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Vorwort 

Die Rechtspflege zählt zu den klassischen Staatsaufgaben. Vielfältige Aufgaben 
lässt der Staat jedoch nicht durch Funktionsträger erfüllen, die in den eigentlichen 
Justizapparat eingebunden sind. Das deutsche Rechtspflegesystem kennt mit den 
Notaren und den Insolvenz-, Zwangs- und Nachlassverwaltern Amtsträger, die 
im weiteren Sinne zum staatlichen Justizpersonal gezählt werden können, obwohl 
sie in keinem ständigem Dienstverhältnis stehen. Sie bilden gewissermaßen einen 
Außendienst auf dem Gebiet der Zivilrechtspflege und unterliegen deshalb einem 
eigenen Justizverfassungsrecht, das ihrer Sonderstellung in der Justiz Rechnung 
tragen muss. 

Die Strukturen und die Institute dieses Sondergebiets des Justizverfassungs-
rechts sind bislang nicht in einer Gesamtschau untersucht worden, obwohl sich 
viele Einzelfragen ohne Rückgriff auf diese Strukturentscheidungen kaum stim-
mig beantworten lassen. Das Notarverfassungsrecht wirft trotz mehrfacher 
Novellierungen, mit denen grundlegende konzeptionelle Mängel behoben wur-
den, nach wie vor offene Fragen auf, die sich aus der eigenartigen „Zwischenstel-
lung" des Notars ergeben. Für das Justizverfassungsrecht der Verwalter stellt 
sich das grundlegende Problem, dass das geltende Recht den Verwaltereinsatz 
lediglich als ein Instrument des Zivilverfahrensrechts begreift, so dass es in wei-
ten Teilen noch an einem normierten Verwalterverfassungsrecht fehlt. Die Wei-
chenstellung für die Bestellung eines Verwalters spielt sich einer rechtlichen 
Grauzone ab. Den entscheidenden Anstoß zu einer grundsätzlichen Neuorientie-
rung kann die mit Spannung erwartete Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts vom 3. August 2004 zur Frage der rechtlichen Überprüfbarkeit der Ver-
walterauswahl geben. Das Verfassungsgericht verlangt ein transparentes und 
überprüfbares Vorauswahlverfahren, und zwar nicht nur im Interesse der Bewer-
ber um ein Verwalteramt, sondern auch im öffentlichen Interesse an einer geord-
neten und effizienten Rechtspflege. Es erkennt den professionellen Verwalter als 
eine Person an, die integraler Bestandteil der deutschen Rechtspflegeverfassung 
ist. Damit ist das Fundament für ein Justizverfassungsrecht der Verwalter gelegt. 
Die Ausgestaltung ist Aufgabe des Gesetzgebers. Die vorliegende Untersuchung 
des Justizverfassungsrechts der externen Funktionsträger klammert rechtspoliti-
sche Fragen bewusst aus. Ihr Ziel ist, Strukturen und konzeptionelle Grundent-
scheidungen aufzuzeigen, um das praktizierte Notar- und Verwalterverfassungs-
recht nachvollziehbar und vorhersehbar zu machen. 



VI Vorwort 

Die Arbeit hat im Sommersemester 2001 der Juristischen Fakultät der Ruhr-
Universität Bochum als Habilitationsschrift vorgelegen. Meinem verehrten Leh-
rer, Herrn Professor Dr. Klaus Schreiber, möchte ich an dieser Stelle für die 
Unterstützung, die ich von seiner Seite erfahren habe, aufrichtig danken. Ohne 
seine stete Förderung und Gesprächsbereitschaft, ohne den so großzügig 
gewährten wissenschaftlichen Freiraum wäre diese Arbeit nicht zustande 
gekommen. Mein besonderer Dank gilt auch dem Zweitgutachter Herrn Profes-
sor Dr. Uwe Hüffer für das Interesse, das er meiner Arbeit entgegengebracht hat. 
Dem Verein zur Förderung der Rechtswissenschaft danke ich für die Gewährung 
eines Druckkostenzuschusses. 

Bei der Vorbereitung der Drucklegung musste der besonderen Aktualität der 
Problematik Rechnung getragen werden. In der Zeit nach Abschluss des Habili-
tationsverfahrens war insbesondere das Problem der Verwalterbestellung 
Gegenstand einer intensiven und äußerst kontrovers geführten rechtspolitischen 
Diskussion. Rechtsprechung und Literatur konnten noch bis August 2004 
berücksichtigt werden. 

Bochum, im August 2004 Nicola Preuß 
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Einleitung 



§ 1 Problemaufriss und Grundlagen 

Die Begriffe „Privatisierung", Delegation oder Ausgliederung staatlicher Aufga-
ben umschreiben kein exklusives Phänomen der Zivilrechtspflege. Auf dem 
Gebiet der Zivilrechtspflege treten allerdings besondere Formen der Einbezie-
hung nichtstaatlicher Funktionsträger auf, die sich orientiert an den spezifischen 
Anforderungen dieses Aufgabenbereichs gebildet haben. 

Ziel der Arbeit ist es, den Einsatz solcher Funktionsträger als Sonderform des 
staatlichen Justizverfassungsrechts zu untersuchen. Gemeint sind „externe" 
Funktionsträger, die Aufgaben auf dem Gebiet der Zivilrechtspflege erfüllen, 
ohne aber - anders als der Richter oder der Rechtspfleger - in den eigentlichen 
staatlichen Justizapparat eingebunden zu sein. Gegenstand der Untersuchung ist 
die Ergänzung des staatlichen Justizpersonals durch Funktionsträger „im 
Außendienst". Probleme, die sich aus dem Spannungsverhältnis zwischen staat-
licher Regulierung und gebotener Freiheit privater Funktionsträger auf dem sog. 
Rechtsbesorgungsmarkt ergeben, werden berührt, stehen aber nicht im Zentrum 
dieser Untersuchung. 

I. Staatliche Zivilrecbtspflege 

(Zivil-) Rechtspflege ist überwiegend eine originär staatliche Aufgabe.1 Dem 
Staat ist zum einen als Kehrseite des Gewaltmonopols die Pflicht zur sog. Justiz-
gewährung im engeren Sinne auferlegt.2 Die Funktionsfähigkeit des Rechtsstaats 
erfordert insofern die Schaffung und Unterhaltung von Verfahren und staatli-

1 Bull, Staatsaufgaben, S. 352f. 
2 BGHZ 37, 113, 120f.; Baur/Stürner, Bd. 1, Rdn. 1.3; A. Blomeyer, Vollstreckungsverfah-

ren, § 1 II 2; Goldschmidt, Der Prozess als Rechtslage, S .78; Grob, ZZP 51 (1926), 145, 147; 
169ff.; Wieczorek/Prutting, Einl. Rdn. 25; Rosenberg/Schwab/Gottwald, §3 Rdn. 1; Saenger, 
Einstweiliger Rechtsschutz, S. 4; zur verfasssungsrechtlichen Ableitung des Justizgewährungs-
anspruchs vgl. auch BVerfGE 85, 337, 345f ; Dütz, Rechtsschutz, S.95ff . ; Dreier/Scbulze-Fie-
litz, Art. 20 GG Rdn. 197; Papier, in: Isensee/Kirchhof, HbStR VI § 153, Rdn. 1, 7f.; ders., NJW 
1990, 8, 9; Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, Art. 19 IV GG Rdn. 16ff. (2/03), Sobota, Das 
Prinzip Rechtsstaat, S. 188 ff. Dazu gehört etwa der wirkungsvolle Rechtsschutz in privatrecht-
lichen Streitigkeiten (vgl. BVerfGE 54, 277, 291; 74, 228 , 234; 82, 126, 155; 85, 337, 345; 
Brockmeyer, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, (9. Aufl.), Art.20 Rdn.21; Klein, in: Schmidt-Bleib-
treu/Klein (8. Aufl.), Art.20 GG Rdn. 10 b; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 20 Rdn. 89; vgl. auch 
Badura, Staatsrecht, H Rdn.23. 
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chen Institutionen, die dem Einzelnen die Durchsetzung seiner Rechtsposition 
ermöglichen.3 

Z u m anderen gehört die Fürsorge für die Belange der Staatsbürger, hier in der 
Form der Einbindung in eine funktionierende Privatrechtsordnung, gewisserma-
ßen zur staatlichen Daseinsvorsorge.4 Eine spezifisch „staatliche Rechtspflege" 
muss in diesem letztgenannten Bereich allerdings von Rechtspflegeleistungen 
unterschieden werden, die Private erbringen. § 1 B R A O charakterisiert etwa den 
Rechtsanwalt als ein Organ der Rechtspflege. Im Anwaltsprozess ist seine Mit-
wirkung zwingend vorgeschrieben. Gleichwohl kann man die Beiträge, die der 
Rechtsanwalt auf dem Gebiet der Rechtspflege leistet, nicht als Tätigkeit der 
staatlichen Justiz bezeichnen.5 Dabei ist der entscheidende Gesichtspunkt nicht 
der, dass der Rechtsanwalt keinerlei Zwangsbefugnisse ausübt. Auch dem Rich-
ter, der einen Vergleich beurkundet, kommt keine Zwangsgewalt in dem Sinne 
zu, dass seine Tätigkeit sich unter Umständen gegen den Willen der Parteien ent-
falten dürfte. Der Unterschied zwischen justizieller und privater Rechtspflege-
leistung liegt vielmehr darin, dass dem Funktionsträger der Justiz die Befugnis 
erteilt ist, verbindliche, konkrete Rechtsfolgen auslösende Rechtsakte zu erlas-
sen und in diesem weitverstandenen Sinne eine Entscheidungs- und Anordnungs-
gewalt auszuüben. Sie kann deutlich abgegrenzt werden von der helfenden und 
vorbereitenden Rolle des privaten Rechtspflegeorgans.6 Dieser Unterschied zeigt 
sich exemplarisch in der Gegenüberstellung anwaltlicher und richterlicher Tätig-
keit, und zwar selbst dann, wenn im Fall des Prozessvergleichs der Rechtspre-
chungscharakter der richterlichen Tätigkeit bewusst ausgeblendet bleibt. Der 
Anwalt unterstützt und bereitet vor. Der Richter, der einen Vergleich beurkun-
det, führt die Beendigung des Verfahrens herbei und schafft einen Vollstre-
ckungstitel (§ 7 9 4 I Nr. 1 Z P O ) . 

Die Unterscheidung zwischen staatlicher Rechtspflege in Erfüllung der Justiz-
gewährungspflicht und privater Rechtsbesorgung ist im Übrigen auch im Hin-
blick auf die Kompetenzverteilung innerhalb der Europäischen Union von 

3 Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, Rdn.93ff.; Schmidt-Jortzig, NJW 1994, 2569, 2571; 
Schmidt-Aßmann, in: Isensee/Kirchhof, HbStR I §24, Rdn. 1, 22; Wolf, Gerichtsverfassungs-
recht, § 2 IV. 5. a); vgl. auch Stürner, DRiZ 1976, 202, 203; zur Durchsetzung von Rechtsposi-
tionen als Verfahrensziel des Zivilprozesses vgl. Grunsky, Grundlagen, S. 4; Gottwald, ZZP 95, 
245, 247; Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 1 Rdn. 5, 9; Schilken, Zivilprozessrecht, § 1 Rdn. 7. 

4 Gonella, DNotZ 1956, 453; vgl. auch Römer, Notariatsverfassung, S. 12. 
5 Die Tätigkeit des Rechtsanwalts stellt auch keine Ausübung öffentlicher Gewalt i.S.v. 

Art. 45, 55 EGV dar, da die Wahrnehmung der Aufgaben des Rechtsanwalts, selbst wenn seine 
Mitwirkung gesetzlich vorgesehen ist, die richterliche Beurteilung und die freie Ausübung der 
Rechtsprechungsbefugnis unberührt lässt (EuGH, Rs. 2/74, Slg. 1974, 631 Rdn. 51/53 - Rey-
ners). 

6 Dieses Kriterium hat der EuGH ebenfalls herangezogen, um Tätigkeiten, die mit der Aus-
übung öffentlicher Gewalt verbunden sind, von privaten Tätigkeiten abzugrenzen (EuGH, Rs. 
C-42/92, Slg. 1993, 1-4047 Rdn.22 - Thijssen). 
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Bedeutung.7 Die Regelungen des EG-Vertrages über die Niederlassungs- und 
Dienstleistungsfreiheit gelten gem. Art. 45, 55 EG-Vertrag nicht für Tätigkeiten, 
die für sich genommen eine unmittelbare und spezifische Teilhabe an der Aus-
übung öffentlicher Gewalt darstellen.8 Die Regelung über die Arbeitnehmerfrei-
zügigkeit findet gem. Art. 39 Abs. 4 EG-Vertrag keine Anwendung auf die 
Beschäftigung in der öffentlichen Verwaltung. Diese Begriffe sind funktional und 
nicht institutionell zu verstehen.9 Entscheidend ist also die Qualifizierung der 
ausgeübten Tätigkeit. Der EuGH hat den für eine solche Qualifizierung entschei-
denden Begriff der öffentlichen Gewalt nicht abstrakt bestimmt, sondern im 
Wege der negativen Abgrenzung und der Vergleichsbildung lediglich einzelne 
Kriterien entwickelt, die für die Auslegung des Begriffs der öffentlichen Gewalt 
von Bedeutung sind. So wird die Tätigkeit des Rechtsanwalts mit der des Rich-
ters verglichen. Der EuGH weist die Rechtspflegetätigkeit des Anwalts deshalb 
nicht dem Bereich staatlicher Rechtspflege zu, weil sie die richterliche Beurtei-
lung und die freie Ausübung der Rechtsprechungsbefugnis unberührt lässt.10 

Bewachungs- und Schutzaufgaben, die ein Sicherheitsdienst wahrnimmt, sind 
nach der Rechtsprechung des EuGH nur dann mit der Ausübung öffentlicher 
Gewalt verbunden, wenn der Sicherheitsdienst mit staatlichen Zwangsbefugnis-
sen ausgestattet ist.11 Bei Kontrollaufgaben handelt es sich dann nicht um Aus-
übung öffentlicher Gewalt, wenn die abschließende Entscheidung einer anderen 
staatlichen Stelle vorbehalten bleibt und die vorab ausgeführte Kontrolle ledig-
lich unterstützend oder vorbereitend wirkte.1 2 Aus diesen Vergleichsfällen lässt 
sich ein entscheidendes Merkmal entnehmen, das zumindest für einen Teilbe-
reich der mit der Ausübung öffentlicher Gewalt verbundenen Tätigkeiten, und 
zwar gerade im Hinblick auf die Qualifizierung staatlicher Rechtspflege, von 
maßgeblicher Bedeutung ist. Gleichgültig, ob der Staat leistend oder eingreifend 
tätig wird, handelt er doch in Wahrnehmung einer abschließenden Entschei-
dungs- und Anordnungsgewalt . Dieser Entscheidungs- und Anordnungsgewalt 
kann der Bürger sich eher unfreiwillig ausgesetzt sehen oder er kann sich ihrer 
für seine Zwecke bedienen, indem er für einen Vorgang die staatliche „Genehmi-
gung" beansprucht. In jedem Fall ist er staatlicher Gewalt ausgesetzt, da der 
Staat die Rechtskontrolle über einen Lebensbereich beansprucht und diese 

7 Preuß, ZEuP, erscheint demnächst . 
8 EuGH, Rs. 2/74, Slg. 1974, 631 Rdn .44 /45 (Reyners). 
9 Zu Ar t .39 Abs .4 (ex-Art .48 Abs .4 ) EGV: E u G H Rs. 152/73, Slg. 1974, 152 R d n . 4 (Sot-

giu); Rs. 149/79, Slg. 1980, 3881 R d n . l l , 12 (Kommission/Belgien); Rs. 307/84, Slg. 1986, 
1725 Rdn. 12 (Kommission/Frankreich); Rs. C-473/93, Slg. 1996, 1-3207 R d n . 2 7 (Kommis-
sion/Luxemburg); Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf , A r t . 3 9 EGV R d n . 2 1 6 (5/2001); 
Schwarze/Schneider/Wunderl icb, A r t . 3 9 EGV Rdn. 134. 

10 EuGH, Rs. 2/74, Slg. 1974, 631 Rdn. 51/53 (Reyners). 
11 EuGH, Rs. C-114/97, Slg. 1988 ,1 -67117 R d n . 3 7 (Kommission/Spanien). 
12 EuGH, Rs. C-42/92, Slg. 1993 ,1 -4047 Rdn. 22 (Thijssen). 
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Rechtskontrolle sich in einem verbindlichen, konkrete Folgen setzenden Rechts-
akt niederschlägt. 

Dem Erlass des Rechtsakts durch den staatlichen Funktionsträger geht in die-
sem Sinne notwendigerweise Rechtsanwendung voraus. Umgekehrt ist staatli-
che Rechtspflege erforderlich, wenn für einen bestimmten Lebensbereich Rechts-
anwendung zwingend vorgesehen ist, also staatliche Rechtskontrolle ausgeübt 
werden soll. Staatliche Rechtspflege kann sich somit durchaus auch auf die Vor-
haltung von „Rechtsanwendungsinstitutionen" 1 3 erstrecken, die dem Rechtsu-
chenden die Möglichkeit bieten, seine privaten Rechtsbeziehungen nach den 
Vorgaben der Privatrechtsordnung zu gestalten und abzuwickeln. 1 4 Z u einer Jus-
tizaufgabe wird diese Art der Rechtsgestaltung, wenn damit zugleich eine zwin-
gende Rechtsanwendung, also staatliche Rechtskontrolle, stattfindet, die sich in 
einem verbindlichen, konkrete Rechtsfolgen auslösenden Rechtsakt nieder-
schlägt. Bei dieser Art der Rechtspflege handelt es sich dann ebenfalls um Justiz-
gewährung (nunmehr im weiteren Sinne).1 5 

II. Zivilrechtspflege durch Zivilverfahren 

Staatliche Zivilrechtspflege erfolgt in der Form von Zivilverfahren. Die staatli-
che Zivilrechtspflegetätigkeit in summa lässt sich gewissermaßen durch eine 
Auflistung der Zivilverfahren beschreiben. Üblicherweise werden die Zivilver-
fahren in die drei Verfahrensgruppen Zivilprozess (Erkenntnisverfahren, vorläu-
figer Rechtsschutz), Zwangsvollstreckung (einschließlich der Sonderform des 
Insolvenzverfahrens) sowie Freiwillige Gerichtsbarkeit unterteilt. Teils handelt 
es sich um Verfahren, die unmittelbar als Ausprägung des staatlichen (Zwangs-) 
Gewaltmonopols verstanden werden können, teils, insbesondere auf dem Gebiet 
der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, dienen die Verfahren vornehmlich der Verwirk-
lichung staatlicher Rechtsfürsorge. 

13 Hellge, Deutscher Notartag, DNotZ 1998, 340* f. (bezogen auf das Notariat). 
14 Baumann, MittRhNot 1996, 1, 3; Kanzleiter, DNotZ 2001, 69*, 71*; Mihm, Kollisions-

probleme, S. 57; SchippelISchippel, § 1 BNotO Rdn. 1; vgl. auch Pützer, in: Das moderne Nota-
riat, S. 6, 8; Reithmann, DNotZ 1986, 37*; insoweit offen bereits Groh, ZZP51 (1926), 145, 
148 („Anspruch auf Ausübung der Rechtspflegetätigkeit durch richterliche und nichtrichterli-
che Organe"); a.A. Bethge, Verfassungsrechtl. Standort, S. 140ff. (keine Staatsfunktion); Kunz, 
Berufsbilder, S.59 (Funktionen im Parteiinteresse). 

15 Bilda, in: Notar und Rechtsgestaltung, S. 387, 390; SchippeVSchippel, § 1 BNotO Rdn. 8; 
DNotZ 1962,11,17; vgl. auch Baumann, MittRhNot 1996,1, 17f.; ders., in: Eylmann/Vaasen, 
§ 93 BNotO Rdn. 1; Bohrer, DNotZ 1991, 3, 6; Eylmann, notar zwei 1998,4,10 (Rechtspflege 
gehöre zu den „klassischen Kernaufgaben des Staates") sowie Versteyl, in: v. Münch/Kunig, 
Art. 138 GG Rdn.20 („Justizersatzfunktion"). 
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1. Charakteristika 

Wesensmerkmal der staatlichen Zivilverfahren ist es, dass sie mit der verbindlich 
vorgesehenen Rechtskontrolle in einem Lebensbereich ein Verfahrensziel verfol-
gen, das auch im öffentlichen Interesse liegt. Diese Rechtskontrolle dient entwe-
der der gezielten Fürsorge für eine schutzbedürftige Person oder es werden staat-
liche Instrumente zur zielgerichteten Entscheidung, Bereinigung, Abwicklung 
oder Vermeidung privater rechtlicher Konflikte eingesetzt. 

Im ersten Fall ist Gegenstand des Verfahrens gerade die staatliche Überwa-
chung als solche, wobei sich die traditionelle Zuordnung zur Zivilrechtspflege 
daraus ergibt, dass die Überwachungstätigkeit sich auf den privatrechtlichen 
Bereich bezieht. Derartige Überwachungstätigkeiten erfolgen zur Kontrolle pri-
vater Gewaltverhältnisse (z.B. vormundschaftsgerichtliche Genehmigung) oder 
als kontrollierte Sicherung privater Rechtsgüter (z.B. Sicherung des Nachlasses). 
Es handelt es sich um Aufgaben, die der Staat kraft seines Wächteramtes (Art. 6 
II 2 GG) bzw. generell als „Sachwalter" bestimmter schutzbedürftiger Rechts-
subjekte übernimmt.16 In der Sache lässt sich dieser Aufgabenkomplex als eine 
Art der vorsorglichen „Gefahrenabwehr" charakterisieren. Der Funktionsträ-
ger, dem diese Tätigkeit zugewiesen ist, übt konkret die staatliche Wächter- und 
Sachwalterfunktion aus. 

Im zweiten Fall, also bei der Entscheidung, Bereinigung, Abwicklung oder 
Vermeidung privater rechtlicher Konflikte durch Zivilverfahren, dient die staat-
liche Mitwirkung der Befriedung auf dem Gebiet des Privatrechts.17 Staatliche 
Mitwirkung mit Befriedungswirkung im privatrechtlichen Bereich konzentriert 
sich auf Tätigkeiten zur Konfliktbeendigung und Konfliktprophylaxe. „Befrie-
dung" in diesem Sinne kann, muss aber nicht durch die Herbeiführung eines 
Konsenses oder Herstellung des sozialen Friedens zwischen den streitenden Par-
teien erzielt werden. Befriedung, verstanden als Beendigung eines Rechtsstreits, 
tritt vielmehr bereits mit dem rechtskräftigen Abschluss eines Prozesses ein. Bei 
der Befriedung privatrechtlicher Konflikte kommt ein breites Spektrum staatli-
cher Mitwirkung in Betracht, das von der Konfliktprophylaxe durch vorsor-
gende Gestaltung disponibler Rechtsbeziehungen über Konfliktlösungen oder 
Konfliktbereinigungen im Streitfall bis hin zur Konfliktbeendigung durch Unter-
werfung einer der streitenden Parteien reicht. Die Durchführung eines in dieser 

16 Vgl. BVerfGE 54, 268f. ; Brockmeyer, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, Art. 20 G G R d n . 4 8 . 
17 Die effektive Durchführung von Zivilverfahren mit ihren unterschiedlichen Primärzielen 

dient der Wahrung bzw. Herstellung des Rechtsfriedens (Gaul, AcP 168, 25, 59; Grunsky, 
Grundlagen, S.4; Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 1 Rdn. 10; vgl. auch Schilken, Zivilprozess-
recht, § 1 Rdn. 8). Z.T. wird hierin auch ein eigenständiger Prozesszweck gesehen (Münch-
Komm-ZPO-Reform IPrü t t ing , § 2 7 8 Rdn. 8; AK-ZPO/Röhl, § 279 Rdn. 4; Scbönke, AcP 150, 
216; ähnlich Wolf, Gerichtsverfassungsrecht, S.37ff . ) . 
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Weise zielorientierten Verfahrens muss einem institutionell neutralen und aus 
diesem Grund „staatlichen" Organ übertragen sein.18 

Die mit der staatlichen Rechtskontrolle verfolgten Ziele orientieren sich allge-
mein am Interesse der Privatrechtssubjekte. Das Individualinteresse des einzel-
nen Verfahrensbeteiligten muss sich mit dem überindividuellen und in diesem 
Sinne „öffentlichen" Interesse nicht in jedem Fall decken. Außerdem unterliegen 
staatliche Zivilverfahren einer - mehr oder weniger ausgeprägten - Verfahrens-
ordnung, der sich der Beteiligte unterwirft. Er mag deren Anwendung zwar steu-
ern können (Klageerhebung, -änderung, -rücknahme, Anträge, Rügeverzicht 
usw.), aber er muss auch Verfahrenshandlungen und -entscheidungen hinneh-
men, die sich seiner unmittelbaren Disposition entziehen. Die Durchsetzung der 
Verfahrensziele und die Anwendung der Verfahrensordnung können für den Ein-
zelnen also Ausübung staatlichen Zwangs bedeuten oder zumindest als im 
Grunde unerwünschte Formalität empfunden werden. Auch wenn er selbst auf 
rechtsstaatliche Schutzinstrumente und Verfahrensgarantien einer Verfahrens-
ordnung verzichten will, so muss er doch hinnehmen, dass sie dem anderen 
Beteiligten gewährt werden. Selbst im Geltungsbereich der Dispositionsmaxime 
kann der Einzelne sich der Durchführung des Verfahrens nur entziehen, indem er 
von seinem Initiativrecht schlicht keinen Gebrauch macht und damit auf das 
Ergebnis des Prozesses verzichtet. 

Auch im Bereich privater Rechtsbeziehungen verfolgt der Staat im Zivilver-
fahren also das Interesse und die Ziele der Allgemeinheit, verfolgt er mit anderen 
Worten die Durchsetzung des Rechtsstaates. Die Leistung staatlicher Rechts-
pflege führt zu einer Konkretisierung der Privatrechtsordnung im Prozess. So 
verschafft beispielsweise der Richter im Zivilprozess „dem Recht den Übergang 
vom idealen Sollen zum realen Sein im eigenartigen Konkretisierungsprozess".19 

Diese Rechtspflegeleistung wird vermittelt durch den staatlichen Funktionsträ-

18 In diesem Sinne sieht die überwiegende Ansicht auch die Tätigkeit des deutschen Notars 
gemeinschaftsrechtlich als eine solche an, die nicht auf dem Binnenmarkt erbracht wird, son-
dern den Bereichsausnahmen der Art. 45, 55 EG-Vertrag unterfällt: Bohrer, Berufsrecht, 
Rdn.431; Burgi, JuS 1996, 958, 960; Fischer, DNotZ 1989, 467 , 479ff. , insbesondere 495ff . ; 
Geiger, Art. 45 EGV Rdn. 4; Hailbronner, in: Hailbronner/Klein/Magiera/Müller-Graff, Art. 55 
EGV a. F Rdn. 7 (9/1991); Oppermann, Europarecht, Rdn. 1615; Ott, DNotZ 2001, 83* , 87»; 
Richter, MittBayNot 1 9 9 0 , 1 , 4 f . ; Schippel, Festschrift für Lerche, S. 4 9 9 , 5 0 8 ; Stern, FS für Ru-
dolf, S. 367, 377; Versteyl, in: von Münch/Kunig, Art. 138 GG Rdn. 20; Wehrens, ÖNotZ 1992, 
237, 243 f.; ders., ÖNotZ 1 9 9 4 , 1 0 , 11 f.; vorsichtiger Hirsch, DNotZ 2000 , 729, 736f. (unter-
liegt „wohl nicht den Bindungen der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit des EGV); 
Schwarz t/Schlag, Art. 45 EGV Rdn. 8; zweifelnd Bröhmer, in: Callies/Ruffert, Art. 45 EGV 
Rdn. 3; Hellge, ZNotP 2000 , 306, 311 f.; differenzierend Basedow, RabelsZ 55 (1991), 409 , 
426f. ; Hergeth, Europäisches Notariat, S. 133ff., 172ff.; MünchKomm-BGB/Spellenberg, 
Art. 11 EGBGB Rdn. 56 b. 

19 So Eichenberger, Richterliche Unabhängigkeit, S. 100; siehe auch Krütztnann, DRiZ 
1985, 201. 
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ger, der gem. Art. 2 0 III G G der Bindung an die Gesetze und die verfassungsmä-
ßige Ordnung unterliegt. Staatliche Zivilrechtspflege bedeutet hiernach nichts 
anderes als die Durchführung von Zivilverfahren unter Beachtung einer Verfah-
rensordnung, die bestimmte Verfahrenziele verfolgt und rechtsstaatliche Grund-
sätze verwirklicht. 

2 . Durchführung von Zivi lverfahren durch interne und externe 

Funkt ionsträger 

Die Durchführung von Zivilverfahren liegt überwiegend in der Hand von „inter-
nen" Funktionsträgern, d.h. von Funktionsträgern, die dem staatlichen Justizap-
parat selbst angehören und innerhalb einer staatlich organisierten Institution 
tätig werden (wie Richter, Rechtspfleger, Gerichtsvollzieher, badische Notare 
und württembergische Bezirksnotare 2 0) . Daneben sieht das Zivilverfahrensrecht 
Verfahren vor, in denen Personen, die weder als Individuum noch als Teil einer 
Institution in den staatlichen Justizapparat eingegliedert sind, bestimmte Aufga-
ben zur selbständigen Erledigung zugewiesen sind. Beispielsweise werden mit 
dem Zwangsverwalter und dem Insolvenzverwalter Private als „externe" Funk-
tionsträger jeweils für ein bestimmtes Verfahren bestellt. Zum anderen kennt das 
Verfahrensrecht Prozesse, die vollständig von Personen durchgeführt werden, 
die nicht in den staatlich organisierten Justizapparat integriert sind. Beurkun-
dungsverfahren werden vornehmlich durch den Notar durchgeführt, einen 
Funktionsträger, der eine „Zwischenstellung" einnimmt, indem er einerseits 
„Träger eines öffentlichen Amtes" ( § 1 B N o t O ) ist, andererseits aber nicht in 
einem öffentlich-rechtlichen Dienstverhältnis steht, sondern seine Tätigkeit als 
„freier" Notar organisatorisch selbständig verrichtet.2 1 Die organisatorische 
Selbständigkeit macht es erforderlich, auch den freien Notar als einen „exter-
nen" und nicht als „internen" Funktionsträger zu bezeichnen. 2 2 

Diese - an dieser Stelle noch nicht näher analysierten - Beispielsfälle zeigen an, 
dass es in der deutschen Zivilrechtspflege Bereiche gibt, die sich als staatliche 
Rechtspflege durch externe Funktionsträger herausgreifen und systematisieren 

2 0 Vgl. §§1 , 13, 17 LFGG BW. Im Zuge einer Justizreform in Baden-Württemberg ist ge-
plant, das badische Rechtsgebiet zunächst für die Regelform der Notariats nach der BNotO zu 
öffnen. Hierzu bedarf es einer Änderung der BNotO. Baden-Württemberg hat einen entspre-
chenden Entwurf eines Änderungsgesetzes eingebracht (BT-Drucks. 15/3147). 

21 Feyock, DNotZ 1952, 244, 256; Lichtenberger, FS 125 Jahre Bay. Notariat, S. 113, 117, 
123; Papier, notar 1/2002, 7, 13; vgl. auch Begr. BReg, BT-Drucks., 3/219, S.60; a. A. Kleine-
Cosack, DNotZ 2004, 327, 330, der den Amtsaspekt contra legem als überholt ansieht. Eine 
Nähe zum Anwaltsberuf betont auch - allerdings ohne Begründung -Jaeger, ZNotP 2003 ,402 , 
404. 

22 In diesem Sinne ist der Notar auch keine Einrichtung des öffentlichen Rechts, sondern ein 
wirtschaftlich Selbständiger, dessen Leistungen der Mehrwertsteuerpflicht unterliegen (vgl. 
EuGH, Rs. 235/85, Slg. 1987, 1471 Rdn.9, 14, 22). 
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lassen. Was macht eine Person aber, gleichgültig ob sie bereits zum Justizperso-
nal des Staates gehört oder ob sie als Externer Aufgaben übernimmt, zu einem 
Funktionsträger der staatlichen Justiz? Staatliche Zivilrechtspflege wurde oben 
charakterisiert als die Durchführung von Zivilverfahren unter Beachtung einer 
Verfahrensordnung, die bestimmte Verfahrenziele verfolgt und rechtsstaatliche 
Grundsätze verwirklicht. Diese staatliche Prägung des Zivilverfahrens rechtfer-
tigt den Schluss, dass das Verfahren als solches hoheitlichen Charakter trägt. Auf 
den Gebieten, auf denen der Staat im überindividuellen und insoweit öffentli-
chen Interesse ein Zivilverfahren in dem oben beschriebenen Sinne vorsieht, übt 
er mit der Durchführung des Verfahrens eine Form der öffentlichen Gewalt aus. 
Das Verfahren steht folglich unter staatlicher Verfahrenshoheit, die durch einen 
Funktionsträger der Ziviljustiz ausgeübt wird. Auch ein externer Funktionsträ-
ger muss diese Verfahrenshoheit ausüben oder er muss zumindest in einem ihm 
zugewiesenen Teil des Verfahrens an ihr teilhaben, um selbst staatliche Zivil-
rechtspflege leisten zu können. Ihm müssen also unabhängig von einem staatli-
chen Funktionsträger zur Verwirklichung der Verfahrensziele eigene Entschei-
dungs- oder Steuerungskompetenzen im Verhältnis zu den Verfahrensbeteiligten 
zukommen. 

3. Teilhabe an der Verfahrenshoheit 

Nicht jede Form der Mitwirkung Privater in Zivilverfahren kann hiernach als 
Wahrnehmung staatlicher Justizgewährung angesehen werden. Zunächst sind 
die Verfahrensbefugnisse Externer auszuschließen, die in der Sache keine staatli-
che Mitwirkung zur Entscheidung, Bereinigung, Abwicklung oder Vermeidung 
privater rechtlicher Konflikte darstellen, sondern die umgekehrt auf einem Mit-
wirkungsverzicht des Staates beruhen (im Folgenden unter a). 

Innerhalb des Spektrums der Mitwirkungstätigkeiten Privater ist weiter zu dif-
ferenzieren zwischen Mitwirkungstätigkeiten, die kraft eigener Teilhabe an der 
Verfahrenshoheit erfolgen, und solchen, denen lediglich eine unterstützende 
Funktion zukommt (im Folgenden unter b). Letztere stellen bloße „Hilfstätigkei-
ten" im Verhältnis zu den Verfahrensaufgaben des staatlichen Funktionsträgers 
dar. Die Qualifikation als „Hilfstätigkeit" beinhaltet dabei keine Aussage über 
die Bedeutung der delegierten Tätigkeit für die ordnungsgemäße Durchführung 
des einzelnen Verfahrens, die in der Tat erheblich und entscheidend sein kann, 
sondern sie charakterisiert ihre systematische Zuordnung im Kontext staatlicher 
Justizgewährung. 

Auszusondern sind schließlich Tätigkeiten, die zwar im öffentlichen Interesse 
erfolgen und insoweit im weiteren Sinne ebenfalls als Zivilrechtspflege bezeich-
net werden könnten, die jedoch kein Zivilverfahren darstellen, in dem Rechts-
akte ergehen, und mit denen folglich keine Verfahrenshoheit über eine dritte Per-
son ausgeübt wird (im Folgenden unter c). 



10 § 1 Problemaufriss und Grundlagen 

a) Abgrenzung zu einem Mitwirkungsverzicht des Staates 

Der Externe handelt nur dann als Funktionsträger in einem Verfahren, wenn ihm 
innerhalb des Verfahrens ein eigener, unmittelbar auf die Verwirklichung eines 
Verfahrensziels hinwirkender Aufgabenbereich zugewiesen ist. Nicht jede Art 
der Mitwirkung, die ein Externer bei der Durchführung eines Zivilverfahrens 
leistet, kann in diesem Sinne als integraler Bestandteil des Verfahrens angesehen 
werden. An einer unmittelbar auf die Verwirklichung eines Verfahrensziels 
gerichteten Mitwirkungshandlung fehlt es, wenn in einem Verfahren bestimmte 
Wahrnehmungszuständigkeiten von vornherein den um Rechtsschutz nachsu-
chenden Beteiligten selbst verbleiben. Diese Privaten üben keine Verfahrensho-
heit aus, sondern sie sind ihr, wenn sie von ihren Mitwirkungsbefugnissen auto-
nom Gebrauch machen, lediglich nicht unterworfen. Entsprechendes gilt, wenn 
der Staat sich aus einem Verfahren von einer gewissen Entwicklungsstufe ab 
oder für bestimmte Entscheidungen zurückzieht. Soweit den Verfahrensbeteilig-
ten also eigene Kompetenzen zukommen, handelt es sich um einen Mitwirkungs-
verzicht des Staates und nicht um eine Zuweisung staatlicher Mitwirkungsauf-
gaben. 

b) Abgrenzung zu sonstigen Hilfstätigkeiten 

Der Externe nimmt nur dann an der Verfahrenshoheit teil, wenn ihm in einem 
Verfahren Entscheidungs-, Beurteilungs- oder Einwirkungskompetenzen gegen-
über den Verfahrensbeteiligten eingeräumt sind. Davon zu unterscheiden sind 
Hilfstätigkeiten, die zwar im Rahmen der Verfahrensabwicklung von Bedeutung 
sind, die den Staat bei der Wahrnehmung seiner Pflicht zur Justizgewährung 
jedoch lediglich unterstützen. 

In diesem Sinne handelt es sich etwa bei Sachverständigen, die aufgrund vorge-
gebener Fragestellung einen Sachverhalt begutachten und insofern als Beweis-
mittel im Zivilprozess ( § § 4 0 2 f f . Z P O ) 2 3 oder als „Informationsquelle" in den 
Zivilverfahren mit Amtsermittlungsgrundsatz (z.B. § § 1 2 , 15 F G G i.V.m. 
§ § 4 0 2 ff. Z P O 2 4 ; § 5 I InsO) dienen, nicht um externe Funktionsträger. Der 
Sachverständige fungiert lediglich als Berater 2 5 bzw. als Helfer 2 6 des Gerichts; er 

2' A.A. Pieper, in: Pieper/Breunung/Stahlmann, Sachverständige, C III 1.3. 
24 Vorschriften der ZPO finden Anwendung, soweit sie mit dem Amtsermittlungsgrundsatz 

zu vereinbaren sind (Bumiller/Winkler, § 15 FGG Rdn.23). 
25 BGH, NJW 1998, 3355, 3356; NJW 1994, 801, 802; Leipold, in: Stein/Jonas, Vor § 402 I 

ZPO Rdn.3; Pieper, in: Pieper/Breunung/Stahlmann, Sachverständige, C III 2. 
26 BGH, NJW 1974, 312, 314; NJW 1987, 2500, 2501; Bölling, KTS 1990, 599, 600; 

MünchKomm-ZPO/Damra«, §402 Rdn.2; Franzki, DRiZ 1991, 314, 315; Holzer, Entschei-
dungsträger, Rdn.295;Jessnitzer/Ulrich, Rdn. 7,190; Leipold, in: Stein/Jonas, Vor §402 I ZPO 
Rdn.3; vgl. auch Hahn, Materialien, Bd.2,1. Abt. Berlin 1880, S.316, kritisch zur Begriffswahl 
Bayerlein/Bayerlein, Sachverständigenrecht, §11 Rdn.7ff.; a.A. (Sachverständiger nehme 
Funktionen des Richters wahr) Pieper, in: Pieper/Breunung/Stahlmann, Sachverständige, B III 
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