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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV mit derzeit ca. 68.000 Mitgliedern vertritt
die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europdischer und internationaler

Ebene.

A. Sachverhalt

Der Beschwerdefuhrer ist seit 1974 als Anwaltsnotar in Kiel zugelassen und (bt seine Téatig-
keit in einer Sozietat mit mehreren anderen Notaren und Rechtsanwalten aus. Gegenstand
der Verfassungsbeschwerde sind die Verfiigungen des Préasidenten des Landgerichts Kiel
vom 03.06.2008, der Beschluss des Senats fur Notarsachen des Schleswig-Holsteinischen
Oberlandesgerichts in Schleswig vom 03.04.2009 und der Beschluss des Bundesgerichts-
hofs vom 26.10.2009.

Der Beschwerdefluhrer riigt die Verletzung seiner Grundrechte aus Art. 12 und Art. 2 des

Grundgesetzes durch die genannten Entscheidungen.

Den Ausgangspunkt des Rechtsstreits bildet eine Prifung des Notariats des Beschwerdefiih-
rers am 14.04.2008 durch den Préasidenten des Landgerichts Kiel als zustandige Aufsichts-
behotrde nach § 92 BNotO. Dabei wurde die vom Beschwerdefihrer praktizierte Verbuchung
in den im Notariat verwendeten Blchern, dem sogenannten Verwahrungsbuch und dem

Massenbuch, beanstandet.

GemalR § 23 BNotO sind die Notare zustandig, Geld, Wertpapiere und Kostbarkeiten, die
ihnen von den Beteiligten Ubergeben sind, zur Aufbewahrung oder zur Ablieferung an Dritte

zu Ubernehmen.

§ 67 Abs. 2 Nr. 3 BNotO erméchtigt die Notarkammer, in Richtlinien die Amtspflichten und
sonstigen Pflichten ihrer Mitglieder im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften und auf deren
Grundlagen erlassenen Verordnungen durch Satzung naher zu bestimmen und nahere Re-
gelungen bezilglich der Wahrung fremder Vermogensinteressen zu treffen. Auf dieser
Grundlage hat die Schleswig-Holsteinische Notarkammer am 19.05.1999 unter Punkt Il Zif-
fer 1 der Richtlinien fiir die Amtspflichten und sonstigen Pflichten folgende Pflicht des Notars

bei der Verwahrung von Fremdgeldern statuiert:



.Der Notar hat ihm anvertraute Vermdgenswerte mit besonderer Sorgfalt zu behandeln und

Treuhandauftrage sorgfaltig auszufiihren.”

Nach § 10 der Dienstordnung fiir Notarinnen und Notare (DONot) sind Verwahrungsmassen,
welche gemal 8§ 23 BNotO, 88 54a, 54e BeurkG entgegen genommen werden, in das Ver-

wahrungsbuch und in das Massenbuch einzutragen.

Im Verwahrungsbuch werden Einnahmen und Ausgaben in zeitlicher Reihenfolge ohne
Rucksicht auf den rechtlichen Zusammenhang, das heif3t ohne Ricksicht auf die einzelnen
Massen, mit fortlaufenden Nummern vom Jahresanfang bis zum Jahresende eingetragen.
Mit jedem Kalenderjahr beginnt eine neue Zahlung. Aus dem Verwahrungsbuch muss jeder-
zeit zu ersehen sein, welche Werte der Notar insgesamt vereinnahmt und verausgabt hat

und wie hoch der jeweilige Gesamtstand ist,

vgl. Kersten in: Wirzburger Notarhandbuch, Teil 1, Kapitel 4 Rn. 81.

Im Massenbuch werden auch samtliche Einnahmen und Ausgaben verbucht. Im Unterschied
zum Verwahrungsbuch werden hier die Einnahmen und Ausgaben eines jeden einzelnen
Verwahrungsgeschafts im Zusammenhang und gesondert dargestellt. Jede Verwahrungs-
masse (zum Beispiel Kaufgeldmasse) ist im Massenbuch gesondert unter jahrlich laufender

Nummer einzutragen,

vgl. Kersten in: Wirzburger Notarhandbuch, Teil 1, Kapitel 4 Rn. 91.

Wahrend das Verwahrungsbuch dazu dient, den Gesamtwert der Verwahrungsmassen dar-
zustellen, gibt das Massenbuch Auskunft darliiber, welche Einnahmen und Ausgaben in Be-
zug auf eine Verwahrungsmasse, das heil3t in einer konkreten Angelegenheit, getatigt wur-

den.

In Bezug auf die Eintragung der Verwahrungsmassen in die Bicher sehen 88 10 Abs. 2 und

3 DONot folgende Regelung vor:

»(2) Jede Einnahme und jede Ausgabe sind sowohl im Verwahrungsbuch als auch im Mas-

senbuch noch am Tage der Einnahme oder der Ausgabe unter diesem Datum einzutragen.

(3) Bei bargeldlosem Zahlungsverkehr sind die Eintragungen unter dem Datum des Ein-

gangs der Kontoauszuge oder der Mitteilung Uber Zinsgutschriften oder Spesenabrechnun-



gen noch an dem Tag vorzunehmen, an dem diese bei der Notarin oder dem Notar einge-

hen. Kontoausziige oder Mitteilungen sind mit dem Eingangsdatum zu versehen."

Entgegen 8§ 10 Abs. 3 DONot erfolgte im Notariat des Beschwerdefuihrers auch bei bargeld-
losem Zahlungsverkehr die Buchung von Eingangen oder Ausgaben auf Notaranderkonten
jeweils unter dem Tag, an dem Geld auf dem jeweils geflihrten Konto eingegangen oder
ausgegangen war. Dies entspricht der Vorgehensweise, die vor Einfihrung der Neufassung
der DONot am 21.02.2001 galt.

Der Beschwerdefiihrer hat gegeniber der Aufsichtsbehdrde geltend gemacht, dass die Neu-
regelung des 8 10 Abs. 3 DONot den Grundsatzen ordnungsgeméafer Buchfiihrung wider-
spreche, da mit dem Zeitpunkt der Gutschrift oder der Belastung auf den eingerichteten An-
derkonten der Vermdgenszugang bzw. -abgang vollzogen sei. Durch die Buchung unter dem
Datum des Eingangs des Kontoauszugs beim Notar erfolge die Buchung an einem vollig
unmalf3geblichen Tag, der von willktrlichen Zufallen abhange, da der Eingang des Kontoaus-
zugs der Bank beim Notar von Ereignissen abhange, die mit dem Eingang oder Ausgang des

Geldes nichts zu tun hétten und daher nur Verwirrung stiften konnten.

Der Préasident des Landgerichts Kiel wies den Beschwerdefuhrer mit Verfligung vom
03.06.2008 an, Buchungen bei bargeldlosem Zahlungsverkehr kiinftig nur noch unter Beach-
tung des § 10 Abs. 3 S. 1 DONot, das heif3t unter dem Datum des Eingangs des Kontoaus-

zugs oder der Mitteilung der Zinsgutschriften oder Spesenabrechnungen vorzunehmen.
Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung des Beschwerdefiihrers gegen diese Weisung ist

durch den Beschluss des Notarsenats des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts

und den Beschluss des Bundesgerichtshofs zurtickgewiesen worden.

Der Beschwerdefiihrer sieht sich durch die angegriffenen Entscheidungen in seinem Grund-

recht aus Art. 12 GG verletzt und fuhrt dazu im Wesentlichen aus:

Die DONot beruhe nicht auf einer gesetzlichen Grundlage.



b)

Aus 8 1 und 8§ 2 BNotO sowie § 67 Abs. 1 und Abs. 2 BNotO ergebe sich eindeutig,
dass die BNotO den Landern gerade keine Organisationsgewalt verleihe, die sich dar-
auf erstrecke, den laufenden Geschaftsbetrieb der Notare zu regeln. Dies obliege allein

den Notarkammern.

Wahrend die Notarkammern gemalfd § 67 Abs. 2 BNotO befugt seien, in Richtlinien die
Amitspflichten und sonstigen Pflichten ihrer Mitglieder im Rahmen der gesetzlichen Vor-
schriften und auf deren Grundlage erlassenen Verordnungen durch Satzungen naher zu
bestimmen, seien der Justizverwaltung nach § 93 Abs. 1 BNotO nur die regelmalige
Prifung und Uberwachung der Amtsfiihrung der Notare iibertragen. Aus dem Gesetz
ergebe sich eine klare Trennung zwischen der Festlegung der Amtspflichten der Notare
einerseits, die der Notarkammer obliege, und der Priifung und Uberwachung der Einhal-
tung dieser Pflichten andererseits, die von der Justizverwaltung vorzunehmen sei. Da
§ 10 DONot die Festlegung einer Amtspflicht enthalte, nicht aber eine Uberwachungs-
mafinahme, fehle der Vorschrift die gesetzliche Grundlage.

Die Justizverwaltung sei nicht stellvertretend ermachtigt, durch ,Weisungen® in die
Richtlinienkompetenz der Notarkammer einzugreifen. Das Aufsichtsrecht der Justizver-
waltung Uber die Notarkammern sei darauf beschrénkt, dass Gesetz und Satzung be-
achtet, insbesondere die der Notarkammer Ubertragenen Aufgaben erfillt wirden. Die
Schleswig-Holsteinische Notarkammer habe mit Erlass ihrer Richtlinien am 19.05.1999
aufgrund von 8 67 Abs. 2 BNotO abschlieRende Bestimmungen zu den Pflichten des
Notars im Zusammenhang mit der Wahrung fremder Vermdégensinteressen getroffen.
Der Umstand, dass die Justizverwaltung diese Richtlinie genehmigt habe, zeige, dass

sie die Regelung als ausreichend erachtet habe.

Es bestehe ein Regelungskonflikt zwischen § 10 Abs. 3 S. 1 DONot und der Richtlinie
der Notarkammer. Auf der Grundlage der Richtlinie erfolge die Buchung der Einnahmen
und Ausgaben auf Notaranderkonten in der herkémmlichen Weise, namlich nach den
Grundsétzen ordnungsgemaler Buchfihrung. Danach werde die Buchung in den Mas-
sen- und Verwahrungsbtichern jeweils unter dem Datum eingetragen, unter dem Geld
auf den Konten eingegangen bzw. wieder abgegangen sei. Im Gegensatz dazu verlan-
ge die DONot in ihrer jetzigen Fassung die Buchung unter dem Datum des Tages, an

dem der Kontoauszug der Bank beim Notar eingegangen sei.



c) Des Weiteren durften die Landesjustizverwaltungen keine Verwaltungsvorschriften Gber
die Amtsfihrung ihrer Notare unter Hinweis darauf erlassen, dass Notare Trager eines
offentlichen Amtes seien. Eine Verwaltungsvorschrift misse mit dem Gesetz in Einklang
stehen. Da hier schon gar kein Gesetz bestehe, das eine Erméachtigung der Justizver-
waltung zur Regelung der Amtspflichten der Notare enthalte, fehle der DONot eine ge-
setzliche Grundlage. Da eine solche gesetzliche Ermachtigung fehle, unterstiinden die

Notare gem. § 2 BNotO ausschlief3lich deren Vorschriften.

Die angegriffenen Entscheidungen verletzten den Beschwerdefihrer in seinem Recht aus
Art. 12 GG. Die Durchfihrung von Verwahrungsgeschaften sei wesentlicher Bestandteil der
Berufsaustibung des Notars und die ordnungsgemdafle Buchfihrung wiederum essentieller
Bestandteil des Verwahrungsgeschaftes. Man konne keine Unterscheidung zwischen einer
Jnternen* und einer ,externen“ Buchfiihrung machen, mit dem Ziel, solche MaRhahmen vom
Schutzbereich des Art. 12 GG auszunehmen, die die technische bzw. buchhalterische Seite
der Durchfihrung von Verwahrungsgeschéften betreffe. Es existiere nur eine ordnungsge-

mafe Buchfihrung.

Die Neufassung von § 10 DONot stelle einen unverhaltnismaRigen Eingriff in Art. 12 GG dar.
Nach § 10 Abs. 3 DONot erfolge die Eintragung unter einem Datum, das hinsichtlich des
Geldeingangs oder -ausgangs vollig unmaf3geblich sei. Der Zeitpunkt des Eingangs der Kon-
toauszlge sei nicht vorher bestimmbar und weiche in jedem Fall von dem Zeitpunkt der tat-
sachlichen Einnahme oder Ausgabe ab und sei daher unrichtig. Die Vorschrift zwinge den
Notar faktisch, eine zweifache Buchfihrung vorzunehmen. Fir die erforderliche Abrechnung
mit dem Mandanten sowie fir steuerliche Zwecke sei der Zeitpunkt des Ausgangs oder Ein-
gangs des Geldes auf dem Anderkonto maf3geblich, da hierfur die Erfullung der Pflichten der
Vertragsbeteiligten, das Entstehen von Gebihren sowie die Zinslaufzeiten abhéangig seien.

Dies bewirke eine erhebliche Erschwerung der Abrechnung und damit der Berufsausibung.

Mit der gleichen Begrundung wird ein Verstol3 gegen das Allgemeine Personlichkeitsrecht
des Beschwerdefuihrers gem. Art. 2 Abs. 1 GG gerugt.



B. Rechtliche Wirdigung

Der Deutsche Anwaltverein halt die Verfassungsbeschwerde fir begriindet.

I. Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG

Der durch Art. 12 Abs. 1 GG gewabhrleistete Schutzbereich der Berufsfreiheit des Be-
schwerdefuhrers ist durch die Weisung des Landgerichtsprasidenten vom 03.06.2008
sowie durch die bestéatigenden Beschlisse des OLG Schleswig-Holstein und des BGH
betroffen. Das Recht der Notare, die Art und Weise ihrer Amtsfilhrung selbst zu
bestimmen und ihren laufenden Geschaftsbetrieb einschlie3lich der Dokumentation von
Verwahrungsgeschaften frei zu gestalten, fallt unter den Schutzbereich von Art. 12 Abs.
1 GG. Von der Berufsfreiheit sind nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-

richts auch sog. ,staatlich gebundene Berufe” erfasst,

vgl. BVerfGE 73, 280/292.

Kennzeichen eines staatlich gebundenen Berufs ist es, dass der Gesetzgeber dem Be-
rufsinhaber offentliche Aufgaben, die er dem eigenen Verwaltungsapparat vorbehalten
konnte, Ubertragt und zu diesem Zweck die Ausgestaltung des Berufs dem 6ffentlichen

Dienst angenéhert hat,

vgl. BVerfGE 73, 301/315.

Der Notar Ubt einen staatlich gebundenen Beruf aus. Er steht wegen der von ihm zu er-
fullenden Aufgaben der vorsorgenden Rechtspflege, die origindre Staatsaufgaben sind,
dem Richter nahe und wird deshalb auch in 8 1 BNotO als Trager eines 6ffentlichen

Amtes bezeichnet,
vgl. BverfGE 73, 280/292.
Je nach der Néhe des Berufs zum 6ffentlichen Dienst finden allerdings Sonderregelun-

gen in Anlehnung an Art. 33 GG Anwendung, die die Wirkungen des Grundrechts aus

Art. 12 Abs. 1 GG zurlickdrangen. Die staatlichen Bindungen des Notarberufs sind je-



b)

doch nicht aus sich selbst heraus gerechtfertigt, sondern missen ihre Rechtfertigung in

den wahrzunehmenden Funktionen finden,

vgl. BVerfGE 73, 280/292.

Dass die Tatigkeit des Notars nach der Art der von ihm zu bewaltigenden Aufgaben in
einem offentlichen Amt in sachlich bedingter Nahe zum 6ffentlichen Dienst steht, er-
mdglicht fur diesen Beruf zwar grundsatzlich Sonderregelungen. Daraus ergibt sich aber
nicht, dass an die nach Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG gebotene gesetzliche Regelung geringe-
re Anforderungen zu stellen waren als bei anderen Berufen. Die Nahe zum offentlichen

Dienst kdonne nur fur den Inhalt der gesetzlichen Regelung Bedeutung erlangen,

vgl. BVerfGE 110,304/321.

Das Bundesverfassungsgericht hat in zwei Kammerbeschliissen — allerdings ohne wei-
tere Begriindung — entschieden, dass diese Grundsatze nicht nur fur den durch Art. 12
Abs. 1 GG geschitzten Zugang zum Notarberuf gelten, sondern auch fir die Be-

rufsausiibung der Notare.

vgl. etwa BVerfG, Beschluss vom 08.04.1998, NJW 1998, 2269; Beschluss vom
09.08.2000, NJW 2000, 3486.

Insoweit ist die Aussage des Bundesverfassungsgerichts, der Anwaltsnotar lbe ,zwei
getrennte Berufe aus, die jeweils verschiedenen berufsrechtlichen Regelungen zugang-

lich sind*,

BVerfGE 47, 285 (juris Rdnr. 77)

nicht so zu verstehen, als seien die fir den Amtsbereich geltenden Regelungen nicht

am Grundrecht der Berufsaustbungsfreiheit zu messen.

Seinen Grund findet dies darin, dass Art. 12 Abs. 1 GG ein einheitliches Grundrecht der
Berufsfreiheit gewahrleistet. Davon ist neben der Freiheit der Berufswahl die Freiheit
der Berufsausiibung erfasst. Diese umfasst die Gesamtheit der mit der Berufstatigkeit,
ihrem Ort, ihren Inhalten, ihrem Umfang, ihrer Dauer, ihrer &uR3eren Erscheinungsform,
ihren Verfahrensweisen und ihren Instrumenten zusammenhangenden Modalitaten der

beruflichen Tatigkeit,
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vgl. Mann in: Sachs, Grundgesetz-Kommentar, Art. 12 GG Rn. 79.

Schon von diesem Ansatzpunkt Uberzeugt eine Differenzierung nicht, welche fir den
Zugang zum Notarberuf die Geltung des Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG beflirwortet
(mit der Folge, dass die Regelungen des Notarrechts an diesem Grundrecht zu messen

sind), fur die Regelungen uber die Austibung des Notarberufs hingegen nicht.

Eine abweichende Sichtweise ergibt sich auch nicht daraus, dass der Notar mit einem
offentlichen Amt beliehen ist. Zwar wird der Notar durch die Beleihung in die 6ffentlich-
rechtliche Verwaltungsorganisation integriert und die Grundrechte gelten grundsétzlich
nur im Staat-BlUrger-Verhaltnis, also nicht innerhalb der staatlichen Verwaltungsorgani-
sation. Denn fur den Notar als einen mit der Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben
Beliehenen ergibt sich der Kreis der das Amtsverhéltnis rechtfertigenden Pflichten aus
den Regelungen, die das offentlich-rechtliche Auftragsverhéaltnis der Beleihung ausges-
talten. Sofern diese das 6ffentlich-rechtliche Auftragsverhéltnis ausgestaltenden Rege-
lungen den Kreis der rechtlich zulassigen, durch den Amtsauftrag gerechtfertigten und
auf diesen bezogenen Regelungen uberschreiten, betreffen sie zugleich denjenigen Be-
reich, der fir den Notar — wie fur jeden Privaten — grundrechtlichen Schutz genief3t. In-
sofern obliegt die Uberwachung der Einhaltung derjenigen Grenzen, die der Ausgestal-
tung des offentlich-rechtlichen Amtsauftrags gesetzt sind, zugleich dem Schutzbereich

und Schutzauftrag der Berufsaustibungsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG.

Dies bedeutet, dass auch fir die Berufsausibung der Notare gilt: Der Umstand, dass
die Tatigkeit des Notars nach der Art der von ihm zu bewadltigenden Aufgaben in einem
offentlichen Amt in sachlich bedingter Nahe zum 6ffentlichen Dienst steht, erméglicht fur
diesen Beruf zwar grundsatzlich Sonderregelungen. Daraus ergibt sich aber nicht, dass
an die nach Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG gebotene gesetzliche Regelung geringere Anforde-
rungen zu stellen wéaren als bei anderen Berufen. Die Nahe zum o&ffentlichen Dienst
kann nur fur den Inhalt der gesetzlichen Regelung Bedeutung erlangen; die Notwendig-
keit der Rechfertigung dieser Regelungen am Mal3stab des Grundrechts der Berufsaus-
tbung besteht aber auch hier, nicht anders als fir Regelungen, die den Zugang zum

Notariat betreffen.



11

Aus dem Vorstehenden folgt zugleich: Eine Beschrankung des Schutzbereichs kann
nach Ansicht des Verfassungsrechtsausschusses nicht darauf gestiitzt werden, dass an
den Urkunden und Bilchern des Notars sowie an den von ihm verwahrten Gegenstan-
den eine offentlich-rechtliche Sachherrschaft besteht. Die Besonderheiten, die sich fur
den Beruf des Notars daraus ergeben, dass er gem. § 1 BNotO Trager eines offentli-
chen Amtes ist, erlauben keine einschréankende Auslegung des Umfangs des Schutzbe-
reichs der Berufsfreiheit. Sie kdnnen allenfalls bei der verfassungsrechtlichen Rechtfer-
tigung des Eingriffs Berticksichtung finden. Notare befinden sich bei Austibung ihres Be-
rufs in einem Spannungsfeld zwischen 6ffentlichem Amt und Freiberuflichkeit. Sie sind
.Pendler zwischen zwei Berufswelten* (Jaeger/ZNotP 2003, 402, 403). Auch wenn sie
im Bereich der vorsorgenden Rechtspflege hoheitliche Tatigkeiten wahrnehmen, die ih-
nen vom Staat Ubertragen wurden, sind Notare in vielen Bereichen in freiberuflichen

Strukturen tétig,

vgl. Bracker, BNotO, § 1 Rn. 14.

Der Anwaltsnotar Ubt einen freien Beruf wie andere rechts- und steuerberatende Berufe
aus. Im Unterschied zu vergleichbaren freien Berufen hat er nur zusatzlich zu seiner
Rechtsberatungs- und -besorgungskompetenz als Beliehener eine 6ffentliche Aufgabe

wahrzunehmen,

vgl. Kleine-Cosack, DNotZ 2004, 327/329.

Wegen des Doppelcharakters seiner Tatigkeiten und den damit verbundenen unter-
schiedlichen Grenzen flr staatliche Eingriffe darf ein Tatigkeitsbereich des Notars nicht
von vorneherein aus dem Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG herausgenommen wer-
den. So hat das Bundesverfassungsgericht zutreffenderweise entschieden, dass ein
Verbot fur die Vornahme von Beurkundungen aufRerhalb der Geschaftsstelle des Notars
einer gesetzlichen Grundlage bedarf, die den Anforderungen des Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG
genugt,

vgl. BVerfG, Beschluss vom 09.08.2000, NJW 2000,3486.



b)
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Vor diesem Hintergrund kann es nach Auffassung des Verfassungsrechtsausschusses
dahinstehen, ob die vom Notar gefuhrten Verwahrungsbiicher — wie in der Literatur ver-

treten —

vgl. etwa Bohrer, Berufsrecht der Notare, Rn. 175; Bracker in: Schippel/Bracker,
DONot, Einl. Rn. 5,

offentliche Sachen darstellen. Denn selbst wenn dies der Fall wéare, erlaubt dies keine
einschrankende Auslegung des Schutzbereichs von Art. 12 Abs. 1 GG. Vorschriften, die
die Dokumentations- und Buchfuhrungspflichten im notariellen Verwahrungsgeschaft
regeln, stehen unter dem Gesetzesvorbehalt von Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG. Sofern es an
einer gesetzlichen Rechtsgrundlage fehlt, verletzt schon dies das Grundrecht des An-
waltsnotars aus Art. 12 Abs. 1 GG.

Dennoch soll die im Ubersendungsschreiben des Herrn Vizeprasidenten hierzu gestellte
Frage aber nicht unbeantwortet bleiben. Der Verfassungsrechtsausschuss beurteilt die-
se Frage nicht einheitlich. Nach einer Auffassung handelt es sich dabei nicht um offent-
liche Sachen im internen Verwaltungsgebrauch. Dies sind solche Vermbgenswerte, die
der offentlichen Verwaltung unmittelbar zur Erfullung ihrer Aufgaben dienen und von
den Organverwaltern der offentlichen Verwaltung selbst benutzt werden. Danach wer-
den etwa Akten einer Gemeindeverwaltung als 6ffentliche Sachen im Verwaltungs-
gebrauch qualifiziert. Dies wird damit begrindet, dass die Verwaltungsvorgange als
korperliche Gegenstande Sachen sind, die eine spezielle Beziehung zur Aufgabenerfiil-
lung der o6ffentlichen Verwaltung haben. Die 6ffentlich-rechtliche Sonderbeziehung ent-
stehe aus der Natur der Sache heraus wegen ihrer Entstehung und ihrer Verwendung

fur Zwecke der offentlichen Verwaltung,

vgl. OVG Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss vom 27.05.2008, Az. 3 M 117/05,
Rn. 21 —juris.

Diese Feststellung lasst sich fur die Verwahrungsbticher im Notariat nicht treffen. Diese
haben keinen spezifischen Bezug zur hoheitlichen Tétigkeit des Notars. Sie dienen al-
lein der Dokumentation der notariellen Verwahrungsgeschafte. Anders als bei der Beur-
kundung von Rechtsgeschéaften unter Verwendung des Amtssiegels ubt der Notar bei
der Dokumentation der Verwahrungsgeschéafte keine offentliche Gewalt aus. Dies zeigt
sich unter anderem daran, dass die Verwendung von Verwahrungsbichern nicht aus-

schlieBlich Notaren vorbehalten ist. Demgegenuiber bedarf die Verwendung von Amts-
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siegeln einer landesrechtlichen Erméchtigung, die den Notaren die Fuhrung der jeweili-
gen Landeswappen als Hoheitszeichen erlaubt (vgl. fir Schleswig-Holstein: § 3 Abs. 2
Nr. 1 der Verordnung zur Durchfihrung des Gesetzes uber die Hoheitszeichen des
Landes Schleswig-Holstein). Aus diesem Grund weist allenfalls das Amtssiegel der No-
tare eine offentlich-rechtliche Sonderbeziehung zur hoheitlichen Aufgabenerfillung auf,
die dessen Qualifizierung als 6ffentliche Sache rechtfertigen kann. Gegen die Einord-
nung der Verwahrungsbicher als 6ffentliche Sachen spricht nach dieser Auffassung
daruber hinaus die Existenz des § 93 Abs. 4 BNotO, wonach der Notar verpflichtet ist,
den Aufsichtsbehorden bei einer Geschéftspriufung Akten, Verzeichnisse und Bulicher
sowie die in seiner Verwahrung befindlichen Urkunden zur Einsicht vorzulegen und
auszuhandigen. Wenn es sich bei den Bichern um 6ffentliche Sachen handeln wirde,
musste die Aufsichtsbehérde indes aufgrund ihrer 6ffentlich-rechtlichen Sonderbezie-
hung ein originares Zugriffsrecht darauf haben. Die in 8§ 93 Abs. 4 BNotO geregelte
Pflicht des Notars zur Vorlage von Akten, Verzeichnissen und Bichern ware dann tber-
flissig. Gleiches gilt fur die Vorschriften der 88 45 Abs. 3, 51, 55 Abs. 1 und 58 Abs. 1
BNotO, nach denen in bestimmten Ausnahmeféllen, wie etwa der Abwesenheit des No-
tars, dem Erléschen seines Amtes sowie seiner vorlaufigen Amtsenthebung das Amts-
gericht die Akten und Blcher des Notars in Verwahrung zu nehmen hat. Der Rege-
lungsinhalt dieser Vorschriften zeigt, dass das Zugriffsrecht der Behorde auf gesetzlich
bestimmte Ausnahmefalle beschrankt ist. Indem der Gesetzgeber staatliche Rechts-
pflegeaufgaben an den Notar als externen Funktionstréger Ubertragen hat, hat er auch
die Zugriffsbefugnis der Aufsichtsbehdrde auf die zur Erfullung notarieller Aufgaben er-

forderlichen Gegenstande beschrankt.

Nach Auffassung der Mehrheit der Ausschussmitglieder kann hingegen eine 6ffentlich-
rechtliche Sachherrschaft nicht verneint werden. Denn die Verwahrbiicher werden aus-
schlieZlich im Kontext der amtlichen Pflichten gefiihrt. Auch wenn es daflir an der erfor-
derlichen gesetzlichen Grundlage fehlt (unten Ill.1.), &ndert dies aber nichts daran, dass
die diesbezlglichen Pflichten in der BNotO als Konkretisierung der offentlich-rechtlichen
Tatigkeit des Anwaltsnotars in seiner Funktion als mit der Austibung 6ffentlicher Gewalt

Beliehener anzusehen ist.
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II. Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG

Die Weisung des Préasidenten des Landgerichts Kiel vom 03.06.2008, Buchungen bei
bargeldlosem Zahlungsverkehr nur noch unter Beachtung des 8 10 Abs. 3 S. 1 DONot

vorzunehmen, stellt einen Eingriff in die Berufsfreiheit dar.

Als Beeintrachtigungen der Berufsfreiheit werden solche Regelungen verstanden, die
sich final auf die berufliche Betatigung beziehen und sie unmittelbar zum Gegenstand

haben,

vgl. BVerfGE 13, 181/185.

Die Weisung bezieht sich unmittelbar auf die berufliche Betatigung des Beschwerdeflih-
rers, da sie eine verbindliche Vorgabe tber die Art und Weise der Buchfuihrung enthalt.
Sie ist ein finaler Eingriff in die Freiheit der Berufsaustibung des Notars.

lll. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

1. Gesetzesvorbehalt

Jeder Eingriff in die Berufsfreiheit bedarf einer gesetzlichen Grundlage. Die Beschrankung
kann durch Gesetz oder aufgrund Gesetzes erfolgen. Der Gesetzesvorbehalt gilt auch fur die

Berufe des offentlichen Dienstes sowie fiir staatliche gebundene Berufe,

vgl. BVerfGE 73, 280/294; 80, 257/265.

Einschrankungen der Berufsfreiheit kdnnen durch férmliches Gesetz, durch Rechtsverord-
nung oder durch Satzung erfolgen. Das Parlament muss alle fir die Grundrechtsausiibung
wesentlichen Fragen selbst regeln. Das einschrankende Gesetz muss hinreichend bestimmt

sein und den Umfang und die Grenzen des Eingriffs deutlich erkennen lassen,
vgl. BVerfGE 86, 28/40.
Hinsichtlich der Einschrankung der Berufsfreiheit von Notaren hat das Bundesverfassungs-

gericht in seiner Entscheidung zu den Sozietatsverboten fur Anwaltsnotare vom 08.04.1998

die gesetzgeberische Verantwortung fur empfindliche Einschrankungen der Berufsfreiheit
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betont und klar gestellt, dass sich Berufseinschrankungen nicht aus dem Gesamtzusam-

menhang des notariellen Berufsrechts und aus den hergebrachten Berufsbildern ableiten

lassen,

vgl. BVerfGE 98, 49.

Vorschriften aus der BNotO als Ermachtigungsgrundlage fir die Erteilung von

Weisungen

Die Befugnis des Landgerichtsprasidenten zur Erteilung von Weisungen an die Notare
ergibt sich nach Auffassung des Verfassungsrechtsausschuss nicht aus dem in 88 92 ff.

BNotO geregelten Aufsichtsrecht der Landesjustizverwaltung tUber die Notare.

Bei dieser Aufsicht handelt es sich um eine besondere Form der Staatsaufsicht. Sie ist
nicht der Dienstaufsicht im Bereich des 6ffentlichen Dienstrechts gleich zu achten, ins-
besondere ist der Inhaber der Aufsichtsbefugnisse nicht ,Dienstvorgesetzter® des No-

tars,

vgl. Herrmann in: Schippel/Bracker, BNotO, § 92 BNotO Rn. 1; Baumann in : Eyl-
mann/Vaasen, BNotO, § 92 Rn. 1.

Die Aufsicht soll als Ausfluss der staatlichen Justizhoheit ein ordnungsgemafies Funkti-
onieren sowie einen sachgerechten Ablauf der Gberwachten Justizorgane sicherstellen
und gewahrleisten, dass der Notar als unabhangiger Trager des ihm anvertrauten 6f-

fentlichen Amtes seine Tatigkeit im Einklang mit den bestehenden Vorschriften ausibt,

vgl. BGH NJW 2005, 2693.

aa) Nach § 93 Abs. 1 BNotO obliegt den Aufsichtsbehdrden die regelméaRige Prifung
und Uberwachung der Amtsfilhrung der Notare. Gegenstand der Priifung ist gem.
§ 93 Abs. 2 BNotO die ordnungsgemalfie Erledigung der Amtsgeschéafte des No-
tars. Die Prufung erstreckt sich unter anderem auf die Fuhrung und Aufbewah-

rung der Blcher.

Die Befugnis zum Aussprechen einer sog. Missbilligung bei ordnungswidrigem
Verhalten und Pflichtverletzungen leichterer Art ist ausdricklich in § 94 Abs. 1

BNotO geregelt. Das Recht der Aufsichtsbehdrde neben der Missbilligung ein
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formliches Disziplinarverfahren durchzufiihren, bleibt gem. § 94 Abs. 3 BNotO

unberihrt.

Das Disziplinarverfahren ist in 88§ 95 ff. BNotO geregelt. Nach § 97 Abs. 1 BNotO
kénnen im Disziplinarverfahren folgende MalRBhahmen verhangt werden: Verweis,

Geldbuf3e, Entfernung aus dem Amt.

Nach allgemein vertretener Auffassung beinhaltet die in § 93 BNotO geregelte
Aufsicht das Recht der Aufsichtsbehoérde, bei der Feststellung von Fehlern oder
Pflichtverletzungen des Notars, die in ihrem pflichtgemalien Ermessen erforderli-

chen MalRnahmen zu treffen,

vgl. Herrmann in: Schippel/Bracker, BNotO, § 93 Rn. 5; BGH DNotZ 1999,
334.

Im Rahmen ihrer Aufgaben und unter Beachtung der sachlichen Unabh&ngigkeit
des Notars sei die Aufsichtsbehdrde berechtigt, aus begriindetem Anlass im Ein-

zelfall repressive MalRnahmen zu ergreifen und Weisungen zu erteilen,

vgl. Herrmann in: Schippel/Bracker, BNotO, § 93 Rn. 6 mit weiteren Nach-
weisen; Baumann in: Eylmann/Vaasen, BNotO, 8§ 93 Rn. 4; BGH DNotZ
2003, 376.

Da Weisungen in die durch § 1 BNotO gewahrleistete Unabhangigkeit des Notars

eingreifen, bedurfen sie einer gesetzlichen Grundlage,

vgl. OLG Celle, Beschluss vom 17.11.1997, Az.: Not 35/96.

Die Unabhangigkeit des Notars kennzeichnet namlich die Stellung des Notars ge-
genuber dem Land als bestellender Korperschaft. Sie ist die Grundlage fur die
Einschrankung der dienstaufsichtlichen Befugnisse die auf die Uberpriifung des
Amtsverhaltens auf schuldhafte Pflichtverletzung beschrénkt ist und nicht die

Kompetenz zur Einzelanweisung umfasst,

vgl. Frenz in: Eylmann/Vaasen, BNotO § 14 Rn. 12.
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Nach Auffassung des Verfassungsrechtsausschusses enthalten weder § 93
BNotO noch 8 94 BNotO eine Ermachtigung der Aufsichtsbehtrde zur Erteilung
von Weisungen. Weder aus dem Wortlaut der Vorschriften noch aus der Geset-
zessystematik lasst sich eine solche Eingriffskompetenz ableiten. 8§ 93 Abs. 1
BNotO umschreibt lediglich die allgemeine Aufgabe der Aufsichtsbehérde. Die
Vorschrift erlaubt nicht die Erteilung von Weisungen an den Notar, die die Art und
Weise der Dokumentation von Verwahrungsgeschaften betreffen. Die Befugnis
zur Prifung und Uberwachung der Amtsfilhrung der Notare nach § 93 Abs. 1
BNotO umfasst lediglich solche MalRnahmen, die unterhalb der Schwelle der sog.
Missbilligung gem. 8 94 Abs. 1 BNotO liegen.

Die Tatsache, dass der Gesetzgeber die Missbilligung in 8 94 BNotO ausdriicklich
geregelt hat, spricht dafuir, dass die Aufsichtsbehdrde nicht zur Ergreifung einer
MaRnahme berechtigt ist, die im Hinblick auf die Eingriffsintensitét ber die Aus-
sprache einer Missbilligung hinausgeht. Die Missbilligung geht Uber eine Bean-
standung oder Belehrung der Aufsichtsbehorde hinaus und spricht einen Tadel
Uber ein ordnungswidriges Verhalten oder Uber Pflichtverletzungen des Notars

aus,

vgl. Baumann in: Eylmann/Vaasen, BNotO, § 94 Rn. 2.

In seiner Verfigung vom 03.06.2008 hat der Prasident des Landgerichts Kiel die
Verbuchung von bargeldlosen Zahlungen in den Verwahrungsbiichern nicht ledig-
lich getadelt, sondern den Beschwerdefiihrer zur Anderung seiner Verbuchungs-
praxis angewiesen. Wahrend die Missbilligung eines Verhaltens dazu dient, den
Notar darauf aufmerksam zu machen, dass die Aufsichtsbehorde ein bestimmtes
Verhalten als ordnungswidrig betrachtet und damit nicht einverstanden ist, zeich-
net sich die Weisung dadurch aus, dass sie eine verbindliche Vorgabe fiir die

konkrete Amtsflihrung des Notars enthalt.

Aufgrund der hohen Grundrechtsrelevanz von Aufsichtsmal3hahmen muss fiir den
Betroffenen aus dem Gesetz erkennbar sein, zu welchen MafRnahmen die Auf-
sichtsbehdrde neben der Aussprache einer Missbilligung und der Einleitung eines
Disziplinarverfahrens befugt ist. Diesem grundrechtlichen Bestimmtheitsgebot
wird § 93 BNotO nicht gerecht.
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Der in der Literatur vertretenen Auffassung, dass die Verpflichtung der Notare, die
Dienstordnung fur Notare zu beachten, aus der Generalklausel des 8 14 Abs. 1,
Abs. 3 S. 1 BNotO folge,

vgl. Kanzleiter in Schippel/Bracker, BNotO, § 14 Rn. 6,

schliefdt sich der Verfassungsrechtsausschuss nicht an. § 14 Abs. 1 BNotO statu-
iert die allgemeine Pflicht des Notars, sein Amt getreu seinem Eide zu verwalten
und als unabhangiger und unparteiischer Betreuer der Beteiligten zu agieren.
8§ 14 Abs. 3 S. 1 BNotO konkretisiert dies dahingehend, dass sich der Notar durch
sein Verhalten innerhalb und aul3erhalb seines Amtes der Achtung und des Ver-

trauens, die dem Notaramt entgegengebracht werden, wirdig zu zeigen habe.

Richtig ist, dass es sich bei dieser Vorschrift um eine Generalklausel handelt, die
ausfillungsbedurtftig ist,

vgl. Kanzleiter in Schippel/Bracker, BNotO, § 14 Rn. 5.

Es widerspricht jedoch dem Grundsatz des Gesetzesvorbehalts, die Vorschrift
des § 14 Abs. 1, Abs. 3 S. 1 BNotO als Offnungsklausel zu qualifizieren, nach der
die Exekutive nach freiem Ermessen Amtspflichten fir den Notar durch Verwal-
tungsvorschriften regeln kann. Ebenso wenig wie 88 93 ff. BNotO lasst namlich §
14 BNotO den Umfang und die Grenzen des Eingriffs in die Berufsfreiheit des No-

tars hinreichend erkennen.

Die Amtspflichten missen vielmehr durch Gesetz geregelt werden, wie sich be-
reits aus der Vorschrift des § 2 BNotO ergibt, wonach die Notare, soweit nichts
anderes bestimmt ist, ausschliel3lich den Vorschriften dieses Gesetzes unterlie-
gen. Zur Konkretisierung der allgemeinen Pflichten aus § 14 Abs. 1, Abs. 3 S. 1
BNotO ist allein die Notarkammer gem. 8 67, Abs. 2 S. 3 Nr. 1 und 2 BNotO er-
machtigt. Eine daneben stehende Befugnis der Exekutive zum Erlass von Dienst-
vorschriften fir Notare, die die Generalklausel des § 14 BNotO ausfiillen, ist vom

Gesetzgeber nicht vorgesehen.
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Dienstordnung fiir Notarinnen und Notare als Erméachtigungsgrundlage fir die Erteilung

von Weisungen

Die Weisung des Landgerichtsgerichtsprasidenten kann sich ebenso wenig auf die Vor-
schriften der 88 5 ff. und 88 10 ff. DONot stiitzen. Die DONot entspricht nicht den Vor-

aussetzungen des Gesetzesvorbehalts. Bei der DONot handelt es sich um eine allge-

meine Verwaltungsvorschrift der jeweiligen Landesjustizverwaltung,

aa)

vgl. Bracker in: Schippel/Bracker, DONot, Einl., Rn. 1; Weingéartner in: Weingart-
ner/Gassen, DONot, Einl., Rn. 1; Kanzleiter in: Eylmann/Vaasen, DONot Einl.
Rn. 1.

Die Justizverwaltungen sind nicht ausdrtcklich durch Gesetz zum Erlass einer
Dienstordnung erméchtigt. Nach tberwiegender Auffassung beinhaltet das Auf-
sichtsrecht der Landesjustizverwaltungen nach 88 92 ff. BNotO die Legitimation
zum Erlass von verbindlichen Handlungsanweisungen fiir den laufenden Ge-

schéaftsbetrieb des Notars,

vgl. BGH, Beschluss vom 22.10.1979, DNotZ 1980, 181; Bracker in: Schip-
pel/Bracker, DONot, Einl., Rn. 2; Weingartner in: Weingartner/Gassen,
DONot, Einl., Rn. 1; Kanzleiter in: Eylmann/Vaasen, DONot, Einl. Rn. 1.

Die DONot sei neben dem Gesetz die wichtigste grundlegende Vorschrift. Die ge-
naue und vollstandige Beachtung der Dienstvorschriften sei Amtspflicht des No-

tars,

vgl. BGH, Beschluss vom 22.10.1979, DNotZ 1980, 181.

Nach anderer Auffassung ergibt sich die Befugnis zur Regelung des laufenden
Geschaftsbetriebs der Notariate aus der Organisationsgewalt der Exekutive. Die
Justizverwaltung kdénne den Notaren ebenso wie den Gerichten, Staatsanwalt-
schaften und Verwaltungsbehdrden per Verwaltungsvorschrift Vorgaben zur Do-
kumentation der Amtsgeschéafte und Aktenordnung machen. Obwohl der Staat
durch die Gestaltung des Notarwesens Aufgaben, die er selbst erfiillen musste,
an Trager offentlicher Amter auRerhalb des Behordenapparates tibertragen habe,
behalte er die Verantwortung fur die ordnungsgeméfe Aufgabenerfillung. Die

staatliche Kontrolle tber die Amtsfihrung der Notare wirde erheblich einge-
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schrankt, wenn die Aufsichtsbehérde keine verbindlichen Vorgaben zur Erledi-

gung der internen Geschaftsablaufe machen kénne,

vgl. Harborth/Lau, DNotZ 2002, 412/427 ff..

Beiden Rechtsauffassungen folgt der Verfassungsrechtsausschuss nicht. Die
Landesjustizverwaltung ist weder aufgrund der Organisationsgewalt der Exekuti-
ve, noch aufgrund des in der Bundesnotarordnung geregelten Aufsichtsrechts be-
fugt, den Notaren verbindliche Vorgaben hinsichtlich der Fihrung der Verwah-
rungs- und Massenbiicher zu machen. Bei der Frage, ob bzw. in welchem Um-
fang die Justizverwaltung verbindliche Dienstvorschriften fir Notare schaffen
kann, ist entscheidend, welche Nahe die konkret geregelte Téatigkeit des Notars
zur AuslUbung hoheitlicher Gewalt hat. Eine Einschrankung seiner Berufsfreiheit
muss der Notar nur dann hinnehmen, wenn sie in engem und unmittelbarem Zu-
sammenhang mit der Ubertragung staatlicher Rechtspflegeaufgaben verbunden

ist.

Der Notar ist gemaf3 § 1 BNotO unabhéngiger Trager eines o6ffentlichen Amtes.
Mit der Beurkundung von Rechtsvorgangen sowie der Wahrnehmung anderer
Aufgaben auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege Ubt er origindre hoheit-

liche Befugnisse aus.

vgl. Bracker in Schippel/Bracker, BNotO, § 1 Rn. 8.
Die Wahrnehmung hoheitlicher Befugnisse rechtfertigt zwar die enge gesetzliche
Pflichtenbindung des Notars, die als Eingriff in seine Berufsausibungsfreiheit in
weitem Umfang gerechtfertigt sind,

vgl. BVerfG, DNotZ 2009, 702.

Die Tatsache, dass der Notar — anders als der Richter — in freiberuflichen Struktu-
ren tatig ist, fuhrt aber auch dazu, dass dies bei der Auslegung des Berufsrechts

bedacht werden muss, soweit es um Fragen der Berufsausubung geht,

vgl. BVerfG, DNotZ 2003, 65.
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Als Tatigkeiten mit unmittelbarem hoheitlichen Bezug werden nach traditioneller
Auffassung insbesondere die Beurkundung von Rechtsgeschaften nach § 20 Abs.
1 BNotO i. V. m. den Vorschriften aus dem Beurkundungsgesetz, die Erteilung
vollstreckbarer Ausfertigungen notarieller Urkunden gem. 8 797 Abs. 2 ZPO so-

wie die Erteilung einer Vollstreckungsklausel nach § 797 Abs. 3 ZPO qualifiziert.

Ob an dieser Auffassung langfristig festgehalten werden kann, erscheint ange-
sichts des jungsten Urteils des EuGH zum deutschen Notarwesen (Urteil vom
24.05.2011, Az. C-54/08) zweifelhaft. Danach stellt die Tatigkeit des Notars keine
Tatigkeit dar, die mit der Austibung 6ffentlicher Gewalt im Sinne von Art. 45 Abs.
1 EGV (heute Art. 51 AEUV) verbunden ist, was dazu fihren wiirde, dass die in
Art. 43 EGV (heute Art. 49 AEUV) verankerte Niederlassungsfreiheit fir Notare
keine Geltung hatte. Der EUGH hat die Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit
auf das deutsche Notarwesen bejaht. Dabei hat er hervorgehoben, dass weder
die Beurkundungstéatigkeit des Notars noch die Beweiskraft und die Vollstreckbar-
keit notarieller Urkunden dazu fiihren, dass der Notar eine Tatigkeit vornehme,
die unmittelbar und spezifisch mit der Austibung 6ffentlicher Gewalt verbunden
sei. Dass der Notar bei der Ausiibung seines Amtes das im Allgemeininteresse
liegende Ziel, die RechtméaRigkeit und die Rechtssicherheit von Rechtsakten zwi-
schen Privatpersonen zu gewahrleisten, verfolge, reiche fir sich genommen nicht
aus, um eine bestimmte Tatigkeit als hoheitlich einzustufen. Parteien, die einem
Notar einen Akt oder einen Vertrag zur Beurkundung unterbreiteten, entschieden
namlich selbst Gber den Umfang ihrer Rechte und Pflichten und kénnten die Be-

stimmungen, denen sie sich unterwerfen wollen, frei wahlen.

Besonderheiten des deutschen Notarwesens, mit denen im Allgemeininteresse
liegende Ziele verfolgt wirden, kénnten allerdings einen zwingenden Grund des
Allgemeininteresses darstellen, der etwaige Beschrankungen von Art. 43 EGV

rechtfertigen kénne.

An dieser Entscheidung zeigt sich, dass auch im européischen Recht Einschran-
kungen, die sich aufgrund der Besonderheiten des Notarswesens ergeben, nicht
generell unter Verweis auf den offentlich-rechtlichen Charakter der notariellen Ta-
tigkeit hingenommen werden muissen. Vielmehr bedarf es einer Abwagung im
Einzelfall, ob die mit der konkreten Bestimmung verfolgte Zielsetzung im Hinblick

auf die betroffenen Rechtsgiiter verhaltnismangig ist,
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so auch Frenz in: Eylmann/Vaasen, BNotO, § 1 Rn. 19 ff.

Gleiches gilt auch fur die Rechtfertigung von Eingriffen in die Berufsfreiheit des
Notars. So hat das Bundesverfassungsgericht in jungeren Entscheidungen er-
klart, dass die staatlichen Bindungen des Notarberufs nicht aus sich selbst heraus
gerechtfertigt sind, sondern ihre Rechtsfertigung in den wahrzunehmenden Funk-

tionen finden,

vgl. etwa BVerfGE 73, 280/292.

Unter Zugrundelegung dieser Mal3stabe stellt die Verwahrung von Fremdgeldern
keine origindre Staatsaufgabe dar. Dies zeigt sich schon daran, dass auch
Rechtsanwélte mit dem Umgang fremder Vermégenswerte betraut sind. Geman
§ 43 a Abs. 5 BRAO ist der Rechtsanwalt bei der Behandlung der ihm anvertrau-
ten Vermogenswerte zu der erforderlichen Sorgfalt verpflichtet. Fremde Gelder
sind unverzuglich an den Empfangsberechtigten weiterzuleiten oder auf ein An-

derkonto einzuzahlen.

Wie der Rechtsanwalt Buch Uber die Geldein- und -ausgange auf den Anderkon-
ten zu fuhren hat, ist weder in der BRAO, noch in der diese konkretisierenden
BORA geregelt. § 4 BORA statuiert lediglich die Pflicht zur Fihrung von Ander-
konten bei der Verwaltung von Fremdgeldern sowie die Voraussetzungen fir die
Einrichtung eines Sammelanderkontos. Einzelheiten zur Verbuchung der Ein- und

Ausgange der Vermogenswerte sind in den Vorschriften nicht enthalten.

Die Tatsache, dass beide Berufstrager die Verwahrung von Fremdgeldern durch-
fuhren, macht deutlich, dass es sich um eine Tatigkeit handelt, die den freiberufli-
chen Strukturen des Notarberufs zuzuordnen sind, mit der Konsequenz, dass
verbindliche Vorgaben zur Art der Buchfiihrung nicht durch die DONot erfolgen

kdnnen.

Dies wird auch in der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (Beschluss
vom 09.08.2000, Az: 1 BvR 687/98) zu dem Verbot einer Beurkundung auf3erhalb
der Geschéftsstelle deutlich. Das Verbot von Auswartsbeurkundungen geniigte
nicht den formellen Anforderungen des Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG. In diesem Zu-
sammenhang hat der Senat ausgefihrt, dass § 5 Abs. 2 a.F. DONot, wonach der

Notar die Amtsgeschéfte in der Regel in seiner Geschéftsstelle vornehmen solle,
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als Verwaltungsvorschrift nicht den Anforderungen an den Gesetzesvorbehalt ge-
nige. Da die Beurkundung von Rechtsvorgédngen Teil der Berufsaustibung des
Notars sei, bedirfe das Verbot einer Beurkundung au3erhalb der Geschaftsstelle
einer gesetzlichen Grundlage. Dabei hat sich das Bundesverfassungsgericht aus-
dricklich auf die Entscheidungen zu den anwaltlichen Standesrichtlinien gestiitzt
und betont, dass ein generelles Verbot allenfalls der Gesetzgeber statuieren kon-
ne, sofern er fur eine solche Einschrankung der Berufsfreiheit hinreichende Grin-

de sehe.

Bei der Frage, ob ein Notar Beurkundungen auf3erhalb seiner Geschaftsstelle
vornehmen darf, handelt es sich, &hnlich wie bei der Frage, wie er seine Verwah-
rungsgeschafte dokumentiert, um die Gestaltung des internen Geschéftsbetriebs
des Notariats. Die Statuierung von Ge- oder Verboten obliegt allein dem Gesetz-
geber. Die Weisung des Landgerichtsprasidenten gegeniiber dem Beschwerde-
fuhrer kinftig die Verbuchungen in den Verwahrungsbichern entsprechend der
Vorschrift des 8 10 Abs. 3 DONot vorzunehmen, beinhaltet fir den Beschwerde-
fuhrer ein Verbot seiner bisherigen Verbuchungspraxis. Warum ihm diese Praxis
untersagt wird, nachdem sie jahrzehntelang den Grundséatzen einer ordnungsge-
mafen Buchfiihrung entsprach, ist nicht nachvollziehbar. Sollte es im Allgemein-
interesse liegende Grinde dafiir geben, so ist es Aufgabe des Gesetzgebers
nach Abwagung der betroffenen Interessen ein entsprechendes Verbot festzule-

gen.

Dass die DONot als Rechtsgrundlage fir bestimmte Vorschriften im Berufsrecht
der Notare nicht ausreicht, hat auch der Gesetzgeber erkannt. So wurden im Drit-
ten Gesetz zur Anderung der BNotO und anderer Gesetze vom 08.09.1998 zahl-
reiche Vorschriften, die sich zuvor in der DONot befunden haben, in die BNotO in-
tegriert. Dies begrindete der Gesetzgeber in seinem Gesetzentwurf (BT-Drs.
13/4184) im Wesentlichen damit, dass die Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts zum anwaltlichen Berufsrecht es erforderlich machten, im notariel-
len Berufsrecht wichtige Bereiche durch Gesetz zu regeln. Im Bereich des nota-
riellen Verwahrungsverfahrens wurden die maRgeblichen Verfahrensvorschriften
und wesentlichen Berufspflichten des Notars in 88 54 a bis 54 ¢ BeurkG aufge-
nommen. In der Gesetzesbegrindung ist ausgefiihrt, dass ,Bestimmungen, die
durch Dokumentationspflichten lediglich die Information der Aufsichtsbehdrden
bezwecken und damit der Durchfihrung der Aufsicht dienen, ... weiterhin der Re-

gelung durch Verwaltungsvorschrift der Lander vorbehalten bleiben®,
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vgl. BT-Drs. 13/4184, S. 37, rechte Spalte.

Dabei handelt es sich um eine Fehlbewertung durch den Gesetzgeber. Die
Dokumentationspflicht, die in § 10 Abs. 3 DONot geregelt ist, stellt nach dem
oben Gesagten einen Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG dar und bedarf deshalb einer

gesetzlichen Grundlage.

Verhéltnis zwischen den Kompetenzen der Notarkammern und der Landesjustiz-

verwaltung

Die Befugnis der Justizverwaltung zur Festlegung von Dienstvorschriften durch Verwal-
tungsvorschrift ist dariiber hinaus durch die Satzungskompetenz der Notarkammer aus-
geschlossen. Die Notarkammer ist gem. 8 67 Abs. 2 BNotO ermachtigt, das Berufsrecht
der Notare in allgemeinen Richtlinien durch Satzung néher zu bestimmen. § 67 Abs. 2
BNotO enthélt eine Aufzahlung der Bereiche, die Gegenstand einer Richtlinie sein kon-
nen. Damit entspricht die Vorschrift den Anforderungen, die das Bundesverfassungsge-
richt in seiner Rechtsprechung zum anwaltlichen Standesrecht aufgestellt hat. Danach
darf ein Berufsverband lediglich zur Normierung solcher Berufspflichten erméachtigt wer-
den, die keinen statusbildenden Charakter haben und die lediglich in die Freiheit der

Berufsaustbung von Verbandsmitgliedern eingreifen,

vgl. BVerfG, Beschluss vom 14.07.1987, Rn. 45 — juris.

Die Schleswig-Holsteinische Notarkammer hat aufgrund des § 67 Abs. 2 Nr. 3 BNotO
Richtlinien erlassen, die die Pflichten des Notars hinsichtlich der Wahrung fremder Ver-

mdogensinteressen konkretisieren.

Nach allgemeiner Auffassung sind die von den Notarkammern erlassenen Richtlinien

gegeniiber der DONot héherrangiges Recht,

vgl. Kanzleiter in: Eylmann/Vaasen, DONot, Rn. 2; Weingértner in: Weingéart-

ner/Gassen, DONot, Einleitung Rn. 3.

Die Tatsache, dass die Richtlinie den Notaren keine konkreten Buchfihrungspflichten
auferlegt, fuhrt nicht dazu, dass die Exekutive solche Pflichten im Wege der DONot ein-

fuhren darf. Dies gilt nicht nur deshalb, weil die Richtlinien insoweit eine Sperrwirkung
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fur weitere Regelungen durch die Exekutive entfalten, sondern insbesondere, weil keine
gesetzliche Ermachtigung zum Erlass der Dienstvorschriften auf diesem Gebiet besteht.
Legt man die Grundsatze der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum
anwaltlichen Standesrecht zugrunde, so ist eine gesetzliche Erméchtigung zwingend er-
forderlich. Wenn schon der Erlass von Richtlinien durch Berufsverbande einer hinrei-
chend bestimmten gesetzlichen Erméchtigung bedarf, so muss dies erst recht fur
Rechtsvorschriften gelten, mit denen die Exekutive den Notaren konkrete Vorgaben fir
die Buchfihrung macht. Denn bei der Notarkammer handelt es sich um eine berufs-
standische Vereinigung, die einerseits die Starkung der Unabhangigkeit des Notars ge-
genuber dem Staat und andererseits die Entlastung des Staats von Tatigkeiten, die der

Berufsstand selbst erledigen kann, dient,

vgl. Hartmann in: Eylmann/Vaasen, BNotO, § 65 Rn. 5.
Erméachtigt der Gesetzgeber die Notarkammer zum Erlass von Richtlinien in einem be-
stimmten Bereich, so bleibt es wegen des Grundsatzes der Subsidiaritat staatlicher Or-
ganisation dabei, dass die Notarkammer hier eine alleinige Rechtsetzungskompetenz
hat.
Wollte der Gesetzgeber der Exekutive dartber hinaus die Befugnis verleihen, einzelne

Amitspflichten des Notars festzulegen, so ware eine Rechtsgrundlage erforderlich.

2. VerhaltnismaRigkeit

Fur den Fall, dass man 88§ 92 ff. BNotO bzw. 88 10 ff. DONot als eine den Anforderungen
des Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG genligende Rechtsgrundlage fiir die angegriffene Weisung be-

trachtet, sind die in 8 10 Abs. 3 S. 1 DONot vorgesehenen Dokumentations- und Buchfih-

rungspflichten nicht verhaltnismanig.

a)

Nach der Stufenlehre des Bundesverfassungsgerichts handelt es sich bei dem Eingriff
der Justizverwaltung in die Buchfihrung des Notars um eine Berufsausibungs-
beschréankung. Berufsausiibungsregeln lassen sich durch verniinftige Erwagungen des
Allgemeinwonhls rechtfertigen. Zwar darf der Gesetzgeber Gesichtspunkte der Zweck-
maRigkeit in den Vordergrund stellen und besitzt hinsichtlich der Festlegung arbeits-,

sozial- und wirtschaftspolitischer Ziele einen weiten Spielraum.
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Der Erlass der Dienstordnung fiir Notare wird damit begriindet, dass der Landesjustiz-
verwaltung bei der Vielzahl der von ihr zu beaufsichtigenden Notare eine Durchfiihrung
der Aufsicht tatsachlich nur mdglich sei, wenn sie bei allen Notaren auf einen

Geschéftsbetrieb stol3e, der nach den gleichen Regeln ablaufe,

vgl. Bracker in: Schippel/Bracker, DONot, Einl. Rn. 3.

Die Auferlegung der Dokumentations- und Buchfiihrungspflichten soll die Aufsichtsbe-
horde vor einer standen Diskussion dartiber bewahren, ob die konkrete Art der Erledi-

gung der internen Geschéftsablaufe ordnungsgeman war,

vgl. Harborth/Lau, DNotZ 2002, 412/429.

Dies reicht als Rechtfertigungsgrund nicht aus. Selbst wenn man die zweckmé&Rige
Durchfiihrung der Aufsicht tiber die Notare als verniinftige Erwadgung des Gemeinwohls
ansehen wirde, stellt sich die Frage nach Sinn und Zweck der Regelung des § 10 Abs.
3 S. 1 DONot. Es ist kein nachvollziehbarer Grund erkennbar, warum fur Verbuchungen
im bargeldlosen Zahlungsverkehr ein anderer Buchungszeitpunkt maf3geblich sein soll
als bei Verbuchungen von Bareinzahlungen. Die Kommentierungen zu § 10 DONot las-
sen diese Frage unbeantwortet. Die Vorschrift des § 10 Abs. 3 S 1. DONot wird als

,hicht besonders sinnvoll“ bezeichnet,

vgl. Hertel in: Eylmann/Vaasen, DONot, § 10 Rn. 35.

Ohne dies naher zu erlautern, fihrt Hertel aus, dass die Regelung nur historisch zu ver-
stehen sei. Weingartner begriindet die Vorschrift damit, dass vermieden werden solle,

».dass in den Blichern springende Daten erscheinen®,

vgl. Weingartner in: Weingartner/Gassen, DONot, § 10 Rn. 14.

Was darunter zu verstehen ist, bleibt unklar.

Ebenso wenig konnen die Ausfiihrungen des OLG Schleswig-Holstein in seinem ange-
griffenen Beschluss vom 03.04.2009 den Regelungszweck von § 10 Abs. 3 DONot er-
klaren. Der Senat vertritt insoweit die Auffassung, dass die in 8 10 Abs. 3 DONot vorge-
schriebene Art der Buchfihrung zu einer Vereinfachung fuhre. Er fuhrt aus, dass sich

bei taggenauer Eintragung gemaR Wertstellung im Sinne der allgemeinen Bestimmung
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des § 10 Abs. 2 DONot die Situation ergeben kdnne, dass ein spater eingehender Kon-
toauszug eine Geldbewegung ausweise, die vor einer schon eingetragenen Einnahme
oder Ausgabe liege. In diesem Fall misse in die schon vorhandene Eintragung einge-
griffen werden, indem etwas dazwischen geschrieben wirde oder bei elektronischen
Medien Eintragungen verschoben wirden. Bei dieser Argumentation verkennt der Se-
nat, dass die Vorschrift des § 10 Abs. 3 DNotO das Problem der Uberholenden Konto-
auszilge ebenfalls nicht I6sen kann. Ginge namlich ein Kontoauszug mit zeitlich friihe-
ren Buchungen spater ein als ein Kontoauszug mit zeitlich spateren Buchungen, so
wuirde dies bei einer Eintragung nach den Grundsatzen des § 10 Abs. 3 DNotO dazu
fuhren, dass beispielsweise ein Zahlungsausgang vor einem in der gleichen Sache ge-
tatigten Zahlungseingang, d. h. in umgekehrter Chronologie, eingetragen werden muss-
te. Eine solche Vorgehensweise wirde in hohem Mal3e den Grundsatz der ordnungs-
gemalen Buchfuihrung verletzen. Die vom OLG Schleswig-Holstein geschilderte Folge,
dass in einer schon vorhandenen Eintragung eingegriffen werden musste, stellt sich im

Vergleich dazu als weniger belastend dar.

Insoweit hat die Landesjustizverwaltung ihr Gestaltungsermessen beim Erlass der
Dienstordnung Uberschritten. § 10 Abs. 3 DONot stellt eine tibermaRige Beschréankung
der Berufsfreiheit der Notare dar und ist nicht durch den der Vorschrift zugrunde liegen-
den Zweck gerechtfertigt. Wie das Bundesverfassungsgericht mit Beschluss vom
23.09.2002 (1 BVR 1717/00 und 1 BvR 1747/00) entschieden hat, ist die Aufsichtsbe-
horde verpflichtet, bei der Auswahl der zu treffenden Aufsichtsmalinahme diejenige zu
wahlen, die fir den Notar am wenigsten einschneidend ist. Indem der Prasident des
Landgerichts Kiel dem Beschwerdeflihrer die Anweisung erteilte, die Buchfiihrung nach
der in 8 10 Abs. 3 DONot festgelegten Weise zu erledigen, hat er unverhaltnismaRig
gehandelt. Die in den Richtlinien der Notarkammer formulierte Verpflichtung des Notars
zur sorgfaltigen Behandlung der ihm anvertrauten Vermdgenswerte lasst keine Ausle-
gung dahingehend zu, dass diese Sorgfalt nur eingehalten ist, wenn die § 10 Abs. 3
DONot vorgesehene Buchfiihrung durchgefiihrt wird. Vielmehr entspricht auch die vom
Beschwerdefuhrer praktizierte Fihrung des Verwahrungs- und Massenbuchs einer

sorgfaltigen Buchfuhrung.
Die Aussage von Hertel, dass sich der buchfiihrende Angestellte die Regelung des
§ 10 Abs. 3 DONot besonders einscharfen misse, weil man ,gefihlsmafig* anders bu-

chen wirde,

vgl. Hertel in: Eylmann/Vaasen, DONot, § 10 Rn. 35,
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macht deutlich, dass diese Vorschrift den Grundsétzen ordnungsgemaéafer Buchfiihrung
widerspricht. Bei der reguldaren Buchfihrung in einem Notariat und in einer Rechtsan-
waltskanzlei wird bei der Verbuchung von Zahlungsein- und -ausgéangen immer auf den
Zeitpunkt des Geldeingangs bzw. -ausgangs auf dem Konto abgestellt. Dies dient nicht
nur dazu, die fristgerechte Zahlung durch den Mandanten nachzuhalten, sondern auch
zur Bestimmung des Zeitpunkts, zu dem fir den Notar oder den Rechtsanwalt Pflichten
fur die eingegangenen Fremdgelder ausgeltst werden. Auch fiir die Berechnung von
Zinsen ist jeweils der Zeitraum maR3geblich, zu dem sich das Guthaben auf dem Konto
befunden hat. Aus diesem Grund muss in der Buchhaltung des Notars bzw. des
Rechtsanwalts ohnehin der Zeitpunkt des Geldein- oder -ausgangs auf dem Konto fest-
gehalten werden. Eine Pflicht des Notars zur Eintragung der Buchungen in dem Ver-
wahrungs- und Massenbuch, die auf den Zeitpunkt des Eingangs der Kontoausziige
beim Notar abstellt, fuhrt also zu unterschiedlichen Buchhaltungen. Der damit verbun-
dene Eingriff in den internen Geschaftsbetrieb des Notars lasst sich nicht rechtfertigen.
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