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

 A.  Problem und Ziel

 Im  Bereich  der  Justiz  sind  strukturelle  Reformen  angesichts  knapper  personeller
 und  finanzieller  Ressourcen  erforderlich,  um  den  Justizgewährungsanspruch
 auch in Zukunft in der gewohnten Qualität erfüllen zu können.

 Eine  nachhaltige  Entlastung  der  Gerichte  kann  durch  die  Übertragung  verschie-
 dener,  bislang  den  Gerichten  zugewiesener  Aufgaben  aus  dem  Bereich  der  frei-
 willigen  Gerichtsbarkeit  auf  die  Notare  erreicht  werden.  Eine  derartige  Auf-
 gabenübertragung  stößt  aber  an  die  Grenzen  des  geltenden  Verfassungsrechts.
 Zwar  schließt  der  sogenannte  Funktionsvorbehalt  des  Artikels  33  Abs.  4  des
 Grundgesetzes  (GG)  zu  Gunsten  des  Berufsbeamtentums  nicht  aus,  dass  im  Wege
 der  Beleihung  Personen  außerhalb  des  öffentlichen  Dienstes  die  Erfüllung  staat-
 licher  Aufgaben  übernehmen.  Die  Reichweite  dieser  Verfassungsnorm  ist  indes
 umstritten  und  durch  die  Verfassungsrechtsprechung  nicht  geklärt.  Wenn  Notaren
 neben  ihren  originären  Aufgaben  auf  dem  Gebiet  der  vorsorgenden  Rechtspflege
 in  großem  Umfang  klassische  Angelegenheiten  der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit
 übertragen  werden,  kann  dies  mit  Artikel  33  Abs.  4  GG  unvereinbar  sein.

 B.  Lösung

 Durch  Einfügung  einer  neuen  Verfassungsnorm  wird  klargestellt,  dass  Notaren
 als  Trägern  eines  öffentlichen  Amtes  neben  den  vorhandenen  Aufgaben  auf  dem
 Gebiet  der  vorsorgenden  Rechtspflege  auch  Angelegenheiten  der  freiwilligen
 Gerichtsbarkeit  übertragen  werden  können.  Dabei  wird  sichergestellt,  dass  die
 Ausübung rechtsprechender Gewalt den Richtern vorbehalten bleibt.

 C.  Alternativen

 Die  Übertragung  von  Angelegenheiten  der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit  auf  No-
 tare  ohne  eine  klarstellende  Änderung  des  Grundgesetzes  wäre  mit  einem  hohen
 verfassungsrechtlichen Risiko verbunden.

 D.  Finanzielle Auswirkungen

 Da  die  Änderung  des  Grundgesetzes  nur  die  verfassungsrechtlichen  Grundlagen
 für  einen  Wechsel  der  Aufgabenübertragung  durch  den  einfachen  Gesetzgeber
 schafft, hat sie selbst keine unmittelbaren Auswirkungen.

 E.  Sonstige Kosten

 Keine
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Anlage 1
 Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des Grundgesetzes (Artikel 98a)

 Vom …
 Der  Bundestag  hat  mit  Zustimmung  des  Bundesrates  das
 folgende  Gesetz  beschlossen;  Artikel  79  Abs.  2  des  Grund-
 gesetzes ist eingehalten:

 Artikel  1

 Änderung des Grundgesetzes

 Nach  Artikel  98  des  Grundgesetzes  für  die  Bundesrepu-
 blik  Deutschland  in  der  im  Bundesgesetzblatt  Teil  III,
 Gliederungsnummer  100-1,  veröffentlichten  bereinigten
 Fassung,  das  zuletzt  durch  …  geändert  worden  ist,  wird  fol-
 gender Artikel 98a eingefügt:

 „Artikel 98a

 Angelegenheiten  der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit  können
 durch  Gesetz  auf  Notare  übertragen  werden.  Artikel  92
 bleibt unberührt.“

 Artikel  2

 Inkrafttreten

 Dieses  Gesetz  tritt  am  Tag  nach  der  Verkündung  in  Kraft.
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Begründung
 A. Allgemeines

 Im  Bereich  der  Justiz  sind  strukturelle  Reformen  angesichts
 knapper  personeller  und  finanzieller  Ressourcen  erforder-
 lich,  um  den  Justizgewährungsanspruch  auch  in  Zukunft  in
 der  gewohnten  Qualität  erfüllen  zu  können.  Entscheidende
 Fortschritte  lassen  sich  dabei  nur  erreichen,  wenn  sich  eine
 Reform  nicht  auf  die  Umsetzung  von  Sparmaßnahmen  in
 Einzelbereichen  beschränkt.  Vielmehr  muss  eine  Unter-
 scheidung  getroffen  werden,  welche  Aufgaben  zum  Kern-
 bereich  der  Rechtsprechung  und  damit  unabdingbar  zur
 Justiz  gehören  und  welche  Aufgaben  ohne  Qualitätsverlust
 auf andere geeignete Stellen übertragen werden können.

 Eine  nachhaltige  Entlastung  der  Gerichte  könnte  durch  die
 Übertragung  verschiedener,  bislang  den  Gerichten  zugewie-
 sener  Aufgaben  aus  dem  Bereich  der  freiwilligen  Gerichts-
 barkeit  auf  die  Notare  erreicht  werden.  Die  Notare  wären  als
 justiznahe  Amtsträger  besonders  geeignet,  Aufgaben  zu
 übernehmen.  Amtsstellen  der  Notare  sind  flächendeckend
 im  gesamten  Bundesgebiet  vorhanden.  Für  einen  erheb-
 lichen  Teil  der  Bevölkerung  ist  der  Weg  zum  nächsten  Notar
 deutlich  kürzer  als  der  zum  jeweiligen  Amtsgericht,  zumal
 sich  die  Gerichte  zunehmend  aus  der  Fläche  zurückziehen.
 Eine  Übertragung  gerichtlicher  Aufgaben  auf  die  Notare
 würde  daher  auch  einen  Beitrag  zu  mehr  Bürgernähe  leisten.

 Unter  den  Bereichen,  die  für  eine  Aufgabenübertragung  auf
 Notare  in  Betracht  kommen,  nimmt  das  gesamte  Nachlass-
 verfahren  einen  besonderen  Platz  ein.  Das  Nachlassverfah-
 ren  ist  ein  Verfahrenskomplex,  der  unter  Berücksichtigung
 der  unterschiedlichen  Notariatsverfassungen  in  den  Ländern
 insgesamt  ohne  Qualitätsverlust  auf  das  Notariat  übertragen
 werden  könnte.  Mit  dieser  Aufgabenübertragung  wäre  ein
 messbares  Freiwerden  personeller  Ressourcen  verbunden.
 Diese  Effekte  würden  nicht  mit  einer  Qualitätsminderung  in
 anderen  Bereichen  der  Justiz  einhergehen,  weil  ein  echter
 Aufgabenabbau vorläge.

 Mit  den  Notaren  steht  äußerst  qualifiziertes  Personal  zur
 Verfügung,  das  häufig  und  professionell  mit  Nachlasssachen
 befasst  ist.  Auch  für  den  Bürger  ist  der  Notar  Ansprechpart-
 ner  in  Erbschaftsangelegenheiten,  etwa  bei  der  Beurkundung
 eines  notariellen  Testaments.  Damit  ließen  sich  die  Aufga-
 ben,  die  bislang  vom  Nachlassgericht  wahrgenommen  wur-
 den,  wie  etwa  die  Verwahrung  des  Testaments,  die  Eröffnung
 der  letztwilligen  Verfügung  oder  die  Erteilung  des  Erb-
 scheins,  organisch  verbinden.  Der  Notar  würde  damit  zum
 Ansprechpartner  und  Experten  in  allen  Angelegenheiten,  die
 mit  Testament,  Verwahrung  und  Nachlass  zu  tun  haben.  Für
 den  Bürger  würde  die  Zuständigkeitsabgrenzung  deutlich
 einfacher:  Er  müsste  sich  künftig  stets  und  nur  an  den  Notar
 wenden.

 Eine  derartige  Aufgabenübertragung  stößt  aber  an  die  Gren-
 zen  des  geltenden  Verfassungsrechts.  Der  sogenannte  Funk-
 tionsvorbehalt  zu  Gunsten  des  Berufsbeamtentums  in  Arti-
 kel  33  Abs.  4  GG  sichert  die  Neutralität  und  Unparteilichkeit
 der  Erfüllung  hoheitlicher  Aufgaben.  Durch  die  Übertragung
 dieser  Aufgaben  auf  Berufsbeamte  als  Regeltatbestand  wird
 gewährleistet,  dass  Personen,  die  nicht  Beamte  sind,  nur  in
 Ausnahmefällen  hoheitlich  tätig  werden  dürfen.  Artikel  33

 Abs.  4  GG  schließt  nicht  aus,  dass  im  Wege  der  Beleihung
 Personen  außerhalb  des  öffentlichen  Dienstes  die  Erfüllung
 staatlicher  Aufgaben  übernehmen.  Dies  ist  im  Verfassungs-
 recht  und  in  der  Staatspraxis  seit  langem  anerkannt.  Gleich-
 wohl  führt  diese  Vorschrift,  die  seit  1949  in  unverändertem
 Wortlaut  gilt,  im  Einzelfall  zu  nicht  unerheblichen  Ausle-
 gungsschwierigkeiten.  Neben  der  Frage,  welche  staatlichen
 Aufgaben  zugleich  hoheitlich  im  Sinne  des  Artikels  33
 Abs.  4  GG  sind,  ist  vor  allem  die  genaue  Bestimmung  des
 Regel-Ausnahme-Verhältnisses  der  Verfassungsnorm  pro-
 blematisch.  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  höchst
 streitige  und  vom  Bundesverfassungsgericht  noch  nicht  ab-
 schließend entschiedene Frage dar.

 Als  unabhängige  Träger  eines  öffentlichen  Amtes  für  die  Be-
 urkundung  von  Rechtsvorgängen  auf  dem  Gebiet  der  vorsor-
 genden  Rechtspflege  erfüllen  Notare  bereits  jetzt  öffentliche
 Aufgaben.  Ob  diese  ganz  oder  teilweise  als  hoheitlich  im
 Sinne  des  Artikels  33  Abs.  4  GG  einzustufen  sind,  ist  eine  of-
 fene  Frage,  deren  Beantwortung  von  der  jeweiligen  Ausle-
 gung  dieser  Bestimmung  abhängt.  Wenn  Notaren  neben  ih-
 ren  originären  Aufgaben  auf  dem  Gebiet  der  vorsorgenden
 Rechtspflege  in  großem  Umfang  klassische  Angelegenhei-
 ten  der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit  übertragen  werden,  ist
 der  Anwendungsbereich  des  Artikels  33  Abs.  4  GG  eindeu-
 tig  berührt.  Zwar  ist  nicht  beabsichtigt,  Aufgaben  der  recht-
 sprechenden  Gewalt,  die  nach  Artikel  92  GG  den  Richtern
 vorbehalten  sind,  auf  Notare  zu  übertragen.  Gleichwohl
 besteht  ein  enger  Zusammenhang  mit  staatlichen  Kernauf-
 gaben.  Auch  deshalb  ist  es  zweifelhaft,  ob  etwa  die  Übertra-
 gung  der  erstinstanzlichen  Aufgaben  der  Nachlassgerichte
 noch  als  zulässiger  Ausnahmefall  von  dem  Funktionsvor-
 behalt  angesehen  werden  kann.  Eine  derartige  Rechtsun-
 sicherheit  kann  nicht  hingenommen  werden.  Es  besteht  da-
 her  nur  die  Möglichkeit,  entweder  von  dem  Vorhaben  der
 Aufgabenübertragung  Abstand  zu  nehmen  oder  dieses  Vor-
 haben  auf  eine  verfassungsrechtlich  eindeutige  Grundlage  zu
 stellen.  Um  Letzteres  zu  erreichen,  soll  vom  verfassungs-
 ändernden  Gesetzgeber  unter  Beibehaltung  des  Artikels  33
 Abs.  4  GG  durch  eine  spezielle  Verfassungsnorm  die  Zuläs-
 sigkeit  der  Aufgabenübertragung  auf  Notare  klargestellt
 werden.

 B. Zu den einzelnen Vorschriften

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

 Die  in  Artikel  1  vorgesehene  Ergänzung  des  IX.  Abschnitts
 des  Grundgesetzes  setzt  die  oben  in  Teil  A  dargestellte  Ziel-
 setzung  um.  Hierzu  wird  ein  neuer  Artikel  98a  in  das  Grund-
 gesetz eingefügt.

 Zu Satz 1

 In  Satz  1  wird  die  Übertragung  von  Angelegenheiten  der  frei-
 willigen  Gerichtsbarkeit  auf  Notare  durch  Gesetz  gestattet.
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Diese  Ausnahme  vom  Funktionsvorbehalt  des  Artikels  33
 Abs.  4  GG  betrifft  einen  begrenzten  Aufgabenbereich  und  ist
 daher  nicht  als  eine  Abkehr  von  dem  in  dieser  Verfassungs-
 norm  statuierten  Grundprinzip  zu  verstehen.  Daher  soll  die
 Neuregelung  ihren  Standort  bei  den  die  Rechtspflege  betref-
 fenden  Normen  des  IX.  Abschnitts  des  Grundgesetzes  finden
 und  nicht  etwa  durch  Einfügung  eines  allgemeinen  Geset-
 zesvorbehalts  in  Artikel  33  Abs.  4  GG.  Dem  Grundgesetz
 sind  bereichsspezifische  Regelungen  für  die  Aufgabenüber-
 tragung  an  Personen  außerhalb  des  öffentlichen  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  Übertragung  von  Aufgaben  im  Bereich  der  freiwilligen
 Gerichtsbarkeit  auf  andere  staatliche  Stellen  nach  Maßgabe
 des  Artikels  138  GG  und  des  Artikels  147  EGBGB  sei
 künftig  ausgeschlossen.  Diese  Möglichkeit  und  mit  ihr  ins-
 besondere  die  Organisation  der  Aufgabenerledigung  in
 Baden-Württemberg  bleibt  unberührt.  Auch  außerhalb  der
 freiwilligen  Gerichtsbarkeit  kann  auf  dem  Gebiet  der
 Rechtspflege  die  Ausübung  hoheitlicher  Befugnisse  als  stän-
 dige  Aufgabe  weiterhin  auf  Personen  übertragen  werden,  die
 nicht  dem  öffentlichen  Dienst  angehören,  sofern  es  sich  um
 Ausnahmefälle handelt.

 Die  Übertragung  von  Angelegenheiten  der  freiwilligen  Ge-
 richtsbarkeit  auf  Notare  entbindet  den  Staat  nicht  von  seiner
 Verantwortung  für  die  ordnungsgemäße  Wahrnehmung  der
 Aufgaben.  Er  trägt  ihr  dadurch  Rechnung,  dass  er  mit  den
 Notaren  Personen  heranzieht,  die  für  die  Aufgabenerledi-
 gung  bestens  qualifiziert  sind.  Außerdem  gewährleistet  das
 geltende  und  insoweit  bewährte  Notarrecht,  dass  der  Staat
 seiner  Kontrollpflicht  gerecht  werden  kann.  Es  ist  nicht  er-
 forderlich,  die  fortbestehende  staatliche  Verantwortung  für
 die Aufgabenerfüllung besonders hervorzuheben.

 Zu Satz 2

 In  Satz  2  wird  klargestellt,  dass  die  durch  Artikel  92  GG  den
 Richtern  anvertraute  rechtsprechende  Gewalt  auf  Notare
 nicht  übertragen  werden  darf.  Der  Begriff  der  rechtsprechen-
 den  Gewalt  ist  materiell  bestimmt.  Um  Rechtsprechung  in
 einem  materiellen  Sinn  handelt  es  sich,  wenn  bestimmte  ho-
 heitsrechtliche  Befugnisse  bereits  durch  die  Verfassung
 Richtern  zugewiesen  sind  oder  es  sich  von  der  Sache  her  um
 einen  traditionellen  Kernbereich  der  Rechtsprechung
 handelt.  Daneben  ist  rechtsprechende  Gewalt  im  Sinne  des
 Artikels  92  GG  auch  dann  gegeben,  wenn  der  Gesetzgeber
 für  einen  Sachbereich,  der  nicht  schon  materiell  dem  Recht-
 sprechungsbegriff  unterfällt,  eine  Gestaltung  wählt,  die  bei
 funktioneller  Betrachtung  nur  rechtsprechender  Gewalt  zu-
 kommen  kann.  Danach  handelt  es  sich  um  Rechtsprechung,
 wenn  der  Gesetzgeber  ein  gerichtsförmiges  Verfahren
 hoheitlicher  Streitbeilegung  vorsieht  und  den  dort  zu  treffen-
 den  Entscheidungen  eine  Rechtswirkung  verleiht,  die  nur
 unabhängige  Gerichte  herbeiführen  können.  Zu  den  wesent-
 lichen  Begriffsmerkmalen  der  Rechtsprechung  in  diesem
 Sinne  gehört  das  Element  der  Entscheidung,  der  letzt-
 verbindlichen,  der  Rechtskraft  fähigen  Feststellung  und  des
 Ausspruchs  dessen,  was  im  konkreten  Fall  rechtens  ist.
 Wegen  dieses  Vorbehalts  kann  Notaren  nur  ein  Teil  der  An-
 gelegenheiten  der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit  übertragen
 werden.  Echte  Rechtsstreitigkeiten,  aber  auch  freiheitsent-
 ziehende  Maßnahmen  sind  von  einer  Übertragung  aus-
 geschlossen.  Andererseits  können  etwa  Erbscheine  von
 Notaren  erteilt  werden.  Insoweit  handelt  es  sich  nicht  um  ab-
 schließende, der Rechtskraft fähige Entscheidungen.

 Zu Artikel  2  (Inkrafttreten)

 Artikel  2 regelt das Inkrafttreten.
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Anlage 2
 Stellungnahme der Bundesregierung
 Die  Bundesregierung  nimmt  zum  Gesetzentwurf  des  Bun-
 desrates wie folgt Stellung:

 Der  Gesetzentwurf  zur  Änderung  des  Grundgesetzes  dient
 dazu,  die  verfassungsrechtlichen  Bedenken  gegen  eine  weit-
 gehende  Aufgabenübertragung  auf  Notare  im  Nachlassrecht
 zu  beseitigen.  Eine  Öffnungsklausel  für  eine  Aufgabenüber-
 tragung,  nach  der  Notare  Nachlassgericht  erster  Instanz  wer-
 den  können,  ist  im  Entwurf  des  Bundesrates  für  ein  Gesetz
 zur  Übertragung  von  Aufgaben  im  Bereich  der  freiwilligen
 Gerichtsbarkeit  auf  Notare  vorgesehen  (Bundesratsdruck-
 sache 109/08 (Beschluss)).

 Die  Bundesregierung  lehnt  eine  umfassende  Aufgabenüber-
 tragung  auf  Notare  im  Nachlassrecht  ab,  unterstützt  aber  ein-
 zelne,  vom  Bundesrat  vorgeschlagene  Aufgabenübertragun-
 gen  in  Randbereichen,  die  im  weiteren  Verfahren  geprüft
 werden  sollen.  Insgesamt  aber  besteht  keine  Notwendigkeit,
 ein  gut  funktionierendes  System  auf  Notare  zu  übertragen,
 die  ein  neues  System  mit  derselben  Effizienz  erst  aufbauen
 müssten.  Zudem  wäre  ein  notarielles  Verfahren  bürgerun-
 freundlicher,  weil  es  sich  insgesamt  betrachtet  teurer  und
 wegen  der  Zuständigkeiten  unübersichtlicher  gestalten  wür-
 de.  Darüber  hinaus  hätte  eine  solche  Aufgabenübertragung
 bei den Ländern Einnahmeverluste zur Folge.
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