfassungsgericht achtet diesen Spielraum. Es prift
lediglich, ob dessen Grenzen liberschritten sind, nicht aber, ob der
Gesetzgeber zweckméBige oder rechtspolitisch erwiinschte L6-
sungen gefunden hat

(vgl. BVerfGE 6, 84 <945, 51, 222 <237 f.5).

Das Gericht kann daher einen VerstoB gegen die Wahlgleichheit
nur festellen, wenn die differenzierende Regelung nicht an einem
Ziel orientiert ist, das der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des
Wahlrechts verfolgen darf, wenn sie zur Erreichung dieses Ziels
nicht geeignet ist oder das MaB des zur Erreichung dieses Zieles
Erforderlichen Uberschreitet

(vgl. BVerfGE 6, 84 <94>; 51, 222 <238>; 71, 81 <96>; 95, 408 <4205).

c) Nach diesen MaBstaben lasst sich den Ausflihrungen des
Oberverwaltungsgerichts nicht entnehmen, dass der Gesetzgeber
zur Beschréankung der wahlrechtlichen Privilegierung flr Parteien
der danischen Minderheit auf den Landesteil Schleswig verpflich-
tet gewesen waére.

aa) Der angenommene Versto3 gegen den Erforderlichkeits-
grundsatz muss schon deshalb ausscheiden, weil eine weniger
einschneidende, aber gleich geeignete MaBnahme zur Verwirkli-
chung des — unstreitig legitimen — gesetzgeberischen Ziels nicht
ersichtlich ist.

Das vorlegende Gericht stellt nicht in Abrede, dass der SSW als
Partei der déanischen Minderheit anzuerkennen ist. Es meint
jedoch, dieser Status kénne dem Wahlerverband nur hinsichtlich
des Landesteils Schleswig sowie dem Wahlkreis Pinneberg-Nord
zuerkanntwerden. AuBerhalb dieser Regionen sei bereits das Vor-
handensein einer danischen Minderheit nicht feststellbar, so dass
fur die Privilegierung jede Rechtfertigung fehle. Dem SSW dirfe
die Stellung als Minderheitspartei daher nur in dem Teil des Wahl-
gebiets beigemessen werden, in dem er sie auch tatsachlich besit-
ze.

Mit dieser Argumentation verkennt die Vorlage den Charakter
einer bei der Wahl zum Landtag antretenden Partei.

GemaB Art. 10 Abs. 1 Satz 1 LV ist der Landtag das vom Volk
gewabhlte oberste Organ der politischen Willensbildung. Als Volks-
vertretung

(vgl. Art. 3 Abs. 1 LV)

reprasentiert er das Landesvolk und wahlt die Ministerprésidentin
oder den Ministerprasidenten; korrespondierend dazu vertreten
die Abgeordneten nach Art. 11 Abs. 11 Abs. 1 Satz 1 LV das ganze
Volk. Von Wesen und Funktion des Landtages ist dieser daher
stets auf das gesamte Gebiet des Landes Schleswig-Holstein hin
ausgerichtet. Dies gilt auch in Ansehung der — mdglicherweise
raumlich beschrankten — besonderen Interessen einer nationalen

SchiHA 4/2005



Minderheit. Denn die Rechtfertigung einer wahlrechtlichen Son-
derregelung ergibt sich auch insoweit gerade aus dem — auch
Art. 5 Abs. 2 LV zu Grunde liegenden — Anliegen, der nationalen
Minderheit zur Vertretung ihrer spezifischen Belange die Tribline
des Parlaments zu eréffnen

(vgl. BVerfGE 6, 84 <98>).

Wenn nun also einer Partei, jedenfalls in einem Teilbereich des
Wahlgebiets, Funktion und Status einer anerkannten Minderheits-
partei zukommt, so muss sich diese Eigenschaft zwangslaufig im
gesamten Wahlgebiet auswirken.

bb) Die vom vorlegenden Gericht in Aussicht genommene Auf-
spaltung des SSW kann auch mit den wahlrechtlichen Vorschrif-
ten nicht in Einklang gebracht werden; das Oberverwaltungsge-
richt hat die Grundentscheidung des Gesetzgebers fiir einen
landesweiten Verhaltnisausgleich nicht im gebotenen MaBe
gewurdigt.

Nach § 3 Abs. 1 Satz 1 LWahIG nehmen am Verhéltnisausgleich
nur Parteien teil, fir die eine Landesliste aufgestellt und zugelas-
sen worden ist. Bezugspunkt fir die in § 3 Abs. 1 Satz 2 LWahIG
angeordnete Befreiung von der 5 v. H.-Sperrklausel sind daher von
vornherein nur Parteien, die eine landesweite Liste aufgestellt
haben und das Ziel verfolgen, Abgeordnete in den Landtag zu ent-
senden. Dem entspricht der in § 2 Abs. 1 Satz 1 PartG konkreti-
sierte Parteibegriff des Grundgestzes

(vgl. etwa BVerfGE 91, 262 <267>).

Ausgangspunkt und Ziel des von § 3 Abs. 1 LWahIG geregelten
Verhaltnisausgleichs ist daher die Zuteilung von aus der Landes-
liste zu besetzenden Sitzen im Landtag. Folgerichtig erstreckt sich
auch diein § 3 Abs. 1 Satz 1 LWahlG angeordnete Einschrankung
der 5 v.H.-Sperrklausel sowie die in § 3 Abs. 1 Satz 2 LWahIG vor-
gesehene Ausnahme hiervon auf die (gesamte) Landesliste. Eine
andere Betrachtung ist mit Wortlaut und Systematik der Vorschrift
nicht vereinbar.

Insoweit greift die Grundannahme des vorlegenden Gerichts zu
kurz, die raumliche Eingrenzung der wahlrechtlichen Privilegierung
andere an dem Wahlsystem nichts. Denn hierzu missten die Stim-
men, die fur den SSW im Landesteil Schleswig (sowie im Wabhl-
kreis Pinneberg-Nord) abgegeben werden, von den im Ubrigen
Land erzielten Stimmen unterschieden werden. Im Ergebnis liefe
dies auf zwei getrennte Listen des SSW hinaus: eine fiir den Lan-
desteil Holstein und eine flr den Landesteil Schleswig. Jedentfalls
fir den SSW ergabe sich damit aber eine Anderung der in § 3 Abs.
1 Satz 1 LWahlG angeordneten Wahl der Abgeordneten aus Lan-
deslisten. Denn insoweit fande keine Wahl nach Landeslisten
mehr, sondern eine nach Landesteillisten statt. Die Eingrenzung
der Befreiung von der 5 v.H.-Sperrklausel auf den Landesteil
Schleswig wiirde daher auch eine Anderung des Wahlsystems
bedeuten

(vgl. dazu auch Pieroth, Rechtsgutachten im Auftrag des Schleswig-Holsteini-
schen Landtags vom 23. Dezember 2000, Umdruck des Schleswig-Holsteini-
schen Landtags 15/634, S. 39).

cc) SchlieBlich hat das Bundesverfassungsgericht bereits zur
rdumlichen Reichweite entsprechender Ausnahmen vom Grund-
satz der Erfolgwertgleichheit Stellung genommen.

Danach kann dem Gesetzgeber zwar zur Berlcksichtigung
besonderer Umsténde auch die Méglichkeit zukommen, ein Stim-
menquorum nicht auf das gesamte Wahlgebiet, sondern nur auf
einzelne Wahlkreise zu beziehen

(vgl. BVerfGE 82, 322 <348 {.>).
Selbst beim Vorliegen derartiger Besonderheiten steht die Abwei-
chung vom Regelfall der Gleichbehandlung aller Wahlkreise aber
grundséatzlich im Ermessen des Gesetzegebers

(vgl. BVerfGE 6, 84 <95>; 34, 81 <100>; 82, 322 <348 {.>).
Auch eine verfassungsrechtliche Verpflichtung, die Auswirkungen

der Grundmandatsklausel auf die regionale Nahe der Wahlkreis-
erfolge zu beschranken, besteht nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts nicht. Vielmehr ist der Wahlgesetz-
geber nicht daran gehindert, die Grundmandatspartei mit allen
errungenen Zweitstimmen an der Verteilung der Listenmandate
teilnehmen zu lassen

(vgl. BVerfGE 95, 408 <422 ff.> sowie zur Nichterforderlichkeit eines Regional-

grozp%)zes auch StGH BW, Urteil vom 24. Mé&rz 2003 — GR 3/01 —, VBIBW 2003,

Das Oberverwaltungsgericht hat sich mitdieser Rechtsprechung

nicht ausreichend befasst. Es hat seine Haupterwagung, der Wahl-
gesetzgeber sei von Verfassungs wegen daran gehindert, eine
Partei allein wegen ihrer Eigenschaft als Partei einer nationalen
Minderheit Gber deren angestammten Siedlungsraum hinaus zu
privilegieren, vielmehr entscheidend auf die Rechtsprechung zu
den Grundmandaten als ,zahlenmé&Biges Kriterium“ gestitzt;
auBerhalb des Siedlungsraums sei die Bedeutung als Minderheits-
partei eine Eigenschaft, die —anders als die Erringung von Grund-
mandaten — auBerhalb des Wahlvorgangs liege und deshalb kein
zuldssiges Ankupfungskriterium fir Ausnahmen von der Erfolgs-
wertgleichheit. Mit dieser Sichtweise verkennt das Oberverwal-
tungsgericht nicht nur, dass der Gesetzgeber nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts Ausnahmen von
einem zuldssigen Quorum auch im Hinblick auf Eigenschaften
einer Partei machen darf, die sie ohne Riicksicht auf ihre zahlen-
maBige GréBe als parlamentswirdig erscheinen lassen, was gera-
de auf Parteien nationaler Minderheiten zutrifft

(vgl. BVerfGE 4, 31 <40>; 6, 84 <97>).

Vor allem aber bericksichtigt das vorlegende Gericht nicht, dass
die Grundmandatsklausel als alternative Hirde zur 5 v.H.-Sperr-
klausel und die Befreiung der Parteien nationaler Minderheiten von
diesen Hirden auf unterschiedlichen Motiven des Gesetzgebers
beruhen und daher fir jene geltende Erwagungen nicht zu Restrik-
tionen fir diese umgemunzt werden darfen.

3. Das Oberverwaltungsgericht verkennt darlber hinaus, dass
es nicht Aufgabe der Gerichte ist, zu prifen, ob der Gesetzgeber
innerhalb seines ihm verfassungsrechtlich vorgegebenen Spiel-
raums fir die Gestaltung des Wahlsystems eine zweckmaBige
oder rechtspolitisch vorzugswirdige Lésung gefunden hat

(vgl. BVerfGE 95, 335 <354>).

Die verfassungsgerichtliche Kontrolle ist vielmehr darauf be-
schrankt, die Einhaltung der vorgegebenen Grundsétze zu lber-
wachen. Die Landesverfassung bestimmt in Art.10 Abs. 2 Satz 2
jedoch nur, dass die Abgeordneten des Landtags nach einem Ver-
fahren gewéhlt werden, das die Personlichkeitswahl mit den
Grundsétzen der Verhéltniswahl verbindet. Das Néhere regelt ein
Gesetz, das fir den Fall des Entstehens von Uberhangmandaten
Ausgleichsmandate vorsehen muss (Art. 10 Abs. 2 Satz 4 LV). Der
Verfassungsgeber hat also bewusst darauf verzichtet, das Wahl-
system und dessen konkrete Ausgestaltung im Einzelnen verfas-
sungrechtlich vorzuschreiben. Er hat damit ein Stiick materiellen
Verfassungsrechts offen gelassen, das vom Wahlgesetzgeber in
Austlibung eines weiten Gestaltungspielraums auszufillen ist
(vgl. BVerfGE 95, 335 <3495).

Ob eine Verhéltniswahl nach Landeslisten, nach Landesteil-,
Bezirks- oder Kreislisten erfolgt, obliegt grundsatzlich der System-
entscheidung des Wahlgesetzgebers. Ausreichende Grinde,
abweichend hiervon eine auf den SSW beschrankte verfassungs-
rechtliche Pflicht zur Aufstellung von Landesteillisten anzu-
nehmen, hat das vorlegende Gericht nicht dargetan. Sie sind
auch nicht ersichtlich, weil bereits die Systemgerechtigkeit des
Wahlsystems fiir sich genommen ein wesentlicher Gesichts-
punkt fir die Duchsetzung des Grundsatzes der gleichen Wahl
ist.

Verfahrenskosten

BRAGO § 35; ZPO § 522

Keine Verhandlungsgebiihr (analog § 35 BRAGO) bei Zuriick-
weisung der Berufung durch Beschluss geméaB § 522 ZPO Il
ZPO fiir den Anwalt des Berufungsbeklagten, wenn dieser —
ohne eigenstéandige Berufungserwiderung - lediglich unter
Bezugnahme auf das erstinstanzliche Vorbringen die Be-
schlusszuriickweisung angeregt hat.

SchlHOLG, 9.ZS, Beschluss vom 10. Februar 2004, — 9 W 163/03 —, Schl.
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Aus den Griinden

Die gemaB §§ 11 Abs.1 RPfIG, 104 Abs.3, 567 Abs.2, 569
ZPO zulassige Beschwerde ist nicht begriindet.

Der Rechtspfleger hat die Entstehung einer Verhandlungsge-
bihr im Berufungsverfahren, das nach Eingang der Berufungsbe-
grindung und entsprechendem Hinweis durch Beschluss nach
§ 522 Abs.2 ZPO beendet worden ist, zu Recht verneint. Fir eine
analoge Anwendung des § 35 BRAGO, die allein die Zubilligung
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einer Verhandlungsgebiihr rechtfertigen kdnnte, ist vorliegend kein
Raum.

§ 35 BRAGO ist als Ausnahmevorschrift grundsatzlich eng aus-
zulegen. Ob die Nichterwéhnung des Beschlussverfahrens nach
§ 522 Abs.2 ZPO als Versehen des Gesetzgebers eine planwidrige
Lucke begriinden kann, ist schon wegen des Zusammenhangs mit
dem in Abt. 1 geregeltem Beschlussverfahren zweifelhaft, bedarf
aber hier keiner Entscheidung. Der Zweck des § 35 BRAGO, dem
Anwalt eine angemessene Vergitung fir solche schriftsatzliche
Vorarbeit }

(einschlieBlich der Ubernahme erhéhter Verantwortung mit intensivierter Pri-

fungspflicht, vgl. Senatsbeschluss vom 20.2.2003, z.B. SchiHA 2003, 148 =
MDR 2003, 956)

zu gewahren, die eine Entscheidung ohne mindliche Verhandlung
erfahrungsgeman Gberhaupt erst ermdglicht

(vgl. z.B. Hartmann, Kostengesetze, 33. Aufl., § 35 BRAGO Rn.3 mwN).

ist bei dem bis zum Zurilickweisungsbeschluss erreichten Verfah-
rensstand keinesfalls tangiert. Der KI. hat sich auf die Kenntnis-
nahme der Berufungsschriftsatze der Bekl., ,vorlaufige* Bezug-
nahme auf das landgerichtliche Urteil bzw. Wiederholung des
erstinstanzlichen Vortrags und Anregung des Beschlussverfah-
rens beschréankt, jedoch keine ausfihrliche Berufungserwiderung
vorgelegt, die seine Prozessbevollmachtigten ohne das Be-
schlussverfahren selbst fiir erforderlich gehalten haben (Schrift-
satz vom 12.8.2003). Unter diesen Umstanden hat es mit der
Erstattungsféahigkeit der vollen Prozessgebihr

(Senatsbeschluss vom 13.3.2003, z.B. Sc hIHA 2003, 283 = MDR 2003, 717;

BGH, NJW 2004, 73f.)

sein Bewenden.

VI. Mitteilungen der
Schleswig-Holsteinischen Rechtsanwaltskammer und
der Schleswig-Holsteinischen Notarkammer

1. Mitgliederversammlung der Schleswig-Holsteinischen
Rechtsanwaltskammer

Hierdurch lade ich die Mitglieder der Schleswig-Holsteinischen
Rechtsanwaltskammer zur ordentlichen Mitgliederversammlung
der Schleswig-Holsteinischen Rechtsanwaltskammer des Jahres
2005 ein. Diese findet statt am

Mittwoch, dem 25. Mai 2005, 15.00 Uhr
in Rendsburg, Hotel Conventgarten, Hindenburgstr. 38.

Tagesordnung

1. Bericht des Prasidenten
2. Kassenbericht und Rechnungspriifungsbericht fir das ver-
gangene Geschaftsjahr
3. Entlastung des Kammervorstandes
4. Haushaltsvoranschlag
a) Erlauterung des Haushaltsvoranschlages fir das Ge-
schéftsjahr 2005
b) Festsetzung des Beitrages flir das Geschaftsjahr 2005
c) Beschlussfassung Uber den Voranschlag fir das Ge-
schéaftsjahr 2005
5. Erhdhung der Richtsatze der Ausbildungsverguitung fiir Reno-
Fachangestellte auf Antrag des Berufsbildungsausschusses
vom 5. 3.2005
6. Ergénzung der Gebihrenordnung um einen Gebuhrentatbe-
stand ,Anwaltsausweis”
7. Anderung des § 4 (4) S. 1 der Geschaftsordnung der Schles-
wig-Holsteinischen Rechtsanwaltskammer (Einladung nur
Uber die Kammernachrichten)

8. Neuwahlen zum Vorstand der Rechtsanwaltskammer
9. Wahl zweier Rechnungsprifer
10. Verschiedenes
Dose
Prasident

2. Mitgliederversammlung der Schleswig-Holsteinischen
Notarkammer

Hierdurch lade ich die Mitglieder der Schleswig-Holsteinischen
Notarkammer zur ordentlichen Mitgliederversammlung des Jah-
res 2005 ein. Diese findet statt am

Mittwoch, dem 25. Mai 2005, 16.30 Uhr
in Rendsburg, Hotel Conventgarten, Hindenburgstr. 38.

Tagesordnung

1. Bericht des Prasidenten
2. Kassenbericht und Rechnungspriifungsbericht fir das ver-
gangene Geschéftsjahr
3. Entlastung des Kammervorstandes
4. Haushaltsvoranschlag
a) Erlauterung des
Geschéftsjahr 2005
b) Festsetzung des Beitrages flr das Geschaftsjahr 2005
c) Beschlussfassung Uber den Voranschlag fir das
Geschéftsjahr 2005
5. Erhéhung der Richtsatze der Ausbildungsvergutung fiir Reno-
Fachangestellte auf Antrag  des Berufsbildungsausschus-
ses vom 5.3.2005
6. Anderung des § 4 (4) S. 1 der Satzung der Schleswig-Hol-
steinischen Notarkammer (Einladung nur tUber die Kammer-
nachrichten)

Haushaltsvoranschlages fiir das

7. Neuwahlen zum Vorstand der Notarkammer
8. Wahl zweier Rechnungsprifer
9. Verschiedenes
Jung
Prasident
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flr Teil B 23 €. Der Preis fir dieses Einzelheft betragt 7.20 € und Porto. Privatbezieher kénnen beide Teile nur beim Verlag J. J. Augustin, Postfach 11 06,
25342 Gllckstadt, Telefon 04124/2044, Fax 47 09, E-Mail: augustinverlag@t-online.de, bestellen.

Beitrdge sind an die Redaktion der ,Schleswig-Holsteinischen Anzeigen“ Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, GottorfstraBe 2, 24837 Schleswig, zu senden;
Tel. 04621/86-1279 bzw. -1273, Fax. 046 21/86-1284. — Namentlich gezeichnete Beitrdge geben nicht in jedem Fall die Meinung der Redaktion wieder. —
Druck J. J. Augustin, Gluckstadt.
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BVerfg 14. 2.2005 2 BvL 1/05 Freistellung von Parteien der dénischen Minderheit von
5%-Klausel im Landeswahlrecht 128
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Buchanzeige

Borchert/Buschmann, Galette/Liitje/Scheliha/Schliesky/Schwind/Sprenger/Arnd — Bracker/
Conrad/Dehn/Erps — Asmussen/Thiel

KOMMUNALVERFASSUNGSRECHT SCHLESWIG-HOLSTEIN

Gemeindeordnung — Kreisordnung
Amtsordnung — Gesetz (iber kommunale Zusammenarbeit
Gemeinde- und Kreiswahlgesetz

Kommentare, 20. Nachlieferung, Stand: November 2004,
20. Nachlieferung: 378 Seiten, 49 €, Gesamtwerk: 3080 Seiten, 139 €

Kommunal- und Schul-Verlag GmbH & Co. KG, Postfach 3629, 65026 Wiesbaden

Die 20. Nachlieferung beinhaltet:

Gemeindeordnung fiir Schleswig-Holstein (Gemeindeordnung — GO -)

Der Gesetzestext wurde entsprechend der letzten Anderung des Gesetzes vom 15.6.2004 auf den aktuellen Stand gebracht.
Neu kommentiert wurde § 15 GO (Verfahren), neu bearbeitet wurde die Kommentierung zu § 122 GO (Auskunftsrecht), voll-
standig bearbeitet wurde die Kommentierung zu § 106a GO (Kommunalunternehmen). Im Ubrigen wurden die Kommentie-
rungen zu den §§ 27, 28, 30, 31, 33, 34, 39, 40, 46 (Funfter Teil: Verwaltung der Gemeinde), 75, 76, 85, 86 und 102 GO
(Sechster Teil: Gemeindewirtschaft) Uberarbeitet.

Kreisordnung fiir Schleswig-Holstein (Kreisordnung — KrO -)

Diese Lieferung berlicksichtigt die Anderungen des Gesetzes vom 15.6.2004. Damit wurden die Erlduterungen zu den §§
46 (Ernennung, Weiterfihrung des Amtes) und 50 (Gesetzliche Vertretung) auf den aktuellen Stand gebracht. Dariber hin-
aus wurde die Kommentierung der §§ 16a (Unterrichtung der Einwohnerinnen und Einwohner), 19 (Entsprechende Anwen-
dung der Gemeindeordnung), 22 (Aufgaben des Kreistages), 23 (Vorbehaltene Aufgaben), 26 (Zusammensetzung und Wahl
des Kreistages), 28 (Kreisprasidentin oder Kreisprasident), 29 (Einberufung, Geschéftsordnung), 30 (Offentlichkeit der Sit-
zungen), 34 (Beschlussfassung), 35 (Wahlen durch den Kreistag) und 41 (Mitglieder und Geschéftsordnung der Ausschis-
se) unter Berlicksichtigung der aktuellen Rechtsprechung Ulberarbeitet.

Amtsordnung fiir Schleswig-Holstein (Amtsordnung — AO -)
Die Kommentierung zur AO wurde entsprechend der letzten Gesetzesdnderung vom 15.6.2004 aktualisiert.

Gesetz tiber kommunale Zusammenarbeit (GkZ)
Diese Lieferung berucksichtigt die letzte Anderung des GkZ vom 15.6.2004.




Buchanzeige

DIE KOMMUNE ALS VERTRAGSPARTNER

Vertragsbeispiele und Erlduterungen

hrsg. von Dr. Christofer Lenz, Fachanwalt fir Verwaltungsrecht, Stuttgart, und Erich Mittermayr, Referent im Innenministeri-
um Baden-Wirttemberg, unter Mitarbeit von Dr. Joachim Pfeiffer, MdB, Wirtschaftsférderer der Landeshauptstadt Stuttgart
a.D., und Dr. Herbert O. Zinell, Oberblrgermeister der GroBen Kreisstadt Schramberg

erschienen im Richard Boorberg Verlag GmbH & Co KG,
ScharrstraBBe 2, 70563 Stuttgart bzw. LevelingstraBe 6a, 81673 Miinchen

2004, 332 Seiten, 32,- €, ISBN 3-415-03355-4

Die Rechtsform des Vertrages ist in der kommunalen Verwaltungspraxis als unerlassliches Instrument effizienten und fle-
xiblen Verwaltungshandelns nicht mehr wegzudenken.

Das Handbuch bietet eine praktische Hilfestellung fir die Erarbeitung und Umsetzung rechtsverbindlicher Vertragsgestal-
tungen seitens der Kommune und ihrer Vertragspartner. So haben unter anderem stadtebauliche Vertrage und Erschlie Bungs-
vertrage, in denen das aktuelle Europarechtsanpassungsgesetz Bau bereits beriicksichtigt ist, aber auch vertragliche Ver-
einbarungen zur interkommunalen Zusammenarbeit (z.B. eine Zweckverbandsvereinbarung) sowie kommunale
Gesellschaftsvertrage fir eine regionale Wirtschaftsférderungsgesellschaft oder eine kommunale Wohnungsbaugesellschaft
Aufnahme in das Handbuch gefunden. Daneben sind kommunale Gestattungsvertrage, wie zum Beispiel ein Vertrag Gber
die Nutzung von gemeindlichen Grundstlicken zur Errichtung von Windkraftanlagen oder ein Mietvertrag tber einen Mobil-
funkantennen-Standort, die flir die Kommunen in den letzten Jahren zunehmend an Bedeutung gewonnen haben, berlck-
sichtigt.

Buchanzeige

SCHRODER/BECKMANN/WEBER

Beihilfevorschriften des Bundes und der Lander

Unterstiitzungsgrundsétze, Vorschussrichtlinien

von Otto Beckmann, Regierungsdirektor a.D., fortgefiihrt von Henning Heise, Oberamtsrat und Michael Eyer, Oberrechnungsrat
erschienen im Richard Boorberg Verlag GmbH & Co. KG, ScharrstraBBe 2, 70563 Stuttgart bzw. LevelingstraBe 6a, 81673 Min-
chen

Loseblattwerk, etwa 5530 Seiten, 91,— € einschl. drei Ordnern;
edition moll, ISBN 3-415-02503-9

Mit der 101. Ergénzungslieferung ist das Werk auf dem Stand vom 1. Juli 2004.

Im Band | wurden u.a. im Teil 1/3 die Rundschreiben des BMI vom 6. 2., 9. 3., 10. 3., 17.3. und 13. 4. 2004 neu aufgenom-
men. Im Teil 1/6 wurden bei § 6 die beihilfefahigen Aufwendungen flr Fahrkosten, kiinstlicher Befruchtung und Sehhilfen sowie
bei § 8 die Aufwendungen fir Mutter/Vater-Kind-MaBnahmen auf Grund der Beihilfenovellierung zum 1. 1. 2004 erlautert; in
den Erlauterungen zu § 9 wurden z.T. die Berechnungsbeispiele angepasst und bei § 10 die Neufassung der Krebs-
friherkennungsrichtlinien eingearbeitet. Zu dem neu gefassten § 12 erfolgte eine erste Kommentierung zu den Zuzahlungs-
regelungen/Belastungsgrenzen.

Im Band Il wurden die Anh&nge 17 und 18 aktualisiert.
Im Band Il wurden die Beihilferegelungen der Lander Berlin, Hessen und Nordrhein-Westfalen auf den neusten Stand gebracht.

Buchanzeige

ORTSVERZEICHNIS

mit den zustédndigen Polizeidienststellen S und K

bearbeitet von Dipl.-Verwaltungswirt — Polizei (FH) Gert Tauras

erschienen im Richard Boorberg Verlag GmbH & Co. KG, ScharrstraBBe 2, 70563 Stuttgart bzw. LevelingstraBBe 6a, 81673 Miin-
chen

Loseblattwerk, etwa 1140 Seiten, 58,— € einschl. Ordner; ISBN 3-415-00554-2

Das ,Ortsverzeichnis* ordnet jedem einzelnen Ort eine zustandige Dienststelle der Schutz- und Kriminalpolizei zu. Es wird
unter Berlcksichtigung der Umbenennungen von Dienststellen sowie der organisatorischen Anderungen innerhalb der Polizei
standig aktualisiert.

Die 22. Erganzungslieferung bringt das Werk auf den Stand von August 2004.




