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§ 1 Einfiihrung

Unter Niederschrift versteht wan im juristischen Sprachge-
brauch das Protokoll. Das Wort Protokoll ist der bisher e
briuchliche, rechtstechnische Ausdruck fiir Aufzeichnungen
iiber miindliche Verhandlungen und andere Geschehensabliufe.
In der peueren Gesetzessprache wird jedoch die Bezeichnung
Niederschrift bevorzugt und mehr und mehr an Stelle des Wor-
tes Protokoll verwandt1). Deshald scll in der vorliegenden
Arbeit ausschlieBlich die Bezeichnung Niederschrift ge —
braucht werden.

Die FWiederschrift ist fester Bestandteil des deutschen Pro-
zefrechtes. Alle ProzeRordnungen enthalten Regelungen iiber
die Niederschrift, die zumindest fir die Hauptverhandlung
obligatorisch iste). Das Gesetz regelt dsbei mit unter -
schiedlicher Ausfithrlichkeit Inhalt, Form und Rechtswirkung.

AEnders verhdlt es sich auf dem Gebiet des Verwaltungsrechts.
Auch hier findet die Niederschrift vielfache Verwendung. Die
Vorschriften sind jedoch in zahlreichen Einzelgesetzen ver-—

1) "Protokoll" verwenden: § 159 f£f. ZPO (1877); § 26 Gesetsz
zur Enteignung von Grundeigentum {1874); § 57 DGemO (1935).
"Niederschrift" verwenden in gleichem Bereich: § 105 VwGO
(1960); § 110 ££f. BBauG (1960); E£§ 105, 135 IV schlhelst.
LVerG (196%%; alle Gemejindeordnungen der Bundeslinder:
vigl. auch 54 IV, 78 EVwVerfG 1963.

2) § 159 £f. ZPO; § 271 ff. StPO; § 105 VwGO; § 54 ITI ArbGG.



-2 -

schiedener Verwaltungsbereiche verstreut und enthalten ne-
ben eingehenden Regeluugen1 zum Teil lediglich die Anord-
nung, daB eine Wiederschrift anzufertigen sei

Fehlende gesetzliche Beétimmungen werden durch zahlreiche
Rechts- und Verwaltungsverordnungen (Durchfithrungs-, Ge-
schiftsordnungen, interne Dienstanweisungen) érganzt; aber
auch diese sind in der Regel unvollstindig und untereinan-
der uneinheitlich. Es muB deshalb in vielen Féllen der
Verwaltungspraxis iiberlassen bleiben, Umfang und Inhalt
der Niederschrift selbst zu bestimmen.

Es ist das Ziel aller Vorschriften, die sich mit der Nie-
derschrift beschiftigen, die Anfertigung eines rechtlich
beachtlichen Beweismittels sicherzustellen. Angesichts der
Lickenhaftigkeit der vorhandenen Regelungen stellt sich-
gber die Frage, ob allgemein giiltige Regeln bestehen oder
allgemeine Feststeliungen zu rechtlichen und tatsachlichen
Umstipder der Niederschrift getroffen werden kopnmen, die
in jedem Anwendungsbereich der &ffentlichen Verwaltung
Verbindlichkeit besitzen oder Beachtung erfordern. Die Be-
antwortung dieser Frage soll im folgenden versucht werden.
Sie macht es erforderlich, Begriffe zu kliren, die Viel-
falt der rechtlichen Regelungen nach ihrem Sinn und 2Zweck
zu untersuchen urd allgemeine Zusammenhiinge aufzuzeigen
bzw. zu entwickeln. Die vorliegende Untersuchung wihlt
dazu den Weg eiper systematischen Darstellung.

Die Anfertigung der Niederschrift gehSrt in den Bereich
des Verfahrensrechts. Hier, und zwar sowohl im gerichtli-
chen als auch im verwsltungsbehdrdlichen Verfshren, hat
sie asls althergebrachtes, férmlich ausgestaltetes Beweis-
nittel ihren Flatz. Es bietet sich deshalb an, die Gedan-
ken und Regelungen geltender ProzeBordnungen bei. Erdrte-

rung gleichartiger Pragen auch im Gffentlichen Recht zu

1) z.B. § 129 £f. FlurBG; § 31 berl. VwVerfG; § 38 I
badwiirtt. GemO.

2) z.B. § 15 III Gesetz iiber Volksbegehren; § 17 III
BDiez0; § O ITI RichtWahlG; § 66 I HdwO.
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verwerten. Die nachfolgende Erdr¥erung verzichtet aber auf
eine in allen Punkten vergleichende Darstellung; sie bleibt
auf die Nlederschrlft des Hffentlichen Rechts in ihren wver-
schiedenen Erscheinungsformen beschrankt.



1. Teil

Begriff und Verwendung der Niederschrift im Bereich der
6ffentlichen Verwaltung

Ausgangspunkt der ErSrterungen ist die Frage, was unter
der Bezéichnung Fiederschrift als Rechtsbegriff zu verstg—
hen ist. Dazu gehért such die Uberlegung, ob sich ein fir
alle Recﬁtsbereiche giiltiger Rechtsbegriff entwickeln }Eﬁt,
der im Bereich der &ffentlichen Verwaltung - unter Beriick-

sichtigung weiterer spezieller Kriterien - Apwendung finden

kann. In § 2 soll deshalb zundchst eine Begriffsbestimmung
versucht werden.

TaB die Niederschrift fiir die &ffentliche Verwaltung e%nen
picht unerheblichen Wert besitzt, wird ‘deutlich durch ihre
vielseitige und vielgestaltige Verwendung. Allerdings be-
steht groBe Uniibersichtlichkeit. Die folgenden Paragraphen
dieses Abschnitts dienen deshalb der Zusammenstellung und
Systematisierung. Es sollen im einzelnen die typi?chen An-
wendungsbereiche der Niederschrift in der &6ffentlichen Verf
waltung (§ 3), die durch sie bedingten verschiedenen Arten
(§ &) und die unterschiedlichen Zwecke (§ 5) niéher darge-

stellt werden.

§2 Der Begriff der Niederschrift

Die Gesetze des &ffentlichen Rechts umgrenzen und verdeut-
lichen den Begriff der Kilederschrift, indem sie mehr oder
weniger deutlich die Anforderungen festlegen, die sie anp
eine Niederschrift im Rechtssinn stellen. Sie definpieren
den Begriff aber nicht, sondérn setzen ihn als allgemein
bekannt voraus. Auch das ProzeBrecht enthélt keine Legal-
definition.

In der Literatur ist nur vereinzelt der Versuch einer Be-
griffsbestimmung unternommen worden.Nach BBckel1) ist das
Protokoll die schriftliche Feststellung won Vorgingen als
Ergebnis der Wahrnehﬁung eines Zustandes oder des Inhalts
einer Verhandlung oder Aussage. Es fehlt die Kiarstellung,
ob der Tatsachenbericht auf eigeper Wahroehmung des Ver-
fassers oder der einer anderen Person beruht; auBerdenm
fehlt der Hinweis auf die Form. Zu knapp auch Schlegel-
berger2 und Keide15). Meyer-Thiel-Frohbergu) versuchen
eipe, allerdings zu ausfiihrliche Zusammenstellung der Be-
griffsmerkmale. Nach ihnen ist das Protokoll eine unter

*1) In Stier-Somlo-Elster IV, S. 593.

2) Vorbem, vor § 167 Anm. I: "Die Niederschrift ist die Ur-

', Eunde iiber den Vorgang."

3) § 175, Rdor. 1: "Die Niederschrift ist eine Urkunde, die
bei der amtlichen Verhandlung mit den Beteiligten iiber
deren Verlauf aufgencmmen wird."

" 4) § 26 Anm. 4.
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Angabe von Ort und Zeit von einer Amisperson in altherge—
brachter-Darstellungsforﬁ aufgenomuene und durch Unter-
schrift volléogéne schriftlicheé Wiedergabe eines Vorgangs,
der sich vor der beurkundenden Amtsperson zugetragen hat.
Soweit die Begriffsbestimmuﬁg allein zuf eine_Amtsperson
als Verfasser abstellt, ist sie allerdings zu eng.

Zu fragen ist deshalb, was unter dem Rechtsbegriff der Nie-
derschrift zu_verstehen und wie er zu definieren ist.

I. Der Begriff der Higdefschrift entstammt dem allgemei-
nen Sprachgebrauch. Er bedeutet: schriftliche Aufzeichnung,
Niederlegungﬂ). AplaB und Inhalt der Aufzeichoung werden
damit nicht niher gekennzeichmet. Um als Rechtsbegriff ver-
wendbar zu sein, muB die Rechtswissenschaft diesen vorwis-
senschaftlichen Begriff mit seiner Ubernshme zugleich spe-
zifizieren und unformen’ . '

" Die Rechtswissenschaft verwendet den Begriff Niederschrift
in der Bedeutung von "Protokoll". Aber auch dieses Wort is%
urspriinglich kein spezieller Rechtsbegriff, sondern hat
erst durch die Uberlieferung und den Sprachgebrauch der Ju-
risten seinep spezifischen Inhalt erhalten.

Protocollum ist ein zusammengesetztes Wort griechischen Ur-
sprungs. Der erste Teil kann als "primum", der zweite als
"membrum" oder "agglunatic™, letztere Bezeichoung im Sinne
der Verbindung von Notizen (conglunatio) oder der Verlei-
mung des Papiers verstanden werden5 « Protocollunm war da—
nach urspriinglich die. Bezeichnung fiir das erste von mehreren

1) Grimmsches Wérterbuch 7. Bd., Sp. 793.

2) Vgl. Redbruch S, 118: die rechtliche Begriffsbildung
lehnt sich groBenteils an vorwissenschaftliche Begriffe
an; so euch Larenz S. 181 {.

3) Diinnebier, G 3 f.; Schwartzenberg, § 10.

-7 =

Papyrusblittern, die zu einer Rolle zusammengeleimt wurden.
Dieses erste Blatt trug den Nemen des comes largitionum
(Aufsichtsinstanz iiber die kaiserliche Papierfabrik) und
das Fabrikationsdatumq). Die Bezeichnung wird spater dann
fiir das Inhaltsverzeichnis der Rolle (zcta) und schlieB-
lich fiir die gesamte Aufzeichpung verwandta).

In spéteren Rimischen und Gemeinen ProzeB bedeutet Proto-
collum die gerichtliche Urkunde, in welche die Vorginge
einer Gerichﬁssitzung in chronologischer Aufeinanderfolge
verzeichnet werden>’. Danit wird die Bezeichnung "Proto-
koll" festgelegt suf eine bestimmbe Art von Aufzeichoun—
gen, ndmlich die schriftliche Feststellung von Vorgﬁngén
als Ergebnis unmittelbarer Wahrnehmung.

II. Einen Rechtsbegriff der Niederschrift, wie ikn das
Gesetz heute verwendet,kPmnen wir durch die erschipfende
Suche pach den fir eine Niederschrift charakteristischen
Merkmalen gewinnen4 « Bei der Feststellung dieser Merkma-—
le sell zugleich aufgezeigt werden, von welchen Hhnlichen
Rechtsbegriffen der gesuchte Begriff der Niederschrift ab—
zugrenzen ist.

a. Die Niederschrift im Rechtssipn ist stets eine schrift-
liche Aufzgichnung, d. h. sie stellt einen riumlich zusam-
menh@ngenden Text in verstZndlichen, lesbaren Schriftzeichen
dar, '

1) Schwarze in Weiske VIIT S. 516: Bockel in Stier-Somlo-
.~ Elster IV S. 593; Heumann-Seckel S. 473, °

2) Dinnebier, G 4.
3) Wiedpig in v. Holtzendorff IIT S. 205.
4) Larenz S. 182.
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Eine Tonbapdsufnahme kann deshalb keine N%eder?chzlfgchrift".
seix;.‘1 . Ihre technischen Aufzeichngngen sind n%chd_ oo
Schrift ist ein‘Kommunikationsmitt?l; f::z::e:;:n ;:rhilten,
eruht sie auf einem bewuBten inte .
:2: Zem Gestaltungsvermdgen des Menschen. Desyalb ::::azzr
" absichtlich fixierte, eine Bedeuggng entha}t?nd?, sere
Zeichen als Schrift anzusprechen™’ . {lle dle?enlgenin e
der Sprach- und Gedankenfixierung, die ?uf elnemdze N
nisch-physikalischen Vorgang beruhen, sind aberd- T i
kirlichen Gestaltung des Menschen entzogen. ?1_1 :|.<33\=."ba;g;:ld
hiren sber die magnetischen Feldlinien auf einem Ton -

’ ¥ LY s . t-.
b Die Fiederschrift enthilt die Anfzeichnung eines ta

i i i ischer
sichlichen Geschehens. Ihr Anlsf ist stets ein hisbtorisc ’

I i i jektive
rechtserheblicher Vorgang4 3 ibkr Gegenstand dles?baznthalt
Berichtersﬁattung von _und iiber diesg Tatsache. Sie ilt.

ein Tatsachenzeugnis’’.

Damit unterscheidet sie sich von solchen AufEEiCh?EngZ;"dle
das Ergebnis kritischer Betrachtuug der Vorgiange :|.des e
AuBenwelt épthalten und damit eine von der Person = Gut;
- pehmenden abhingige Beurteilung voraussebzen. 2is,s .
achten, Beurteilungen, Berichte und esndere Ste unin ’

i tnisprodukte auf der Anwendung besonderer
o oot . i 6) d deshalt nicht unter
Fach- und Rechtskenntnis beruhen un
den Rechtsbegriff Niederschrift fallen.

i ‘ ) - Hhr-
"1) Zu dieser Frage wird weiter unten - § 141 V a - musfiihz
lich Stellung FenOmMmDeN. ‘
2) Vgl. Kleineberg TeipzZ 19. Bd. {1925) Sp. 805.116? .
%) Vgl. Roggemano 8. 71 £.; Feldmano RJW 1958 S. .}

i i Menschen gestalteten
ift sind dagegen die VO t
gzgiiftzeichen wie Blinden- und Morseschrift

i i + die Abgabe einer
i bereiche sind z.B.: die abe
M it TVt e o el
8 17 III BDiszD); _
Eﬁiﬁiﬁﬁ““%s(g 1 WahlgrﬁfG,’§ 129 ff. FlurBG) oder Be
ratung (§ 37 I nw GemO). cdne. 3
5} Schlegelberger, Anh. zu § 167 Rdor. 3.

6) 5. Anm. 5
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Ce Die Niederschrift enth#ilt tatsdechliche Aufzeichnungen,
die ausschlieBlich und unmittelbar auf den eigenen Wahrneh-
mungen des Berichterstatters beruhen. Sie geben wieder, was
dieser gehért und gesehen, also mit seinen "leiblichen Sin-
nen® wahrgenommen hat und wahrnehmen konnteq).

Damit kénnen such das Zeugnisa), die Bescheinigung und son-
stige amtliche Bestitigungen in Schriftforms) nicht mit dem
Bechtsbegriff Niederschrift erfafit werden. Sie unterscheiden
sich von der sog. Berichtsurkunde, die rur die vom Ausstel
ler selbst erlebten Vorginge wiedergibt, dadurch, daB in
ibnen auvch vom Aussteller selbst nicht wahrgenommene Sach-
verhalte bezeugt werden. Man bezeichnet sie als Tatsachen-
feststellungsurkunden, da sie keine individuelle Berichter—
stattuhg enthalten, sondern einen Sachverhalt unabhéngig von
der Person des Berichtenden feststellenu).

d. Die Niederschrift "verkSrpert® das tatsichliche Ge-

schehen. Sie gibt eine Darstellung des Ablaufs, des Vor-
gangs, der nidheren Umstinde eines Ereignisses. Dieses soll
in solcher Weise gegenstiandlich gemacht werden, daB es los-
gelist von menschlicher Erinnerungsschwiche und Verginglich-
keit selbsténdig fortlebt. Deshald geniigt es nicht, wenn

dle Niederschrift our dasjenige wiedergibt, was sich dem
Auvge und Obr einprigt. Sie muB auch diejenigen Umstinde
festhalten, welche den historischen Ablauf ndher bestimmen.

1) Schlegelberger, Anh. zu § 167 Rdnr. 2; Meyer-Thiel-
Frohberg, § 26 Anm. 4; Rosenberg, § 65 III, 4; Schuler
NJW 1955, 5. 1258.

2) Beispiel fiir das iiber einpe durchgefiihrte Handlung be-
richtende Zeugnis: § 4 I GeschlKrankhG. Zu trennen sind
hier die Priifungs- und Versetzungszeugnisse, die neben
der Bestitigung eines Vorgangs gugleich eine rechtli-
che Regelung enthalten, also VA sind.

3) Beispiele sind: Impfschein gem. § 10 ImpfG iiber die
vollzogene Impfung; "Bescheinigung" gem. § 16 AVO
P3tG iiber Personenstandseintragungen; "Bestdtigung"
gem. § 18 I BLeistG {iber Leistungsenmpfang.

4) Vgl. Wieczorek, § 418 Anm. B; Pikart-Hemnn S. 411: Jagusch

in IK Vorbem. zu § 267 Anm. 8; BGH v. 9.10.1952, IM
§ 271 Nr. 1 StGB.
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Das Geschehen wird deshelb in seiner Beziehung zu den han-
delnden Personen, zu Raum und Zeit iberliefert. Es wird
"festgestallt"1). Die Feststellungsangsben sind notwendi~
ger Bestandteil der Niederschrift. Sie erscheinen #uBer-
lich in der Regel in gleichartiger Anordmung und bestimmen
so die althergebrachte, eigentiimliche Form.

Von dem Rechtsbegriff Kiederschrift sind deshalb zu tren-
nen der sog. Vermerk, die Notiza). Es handelt sich hierbei
um Aufzeichnungen iiber amtliche Woahrnehmungen, Feststellun-
gen, durchgefiihrte Amtshandlungen und andere Vorgﬁnge, die
regelmiBig mit dem Datum und dem Namenszeichen des Verfas—
sers versehen sinds). Dieser sog. "Aktenvermerk" ist eine
formlose Zeugnisurkunde. Der Verfasser ersetzt die Bericht-
erstattung, die das Ereignis in seinen historischen Bezie-
hungen vollsténdig und selbsténdig verwertbar wiedergibt,
durch eine Zusammenfassung iiber das Ereignis oder dem Ver-
fasser wichtig erscheinende Einzelpunkte des Geschehens.
Die das Ereignis #duBerlich konkretisierenden Peststellungs—
angaben sind deshalb bei dem Vermerk nicht notwendig; die
Einbhaltung einer Form der Aufzeichnung nicht erforderlich4).
Der Aktenvermerk wird regelmifBig iiber Umstinde angefertigt,
die von geringerer Beweisbedeutung sind; er besitzt man-
gels FOrmlichkeit nicht die gleiche Beweiskraft wie die
NiederschriftE).

1) Schlegelberger § 176, Rdnr. 1; Bockel ipn Stier—Somlo-
Elster IV 5. 593. :

2) Gemeint sind fdrmliche Vermerke, die eine bestimmbte Tat-
sache bezeugen; nicht persénliche Notizen zur weiteren

Bearbeitung oder Gedichtnisstiitze. Beispiele sipd: § & II

1. DVQ zum Gesetz iiber Volksbegehren (Vermerk iiber Unre-

gelmiBigkeiten); 8 15 IIT VwZG (Vermerk iiber Tag des Aus-

héngens); § 52 IV BWahlQ (Vermerk iiber Stimmabgabe).

3) Wolff III, § 156 Vb 1.

4) Vgl. Wiedpig in v. Holtzendorff III, 5. 207; Wetzell
S. 879: "die Eintrige des actuarius fordern, um glaub-
haft zu sein, dessen Unterschrift und die Angabe des Or-
tes und der Zeit des beurkundeten Vorgangs, sowie der
handelnden Person, Verlesung-und Genehmigung. Aufzeich-
nungen solcher Art pflegen Protocolle, alle anderen Ver-
merke Registraturen genannt zu werden.”

5) Vgl. §§ 14 - 16 &sterr. VwVerfG; Mannlicher Erl. zu § 14
und 16; Hellbling Erl. zu § 16.
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Die Zusammenfassung der hier aufgezeigten, charakteristi-
schen Einzelmerkmale ergibt folgende Definition des Rechts-
begriffes Niederschrift: die Niederschrift ist eine
schriftliche Aufzeichnung iiber ein tatsickliches Geschehen,
das der Verfasser sufgrund eigener Wahronehmung in alther-
gebrachter Form bezeugt. '

III. Der hier entwickelte Rechisbegriff der Niederschrift
kann allgemein fiir alle Rechisbereiche gelten. Sowohl im-
Privatbereich als such im Bereich staatlichen ProzeB— und
Verwaltungsrechtes wird unter einer Niederschrift eine Auf--
zeichnung im Sinn der hier ewmtwickelten Definition verstan—
den.

a. Die einheitliche Verwendung des Begriffes 1#B% sich hi-
storisch erkliren.

Die Niederschrift wird in der romischen Kaiserzeit als
"acta"™ oder "gesta” in der Form eipes Antstagebuches ge-
fithrt? . Dieses enthilt die Aufzeichnungen ilber slle Amts-—
handlungen, die der magistratu32 vornimmt; und alle Be-
schliisse, die von der curia municipii3 gefalBt werden. Da
der Bereich von Justiz und Verwaltung nicht scharf ge-
trennt ist, enthalten die Amtstagebiicher neben der Beur-
kundung privatrechtlicher und amtlicher Geschifte auch Auf-
zeichnungen iiber Gerichtsverhandlungen4). Neben der Pflicht
(sog. ius actorum confectio) zur Aufzeichnung aller Amts-

1) Steinwenter S. 5 und 91.
2) Beamter oder Behdrde, vgl. Heumanno-Seckel, S: 326.
3) Rat der Stadtgemeinde; ebenso werden die Beschliisse des

senatus = Reichsrat des rdmischen Volkes aufgezeichnet,
vgl. Heumann-Seckel, S. 533.

4) Steiowenter S. S und 23; v. Bethmann-Hollweg III, S.198.
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handlungen entwickelte sibh spater die Befugnis der Beh&r-
den, Verhandlungen und Geschifte im Privatinteresse Einzel-
ner zu beurkunden (sog. ius actorum conficiendorum). Mit der
Erweiterung des Beurkundungsbereiches wird nun das eipheit-
liche Amtstagebuch durch selbstdndige Niederschriften iiber
einzelne Akte der Verwaltung, des Prozesses oder privat-
rechtlicher Natur verdrﬁngtqi. Alle diese embtlichen Auf-
zeichnungen werden als "protocollum™ angesehen; sie werden
in einheitlicher Form abgefaBt und genieBen dffentlichen
Gleuben®), :

In der Folgezeit ibernimmt zunichst die Kirche Einrichtung
und Form des Protokolls fiir die Aufzeichnungen der Bischofs—
versammlungen (Synoden)j).

Im Mittelalter werden die Gerichtsurkunden, die den Gang
der Verhandlung wiedergebenu), und die EKdnigsurkunden, in
denen Tauschgeschédfte, Besitzibertragungen, Iehen u. a. be-
stétigt werdens), ebenfalls nach dem iiberlieferten Schema
des Protokolls einheitlich ausgestaltet. Das brachte schon
die Einrichtung der Hofkanzlei mit sich, wo der actuarius
zugleich als Hof- und Gerichtsschreiber wirkﬁeG .

Die'nach der Rezeption erfolgenden gesetzlichen Regelun—
gen7) gehen auch von dem gebriuchlichen Begriff "Protokoll®

1) Steinwenter 8. 31 f. und 39; v. Betimann-Hollweg IIT,
S. 198.

2) Kach v. Bethmann-Hollweg III, S. 280 haben sie "h&ch-
ste, ewig dauernde Beweiskraft".

3) Bresslau I, S. 75.

L) Sog. "motitia iudiceti®, Schrdder-v. KiinBberg, S. 289,
Bresslau II, S. 65.

5) Bresslau II, 8. 73.

6) Vgl. den Stadtschreiber im Hochmittelalter, der neben
den Beschliissen der Ratsversammlung auch die Verhand-
lungen des Stadtgerichtes protokollierte; Schrdder—
v. KiinBberg S. 696 f.; Schwartzenberg § 2.

7) Vgl. kurfiirstlich pfilzische Hofgerichitsordnung von
1588; Reichskammergerichts-Visitationsabschied von
1713, zitiert nach DShring S. 263.
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sus: sie verstehen darunter die Zeugnisurkunde, die im alt-—
hergebrachter Form von Verhandlungen, Beratungen u. a. be-
richtet, und normieren Form und Inhalt unterschiedlich, so-
weit das Jewellige Verfahren dies-erforderlich machtq). Der
Rechtsbegriff "Protokoll" als solcher bleibt einheitlich.

Er het Eingang gefunden in den Bereich des privaten Vereing-
rechts, der Parlamentspraxis und der internationzlen Eonfe-
renzenz).

Es kann deshalb von dem Begfiff Protokoll her nicht die &f-
fentliche oder private oder prozessﬁale Niederschrift unter-
schieden werden, da der Begriff allein die Zugehdrigkeit zu
einem dieser Rechtsbereiche nicht erkennen 1HB8%.

b. Die Niederschriften sind aber unterscheidbar nach dem
Rechtsgebiet, dem sie zugehdren. Unterscheidungskriterium
bildet dsbei lediglich der AnlaB ihres Entstehens, d. h. die
Tatsache, dal die Niederschrift beispielsweise im Rahmen der
Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft, eines Zivil- oder
Strafverfahrens oder im Rat der Gemeinde erstellt wird. Die-
ser Umstand bestimmt im Einzelfall die Anwendung und Beach-
tung der gesetzlichen oder sonstigen verbindlichen Regeln,
aus denen sich dann der erforderliche Inhalt, die zustin-
dige Urkundsperson und weitere Anforderungen an die Ordnungs-
mHEBigkeit der Niederschrift ergeben. ’

Eine eingehende Betrachitung dieser Erfordernisse soll im
folgenden auf die Niederschrift im Bereich der @ffentlichen
Verwaltung beschrénkt werden.

1) Z. B. das in seinen Anforderungen sehr strenge Proto-
koll im InquisitionsprozeB, das wesentliche Bedeutung
fiir die Rechtsfindung im aussachlieBlich schriftlichen
Verfahren hatte; Wiednig in v. Holtzendorff IJI, 5.207;
zum Inhalt des Verhandlungsprotokolls vgl. eingehend
Ddhring, S. 179 f.

2) Vgl. v. Martitz ip v. Holtzendorff 111, 5. 209.
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§ 3 Die Niederschrift im Bereich der &ffentlichen
Yerwaltung

Es ist punmehr zu untersuchen, in welchen Bereichen der 8f-
fentlichen Verwaltung die Niederschrift ihren Platz hat.
Dazu ist vorab eine Klérung des Begriffes Offentliche Ver-
waltung und seine Begrenzung gegeniiber anderen Bereichen
hoheitlicher THtigkeit erforderlich.

.I. Die Definition des Begriffes Gffentliche Verwaltung
und seine Abgrenzung von der Staatstitigkeit der Gesetz-
gebung und Rechtsprechung ist vielfach urd ipn unterschied-
licher Weise versucht wordenq). Dabei liegt die'Schwierig-
keit der Begriffsbildung darin, daB sich ein einheitlicher,
in jeder Hinsicht brauchbarer Begriff der G6ffentlichen Ver-
waltung nicht entwickeln 1EBt. Zur begrifflichen Kldrung
und Eingrenzung ist deshalb mit WOlffa) von dem Bedeutungs-

1) Siche dazu im einzelnen die Zusammenstellung bei Wolff I,
§ 2 I a - b. Auf eine Darstellung der unterschiedlichen
Lehrmeinungen kanno im Rahmen dieser Untersuchung ver-
zichtet werden.

2) Wolff I, § 2 I c.
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gehalt des Begriffes in materiellem, organisatorischem und
funktionellem Sinn auszugehen.

. Offentliche Verwaltung im materiellen Sinn kennzeich-
net den spezifischen Inhalt &ffentlichen Verwaltens, "Yer-
waltung" ist von seinem Wortsinm her zu verstehen als sinn-
volle, d. h. zweckgerichtete und planniBige Tatigkeit zur
Besorgung von mannigfachen Angelegenheiten. "Offentlich" be-
grenzt den Kreis der Angelegenheiten‘auf solche, die das
Gemeinwesen oder seine Mitglieder bétreffen und tatsichlich
von Organen des Gemeinwesens wahrgenommen werden. Damit un-—
terscheidet sich die Gffentliche Verwaltung von der priva-
ten. Uffentliche Verwaltung beinhaltet die Bewahrung und
Fortentwicklung der sozialen Ordnung eines Gemeinwesens,
wobel die Ordnungsprinzipien durch Gffentliches Recht fest—
gelegt sindq).

b. Offentliche Verwaltung im organisatorischen Sinn er—
faBt die Subjekte des Verwalbtungshandelns. Sie bezeichnet
die "Gesamtheit der Glieder (Organe).-der innerem staatli-
chen Organisation, die zur $ffentlichen Verwaltung im ma-
teriellen Sinn bestellt sind“g). Deshalb sind hier suszu-
scheiden die Organe der Gesetzgebung, der Regierung und
der Rechtsprechung. :

C. Der funktionelle Begriff Gffentliche Verwaltung
schlieBlich stellt auf dss Handeln selbst ab.und erfaBt
nur, aber auch alle Tﬁfigkeit der Verwaltung in organisa-~
torischem Sinn, mag sie verwaltend, regierend, gesetzge—
bend oder auch rechtsprechend sein3 -

1) Vgl. Wolff § 3 II a.
2) Wolff I, § 2 IIT &.
3) Wolff I, § 2 IIT b.
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II. Mit Hilfe dieser wverschiedenen Begriffsbédeutungen
1léBt sich der Bereich der dffentlichen Verwaltung, auf den
sich die weitere Betrachtung der Niederschrift in der vor-
liegenden Arbeit beschridnken will, eingrenzen:

B. Die Niederschrift se¢ll pur im Bereich derjenigen Tatig-
keit erdrtert werden, die von der Gffentlichen Verwaltung im
orgenisaetorischen Sinn wahrgenommen wird. HandlungsobJjekte
in diesem Sinn sind demnach nur die Organe der inneren staat-
lichen Orgapisation, d. h. die Verwaltungstriger des Bundes,
der Liénder, der Kommunen und der apnderen rechisfihigen &6f-
fentlichen Organisationen1). Es bleiben alle Bestimmungen
iiber die Niederschrift auBer Betracht, die bei der Tatig-
keit von Gesetzgebungsorganene), Regierungsorganen5 und
Rechtsprechungsorganen ansubtreffen sind. Auch die z. T. ma-—
teriell verwaltende Tdtigkeit dieser Organe, z. B. der Ge-
richte im Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeitu) wird
beziiglich der dort erforderlichen oder iiblichen Nieder-
schrift nicht beriicksichtigt.

b. Die Niederschrift soll weiter nur im Bereich derjeni-
gen Tatigkeit erdrtert werden, die Sffentliche Verwaltung
im funktionalen Sinn darstellt. Darunter fi1lt im wesentli-
chen die materielle Verwaltungstitigkeit der obem bezeich-
neten Verwaltungsorgane, also die gesamte ordnende, vertei-
lende, leistende Verwaltung einschliellich der Bedarfsver-
waltungB). Die Tatigkeit im privaten Bereich wird bei der
Betrachtung nicht beriicksichtigt. Die regierende und gesetz—

1} Z.B. Personalkirperschaften wie die Handwerkskammer;
Gebietskbrperschaften wie Wasser- und Bodenverbinde;
Anstalten u.a.

2) §§ 117 - 122 GeschO des dt. BT; §§ 34, 44 GeschO des
dt. BR.

3) § 27 GeschQ der BReg.

4) § 167 ff. FGG.

5) Vgl. zur Titigkeitsform der Verwaltung im einzelnen
Wolff I, § 3 IT.
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gebende (satzungsgebende) Tidtigkeit der Verwaltungscorgane
soll sber, sowelt fiir diesen Bereich Bestimmungen iiber die
Niederschrift bestehen, mit in die Erérterung einbezogen

werdenq)-

C. Ausgeklammert wird die Niederschrift ip der kirchli-
chen Verwaltung und die Niederschrift, die im Bereich der
BuBleren Angelegenheiten des Staates angefertigt wirda).

IIT. Zur Feststellung des tatsiichlichen Verwendungsberei-
ches der Kiederschrift inmerhalb der &ffentlichen Verwaltung
ist -es sionvoll, nach dem sachlichen Interesse zu fragen,
das die Verwaltung veranlaBt, von dem Rechtsinstitut der
Niederschrift Gebrauch zu machen. Die Niederschrift hat den
Sinn, wichtige Vorginge in selbstiéndig verwertbarer Weise
festzustellen und verfolgt den Zweck, dariiber fiir die Zu-
kunft Beweis zu erbfingens). Deshalb ist die Anfertigung der
Niederschrift dort geboten, wo fiir die Verwaltung oder die
mit ibhr in Berlthrung kommenden Zivilpersonen ein erhShtes
Interesse darap besteh¥, daB bestimmbe Ereignisse zu Be-
weiszwecken festgehalten werden.

a. Eine Zusammenstellung der eptsprechenden Sachbereiche,
in demen das Gesetz eine Niederschrift vorschreibt, kann
nicht vollstzndig sein, aber doch die typischen Anwendungs-
bereiche erfassen.

1) Z.B. Konferenzordnungen; Gesch0 fiir Dezernentenbespre-
chung, GeschQ des Gemeinderates und seiner Ausschiisse.

2) Z.B. Protokoll bei Synoden, internaticnalen Konferen—
zen.

3) Bickel in Stier-Somlo-Elster 1V, 5. 593.
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1. Ein sachliches Interesse en der Niederschrift besteht
einmal dort, wo die Verwaltung durch schwerwiegende Ein~
griffe in die Rechtssphére des Betroffenen einwirkt oder
seine wirtschaftliche Lege erheblich beeintrichtigt. Das
Verwaltungsverfahren ist in diesen Fdllen von dem Gesetz
zumeist formlicher (prozeBdhnlicher) esusgestaltet, als es
sonst zu beobachten ist /. So ist in der Regel eine wiind-
liche Verhandlung der Behirde mit den Betroffenen vorgese-
hen. Regelmifig sieht das Gesetz dann die Anfertigung einer
Niederschrift vor, die Ablauf und Ergebnis der Verhendlung.
wiedergibte). Beispiele bilden:

Die Verhandlung im sog. BeschluBverfahren iiber die Ertei-
lung von Erlaubnissen, Rilicknahme u.a. auf dem Gebiet des
Gewerbe-, Waosser— Fischereirechts; § 19 1. VereinfG NW;

die Verhandlung im Enteignungsverfahren iiber Enteignungen
und H8he der Entschidigung; 110 I BBauG; § 45 LandbeschG;
§§ 34 II, 35 I JagdG NuW;

Verhandlungen in verschiedenen Sachbereichen: beil der Griin-
dung eipnes Wasser- und Bodenverbandes, § 163 I 1. Wass-
VerbO; bei Bildupg von Waldgenossenschaffen, § 6 der

3. DV0 G zum Schutz des Waldes N¥;

Verhandlung der Bundespriifstelle gem#B § 7 der 4., IVO zum
SchmSchG; .

Regelungen in speziellen Vérwaltungsverfahren3gesetzen:
§ 31 berl. VwVerfG; § 54 IV EVwVerfG 1963.

2. Dort, wo den Férmlichkeiten nach dem Willen des Gesetz-
gebers besondere Bedeutung zukommt, ist ebenfalls régelmEBig
eine Niederschrift vorgeschrieben, die zumindest diese Form-
lichkeiten beurkunden soll. Beispiele sind alle Arten von
Wahl- undPriifungsverfahren:

Niederschrift i{iber die Wahlhandlung: § 69 BWahlO, § 21 Wzhl0 -

zum PersvertrG, § 17 VIII Anlage ¢ zur HdwQ; Niederschrift
iiber den Priifungsverlauf: § 3 II 2. VO zum Giiterkraftver-
kehrsG, § 6 III DVO zum JagdG NW.

1) Vgl. Wolff IIX, Einfihrung zu § 157.
2) Wolff III, § 157 I1 4 4.
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3. Weiter ist eine Niederschrift regelméBig dort anzufer-
tigen, wo die Verwaltungsentscheidung nicht nur von einem
Organwalter allein, sondern von mehreren, gleichberechtig-
ten Organwaltern gemeinsam geﬁroffen wirdq§. Dés Verfahren
der kollegialen Beratung und Beschlufifassung ist vielfach
durch Gesetz cder GeschO festgelegt, wobeil auch regelmifig
Bestimmupngen zur Anfertigung einer Niederschrift iiber das
wesentliche Vorbringen und das Ergebnis der Beratung vorge-
sehen sind2 . Beispiele bilden hier:

Die Bitzungen des Gemeinderates, fiir die nach allen Gemein-
degrdnungen der westdeutschen Linder eine Niederschrift
vorgesehen ist, § 38 I badwiirtt. Gem0, Art. 54 I bay. GemO,
§ 61 I hess. Gem0; § 49 ns. GemO, § 37 I nw. GemO; § 42 I
rhpf. GemO; § 41 schlholst. GemC, § 46 saarl. ESG, ausgénom—
men die Stadb¥staaten Bremen, Hamburg und Berlin.

Sitzungen von Verwaltungssusschiissen oder selbstindigen
Kollegien: z.B. Sitzung des Wahlausschusses: § 5 VII BWshl0,
§ 9 IIT RichterwahlG; § 40 PersVertrG; Sitzung der Schul-
pflegschaft, § & Abs. 15 1. VO zum SchulG NW; des Schulkolle-
giums, § 14 III 1. VO zum SchulvwG NW.

4, SchlieBlich ist die Niederschrift damnn geboten, wenn

wichtiges miindliches Vorbringen einer Zivilperson bei der

Verwaltungsbehirde festgestellt wird? oder rechtlich er-

hebliche Entscheidungen der Verwaltung dem Betroffemen zur
Kenntnis gebracht werden sollen. Beispiele .bilden hier:

Antrige jeder Art, so auf Einleitung eines f8rmlichen Ver-
fahrens, §‘Ej berl. VwVerfG, Art. 33 Ewlirtt. VwVerfG B31;
auf Entschidigung, § 50 BlLeistG, § 6 I -KriegsQ VwVerfG;
Verzichtserkldrungen, z.B. auf Dienstgrad § 37 II WehrpflG;
geghtigittelerklérungeﬁ § 28 T bedwirtt. LVwG; § 9 brem.
wVerfG.

Erkl&rungen der BehSrde: -§ 25 BDiszO (Eriffnung einper
Disziplinarverfiigung), § 7 5. 2 LebensmG (ErSffoung vorléu-
figer Beschlagnahme%. .

1) "Kollegialorgan": Rat, AusschuB, Ecllegium, vgl. Wolff
II, § 95 IIT a. - ! g T8

2) Wolff II, § 75 III 4 4.
3)Wolff ITII, § 156 Va 1 und b 2.
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b. Aber auch in solchen Verfahrensbereichen,.die als ty-
pisches Anwendungsgebiet der Niederschrift angesehen werden
ktnnen, fehlen in vielen Fidllen gesetzliche Bestimmungen
zur Niederschrift.

So z. B. das Verfahren des Musterungsausschusses, § 18
WehrpflG i.V. mit § 11 MustVO; des Asylsusschusses,

8§88 28 f£f. AuslG; Sitzungen des Postverwaltungsrates, § 10
PostvwG; die Verfahren in der RVQ (6. Buch), AVAVG

(§ 170 ££.), LAG (§ 325 ff.); GewD (8§ 17, 63).

Die Verwaltung orientiert sich hier gegebenmenfalls an Ge-
schéftsordnungen oder innerdienstlichen Verwaltungsanwei-—
sungen. '

Fehlen ausdriickliche Vorschriften, so ist die Anfertigung
der Niederschrift in diesen typischen Anwendungsbereichen
gleichwohl geboten. Das ergibt sich aus der bescenderen Be-
weisbediirftigkeit des Verfahrensgeschehens bzw. -gegenstan-—
des in den hier typisierten Fdllen.

Zwar gilt fiir das Bescheidverfshren im allgemeinen der
Grundsatz der Nichtfﬁrmlichkeit1). Wird das Verfahren vom
Gesetzgeber jedoch Selbst formalisiert, so géhﬁrt zur Ab-
wicklung der dort vorgesehenen miindlichen Verhandlung auch
ibre zu Beweiszwecken geeignete und bestimmte Aufzeich-
nungz). Ebenso ist die Niederschrift Bestandteil Jjedes
férmlichen Beratungsverfshrens, da Ablauf oder Ergebnis
hier regelmiBig beweisbediirftig sind und in dieser Form ihr
Beweis sichergestellt wird. SchlieBlich sind auch rechtser-
hebliche Erkldrungen von Zivilpersonen bei einer Behorde in
Form einer Erklirungsniederschrift aufzunehmen, wenn ihre

1) § 6 berl. VwVerfG; 8§ 9 EVwVerfG 1963.

2) Das Vorhapdensein eines Schriftfilhrers gehdrt zu den
Mindesterfordernissen, die das Hechtsleben an eine
miindliche Verhandlung stellt, so Schiitz-Frohberg,

§ 109 Anm. 1.
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Schriftiichkeit aus Griinden der Beweiserheblichkeit erfor-
derlich ist, die miindliche Erklidrung dszu also nicht sus-—
reicht), Hier tritt die Niederschrift an die Stelle der
formlosen schriftlichen Erklidrung; zwischen beiden M&glich-
keiten kann der Erkldrende frei wihlen2).

1) Vgl. Wolff IIT, § 156 V a 1.
2) § 9 brem. VwVerfG; § 21 berl. VwVerfG; § 238 RAC.-
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§ 4 Arten der Niederschriften

Die Vielfalt der Anwendungsbereiche bringt es mit sich, daB
die Niederschrift nicht stets einheitlich, sondern entspre-
chend dem jeweiligen Verwenduhgsbereich inhaltlich und for-
mell unterschiedlich ausgestaltet ist. Es lassen sich aber
typische Erscheinungsformen feststellen.

I. Nach dem AnlaP des Entstehens kann die Verhandlungs—,
Beratungs-, Erklirungs- und Feststellungsniederschrift un-

terschieden werden.

. Die Verhandlungsniederschrift wird bei einer Verhand-
lung angefertigt, iiber derenm Verlauf und Inhalt sie berich-
tet.

Das Wort Verhandlung bedeutet nach seinem Sprachsinn: einge-

. . 1 .
hende Besprechung, Auseinandersetzung in Reden ‘. Es bezeich-

net damit schlechthin jede miindliche Ansprache, ohne Riicksicht

auf die Form oder das Verfahren dieser Erdrterung. Verhand-

1) Grimmsches Wérterbuch 42. Bd., Sp. 520, 521.
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lungen sind demit beispielsweise Gegenstand einer Jeden Sit-

zung, Vernehmung, Anhérung oder anderer miindlicher Ausspra-—
1

chen ‘.

Der Begriff der Verhandlung besitzt in der Rechtsspreche Jje-
doch such einen spezielleren Sinn. Verhandlung bzw. "miindli-
che Verhandlung" bezeichpnet eine bestimmte Form miindlicher
Aussprache, d.h. die zu einem bestimmten Termin mit einem be-
stimmbten Personenkreis durchgefiihrte f&rmliche Erdrterung des
Verfahrensgegenstandes™/. Die hierbei ahzufertigende Rieder-
schrift, die Verlauf und Ergebnis der Sussprache festhdlt,
wird als Vérhandlungsniederschrift bezeichnet3).

Sie entspricht der Niederschrift iiber die Hauptverhandlung
im ProzeBverfahren (§ 159 ff. ZPO; § 271 ff. StPO, § 105
TwG0).

b. Die Beratungsniederschrift entsteht bei einer Sitzung,
deren Ablauf und Ergebnis sie regelmiBig enthilt.

Unter Sitzung versteht man die miindliche Aussprache mehre-
rer iiber einen bestimmten Sachverhalt mit dem Ziel, ein Ein-
vernehmen herbeizufﬁhrena). Der Beraterkreis setzt sich aus
gleichgeordneten Mitgliedern, &. h. gleichberechtigt zusam-

1) Vgl. in diesem Sinn Art. 54 I bay. GemQO: "die Verhandlun-
gen des Gemeinderates sind niederzuschreiben"; § 41
schlholst. GemO: "{iber Verhendlungen und Beschliisse ist
eine Niederschrift aufzunehmen®. Maetz in HAwB d. Vi —
Praxis, S. 356 faBt unter "Verhandlung™ auch Ereignisse,
die keine mipdliche Aussprache beinhalten (z.B. Kassen-
priifupg, Wahlablauf). Ebenso upnscharf defipnieren Verhand—
lungsniederschrift: Schreiber, Erl. zu § 10; Beden -

v. Mitzlaff, § 21 a Anm. 5.

2) Eine solche Verhandlung sieht regelmiBig das sog. fOrm—
liche Verwaltungsverfahren vor, z.B. § 109 £f. BBauG,

§ 31 I verl. VwVerfG; § 19 1. VereinfG W, vgl. dazu
Wolff IXI, § 157 e 6.

Vorverhandlungen, upverbindliche Besprechungen u.a. zih-
lep nicht zu fSrmlichen Verhandlungen, vgl. Steuer § 129
Anm. 1; Seehusen pp § 129 Anm. 2.

3) Diesen Begriff verwendet z.B. § 129.1T FlurbG.
4) Vgl. Peters S. 63.
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menwirkenden und zu einer rechtlichen Eipheit organisierten
Person zusammenq). Die hier erforderliche Niederschrift,: die
neben den Beschliissen die fiir den Nachweis der Beteiligung
bedeutsamen Umstinde festhdlt, wird Beratungsniederschrift
genannta). Im Bereich des ProzeBrechts findet sich eine der-
artige Beratungsniederschrift nicht5 .

Ca Die Erklsirungsniederschrift verhiZlt sich iiber dén Vor-
gang "der Abgabe einer Erkl#rung zu Protokoll”.

Die Erklﬁrung einer Zivilperson kann dabei in 2zwel verschie-
denen Erklérungsformen rechtlich von Bedeutung sein. Zum

einen will der Betreffende eine upmittelbare rechtliche Wir-
kung fiir sich selbst ausl&sen; Erkldrungen dieser Art kiopen
als Antrag, Gesuch, Verzicht o. &. cherakterisiert werden ‘.
Die andere Erklirungsform ist das Verhér, die Vernehmung, die
Beweisaufnahme. Sie stellt eine obrigkeitliche, in protokolla-
rischer Form verzeichpete Befragung einer Zivilperson iiber
rechtlich erhebliche Tatsachen dar, die sie selbst oder Drit-
te betreffens).

In beiden Fillen erfolght die Anfertigung aufgrund einer ein-
gehenden Erdrterung, in der die Behrde das Wesentliche des

1) S0 Dagtoglou S. 44; Wolff II, § 75 IIT a.

2) Die Terminologie des Gesetzes kennt diese Bezeichnung
nicht; es ordmet die Niederschrift "iiber die Sitzung"
an, so § 5 VII EWahl0, § 4 Abs. 15 1. VO zum SchulG NW,
§ 57 I rhpf. GemQ; oder "iiber die Verhandlumng®, so § 38
I badwiirtt. Gem0Q, Art. 54 I bay. GemO.

%) Vgl. § 192 £f. GVG.

4) Die Erkliming zu Protokoll ist hier nur einme der fiir die
VYerlautbarung von Antrigen und ErklHrungen zuldssigen
Formen. Neben sie tritt Jjedes im Verkebr tibliche Verstip-
digupgsmittel, 2.B. mindliche oder telefonische Erkldrum-
gen, Vermerke. Die FProtokollform ist jedoch in gesetzlich
vorgesehenen Fidllen verbindlich, vgl. Schlegelberger § 11
Rdnr. 21 und Wolff IIT, § 156 Va4.

5) Vgl. v. Holtzendorff in v. Holtzendorff IIT, S. 1033.
Auch Erkl#irungen einer Beh®rde gn eine Zivilpersor in
protokollarischer Form gehSren hierher, vgl. § 25
BDisz0, § 27 II1 ErsstzdienstG, § 41 PostG.
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Anliegens herzusfinden, Irrtiimer aufkliren und iiber ge—
setzliche Vorschriften belehren mqu). Wihrend die Ver-
handlungs- und die Beratungsniederschrift den Sinn, aber
nicht notwendig den Wortlaut abgegebener Erklirungen ent-
halten, ist ihre méglichst wortgetreue Wiedergabe (regel-
mEBig als "ich"-Darstellung)} Gegenstand dieser Nieder~
schriftform. Die Erklirungsniederschrift entspricht im Be-
reich des ProzeBrechts dem Protokoll des Urkundsbeamten der
Gesehéftsstelle (§§ 44, 109, 118, 496 ZPO) und dem Verneh-
mungsprotokoll (§§ 118 a, 165 ZPC).

d. Die Feststellungspiederschrift schlieBlich wird er-
stellt bei der Vornahme einer tatsichlichen Handlung.,

Im Gegensatz unter den unter a — ¢ unterschiedenen Typen he-
richtet diese Niederschrift nicht von.einer Veranstaltung,
deren Zweck gerade in der Durchfilhrung einer eingehenden Er-
Grterupng iiber den Verfahrensgegenstand besteht. Es liegen
bier tatsdchliche Verwaltungshandlungen vor, d. h. solche
Handiungen, die keine Erklirung beinhalten, sondern insbe-
sondere zur Vorbereitung oder Ausfilhrung von Verwaltungs-
rechtshandlungen dienene). Die hierilber erstellte Nieder-
schrift ist -das Ergebnis objektiver Betrachtung eimes Zu—
standes oder tatsichlichen Vorgangsﬁ); sie s0ll als Fest-
stellungsniederschrift bezeichnet werden.

Sie ist im ProzeBhereich dem Protokoll des Gerichtsvollzie—
hers gleichzusetzen (§§ 762, 763, 826 ZPO).

Die hier vorgenommene Differenzierung nach dem Anwendungé-
bereich besitzt besondere Bedeuwtung, da die jeweilige Form
des Verwaltungshandelns auf den Inhalt, die Form und die

1) Maetz in HAwB d. VwPraxis S. 356.
2) Wolff I, § 45 II a.

3) Kassenprifung gem. § 81 I VO iiber Kassenpriifung NW; Nie-
derschrift fiber Wahlverlauf gem. § 69 I BWahl0Q; Schit-
zung gem. § 21 I AusfG z. ViehseuchenG NW.

¥
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Rechtswirkung der Niederschrift EinfluB nimmt. Die Untexr-
schiede werden in der folgenden Darstellung beriicksicutigt.

i1, Nach dex Ausfﬁhrlichkeit des Inhalts kapn getremnt
werden zwischepn Formalien- und Inhaltsniederschriften.

2. Die Formalienniederschrift kennzeichnet das Verhand -
lungsgeschehen nur ﬁuﬁerlichq). Zu den Formalien z#hlen des-—
halt nur diejenigen Feststellungen einer Niederschrift, die
die Verkdrperung des Geschehens (Zeit, Ort, Apngabe der Be-
teiligten), die Beachtung und Durchfiihrung der Verfahrens-
grundsitze (Offentlichkeit, Miindlichkeit, AusschllieBung von
Personen), die vorgeschriebene Beteiligung (Genehmigung, Un—
terschriften) und besondere gesetzliche Erfordernisse zu Form
oder Gang des Verfahrens betreffen2 .

b. ‘ Die Inhaltsniederschrift enthdlt iiber diese Feststel-
iungen hinaus such Angaben zu den wesentlichen Erdrterungen,
Diskussionsbeitrigen u.a., gibt also such iiber den materiel-
len Inhalt des Geschehens A‘uskunft3 .

Die Angsben zum Inhalt konnen in verschiedener Ausfithrlich-
keit aufgenommen sein. Es lassen sich weiter unterscheiden:

1) S50 z. B. Glanzmann, G 23; v. Stackelberg, G 45; Die Be-—
zeichoung Formalienprotokoll ist allgemein gedbrduchlich.

2) Vgl. § 129 ff. FlurBG; § 19 1. VereinfG NW; § 54 IV
) E%wVerfG 196%; dazu Stein-Jonas § 164 Anm, I; Wieczorek
§ 159 Anm. C; Steuer, Anm. zu § 131; Seehusen pp, Anm.
zun § 131; Rump § 19 Apm. 1.
3) Vgl. die in § 160 IT Ziff. 1 - 5 ZP0Q vorgeschriebenmen ma-
teriellen Feststellungen der Verhandlungsniederschrift.
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1e die Ergeboisniederschrift (BeschluBprotokoll, Ergebnis-
protokoll). Sie enthdlt lediglich den Wortlaut der Beschlils-
se bzw. das Ergebnis von Wahlen, Abstimmungen, Einigungen
oder Entscheidungen und verzichtet auf die Angabe weiterer
materieller Feststellungenq).

2. Die Niederschrift iiber den wesentlichen Verlauf der Ver-
handlung bzw. Sitzung (Verhandlungsprotokoll, Iphaltsproto-
koll) gibt auBer dem Ergebnis der Verhandlung auch den Inhalt
von Diskussionsbeitrigen, von verlesenen Schriftstiicken oder
sonstigen Feststellungen ihrem Sinn nach kurz wiederg). Das
Gesetz zihlt inhaltliche Erfordernisse dieser Art entweder
katalogmiBig auf oder kennzeichnet durch Verwendung der Be-
griffe "wesentlicher Verlauf", "Ablauf"”, "wesentlicher In-
halt" die Notwendigkeit dieser Angaben3 . :

3. Die wirtliche Niederschrift (Wortprotokoll, Debatten-
protokell) schlieBlich enth#lt die wdrtliche Wiedergabe al-
ler Beitrige, Aussagen, mindlichen Erklirungen. Sie stellt
die stenographische Aufzeichnung des gesamten Verhandlungs-

ablaufs daru). ’

Die Unterscheidung nach der Ausfithrlichkeit des Inhalts ist
pur fiir die Verhandlungs— und Beratungsniederschrift sinn-
voll, da der jeweilige Zweck des Verfshrens eipne mehr oder
weniger ausfilhrliche Darstellung bedingt. Die Erkl#rungs-

niederschrift ist auf die im wesentlichen wirtliche Wieder~
gabe der Aussage festgelegt; die Feststellungsniederschrify

1) Vgl. Laux S. 28; KGSt 1958 Ziff. 2.41; gesetzliche Bei-
spiele sind § 37 I nw GemQ; §§ 52 III, 61 II 1. Wass-
Verb®; § 14 III 1. VO zum SchulvwG NW.

2) Laux S. 28.

3) So spricht § 31 berl. VwVerfG ip Abs. T von "wesentli-
chem Verlauf" und erliutert diesen Begriff selbst in
Abs. II beziiglich der Mindesterfordernisse der Nieder-
schrift; ebenso § 19 I, II 1. VereinfG NW. Vgl. weiter
§ 129 I FlurBG; § 38 I badwiirtt. Gem0O.

4) Laux, S. 27; Glanzmann G 29,



- 28 -

enthdlt mangels "Verhandlungen" die reinen festgestellten
Fakten. Hier sind Differenzierungen nach den Inhaltssnga—
ben unndtig bzw. unmiglich.

ITI. Nach der Art upd Weise der Anfertigung sind schlieB-
lich weitere Unterscheidungen zu beachten.
12

a. Bei demr sog. Zug um Zug Protokoll werden die zu pro-

tokollierenden Geschehnisse und Aussagen nacheinander in der-

jenigen Reihenfolge festgehalten, in der sie sich zeitlich
ereignen. Diese Art der Aufnabme wird gewdhnlich durchge -
fthrt. Daneben kann die Niederschrift aber auch eine Zusam-
menfassung des Geschehens chne Riicksicht auf den histori-
schen Ablauf der FEreignisse enthalten. Allerdings darf diese
¥iederschrift nicht mit der formlosen Darstellungsform eines

Berichtes zusammenfallen.

be. Uber eine Serie miindlicher Verhandlungen oder eine sich
iiber mehrere Tage erstreckenden Verhandlung bzw. Beratung
kann ein einziges Protokoll mit einmaligem AbschluB gefihrt
werden. Man spricht hier von dem Gesamtprotokollz). Es kann
gber auch fiir jede Verhsndlung eine in sich abgeschlossene
Niederschrift, ein sog. Teilprotokoll angefertigt werden.
Widersprechen sich die Teilprotokolle in bestimmten Punk-
ten, so ist aber "das" Verhandlungsprotokoll ip sich wider-

spriichlich3 .

1) Vgl. Mitiler-Sax, § 271 Anm. &.

2) Miller-Sex, § 274 Anm. 1; Geier in Ldwe-Rosemberg, § 271
Anm. 1.

3) Vgl. RG v. 1.7. 1897 RGSt 30, 205. Schpeider, S. 18.
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§ 5 Der Zweck der Niederschrift

Niederschriften bezwecken zum einen die schriftliche Fest-
stellung eines bloBen Geschehens als geschichtlichen Vor—

gaog, zum anderen die Beweissicherung dieses Vorgangs bei

Zweifel und Streitq). Diese allgemein getroffene Zweckbe —
stimmung hat such fiir die Niederschrift im Bereich der &f-
fentlichen Verwaltung ihre Giltigkeit. Jede Niederschrift

besitzt eine Feststellungs~ und eine Beweisfunktion.

I. Bei der Feststellungsfunktion kann der Dokumentations—
zweck und der Transportzweck unterschieden werden.

a. Der Dokumentatiopszweck bezeichnet die Aufgabe der
Fiederschrift, ein Geschehen von zeitgeschichtlicher Bedeu-
tung fiir die Zukunft festzuhalten2 + Das aufgezeichnete Er-
eignis lebt durch die Berichterstattung selbstindig fort und
ist aus sich heraus verstidndlich. Es 1Bt sich also ir Akten

1) Béckel in Stier-Somlo-Elster IV, S. 593.
2) ggl. v. Stackelberg, G 52 f.; Dﬁnnebier; G 6; Roggemann
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snlegen, sufbewahren und archivieren. Die Aufzeichoungen der
Niederschrift sind deshalb schlechthin zeitgeschichtliche
Dokumente. Besonders der wortlichen Niederschrift kommt in
der Regel die Aufgabe zu, geschichtlich bedeutsame Ereignis-
se fir die Zukunft festzuhaltenﬂ).

b. Der Transportzweck bedeutet, daf die Kepntnis der webr-
gencmmenen Tatsachen aus praktischen und rechtlichen Griinden
im leufenden Verfahren oder dariiber hinaus weitervermittelt
werden kann und soll. Die Wissensvermittlung ist dabei von
praktischer Bedeutung, soweit die NWiederschrift zur akten-
miBigen Erfassung des_Ferfahrensstoffes beitrigt, zur Berei-
nigung und Klarstellung dient oder als Geddchtnisstitze

piitzlich werden kannz). Sie ist rechtlich bedeutungsvoll, so-

weit sie Bekundungen {iber die OrdnungsméBigkeit des Verfah-
rens, iiber zustande gekommene Entscheidungen oder sonstige
wesentliche Umstinde enthdlt, die fiir die (weitere) Bearbei-
tung des Sachgegenstandes3 (z.Ei'in der Gemeindeverwaltung)
oder zur Kontrolle wichtig sind ‘.

IT. Ip der Beweisfunktion liegt die wesentliche Aufgabe
der Niederschrift, da ihre Angaben im Regelfall eiug erhéh-
te Glaubwiirdigkeit gegeniiber jedermann besitzen. Die Bewels-~
bedeutung der Niederschrift erfordert deshalb eine eingehen-
de Darstellung im folgenden zweiten Teil dieser Schrift. Be-

1) Laux S. 28.
2) Vgl. Bauch-Schmidt, § 45 Anm. 2; Hodes § 21 & Anm. 2.
- 683 Die Nie-

3)'ggi;cgizftoagrg.d2521i:giZngggn gg: ggzgéndiéen Verwal—
tungsabteilungen aktenmiBig zugestellt, vgl. Kottemberg,
§ 37 Anm. 1.

4) Vgl. Kunze-Schmid , § 38 Apm. I, 1; Molitor, § 40 Anm. 3;
Havers-Wenzel, § 38 Anm. 4.
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achtenswert als Teil der Beweisfunktion ist die sog. Kom-

trollfunktion. Sie bedeutet, daB die Niederschrift wesent-

lich als Unterlage zur Nachpriifung ordnungsgemiBer Beschluf-

fassuﬁg bzw. sachgerechter Entscheidung durch die Aufsichts-
* und Rechtsmittelinstanz dieut1).

IIT. Mit der Pflicht zur Anfertigung der Niederschrift
ist z. P. eine Garantiefunktion und eine Warn- und Klar—
stellungsfunktion verbunden.

f. Die Garantiefunktion sichert die feachtung der zu be-
urkundenden Formalien durch die Verfahrensbeteiligtena). Sie
hat damit gewissermaBen eine erziecherische Funktion, die be-
sonders dort erkennbar wird, wo das Verfahren in bestimmten
Formen ablHuft und die Beachitung der Férmlichkeiten wichtig
ist. So verfolgt insbesondere die Anfertigung der Verhand-
lungsniederschrift die Aufgabe, die Verfahrensbeteiligten
zur sorgfédltigen Beachtung und Einhaltung der Verhandlungs-—
formalien anzuhalten” .

b. Der Warn- und Klarstellungszweck soll auf den Betei-
ligten einen gewissen Druck ausiiben, die rechtlichen Konse-
quenzen seiner Erklérung zu ilberlegen und das tatsichlich
Gewollte vorsichtig und eindeutig zu erkli#ren. Dieser Zweck
wird daher stets mit der Anfertigung einer Niederschrift zu
Protg%oll, d. bh. einer Erklirungspniederschrift verbunden
sein ‘.

1) So besonders v. Stackelberg, G 54; Roggemann S. 77.
2) V. Stackelberg, G 54.

3} Vgl. Roggemann S. 77.

4) Vgl. Schlegelberger vor § 167 Rdnr. 1.
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2. Teil
Die Kiederschrift als Beweisurkunde

Die Niederschrift erfiillt, wie oben dargestellt, verschie-
dene Aufgaben. Nicht alle diese Kafgaben machen Jjedoch die
pufzeichnung in Form einer Niederschrift erforderlich. Dem
Dokumentationszweck kdnnte auch ein formloser Bericht iber
die Geschehnisse geniigen; die Transportfunktion wiirde durch
die Aufnahme von Vermerken, Notizen u.z. erfiillt; der Ga-
rentie- und Warnzweck schlieBlich k¥nnte durch besondere
Aufmerksamkeit oder spezielle miindliche Formeln erreicht
werden. Die wesentliche Aufgsbe der Niederschrift liegt inm
ihrer Beweisfunktion. Das bedeutet: der historische Vorgang
soll in der Weise festgehalten werden, dal er als lberlie-
ferung von Tatsachen upbedingte und allgemeine Glaubwiirdig-
keit beapspruchen kann. Die Niederschrift ist deshalb ein

BEWeismittel1

Die Verwaltungsbehtrde ist im Rahmen ‘des Verwaltungsverfah-
rens bei der Wirdigung der ibhr erforderlich erscheinenden

Beweise regelmiBig frei, da das ffentliche Recht nur weni-
ge verbindliche Beweisregeln enthilt. Allerdings zdhlen zu

den gesetzlichen Beweisregeln, die im tffentlichen Recht

1) Wolff I, § 45 II b 2.

_53_

aneloge Anwendung finden und daher fiir die Verwaltung wver-
bindlich sind, § 415 ff. ZPOq). Sie bestimmen die Beweis-
kraft privater und 6ffentlicher Urkunden.

Es ist deshalb im folgenden zu untersuchen, ob die Nieder-
gphrlft dem Begriff der Urkunde - insbesondere der 6ffent~
lichen Urkunde - entspricht (§ 6) und welche Beweiskraft

sie nach diesen gesetzlichen Regeln im 5ffentlichen Recht
besitzt (§ 7). ‘

1) wolff III, § 156 IV c 2.
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§ 6 Rechtscharakter der Niederschrift

I. Die Niederschrift stellt rechtlich eipe Urkunde dar.
Der Rechtsbegriff Urkunde ist jedoch uneinheitlich und des-
halb nach seinem prozessualen und materiellen Sinn zu unter-

scheiden.

a. Der Begriff Ur-Kunde {instrumentum, documentum) umfaBt
in seiner sprachlichen Bedeutung alle Gegenstiinde, die dazu
dienen kbnnen, die Uberzeugung von einer Tatsache hervorzu-
rufen1 . Im Rechtssinn bedeubtet Urkunde nur die durch mensch—
liche Titigkeit hervorgebrachte VerkSrperung eines Gedan -
kensa . Das ProzeBrecht hat eine weitere begriffliche Be-
schrinkung vorgenommen und versteht unter Urkunde nur die
Verkdrperung eines Gedaenkens durch iibliche oder verei?barte
Schriftzeicheu3 . Gleichgiiltig fiir diese Begriffsbestimmung
bleibt die Art der Schriftzeichen, soweit sie nur aus sich
heraus verstidndlich sind,télso eine Lesbarkeit der Aufzeich-

4) Urkunde bedeutet "Kenotnis, Erkennung®, Grimmsches Wor—
terbuch, 11. Bd. Sp. 2455.

2) Roggemann S. &8.

i #15
enberg, § 118 Anm. I, 1; Stein-Jonas, Vorbem. 8 .
?) igi.nl; %éumbach—Lauterﬁacﬁ, Uhersicht vor § 415 Anm. 13
Schépke-Schroder-Niese S. 2BZ.
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nung gegeben istq). Jdede Niederschrift der &ffentlichen Ver-
waltung ist ipn diesem Sinn Urkunde.

b. Die herrschende Lehre des Strafrechtsg) falt unter den
Begriff der Urkunde auch nichtschriftliche Verk&rperungen von
Gedanken, die im Zusammenhang mit anderen Beweismitteln oder
Auslegungsbehelfen verstindlich werden. Sie fordert gber, daB
die verkirperte Erklérung zum Beweis geeignét und bestimmt
ist. :

Beweisgeeignet ist jede Niederschrift ohne Unterschied, in
welchem sachlichen Bereich der Sffentlichen Verwaltung sie
angefertigt wurde, da sie fegelmaﬁig die Kenntnis erheblicher
Tatsachen vermittelt. ‘

Die Beweisbestimmung wird entweder durch den Aussteller ge-
troffen (sog. Absichtsurkunde) oder durch einen Dritten, so-
welt er die rechtliche Moglichkeit besitzt, durch den Inhalt
der Urkunde Beweis zu erbringen (sog. Zufallsurkunde)s). e
Niederschrift ist im Bereich der 8ffentlichen Verwaltung Ab-
sichtsurkunde. Sie wird regelmiBig von einer Behdrde als
Aussteller gerade zu dem Zweck hergestellt, fiir das weitere
Verfahren oder fiir spitere Kopntrollzwecke den Beweis der be-~
richteten Tatsachen zu ermdglichen.

Da die Riederschrift im allgemeinen auch dem Urkundsbegriff
im materiellen Sinn entspricht, kann sie Gegenstand der Ur-
kundsdelikte gem. § 267 ff. StGB sein.

1) Bosenberg, § 118 I, 1; Roggemenn S. 69, 71; so . B.
Kurzschrift, Blindenschrift, nicht Tonbandaufnahmen.

2) Schinke-Schroder, § 267 Rdor. 7; Jagusch in IE,
Vorbem. z. § 267 Anm. 3; Kohlrsusch-Lange, § 267
Apm. IIT, 2; Metzger, StuB II, S. 212; Maurach S. 414;
Welzel S. 343.

3) Schonke-Schréder, § 267 Rdnr. 414; Jagusch in IK,
Vorbem. § 267 Anm. 5 f.
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II. Die schriftliche Urkunde ist nach ihrem Inhalt zu un-—
terscheiden in wirkende und bezeugende Urkunden1 .

Die wirkende Urkunde enth#lt unmittelbar den 2zu beweisenden
Vorgang oder Rechtsakt und verkSrpert ihn; die bezeugende
Urkunde berichtet iiber einen auBerhalb von ihr liegenden Um-
stand, der ein Ereignis, einen Zustand oder eine sonstige
Feststellung darstellen kann2 .

a. Die Niederschrift in der &ffentlichen Verwaltung ent-
h&lt regelmifBig pur einen Bericht iber rechtserhebliche Tat-
sachen; sie ist vom Inhalt und Zweck her lediglich bezeugen-
de Urkunde.

b. Tie Niederschrift kann zugleich wirkenden Charakter be-
sitzen, wenn Gffentliche Bestimmungen dies ausdriicklich vor-
sehen. Das ist allgemein nur bei der sog. Einigungsnieder-
schrift im Enteigpungsverfahren der Fall.

Alle Gesetze enteignumgsrechtlichen Inhalts geben den Betei-
lighten die Miéglichkeit, sich in jedem Verfshrensstadium ganz
oder teilweise zu einigen, um das Verfahren auf diese Weise
abzukiirzen und der Behdrde die Entscheidung zu ersparenB).
{ber eine solche Einigung, die sich auf den Gegenstend der
Enteignung, auf die Entschidigung oder auf sonstige Funkte
des Verfahrens beziehen kann, ist eine Niederschrift aufzu-

nehmenu. Die in ihr beurkundete Einigung steht einem nicht

1) Rosenberg § 118 II, 2; ebenso unterscheidet Schinke-
Schroder, § 267 Rdnr. 15 Dispositiv~ und Zeugnisurkun-—
den; Maurach S. 283 Tatbestands- (konstituierende) und
Zeugnisurkunden.
Die Unterscheidung in dispositive Urkuoden (carta, testa-
mentum, epistula) und schlichte Beweisurkunden (notitia,
breve, memoratorium) stemmt aus dem langobardischen und
frinkischen Rechtsbereich, Bressliau I, S. 51; Schroder-
v. KiinBberg 5. 289.

2) Rosenberg, § 4118 II, 2 a, b.

3) Schiitz-Frohberg, § 410 Rdnr. 1.

4) Z.B. § 110 BBaul; § 51 II BIeistG, § 37 LandbesghG, § 18
) SchutzberG, § 27 BaulBeschG, § 115 1 3assG NW, § 35
JagdG NW.
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mehr anfechtbaren EnteignungsbeschluB gleich; die Nieder-
schrift selbst ist vellstreckbarer Titel im Sinne des § 794
I zZiff. 1 ZPOq). Wegen der in ihr bezeichneten Leistungen
findet also nach Zustellung an die Beteiligten die Zwangs-
vollstreckung statt.

Diese sog. Einigungsniederschrift ist wirkende Urkunde. Sie
kann diesen Charakter ausschlieBlich besitzen oder zugleich
auch als Zeugnisurkunde angefertigt sein. ﬁie Einigungsbe-
urkundung wird ndmlich regeimaBig in der im fGrmlichen Ent-
eignungsverfahren stattfindenden miindlicher Verhandlung vor-
genommen2 - Sie ist dann Bestandteil der Verhandlungsnieder-
schrift, die im tUbrigen den wesentlichen Gang der Verhand-
lung und die Formlichkeiten zu Beweiszwecken beurkundet5).
Gibt die Verhandlungsniederschrift auch die Einigung wieder,
so ist sie beziliglich dieser Angaben wirkende, im iibrigen be-
zeugende Urkunde,

Da die Beteilighen und das Grundbuchamt, dem die Nieder-
schrift lber die Einigung zwecks Eintragung zuzusenden ist,
an den nicht zur Einigung geh@renden Angaben nicht inter-
essiert sind, ist nach der Funktion getrennt stets neben
der Verhandlungsniederschrift eine gesonderte Einigungsnie-
derschrift anzufertigen4). Erstere 1st reine bezeugende,
letztere reine wirkende Urkunde.

1) Z.B, £ 122 I Ziff. 1 BBauG, § 20 I SchutzberG, § 52 I
BLeistG.

2) Sie kamn aber auch im Vorbereitungsverfahren oder zwi-
schen zwel mindlichen Verhandlungen erfolgen; vgl. wei-
ter Heitzer-Qestreicher, § 110 Anm. 2; Schrédter, § 110
Rdnr. 1.

3} vgl. v. Hausen-v.d. Heide, § 110 Anm, 3.

4) Vvgl. v. Hausen-v.d. Heide, § 110 Anm. 3; Di -Zi
e°29 Anm. 2. ’ 3; Dittus-Zinkahn,
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III. Die Urkunde ist pmach der Person des Ausstellers in
offeptliche und private Urkunden zu trennen.

a. Der Begriff der tffentlichen Urkunde wird in § 415 ZPO
fir den Bereich des Zivilprozessés'definiert; er kann aber
gllgemein flir alle Rechtsbereiche geltenq). {Offentlich ist
danach die "von einer Gffentlichen Behdrde innerhaldb dex
Grenzen ihrer Amtsbefugnisse in der vorgeschriebenen Form
aufgenommene"” Urkunde. Die Niederschri:t besitzt den Cha-~
rakter einer Gffentlichen Urkunde also nur unter folgenden
drei Voraussetzungen:

1. Sie muf von einer Behdrde ausgestellt sein. Darunter
wird mit Wolffe) ein Verwaltungsorgan verstanden, das durch
6ffentliche, organisatorische Rechtssitze gebildet wird,
vom Wechsel seiner persdnlichen Walter unabhéngig ist und
selbstindig im Rahmen seiper Zustindigkeit hoheitliche Ent-
scheidungen in Einzelfdllen treffen kanno’.

Eg lassen sich drei Gruppen von Behtrden unterscheiden, zu
deren Geschéfts— und Aufgabenbereich regelmaﬂig auch die An-
fertigung einer Niederschrift gehtri. Behdrden sind eipmal
alle monokratischen Organe der unmittelbaren und mittelba-
ren Staatsverwaltung, bei denen die Verwaltungsaufgaben von
dem Behtrdenleiter und weiteren weisungsabhingigen Ants-

1) Steip-Jopas, § 415 Anm. 1; Wieczorek, § #15 Anm. C;
Schénke-Schrider, § 271 Rdor. 4; Jagusch in IE, Vorbem.
§ 267 Anm. 5 a; RG v. 21.6.1889 RGSt 19, 353; RG v.
5.3.1909 RGSt 42, 234; RG v. 11.3.1937 RGSt 71, 101 (102).

2) Siehe dazu im einzelnen Wolff II, § 76 I 4 1 - 9.

Im AnschluB en das RG (RG v. 4.11.1888, RGSt 18, 246

2 250); v. 9.10.1894, RGSt 26, 138 (1;9 hat der BGH
EBGH V. 12.7.1954, BGHZ 3, 100 (117) als wesentliche
Merkmale des Behdrdenbegriffs die organisatorische Ein-
richtung aufgrund offentlichen Rechts und die Unabhdn-
gigkeit von der Person des Amtswalters herausgestellt.
Vgl., die unterschiedliche Begriffsbestimmung bei Pe-
ters, Kap. 2, IIT; Jellinek, S. 359; Huber I, § 91;
Jagusch in IK Vorbem. zu § 267 Anm. 5 c.
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waltern wahrgenommen werden (z.B. Regierungsprisident, Ge-
meindedirektor, Hauptgeschéftsfithrer der IHK). Beh&rden sind
zum gnderen auch kollegialische Organe, soweit sie selbstin-
dig Eﬁtscheidungen mit verbindlicher Wirkung nach aufien
treffen kionen (z.B. Musterungsszusschuf gem, § 18 I WehrpflG;

" AusschuB pach § 9 ScthchuG)1,. Ein représentatives Kolle-

gialorgan dagegen besitzt keine BehGrdeneigenschaft, da ihm
die Unabhingigkeit vom Wechsel der Mitglieder fehlt (z.B. Ge—
meindevertreétung, Kammer-, Innungs- und andere Versammlungen
gffentlich rechtlicher Kérperschaften). Solche Kollegien ste- .
hen in-der Regel jedoch'mit.Behﬁrden in Verbindung, damit sie
so ihre Beschliisse Driften'gegenﬁber zur Geltung bringen kon-
nen. BehBrde ist dann der Vorstand des Kollegiums oder dss
Verwaltungsorgan, dem dieses Kollegium beigeordnet ista).

Die Behdrde selbst muB auch Aussteller der Niederschrift
sein. Unter Aussteller versteht man denjenigen, von dem die
Urkunde herriihrt, d.h., der als geistiger Urheber fir die
Erkldrung einstehta). Aussteller ist deshalb nicht der Beam-
te perstnlich, der die Niederschrift verfaBt und aufgezeich—
net hat. Dieser bekleidet vielmehr das Amt des Schriftfiih—

- Ters, also einen von der individuellen Person des Amtswal-

ters unabhingigen, hoheitlichen Zust&ndigkeitsbereich4). Die
Anfertigung der Niederschrift gehSrt zu dem Aufgabenbereich
dieses Amtes; sie ist Amtshsndlung und wird der Behirde zu-
gerechnetE). Diese selbst ist also Aussteller.

1) Ausschiisse ohnpe Eptscheidungsbefugnisse sind in aller Re-

gel selbstindige Hilfsorgane oder Organteile, deren Han-
deln dem Organ, é.h. der Beh@rde zugerechnet wird, vgl.
Wolff II, § 76 I 4 7,

2) Wolff II, § 76 L 4 7.

3) Vgl. Schinke-Schréder, § 267 Rdnr. 16. Die frither vertre-
tene "Korperlichkeitstheorie" (bes. Frark, Eom. z. StGB,
18. Aufl. 1931) ist von der "Geistigkeitstheorie™ ebge-
155t worden. Maurach, S. 420; Welzel S. 366; Jagusch in LK
Vorbem. § 267 Anm. 3 b; RG v. 9.12.1940 RGSt 75, 47; BGH
v. 11.10,1955 BGESt 8, 174.

4) Vgl. im einzelmen Wolff II, € 73 I c.
5) Wolff, § 73 III d; Peters S. 177.
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2. Die musstellende Beh®rde muB sich im Einzelfall an ih-
ren sachlichen und funktionellen Zustindigkeitsbereich hal-
ten. Die Verletzung der drtlichen Zustindigkeitsregeln
schadet dem &ffentlichen Charakter der Niederschrift dage-
gen nichtq).

B Die Beh6rde muB auch die fiir eine &6ffentliche Urkunde
im Zweifel2) bestehenden Formerfordernisse beachten; bel der
Niederschrift betrifft dies insbesondere die eindeutige
Kenntlichmachung des Ausstellers (z.B. Kopf der Urkunde,
Stempel, Siegel u.a.).

b. Flir den &ffentlichen Charakter der Kiederschrift im
prozessualen Sinn kommt es lediglich auf die Erfiillung der
in § 41% ZPO umschriebenen formalen Erfordernisse, nicht
aber auf ihrenm Erklarungsiphalt und Beweliswert, an5 .

Eine solche Niederschrift ist zugleich auch &ffentliche Ur-
kunde im materiellen Sinn, wenn sie zusitzlich die Aufgabe

erfiillit, fir und gegen jedermann Beweis zu erbringen ‘. Sie
muf dann fir den AuBenverkehr, d.h. fiir andere Amtsstellen

oder Zivilpersomen bestimmt sein und derf sich picht qurs)

mit internen Angelegenheiten der Behdrde selbst befassen .
Nicht zu den Sffentlichen Urkunden im materiellen Sinm z&h-
len damit alle ‘amtlichen Urkunden, also auch Niederschrif-

ten, die pur dem ipneren Dienst der hetreffenden Behdrde,

i : in- § 415 Apm. T
1) Wieczorek, € 415 Apm. C II a Stelq Jonas, & ’

) 23 Jaguscﬁ in LK Vorbem. zu é 267 Anm. 5 d; RG v.
29.4.1926 RGSt &C, 209 (211).

2) Soweit Formvorschriften fehlen, entfdllt dieses Erforder-
nis, Stein-Jopmas, § 415 Anm. I, 3.

%) Wieczorek, § #15 Apm. C II, c; BGH v. 16.6.1952 BGESt 6,
oo 2on- 932 RGSt 66,407; RG

4) St. Rspr. des RG: RG v. 14.11.193 ,407; v.
3.11.1938 BG5St 72, 377 (378); RG v. 14.7.1941 RGSt 75,

- 285 (286); BGH v. 5.1.1955, BGHSt 7, 94 (96); die Beweis-
kraft fir und gegen jedermann ist regelmiBig die Folge der
der Tatsache, dag die Beurkundung durch einen zustindigen
Beamten gem. § 415 ZPO geschah.

5) Schinke-Schrider g 271 Rdnr. 4; Maurach 5. 430; Jagusch
in 1K Vorbem. § 267 Anm. 5 £.

- 41 -

insbesondere der Eopmtrolle, Ordnung und Ubersicht einzelner
Geschaftszweige dienen (z.B. Niederschrift {iber Amtsleiter-
besprechung);rner Inhalt der Niederschrift betrifft jedoch
regelniBig Tatsachen, die nicht lediglich fiir die inneren
Verbhdltnisse einer Behirde bestimmt sind, sondern (=uch)
aulenstehende Zivilpersonen angehen. Das ist der Fall bei al—
len.Niederschriften, die im persénlichen Kontakt der Behdrde
zu einer Zivilperson (z.B. in f3rmlichen Verhandlungen, bei
Vernehmungeﬁ und der Abgabé von Erklirungen) erstellt werden.
Auch Beratungsniederschriften sind ‘regelmifig fiir den Beweis
der beurkundeten Tatsachepn im AuBenverkehr bestimmt. Das

gilt insbesondere fiir die Niederschrift des Gemeinderates.
Sie bildet in der Regel die Grundlage.fﬁr den Vollzug der
Beschliisse des Gemeinderates durch den Hauptgemeindebeamten,
enthdlt also fiir den gesambten Rechtsverkehr der Gemeinde den
Nachweis eiper Vertretungﬁmacht. Weiter kann die Nieder-
schrift von den Gemeindemitgliedern eingesehen werdenq)} die
durch die Einsichtnahme gevonnenen Kenntnisse kSpnen fiir die
Fitsprache in der Bﬁrgerversammlunga) oder fiir die Ausiibung
des Wahlrechts ausschlaggebend seip. Deshalb entspricht auch

~ die Niederschrift des Gemeinderates den Anforderungen an

eine &ffentliche Urkunde im materiellen Sinn2~.

Ce Die Niederschrift, die nicht die besonderen Vorausset—

zun§en der Gffentlichen Urkunde.erfiillt, ist Privaturkun—
I

de -.

1} 3. B. Art. 54, ITI S. 2 bay. Gem0 und allgemein GSnnen-—
wein S. 291.

2) Z. B. Art. 18 bay. GemO.

3) Eottenberg, § 37 Anm. I; Kunze-Schmid, § 38 Anm. I, 1;
Helmreich-Widmenn, Art. S4, Ziff, 7; GOpnenwein,
S. 291; Bay. ObLG v. 19. 2. 1957, Bay. Bgm 1958,
190.

4) Rosenberg, § 118 II, 1 b; Schinke-Schrdder-Niese,
5. 282; Maurach S. 428.
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Fehlt bei der Anfertigung einer &ffentlichen Niederschrift
ein Erfordernis im Sinn des § 415 ZPQ, sel es die Behdrden-
eigenschaft des Ausstellers (z.B. verwaltungsinterner Aus-
schuB ;» Schulpflegschaftsversammlung), die Zustindigkeit des
Antstrigers oder die Einhaltung der Form, so verliert die
Niederschrift den Charskter elper 8ffeptlichen Urkunde, kann
aber gleichwohl als Privaturkunde giiltig sein.

Zusammenfassend bleibt festzustellen: -

Im Bereich der ffentlichep Verwaltung ist die Niederschrift
regelmiBig zur Aufpahme beweiserheblicher Tatsachen von 8-
fentlich-rechtlicher Bedeutung vorgeschrie¢ben. Sie wipd des-
halb in der Regel von einem Beamten in seiner Eigenschaft
als Amtstriger, nicht als Privatperson aufgepommen. Die Nie-
derschrift ist deshalb im Regelfall eine Gffentliche Zeug-
nisurkunde.

S
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§ 7 Beweiswirkung der Niederschrift

Die Niederschrift ist Beweismittel und besitzt als solches
eine gesetzlich niher festgeleghte Beweiskraft. Was besagen
und beiphalten diese Regriffe?

I. Der Begriff Beweis bezeichnet das Bemithen einer Person,
in eiper anderen Person die Uberzeugung von der Wahrheit
oder Unwahrheit einer Behauptung zu begriinden. Dazu wird dem
anderen die sinnliche Wahrpehmung iiber das Beweisthema ver-
schafft. Das, was diese sinnliche Wahrnehmung erméglicht
oder vermittelt, nennt man Beweismittel. Die Fihigkeit des
Beweismittels, die Uberzeugung des anderen zu begriinden oder
zu beeinflussen, heifit Beweiskraft1 .

1) GewiBheit iiber die.Wirklichkeit einer Tatsache gibt pur
die eigene unmittelbare Wahrnehmung. Bei der Uberlie-
ferung durch ein Hilfsmittel (Zeuge, Urkunde) hingt die
Uberzeugung wesentlich von der Glaubwiirdigkeit und dem
Zutrauen zu den Beweismitteln ab. Seine Verl#flichkeit
und Uberzeugungskraft ist im eigentlichen Sinne die Be-
weiskraft. Vgl. dazu: Heusler S. 221; Wendt S. 318.
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a. Die Niederschrift ist irm ihrer Eigenschaft als Urkunde
Beweismittel. Von dem gesprochenen Wort, das ebenfalls sinn-
lich wahrgeﬁommen wird (z.B. Anh8ren einer Zeugenaussage),
unterscheidet sie sich dadurch, daB sie die Erklarung ver-
korpert, “perpetuiert“1); von dem Augenscheinobjekt (z.B.
Ansehen einer Wunde, einer Spur) grenzt sie sich dadurch ab,

daB sie aus sich selbst heraus verstindlich ist, also selbst

2
"redet” und nicht erst erkldrt zu werden braucht™’.

b. Hinsichflich ihrer Beweiskraft muB die materiellé und
formelle Beweiskraft unterschieden werden.

Unter materieller Beweiskraft ist die Bedeutung der Urkunde
fiir das Beweisthema zu verstehen. Sie betrifft die Beweis-
erheblichkeit fiir den konkreten Fall, in dem von der Urkun-
de als Beweismittel Gebrauch gemacht wird (z. B. im Prozef
6der Verwaltungsverfahren). Welche Bedeutung also die durch
einé Niederschrift efwiesenen Tatsachen fiir die Rechtsposi-
tion des Beweisfiihrers haben, richtet sich nach den btatsich-
licﬁeu und rechtlichen Umstinden des Anwendungsfalles. Feste
Regeln lassen sich hier nicht aufstellen5).

Die formelle Beweiskfaft bedeutet den Bewels, daf der Aus-
steller die in der Urkunde enthaltenen Erklidrungen abgege—

ben hatu).

1) Maurach 5. 414,
2) vgl. Rosenberg, § 118 I, *1; Heusler spricht von der
) ngunde als deé "vox.mo%tué"; 5. 291; ebenso Wendt
- S. 318.
Schonke-Schréder-Niese S. 285; Stein-Jonas, Vorbem.
3)'zu § 415 Anm. III; Wieczorek, § 415 Enm. £ IIT.
4) Schénke-Schrider-Niese S. 284; Stein-Jonmas, Vorbem.
zu § 415 Anm. II.
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II. In welchem Umfang suf den Inhalt als richtig und wahr
vertraut werden kann, hingt wesentlich von der Glaubwiirdig-
keit des Kusstellers .al:»’l . Hierin unterscheiden sich &ffent-
liche und private Urkunden.

Die Offentliche Urkunde wird von einer Behdrde erstellt, auf
deren pflichtgemiéBes, sorgfiltiges Handeln jédermann ver—
trauen darf. Deshalb hat der Gesetzgeber die Beweiskraft der
tffentlichen Urkunde auch auf ihren Inhalt erstreckt, aller-
dings in begrenztem Umfeng und mit der MaBgabe der Widerleg-
lichkeit im Regelfall.

Die privete Urkunde dagegen erzeugh kein gesetzlich begrin-
detes Vertrauen in die Richtigkeit ihrer Angaben.

8. Hinsichtlich des Umfangs der Beweiswirkung trennt die
ZP0 bei den offentlichen Zeugnisurkunden solche, die eine
vor einer Beh&rde abgegebene Erklirung enthalten (§ 415 ZPQ)
von denen, die ilber eine andere Tatsache ausgestellt sind

(8 418 ZP0). Diese Trennung 1l&Bt sich fiir die Niederschrift
our unvollstindig durchfilhren. Die Erklirungsniederschrift
kann zwar ohne Schwierigkeit der ersten Gruppe zugeordnet
werden2); die Verhandlungs— oder Beratungsniederschrift ent-
b#lt aber neben anderen Tatsachen {Beschliisse, Feststellun-
gen zu Wahlergebnissen u.a.) auch Erklarungen im Sinne des

§ 415 ZPO3 « Fir den Unfang der Beweiskraft ist diese Tren-
nung Jedoch unerheblich. Als Gffentliche Zeugnisurkunde be-
weist die Niederschpift gem. § 415 ZP0 denm "beurkundeben
Vorgang”, gem. § 418 ZPO die "bezeugten Tatsachen". Beide
Begriffe decken sich inhaltlich, sie erfassen dem gesamten

1) Vgl. Jegusch, Vorbem. zu § 267 Anm. 3 c; Schinke-
Schrider, § 267 Rdnr. 16: der fussteller steht als Ur-
heber unter der Erklarung und tritt fiir sle ein.

2) § 415 ZP0_erfaBt Erklérungen in weitestem Sinne, also
z.B. Antrége, Zeugnisaussagen, gutachtliche Stellung-
nahmen; vgl. Stein-Jonas § 415 Anm. II, 1.

3} Z. B. wenn ein Ratsmitglied die Protokollierung sei-
ner abweichenden Meipung verlangt.
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Inhalt der Kiederschriftq). Dazu zZhlen also einmal alle An-
gaben, die von dem tatsichlichen Geschehen selbst berichten
(z.B. der VWortlaut der Beschliisse, dle wtrtliche oder sinn-
gemdBe Wiedergabe der Erkl&rungen, die Abstimmungsergebnisse
u.a.}; zum anderen aber auch alle Feststellungen, die mit
diesem Geschehen in tatsichlicher Beziehung stehen (z.B. An-
gaben zu Ort, Zeit, Beteiligten, Beachtung von Formalien
u.a.}. Diese pndher bezeickneten Inhaltsangaben der Nieder-
schrift werden "wvoll" bewiesen. Die &ffentliche Behirde ge-
wihrleistet als solche, daB sich die Vorgiénge so, wie berich-
tet, tatsichlich abgespielt haben und die Erkl&drungen wirk-—
lich in der berichteten Form und Bedeubung abgegebep worden
sind (positive Beweiswirkung). Nicht enthaltene Verginge gel-
ten als nicht geschehen (negative Beweiswirkung). Es wird
folglich die Vermutung von der Vollsténdigkeit und Richt§§—
keit der Wiedergabe des berichteten Geschehens begriindet™ .
Fiir die Richtigkeit ihrer eigenenB) Wahrnehmungen garan-—
tiert die BehBrde auch gegeniiber Jjedermann, die Angaben be-
sitzen damit "Gffentlichen Glauben™

b Die Beweiskraft erstreckt sich jedoch nicht auf die
sachliche Richtigkeit des Inhalts der Erklirungen oder Ent-

1) Stein-Jomas, § 415 Aom. II, 2, § 418 Anm. II; Wieczorek,
) § 418 Anm. B I Schinke-Schroder-Niese S. 284; Rosen-
bverg, § 118, III 2 a.

} Wolff III, § 156 V b 2, vgl. auch Kunze~§chm1d, § 38

2) Aom. I, 1; Helmreich-Widtmann Art. Sk, Ziff. 4. )
DaB sich die Bewelswirkung regelmdBig nur auf Tatsachen

2 eigener Wahrnehmung der Behrde (bzw. des Schriftfiih-
rers)beziehen kann, ergibt schon der Begriff der Nieder-
schrift. Es kdnnen aber auch Tatsachen fremder Wahrneh-
mung bewiesen sein, wenn sich aus dem Gesetz ergibt, daB
die Beweiskraft bestimmber Feststellungen unabhiingig von
eigenen Wahrnehmungen der Behdrde eintreten soll. Das
trifft z.B. fiir die Feststellungen der ordnungsgemnidBen
Ladungen bei Beratungsniederschriften des Gem. Rates zu
{so BGH v. 14. 2. 1962, VwRspr. Bd. 14 5. 942 u. 944).

4) stein-Jonas, § 415 Anm. IT, 2; Maurach 5. 430; Jagusch
in IX Vorbem. zu § 267 Anm. 5 fff
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scheidungen1), da die Niederschrift in der Regel Zeugpisur-
kunde, nicht aber Dispositivurkunde ist. Sie erstreckt sich
aber auf die Angaben zur Identit#it der erschienenen Per—
sonen.

Letztere Feststellung ist picht unbestritten und daher niher
zu erliutern. Das Reichsgericht hat in sténdiger Rechtspre-
chung den Personalangmben in Protokollen des Zivil- und
Strafverfahrens keine Beweiskraft beziiglich der Person zuer-
kannta). Das Protokoll sei allein dazu bestimmt und geeig-
net, die treue Wiedergabe der Erklirung zu bezeugen, nicht
aber ihre inhaltliche Wahrheit (auch) hinsichtlich einer Na-
mensangabe. Das Protokoll beweise nur, daB die erschienene
Person den aufgezeichneteﬁ Namen erkldrt habe, nicht such,
daB sie diese bestimmte Person seis).AEine Feststellungs-
wirkung iiber die Identit#t der Person wird jedoch fiir Perso-
nalangaben in der Niederschrift auf dem Gebiet der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit4) und in Niederschriften iiber gerichtli-
che Vergleiche angenommen5). Hier bestehe eine Beweisbediirf-
tigkeit gerade fiir die Tatsache, daB die bestimmt benannte
Person auch tatsidchlich an der Verhandlung teilgenommen-habe.

1) Stein-Jonas, § 415 Anm. II, 3; Wieczorek, § 41% Anm. D II,
b, § 418 Anm. B I; auch Kunze-Schmid, § 38 Anm. I, 1.

2) BG v. 13.3.1884, RGSt 10, 243 (Niederschrift iiber straf—
richterliche Vernehmung): RG v. 12.12.1889, RGSt 20, 249
(Niederschrift {iber Aufgebotsbestellung); RG v. 22.12.1906,
RGSt 39, 346 EKlageerhebung zu Protokoll); RG v. 4.6.1912,
RGSt 46, 112 (Protokoll der Hauptverhandiung im Zivilpro-
ze8); RG v. 6.11.1925, Leipz. Z. 1926, Sp. 286; OLG Frei-
burg v. 29.5.1947, DRZ 1948, 66 (Protokoll im StrafprozeB).

%) Bes. klar: RG v. 22.12.1906, RGSt 39,36: "Auf die Tatsa-
che, dal die im Protokoll wirklich als Kl#ger bezeichnete
Person die Klage angebracht hat, daB der Eldger den von
ihm angefithrten Namen wirklieh fiihrt und derjenige ist,
fiir den er sich ausgibt, kann und will sich die urkund—
liche Bewelskraft nicht erstrecken".

4) RG v. 22. 9. 1932, RGSt 66, 356.

5) Reuch S. 304; vgl. such Binding II, 283; Maurach,
5. 431,



- 48 -

Die Abstufung der Beweiswirkung nach dem Entstehungsbereich
ist ipsbesondere von Rauch1) als unberechtigt angegriffen
worden. Er stellt zubreffend klar, dsB die Persoualangabgn
ip jeder Niederschrift nicht dem Erklirungsinhalt, sondern
dem Feststellungsinhalt zuzurechnen sind. Sie sind also
nicht lediglich Wiedergabe des Erklirten, wie das RG im all-
gemeinen Fall annimmt, sondern gehdren zu den eigenen Fesgn
stellungen, die der Schriftfithrer zu dem Geschehen trifft™’.
Seiﬁe Feststellungen beruhen darauf, daB er entweder die
Person des Erschienenen kennt oder sich iiber ihre Fersona-—
lien vergewissert hat oder ihren Angaben ungepriift als rich-
tig vertraut hat. Diese Tatsache berichtet das Protokoll.
Sie wird von der Beweiswirkung der Niederschrift mit umfaBt,
begriindet also die Vermutung fiir die Richtigkeit Qer Fest-
stellung zu der Person des Erschienenen3 .

Ob diese Feststellungen tatsichlich richtig sind, will und
kann das Protokoll nicht beweisen, da dies seinem Berichts-
charakter widersprdche. Eine Tatbestandswirkung der Angaben
{iber die Identit#t der erschienenen Person wird durch die
Niederschrift also picht herbeigefﬁhrta).

1) Rauch, S. 3C4; vgl. auch Binding II, 283; Maurach 5. 431.
2) Siehe § 9 Ziff. I b dieser Arbeit.-

Stein—Jopas, § 418 Anm. II; so Schinke-Schrdder, § 271
5),Rdnr. ; Schiegelberger § 176, Rdnr. 24.

4) Wieczorek, § 415 Anm. D IT a: auch bei der Dispositivur-
) xunde sollte die Priifung der Personalien, die hier regel-
niBig vorgeschrieben ist (§ 176 Amm. III FGG) picht zu

einer Tatbestandswirkung verdichtet werden;

.A. Schdnke-Schréder, § 271 Rdnr.; auch Rauch a.a.0.;
gcﬁlegglberger, g 1?6’Rdnr. 24, Der Feststellungsinhalt
wird nur bewiesen als Teil des beurkundeyen Vo?gangs;
ein absoluter, allgemeingiiltiger Beweis iiber die Iden-
titdt (wie z. B. ein PaB) wird damit nicht erbracht.
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ITI. Die Beweiskraft der echten und ordnungsgeméiBen Nie-
derschrift kann durch den Beweis der Unrichtigkeit der be-
zeugten‘Tatsachen beseitigt werden. Gegenstand dieser Be-
weisfﬁhrung ist gem#B §§ 415 II, 418 IT ZPO our die objek-
tive Unrichtigkeit der Beurkundung in Bezug auf die ge-
schehenen Tatsachen, die Feststellungen zu diesem Geschehen
(Ort, Zeit) und die Identitit des Schriftfiihrers oder der
erschlenenen Personq). Die Fehlerquelle liegt also stets im
Vorgang der Beurkundung selbst. So kann beispielsweise das
Geschehen durch einen Irrtum des Schriftfilirers (Horfehler,
falsches Verstehen) unrichtig wiedergegeben sein; er kanno
auch Vorginge vergessen oder beurkundet haben, obwohl sie
nicht durchgefithrt wurden. Die sachliche Richtigkeit seiner
Wiedergabe ist durch Gegenmbeweis jedoch nicht angreifbar.

Der Gegenbeweis kann mit beliebigen Beweismitteln, z. B.
durch Aussagen der Beteiligten2 oder Zeugen, durch Darle-
gung friherer Vorgidnge oder durch Vorlage von Urkunden ge-
filhrt werden. Gelingt der Nachweis der Unrichtigkeit oder
Unvollsténdigkeit, so wird die Beweiswirkung der Nieder-
schrift regelmi#Big picht villig beseitigt, sondern entfdllt
nur hinsichtlich ihres unrichtigen Teils, bleibt aber im
fibrigen uneingeschréinkt5 bestehen. Die bestehende Vermu-~
tung der Richtigkeit muB jedoch stets objektiv iiberzeugend
widerlegt werden; eine bloBe Anzweiflung oder der Nachweis

1) Stein-Jonas, § 415 Apm. TII, 2; § 418 Anm. III; Wieczo-
rek, § 415 Anm. D IT b; § 418 Anm. B TI; RG v. 25.9.1924,
RGZ 108, 397 u. 402; vgl. auch Kottenberg, § 37 Anm. I;
Kunze-Schmid, § 38 Aonm. I, 1; Helmreich-Widtmann Art. 54
Z2iff. 4 und preuB. OVG v. 24. 6. 1882, Bd. 9, 42 (47).

2) So sicher fiir des Verwaltungsverfahren, in dem die Un-
tersuchungsmaxime gilt. Ob der Beweis im Prozel auch
durch Parteivernehmung gefiihrt werden kann, ist strei-
tig. Fach h., M. ist er nicht Gegenbeweis gem. § 445
IT ZPO (so Rosenberg, § 118 III, 2 a), sondern Haupt-
beweis gem. § 292 I, 2 ZPO (so Stein-Jonas, § 415
Anm. IIT; Baumbach-Lsuterbach, § #15 Anm. 4).

3) Vgl. § 13 Ziff. III, 4 dieser Arbeit.
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der mdglichen Unrichtigkeit kOnnen die Beweiskraft in keipem

Falle erschiittern’’.

iv. Die Mbglichkeit des Gegenbewelises wird fiir die Nieder-
schrift der Hauptverkandlung im Zivil- und StrafprozeB geméB
§ 164 ZPO, § 274 StPO eingeschrinki. Eine gleichlautende Be-
stimmung fiir die Verhandlungsniederschrift im &ffentlichen
Bereich siebt § 131 FlurBG vor.

e bie Einschridnkung der vorgenannten Bestimmungen bezileht
sich auf den Nachweis unrichtiger Beurkundung von Formlich-
keiten der miindlichen Verhandlung. Die beurkundeten Formlich-
keiten gelten unwiderleglich als gewshrt, die nicht beurkun-
deten unwiderleglich als nicht erfiillt. Der Nachweis ihrer
unrichtigen, also auf dem Irrtum der Urkundsperson beruhen-
den Beurkupndung ist nicht zul#assig. Fur der Bewels der Fil-
schung vermag diese absolute (positive und negative) Beweis-
wirkung zu entkriften™.

b. Diese Beweisregel ist nicht nur fiir die Niederschriften
im Flurbereinigungsverfahren wverbindlich, sondern gilt all-

gemein fiir die Verhandlungsniederschrift im sog. f&rmlichen

VerwaltungsverfahrenB).

Der Grund ergibt sich aus der Gleichartigkeit der fUrmlichen
Verhandlung mit der Hauptverhandlung im ProzeB. Fiir beide gel-

1} Vgl. Rosenberg, § 118 III; Schinke-Schrdder-Niese S. 284;
Stein-Jonas, % 445 Anm. IIT, 1; § 418 Anm. III; RG v.
5.2.1931, RGT 131, 284 u. 289; im Gffentlichen Recht:
Gnnenwein S. 291.

2) vgl. Stein-Jonas, § 164 Anm. II; Wieczorek, § 164 Anm. B
III; Schonke-Schriéder-Niese S. 153; Kleinknecht-Sax,

§ 274 Anm. 1 b; Glanzmann, G 31; Steuer Anm. zu § 131;
Seehusen pp, Anm. zu § 131. :
Z) Vgl. Wolff IIT, § 156 V b 2.
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ten dieselben rechtsstaatlichen Prinzipien (z.B. Gebot des
rechtlichen GehSrs, der Mindlichkeit, Offentlichkeit, Verbot
der Mitwirkung Befangener), die einé'objektive', unmittelbare
Sacherforschung garantieren sollen und dazu einen gduferlich
gestrafften, formellen Verhandlungsgang erforderlich machen.
Die Einhaltung der Verfshrensmaximen begriindet fiir die hdhe-
re Instanz im Eontrollverfahren die'Vermutung, dall auf dem
vorgeschriebenen Weg auch die sachlich zutreffende Entschei-
dung gefunden worden ist’? . Deshalb ist der Nachweis der Be~
achtung vop Férmlichkeiten ven erhdhter Bedeutung. Diesem
Ziel dient die Niederschrift inm der prozessualen Hauptver-
handlung; den gleichen Zweck verfolegt sie auch in der "ju-
stizférmigen" Verhandlung des Verwaltungsverfahrensz).

1) Milller-Sex, § 274 Anm. 1 a.

2) Insbescndere ig dep Fdllen, in denen einm Vorverfah-
ren zur Uberpriifung der Entscheidung der formli-
ghgg Verhandlung entfdllt, vgl. § 6 I nw. AG

wG0. :
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3, Teil

Gliltigkeitsvoraussetzungen der beweiskrdftigen Nieder-
schrift

Die formelle Beweiskraft der Niederschrift entsteht nur un—
ter zwel Voraussetzungen. Sie beruht zum einen auf der Echt-
heit der Urkunde, zum anderen auf der Ordnungsm#Bigkeit hin-
sichtlich ihres Inhalts, ihres Zustandekommens und ihrer
duferen Form. Die Ordnungsmifigkeit wird primir bestimmt
durch verbindliche Regeln; dariiber hinaus sind allgemeine
Anforderungen zu beachten, die an Jede Beweisurkunde zu
stellen sind. Es ist Aufgabe des folgenden Abschnitts, diese
Giltigkeitsvoraussetzungen - unabhZngig von ihrer gesetzli-
chen Fixierung im Einzelfall - besziiglich der Echtheit (§ 8),
des Inhalts (§ 9), der mitwirkenden Personen {§ 10), der
Art und Weise der Anfertigung und der &uBeren Form (§ 11)
eingehender darzustellen.
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§ 8 Echtheit der Niederschrift

Die Niederschrift kann als Zeugnisurkunde die hier aufge-
zeigte Beweiswirkung nur entfalten, wenn sie echt ist.

I. Zu unterscheiden ist die Echtheit im materiellen und
pProzessualen Sinm.

2. Echt im materiellen Sinn ist eine Urkunde, wenn sie in
ihrem Gesamtiphalt S0, wie sie vorliegt, von dem aus ikr er-
sichtlichen Urheber wirklich herx:iihrt1 - Echtheit setzt also
zweierlei voraus; einmal, daB der aus der Urkunde erkennbare
und der wirkliche Aussteller personengleich sind (Identitit
des Ausstellers), zum anderen, daB die gesamte Erkldrung un-
verdndert von ihm herriihrt oder befugterweise von ihm geiin-
dert worden ist2 » Die Echtheit bestimmt sich dahér aus-
schlieBlich nach der Urheberschaft.

1) BGH v. 13. 12. 1955, BGHSt 9, 4,

2) Vel. Jagusch in LK, Vorbem. zu § 267 Anm. 7; Schinke-
Schrider, § 267 Rdnr. 48,
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Aussteller der Niederschrift als &ffentliche Urkunde ist die
Beh8rde, nicht der Schriftfithrer, der sie tatsichlich 2gfer—
tigt. Seipe Erkl&irung ist Erklarung der Behorde selbst ‘.
Die Niederschrift ist deshalb unecht, wenn der Schriftfithrer
zu ihrer Anfertigung nicht befugt ist™ . In einem solchen
Fall stellt der Schriftfﬁhrer nit der - formell ordnungsge-
miflen - Niederschrift picht pur die unweshre Behauptung auf,
daB er fiir die ausstellende Behdrde rechtswirksam habte han-
deln kdnnen (sog. schriftliche ILiige), sondern er t#Huscht
guch vor, daB die Behdrde selbst der Aussteller sei. Darin
liegt jedoch eine Identitidtstiuschung tiber die Person des
Ausstellers5 -

Die von dem Schriftfiihrer ordpungsgemif erstellte Nieder-
schrift ist auch insoweit umecht, als dieser ohne.Xenntlich-
machung Anderungen oder Berichtigupzen daran vornimmt, nach-
dem er sie "begeben*, d.h, in den Rechtsverkehr gebracht

hat. Mit Ubergabe in den &ffentlichen Verkehr, elso mit Aus-
hindigung an Beteiligte oder Ablage zu den Akten wird dem
Schriftfilhrer die Gestaltungsbefugnis hinsichtlich seiner Er-
klirungen entzogen, sowelt er durch nachtﬁﬁgliche Kn?erungen
fremde Unversehrtheitsinteressen verletzt'-. Der gleiche
Grundsatz gilt fir jede spitere fnderung einer Niederschrift,
bei der die Unbterschrift von weiteren Persopen (Vorsitzender
der Versammlung, Beteiligter des Verfahrens) vorgeschrieb?n
ist, sobald diese ihre Unterschrift ge}eistet ha?en-und die
nachtrigliche Enderung nicht kenmnen oder nicht billigen.

Aussteller der Niederschr@ft als Privaturkunde ist der
Schriftfilhrer selbst. IThre Echtheit wird beeintrichtigh,
wenn an dessen Urheberschaft Zweifel suftauchen.

1) Siehe § 7 III &, 1 der Arbeit. ] ) )
' . die Verhandlungs- oder Berastungsniederschrift eines

2 gé?erg;gars, der mi% der Anfertigunmg nicht beauftgagtngfr.
Es muB stets die Ermichtigung zur Vornahme der Amtsha
lung vorliegen, vgl. Maurach, S. #428.

3) BGH v. 11.1.1955, BGHSt 7, 150 (152); v. 13.12.1955,
BGHSt 9,443 v. 6.12.1961, BGESt 17, 11 (13}.

%) RG v. 28.10.1940, RGSt 74, 34%1; RG v. 20.12.;934, RGSt
69, 28; Jagusch in LK, Vorbem. § 267 Anm. 7 b.
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b. Echt im prozessualen Sinmn ist die Niederschrift, wenn
sie nach ihrer Erscheinungsform und ihrem TInhalt von demje-
nigen herriihrt, den der Bewelsfihrer im konkreten Beweisfall
als Aussteller behauptetq). In Abweichung zum materiellen Be-
griff kommt es hier picht darauf an, dzB die Urkunde von dem
+im Text oder durch die Unterschrift erkennbaren Aussteller
berrihrt. Dieser Unterschied besitzt bei der Kiederschrift

in der &ffentlichen Verwaltung wenig praktische Bedeutung.
Ihre Echtheit im prozessualen Sinn ergibt sich ohne weiteres
aus ihrem Text oder der duBeren, "amtlichen" Erscheinung.

IT. Wehrend die Beweiskraft des Inhalts der echten, &f-
fentlichen Urkunde durch das Gesetz festgelegt wird, ist

die Entscheidung dariiber, ob die Urkunde iiberhaupt echt und
damit als Beweismittel tau§lich und verwendbar ist, der Ver-
waltung selbst ﬁberlassen2 - Eine gesetzliche Vermutung, wie
sie 8§ 437, 840 ITI 2P0 fiir den ProzeB aufstellen, gibt es

im Verwaltungsrecht niecht. Hier begriindet aber die Einhaltung
aller OrdoungsmiBigkeitsvorschriften und die Beachtung der
speziellen Formerfordernisse die - allerdings widerlegliche ~
tatsichliche Vermutung der Echtheit,

1) Rosenberg, § 118 III, 1; Stein-Jonas, § 437 Anm. I, 1;
Schﬁnke—SchrBder-Niese, S. 283; die Gilltigkeit dieser
Definition aus dem Zivilprozel ist allerdings freg—
lich fiir glle ProzeBarten, in denen der Untersuchungs—

grugdsatz herrscht und deshalb die Beweisfiihrungslast
fehlt.

2) So euch im ProzeB, vgl. Rosenberg, § 118 III, 1 g
Stein-Jonas, § 437 Aom. A I, 2; RG v. 5. 10, 1922,
RGZ 105, 221, .



§a Per Inhalt der Wiederschrift

Der Inhalt umfaBt alle Angaben, die in einer Niederschrift
enthalten sind. Die Angaben besitzen Jjedoch eine pnter—
schiedliche Bedeutung'fﬁr die Ordpungsmifigkeit. Ordnungs-
nifig ist nur diejenige Niederschrift, die den vom Gesetz
vorgeschriebéuen oder nach dem Beweiszweck erforderlichen
Inhalt enthdlt. Hiosichtlich des Inhalts ist deshalb der
notwendige von dem tatsdchlichen Inhalt zu trennen.

I. Notwendig ist% der von verbindlichen Vorschriften im
Einzelfall vorgesehene Inhslt. Da die “ffentlich rechtli-
chen Bestimmungen Jjedoch unterschiedliche und unvollstdn-
dige Regelungen enthalten, sind diejenigen Angaben, die eine
beweiskréftige Niederschrift notwendig enthalten wul, auch
nach dem Rechtscharakter und ihrer Funktion als Bpweisurkun—

de zu bestimmen.

8. Notwendig sind die Feststellungen des Schriftfiihrers
zu den HuBeren. Umstinden des berichteten Ereignisses, der
sog. Feststellungsinhalt.
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Te Zum Feststellungsinhalt zihlen in jedem Fall die Angaben
zu Ort und Zeit. Zwar finden sich im Verwaltungsrecht im Ge-—
gensatz zu anderen Rechtsbereichenq) selten gesetzliche Vor-
schriften, nach denen die Angaben zu Ort und Zeit ausdriicklich
gefordert werdene). Auff#llig oft werden diese Angaben zber
daon verlangt, wenn der Verwaltungstriger selbst Ablauf und
Durchfithrung des Verwaltungsverfahrens Testgelegt hat (Ge-
schidftsordnung eines Gemeinderates, eines Ausschusses oder
eine interne Dienstordnung). Hierher gehtren weiter die Anga-
ben zu der PersSnlichkeit der Beteiligten und der bei der Ver-
handlung oder Beratung mitwirkenden Personen>’. Auch die Be-
urkundungen zum Beginn, Ende, Unterbrechung, Vertagung und
anderen ZuBeren Umstinden sind Feststellungsinhalt®). Zu
trennen sind davon konkrete Angaben zum Verlauf bzw. Her-

gang einer Verhandlumg, die als Formalienbeurkundung zum Er—
kl5rungsinhalt der Niederschrift gehdren.

2. Die Notwendigkeit der Feststellungsangaben folgt aus
dem Charskter der Niederschrift als Berichturkunde. Sie ist
dazu geeignet und bestimmt, die Wahrnehmungen des Berichter-
statters iiber selbst erlebte Ereignisse wort- und sinngetren
wiederzugeben. Zu seinen Wahrnehmungen geh8rt somit alles,
was er sieht und hért. Soll dem Geschehen sber iiber den
Augenblick hinaus durch Beurkundung eine gewisse Rechtsbe-
deutung gesichert werden, so geniigt es nicht, daf die
Schrift lediglich wiedergibt, was der Berichterstatter sinn-
lich wahrgenommen hat. Er muB vielmehr gerade solche sacher-
heblichen Umstdnde festhalten, die das Ereignis als ge-
schichtlichen Vorgang bestimmen und ipdividualisiéren, Die-
ser Aufgabe dienen die Feststellungsangaben. Die Berichter—
stattung zerfa#llt deshalb in zwei Teile: die Aufnahme des

1) § 159 ZPo, § 272 sStPO, § 176 FGG, § 2440 EGB {Protokoll
{iber Testamentserrich%ung). :

2) Sc in: § 4 Zirr, 15 V0 zum SchulG NW; § 10 I VO {iber Eini-
gungsstellen zur Beilegung von Wettbewerbsstreitigkeiten
KW; § 42 I rhpf. GemO; § 49 nds. GemO; Art. 54 I bay.
GemO; vgl. auch $§ 54 IV, 78 EVwVerfG 1963.

3) Schlegelberger, § 176, Rdnr. 1, 2.

4) Vgl EKunze-Schmid, § 38 Apm. 2.
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tatsZchlichen Geschehens, die lediglich "Nachschaffung" ist
und seine Feststellung, die eine selbsténdige "Neuschaffung"
darstelltq). Erst die Verbindung beider Elemente macht die
Niederschrift zu einer selbstiindig verwendbaren Beweisurkun-
de, die das Geschehen in seiner historischen Abhéngigkeit
von Ort, Zeit, handelnden Personmen und Bhnlichen Umstinden
verselbstindigt und es so jedem Dritten aus sich selbst ver-
stdndlich mitteilen und lebendig werden lassen kann.

Die Wiedergabe der Feststellungen bildet gerade das spezifi-
sche Merkmal einer Niederschrift in Abgrenzung zu dem form-
losen Bericht, dem Vermerk oder der Notiz. Im Mittelalter
bestanden dafiir entsprechende, wirksamkeitsbegriindende For—
meln, die dem Erklirungsinhalt (EKontext) der Urkunde voran-
gingen (sog. Protokoll) bzw. folgten {sog.- Eschatokoll)e).
Sie erfassen im wesentlichen die Feststellungsangaben der

heutigen Niederschrift.

b. Die Angaben des Schriftfilhrers zu dem Ereignis selbst,
d.h. der Bericht iiber seinen Verlauf umd sein Ergebnis, sind
als Erklirungsinhalt der Niederschrift zu bezeichnen. Die
Notwendigkeit dieser Angaben ergibt sich einerseits in ubp-
terschiedlichem Umfang aus verbindlichen Einzelvorschrif-
tena), apdererseits sus dem Zweck, dem die Fiederschrift im

Einzelfall diermen soll.

1. Gesetzliche Bestimmungen z#hlen zum Teil epumerativ
(kstalogmiBig) auf, welchen Erklirungsinhalt die Nieder-

1) Vgl. dazu Schlegelberger, § 176, Rdnr. 1.

2) Es galt folgendes Schema der Berichterstattung, das bei
jeder Aufnahme einer Niederschrift eingehalten werden
maBte: 1. invocatio (Anrufung des gtttlichen Namens);

2. intitulatio (Angabe des Namens und Titels des Ausstel-
lers); 3. inscriptio (ingabe des Adressaten}; 4. suscrip-
tiones (Unterschriften der Zeugen, Aussteller und Datie-
rung); 5. apprecatio (SchluBgebetS; vgl. im eipzelnen
Bressliau I, S. 47 - 48.

3) Fiir den korkreten Fall ist stets azuf die Erfordernisse
der Einzelvorschrift abzustellen, vgl. BG v. 14.5.1881
RGSt &4, 283; RG v. 6.10.7896 RGSt 29, 92. .
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schrift "insbesondere"q) bzw. “mindestens"a) enthalten muB;
zum Teil wird die Wiedergabe des "wesentlichen Verlaufs ,
Hergangs"5 oder des "wesentlichen Inhalts der Verhandl&n-
gen" als notwendiger Inhalt gekennzeichnet. "Wesentlich"
sind danach bei der Verhandlungsniederschrift zumindest die
Angaben des Schriftfijhrers zu den ‘Formalien (d.h. zur Be-
achtung und Durchfijhrung der Verfahrensgrundsitze, des Ver-
fghrensablaufs und der Beteiligurg. z.B. Angaben zur Offent-
"lichkeit, rechtlichem Geh¥r, Ordnungsstrafen, Vertretung
u.a.) und alle materiell und verfahrensrechtlich erheblichen
Erklérungen der Beteiligten (z.B. Antrige und ihre Riicknah—
me; Anerkenntnis, Verzicht auf Einwendungen, Aussagen der
Zeugen u.s.)5 « Der "™wesentliche" Inhalt der Beratungsnieder-
schrift umfaBt neben den Formalien stets den Gegenstand der

Beratung, den Wortlaut der Beschliisse upd die Abstimmungs-
bzw. WahlergebnisseG).

2. Sowelt gesetzliche Regelungen fehlen, wird sich der er-
forderliche Erklirungsinhalt nach dem Jeweiligen Zweck der
Niederschrift ausrichten mﬁssen7 .

Die Verhandlungsniederschrift muB insbesondere im fdrmlichen
Verwaltungsverfahren wenigstens ein Formalienprotokoll sein.

1) So § 38 I bvadwiirtt. Gem0; § 19 IT 1. VereinfG NW.
2) So §40 I PersVertrG; § 33 I BetrVerfG.

3) So § 31 I berl. VwVerfG: 15 V0 fii
AR L 3 § 15 VO fiir VerbBeschl Aussch.

4) So badwiirtt. GemO; § 61 I hess GemOd 4
. § ] . ts. '
$5 54 Anm. 1, 78 EVuVeres 1963, 0 0 *9 nds. GenO;

5) Vegl. die vom Gesetz selbst vor enomme g
) . ne Erl
Begriffs "wesentlich" in § 19 %I 1. Vereinfguﬁsfugg5§egI
Rg;l.qvwgggig; 8 5§ Eg EAVwVerfG 1963, dazufRumﬁ, § 19
. 13 r zu s Ei i
VwVerfé HAL G 9 Apm. 2; Einzelbegriindung zu E

6) Vgl. den Eatalog in § %8 I badwiirtt. G
. Gem0; Art.
bey GemO; § 61 I hess. GemO; § 42 T rhpf. GenO. s
g 49 nds. GemO; § 78 E VwVerfG 1963; dazu Salzmann—
Hggggggcﬁnﬁidzu § i&; Kunze-gchmid, § 38 Anm. I, 2;
i Ziff.mg?n rt. 54, ?1ff. 3; Holzl-Rollwagen

?7) Vgl. Rump, § 19 Anm. 1; Kunze-Schmid, § 38 Anm. I, 2.
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Die in ihr beurkundeten Férmlichkeiten des Verfahrensablaufs
sipd iiber die allgemeine Beweiswirkung des ibrigen Inhalts
hinaus mit erhthter Beweiskraft ausgestattet. Diese ver-
stirkte Beweiswirkung soll den Beteiligten fiir das weitere
Verfahreno in der Rechtsmittelinstanz Beweisschwierigkeiten
ersparen. Deshalb fordert es der Zweck dieser Niederschrift,
daB in ihr wenigstens die Formlichkeiten vollstindig und zu-

1
treffend wiedergegeben werden 7.

Die Beratungsniederschrift ist in der Regel BeschluBproto-
koll. Sie hat wenigstens das Ergebnis der Beratung und die
formalen Umstinde des Zustandekommens zum Zweck des spidte-

ren Wachweises festzustellen.

Ce. Zu dem motwendigen Inhalt der Niederschrift zd@hlt wei-
ter die Unterschrift des Schriftfihrers.

1. Seine Unterschrift hat einme zweifache Funktion: sie si-
chert die Authentizitit der Erklﬁrungzund sie sch}ieBt den
rechtserheblichen Text der Urkunde ab“’. Die Unterzeichnung
besagt also, daB der Unterzeichner die Erkldrung als seine
eigene anerkennt und fiir ihrenm gesambten Inhalt als von ihm
abgegeben einsteht. Um nach auBen kenntlich zu machen, auf
welchen Text sich seine Urheberangabe bezieht, milssen Text
und Unterschrift HuBerlich- fest (verkehrsiiblich) miteinan-
der verbunden sein. Diesem Erfordernis genligt der Namenszug,
der Tiumlich unterhalb des Textes oder auch seitlich neben
ibm steht, da er somit zugleich den AbschluB der Erklérung

kennzeichnen kann5 -

i i v : "alle we-—
Vgl. Geier in Lowe-Rosenberg, § 273 Anm. 2: "a .
» sgntlichen Akte der Verhandlﬁng uné alle Vorkommnisse,
denen bzgl. der GesetzmiBigkeit des Verfahrens irgend-

welche Bedeutung zukommen kann.”

2) Staudinger, § 126 Apm. IV, 1; RGRK § 126, 5; RG v.
26.10.1885, RGSt 13, 71 (73). e
-Nipperde § 155 Anm. I, 2 bj sudinger,
2 gngggciﬁif I#?pE- SZﬁlegelberger é 177’Rdnr. 7; RG v.
13.10.1902, REZ %2, 277 (280); RG v. 18.2.1904, RGZ 57
(67); RG vi 7.2.9925, RGZ 100, 166 (168).
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2. Die Unterschrift des Schriftfiihrers wird in fast allen
Regelungen vorgesehenq » Auch, soweit eine ausdriickliche Be-
stinmung fehlt2 y ergibt sich ihre Notwendigkeit aus der
Rechtsform der Niederschrift als persidnliche Berichtsurkun-
de. Zwar zihlt zu den wesentlichen Formerfordernissen einer
6ffentlichen Urkunde im allgemeinen pur die konkrete Angabe
der ausstellenden Beh&rde oder der Amtsstellung des Beurkun-
denden in dem Schriftstiick selbst. Dieses Erfordernis ergibt
sich ohne weiteres aus der Begrifishestimmung der &ffentli-
chen Urkunde, wonach darzutun ist, daB die Urkunde von einer
zur Ausstellung zustindigen S6ffentlichen Behdrde angefertigt
worden ist~’/. Die Unterschrift des zusstellenden Beamten
wird nicht gefordert4), da sie fiir den Begriff der &ffentli-
chen Urkunde nicht entscheidend ist. Sie stellt aber ein we-
sentliches Merkmal der Niederschrift darE). Die Nieder -
schrift enth8lt, im Gegensatz zu dem "amtlichen™ Inhalt an—
derer &ffentlicher Urkunden, den hchstpersdnlichen Bericht
des Verfassers, den dieser susschlieBlich selbst iiber seine
eigenen Wahrnehmungen und Festatellungen anfertigt. Der In-
halt beruht auf pers&nlicher, nicht amtlicher Kenntpnis. Er
ist deshalb verbindlich, auch wenn er durch MifSverstindnisse
oder Hérfehler des Verfassers objektiv unrichtig und uovoli-
sténdig ist und kann nicht von Amts wegen (chne Mitwirkung
des Berichterstatters) richtiggestellt werden. Mit seiner Un—
terachrift bestdtight der Verfasser seine perstnliche Urheber—
schaft. D28 er regelmiRig amtliche Vorginge in seiper ambtli-—
chen Funktion als Schriftfiihrer berichtet, verleiht seinem

1) Sie ist auch bei dem formstrengen Protokoll im ProzefR und
Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit wesentlicher
Bestandteil (§ 163 ZP0O, § 271 StP0, § 177 FGG).

2) Z.B. § 13 1II Gesetz iiber Volksbeg.; § 7 IIT WahlpriifG;

§ 9 III RichterwahlG; § 3 II 2. VO zunm GiiterkraftverkehrsG.

3) Vel. Japusch in 1K, Vorbem. § 267 Amm. 5 e:; Schénke—
Schrider, § 271; RG v. 25.9.1924, RGSt 58, 280 (281);
RG v. 5. 2. 1932, RGSt 66, 124 (125).

4) Ré v. 13. 1. 1927, RGSt 61, 161; RG v. 25. 0. 1912,
RGSt 46, 297. ,

5) 8¢ u.a. Molitor Anh. zu § 36 Apm. 5.
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Bericht zwar die erhthte Beweiswirkung einer Gffentlichen
Urkunde, beeintrichtigt jedoch nicht den Charakter eines

persénlichen, schriftlichen Zeugnisses, dessen Authentizi-
tit durch die Unterschrift des Verfassers garantiert wer-

den mubB.,

3. Wihrend bei der Erklirungsniederschrift pur die Unbter-
sehrift des sufpehmenden Beamben als alleiniger Schriftfiib-
rer erforderlich ist, sieht das Gesetz bei der Beratungsnie-
derschrift in der Regel auch die Unterschrift des.Vorsitzen-
den des Beraterkollegiums vor “, bei der Verhand%ungsnieder—
schrift die Unterschrift des Verhandlungsleiters~’. In die-
sen Fillen kcmmt auch dem Vorsitzenden durch seine Unter-
schrift éie Funmk%tion eipmes Schriftfiithrers zu3 . Seipe Unter-
schrift ist damnn aus den oben angefiihrten Griinden persﬁnli—
cher Berichterstattung notwendiger Inhalt der Niederschrift.
Fehlt bei einer solchen Niederschrift eine der beiden vorge-
schriebenen Unterschriften, so ist sie nicht ordnungsgemiB.

d. Zum notwendigen Inhalt der Niederschrift zdhlen, soweld
ausdriickliche verbindliche Regelungen im Einzelfall bestehen,
weitere Unterschriften anderer Verfahrensbeteiligter. Fir
die Beratungsniederschrift sieht das Geﬁgtz die ?eichnung
weiterer Mitglieder des Beratergremiums /, fir die Verhand-

1) § 5 VII BWathé
z. SchulG Nw; 8
I rhpf. GemC; §
saarl. EKSG.

130 III FlurBG; § 110 II BBau&; § 27 II BaulBeschG;
?) 2 32 IT berl. VwVerfG; 8 19 I 1. VereinfG NW; auch §§ 54

iV, 78 EVwVerfG 1963.
%) Vgl. § 10 Ziff. I, 2 dieser Arbeit.
isi H II
VII BWahlQ (Beisitzer des Wzhlausschusses); § 61
) ?.EWassVerbO (fusschubmitglied); § 6 III DVO zum JagdG
NW (Mitglieder des Priifungseusschusses); § 38 II
badwiirtt. GemO; § 61 II hess., GemO; § 37 I nw. GenmO;
§ u6 IV saarl. KSG (1 — 2 Gemeinderatsmitglieder);
§ 49 nds. GemO (Gemeindedirekbor).

§ 61 II WassVerbO; § &4 Ziff. 15, 1. VO
61 II hess. GemG:; § 37 I nw. GemQ; § 42
41 schlh. GemO; § 49 nds. CemO; § 46 IV
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lungsniederschrift zum Teil die Mitunterzeichpung durch die
Parteien vor1 .

Die Unterschrift dieser Personen hat lediglich genehmigende
Funktion. Mit ihr gibt der Betreffende eine nachtrigliche
Zustimmungserklirung ab, die beinhaltet, daB er mit der Ab-
fassung der Niederschrift in der ihm vorgelegten Form ein-
verstanden ist2 « Die Unterschrift dieser Person ist recht-
lich "Zustimmung”, die des Schriftfiihrers dagegen ist "Be-
stédtigung", da sich die erstere auf fremde, die letztere auf
eigene Erkldrungen beziehta).

Eine allgemeine Zustimmungspflicht der Verfahrensbeteilig-

ten zu jeder Niederschrift besteht nicht. Allerdings ist es
dem Schriftftihrer im Einzelfall iiberlassen, den Beteiligten
ihre Angaben vorzulesen und sie von ihnen durch Unterschrift
"genehmigen" zu lassen. Die Zustimmung kann auch ohne eine be-
stehende Unterschriftspflicht gesetzliches Erfordernis der
Niederschrift seiu4 .

Ix. Der tatsichliche Inhalt umfaft die notwendigen Angaben
und dariiber hinaus weitere Feststellungen, deren Aufnshme ip
die Niederschrift im Einzelfall sinnvoll oder wiinschenswert
erscheint. Der Umfang dieser Erklirungen ergibt sich aus
praktischen Erw#igungen, wobei die tatsichliche Verwendbarkeit
und die Herstellungskosten beriicksichtigt werden mﬁssen5).

1) § 110 II BBauG;. § 27 IT BaulBeschG; § 37 I LandbeschG (Be~
teiligte); § 35 I JagdG NW (elle Beteiligten und Vertreter
der Gemeinde); § 115 I WassG NW (Entschidigungsberechtig-
ter und -verpflichteter). :

2) Holzl-Rollwagen Art. 54 Anm, S Kunze-Schmid, § 38 Anm. II,
2; Salzmann-Schunck, § 37 Anm. 3.

3) Steudinger § 182 Anm. 2; RGRK § 182 Anm. 3.

4) So z.B, § 130 FlurBG; ygl. die "Genehmigung" durch den Tat
gemdB § 49 nds. GemQ; § 46 V saarl. KSG. .

5) Laux S. 27; Odenbreit S. 337; EKPBl. 1954 S. 569 {o. Verf.).
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ysrtliche Niederschriften sollten nur dort sngefertigt wer-
den, wo die Sitzung Dokumentationswert fiir die Zukunft be-
sitzt. Bei der nur sinngemif zusammenfassenden Wiedergabe
ist jedoch die Gefahr einer sinnentstellenden Darstellung

zu beachten.

IIT. Fum Inhalt der Niederschrift zZhlen auch die in einer
Anlage enthaltenen Angaben. '

Anlage ist die einer Niederschrift beigefiigte und in ibr als
solche bezeichnete Schriftﬂ). Sie bildet einen Teil der Nie-
derschrift, mit der Folge gleicher Beweiswirkung2 - Anlage
kanp aber nur ein Schriftstiick sein. Karten, Pléne, Phobtos
und andere Unterlagen sind keine "Schrift” und nehmen auch
sls sog. Anlagen nicht an der Bewelskraft der Niederschrift
teil. Weiter muB such in der Niederschrift Bezug guf die bei-
liegende Anlage genommen sein. Fehly dieses Erfordernis, so
tritt fir die betroffenen Schriftstiicke ebenfalls keine Be-
weiskraft entsprechend der Niederschrift ein.

Haufig beigefilgte Schriftstiicke sind die Anweserpheitsliste
und die Tagesordnung. Erstere ist stets Anlagea), also Be-
stapndteil der Niederschrift, deren Feststellungsinhalt durch
sie auch dann beweiskriZftig niedergelegt wird, wenn eine aus-
driickliche Bezugnahme fehlt. Die Tagesordnung, deren Angaben
sum Erklirungsinhalt der Niederschrift gehdren, ist Jedoch

1) Vgl. § 160 Anm, IIT ZFO.

2) Schlegelberger, § 176, Rdnr. 16; Keidel, § 176, Rdnr. 15;
Steuer, § 129 Anm. 3.

3} Fitting pp § 40 Anm. 6; Havexrs-Wenzel, § 28 Anm. 63
a.A. wohl Molitor, Anh. zu § 36 Anm. 8, der die Anwe-
senheitsliste nur zum Aphang (alse nlcht zum Inhalt der
Niederschrift) rechnet.
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our dann Anlage, wenn und soweit auf sie ausdriicklich als
solche Bezug genommen wird.

Zusammenfassend ist festzustellen:

Die ordpoungsgemiBe Niederschrift enthilt neben den Fest -
stellungsangaben berichtende Apgaben zu dem Ereignis, so-
welt das Gesetz oder der jeweilige Zweck es erfordern.
Dariiber hinaus kann jeder weitere Umstand ip die Nieder-
schrift aufgepommen oder in einer Schrift als Anlage bei-
gefiigt werden.
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§ 10 Beteiligte an der Niederschrif®

Als Reteiligter kann jede Person bezeichmet werden, die auf
die Gestaltung oder den Inhalt der Niederschrift EinfluB be-
sitzt. Darunter fH11t sowohl derjenige, der die Niederschrift
verfafit, wie derjenige, der sie genehmigen bzw. konmbrollieren
muf, wie zuch derjenige, der lediglich das Recht hat, die Auf-
nahme bestimmter, eigener Auferungen in die Niederschrift zu
verlangen. Von besonderer Bedeutung fiir die OrdnungsméBigkeit
der Niederschrift ist jedoch der Personenkreis, der an der .
Entstehung der Niederschrift verantwortlich mitwirkt. Hier
sind zu trennen der Schriftfithrer und die sog. Zustimmungs-

person.

I. Die Person des Schriftfilhrers, seine Rechte, seine
Pflichten und seine Verwendunmg im konkreten Fall sind im fol-
genden niher zu bestimmen.

a. Das Gesetz verwendet den Begriff "Schriftfithrer™, ohne
ihn ndher zu definieren. Es bestimmt lediglich, daB "ein
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Bchriftfithrer bestellt wird“1) oder daB "die Verhandlung von
eipem Schriftfiihrer aufzunehmen und zu unterzeichnen ist”
Schriftfihrer ist der Verfasser der Niederschrift. Das ist
derjenige, der ein persdnliches Zeugnis iiber die von ihm sipn-
lich wahrgenommenen Vorginge und selbstgetroffenen Peststel-
lungen in der Niederschrift abgibt. Die Funktion des Schrift-
fiihrers als pers®tnlicher Berichterstatter erfordert dabei
einen gewissen Bereich persfnlicher Freiheit und Verantwor-
tung, der auch durch die Mitwirkung weiterer Urkundspersonen
nicht vtllig beseitigt werden darfB). Schriftfithrer ist also
stets, wer zwar nicht allein, aber eigenverantwortlich den In-
halt und Umfang der Biederschrift bestimmt und fiir ihre Voll-
sténdigkeit und Richtigkeit einsteht.

Abzugrenzen ist er vom Hersteller der Niederschrift. Zwar
setzt der Schriftfiihrer auch regelmifig dem Text selbst auf
das Papier. Das ist jedoch kein notwendiges Funktionsmerk-
mal., Das Niederschreiben ist eine rein mechanische PHtigkeit
und kann als "Herstellung"gekennzeichnet werdenq). Herge-
stellt werden kann die Niederschrift aber von jeder beliebi~
gen Person, alse auch von jemandem, der die berichteten Tat-
sachen nicht% aus eigenem Erleben wiedergeben kanm (z.B. die
Schreibkraft nach Diktat). Die Herstellung darf der eigent-
lichen Aufnahme such vorangehen. Das ist der Fall, wenn der
Schriftfiihrer einen von eiper anderen Person (z.B. einem

zur Kusbildung iiberwiesenen Referendar) hergestellten Pro-
tokollentwurf verwertet. Er ist Schriftfilhrer nur dann, wenn
er den Eptwurf priift, seipen Text als eigene Erklidrung {iber-

1) Z.B. § 5.IV BWahlO; 8 31 I berl. VwVerfG; 8§ 42 I rhpf.
Gem0; § 46 II saarl. KSG.

2) Z.B. § 69 I BWshl0O; § 78 FischG Fi; § 38 1T badwiirtt.
GemQ; auch § 54 IV EVwVerfG 1963.

%) Allg. Meinung, vgl. Miiller-Sax, § 271 Amm. 2; Geier in
Ldwe-Rosenberg, 271 Anm. 2 a; Diinnebier G 8; Stein-
Jonas, § 163 Anm. I, 1; Wleczorek, § 163 Anm. A II;
Kunzeugchmld, § 38 Anm. II, 2; Helmreich-Widmann Art. S4
Ziff. 2.

4) Zum Begriff: Schlegelberger, § 175 Anm. 2; Wieczorek,

§ 162 Anm. A.
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pimmt und durch seine Unterschrift mit eigener Verantwortung
deckt 1),

b. Es ist zu fragen, welcher Person bei den verschiedemen
Arten der Kiederschrift die Eigenschaft eines Schriftfithrers
zukommt und welchen Gestaltungsbereich diese Person besitzt.

1. Bei der Erklirungsniederschrift ist der aufnehmende Be~
amte v6llig selbstindiger, alleiniger Schriftfilhrer. Er hat
dareuf hinzuwirken, dal der Erschienene sich sachgemdB und
vollstindig erklirt, und seine ErklHrungen so aufzunehmen,
daB sie durch zweckentsprechende Wiedergabe fiir das Verfahren
verwendbar werden. Aus seipner Beratungspflicht ergibt sich
die Befugnis, dep Umfang des Textes und seine Formulierung
selbsténdig zu bestimmen. Der Erklé#rende kann nicht verlan-
gen, daB seine AuSerungen insgesamt wortlich in die Nieder-
schrift aufgenommen werden, obwohl dies im Einzelfall empfeh-
lenswert sein kann“’. Er hat nur einen Anspruch auf ihre

sach- und sinngemiBe h‘iedergabe3 .

2. Bei der Verhasndlungsniederschrift sieht das Gesetz vor,
daB nur der Verhandlungsleiter die Niederschrift unterschrei-
ben muf und eine weitere Person als Schriftfilhrer entbehr -
lich istu). Gleiche Bestimmungen finden sich fiir die Bera-
tungsniederschrift5). Hier fdllt der Schriftfihrer nicht et-

1) Bei der Aufnahme der Erklsrungsniederschrift hat der
Schriftfiihrer nur die sachdienlichen und verfahrenserheb-—
lichen Erkldrungen niederzulegen. Der Schriftfiihrer ist
deshalb kein Verfasser, wenn er einer privatschriftlich
vorbereiteten Eingabe durch Hinzufiigen seiner Feststel~
lungserklirungen und seiner Unterschrift den #uleren An~
schein einer "von ihm aufgenommenen” Erklérung gibtj
vgl. dazu Schlegelberger, § 11 Rdnr. 18.

2) Schlegelberger, § 11 Rdnr. 18.

3) Wolff III, § 156 V a 3; Unklarheiten gehen zu Lasten der
Behorden.

4) zZ.B- § 130 III FlurBG; § 54 IV EVwVerfG 1963; vgl. § 163
III ZPO; der Vorsitzende kann von der Zuziehung elnes FPro-
tokollfiihrers bei der miindlichen Verhandlung absehen.

5) Z.B. § 61 III, 1 WassVerbO; § 78 EVwVerfG 1963.
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wa ersatzlos weg, sondern er wird durch den Verhandlungslei-
ter bzw. den Vorsitzenden des Beratergremiums ersetzt. Dieser
ist zugleich Schriftfﬁhrerq). Fir den Unfang seiner Tatig-
keit gilt das sog.- Prinzip der extremen Selbstbeurkundung.
In seiner Doppelfunktion als Vorsitzender und Schriftfithrer
bestimmt er Umfang und Iohalt der Niederschrift in alleini-
ger Verantworbtung. Er muB sie deshalb in der Verhandlung
selbst verfassene). Das schlieBt nicht sus, daB er sich zur
tatsichlichen Anfertigung der Hilfe snderer Personen (z.B.
Beigitzer, Parteien) bedienmen kann. Diese sind aber auch
dann nur Hilfspersonen bei der Herstellung, wenn sie die
Vorgénge nicht nach Diktat, sondern selﬁsténdig nieder -
schreiben, sber nicht selbst unterschreiben3).

3. Im Regelfall wird bei einer miindlichen Verhandlung oder
Sitzung aufgrund verbindlicher Vorschrift oder ausdriickli-
cher Anordnung des Vorsitzenden ein Schriftfiihrer titig
neben dem Vorsitzenden die Niederschrift unterschreibt4j.
Dann gilt das sog. Prinzip der beschriinkten Selbstbeurkun-
dung. Das besagt: der Schriftfithrer ist hier zwar auch selb-
sténdiger, aber nicht alleiniger Verfasser der Nieder -
schrift? . BSeine Befugnis, ausschlieBlich iiber Inhalt und
Umfang zu bestimmen, wird durch die Mitwirkung und Mitver-
antwortung der zweiten Urkundsperson beschriinkt. Zweite Ur-

der

1) Baumbach-Lauterbach, § 16% Anm. 2; Wieczorek
B I; Schrédter, § 109 Rdnr. 3. orek, § 163 Amm.

2) stein-Jonas, § 163 Anm. II; Wieczorek, § 163 Anm. B I.

3) Mit ihrer Urnterschrift wiirde die Hilfs i
person nicht nur
Hersteller, sondern selbst Mitverfasser der Niederschrift
seiln; a.A. Steuer, § 130 Anm. 3; Seehusen pp, § 150 Anm.3.

ny Schradte?, §“109 Rdnr. 3 und Dittus, § 25 Anm. 6 helten
den Schrlftfuhrer_aus tatsdchlichen Griinden fiir erforder-
lich, da der Vorsitzende neben der Verhandlungsleitung
E;gEZtUOChdmlt diitAnrerEigung einer Niederschrift be-
werden so e, vgl. auch Kunze-Schmi
I1, 1; Odenbreit S. 3100 chmid, § 38 Aoa.

5) Vgl. Geier in L&we-Rosenberg, § 274, Anm. 2 a; Miller-
Sax, 9 271 Aom. 2; Stein-Jonas, § 159 Anm. 11T, 2.
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kupdsperson ist der Vorsitzende. Er legt ebenfalls selbstin-
dig und eigenverantwortlich seine Feststellungen und Wahrneh-
mungen in dem Frotokoll nieder. Er bedient sich dazu jedoch
der Schreibhilfe des zugezogenen Schriftfiihfers. Deshalb muB
er die Befugnis besitzen, diesem verbindliche Anweisungen zu
erteilen. Diese Weisungsbefugnis folght aus seiner Funktion
als mitverantwortlicher Schriftfiihrer, nicht aus seiner Stel-
lung als Verhandlungsleiterq). Sie erstreckt sich suf alle ihm
wichtig erscheinenden Verfahrensvorginge und Parteierklérun-
gen. Anordnungen dieser Art hat der Schriftfilhrer zu befol-
gen, auch wenn zie sich auf die Wiedergebe von Vorgdngen be-
ziehen, die er nicht fiir wesentlich halt™‘.

Diese Weisungsbefugnis des Vorsitzenden findet jedoch ihre
Grenze an der eigenstindigen Beurkundungsfunktion des Schrift-
filhrers. Dieser ist deshalb nicht verpflichtet, Vorginge zu
protokollieren, die nicht stattgefundeﬁ haben oder die er ab-
weichend von der Weisung des Vorsitzenden anders verstanden
oder beobachtet hat. Der Vorsitzende kann dem Schriftfiihrer
such nicht verbieten, eigene Wahrpnehmungen in die Nieder-
schrift aufzunehmen, die er fiir richtig und wesentlich h#lt.
Seine Stellung als (mit)verantwortlicher Schriftfilhrer garan-
tiert ihm die Freiheit, seine Ansicht {iber das Geschehen un-
beeinfluBt in der Niederschrift zum Ausdruck zu briugen3 .
Der Schriftfilhrer erfiilllt also bei der Anfertigung der Nie-
derschrift zwei Funktionen. Er ist Verfasser hinsichtlich
seiner eigenen Erklidrungen, fiir die er durch seine Unter-
schrift die Verantwortung iibernimmt. Zugleich ist er Herstel-
ler hinsichtlich der Bekundungen des Vorsitzenden. Dieser
weist den Schriftfithrer teils zur Aufnahme eigener Erkldrun-
gen an, teils {ibernimmt er dessen AuBerungen als eigene und

1) OLG K&ln v. 15.3.1955, NJW 1955, 843.

2) Deshalb ist es such zuldssig, daB weite Teile der Nie-
derschrift von dem Vorsitzenden diktiert werden, vgl.
Wieczorek, § 159 Anm, B II; Stein-Jones, § 159 Apm. III,
2; Miller-Sax, § 271 Apm. 2.

%) Diinnebier, G 9; Miller-Sax, § 271 Apm. 2 a; Wieczorek,
8§ 163 Anm. A II,
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bestdtigt sie verantwortlich durch seine Unterschrift. Die
Niederschrift selbst ist damit das genmeinschaftliche und iiber—
einstimmende Zeugnis zweier Urkundsbeamten {iber ein bestimm-
tes Geschehenq). '

C. Die Aufgaben des Schriftfiithrers im Prozel werden durch
die Prozeflgesetze dem Urkundsbeamten der Geschifisstelle zu-
gewiesenz). Er ist ein selbstindiges und unabhingiges Rechts-
pflegeorgan ~ also nicht bloB ein Gehilfe des Richters -,
dessen Aufgabenkreis neben Beurkundungen aller Art auch die
Verwaltung des Schriftgutes umfaBtB). Seine Funktion wird re-
gelmdBig von eipem Beamten des mittleren oder gehobenen Dien-
stes wahrgenommen4 -

Im Bereich der Sffentlichen Verwaltung ist picht einheit-
lich festgelegt, wer im konkreten Fall die Funktion des
Schriftfilhrers ausfilhrt und wer ihn damit betraut.

1. - Bei einer monokratisch (biirom#Big) organisierten Behdr-
de ist regelmiBig der mit dem Amt des Schriftfithrers betrau-
te Beamte zur Aufnahme der Niederschrift zusténdig5). Seine

1) Dinnebier, G 9 spricht von einem Zwillingsnotariat; un-
scharf OLG K&ln v. 15.3.1955, NdW 1955, 843, wonach der
Vorsitzende den Iphalit der Niederschrift bestimmt. Die
beiden Urkundspersonen sind einander neben- nicht unter—
geordnet.

2} § 159 II Ziff. 2 ZPD; § 271 I StPO; § 105 I VwGO

3) gosgggerg, § 25 Apm. III, 2; Schénke-Schrider-Niese,

4) Diinnebier, G 10. Das Amt des Gerichtschreibers (actuarius)
wurde als sténdiges zuerst 1235 beim kaiserlichen Hofge =
richt eingesetzt und stellte im gemeinen Recht an seinen
Inhaber dieselben Anforderungen wie das Richteramt. Der
Schreiber war selbstindige Kontrollperson des Richters
(Schrider-v. EiinBberg S. 178; Dohring S. 179). Spiter hat
der actuarius pur noch die Aufgabe, "das, was der Rich-
ter decidiret, ad acta oder ad protocollum zu bringen”;
er ist nicht berechtigt, "selber decisa zv geben" ’
(Schwartzenberg, § 3). .

5) Die ?%vilpirggn hat jedoch keinen Anspruch auf Vorbrin-
gen ihres Anliegens bei eimem bestimmten Amtswalte
Wolff III, § 156 V & 2. oTEEE
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s 1)
Aufgabe wird durch den Geschidftsverteilungsplan festgelegt 3
im Eipzelfall kanp der leitende Organwalter (Behdrdenchef)
aber auch eipen bestimmten Beamten mit der Anfertigung be-
auftragen, alsc eine spezielle smtliche Weisung erteilen™ ‘.
Es versteht sich dabei von selbst, daB er nur die wvon ihm
weisungsabhingigen Organwalter beauftragen kann.

2. Bei einem Kollegislorgan wird die Niederschrift regel-
piBig von einem Schriftfiihrer angefertigt, der dem Kollegium
nicht anzugehoren braucht5 . Das gilt auch fiir alle selb-
stindigen upd unselbstindigen Ausschiisse, die materielle Ver-
waltungsaufgaben wahrnebmen. Die Anfertigung der Niederschrift
ist nimlich eipe Tatigkeit, die nicht den sachlichen Entschei-
dungsbereich des Kollegialorgans, sondern die éuﬂgre Abwiqk~
lung und technische Durchfilhrung der Verhandlung oder Bera-

tung betrifft. Dazu gehdren die Erledigung von Schreibarbei~
ten aller Art, Anlegung und Behandiung von Akten, Ausferti-
gungen, Bestellung des Schriftfilhrers und anderer Hilfsper-
gopen, kurz slle Geschéfte, die zur Funktionstiichtigkeit des
Kollegialorgans persénlich oder sachlich erforderlich sipnd ‘.
Tie Wahrnehmupg und Durchfithrung dieser Geschifte obliegt
zwar dem Vorsitzenden aufgrund seimes Orgenisationsrechtes,
wird aber zumeist von dem Verwaltungstriger besorgtg)von dem -
oder bei dem das Kollegimlorgan gebildet worden ist-“. Das
ist auch aus Griinden der Kostenersparnis und Verwaltungsver-
einfachung fblich®’. Der Schriftfilhrer ist deshalb regel-

1) Dittus, § 23 Aom. 73} Wolff II, § 76 Anm. III 8 3.
2) Wolff II, § 75 Apm. IT b 1.
%) Vgl. Wolff II, § 75 Anm. III 4 4.

4y Vel. Heitzer—Oestreicher, § 137 Anm. b; Schiitz-Frohberg,

) §gﬂ37 Anm. 43 Hillsebusch, § 7 Anm. V; vgl. auch § 7 Ziff.
12 WwVorschr. zu 1. VereinfG HNW. )

5) So werden z.B. gemdB § 7 III 1. VereinfG NW, §§ 7, 8 nds.
BVerfV0 die Verwaltungsgeschifte der BeschluBausschisse .
von dem "Hauptverwaltungsbeamten", d.h. dem Qemelndgdlrels
tor (NW, NDS) bzw. Blrgermeister (Scth) gefiihrt. Fur“ge -
stapndige Ausschiisse sieht dag Gesetz z. T. auch sgg. e
schiftsstellen" bei der einrichtenden Kdrperschaft vor,

§ 137 1I BBauG. -
6) Heitzer-Oestreicher, § 137 Anm. b.
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miBig ein Beamter oder Angestellter, der von dem zustindigen
~Leiter des Kanzleiorgans der einrichtenden Korperschaft be-
stellt wird. Der Vorsitzende wirkt bei der Benennung des
Schriftfiihrers nicht mitq). Dieser ist in seiner Eigenschaft
als Urkundsbeamter selbstindig, aber an zulissige Weisungen
des Vorsitzenden gebunden. Er untersteht daneben der Dienst-
gewalt seines Dienstvorgesetztenz).

3. Die Gemeindeordnungen enthalten, bis auf eine Ausnahme,
keine Bestimmung dariiber, wer wen zum Schriftfiihrer bestel-
len kannB). Die von der 1. VWw¥V0 § 37 Ziff. 1 nw. Gem0 aus
dem Schweigen des Gesetzes gezogene Folgerung, der Gemeinde-
direktor bestimme "daher" den Schriftfiihrer, ist aber nieht
zwingend. Die Bestellung des Schriftfiihrers gehdrt ebenso wie
andere Fragen der Verhandlungsvorbereitung und -durchfihrung
zu den Verwaltungsgeschiften des Rates. Die Art und Weise
ihrer Erledigung kann er selbst gestalten. Es muB ikm des-
halb ohne weiteres das Recht zustehen, die Bestimmung des
Schriftfiihrers selbst vorzunehmen4 . Das geschieht regelmi-
Big ip der Geschdftsordnung oder im Bedarfsfall durch Ein-
zelbeschlﬁBE). Fir einen wesentlichen Teil der Verwaltungs-
aufgaben des Rates hat Jjedoch das Gesetz vorgesehep, daB sie
nicht von dem Rat selbst, sondern durch den Hauptgemeinde-
beamten wahrgenommen werden. So ist er u.a. verpflichtet,

die Ratsbeschliisse vorzubereiten und auszufﬁhrenG). Seine
Vorbereitungspflicht erstreckt sich auch darauf, fiir den all-
gemeinen verwaltungstechnischen Ablauf bei dem Zustandekom-

1) Hiilsebusch, § 19 Amm. 1.

2) Dem. Gem. 1962, 500 (0. Verf.).

3) § 42 I rhpf. GemQ: "... und einen von dem Vorsitzenden
bestellten Schriftfilhrer...% :

4) Im Ergebnis so auch Xottenberg, § 37 Anm. I; Odenbreit
5. 311; Benner S. 92. Dem. Gem. 1962, 500 (0. Verf.) ver-
welist insbesondere auf das Recht der Selbstgestaltung,
das jedem parlamentarischen Kollegium zustehe.

5) Kottenberg, § 37 Aem, I; es sind auch allgemeine Richtli-

~ nien des Rates fiir die Tﬁtigkeit der Ratsausschiisse zu-

%ggsig, die die Bestellung des Schriftfilhrers regeln kén-

6) Vgl. auch § #7 I nw. GemO.
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mep der Beschliisse zu sorgen. Deshalb ist der Hauptgemeinde—
beante sufgrund dieses Organisationsrechts (Geschiftalei-
tungsbefugnis)1) stets dann, weon der Rat keine Regelungen
getroffen hat, zur Benennupg des Schriftfiihrers bei Bats-
und AusschuBsitzungen zust&ndig ‘.

Der Gemeindedirektor kann im Reshmen seiner Geschiftsvertei-
lungsbefugnis einen ihm unterstellten Beamten oder Angestell-
ten der Gemeipdeverwaltung zum Schriftfijhrer bestimmen. Ein
Ratsmitglied kann er picht beauftragen; ebensowenig eine
nicht der Verwaltung zugehtrige Person (Besucher), da sich
seine dienstliche Befugnis, Verwaltungsaufgaben zuzuweisen,
nicht euf diesen Personenkreis erstreckt. Dem Rat muB'abEr
das Recht zugebilligt werden, den vorgesehenen Schriftfiih-
rer abzulehnen, denn er kann von seiner Befugnis,. den
Sehriftfiihrer selbst zu bestimmen, Jjederzeit und auch im
Eipzelfall gegen den Hauptgemeindebeamten Gebrauch machen3 .
Der Rat kann einen Ratsherrn beauftragen4), sollte dies je—
doch tunlichst vermeiden, da das protokolifiihrende Mitglied
in seiner Berabungstdtigkeit erheblich eingeschrﬁﬁkt'wird,
Er kann auch den Gemeindedirektors), picht aber einen be-
stimmten Verwaltungsbeamten dazu vorsehen, des die Zuweisung
der Dienstgeschifte an die Beamben und Angestellten der Ver-
waltung ausschlieBlich dem Gemeindedirektor in seiner Eigen-

schaft als Vorgesetziem oblieg‘b6 .

1) Z.B. § 93 I nw. GemQ; Art. 46 I, 1 bay. GemO; § 44 I
badwiirtt. GemO. .

2) Kunze-Schmid, § 38 Anm. II, 1. Die Berechtigung ergibt
sich nicht aus der Geschﬁftsverteilungsbefu§nls (so Oden-
breit, S. 314; H6lz-Rollwagen Art. 54 Am. 1), da diese npur
das Recht zur Verteilung der Geschiftbe, nicht aber die Zu-
stindigkeit zu ihrer Wahrnehmung beinhaltet.

3} Vgl. Dem. Gem. 1962, 500 (o. Verf.).“ . . )

4) Das ist in kleineren, z.B. ambsangehdrigen Gemeinden die
Regels; vgl. Odenbreit 8. 311; Liersen Frl. zu § 4%.

5) Nach § 50 rev. DGemO war der Hauptgemeindebeamte Rats-
schreiber". Diese Vorstellung findet sich z. T. wel-
ter in Geschiftsordnungen; vgl. die Beispiele bei Benner
S. 92, Anm. 7.

&) Kottenberg, § 53 Anm. I, II.
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i, SchlieBlich kann ein Biirger der Gemeinde zum ehrenamtli-
chen Schriftfiihrer bestellt sein1 - Es ist dabei zwischen
ehrenamtlicher Mitarbeit und der Wahrnehmung eines Ehrenam-
tes zu unterscheidena); Die ehrenamtliche Mitarbeit beinhal-
tet nur eipe voriilbergehende Titigkeit (z.B. Wahlhelfer); das
Ehrenamt umfaBt einen bestimmt umgrenzten Kreis von Gemeinde-
verwaltungsgeschiften, die flir eine lZngere Zeit regelmiBig
wahrgencmmen werden3 « Der zum Schriftfilhrer bestellte Biirger
soll in der Regel ein Ehrenamt ausfiillen, d.h. als sog.
"Ratsschreiber" insbesondere in kleineren (amtsangehrigen)
Gemeinden die Anfertigung der Niederschriften, andere Reur-
kundurgen, oft auch den weiterem Schrift- und Aktenverkehr
selbsténdig betreuen. Seine Mitwirkung an der Entstehung
einer 6ffentlichen Urkunde, seine weitreichende Einsicht und
Eenntnis von verwaltungsinternen Befatungs— und Entscheidungs-
vorgingen (insbesondere bei nicht8ffentlichen Sitzungen) ma-
chen es regelméﬂig erforderlich, daB dieser Ratsschreiber

zum Ehrenbeamten ernannt wir64 « Diese Ernennung wird durch
den Rat unter Aushi@ndigung einer eutspfechenden Erpennungs-
urkunde vorgenommen5 Damit wird ein &ffentlich rechtliches
Dienst— und Treueverhdltnis begriindet, das nach den zustiEn-
digen Landesbeamtengesetzen zu beurteilen ist. Der ehrenamt-
liche Schriftfilhrer untersteht der Diemst- und Disziplinar-
gewalt des Gemeindedirekbtors, ist aber im Rahmen seiner T&E-
tigkeit pur an zuléssige Weisungen des Rats— oder AusschuB-
vorsitzenden gebunden~ /.

1) Kunze-Schmid, § 38 Anm. II, 1; Helmreich-Widmann, Art. 54
Ziff, 2.

2) Vgl. § 20 nw. GemO; § 15 I badwiirtt. GemO.

3) Kottenberg, § 20 Anm. I; OVG Mstr. v. 16.12.1959; Kotten—
berg-Steffens Nr. 1 zu § 21 GemO; OVG Mstr. v. 25.8.1954;
Kottenberg-Steffens Nr. 2 zu § 24 GemO.

4) Vgl. Kungze-Schmid, § 15 Anm. I, besonders fiir Ratsschrei-
ber mit der Beurkundungsbefugnis gem. Art. 32 wiirtt. AGEGB.

5) Der sog. "Stadtschreiber" (actuarius, secretatius) wurde in
der mittelalterlichen Stadt durch den Rat stets als stiadti-
scher Beamtezr ein%esetzt. Er war in erster Linie zur Auf-
nahme des Protokolls in den Ratsversammlungen bestimmt,.
gflegte sber daneben als Gerichtsschreiben zu dienen; vgl.

chroder-v, KiinBberg, S. 697; Schwartzenberg, § 2.
6) Kunze-Schmid; § 15 Anm, I.
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d. Ap die einzelne Person des Schriftfiihrers sind bestimm-
te fachliche und menschliche Anforderungen zu stellen.

Der Schriftfiihrer muf ausrdichende Sachkunde besitzen und

mit den Formalien einer Verhandlung oder Beratung vertraut
sein. Eine brauchbare Berichterstattung kano von ihm pur er-
wartet werden, wenn er die wesentlichen Vorgidnge versteht und
von den Kebensichlichkeiten zu treopen vermag. 3r muf guBer-
dem Gber sprachliche Gewandtheit und eine fliissige Ausdrucks-
weise verfﬁg8n1). In der Praxis wird die Niederschrift“regel—
m#iBig von dem Fachbeamten (des gehobenen Dienstes) gefiihrt,
der den Aktenvorgaung bearbeitet und die Niederschrift vorbe-
reitet hat.

Def Schriftfﬁhrer ist fiir seine Niedergchriit verantwortlich.
Er muf deshaldb ein gewissenhafter, zuverlassigzr und vertr?u—
enswirdiger Bezmber sein. Schon Schwartzenberg fordert fir
den Ratsschreiber, "daB er sei ein Mann, dessen Ehre und Name
untadelhaft, der Rechte und des FProzesses erfahren und end-
lich ein Mann, auf dessen Worte und Schriften man trguen
kann, desgleichén auch verschwiegen Mund het".

II. Neben dem Schriftfithrer ist in vielen Fiéllen die s0g.
vustimmungsperson notwendiger Beteiligter sm Entstehungsvor-
gang der Niederschrift.

He A1s Zustimmungsperson wird derjenige Beteiligte bezeich-
net, dessen Mitwirkung fiir den Eintritt der vollen Bewels-
kraft der Urkunde erforderlich ist. Die Mitwirkung erstreckt

sich regelmifig darauf, die noch mnicht fertigpestellte Nieder-

schrift3 zu koptrollieren und mit zu unterzeichnen.

1) Mutzke-Schlempp, § 61 Anm. IV.
2) In § 5 seiner Abhandlung. )
%) Siehe § 11 Ziff. 1 dieser Arbeit.
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Mit der Unterschriftspflicht sind jedoch keine Schriftfiih-
rerfunktionen verbunden. Die Zustimmungsperson kann deshalb
dem Schriftfiihrer keinerlei Anweisungen zum Iphalt oder zu
dessen Korrektur erteilen. Ihre Mitwirlkung beschrinkt sich
auf die Bestitigung oder Beanstandung der richtigen und voll-
stindigen Wiedergabe des aufgezeichnetep Geschehens1 -

b. Bei der Beratungsniederschrift sieht das Gesetz im Re-
gelfall ein oder mehrere Mitglieder des Beratergremiuvms als
Zustimmungsperson vor2 » Diese iiberpriift die Aufzeichnungen
stellvertretend fiir das Kollegium. Die Zustimmung wird durch
Unterschrift bestédtigt. Hat die Zustimmungsperson berechtig-
te Einwendungen, d.h. solche, die sich auf die Vbilsténdig—
keit oder Richtigkeit der Wiedergabe des Ereignisses bezie-
hep, so kann sie ihre Unterschrift verﬁeigern3). Damit er-
reicht sie, daB nunmehr das Beratergremium iiber die Erheb-
lichkeit der Einwendungen und iiber die endgiiltige Fassung
der Niederschrift entscheideta). Die Mitglieder nehmen dann
insgesamt die Zustimmungsfunktion wahr. )

In Wahl- und Priifungsverfahren sind vom Gesetz ohnehin nichb
einzelne, scndern in der Regel alle Mitglieder des Ausschus-
ses zu Zustimmungspersonen bestimmt, da sie alle vor Fertig¥
stelluﬁg der Niederschrift zur Unterschrift verpflichtet
sind®). Anders liegt der Fall der pachtriiglichen Gemehmi-
gung durch das genze Kollegium, die in der darauffolgenden
Bitzung {iber die bereits fertiggestellte Niederschrift er-
folgt. Diese ist besonders im Gemeinderat iiblich. Das Kolle-
gium nimmpt dano aber keine-Zustimmungsfunktion wahr, durch

1) Kunze-Schmid, § 38 Anm. II, 2; Lilersen, § 49 Anm. 5.

2) § 37 I ow. GemO; § #1 schlholst, GemO Eein.Ratsmitglied);
§ 671 II hess. GemO; § 42 I rhpf. GemO (zwei Ratsmitglie-
der); § 61 II 1. WassVerbO (ein AusschuBmitglied),

3) Die Beanstandung unzweckmiifiger Wiedergube oder die Ableh-
nung des Iphalts asus perstnlichen Griinden berechtigen
nicht zur Unterschriftsverweigerung, EKPBL 1952, 225
{o. Verf,). - .o : .

4} Mutzke-Schlemp, § 61 Anm. V; Lilersen, § 49 Anm. 5.

5) § 5 VII 'BWahlO (WahlausschuB); § 6 III DVO zum JagdG NW
fPrufungssusschuB. .

1
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die die Beweiskraft begriindet wird, sondern eipe zus&tzliche
Eontrolifunktion, die lediglich beweiserhthenden Charakter
besitzt. Fiir eine solche Kontrolle besteht, wenn die Nieder-
schrift bereits von einem oder mehreren Mitgliedern des Gre-
miumns unterschrieben ist, kein Bedﬁrfnisq). Die nw. GemO

hat deshalb, konsequenter als andere Gemeindeordnungen3 von
eiper weiteren susdriicklichen Genehmigung durchAden Rat ab-

gesehen.

Bei der Verhandlungsniederschrift sind z. T. die Verhandlungs—
beteilighen zugleich Zustimmungspersonen4). Sie sind dann in
der Regel picht zur Unterschrift, aber zur Zustimmingserkla-
rung verpflichtet, die beweisbegriindende Wirkung besitzt.
Uber berechtigte Einwendungen entscheidet hier der Vorsit-
zende, ggf. in Ubereinstimmung mit den zugezogenen Schrift-
fiihrer. Bei unbegriindeter Weigerung gilt die Genehmigung je-
doch als erteilt”’.

III. Als Beteiligte kdnnen schlieBlich diejenigen FPersonen
bezeichnet werden, die im konkreten Fall auf den Irhalt der
Niederschrift einwirken. Das sind in aller Regel die Ver-
handlungs— oder Beratungsbeteiligten, die in gesetzlich vor-
gesehenen Fdllen ihr Récht zur Kontrolle der Wiedergabe eige-
per Erklidrungen ausiiben6 , oder die:Aufnahme eigener Erklé-

1) Vgl. EPBL 1961, 685 (o. Verf.); Melchers, KPB1 1957, 8%1.
2) § 37, ebenso § 41 schlholst. GemO.

3) Art. 54 II bay. GemO; § 49 II nds. GemO.

4) § 1350 I FiurBG; vgl. § 162 ZFO.

5) Vgl. § 130 II FlurBG; anders im Enteigonungsverfahren, wo
auch bei unbegriindeter Weigerung, die Einigungsnieder-
schrift zu unterzeichnen, keine Einigung zustande kommt;
vgl. Heitzer-Oestreicher, § 4110, Apm. 2.

6) Dem Recht zur Kentrolle dient die Verlesung bzw. Offenle-
gung der Niederschrift, z.B. § 38 II badwiirtt. Gem0O; § 61

$II hess. GemO; § 42 Il rhpf. GemO. '
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rungen in die Niederschrift verlangenq). Sie gestalten inso-
weit den betrqffenen Teil der Beurkundungen mit und garan-
tieren seine suverlassige Wiedergabe. Ihre Mitwirkung hat
deshalb beweisstdrkende Wirkung.

Zusammenfassend ist festzustellen:

Beteiligter an der NViederschrift ist jede Person, die an der
Gestaltung oder dem Inhalt der Urkunde ein Mitwirkungsrecht
bzw. eine Mitwirkungspflicht besitzt. Eine Verletzung dieser
Rech¥sposition beeintrichtight die OrdnungsmﬁBigkeit der Nie-
derschrift. Die Mitwirkung mehrerer Beteiligter dient der
gegenseitigen EKontrolle und soll damit eine mdglichst wahr-
heitsgetreue Wiedergabe der Geschehnisse sicherstellen.

1) Ein Anspruch darauf besteht nur in i i
ten Fédllen, so fiir rechtserheblicheggi:::%agggggszémm
Verwaltungsverfehren; § 34 II LBeschG; § 130 I FlurBG:
§ 163 I, 1. WassVerbQ - und fiir abweichende Stellung-’
nahme oder Abstimmung im Beratungsverfahren - Art. S4
I bey. GemO; § 61 I hess. GemO; § 49 nds. GemO. )
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§ 11 Anfertigung und HuBere Form der Niederschrift

Die Kiederschrift kenn ihre volle Beweiswirkung nur entfal-
ten, wenn die Art und Weise ihrer Anfertigung und ihre auﬁg—
re Form ordnurgsmiBig sind. Deshalb sollen im folgendepn die
HuBeren Vorginge bei der Abfassung der Niederschrift und die
Anforderungen an ihre ZuBere Gestalt niher dargestellt wer-
den. Einzugehen ist dabei auch auf die Frage, welche' Rolle
das Tonband bei der Anfertigung der Niederschrift gpielt.

I. Zunichst sind die vier Begriffe Anfertigung, Fertig-
stellung, Feststellung und Ausfertigung zu klfren.

‘Unter Anfertigung wird der. Entstehungsvorgang der Kieder-
schrift verstanden.'Dézu gehdrt, daB der Text niederge~
schrieben und von dem Verfasser unterschrieben wird. Die An-
fertigung umfaft ‘alse die Herstellung der Urkunde und ihre
Vollziehung, d.h. die Kennzeichnung des Textes als eigene
Erklirung durch die Unte;schrift des verantwortlichen
Schriftfihrers ' . :

1) Ohne Unterschrift liegt nur ein Entwurf vor, vgl. Baum-
) bach-Lauterbach Erl. zu § 162; H.J. Schmidt, DRiZ 1960,
53; Rassow NJW 1958, 65%. -
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Die Fertigstellung bezeichnet den Zeitpunkt des endgiiltigen
Abschlusses der Niederschrift. Sie liegt vor, wenn alle vor-
geschriebenen Unterschriften getitigt, eine eventuelle Geneh-
migung erteilt und der Schriftfithrer die so vorschriftsmiBRi-

ge Urkunde zu den Akten bzw. in den Geschiftsgang abgibtﬂ).

Die Feststellung bedeutet die Aufnahme eines Vermerks éurch
den Verfasser, mit dem er ausdriicklich die Richtigkeit be-
stimmter Vorginge bei der Entstehung der Niederschrift be-
stétigta). Die Feststellung ist nur bei genehmigungsbediirf-
tigen Niederschriften erforderl:i.ch3 , aber auch sonst ge-
briuchlich.

Unter Ausfertigung schlieflich versteht man die wdrtliche Ab-
schrift eines Teiles oder der gesamten Niederschrift, die da-
zu dient, das Original im Rechtsverkehr zu ersetzen. Sie muB
mitkeinem unterschriebenen Beglaubigungsvermerk (Ausferti-
gungsvermerk) der Behdrde versshen sein und besitzt die
gleiche Beweiskraft wie das OriginaIS).

IT. Fiir die Art und Weise der Anfertigung einer Nieder-
schrift gilt das sog. Unmittelbarkeitsprinzips). Es besagt,

1) Vgl. Diinnebier, G 16, FuBnote 95; der Schriftfiihrer hat
§ﬁ§ld%e Fertigstellung zu sorgen, Wieczorek, § 163 Anm,

2) Z.B.: "geschehen wie oben", "vorgelesen, genebmigt, unter-
schrieben"; vgl. Schlegelberger, § 177 Rdnr. 10.

53) Z.B. § 130 I 8. 2 FlurBG; auch § 177 I FGG; § 162 ZPO;

§ 293 III StF0.

4) Schlegelberger, § 4182 Rdnr. 41 und 5; Helmreich-Widmann
Art. 54, Ziff. 9.

5) Anders die beglaubigte Abschrift. Sie ist nur das von der
Uffentlichen Urkundsperson ausgestellte Zeugnis dariiber,
daB die Abschrift mit der Urschrift iibereinstimmt. Vsl.
Schlegelberger, § 182, Rdnr. A

6) Vegl. Wieczorek, § 159 Anm. B I; Stein-Jonas, § 159 Anm.
IiI, 4; Geler in Liwe-Rosenberg, § 271 Anm. 2 a; fiir den
Gemeinderat: KPBl. 1962, 588 (o. Verf.).
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daB der Schriftfilhrer die Niederschrift im Verlaufe des von
ihm miterlebten Vorgangs anzufertigen hat. Eine solche un—
mittelbare Anfertigung ist im Bereich der 6ffentlichen Ver-
waltung dann geboten, wenn Erklidrungen oder Beschliisse in
die Wiederschrift aufgenommen werden, die vor AbschiuBl der
Verhandlung oder Sitzung den Beteilighen vorzulegen oder zur
Einsicht vorzulegen sind. Eine nachtrigliche Anfertigung wi-
re fiir den Fall, daB ein den Tatsachen widersprechender
Feststellungsvermerk gemacht wiirde, eime Falschbeurkun -
dungq). Auch bei solchen Verhandlungen, die mit der Unter-—
zeichnung der Niederschrift durch die Beteiligten beendet
werdenz), ist eine unmittelbare Anfertigung erforderlich.

Das Unmittelbarkeitsprinzip will eine mdglichst wahrheits-
getreue, von Erinnerungsfehlern unbeeinflufte Wiedergabe der
Vorginge sicherstellen. Dieses Ziel kann aber, abgesehen von
den vorgenannten Fillen, auch dadurch erreicht werden, daf
sich der Schriftfilhrer wihrend des Geschehens Notizen macht,
die er im AnschluB an die Verhandlung oder Beratung zur An-
fertigung der Niederschrift verwendet. Dem Sinn und Zweck
des Unmittelbarkeitsprinzips wird diese Art der Anfertigung
gerecht, wenn sie so rechtzeitig erfolgh, dafl der frische
Eindruck beim Abfassen der Niederschrift noch gegenwdHrtig
istB). Bei schnellen und uniibersichtlichen Verhandlungen,
die im Gemeinderat oder Ausschiissen hiufig sind, besteht so-
gar eine gewisse Notwendigkeit, den Verhandlungsstoff zu-
nichst in Notizen festzuhalten. Eine rechtzeitige nachbrig-
liche Anfertigung ist deshalb insoweit zulﬁssig4).

1) Vgl. Wieczorek, § 4159 Aom. B I; OLG Easrlsruhe v.
18.6.1931 JW 1932, 115.

2) Z.B. die Einigungsniederschrift im Enteignungsverfahren;
die Wahlniederschrift des Wahlausschusses, vgl. Seifert,
Erl. zu § 70.

3) Vgl. Diinnebier, G 16; § 273 a Abs. I des Eptwurfs der
StPQ 1928 sah deshalb zur Anfertigung die Frist einer Wo-
che (in Ubereinstimmung mit der Urteilsabgabefrist) vor.

4) So z.B. Wiesenthal, DRiZ 1959, 181; Schuler, NJW 1955,
1258; Geier in Léwe-Rosenberg, § 271 Anm. 4; BGH v.
20.2.1957 NJW 1957, 798. Am strenéen Unmittelbarkeits-
grinzip halten fest Stein-~-Jonas, ® 159 Anw, III; Baum-

ach-Lauvterbach, & 159 Anm. 1.
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117, Ziel der Anfertigung ist ein lesbares, allgemein ver-
sténdliches Schriftstiick, alse eine Urkunde im verfahrens-
rechtlichen Sion. Dieses Ziel kann die fertiggestellte Nieder-
sehrift pur erfilllen, wenn sie in Langschrift abgefaBt ist.
Verstdndlichkeit und praktische Verwertbarkeit in der Verwal-
tung erfordern diese Form.

Soweit die Niederschrift den Beteiligten zum AbschluB der Ver-
handlung zur Durchsicht oder Unterschrift vorgelegt werden
muBl, ist sie in der Verhandlung selbst ipn Langschrift abzu-
fassen. Im Ubrigen ist es aber zul#ssig, wenn sich der
Schriftfihrer in der Verhandlung einer gebriuchlichen Kurz-
schrift bedient. Die Regelung des § 163 a ZPO kann insowelt
auch im Verwaltungsrecht entsprechend gelteu1 . Die steno-
graphische Aufzeichnung ist von dem Schriftfiihrer allein zu
unterzeichnen und nach dem Termin unverziiglich in ILang-
schrift zu iibertragen. Die Ubertragung tritt dannp an die
Stelle der stenographischen Niederschrift; sie wird als Ur-
schrift angesehen. Die stenographische Aufzeichnung wird ihr
als Anlage beigefiigt und dient als Hilfsmittel zur Erginzung
und Kontrolle der Urschriftg). Der Nachwels der Unrichtig-
keit der (bertragung ist jederzeit zulissig; hinsichtlich )
der Richtigkeit des Inhalts bleibt die stemographische Auf-
zeichnung maBgeblichB).

1) § 163 ZPO normiert eine allgemein historisch begriindete
Art und Weise der Protokollierung. In Rom wurden die Re-
den der Parteien wihrend der Verhandlung von Tychographen
(exceptores = Schnellschreiber) mittels Anwendung einer
Siglenschrift auf Wachstédfelchen aufgenommen und an-
schliefend in voller Schrift in die Scheda iibertragen, die
von dem Beamten unterschrieben wurde. Vgl. Steinwenter
S. 13; Kaser 3. 448; diese Art der Aufnahme von Verhand-
lungen wird auch im gemeipen Recht geiibt Wiednig in
v. Holtzendorff III, S. 205, Bresslsu I, S, 75.

2} Stein-Jdonas, § 163 a Anm. III; Wieczorek, § 163 a Aom. A TI;
Henkel, JZ 1957, 154. Nicht die stenographische Aufzeich-
nung, sondern die "scheda" war das Amtsexewmplar, das im Ar-
chiv aufbewehrt wurde und von dem amtliche Anfertipungen
{authentica) mit Sffentlichem Glauben angefertigt wurden,
vgl. Steinwenter S. 13%; Bethmann-Hollweg III, S. 280.

3) Vegl. dazu eingehend Bergmenn, DRiZ 1960, 175.
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Iv. Die HuBere Form der Niederschrift wird bestimmt von der
Unterscheidung zwischen Feststellurgs- und Erklﬁrungsinhalt1).
Die Feststellungsangaben erscheinen in besonderer Anordnung,
regelmiBig im EKopf der Niederschrift umd deutlich abgehoben
von dem folgenden Erklérungstext2). Die Unterschriften schlie-
Ren das Schriftstiick durch ihre #HuBerliche Anordnung unter
dem Text sichtbar ab3 . Diese HuBere Form dient der Ubersicht-
lichkeit des Berichtes und unterstreicht die Bedeutung for-
meller Berichterstattung und die Eigenstdndigkeit der Urkun-
de als fdrmliches Beweismittel.

V. Fraglich ist, ob sich der Schriftfilhrer die Miihe der An-
fertigung einer Niederschrift ersparen oder wenigstens er-
leichtern kann, ipdem er das Geschehen auf ein Tonband auf-

nimmt.

- Die Niederschrift kannm durch eine Tonbandaufnahme pur
dann ersetzt werden, wenn sie zwel Voraussetzungen erfiillt:
sie mul dén Rechtscharakter und dzmit die besondere Beweis-—
kraft einer Urkunde besitzen und sie muB den verschiedenen
Fupnktionen der Niederschrift im Verwaltungsverfahrem geniigen

konnen.

1. Die Frage, ob die Tonbandaufnahme eine Urkunde sel,
wird in der Literatur nicht einheitlich beantwortet. Es las-
sen sich drei Meinungen unterscheiden. Die erste Auffassung

1) Siehe § 9 Ziff. I a, 2 dieser Arbeit.

2) Im Hlteren Reichsprozel werden die Feststellungsangaben
in roter Tinte (rubrum), der Text iiber die V?rhagdlgng in
schwarzer Tinte (nigrums geschrieben, vgl. Wiednig in
v. Holtzendorff III, S. 205.

3) Enneccerus-Nipperdey, § 155 Anm. I 2 b; Staudinpger,
" § 126 Aom. IV, 2.
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sieht die Aufzeichpnung des Bandes als Schrift an und bejaht
deshalb unmittelbar den Urkundscharakter1 « Eine zweite Auf-
fassung bestitigt die Schriftlichkeit der Tonbandaufzeichnun-
gen mit dem Hinweis, daB eine Verdinglichung von Gedanken we-
nigstens in vorgestellten Zeichen vorgenommen wurde. Es fehle
zwar an der Verlesbarkeit; ihr kGnne aber das Abspielen der
Aufpahme gleichgestellt werdena). Die dritte Auffaséung
schlieflich will das Tonband nicht als Urkunde ansehen. Das
Tonband konserviere nur einen Lebensvorgang, ohne ihn durch
geistige Tdtigkeit in Schriftzeichen umzusetzen. Es enthalte
das Geschehen in seiner Urspriinglichkeit; dessen Wiedergabe
oder besser: Wiederaufleben sei aber allein Gegenstand des.
Augenscheins. Die Vorschriften iber die Urkunde seien damit

3)

auf das Tonband unanwendbar--.

Zustimoung verdient die dritte Auffassung. Die Tonbandauf-
nahme ist weder selbst eine Urkunde noch aufgrund ihrer Ent-
stehung und ihrer Verwertbarkeit einer Urkunde gleichzuset-
zen. :

Die Tonbandaufnahme kann nicht als verlesbares Schriftstiick
angesehen werden, da die Aufzeichrunger des Bandes keine
Schrifit darstellen. Schrift bedeutet eine Form der Gedanken-
fixierung in Symbolen, die auf dem Gestaltungsverﬁagen des
Menschen beruhen, Die Aufzeichnungen des Tonbandes kommen
jédoch durch rein physikalisch-technische Naturvorginge zu-—
stande. Es ist dsher unrich¥tig, von den Rillen auf Tonbin-
dern als Schrift zu sprechen4 . Denn die elektromsgnetischen
Iinien haben ihrer Entstehung und ihrem Wesen nach keine
Ehnlichkeit mit den von Menschen erdachten Symbolens).

1} Maurach II, S. 415 allerdings flir den materiellen Urkunds-
begriff); Rohihaas DRiZ 1955, 83%; Siegert, NJW 1957, 691,
ders. NJW 1958, 83. :

2) Alsberg-Niise, S. 270; Seupin, DUV 1957, 553 f.; Wieezorek,
§ 415 Anm. A ITI. _

3) Feldmamn, NJIW 1958, 1167 f.; Pleyer ZZP Bd. 69 (1965&

5. 323; Coing in WT S. 30 ff.; Baumbach-Lauterbach, Ubers.
vor § 371 Anm. 4.
43 So sber Kohlhaas, DRiZ 1955, 83 und Henkel, JZ 1957, 152.

5) Feldmann, NJW 1958, 1167; Roggemann S. 71.
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Die Aufnahme mittels Tonmband stellt auch keine Beurkundungs—
tdtigkeit dar, die stets die veranmtwortliche Abgabe eines
.eigenen Zeugnisses der Urkundsperson iiber bestimmte Vorginge
enthélt, sondern lediglich die EKonservierung des Geschehe-
nenq). Die Reproduktion des Bandes im herkdmmlichen Sinn2
kann schliefilich micht als "verlesen™ bezeichnet werden. Das
Verlesen ist eine geistige Leistung, das Abspielen ein physi-
kalisch-technischer Vorzang. Bel ihm wird die Wahrnehmung
nicht durch die notwendige Beteiligung von Auge und Ohr, son-
dern lediglich durch das Chr vermittelt3 « Das Abspielen
stehf deshalb dem Vorlesen nichkt gleich.

Die Tonbandaufnahme unterscheidet sich folglich wvon der Ur-
kunde durch drei wesentliche Kriterien: das verschiedene Mit-
tel der Aufzeichnung, die Art der Aufnshme und die Verstind-
lichkeit der Wiedergabe des Inhalts. Tonbendaufnahme und
Urkunde sind voneinander wesensverschieden.

Es verbietet sich deshalb,alle diejenigen Vorschriften, mit
denen der Gesebzgeber die besondere Beweiskraft der Urkunde
.regelt, unmittelbar auf die Tonbandaufnahmen anzuwendenqr .
Das gilt ebenso fir eine entsprechende Anwendbarkeit. Der
Tonbandaufnahme fehlt die Verkehrsfzhigkeit der Urkunde so-
wie die verantwortliche Formulierung des Wortlauts und die
leichte Feststellbarkeit von Echtheit und UnverfﬁlschtheitB).
Da die Besonderheiten der Regelung des Urkundepbeweises aber
gerade an diese Merkmale ankniipfen, ist es nicht gerecht-
fertigt, die Tonbandaufnahme einer Urkunde mit allen recht-
lichen Konseguenzen gleichzustellens).

. Ton- und Bildtrdger, Diss. Ffm. 1960,

n §%197a¥?? E?%%’nach Roggemann S.g15:

2) Anders das Verfahren der sog. “visible speech™, wo die
optische Sichtbarmachung.des Frequenzbildes der gespro-
cgenen Wort auf eipem Bildschirm erfolgt.

3) Es fehlt die sog. "doppelte Sinnenkontrolle" durch Auge
und Chr, vgl. Eb. Schmidt, Jellinek-Ged&chtnisschrift,
5. 631; Feldmann, NJW 1958, 1167.

4) Vgl. Roggemann S. 73.

5) Insbes. Henkel, JZ 1957, 152 f.; Eb. Schmidt, JZ 1956,
207; ders., Gedichtnisschrift fiir Jellinek, S. 631.

6) So such Brums,JdZ 1957, 493; Roggemann S. 73.

- 87 -

2. Das Tonband kenn auch den verschiedenen Zwecken, die
eine Niederschrift im Bereich der ¥ffentlichen Verwaltung
erfiillt, nur unvollkommen geniigen.

Es erfiillt pur teilweise den Beweiszweck, da es einen eigen-
sténdigenq) Jedoch geringeren Beweiswert als die Nieder—
schrift besitzbt. Als Beweismittel kann das Tonband den Augen-
scheinsobjekten zugeordnet werdene). Augenschein bedeutet
Bewels durch unmittelbare Sinneswahrnehmung5) Jedes Tonband
ist deshalb von Natur aus zum Beweis gZuBerlich wahrnehmba-
rer Unsténde geeignet, so u.a. der Unversehrtheit ZuBerer
Beschaffenheit, der Feststellung von GerZuschen, der Klang-
farbe von Stimmen, der Tdentit#t des Sprechenden. Zugleich
vermittelt es aber dadurch, daB die XZuBerungen durch die
sinnfdllige Reproduktion in ihrer Urspriinglichkeit wieder
lebendig werden, die Kenntnis von der in der Vergangenheit
liegenden Geschehnis und damit die Uberzeugung, daB sich die-
ses Geschehnis tatsichlich in vernommener Art und Weise ab-
gespielt hata). Die wesentliche Beweisaufgabe der Urkunde,
den Gedankeninhalt einer Aussage weiterzugeben und die Uber-
zeugung von seiner Richtigkeit zu begriinden, kann alsoc auch
durch das Tonband - und zwar im Wege des Augenscheins - er-
fiillt werdenB).

Allerdings bestehen fiir die Uberzeugungskraft des Beweis-
inhaltes von Tonband und Urkunde Unterschiede. Das Recht ent—
h#lt wohl verbindliche Beweisregeln fiir die Beweliswilirdigung

1) BGHE v. 1.12.1955, JZ 1956, S. 227.

2) Fir den ProzeB ist die Finordmung als Urkunde oder Augen-
scheinsobjekt durch den nach h.M. geltenden numerus
¢lausus der zullissigen Beweismittel geboten; vgl. fir
viele Eb. Schmidt, 3Z 1956, 206; a.A. Miiller-Sax, Vorbem.
vor § 48, 1 d. In der &ffentlichen Verwaltung ist jedes
Beweismittel verwertbar. .

3) Rosenberg, § 117 Anm. I; Baumbach-Tauterbach Ubers. vor
§ 371 Aom. 1. )

4) So Pleyer ZZP Bd. 69 (1956) 5. 323 Feldmann, NJW 1958,
1167 .5 Coing, WP, S. 30°ff.; Baumback-Lauterbach,

ers. vor § 371 Anm. &4,
5} Zuldssiges Beweismittel zur Ubermittlung eines Gedanken-

inhalts sei im ProzeB pur die Urkunde, so Eb. Schmidt, Ge-
déchtnisschrift fiir Jellinek, S. 631; Henkel, JZ 1957,152.
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der Urkunde, nicht aber fiir das Augenscheinsobjekt. Da dem
Tonband aber die Urkundseigenschaft fehlt, ist die Verwal-
tung in der Wiirdigung der durch eine Tonbandaufnshme ver-
mittelten Tatsachen vollig freiq).

Damit kenn die Tonbandaufnshme jedoch der Beweisfunktion
einer Niederschrift nicht gerecht werden. Es entspricht dem
Sipn einer amusdricklichen Anordnung einer Niederschrift, daB
dem aufgezeichneten Geschehen dadurch fiir die Zukunft die
besondere Bewelskraft einer Urkunde zukommen soll. Das be-
deutet: bei beliebiger spiterer Verwendung, sei es in weite-
ren Verwaltungsverfahren, sei es bei der Kontrolle von Be-
schliissen oder Erklirungen, sollen die Angsben eine pur
durch andere Beweismittel widerleghbare Vermutung der Rich-
tigkeit und Vollstdndigkeit besitzenj sie sollen sber nicht
der freien Beweiswiirdigung des Jeweiligen Bearbeiters iiber-
lassen und ausgeliefert sein.

Das Tonband wird auch der Transport— und Dokumentations-
funktion nicht gerecht.

Die Transportfunktion zwingt zu einer Ubersichtlichen, ver-

" stindlichen Darstellung der fiir Beweiszwecke wesenitlichen Vor-
ginge. Die Tonbandaufnahme "konserviert™ jedech das Geschehen,
wobei der Schriftfiihrer auf Gestaltung und Auswahl des Stof-
fes nur EinfluB hat, wenn er das Aufnahmegerit betitight oder
abstellt. Die Aufnshme leidet deshalb hesonders bei umfang-~
reichen Debatten an Unﬁbersichtlichkeita). Sie ist weiter
nur unter Zuhilfepshme eines technischen Geridftes verstindlich.
Fiir ihre Verwertbarkeit im Aktenbetrieb der Verwaltung ist es
in aller Regel umerl#Blich, daR sie in Normalschrift Gbertra-
gen wird3 . Gerade dadurch verliert sie aber ihrem Vorzug,
daB sie neben dem Gedankeninhalt auch die gulferen, hirbaren

1) Es gilt alse insowelt die allgemeine Regel der Beweiswiir-
digung, vgl. Wolff III, § 156 Anm. IV, c 2.

2) Vgl. v. Stackelberg, G 58; Henkel, JZ 1957, 150; Rassow,
NJW 1958, 654.

2) Réhl, JZ 1956, 592 f., der die technischen Schwierigkei-
ten bei der Aufnahme und Ubertragung in Langschrift einge-
hend erdrtert; H.J. Schmidt, ZZP Bd. 76 (1963) S. 87.
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Unstipnde des Geschehens vermittelt1). Der Gewinop ap Zeit, Ar-
beits— und Eostenaufwand wird so ohnehin wieder aufgehoben.

Zwar kinnte das Tonband eine volls téndige, verantwortliche
Wiedergabe sicherstellen, da auch die Feststellungsangaben
auf das Eand gesprochen und der Bandverspann unterschrieben
werden k6nnte2 « Die Aufnahme erfordert aber,‘besonders in
erregter Verhandlung, “Mikrophondisziplin"B), wenn sie nicht
durch GerZusche bis zur Unverstiindlichkeit beeintrichtigt
werden soll.

Technische Einfliisse beeintrichtigen auch den Dokumentations—
zweck. Die Tonbapdaufnahme steht dem Informationswert eines
Debatienprotokolls zumindest gleich, ist jedoch in ihrer La-
gerfihigkeit durch Temperatureinfliisse oder elektrcmagneti—
sche AuBepeipwirkungen erheblich beschf'einkt4 -

Es ergibt sich damit folpende Feststellung: in Anbetracht
der vorstehenden rechtlichen und tatsichlichen Bedenken kann
die Tonbandaufnahme eine Niederschrift nicht ersetzen5).

b. Es besteht in vielen Fdller jedoch ein praktisches Be—
diirfois, die Vorziige des Tonbands, das u.a. zu Arbeitser—
leichterung, Zeitgewinn und Kostenersparnis fihrt, flr den
Bereich der &ffentlichen Verwaltung nutzbar zu machen. Kann
aber die Tonbandaufnahme eine Niederschrift nicht ersetzen,
so ist sie doch geeignet, als technisches Hilfsmittel zur
rationelleren Anfertigung der Niederschrift wirksame Dienste
ZU 1eisten6 » Es kionen zwei Verwendungsarten unterschieden
werden. ’

1) So besonders Henkel, JZ 1957, 150.

2) Roggemann, S. 79; a.A. Eb. Schmi
. ; a.A. . idt, JZ2 1956, 207 und Hen-
kel [ g7 1357, 153, dié auf die bechnische Miglichkeit der
sog.' Signier-Bénder” nicht eingehen.
3; So Rohl, JZ 1956, 591.
4) Roggemann, S. 75; Rass KJW 1 H i
DR%Z 1960: 8 53: ow, 958, 654 H.J. Schmidt,
S} gg gesondérg?fir deg 6ffentlich rechtlichen Bereich Kot-
nherg nm. I; Mertes, KPBl. 1962, 71%: D
DOV 1965, 87; KPBL. 1962, 583 (o. Verf.). 7135 Damrau,

6) H.J. Schmidt, ZZP Bd. 76 (1963) S. 82, 87.
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1. Das Tonband kann die Funktion der stichwortartigen ¥o-
tizen Ubernehmen, die sich der Schriftfiihrer wihrend der
Verhandliung zur spiteren Anfertigung der Niederschrift
macht. Als Gedéchtuissfﬁtze sind solche Tonhandaufnahmen

den Notizen weit iiberlegen, da sie die dem Schriftfilhrer
wichtig erscheinenden Geschehnisse zuverlidssiger als mehr
oder minder vollsténdige und lesbare Aufzeichnungen fest-
halten upd damit eine wahrheitsgetreuere Berichbterstattung
gewﬁhrleistenq). Besonders zweckmiBig erscheint deshalb die-
se Art der Verwendung, wenn der Vorsitzende in einer Ver-
handlung oder Beratung zugleich die TH%igkeit eines Schrift-
fiihrers mit iUbernommen hat2 . Das Tonbandgerit ist dann Er-
satz der menschlichen Schreibkraft, d.h. "stummer Diener“3).
Die Verwendung des Tonbands unterliegt jedoch den gleichen
Beschrinkungen, wie sie fiir die nachtrégliche Anfertigung
der Niederschrift aus Notizen durch das Unmittelbarkeits—
prinzip aufgestellt wurden4).

2e Das Touband kann zum Teil auch die Funktion der steno-
graphischen Aufzeichnung iibernehmen. Das Stenogramm dient _
der mdglichst vollstindigen, wortgetreuen Berichterstattung;
an Lebendigkeit und Exaktheit der Wiedergabe des gesamten
Geschehens wird es von der Tonbandaufnahme noch iibertroffen.
Deshalb eignet sich das Tonband insbesondere Zur Aufnahme
von umfangreichen Beratungens), komplizierten Vernehmun-—
gen6 , aber auch fiir férmliche Erkldrungen von Zivilperso-—
nen bei einer Behdrde, die in Form einer Erklidrungsnieder-
schrift nachtridglich aktenmkundig gemacht werden.

1) Rassow, NJW 4958, 655; Henkel, JZ 1957, 150; H.J. Schmidt,
DRizZ 1960, 52.° .

2) Z2.B. im Verfahren nach dem FlurBG oder dem EVwVerfiG 1963,
wo nur eine wahlweise Zuziehung des Schriftfilhrers vorge-
sehen ist. :

3) Rergmann, DRiZ 1960, 175; Wiesenthal, DRiZ.1959, 181.

4} Siehe § 11 Ziff,. 1T dieser Arbeit.

5) In gréBeren Verwaltungen setzt sich das Tonband flir Auf-
nehmen der Ratssitzungen immer stédrker durch; SKYV 1966, 66
(0. Verf.); nds. MinBl. 1958, 416 (o. Verf.).

6) Vgl. Scupin, DUV 1957, S. 550, 555.
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Allerdings ermiéglicht das Stencgramm, sobald es der Nieder-
schrift als Anlare beigefiigt ist, Jjederzeit die Kontrolle
der richtigen Ubertragung des Textes. Diese Aufgabe vermag
das Tonband nicht zu erfiillen, da es aus technischen Griin-
den als Aplage ungeeignet istq).

Es bleibt damit festzustellen: Das Tonband besitzt prakti-.
sche Bedeubung nur als Hilfsmittel bei der Vorbereitung und
Abfassung der Kiederschrift.

c. Dem Schriftfithrer ist es in der Regel ﬁbeflassen, in
welchem Umfang er das Geschehen mittels Tonband festhalten
will. Thm steht auch die Entscheidung dariiber zu; ob und
wann er ein Tonbandgerdt zum Zweck der Erstellung einer Nie-—
derschrift verwenden will. Er ist insoweit welisungsfrei, als
es in sein Belieben gestellt ist, die Niederschrift entweder
aus dem Gedichtnis oder aufgrund von Notizen zu fertigen.
Ist er aber frei in der Wahl seiner Fertigungsmittel, so
kann er sich auch jederzeit des Tonbands els Hilfsmittel be-
dienen?). ' -

Die Verwendung des Tonbands richtet sich sllerdings nicht
ausschlieBlich pach seinem Willen. Der Dienstvorgesetzte
kann gegenilber dem ihm nachgeordneten Schriftfithrer aufgrund
seines Weisungsrechts die Anfertigung einer Tonbandaufnahme
anordnen oder verbieter. Das Recht zum Verbot steht auch dem
Verhandlungsleiter gufgrund selner Ordnungsgewalt zu, wenn
dieses Verbot zur Beseitigung erheblicher Stérung oder Auf-
rechggrhaltung der Ordpung im Sitzungssaal erforderlich
wird--.

1) ‘H.J. Schwid¥, DRiZ 1960, 53; vgl. auch Rassow, NJW 1958,
655; a.A. Henkel, JZ 1957, 153; Siegert, DRiZ-1957, 103.

2} So auch Damrau, DOV 1965, 87.

3) Vgl. Dem. Gem. 1965, 654 (o. Verf.)}; nds. MinBl. 1958,
416 (0. Verf.).
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d. Zu beachten sind Jjedoch die Grenzen, die der Verwendung
des Tonbands durch die Achtung vor dem allgemeinen Persin-
lichkeitsrecht gesetztrsind.

Durch die Rechtsordnung wird ein allgemeines Persdnlichkeits-—
recht, d.h. ein subjektives tffentliches (und privates) Recht
an der eigenen Person anerkennt, das in Artikel 1 und 2 GG
seine‘Grundlage findet1). Zu seinem Inhalt gehdrt auch das
Recht des Menschen an seinem gesprochenen Worta). Das besagt:
der einzelne bestimmt grundsitzliich selbst, wer sein Wort ho-
ren darf und ob es aufbewahrt oder mit dem Gedichtnis seiner
Hérer verléschen soll. Durch die Aufnahme auf einen Tontriger
werden nun aber Wort und Stimme verselbstindigt; sig erschei-
nen als "eigene Sache“a). Es besteht deshalb die Gefahr, daB
andere sich ohne oder gar gegen den Willen des Sprechers die-—
ser Perstnlichkeitsrechte bemichtigen und iiber sie beliebig
verfiigen. Darin lidge ein unzul#ssiges Eindringen in die Per-
stnlichkeitssphire, wobei sowohl die Aufnahme - insbesondere
die heimliche Aufnshme - des gesprochenen Wortes wie auch

die nicht gestattete Wiedergabe mittels Tontréger zu einer
Perstnlichkeitsverletzung fihren kann ‘. Die Verwendung des
Tonbandes setzt deshalb regelmdlig ein ausdriickliches oder
stillschweigendes Einversténdnis des einzelnen Sprechers vor-
aus.

Die vorherige Zustimmung ist jedoch nicht schleehthin Vor-

aussetzung fiir die Benubtzung des TonbandesS).'Zu treonen
sind diejenigen Tonbandaufnahmen, die zur allgemeinen, nach

1) Enneccerus-Nipperdey, S. 577 f£f. (581) mit eingehender Li~
teratur; v. Mangoldt-Klein, Art. 1 Anm. IIT, 7 und Art. 2
Apm., ITI, 7; Maunz-Diirig, Art. 2 Rdnr. 38.

2) 5t. Rechtsprechung, grundlegend BGH v. 25.5.1954 BGHZ 13,
) 334 (338); BGH v. é0.5.1958; BGHZ 27, 284 (286); BGH v.
14,.6.1960; BGH NJW 1960, 1580; BVerfG w. 16.1.1957 E 16,
%2 (41); KG Berlin v. 3.6.1955; NJW 1956, 26.

%) BGH v. 14.6.1960; NJW 1960, 1581.
4) Vgl. Enneccerus-Nipperdey S. 587.

5} So sber Mertes, XPBlL. 1962, 713; Schmid$, %ZZP Bd. 76
(1963) S. 87 f.
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Ort und Zuhorerkreis unbestimmten Verbreitung vorgesehen
sind, von solchen Aufnahmen, die lediglich dem Schriftfiih-
rer zur Anfertigung der Niederschrift dienen und fiir jeden
unbeteiligten Dritten unzuginglich bleiben. Nur die erste
Gruppe kann unzulissigerweise in Pers®mnlichkeitsrechte ein-
greifen, sobald dem Sprecher vor oder wihrend -der Aufnahme
der Umfang spiterer Verwendung nicht bekannt ist oder sein
Einverstindnis dazu fehlt1). Auch Geschiéftsordnungsregeln,
die eine Tonbandaufnshme zu &ffentlicher Verwendung vorse-
hen, kdnnen deshalb pur mit Zustimmung sller Mitglieder ver—
bindlich fiir alle festgelegt werden. Denr das BesechluBorgan
kann nicht ohpe Mitwirkung des Betroffenen iiber sein hichst—
persdnliches Recht veffﬁgenz). ‘

Eine Tonbandaufnshme, die dem Schriftfilhrer als Hilfsmittel
zur Erstellung der Niederschrift dient, beriihrt jedoch das
Perstnlichkeitsrecht eines Sprechers nicht. Soweit ein Ge-—
schehen ip einer Niederschrift festgehalten werden muB, kann
es keinen Unterschied machen, ob die vorbereitenden Aufzeich-
nungen in Notizen, durch ein Stenogramm. oder durch ein Ton-
band aufgenommen werden. Es muB nur sichergestellt sein, daB
das Tonband in gleicher Welse wie die schriftlichen Aufzeich-
nungen Unbefugten unzugipnglich bleibt und ausschlieﬁiich als
Unterlage zur Anfertigung der Niederschrift verwandt wird3).
Das Verfligungsrecht des Sprechers an seinem Wort wird damit
nicht weitergehend beeintrichtigt als es die ZuBerupg in der
Offentlichkeit einer Verhandlung oder Sitzung ohnehin mit
sich bringt4), Denn Offentlichkeit bedeutet, daf sich neben
dem Schriftfithrer jeder Anwesende die KuBerungen merken,
aufschreiben und ggf. weitergeben kann5 -« Dem Interesse des

1) Vgl. Rassow, NJW 1958, 655.°

2) Vgl. Mertes, KPFBl. 1962,. 714; a.A. aber ohne Begriin-
?ung Dem.)Gem. 1965, 684 (o. Verf.);-KPBl 1955, 726
o. Verf.). §

3) Rassow, NJW 1958, 655. Es empfiehlt'sich hiereine ent-
(sprechgnde Regelung in der GeschO, vgl. SKV 1966, 66
o« Yerf,). '

4) Roggemann S. 80

'5) Vgl. Damrau, DOV 1965, 87.
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Sprechers an dem Schutz des Klanges und Ausdruckes seiner
Stimme, die das Tonband zusitzlich festhilt, wird sber da-
durch geniigt, daB die Aufnshme ausschlieflich dem Schrift -
fiibrer zur Verfiigung steht, der sie nach Anfertigung der Nie-
derschrift 18scht. Damit ist zwar eine spiatere, unzuldssige
Verwendung des Tonbandes durch den Schriftfiihrer nicht aus-
geschlossenq). Allein die M8glichkeit des MiBbrauchs ist
keine Verletzung des Perstnlichkeitsrechts. Sie macht eine
vorherige Einversténdniserklizrung des Sprechers aus diesem
Grunde nicht erforderlich™’.

Es ergibt sich damit: das Tonband kann als Hilfsmittel zur
Anfertigung der Niederschrift jederzeit ohne Einwilligung
der Anwesenden von dem Schriftfithrer eingesetzt werden. Zur
Erklérung iiber diesen Zweck iIst er aber nicht verpflichtet.

1) Die allerdings eine dienstliche Verfehlgng dgrstellt
uné ggf. disziglinarische Folgen nach sich zieht,
vgl. Damrau, DGV 1965, 88.

2) So auch die Stellungnshme des JM NM v. 28.12.1966 un-
ter Aktenzeicken IIT, 22 - 826 II/66.
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4, Teil
Rechtsfolgen der mangelhaften Niederschrift

Die Anforderungen, die an die Ordnungsmifigkeit eiper Nieder—
schrift zu stellen sind, wurden im vorherigen Abschnitt niher
untersucht. Wird im Einzelfall gegen sie verstollen, so leidet
die Niederschrift an einem Mangel. :

Der Mangel kann unterschiedliche Wirkungen haben. Denkbar ist,
daB durch ihn die Beweiswirkung der Niederschrift betroffen
wird. Der Umfang einer solchen Beeintrichtigung soll in § 13
niher dargestellt werden. Denkbar ist aber auch, daf der Ver-
waltungsekt oder der BeschluB, bei dessen Zustandekommen eine
fehlerhafte Wiederschrift angefertigt worden ist, durch diese
Mangelhaftigkeit betroffen wird und aus diesem Grunde ange-—
fochten werden kann. Ob der Niederschrift eine solch weitrei-
chende Bedeutung zukommt, ist in § 14 zu untersuchen.

Zundchst ist Jedoch festzuhalten, daB nicht jeder Mangel eine
endgiiltige Beeintrichtigung hervorruft. Méngel kénpen auch
bei der bereits fertiggestellten Niederschrift beseitigt, ihr
Inhalt also insoweit verédndert werden. Die Zuléssigkeit und
das Verfahren der Anderung ist im folgenden § 12 darge -
stells. '
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§ 12 iAnderung der Niederschrift

Eine Niederschrift kamn tatsﬁchlich_uuzutref;ende Angaben
.enthalten oder es kann die Aufnahme wichtiger Vorginge un-
terblieben sein, Diese ¥ehler kGnnen nachtriglich behoben
werden. Man spricht, soweit eine schon vorhandene Angabe
eine andere Fassung erhidlt, von Berichtigung, soweit ein nech
nicht vorhandener Vermerk hinzugefiigt wird, von Erginzung.
In beiden Fdllen liegt eine Apderung vor, da die Nieder -
schrift in ihrem Inhalt verindert wird .

I. Ulber die Enderung der Niederschrift bestehen im Bereich
des Sffentlichen Rechts keine ausdriicklichen Vorschriften.
Die Rechtsprechung und Rechtslehre haben jedech, vornehmlich
fir die Niederschrift der Hauptverhandlung im ProzeB, allge-
meine Feétstellungen getroffen, unter welchen Umstidnden und
in welchem Umfang eine Anderung zulfssig ist. Sie konnen fiir
den Bereich der &ffentlichen Verwaltung bestdtigt werden.

- . . T 3 inde-
1) Geier in Lowe-Hosenberg, § 271 Anm. # unterscheidet An
) rung und Erginzung; Ste{n-Jonas, § 159-Anm."5 a und.
Wieczorek, § 159 Anm. B II a nennen beide Fille Berich-—

tigung.
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8. Soleznpge die Niederschrift noch nicht vollzogen, d.h.
durch den Schriftfiihrer unterzeichnet ist, kann von einer
Anderung im Rechtssinp noch nicht gesprochen werden. Der
bis zu diesem Zeitpunkt vorliegende Entwurf kann Jederzeit
berichtigt oder erginzt werden1 s da sich die Niederschrift
erst im Stadium ihres Entstehens befindet.

b. In den FHllen, in denen der Vorsitzende neben dem
Schriftfiihrer die Niederschrirft unterzeichnet hat, sind die
Auswirkungen des Prinzips der beschrénkten Selbstbeurkun-
dung zu beachten. RegelmdBig verfaBt und unterzeichnet der
Schriftfiihrer die Niederschrift, bevor er sie dem Vorsitzen-
den zur Komtrolle und Unterschrift vorlegt. Dieser kann nun-
mehr ohne Zusfimmun§ des Schriftfiihrers keine Verdnderung an
dem Text vornehmen2 » Eine eigenmichtige Anderung wiirde den
Text in der Weise veréndern, daB seine Fassung nicht mehr
von der Unterschrift des Schriftfiihrers gedeckt wiirde und
damit seinem Willen picht mehr entspriche. Gerade diese Fol-
ge aber widerspriche dem Prinzip der beschrinkten Selbstbe-
urkundung, das die Bertcksichtigung der eigensténdigen Be-
urkundung durch die zweite Urkundsperson fordert.

Eine im voraus erklirte Einwilligung des Schriftfithrers in
die dem Vorsitzenden angebracht erscheinenden Enderungen

kann pur in folgendem Fall zulfssig sein: Es ist dann zu
fordern, daf der Schriftfiihrer den genauen Umfang der geplan~
ten Ab&nderungen im Zeitpunkt seiner Einverstandniserklﬁfung
kennt und billigt.

1) Rassow, NJW 1958, 654; Geier in Lowe-Rosenberg § 271
Anm. %,

2) Geier in Léwe-Rosenberg, § 271 Anm., 2 a; ebenso kann
der Beamte die Niederschrift nicht mehr allein #n-
dern, sobald er sie dem VYorsitzenden vorgelegt, al-
80 damit in den Verkehr gebracht kat; Jagusch in
IK Vorb. § 267 Anm. 3 b; RG v. 3. 6. 1890; RGSt 20,
425 (427).
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C. Nach abschlieBender Unterzeichnung der Niederschrift
durch alle zur Unterschrift verpflichteten Personen, d.h.
nach Fertigstellung, kann einme Anderung nur in einem form-
losen Berichtigungsverfahren vorgenommen werden1 .

iI. Das Verfshren findet entweder von Amts wegen oder
auf Antrag eines Beteiligten statt.

a. Ist der Schriftfilhrer von der PFehlerhaftigkeit seiner
eigenen Beurkundungen nachtriglich fiberzeugt, so hat er die
Znderung von Amts wegen vorzunehmen2 - Es muB els seine
Pflicht angesehen werden, erkannte Fehler der Beurkundung
richtigzustellen, um mdgliche Rechtsnmachteile Dritter, die
in Beweisschwierigkeiten liegen k&nnen, zu verhiiten. Die An-~
derung einer Niederschrift, fiir derem Abfassung er allein
verantwortlich ist, nimmt er selbstindig vor. H&E1t er eine
AEnderung fiir potwendig, wenn auch der Vorsitzende unter-
zeichnet hat; 8o ist gem#B dem Prinzip der beschrinkten
Selbstbeurkundung die Mitwirkung beider Urkundspersonen er-—
forderlich? « Die Mitwirkung muB nach auBen dadurch erkenn-
bar sein, daf beide Schriftfilhrer den Anderungsvermerk un-—
terschreiben4 .

be. Die Anderung kann weiter auf Veranlassung jedes Ver—
fahrensbeteiligten erfolgen; das ist neben den Parteien

1) Vgl. Wolff III, § 156 ¥ b 2.

2) Vgl. Stein-Jonas, § 159 Anm. III; Geier in Ldwe-Rosen-
‘berg, § 274 Anm. 4 a; Miller-Sax, § 271 Anm. S = ;
BGH v. 31. 5. 1951; BGHSt 1, 259; RG v. 12. 7. 1889
RGSt 19, 367. : ) _

3) Vgl. Geier in Ldwe-Rosemberg, § 271 Anm. 4; Diinnebier,
G 18. .

%) So such Wolff IIT, § 156 V b 2, der die Angabe des Da-
tums und wenigstens der Namensparaphe fordert.
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auch ein Zeuge oder Sachverstindiger oder ein Mitglied des
Kollegiums. Regelmifig geniigt die eindeutige Erkl#rung des
ﬁnderungsbegehrens; eine bestimmte Form ist fiir den Antrag
nicht erforderlich.

Die Weigerung eines zur Unterzeichnung der Niederschrift ver-
pflichteten Beteiligten, seine Unterschrift zu leisten, ent-
h&lt jedoch keinen Enderungsantrag. Eine Enderung ist zu die-
sem Zeitpunkt noch nicht méglich, da die Niederschrift ohne
die Mitwirkung des Betreffenden noch micht ordnungsgemi
fertiggestellt istq). Andererseits stellen die Einwendungen
der Mitglieder eines Beratergremiums im sog. Genehmigungs—
verfahren regelmifig einen Antrag auf inderung dar, weil zu
diesem Zeitpunkt bereits eine fertiggestellte Niederschrift
vorliegt.,

C. Uber die Zulissigkeit des Antrags entscheidet bei der
Verhandlungsniederschrifs der Verfasser nach pflichtgemiBem
Ernessen, da er allein die Verantwortung fiir ihren Inhalt
tragt. Seine EntschlieBung kann nicht dureh einen Berichti-
gungsantrag an das Kollegialorgan umgangen werden2 +« Die Be-
richtigung der Beratungsniederschrift wird regelmédBig durch
BeschluB des Beratergremiums durchgefiihrt. Die Berichtigung
darf picht zum Nachteil der beweisinteressierten Zivilper-
son verwertet werden; also kann sich die Verwaltung dann
nicht auf diese berichtigte Niederschrift berufen, wenn der
Fehler die Beweisposition der Zivilperson nachtriglich be-
eintrﬁchtigt3 . Eine Berichtigung zugunsten des Beweisfiih-
rers ist dagegen stets vertretbar.

1) Siehe § 10 Ziff. II b dieser Arbeit.
2) Vgl. OLG Kéln v. 15.3.1955, NJW 1955, 843,

3) Vgl. Miilller-Sax, § 271 Anm. S b fiur die Revision:
Entzieht die Berichtigung einer zunichst zuldssigen
. Verfahrensriige den Boden, so darf sie vom Revisions-
gericht nicht beriicksichtigt werden.
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§ 13 Wirkung von NMingeln suf die Beweiskraft der Nieder-
schrift

Die Verletzung inhaltlicher oder formeller Erfordernisse der
Niederschrift zieht regelm&Big eine Beeintrichtigung ihrer
Beweiswirkung nach sich. Der Umfang der Beeintrichtigung rich-
tet sich dabei nach der Art des Mangels und der Intensitidt,
nit der durch ihn die Glaubwiirdigkeit der Niederschrift er-
schiittert wird. Die Miangel lassen sich deshalb nach dem Grad
ihrer tatsdchlichen Einwirkung wie folgt gruppieren:

I. Keine Beeintrachiigung der Beweiswirkung tritt ein,
wenn Schreibfehler, Rechenfehler oder andere offenbare Un-
richtigkeiten vorliegen, deren Unrichtigkeit sich aus dem
Zusammenhang des Textes oder dem allgemein verst@ndlichen
Sinn zweifelsfrei ergibtq). Solche Mingel beruben auf einem
Versehen, Verschreiben o.Z. und kmnen jederzeit wvon dem
Aussteller richtiggestellt wexrden.

1) So der amllgemeine Grundsatz such beim unrichtigen Ver—
waltungsakt, vgl. Wolff I, § 51 VII a.
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II. Die Beweiskraft einzelner Angsben ist in den folgenden
FZllep beeintr3chtigt, ohme daR die Niederschrift im ibrigen
in ihrer Beweiswirkung berithrt wird:

a. Widerspricht sich der Schriftfiihrer in dem Text selbst,
ohne daB es sich um offenbare Unrichtigkeitenvhandelt, so
besitzt die Hiederschrift keine Beweiskraft, soweit der Wi-
derspruch geht1). Die Feststellung betrifft allerdings nicht
den Fall, daB die Erklérungen von den Parteien widerspriich—
lich abgegeben worden sind und der Schriftfiikrer dies zu—
treffend wiedergibt. Es ist deshald im Einzelfall zu beach~
ten, daB der Widerspruch aus der verantwortlichen Tatigkeit
des Schriftfithrers herrilhren muB. '

Widersprechen sich die Bekundungen beider Schriftfihrer, so
hat dieser Mangel in der Regel Auswirkungen auf die Beweis-
kraft der Niederschrift insgesanmt.

b. Die Unvollstidndigkeit der Niederschrift ist kein ohne
weiteres erkennbarer Mangel. Fehlen bestimmte Angaben zu
ausdriicklich vorgeschriebenem Erkl&rungsinhalt, so begriin-
det auch diese liickenhafte Wiederschrift zundchsh die Vermu-
tung, daB die nicht berichteten Ereignisse nicht statigefun-
den haben bzw. die fehlenden Formalien nichi eingehalten
worden sind. Es bleibt dann eine Frage des Gegenbeweises,
diese Vermutung auszuriumen. Stellt sich die Niederschrift
dabei als liickenhaft heraus, so kann sie dadurch Jeden Be-
weiswert verlieren=’. Regelmiflig behalten aber die in ihr

1) Vgl. Wieczorek, § 164 Anm. B IIT; die Niederschrift ist
aber auslegungsfihig, vgl. RG v. 29. 9, 1933, HER 1934,
82 .

2) Mit der Unterlassung der Beurkundung von Verfahrensvar—
géngen wird auch der Tatbestand der Falschbeurkundung
gendB § 348 I StGB erfiillt, da der Schriftfiihrer zur
vollstindigen Wiedergabe des Geschechens verpflichtet
ist; bay. ObLG v. 5. 11. 1957, Bay. Bgm 1958, 68: bay
OblG v. 19. 12. 1957, Bay Bgm 1958, 90. AuBerdem liegt
dann ein Dienstvergehen vor; vgl. H8lzl-Rollwagen,

Art. 54 Anm. 4.
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enthaltenen Angaben, soweit die Niederschrift nicht insgesamt
unglaubwiirdig erscheint, ihren vollen Beweiswert.

bie unrichtige Niederschrift besitzt gleichfalls unbeschrink-

te Bewelskraft flir solche Angaben, die sich als pmicht unrich-

tig herausstellen; allerdings ist auch hier die Gesamtbeschaf-
ferheit der Niederschrift pach Art und Umfang der unrichtigen

Beurkundung zu "beriicksichtigen1 .

c. Eine nicht ausgeglichene Unstimmigkeit zwischen mehreren
Urkundspersonen fiihrt, wenn ein einzelner, selbstindiger
Punkt des Berichtes betroffen ist, zum Verlust jeder Beweis-
kraft nur iiber diesen Punkt. Sind jedoch wesentliche formelle
Erfordernisse oder sachliche Zusammenhinge nicht eipheitlich
beurkundet, so verliert die Niederschrift insgesamt ihre Be-
weiswirkung, da sie dann ihrer Aufgabe als zuverliissiges Be-
weismittel nicht gerecht zu werden verma52 .

IIT. Die folgenden Mingel beeintrichtigen die Glaubwiirdig—
keit der gesamten Niederschrift.

a. Hierher gehdren Méngel der #HuBeren Beschaffenheit. Dar—
unter sind Beeintridchtigungen des duReren Erscheinungsbildes
zu verstehen, die entweder bei der Anfertigung oder erst
nachtriglich aufgetreten sein kénnen, also Durchstreichungen,
Radierungen, Einschaltungen, Liicken, Risse, Flecken, kurz ge-
sagt alle UnregelmiBigkeiten, durch die das Schriftbild oder
das Materisl der Urkunde beeintrichtigt wirda). Zusitze, Ein-

1) Vgl. Geier in Ldwe-Rosenberg, § 273 Anm., 6; RG v. 23.9.1930
RGSt 64, 309 (310). :

2) RG v. 30.10.1923 RGSt 57, 396; BGH v. 8.10.1953 BGHESt 4,
364 lassen hier freie Beweisafiihrung zu. :

3) Vgl. Hendrix, S. 13; Stein-Jopas, § 419 Apm. I; Miller-
Sax, § 271 Aom. 4; Geier in L&we-Rosenberg, § é71 Anm. 5;
RG v. 21.4.1892, RGSt 29, 430 (432).
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schiebungen oder Streichungen, die auf einer nachtriglichen
inderung beruhen und als solche durch Unterschrift kennt—
lich gemzcht sind, sind jedoch keinpe FuBeren Méngel1).

Aufere Mingel, soweit sie nicht v&llig unbedeutend sind, be-
wirken im Regelfall, dsB die erhdhte Beweiswirkung einer Ur-
kunde gemiB § 415 £f. ZPO beseitigt wird>’. Diese Folge
trifft such fiir die Niederschrift zu. Wenn die Urkunde schon
duferlich nicht korrekt erscheint, verdient sie auch kein
erhhtes Vertrauen in die Richtigkeit und Vollstindigkeit
ihrer Bekundungen. An die Stelle der gesetzlichen Beweisver—
mutung tritt die freie Beweiswiirdigung, die im Einzelfeall
auch dazu fithren ksnm, der Niederschrift wegen ZuBerer Mip—
gel die Beweiswirkung ganz zu VErsagem. '

b. Fehlt die Unterschrift einmer Zustimmungsperson oder
der Vermerk ilber eine erforderliche Genehmigung3 sy S0 ent-
fallt ebenfalls die Bindung an die Beweisregel der 8§ 415
ff. ZPO. Nur die vorschriftsmifig fertiggestellte Nieder—
schrif{ kann das volle Vertrauen des Beweisgegners bean-
spruchen. Geht aus der Urkunde jedoch hervor, daB die vom
Gesetz dazu bestimmten Kontrollpersonen gerade keine Mit-
Garantie fir den Inhalt iibernommen haben, so kann diese Ur-
kunde nur noch einen frei zu wiirdigenden Beweiswert besit-
zen. Das gleiche gilt, wenn die Zustimmungsperson unter—
geichnet hat, aber als befangen abgelehnt werden kann4)‘_

c. Als Febler der Art und Weise der Anfertigung ist die
Verletzung des Unmittelbarkeitsprinzips anzusehen5 - Wird
die Niederschrift zu eipem von denm Ereignis so entfernt
liegenden Zeitpunkt angefertigt, daB eine zutreffende Wie-
dergabe von dem Schriftfijhrer nicht mehr erwartet werden

1) Stein-Jonas, § 419 Anm. I; Kunze-Schmid, § 38 Anm. II, 2.

2) § 419 ZFO; vgl. Stein-Jonas, € 419 Anm. I; Baumbach-
Lauterbach, § 419 Anm. 2; Thomas-Putzo, § 419 Anm. 2.

3) Vgl. § 10 Zirf. IT dieser Arbeit.

4) Kottemberg, § 37 Anm. I.

5) Siehe § 41 Ziff, II dieser Arbeit.
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kann, so kann auch diese Niederschrift keine volle Beweis-
kraft besitzen, sopndern allenfalls Objekl der freien Beweis-
fihrung sein.

d. Werden die Anforderungen verletzt, zm die das Gesetz
den Rechitscharakter der 6ffentlichen Urkunde kniipft, so ent-
f411% mit dem Sffentlichen Charakter der Urkunde auch deren
gesetzlich bestimmte Beweiswirkung. Sie kann dann jedoch die

Beweiskraft einer privaten Urkunde besitzen1).

Fiir die Niederschrifft tritt diese Folge dann ein, wenn ihr
Aussteller sachlich oder funktionell unzustindig ist. Aus-
steller ist die Behirde, -nicht der Schriftfithrer. Wird der
Schriftfithrer also von einer unzustindigen Behdrde mit der
Erstellung der Niedepschrift beauftraght oder kann aus ande-
rem Grund seine Tatigkeit nicht der zustindigen BehSrde zuge-
rechnet werden, so bleibt die Niederschrift lediglich Privat-
urkunde dieses Schriftfihrers. Ist er jedoch nach dem Ge-
schiftsverteilungsplan innerhalb der Behdrde nicht zustén-
dig, so berithrt dieser Mangel den Gffentlichen Charzkter und
damit die entsprechende Beweiswirkung der Niederschrift
nicht.

Ebenso besitzt die Niederschrift auch dann ihre volle Be -
weiskraft, wenn sie won einem fachlich oder persdnlich unge-
eigneten Schriftfithrer erstellt worden ist, vorausgesetzt,
daB sie im tibrigen fehlerfrei ist.

Iv. Die Niederschrift besitzt keine Beweiswirkung, wenn
der vorliegende Mapgel ein Vertrauen in diese Urkunde nicht
rechtfertigt.

1) Vgl. Wieczorek, § 419 Anm. A T.
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8. Koch keine Rechtswirkung entfaltet die Niederschrifyd,
die von dem Schriftfiihrer nicht unterschrieben ist. Es liegt
dann keine Niederschrift im Rechtssinn, sondern nur ein Ent-
wurf vorq). Der Entwurf ist aber eine unverbindliche vorliu-
fige AuPerung des Verfassers, den dieser nur fiir eigene Ver-
wendung, nicht aber fiir den Rechtsverkehr bhestimmt hat. Eine
sllgemeine Beweiswirkung filir den Rechtsverkehr kanp der Ent-
wurf deshalb nicht besitzen.

Das gilt upabhingig davon, ob die Unterschrift des Schrift-
filhrers mit Absicht oder irrtimlich unterblieben ist.

Fenlt dagegen pur eine von zwel erforderlichen Schriftfilhrer-
Unterschriften, so liegt bereits einhe Niederschrift im Rechts-
sinn vor, die allerdings unvollstéindig ist. Das Fehlemn der
zweiten Unterschrift bewirkt, daR diese Niederschrift picht
die volle Beweiswirkung entfalten kann, sondern insgesamt der
freien Beweiswiirdigung iiberlassen bleiben mufl (siehe

Ziff, III bv).

b. Eeine Beweiskraft besitzt die unechte Urkundez); Die
Echtheit ist Bedingung der Beweiswirkunga). Die Niederschrift
muf deshalb, um als Beweismittel verwertbar zu sein, von dem
durch die Unterschrift bezeichneten Aussteller herrithren (ve-
ritas ipstrumenti) und unverindert geblieben sein (bonitas

Ainstrumenti) ’. Fehlt eines dieser Elemente, so kann die Ur-

kunde - auch weon sie eine sachlich nur unbedeutende FZl-
schung enthﬁltS) - kein Vertrauen im Rechtsverkehr erwarten;
sie ist als Beweismittel wertlos.

1} Allg. Meinumg: Stein-Jonas, § 159 Anm. ITT 1; Miiller-Sax,
§ 2%1 Anm. 2; Baumbach-Lauterbach, Erliuterung zu & 162;
H.J. Schmidt, DRi% 1960, 53; Schuler, NJW 1955, 1258; Ras-
sow, NJIW 1958, &45. Widerspriichlich die Begriindung des
EVwlerfG 1963, wo die Unterschrift einmal als beweisbegriin-
depd (Erl. zu § 78), einmal als beweiserhéhend (Erl. zu-

§ 54) angesehen wird. :

2; Zur Echtheit vgl. cben § 8.

3) Fir viele Stein-Jonas, § 437 Anm. I, 1; Rosenberg, § 118
III, *. :

4) Wetzell 8. 236.

5) Z.B. die nachtri#gliche Anderung einzelner Angsben des an-
deren Schriftfithrers.
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§ 14 Bedeutung der Niederschrift fiir die Verfahrens-—
entscheidung

Die Erstellung der Niederschrift ist keine tatsHchliche, son-
dern eine Rechtshandlung der Verwaltung. Als Rechtshandlung
stellt sie eine WissensZuBerung dar, deren Rechtsfolge unab-
hdngig vom Willen des Erklirenden eintritt1 . Beachtet also
die Urkundsperson bei der Anfertigung der Niederschrift die
Anforderungen apn ihre Ordnungsm#Bigkeit, so tritt die Beweis-
kraft der Niederschrift von selbst ein. VerstdéBt die Urkunds-—
person gegen diese Anforderungen, so wird die Beweiskraft -
wie im vorhergehenden § 13 dargestellt - betroffen.

Fraglich bleibt, welche Bedeutung die Regeln iiber die An-
fertigung der Niederschrift fiir die RechtmiBigkeit des Ver-—
fahrens und damit die Rechtswirksamkeit der jeweiligen Ver—
fahrensentscheidung besitzen. Ein EinfluB ist in zwei Formen
denkbar: die Anfertigung der Niederschrift kinnte zum einen
Guiltigkeitsvoraussetzung fiir die in ihr enthaltenen Verwal-
tungsakte oder Beschliisse sein. Zum anderen ktnnte die Nicht-
beachtung oder Verletzung von Vorschriften zur Niederschrift
als Verfahrensmahgel zu qualifizieren sein, der die Verfah-
renseptscheidung rechtswidrig und damit nichtig oder auf-
hebbar machen kdnnte.

1) Vgl. Wolff I, § 45 II b 2.

- 1407 -

I. Die NHiederschrift besitzt keine rechtsbegriindende Wir-
kung in dem Sinne, daP nur aus dep in sie aufgencmmenen Ver-
waltungsentscheidungen Rechtswirkunger hervorgehen kiinnten1 .
So ist insbesondere die Feststellung von Beschliissen eines
Beratungsverfahrens in der Niederschrift nicht Bedingung fiir
ibre Gilltigkeit, wenn sie an sich in gesetzlicher Form zu-—
stande gekommen sinde). Die Niederschrift ersetzt auch nicht
die fiir die Bekanntgabe von Verwaltungsakten gesetzlich vor-
geschriebene Form3 -« Sie dient ip keiner Weise konstitutiven,
sondern pur deklaratorischen Zwecken, ndmlich alleip der zu-
verlissigen Beurkundung. Das ergibt sich aus dem Sinn der
Kiederschrift. Die beweiserheblichen Tatsachen - .dazu gehdren
vornehmlich Beschliisse und Entscheidungen - sollen fiir den
Rechtsverkehr eindeutig feststellbar sein. Dazu ist die f&rm-
liche Aufzeichnung wit der Folge einer verstirkten Beweis—
vermutung gegeniiber sonstigen Verfahrensaufzeichnungen be-
sonders geeignet. Es wird damit aber keine amtliche, rechts-
folgebegriindende Feststellung vorgenommen, da die Nieder-
schrift trotz ihres nach auBen hin amtlichen Charakters als
offentliche Urkunde in ihrer Entstehung upnd Gestaltung dem
Willen des Urkundsbeamten iiberlassen ist und nur eine hSchst-
persinliche eigenverantwortliche Berichterstattung enthilt.
Fiir eine amtliche Feststellung der Entscheidungen mit der
Folge konstitutiver Wirkung wire eime von dem EipfluB- und
Mitbestimmungsrecht der aufzeichnenden Person unabhingige
Darstellungsform geboten.

Die Niederschrift kann jedoch in Ausnahmefillen eine iiber
die Beweisfunktion hinausgehende Bedeutung fiir das Ver-

1) BVWwG v. 28.11.1957, NJW 1958, 274; OVG Miinster v.22.9.1958,
DVE1 1959, %2.

2) Allgemeine Meinung, so fiir das Gemeinderech%: Salzmann-
Schmuck, Erl. zu E 42; Kottenberg, § 37 Anm. I; Kunze-
Schmid, § 38 Apm. T, 1; Helmreich-Widtmapnn Art. 54, Ziff.4
preuB. OVG v.8.3190% E 9, 47; bay. VGH AS 7, 295; 10, 91;
17, 308; 31, 79; Bay. Bgm 1956, 214 (0. Verf.); so auch
fir das Personaivertretungsrecht Molitor, § 40 Anm. 5;
Dietz, § 40 Rdnr. 11; LAG Stuttgart v. 15.9.1949, BB 195G,
240; LAG Frankfurt v. 11.7.1957, BB 1957, 700; a.A. Miller,
8B 4950, 323. : :

3) BWwG v. 28,11.1957, WJW 1958, 274; OVG Minster v. 22.0,
1958, DVB1 1959, 72.
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fahren besitzen. Es lassen sich dafiir zwei Beispiele an -
fiihren:

8. Die sog. Einigungsniederschrift im Enteignungsverfah-
ren'? ist picht nur Beweismittel, sondern komstitutive Ur~
kunde. Sie kommt einem Vollstreckungstitel gem. 8 794 ZPO

gleich und ist damit Grundlage der Zwan§svollstreckung we—
gen der ip ihr bezeichneten Leistungen2 .

b. Der Wshlvorschlag eines Bewerbers zur Wahl in den Bunp-

des- oder Landtag mufB neben anderen Erfordernissen eine

Niederschrift iiber die Versammlung, in der der Bewerber no-
miniert wird, enthalten3 « Diese Niederschrift ist zwar Be-

weiSurkunde, soweit sie iiber die tatsdchlich stattgefundene
Nomipierungsversammlung zuverlissig Auskunft geben soll.
Als Bestandteil des Wahlvorschlages ist sie jedoch iiber die
Funktion des bloBen Beweismittels hinausgewachsen; sie
stellt insoweif eine Wirksamkeitsvoraussetzung fiir einen
giiltigen Wehlvorschlag dar™).

IT. Verfahrensvorschriften haben die bis zum Erlaf eines
Verwaltungsaktes {bzw. Beschlusses) zu beobachtenden for-
nmellen Erfordernisse zum Gegenstand5 - Deshalb miissen alle
die Niederschrift betreffenden Vorschriften zu den Verfah-
rensregeln gezdhlt werden. Sieht eine Bestimmung die An-

1) Siehe § 6'Ziff. II b dieser Arbeit.

2) Heitzer-Oestreicher, § 110 Anm. 3; Schiitz-Frohberg,
§ 410 Anm. 2; Burghartz, § 116 Ziff. 1.

3) § 22 VI BWehlG i.V.m. § 30 V Ziff. 3 BWehlO; § 11 8. 2
hess. KomWahlG,

4) Vgl. Nass, S. 89; Seifert, Erl. zu § 22 BWahlG; Schnei-
der S. 18.

5) Jellinek, S. 269 f.; Huber II, S. 724.
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fertigung einer Hiederschrift verbindlich vor und enthilt sie
- wie es i.d.R. der Fall ist - weitere Anforderungen an In-
bhalt und Umfang, so liegt im Einzelfall eine Gesetzesverlet-
zung vor, wenn diesen Anforderungen nicht geniigt wird1). Jede
Gesetzesverletzung bedeutet aber einen Verfahrensmangel.

a. Fraglich ist hier der Einflu@ dieses Mangels zuf die
Rechtswirksamkeit der Verfahrensentscheidung. Gesetzgeber und
Literatur haben sich mit dieser Frage bereits suseinanderge-
setzt,

Eine ausdriickliche gesetzliche Repgelung trifft § 107 II S. 5
AktG fiir die Niederschrift des Aufsichbsrates einer Akbtienge-
sellschaft. Danach macht weder der Verstol gegen die Pflicht,
eine Niederschrift anzufertigen, noch die Verletzung der ge-
setzlichen Erfordernisse an Inhalt und Form die BeschluBfas-
sung des Aufsichtsrates unwirksam.

Im Bereich dez Verwaltungsrechts ist erstmalig in dem Ent-

wurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes von 196% eine dhnli-
c¢he Regelung vorgeschlagen wordena). § 36 EVwVerfG 1963 be-
stimmt, daB Verfahrens— und Formfehler dann nicht zur Aufhe-
buﬁg eipnes Verwaltungsaktes filhren, wenn "keine andere Entschei-
dung in der Sache hitte getroffen werden kdnnen oder wenn anzu-
nebmen ist, daB die Verletzung die Entscheidung in der Sache
nicht beeinfluBt hat".

Der Entwurf geht dabei von folgender Uberlégung aus., Ist eine
Entscheidung sachlich richtig, s¢ soll nicht allein wegen
eines Verfahrensmangels der Blirger die Aufhebung verlangen
oder die Behdrde von sich aus die Aufhebung vornehmen kdn-
qena). Der Entwurf stiitzt sich damit auf den wvon der neue-
ren Literatur und Rechtsprechung anerkannten Grundsatz, daB
nicht Jedem Verfahrensfehler FEinfluB auf die Rechtswirksam-
keit des Verwaltungsakbtes zukonmren kann& . Da jeder Ver-

1) Vgl. Forsthoff, S. 216, 218; auch Wilhelmi, § 107 Anm. 6.

2) Inzwischen ist diese Regelung wdrtlich in das schlholst.
LVwG von 1967 iibernommen worden (§ 11%5).

3} Amtl. Begriindung zu EVwVerfG 1963, 5. 162.

4) A.A. noch Jellinek, 5., 229, der jeden Verstof gegen eine
verbindliche Verfahrensvorschrift (im Gesensatz zu Soll-
verschriften) als Anfechtungsgrund sieht.



110 -

waltungsakt, auch der fehlerhaft zustande gekommene, im Zwei-
fel gi.il't;ig'r y besser gesagt rechtswirksame)sei, sei zundchst
zu fragen, ob dem unterlaufenen Verfahrensfehler ilberhaupt
eine Bedeutung fiir die Rechtsbestindigkeit des Verwaltungs-
aktes zuzumessen sei. Das sber miisse fiir alle diejenigen
Verfahrensmingel verneint werden, die auf den Inhalt des Ver-
walfungsaktes ersichtlich keinen EinfluB besﬁBen3).

Dieser Gedanke 15B%t sich begriinden mit dem Hinweis auf den
Sipn und die Aufgabe der Verfahrensvorschriften. Diese Vor—
schriften sollen das Verfshren nur im Interesse einer mate-
riell richtigen Sachentscheidung in bestimmte Bahnen zZwin-
gen /, sie besitzen also i.d.R. eine Hilfs- und Garantie-
funktion fiir die Sachentscheidung, indem sie die Beachtung
der Verfahrensmaximen sichern und reglementieren. Nur, so-
weit sie dadurch den Entscheidungsvorgang sachlich beein-—
flussep kbonen, sind sie flir die Entscheidung selbst recht-
lich bedeutungsvoll.

Auch das Prinzip der Rechtsstaatlichkeit erfordert die Auf-
hebung eines Verwaltungsaktes nur dann, wenn er aufgrupd des
Feblers tatsichlich mangelhaft ist oder die bloBe Moglich-
keit besteht, daB die Verwaltungsentscheidung bei Einhal-
tung der Verfshrensvorschrift anders ausgefallen wﬁreB).

1) Forsthoff, S. 217; vgl. preuB. OVG v. 25.11.1926, AS 81,
268 (273); v. 4.10.19;5, AS 97, 95 (99); BVWG V. 21.1.
1955, BVWGE 1, 67 (69)-

2) Wolff I, § 50 I b.

3) Forsthoff, S. 218; Wolff I, § 51 IV b 5; Huber II,

8. 726; BIwG v. 28.11.1957, NIW 1958, 274; OVG Minster
v. 22.5.1958, DVBL 1959, 72 mit zustimmender Anmerkung
von Wolff; BVwG v. 13.5.1960, RWS 1961, 88; badwiirtt.
VGH v. 29.10.1962, RWS 1963, 142; OVG Minster v. 28.10.
1965, RWS 1966, 128.

4) Groschupf, DVBl 1962, 630; Bettermenn, Anm. zum Urteil
des VG Sigmaringen v. 17.9.1962, DVBl 1963, 826 - 828,

5) Die gegenteilige Meinung fordert, daB der Verwaltungs-—
akt wegen jedes Verfahrensfehlers aufgehoben werden
muB, 50 VGH Mannheim v. 6. 11. 1962, badwiirtt. VBl.
1963, 132. ’
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Seine Aufhebbarkeit in jedem Falle der Verletzung ist aus

rechtsstaatlichen Griinden nicht gebotenq).

Der Entwurf des VwVerfG 1963 unterscheidet deshalb in § 36
konsequent zwei Fglle, in denpen eine sachlich zutreffende
Entscheidung nicht aufhebungsbedﬁrftié ist: den Akt der ge-
bundenen Verwaltung, der im Wiederholungsverfahren entspre-
chend seinen gesetzlichen Voraussetzungén unbeeinfluBt von
Verfahrensregeln gleichlautend ergehen miiBte und die Er-
messensentscheidung, bei der feststeht, daB der Mangel tat-
sachlich ohne Auswirkungen auf ihren Inhalt geblieben ist.
In beiden Fillen kann die Gsrantiefunktion der Verfahrens-
vorschrift gar nicht wirksam werden; deshalb hat auch ihre
Verletzung keine Bedeutung fiir die Wirksamkeit derVer—
fahrensentscheidung. Der VerstoB stellt einen unbeachtli-
chen Verfahrensmangel dara). ‘

b. Der in § 36 des EVwVerfG 1963 konkretisierte Grundge-
danke gilt auch fiir Verfahrensfehler, die auf der Verlet-
zung von Vorschriften zur Niederschrift beruhen. Allerdings
ist hier die Frage nach der EinfluBmBglichkeit auf die Ver-
fahrensentscheidung nicht zu priifen. Bei diesen Mingeln ist
vielmehr ihrer Natur pach ihre inhaltliche Beeinflussung
der Verfahrensentscheidung in keinenm Fall'denkbars). Die Re-
geln zur Niederschrift besitzen nZmlich keine Garantiefunk-
tion beziiglich der Sachentscheidung, sondern dienen allein
dem Zweck, die Erstellﬁng,eines mit bestimmter Rechtswir-
kung asusgestatteten formlichen Beweismittels zu garantie-

-renu - Ihre Verletzung stellt aus diesem Grunde stets einen

fiir die Verfahrensentscheidung unbeachtlichen Verfahrensman-
gel dar.

1) Vgl. § 337 f. StPO; die Revision ist auch nicht bei jJe-
dem Verfahrensmangel begriindet.

2) Es ist gleich, ob ein VerstoB gegen eine gesetzliche oder
nur verwaltungsinterne Verfahrensbestimmung wvorliegt, wvgl.
OVG Minster v. 22.9.1958, LVBlL 1959, 72. .

3} kholiche Vorschriften sind Bestimmungen iiber den Tagungs-
ort, die Hiufigkeit der Sitzuogen, die Sitzordnung u.a.

4) Vgl, BVWG v. 18.11.1957, NJW 1958, 274; OVG Minster v.
11.9.4958, DVBL 1959, 72. .
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§ 15 Zusammenfassung

Pie vorliegende Untersuchung war von der Frage ausgegangen,
welche allgemein giiltigen Regeln das Bild der Niederschrift
bestimmen, wenn im Einzelfall nur liickenhafte gesetzliche
oder verwaltungsinterne Regelungen bestehen oder v&llig feh-
len. Das Ergebnis der {Uberlegungen kann in folgenden Lelt-
sitzen zusammengefalt werden:

1. Die Niederschrift ist in der “ffentlichen Verwaltung
nicht zu einem bescnderen Rechtsinstitut ausgestaltet, son-
dern eine allgemeine Einrichtung des Rechts, die in gleich-
artiger Form in allen Rechtsbereichen Verwendung findet. In
der dffentlichen Verwaltung wird sie bei beweiswichtigen,
tatsichlichen Vorgingen erforderlich; sie kann aber iiber je—
des beliebige Ereignis engefertigt werden.

2. Die Niederschrift ist Zeugnisurkunde. Sie berichtet
iiber ein tatsdchliches Geschehen, das in formlicher Weise zu
Bewelszwecken verselbstindigt wird. Sie stellt deshalb keine
Wirksamkeitsbedingung ihres Inhalts dar, sondern ist ledig-
lich Beweismittel.

3. Die wesentlichen Inhaltserfordeppisse ergeben sich aus
der Beweissufgabe. Die Feststellungsangsben sind Bestandteil
jeder Wiederschrift.
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4, Notwendiges Erfordernis ist die Unterschrift des Ver -
fassers, da die Niederschrift eine persénliche Zeugnisurkun-
de ist, fiir deren Angaben der Verfasser mit seiper Unter-
schrift die volle Verantwortung hinsichtlich der Richtigkeit
und Vollst#ndigkeit lbernimmt. ) ' -

Se In der ffentlichen Verwaltung ist nicht der Verfasser,
sondern die Behdrde, in deren Auftrag dieser die Nieder-
schrift herstellt, Aussteller. Die Niederschrift ist deshalb
i.d.R. eine foentliche‘Urkunde, die eine widerlegliche Ver-
mutung fiir die Richtigkeit und Vollstindigkeit ihrer gesam-
ten Angabern begriindet.

6. Der Gegenbewels ist pur im Rechtszug des firmlichen Ver-
waltungsverfahrens auf den Rachweis der Filschung beschrinkt;
im {ibrigen aber mit allen verfiigbaren Beweismitteln jederzeit
zuldssig. ’

7. Méngel der Niederschrift, die ihr BuPerlich anhaften
oder im Verlauf des Verfahrens aufgetreten sind, beeiﬁtréch—
tigen in unterschiedlichem Unfeng ihre Beweiskraft. Entschei-
dend bleibt, inwieweit die Glaubwiirdigkeit der Urkunde durch
den Hangel_beeinfrﬁchtigt wird. Midngel sind jedoch ohne Be-
deutung fiir die Verfahrenseptscheidung, deren RechtmiBigkeit
sie mangels sachlicher EinfluBmdglichkeit nicht beriihren kén-
nen.
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