


102

Pilz - Verfassungsrechtliche Grenzen der Privatisierung des Gerichtsvollzieherwesens

Verfassungsrechtliche Grenzen der Privatisierung des
Gerichtsvollzieherwesens

— Anmerkungen zum Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Gerichisvollzieherwesens —

Von Stefan Pilz, M. A, Staatswissenschaften, [lmenau*

Sowohl im Rahmen der allgemeinen Justizdebatten als
auch im Zuge der rechtseinheitlichen Entwicklung auf
der Ebene der Europiischen Union ist eine grundlegende
Reform des deutschen Gerichtsvollzicherwesens ver-
starkt in die Diskussion getreten. Der letzte konkrete Re-
formversuch wurde 2006 im Zuge der 74. Justizminister-
konferenz initiiert und miindete in einem Gesetzentwurf
zur Modernisierung des Gerichtsvollzieherwesens. Ob-
gleich der eingebrachte Entwurf fiir ein Gerichtsvollzie-
hergesetz in dieser Legislaturperiode nicht mehr be-
schlossen werden soll und daher mit deren Ablauf
gegenstandslos wird, scllen im Rahmen dieses Beitrags
anhand des Gesetzentwurfs die verfassungsrechtlichen
Grenzen einer Reform des Gerichtsvollzieherwesens dar-
gelegt werden.

I. Problemstellung

Das deutsche Gerichtsvollziehermodell wird hinsichtlich
seiner Effizienz und Praktikabilitat vielfach in Frage ge-
stellt und sieht sich international durch im Wettbewerb
stehende Gerichtsvollzieher herausgefordert. Angesichts
der zunehmenden Kritik an der Effizienz der Zwangs-
vollstreckung, der enormen finanziellen Belastung der
Lander sowie dem Bestreben nach einem einheitlichen
europiischen Berufsbild des Gerichtsvollziehers! soll
dessen Tatigkeit durch ein eigenstindiges Gesetz, das sog.
Gerichtsvollziehergesetz (im Folgenden: GVZG-E) auf
eine neue gesetzliche Grundlage gestellt werden. Das
GVZG-E stellt eine eigenstandige Kodifikation dar und
tritt damit #hnlich dem Rechtspflegergesetz neben das
Gerichtsverfassungsgesetz.

Das GVZG-E verfolgt das Ziel, die Effizienz der Zwangs-
vollstreckung zu verbessern und zugleich fiir eine Entlas-
tung der &ffentlichen Haushalte zu sorgen. Danach sollen
nach Durchfilhrung eines Systemwechsels die Aufgaben
der Gerichtsvollzieher nicht mehr durch justizeigene Be-
amte, sondern durch beliehene Private, die auf eigene
Rechnung titig werden, erfiillt werden. So ist durch § 1
GVZG-E die Ubertragung aller gegenwirtigen Aufgaben
des Gerichtsvollziehers auf beliehene Private vorgesehen.
Diese tiben ihr Amt in eigener Praxis aus. Dazu haben sie
in dem ihnén zugewiesenen Amtsbereich? eine Geschéafts-
stelle mit angeme$sener personeller und sachlicher Aus-
stattung zu unterhalten®. Mit dem Wechsel zum Belei-
hungssystem sollen Leistungsanreize geschaffen werden,

"‘:ﬂﬁ.
* Anmerkung der Schriftleitung: Der Verfusser ist Wissenschaft-
licher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Zivilrecht an der TU
Itmenau (Prof. Dr. Joachim Weyand).

1 Vgl. dazu Stefan Mrof, Der Fortschritt ist eine Schnecke,
DGVZ 2005, 49 ff.

2 Vgl dazu § 8 GVZG-E.

3 Vgl dazu § 9 GVZG-E.
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die im gegenwirtigen System nicht méglich sind. Inshe-
sondere durch die partielle Aufhebung des Gebietsschut-
zes und die Entlohnung durch vereinnahmte Gebiihren,
bei gleichzeitigem Wegfall staatlicher Subventionen, sol-
len Wetthewerbsstrukturen entstehen und ein effiziente-
rer Vollstreckungserfolg herbeigefthrt werden.

Die Umstellung auf das Beleihungsmodell macht es aller-
dings auch notwendig, das gegenwirtige Gerichtsvollzie-
herkostenrecht zu Gberarbeiten, um ein kostendeckendes
Arbeiten und ein angemessenes Einkommen der Gerichts-
vollzieher zu gewihrleisten. Vor allem durch den vollstan-
digen Abbau staatlicher Zuwendungen entsteht laut Kos-
tenprognose der Arbeitsgruppe ,,Organisation des Ge-
richtsvollzieherwesens/Privatisierung” eine Deckungsli-
cke von ca. 72.000 Euro je Gerichtsvollzieher und Jahr+
Um diesen Fehlbetrag auszugleichen, ist es erforderlich,
alle Kostentatbestiande = des Gerichtsvollzieherkosten-
rechts um den Faktor 2,63 bzw. unter Berticksichtigung
der Umsatzsteuer um den Fakior 3,13 zu erhghen.?

Problematisch fur die Umsetzung des Beleihungsvorha-
bens ist allerdings, dass sich die Tatigkeit des Gerichts-
vollziehers durch eine erhebliche Grundrechtsrelevanz
auszeichnet, die sich darin duBert, dass er unter Anwen-
dung von unmittelbarem Zwang zum Eingriff in die Frei-
heit oder das Eigentum des Schuldners berechtigt ist.
Durch das GVZG-E sollen diese Kompetenzen auf belie-
hene Private iibertragen werden.

Der nachfolgende Beitrag beschéftigt sich daher mit der
Frage, inwieweit verfassungsrechtliche Bedenken einer
Umsetzung des Beleihungsmodells im Wege stehen. Dabei
soll zum einen die Beleihung Privater mit den gegenwér-
tigen Aufgaben des Gerichtsvollziehers auf ihre Verein-
barkeit mit dem sog. Funktionsvorbehalt fiir Beamte aus
Art. 33 Abs. 4 GG iiberpriift werden (I1.), ehe zum anderen
anhand des allgemeinen Justizgewihrleistungsanspruchs
erdrtert werden soll, inwieweit eine Uberarbeitung des
Gerichtsvollzieherkostenrechts zu einer Beschneidung
des effektiven Rechtsschutzes des Gliubigers fiihren
kénnte (II1.).

II. Der Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG

Die Beleihung eines Privaten mit den gegenwirtigen Auf-
gaben des Gerichtsvollziehers ist unzulissig, wenn eine
Pflicht zur Amtswahrnehmung durch Beamte i.S.v.
Art. 33 Abs. 4 GG besteht. Hinsichtlich der geplanten Re-
form kénnte der Funktionsvorbehalt eine Schranke fur
die verfassungsrechtliche Zulissigkeit des Beleihungs-
modells darstellen.

4 III. Zwischenbericht der Bund-/Linder-Arbeitsgruppe
{BLAG), 8.72.
5 BT-Drs. 16/5727, S. 471f.
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1. Zweck der Norm

Art. 33 Abs. 4 GG stellt gemeinsam mit Art, 33 Abs. 5 GG
eine ingtitutionelle Garantie des Berufsbeamtentums
dar,’ die verhindern soll, dass bel der Auslibung von
Staatsgewalt nur noch ein unwesentlicher Bereich bei der
Berufsbeamtenschaft verbleibt.? Die Verfassung will
durch die Zuverlassigkeit, die Loyalitat, die Unpartei-
lichkeit und das Wissen der Beamten die , personelle Ab-
sicherung des Grundsatzes der GesetzméBigkeit der Ver-
waltung“® gewihrleisten und damit ,einen ausgleichen-
den Faktor gegeniiber den das Staatsleben gestaltenden
politischen Kriften“? schaffen.

Der Funktionsvorbehalt stellt somit eine unmittelbar
verbindliche!® Organisationsnorm! dar, in der sich einer-
seits die Zweispurigkeit des 6ffentlichen Dienstes mani-
festiert!?, andererseits aber auch der Verlagerung auf
Nicht-Beamte, d. h. Angestellte des tffentlichen Dienstes
und Beliehene, enge Grenzen gesetzt werden.'® Somit
stellt der Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG ein
erhebliches verfassungsrechtliches Risiko fiir die Uber-
tragung der Aufgaben des Gerichtsvollziehers auf Belie-
hene dar.1*

2. Die Tatbestandsseite des Funktionsvorbehalts

a) ,,Angehirige des dffentlichen Dienstes, die in
einem dffentlich-rechtlichen Dienst- und Treue-
verhélinis stehen ™

Aus dem Wortlaut des Art. 33 Abs. 4 GG geht hervor, dass
die ,Ausiibung hoheitlicher Befugnisse {...] Angeh&rigen
des tffentlichen Dienstes zu tibertragen (ist), die in einem
sffentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhdlinis ste-
hen*. Da eine Legaldefinition zum Begriff des ¢ffentli-
chen Dienstes im Grundgesetz nicht enthalten. ist, muss
man sich dem personellen Anwendungsbereich der Norm
iiber ein Charakteristikum des 6ffentlichen Dienstes né-
hern. Dieser zeichnet sich im Wesentlichen dadurch aus,
dass Tatigkeiten im Dienste einer juristischen Person des
tffentlichen Rechts wahrgenommen werden.!d Darunter
sind alle Beamte, Richter, Berufssoldaten, Angestellte
und Arbeiter zu subsumieren.

Eingegrenzt wird der Anwendungsbereich allerdings
durch die Vorgabe des Dienst- und Treueverhiltnisses,

6 Vgl. Peter Badura, Die hoheitlichen Aufgaben des Staates
und die Verantwortung des Berufsbeamtentums, ZBR 1596,
3286.

7 Ulrich Buattis, in: Michael Sachs (Hrsg.), Kommentar zum
GG, 4. Aufl. 2007, Art. 33 Rn. 45.

8 Vgl. Barbara Remmert, Warum muss es Beamte geben?, JZ
2005, 58. -

9 Vgl. Ulrich Battis, Hervorgebrachte Grundsitze vs. Okono-
mismus: Das deutsche Beamtenrecht in der Modernisierungs-
falle, DOV 2001, 311,

10 Gertrude Lilbbe-Wolff, in: Horst Dreier (FHrsg.), Kommentar
zum GG, 1. Aufl. 1998, Art. 33 Rn. 54.

11 Vgl. Volker Hawug, Funktionsvorbehalt und Berufsbeamten-
tum als Privatisieﬁngsschranken, NVwZ 1899, 817.

12 Battis (Fn. 7), Art. 33 Rn. 45.

13 Vgl. Felir Hammer, Private Sicherheitsdienste, staatliches
Gewaltmonopol, Rechtsstaatsprinzip und schlanker Staat,
DOV 2000, 618.

14 Andere Ansicht dagegen bei Rupert Scholz, Freies Gerichts-
vollziehersystem und Verfassung, DGVZ 2003, 106.

15 Battis (Fn. 7), Art. 33 Rn. 50.

das nach herrschender Meinung grundsétzlich nur Be-
amte, Richter und Berufssoldaten erfasst.!® Fiir diese An-
nahme spricht der systematische Zusammenhang des
Funktionsvorbehalts und der hervorgebrachten Grund-
siatze des Berufsheamtentums.!” Aufgrund dessen er-
scheint es naheliegend, dass der Verfassungsgeber einen
bestimmten Aufgabenbereich einer bestimmten Gruppe
des dffentlichen Dienstes vorbehalten wollte. Schliefilich
wiirde unter der Primisse, dass alle staatlichen Bediens-
teten in einem 6ffentlich-rechtlichen Dienst- und Treue-
verhiltnis stehen, die Normierung des Art. 33 Abs. 4 und 5
GG ad absurdum gefithrt werden, da in diesem Fall das
Recht der Arbeiter und Angestellten des 6ffentlichen
Dienstes hingichtlich der Ausgestaltung des Arbeitsver-
hiltnisses und des Streikrechts grundlegend iiberarbeitet
werden misste. 18

Im Ergebmis erfasst daher der personelle Anwendungshe-
reich des Art. 33 Abs. 4 GG Beamte, Richier und Berufs-
soldaten,

b} Ausiibung hoheitlicher Befugnisse

Der in Art. 33 Abs. 4 GG verwendete Begriff der hoheitli-
chen Befugnisse ist ein unbestimmter Rechtsbegriff!®,
dessen Auslegung kontrovers diskutiert wird.?® Umstrit-
ten ist dabei vor allem die Bestimmung der Reichweite
der hoheitlichen Befugnisse. Dabei klassifizieren einige
Stimmen im Schrifttum lediglich die T4tigkeiten der Ein-
griffsverwaltung als Ausiibung hoheitlicher Befugnisse?!,
withrend nach anderer Ansicht?? auch die Leistungsver-
waltung in den Anwendungsbereich des Art. 33 Abs. 4 GG
fallen muss.

Unstrittig sind jedoch die auf dem Gebiet der Eingriffs-
verwaltung wahrgenommenen Befugnisse als hoheitlich
i.5.v. Art. 33 Abs. 4 GG anzusehen. Demnach sind die Be-
rufsbeamten ausschlieBlich fiir die Ausiibung der staatli-
chen Kernfunktionen zustindig, die sich durch eine er-
hebliche Grundrechfsrelevanz auszeichnen.?® Das ist in
der Regel dann der Fall, wenn der Staat mit unmittelba-
rem Zwang in die Freiheit oder das Eigentum des Bilirgers
eingreift.?* Zu den Staatsaufgaben, die unter Einsatz von
Befehl und Zwang erfiillt werden, zihlen die Gefahrenab-
wehr, die Zwangsvollstreckung, der Strafvollzug und die

16 So auch Monika Jachmann, in: Hermann von Mangoldt/
Friedrich Klein/Christian Starck (Hrsg.), Kommentar zum
GG, 1. Aufl. 2005, Art. 33 Rn. 30 m. w. N,

17 Thomas Strauf, Funktionsvorbehalt und Berufsheamtentum,
2000, 5. 551,

18 Theodor Maunz, in: ders./Giinter Diirig (Hrsg.), Kommentar
zum GG, Stand: 2006, Art. 33 Rn_48.

19 Haug (Fn. 11), NVwZ 199%, 817.

20 Ausfiihrliche Wiedergabe des Streitgegenstandes bei Ulrich
Battis/Hans-Dieter Schlenga, Die Verbeamtung der Lehrer,
ZBR 1995, 256.

21 Vgl. Udo Di Fabio, Privatisierung und Staatsvorbehalt: Zum
dogmatischen Schlisselbegriff der 6ffentlichen Aufgabe, JZ
1999, 581; Haug (Fn. 11), NVwZ 1999, 817f.; Strauff (Fn. 17),
S.61; Jachmann (Fn. 16), Art. 33 Rn, 31; Liibbe-Wolff (Fn. 10),
Art. 33 Rn. 57.

22 Anderer Ansicht Battis (Fn. 7), Art. 33 Rn. 56; Leisner,
Berufsheamtentum und Entstaatlichung, DVBL 1978, 736;
Maunz (Fn. 18), Art. 33 Rn. 33.

23 Barbara Remmert, Private Dienstleistungen in staatlichen
Verwaltungsverfahren, 2003, 8, 359 m. w. N,

24 Strauf (Fn. 17), 8. 107.
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Abgabenerhebung.?’ Diese Bereiche zeichnen sich da-
durch aus, dass die ausfiihrenden Funktionstriger tiber
substanzielle eigene Entscheidungsbefugnisse fiir die
Ausgestaltung des Staat-Biarger-Verhaltnisses verfiigen.?¢

Die Téatigkeit des Gerichtsvollziehers ist der Eingriffsver-
waltung zuzuordnen?’, da er als Teil der dffentlichen Ver-
waltung mit der Wahrnehmung hoheitlicher Gewalt be-
traut und zum Eingriff in grundrechtlich geschiitzte
Rechtspositionen befugt ist.*® Er ist ein selbststindiges Or-
gan der Rechtsptlege??, das staatliche Hoheitsgewalt aus-
tibt und bei seinen Vollstreckungsmafnahmen zur Anwen-
dung staatlicher Zwangsgewalt befugt ist¥. Der Gerichts-
vollzieher ist ein selbststdndiges Vollstreckungsorgan, das
nach pilichtgemaBem Ermessen die Vollstreckungsvoraus-
setzungen iiberpriift und fiir die inhaltliche Ausgestaltung
des Vollstreckungsaktes selbst verantwortlich ist.3!

Die Tatigkeit des Gerichisvollziehers zeichnet sich durch
eine erhebliche Grundrechtsrelevanz aus, da er unter An-
wendung von unmittelbarem Zwang zum Eingriff in die
Freiheit oder das Eigentum des Biirgers (des Schuldners)
berechtigt ist. Dies ist vor allem dann der Fall, wenn er die
Wohnung des Schuldners zur Durchsuchung aufsucht
(§ 758 Abs. 1 ZPO) und verschlossene Haus- und Zimmer-
tiiren oder Behiltnisse 6ffnet (§ 758 Abs. 2 ZP0). Zudem ist
er befugt, jeden Widerstand zu brechen, der geeignet ist,
die Zwangsvollstreckung zu behindern (§ 758 Abs. 3 ZPQ
1. V.m. §§ 892, 892a ZPO, § 33 Abs. 2 FGG). Dariiber hinaus
ist der Geriehtsvollzieher zur Verhaftung des Schuldners
gem. § 909 ZP0O, sowie zum Vollzug des persdnlichen Ar-
restes gem. §§ 933, 928 ZPO unter Anwendung von korper-
lichem Zwangi.S.v. § 758 Abs. 3 ZPO in den Grenzen des
VerhaltnisméaBigkeitsgrundsatzes berechtigt.

Die Darstellung der Kompetenzen des Gerichtsvollzie-
hers zeigen, dass er zu Eingriffen befugt ist, die grund-
rechtlich geschiitzte Rechtspositionen, wie die Unverletz-
lichkeit der Wohnung und des Eigentums, sowie die
Freiheit der Person betreffen und die ihm unmittelbar zu-
zurechnen sind. Der Gerichtsvollzieher als selbststindi-
ges Organ der Rechtspflege und Amtstriger des tffentli-
chen Dienstes nimmt demgemdif originar hoheitliche
Befugnisse i.8.d. Art. 33 Abs. 4 GG wahr.

c) Ausiibung ,als stindige Aufgabe”

Art. 33 Abs. 4 GG gilt nur fir die sténdige Ausiibung ho-
heitlicher Befugnisse, d.h. alle zeitlich begrenzten oder
voriibergehend wahrgenommenen Aufgaben sind trotz

25 Jachmann (Fn. 16), Art. 33 Rn. 34,

28 Vgl. Gerrit Mangsen, Der Funktionsvorbehalt des Art. 33
Abs. 4 GG, ZBR 1999, 256.

27 Anderer Ansicht Burkhard Hess, Die Neuorganisation des
Gerichtsvollzieherwesens in Deutschland, . 37.

28 Zwischenbericht der BLAG (Fn. 4), 8. 31. Ferner spricht
Hans Arnold, in: Gerhard Lilke/Alfred Walchshdfer (Hrsg.),
Miinchner Kommmentar zur Zivilprozessordnung, 1. Aufl,
1992, § 758 Bn. 1 von § 758 als Eingriffsgrundlage.

29 Uwe Gotftwald, Zwangsvollstreckung, 5. Aufl. 2005, § 753
Rn. 1,

30 Leo Rosenberg/Hans Friedhelm Gaul/Eberhardt Schilken,
Zwangsvollstreckungsrecht, 10. Aufl. 1987, § 25 IV,

31 Wolfgang Miinzberg, in: Friedrich Stein/Martin Jonas
(Hrsg.), Kommentar zur Zivilprozessordnung, 22. Aufl. 2002,
§758a Rn. 4.
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gegebenenfalls langjahriger Dauer vom Funktionsvorbe-
halt ausgeschlossen.32 Art. 33 Abs. 4 GG entfaltet somit
per se keine Sperrwirkung fiir die Ausiibung hoheitlicher
Befugnisse durch Nicht-Beamte, sondern erméglicht der
offentlichen Verwaltung stattdessen einen personalwirt-
schaftlichen Spielraum hinsichtlich der Erfiilllung nicht-
standiger Aufgaben durch Nicht-Beamte. Demnach kon-
nen zeitlich begrenzte Aufgaben, wie z. B. Katastrophen-
einsitze oder nur vortibergehend wahrgenommene Auf-
gaben, wie beispielsweise die Vertretung eines erkrankten
Amtsinhabers, durch Nicht-Beamte ausgeiibt werden.®
Hintergrund dieser in Art. 33 Abs. 4 GG eingesetzten
Durchbrechungsmaoglichkeit sind fiskalpolitische Erwi-
gungen, wonach der Staat nicht gezwungen sein soll, fir
die eine zeitlich begrenzte Aufgabe wahrnehmenden Be-
diensteten ein Beamtenverhiltnis auf Lebenszeit zu be-
grinden, da diese nach Ablauf der Befristung an einer an-
deren Stelle weiterbeschaftigt werden miissten.3*

Hinsichtlich des Gerichtsvollziehers muss konstatiert
werden, dass dessen Aufgaben auch stindige Aufgaben
i.8.d. Art. 33 Abs. 4 GG sind, da sie weder zeitlich befris-
tet noch voriibergehend von Nicht-Beamten wahrgenom-
men werden, Allerdings sieht das angestrebte Belei-
hungsmodell eine dauerhafie Ubertragung der gegenwir-
tigen Aufgaben des Gerichtsvollziehers auf beliehene
Private, also Nicht-Beamte, vor.

Im Ergebnis erfillit das Beleihungsmodell die Tatbe-
standsvoraussetzungen des Art. 33 Abs. 4 GG, der eine
Ubertragung der gegenwirtigen Aufgaben des Gerichts-
vollziehers auf Beliehene versperren kénnte.

3. Rechtsfolgen des Funktionsvorbehalts

Art. 33 Abs. 4 GG verbietet die Ubertragung hoheitlicher
Befugnisse als stindige Aufgabe auf Nicht-Beamte. Da-
mit soll im Zusammenspiel mit Art. 33 Abs. 5 GG, der Ga-
rantie der Institution des Berufsbeamtentums, eine még-
lichst qualifizierte Erledigung bestimmter Aufgaben
gewihrleistet werden.?® Dessen ungeachtet wendet sich
der Funktionsvorbehalt nicht grundsiitzlich gegen die
Ubertragung hoheitlicher Befugnisse auf Nicht-Beamte,
sondern erdffnet durch die Formulierung ,in der Regel“
die Moglichkeit fir Ausnahmen, deren Voraussetzungen
im Folgenden néaher betrachtet werden sollen.

a) Das Regel- Ausnahme- Verhdltnis
(1) Hintergrund des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses

Durch den Wortlaut ,in der Regel” werden die strengen
Anforderungen des Art. 33 Abs. 4 GG gelockert und dem
Gesetzgeber etwas Spielraum im Umgang mit dem Funk-
tionsvorbehalt eingerdumt. Dessen ungeachtet macht die
Normierung keine Aussagen zur Reichweite des Spielrau-

32 Eine ausfithrliche Thematisierung der ,Stindigkeit“ aus
Sicht des Amtswalters und aus Sicht des Charakters der Auf-
gabe bei Remmert (Fn. 23), S. 255. Nachrangig thematisiert
bei Straufl (Fn. 17), S. 141; Haug (Fn. 11), NVwZ 1999, 819,
Jachmann (Fn. 16), Art. 33 Rn. 37; Maunz (Fn. 18), Art. 33
Rn. 42,

33 Maunz (Fri. 18), Art. 33 En. 42.

34 Straufl (Fn. 17), 5. 142,

35 Manssen (Fn. 26}, ZBR 1999, 257.
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mes. Zum Teil kénnte aus der Formulierung ein freies
Wahlrecht der Exekutive abgeleitet werden, das es dieser
ermdoglicht, unter Angabe eines sachlichen Grundes den
Funktionsvorbehalt zu umgehen.3® Dies wiirde jedoch
dem Zweck des Art. 33 Abs. 4 und 5 GG zuwiderlaufen,
der den Schutz der Garantie der Institution des Berufsbe-
amtentums verfolgt.3” Ein freies Wahlrecht wiirde den
Beamten innerhalb der Verwaltung isolieren und zu einer
Erosion des Berufsheamtentums fiihren, da die personelle
Substanz mangels Aufgabenzuweisung nicht mehr gege-
ben wire. *% Daher ist der Einsatz von Nicht-Beamten nur
in begriindeten Ausnahmefillen méglich.?® Diese Ansicht
ist auch mit der Entstehungsgeschichte der Norm verein-
bar. Aus dieser geht hervor, dass durch den Ausnahmetat-
bestand die Vermeidung eines Verbeamtungszwangs fiir
Mischfunkiionen erreicht werden sollte, bei denen die
Ausiibung hoheitlicher Befugnisse nur eine untergeord-
nete Rolle spielt.®? Unterstiitzt wird diese Interpretation
durch das Bundesverfassungsgericht, das eine Unverein-
barkeit mit dem Grundgesetz indiziert, ,,wiirde die stin-
dige Auslibung hoheitlicher Befugnisse in grofierem Um-
fang auf Nicht-Beamte ubertragen“i! werden. Deshalb
dirfe es sich bei der Ubertragung hoheitlicher Befugnisse
auf Nicht-Beamte ,nur um Ausnahmefille handeln® 42
Diese Ausnahmen kénnen sowochl einzelfallbezogen als
atich bereichsspezifisch sein, %

(2) Anwendbarkeit des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses
auf die Reform des Gerichtsvollzieherwesens

Um den Schutz des Berufsbeamtentums zu garantieren,
milssen neben quantitativen Anforderungen auch quali-
tative Aspekte einbezogen werden. Die quantitativen An-
forderungen sollen gewihrleisten, dass die Wahrnehmung
von hoheitlichen Befugnissen durch Nicht-Beamte eine
Ausnahmeerscheinung sein muss, die nur auf einzelne
Zustiandigkeiten beschrinkt bleiben darf. Allerdings ist
dem Sinn und Zweck des Art. 33 Abs. 4 GG nicht Geniige
getan, wenn nur auf die Quote bereits heschiftigter
Nicht-Beamter abgestellt wird.** Daher muss der quali-
tative Aspekt beriicksichtigt werden, der verlangt, dass
das Schwergewicht der hoheitlichen Aufgabenerfiillung
bei den Beamten liegt und fiir jede Ausnahme vom Funk-
tionsvorbehalt ein legitimierender, verfassungsrechtlich
fundierter Grund#® vorliegt, der sich jedoch nicht auf
bloBe Kostenvorteile reduzieren lassen darf.#

Hinsichtlich der Reform des Gerichtsvollzieherwesens, die
eine Ubertragung simtlicher gegenwirtiger Aufgaben der

36 Houg (Fn. 11), NVwZ 1999, 518,

37 Liibbe-Wolff (Fn~10), Art. 33 Rn. 53.

38 Strauf (Fn. 17), S. 144. Ahnlich Haug (Fn. 11), NVwZ 1999,
819,

39 Strauf (Fn. 17), 8. 144; Haug (F'n. 11}, NVwZ 1999, 819; Jach-
mann {Fn. 16}, Art. 33 Rn. 37; Libbe-Wolff (Fn. 10), Art. 33
Rn. 62; Maunz (Fn. 18), Art. 33 Rn, 42,

40 Vgl. Remmert (Fn. 23), S. 405 1.

41 Vgl. BVerfGE 9, 268 (284).

42 Vgl BVerwGE 57, 55%59).

43 Liibbe-Wolff (Fn. 10), Art. 33 BRn. 62; Jachmann (Fn. 18),
Art. 33 Rn, 37,

44 Oliver Freitag, Das Beleihungsrechtsverbiltnis, 8. 63.

45 Jachmann (Fn. 16), Art. 33 Rn. 37; Michael Reinhardt, Die
Uberwachung durch Private im Umwelt- und Technikrecht,
AOR 1993, 623.

46 Haug (Fn. 11), NVwZ 1999, 819.

Gerichtsvollzieher auf Beliehene vorsieht, ist zu Gberprii-
fen, ob diese Aufgabeniibertragung eine Ausnahme von
der Regel des Art. 33 Abs. 4 GG darstellt. Demnach kénnte
der Wechsel vom System des Bezirksgerichtsvollzichers
zum Beleihungssystem eine bereichsspezifische Ausnahme
darstellen, wonach ein bestimmter hoheitlicher Aufgaben-
bereich auf Nicht-Beamte tibertragen werden kann. Diese
Ausnahme wird nach der herrschenden Lehre anerkannt,
solange die Intention des Art. 33 Abs. 4 GG nicht beein-
trichtigt wird.4" In Art. 33 Abs. 4 GG hat das Grundgesetz
eine Grundsatzentscheidung getroffen, nach der bedeut-
same Funktionen von Beamten wahrgenommen werden
miissen, deren Dienstverhiltnis durch die in Art, 33 Abs. 5
GG enthaltenen Grundsitze des Berufsbeamtentums aus-
gestaltet sind. In ihrer Gesamtheit bilden Art. 33 Abs. 4
und 5 GG eine institutionelle Garantie des Berufsbeam-
tentums, die eine mdglichst qualifizierte Erledigung be-
stimmter Aufgaben durch die Ausibung von Staatsgewalt
durch die Berufsbeamtenschaft gewihrleisten will, 48

Die Ubertragung aller gegenwirtigen Aufgaben des Ge-
richtsvollziehers auf Beliehene stellt eine Beeintrachti-
gung des Schutzzweckes des Art. 33 Abs. 4 GG dar. Durch
eine vollstandige Aufgabenverlagerung vom Gerichtsvoll-
zieher auf belichene Private werden nicht nur bestimmte
hoheitliche Aufgaben oder ein Teilbereich hcheitlicher
Aufgaben iibertragen, sondern die gesamte Struktur des
Bezirksgerichtsvollziehersystems wird einem Wandel un-
terzogen. Der Zweck des Art. 33 Abs. 4 GG wiirde ad ab-
surdum gefiithrt, wenn die gesamten Vollstreckungsaufga-
ben des Gerichtsvoliziehers aus dem Beamtentum heraus-
gerissen wiirden. Das Wesen des Funktionsvorbehalts als
eine unmittelbar verbindliche Organisationsnorm, in der
sich einerseits die Zweispurigkeit des 6ffentlichen Diens-
tes manifestiert, andererseits aber auch der Verlagerung
auf Nicht-Beamte enge Grenzen gesetzt werden, wiirde ins
Gegenteil verkehrt und der Art. 33 Abs. 4 und 5 GG obsolet.

Ebenso widerspricht das Reformvorhaben der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts, das sich ausdriick-
lich gegen eine Ubertragung der Ausiibung hoheitlicher
Befugnisse auf Nicht-Beamte wendet, wenn sie in einem
gréBeren Umfang vorgenommen werden.4? Analog zu den
Aussagen im wissenschaftlichen Schrifttum3? setzt das
Bundesverfassungsgericht der Indienstnahme Privater
eine quantitative Grenze, indem es sicherstellt, dass der
Institution des Berufsbeamtentums ein substanziell be-
deutsamer Tétigkeitsbereich erhalten bleibt und die
Ubertragung der Wahrnehmung hoheitlicher Befugnisse
auf Nicht-Beamte eine Ausnahmeerscheinung bleiben
muss.5! Eine Reform des Gerichtsvollzieherwesens in
Form einer vollstindigen Ubertragung aller gegenwirti-
gen Aufgaben des Gerichtsvollziehers auf beliehene Pri-
vate stellt keine Ausnahmeerscheinung dar, da es sich
nicht um einen Teilbereich der Tétigkeit des Gerichisvoll-
ziehers handelt, sondern eine vollstindige Aufgabenver-
lagerung vorgenommen wird. Durch eine , Vollprivatisie-
rung" des Gerichtsvollzieherwesens wird die quantitative

47 Liibbe-Wolff (Fn. 10), Art. 32 Rn. 62 m. w. N.
48 Manssen (Fn. 26), ZBR 1999, 257.

49 Vgl BVerfGE 9, 268 (284).

50 Vgl. BVerfGE 97, 332 (345).

51 Straufi (Fn. 17), 8. 207.
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Grenze der Ubertragung hoheitlicher Befugnisse de facto
erreicht, da nun nicht mehr nur mehrheitlich Beamte ein-
gesetzt werden, sondern das Beamtentum vollstandig aus
dem Gerichtsvollzieherwesen entfernt wird.

Die Beleihung Privater mit den Aufgaben des Gerichts-
voliziehers stellt keine bereichsspezifische Ausnahme
vom Regeltatbestand des Art. 33 Abs. 4 GG dar

b) Das Vorliegen eines sachlichen Grundes

Unterstellt man die Richtigkeit der Annahme von Hess52,
nach der die Aufgabenerfiillung des Gerichtsvollziehers
eine unmittelbare Folge der Entscheidungen eines staat-
lichen Richters ist und dieser den Schwerpunkt der Erfiil-
lung hoheitlicher Aufgaben trigt, konnte man die Aufga-
beniibertragung auf Belichene als bereichssperzifische
Ausnahmei.8.v. Art. 33 Abs. 4 GG unter Angabe eines le-
gitimierenden, verfassungsrechtlich fundierten Grundes
rechtfertigen.

Eine nihere Beschreibung der Beschaffenheit eines sol-
chen sachlichen Grundes geht aus dem Schrifttum nicht
hervor. Anerkannt ist lediglich der Umstand, dass es sich
dabei um ein an den Malstiben des VerhiltnisméBigkeits-
grundsatzes zu messendes Motiv fiir eine Ubertragung ho-
heitlicher Befugnisse auf Nicht-Beamte handelt.5® Dabei
muss der sachliche Grund umso gewichtiger sein, je be-
deutender die Ausiibung einer bestimmten hoheitlichen
Aufgabe durch Beamte bzw. je htther die Wertigkeit dieser
Aufgabe im Kanon der gesamten staatlichen Aufgabener-
fiillung ist.5 Der Hintergrund dieser strengen Anforde-
rungen liegt im Zweck des Art. 33 Abs. £ GG, der einen op-
timalen Rechtsschutz im Verwaltungsverfahren gewihr-
leisten soll. Damit kniipft der Zweck direkt an einen
weiteren Schutzzweck des Art. 33 Abs. 4 GG an, der darin
besteht, den Beamten ¢inen Mindest-Einsatzbereich zu si-
chern. Dies geschieht nicht aus dem Grund, das Berufsbe-
amtentum um seiner selbst willen zu schitzen, sondern um
im Sinne des Biirgers eine rechtsstaatliche Verwaltung zu
sichern. % Schlielllich ist das Rechtswidrigkeitsrisiko dort
am groften, wo hoheitliche Befugnisse durch Nicht-Be-
amte wahrgenommen werden.%® Um dem Schutzzweck des
Art. 33 Abs. 4 GG gerecht zu werden, muss die Ubertra-
gung hoheitlicher Befugnisse mit so gewichtigen Vorteilen
verbunden sein, dass die Durchbrechung des Funktions-
vorbehalts und damit eine Einschrinkung des optimalen
Rechtsschutzes fiir den Biirger hingenommen werden
kann. Nur allein fiskalische Grinde geniigen jedoch nicht,
um eine Ausnahme vom Regeltatbestand des Art. 33 Abs. 4
GG zu schaffen.®” Denn gerade die Kostenfrage ist fir die
Grundentscheidung zum Berufsbeamtentum unerheb-
lich.58 Zwar ist die Kostenintensitét des Berufsbeamten-
tums grundsatzlich gegeben, allerdings liegt der zu erzie-
lende Nutzen in der Aufgabenwahrnehmung von Berufs-

52 Hess (Fn. 27), S. 37.

53 Statt vual.gr Maunz (Fn. 18), Art. 33 Rn. 42; Liibbe-Wolff (Fn.
10), Art. 33*Rn. 62; Reinhardt (Fn. 45), AOR 1993, 623.

54 Jachmann (Fn. 16), Art. 33 Rn. 37; Bodo Pieroth, in: Hans D,
Jarass/Bodo Pieroth, Knmmentar zum GG, 7. Aufl. 2004,
Art. 33 Rn. 31.

55 Di Fabio (Fn. 21), JZ 1999, 257,

56 Strauf (Fn. 17), S. 146.

57 Haug (Fr. 11), NVwZ 1999, 819.

58 Badura (Fn. 6), ZBR 1996, 326.
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beamten. Deren Tatigwerden ist eng an die Grundsétze des
Berufsheamtentums gekniipft, welche die Grundlagen ei-
ner guten Wahrnehmung staatlicher Entscheidungskom-
petenzen bilden. %% Die Verfassung will durch die Zuverlis-
sigkeit, die Loyalitit, die Unparteilichkeit und das Wissen
der Beamten eine moglichst sichere Umsetzung der
Rechtsbindung der Verwaltung gewiihrleisten.

Daher ist das Ziel der Effektuierung der Zwangsvollstre-
ckung als sachlicher Grund fir das Abweichen von der
Regel des Art. 33 Abs. 4 GG nicht ausreichend. Auch wenn
die Wahrnehmung aller gegenwirtigen Aufgaben des Ge-
richtsvollziehers durch Beliehene effizienter sein sollte
als unter den gegebenen Rahmenbedingungen, so gibt der
Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG der rechts-
staatlichen Absicherung den Vorrang vor staatlichen
Zweckméfigkeitserwigungen.

4. Ergebnis

Im Ergebnis muss konstatiert werden, dass das Reform-
modell der Beleihung einer verfassungsrechtlichen Prii-
fung nicht standhilt.

Aufgrund der Tatsache, dass sich die Tatigkeit des Ge-
richtsvollziehers durch die stindige Austibung hoheitli-
cher Befugnisse auszeichnet, die nicht als eine bereichs-
spezifische Ausnahme gerechtfertigt werden kann, stellt
der Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG eine massive
Hiirde fiir das angestrebte Beleihungsmodell dar. Wahrend
bei anderen traditionellen Beleihungsvorgingen nur ein
sachlich eng begrenzter Bereich betroffen ist, wird bei die-
sem Reformvorhaben die gesamte Sphire des Gerichts-
vollzieherwesens etfasst. Eine Umsetzung der Reform isi
nach der derzeitigen Verfassungslage ausgeschlossen.

III. Der allgemeine Justizgewiihrleistungsanspruch

Die durch das Beleihungsmodell angestrebte Reform des
Zwangsvollstreckungsrechts muss mit dem aligemeinen
Justizgewihrleistungsanspruch vereinbar sein. Der Jus-
tizgewahrleistungsanspruch soll einen moglichst liicken-
losen gerichtlichen Schutz des Einzelnen gewihrleisten 52,
indem er dem Biirger einen substanziellen Anspruch auf
eine tatsichlich wirksame gerichtliche Kontrolle garan-
tiert.8% Dieser wird zwar im Grundgesetz nicht ausdriick-
lich erwihnt, ist aber verfassungsrechtlich anerkannt.5
Die allgemeine Justizgewshrung stellt die Konsequenz des
staatlichen Gewaltmonopols, des Selbsthilfeverbots und
der allgemeinen Friedenspilicht des Burgers dar und wird
aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 und 3; Art. 28
Abs. 1 Satz 1 GG) sowie aus Art. 2 Abs. 1 GG oder einem
spezielleren Grundrecht hergeleitet.®® Eine ausdriickliche
Garantie des Rechtswegs fiir einen bestimmten Bereich

59 Remmert (Fn. 8), JZ 2005, 59,

60 Badura (Fn. 6}, ZBR 1996, 326.

61 Manssen (Fn. 26), ZBR 1999, 256.

62 Vgi. BVerfGE 101, 397 (407).

63 Eberhard Schmidt-Affmann, in: Theodor Maunz/Giinter
Diirig (Hrsg.), Kommentar zum GG, Stand: 2003, Art. 19
Rn. 2289.

64 Ebd., Art. 19 En. 16 {f.

65 Peter Michael Huber, in: Hermann von Mangoldt/Friedrich
Klein/Christian Starck {(Hrsg.), Kommentar zum GG, 1. Aufl.
2005, Art. 19 Rn. 352; vgl. auflerdem BVerfGE 83, 99 (107).
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von Rechtsverletzungen findet sich im Grundgesetz ledig-
lich in Art. 19 Abs. 4 Satz 1.

1. Bestandteile des allgemeinen Justizgewdhrleis-
tungsanspruchs

Der im Rechtsstaatsprinzip wurzelnde allgemeine
Grundsatz der Justizgewihrung ist hinsichtlich der Ziel-
richtung inhaltsgleich mit der Rechtsschutzgarantie des
Art. 19 Abs. 4 GG, allein der Schutzbereich ist verschie-
den. Er sichert den effektiven Rechtsschutz auBerhalb des
Anwendungsbereichs des Art. 19 Abs. 4 GG.%6 Zu den Be-
standteilen des allgemeinen Justizgewihrleistungsan-
spruchs gehdren das Offenstehen des Rechtswegs und der
Vorbehalt eines effektiven Rechtsschutzes. 87

a) Offenstehen des Rechtswegs
(1) Inhalt des Grundsatzes

Der Justizgewidhrleistungsanspruch sichert den Rechts-
schutz des Blirgers durch die Einrichtung einer staatli-
chen Gerichtsbarkeit, die den Voraussetzungen der Art. 92
und 97 GG entspricht und bei welcher der Biirger eine
Entscheidung ersuchen kann. Der Anspruch enthalt auch
gine institutionelle Garantie einer (Gerichtsbarkeit, die in
der Lage ist, dem Biirger einen effektiven Rechtsschutz zu
gewihrleisten,

Der Grundsatz des gerichtlichen Rechtsschutzes entfaltet
auch Wirkung im Rahmen der VollstreckungsmaBnahmen
des Gerichtsvollziehers. Dessen Tatigkeiten miissen, so-
weit sie in die Rechissphire des Schuldners eingreifen,
vollstandig, d.h. in rechtlicher und tatsichlicher Hin-
sicht, der richterlichen Priifung unterstellt werden kon-
nen. %

(2) Vereinbarkeit mit dem Reformmeodell

Das Reformmodell hat keine Auswirkungen auf das Of-
fenstehen des Rechtswegs. Der Glaubiger hat auch unter
Zugrundelegung des GVZG-E die Moglichkeit gegen ho-
heitliche MaBnahmen des Gerichtsvollziechers den
Rechtsweg zu beschreiten. Mit der Reform des Gerichts-
vollzieherwesens wird lediglich ein Statuswechsel des
Gerichtsvollziehers angestrebt. Die gerichtliche Priifung
und Uberwachung seiner Amtsfithrung bleibt von der Re-
form unbertihrt und deshalb auch weiterhin . 8. v. Art. 92
GG dem Richter vorbehalten. Die gegenwirtigen Rechis-
schutzsysteme innerhalb der Zivilprozessordnung gelten
auch nach der Reform und werden zudem durch die In-
stallation eines berufsstindischen Kammersystems er-
weitert. Der Rechtsschutz vor Mafnahmen der Zwangs-
vollstreckung manifestiert sich neben den bereits beste-
henden Normierungen der §§ 766 {ff. ZPO im zweiten und
dritten Teil des GVZG-E, die ausschlieflich der Ausge-

66 Vgl. BVerfGE 107, 395 (401).

67 Zum Gebot des effektiven Rechtsschutzes als Bestandteil des
Rechtsstaatsprinzfﬁm-vgl. BVerfGE 53, 127 (1271.).

68 Huber (Fn. 835), Art. 19 Rn. 352; Walter Krebs, in: Ingo v.
Minch/Philip Kunig, Kommentar zum GG, 5. Aufl. 2000,
Art. 19 Rn. 58.

69 Zum Rechtsschutz gegen Akte der Exekutive vgl. BVeriGE
35, 263 (274). Ferner speziell zur Méglichkeit einer richterli-
chen Uberpriifung einer durch den Rechtspfleger getroffenen
Entscheidung vgl. BVerfGE 101, 397 (407).

staltung des berufsstindischen Kammersystems™, sowie
der Rechtsaufsicht” und dem Disziplinarverfahren’ ge-
widmet ist.

b) Effektivitdt des Rechtsschutzes
(1) Inhalt des Grundsatzes

Dem Justizgewihrleistungsanspruch wird der Rechts-
staat nicht nur durch die Eréffnung staatlicher Rechts-
schutzsysteme gerecht, sondern auch durch die Garantie
eines effektiven Rechtsschutzes. SchlieBlich wiirde der
Anspruch auf eine vollsténdige gerichtliche Nachprafung
einer angefochtenen MalBnahme bedeutungslos, wenn
hohe verfahrensrechtliche Hindernisse zu einer unzumut-
baren Verztgerung des Verfahrens fiihren wiirden und
dem Schutzinteresse des Rechtssuchenden nicht ange-
messen Rechnung tragen. Insofern garantiert dieses ver-
fassungsrechtliche Prinzip auch einen Anspruch auf ef-
fektiven Rechtsschutz.™ Hierzu fithrt das Bundesverfas-
sungsgericht in stindiger Rechtsprechung aus, dass der
Justizgewdhrleistungsanspruch ,nicht nur formal die
Moglichkeit gewahrleistet, die Gerichte anzurufen, son-
dern dass sie auch die Effektivitit des Rechtsschutzes ge-
bietet" ¢, Das Gebot eines effektiven Rechtsschutzes ver-
bietet alle unangemessen hohen verfahrensrechtlichen
Hindernisse. Stattdessen muss der Zugang zum Rechts-
weg am Grundsatz der Verhiltnismé&Bigkeit gemessen
und ausgestaltet werden und fiir den Rechtsuchenden zu-
mutbar sein. "

(2) Vereinbarkeit mit dem Reformmodell

Die mit einer Reform des Gerichtsvollzieherwesens ein-
hergehende Erhthung der Kostentathestinde des Ge-
richtsvollzieherkostengesetzes konnte eine Verletzung
des effektiven Rechtsschutzes des Glaubigers darstellen,
da die Gebiihrenregelung dazu fiihren koénnte, dass
Rechtsschutz vornehmlich nach MalBgabe wirtschafili-
cher Leistungsfihigkeit zu erlangen ist. Zwar obliegen
die Kosten des Zwangsvollstreckungsverfahrens grund-
sdtzlich dem Schuldner, der die Kosten als Verzugsscha-
den i.8.v. § 286 Abs. 1 BGB zu iibernehmen hat, jedoch
reicht der Verwertungserlds oftrnals nicht aus, um die ti-
tulierte Forderung des Glaubigers und die Verfahrensge-
bithren zu decken. In diesem Fall gehen die Kosten des
Verfahrens zulasten des Glaubigers, der den Verwer-
tungserlgs abziglich der Gebiithrenforderung des Ge-
richtsvollziehers erhilt. Die mit der Inanspruchnahme
der Dienste des Gerichtsvollziehers verbundenen Kosten
diirfen daher nicht so geregelt sein, dass sie bei einer ver-
nunftigen Abwigung mit den Erfolgsaussichten von
vornherein rechtsschutzhemmend wirken. Demzufolge ist
einerseits zu priifen, unter welchen Voraussetzungen der
Staat liberhaupt Gebiihren erheben darf, und anderer-
seits, wie hoch die Gebilhren sein diirfen.

70 vgl. dazu §§ 65ff. GVZG-E.

71 Vgl dazu §§ 94 ff. GVZG-E.

72 vgl. dazu §§ 97 ff. GVZG-E.

73 Michuael Sachs, in: Michael Sachs (Hrsg.), Kommentar zum
GG, 4. Aufl. 2007, Art. 19 Rn. 1431, sowie BVerfGE 85, 337
(345£F.).

74 Vgl. BVerfGE 81, 123 (128).

75 Scholz (Fn. 14), DGVZ 2003, 109.
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Es ist allgemein anerkannt, dass der Staat dem Rechts-
schutzsuchenden seine Dienste und Instrumentarien
nicht kostenlos zur Verfligung stellen muss, da auch fis-
kalpolitische Interessen an einer Gebithrenerhebung zu
beriicksichtigen sind.’ Insofern ist es zulissig und ver-
fassungsrechtlich anerkannt, dass der Staat fiir die Inan-
spruchnahme staatlichen Rechtsschutzes Gebiihren er-
hebt.7? Dies verpflichtet den Staat aber auch zur Ge-
wiahrleistung der Gleichstellung von Bemittelten und
Unbemittelten im gerichtlichen Verfahren. Dem wird ins-
besondere durch die Gewidhrung von Prozesskostenhilfe
nachgekommen, welche in Abhingigkeit sowohl von der
finanziellen Situation als auch von der Erfolgsaussicht
des Rechtsschutzbegehrens erteilt wird.” Nach Ansicht
des Bundesverfassungsgerichts ist das Institut der Pro-
zesskostenhilfe auch auf den Glaubiger im Bereich der
Zwangsvollstreckung anzuwenden. ™

Auch wenn der Staat seine Leistungen den einzelnen Be-
teiligten in Rechnung stellen darf, so miissen sich die ent-
stehenden Kosten am Aquivalenzprinzip messen lassen.
Dieses Prinzip, das im Kommunal- und Abgabenrecht
von wesentlicher Bedeutung ist, wird aus dem verfas-
sungsrechtlichen UbermaBverbot des Art. 20 GG herge-
leitet und findet Anwendung bei der Ausgestaltung des
Finanzierungsbeitrags der Biirger fiir die Imanspruch-
nahme staatlicher Leistungen. Nach dem Aquivalenz-
prinzip werden die Gebiihren im Verhiltnis zum Wert des
aus einer offentlichen Leistung gezogenen Nutzens fir
den Beteiligten bemessen. 3¢

Da es fur die Uberpriifung der VerfassungsmaBigkeit von
Geblthrenmalistdben, Gebiihrensidtzen oder Geblihrenh-
hen im Verfassungs- und Verwaltungsverfahrensrecht
keine Regelungen gibt, muss an dieser Stelle auf die vom
Bundesverfassungsgericht formulierten allgemeingiilti-
gen Grundsitze zur Gebiithrenerhebung zuriickgegriffen
werden. Diese bestimmen zwar nicht was die Rechts-
durchsetzung im Einzelnen kosten darf, allerdings geht
daraus hervor, dass der Gesetzgeber flir die Inanspruch-
nahme der Gerichte Gebiithren erheben kann, die sich an
den verfassungsrechtlichen Grundsétzen flir Gebiihren-
regelungen, dem Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit, so-
wie dem Justizgewdhrungsanspruch messen lassen miis-
sen. 81

In diesem Zusammenhang definiert das Bundesverfas-
sungsgericht® Gebiihren als ,6ffentlich-rechtliche Geld-
leistungen, die aus Anlass individuell zurechenbarer 6f-
fentlicher Leistung dem Gebithrenschuldner durch eine
offentlich-rechtliche Norm [...] auferlegt werden und
dazu bestimmt sind, in Ankntipfung an diese Leistung de-
ren Kosten ganz oder teilweise zu decken®. In Anlehnung
an das Kostendeckungsprinzip folgert das Bundesverfas-
sungsgericht, ,dass Gebiihren fiir staatliche Leistungen

76 Vgl BVerfGE 89, 103 (107).

77 Schmid&Aﬁmann (Fn. 63), Art. 19 Rn. 242; Rupert Scholz, in:
ders./AlOFecht Randelzhofer/Dieter Wilke (Hrsg.), Gedacht-
nisschrift fiir Eberhard Grahitz, 1985, S.734.

78 Hans D. Jarass, in: ders./Bodo Pieroth, Kommentar zum GG,
7. Aufl. 2004, Art. 3 Rn. 63; Scholz (Fn. 77}, S. 734,

79 Vgl. BVerfGE 56, 139 (1431£f.).

80 Dieter Birk, Steuerrechi, 9, Aufl, 2006, 5, 11,

81 Vgl. BVerfGE 85, 337 (346).

82 Vgl. BVerfGE 85, 337 (3461f.); 97, 332 (3451f.}.
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nicht v6llig unabhingig von den tatséichlichen Kosten der
gehithrenpflichtigen Staatsleistung festgesetzt werden
diirfen % Es muss somit eine sachgerechte Verkniipfung
zwischen Kosten und Gebiihrenhhe bestehen. Da das
Kostendeckungsprinzip aber keine verfassungsrechtliche
Qualitdt besitzt, ist eine Beschrinkung der Gebiihren-
hohe auf die tatsachlichen Kosten einer staatlichen Leis-
tung nicht vorgeschrieben.

Eine Beschneidung der Rechtsschutzgarantie wire dann
gegeben, wenn die Gebithren ,aufler Verhiltnis zu dem
wirtschaftlichen Wert stehen”, den das gerichtliche Ver-
fahren fiir den Einzelnen hat. Ebenso wire die Beschrei-
tung des Rechisweges praktisch unméglich, . wenn das
Kostenrisiko zu dem mit dem Verfahren angestrebten
wirtschaftlichen Erfolg derart auBer Verh&ltnis steht,
dass die Anrufung der Gerichte nicht mehr sinnvoll er-
scheint”. Die Ausgestaltung des Kostenrechts darf daher
nicht in der Form erfolgen, dass der Zugang zu den Ge-
richten faktisch unméglich gemacht oder in unzumutba-
rer, aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigender
Weise erschwert wird. %

Das Gebot des effektiven Rechtsschutzes stellt einen
Mafstab dar, an dem sich die Erhthung der Kostentatbe-
stinde des Gerichtsvollzieherkostenrechts orientieren
muss. Da es sich bei der angestrebten Gebihrenerhthung
um den Faktor 3,13 lediglich um einen Durchschnittswert
handelt, ist eine einzelfallorientierte Betrachtung hin-
gichtlich der Vereinbarkeit der Gebithrenhthe mit dem
effektiven Rechtsschutzinteresse der Gldubiger notwen-
dig. Dabei soll auf die vier spezifischen Fallkonstellatio-
nen?®® des Gesetzentwurfs Bezug genommen werden. 37

Wihrend die Gebtihrenerhtthungen in den ersten drei
Fallkonstellationen unstrittig keine rechtsschutzhem-
mende Beeintrichtigung darstellt®, muss der vierte
Sachverhalt einer kritischen Betrachtung unterzogen
werden, Gegenstand der vierten Fallkonstellation sind
die Kosten, die bei der Abnahme einer eidesstattlichen
Versicherung nach einem erfolglosen Fahrnispfandungs-
versuch entstehen. Nach der gegenwiirtigen Gebilhrenre-
gelung wird der Glaubiger bei einem fruchtlosen Vollstre-
ckungsversuch mit Gebiihren i.H.v. 42,50 Euro belastet.
Diese Summe setzt sich zusammen aus der Gebthr fiir ei-
nen erfolglosen Fahrnispfandungsversuch iH.v. 12,50
Euro (Nr. 604 KV GvKostG3), sowie der anfallenden Ge-
blithr bei Abnahme der eidesstattlichen Versicherung
i.H.v. 30,- Euro (Nr. 260 KV GvKostG). Nach der Reform

83 Vgl BVerfGE 97, 332 (345).

84 Vgl BVerfGE 97, 332 (345).

85 Vgl. BVerfGE 85, 337 (347).

86 Die Entwicklung des Gebiihrenaufkommens wird an vier
konkreten Fallbeispielen dokumentiert. Dabei handelt es
sich um die Vollstreckungskosten im Zuge der Pfindung und
Verwertung eines Pkws, einer erfolglosen Fahrnispfindung,
in dessen Anschluss eine giitliche Erledigung der Forderung
in Form von Raten erfolgt sowie die anfallenden Kosten fiir
die Rédumung einer Mietwohnung und die Kosten, die bei der
Abnahme einer eidesstattlichen Versicherung nach einem
erfolglosen Fahrnispfandungsversuch entstehen.

87 BT-Drs. 18/5727, 5. 49.

88 Das Gebiithrenvolumen betrdgt in den ersten drei Fallkon-
stellationen ca. 10 % des Forderungswertes, d. h. dem Gliubi-
ger werden trotz der Gebtihrenanhebung tiber 90 % des For-
derungswertes ausgeschiittet.
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des Gerichtsvollzieherkostenrechts wirden durch die Ge-
bithrenerhhung und die zu entrichtenden Umsatzsteuer
Gebiihren von insgesamt 116,33 Euro anfallen.® Dies
entspricht einer Gebtihrenerhdhung um den Faktor 2,74
Daher kommt in dieser Fallkonstellation das Vorliegen
eines VerstoBes gegen das Gebot effektiven Rechtsschut-
zes durchaus in Betracht. So steht die abzufithrende Ge-
bithr auBer Verhiltnis zu den tatsichlichen Kosten der
gebihrenpflichtigen Staatsleistung. Der notwendige
Autwand fiir die bloBe Uberpriifung der Vermégensver-
hiltnisse in der Wohnung des Schuldners ist zu gering, als
dass er sich in der unangemessen hohen Gebiihr von na-
hezu 120~ Euro widerspiegeln wiirde. Zudem stellt die
Gebiihrenerhdhung in Fallen der Fruchtlospfindung mit
anschlieBender Abnahme der eidesstattlichen Versiche-
rung gerade bei nur geringfigigen Forderungsbetrigen
eine erhebliche Erschwerung des Rechtsweges dar, da das
Gebtihrenrisiko das wirtschaftliche Interesse des Glaubi-
gers an der Leistung des Gerichtsvollziehers erreicht oder
sogar Ubersteigt. Des Weiteren muss in diesem Sachver-
halt der Aspekt der Rechtsanwaltsgebiihren betrachtet
werden: Der Gliunbiger steht im Vollstreckungsverfahren
am Ende eines langen Verfahrensweges, an dessen Be-
ginn, im Erkenntnisverfahren, er unter Umstédnden auf
die Dienste eines Rechtsanwalts angewiesen war bzw.
weitere Verfahrenskosten angefallen sind. Zwar werden
die Rechtsanwaltskosten im Falle des Obsiegens im Ver-
fahren dem Schuldner als Verzugsschaden i.5.v. § 286
BGB angerechnet, allerdings gehen diese Kosten bei Zah-
lungsunfihigkeit des Schuldners ebenfalls zulasten des
Glaubigers.

Der Rechtsweg ist daher gerade bei geringfiigigen Forde-
rungsbetrigen durch die Gebiihrenerhéhung nicht nur
versperrt, sondern vollkommen ausgeschlossen. Die Er-
hshung der Gebiihren eines fruchtlosen Vollstreckungs-
versuchs stellt eine faktische Zugangsbeschriinkung und
damit einen Rechtswegausschluss fiir den Glaubiger dar.
In gleicher Weise argumentiert das Bundesverfassungsge-
richt, dass es ,,mit dem Justizgewidhrungsanspruch und
der allgemeinen Handlungsfreiheit® des Glaubigers nicht
vereinbar sei, wenn das ,subjektive Interesse [des Glau-
bigers] bei der Geblihrenhthe auBer Betracht bliebe und
ihm aufgrund der gesetzlichen Regelung ein Entgelt ab-
verlangt wiirde, das véllig auBler Verhéltnis zu dem steht,
was ihm die Sache ,wert’ ist“%,

Verfassungsrechtliche Bedenken kénnen auch nicht
durch die Moglichkeit der Prozesskostenhilfe fur den
Glaubiger ausgeriumt werden, da auch demjenigen ein
effektiver Rechtsschutz zu gewihrleisten ist, dem auf-
grund seines Einkommens keine Prozesskostenhilfe ge-
wihrt werden kKann.® An dieser Stelle des Reforment-
wurfs des Gerichtsvbllzieherkostenrechts wird die
Grenze des gebiihrengesetzgeberischen Gestaltungsspiel-
raums liberschritten.

a

89 Vgl. zur Kostenzusammensetzung BT-Drs. 16/5727, 3. 49,
90 Vgi, BVerfQE 85, 337 (350).
91 Vgl. BVeriGE 85, 337 (342).

2. Ergebnis

Die vorangegangenen Darstellungen haben gezeigt, dass
das Reformmodell nur zum Teil mit dem allgemeinen Jus-
tizgewihrleistungsanspruch vereinbar ist.

Wihrend der gerichtliche Rechtsschutz vom Reformmao-
dell unberithrt bleibt, wird der Grundsatz eines effekti-
ven Rechtsschutzes durch das Reformvorhaben zumin-
dest teilweise beschnitten. So geht aus der Gebiihrenauf-
listung im Falle der Abnahme einer eidesstattlichen
Versicherung nach einem erfolglosen Fahrnispfandungs-
versuch hervor, dass die Gebiithrenregelung gerade bei ge-
ringfiigigen Forderungsbetrigen einen Verstol gegen den
Grundsatz des effektiven Rechtsschutzes darstellt. Da
das Gebiihrenrisiko das wirtschaftliche Interesse des
Glaubigers libersteigt, wird diesem die Begehung des
Rechtswegs nahezu unmdéglich gemacht.

IV. Fazit

Die Uberpriifung der verfassungsrechtlichen Rahmenbe-
dingungen hat zu dem Ergebnis gefiihrt, dass eine Reform
des Gerichtsvollzieherwesens mit erheblichen verfas-
sungsrechtlichen Schwierigkeiten verbunden ist. Zum ei-
nen ist die mit der Reform einhergehende Uberarbeitung
der einzelnen Gehbilthrentatbestinde des Gerichtsvollzie-
herkostenrechts zum Teil mit dem allgemeinen Justizge-
wihrleistungsanspruch unvereinbar, zum anderen steht
die Beleihung Privater mit den Aufgaben des Gerichis-
vollziehers in einem massiven Widerspruch zum Funkti-
onsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG.

Die Ubertragung der gegenwirtigen Aufgaben des Ge-
richtsvollziehers auf beliehene Private ist verfassungs-
rechtlich bedenklich. Dennoch kénnte durch einige An-
derungen im GvKostG-E, sowie einer Verfassungsénde-
rung die notwendigen verfassungsrechilichen Vorausset-
zungen zur Umsetzung einer Reform des Gerichtsvollzie-
herwesens geschaffen werden. So haben die vorangegan-
genen Darstellungen gezeigt, dass ein GroBteil der im
GvKostG-E geregelten Gebiihrentatbestdnde mit dem
Justizgewihrleistungsanspruch des Glaubigers vereinbar
ist. Lediglich die Gebiihren bei der Abnahme einer eides-
stattlichen Versicherung infolge eines erfolglosen Fahr-
nispfindungsversuchs, stellen gerade bel geringfligigen
Forderungsbetrigen einen Verstol gegen den Vorbehalt
des effektiven Rechtsschutzes dar, da das Gebithrenrisiko
das wirtschaftliche Interesse des Gliubigers iibersteigt.
Tiir diese Sachverhalte miisste eine alternative Ausge-
staltung der Gebilihrentatbestinde vorgenommen werden.

Neben dem allgemeinen Justizgewihrleistungsanspruch
stellt insbesondere der Funktionsvorbehalt des Art. 33
Abs. 4 GG eine uniberwindbare Hirde fir das Belei-
hungsmodell dar. Art. 33 Abs. 4 GG wendet sich gegen
eine dauerhafte Ubertragung hoheitlicher Aufgaben auf
Nicht-Beamte, die nicht als bereichsspezifische Aus-
nahme gerechtfertigt werden kann. Da das Beleihungs-
modell keinen sachlich begrenzten Bereich der Gerichts-
vollziehertitigkeit betrifft, sondern das gesamte Ge-
richtsvollzieherwesen erfasst, ist eine Reform nach der
derzeitigen Verfassungslage ausgeschlossen.
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