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Editorial

Die europdische Dienstleistungsrichtlinie (Richtlinie 2006/123/EG des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 iiber Dienst-
leistungen im Binnenmarkt), die bis zum 28. Dezember 2009 in inner-
staatliches Recht umgesetzt werden muss, stellt die Kommunen vor enorme
rechtliche, verwaltungsorganisatorische und technische Herausforderungen.

Zwei zentrale Anliegen der Richtlinie sind die Verpflichtung zur Einrich-
tung eines Einheitlichen Ansprechpartners, tiber den im Anwendungsbe-
reich der Richtlinie simtliche erforderlichen Verfahren und Formalititen
abgewickelt werden konnen, sowie die Gewihrleistung einer elektronischen
Verfahrensabwicklung. Die Entscheidung tiber die konkrete verwaltungsor-
ganisatorische Verortung des Einheitlichen Ansprechpartners ist von den
Bundeslindern zu treffen, die dabei durchaus unterschiedliche Wege gehen.
Wihrend die Linder Bayern, Rheinland-Pfalz und Bremen auf eine kom-
munale Anbindung setzen, priferieren sowohl Hessen als auch Schleswig-
Holstein ein Kooperationsmodell von Kammern und Kommunen mit dem
Land. In Brandenburg liegt eine Kabinettsentscheidung fiir eine Verortung
des Einheitlichen Ansprechpartners im Wirtschaftsministerium vor. Nie-
dersachsen geht den Weg einer Anbindung des Ansprechpartners sowohl
im Wirtschaftsministerium als auch in Kommunen, wihrend Thiiringen
ein Allkammermodell favorisiert und Sachsen die Einbindung in das Regie-
rungsprisidium sucht. In Nordrhein-Westfalen sowie Baden-Wiirttemberg
schliellich sind Kommunal-Kammer-Kooperationslésungen ebenso mog-
lich wie kommunale Lésungen.

Weitere, wichtige Neuerungen der Richtlinie sind die Einfithrung um-
fangreicher Informationsrechte, die Normenpriifung mit dem Ziel der
Vereinfachung und Beschleunigung von Verfahren, die Einfithrung von
Entscheidungsfristen und Genehmigungsfiktionen bei Untitigkeit der Ver-
waltung.

Die 15. Jahrestagung des Kommunalwissenschaftlichen Institutes (KW1I)
der Universitit Potsdam thematisierte die Instrumente der Dienstleistungs-
richtlinie, diskutierte Strategien der Umsetzung und regte damit zu einem
Erfahrungsaustausch zwischen Wissenschaft und Praxis an.

Hartmut Bauer, Geschiftsfithrender Direktor und Vorstand des KWI,
tithrt in die Thematik ein. Gegenstand seines Beitrags ist auf der einen Seite
der Normpriifungs-, Regelungs- und Vollzugsbedarfin den Kommunen. Auf
der anderen Seite beleuchtet er Regelungsmotive und Eckpunkte der Dienst-
leistungsrichtlinie sowie des 4. Verwaltungsverfahrensinderungsgesetzes.

KWI Schriften 3: Die europdische Dienstleistungsrichtlinie — Herausforderung fiir die Kommunen
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8 Hartmut Bauer/Christiane Bichner/Frauke Brosius-Gersdorf (Hrsg.)

Alexander Windoffer, Forschungsreferent am Deutschen Forschungsins-
titut fiir 6ffentliche Verwaltung Speyer, geht in seinem Beitrag auf das Sys-
tem des Einheitlichen Ansprechpartners ein, wobei vor allem Aufgaben und
Ansiedlungsoptionen sowie Umsetzungsprobleme thematisiert werden. In
diesem Kontext diskutiert er Fragen der verwaltungsverfahrensrechtlichen
Umsetzung und verfassungsrechtliche Fragen der Mischverwaltung. Nicht
zuletzt widmet er sich der landesverwaltungsrechtlichen Umsetzung des
Einheitlichen Ansprechpartners.

Markus Krajewski, Inhaber einer Juniorprofessur fiir Offentliches und
Europiisches Wirtschaftsrecht und Wirtschaftsvolkerrecht an der Universi-
tit Potsdam, duflert sich zu Vorgaben der Dienstleistungsrichtlinie fiir das
Genehmigungsrecht. Ausgehend von den Genehmigungsregelungen setzt
er sich mit dem Genehmigungsbegriff und mit der Abgrenzung von Nie-
derlassungs- und Dienstleistungsfreiheit auseinander. Im Detail diskutiert
er Voraussetzungen fiir die Erteilung der Genehmigung nach Art. 10 der
Dienstleistungsrichtlinie, die Genehmigungsdauer, die Beschrinkung der
Anzahl der Genehmigungen sowie das Genehmigungsverfahren.

Frank Platthoff, Referent im Finanzministerium des Landes Schleswig-
Holstein, befasst sich in seinem Beitrag mit den Amtshilfepflichten der
Kommunen. Ausgehend von dem Begriff Amtshilfe und eingehend auf eu-
roparechtliche Beziige der Amtshilfe sowie verschiedene Regelungskonzep-
tionen stellt er Grundsitze und Kosten der Amtshilfe vor.

Tino Schuppan, Geschiftsfithrer des Institute for eGovernment Pots-
dam, beschiftigt sich mit der EU-Dienstleistungsrichtlinie aus der Sicht
von E-Government unter der Fragestellung ,Mode oder Modernisierung?“.
Beginnend mit den Anforderungen der EU-Dienstleistungsrichtlinie an die
Errichtung des Einheitlichen Ansprechpartners diskutiert er Fragen der Ein-
fithrung vernetzter Leitungsstrukturen. Er kommt zu der Schlussfolgerung,
dass eine einfache Front- und Back-Office-Lésung nicht ausreichend ist, son-
dern vielmehr ein umfassendes Kommunikations- und Interaktionsmodell
gebraucht wird.

Marco Buchta, Leiter der Geschiftsstelle zur Umsetzung der EU-Dienst-
leistungsrichtlinie im Ministerium fiir Wirtschaft des Landes Brandenburg,
beschreibt in seinem Beitrag die Normenpriifung durch die Kommunen
nach der EU-Dienstleistungsrichtlinie. Er geht dabei insbesondere auf Priif-
pflichten, Berichtspflichten und Zustindigkeiten ein. Ebenso wird die IT-
Umsetzung des Einheitlichen Ansprechpartners auf Basis vorhandener IT-
Komponenten des Landes Brandenburg thematisiert.

Kay Ruge, Beigeordneter beim Deutschen Landkreistag, widmet sich der
Amtshaftung bei fehlerhafter Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie. Un-
ter Beriicksichtigung der Tatsache, dass es keine europdischen Vorgaben zur



Editorial 9

Haftung gibt, nimmt er Bezug auf die allgemeinen Amtshaftungsgrundsitze
und differenziert zwischen Amtshandlungen des Einheitlichen Ansprech-
partners, Amtshandlungen zustindiger Stellen und Amtshaftung wegen
tehlender elektronischer Erreichbarkeit.

Die Herausgeber danken Herrn Burkhard von Watzdorf fir die Unterstiit-

zung bei der Drucklegung.
Die Herausgeber






Die Europaische
Dienstleistungsrichtlinie

Normprufungs-, Regelungs- und Vollzugsbedarf in den Kommunen
— Einfuhrende Problemskizze -

Hartmut Bauer/Frauke Brosius-Gersdorf

. Zankapfel ,Dienstleistungsrichtlinie”

Die schon im Rechtsetzungsprozess von Kontroversen begleitete Europii-
sche Dienstleistungsrichtlinie’ ist nach ihrer Verabschiedung ein Zankapfel
geblieben: Manche sehen in ihr einen ,Turbo fiir die Wirtschaft“, andere
einen ,Sturm im Wasserglas“; die Richtlinie sei, so ist zu lesen, als ,Tiger
gestartet und als Bettvorleger gelandets. Weniger plakative Wertungen fallen
in der Sache dhnlich kontrovers aus. So attestiert Utz Schliesky, der bis vor
kurzem im schleswig-holsteinischen Finanzministerium damit befasst war,
der Dienstleistungsrichtlinie ,Potential fiir eine grundlegende Verinderung
der deutschen Verwaltungslandschaft“4 und sieht das ,Ende der (iiberkom-
menen) deutschen Verwaltung“s kommen, wihrend Heribert Schmitz und
Lorenz Prell, die im Bundesministerium des Innern die Umsetzung der
Dienstleistungsrichtlinie im 4. Gesetz zur Anderung verwaltungsverfahrens-
rechtlicher Vorschriften (4. VWVfAndG)°® vorbereitet haben, fiir eine niich-
ternere Einschitzung plidieren; danach ist die Dienstleistungsrichtlinie
Impuls fiir eine ,mafivolle und zugleich zukunftsweisende Anpassung des

1 Richtlinie 2006/123/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 12.12.2006 tber Dienst-
leistungen im Binnenmarkt, ABLEU Nr. L 376 vom 27.12.2006, S. 36.

2 Vgl. Kathrin Kim, ,Die europdische Dienstleistungsrichtlinie — Turbo fur die Wirtschaft oder Sturm
im Wasserglas’, DOV 2009, S. 69 ff.

3 Vgl.Kim (Fn. 2), DOV 2009, S. 69 (70).

4 Utz Schliesky, Verwaltungsreform als Aufgabe — Das Beispiel Landesverwaltung, VerwArch 99
(2008),5.313 (341).

5 Utz Schliesky, Das Ende der deutschen Verwaltung? Die Européische Dienstleistungsrichtlinie —
AnstoR zur Verwaltungsmodernisierung und Zwang zur Verwaltungsreform, in: ders. (Hrsg.), Die
Umsetzung der EU-Dienstleistungsrichtlinie in der deutschen Verwaltung, Teil |, 2008, S. 1 (15).

6  Gesetzvom 11.12.2008, BGBI 1 2008, S. 2418.

KWI Schriften 3: Die Europdische Dienstleistungsrichtlinie — Herausforderung fiir die Kommunen
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12 Hartmut Bauer/Frauke Brosius-Gersdorf

Verwaltungsverfahrensgesetzes“, mit der ,die Leistungen der Verwaltung fiir
Biirger und Wirtschaft deutlich verbessert werden*.

Wie auch immer: Die Dienstleistungsrichtlinie will bis Ende 2009 um-
gesetzt sein. Ein wichtiger Schritt dazu ist das 4. VwVfAndG?, das am 12.
Dezember 2008 in Kraft getreten ist, in mancherlei Hinsicht tiber die euro-
parechtlichen Direktiven hinausgeht und im Verwaltungsrecht viele Verin-
derungen bringt. All dies ist Grund genug, Regelungsmotive und Eckpunkte
sowohl der Dienstleistungsrichtlinie (s. I1.) als auch der Anderungen des 4.
VwVfAndG (s. II1.) in den Blick zu nehmen und einige ausgewihlte, beson-
ders neuralgische Aspekte genauer zu analysieren (s. IV.). Am Ende steht
eine kurze Schlussbemerkung (s. V.).

Il. Regelungsmotive und Eckpunkte der Dienstleistungsrichtlinie

Erklirtes Ziel der Dienstleistungsrichtlinie? ist es, den grenziiberschreiten-
den Dienstleistungsverkehr zu fordern und den Binnenmarkt bei Dienstleis-
tungen durch Abbau biirokratischer und rechtlicher Hemmnisse zu verwirk-
lichen. Den Dienstleistern und Dienstleistungsempfingern soll die nétige
Rechtssicherheit geboten werden, die sie fiir die wirksame Wahrnehmung
ihrer Grundfreiheiten brauchen. Zu diesem Zwecke soll die Verwaltung in
den Mitgliedstaaten vereinfacht und die Verwaltungszusammenarbeit zwi-
schen den Mitgliedstaaten vorangetrieben werden.™

Dabei setzt die Richtlinie sektoreniibergreifend an. Sie erstreckt ihren
Anwendungsbereich grundsitzlich auf simtliche Dienstleistungen, die von
einem in einem Mitgliedstaat niedergelassenen Dienstleistungserbringer
angeboten werden. Nach dem sehr weiten Dienstleistungsbegriff in Art. 50
EGV (vgl. Art. 57 AEUV) gehoren dazu prinzipiell alle Leistungen, die in
der Regel gegen Entgelt erbracht werden, soweit sie nicht den Bereichen

7 Heribert Schmitz/Lorenz Prell, Verfahren Uber eine einheitliche Stelle — Das Vierte Gesetz zur Ande-
rung verfahrensrechtlicher Vorschriften, NvwZ 2009, S. 1.

8 Zur Wahrung der Einheit des Verwaltungsverfahrensrechts durch Simultangesetzgebung
von Bund und Lindern orientiert sich das Anderungsgesetz an einem Musterentwurf der
Verwaltungsverfahrensrechtsreferenten von Bund und Landern; siehe dazu Schmitz/Prell (Fn. 7),
NVwZ 2009, S. 1, unter Hinweis auf die erganzende Berlcksichtigung der Empfehlungen des
Beirates Verwaltungsverfahrensrecht des Bundesministeriums des Innern; Alexander Windoffer,
Die Gesetzgebungsvorhaben des Bundes und der Lander zur verwaltungsverfahrensrechtlichen
Umsetzung der EG-Dienstleistungsrichtlinie, DOV 2008, S. 797 ff.

9  Die Richtlinie fuhrt auf rund finfzehn Seiten nicht weniger als 118 (1) Erwagungsgriinde an, was
eine knappe Zusammenfassung der Regelungsmotive erschwert; die Darstellung im Text erfolgt
mit der hier gebotenen Vereinfachung.

10 Siehe dazu insbesondere Erwagungsgrund 5 und eingehender Schliesky (Fn. 5),S. 1 (14 ).
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Waren- und Kapitalverkehr oder Freiziigigkeit der Personen zuzuordnen
sind, also beispielsweise gewerbliche, kaufminnische, handwerkliche und
freiberufliche Tatigkeiten wie Ingenieurleistungen, Bauarbeiten und War-
tungsarbeiten”. Allerdings sind zahlreiche Bereichsausnahmen vorgesehen,
zu denen etwa nicht-wirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Inte-
resse, bestimmte Post- und Elektrizititsdienstleistungen, aber auch Dienste
der Wasserversorgung und Abwasserentsorgung, Verkehrsdienstleistungen,
Gesundheitsdienstleistungen, Leistungen privater Sicherheitsdienste und
gewisse soziale Dienstleistungen zihlen®.

In ihrem Anwendungsbereich begriindet die Dienstleistungsrichtlinie
Pflichten der Mitgliedstaaten sowohl gegentiber Dienstleistungserbrin-
gern als auch gegentiber Dienstleistungsempfingern. Zu den Pflichten
gegeniiber Dienstleistungserbringern gehort zuallererst die in Art. 6 der
Richtlinie vorgeschriebene Einrichtung so genannter Einheitlicher An-
sprechpartner, auf deren verwaltungsorganisationsrechtliche Einordnung
zuriickzukommen sein wird. Uber den Einheitlichen Ansprechpartner miis-
sen Dienstleistungserbringer alle Verfahren und Formalititen erledigen
konnen, die fiir die Aufnahme ihrer Dienstleistung erforderlich sind; dazu
zihlen insbesondere Erklirungen, Anmeldungen, Anzeigen, Eintragungen
und die Beantragung von Genehmigungen bei den zustindigen Behorden.
Der europdische Normgeber greift damit das verwaltungswissenschaftliche
Konzept des One-Stop-Government auf und verleiht ihm fiir einen Teilbe-
reich staatlichen Handelns rechtliche Verbindlichkeit. Der Einheitliche An-
sprechpartner nimmt alle Anliegen der Dienstleistungserbringer entgegen
und leitet diese als front-office an die back-offices, also an die zustindigen
(Fach-)Behorden weiter.

Auerdem muss der Einheitliche Ansprechpartner Dienstleistungser-
bringern und -empfingern eine ganze Palette an Informationen zur Verfii-
gung stellenB. Zu diesen Informationen zihlen — um nur einige zu nennen
— unter anderem

» Informationen tiber die Anforderungen an die Aufnahme und Aus-

tbung der Dienstleistung in dem betreffenden Mitgliedstaat ein-
schlieflich von Informationen tiber die Auslegung und Anwendung
dieser Anforderungen,

» die Angabe der fiir die Ausiibung der Dienstleistungsrichtlinie zu-

stindigen Behorden,

11 Zu den Beispielen siehe etwa Peter-Christian Miller-Graff, in: Rudolf Streinz (Hrsg.), EUV/EGY, Kom-
mentar, 2003, Art. 49 EGV Rn. 22.

12 Naheres dazu in Art. 1 und 2 sowie Art. 17 Dienstleistungsrichtlinie.

13 Art. 7 Dienstleistungsrichtlinie.
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» die Schilderung der Bedingungen fiir den Zugang zu 6ffentlichen
Registern tiber Dienstleistungserbringer,

» Informationen tiber die allgemein verfiigbaren Rechtsbehelfe sowie

» Angaben zu den Verbinden, die Dienstleistungserbringer unterstiit-
zen.

Diese Informationen miussen klar und unzweideutig erteilt werden, aus der
Ferne und elektronisch zuginglich sein sowie dem neuesten Stand entspre-
chen™. Damit nicht genug: Der Einheitliche Ansprechpartner muss simt-
liche Auskunftsersuchen so schnell wie moglich beantworten und dem
Dienstleistungserbringer unverziiglich mitteilen, wenn sein Ersuchen feh-
lerhaft oder unbegriindet ist®. Es liegt auf der Hand, dass in diesem umfas-
senden Pflichtenkatalog zumindest potentiell ein Einfallstor fiir Fehler und
daran anschlieffende Haftungsfragen liegt.

Neben der Installierung Einheitlicher Ansprechpartner 16st die
Dienstleistungsrichtlinie aber auch in mancherlei anderer Hinsicht Rege-
lungsbedarf in Deutschland aus. Erwihnt seien nur die in der Dienstlei-
stungsrichtlinie geregelten Anforderungen an Genehmigungen fiir Dienst-
leistungserbringer, die durch die Richtlinie begriindeten wechselseitigen
Amtshilfepflichten der Behérden der Mitgliedstaaten sowie Anpassungs-
bedarf im Bereich der elektronischen Kommunikation. All dies bringt fiir
die Kommunen umfassende Priifungs- und ggf. Anderungspflichten im Be-
reich ihrer Normen mit sich und kann schwierige Fragen der Amtshaftung
auslosen, wenn den mit dem Vollzug der in nationales Recht umgesetzten
Dienstleistungsrichtlinie betrauten Verwaltungsstellen Fehler unterlaufen.

lIl. Regelungsmotive und Eckpunkte des 4. VwVfANAG

Das 4. VwVfAndG setzt allgemeine verwaltungsverfahrensrechtliche Direk-
tiven der Dienstleistungsrichtlinie in das deutsche Recht um. Kernstiick der
im Zuge des 4. VwVfAndG vorgenommenen Anderungen des Verwaltungs-
verfahrensgesetzes ist ein in den Teil V neu eingefiigter Abschnitt 1a, der
unter der Uberschrift , Verfahren iiber eine einheitliche Stelle“*® die Verfah-
rensweise der Einheitlichen Stelle regelt. Dieser neue Abschnitt 1a enthilt
Bestimmungen tiber die Entgegennahme von Antrigen und Dokumenten
ebenso wie tiber deren Weiterleitung an die zustindige Behérde sowie Zu-

14 Art. 7 lll Dienstleistungsrichtlinie.

15 Art. 7 IV Dienstleistungsrichtlinie.

16 Diein diesem Abschnitt enthaltenen §§ 71 a bis e VWVfG sind anwendbar, wenn Fachgesetze dies
bestimmen.
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gangsfiktionen, Informations- und Unterstiitzungspflichten sowie Vorschrif-
ten tiber die Abwicklung des Verfahrens in elektronischer Form ({§ 71a bis e
VWVIG n.F.).

In Deutschland bestand und besteht ein breiter politischer Konsens da-
riber, das Angebot der Einheitlichen Ansprechpartner tiber die Direktiven
der Dienstleistungsrichtlinie hinaus auch fiir inlindische Dienstleistungs-
erbringer zu 6ffnen”. Zur Vermeidung von Inlinderbenachteiligungen und
einer Spaltung von materiellem Recht und Verwaltungsverfahrensrecht hat
der Bundesgesetzgeber daher jedenfalls im Kontext des Verwaltungsverfah-
rensgesetzes iiber eine 1:1-Umsetzung hinaus auch die heimische Dienstleis-
tungswirtschaft in den personellen Anwendungsbereich des Umsetzungs-
rechts einbezogen®.

Kein Konsens konnte hingegen dariiber erzielt werden, auf welcher
Verwaltungsebene und bei welcher Verwaltungsstelle der Einheitliche An-
sprechpartner angesiedelt werden soll. Die Dienstleistungsrichtlinie lisst
nicht nur die Zahl der in den Mitgliedstaaten einzurichtenden Einheitlichen
Ansprechpartner offen, sondern tiberlisst den Mitgliedstaaten auch die Wahl
des insoweit zustindigen Verwaltungstrigers und der Verwaltungsstelle®.
Die konkrete Verortung der Einheitlichen Ansprechpartner in der Ver-
waltungsorganisation bleibt daher in dem durch das 4.VwVfAndG novellier-
ten Verwaltungsverfahrensgesetz ebenso offen wie in der Dienstleistungs-
richtlinie selbst.

Wie auch immer die organisationsrechtliche Zuordnung der Einheitli-
chen Ansprechpartner letztlich konkret ausfallen wird — fest steht, dass sie zu
Kooperation zwingt. Sie erfordert eine Kooperation zwischen verschiedenen
Verwaltungsbehorden innerhalb eines Verwaltungsverbands sowie mogli-
cherweise verbandstibergreifend, die mit der bundesstaatlichen Ordnung in
Konflikt geraten kann. Ob damit bereits — wie mancherorts beschworen*
— das ,Ende der deutschen Verwaltung“ eingeleitet ist oder ob darin nicht

17 Wolfram Cremer, Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie in Deutschland - Verfassungsrechtli-
che Grenzen fur die Installierung der Kammern als Einheitliche Ansprechpartner, EuZW 2008, S.
655 (656); Sven Eisenmenger, Der Einheitliche Ansprechpartner in Deutschland: Die ,Kammerge-
meinschaft” als schlanker Umsetzungsvorschlag, NVwZ 2008, S. 1191; siehe zu der Frage, ob eine
Verpflichtung zur einheitlichen Umsetzung der Vorgaben der Dienstleistungsrichtlinie fur inlan-
dische und grenzlberschreitende Sachverhalte besteht, Anika D. Luch/Sénke E. Schulz, Der perso-
nelle Anwendungsbereich der EU-Dienstleistungsrichtlinie. Verpflichtung zur einheitlichen Um-
setzung der Vorgaben fir inlandische und grenziiberschreitende Sachverhalte, in: Utz Schliesky
(Hrsg.), Die Umsetzung der EU-Dienstleistungsrichtlinie in der deutschen Verwaltung, Teil I, 2008,
S.33ff.

18 Schmitz/Prell (Fn. 7), NVwZ 2009, S. 1 (3).

19 Vgl. Art. 6 Il Dienstleistungsrichtlinie.

20 Schliesky (Fn.5),S. 1 ff.
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auch eine Chance liegt, Moglichkeiten und Grenzen des Foderalismus aus-
zuleuchten und letztlich eine modernere, effektivere und biirgerfreundliche-
re Verwaltung zu schaffen®, bleibt abzuwarten. Immerhin sind schon heute
,Einheitliche Ansprechpartner” als zentrale Eingangsportale fiir Informa-
tionsanliegen des Biirgers und der Wirtschaft verwaltungsrechtlicher Alltag
— so beispielsweise im Projekt D115, der einheitlichen Behérdenrufnummer
fir Informationsanfragen zu simtlichen Verwaltungsangelegenheiten in
Deutschland, die von zentralen kommunalen Servicecentern entgegenge-
nommen und beantwortet werden.

Neben diesen in {§ 71a bis e VWVIG n.F. enthaltenen Bestimmungen
iiber das Verfahren {iber eine einheitliche Stelle wurde das Verwaltungsver-
fahrensgesetz durch das 4. VWVfGAndG um eine weitere Vorschrift - § 42a
— erginzt, der Vorgaben der Dienstleistungsrichtlinie iiber die Fiktion von
Genehmigungen bei Ablauf festgelegter Entscheidungsfristen umsetzt.

Schlieflich wurde das Verwaltungsverfahrensgesetz jlingst um weitere
neue Rechtsvorschriften erginzt, die der Umsetzung der Regelungen der
Dienstleistungsrichtlinie tiber die Amtshilfe dienen. Durch das Gesetz zur
Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie im Gewerberecht und in weiteren
Rechtsvorschriften wurden in Teil I des Verwaltungsverfahrensgesetzes
unter der neu gebildeten Uberschrift Abschnitt 3 die Vorschriften §§ 8a bis
d aufgenommen, die sowohl die Amtshilfepflichten deutscher Behérden ge-
gentiber Behorden aus anderen Mitgliedstaaten der Europdischen Union als
auch umgekehrt den Umgang mit Amtshilfeersuchen von Behorden aus an-
deren Mitgliedstaaten an deutsche Behorden regeln.

IV. Ausgewahlte Problemfelder der Dienstleistungsrichtlinie und
ihrer Umsetzung aus kommunaler Perspektive

Schon dieser kurze Uberblick zeigt: Die Dienstleistungsrichtlinie ist zusam-
men mit ithrer Umsetzung ein ausgesprochen spannendes Betitigungsfeld
sowohl fiir Politologen und Verwaltungswissenschaftler als auch fiir Verfas-
sungs- und Verwaltungsrechtler. Und die Dienstleistungsrichtlinie ist auch

21 Vgl. Sénke E. Schulz, Gemeinschaftsrechtliche Verpflichtung zur elektronischen Verfahrensabwick-
lung (Art. 8 DLR) als Perspektive zur Etablierung eines Rechtsrahmens des eGovernment?, DVBI
2009,S.12 (20 ).

22 S. hierzu Sénke E. Schulz/Anika D. Luch, Regulatorische Rahmenbedingungen fur das Burgertele-
fon 115, in: Harald Lemke/Horst Westerfeld (Hrsg.), Strategie 115 — Studie zur Einfihrung einer
behordentbergreifenden Servicerufnummer 115 in Deutschland, 2008, S. 92 ff.

23 Gesetz vom 17.7.2009, BGBI /2009, S. 2091.
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fir die Kommunen eine grofle Herausforderung.>* Genannt seien einige
besonders neuralgische Problemfelder, denen wir uns im Verlauf unserer
Tagung niher widmen wollen:

1. Erwihnt werden muss zunichst das , Herzstiick“ der Reform, der Einheitli-
che Ansprechpartner. Uber die Verortung des Einheitlichen Ansprechpartners
in der Verwaltungsorganisation ist, wie erwihnt, in Deutschland® bislang
nicht abschlieflend entschieden. Wegen politischer Differenzen iiber den
,Platz fir den Einheitlichen Ansprechpartner liegt der ,Schwarze Peter”,
nimlich die Entscheidung iiber die organisatorische Anbindung der Einheit-
lichen Ansprechpartner jetzt bei den einzelnen Lindern. Dort sind derzeit
verschiedene Modelle zur Verortung der Einheitlichen Ansprechpartner?® im
Gesprich. Zu den diskutierten Optionen gehéren als 6ffentlich-rechtliche®
Varianten in Sonderheit
» eine Ansiedlung auf kommunaler Ebene (Kommunalmodell),
» eine Installierung der Wirtschaftskammern als Einheitliche An-
sprechpartner (Kammermodell),
» eine Verortung bei den Landesmittelbehérden oder
» eine Verortung auf verschiedenen, zusammenwirkenden Ebenen,
etwa auf gemeinsamer kommunaler Ebene, Landesebene und Kam-
merebene (Kooperationsmodell).?

Mit dem aktuellen Entwicklungsstand in diesen und anderen Fragen rund
um das System des Einheitlichen Ansprechpartners sowie damit verbunde-

24 Siehe auch Ulrich Ramsauer, Anderungsbedarf im Verwaltungsverfahrensrecht aufgrund der
Dienstleistungs-Richtlinie, NordOR 2008, S. 417.

25 Zentralstaaten wie Frankreich tun sich naturgema@ leichter mit der Einbindung Einheitlicher An-
sprechpartner in die Verwaltungsorganisation. In Frankreich sind Einheitliche Ansprechpartner
als zentrale Verwaltungsstellen fir den Burger und die Wirtschaft schon seit vielen Jahren Rea-
litdt; sie sind dort auf der Ebene der Industrie- und Handelskammern, der Handwerkskammern
und Landwirtschaftskammern angesiedelt, vgl. Kim (Fn. 2), DOV 2009, S. 69 (71).

26 Einen Uberblick Giber die verschiedenen Modelloptionen geben etwa Florian Lemor/Kai Haake,
Ausgesuchte Rechtsfragen der Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie, EuZW 2009, S. 65 (67);
siehe auch Schliesky (Fn.5),S.1 (16 f).

27 Prinzipiell lassen sich als Einheitliche Ansprechpartner auch Private installieren.

28 Gegen das Kammermodell werden gewichtige verfassungsrechtliche Bedenken erhoben, wenn
nicht samtliche Kammern je fur ihre Mitglieder als Einheitliche Ansprechpartner fungieren (sog.
Allkammermodell), sondern die Funktionen der Einheitlichen Ansprechpartner bei einzelnen
Kammern — etwa den Industrie- und Handelskammern oder den Handwerkskammern — kon-
zentriert wirden (sog. Wirtschaftskammermodell). Die Bedenken griinden sich darauf, dass den
Kammern fiir die Wahrnehmung von Aufgaben gegenlber kammerfremden Personen die erfor-
derliche demokratische Legitimation fehle. Naher dazu Cremer (Fn. 17), EuZW 2008, S. 655 (657
ff.); Eisenmenger (Fn. 17), NVwZ 2008, S. 1191 (1192 ff).

29 Siehe zu diesen Modellen néher Ramsauer (Fn. 24), NordOR 2008, 417 (420 f).
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nen verfassungsrechtlichen Problemen wird sich Alexander Windoffer in sei-
nem Vortrag befassen.

2. Weiterer erheblicher Anpassungs- und Anderungsbedarf ergibt sich in
Deutschland auch aus den in der Dienstleistungsrichtlinie geregelten An-
forderungen an Genehmigungen fiir Dienstleistungserbringer. Denn nach der
Richtlinie ist ein Genehmigungserfordernis kiinftig nur noch ausnahms-
weise zuldssig, wenn die Genehmigungsregelungen diskriminierungsfrei
ausgestaltet sind, durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses ge-
rechtfertigt sind und eine nachtrigliche ex-post-Kontrolle nicht ausreichts°.
Die Dienstleistungsrichtlinie kehrt damit zurtick zu der Grundidee einer
umfassenden Gewerbefreiheit* — die allerdings den Preis fehlender ex-ante-
Steuerungsmoglichkeiten hat. Halten die Mitgliedstaaten an dem Erforder-
nis einer Genehmigung fest, muss die Genehmigung dem Dienstleistungs-
erbringer die Ausiibung der Dienstleistung grundsitzlich in dem gesamten
Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats ermdglichens. Eine Befristung der Geneh-
migung scheidet grundsitzlich aus®. Uber den Antrag auf Genehmigung
muss unverziiglich entschieden werden und jedenfalls binnen einer vorab
bestimmten Frist, die nur einmal verlingert werden kann; nach Ablauf der
Frist gilt die Genehmigung als erteilt3.

Diesen weitreichenden Anforderungen der Dienstleistungsrichtlinie hat
der deutsche Gesetzgeber unter anderem durch das 4. VwVfAndG sowie
durch das Gesetz zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie im Gewerbe-
recht und in weiteren Rechtsvorschriften Rechnung getragen, welches den
europdischen Anforderungen an Genehmigungen fiir Dienstleistungserbrin-
ger durch Anderung und Erginzung des Verwaltungsverfahrensgesetzes, der
Gewerbeordnung, der Handwerksordnung, der Wirtschaftspriiferordnung
und weiterer Gesetze Rechnung umsetzt. Hierauf und auf weitere wichtige
Fragen rund um das neue Genehmigungsrecht wird Markus Krajewski in sei-
nem Vortrag eingehen.

3. Ein weiterer, spannender Abschnitt der Dienstleistungsrichtlinie betrifft
die Amitshilfepflichten der Mitgliedstaaten und Kommunen, tiber die Frank

30 Art. 9 Dienstleistungsrichtlinie.

31 Dazu etwa Schliesky (Fn. 5), S. 1 (24 ff.).

32 Art. 10 IV Dienstleistungsrichtlinie; ndheres hierzu bei Sénke E. Schulz, Die bundesweite Geltung
von Genehmigungen nach der EU-Dienstleistungsrichtlinie. Art. 10 Abs. 4 DLR als Herausforde-
rung fir die Verbandskompetenz, in: Utz Schliesky (Hrsg.), Die Umsetzung der EU-Dienstleis-
tungsrichtlinie in der deutschen Verwaltung, Teil |, 2008, S. 175 ff.

33 Art. 11 Dienstleistungsrichtlinie.

34 Art. 12 lll und IV Dienstleistungsrichtlinie; zur Einbindung der Genehmigungsfiktion in das deut-
sche Recht siehe § 42a VwWVfG n.F.
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Platthoff referieren wird. Nach Art. 28 I Dienstleistungsrichtlinie leisten die
Mitgliedstaaten einander Amtshilfe und ergreifen Mafdnahmen, die fiir eine
wirksame Zusammenarbeit bei der Kontrolle der Dienstleistungserbrin-
ger und ihrer Dienstleistungen erforderlich sind. Auf Anforderung eines
anderen Mitgliedstaats hat jeder Mitgliedstaat diesem Informationen iiber
Dienstleistungserbringer so schnell wie moglich elektronisch zu tibermit-
teln. Letztlich wird dadurch die Verpflichtung der Mitgliedstaaten begriindet,
ein europiisches Behdrdennetz einzurichten, was nicht unerhebliche kos-
tentrachtige organisatorische und personelle Anpassungen auslésen diirfte.

Im deutschen Recht umgesetzt wurden diese europdischen Bestim-
mungen iiber die Amtshilfe im grenziiberschreitenden Behordenverkehr
in der Europiischen Union, wie bereits erwihnt, durch das Gesetz zur
Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie im Gewerberecht und in weite-
ren Rechtsvorschriften. Durch dieses Gesetz wurden in das Verwaltungs-
verfahrensgesetz die Bestimmungen der {§ 8a bis d aufgenommen, die sich
den Amitshilfepflichten deutscher Behorden gegeniiber Behérden aus ande-
ren Mitgliedstaaten der Europdischen Union und den Amtshilfeersuchen
von Behorden aus anderen Mitgliedstaaten an deutsche Behérden widmen.

Im Verhiltnis deutscher Behorden untereinander macht § 71d VwV{G
n.F. die iiber die herkdmmliche Verpflichtung zu Amtshilfe (§ 4 VwV{G)
hinausgehende gegenseitige Unterstiitzung der einheitlichen Stellen und
der zustindigen Behorden bei der Erfiillung der jeweiligen Aufgaben zur
Pflicht. Damit wird anders als nach dem bisherigen Verstindnis der Amts-
hilfe der Austausch von Daten und Informationen nicht mehr anlassbezogen
vom Ersuchen einer anderen Behorde im Einzelfall abhingig sein; statt des-
sen wird durch den stetigen Austausch von Informationen ein permanenter
Informations- und Kontrollverbund geschaffen®.

4. Die Dienstleistungsrichtlinie ist fiir die Mitgliedstaaten auch eine ,elek-
tronische Herausforderung®. Art. 8 I der Richtlinie verlangt nimlich von
den Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass simtliche Verfahren und Forma-
litaten, die die Aufnahme oder die Austibung einer Dienstleistungstitigkeit
betreffen, “problemlos”, wie es im Originaltext heifdt, “aus der Ferne und
elektronisch iber den betreffenden einheitlichen Ansprechpartner oder bei
der betreffenden zustindigen Behérde abgewickelt werden kénnens®. Das
elektronische Verfahren, das in Deutschland in § 71e VwVG n.F. Eingang
gefunden hat, wirft wie schon bislang, eine ganze Reihe von Folgeproblemen

35 Schulz (Fn. 21), DVBI. 2009, S. 12 (16).
36 Zur Umsetzung in das deutsche Recht siehe § 71e VWVfG n.F.
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auf, die uns Tino Schuppan zusammen mit dem neuen Konzept von eGovern-
ment vorstellen wird.

5. Marco Buchta wird sich der aktuellen und wichtigen Frage der Normen-
prifung durch die Kommunen widmen, die die Dienstleistungsrichtlinie
verlangt. Den Mitgliedstaaten obliegt die schwierige und komplexe Aufga-
be, ein Normenscreening durchzufiihren, also den gesamten eigenen dienst-
leistungsbezogenen Rechtsbestand auf die Konformitit mit der Dienst-
leistungsrichtlinie zu tiberpriifen, Anpassungsbedarfe zu identifizieren und
die erforderlichen Anpassungsschritte einzuleiten®. In Deutschland hat jede
Verwaltungsebene ihren Normenbestand selbst zu durchforsten, der Bund
also das Bundesrecht, die Linder das jeweilige Landesrecht und die Kom-
munen die von ihnen zu verantwortenden Rechtsverordnungen und Satzun-
gen.’® Dies allerdings bringt fiir die Verwaltungstriger nicht nur komplexe
Prufpflichten mit sich, sondern bietet zugleich die Chance zu einer Neu-
ordnung wesentlicher Regelungsbereiche auf der Grundlage modernisierter
Standards.

6. Die Dienstleistungsrichtlinie und ihre Umsetzung bringen viele An-
schlussprobleme mit sich, und zwar nicht zuletzt auch fiir die Amtshaftung,
die allerdings in der Dienstleistungsrichtlinie nicht geregelt ist. Dabei geht
es um die Ermittlung von Verantwortlichkeiten und die Zuordnung der Haf-
tung, also beispielsweise, wenngleich nicht nur um Fragen der Haftung fiir
fehlerhafte Auskiinfte und Handlungen der Einheitlichen Ansprechpartner
oder fiir eine unzureichende Organisation der elektronischen Abwicklung
von Verfahren, die sich ausweislich der Dienstleistungsrichtlinie nach na-
tionalem Recht richtet. Diese haftungsrechtlichen Aspekte wird Kay Ruge
in dem Schlussvortrag iiber ,Amtshaftung bei fehlerhafter Anwendung der
Dienstleistungsrichtlinie“ prasentieren und aufarbeiten.

V. Innovationsimpuls ,Dienstleistungsrichtlinie”

Die Vortriage werfen Schlaglichter auf ausgewihlte Problemsegmente der
Dienstleistungsrichtlinie und ihrer Umsetzung. Danach kommt das Of-
fentliche Recht im Europiisierungssog erkennbar nicht zur Ruhe. Solcher
Wandel ist freilich nicht neu. Otto Bachof, einer der groflen Verwaltungs-
rechtler des vergangenen Jahrhunderts, hat wegen der sich stindig im Fluss

37 Vgl Art. 15 und Art. 39 V Dienstleistungsrichtlinie.
38 Lemor/Haake (Fn. 26), EuZW 2009, S. 65 (68).
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befindlichen Gegenstinde schon vor rund 40 Jahren festgestellt: ,Nie wird
der Verwaltungsrechtler dhnliche Ruhelagen [...] vorfinden wie der Zivilist
oder wie der Strafrechtler. Das ist unsere Last, aber auch der Reiz unseres
Faches.“% So gesehen ldsst sich die Dienstleistungsrichtlinie auch als Inno-
vationsimpuls fiir eine zukunftsorientierte Modernisierung von Verwaltung
und Verwaltungsrecht begreifen, die das Leben fiir Biirger und Wirtschaft
verbessern und erleichtern kann.

Der Autor Prof. Dr. Hartmut Bauer ist Inhaber des Lehrstuhls fur Europdisches und
Deutsches Verfassungsrecht, Verwaltungsrecht, Sozialrecht und Offentliches
Wirtschaftsrecht an der Universitat Potsdam, Mitglied des Vorstands des Kom-
munalwissenschaftlichen Instituts der Universitat Potsdam und ordentliches Mit-
glied des Forschungsinstituts fur 6ffentliche Verwaltung Speyer.

Die Autorin Dr. Frauke Brosius-Gersdorfist wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehr-
stuhl fr Europdisches und Deutsches Verfassungsrecht, Verwaltungsrecht, Sozi-
alrecht und Offentliches Wirtschaftsrecht an der Universitat Potsdam.

39 Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Verwaltung, VVDStRL 30
(1972),5.193 (238).
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Einheitlichen Ansprechpartners

Aufgaben - Ansiedlungsoptionen — Ausgewahlte Problemkomplexe

Alexander Windoffer

|. EinfGhrung

Im dritten und letzten Jahr der Frist zur Umsetzung der Dienstleistungs-
richtlinie 2006/123/EG sind wesentliche rechtliche und praktische Fragen
geklart und die Implementierung der Vorgaben auf den Weg gebracht wor-
den. Wie erwartet zeigen sich jedoch angesichts der Komplexitit der Umset-
zungsaufgabe fortwihrend neue Problemstellungen bzw. harren offene Fra-
gen weiter der Klarung. Die folgende Darstellung unternimmt den Versuch,
in der gebotenen Kiirze zugleich die bereits einer breiten Diskussion unter-
zogenen und konsolidierten Grundlagen zur Einrichtung einheitlicher An-
sprechpartner wiederzugeben als auch einige aktuelle verfassungsrechtliche
Probleme aufzuzeigen. Sie widmet sich zunichst dem Aufgabenbereich des
einheitlichen Ansprechpartners (dazu unten II.) und der auf Bundesebene
mit dem 4. VwVG-AndG erfolgten verwaltungsverfahrensrechtlichen Um-
setzung (dazu unten IIL). Es schliefit sich eine nihere Betrachtung der fiir
die Umsetzung auf Landesebene relevanten Problematik des verbandsebe-
neniibergreifenden Handelns des einheitlichen Ansprechpartners an (dazu
unten IV.). Sodann sollen in knapper Form Anforderungen und Modelliiber-
legungen zur Ansiedlung des einheitlichen Ansprechpartners behandelt und
anschlieffend den im Falle einer Ansiedlung (auch) auf kommunaler Ebene
bedeutsamen Fragen einer (zwangsweisen) Kooperation und der Konnexitit
nachgegangen werden (dazu unten V.).

KWI Schriften 3: Die Europdische Dienstleistungsrichtlinie — Herausforderung fiir die Kommunen
S.23-36
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IIl. Aufgaben des einheitlichen Ansprechpartners nach der DLRL

Das Aufgabenportfolio des einheitlichen Ansprechpartners ist bereits Ge-
genstand zahlreicher Abhandlungen gewesen.” Fasst man die herausgear-
beiteten Anforderungen zusammen, so lisst sich der Richtlinie entnehmen,

dass
>

alle kraft Rechtsvorschrift zur Aufnahme oder Austibung von Dienst-
leistungstitigkeiten bei Behdrden im funktionellen Sinne zu erledi-
genden Verfahren und Formalititen (z. B. Genehmigungen, Anzei-
gen, Anmeldungen, Eintragungen) — einschliefRlich Verfahren der
nachtriglichen Kontrolle, nicht aber Rechtsbehelfsverfahren — einer
Abwicklung tiber den einheitlichen Ansprechpartner zuginglich ge-
macht werden miissen, wobei letzterer auf Wunsch des Dienstleis-
ters die gesamte Verfahrenskorrespondenz (Antrag, Unterlagen, Er-
klirungen, Riicklauf etc.) in einer Boten-, ,Front Office“- bzw. ,One
Stop Shop“-Funktion, nicht aber Vertreterstellung zu Behérden oder
Dienstleistern, vermittelt (Art. 6 I DLRL) und sich hierbei auch als
Unterstiitzer (,Verfahrenspartner“) des Dienstleisters versteht,

die o. g. Titigkeit gleichwohl nicht mit Anderungen der nationalen
Zustindigkeitsordnung verbunden sein muss (Art. 6 Abs. 2 DLRL),
der einheitlichen Ansprechpartner ferner in eigener Zustindig-
keit, gleichsam als , Wegweiser®, Basisinformationen erteilt (Art. 7 I
DLRL) und, bei sachgerechtem Verstindnis, auch als Vermittler der
von den Fachbehorden zu erteilenden Rechtsauslegungsinformatio-
nen gemdifd Art. 7 II DLRL fungiert, und

sowohl Informationserteilung als auch Verfahrensabwicklung aus
der Ferne und elektronisch méglich sein miissen (Art. 7 III, 8 I
DLRL), ferner die Gewihrung von Informationen bestimmten weite-
ren fur Dienstleister vorteilhaften Anforderungen zu gentigen hat (s.
Art. 711 2, 3, IV-V DLRL).

1 Vgl. aus der Vielzahl der Darstellungen etwa Bund-Ldnder-Ausschuss Dienstleistungswirtschaft, An-
forderungsprofil fur Einheitliche Ansprechpartner’, Stand 1. Oktober 2007; Kommission der Euro-
pdischen Gemeinschaften, Handbuch zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie, 2007, S. 26 ff;
Alexander Windoffer, in: Ziekow/Windoffer (Hrsg.), Ein einheitlicher Ansprechpartner fir Dienst-
leister, 2007, S. 25 ff,; ders., Einheitliche Ansprechpartner nach der EU-Dienstleistungsrichtlinie —
Aufgabenprofil und Ansiedlungsoptionen, DVBI. 2006, 1210 (1211 ff); Jan Ziekow/Alexander Win-
doffer, in: Monika Schlachter/Christoph Ohler (Hrsg.), Europdische Dienstleistungsrichtlinie, 2008,
Art. 6 Rn. 5 ff, Art. 7 Rn. 5 ff, Art. 8 Rn. 2 ff.
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Einige Anmerkungen verdient der personelle und sachliche Anwendungsbe-
reich der Richtlinie:* Begiinstigt sind Erbringer von Dienstleistungen i. S. v.
Art. 43, 49 EGV, d. h. selbstindiger, regelmiflig entgeltlich und grenziiber-
schreitend getitigter Leistungen insbesondere des Handwerks, des Handels
und der freien Berufe; umfasst sind sowohl Tdtigkeiten mit als auch ohne
Niederlassung im Bestimmungsstaat. Ungeachtet der grundsitzlichen Ziel-
setzung einer ,Eins-zu-eins-Umsetzung“ sekundiren Gemeinschaftsrechts
erscheint bezogen auf das Angebot des einheitlichen Ansprechpartners eine
Ausdehnung des Anwendungsbereichs der Richtlinie auf

» Inlinder, insofern herrscht in Deutschland Konsens,

» gemifd Art. 2 DLRL ausgenommene Titigkeiten, da die Ausnahmen
auf materielle Anforderungen, nicht aber auf die Vorteile des einheit-
lichen Ansprechpartners abzielten, sowie

» bestimmte Bereichsausnahmen (z. B. Steuern, Sozialversicherung)
und i. S. v. Erwigungsgrund 9 nicht dienstleistungsspezifische An-
forderungen (z. B. des Bau- und Umweltrechts), die zur Aufnahme
oder Austibung der Titigkeit zu erfiillen sind,

geboten oder jedenfalls sinnvoll.3

Ill. Verwaltungsverfahrensrechtliche Umsetzung durch §§ 71a ff.
VWVIG (Bund)

Gemif § 71a I VwVIG (Bund) wird der Anwendungsbereich des mit dem 4.
VwVIG-AndG+ eingefiihrten , Verfahrens {iber eine einheitliche Stelle“ (nur)
kraft fachgesetzlicher Anordnung eréffnet. Aufler der — organisationsrechit-
lich und verwaltungspraktisch zur Verhinderung des Eindrucks einer auch
sachlichen Allzustindigkeit zu vermeidenden — Bezeichnung ,einheitliche
Stelle“ ist die gewihlte Regelungstechnik des Fachgesetzvorbehalts kritisch

2 Hierzu eingehend Anika D. Luch/Sénke E. Schulz, Der personelle Anwendungsbereich der EU-
Dienstleistungsrichtlinie, in: Utz Schliesky (Hrsg.), Die Umsetzung der EU-Dienstleistungsrichtli-
nie in der deutschen Verwaltung, Teil 1, 2007, S. 33 ff, dies.,, Der sachliche Anwendungsbereich
der EU-Dienstleistungsrichtlinie, ebd.,, S. 59 ff.

3 Vgl. Alexander Windoffer, Stellungnahme 14/1879 des Landtags Nordrhein-Westfalen fiir die Of-
fentliche Anhérung des Hauptausschusses am 8. Mai 2008, S. 7 f.

4 Hierzu im Einzelnen auch Ulrich Ramsauer, Anderungsbedarf im Verwaltungsverfahrensrecht auf-
grund der Dienstleistungs-Richtlinie, NordOR 2008, 417 ff,; Kay Ruge, Einheitlicher Ansprechpartner
im neuen Verwaltungsverfahrensrecht, NdsVBI. 2008, 305 ff,; Heribert Schmitz/Lorenz Prell, Verfah-
ren Uber eine einheitliche Stelle — Das Vierte Gesetz zur Anderung verwaltungsverfahrensrechtli-
cher Vorschriften, NVwZ 2009, 1 ff; Alexander Windoffer, Die Gesetzgebungsvorhaben des Bundes
und der Lander zur verwaltungsverfahrensrechtlichen Umsetzung der EG-Dienstleistungsrichtlinie,
DOV 2008, 797 ff; Jan Ziekow, Die Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie im Verwaltungsverfah-
rensrecht, WuV 2008, 176 ff.
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zu betrachten, da sie das Risiko von Umsetzungsdefiziten birgt und zugleich
eine schier uniiberschaubare Zahl von Rechtsinderungen erfordert, z. B. in
Friedhofssatzungen von iiber 12.000 Gemeinden. Stattdessen hitte sich,
dem Beispiel des § 71a VwVIG a. F. folgend, eine positive Definition des
Anwendungsbereichs empfohlen;s evtl. bestehende Unklarheiten kénnten
im Wege des Innenrechts, flankiert durch einen entsprechenden — ohnedies
herzustellenden — Internetauftritt, beseitigt werden. § 71a II VWV{G ordnet
die Geltung bestimmter Verfahrens- und Informationspflichten, insbeson-
dere der elektronischen Verfahrensfithrung, auch fiir den Fall eines Direkt-
kontakts mit den Behérden an. Das Verfahren ist unabhingig von einer
Grenziiberschreitung i. S. d. Art. 43, 49 f. EGV, schliefdt mithin auch rein
inldndische Sachverhalte ein.

§ 71b VWVIG setzt u. a. Art. 6 I DLRL um, indem er die Mittlung der
gesamten Verfahrenskorrespondenz vom Dienstleister zur Behérde (Abs.
1) und zuriick (Abs. s5) iiber den einheitlichen Ansprechpartner erdffnet.
Gemifl dem Vorschlag des Speyer-Gutachtens tritt drei Tage nach Eingang
von Erklirungen und Unterlagen beim einheitlichen Ansprechpartner, der
diese unverziiglich weiterzuleiten hat (Abs. 1), eine Fiktion des Zugangs
bei der zustindigen Behérde ein, wobei der Eingang beim einheitlichen
Ansprechpartner fristwahrend wirkt (Abs. 2). Die Behorde stellt eine Emp-
fangsbestitigung mit rechtlichen Hinweisen u. a. zum Beginn des Laufs von
Entscheidungsfristen und zur Genehmigungsfiktion aus (Abs. 3). Fehlende
Unterlagen sind unverziiglich nachzufordern, der Eingang beim einheitli-
chen Ansprechpartner ist zu bestitigen (Abs. 4). Wichtig ist hier, dass der
Fristenlauf erst mit Zugang bei der zustindigen Behérde beginnt; es sind
mithin zum Eingangsdatum drei Tage hinzuzuzihlen. Ebenso tritt die Voll-
stindigkeit unabhingig von ihrer Bestitigung ein. Auch der Behérdenriick-
lauf einschlieflich der Bekanntgabe hat regelmifig tiber den einheitlichen
Ansprechpartner zu erfolgen (Abs. 5). Abs. 6 enthilt schlieflich betreffend
die Bekanntgabe per Postversand ins Ausland Spezialregelungen zu {§ 41 II
und 15 VWVIG.

§ 71c VWVIG normiert in Abs. 1 die aus Art. 7 DLRL resultierenden In-
formationspflichten des einheitlichen Ansprechpartners und in Abs. 2 die-
jenigen der Fachbehoérden erginzend zu § 25 VWVIG. An dieser Stelle hitte
dem einheitlichen Ansprechpartner ggf. ebenfalls eine Mittlerstellung zu-
gewiesen werden konnen. § 71e VwVIG setzt Art. 8 I DLRL um und ord-
net abweichend vom bisherigen Prinzip der Freiwilligkeit in § 3a I VWVIG

5 Vgl. Alexander Windoffer, Die Gesetzgebungsvorhaben des Bundes und der Lander zur verwal-
tungsverfahrensrechtlichen Umsetzung der EG-Dienstleistungsrichtlinie, DOV 2008, 797 (798 f).
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auf Wunsch des Antragstellers bzw. Anzeigepflichtigen das elektronische
Verfahren verbindlich an.

Zur Effektuierung der Zusammenarbeit mit den Behorden und der Un-
terstiitzerfunktion des einheitlichen Ansprechpartners sieht § 71d VwV{G
ein gemeinsames Hinwirken auf eine ordnungsgemifle und ziigige Ver-
fahrensabwicklung sowie eine gegenseitige Unterstiitzungspflicht der An-
sprechpartner und zustindigen Behorden vor; fur die Linder schligt der
Bund-Linder-Entwurf eine Erstreckung dieser Pflicht auch auf Behorden
und einheitliche Ansprechpartner des Bundes bzw. anderer Linder vor.® Ins-
besondere diese Vorschrift bietet Anlass zu den nachfolgend unter IV. an-
zustellenden Uberlegungen zur verbandsebeneniiberschreitenden Titigkeit
des einheitlichen Ansprechpartners.

IV.Verfassungsrechtliche Fragen der VerbandsebenenUberschreitung

Die Verwaltungsverfahren simtlicher Behorden unabhingig von deren
Rechtstriger umfassende Tdtigkeit des einheitlichen Ansprechpartners wirft
in foderalen Systemen wie dem bundesdeutschen die Frage auf, inwieweit
der einheitliche Ansprechpartner zu verbandsebenentiiberschreitendem
Handeln verpflichtet oder berechtigt ist und wie einem entsprechenden Re-
gelungsbedarf Rechnung getragen werden kann.

1. Konstellationen verbandstibergreifenden Handelns

Zu unterscheiden sind zwei Konstellationen verbandsiibergreifenden Han-
delns des einheitlichen Ansprechpartners, namlich
» die Unterstiitzung innerhalb seines Verbands (Bundeslands) nieder-
gelassener bzw. ohne Niederlassung titiger Dienstleister im Wege
der Abwicklung von Verfahren, fiir die Behérden eines anderen Ver-
bands, insbesondere Bundesbehorden, sachlich zustindig sind (im
Folgenden: Konstellation 1), und
» die Unterstiitzung auflerhalb seines Verbands, d. h. in einem ande-
ren Bundesland niedergelassener bzw. ohne Niederlassung titiger
Dienstleister, mithin also ,exterritoriales” Tatigwerden des einheitli-
chen Ansprechpartners selbst (im Folgenden: Konstellation 2).

6 Vgl. Bund/Lander-Musterentwurf fir ein Gesetz zur verwaltungsverfahrensrechtlichen Umset-
zung der EG-Dienstleistungsrichtlinie vom 30.05.2008, S. 8.
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Innerhalb von Konstellation 2 sind zusitzlich zwei Varianten denkbar, nim-
lich
» eine ,freie Erstwahl“ des einheitlichen Ansprechpartners, mithin
dessen von (Verbands- und értlichen) Zustindigkeiten unabhingige
Auswahl bei der ersten Anbahnung einer Dienstleistungstitigkeit,
und
» eine ,Mitnahme“ des einheitlichen Ansprechpartners dergestalt,
dass eine bereits in Bundesland A in Anspruch genommene, dort
zustindige Kontaktstelle auch fir Verfahren betreffend z. B. eine
Zweitniederlassung in Bundesland B aufgesucht wird.”

§71d VWVIG schlieflt jedenfalls Konstellation 1 ein, will Konstellation 2 indes
der Regelung durch die Linder vorbehalten,® so dass deren Erforderlichkeit
bzw. Zulassigkeit zu kliren ist.

2. Regelungsbedarf aufgrund der DLRL?

Befragt man die Richtlinie nach einschligigen Vorgaben, so ergibt sich im
Hinblick auf Konstellation 1, dass die aus Art. 6 I DLRL folgende Pflicht der
Mitgliedstaaten, Dienstleistern die Abwicklung aller Verfahren und Forma-
litdten iiber eine, d. h. ein und dieselbe einheitliche Stelle zu ermdglichen,
notwendig auch die Abwicklung von Verfahren der Bundesbehérden durch
Kontaktstellen der Linder einschliefdt. Beziiglich Konstellation 2 zeigt sich
dagegen kein eindeutiges Bild: Zwar weist etwa Art. 10 IV DLRL? deutlich
auf ein standortungebundenes und von Behtrdenzustindigkeiten abstrahie-
rendes Verstindnis der ,Aufnahme und Ausiibung von Dienstleistungsta-
tigkeiten“ hin und kénnte einen Erst-recht-Schluss von der bundesweiten
Geltung des Verfahrensergebnisses (Verwaltungsakts) auf die verfahrens-
unterstiitzenden Leistungen der Ansprechpartner namentlich im Weg der
,Mitnahme* nahe legen. Allerdings verhilt sich Art. 6 II DLRL eindeutig zur
Wahrung der nationalen Zustindigkeitsordnung, so dass hier keine Maf3ga-
ben fiir und wider eine ,freie Erstwahl“ oder ,Mitnahme*“ des einheitlichen
Ansprechpartners abzuleiten sind.

7 Hierzu Utz Schliesky, Der einheitliche Ansprechpartner und die Grenzen der Verwaltungskompe-
tenz, in: Stefan Leible (Hrsg.), Die Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie — Chancen und Risiken
fur Deutschland, 2008, S. 43 (56 ff).

8  Vgl. Heribert Schmitz/Lorenz Prell, Verfahren Uber eine einheitliche Stelle — Das Vierte Gesetz zur
Anderung verwaltungsverfahrensrechtlicher Vorschriften, NVwZ 2009, 1 (6).

9  Hierzu Utz Schliesky, Der einheitliche Ansprechpartner und die Grenzen der Verwaltungskompe-
tenz, in: Stefan Leible (Hrsg.), Die Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie — Chancen und Risiken
fur Deutschland, 2008, S. 43 (58 ff.).
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3. Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit

Die Frage, inwieweit verbandstibergreifendes Handeln des einheitlichen
Ansprechpartners einer Regelung durch die Linder zuginglich ist, muss
sodann anhand verfassungsrechtlicher Determinanten beantwortet werden,
nimlich der Verwaltungskompetenzverteilung zwischen Bund und Lindern
(Art. 30, 83 ff. GG, Stichwort Mischverwaltung), des Bundesstaatsprinzips
und der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie (Stichworte Verbands-
zustindigkeit und Mischverwaltung), des Demokratieprinzips (Stichworte
Legitimation und Verantwortungszurechnung) sowie Rechtsstaatsprinzips
(Stichworte  Verantwortungsklarheit, Normenklarheit/-widerspruchsfrei-
heit, Bestimmtheit fiir Anwender und Betroffene, Vorbehalt des Gesetzes/
Wesentlichkeit).™

a) Verbotene Mischverwaltung?

Zunichst kénnte mit der Abwicklung von Verfahren der Bundesbehérden
ein Fall verbotener Mischverwaltung bzw. vertikaler Kooperation vorliegen.
Diesbeziiglich ist zwischen der deskriptiven Ebene, d. h. der Kennzeichnung
eines Phinomens als Mischverwaltung, und der normativen Ebene, d. h. de-
ren rechtlicher Beurteilung zu differenzieren.”™ Deskriptiv lisst sich ein Fall
von Mischverwaltung unschwer bejahen, da Stellen des Bundes und eines
Landes bei der Ausfithrung von Bundesgesetzen zusammenwirken. Norma-
tiv erscheint es sinnvoll, die vom Bundesverfassungsgericht betreffend die
Bewertung vertikaler Kooperationen™ sowie das Erfordernis demokratischer
Legitimation® aufgestellten Kriterien ins Gedichtnis zu rufen, wenngleich
diese nicht auf den einheitlichen Ansprechpartner gemiinzt sind und daher
nur niherungsweise Orientierung bieten. So erachtet das Gericht eine iiber
die Amtshilfe hinausgehende ,Dauerhilfe” fiir zuldssig, sofern keine Her-
anziehung der Landesverwaltung in weitem Umfang erfolgt. Andererseits
soll Mischverwaltung nur fiir eine eng umgrenzte Verwaltungstitigkeit und
bei Vorliegen eines besonderen sachlichen Grundes zulissig sein. Doppelzu-
stindigkeiten oder (umfangreiche) Mitverwaltungs- bzw. Mitentscheidungs-
befugnisse sollen ausgeschlossen sein, wihrend koordinierende und infor-

10 Vgl. BVerfG NJW 2008, 183 (186 f.).

11 Vgl. BVerfGE 63, 1 (38 ff.); Burgi, Zukunftsfahige Kooperationen trotz Entflechtung und statt Hoch-
zonung: ein Auftrag fur die Foderalismusreform II, BSE 2008, 281 (288 ff.); Sénke E. Schulz, Koope-
rationsmodelle zur Umsetzung des Einheitlichen Ansprechpartners als unzuldssige Mischverwal-
tung?, DOV 2008, 1028 (1030 f).

12 Vgl. etwa BVerfGE 63, 1 (38 ff.); BVerfG NJW 2008, 183 (186 ff.).

13 Vgl. etwa BVerfGE 83, 60 (73 ff.); 93, 37 (70 ff.); 107, 59 (94).
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mierende Titigkeiten unproblematisch sind. Demokratisch zu legitimieren
ist jedenfalls (d. h. nicht ausschlieflich) alles verbindliche Handeln mit
Entscheidungscharakter, wobei i. S. e. ,Bagatellklausel“ bei Zustindigkeiten
fiir einen eng umgrenzten wenig bedeutsamen Bereich bzw. Aufgaben be-
sonders niedrigen Entscheidungsgehalts geringere Anforderungen zu stellen
sind. Vom Legitimationserfordernis ausgenommen sind blofl vorbereitende
oder konsultative Titigkeiten, sofern sich diese nicht zu einer Mitentschei-
dung verdichten.

Versucht man das Zusammenwirken zwischen Bundesbehtrden und
einheitlichen Ansprechpartnern — vorbehaltlich einer vertieften Auseinan-
dersetzung mit den einzelnen Kriterien — in das aufgezeigte Koordinaten-
gefiige einzuordnen, so wird man dieses nach seiner Gravitit nicht mit dem
Verdikt der Verfassungswidrigkeit belegen konnen. Wenngleich eine dauer-
haft unterstiitzende Mitwirkung beim Gesetzesvollzug vorliegt, nimmt der
einheitlichen Ansprechpartner doch lediglich eine Botenfunktion wahr und
verfiigt nach dem Konzept der DLRL weder iiber Sachentscheidungskompe-
tenzen noch verfahrensrechtliche Weisungsbefugnisse oder rechtswirksame
Einwirkungsmoglichkeiten, sieht man einmal von Pflichtwidrigkeiten wie
unterlassener oder verspiteter Weiterleitung von Korrespondenz ab. Auch
bleibt die Verantwortung fiir die Verfahrensfithrung vollstindig bei der zu-
stindigen Behorde. Insofern wird man das Zusammenwirken von einheit-
lichen Ansprechpartnern und Bundesbehtérden im Rahmen von Art. 6 bis
8 DLRL nicht als verfassungswidrige Form der Mischverwaltung einstufen
konnen.

b) Unzuldssige Uberschreitung der Verbandszustandigkeit?

Bei der Beurteilung verbandsebenentiberschreitenden Verwaltungshan-
delns sind zwei Hauptfille zu unterscheiden, nimlich zum einen der Ver-
waltungsvollzug gegeniiber Gebietsfremden, welcher eine Offnungsklausel
- vergleichbar etwa den Regelungen zum exterritorialen Handeln in den Po-
lizeigesetzen — erfordert, und zum anderen die Erstreckung der rdumlichen
Geltung landesrechtlicher Verwaltungsakte iiber die Landesgrenzen hinaus,
welche einer vertraglichen oder gesetzlichen Anerkennung durch das betrof-
fene Land bedarf.s Vorliegend ist lediglich der erste Fall relevant, da der ein-
heitliche Ansprechpartner keine Verwaltungsakte erlisst.

14 Anders etwa Utz Schliesky, Die Aufnahme der IT in das Grundgesetz, ZSE 2008, 304 (320 f.); fur ei-
nen entsprechend engen Begriff von Mischverwaltung auch Sénke E. Schulz, Kooperationsmo-
delle zur Umsetzung des Einheitlichen Ansprechpartners als unzuldssige Mischverwaltung?, DOV
2008, 1028 (1034).

15 Zum Ganzen eingehend Martin Oldiges, Verbandskompetenz, DOV 1989, 873 (878 ff).
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Eine Verbandsebeneniiberschreitung durch den einheitlichen Ansprech-
partner in Form der Bedienung gebietsfremder Dienstleister kommt nur in
der unter 1. aufgezeigten Konstellation 2 in Betracht. Hier wire demnach
eine gesetzliche Offnungsklausel einschlieRlich Regelung zum anwendba-
ren Recht erforderlich, wonach

>

>

einheitlichen Ansprechpartner anderer Bundeslinder im eigenen
Bundesland titig werden diirfen,

eigene einheitliche Ansprechpartner auf Verlangen des Dienstleis-
ters exterritorial titig werden miissen, soweit das betreffende Landes-
recht dies gestattet, und

das exterritoriale Handeln nach dem Recht des Landes erfolgt, auf
dessen Gebiet sich das exterritoriale Handeln des einheitlichen An-
sprechpartners jeweils erstreckt.”

4. Landesverwaltungsverfahrensrechtliche Umsetzung

Das verbandsebeneneniibergreifende Handeln des einheitlichen Ansprech-
partners konnte in § 71d der Landesverwaltungsverfahrensgesetze wie folgt
geregelt werden:

>

>

Abs. 1 enthielte eine der Bundesregelung entsprechende Pflicht zum
gemeinsamen Hinwirken auf eine ordnungsgemifie und ziigige Ver-
fahrensabwicklung (einschlieflich Informationen zum Verfahrens-
stand), die noch um den Bereich der Informationserteilung gemis §
71c erginzt werden konnte.

Abs. 2 konnte die Verbandsebeneniiberschreitung nach Konstellati-
on 1 regeln, indem die Pflicht nach Abs. 1 auch auf Bundesbehor-
den sowie Behorden und einheitliche Ansprechpartner der Linder
erstreckt wiirde.

In Abs. 3 liefen sich optional Bestimmungen zu Konstellation 2 in
Gestalt der ,Mitnahme*7 aufnehmen, die an eine vorangegangene
Inanspruchnahme als zustindiger einheitlicher Ansprechpartner
fiir Verfahren tiber eine ,einheitliche Stelle“ nach Bundes- oder Lan-
desrecht zu kntipfen wire. Diese Vorgabe kénnte enger oder weiter

16 Vgl. Alexander Windoffer, Die Implementierung einheitlicher Ansprechpartner nach der EU-
Dienstleistungsrichtlinie. Problemfelder und Anpassungsbedarf im nationalen Recht, NVwZ
2007, 495 (498).

17 Von der freien Erstwahl” sollte im Sinne der Prognostizierbarkeit des jeweiligen Fallzahlenauf-
kommens und zur Vermeidung von Fehlentwicklung wie z. B. einer Uberbeanspruchung grenz-
naher Kontaktstellen oder des gezielten Aufsuchens gerlichteweise besonders gut bzw. — mit
Blick auf die Genehmigungsfiktion — nachléssig arbeitender einheitlicher Ansprechpartner abge-
sehen werden.
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gefasst werden, je nachdem ob man einen zeitlich-situativen Kontext
und die Kontinuitit der Dienstleistungstitigkeiten fordert oder nicht.
An dieser Stelle wire sodann die unter ¢) dargestellte Offnungsklau-
sel und Regelung zum anwendbaren Recht einzuftigen.

» Abs. 4 schlieflich kénnte fiir den Fall von Uneinigkeiten zwischen
einheitlichen Ansprechpartnern und zustindigen Behoérden betref-
fend die Pflichten nach dem Abschnitt 1a vorsehen, dass die gemein-
same fachlich zustindige Aufsichtsbehérde entscheidet, mangels
einer solchen bei landesinternen Vorgingen und in Fillen der Kons-
tellation 2 die Aufsichtsbehérde der zustindigen Behorde, in Fillen
der Konstellation 1 dagegen die Aufsichtsbehérde der Stelle, deren
Pflichten streitig sind. Ggf. konnte vorab ein Einigungsversuch bei-
der Aufsichtsbehorden verlangt werden.

V. Ansiedlungsoptionen
1. Vorgaben der DLRL und Modelle in Deutschland (Ubersicht)

Die DLRL enthilt sich jeglicher Vorgaben hinsichtlich der Verortung des
einheitlichen Ansprechpartners. Verlangt wird lediglich eine aus Sicht des
Dienstleisters , subjektive Einheitlichkeit*, d. h. die Eindeutigkeit der betref-
fenden Zustindigkeiten und die Gewihrleistung kontinuierlicher Betreuung
durch die vom Dienstleister angesteuerte zustindige Kontaktstelle. Anzahl
der Ansprechpartner, Ansiedlungsebene im Staatsaufbau und institutionelle
Verortung bleiben im Rahmen des Gebots effektiver Richtlinienumsetzung
den Mitgliedstaaten iiberlassen.

In Deutschland sind, den Erwartungen einer Differenzierung im féde-
ralen System entsprechend, folgende Modelle beschlossen bzw. ernsthaft in
Erwigung gezogen worden:®

» Zentralmodell (Brandenburg, Sachsen),

» Mittelbeh6érdenmodell (Rheinland-Pfalz),

» Kommunalmodell (Bremen, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen),

» Allkammer- bzw. Wirtschaftskammermodell (Hamburg, Mecklen-
burg-Vorpommern, Thiiringen),

Kooperationen zwischen Land, Kommunen und Kammern (Hes-
sen, Schleswig-Holstein) oder zwischen Kommunen und Kammern
(Saarland).

v

18 Vgl etwa die Ubersicht in: Landtag des Saarlands, Drs. 13/2334 vom 17.03.2009, S. 2.
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Zieht man die in der Diskussion um den einheitlichen Ansprechpartner vor-
gebrachten Kriterien zur Ansiedlung dieser Einrichtung heran,”™ so weisen
zentralisierte Modelle den Vorteil einer stirkeren Biindelung auf, die den
organisatorischen, infrastrukturellen, personellen und damit auch finanzi-
ellen Gesamtaufwand geringer hielte und angesichts der hohen Fallzahlen
insofern eine moglicherweise effizientere Aufgabenerledigung gestattete.
Freilich wire eine solche ,Einheitlichkeit im Wortsinne mit der Abkoppe-
lung vom lokalen bzw. regionalen , Governance-Netzwerk“ verbunden, deren
Bedeutung angesichts des Vorteils einer ortsnahen Erreichbarkeit der An-
sprechpartner und der Notwendigkeit eines reibungslosen (auch und gera-
de) persénlichen Zusammenwirkens aller beteiligten Stellen nicht vernach-
lassigt werden sollte. Kommunen und vor allem Kammern kénnten zudem
ihre Vorerfahrungen mit einer tiber die punktuelle Unterstiitzung bei der
Verfahrensabwicklung hinausgehenden ganzheitlichen ,Griinderberatung
aus einer Hand“ ins Feld fithren, die Kommunen iiberdies im Besonderen
ihre Verfahrensfithrungsroutine als untere Verwaltungsbehérde.

2. Problemfragen der kommunalen Ansiedlung
a) Zuldssigkeit einer pflichtigen Kooperation der Kommunen?

Nicht zuletzt durch die ,ARGE“- bzw. ,Hartz IV“Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts> hat die Frage, ob die Kommunen kraft Gesetzes
zu einer ,Zwangskooperation mit anderen Verwaltungstrigern verpflichtet
werden kénnen, einen Aktualititsgewinn erfahren.® Die Argumentation des
Gerichts®* nimmt ihren Ausgangspunkt in der kommunalen Selbstverwal-
tungsgarantie (Art. 28 II GG), welche die eigenverantwortliche Aufgabener-
ledigung, als deren Ausfluss die Organisationshoheit und in deren Rahmen
die Kooperationshoheit umschliefle. Deren Gewihrleistung bestehe jedoch
nur nach Mafigabe der Gesetze. Ferner beriihre eine Aufgabeniibertragung
auf andere Triger fiir sich genommen nicht den Kernbereich der Eigenver-
antwortlichkeit. Allerdings habe der Gesetzgeber auch aufierhalb des Kern-

19 Hierzu Bund-Ldnder-Ausschuss Dienstleistungswirtschaft, Verortungsmaglichkeiten fur ,Einheitli-
che Ansprechpartner” im foderalen System Deutschlands, Stand 1. Oktober 2007; Alexander Win-
doffer, Das System des einheitlichen Ansprechpartners, in: Stefan Leible (Hrsg.), Die Umsetzung
der Dienstleistungsrichtlinie — Chancen und Risiken fir Deutschland, Jena 2008, S. 25 (36 f.); ders,,
Ein Jahr EU-Dienstleistungsrichtlinie: Zur Diskussion um den einheitlichen Ansprechpartner un-
ter besonderer BerUcksichtigung des,Kammermodells’, GewArch 2007, 97 (99 ff.).

20 BVerfG NVwZ 2008, 183 ff.

21 Aufgegriffen etwa in Nr. 2 des Beschlusses des Hauptausschusses des Deutschen Stddtetags vom
12.11.2008.

22 Hierzu und zum Folgenden BVerfG NVwZ 2008, 183 (185 ff.).
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bereichs den Vorrang dezentraler Aufgabenerledigung zu berticksichtigen.
Organisatorische Vorgaben, etwa in Gestalt der verbindlichen Anordnung
einer gleichzeitigen Aufgabenwahrnehmung durch verschiedene Verwal-
tungsbehorden, bediirften eines hinreichenden rechtfertigenden Grundes.*
Ferner miissten sich solche Vorgaben fiir die Aufgabenwahrnehmung auf
dasjenige beschrinken, was der Gesetzgeber zur Wahrung des jeweiligen
Gemeinwohlbelangs fiir erforderlich halten kénne, wobei dem Gesetzgeber
allerdings grundsitzlich ein weiter Einschitzungs- und Beurteilungsspiel-
raum zukomme. Nicht als rechtfertigender Grund anzuerkennen seien po-
litische Uneinigkeiten tiber den Aufgabentriger, aus denen dann Kooperati-
onen als Kompromisslésungen resultierten. Diese Argumentation lasst sich
auf zwingende Kooperationen der Kommunen als einheitliche Ansprech-
partner uibertragen, die sich nicht als alternativlos darstellen, sondern hin-
sichtlich derer angesichts der Vielzahl diskutierter Ansiedlungsoptionen vor
dem Hintergrund der Verfassungsgarantien des Art. 28 II GG erhshte Be-
griitndungsanforderungen bestehen.

Uber diese verfassungsrechtlichen Aspekte hinaus stellt sich ein weiteres
Problem unter dem Gesichtspunkt des Grads der Formalisierung und der
Aufgabeniibertragung im Rahmen kooperativer Losungen: So streitet einer-
seits der Grundsatz eigenverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung i. S. v.
Art. 28 II GG tendenziell fiir einen geringeren Grad des Aufgabentransfers
und der Formalisierung, etwa zugunsten informeller Kooperationen oder
lediglich mandatierender Vereinbarungen. Andererseits steigt die , Vergabe-
rechtsfestigkeit gemifs gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben® mit dem Grad
und der Dauerhaftigkeit der Aufgabentibertragung, z. B. bei Kooperationen
in Zweckverbidnden oder — vorbehaltlich der endgiiltigen Klirung ihrer ver-
gaberechtlichen Einstufung — mittels delegierender Vereinbarungen. Eine
andere Frage ist freilich, ob sich eine entsprechende Ausschreibung man-
gels Marktes letztlich nicht als reine Formalie erwiese, da die Tatigkeit als
einheitlicher Ansprechpartner schwerlich eine lukrative Einnahmequelle
begriinden diirfte.>

23 Dementsprechend verlangen die Gesetze Uber die kommunale Zusammenarbeit fir qualifizierte
Formen bindender Kooperationen, ndmlich Pflichtverbdnde und -vereinbarungen, dartiber hin-
ausgehend sogar ein,dringendes &ffentliches Bedrfnis” bzw.,Interesse’, s. etwa §§ 111, 27 Il GKZ
BW,8§§413,121lI'1 ZWwVG RP.

24 Nationale Rechtsvorschriften wie etwa der jingst gednderte § 99 | GWB vermdégen Uber diese
Vorgaben nicht hinwegzuhelfen.

25 Zur Gebuhrenfrage s.im Anschluss unter b).
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b) Konnexitat

Eine Problematik von besonderem Interesse fir die Kommunen stellt der
Kostenausgleich nach dem landesverfassungsrechtlichen Konnexititsprin-
zip dar. So verlangen Verfassungen mit der strikten Ausprigung dieses
Prinzips?® in textlich und z. T. inhaltlich divergierenden Bestimmungen fiir
den Fall der Ubertragung neuer 6ffentlicher Aufgaben auf die Kommunen
einen finanziellen Ausgleich fiir wesentliche Mehrbelastungen.” Durch die
Ansiedlung des einheitlichen Ansprechpartners bei den Kommunen wiir-
de diesen eine neue — hier staatliche*® — Aufgabe iibertragen werden. Ein
finanzieller Ausgleich kidme allerdings nicht in Betracht, wenn die Ansied-
lungsentscheidung gemeinschaftsrechtlich veranlasst wire. Eine solche Ver-
anlassung ist fur das ,Ob“ der Einrichtung einheitlicher Ansprechpartner
angesichts der zwingenden Vorgaben der Art. 6 bis 8 DLRL unproblema-
tisch gegeben. Jedoch steht dem zur Ansiedlungsentscheidung berufenen
Landesgesetzgeber ein Gestaltungsspielraum® beziiglich der Aufgabentri-
gerschaft (sowie tibrigens teilweise auch des Aufgabeninhalts, d. h. der beab-
sichtigten Erweiterungen gegeniiber den Mindestanforderungen der DLRL)
zu, da eine kommunale Ansiedlung nicht die gemeinschaftsrechtlich einzig
zuldssige Alternative darstellt. Die Zuweisung der Aufgaben des einheitli-
chen Ansprechpartners vermag somit prinzipiell die Konnexitit zu begriin-
den. Anders diirfte dagegen der Aufwand einzustufen sein, der Kommunen
dadurch entsteht, dass sie Verfahren iiber einheitliche Ansprechpartner ab-
wickeln miissen, die bei anderen Landesbehérden angesiedelt sind, da diese
Anforderungen im Anwendungsbereich der DLRL ausschliellich durch das
Gemeinschaftsrecht veranlasst sind*® und im Ubrigen keinen spezifischen
Bezug zur Erledigung gerade der kommunalen Aufgaben aufweisen; hier
wird die Aufgabenerfiillung im Rahmen des kommunalen Finanzausgleichs
sicherzustellen sein.

26 Vgl. die Ubersicht zu den Regelungen in den Landern bei Walter Miiller/Horst Meffert, Wer be-
stellt, der bezahlt!” - Einfihrung des Konnexitatsprinzips in Rheinland-Pfalz, Der Gemeindehaus-
halt 2006, 121 ff.

27 Vgl.zum Ganzen auch Christian Zieglmeier, Das strikte Konnexitatsprinzip am Beispiel der Bayeri-
schen Verfassung, NVwZ 2008, 270 ff,; Ziekow, Die Anwendung des landesverfassungsrechtlichen
Konnexitatsprinzips bei bundes- oder gemeinschaftsrechtlichen Beeinflussungen des Bestands
kommunaler Aufgaben, DOV 2006, 489 ff.

28 Zudieser Einstufung auch Hermann-Josef Blanke, Zur Verbandskompetenz und Staatsaufsicht an-
lasslich der Verortung des ,Einheitlichen Ansprechpartners” bei den Wirtschaftskammern, WuV
2008, 191 (206).

29 Vgl. zu diesem Kriterium VerfG Brbg, Urt. v. 15.12.2008 — VfGBrb 68/07.

30 Vgl. hierzu auch Gesetzentwurf der Landesregierung ,Gesetz zur Einfiihrung des Einheitlichen
Ansprechpartners fir das Land Brandenburg und zur Anderung weiterer Vorschriften’, LT-Drs.
4/7370 vom 19.03.2009, S. 5 f.
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Der Ausgleichsanspruch setzt voraus, dass trotz der verfassungsrechtlich vor-
geschriebenen Bestimmungen tiber die Kostendeckung wesentliche finanzi-
elle Mehrbelastungen verbleiben. Zu einer solchen Kostendeckung kénnen
die von den Kosten der Aufgabenerfiillung zu subtrahierenden Gebiihren
fur die Leistungen des (kommunalen) einheitlichen Ansprechpartners bei-
tragen. Entsprechende Gebiihren sind ausweislich des Erwigungsgrunds 49
der DLRL zulissig, sollen aber in einem Angemessenheitsverhiltnis zu den
Kosten der abgewickelten Verfahren stehen. Fiir letztere wiederum gilt im
Hinblick auf die Gebiihrenerhebung gemidfs Art. 13 II 2 DLRL das strikte
Kostendeckungsprinzip, welches allerdings weniger zu voreiligen Befiirch-
tungen eines Einbruchs des Gebithrenaufkommens als zu Untersuchungen
Anlass bieten sollte, ob der auch in diesem Fall bei der Berechnung der Ver-
fahrenskosten unter Berticksichtigung simtlicher Kostenpositionen und -pa-
rameter evtl. noch bestehende ,Spielraum nach oben“ bereits ausgeschopft
worden ist.

Verbleibt nach alldem eine wesentliche Mehrbelastung der Kommunen,
sind die Ausgleichspflicht des Landes und der ihr korrespondierende Aus-
gleichsanspruch der Kommunen begriindet.

Assessor iur, Dr. rer. publ. Alexander Windoffer ist Forschungsreferent am Deutschen
Forschungsinstitut fur ¢ffentliche Verwaltung Speyer.



Vorgaben der
Dienstleistungsrichtlinie fur das
Genehmigungsrecht

Markus Krajewski

l. Genehmigungsregelungen im Kontext der
Auseinandersetzungen um die Dienstleistungsrichtlinie

Kaum ein europdischer Rechtsakt fand in den letzten Jahren soviel mediale,
politische und wissenschaftliche Beachtung wie die Dienstleistungsrichtlinie
(DLRL)", die zu den umstrittensten europdischen Rechtssetzungsprojekten
der jiingeren Zeit z3hlt.> In der 6ffentlichen Auseinandersetzung wurde die
Richtlinie vor allem beziiglich ihrer Auswirkung auf das europdische Sozial-
modell, insbesondere die Sozial- und Arbeitsstandards der Mitgliedstaaten,
und auf die Zukunft von Leistungen der Daseinsvorsorge kritisch bewertet.3
Eine zentrale Frage in diesem Zusammenhang war, ob und in welchem Um-
fang die Dienstleistungsrichtlinie das sog. Herkunftslandsprinzip fiir den
Dienstleistungssektor kodifizieren solle.# Im Rechtsetzungsprozess wurde
dieser Aspekt sogar einer der zentralen Konfliktfelders Die von den europi-

1 Richtlinie 2006/123/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12.12. 2006 Uber Dienst-
leistungen im Binnenmarkt, ABI 2006 L 376/36.

2 Armin Hatje, Die Dienstleistungsrichtlinie — Auf der Suche nach dem liberalen Mehrwert, NJW
2007, S. 2357 (2357); Catherine Barnard, Unravelling the Services Directive, CMLRev 2008, S. 323
(323): “legislative hot potato of the early twenty-first century”. Zu den Kontroversen siehe auch
Susanne Schmidt, When Efficiency Results in Redistribution: The Conflict over the Single Services
Market, West European Politics 2009, S. 847 (857 ff).

3 Stefan Griller, The New Services Directive of the European Union — Hopes and Expectations from
the Angle of a (Further) Completion of the Internal Market, in: Heribert Koeck/Margit Karollus
(Hrsg.), The New Services Directive of the European Union, 2008, S. 379 (381). Zu den Auswirkun-
gen der Dienstleistungsrichtlinie auf das Europdische Sozialmodell siehe Dagmar Schieck, The Eu-
ropean Social Model and the Service Directive, in: Ulla Neergaard/Ruth Nielsen/Lynn Roseberry
(Hrsg.), The Services Directive, 2008, S. 25 (52 ff.); zum Verhéltnis der Dienstleistungsrichtlinie und
Leistungen der Daseinsvorsorge Johan van de Gronden, The Services Directive and Services of
General (Economic) Interest, in: Markus Krajewski/Ulla Neergaard/Johan van de Gronden (Hrsg.),
The Changing Legal Framework for Services of General Interest in Europe, 2009, S. 233 ff.

4 Lars Albath/Martina Giesler, Das Herkunftslandsprinzip in der Dienstleistungsrichtlinie, EuZW
2006, S. 38 (40 ff); Hatje (Fn. 2), S. 2360.

5 Christian Calliess, Europdischer Binnenmarkt und europdische Demokratie, DVBI 2007, S. 336
(340).

KWI Schriften 3: Die Europdische Dienstleistungsrichtlinie — Herausforderung fiir die Kommunen
S.37-63
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ischen Gesetzgebungsorganen Kommission, Parlament und Rat gefundene
gemeinsame Linie, die in Art. 16 DLRL niedergelegt ist, trigt alle Zeichen
eines politischen Kompromisses, was auch dadurch deutlich wird, dass die
Frage, ob mit dieser Vorschrift das Herkunftslandsprinzip ausgeschlossen
oder gerade doch gerettet wurde, umstritten ist.°

In der Verwaltungspraxis, insbesondere auf kommunaler Ebene, wur-
den bislang vor allem die verfahrensrechtlichen und prozeduralen Anforde-
rungen der Dienstleistungsrichtlinie und die von ihr geforderten Reformen
des Verwaltungsverfahrens diskutiert.” Im Mittelpunkt des Interesses und
der Aufmerksambkeit steht der Einheitliche Ansprechpartner gem. 6 DLRL.
Daneben sind die Anforderungen der Dienstleistungsrichtlinie an elektro-
nische Verfahrensabldufe (,eGovernment) nach Art. 8 DLRLY, die Verwal-
tungskooperation™ und die Normenpriifung (das sog. ,Normenscreening“)"
von praktischer Bedeutung fiir die Verwaltungen.

Die materiellen Vorschriften der Richtlinie, die sich auf Genehmigungs-
anforderungen fiir Dienstleistungserbringer beziehen (Art. 9-18 DLRL), mit
denen sich der vorliegende Beitrag befasst, sind fir die Umsetzungspraxis
jedoch ebenfalls von grofier Bedeutung.” Jan Ziekow ist sogar der Meinung,
dass die Art. g ff. DLRL ,die wohl massivsten Eingriffe in das deutsche Ge-
nehmigungsverfahrensrecht nach sich ziehen.? Inzwischen hat der Bun-
desgesetzgeber durch das ,Gesetz zur Umsetzung der Dienstleistungs-
richtlinie im Gewerberecht und in weiteren Rechtsvorschriften vom 17.
Juli 2009 (DLRL-UmsetzungsG) zahlreiche Verinderungen des deutschen
Genehmigungsrechts vorgenommen, die auf der Dienstleistungsrichtlinie
beruhen.* Im europarechtlichen Schrifttum wird dieser Teil der Richtlinie

6  Florian Lemor/Kai Haake, Ausgesuchte Rechtsfragen der Umsetzung der Dienstleistungsrichtli-
nie, EUZW 2009, S. 65 (69); Schmidt-Kessel, Art. 16 Rn. 22, in: Schlachter/Ohler (Hrsg.), Européische
Dienstleistungsrichtlinie — Handkommentar, 2008.

7 Soauch Josef Falke, Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie — statt beftirchteten Sozialdumpings
erhoffte Verwaltungsreform?, in: Andreas Fischer-Lescano/Florian Rodl/Christoph U. Schmid
(Hrsg.), Europdische Gesellschaftsverfassung, Zur Konstitutionalisierung sozialer Demokratie in
Europa, 2009, S. 199 ff..

8  Dazu Alexander Windoffer in diesem Band sowie Lemor/Haake (Fn. 6), S. 65 ff. Zur Umsetzung
im deutschen VWVIG siehe Heribert Schmitz/Lorenz Prell, Verfahren Uber eine einheitliche Stelle,
NVwZ 2009, S. 1 (2 ff).

Dazu Tino Schuppan in diesem Band.

0 Dazu Frank Platthoff, in diesem Band.

1 Dazu Marko Buchta, in diesem Band.

2 Umfassend dazu nun Daniel Hissnauer, Auswirkungen der Dienstleistungsrichtlinie auf das deut-
sche Genehmigungsverfahrensrecht, 2009, der sich allerdings auf Art. 9 bis 15 DLR beschrankt.

13 Jan Ziekow, Die Auswirkungen der Dienstleistungsrichtlinie auf das deutsche Genehmigungsver-
fahrensrecht, GewArch 2007, S. 217 (217).

14 BGBI 12009 S.2091. Die Anderungen traten zum 28.12.2009 in Kraft.
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dagegen weniger beachtet, da die Einstellung vorherrscht, es handele sich
iiberwiegend um die Kodifikation der Grundsitze der Rechtsprechung des
EuGH zur Niederlassungs- und zur Dienstleistungsfreiheit.’s

Der folgende Beitrag soll zeigen, dass beide Einschitzungen — Kodifika-
tion der EuGH-Rechtsprechung und erhebliche Eingriffe in das Genehmi-
gungsverfahrensrecht — im Kern zutreffen und sich auch nicht widerspre-
chen. Zwar beruhen zahlreiche der im folgenden zu erérternden Vorschriften
der Dienstleistungsrichtlinie auf der im EG-Vertrag verankerten Niederlas-
sungs- und Dienstleistungsfreiheit in der Auslegung durch den EuGH. Auf-
grund der grundsitzlich auf das entsprechende Verfahren beschrinkten for-
mellen Rechtswirkung der Urteile des EuGH sahen sich die Mitgliedstaaten
und ihre Behorden bislang jedoch keinem besonderen Druck ausgesetzt, das
nationale Recht gemif} den Grundsitzen des Primidrrechts zu dndern, zumal
sich das Gemeinschaftsrecht aufgrund des Anwendungsvorrangs in einem
konkreten Rechtsstreit ohnehin durchsetzt. Eine spezifische Pflicht, die ma-
teriell-rechtlichen Aussagen eines EuGH-Urteils in nationales Recht umzu-
setzen besteht grundsitzlich nicht, was schon darauf beruht, dass der EuGH
keine Kompetenz zur Auslegung oder Anwendung des nationalen Rechts
hat, er also regelmifig keine (unmittelbare) Aussage iiber die Vereinbar-
keit von nationalem Recht und Gemeinschaftsrecht treffen kann.’® Dagegen
entfaltet die ausdriickliche Umsetzungspflicht einer Richtlinie eine héhere
Rechtsverbindlichkeit der Verpflichtung zur Anderung nationalen Rechts
und enthilt klare Handlungsanweisungen. Die Dienstleistungsrichtlinie hat
insoweit auch eine Klarstellungs- und Transparenzfunktion. Zudem kann
sie in Prozessen von Verwaltungsreform und -modernisierung von Befiir-
wortern offener und weniger restriktiver Regulierungen in verwaltungs- und
behordeninternen Auseinandersetzungen genutzt werden, um gegeniiber
Beharrungskriften effektiver aufzutreten.”

II. Begriffliche Grundlagen

Vor einer niheren Befassung mit den Anforderungen der Dienstleistungs-
richtlinie an Genehmigungsregelungen und —verfahren ist eine Klirung der
begrifflichen Grundlagen erforderlich, da sich erste Herausforderungen fiir
die korrekte Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie im Genehmigungs-
verfahrensrecht bereits auf begrifflicher Ebene ergeben.

15 Barnard (Fn. 2),S.393 und Elisabetta Bergamini, Freedom of Establishment under the Services Di-
rective, in: Neergaard/Nielsen/Rosberry (Fn. 3), S. 149 (156 ff)

16 Jirgen Schwarze, Art. 220 EGVY, Rn. 34, in: ders. (Hrsg.), EU-Vertrag, 2. Auf, 2009.

17 Ahnlich Barnard (Fn. 2), S. 394.
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1. Genehmigungsbegriff

Der Begriff der ,Genehmigung* ist im deutschen Recht zwar nicht legalde-
finiert.”® Uber seinen Inhalt besteht jedoch weitgehend Einigkeit. Es handelt
sich um die — regelmifig ausdriicklich erteilte — behordliche Erlaubnis ei-
ner andernfalls jedenfalls formell verbotenen Titigkeit. Eine entsprechende
Formulierung findet sich z. B. in § 15 Abs. 2 GewO. Das deutsche Recht
unterscheidet dabei hinsichtlich der Eingriffsintensivitit zwischen dem re-
pressiven Verbot mit Befreiungsvorbehalt und dem priventiven Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt.” Unterschiede bestehen beziiglich des die Ermessens-
entscheidung der Verwaltung prigenden Regelungsziels. Fiir die Bewertung
als Genehmigung ist der Unterschied zwischen den beiden Varianten jedoch
ohne Belang.>* Nicht als Genehmigung werden dagegen Eintragungs-, Mel-
de- und Anzeigepflichten angesehen. Auch die nachtrigliche Untersagung
einer erlaubnisfreien Tatigkeit stellt keine — nachtriglich entzogene — Ge-
nehmigung dar.

Die Dienstleistungsrichtlinie enthilt in Art. 4 Ziff. 6 DLRL eine Legal-
definition des Begriffs ,Genehmigungsregelung”. Danach ist eine Geneh-
migungsregelung “jedes Verfahren, das einen Dienstleistungserbringer oder
-empfinger verpflichtet, bei einer zustindigen Behorde eine férmliche oder
stillschweigende Entscheidung tiber die Aufnahme oder Ausiibung einer
Dienstleistungstitigkeit zu erwirken“. Diese Definition wird in Praambeler-
wigung 39 wie folgt niher umschrieben: ,Der Begriff der Genehmigungsre-
gelung sollte unter anderem die Verwaltungsverfahren, in denen Genehmi-
gungen, Lizenzen, Zulassungen oder Konzessionen erteilt werden, erfassen
sowie die Verpflichtung zur Eintragung bei einer Berufskammer oder in ei-
nem Berufsregister, einer Berufsrolle oder einer Datenbank, die Zulassung
durch eine Einrichtung oder den Besitz eines Ausweises, der die Zugeho-
rigkeit zu einem bestimmten Beruf bescheinigt, falls diese Voraussetzung
dafiir sind, eine Tatigkeit ausiiben zu kénnen. Die Erteilung einer Genehmi-
gung kann nicht nur durch eine férmliche Entscheidung erfolgen, sondern
auch durch eine stillschweigende Entscheidung, beispielsweise, wenn die
zustindige Behorde nicht reagiert oder der Antragsteller die Empfangsbesti-
tigung einer Erklirung abwarten muss, um eine Titigkeit aufnehmen oder
sie rechtmiflig austiben zu kénnen.“

18 Hissnauer (Fn. 12),S. 145.

19  Wolf-Rudiger Schenke/Ralf P Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 311, in: Wolf-Riidiger Schen-
ke (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 2006.

20 Jan Ziekow (Fn. 13), S. 179; Dirk Bernhardt, Fingierte Genehmigungen nach der Dienstleistungs-
richtlinie, GewArch 2009, S. 100 (105).
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Bereits aus dieser nicht abschlieRenden illustrativen Aufzihlung wird
deutlich, dass der Genehmigungsbegriff der Dienstleistungsrichtlinie min-
destens in zweierlei Hinsicht iber den Genehmigungsgrift des deutschen
Rechts hinausgeht*: Einerseits werden auch titigkeitsspezifische Pflichten,
wie das Registrieren in einschligigen Registern oder das Tragen von Auswei-
sen als Genehmigungsregelungen angesehen, wenn von diesen Pflichten die
Rechtmifigkeit der Tatigkeit abhdngt. Handelt es sich dagegen nur um eine
Nebenpflicht wie etwa die Anzeigepflicht gem. § 14 GewO diirfte der Geneh-
migungsbegriff der Dienstleistungsrichtlinie keine Anwendung finden.>
Andererseits gilt nicht nur eine ausdriickliche Anordnung der Verwaltung
sondern auch stillschweigendes Verhalten als Genehmigungsregelung. Fiir
den Begriff der Genehmigungsregelung in der Dienstleistungsrichtlinie ist
mithin die Form des Verwaltungshandelns nicht entscheidend. Es kommt
ausschlieflich darauf an, ob ein Verhalten einer Beh6rde Rechtmifigkeits-
voraussetzung fiir das Ausiiben einer Tatigkeit ist.

Der Begriff der Genehmigungsregelung erfasst allerdings nur Anforde-
rungen, die sich auf die spezifische Titigkeit des Dienstleistungserbringers
beziehen und nicht solche Anforderungen, die von jedermann zu erfiillen
sind. Darauf weist Priambelerwigung 9 ausdriicklich hin, in dem sie fest-
stellt, dass die Richtlinie nur auf die Anforderungen fiir die Aufnahme oder
Ausiibung einer Dienstleistungstitigkeit Anwendung findet. Strafenver-
kehrsrechtliche, bau- oder raumordnungsrechtliche Anforderungen werden
dagegen nicht erfasst, da sie nicht die Dienstleistungstitigkeit als solche
regeln oder betreffen, sondern von Dienstleistungserbringern im Zuge der
Austibung ihrer Wirtschaftstitigkeit genauso beachtet werden miissen wie
von Privatpersonen. Damit sind insbesondere allgemeine baurechtliche Ge-
nehmigungen vom Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie nicht
erfasst.

2. Abgrenzung von Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit

Die Dienstleistungsrichtlinie gilt sowohl fiir die Erbringung von Dienstleis-
tungen im Wege der Niederlassungsfreiheit im Sinne des Art. 43 EGV als
auch fiir die Dienstleistungserbringung im freien Dienstleistungsverkehr

21 Matthias Cornils, Art. 9, Rn. 20, in: Schlachter/Ohler (Fn. 6).

22 Comnils, Art. 9, Rn. 20, in: Schlachter/Ohler (Fn. 6). Die blo3e Anzeigepflicht stellt aber eine Anfor-
derung an die Erbringung von Dienstleistungen i.5.d. Art. 4 Ziff. 7 DLRL dar und ist daher u. a. an
Art. 16 DLRL zu messen. Dazu unten D.

23 FEuropdische Kommission, Handbuch zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie, 2007, S. 29.
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im Sinne des Art. 49 EGV.>4 Allerdings werden die beiden Erbringungsfor-
men nicht gleich behandelt. So gelten die Art. 9 bis 15 DLRL fiir die Nie-
derlassungsfreiheit wihrend die Art. 16 bis 18 DLRL die Dienstleistungs-
freiheit betreffen. Die Vorschriften unterscheiden sich vor allem beziiglich
der Zulissigkeit von Beschrinkungen. Hintergrund der unterschiedlichen
Anforderungen der Dienstleistungsrichtlinie ist, dass auch im Primarrecht
Einschriankungen der beiden Freiheiten unterschiedlich behandelt werden.
Der EuGH hilt Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit, insbesonde-
re in Form von Genehmigungsregelungen, eher fiir gerechtfertigt als Be-
schrinkungen der Dienstleistungsfreiheit. Diese Differenzierung zwischen
Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit beruht darauf, dass der Dienst-
leistungserbringer, der im Wege der Niederlassungsfreiheit titig wird, sich
dauerhaft in das Wirtschafts- und Sozialsystem eines anderen Mitgliedstaa-
tes integrieren will.» Es ist daher grundsitzlich nicht unangemessen, wenn
er den gleichen Anforderungen unterworfen wird, wie einheimische Leis-
tungsbringer, die ebenfalls dauerhaft integriert sind. Dagegen ist es nach
Auffassung des EuGH typischerweise nicht erforderlich und damit auch
nicht zuldssig, wenn ein Dienstleistungsbringer, der nur voriibergehend in
einem anderen Mitgliedstaat titig ist, den gleichen Anforderungen unter-
worfen ist, wie ein Leistungserbringer, der dauerhaft integriert ist.>® Diese
unterschiedliche Bewertung der Anforderungen an Genehmigungen ist in
der Dienstleistungsrichtlinie aufgegriffen worden.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage nach der Abgrenzung von
Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit im Sinne der Dienstleistungs-
richtlinie. Die Richtlinie greift hierbei auf in der Rechtsprechung des EuGH
entwickelte Kriterien zurtick. Nach Art. 4 Ziff. s DLRL wird Niederlassung als
,die tatsichliche Ausiibung einer von Artikel 43 des Vertrags erfassten wirt-
schaftlichen Titigkeit durch den Dienstleistungserbringer auf unbestimmte
Zeit und mittels einer festen Infrastruktur, von der aus die Geschiftstitigkeit
der Dienstleistungserbringung tatsdchlich ausgeiibt wird“ definiert. Im Ge-
gensatz dazu gilt die voriibergehende Ausiibung einer Titigkeit ohne feste
Infrastruktur als wesentliche Eigenschaft der Dienstleistungsfreiheit.” Im
Einzelfall sind die Abgrenzungen jedoch schwierig, vor allem da der An-

24 Vgl Art. 1 Abs. 1 DLRL: ,Diese Richtlinie enthalt allgemeine Bestimmungen, die bei gleichzeiti-
ger Gewdhrleistung einer hohen Qualitdt der Dienstleistungen die Wahrnehmung der Nieder-
lassungsfreiheit durch Dienstleistungserbringer sowie den freien Dienstleistungsverkehr erleich-
tern sollen.”

25 Albrecht Randelzhofer/Ulrich Forsthoff, vor Art. 39-55 EGV, Rn. 182, in: Eberhard Grabitz/Meinhard
Hilf/Martin Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europdischen Union, 2009.

26 EuGH, Rs. C-58/98, Corsten, Slg. 2000, 1-7919, Rn. 43.

27 EuGH, Rs. C-55/94, Gebhard, Slg. 1995, I-4165, Rn 26.
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wendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit nach neuerer Rechtsprechung
nicht schon dadurch ausgeschlossen wird, dass eine Titigkeit wiederholt
und unter Nutzung bestimmter Infrastruktureinrichtungen ausgeiibt wird.
In der Rechtssache Schnitzer stellte der EuGH dazu fest: , Fiir die Frage, ob
die Titigkeiten des Leistenden im Aufnahmemitgliedstaat voriibergehenden
Charakter haben, sind nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes nicht nur
die Dauer der Leistung, sondern auch ihre Hiufigkeit, regelmiflige Wieder-
kehr oder Kontinuitit zu berticksichtigen. Der vortibergehende Charakter
der Leistung schliefét fiir den Dienstleistenden im Sinne des Vertrages nicht
die Moglichkeit aus, sich im Aufnahmemitgliedstaat mit einer bestimmten
Infrastruktur (einschliefflich eines Biiros, einer Praxis oder einer Kanzlei)
auszustatten, soweit diese Infrastruktur fiir die Erbringung der fraglichen
Leistung erforderlich ist.“** Nach der Rechtsprechung kann sogar eine Titig-
keit, die iiber einen lingeren Zeitraum und regelmifig ausgetibt wird, der
Dienstleistungsfreiheit unterfallen. Damit wird eine begriffliche Unschirfe
in der EuGH-Rechtsprechung deutlich, da eine ,regelmiflige” Tdtigkeit ge-
meinhin nicht als ,voriibergehend“ Titigkeit angesehen wird.>

Eine der Unterscheidung zwischen Niederlassungs- und Dienstleistungs-
freiheit vergleichbare Differenzierung ist dem deutschen Recht eher fremd.
Wirtschaftliche Tatigkeiten werden regelmifiig nicht nach der Art und Weise
ihrer Erbringung sondern nach dem materiellen Gehalt der Tatigkeit diffe-
renziert. Eine gewisse Parallelitit besteht allenfalls zu der aus dem Gewer-
berecht bekannten Unterscheidung zwischen dem stehenden Gewerbe und
dem Reisegewerbe. Das DLRL-UmsetzungsG fiihrt den Unterschied zwi-
schen Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit nunmehr in die GewO
ein. Nach dem neugefassten § 4 Abs. 1 GewO finden eine Reihe von Vor-
schriften der GewO keine Anwendung, wenn ,Gewerbetreibende von einer
Niederlassung in einem anderen Mitgliedstaat der Europdischen Union (...)
aus im Geltungsbereich dieses Gesetzes voriibergehend selbstindig tatig*
werden. Eine Niederlassung besteht gem. § 4 Abs. 3 GewO, wenn ,eine selb-
stindige gewerbsmifiige Titigkeit auf unbestimmte Zeit und mittels einer
festen Einrichtung von dieser aus tatsichlich ausgeiibt wird.“ Damit greift
der Gesetzgeber die Formulierung des Art. 4 Zift. 5 DLRL nahezu wortgleich
auf.

Problematisch ist allerdings die Prizisierung des Anwendungsbereich
von § 4 Abs. 1 GewO neu durch das Wort ,voriibergehend”. Diese Ergin-
zung geht auf eine Intervention des Bundesrates im Gesetzgebungsverfah-

28 EuGH, Rs. C-215/01, Schnitzer. Slg. 2003, 1-14847, Rn. 28.
29 Zuden Unsicherheiten der Abgrenzung siehe auch Hissnauer (Fn. 12),S. 123.
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ren zuriick3° Mit der Hinzufiigung des Wortes ,voriibergehend* wird die be-
griffliche Unschirfe des EuGH iibernommen, was bei den Genehmigungs-
behorden zu Rechtsunsicherheit fithren kann, wenn eine wiederholt ausge-
fithrte Tatigkeit nicht als ,voriibergehend“ angesehen wird. Insofern ist auf
die Gegenduflerung der Bundesregierung im Gesetzgebungsverfahren zu
verweisen, wonach das Tatbestandsmerkmal ,voriibergehend“ im Lichte des
EuGH-Rechtsprechung ausgelegt werden miisse und daher auch Titigkeiten
erfassen konne, die sich iber einen lingeren Zeitraum und regelmifig er-
fullt werden konnen.s’

lll. Anforderungen an Genehmigungen im Rahmen der
Niederlassungsfreiheit

Die Anforderungen an die Genehmigungen fiir Dienstleistungen im Wege
der Niederlassungsfreiheit finden sich in den Art. 9 bis 13 DLRL. Art. 9
DLRL enthilt allgemeine Anforderungen an die grundsitzliche Zuldssigkeit
von Genehmigungsregelungen. Art. 1o DLRL stellt Voraussetzungen fiir die
Erteilung einer konkreten Genehmigung im Einzelfall auf3* Aus diesem
Grund finden sich in Art. 9 und 10 teilweise dhnliche Voraussetzungen wie
z. B. das Erfordernis der Nicht-Diskriminierung. Art. 11 DLRL sieht Anfor-
derungen an die Genehmigungsdauer vor. Art. 12 DLRL betrifft den Son-
derfall einer quantitativen Beschrinkung der moglichen oder gewiinschten
Anzahl von Genehmigungen. Art. 13 DLRL enthilt Vorgaben fiir das Geneh-
migungsverfahren.

1. Anforderungen an Genehmigungsregelungen (Art. 9 DLRL)

Art. 9 Abs. 1 DLRL sieht vor, dass die Mitgliedstaaten die Aufnahme und
die Austibung einer Dienstleistungstitigkeit im Wege der Niederlassungs-
freiheit nur dann einer Genehmigungsregelung unterwerfen diirfen, wenn
die Genehmigungsregelungen nicht-diskriminierend sind, durch zwingen-
de Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt sind und das angestrebte
Ziel nicht durch ein milderes Mittel gerechtfertigt werden kann. Mit dieser
Prifungstrias werden die Grundsitze der stindigen Rechtsprechung des

30 Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs. 284/09 (Beschluss) vom 15.5.2009, S. 1 f. Dazu auch Kra-
Jjewski, Anforderungen der Dienstleistungsrichtlinie an Genehmigungsgrundlagen und ihre Um-
setzung im deutschen Recht, NvwZ 2009, 929 (930).

31 Gegenduferung der Bundesregierung, BT-Drs. 16/13190 v. 27.5.2009, S. 11 f.

32 Europdische Kommission (Fn. 23), S. 29.
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EuGH zur Niederlassungsfreiheit kodifiziert.» Das Erfordernis der Nicht-
Diskriminierung erfasst dabei sowohl direkte Diskriminierungen als auch
indirekte Formen der Diskriminierung.34 Darunter fallen Erfordernisse, die
sich zwar nicht formal auf die Staatsangehdérigkeit oder —zugehorigkeit eines
Dienstleistungserbringers beziehen, aber auf ein Merkmal abstellen, dass
typischerweise eher von Inlindern erfiillt wird als von Auslindern wie z. B.
die Ablegung einer Priifung im Inland oder das Erfordernis einer vorherigen
Tatigkeit im Inland.»

Genehmigungsregelungen miissen nach Art. 9 Abs. 1 lit. b) DLRL durch
zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein. Was darun-
ter zu verstanden ist, definiert Art. 4 Ziff. 8 DLRL wie folgt: Zwingende Griin-
de des Allgemeininteresses sind “Griinde, die der Gerichtshof in stindiger
Rechtsprechung als solche anerkannt hat, einschlieflich folgender Griinde:
offentliche Ordnung; 6ffentliche Sicherheit; Sicherheit der Bevolkerung; of-
tentliche Gesundheit; Erhaltung des finanziellen Gleichgewichts der Systeme
der sozialen Sicherung; Schutz der Verbraucher, der Dienstleistungsempfin-
ger und der Arbeitnehmer; Lauterkeit des Handelsverkehrs; Betrugsbekiamp-
fung; Schutz der Umwelt und der stddtischen Umwelt; Tierschutz; geistiges
Eigentum; Erhaltung des nationalen historischen und kiinstlerischen Erbes;
Ziele der Sozialpolitik und Ziele der Kulturpolitik.“ Noch weiter geht der —
rechtlich allerdings unverbindliche — Absatz 40 der Priambelerwigungen.
Er enthilt eine dynamische Verweisung auf die Rechtsprechung des EuGH,
indem er darauf abstellt, dass sich der Begriff der zwingenden Erfordernisse
des Allgemeininteresse in der Rechtsprechung noch weiterentwickeln kann.
Gegenstindlich erginzt Absatz 40 der Praambelerwigungen die Liste in Art.
4 Ziff. 8 DLRL um weitere legitime Ziele, wie die Wahrung der ordnungs-
gemiflen Rechtspflege, die Strafenverkehrssicherheit, die Gewihrleistung
eines hohes Bildungsniveaus, die Forderung der Nationalsprache, die Wah-
rung des nationalen historischen und kiinstlerischen Erbes oder die Veteri-
nirpolitik. In der Sache diirfte der Unterschied zwischen Art. 4 Ziff. 8 und
Priambelerwigung Nr. 40 eher gering sein, da die Richtlinie offenbar keine
durch den EuGH anerkannten zwingenden Griinde ausschliefRen will. Es
kénnen somit auch solche Ziele als zwingende Griinde des Allgemeininter-
esses anerkannt werden, die noch nicht von der Rechtsprechung als solche
angesehen wurden, wenn sie vergleichbaren legitimen Zielen staatlicher Re-
gulierung von Dienstleistungen dienen.s®

33 Barnard (Fn. 2),S. 353.

34 Furopdische Kommission (Fn. 23), S. 29.

35  Weitere Beispiele bei Randelzhofer/Forsthoff, Art. 43 Rn. 76 ff,, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 25).
36 Zurlckhaltender Hissnauer (Fn. 12), S. 148.
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Von grofierer praktischer Relevanz als die genaue Bestimmung der zwin-
gende Griinde des Allgemeininteresses ist die VerhiltnismiRigkeits- bzw.
Erforderlichkeitspriifung nach Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) DLRL. Danach ist zu fra-
gen, ob das Ziel der MaRnahme durch kein milderes Mittel erreicht werden
kann, ,insbesondere weil eine nachtrigliche Kontrolle zu spit erfolgen wiir-
de, um wirksam zu sein“. Prifungsmafistab fiir die VerhiltnismafRigkeit ist
daher die Frage, ob der von der staatlichen Mafinahme verfolgte Zweck auch
dann erreicht werden kann, wenn die Titigkeit erlaubnisfrei ist und durch
nachtrigliche Kontrollen die Einhaltung der jeweiligen Anforderungen iiber-
priift werden wiirde oder ob nur ein vorherige Kontrolle das verfolgte Ziel
wirksam erreichen kann.¥ Notwendige Voraussetzung fiir die Effektivitit
einer nachtriglichen Kontrolle ist allerdings die (sanktionsbewehrte) Anzei-
ge- und Auskunftspflicht, da die Behorde andernfalls von der Aufnahme der
Tatigkeit und der Notwendigkeit der Priifung keine Kenntnis erhilt. Art. 9
Abs. 1 lit. ¢) DLRL verbietet damit zwar praventive Erlaubnisvorbehalte und
repressive Befreiungsvorbehalte nicht grundsitzlich, unterwirft sie jedoch
einem erheblichen Rechtfertigungsdruck. Das diesem Gedanken zu Grun-
de liegende Prinzip entspricht dem allgemeinen Modell der grundsitzlichen
Gewerbefreiheit mit nachtriglichen Einschreiten bei Unzuverlissigkeit der
deutschen Gewerbeordnung, das auch an eine sanktionsbewehrte Anzeige-
pflicht gekoppelt ist.3® Als Beispiele fiir Titigkeitsanforderungen, bei denen
eine nachtrigliche Kontrolle i. S. d. Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) DLRL vermutlich
unwirksam sein diirfte, kann man Ausbildungsanforderungen nennen. De-
ren Uberpriifung ist im Wege der nachtriglichen Kontrolle nicht nur um-
stindlicher, sondern auch regelmifiig kein ebenso wirksames Mittel, um
Dienstleistungsempfinger vor den Gefahren, die von nicht-qualifizierten
Leistungserbringern ausgehen, zu schiitzen. Dagegen duirften Zuverlissig-
keitspriifungen, die Teil einer Genehmigung sind, wie z. B. gem. § 4 Nr. 1
GastG nicht den Anforderungen des Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) DLRL entsprechen.
Der Bundesgesetzgeber konnte im DLRL-UmsetzungsG hierauf nicht ein-
gehen, da dem Bund (inzwischen) die Kompetenz zur Anderung des GastG
fehlt (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG). Insofern sind die Linder gefordert.

37 Cornils, Art. 9, Rn. 33, in: Schlachter/Ohler (Fn. 6).

38  Ziekow (Fn.13),S.217.

39  Ahnlich Ziekow (Fn. 13),S. 217 und Cornils, Art. 9, Rn. 46, in: Schlachter/Ohler (Fn. 6). Kritisch auch
Hissnauer (Fn. 12), S. 293.
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2. Voraussetzungen flir die Erteilung der Genehmigung (Art. 10 DLRL)
a) Allgemeine Anforderungen

Die konkreten Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Genehmigung im
Einzelfall sind in Art. 10 DLR geregelt. Nach Absatz 1 miissen die Genehmi-
gungsregelungen auf Kriterien beruhen, die eine willkiirliche Ausiibung des
Ermessens der zustindigen Behorden verhindern. Art. 10 Abs. 2 DLRL kon-
kretisiert diesen allgemeinen Mafdstab und verlangt, dass die Kriterien nicht-
diskriminierend, durch einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses
gerechtfertigt, und verhiltnismiflig sind. Dartiber hinaus miissen sie klar
und unzweideutig, objektiv, im Voraus bekannt, transparent und zuginglich
sein. Beziiglich des Inhalts der ersten drei Kriterien kann auf die Ausfithrun-
gen zu Art. 9 Abs. 1 DLRL verwiesen werden.# Die anderen Kriterien enthal-
ten allgemeine Standards rechtsstaatlichen Verwaltungshandelns, die unter
dem Stichwort ,,good governance“ zusammengefasst werden kénnen.+

Von grofierer rechtspraktischer Auswirkung als Art. 10 Abs. 1 und 2 diirf-
te Art. 10 Abs. 3 DLRL sein. Dieser verlangt, dass Anforderungen und Kont-
rollen, denen ein Dienstleistungsempfinger bereits in einem Mitgliedstaates
unterworfen ist, nicht erneut in einem anderen Mitgliedstaat angewendet
werden diirfen (Verbot der doppelten Anwendung). Damit geht eine positive
Pflicht zur wechselseitigen Beriicksichtigung bereits erfiillter oder erbrach-
ter Zulissigkeitsvoraussetzungen einher.#* Hierbei handelt es sich nicht um
die Etablierung des Herkunftslandsprinzips®, da die Behtrden des Nieder-
lassungsstaats die zustindigen Behorden bleiben und wenden in der Sache
das Recht des Niederlassungsstaats anwenden.# Man kann aus Art. 10 Abs.
3 DLRL auch keine strikte Verpflichtung zur gegenseitigen Anerkennung
ableiten, da das Verbot der doppelten Anerkennung nur gilt, soweit die An-
forderungen und Kontrollen des anderen Mitgliedstaates mit denjenigen des
Niederlassungsstaats ,gleichwertig“ oder ,aufgrund ihrer Zielsetzung im
Wesentlichen vergleichbar“ sind.

Der in Art. 10 Abs. 3 DLRL niedergelegte Grundsatz kodifiziert Stan-
dards, die sich aus der Rechtsprechung des EuGH ergeben.# Fiir den Wa-
renverkehr ist seit langem anerkannt, dass Produkte, die in einem Mitglied-
staat fiir den freien Handelsverkehr zugelassen wurden, grundsitzlich in

40 Siehe oben I.

41 Barnard (Fn. 2), S. 355.

42 Europdische Kommission (Fn. 23), S. 30.

43 Ziekow (Fn. 13),S. 218; Hissnauer (Fn. 12), S. 76 ff.
44 Cornils, Art. 10, Rn. 14, in: Schlachter/Ohler (Fn. 6).
45 Hissnauer (Fn. 12), S. 150.
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den anderen Mitgliedstaaten keiner erneuten Zulassungspriifung unterzo-
gen werden diirfen.+® Dieser Gedanke ist auch auf die Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit iibertragen worden.#’ Praktische Bedeutung kann
dies etwa fuir bereits erbrachte Ausbildungsleistungen, Kenntnisse {iber be-
stimmte technische Zusammenhinge oder korperlicher Untersuchungen
erhalten.#® Auch eine Berufshaftpflichtversicherung diirfte nicht ein zweites
Mal verlangt werden, wenn der Dienstleistungserbringer bereits tiber eine
solche in seinem Heimatland verfiigt und diese auch die Titigkeit im Nie-
derlassungsstaat mit erfasst. Allerdings wire hier zu priifen, ob die Versiche-
rung hinsichtlich Versicherungshéhe und versichertem Risiko ,gleichwer-
tig“ oder ,vergleichbar* ist.

Das DLRL-UmsetzungsG hat auf die Anforderungen des Art. 10 Abs. 3
DLRL durch die Einfiigung von § 13b in die GewO reagiert. Nach § 13 b Abs. 1
GewO werden zukiinftig Prifungen der Zuverldssigkeit oder die Vermo-
gensverhiltnisse einer Person so zu gestalten sein, dass als Nachweis fiir die
Zuverlissigkeit und fiir geordnete Vermégensverhiltnisse von Gewerbetrei-
benden , Unterlagen als ausreichend anzuerkennen, die im Herkunftsstaat
ausgestellt wurden und die belegen, dass die Anforderungen an die Zuver-
lissigkeit und die geordneten Vermogensverhiltnisse des Gewerbetreiben-
den erfiillt werden.“ Ahnlich bestimmt § 13b Abs. 2 GewO, dass als Nachweis
einer Berufshaftpflichtversicherung eine Bescheinigung tiber den Abschluss
einer Berufshaftpflichtversicherung als hinreichend anzuerkennen, die von
einem Kreditinstitut oder einem Versicherungsunternehmen in einem an-
deren Mitgliedstaat wurde. Dies gilt jedoch nur, wenn die in diesem Staat
abgeschlossene Berufshaftpflichtversicherung ,im Wesentlichen vergleich-
bar ist zu der, die von Inldndern verlangt wird, und zwar hinsichtlich der
Zweckbestimmung, der vorgesehenen Deckung beziiglich des versicherten
Risikos, der Versicherungssumme und méglicher Ausnahmen von der De-
ckung.“ Bei nur teilweiser Gleichwertigkeit kann eine zusitzliche Sicherheit
verlangt werden, die die nicht gedeckten Risiken absichert.

b) Der Grundsatz der bundesweiten Geltung

Eine besondere Anforderung an den raumlichen Geltungsbereich von Ge-
nehmigungen findet sich in Art. 10 Abs. 4 DLRL. Dieser bestimmt, dass
die Genehmigung dem Dienstleistungserbringer die Aufnahme oder die

46  St.Rsp. seit EuGH, Rs. 120/78, Rewe-Zentral/Bundesmonopolverwaltung (Cassis de Dijon), Slg. 1979,
649, Rn. 14.

47 Vgl.z. B. EuGH, Rs. C-340/89, Viassopoulou, Slg. 1991, 1-2357, Rn. 16 flr die Niederlassungsfreiheit
und Rs. C-390/99, Canal Satélite Digital, Slg. 2002, 1-607, Rn. 34 ff. fir die Dienstleistungsfreiheit.

48  Ziekow (Fn.13),S.218.
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Ausiibung der Dienstleistungstitigkeit ,im gesamten Hoheitsgebiet des
betreffenden Mitgliedstaats“ ermdglicht (Grundsatz der landes- bzw. bun-
desweiten Genehmigung). Dies umfasst die Einrichtung von Agenturen,
Zweigniederlassungen, Tochtergesellschaften oder Geschiftsstellen. Als
Ausnahme von diesem Grundsatz sieht die Vorschrift erneut zwingende
Griinde des Allgemeininteresses vor, soweit diese eine Genehmigung fiir
jede einzelne Betriebsstitte oder eine Beschrinkung der Genehmigung auf
einen bestimmten Teil des Hoheitsgebiets rechtfertigen. Der Grundsatz,
dass eine Genehmigung fiir das gesamte Gebiet eines Mitgliedstaates gelten
muss, beruht nicht auf einer Kodifikation bereits bestehender Vorgaben des
EuGH. Zwar hat der Gerichtshof in einem Urteil aus dem Jahr 2007 aner-
kannt, dass die durch eine Behérde in einem Mitgliedstaat gepriiften Vor-
aussetzungen von Behorden in anderen Gebieten nicht erneut gepriift wer-
den diirfen, regional begrenzte Genehmigungen jedoch nicht grundsitzlich
fiir europarechtswidrig gehalten.> Insofern betritt die Richtlinie mit dem
Grundsatz der landesweiten Geltung Neuland.

Der Grundsatz stellt die Genehmigungspraxis insbesondere in foderal
verfassten Staaten vor besondere Herausforderungen, da er in Konflikt zur
territorialen Beschrinkung des Geltungsbereichs von Verwaltungsakten der
Landesverwaltung geraten kann.s° Zwar ist eine Rechtfertigung von Einzel-
genehmigungen aufgrund von zwingenden Griinden des Allgemeininteres-
ses moglich. Die foderale Verfassung eines Staates und die damit einherge-
hende beschrinkte Verbandskompetenz der einzelnen Gliedstaaten werden
hiervon jedoch nicht erfasst. Auch der Hinweis auf die unterschiedlichen
wirtschaftlichen Bedingungen in den einzelnen Regionen eines Staates
durfte als Rechtfertigung nicht ausreichen.s” Vielmehr miissen besondere
Umstidnde vorliegen, die dazu fithren, dass die Bewertung des jeweiligen
Allgemeininteresses von Fall zu Fall zu rdumlich unterschiedlichen Ergeb-
nissen fithrt. Dies gilt vor allem fiir standort- und anlagenbezogene Geneh-
migungen, die auf ortliche Umweltbelange Riicksicht nehmen miissen.5
Nach Auffassung der Kommission diirften Genehmigungen, bei denen Be-
dingungen an eine physische Infrastruktur gestellt werden und die deshalb
auf die jeweilige Einrichtung beschrinkt bleiben, nicht gegen Art. 10 Abs. 4
DLRL verstoflen, da eine individuelle Bewertung der fraglichen Einrichtung

49 EuGH, Rs. C-134/05, Kommission/lItalien, Slg. 2007, -6225, Rn. 61.

50  Cornils, Art. 10 Rn. 31, in: Schlachter/Ohler (Fn. 6).

51 EuGH, Rs. C-134/05, Kommission/ltalien, Slg. 2007, 1-6225, Rn. 61.

52 Siehe Erwdgungsgrund 59:,Zum Beispiel kann der Umweltschutz die Auflage rechtfertigen, eine
Einzelgenehmigung fur jede Anlage im nationalen Hoheitsgebiet einzuholen”. Ebenso Ziekow
(Fn. 13), S. 218, der jedoch zu Recht darauf hinweist, dass nicht alle Umweltbelange einen kon-
kreten Raumbezug haben.
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erforderlich ist.® Dagegen diirfte die Rechtfertigung der territorialen Be-
schrinkung personenbezogener Genehmigungen eher schwer fallen. Dies
gilt auch fur die Verpflichtung zur mehrfachen Eintragung in Berufsregis-
tern, wie z. B. die Eintragung in Handwerksrollen aus unterschiedlichen Be-
zirken, wenn das Handwerk an mehreren Orten ausgeiibt werden soll.5 Das
DLRL-UmsetzungsG ist hierauf jedoch nicht eingegangen, obwohl es auch
die Handwerksordnung dndert.s

Fiir die deutsche Umsetzungspraxis des Grundsatzes der bundesweiten
Geltung ist zwischen dem Vollzug von Bundes- und Landegesetzen zu un-
terscheiden.’® Der Vollzug von Bundesgesetzen durch die Landesverwaltung
wirft diesbeziiglich geringere Probleme auf. So kann der Grundsatz, dass ein
Bundesland in seiner Verwaltungshoheit auf sein eigenes Gebiet beschrinkt
ist, bundesrechtlich ausdriicklich durchbrochen werden.” Dartiber hinaus
hat das BVerfG anerkannt, dass es dem Wesen des landeseigenen Vollzugs
von Bundesgesetzen entspricht, dass die Verwaltungsakte grundsitzlich im
ganzen Bundesgebiet gelten.® Dies gilt jedenfalls soweit die Funktion einer
Genehmigungen eine iiberregionale Geltung verlangt, wie z.B. bei Bauart-
oder Typenzulassungen.>°

Problematischer stellt sich dagegen der Vollzug von Landesgesetzen
dar. Hier widerspricht die territorial begrenzte Verbandskompetenz der
bundesweiten Geltung von Genehmigungen schon deshalb, weil bereits
die Genehmigungsgrundlage, d.h. das jeweilige Landesgesetz, keine bun-
desweite Geltung beanspruchen kann. In diesen Fillen muss der Grund-
satz der bundesweiten Geltung der Genehmigungen als Verpflichtung zur
,Geltungsanerkennung landesfremder Verwaltungsakte“®® verstanden wer-
den. Die Landesbehorden sind somit nicht nur verpflichtet, vergleichbare
Anforderungen, die bereits in einem anderen Bundesland erfiillt wurden,
nicht erneut zu priifen, was sich bereits aus Art. 10 Abs. 3 DLRL ergibt.*"
Vielmehr besteht eine gemeinschaftsrechtliche Pflicht, die Verwaltungsakte
der anderen Behorden ohne weitere inhaltliche Priifung anzuerkennen. Eine
entsprechende Anerkennungspflicht ist in den Landesverwaltungsgesetzen
oder den spezifischen Fachgesetzen zu verankern.

53 Europdische Kommission (Fn. 23), S. 31.

54 Ziekow (Fn.13),S.218.

55 Dazu untenV.2.

56 Cornils, Art. 10 Rn. 32 ff,, in: Schlachter/Ohler (Fn. 6).

57 BVerwGE 115, 373, Planfeststellung Flughafen Schénefeld.
58 BVerfGE 11, 6 (2. Leitsatz), Dampfkessel-Entscheidung.

59  Cornils, Art. 10 Rn. 34, in: Schlachter/Ohler (Fn. 6).

60 Cornils, Art. 10 Rn. 35, in: Schlachter/Ohler (Fn. 6).

61 Siehe obenIl.1.
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Anders als in der Literatur teilweise vorgeschlagen, lassen sich Abwei-
chungsméglichkeiten vom Grundsatz der bundesweiten Geltung der Geneh-
migungen nicht unter Hinweis auf die angebliche Ferne dieses Grundsatzes
vom Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit konstruieren.®* Zwar beruht
der Grundsatz der bundesweiten Geltung weniger auf der Niederlassungs-
freiheit als Diskriminierungsverbot, sondern mehr auf dem sich ebenfalls
aus der Niederlassungsfreiheit ergebenen Beschrinkungsverbot. Hierbei
handelt es sich jedoch nicht um einen ,,Randbereich des Schutzbereichs der
Niederlassungsfreiheit“.®s Es entspricht der stindigen Rechtsprechung des
EuGH® und der herrschenden Meinung im Schrifttum®, dass die Nieder-
lassungsfreiheit nicht nur als Diskriminierungs- sondern auch als Beschrin-
kungsverbote zu interpretieren ist. Dies kann man aus rechtspolitischen
Griinden fiir verfehlt halten. Ein rechtsdogmatischer Ansatzpunkt fiir ein
Lgrofiziigiges Verstindnis des Abweichungsvorbehaltes“ lisst sich hieraus
jedoch nicht ableiten.®°

Ein eingeschrinktes Verstindnis von Art. 10 Abs. 4 DLRL kann auch
nicht aus Art. 10 Abs. 7 DLRL abgeleitet werden, der festhilt, dass die Anfor-
derungen des Art. 10 DLRL die Verteilung der Zustindigkeiten der Behérden
nicht in Frage stellen. Mit dieser Formulierung, die eine verfahrensrechtli-
che Entsprechung in Art. 6 Abs. 2 DLRL fur die Errichtung des Einheitlichen
Ansprechpartners findet, wird der Grundsatz bestitigt, dass das Gemein-
schaftsrecht mangels Kompetenzgrundlage keine Vorgaben fiir die interne
Verwaltungsorganisation und Zustindigkeitsregeln in den Mitgliedstaaten
enthalten kann. Damit wird deutlich: Aus dem Grundsatz der bundesweiten
Geltung von Genehmigungen ergibt sich nicht, dass jede Landesbehérde fiir
jede Genehmigung zustindig ist, sondern lediglich, dass der von einer zu-
stindigen Behorde getroffene Verwaltungsakt auch jenseits der Landesgren-
zen Geltung finden muss.

3. Genehmigungsdauer (Art. 11 DLRL)

Nach Art. 11 Abs. 1 DLRL diirfen Genehmigungen grundsitzlich nicht be-
fristet werden. Eine Abweichung hiervon ist nur zulissig, wenn sich die
Genehmigung bei fortbestehenden Genehmigungsvoraussetzungen auto-

62 So Cornils, Art. 10 Rn. 36 ff,, in: Schlachter/Ohler (Fn. 6).

63 So aber Cornils, Art. 10 Rn. 36, in: Schlachter/Ohler (Fn. 6).

64 St.Rspr. seit EuGH, Rs. 107/83, Klopp, Slg. 1984, 2971, Rn. 18 ff,; zuletzt EuGH, C-169/07, Hartlauer,
EuZW 2009, 298, Rn. 33.

65 Randelzhofer/Forsthoff, Art. 43 EGV, Rn. 84 ff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 25); Schlag, Art. 43
EGV, Rn. 45 ff, in: Schwarze (Fn. 16).

66 So aber Cornils, Art. 10 Rn. 37, in: Schlachter/Ohler (Fn. 6).
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matisch verlingert (faktisch unbefristete Genehmigung, Art. 11 Abs. 1 lit. a)
DLRL), die Zahl der Genehmigungen begrenzt ist (Art. 11 Abs. 1 lit. b) und
Art. 12 Abs. 2 DLRL) oder zwingende Griinde des Allgemeininteresses eine
Befristung erforderlich machen (Art. 11 Abs. 1 lit. ¢) DLRL). Die Mitgliedstaa-
ten konnen daher Genehmigungen grundsitzlich auch zur Uberwachung
der Einhaltung von Anforderungen, die sich aus zwingenden Griinde des
Allgemeininteresses ergeben, befristen. Die Befristung muss allerdings ver-
hiltnismifig sein. Als milderes Mittel zur Befristung ist stets die von der
Dienstleistungsrichtlinie gem. Art. 11 Abs. 4 DLRL unberiihrte Moglichkeit
des Widerrufs der Genehmigung, wenn deren Voraussetzungen nicht mehr
vorliegen, zu priifen.”” Die Anforderungen des Art. 11 DLRL diirften das
deutsche Recht nicht vor grofle Anpassungsprobleme stellen, zumal die Per-
sonenbeforderung, in denen das deutsche Recht befristete Genehmigungen
vorsieht, vom Geltungsbereich der Richtlinie gem. Art. 2 Abs. 2 lit. d) DLRL
ausgeschlossen ist.%®

Insgesamt kann man aus den Anforderungen der Art. 10 Abs. 3 und Abs.
4 sowie Art. 11 DLRL den Grundsatz der , Einmal“-Genehmigung ableiten®:
Genehmigungsanforderungen sind grundsitzlich nur einmal zu priifen (Art.
10 Abs. 3 DLRL) und die Genehmigung ist in riumlicher und zeitlicher Hin-
sicht nur einmal zu erteilen (Art. 10 Abs. 4, Art. 11 DLRL). Damit enthilt die
Dienstleistungsrichtlinie jedenfalls im Grundsatz eine materiell-rechtliche
Entsprechung des verfahrensrechtlichen ,One-stop-shops“, den der Einheit-
liche Ansprechpartner darstellen soll.”

4. Beschrdnkungen der Anzahl der Genehmigungen (Art. 12 DLRL)

Art. 12 DLRL enthilt besondere Regelungen fiir den Fall, dass die Zahl der
Genehmigungen beschrinkt ist bzw. beschrinkt werden muss. Grundsitz-
lich sind quantitative Beschrinkungen entweder aufgrund der Knappheit na-
tiirlicher Ressourcen oder technischer Kapazititen (Art. 12 Abs. 1 DLRL) oder
aufgrund zwingender Griinde des Allgemeininteresses zuldssig. Die letzt-
genannte Moglichkeit der sog. ,normativen Verknappung“”* wird in Art. 12

67  Europdische Kommission (Fn. 23),S.31.

68  Ziekow (Fn.13),S.219.

69 Cornils, Art. 11 Rn. 1, in: Schlachter/Ohler (Fn. 6).
70 Dazu Windoffer, in diesem Band.

71 Cornils, Art. 12 Rn. 4, in: Schlachter/Ohler (Fn. 6).
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DLRL nicht ausdriicklich erwihnt, sie ergibt sich jedoch aus der allgemeinen
Beschrankungsmoglichkeit von Genehmigungen.”

Fiir Genehmigungen, die aus den in Art. 12 Abs. 1 DLRL genannten
Griinden, quantitativ beschrankt sind, gilt in Abweichung von Art. 11 Abs. 1
DLRL, dass sie grundsitzlich zu befristen sind. Die Auswahl der Bewerber
fiir die Genehmigungen hat in einem neutralen und transparenten Verfah-
ren zu erfolgen, dessen Er6ffnung, Ablauf und Ausgang bekannt zu machen
sind. Damit verwirklicht die Dienstleistungsrichtlinie den Grundsatz der
Vergabe beschrinkter Genehmigungen durch Ausschreibungswettbewerb.
Die Anforderungen an einen derartigen Ausschreibungswettbewerb diirften
den Grundsitzen entsprechen, die der EuGH fiir die Vergabe offentlicher
Auftrige, die nicht vom sekundirrechtlichen Vergaberecht erfasst werden
(sog. unterschwellige Auftragsvergabe) und die Vergabe von Dienstleistungs-
konzessionen entwickelt hat.” Dazu gehoren die aus dem allgemeinen Dis-
kriminierungsverbot und den Grundfreiheiten abgeleiteten Grundsitze der
offentliche Bekanntmachung der Vergabeentscheidung und der diskriminie-
rungsfreien und transparenten Auftragsvergabe.’+

Weiterhin sind Genehmigungen, deren Anzahl beschrinkt ist, zu befris-
ten, um den Wettbewerb nicht auszuschlieffen. Nach Art. 12 Abs. 2 DLRL
ist ein ,angemessener” Zeitraum zu wihlen. Dies wird durch die Praambe-
lerwidgung 62 insofern konkretisiert, als der Genehmigungszeitraum nicht
iiber das ,fuir die Amortisation der Investitionen und die Erwirtschaftung
einer angemessenen Investitionsrendite notwendige Maf3“ hinaus gehen
soll. Die genaue Feststellung dieses Umfangs diirfte in der Praxis erhebliche
Schwierigkeiten mit sich bringen, da den Verwaltungen zumeist die Grund-
lagen fehlen, um die Héhe der Amortisation und einer angemessenen Inves-
titionsrendite zu bestimmen. Anders als bei 6ffentlich-privaten Partnerschaf-
ten, deren von der Kommission vorgeschlagene Laufzeit nach den gleichen
Grundsitzen berechnet werden soll”s, fehlt der Verwaltung bei der schlichten
Erteilung von Genehmigungen oft das spezifische Fachwissen und die be-

72 Siehe auch Praambelerwagung Nr. 62: Art. 12 ,soll die Mitgliedstaaten nicht daran hindern, die
Zahl der Genehmigungen aus anderen Griinden als der Knappheit der nattrlichen Ressourcen
oder der technischen Kapazitaten zu begrenzen!

73 Ziekow (Fn.13), S. 220; Hissnauer (Fn. 12), S. 207.

74 EuGH, Rs. C-324/98, Teleaustria, Slg. 2000, I-10745, Rn. 62; Rs. C-59/00, Bent Mousten Vestergaard,
Slg. 2001, 1-9505, Rn. 20f; Rs. C-458/03, Parking Brixen, Slg. 2005, 1-8612, Rn. 49 und Rs. C-264/03,
Kommission/Frankreich, Slg. 2005, -8831, Rn. 32f. Siehe auch Frenz, Handbuch Europarecht, Band
3, Beihilfe- und Vergaberecht, 2007, S. 533 ff. und die Mitteilung der Europdischen Kommissi-
on vom 23.6.2006 zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fur die Verga-
be offentlicher Auftrage gilt, die nicht oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen, Abl.
2006, C 179/2,Nr.2.1.und 2.2.

75 Cornils, Art. 21,Rn. 21, in: Schlachter/Ohler (Fn. 6).
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triebswirtschaftlichen Informationen, um die genannten Parameter objektiv
und sachlich bestimmen zu kénnen.”®

Eine Besonderheit findet sich in Art. 12 Abs. 3 DLR: Danach diirfen die
Mitgliedstaaten bei der Auswahl der Bewerber fir quantitativ beschrinkte
Genehmigungen auch sog. ,vergabefremde Kriterien“”7 berticksichtigen.
Ausdriicklich nennt Art. 12 Abs. 3 DLRL gesundheits-, sozial-, arbeits-, um-
welt- und kulturpolitische Ziele. Zwar werden dadurch die in Art. 12 Abs. 1
und 2 genannten Grundsitze nicht eingeschrankt. Die Mitgliedstaaten kén-
nen jedoch Kriterien festlegen, mit denen zwingende Griinde des Allgemei-
ninteresses berticksichtigt werden, so lange das Verfahren transparent und
diskriminierungsfrei durchgefithrt wird. Der vergaberechtliche Grundsatz
des Zuschlags fur das wirtschaftlichste Angebot”® gilt bei der Vergabe von
Genehmigungen aus naheliegenden Griinden nicht.

5. Genehmigungsverfahren (Art. 13 DLRL)

Art. 13 DLRL enthilt verschiedene Anforderungen an das Verfahren zur Er-
teilung von Genehmigungen. Neben allgemeinen Grundsitzen wie dem Ge-
bot der objektiven und unparteiischen Behandlung der Antrige (Art. 13 Abs.
1 DLRL) sowie dem Verbot der abschreckenden Wirkung oder unangemesse-
nen Erschwerung (Art. 13 Abs. 2 DLRL) findet sich in Art. 13 Abs. 3 DLRL das
Gebot, Antrige innerhalb einer vorab festgelegten und transparent gemach-
ten Frist zu bearbeiten sowie die Fiktion der Genehmigung nach Ablauf der
First gem. Art. 13 Abs. 4 DLRL.

a) Frist

Nach Art. 13 Abs. 3 DLRL ist sicherzustellen, dass Antrige ,unverziiglich
und in jedem Fall binnen einer vorab festgelegten und bekannt gemachten
angemessenen Frist bearbeitet werden®. Die Umsetzung dieser Verpflich-
tung bringt einigen Anpassungsbedarf mit sich, da derartige Fristsetzungen
dem deutschen Verwaltungsverfahrensrecht bislang noch eher fremd sind.
Die Dienstleistungsrichtlinie regelt nicht, wer die Frist festlegen muss. In
Betracht kommt zunichst, dass die Genehmigungsbehorde diese aufgrund
einer gesetzlichen Verpflichtung selbst durch verbindliche Fristenpline, die

76 Ziekow (Fn.13), S. 220.
77 Zum Begriff frenz (Fn. 74), S. 890 f.
78 Vgl. Frenz (Fn. 74), S. 876.
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nach Auflen bekannt gemacht werden, festlegt.”? Das Gebot der Transpa-
renz und Rechtsverbindlichkeit der Frist spricht allerdings dagegen, dass die
Fristsetzung im Wege des Verwaltungsbinnenrechts ohne Auflenwirkung
geschieht. Neben der Festlegung durch die Behorde sind gesetzliche Vorga-
ben der Genehmigungsfristen denkbar.®® Eine entsprechende Vorgabe mit
Signalwirkung findet sich in § 42a Abs. 2 S. 1 VWV{G?®, der eine Drei-Monats-
Frist vorsieht.®

Nach Art. 13 Abs. 3 DLRL und nach § 42a Abs. 2 S. 2 VWV{G beginnt die
Frist ab Vollstindigkeit der eingereichten Unterlagen zu laufen und kann
grundsatzlich nur einmal verldngert werden. Problematisch ist, dass die Ge-
nehmigungsbehdrde nicht immer sofort feststellen, ob die Unterlagen voll-
stindig sind, sondern hierzu teilweise erst andere 6ffentliche Stellen befra-
gen muss.® Hiervon kann der Fristbeginn jedoch nicht abhingen. Vielmehr
beginnt die Frist erst mit der objektiven Vollstindigkeit der Unterlagen zu
laufen® und nicht mit der behordlichen Feststellung, dass die Unterlagen
vollstindig sind. Die in der Literatur teilweise vertretene Ansicht, dass die
Frist zu laufen beginnt, sobald die Behorde in eine inhaltliche Priifung ein-
steigt und auch nicht erneut beginnt, wenn die Behérde spiter erkennt, dass
noch Unterlagen fehlen, ist mit dem Wortlaut der Dienstleistungsrichtlinie
(»Die Frist lduft erst, wenn alle Unterlagen vollstindig eingereicht wurden.*)
nicht vereinbar. Um Probleme bei Unklarheit tiber die Vollstindigkeit der
Unterlagen in der Genehmigungspraxis zu reduzieren, kénnte jedoch ge-
priift werden, ob die Behérde — dhnlich wie die Frist — auch die notwendigen
Unterlagen vorab festlegt und bekannt gibt.

b) Genehmigungsfiktion

Aus Art. 13 Abs. 4 DLRL ergibt sich ebenfalls ein erheblicher Anpassungsbe-
darf fiir das Genehmigungsverfahrensrecht. Nach dieser Vorschrift gilt ein
Antrag, der nicht innerhalb der Frist beantwortet wird, als erteilt (Genehmi-
gungsfiktion). Da die Genehmigungsfiktion erst nach Ablauf der von der Be-
horde selbst gesetzten Frist abliuft, bewirkt sie neben der Selbstdisziplin der

79 Schmitz/Prell (Fn. 8), S. 8. Ahnlich auch die Empfehlung des Beirates Verwaltungsverfahrensrecht
beim Bundesministerium des Inneren zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie, abgedruckt
in NVwZ 2008, S. 641 (642). Skeptisch dagegen Bernhardt (Fn. 20), S. 101, der eine Anordnung
durch untergesetzliche Normen fur unzuldssig halt.

80 Ziekow (Fn.13),S. 221; Cornils, Art. 13 Rn. 12, in: Schlachter/Ohler (Fn. 6).

81 Eingefugt durch das Vierte Gesetz zur Anderung verwaltungsverfahrensrechtlicher Vorschriften
(4. VWVFANdG) vom 11.12.2008, BGBL | Nr. 58 vom 17.12.2008, S. 2418.

82 So auch die Empfehlung des Beirates Verwaltungsverfahrensrechts (Fn. 79), S. 642.

83  Ziekow (Fn.13),S.221.

84 Schmitz/Prell (Fn.8), S. 8.
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Verwaltung beim Bearbeiten der Antrige, dass die Fristsetzung nach Art. 13
Abs. 3 DLRL nicht aufgrund unrealistischer Vorstellungen oder ausschlief3-
lich politischer Vorgaben festgelegt wird. Insofern kann die Verwaltung ver-
hindern, allzu oft das ,Opfer” der Genehmigungsfiktion zu werden.

Das nationale Recht kann zudem eine Ausnahme von der Genehmi-
gungsfiktion vorsehen, wenn dies durch zwingende Griinde des Allgemein-
interesses gerechtfertigt ist. Zu letzteren zahlt die Richtlinie an dieser Stelle
auch das berechtigte Interesse eines Dritten. Umstritten ist, ob an die Recht-
fertigung einer Ausnahme von der Genehmigungsfiktion besonders hohe
Anforderungen zu stellen sind.® Hierzu ist zunichst festzuhalten, dass
der Begriff der zwingenden Erfordernisse des Allgemeininteresses in Art.
13 Abs. 4 DLRL den gleichen Umfang hat, wie in anderen Vorschriften der
Dienstleistungsrichtlinie (z. B. Art. 9, 10 oder 11 DLRL). Allerdings ist eine
andere VerhiltnismafRligkeitspriifung anzustellen. Wahrend bei Art. 9 Abs. 1
lit. ¢) zu priifen ist, ob das mit der Genehmigung verfolgte Ziel auch durch
eine nachtrigliche Kontrolle zu erreichen ist, muss bei Art. 13 Abs. 4 geprift
werden, ob die Erreichung des Ziels der — nach Art 9 Abs. 1 lit. ¢) DLRL er-
forderlichen — Genehmigung dadurch erschwert wiirde, dass eine Genehmi-
gungsfiktion eintreten wiirde. Es ist durchaus moglich, dass die Priifungen
nach Art. g Abs. 1 DLRL und nach Art. 13 Abs. 4 DLRL zu unterschiedlichen
Ergebnissen kommen. Insofern sind die Anforderungen an den Ausschluss
der Genehmigungsfiktion andere als an die Genehmigung selbst, auch wenn
die zwingenden Erfordernisse des Allgemeininteresses identisch sein kén-
nen.

Fir die Umsetzung der Genehmigungsfiktion hat der Gesetzgeber ein
dhnliches Verfahren gewihlt wie fiir die Umsetzung des Einheitlichen An-
sprechpartners.®® Nach § 42a Abs. 1 VWVIG gilt eine beantragte Genehmi-
gung nach Ablauf der fiir die Entscheidung festgelegten Frist als erteilt,
wenn dies durch Rechtsvorschrift angeordnet und der Antrag hinreichend
bestimmt ist. Damit ist die Vorgabe der Dienstleistungsrichtlinie allenfalls
zur Hilfte erfullt. Das deutsche Recht sieht nunmehr kiinftig vor, dass
grundsitzlich Genehmigungsfiktionen eintreten kénnen. Allerdings ist dies
erst moglich, wenn eine entsprechende Rechtsfolge in einem Fachgesetz
angeordnet wird.” Zur vollstindigen Umsetzung von Art. 13 Abs. 4 DLRL
muss der Gesetzgeber nun in allen Bereichen, in denen die Genehmigungs-
funktion nicht aufgrund von zwingenden Griinden des Allgemeininteres-
ses ausgeschlossen sein soll, diese ausdriicklich anordnen. Damit kehrt das

85 Bernhardt (Fn. 20),S. 104 f. m. w. N.
86 Dazu Windoffer, in diesem Band und Schmitz/Prell (Fn. 8), S. 3 ff.
87  Schmitz/Prell (Fn. 8),S.7
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Verwaltungsverfahrensgesetz das von der Dienstleistungsrichtlinie vorge-
sehne Regel-Ausnahme-Verhiltnis®® um, da die Genehmigungsfiktion nach
deutschem Recht nicht im Regelfall, sondern nur im besonders angeordne-
ten Fillen eintritt. Allerdings diirfte hierin kein Verstofs gegen die Richtlinie
zu sehen sein, solange von einer Anordnung der Genehmigungsfiktion nur
aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses abgesehen wird.

Das DLRL-UmsetzungsG sieht Genehmigungsfiktionen fiir die Gewer-
beordnung (§ 6a GewO neu) und die Handwerksordnung (§ 10 Abs. 1t HwO
neu) sowie fiir die Anerkennung von Priif- und Bestitigungsstellen nach
dem Signaturgesetz (§ 18 Abs. 1 SignaturG neu) vor. Die urspriinglich vorge-
sehene Festlegung der Frist auf zwei Monate wurde auf Vorschlag des Bun-
desrates auf drei Monate verlingert und damit an die allgemeine Regel des §
42a Abs. 2 S. 1 VWVIG angepasst.®

Genehmigungsfiktionen sind dem deutschen Verwaltungsrecht nicht
grundsitzlich fremd, sondern finden sich z. B. in den Landesbauordnun-
gen.>® Unstreitig ersetzt die Fiktion den Verwaltungsakt im formellen Sin-
ne. Allerdings ist umstritten, ob eine Genehmigungsfiktion dartiber hinaus
auch als materiell rechtmiflig zu gelten hat mit der Folge, dass sie nicht
mehr gem. § 48 VwVIG zurilickgenommen werden kann.>" Nach tiberwie-
gender Meinung kommt der Genehmigungsfiktion jedoch keine weiterge-
hende Wirkung zu, so dass der fingierte Verwaltungsakt auch nach den allge-
meinen Vorschriften zuriickgenommen werden kann.?* Nach einer anderen
Ansicht ergibt sich aus dem Prinzip der Gesetzmifligkeit der Verwaltung
nicht zwingend, dass auch ein fingierter Verwaltungsakt zuriickgenommen
werden kénnen muss.? Vielmehr kénne der Gesetzgeber dem fingierten
Verwaltungsakt auch eine hoheren Bestandskraft zubilligen und ihn in ma-
terielle Rechtskraft erwachsen lassen. Die praktische Bedeutung des Streits
duirfte sich durch § 42a Abs. 1 Satz 2 VwVIG erheblich reduziert haben, der
besagt, dass die Vorschriften tiber die Bestandskraft von Verwaltungsakten
und iiber das Rechtsbehelfsverfahren entsprechend gelten. Damit wird deut-
lich, dass der Gesetzgeber davon ausgeht, dass die Genehmigungsfiktion
entsprechend den allgemeinen Vorschriften zuriickgenommen und wider-
rufen werden kann.%

88 Bernhardt (Fn. 20), S.102.

89  Dazu Krajewski (Fn. 30), S. 934.

90 ferdinand Kopp/Ulrich Ramsauer, VwVfG Kommentar, § 35 Rn. 24, 10. Aufl. 2008.

91 Johannes Caspar, Der fiktive Verwaltungsakt, AR 125 (2000), S. 131 (137f).

92 Ferdinand Kopp/Ulrich Ramsauer, VwVfG Kommentar, § 48 Rn. 15 a, 10. Aufl. 2008 m.w.N.
93 Ziekow (Fn. 13), S. 222. Ausfuhrlich dazu Hissnauer (Fn. 12), S. 229 ff.

94 Schmitz/Prell (Fn.8),S.7
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Die Formulierung des § 42 Abs. 2 Satz 1 VWVIG beantwortet allerdings
nicht die Frage, ob eine rechtswidrige Genehmigungsfiktion von der Verwal-
tung ohne Weiteres nach § 48 VWVIG zuriickgenommen werden kann oder
ob sich aus dem Grundsatz der Effektivitit des Gemeinschaftsrechts eine er-
schwerte Riicknahmemaglichkeit ergibt. Man wird diese Frage nicht abstrakt
beantworten konnen, sondern im Rahmen der Abwigung gem. § 48 Abs. 1
VwVIG die Intention des Art. 13 Abs. 4 DLR berticksichtigen miissen.% Inso-
weit modifiziert die Dienstleistungsrichtlinie das Abwigungsprogramm des
§ 48 VwVIG in dhnlicher Weise wie das gemeinschaftliche Beihilfenrechto®,
allerdings mit dem Unterschied, dass das EG-Beihilfenrecht regelmifig fiir
die Riicknahme streitet, wihrend die Genehmigungsfiktion des Art. 13 Abs.
DLRL als Argument gegen die Riicknahme angefithrt werden kann. Dogma-
tisch kann man die Wirkung der Genehmigungsfiktion in der Abwigung
auf zwei Weisen beriicksichtigen. Einerseits kénnte man einen gesteigerten
Vertrauensschutz annehmen, da der Dienstleistungsempfinger darauf ver-
trauen kann, dass die Behorde, die selbst die Bearbeitungsfrist gesetzt hat
und ggf. die Frist verlingern konnte, bei Fristablauf typischerweise keinen
Grund gegen die Genehmigung gefunden hat. Andererseits konnte man Art.
13 Abs. 4 DLRL auch im Rahmen der Gewichtung des 6ffentlichen Interesses
an der Riicknahme einbringen und argumentieren, dass der Grundsatz der
Gesetzmifligkeit der Verwaltung, der fiir eine Riicknahme spricht durch den
Grundsatz der Effektivitit des Gemeinschaftsrechts, der gegen die Riicknah-
me spricht, relativiert wird. Beide Varianten diirften zum gleichen Ergebnis
fithren und daher gemeinschaftsrechtlich gleichermaflen zulissig sein. In
beiden Varianten wire die konkrete Folge, dass sich die Behoérde auf Ver-
sdaumnisse, die in ihrem Verantwortungsbereich liegen, nicht berufen kann,
wenn nicht auflergewdhnliche Umstinde oder Rechte Dritter eine Riicknah-
me erforderlich machen.?” Damit diirfte die Riicknahmemoglichkeit in der
Praxis erheblich reduziert sein, so dass die Gefahr, dass die Verwaltung die
Entscheidungsfrist des Art. 13 Abs. 3 DLRL durch eine Verlagerung der ma-
teriellen Priifung in das Riicknahmeverfahren verlingert,’® eher gering sein
diirfte.o

95 Cornils, Art. 13 Rn. 27, in: Schlachter/Ohler (Fn. 6).
96 Dazu frenz (Fn. 74), S. 463 ff.

97 Cornils, Art. 13 Rn. 27, in: Schlachter/Ohler (Fn. 6).
98 Das beflrchtet Ziekow (Fn. 13), S. 222.

99  Cornils, Art. 13 Rn. 27, in: Schlachter/Ohler (Fn. 6).
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IV. Anforderungen an Tatigkeiten im Rahmen des freien
Dienstleistungsverkehrs

Nach Art. 16 Abs. 1 DLRL diirfen die Mitgliedstaaten die Aufnahme oder
Ausiibung einer Tatigkeit nicht von Anforderungen abhingig machen, die
gegen die Grundsitze der Nicht-Diskriminierung, Erforderlichkeit und Ver-
hiltnismifRigkeit verstofien. Unter Anforderungen versteht die Dienstleis-
tungsrichtlinie gem. Art. 4 Ziff. 7 alle Auflagen, Verbote, Bedingungen oder
Beschrinkungen, die in Rechts- oder Verwaltungsvorschriften festgelegt
sind oder, die sich aus der Rechtsprechung, der Verwaltungspraxis, oder be-
rufsstindischen Regeln ergeben. Ausgenommen sind Regeln, die in von den
Sozialpartnern ausgehandelten Tarifvertrigen festgelegt wurden. Von dem
Begrift der Anordnung i. S. d. Dienstleistungsrichtlinie werden somit auch
tatigkeitsbezogene Pflichten und Nebenpflichten, die nur Voraussetzung
fiir die Ausiibung einer Tdtigkeit nicht jedoch fiir deren Aufnahme sind, er-
fasst.

Anders als Art. 9 ff. DLRL ldsst Art. 16 DLRL jedoch keine umfingliche
Berufung auf simtliche zwingende Griinde des Allgemeininteresses fiir die
Rechtfertigung von Anforderungen zu, sondern beschrinkt die legitimen
Zwecke gem. Art. 16 Abs. 1 UA 3 lit. b) DLRL auf die 6ffentliche Ordnung,
offentliche Sicherheit, 6ffentliche Gesundheit und den Schutz der Umwelt.
Erginzt werden diese vier Regelungsziele durch die in Art. 18 DLRL erwihn-
te Sicherheit der Dienstleistungen, zu deren Schutz die Mitgliedstaaten in
Ausnahmefillen Mafnahmen ergreifen diirfen, die von Art. 16 abweichen.
Damit reduziert die Dienstleistungsrichtlinie die Rechtfertigungsmoglich-
keiten von Beschrinkungen der Dienstleistungsfreiheit im Gegensatz zur
Niederlassungsfreiheit erheblich. Sie weicht diesbeziiglich auch von der bis-
herigen Rechtsprechung des FuGH zu Art. 49 EGV, der auch im Rahmen
der Dienstleistungsfreiheit eine Berufung auf eine Vielzahl von zwingenden
Griinden zugelassen hat.™° Insofern strebt die Dienstleistungsrichtlinie eine
Vertiefung des Binnenmarktes an, die jedoch zu Lasten der Regulierungsau-
tonomie der Mitgliedstaaten gehen kann.™

Art. 16 Abs. 2 DLRL enthilt tiber den allgemeinen Standard des Art. 16
Abs. 1 DLRL hinaus eine Liste von Anforderungen, denen Dienstleistungs-
erbringer grundsitzlich nicht unterworfen werden durfen. Dazu zihlt ne-
ben dem Verbot der Residenzpflicht (Art. 16 Abs. 2 lit. a) DLRL) auch die
Pflicht, bei den zustindigen Behérden eine Genehmigung einzuholen (Art.

100 Jukka Snell, Freedom to Provide Services in the Case Law and in the Services Directive: Problems,
Solutions, and Institutions, in: Neergaard/Nielsen/Roseberry (Fn. 3), S. 171 (188 ff)), und Barnard
(Fn. 2),S. 367 ff.

101 Snell (Fn. 100), S. 190 f.
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16 Abs. 2 lit. b) DLRL). Hierunter wird ausdriicklich auch die Verpflichtung
zur Eintragung in ein Register oder die Mitgliedschaft in einem Berufsver-
band oder einer Berufsvereinigung verstanden, wenn dies nicht ausdriick-
lich im Gemeinschaftsrecht vorgesehen ist. Auch mit dieser Anforderung
geht die Dienstleistungsrichtlinie tiber eine blofle Kodifikation der EuGH-
Rechtsprechung hinaus, da der Gerichtshof Genehmigungen fiir Dienstleis-
tungserbringer zwar teilweise aufgrund ihrer konkreten Ausgestaltung fiir
unverhiltnismiflig gehalten, sie jedoch nicht generell fiir unzulissig erklart
hat.”*2 Die Mitgliedstaaten kénnen Anforderungen nach Art. 16 Abs. 2 DLRL
gem. Art. 16 Abs. 3 DLRL beibehalten, wenn diese aus Griinden der 6ffent-
lichen Ordnung, Sicherheit, oder Gesundheit oder des Umweltschutzes ge-
rechtfertigt sind. Weder dem Wortlaut noch der Systematik des Art. 16 DLRL
lisst sich jedoch ein absolutes Verbot der in Art. 16 Abs. 2 DLRL genannten
Anforderungen entnehmen.’ Art. 16 Abs. 2 DLR nennt eine konkrete An-
forderungen, die die Mitgliedstaaten einer besonders strenge Priifung unter-
ziehen miissen und fiir die es im Regelfall keine Rechtfertigung zu geben
scheint. Indem Art. 16 Abs. 3 DLRL als Rechtefertigungsnorm systematisch
nach der Verbotsnorm des Art. 16 Abs. 2 DLRL steht, ist nicht ersichtlich,
warum er sich nicht auch auf Art. 16 Abs. 2 DLRL beziehen soll.

Auch der Grundsatz der Genehmigungsfreiheit bei Titigkeiten im freien
Dienstleistungsverkehr gem. Art. 16 Abs. 2 lit. b) DLRL diirfte das deutschen
Genehmigungsrecht vor einige Herausforderungen stellen. Zu nennen ist z.
B. das gewerberechtliche Anzeigerfordernis gem. § 14 GewO. Da es sich hier-
bei um eine Anforderung i. S. d. Art. 16 Abs. 1 DLRL handelt, ist zu priifen,
ob diese notwendig fiir den Schutz der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit,
Gesundheit oder der Umwelt ist.”*+ Daneben erscheint das Erfordernis einer
Reisegewerbekarte gem. § 55 Abs. 2 GewO als problematisch. Danach bedarf
ein Gewerbetreibender, der ohne vorhergehende Bestellung auflerhalb sei-
ner gewerblichen Niederlassung oder ohne eine solche zu haben, Leistungen
anbietet, einer Erlaubnis in Form der Reisegewerbekarte. Nach § 57 GewO
ist die Reisegewerbekarte zu versagen, wenn der Gewerbetreibende nicht die
erforderliche Zuverlissigkeit besitzt. Eine richtlinienkonforme Anwendung
dieser Vorschrift diirfte nur moglich sein, wenn der Begrift der Unzuver-
lassigkeit ausschlieflich auf die in Art. 16 Abs. 3 DLRL genannten Griinde

102 EuGH, Rs. C-205/99, Analir, Slg. 2001, 1-1271, Rn. 36.

103 Anders Anika D. Luch/Edwin Schulz, Die ,schwarze Liste” unzuldssiger Anforderungen an Dienstlei-
stungserbringer (Art. 16 Abs. 2 DLR) als Gefahr fur die offentliche Sicherheit und Ordnung?, Ge-
wArchiv 2009, S. 183 (183f.) und Stefan Korte, Abschied von der Aufnahmetberwachung? DVBI
2009, S. 489 (491 ff.)

104 Ausfuhrlich hierzu und die Vereinbarkeit des § 14 GewO mit Art. 16 Abs. 2 DLR verneinend Luch/
Schulz (Fn. 103), S.184f.
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bezogen wird. Aufgrund des klaren Wortlauts von Art. 16 Abs. 2 lit. b) DLRL
kann davon ausgegangen werden, dass jedenfalls im Anwendungsbereich
des Art. 16 DLRL, d. h. fiir Dienstleistungserbringer aus dem europiischen
Ausland, die eine Tatigkeit ausiiben, die weder allgemein vom Anwendungs-
bereich der Dienstleistungsrichtlinie, noch konkret von Art. 16 DLRL ausge-
nommen sind'®, vom Erfordernis der Reisegewerbekarte abgesehen werden
muss, wenn keine Rechtfertigung gem. Art. 16 Abs. 3 DLRL moglich ist.
Dass die Reisegewerbekarte bereits aus priméirrechtlichen Griinden europa-
rechtswidrig sein kénnte, ist in Rechtsprechung und Literatur bislang noch
nicht erértert worden, obwohl hierzu Anlass bestanden hitte.™

Das DLRL-UmsetzungsG hat diese Herausforderungen erkannt und
sieht vor, dass {§ 14, 55 Abs. 2, 57 GewO sowie weitere gewerberechtliche An-
forderungen auf Dienstleistungserbringer aus dem europidischen Ausland
keine Anwendung finden, wenn diese die Dienstleistungsfreiheit ausiiben
(§ 4 Abs. 1 GewO neu). Damit geht das Gesetz iiber die Anforderungen der
Dienstleistungsrichtlinie hinaus, da die Anwendung z. B. des § 55 Abs. 2
GewO auch bei Gefahren fiir die 6ffentliche Ordnung, Sicherheit, Gesund-
heit oder den Umweltschutz ausgeschlossen wird. Der Gesetzgeber hilt
hierfiir vielmehr eine nachtrigliche Uberwachung fiir ausreichend. Aller-
dings beschrinkt sich das Gesetz ansonsten in doppelter Hinsicht auf eine
r:1-Umsetzung der Richtlinie: Zum einen werden die genannten Genehmi-
gungen und Anforderungen nur fiir den grenziiberschreitenden Verkehr fiir
unanwendbar erklart. Fir inlindische Dienstleistungsunternehmer gelten
dagegen die genannten Vorschriften der GewO weiter. Zum anderen gilt die
Nichtanwendung der Vorschriften iiber das Anzeigerfordernis (§ 14 GewO)
und tber die Reisegewerbekarte nur fiir solche Dienstleistungen, die der
Dienstleistungsrichtlinie unterfallen (§ 4 Abs. 1 S. 2 GewO neu). Fiir die von
der Dienstleistungsrichtlinie ausgenommenen Dienstleistungen gelten die
genannten Vorschriften weiter.

Das durch diese Umsetzungstechnik entstehende Problem der Inlinder-
diskriminierung hilt die Bundesregierung fiir gering, da die auslindischen
Dienstleister den Genehmigungsanforderungen in ihrem Heimatstaat un-
terworfen seien, die oft strenger seien als die deutschen Anforderungen.™”

105 Art. 17 DLRL nimmt eine Reihe von Tatigkeiten vom Anwendungsbereich des Art. 16 DLRL aus.
Dazu zahlen u.a. Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (Leistungen der
Daseinsvorsorge) wie Postdienstleistungen, Energie- und Wasserversorgung und Abwasser- und
Abfallentsorgung, s. Art. 17 Ziff. 1 DLRL.

106 Siehe z. B. OVG Hamburg, NVwZ-RR 2007, 170, welches das Erfordernis einer Reisegewebekarte
fur eine britische Dienstleistungserbringerin europarechtlich nicht problematisierte.

107 Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie im Gewerberecht und in
weiteren Rechtsvorschriften, BR-Drs. 284/09 vom 3.4.2009, S. 19.
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Diese pauschale Betrachtung erscheint allerdings fraglich. Die zunehmende
Bedeutung des Problems der Inlinderdiskriminierung in der europiischen
Wirklichkeit® hitte eine differenziertere gesetzgeberische Losung verlangt.

Das DLRL-UmsetzungsG sieht schlielich noch eine Ausnahme von § 4
Abs. 1 GewO neu vor, wenn die Dienstleistungsfreiheit missbriauchlich aus-
getibt wird, um nationale Vorschriften zu umgehen (§ 4 Abs. 2 GewO neu).
Eine Umgehung liegt insbesondere vor, wenn ein Gewerbetreibender von ei-
nem anderen Mitgliedstaat aus ganz oder tiberwiegend in Deutschland titig
wird und sich so den Vorschriften des Gewerberechts, die fiir die grenziiber-
schreitende Dienstleistungserbringung nicht mehr gelten, entziehen will.
Mit dieser Vorschrift soll eine in der Rechtsprechung des EuGH vorgese-
hene Maoglichkeit der Einschrinkung des EG-Rechts ausgenutzt werden.*
Bei ihrer Anwendung ist zu beriicksichtigen, dass das grenziiberschreitende
Angebot von Dienstleistungen auch gerade Ausdruck der Grundfreiheiten
ist und eine Beschrinkung daher dem Ziel dieser widerspricht. " Insofern
ist die Ausnahme eng auszulegen.

V. Zusammenfassung und Bewertung

Fasst man die vorstehenden Uberlegungen zu den Anforderungen der
Dienstleistungsrichtlinie an das Genehmigungsrecht zusammen, ldsst
sich folgendes festhalten: Grundsitzlich stellen die meisten materiellen
Vorschriften der Dienstleistungsrichtlinie eine Kodifikation der Rechtspre-
chung des EuGH bzw. eine moderate Weiterentwicklung dieser Rechtspre-
chung dar. Dies gilt insbesondere fiir die Anforderungen der Art. 9, 10 und
12 DLRL und mit Einschrinkungen auch fur Art. 11 DLRL. Dagegen sind
einige der konkreten Anforderungen an das Genehmigungsverfahren, ins-
besondere das Erfordernis einer vorab festzulegenden Frist (Art. 13 Abs. 3
DLRL) und die Genehmigungsfiktion gem. Art. 13 Abs. 4 DLRL Vorgaben,
die sich nicht aus der Rechtsprechung des EuGH ergeben und die insoweit
als Innovation des Gemeinschaftsgesetzgebers angesehen werden kénnen.
Sie bedeuten allerdings auch keine Abweichung von der Rechtsprechung,
da sich der EuGH mit den entsprechenden Fragen noch nicht befasst hat.
Dies gilt nicht fiir einige Beschrinkungen der Eingriffsmdglichkeiten in die
Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 16 DLRL. So werden die moglichen Recht-
fertigungsgriinde gem. Art. 16 Abs. 1 DLRL gegeniiber der erheblich weite-

108 Dazu ausflhrlich Andreas Lach, Umgekehrte Diskriminierungen im Gemeinschaftsrecht, 2008.
109 BR-Drs. 284/09 (Fn. 107),S. 23 f.
110 EuGH, Rs. C-167/01, Inspire Art, Slg 2003, 1-10155, Rn. 137 = NJW 2003, 3331 = EuZW 2003, 687.
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ren Liste des EuGH auf vier offentliche Ziele reduziert. Weiterhin werden
Genehmigungsvoraussetzungen im Anwendungsbereich des freien Dienst-
leistungsverkehrs fiir unzuldssig erklirt, was ebenfalls von der bisherigen
Rechtsprechung abweicht.

Fur das deutsche Recht ergibt sich aus den Vorgaben der Dienstleis-
tungsrichtlinie ein nicht unerheblicher Anpassungs- und Umsetzungsbe-
darf. Dies gilt vor allem fiir den Grundsatz der bundesweiten Geltung von
Genehmigungen, der das Landesverwaltungsverfahrensrecht vor Heraus-
forderungen stellt, fiir die es bislang noch keine Leitbilder im deutschen
Verwaltungsrecht gibt. Auch die Vorgaben der Genehmigungsfrist und der
Genehmigungsfiktion erfordern Anderungen des deutschen Rechts. Durch
die Einftihrung von § 42a VwV{G ist diesbeziiglich die Rechtsfolgenseite der
Vorgaben der Dienstleistungsrichtlinie umgesetzt worden. Tatbestandsvor-
aussetzungen wurden nunmehr durch das DLRL-UmsetzungsG geschaffen.
Auch die Genehmigungsfreiheit von Titigkeiten, die im Wege der Dienst-
leistungsfreiheit ausgeiibt werden, machte eine Anderung der gesetzlichen
Grundlagen erforderlich (§ 4 Abs. 1 GewO neu). Im Ergebnis zeigt sich, dass
die Dienstleistungsrichtlinie das deutsche Verwaltungsrecht und die Verwal-
tungspraxis nicht nur in verfahrensrechtlicher Hinsicht vor grofe Heraus-
forderungen stellt. Auch die Vorgaben der Dienstleistungsrichtlinie fiir das
Genehmigungsrecht werden in den kommenden Jahren von erheblichem
Einfluss sein.

Prof- Dr. Markus Krajewski ist Juniorprofessur fir Offentliches und Europaisches
Wirtschaftsrecht und Wirtschaftsvolkerrecht (z Zt. beurlaubt), Mitarbeiter im Son-
derforschungsbereich 597 ,Staatlichkeit im Wandel” an der Universitat Bremen.






Amtshilfepflichten
der Kommunen

Frank Platthoff

|. Einleitung

Mit Schaffung der vier so genannten Grundfreiheiten — der freie Personen-,
Waren-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr — wurde der Prozess begonnen,
die Struktur des europiischen Binnenmarktes zu stirken. Zum Ende des
Jahres 2006 hat die EU nach intensiven Diskussionen die , Dienstleistungs-
richtlinie 2006/123/EG verabschiedet. Sie ist Bestandteil der sog. ,Lissa-
bon-Strategie®, deren Ziel es ist, die Europdische Union zum ,wettbewerbs-
fihigsten und dynamischsten wissensbasierten Wirtschaftsraum der Welt*
zu entwickeln. Die Richtlinie mit ihren rechtlichen Rahmenanforderungen
fiir den Bereich der Dienstleistungen soll dazu beitragen, den Binnenmarkt
zu vollenden. Mittlerweile bildet der Binnenmarkt das Herzstiick der Uni-
on. Der Wegfall der Binnengrenzen bringt nicht nur einen Gemeinsamen
Markt hervor, sondern auch einen Verwaltungsraum, in dem das Gemein-
schaftsrecht und grenziiberschreitende Angelegenheiten nach einheitlichen
Mafstiben umzusetzen sind. Allerdings ist die Verwaltungsorganisation der
27 Mitgliedstaaten hochst unterschiedlich strukturiert, so dass zur Kompen-
sation dieser Heterogenitit der Amtshilfe der Beh6rden der Mitgliedstaaten
besondere Bedeutung zukommt.

II. Begriff der Amtshilfe

Unter Amtshilfe im herkémmlichen Sinne ist das ,kooperative Uberbriicken
der Inkongruenz von Verwaltungsauftrag und Verwaltungskénnen“ zu ver-
stehen. Es handelt sich hier um erginzende Mafnahmen von gleich- oder
nebengeordneten Behdrden in konkreten Einzelfillen auf Ersuchen, ohne
dass damit eigene Aufgaben durch andere erfiillt werden. Als wesentliche
Voraussetzungen miissen ein behordlicher Anspruch auf Amtshilfe und ein
rechtliches oder tatsichliches Unvermdgen der ersuchenden Behorde zur
Verwirklichung von Verwaltungsaufgaben gegeben sein. Ferner muss die er-
suchende Behorde auf die Kenntnis von Tatsachen angewiesen sein, die ihr
unbekannt sind und die sie selbst nicht ermitteln kann.

KWI Schriften 3: Die Europdische Dienstleistungsrichtlinie — Herausforderung fiir die Kommunen
S.65-72
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Es wird noch im Weiteren zu untersuchen sein, inwieweit sich diese As-
pekte in der ,Verwaltungszusammenarbeit“ bzw. der ,Hilfestellung“ nach
der EG-Dienstleistungsrichtlinie wieder finden.

Ill. Der europarechtliche Bezug der Amtshilfe

Mit der Liberalisierung des Zugangs zum Markt muss eine wirksame und
grenziiberschreitende effektive Moglichkeit zur Kontrolle der Marktteilneh-
mer einhergehen. Hierfiir ist auch eine Zusammenarbeit der Verwaltungen
der Mitgliedstaaten unerlisslich. Die EG-Dienstleistungsrichtlinie greift die-
sen Gedanken auf und trifft in Kapitel VI imperativ Bestimmungen iiber die
unmittelbare Verwaltungszusammenarbeit der Behorden der Mitgliedstaa-
ten:

So schreibt Art. 28 Abs. 1 Dienstleistungsrichtlinie vor, dass , die Mitglied-
staaten [...] einander Amtshilfe [leisten] und [...] MaRnahmen [ergreifen], die
fiir eine wirksame Zusammenarbeit bei der Kontrolle der Dienstleistungser-
bringer und ihrer Dienstleistungen erforderlich sind“. Art. 29 Abs. 1 Dienst-
leistungsrichtlinie bestimmt, dass ,in Bezug auf Dienstleistungserbringer,
die in einem anderen Mitgliedstaat Dienstleistungen erbringen, [...] der Nie-
derlassungsmitgliedstaat die von diesem anderen Mitgliedstaat angeforder-
ten Informationen [Ubermittelt] (...)“. Diese unbedingte Regelung in einer
Richtlinie ist erforderlich, andernfalls wiren ein EU-weit einheitliches Ver-
stindnis der Zusammenarbeit, ihre Reichweite und die einheitliche Umset-
zung zwischen den Mitgliedstaaten kaum méglich.

Es finden sich bereits bereichsspezifische Felder der grenziiberschrei-
tenden Zusammenarbeit zwischen Behérden verschiedener Mitgliedstaa-
ten fiir alle auf EU-Ebene rechtlich geregelten Bereiche. An erster Stelle ist
das Kartellrecht zu nennen, da hier auf priméirrechtlicher Ebene durch Art.
85 Abs. 1 EGV die Pflicht zur Amitshilfe postuliert wird. Entsprechend sind
die Vorzeichen der Kartell-Verordnung (EG) 1/2003: Danach wird allenfalls
noch durch Legalausnahmen von diesem Prinzip abgewichen. Die von der
Kartell-Verordnung in Art. 11 Abs. 1 geforderte europaweite Zusammenarbeit
wird durch ein ,Europdisches Wettbewerbsnetz“ umgesetzt, in dem Infor-
mationen und Beweismittel ausgetauscht werden.

Als weiteres Beispiel sei an dieser Stelle das Sozialrecht aufgefiihrt.
Wihrend hier die Ausgestaltung der Leistungssysteme den Mitgliedstaaten
zusteht, ist in Folge der Arbeitnehmerfreiziigigkeit eine intensive Koope-
ration erforderlich, dem die Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europii-
schen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 ,zur Koordinierung
der Systeme der sozialen Sicherheit“ Rechnung trigt, indem sie in Art. 76
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Abs. 2 ausdriicklich eine ,gegenseitige Amtshilfe“ der Behérden und Sozi-
alversicherungstriger der Mitgliedstaaten vorsieht und zwar in der Weise,
»als handelte es sich um die Anwendung ihrer eigenen Rechtsvorschriften®.
Auferdem wird die gegenseitige Amtshilfe als ,grundsitzlich kostenfrei®
angeordnet.

Zum anderen lisst sich hier das Lebensmittel- und Veterinirrecht anfiih-
ren. In diesem Bereich wird durch die Richtlinie 89/608/EWG ,betreffend
die gegenseitige Unterstiitzung der Verwaltungsbehérden der Mitgliedstaa-
ten (...), die sog. Amtshilfe-Richtlinie, der gegenseitige Informations- und
Unterlagenaustausch auf Ersuchen geregelt. In der Kontroll-Verordnung
(EG) Nr. 882/2004 wird den Behorden dariiber hinaus Informationshilfe
auch ohne ein Ersuchen auferlegt, wenn eine Behorde von einem Verstof3
erfihrt, der auch fiir andere Mitgliedstaaten relevant sein konnte.

Schliellich sei die Berufsanerkennungsrichtlinie 2005/36/EG erwihnt.
Art. 8, 50 und 56 beschreiben die Pflicht zur engen und aktiven Verwaltungs-
zusammenarbeit und zur Amtshilfe, ,um die Anwendung dieser Richtlinie
zu erleichtern®.

Wihrend alle diese Amtshilferegelungen als sektorspezifisch zu charakte-
risieren sind, zeigen die in der Dienstleistungsrichtlinie deutlich normierten
Amtshilfepflichten die Tendenz zu einem allgemeinen europiischen, sek-
toreniibergreifenden Recht der Verwaltungszusammenarbeit in einem Ge-
meinsamen Binnenmarkt auf. Damit ist der Begriff der Amtshilfe nach der
EG-Dienstleistungsrichtlinie im Sinne einer tatsichlichen Zusammenarbeit
weiter gefasst als der ,klassische” Begriff der (innerstaatlichen) Amtshilfe.
Die hergebrachten Beschrinkungen der innerstaatlichen Amtshilfe auf eine
erginzende Hilfe im Einzelfall aulerhalb der eigenen Zustindigkeit werden
hier nicht tibernommen. Der Begriff ,der Amtshilfe ist hier weit zu verste-
hen und zeigt Ansitze eines europiischen allgemeinen Verwaltungsrechts.
Er umfasst alle Malnahmen, die einer dauerhaften effektiven grenziiber-
schreitenden und verwaltungstragertibergreifenden Zusammenarbeit und
gegenseitigen institutionalisierten Unterstiitzung dienen. Hierunter fillt
etwa auch die in Art. 33 EG-Dienstleistungsrichtlinie vorgesehene Ubermitt-
lung von Informationen iiber die Zuverldssigkeit von Dienstleistungserbrin-
gern. Ebenso erfasst ist die Gewidhrung des Registerzugangs fiir ersuchende
auslidndische Beho6rden (Art. 28 Abs. 7 EG-Dienstleistungsrichtlinie). Natio-
nale Vorschriften, die das Zugangsrecht inldndischer zustindiger Behérden
regeln, stehen daher einem Registerzugang nicht entgegen. Zur ,Hilfeleis-
tung* gehort auch die Unterrichtung des ersuchenden Mitgliedstaates durch
den ersuchten Mitgliedsstaat, wenn Schwierigkeiten bei der Beantwortung
von Informationen oder der Durchfithrung von Uberpriifungen, Kontrol-
len und Untersuchungen auftreten, um dann eine gemeinsame Losung zu
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finden (vgl. Art. 28 Abs. 5 EG-Dienstleistungsrichtlinie). Demnach ist die
Amtshilfe nach dem Gemeinschaftsrecht (,Europiische Amtshilfe) keine
Ausnahme, sondern stellt vielmehr einen anlassbezogener Regelfall dar.

Dartiber hinaus stellt Art. 28 Abs. 6 EG-Dienstleistungsrichtlinie Ver-
fahrensanforderungen. Danach gilt ein Bescheunigungsgebot nicht nur in
zeitlicher Hinsicht, sondern auch hinsichtlich der Ubertragungsform: ,Die
Mitgliedstaaten stellen die (...) angeforderten Informationen so schnell wie
moglich auf elektronischem Wege zur Verfiigung“. Art. 34 Abs. 1 Dienst-
leistungsrichtlinie fithrt dies fort und verpflichtet die Kommission, in Zu-
sammenarbeit mit den Mitgliedstaaten ein elektronisches System fiir den
Austausch von Informationen zwischen den Mitgliedstaaten einzurichten.

Diese Verpflichtung wird durch die Einrichtung eines europdischen
elektronischen Informations- und Amtshilfesystem fiir die Mitgliedstaaten
und die Mitglieder des Europdischen Wirtschaftsraums erfiillt: Das elektro-
nische, internetbasierte ,Internal Market Information System* (IMI) oder
auch ,Binnenmarkt-Informationssystem* (BIS) leistet in einer Pilotphase
seit 2008 Unterstiitzung fiir die gegenseitige Amtshilfe im Rahmen der
Berufsanerkennungsrichtlinie fiir bestimmte Berufe (mittlerweile umfasst:
Arzte, Zahnirzte, Apotheker, Physiotherapeuten, Steuerberater, Wirtschafts-
prifer, Lehrer an weiterfiihrenden Schulen, Architekten, Tierirzte, Kran-
kenschwestern, Hebammen, Physiotherapeuten, Medizinisch-Technische
Radiologieassistenten).

Das System ist zwischenzeitlich fur die bis Jahresende 2009 durch die
Mitgliedstaaten umzusetzende Dienstleistungsrichtlinie weiterentwickelt
worden.

Die Architektur des Systems ist so beschaffen, dass die vertikale An-
wendung europdischer Rechtsakte auch tiber die Berufsanerkennungs- und
Dienstleistungsrichtlinie hinaus moglich ist.

Der elektronische Austausch zwischen den Verwaltungen auf Basis die-
ser elektronischen Plattform erméglicht nicht nur eine beschleunigte und
ressourcenschonende Amtshilfe, sondern bietet dartiber hinaus weitere effi-
zienzwirksame Vorteile IT-gestiitzter Losungen. Ein Grofiteil der einzelfall-
bezogenen Kommunikation wird systematisiert, die grenziiberschreitende
Suche nach den zustindigen Behorden wird erleichtert, sprachliche Barrie-
ren werden durch standardisierte Fragen- und Antwortkataloge sowie durch
maschinelle Ubersetzungsfunktionen abgebaut. Koordinatoren in den Mit-
gliedstaaten sorgen sowohl fiir einen Wissenstransfer hinsichtlich der Bedie-
nung als auch fiir die erforderliche Registrierung der Nutzer des Systems.

Flankiert werden die Nutzung des IMI und die Wahrnehmung der Amts-
hilfe im Bereich der Dienstleistungsrichtlinie durch die Einrichtung von Ein-
heitlichen Ansprechpartnern in den Mitgliedstaaten. Diese Stellen kénnen
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nach Artikel 6 die Funktion von Verfahrensmanagern iibernehmen und
erleichtern den Zugang zu den zustindigen Beh6rden und den relevanten
Informationen sowie die Abwicklung der Verwaltungsverfahren. Schleswig-
Holstein beabsichtigt, zusammen mit der kommunalen Ebene und den
Wirtschaftskammern in gemeinsamer Trigerschaft einen Einheitlichen An-
sprechpartner in Form einer Anstalt des 6ffentlichen Rechts mit Sitz in Kiel
einzurichten. Damit ist eine schlanke und effiziente Umsetzung der Richt-
linie gewihrleistet, die Kommunen werden entlastet, ohne dass Eingriffe in
die Kompetenzverteilung vorgenommen werden.

IV. Regelungskonzeption

Die Vorschriften der Dienstleistungsrichtlinie zur Verwaltungszusammen-
arbeit verpflichten Behérden sowohl auf Bundes- als auch auf Landes- und
Kommunalebene. Das nationale Amtshilferecht wird dadurch wegen des An-
wendungsvorrangs des Europidischen Gemeinschaftsrechts, und zwar auch
des Sekundirrechts, durch andere Wertungen beeinflusst bzw. durch weiter-
gehende Verpflichtungen sogar tiberlagert. Von erheblicher Bedeutung ist
in diesem Zusammenhang die Wahrung des Gleichklangs der Verwaltungs-
verfahrensgesetze des Bundes und der Linder (Simultangesetzgebung).
Die Ubereinstimmung im Wortlaut ist zudem nach § 137 Abs. 1 Nr. 2 der
Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) Voraussetzung fiir die Revisibilitit
der Landesverwaltungsverfahrensgesetze und dient damit der einheitlichen
Auslegung der Vorschriften durch die Gerichte.

Vor diesem Hintergrund werden soweit wie moglich die verfahrensrecht-
lichen Anforderungen der Dienstleistungsrichtlinie in den Verwaltungsver-
fahrensgesetzen des Bundes und der Linder einheitlich geregelt, um das
Fachrecht zu entlasten und eine Rechtszersplitterung durch umfangreiche
Regelungen in einer Vielzahl von Fachgesetzen zu vermeiden.

Das Verfahren tiber den Einheitlichen Ansprechpartner gilt nur, wenn es
durch Rechtsvorschrift verbindlich geregelt ist, wobei zur richtlinienkonfor-
men Umsetzung sowohl die Inanspruchnahme des Einheitlichen Ansprech-
partners als auch das Verlangen zur elektronischen Abwicklung eine Option
fir die antragstellende Person bleiben muss. Die fachrechtlichen Normen
bzw. die Ausfithrungsgesetze miissen eine Verweisung auf die besondere
Verfahrensart ,Verfahren tiber eine einheitliche Stelle“ enthalten. Fiir den
Anwendungsbereich der EG-Dienstleistungsrichtlinie ist dies fakultativ, da-
riber hinaus kann die Anordnung nach Zweckmifigkeitserwigungen er-
folgen.
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Zur Umsetzung der gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen an die
europiische Verwaltungszusammenarbeit zwischen Bundes-, Landes-, Kom-
munalbehérden sowie auslindischen Behérden haben Bund und Linder
mittlerweile Anpassungen ihres Verwaltungsverfahrensrechts auch in Bezug
auf die Amtshilfe erarbeitet.

Dies sind die §§ 8a ff. VWV{G-E auf Bundesebene bzw. die {§ 36a ff. des
Landesverwaltungsgesetzes Schleswig-Holstein (LVwG) (Entwurf zz. im Ge-
setzgebungsverfahren). Mit den {§ 36a ff. LVwG werden zum einen die Vor-
schriften der Art. 21 und Art. 28 ff. EG-Dienstleistungsrichtlinie umgesetzt.
Dartiber hinaus werden auch fiir Rechtsakte der Europidischen Gemein-
schaft, die zur Hilfeleistung verpflichten, allgemeine Regelungen geschaf-
fen, die iiber die Dienstleistungsrichtlinie hinaus Anwendung finden.

V. Grundséatze

Die Grundsitze der europidischen Amitshilfe werden im Entwurf des Lan-
desverwaltungsgesetzes Schleswig-Holstein auf Grundlage einer von Bund
und Liandern gemeinsam erarbeiteten Grundlage beschrieben, aus dem sich
zugleich die formalen Anforderungen ergeben. Wenn und soweit sich aus
Rechtsakten der Europiischen Gemeinschaft eine Verpflichtung zur Zusam-
menarbeit vorgesehen ist, gelten die {§ 36a ff. LVwG.

36 a LVwG-E — Grundsitze der Hilfeleistung

(1) Jede Behorde leistet Behorden anderer Mitgliedstaaten der Europdischen Uni-
on auf Ersuchen Hilfe, soweit dies nach Mafigabe von Rechtsakten der Euro-
pdischen Gemeinschaft geboten ist.

(2) Behorden anderer Mitgliedstaaten der Europdischen Union kénnen um Hilfe
ersucht werden, soweit dies nach MafSgabe von Rechtsakten der Europdischen
Gemeinschaft zugelassen ist. Um Hilfe ist zu ersuchen, soweit dies nach Majf-
gabe von Rechtsakten der Europdischen Gemeinschaft geboten ist.

Mit der Verpflichtung, Hilfe zu leisten, soweit europdische Rechtsakte dies
gebieten, werden diese in Bezug genommen und damit umgesetzt. Da die er-
suchende Behdorde verpflichtet wird, ihr Ersuchen unter Angabe des Rechts-
grunds der Hilfeleistung zu begriinden (§ 36 b Abs. 1 Satz 2 LVwG-E), ist fiir
die ersuchte auslidndische Behorde nachvollziehbar, auf welche Bestimmung
der europiischen Rechtsakte sich das Ersuchen stiitzt. Da das einschligige
Sekundirrecht regelmiflig eine Begriindungspflicht fiir Hilfeersuchen vor-
sieht (z.B. Art. 28 Abs. 3 EG-Dienstleistungsrichtlinie), ist gewihrleistet, dass
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die ersuchte deutsche Behérde ohne weiteres Voraussetzungen und Umfang
der Pflicht zur Hilfeleistung bei einem Ersuchen einer auslindischen Behor-
de erkennen kann. Werden diese fiir die Erledigung erforderlichen Angaben
nicht zur Verfiigung gestellt, kann das Ersuchen abgelehnt werden.

Mit dieser Regelungstechnik werden einfache und praktikable Vorschrif-
ten fur die grenziiberschreitende Zusammenarbeit von Behérden zur Verfii-
gung gestellt, die eine spezialgesetzliche Konkretisierung der jeweiligen se-
kundirrechtlichen Vorgaben zur Verwaltungszusammenarbeit weitgehend
entbehrlich machen.

Durch die entsprechende Anwendbarkeit von Vorschriften tber die
Amtshilfe werden allgemein bekannte Vorschriften und Verfahrensweisen
nutzbar gemacht. So kénnen fiir die Verwaltungszusammenarbeit mit an-
deren Mitgliedstaaten teilweise gleich lautende Vorschriften vermieden wer-
den. Mit Einfithrung des Begriffs der Hilfeleistung wird klargestellt, dass
die Beschrinkungen der innerstaatlichen Amtshilfe auf eine erginzende
Hilfe im Einzelfall auerhalb der eigenen Zustindigkeit bei dieser Form
der europiischen Verwaltungszusammenarbeit nicht itbernommen werden:
Die Vorgaben nach Art. 35 EG-Dienstleistungsrichtlinie zur ,Amtshilfe bei
Ausnahmen im Einzelfall“ werden ebenfalls durch das entsprechend ange-
passte nationale Verwaltungsverfahrensrecht umgesetzt. Soweit deutsche
Behorden wegen Art. 18 und 16 EG-Dienstleistungsrichtlinie gehindert sind,
Mafinahmen unmittelbar selbst vorzunehmen, muss zunichst die zustindi-
ge auslindische Behorde um Hilfe ersucht werden.

Im Ubrigen gilt fiir die Durchfithrung der Amtshilfemafnahmen — auch
nach der Dienstleistungsrichtlinie — das Recht der ersuchten Behorde.

VI. Kosten

Gebiihren oder eine Kostenerstattung kénnen von der ersuchenden auslin-
dischen Behérde nur verlangt werden, wenn dies in einer Rechtsgrundla-
ge des Sekundirrechts zugelassen ist. Das EU-Recht geht regelmiflig vom
Prinzip der Gegenseitigkeit des gezogenen Nutzens aus; infolge der Kosten-
freiheit unterbleiben daher in der Regel aufwindige Kostenberechnungen
und -erhebungen im zwischenstaatlichen Bereich. Soweit der im Ersuchen
in Bezug genommene europiische Rechtsakt eine Kostenregelung vorsieht,
ist diese zu beachten.

Fiir den Fall der Hilfeleistung durch Gewihrung des Registerzugangs
lasst Art. 28 Abs. 7 EG-Dienstleistungsrichtlinie eine Gebiihrenerhebung
grundsitzlich zu, da er vorsieht, dass die Register, in die die Dienstleistungs-
erbringer eingetragen sind und die von den zustindigen Behorden in ihrem
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Hoheitsgebiet eingesehen werden konnen, unter denselben Bedingungen
auch von den entsprechenden zustindigen Behorden der anderen Mitglied-
staaten eingesehen werden kénnen. Ist die Einsichtnahme in ein Register
fiir inlandische Behorden gebiihrenpflichtig, gilt dies daher auch fiir Behor-
den eines anderen Mitgliedstaates.

Fiir Amtshandlungen, die der EG-Dienstleistungsrichtlinie unterfallen,
kénnen allerdings nur kostendeckende Gebtihren erhoben werden. Das dem
deutschen Verwaltungskostenrecht immanente Aquivalenzprinzip, das auch
eine gebithrenrechtliche Beriicksichtigung der Bedeutung, des wirtschaftli-
chen Wertes oder des sonstigen Nutzens einer Genehmigung erlaubt, ist hier
nicht moglich. Der europarechtliche Vorrang des Kostendeckungsprinzips
ist insoweit im Verwaltungskostenrecht des Landes Schleswig-Holstein zu
verankern. Dabei ist eine Benachteiligung von Inldnderinnen und Inlindern
zu vermeiden: Dienstleistungen, die eine Inlinderin oder ein Inlinder im
Inland ausiibt, fallen nicht unter den Anwendungsbereich des Rechtsakts.
Das EG-Recht wiirde es zwar zulassen, der Inlinderin oder dem Inlinder
Gebiihren aufzuerlegen, die nach dem Aquivalenzprinzip kalkuliert sind.
Das novellierte Verwaltungsverfahrensrecht wird eine solche Inlinderdiskri-
minierung allerdings verhindern.

Frank Platthoff ist Referent im Finanzministerium des Landes Schleswig-Holstein.



Die EG-Dienstleistungsrichtlinie
aus organisatorischer
E-Government-Sicht:

Mode oder Modernisierung?

Tino Schuppan

. Problemdarstellung

Die Erwartungen an die EG-Dienstleistungsrichtlinie (EG-DLR) bewegt sich
aus einer E-Government-Sicht vielfach zwischen Hysterie und Lethargie
(Wind 2008). Es besteht die Hoffnung, dass es sich um eine Verwaltungsre-
volution handelt, da nun die Umsetzung eines One-Stop-Government maog-
lich wird. Den Kern hierfiir bildet ein Einheitlicher Ansprechpartner (EAP),
der Leistungen, die mit der Aufnahme einer Dienstleistungstitigkeit ver-
bunden sind, unabhingig von den bestehenden Zustindigkeiten, aus einer
Hand anbietet. Auf der anderen Seite besteht die selten offen ausgesproche-
ne Hoffnung, dass der ,Modernisierungskelch an der Verwaltung voriiberge-
hen moge“. Letzteres ist insbesondere zu beobachten, wenn der Einheitliche
Ansprechpartner — so wie in Brandenburg oder auch in Sachsen — beim Land
verortet ist. Dann besteht bei Kommunen mitunter die Meinung, dass sie mit
der Umsetzung wenig zu tun haben, da die Zustindigkeit beim Land liegt,
wenngleich sie auch selber als zustindige Stelle elektronisch fiir Dienstleis-
ter aus der Ferne erreichbar sein miissen.

Ahnlich kontrovers sind die Ansichten aus informationstechnologischer
Sicht: Einerseits ist die Haltung zu finden, dass es einer ginzlich neuen
IT-Architektur bedarf und die bisherige IT-Landschaft fiir die Umsetzung
weitestgehend ungeeignet ist. Hier werden insbesondere neue IT-Konzepte
wie service-orientierte Architekturen (SOA) propagiert. Andererseits besteht
die Ansicht, dass ein elektronisches Postfach ausreiche, in das die Antrige
und Anliegen der Dienstleister gelegt werden kénnen. Damit wird insge-
samt deutlich, dass die Umsetzung der EG-DLR sehr kontrovers diskutiert
wird, so dass sich die Frage nach den tatsichlichen Modernisierungs- und
v.a. nach den Umsetzungschancen stellt. Diese Frage ldsst sich gut aus einer
organisatorisch angeleiteten E-Government-Sicht beantworten, da hierdurch

KWI Schriften 3: Die Europdische Dienstleistungsrichtlinie — Herausforderung fiir die Kommunen
S.73-85
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erst — wie noch zu zeigen sein wird — die eigentlichen Chancen, aber auch die
Probleme und Umsetzungsherausforderungen sichtbar werden.

Daher werden im Folgenden nicht — wie an anderer Stelle schon vielfach
erfolgt — die juristischen oder formalen Anforderungen thematisiert und die
jeweiligen Rechtsnormen ausgelegt’, sondern die Frage nach der organisa-
torischen Umsetzung gestellt. Im Mittelpunkt steht dabei die Etablierung
des Einheitlichen Ansprechpartners, da dieser das ,,Herzstiick“ der EG-DLR
aus E-Government-Sicht darstellt. Dazu wird zundchst eine kritische Ein-
ordnung im Hinblick auf einige ausgewihlte E-Government-Grundprinzi-
pien vorgenommen. Als nichstes wird eine Vernetzungssicht auf die neu
entstehenden Leistungsstrukturen eingefiihrt, weil hierdurch erst die neue
Qualitit der Leistungsstrukturen erschlossen werden kann. Danach werden
Einfithrungsprobleme thematisiert, die sich bereits abzeichnen und sich zu-
dem auch aus der spezifischen Umsetzungs- und Projektkonstellation ablei-
ten lassen. Es wird deutlich, dass die Probleme weniger technologischer Art
sind, sondern in der organisatorischen Verdnderung liegen, was sich — wie
noch zu zeigen sein wird — u.a. mit dem Ansatz der Netzwerk- oder Koope-
rationskompetenz thematisieren lisst. Im letzten Schritt lassen sich einige
ubergreifende Aussagen ableiten, die ein ,schnelles Funktionieren der in
der EG-DLR vorgesehenen E-Government-Strukturen nicht wahrscheinlich
erscheinen lasst.

II. Kritische Einordnung in die E-Government-Diskussion

Die EG-DLR sieht zwingend eine elektronische Verfahrensabwicklung fiir
Dienstleister aus den EU-Staaten vor, wofiir der Einheitliche Ansprechpart-
ner zum 28.12.2009 zu etablieren ist. Dieser entspricht im Wesentlichen
der seit etwa zehn Jahren im wissenschaftlichen Diskurs vorhandenen Vor-
stellung einer Trennung in Front und Back Office?, wonach an einer Stelle
der Zugang zu 6ffentlichen Leistungen unterschiedlicher Verwaltungstriger
moglich ist. Im Rahmen der EG-DLR ist jedoch vorgesehen, dass lediglich
fiir bestimmte Dienstleister der Zugang moglich ist. Damit sind viele Berufs-
gruppen ausgeschlossen, so dass der One-Stop-Ansatz (zunichst) nur fiir
eine eher begrenzte Zielgruppe vorgesehen ist, woraus sich bereits eine erste
Einschrankung ergibt. Weiterhin ist kritisch anzumerken, dass bei der vorge-
sehenen elektronischen Abwicklung der telefonische Zugangskanal — auch
von der EU selbst — weitestgehend vernachlissigt wurde. Dies verwundert

1 Schulz 2009.
2 Vgl.zB.Lenk 1999.
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umso mehr, als in Deutschland zeitgleich die einheitliche Beh6érdenrufnum-
mer 115 eingefiihrt wurde und auch grof3e politische Unterstiitzung erhalten
hat. Eine Verbindung mit dem EAP ist naheliegend und ist gegenwirtig ex-
plizit nur in Hessen angedacht.

Gegeniiber der Einschrinkung der Zielgruppe und der Zugangskanile
stellt sich auch die Frage nach dem angebotenen Leistungsspektrum des
EAP. Eine enge Auslegung — wie sie in einigen Bundeslindern vorzufinden
ist — beschrankt sich hauptsichlich auf einen einheitlichen Zugang fiir die
Gewerbeanmeldung, wihrend andere sich auf ein breites Leistungsspektrum
von ca. 250 Leistungen — wie in Niedersachsen — verstindigt haben.? Damit
ist zu erwarten, dass auch auf der Angebotsseite vollig unterschiedliche Vari-
anten umgesetzt werden, woraus dann letztlich verschiedene Kooperations-
muster folgen.

Hinzu kommt, dass wesentlicher Aufwand daftir verwendet wurde, fiir
den EAP den ,richtigen Triger ausfindig zu machen — mit z.T. ausgefalle-
nen Argumentationslinien, die zu neuen und aufwindigen juristischen Kon-
struktionen gefiithrt haben, wie beispielsweise die Griindung einer Anstalt
des offentlichen Rechts in Schleswig-Holstein.# Die Verortung ist aus einer
organisatorischen E-Government-Sicht eine zunichst nachrangige Frage.
Denn im Kontext von E-Government geht es zundchst um die Entwicklung
eines Produktionsmodells mit der dazugehorigen Prozessgestaltung und den
dazugehorigen Informationsfliissen zwischen EAP und zustindiger Stelle
(also zwischen Front und Back Office). Insbesondere ist zu kliren, welche
Leistungen der EAP gegeniiber dem Dienstleister zu erbringen hat, welche
IT-Anforderungen und welche konkreten Konstellationen der Zusammen-
arbeit sich daraus zwischen Front und Back Office ergeben. Bis zuletzt be-
schiftigten sich die Bundesldnder mit der Verortungsfrage, die nicht selten
nur vordergriindig von sachlichen Kriterien geleitet war. Dabei ist in einigen
Bundeslindern die Frage der ,Einheitlichkeit” aus dem Blickfeld geraten, da
mitunter so viele EAP vorgesehen sind, so dass die Idee des einheitlichen
Zugangs weitestgehend verwissert wurde.

Konkrete Anforderungen an die Ausgestaltung des EAP werden erst
deutlich, wenn nicht nur auf eine allgemeine Trennung von Front und Back
Office abgestellt, sondern das konkrete Aufgabenspektrum des EAP klar um-
rissen wird. Dafiir sind generelle Rollenbeschreibungen fiir den EAP wie
Verfahrensmanager, Lotse, Berater nur bedingt ausreichend. Vielmehr istim
Rahmen eines empirisch fundierten Interaktionsmodells zu kliren, welche
konkreten Aktivititen der EAP — jenseits rechtlicher Mindestanforderungen

3 Land Niedersachsen 2009.
4 Vgl.zB. Ziekow/Windoffer 2007; Luch/Schulz 2008.
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— tatsichlich ausfiihren wird und welche Aufgaben der EAP aus Sicht der je-
weiligen Zielgruppe sinnvoll sind. Kritisch ist hier anzumerken, dass gegen-
wirtig vielfach schematische Prozessmodelle entwickelt werden, die — wenn
uiberhaupt — Ausgangspunkt fir technische Architekturen sind, doch kaum
auf die tatsdchlichen Interaktionsanforderungen zwischen EAP und Dienst-
leister abstellen.s Hierdurch wird der EAP auf den elektronischen Zugang
reduziert — eine Vorstellung, die sich in den letzten Jahren der E-Govern-
ment-Umsetzungserfahrungen vielfach nicht nur als einseitig, sondern auch
als wenig tragfihig erwiesen hat. Bei der EAP-Konzeption geht es demnach
wesentlich um die IT-Unterstiitzung eines menschlichen EAP und weniger
um die ausschliefliche Digitalisierung oder gar Automatisierung der Inter-
aktion zwischen EAP und Dienstleister.

Aufgabe des EAP ist es, Informationen und Unterlagen an die zustin-
digen Stellen weiterzureichen; gleichzeitig erteilt er jedoch auch selbst
den Dienstleistern Auskiinfte mehr oder weniger allgemeiner Art. Neu ist
beispielsweise, dass im Unterschied zu bisherigen Verwaltungsverfahren
schon vor Antragstellung verpflichtend Informationen an Dienstleister, z.B.
zu Moglichkeiten der Beschleunigung bei Verfahren, abzugeben sind. Die
Klirung der Aktivititen des EAP ist deshalb wichtig, weil sich hieraus die
Anforderungen an das Informationssystem ergeben. Die gegenwirtigen
Fachkonzepte zur IT-Umsetzung der EG-DLR gehen von einer sehr einfa-
chen Interaktion zwischen EAP und Dienstleister aus. Vielfach wird sehr
kleinteilig modelliert, dass z.B. ein Antrag, welcher Art auch immer, beim
EAP eingeht, der dann an die zustindigen Stellen weitergeleitet wird. We-
der empirisch noch logisch kann von einem solchen , Antragsverhalten“ von
Dienstleistern ausgegangen werden. Im Regelfall wird einer Antragstellung
eine ganze Reihe von Interaktions- und Kommunikationsaktivititen voraus-
gehen oder von diesen begleitet sein, was in der gegenwirtigen Umsetzung
kaum beriicksichtigt wird. Die méglichen Interaktionen zwischen Dienst-
leister und EAP kénnen mit einem Vier-Phasen-Modell, bestehend aus einer
Vorbereitungs-, Kontakt-, Bearbeitungs- und der Nachbereitungsphase, er-
fasst werden.® In der Vorbereitungsphase werden z.B. bestimmte Informa-
tionen bereitgestellt, wie Was-Informationen (Welche Leistungen kommen
in Betracht? Was brauche ich, um eine Dienstleistung zu erbringen?) und
Wie-Informationen (Wie komme ich an die Informationen heran?). Diese
beiden Informationsarten sind in Informationssystemen abzubilden. In der
Kontaktphase benétigt der Dienstleister weitere Informationen, z.B. Verfah-
rensdauer oder zu erwartendes Ergebnis. Wihrend der Bearbeitungsphase

5 Vgl.zB.DOL 2008.
6  In Anlehnung an Lenk 2004, S. 76.
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kénnen seitens der zustindigen Stelle Riickfragen entstehen, die tiber den
EAP an den Dienstleister weiterzuleiten sind. Schlielich gibt es am Ende
eine Nachbereitungsphase, in der z.B. ein Feedback beim Dienstleister iiber
das Gesamtverfahren eingeholt wird, das dann wiederum zur Verbesserung
der Prozesse und der Bearbeitung genutzt werden kann. Nur wenn hinrei-
chend die hier etwas schematisch angedeuteten Kommunikationsprozesse
abgebildet werden, kann auch der EAP seine ihm zugedachte Wirkung ent-
falten.

Die hier holzschnittartig und selektiv vorgenommene kritische Einord-
nung in einige organisationsbezogene E-Government-Anforderungen deutet
bereits darauthin, dass die Umsetzung des EAP im Rahmen der EG-DLR
insgesamt sehr technizistisch verstanden wird. Teilweise finden sich auch
irrige Vorstellungen tiber die Funktionsweise von Verwaltungen wieder. Die
gegenwirtig vorliegenden Referenzmodelle sind zudem tiberwiegend tech-
nischer Art und eignen sich kaum fur die organisatorische Umsetzung; da-
ran dndern auch die vorliegenden Prozessmodellierungen nichts, weil diese
auch erst in die Verwaltungsrealitit einzupassen sind und die vielfiltigen
Kommunikationsbeziehungen vernachldssigen. Eine erweiterte Problem-
sicht wird durch eine Perspektive der vernetzten Zusammenarbeit erreicht,
weil sich erst hierdurch die organisatorischen Herausforderungen themati-
sieren lassen.”

lll. Der EAP in der Vernetzungsperspektive

Wihrend bisher die Aufteilung in Front und Back Office innerhalb einer
Kommunalverwaltung — z.B. in Form eines Biirgerbiiros — praktiziert wurde,
ist die Umsetzung der EG-DLR nur durch eine interorganisatorische Vernet-
zung zu erreichen. Denn bei der Betrachtung des EAP im Zusammenspiel
mit den verschiedenen zustindigen Stellen, mit anderen EAP sowie mit dem
Binnenmarkt-Informationssystem zwecks linderiibergreifenden Informati-
onsaustauschs wird deutlich, dass der EAP im Mittelpunkt einer vernetzten
Leistungsstruktur steht.® Diese kann als Produktionsverbund verstanden
werden, in dem zwischen den Beteiligten eine hohe Abhingigkeit besteht.
Insbesondere agiert der EAP nicht nur als ,elektronischer Postkasten®,
sondern wird auch selbst aktiv, z.B. durch die verpflichtend vorgesehene (pro-
aktive) Bereitstellung von Informationen fiir den Dienstleister. Hierbei kann
der EAP nicht allein agieren, sondern ist auf Informationsversorgung, Kom-

7 Vgl auch Lenk 2009.
8  Vgl.auch Siegfried 2007.
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munikation, Wissensteilung und Mitwirkung bei der Verfahrenssteuerung/
-abwicklung der zustindigen Stellen, die sich in anderer Trigerschaft befin-
den und als Back Office agieren, angewiesen. Damit hingt der Modernisie-
rungsbeitrag der EG-DLR fiir die nationalen Verwaltungssysteme weniger
davon ab, dass etwas beim EAP elektronisch eingereicht und hochwertig si-
gniert werden kann, sondern ob sie fiir den Aufbau netzférmiger Leistungs-
strukturen genutzt werden, weil die EAP-Funktionen es einfach erfordern.
Insbesondere wird es eine ganze Reihe von Fillen geben, bei denen EAP
und zustindige Stelle eng und arbeitsteilig zusammenarbeiten miissen. Da-
fiir benétigt der EAP entsprechende Unterstiitzung mit Informationen und
Wissen seitens der zustidndigen Stellen. Der EAP muss Anfragen beantwor-
ten, Kontakt zu den zustindigen Stellen aufnehmen, auch ein eigenes Fall-
management aufbauen. Die Zustindigkeiten bleiben zwar formal bei den
zustindigen Stellen, aber der EAP wird de facto eine ganze Reihe von Aufga-
ben und Kommunikations- und Beratungsleistungen erbringen miissen (die
auch gesetzlich vielfach vorgeschrieben sind), weil sich sonst der One-Stop-
Ansatz nicht umsetzen lisst.

Fir die vernetzte Zusammenarbeit sind zweifelsohne entsprechende
IT-Voraussetzungen zu schaffen, weil sonst keine effiziente Zusammenar-
beit moglich ist, auch wenn sie in der EG-DLR nicht vorgeschrieben sind.
Insbesondere sind gemeinsam genutzte Wissensbestinde aufzubauen, die
stindig aktuell zu halten sind. Auflerdem kommen neben den tblichen
Workflow-Verfahren Groupware-Systeme in Betracht, um die Zusammen-
arbeit zwischen EAP und zustindiger Stelle auch fiir weniger gut struktu-
rierte Kommunikationsprozesse und Verfahren sicherzustellen. Damit wird
deutlich, dass die EAP-Konstruktion und die daraus resultierenden Formen
der Zusammenarbeit mit den verschiedenen Akteuren als Leistungsverbund
zu verstehen sind, als eigene (ggf. virtuelle) Organisationsform, die sich in
Abhingigkeit von den konkreten Anliegen des Dienstleisters konfiguriert.

Das ist im ersten Schritt unabhingig davon, welcher Trager die EAP-
Funktion tibernimmt, wenngleich die Tragerschaft beim Land — wie in Bran-
denburg oder Sachsen — mit einigen weiteren Problemen behaftet ist. War
bisher die Zusammenarbeit zwischen Land und Kommunen eher einseitig
durch Aufsicht und Weisung geprigt, miissen jetzt gleichberechtigte For-
men der Zusammenarbeit auf Augenhthe gefunden werden. Denn Aufsicht
und Weisung sind weder vorgesehen noch in vernetzten Strukturen prakti-
kabel. Es bedarf Anpassungen institutioneller Art; einer auf gegenseitigem
Vertrauen beruhenden Zusammenarbeit, die sich kaum durch ein elektroni-
sches Postfach oder allein durch IT-Architekturen lésen lasst. Zudem sind
weitere prozessbezogene wie institutionelle Vorkehrungen zu treffen, die
bisher noch wenig Beachtung finden. So wird es kaum moglich sein, dass
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der EAP mit jeder Organisationseinheit einer zustindigen Beh6rde kommu-
niziert. In Brandenburg muss der EAP beispielsweise potenziell mit ca. 450
zustindigen Stellen zusammenarbeiten, wofiir es auch bei den zustindigen
Stellen eines internen Ansprechpartners bedarf. Wiirde der EAP mit jeder
Stelle innerhalb einer zustindigen Behérde kommunizieren, wire schnell
die doppelte oder dreifache Anzahl potenzieller Kommunikationspartner er-
reicht, was die Komplexitit der Leistungsstrukturen und den Koordinations-
sowie Administrationsaufwand wesentlich erhchen wiirde.

Die vernetzte Zusammenarbeit erfordert weitere Elemente, die in eine
EG-DLR-Gesamtarchitektur einzubinden sind: Dazu zihlen beispielsweise
Prozessregister, diverse Standardisierungen, so genannte E-Government-
Basiskomponenten, wie Authentifizierungsfunktionen, Zustindigkeitsfin-
der etc., die moglichst als Shared Service aufzubauen bzw. zu nutzen sind.
Nicht zuletzt sind neue Governance-Mechanismen erforderlich, z.B. Service
Level Agreements, Verantwortungsklirung und/oder auf Vertrauen basie-
rende Formen der Zusammenarbeit zwischen EAP und zustindigen Stellen.

SchlieRlich sind Mechanismen institutioneller Art erforderlich, um die
Verinderungsfihigkeit des Leistungsverbunds zukiinftig aufrechtzuerhal-
ten. Denn es ist nicht ausreichend, einmalig die Prozesse, das Leistungs-
spektrum, die IT-Anforderungen, Wissensbestinde etc. dauerhaft und ein
fir alle Mal zu fixieren. Das zeigen z.B. E-Government-Erfahrungen aus
Grof3britannien. Dort wurde ein so genanntes Delivery Council® eingerich-
tet, in dem im Rahmen der DirectGov-Initiative die Vertreter der verschie-
denen Behorden das Leistungsspektrum gemeinsam weiterentwickeln. Das
Delivery Council ist ein Gremium, in dem die angebotenen Leistungen und
die Zielgruppen kontinuierlich angepasst, Vorschlige fiir eventuelle Prozes-
sanpassungen unterbreitet werden und die Definition von IT-Anforderun-
gen erfolgt. Dieses Konzept eines Servicebeirats wire gerade fiir die Weiter-
entwicklung des Leistungsverbunds notwendig, weil weder der EAP noch
die zustindigen Stellen allein die Leistungserbringung verindern kénnen.
Bezogen auf die Situation im Land Brandenburg oder Sachsen kénnten da-
mit insbesondere die Kommunen besser in die EAP-Strukturen eingebun-
den werden und auf deren Ausgestaltung (auf Augenhéhe mit dem Land)
Einfluss nehmen. Dies wiirde von Beginn an die Zusammenarbeit zwischen
dem EAP auf Landesebene und den zustindigen Stellen auf der kommuna-
len Ebene fordern.

Damit wird im Ergebnis klar, dass die Einfithrung des EAP als Leistungs-
verbund zu verstehen ist, woraus sich die eigentlichen Herausforderungen
ergeben. Denn wenn es nicht gelingt, kooperativ arbeitende Strukturen

9  http//www.cabinetoffice.gov.uk/public_service_reform/delivery_council.aspx.
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aufzubauen, wird das Grundanliegen des EAP im Sinne eines One-Stop-
Government nicht zu realisieren sein. Deshalb wird es neben der notwendi-
gen IT auch auf die organisatorischen Mafnahmen ankommen, die bisher
kaum Beachtung finden. Bisher haben die Projekte in den Bundeslindern
eine eher technologische und juristische Schlagseite mit der Fokussierung
auf die Funktionen des EAP gegeniiber dem Dienstleister oder Verortungs-
fragen. Die Vernetzungsperspektive offenbart jedoch die organisatorischen
Anforderungen und lenkt die Perspektive auf das Zusammenspiel zwischen
EAP und zustindiger Stelle statt auf die elektronische Verfahrensabwick-
lung. Allerdings funktionieren die geforderten vernetzten Strukturen erst
dann, wenn sie hinreichend auf die Verwaltungsrealitit ausgerichtet und
eingepasst sind, wofiir es ein entsprechendes Einfithrungsmanagement an-
kommt.

IV. EinfUhrung vernetzter Leistungsstrukturen

In der Umsetzung der vernetzten Leistungsstrukturen liegt eine besonde-
re Herausforderung, weil sie bereits im Netzwerk der zukiinftig am Leis-
tungsverbund beteiligten Akteure vorzunehmen ist. Hierfiir bedarf es eines
Projekt- und Change Managements, was schon innerhalb einer einzigen
Verwaltungsorganisation schwer genug umzusetzen ist. Fiir das Land Bran-
denburg und Sachsen kommt hinzu, dass die neuen Strukturen zwischen
unterschiedlichen Verwaltungsebenen aufzubauen sind, was zusitzliche
Anstrengungen erfordert.” Es bestehen bisher in Deutschland — tiber Da-
tenaustausch hinaus — kaum nennenswerte positive Erfahrungen bei der
Umsetzung von organisatorisch vernetzten E-Government-Strukturen, ab-
gesehen von einigen Ansitzen auf (kreis-) kommunaler Ebene.” Daher ist
bereits vorherzusehen und auch schon zu beobachten, dass die interorgani-
satorische Projektumsetzung erhebliche Probleme erzeugt.

Die Einfithrung erfordert nicht nur Projektmanagement-Strukturen, die
interorganisatorisch bzw. auf mehrere Ebenen ausgerichtet sind, sondern
auch eines dazugehorigen auf die Vernetzung angelegten Change Manage-
ments. Das ist deshalb schwierig, weil eine direkte Einflussnahme auf die
Akteure (zustindige Stellen) aufgrund ihrer Organisationshoheit nicht mog-
lich ist. Hieraus erklirt sich vermutlich die Diskussion in einigen Bundes-
lindern, ob die Aufgaben des EAP als Pflichtaufgaben zur Erfiillung nach

10 Vgl. zur Problematik der vernetzten Leistungserstellung zwischen Land und Kommunen: Schup-
pan 2008.
11 Vgl. Schuppan 2006.
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Weisung oder um pflichtige kommunale Selbstverwaltungsaufgaben einzu-
stufen sind, weil hiervon das Weisungsrecht abhingig ist, was die Fragen des
Change Managements jedoch nicht 16st. Hier kann bereits kritisch gefragt
werden, ob alle am Leistungsverbund beteiligten Akteure iiber die hinrei-
chende Kooperationsfihigkeit verfiigen.” Sind sie institutionell und indivi-
duell tiberhaupt in der Lage und auch willens, vernetzte Leistungsstrukturen
mit den aufgezeigten Anforderungen aufzubauen? Sind die Beteiligten tiber-
haupt gedanklich auf die neuen kooperativen Verwaltungsmodelle vorberei-
tet und liegt ein gleiches Verstindnis von dem vor, was umgesetzt werden
soll? Die Fragen deuten bereits an, dass mit erheblichen Problemen bei der
Umsetzung zu rechnen sein wird, weil die Antworten auf die genannten Fra-
gen und die notwendigen Anderungen nicht durch Schulungsmafnahmen,
beispielsweise bei der Nutzung der Signatur, gelost werden kénnen.

Formal-sachliche Voraussetzung ist, dass die beteiligten Akteure netz-
werkfihig sind. Darunter ist die Fihigkeit zu verstehen, (temporire/dynami-
sche) Kooperationen einzugehen und schnell interorganisatorische Prozess-
beziehungen, wie sie der EAP erfordert, zu bilden und weiterzuentwickeln.
Dazu gehort auch, vernetzte Prozessstrukturen aufzubauen, sowie die Fihig-
keit des vernetzten Denkens tiber die Grenzen der eigenen Organisation hin-
aus. Das erfordert auerdem Fihigkeiten, sich auf andere Organisationskul-
turen einzulassen, inter-organisatorische Teamarbeit und die Fithrung tiber
die eigenen Organisationsgrenzen hinaus, um nur einige Aspekte zu nen-
nen. Dabei kommt es insbesondere auf die Unterstiitzung der unterschied-
lichen Fachbereiche an, deren Leistungen tiber den EAP angeboten werden,
die sich auf die neuen Kooperationsmuster einlassen miissen. Wie schwierig
das ist, beklagt der Verwaltungswissenschaftler Frido Wagener bereits in den
1970er Jahren. Er spricht in diesem Zusammenhang von versiulten vertika-
len Fachbruderschaften, die iiber mehrere Ebenen (Bund, Land, Kommune)
verlaufen und sich duflerst resistent gegentiiber horizontaler Steuerung er-
weisen.”

Hinzu kommt, dass bei der Umsetzung zu beriicksichtigen ist, dass
viele Kommunen nicht bei ,null“ anfangen, da es innerhalb von einzelnen
Kommunen schon gute Beispiele in Richtung ,One-Stop-Shop* fiir Unter-
nehmen bzw. Unternehmensgriinder gibt. Hier sind als Beispiele grofere
Stidte wie Diisseldorf, das ein virtuelles Mittelstandsbiiro™ anbietet, oder
die Stadt Hagen® zu nennen, die tiber einen Wirtschaftsschalter verfiigt.
Damit erfiillen diese Kommunen teilweise schon gewisse Anforderungen

12 Schuppan 2009.

13 Wagener 1979.

14 http//www.duesseldorf.de/mittelstand/index.shtml.
15 http//www.hagen.de/web/de/hagen04/04.html.
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der EG-DLR, die jetzt auf die Vernetzung hin auszurichten sind, wenn sie
nicht selbst die EAP-Funktion fiir andere Kommunen wahrnehmen. Es ist
auch nicht rational fiir Kommunen mit bereits gutem Angebot mit einem
nicht zu seiner Kommune geh6renden EAP zusammenzuarbeiten, weil hier-
durch auch das eigene Handeln beschnitten wird. An dieser Stelle wird das
Spannungsfeld aus Verinderungssicht deutlich, einerseits funktioniert der
EAP als One-Stop-Government nur dann gut, wenn dieser moglichst viele
Titigkeiten abwickelt, die eine schnelle Verfahrensabwicklung sicherstellen.
Andererseits werden Kommunen ohne EAP-Funktionen versuchen, den aus
ihrer Sicht externen EAP moglichst auf eine zentrale und am besten auto-
matisierte ,Einsammlerfunktion fiir Unterlagen zu reduzieren, so dass sich
auch perspektivisch die Nachfrage beim EAP in Grenzen halten konnte.

Anhand der institutionellen Akteurskonstellationen wird — tberspitzt
formuliert — deutlich, dass eigentlich niemand richtiges Interesse hat bzw.
haben kann, die EAP-Konstruktion als umfassendes One-Stop-Government
umzusetzen, weil es fiir die beteiligten Akteure nicht rational ist. Es ist da-
her eher zu erwarten, dass Vermeidungsstrategien genutzt werden, um eine
allzu starke vernetzte Zusammenarbeit zu vermeiden. Damit wird deutlich,
dass, obwohl die EG-DLR gesetzlich fiir einen engen Teilbereich der 6ffent-
lichen Leistungen One-Stop-Government vorsieht, trotzdem politische Un-
terstiitzung erforderlich ist, weil sonst die Modernisierungswirkung nicht
erreicht wird. Auch wird die Umsetzung vernetzter Arbeitsweisen und
Strukturen erschwert, da Kosten und Nutzen in solchen Strukturen ungleich
verteilt sind'®, so dass es zu Fehlanreizen kommt. Diejenigen Akteure, die
viel investieren und gut kooperieren, streichen nicht im gleichen Umfang
die ,Kooperationsrendite“ ein. Warum soll beispielsweise eine Kommune
einen Landes-EAP oder einen anderen bei der Kommune angesiedelten EAP
aufwendig iiber sein eigentliches Aufgabenfeld hinaus mit ,frischen® Infor-
mationen versorgen, damit dieser dann gut seine Aufgaben gegentiiber dem
Dienstleister erfiillen kann?

Im Ergebnis geht es bei der Umsetzung aus Modernisierungssicht also
nicht so sehr um technische Fragen, sondern um den Aufbau von neuen
Leistungsstrukturen, die auf Vernetzung hinauslaufen. Dabei wird es nicht
ausreichen, die Akteure zu schulen, IT-Systeme zu nutzen, sondern es muss
ein Verstindnis dafiir entwickelt werden, wie die neuen Arbeitsprozesse in
Ginze und im Zusammenspiel funktionieren. Die Mitarbeiter der zustin-
digen Stellen, die dann mit dem EAP zusammenarbeiten, miissen sich auf
Entscheidungen konzentrieren und mit dem EAP im Team arbeiten. Dass
hierbei Verwaltungen generell eher Schwierigkeiten haben, ist kein neues

16 Vgl. hierzu: Schuppan 2006.
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Phinomen, sondern hat auch gute Griinde, weil klare Zustindigkeiten auch
Ausdruck einer rechtsstaatlichen Verwaltung sind, die jetzt in gewisser Wei-
se zu liberdenken ist.

V. Schlussbetrachtung: Mode oder Modernisierung

Zusammenfassend zeigt sich, dass eine tibergreifende und vertiefte Sicht
auf den EAP notwendig ist, d.h. eine reine Antragssicht mit einer einfachen
Front- und Back-Office-Aufteilung nicht ausreichend ist. Erforderlich ist
vielmehr ein umfassendes Kommunikations- und Interaktionsmodell, das
beriicksichtigt, was der EAP tatsichlich macht und wie er mit wem kom-
muniziert. Bislang war die Diskussion eher technisch und auch juristisch
geprigt, d.h. es iiberwiegen die Verortungsgebung und Fragen von IT-Archi-
tekturen. Wenig berticksichtigt wurden konkrete Fragen der Kommunika-
tion und Interaktion zwischen den beteiligten Akteuren und institutionelle
Vorkehrungen. Insbesondere wird die vernetzte Zusammenarbeit vernach-
lissigt, die zudem besondere Anforderungen an das Change Management
stellt. Insbesondere die Netzwerkfihigkeit aller Beteiligten ist gefragt. Alle
Akteure sind zu motivieren, in solchen Netzwerken zusammenzuarbeiten,
womit eine neue Qualitit in der Zusammenarbeit erreicht wird. Weiterhin
wird derzeit die institutionalisierte Weiterentwicklung von Leistungen, die in
dem genannten Service-Gremium erfolgen konnte, vernachlissigt.

Verwunderlich ist auch, dass bei der Umsetzung der EG-DLR wenig
Erfahrungen aus anderen Projekten, wie z.B. die Einfithrung des ALG II
(»Hartz IV“) genutzt werden. Auch hier stellte sich die Frage ,Wer macht
was?“, also welcher Triger, Kommunen oder die Bundesagentur fiir Arbeit,
erbringt welche Leistungen. Ein Ergebnis war die Griindung der Arbeitsge-
meinschaften (ARGE). Auch hier entstanden jedoch die Probleme (mit ho-
hen Kosten) erst in der tatsichlichen Umsetzung und in der tiglichen Arbeit
in Bezug auf die Kooperation und die Integration der Fachverfahren. Das
Produktionsmodell wurde vernachlissigt, die Trigerwahl iiberbetont, die
sich zudem als verfassungsrechtlich problematisch erwiesen hat.

Technisch sind die IT-Anforderungen bekannt, wenngleich auch hier die
Umsetzung mit zahlreichen Tiicken aufwartet. Mit der technischen Infra-
struktur kommt es jedoch darauf an, gleichzeitig die neuen Kooperations-
strukturen zu etablieren, damit die IT in der Praxis genutzt wird. Allerdings
zeichnet sich ab, dass es mehrere ,, Ausbaustufen” bei der Umsetzung geben
wird. Dass es bei einer rechtlich gerade noch als irgendwie ausreichend zu
bewertenden Minimallgsung bleibt, ist nicht unwahrscheinlich, weil (zu-
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nichst) wenig Anreize fiir die Akteure bestehen oder diese sehr ungleich
verteilt sind, sich an den kooperativen Strukturen zu beteiligen.

Zusammengefasst ist zu sagen, dass die Gefahr besteht, dass der EAP
aufgrund der mangelnden Kooperation zu einer elektronischen und automa-
tisierten ,Durchreiche” degeneriert. Damit wird der eigentliche Ansatz des
One-Stop-Government verfehlt und die angedachte Modernisierung bleibt
aus. Die Kommunen und damit die zustindigen Stellen kénnen zahlreiche
Vermeidungsstrategien anwenden, indem sie sich beispielsweise auf wie
immer geartete ,Pflicht-Anforderungen® konzentrieren und dabei z.B. den
Landes-EAP ,austrocknen” lassen. Insgesamt bestimmt sich der Moderni-
sierungsbeitrag der EG-DLR danach, inwieweit es gelingt, vernetzt zwischen
EAP und zustindigen Stellen zusammenzuarbeiten und neue Modi der
Arbeitsteilung zu etablieren, so dass hier der neuralgische Punkt liegt. Die
eigentliche Herausforderung ist dabei, das “Silo-Denken” der Beteiligten auf-
zubrechen, wozu es eines grundlegenden Wandels hin zu einer kooperativen
Verwaltungskultur bedarf.

Prof. Dr. Tino Schuppan ist GeschaftsfUhrer des IfG.CC — The Institute for eGovern-
ment, Potsdam.
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Normenprufung durch die
Kommunen nach der
EU-Dienstleistungsrichtlinie

Prufpflichten, Anforderungen, Berichtspflichten und Zusténdigkeiten
Marko Buchta

Bill Bryson sagte einmal, dass die Normenpriifung nicht nur merkwiirdiger
ist, als wir angenommen haben; sie ist merkwiirdiger als wir {iberhaupt an-
nehmen konnten!

Die Normenpriifung, als ein herausragendes Handlungsfeld bei der Um-
setzung der EU-Dienstleistungsrichtlinie — schlieflich sind beispiellos erst-
mals in der Geschichte der Europiischen Union, aber auch der Bundesrepu-
blik alle bestehenden Normen einem strukturierten Abgleich zu unterziehen
— brachte zunichst mit sich zu analysieren, welche Schritte durch welche
Stellen notwendig wurden, um diese Aufgabe zu erfiillen. Erklirtes Ziel der
Europiischen Union war es, jede bestandskriftige Norm auf seine Dienst-
leistungsrichtlinienrelevanz hin zu tiberpriifen.

Grundlage dieser Analyse musste daher zunichst sein, das Ziel der
EU-Dienstleistungsrichtlinie(DLRL) zu abstrahieren: Zweck ist es, fir alle
Dienstleister der Europiischen Union einen einheitlichen Binnenmarkt zu
schaffen, der die Niederlassungsfreiheit ebenso garantiert, wie den freien
Dienstleistungsverkehr iber die Grenzen hinweg. Dariiber hinaus ist es vor-
dringliche Aufgabe der Verwaltung von Dienstleistern oftmals als scheinbar
uniiberwindbar gefithlte Hindernisse bei der Aufnahme, Ausiibung, Ande-
rung oder Beendigung von Dienstleistungen abzubauen.

Um dies zu ermdglichen definiert die DLRL eine Reihe von Handlungs-
feldern, die es gilt in das nationale Recht der Mitgliedstaaten (MS) zu iiber-
fithren. In Anbetracht des 36-monatigen Umsetzungszeitraumes eine wahre
Herkulesaufgabe, die sich hier der 6ffentlichen Verwaltung in den gesamten
MS stellte.

Die Kiir der DLRL ist mit Abstand die Einrichtung eines Einheitlichen
Ansprechpartners (EA), der quasi — verortet aufseiten der Verwaltung —
sich als Verfahrensscout um die Genehmigungsbelange des Dienstleisters
zu kiimmern hat. Ohne Benutzungszwang kann sich der Dienstleister der
Dienste des EA bedienen, wobei das Verwaltungsverfahren — moglichst
medienbruchfrei — auf elektronischem Wege gestaltet wird. Der EA ist
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Informationsgeber fiir Dienstleister, aber auch Dienstleistungsempfinger
gleichermaflen. Zur Verortung des EA im Land Brandenburg wird spiter
noch niher ausgefiihrt.

Als Hilfsmittel der gegenseitigen europidischen Amtshilfe sieht die DLRL
das Instrument des Binnenmarktinformationssystems — Internal-Market-
Informationsystem (IMI) — vor. Um die immer rasanter werdenden Geneh-
migungsabliufe auch qualitativ zu sichern, kénnen zustindige Behérden im
Rahmen von IMI in einem reinen Behérdennetzwerk mittels eines standar-
disierten, voriibersetzten und damit sprachbarrierefreien Fragen- und Ant-
wortenkataloges Auskiinfte tiber Dienstleister und deren Genehmigungsbe-
gehren austauschen.

Die Pflicht der DLRL hingegen, die harte Arbeit im Weinberg der Nor-
men, ist die Herkulesaufgabe der Normenpriifung. Konkretes Ziel der Nor-
menprifung schlecht hin ist der Abbau biirokratischer Hiirden!

Worum geh es bei der Normenpriifung? Ziel der Normenpriifung gem. Art.
9,15, 16 und 25 DLRL ist nichts geringeres als der Abbau von Hindernissen
im freien Dienstleistungsverkehr, der nach Art. 49 ff. EG-Vertrag sowie Art.
43 ft. EG-Vertrag garantiert ist sowie — das sollte nicht vergessen werden (!)
— die Vereinfachung von Verwaltungsverfahren gem. Art. 5 DLRL. Regio-
nal, protektionistisch eingerichtete Wettbewerbsbeschrinkungen im freien
Dienstleistungsverkehr sind daher abzuschaffen. Dienstleistungen sollen
EU-weit zu nahezu den gleichen Bedingungen erbracht werden!

Der Umfang der Normenpriifung richtet sich an all jenen Normen aus, die
sich ihrem Inhalt nach mit Dienstleistungen befassen. Zu tiberpriifen sind
alle Anforderungen, die an die Aufnahme oder Ausiibung einer Dienstleis-
tungstitigkeit ankniipfen.

Heruntergebrochen auf die Kommunen in Deutschland gilt nach der
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes: Im Foderalstaat richtet
sich die an die M'S gerichtete Umsetzungsverpflichtung nach der innerstaat-
lichen Zustindigkeitsverteilung. Danach ist jeder Trager 6ffentlicher Gewalt
in den MS dazu verpflichtet, europarechtliche Vorgaben umzusetzen.

Der Selbstverwaltungsgarantie der Kommunen, entsprechend Art. 28
GG, ist zu entnehmen, dass die Kommunen fiir die Regelung der eigenen
Angelegenheiten bzw. fiir die Regelung der ihnen {ibertragenen Aufgaben
zustindig sind.

Daraus leitet sich die spezielle Priifpflicht der Kommen entsprechend
der Normenpriifung ab: Die Kommunen sind hernach zur Prifung und An-
passung des von ihnen selbst gesetzten kommunalen Rechts verpflichtet!
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Welche Anforderungen sind dabei zu beachten? An dieser Stelle ist die
DLRL hinreichend konkret formuliert. In Art. 4 Ziff. 7 DLRL definiert sie,
dass alle Auflagen, Verbote, Bedingungen oder Beschrinkungen an Dienst-
leistungserbringer oder Dienstleistungsempfinger, auch bloRe Anzeige-
pflichten, zu priifen sind. Als Priifungsmafistab gilt nach der DLRL der ku-
mulativ zu erfiillen der Dreiklang von

» 1. (Nicht-)Diskriminierung,

» 2. Rechtfertigung durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses

und

» 3. Verhiltnismafigkeit.

Den Priifverpflichtungen einerseits stehen wiederum Berichtspflichten aus
der Prifung an die EU-Kommission (KOM) gegeniiber. Berichtet werden
missen gem. Art. 39 Abs. 1 i.V.m. Art. 9 Abs. 2 DLRL Genehmigungser-
fordernisse an sich. Ferner sind der KOM die beizubehaltenden Genehmi-
gungsnormen mit (tiefgreifender) Begriindung gem. Art. 15 Abs. 5 DLRL
zu melden. Bei multidisziplindren Taitigkeiten (verschieden ausgeiibten
Dienstleistungen) sind Einschrankungen der KOM gem. Art. 25 Abs. 3 DLRL
zu melden. Und schlieflich sind es die allgemeinen Einschrinkungen der
Dienstleistungsfreiheit, die gem. Art. 39 Abs. 5 und Art. 16 Abs. 1 DLRL die
berichtet werden miissen.

Fazit allerdings einer Betrachtung der Priifpflichten einerseits und der Be-
richtspflichten andererseits ist, dass die Prifpflichten umfassender sind, als
die letztlich zu erstattende Berichtspflicht!

Was bedeutete diese Priif- und Berichtspflicht nun fiir die Kommunen in
Deutschland? Fithrte die Normenpriifung gar an den Rand des Untergangs
der deutschen Verwaltung, wie es schon einige Male 6ffentlich zu verneh-
men war? Mit nichten!

Viele Kommunen sahen tiber die Verpflichtung zur Normenpriifung so-
gar die Chance, das eigene, selbst gesetzte Recht mit modernisierten Stan-
dards neu zu ordnen. Auch wenn dies leider die Ausnahme war, so méchte
ich diese wahrnehmbare Tendenz gleichwohl besonders hervorheben.

Insgesamt stellten sich deutschlandweit ca. 12.400 Kommunen der
Normenpriifung. Im Land Brandenburg unterzogen sich ihr 214 Kommu-
nen. Im Ganzen ein nicht nur logistischer Aufwand, der vor allem in Fra-
gen der Vergleichbarkeit und damit der Qualifizierung der Priifergebnisse
eine enorme Herausforderung darstellte. Um eine solche deutschlandwei-
te Vergleichbarkeit der Priifergebnisse zu erreichen hat ein Bund-Linder
Gremium ein Normenpriifraster mit einheitlichen Priifkriterien entwickelt,
welches schlussendlich in elektronischer Form bei der Priifung durch alle
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Priifebenen — ob Kommunen, Kammern, Bund, Land oder sonstige — behilf-
lich sein sollte. Nach nur wenigen Monaten wurde das elektronische Nor-
menpriifraster NormAnOnline entwickelt, welches als strukturiertes elekt-
ronisches Instrument die homogene Durchfithrung der Normenpriifung
mit zahlreichen Erlduterungen und Hilfestellungen erleichterte — und, nach
zahlreichem Feedback aus den Kommunen auch tatsichlich nicht nur gut
gemeint sondern auch gut gemacht war!

Die Navigation durch das elektronische Normenpriifraster NormAnOn-
line ermdglichte ein strukturierter Fragenkatalog — ausgehend von der Frage
der Anwendbarkeit der DLRL iiber die Frage von dauerhaften oder nur vorii-
bergehend ausgeiibten Tatigkeiten, bis hin zu Fragen der Verwaltungsverein-
fachung und der Qualititssicherung der normierten Dienstleistung. Grofdter
Benefit aus der Anwendung des Normenpriifrasters NormAn Online aller-
dings war und ist, dass mit der Systempriifung gleichzeitig und medien-
bruchfrei nicht nur die Anpassungsverpflichtungen fur die jeweilige Prii-
febene herausgefiltert werden konnten sondern auch die Berichtspflichten
an die KOM generiert wurden. Ein auflerhalb dieses Systems zu erstellender
Bericht wurde unnétig — ein tatsichlicher Gewinn fiir alle Priifer!

Quantitativ kann mit Stand Ende Mirz 2009 fiir das Land Brandenburg
noch keine abschliefende Beurteilung der Normenpriifung erfolgen. Kons-
tatiert werden kann — ohne Vergleichsméglichkeit (eine solche Normenprii-
fung gab es bislang EU-weit nicht) — das bislang die 214 Kommunen des
Landes knapp 3.000 Normen gepriift haben. Dabei wurden bisher 9 Anpas-
sungsbedarfe, 35 Berichtspflichten und 28 Anpassungs- und Berichtspflich-
ten generiert.

Qualitativ allerdings sind schon deutlichere Schliisse méglich: Der Un-
tergang des christlichen Abendlandes, der grofe Big-Bang blieb aus. Die
Hauptkampffelder der kommunalen Normenprifung im Land Branden-
burg, die im Ubrigen auch deckungsgleiche mit jenen wenigen Bundeslin-
dern sind, die genau so weit sind wie wir sind in folgender Reihenfolge
1. die Friedhofssatzungen mit den Qualifikationsanforderungen fiir Stein-

metze,

2. die Marktsatzungen, die aus der Natur der Sache Genehmigungen bein-
halten, die nicht fiir andere Mirkte in anderen Stidten gelten, und
3. die Stralennutzungssatzungen, welche zu groflen Teilen Normen mit

Mischtatbestinden aus Genehmigung und mietdhnlichen Rechten ent-

halten.

Die Notwendigkeit und Bedeutung dieser Satzungsmaterien steht keines-
wegs in Frage. Doch stellt sich bei niherer Betrachtung das Ritsel, ob diese
Rechtsgebiete tatsichlich des Pudels Kern der kommunalen Normenpriifung
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waren — und dies ist unbestritten, es wurden keine Gebiete ausgeklammert —
oder —noch zugespitzter — ob gerade an Genehmigungen auf diesen Feldern
die Vollendung des Binnenmarktes ruhte.

Ein weiteres Problem wurde bei der Frage der Kohirenz der Priifergebnisse
offensichtlich. Trotz einheitlich strukturierten elektronischen Normenpriif-
rasters kamen Kommunen — auch bei Vorlage von identischen Normen im
Satzungsrecht — zu vielschichtigen Priifergebnissen. So war bei ein und der-
selben Norm in der einen Kommune ein Anpassungsbedarf herausgekom-
men, in der nichsten nur eine Berichtspflicht, eine weitere kam zu einer An-
passungs- und Berichtspflicht, wihrend bei vielen weder das eine noch das
andere Ergebnis wurde. Warum diese Priifergebnisse so ausgefallen sind, ist
mit vielschichtigen Erklirungen zu erahnen. Als da wiren kurzer Priifzeit-
raum, weite, z.T. nicht definierte Begriffe aber auch fehlende oder unzurei-
chende Abstimmungen fiir ein vereinheitlichtes Vorgehen in den einzelnen
Priifebenen. Wenn selbst bei der Priifung von gleichartigen Friedhofssatzun-
gen von kreisangehorigen Nachbargemeinden unterschiedliche Ergebnisse
erzielt werden, so kann man die Grenzen der kommunalen Selbstverwaltung
auf der einen und der Reichweite der Kommunalaufsicht auf der anderen
Seite deutlich erkennen. An dieser Stelle bleibt Raum fiir eine Nachbetrach-
tung und eine kritische Mangverkritik — auch unter Einbeziehung von kur-
zen Umsetzungszeitrdumen.

Als Beispiel fur die Durchfithrung einer Normenpriifung im System Nor-
mAnOnline wurden die Marktordnung der Stadt Potsdam — mit einem
Anpassungsbedarf hinsichtlich des Fristenerfordernisses fiir die Genehmi-
gungstatbestinde und der Anordnung der Genehmigungsfiktion sowie einer
Berichtspflicht zur Rechtfertigung zeitlicher und ortlicher Genehmigungs-
beschrinkungen — und die Friedhofsatzung der Stadt Cottbus — mit Anpas-
sungen hinsichtlich der fachlichen Qualifikation von Steinmetzen, der Bear-
beitungsfrist fiir die Genehmigung sowie der Genehmigungsfiktion und der
Berichtspflicht zu Fragen der Anforderungen an die Handwerksrolle und der
Haftpflichtversicherungspflicht zur Absicherung im Schadensfall — gepriift.

Abschlieend noch ein kurzer Sachstand zur Verortung des EA im Land
Brandenburg.

Das Land Brandenburg hat sich fiir den Anfang eine moglichst flexible
Struktur fiir die Einrichtung eines EA angelegt, welche die Moglichkeit eines
fach-, aber auch bedarfsgerechten Nachsteuerns zuldsst. Daher hat das bran-
denburgische Kabinett mit seiner Entscheidung vom November 2008 be-
schlossen, dass gem. § 13 Landesorganisationsgesetz der EA als Einrichtung
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im nachgeordneten Bereich des Ministeriums fiir Wirtschaft eingerichtet
wird. Der brandenburgische Typus des EA wird — wie in allen deutschen
Bundesliandern — auch fiir inlindische Dienstleister nutzbar sein, dariiber
hinaus allerdings wird er 1:1, richtliennah umgesetzt. D.h. dass der branden-
burgische EA lediglich Basistitigkeiten itbernehmen und auf keinen Fall in
die Kompetenzen der zustindigen Behorden eingreifen wird.

Zur technischen Umsetzung: Die Landesregierung Brandenburg hat sich
bereits vor einem Jahr darauf verstindigt, fir die IT-Umsetzung des EA die
bereits vorhandenen IT-Basiskomponenten des Landes — wie der Zustindig-
keitsfinder oder der Formularserver — sowie das vorhandene Info-Portal www.
service.brandenburg.de zu nutzen. In den letzten Monaten wurde daher ein
Subportal von www.service.brandenburg.de gemeinsam mit dem branden-
burgischen Innenministerium sowie dem Zentralen IT-Dienstleister des
Landes Brandenburg, ZIT, entwickelt, dessen Prototyp erfolgreich auf der
CeBit 2009 vorgestellt worden ist. Das EA-Portal setzt sich dabei aus zwei
Hauptbereichen zusammen:

1. einem allgemein — jedermann — zuginglichen Informationsportal.
Darin wird dienstleistungsrelevantes Wissen sowohl fiir Dienstleister, aber
auch fuir Dienstleistungsempfinger gleichermafen vermittelt.

2. — dem Herzstiick — einem Vorgangsbearbeitungsportal, einem abge-
schlossenen Arbeitsbereich, in dem der Dienstleister auf elektronischem
Wege seine Antrige an die zustindigen Behorden richten kann und tber
welches er dann auch die begehrte Genehmigung oder aber auch Versagung
erhilt. Der Zugang wird ausschlieRlich tiber eine Benutzerkennung und ein
Passwort ermdglicht. Konkret findet der Dienstleister in seinem Portal eine
Ubersicht iiber beizubringende Formulare und Dokumente. er hat die Mog-
lichkeit Formulare online auszufiillen und elektronisch Anlagen beizufiigen.
Dartiber hinaus hat der Dienstleister die Gelegenheit den Status seines Ver-
fahrens einzusehen sowie eine Auskunft tiber die entstehenden Kosten zu
erhalten. Der Part fiir die zustindige Behorde im System sichert den Zugriff
nur auf die fiir den jeweiligen Prozess relevanten Formulare. Die zustindige
Behorde kann Nachforderungen von Dokumenten an den Dienstleister stel-
len. Letztlich konnen auflerhalb des Systems erstellte Bescheide und Emp-
fangsbestitigungen in das Portal hochgeladen werden.

Datenschutzrelevant ist anzumerken, dass Formulare und Dokumente
sicher im Portal liegen und nicht per Mail versandt werden. Das System ver-
sendet lediglich automatische Mails mit der Nachricht, dass im jeweiligen
Vorgangsbearbeitungsportal ein neuer Sachstand erreicht ist und man auf-
gefordert wird, sich ins System einzuloggen.
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Schlussendlich kann konstatiert werden, dass die Normenpriifung in den
Kommunen — nachdem die Landesregierung Brandenburg, die Kammer
und Kirchen bereits Ende 2008 ihre Priifung fertig gestellt haben — kurz vor
dem Abschluss stehen und das Land Brandenburg sich bei der Erfillung die-
ser Mafdgabe auf einem Podiumsplatz unter den deutschen Bundeslindern
wieder findet. Die Vorbereitungen EA im Land Brandenburg sind weit fort-
geschritten und auch die Einfithrung des Binnenmarktinformationssystems
IMI steht mit einem landesweiten Schulungszyklus in den Startléchern. Da-
her sehe ich das Land Brandenburg gut geriistet, wenn es am 28. Dezember
2009 heiflen wird: DLRL ready for take-off!

Der Autor Marko Buchta ist Referent im Wirtschaftsministerium des Landes Bran-
denburg, Geschaftsstelle zur Umsetzung der EU-Dienstleistungsrichtlinie.






Amtshaftung bei fehlerhafter
Anwendung der
Dienstleistungsrichtlinie

Kay Ruge

Bis zum 28.12.2009 war die Richtlinie 2006/123/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 12.12.2006 iiber Dienstleistungen im Bin-
nenmarkt, kurz EG-Dienstleistungsrichtlinie (DLRL), durch die nationalen
Gesetzgeber umzusetzen'. Die Richtlinie verfolgt das Ziel, den europdischen
Binnenmarkt fiir grenziiberschreitende Dienstleistungen zu verbessern. Zu
diesem Zweck sieht die Richtlinie die Einrichtung sogenannter Einheitlicher
Ansprechpartner zur Unterstiitzung der Dienstleister bei der Abwicklung
der fiir die Aufnahme und Ausiibung einer Tatigkeit erforderlichen Verfah-
renvor®. Zudem begriindet die Richtlinie weitgehende Informationspflichten
tir die 6ffentliche Verwaltung und ordnet erstmals einen Rechtsanspruch
zur Gewihrleistung einer elektronischen Verfahrensabwicklung ans. Nach-
dem die nationale Diskussion lange durch die Fragestellung der Verortung
des Einheitlichen Ansprechpartners dominiert wurde, riicken nunmehr die
konkreten Sachfragen in den Mittelpunkt. Dies betrifft auch die nachfolgend
niher auszuleuchtende Frage der Amtshaftung bei fehlerhafter Anwendung
der Dienstleistungsrichtlinie. Dabei ist zunichst festzuhalten, dass aufgrund
des Fehlens europiischer Vorgaben zur Haftung (I.) auf die Anwendung der
allgemeinen Amtshaftungsgrundsitze im nationalen Recht zu rekurrieren
ist (II.) Im Anschluss an eine kurze Darstellung des Systems der Amtshaf-
tung in Deutschland (IIL.) sind die maflgeblichen Amtshandlungen sowohl
des Einheitlichen Ansprechpartners (IV.) wie der zustindigen Stellen (V.) auf
mogliche Haftungsfragen hin zu untersuchen. Schliellich ist die Amtshaf-
tung wegen fehlender oder fehlerhafter elektronischer Erreichbarkeit (VI.)
ebenso anzusprechen wie die Frage nach der jeweils haftenden Korperschaft
(VIL).

1 Richtlinie 2006/123/EG, ABI. EU 2006 Nr. L 376/36.

2 Dazu Alexander Windoffer, in diesem Tagungsband, S. 23-36; siehe dazu auch Kay Ruge, ZG 2009,
45 ff,

3 Zur [T-Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie Utz Schliesky, Der Landkreis 2008, 135 ff,; siehe
auch Wolfram van Lessen, Der Landkreis 2008, 137.

KWI Schriften 3: Die Europdische Dienstleistungsrichtlinie — Herausforderung fiir die Kommunen
S.95-106
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. Keine europaischen Vorgaben zur Haftung

Anders als bei der Ausgestaltung des Einheitlichen Ansprechpartners oder
der europiischen Amtshilfe4, die sich auf das nationale Verwaltungsverfah-
rensrecht sowie die Verwaltungsorganisation auswirken, enthilt sich die
Dienstleistungsrichtlinie zu Vorgaben zur Haftung. Vielmehr findet sich in
Erwigungsgrund 51 der Richtlinie ausdriicklich der Hinweis, dass Haftungs-
fragen fiir die Ubermittlung unrichtiger oder irrefiihrender Informationen
durch die Mitgliedstaaten geregelt werden sollten. Ausdriicklich nicht Ge-
genstand der nachfolgenden Ausfithrungen sind dariiber hinaus Anspriiche
wegen fehlender oder fehlerhafter Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie
selbst. Angesichts der umfinglichen legislativen Umsetzung der Dienstleis-
tungsrichtlinie beispielsweise durch Verankerung der Genehmigungsfikti-
on sowie des Einheitlichen Ansprechpartners als einheitliche Stelle im Ver-
waltungsverfahrensrecht’, der auf Bundes-, Landes- und Kommunalebene
weitgehend abgeschlossenen Normenpriifung, der Umsetzung der Dienst-
leistungsrichtlinie im Gewerberecht® sowie schliellich des durchgefiihrten
IT-Umsetzungsvorhabens’ diirfte ein Vertragsverletzungsverfahren gegen
die Bundesrepublik nicht zu erwarten sein.

Il. Anwendung allgemeiner Amtshaftungsgrundsatze

Demgemif richtet sich die Frage der Haftung nach den etablierten Grund-
sitzen des Staatshaftungsrechts, hier insbesondere der Amtshaftung®. Dies
gilt sowohl fur die jeweils fachlich zustindigen Stellen, deren Aufgaben
durch die Dienstleistungsrichtlinie grundsitzlich nicht berithrt werden®.
Dennoch begriindet die Dienstleistungsrichtlinie auch hier zusatzliche Haf-
tungstatbestinde beispielsweise im Rahmen der Informationsbereitstellung,
elektronischen Verfahrensabwicklung oder der mit § 42 a VWV{G generell
eingefiihrten Genehmigungsfiktion.

4 Frank Platthoff, in diesem Tagungsband, S. 65-72.

5 Viertes Gesetz zur Anderung verwaltungsverfahrensrechtlicher Vorschriften, BGBI. | 2008, 2418;
dazu u. a. Kay Ruge, NdsVBI. 2008, 305 ff, Heribert Schmitz/Lorenz Prell, NVwZ 2009, 1 ff.; Alexander
Windoffer, DOV 2008, 797 ff. zum Einheitlichen Ansprechpartner; zur europaischen Amtshilfe, die
in den §§ 8a ff. VwVfG geregelt werden soll, BT-Drs. 16/13399.

6 BGBI. 12009, 2081.

7 Siehe dazu den vorgelegten Projektbericht, abrufbar unter http://www.deutschland-online.de/
DOL_Internet/brokerjsp?uMen=58c105dd-ba3e-a511-4fbf-1b1ac0c2f214.

8  Vgl. Uberblick bei Fritz Ossenbiihl, NJW 2000, 2945 (2948 ff).

9 Vgl Art.6 Abs. 2 DLRL.
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Die Amtshaftungsgrundsitze sind aber auch anwendbar auf den neu zu
errichtenden Einheitlichen Ansprechpartner. Dieser ist wegen des fur die
Dienstleister bestehenden Anspruchs auf den Einheitlichen Ansprechpart-
ner und eigener - wenn auch primir formeller - Zustindigkeiten als Behorde
im Sinne des § 1 Abs. 4 VwVIG einzustufen. In diesem Rahmen obliegen
ihm eigene Amtspflichten, die mit Blick auf die Informationsbereitstellung
und Verfahrensmittlung auch eigene Haftungstatbestinde zu begriinden
imstande sind.

IIl. System der Amtshaftung in Deutschland

Nach § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG ist ein Amtshaftungsanspruch gegeben,
wenn ein Amtstriger in Ausiibung eines 6ffentlichen Amtes schuldhaft eine
drittbezogene Amtspflicht verletzt, die Amtspflichtverletzung kausal fiir den
eingetretenen Schaden geworden ist und kein Haftungsausschlusstatbestand
bzw. keine Haftungsbeschrinkung eingreift. Gemafd Art. 34 Satz 1 GG muss
der Amtstriger ,in Wahrnehmung eines ihm anvertrauten 6ffentlichen Am-
tes“ handeln. Hierzu muss das Ziel der Tdtigkeit dem hoheitlichen Funkti-
onskreis zuzurechnen sein und zwischen der schidigenden Handlung und
ihrer Zielsetzung ein innerer Zusammenhang bestehen.

Im Fokus der nachfolgenden Ausfithrungen stehen insbesondere die
Handlungen, die ein Amtstriger im Funktionskreis des Einheitlichen An-
sprechpartners wahrnimmt™. Dieser Aufgabenbereich wurde in Umsetzung
der Dienstleistungsrichtlinie im Vierten Gesetz zur Anderung verwaltungs-
verfahrensrechtlicher Vorschriften™ auf Bundesebene - insbesondere in den
§§ 71a ff. VwVfG unter der Uberschrift ,Verfahren {iiber eine einheitliche
Stelle“ normiert. Diese bundesrechtlichen Vorschriften, die regelmifiig ent-
sprechend in den Landesverwaltungsverfahrensgesetzen tibernommen wer-
den, werden nachfolgend zugrunde gelegt. Amtshandlungen der zustindi-
gen Stellen werden nur insoweit beriicksichtigt, als diesen Stellen durch die
Dienstleistungsrichtlinie bzw. die nationale verwaltungsverfahrensrechtli-
che Umsetzung zusitzliche Aufgaben iibertragen wurden?. Dies betrifft ins-
besondere Ausfithrungen mit Blick auf die Riicknahme bzw. den Widerruf
einer Genehmigung im Falle einer vorherigen Genehmigungsfiktion.

10 St.Rspr. BGH, vgl. etwa BGH NJW 1992, 1227; vgl. auch Hartwig Sprau, in: Otto Palandt, BGB, 67. Aufl,
§ 839 Rn. 10ff.

11 Dazu ausfihrlich nachfolgend unter IV.

12 S.dazu Fn.5.

13 Dazu mehr unterV.
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Neben der nachfolgend darzustellenden zentralen Voraussetzung des
Amtshaftungsanspruchs nach § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG, die in der Ver-
letzung einer einem Dritten gegeniiber bestehenden Amtspflicht liegt, muss
die Amtspflicht dartiber hinaus zumindest fahrlissig verletzt worden sein™.
Dies ist anzunehmen, wenn der Amtstriger die im amtlichen Verkehr erfor-
derliche Sorgfalt aufler Acht gelassen hat. Hierbei sind die fur die Fihrung
des Amtes im Durchschnitt erforderlichen Kenntnisse und Fihigkeiten zu-
grunde zu legen®. Weiter setzt der Amtshaftungsanspruch voraus, dass die
Amtspflicht fiir den Schaden kausal war. Dazu ist zu priifen, welchen Ver-
lauf die Dinge bei pflichtgemaflem Verhalten des Amitstrigers genommen
hitten und wie sich in diesem Falle die Vermogenslage des Verletzten dar-
stellen wiirde®®. § 839 BGB sieht schlieflich drei Haftungsbeschrinkungen
vor, die mit Blick auf die vorliegenden Sachverhalte in der Regel nicht ein-
schligig sein diirften. Dies betrifft die Subsidiarititsklausel nach Abs. 1 Satz
2, das Spruchrichterprivileg nach Absatz 2 sowie den Haftungsausschuss
wegen schuldhafter Versiumung eines Rechtsmittels nach Absatz 3. Nach
der Subsidiarititsklausel kann bei Fahrladssigkeit des Amtstragers ein Amts-
haftungsanspruch auch bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen nur
dann geltend gemacht werden, wenn der Geschidigte nicht auf andere Wei-
se Ersatz zu erlangen vermag. Er muss sich also ggfs. auf Ersatzanspriiche
gegen einen Dritten verweisen lassen, wenn dieser neben dem Amtstriger
ebenfalls fiir den Schaden kausal war. Hinsichtlich des Haftungsausschlus-
ses wegen schuldhafter Versdumung eines Rechtsmittels darf der von einer
rechtswidrigen hoheitlichen Maffnahme Betroffene diese also nicht einfach
hinnehmen, sondern muss gegen sie vorgehen, um einen méglichen Scha-
den zu vermeiden®.

IV. Mal3gebliche Amtshandlungen des Einheitlichen Ansprechpartners

Zentrale Voraussetzung des Amtshaftungsanspruchs nach § 839 BGB i.V.m.
Art. 34 GG ist aber die Verletzung einer einem Dritten gegeniiber bestehen-
den Amtspflicht. Inhalt und Umfang der Amtspflichten eines Amtstrigers
bestimmen sich nach den seinen Aufgaben- und Pflichtenkreis regelnden
Vorschriften®. Mégliche Amtspflichtsverletzungen im Bereich des Einheit-
lichen Ansprechpartners ergeben sich demgemif priméir aus den aus § y1a

14 Karin Lochte-Handjery, JuS 2001, 1186.

15 Sprau, in: Palandt (Fn. 10) Rn. 52 f. m. w. N.

16 BGHNVwZ 1997, 714 (724).

17 BGH, NJW 1986, 1924 (1925).

18  Karl-Otto Bergmann/Hermann Schumacher, Die Kommunalhaftung, 4. Aufl. Rn. 788.
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ff. VwV{G folgenden Amtspflichten. Diese lassen sich ausgehend von den
Vorgaben der Dienstleistungsrichtlinie im Wesentlichen auf die Abwicklung
von Verfahren und Formalititen einerseits und Informations- bzw. Aus-
kunftsaufgaben andererseits untergliedern®.

Die Rolle als Verfahrensbegleiter, oftmals auch als Lotse im Verwaltungs-
verfahren umschrieben, findet normativ ihren Ausgangspunkt insbesondere
in der Regelung des § 71b VWV{G, nach welcher der Einheitliche Ansprech-
partner Antrige anzunehmen und unverziiglich weiterzuleiten sowie Mit-
teilungen und Verwaltungsakte an Antragsteller weiterzugeben hat. Darii-
ber hinaus ist mit Blick auf die Verfahrensbeschleunigung § 71d VwV{G zu
erwihnen, demzufolge der Einheitliche Ansprechpartner mit den zustin-
digen Behorden gemeinsam auf eine ordnungsgemifie und ziigige Ver-
fahrensabwicklung hinzuwirken hat. Wird der Einheitliche Ansprechpart-
ner in Anspruch genommen, soll die gesamte Verfahrensabwicklung und
Kommunikation - in beide Richtungen - tiber diesen erfolgen. Die Pflicht
zur unverziiglichen Weiterleitung schliefdt nicht aus, dass der Einheitliche
Ansprechpartner eine offensichtliche Fehlerhaftigkeit oder Unvollstindig-
keit der Antragsunterlagen feststellt und auf eine ziigige Fehlerkorrektur
hinwirkt*. Hier sind keine aus dem Rahmen fallenden zusitzlichen Haf-
tungstatbestinde ersichtlich. Denkbare Konstellationen wie die Zustellung
an einen falschen Adressaten, zu langsames und damit einer ziigigen Ver-
fahrensabwicklung entgegen stehendes Bearbeiten durch den Einheitlichen
Ansprechpartner konnen wie auch im sonstigen Verwaltungshandeln auf-
treten und einen Amtshaftungsanspruch auslosen®. Auch mdéglicherweise
zu beriicksichtigende datenschutzrechtliche Anforderungen bewegen sich
im bekannten Rahmen®2. Mogliche Verzégerungen im Verfahren diirften in
ihrer Wirkung als ggfs. schidigendes Ereignis allerdings zusitzlich durch
die mit dem neuen § 42a VwVIG eingefithrte Genehmigungsfiktion rela-
tiviert werden. Die Bestimmung enthilt eine Begriffsbestimmung der Ge-
nehmigungsfiktion im Sinne der Fiktion eines beantragten begiinstigenden
Verwaltungsaktes durch Ablauf einer zuvor festgelegten Frist. Der danach
zustande gekommene fingierte Verwaltungsakt entfaltet die gleiche Wirkung
wie ein ordnungsgemif zustande gekommener und bekannt gegebener Ver-
waltungsakt.

19  Alexander Windoffer, DVBI. 2005, 1210 (1212 f).

20 Heribert Schmitz/Lorenz Prell, NVvwZ 2009, 1 (4).

21 Winfried Huck, in: Beck OK, VWVfG, Stand: 1.1.2009, § 71b Rn. 2.

22 Vgl. mit Blick auf die elektronische Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie und dabei zu berick-
sichtigende datenschutzrechtliche Anforderungen insbesondere Michael Knopp, MMR 2008, 518 ff.

23 Heribert Schmitz/Lorenz Prell, N\wVZ 2009, 1 (7).



100 Kay Ruge

Beachtenswerter erscheint dagegen die nach § 71c VwV{G dem Einheit-
lichen Ansprechpartner obliegende Verpflichtung zur unverziiglichen Aus-
kunft tiber Vorschriften, Beh6rden, Zugang zu Registern und dhnlichem. §
7ic VWVIG konkretisiert damit die allgemeine Beratungspflicht nach § 25
VwVIG. Hier kann es durch pflichtwidrige Auskiinfte, etwa falsche oder ver-
altete Informationen zu Schiden kommen. Die Dienstleistungsrichtlinie dif-
ferenziert insoweit selbst hinsichtlich des Auskunftsniveaus zwischen Ein-
heitlichem Ansprechpartner und zustindigen Stellen. Wihrend nach Art.
7 Abs. 1 DLRL Einheitliche Ansprechpartner allgemein Auskunft tiber Ver-
fahren und Formalititen, Angaben tiber zustindige Behérden, Mittel und
Bedingungen fiir den Zugang zu offentlichen Registern sowie allgemein
verfiigbare Rechtsbehelfe im Falle von Streitigkeiten zu benennen haben,
sind die zustindigen Stellen nach Art. 7 Abs. 2 DLRL verpflichtet, auch Infor-
mationen tber die ,gewthnliche Auslegung und Anwendung der mafdgeb-
lichen Anforderungen* zu geben. Diese Beratung schliefe einen einfachen
»Schritt-fiir-Schritt-Leitfaden“ ein. Letzteres kann mithin nicht vom Einheit-
lichen Ansprechpartner verlangt werden. Dennoch miissen auch dessen
Auskiinfte richtig, klar und unmissverstindlich sowie vollstindig gegeben
werden, sodass der Empfinger entsprechend disponieren kann*. Fiir die
Frage, ob eine Auskunft richtig und sachgerecht ist, kommt es entscheidend
darauf an, wie sie von dem Empfinger aufgefasst wird bzw. werden kann
und welche Vorstellungen sie zu wecken geeignet ist™.

Begrenzungen hinsichtlich méglicher Amtspflichtverletzungen ergeben
sich diesbeziiglich allerdings mit Blick auf eine schutzwiirdige Vertrauensba-
sis bei Auskiinften des Einheitlichen Ansprechpartners, weil dieser selbst in
der Sache nicht entscheidungsbefugt ist und sich die Auskiinfte in der Regel
auf den Ausgang eines noch nicht abgeschlossenen Verwaltungsverfahrens
beziehen?®. Es ist auch fiir den Antragsteller ersichtlich, dass dem Einheit-
lichen Ansprechpartner nur eine verfahrensmittelnde Funktion zukommt,
eine Sachentscheidungsbefugnis mithin nicht besteht. Will der Antragstel-
ler insoweit eine verlissliche Vertrauensgrundlage erhalten, muss er den die
Auskunft erteilenden Amtstriger ausdriicklich darauf hinweisen, dass er auf
eine verbindliche Auskunft in diesem Punkt Wert legt und sich vergewissern,
ob der Beamte selbst zuverlissige Kenntnis dariiber besitzt oder sich diese
noch durch Priifung der einschligigen Vorginge beschaffen miusste. Erfor-
derlichenfalls muss er auf eine Beiziehung der Unterlagen bzw. auf eine
entsprechende Einsichtnahme durch den Einheitlichen Ansprechpartner

24 Bergmann/Schumacher, Fn. 18 Rn. 1138.
25 BGH BauR 1981, 61 (63).
26 Vgl fur den Fall der Bauvoranfrage BGH NJW 1994, 2087.
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hinwirken®. Dabei ist darauf hinzuweisen, dass die Dienstleistungsricht-
linie nicht nur gemafl Art. 6 Abs. 2 die nationalen Zustindigkeiten unbe-
rithrt lisst, sondern dariiber hinaus auch ausdriicklich den Kontakt mit der
zustindigen Stelle ermdéglicht. Antragsteller sollen nicht gezwungen oder
gedringt werden, den Einheitlichen Ansprechpartner als Verfahrensmittler
in Anspruch zu nehmen, dessen Leistungen voraussichtlich zudem kosten-
pflichtig sind. In einer Vielzahl von Fallkonstellationen erscheint es deshalb
sinnvoll und zweckmifig, den unmittelbaren Kontakt zu den zustindigen
Behorden zu suchen. Es ergibt sich mithin aus der Dienstleistungsrichtlinie
selbst eine Abstufung hinsichtlich der Auskunfts- und Beratungsintensitit.
Der Einheitliche Ansprechpartner ist das Glied mit der geringsten Intensitit,
die zustindige Stelle hat eine intensivere Beratungsverpflichtung. Hinsicht-
lich beider gilt dariiber hinaus, dass eine Rechtsberatung in Einzelfillen von
vornherein ausgeschlossen ist?®.

Eine Parallele der Regelungen zum Einheitlichen Ansprechpartner findet
sich im nationalen Recht derzeit bereits im Kommunalverfassungsrecht. So
werden die Kommunen durch allgemeine kommunalrechtliche Beratungs-
und Betreuungspflichten® verpflichtet, Einwohner zu beraten und bei der
Antragstellung fiir Verwaltungsverfahren behilflich zu sein, auch wenn diese
Verfahren vor anderen Verwaltungsbehorden ablaufen. Die Bestimmungen
orientieren sich iiber die allgemeinen Beratungspflichten nach § 25 VwV{G
hinausgehend an den Beratungsregelungen des Sozialleistungsrechts in {§
13 bis 16 SGB AT. Den Grund fiir die intensivere Betreuung stellt dort die
besondere Hilfebediirftigkeit der Betroffenen dar. Dem lag die Erkenntnis
zugrunde, dass Uberschaubarkeit und Verstindlichkeit des geschriebenen
Rechts allein nicht gentigen, dem Hilfesuchenden seine Rechte und Pflich-
ten aufzuzeigen, sondern dass es zusitzlich der Information, Hilfestellung
und Beratung durch die Verwaltung bedarf*. Dieser Ansatz aus dem Sozi-
alleistungsrecht lsst sich angesichts des insgesamt verzweigten deutschen
Verwaltungsaufbaus verallgemeinern. Vor diesem Hintergrund sollten die
Einwohner mit den ortsnahen Kommunalverwaltungen eine generelle und
iiberschaubare Anlaufstelle fiir behérdliche Fragestellungen erhalten. Dieser
Grundgedanke lisst sich, wenn auch die Klientel Wirtschaft selbstverstind-
lich in weit groRerem Mafle in der Lage ist, ihre Rechte und Gestaltungs-
moglichkeiten effektiv wahrnehmen und einschitzen zu kénnen - auch auf
die Genehmigung im vielfiltigen Wirtschaftsverwaltungsrecht tibertragen.

27 Vgl. dazu beispielsweise BGH VersR 1994, 450 (451 f.).

28 Vgl. Art. 7 Abs. 6 DLRL.

29 Siehe beispielsweise § 94 LVWVfG BW, 22 EO NW, 22e NGO, 22 BbgGO, 23 GO LSA, 13 SachsGO,
16d GO SH, 15 Abs. 2 ThurkO, Art. 58 Abs. 2 BayGO.

30 BT-Drs. 7/868, Begr. B zu §§ 13 bis 15 SGB-AT, ebenso Merten, VSSR 2 (1974), 324 (335).
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In einer Spannungslage zu dem angestrebten Gebot der Hilfestellung
steht bei den allgemeinen kommunalrechtlichen Beratungs- und Betreu-
ungspflichten die Frage, wie weitgehend eine derartige Betreuung durch
die Kommunen selbst rechtlich zuldssig und tatsichlich durchfiihrbar ist.
Im Ergebnis besteht Einigkeit, dass eine umfingliche Beratung lediglich
im eigenen Zustindigkeitskreis zuldssig ist. Auerhalb der eigenen sach-
lichen Zustindigkeit kann es bei den allgemeinen kommunalrechtlichen
Beratungs- und Betreuungspflichten lediglich darum gehen, formale Hilfe
wie Auskunft tiber Zustindigkeiten zu gewihren oder Antragsformulare he-
rauszugeben. Eine solche Auslegung stellt die rechtliche Kongruenz zum
Rechtsberatungsgesetz sowie zur bundesstaatlichen Kompetenzordnung
her*. Haftungsrechtlich sind diesbeziiglich in der Praxis keine relevanten
Fille zu verzeichnen gewesen. Im Ubrigen ist im Bereich der allgemeinen
kommunalrechtlichen Beratungs- und Betreuungspflichten anerkannt, dass
bei einem Schadensersatzanspruch gegen die Kommune nach Auskunft der
jeweiligen Kommunalversicherer deren volle Haftpflichtdeckungszusage
gilt2. Fur die hier interessierende Frage nach der Haftung des Einheitlichen
Ansprechpartners bedeutet dieses ebenfalls nur eine Haftungsrelevanz mit
Blick auf ganz allgemeine Hinweise tiber Verfahren, Zustindigkeiten und
Zugang zu offentlichen Registern. Diese diirften angesichts ihrer Allgemein-
heit vergleichbar der Situation bei den allgemein kommunalrechtlichen Be-
ratungs- und Betreuungspflichten kaum jemals zu realen Schadensereignis-
sen fithren.

V. Ma3gebliche Amtshandlungen zustandiger Stellen

Hinsichtlich der zustindigen Stellen besteht zum einen die fachrechtliche
Zustindigkeit zur Erteilung der beantragten Genehmigung fort. Die sich
daraus ergebenden Amtspflichtsverletzungen sind nicht durch die Dienst-
leistungsrichtlinie bedingt, sondern bestehen bereits unabhingig davon.
Durch die Dienstleistungsrichtlinie unmittelbar sich zusitzlich ergebende
Amtshandlungen betreffen bspw. die Erteilung einer Empfangsbestitigung
fiir eingehende Unterlagen oder nach §§ 71b Abs. 4, 71c Abs. 2 VWVIG die
unverziigliche (ohne schuldhaftes Zégern, § 121 Abs. 1 BGB) Mitteilung bei
unvollstindigen Antrigen oder die unverztigliche Auskunft iber mafigebli-
che Vorschriften und deren Auslegungen. Die letzten beiden Bestimmun-

31 Ausfihrlich dazu bereits Kay Ruge, Die allgemeinen kommunalrechtlichen Beratungs- und Be-
treuungspflichten, 2000, S. 58, 82, 151.

32 So beispielsweise flr Niedersachsen Robert Thiele, NGO, Erl. 2 zu § 22e; zum kommunalen Scha-
denausgleich insgesamt Reimer Schmidt, in: Méller, Festschrift Ehrenzweig, S. 233 ff.
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gen betreffen den bereits bisher im Verwaltensverfahrensrecht anerkannten
Grundsatz der Verfahrensbeschleunigung, der hier nunmehr lediglich aus-
driicklich kodifiziert wurde, aber kaum geeignet ist, neue Haftungstatbestin-
de auszuldsen. Bereits jetzt gehort es zu den Amtspflichten einer Behoérde,
zu einer raschen, ungesdumten Sachentscheidung zu kommen3.

Zu kliren bleibt, ob sich aus der nationalen Einfithrung der nach Art.
13 Abs. 4 DLRL vorgesehenen Genehmigungsfiktion, die national im Ver-
waltungsverfahrensrecht durch die neue Bestimmung in § 42a VwV{G um-
gesetzt wurde, zusitzliche Haftungsrisiken ergeben. Dieses wire dann der
Fall, wenn die Genehmigungsfiktion tiber eine verfahrens- und zustellungs-
ersetzende Wirkung hinaus materiell wirken wiirde, also auch eine materi-
elle Rechtmifigkeit der Genehmigung fingiert wiirde. Dieses konnte eine
Anwendung der Regelungen iiber Nichtigkeit, Riicknahme, Widerruf oder
Erledigung eines Verwaltungsaktes ausschlieffen. Dadurch kénnten ggf.
nicht nur bestehende Rechte Dritter verletzt, sondern auch sonstige Schi-
den, bspw. bei einer materiell rechtswidrigen Einleiterbefugnis in Gewdsser
entstehen. Fiir eine solche materielle Rechtmifigkeit, zumindest isoliert auf
das Rechtsverhiltnis zwischen Genehmigungsbehérde und Antragsteller
spricht sich Ziekow angesichts des Grundsatzes der Effektivitit des Gemein-
schaftsrechts’* aus. Ansonsten wiirde die gemeinschaftsrechtlich angeordne-
te Genehmigungsfiktion dadurch entwertet, dass die aufgrund der Sdumnis
der Behorde fingierte Genehmigung sofort nach § 48 VwV{G zurtickgenom-
men werde®. Diesbeziiglich verweist er auf Erwdgungsgrund 55 der Richt-
linie, der eine nachtrigliche Aufhebung einer Genehmigung nur vorsieht,
,wenn die Voraussetzungen fiir die Erteilung der Genehmigung nicht mehr
erfullt” sind.

Dies kann allerdings nicht tiberzeugen. Vielmehr muss die Moglichkeit
zum Widerruf und zur Riicknahme erst recht dann bestehen, wenn die Vor-
aussetzungen fiir die Genehmigung von Anfang an nicht vorgelegen haben.
Einem fingierten Verwaltungsakt kann insoweit keine hohere Bestimmungs-
kraft zukommen als einem im {iblichen Genehmigungsverfahren erlasse-
nen3. Den vorgetragenen Bedenken wird allein dadurch Rechnung getragen,
dass die verwaltungsverfahrensrechtlichen Regelungen zu Riicknahme und
Widerruf ihrerseits bereits in typisierender Weise Vertrauensschutzbestim-
mungen enthalten. Bei der danach vorzunehmenden Ermessensentschei-
dung der Genehmigungsbehérde tiber Riicknahme oder Widerruf ist das

33 BGH NJW 2007, 830; BGH NVwZ 1998, 1329; dazu auch Schmidt/Albertz, NVwZ 1999, 126 (128).

34 Zu diesem Grundsatz EuGH, Urteil v. 9.2.1999, Rs. C-343/96, Slg. 1999, I-579 Rn. 25 f.

35 Ziekow, GewArch 2007, 217 (221ff).

36 Johannes Caspar, Der fiktive Verwaltungsakt — Zur Systematisierung eines aktuellen verwaltungs-
rechtlichen Instituts, AOR 125 (2000), S. 131 (138, 140 ff).
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schutzwiirdige Interesse des Beglinstigten am Fortbestand allein aus dem
Verhiltnismafigkeitsgrundsatz heraus zu beriicksichtigen und kann bspw.
dazu fithren, dass statt eines Widerrufs einschrinkende Nebenbestimmun-
gen angeordnet werden¥. Die durch Fiktion erlangte Genehmigung kann
angesichts dessen wie dies bei einem entsprechenden Verwaltungsakt nach
materiellem Recht im Rahmen der bestehenden Voraussetzungen nachtrig-
lich zulissig wire, zuriickgenommen oder widerrufen werden®.

VI. Amtshaftung wegen fehlender elektronischer Erreichbarkeit?

In den Diskussionen um die nationale Umsetzung der Dienstleistungsrichtli-
nie wird insbesondere auf die erstmalig verpflichtend vorgesehene elektroni-
sche Verfahrensabwicklung als mégliche Ursache weiterer Amtshaftungsan-
spriiche abgestellt. National findet sich die dazu vorgesehene Regelung im §
71e VWVIG. Fraglich ist insoweit, ob ein Organisationsverschulden seitens des
Einheitlichen Ansprechpartners wie der zustindigen Stellen darin bestehen
kann, dass die Durchfithrung des elektronischen Verfahrens nicht rechtzeitig
oder in ausreichendem Mafle gewihrleistet ist. Die Rechtsprechung hat dies-
beziiglich das Verschuldenserfordernis im Anwendungsbereich des Art. 34
GG erheblich relativiert, indem sie auf eine konkrete Ermittlung eines schuld-
haften Amtstrigers verzichtet, wenn das Gesamtverhalten der Behérde amits-
pflichtwidrig ist®. In diesem Fall kann die Fahrlissigkeit dadurch begriindet
werden, dass die Behérde personell und sachlich nicht so ausgestattet ist, wie
es zur Erfiillung ihrer Amtspflichten erforderlich ist+. Es geniigt mithin der
Nachweis, dass das Verhalten der fraglichen Verwaltung insgesamt den im
behordlichen Verkehr gebotenen Sorgfaltsmafdstiben nicht entsprochen hat#.

Organisationsmingel im Hinblick auf die Durchfiihrung des elektroni-
schen Verfahrens nach § 71e VWVIG sind danach in mehrfacher Hinsicht
denkbar. Zum einen kann ein solcher in der mangelhaften Ausstattung mit
der entsprechenden technischen Infrastruktur oder der unzureichenden
Ausbildung der Bediensteten liegen. Weiter ist dafiir Sorge zu tragen, dass
alle relevanten Informationen im Rahmen des elektronischen Verfahrens
zuginglich gemacht und aktualisiert sind. Zudem wird man in Anlehnung
an die Anforderungen der Rechtsprechung im Bereich der Durchfithrung

37 Ulrich Ramsauer, NordOR 2008, 417 (424).

38 So am Beispiel eines Planfeststellungsbeschlusses BVerwGE 105, 1, 6, 8 ff. = NVwZ 1998, 281;
BVerwG LKV 1989, 148 (149).

39 BGH NJW 1995, 2344 (2345).

40 Ddrmer, JuS 2005, 793 (796).

41 Karin Lochte-Handjery, JuS 2001, 1186 (1189).
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des Winterdienstes eine geschlossene Aufsichtskette verlangen miissen. Al-
lerdings ergeben sich mit Blick auf die elektronischen Informations- und
Kommunikationstechniken auch Grenzen. Die Verwendung von vorge-
gebenen starren Mustern, Formularen und Standards beschwort nicht zu-
letzt die Gefahr einer Anpassung des Sachverhalts an die automatisierte
Verarbeitung herauf. Jede Typisierung muss sich aber an dem Maf3stab der
Einzelfallgerechtigkeit messen lassen+:. Angesichts dessen sind Vorgaben,
wie Verfahrensabldufe auszugestalten sind, grundsitzliche Vorschlige zur
Verwaltungsmodernisierung und Geschiftsprozess-Neuausrichtung zwar
durchaus sinnvoll, sie sind aber nicht erforderlich zur Umsetzung des fiir
den Dienstleister durch § 71e VwV{G normierten Anspruchs auf Durchfiih-
rung eines elektronischen Verfahrens. Vielmehr ist eine technische Infra-
struktur bereitzustellen, die die Fihigkeit beinhaltet, rechtsverbindlich iiber
Authentifizierungen und ggf. bei einem Schriftformerfordernis mittels elek-
tronischer Signatur gegentiber dem Dienstleister handeln zu kénnen. In-
soweit reicht nach allgemeiner Einschitzung die Erreichbarkeit per E-Mail
sowie bspw. mit Blick auf die Authentifizierung die Ubermittlung einer Ko-
pie des Personalausweises per Fax zumindest iibergangweise aus. Entspre-
chende Umsetzungsvorschlige fiir die elektronische Erreichbarkeit sind
im Rahmen eines Deutschland-Online-Vorhabens zur IT-Umsetzung der
Dienstleistungsrichtlinie bereits im Jahre 2008 vorgelegt worden®.

Die Dienstleistungsrichtlinie bewegt sich dabei im Ubrigen in einem Ge-
leitzug mit weiteren, bereits vorher initiierten Bemithungen, Verwaltungs-
verfahren fiir Dienstleister moglichst einfach zu gestalten und diesem einen
einzelnen Verfahrensbegleiter an die Seite zu stellen. Entsprechende Bestre-
bungen liegen seit Jahren kommunalen One-Stop-Shops, Biirgerimtern,
Dienstleistungs-Centern u.d. zugrunde. Bereits in den 8oer-Jahren wurde
dazu in einem Modellprojekt in Unna das erste Biirgeramt realisiert. Viele
Kommunen bieten dartiber hinaus bereits aktuell virtuelle Verwaltungspor-
tale, die nach Moglichkeit auch zu weiteren Behérden weiterleiten. Ebenfalls
als integrierter Auflenauftritt ist die derzeit in kommunalen Modellregio-
nen bereits praktizierte Einheitliche Behérdenrufnummer D 115 anzusehen.
Grundlage dieser Beispiele ist eine Informationstechnik, die eine effektive
Trennung von Bearbeitung und Auflenauftritt ermdéglicht. Hier bestehen
mithin bereits jetzt Vorerfahrungen im Bereich der Authentifizierung, elekt-
ronischen Nachweise und im Umgang mit qualifiziert signierten Dokumen-
ten. Die Dienstleistungsrichtlinie fithrt insofern lediglich entsprechende
Entwicklungen fort und beschleunigt diese.

42 Dirk Ehlers, in: Hans-Uwe Erichsen/Dirk Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Aufl,, S. 44.
43 S.Fn.7.
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VII. Haftende Korperschaft

Gerade vor dem Hintergrund der Einrichtung des Einheitlichen Ansprech-
partners kénnte fraglich sein, wer fir Amtshaftungsanspriiche im Rahmen
des Geflechts zwischen zustindigen Stellen und Einheitlichem Ansprech-
partner verantwortlicher Adressat ist. Dies umso mehr als tiber den Ein-
heitlichen Ansprechpartner bei seiner Inanspruchnahme die gesamte Kom-
munikation gegentiber dem Dienstleister abgewickelt wird. Im deutschen
Staatshaftungsrecht trifft die Verantwortlichkeit grundsitzlich nach der An-
vertrauenstheorie die Anstellungskorperschaft, d.h. die Korperschaft, in de-
ren Diensten der mafigebliche Amtswalter steht#. Da sich die Haftung nach
der Dienstleistungsrichtlinie nach den allgemeinen Haftungsgrundsitzen
bestimmt, kann diesbeziiglich grundsitzlich nichts anderes gelten. Somit
ist danach zu differenzieren, ob die behauptete Amtspflichtverletzung im
Zustindigkeitsbereich des Einheitlichen Ansprechpartners oder der jeweils
zustindigen Fachbehorde eingetreten ist.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht unter dem Gesichtspunkt, dass der
Antragsteller nur tiber den Kontakt des Einheitlichen Ansprechpartners mit
den Behérden in Kontakt tritt. Abgesehen davon, dass die Dienstleistungs-
richtlinie Haftungsfragen ausdriicklich der nationalen Gestaltung tiberldsst,
fordert auch der Grundsatz der Effektivitit des Gemeinschaftsrechts keine
Biindelung der Haftung iiber den Einheitlichen Ansprechpartner. Es wiirde
sich in der Praxis mit Blick auf den Rechtsschutz vielmehr hemmend und
verkomplizierend auswirken, miissten entsprechende Verfahren auch tiber
den Einheitlichen Ansprechpartner abgewickelt werden. Es spricht einiges
dafiir, das bewidhrte Amtshaftungssystem nicht zu durchbrechen und auch
unter Hinweis auf die bestehenden Zustindigkeiten der Fachbehorden nach
Art. 6 Abs. 2 der Dienstleistungsrichtlinie die Amtspflichtverletzung gegen-
tiber der jeweiligen Anstellungskorperschaft geltend zu machen. Dies ist
auch nicht unbillig, da der Antragsteller im Regelfall keine Probleme haben
wird, die zustindige Fachbehorde als Urheber einer Amtspflichtverletzung,
etwa in Gestalt einer rechtswidrigen Genehmigungsversagung, zu identifi-
zieren.

Dr. Kay Ruge ist Beigeordneter fUr Verfassung, Verwaltungsrecht und -organisati-
on, Europdisches Recht und eGovernment des Deutschen Landkreistages, Berlin.

44 BGHNJW 1980, 1513; BGH NVwZ 2000, 963.






Die europiische Dienstleistungsrichtlinie (Richtlinie 2006/123/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 iiber
Dienstleistungen im Binnenmarkt), die bis zum 28. Dezember 2009 in
innerstaatliches Recht umgesetzt werden musste, stellt die Kommunen
vor enorme rechtliche, verwaltungsorganisatorische und technische
Herausforderungen. Zwei zentrale Anliegen der Richtlinie sind die
Verpflichtung zur Einrichtung eines Einheitlichen Ansprechpartners,
tber den im Anwendungsbereich der Richtlinie simtliche erforder-
lichen Verfahren und Formalititen abgewickelt werden kénnen, sowie
die Gewihrleistung einer elektronischen Verfahrensabwicklung. Die
Entscheidung tiber die konkrete verwaltungsorganisatorische Verortung
des Einheitlichen Ansprechpartners ist von den Bundeslidndern zu treffen,
die dabei durchaus unterschiedliche Wege gehen.

Der vorliegende Tagungsband der 15. Jahrestagung des Kommunal-
wissenschaftlichen Institutes (KWI) der Universitit Potsdam thematisierte
die Instrumente der Dienstleistungsrichtlinie, diskutierte Strategien der
Umsetzung und regte damit zu einem Erfahrungsaustausch zwischen
Wissenschaft und Praxis an.
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