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Gesetzentwurf
des Bundesrates

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel
98a)

A. Problem und Ziel

Im Bereich der Justiz sind strukturelle Reformen angesichts knapper personeller
und finanzieller Ressourcen erforderlich, um den Justizgewahrungsanspruch auch in
der Zukunft in der gewohnten Qualitét erfullen zu kénnen.

Eine nachhaltige Entlastung der Gerichte kann durch die Ubertragung verschiede-
ner, bislang den Gerichten zugewiesener Aufgaben aus dem Bereich der freiwilligen
Gerichtsbarkeit auf die Notare erreicht werden. Eine derartige Aufgabenubertragung
stoRt aber an die Grenzen des geltenden Verfassungsrechts. Zwar schlie3t der soge-
nannte Funktionsvorbehalt des Artikels 33 Absatz 4 des Grundgesetzes (GG) zu
Gunsten des Berufsheamtentums nicht aus, dass im Wege der Beleihung Personen
aullerhalb des offentlichen Dienstes die Erflllung staatlicher Aufgaben uberneh-
men. Die Reichweite dieser Verfassungsnorm ist indes umstritten und durch die
Verfassungsrechtsprechung nicht geklart. Wenn Notaren neben ihren origindren
Aufgaben auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege in grofiem Umfang klas-
sische Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit tbertragen werden, kann
dies mit Artikel 33 Absatz 4 GG unvereinbar sein.

B. Ld&sung

Durch Einfigung einer neuen Verfassungsnorm wird klargestellt, dass Notaren als
Trégern eines 6ffentlichen Amtes neben den vorhandenen Aufgaben auf dem Gebiet
der vorsorgenden Rechtspflege auch Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbar-
keit Gbertragen werden kdnnen. Dabei wird sichergestellt, dass die Ausubung recht-
sprechender Gewalt den Richtern vorbehalten bleibt.
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C. Alternativen

Die Ubertragung von Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit auf Notare
ohne eine Klarstellende Anderung des Grundgesetzes ware mit einem hohen verfas-
sungsrechtlichen Risiko verbunden.

D. Finanzielle Auswirkungen

Da die Anderung des Grundgesetzes nur die verfassungsrechtlichen Grundlagen fir
einen Wechsel der Aufgabenibertragung durch den einfachen Gesetzgeber schafft,
hat sie selbst keine unmittelbaren Auswirkungen.

E. Sonstige Kosten

Keine
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Der Bundesrat hat in seiner 867. Sitzung am 5. Mdrz 2010 beschlossen, den beige-
flgten Gesetzentwurf gemal Artikel 76 Absatz 1 des Grundgesetzes beim Deut-
schen Bundestag einzubringen.
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Anlage

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel
98a)

Vom ...

Der Bundestag hat mit Zustimmung des Bundesrates das folgende Gesetz beschlos-
sen; Artikel 79 Absatz 2 des Grundgesetzes ist eingehalten:

Artikel 1

Anderung des Grundgesetzes

Nach Artikel 98 des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im
Bundesgesetzblatt Teil 111, Gliederungsnummer 100-1, veroffentlichten bereinigten
Fassung, das zuletzt durch ... gedndert worden ist, wird folgender Artikel 98a einge-
flgt:

"Artikel 98a

Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit kénnen durch Gesetz auf Notare
ubertragen werden. Artikel 92 bleibt unberihrt.”

Artikel 2

Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am Tag nach der Verkindung in Kraft.
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Begriindung:

A. Allgemeines

Im Bereich der Justiz sind strukturelle Reformen angesichts knapper personeller
und finanzieller Ressourcen erforderlich, um den Justizgewahrungsanspruch auch in
der Zukunft in der gewohnten Qualitat erfiillen zu kdnnen. Entscheidende Fort-
schritte lassen sich dabei nur erreichen, wenn sich eine Reform nicht auf die Umset-
zung von Sparmalinahmen in Einzelbereichen beschrénkt. Vielmehr muss eine Un-
terscheidung getroffen werden, welche Aufgaben zum Kernbereich der Rechtspre-
chung und damit unabdingbar zur Justiz gehéren und welche Aufgaben ohne Quali-
tatsverlust auf andere geeignete Stellen tibertragen werden kénnen.

Eine nachhaltige Entlastung der Gerichte konnte durch die Ubertragung verschiede-
ner, bislang den Gerichten zugewiesener Aufgaben aus dem Bereich der freiwilligen
Gerichtsbarkeit auf die Notare erreicht werden. Die Notare waren als justiznahe
Amtstrager besonders geeignet, Aufgaben zu Ubernehmen. Amtsstellen der Notare
sind flachendeckend im gesamten Bundesgebiet vorhanden. Fir einen erheblichen
Teil der Bevolkerung ist der Weg zum néchsten Notar deutlich kirzer als der zum
jeweiligen Amtsgericht, zumal sich die Gerichte zunehmend aus der Flache zurtick-
ziehen. Eine Ubertragung gerichtlicher Aufgaben auf die Notare wiirde daher auch
einen Beitrag zu mehr Biirgernahe leisten.

Unter den Bereichen, die fir eine Aufgabenubertragung auf Notare in Betracht
kommen, nimmt das gesamte Nachlassverfahren einen besonderen Platz ein. Das
Nachlassverfahren ist ein Verfahrenskomplex, der unter Beriicksichtigung der un-
terschiedlichen Notariatsverfassungen in den L&ndern insgesamt ohne Qualitatsver-
lust auf das Notariat Ubertragen werden konnte. Mit dieser Aufgabentbertragung
waére ein messbares Freiwerden personeller Ressourcen verbunden. Diese Effekte
wirden nicht mit einer Qualitdtsminderung in anderen Bereichen der Justiz einher-
gehen, weil ein echter Aufgabenabbau vorlage.

Mit den Notaren steht duRerst qualifiziertes Personal zur Verfligung, das haufig und
professionell mit Nachlasssachen befasst ist. Auch fir den Blirger ist der Notar An-
sprechpartner in Erbschaftsangelegenheiten, etwa bei der Beurkundung eines nota-
riellen Testaments. Damit lieRen sich die Aufgaben, die bislang vom Nachlassge-
richt wahrgenommen wurden, wie etwa die Verwahrung des Testaments, die Eroff-
nung der letztwilligen Verfiigung oder die Erteilung des Erbscheins, organisch ver-
binden. Der Notar wirde damit zum Ansprechpartner und Experten in allen Ange-



-3- Drucksache 44/10 (Beschluss)

legenheiten, die mit Testament, Verwahrung und Nachlass zu tun haben. Fir den
Burger wirde die Zustandigkeitsabgrenzung deutlich einfacher: Er mdsste sich
klinftig stets und nur an den Notar wenden.

Eine derartige Aufgabenubertragung sttt aber an die Grenzen des geltenden Ver-
fassungsrechts. Der sogenannte Funktionsvorbehalt zu Gunsten des Berufsbeamten-
tums in Artikel 33 Absatz 4 GG sichert die Neutralitat und Unparteilichkeit der Er-
fillung hoheitlicher Aufgaben. Durch die Ubertragung dieser Aufgaben auf Berufs-
beamte als Regeltatbestand wird gewahrleistet, dass Personen, die nicht Beamte
sind, nur in Ausnahmefallen hoheitlich tatig werden dirfen. Artikel 33 Absatz 4 GG
schlieBt nicht aus, dass im Wege der Beleihung Personen auRerhalb des 6ffentlichen
Dienstes die Erflllung staatlicher Aufgaben tbernehmen. Dies ist im Verfassungs-
recht und in der Staatspraxis seit langem anerkannt. Gleichwohl flhrt diese Vor-
schrift, die seit 1949 in unverandertem Wortlaut gilt, im Einzelfall zu nicht unerheb-
lichen Auslegungsschwierigkeiten. Neben der Frage, welche staatlichen Aufgaben
zugleich hoheitlich im Sinne des Artikels 33 Absatz 4 GG sind, ist vor allem die
genaue Bestimmung des Regel-Ausnahme-Verhéltnisses der Verfassungsnorm
problematisch. Ob der Begriff der Ausnahme rein quantitativ oder aber in einem
wertenden, die jeweilige Hoheitsaufgabe und ihre Grundrechtsrelevanz in den Blick
nehmenden Sinn zu verstehen ist, stellt eine in der Staatsrechtslehre hdchst streitige
und vom Bundesverfassungsgericht noch nicht abschlieBend entschiedene Frage
dar.

Als unabhéngige Trager eines 6ffentlichen Amtes fiir die Beurkundung von Rechts-
vorgangen auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege erfiillen Notare bereits
jetzt 6ffentliche Aufgaben. Ob diese ganz oder teilweise als hoheitlich im Sinne des
Artikels 33 Absatz 4 GG einzustufen sind, ist eine offene Frage, deren Beantwor-
tung von der jeweiligen Auslegung dieser Bestimmung abhangt. Wenn Notaren ne-
ben ihren origindren Aufgaben auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege in
groRem Umfang klassische Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit tGber-
tragen werden, ist der Anwendungsbereich des Artikels 33 Absatz 4 GG eindeutig
berihrt. Zwar ist nicht beabsichtigt, Aufgaben der rechtsprechenden Gewalt, die
nach Artikel 92 GG den Richtern vorbehalten sind, auf Notare zu Ubertragen.
Gleichwohl besteht ein enger Zusammenhang mit staatlichen Kernaufgaben. Auch
deshalb ist es zweifelhaft, ob etwa die Ubertragung der erstinstanzlichen Aufgaben
der Nachlassgerichte noch als zul&ssiger Ausnahmefall von dem Funktionsvorbehalt
angesehen werden kann. Um eine sichere verfassungsrechtliche Grundlage zu ha-
ben, soll unter Beibehaltung des Artikels 33 Absatz 4 GG durch eine spezielle Ver-
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fassungsnorm die Zulassigkeit der Aufgabenibertragung auf Notare Kklargestellt
werden.

B. Zu den einzelnen Vorschriften

Zu Artikel 1 (Artikel 98a -neu- GG)

Die in Artikel 1 vorgesehene Erganzung des 1X. Abschnitts des Grundgesetzes setzt
die oben unter A. dargestellte Zielsetzung um. Hierzu wird ein neuer Artikel 98a in
das Grundgesetz eingefigt.

Zu Satz 1

In Satz 1 wird die Ubertragung von Angelegenheiten der freiwilligen Gerichts-
barkeit auf Notare durch Gesetz gestattet.

Diese Ausnahme vom Funktionsvorbehalt des Artikels 33 Absatz 4 GG betrifft ei-
nen begrenzten Aufgabenbereich und ist daher nicht als eine Abkehr von dem in
dieser Verfassungsnorm statuierten Grundprinzip zu verstehen. Daher soll die Neu-
regelung ihren Standort bei den die Rechtspflege betreffenden Normen des IX. Ab-
schnitts des Grundgesetzes finden und nicht etwa durch Einfiigung eines allgemei-
nen Gesetzesvorbehalts in Artikel 33 Absatz 4 GG. Dem Grundgesetz sind be-
reichsspezifische Regelungen fiir die Aufgabenubertragung an Personen auRerhalb
des offentlichen Dienstes auch sonst nicht fremd, wie etwa der Blick auf die Arti-
kel 87d bis 87f sowie 143a und 143b GG zeigt.

Aus Satz 1 darf nicht im Gegenschluss entnommen werden, eine Ubertragung von
Aufgaben im Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit auf andere staatliche Stellen
nach MaRgabe des Artikels 138 GG und des Artikels 147 EGBGB sei kunftig aus-
geschlossen. Diese Moglichkeit und mit ihr insbesondere die Organisation der Auf-
gabenerledigung in Baden-Wirttemberg bleibt unberihrt. Auch auBerhalb der frei-
willigen Gerichtsbarkeit kann auf dem Gebiet der Rechtspflege die Austibung ho-
heitlicher Befugnisse als stdndige Aufgabe weiterhin auf Personen Ubertragen wer-
den, die nicht dem oOffentlichen Dienst angehoren, sofern es sich um Ausnahmefélle
handelt.
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Die Ubertragung von Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit auf Notare
entbindet den Staat nicht von seiner Verantwortung fur die ordnungsgeméle Wahr-
nehmung der Aufgaben. Er tragt ihr dadurch Rechnung, dass er mit den Notaren
Personen heranzieht, die fir die Aufgabenerledigung bestens qualifiziert sind. Au-
Rerdem gewahrleistet das geltende und insoweit bewéhrte Notarrecht, dass der Staat
seiner Kontrollpflicht gerecht werden kann. Es ist nicht erforderlich, die fortbeste-
hende staatliche Verantwortung fiir die Aufgabenerfiillung besonders hervorzuhe-
ben.

Zu Satz 2

In Satz 2 wird klargestellt, dass die durch Artikel 92 GG den Richtern anvertraute
rechtsprechende Gewalt auf Notare nicht ibertragen werden darf. Der Begriff der
rechtsprechenden Gewalt ist materiell bestimmt. Um Rechtsprechung in einem ma-
teriellen Sinn handelt es sich, wenn bestimmte hoheitsrechtliche Befugnisse bereits
durch die Verfassung Richtern zugewiesen sind oder es sich von der Sache her um
einen traditionellen Kernbereich der Rechtsprechung handelt. Daneben ist recht-
sprechende Gewalt im Sinne des Artikels 92 GG auch dann gegeben, wenn der Ge-
setzgeber fur einen Sachbereich, der nicht schon materiell dem Rechtsprechungs-
begriff unterfallt, eine Gestaltung wahlt, die bei funktioneller Betrachtung nur
rechtsprechender Gewalt zukommen kann. Danach handelt es sich um Rechtspre-
chung, wenn der Gesetzgeber ein gerichtsformiges Verfahren hoheitlicher Streitbei-
legung vorsieht und den dort zu treffenden Entscheidungen eine Rechtswirkung ver-
leiht, die nur unabh&ngige Gerichte herbeifiihren kénnen. Zu den wesentlichen Be-
griffsmerkmalen der Rechtsprechung in diesem Sinne gehort das Element der Ent-
scheidung, der letztverbindlichen, der Rechtskraft fahigen Feststellung und des
Ausspruchs dessen, was im konkreten Fall rechtens ist. Wegen dieses Vorbehalts
kann Notaren nur ein Teil der Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit
ubertragen werden. Echte Rechtsstreitigkeiten, aber auch freiheitsentziehende MaR-
nahmen sind von einer Ubertragung ausgeschlossen. Andererseits kénnen etwa Erb-
scheine von Notaren erteilt werden. Insoweit handelt es sich nicht um abschlieRen-
de, der Rechtskraft fahige Entscheidungen.

Zu Artikel 2 (Inkrafttreten)
Artikel 2 regelt das Inkrafttreten.



