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5. ,,Netzwerk-Theorem “

GeméiB dem , Netzwerk-Theorem“?® besteht eine der zen-
tralen Ursachen fiir die berufliche Benachteiligung von
Frauen im 6ffentlichen Dienst darin, dass sie hdufig nur
eine geringe Bereitschaft zeigen, sich beruflich mit Kolle-
ginnen und Kollegen zu vernetzen und die aus ihrer be-
ruflichen Tatigkeit sich ergebenden Beziehungen auch in
ihr privates Umfeld zu tibertragen. Die Pflege von fiir das
eigene berufliche Fortkommen wichtigen sozialen Bezie-
hungen, die Bereitschaft, sich an , geselligen Runden® in-
nerhalb und auBerhalb der Verwaltung zu beteiligen so-
wie das Bemiihen um personliche Kontakte zu Vorgesetz-
ten oder zur Behordenleitung wird stattdessen mehr als
eine Doméne der ménnlichen Beschiftigten angesehen.
Vor diesem Hintergrund gewinnen die in letzter Zeit fiir
Frauen propagierten Konzepte wie ,,Coaching® und
~Mentoring“?? ihre Bedeutung. Als negativ fiir das beruf-
liche Fortkommen von Frauen wird auch ihr vermeintlich
geringes Engagement bewertet, aktiv in schon lange etab-
lierten netzwerkartigen Institutionen wie im Personalrat,
in Parteien oder in einem politiknahen Verband mitzuar-
beiten.

6. Fazit

‘Wie man sieht, lassen sich sehr unterschiedliche Erklarun-
gen fiir die berufliche Benachteiligung von weiblichen Be-
schéftigten im 6ffentlichen Dienst anfiihren. Sie verweisen
einerseits auf die verzweigte und weit reichende Problema-
tik der beruflichen Gleichstellung zwischen den Ge-
schlechtern im Allgemeinen und der speziellen Situation
von weiblichen Beschiiftigten im Besonderen. Andererseits
machen sie darauf aufmerksam, dass der Weg zur berufli-
chen Gleichstellung nur durch eine Vielzahl sehr unter-
schiedlicher Mafinahmen erreicht werden kann, die zum
Teil weit {iber das engere berufliche Umfeld hinausweisen.

V. Ausblick: Auf dem Weg zur ,,Feminisierung® des
offentlichen Dienstes?

Nach den bisherigen Ausfiihrungen lisst sich von einer
»Feminisierung“ des 6ffentlichen Dienstes in der Bundes-
republik Deutschland nicht sprechen, selbst wenn einige
Daten in eine solche Richtung deuten kénnten. Allerdings
ist damit die Forderung nach einer , Feminisierung® des
6ffentlichen Dienstes natiirlich nicht aus der Welt. Wer je-
doch eine solche Forderung erhebt, muss prizise darlegen
konnen, was er oder sie unter dem Begriff eigentlich ver-
steht. Meint man damit die Gleichstellung und Gleichbe-
rechtigung zwischen den Geschlechtern, lduft dies ange-
sichts der im 6ffentlichen Dienst bestehenden Ungleich-
gewichte zwischen weiblichen und méinnlichen Bediens-
teten eher auf deren Ungleichbehandlung als auf deren
Gleichbehandlung hinaus. Dies wiirde zum Beispiel so

28 Das ,Netzwerk-Theorem* weist inhaltliche Uberschneidun-
gen zum ,Biirokratie-Theorem“ auf. Der entscheidende
Unterschied zwischen den beiden ,,Theoremen* besteht darin,
dass das ,Biirokratie-Theorem* auf die formalen biirokrati-
schen Ablaufe und Regelungen innerhalb der Verwaltung
abhebt, wihrend das , Netzwerk-Theorem“ mehr auf die
informalen Aspekte des Verwaltungshandelns verweist.

29 Eva Fischer, Managing Diversity und Gender Politics, Dis-
sertation Universitidt Passau 2004.

lange eine berufliche Bevorzugung der Frauen erforder-
lich machen, bis eine zumindest annihernde Gleichstel-
lung erreicht ist. Dabei diirfte aber nicht gegen den allge-
meinen Gleichbehandlungsgrundsatz verstoBen werden,
da andernfalls rechtliche Probleme aufgeworfen wiirden.

Als Vorgehensweise, um einer Gleichstellung der Ge-
schlechter naher zu kommen, wird gelegentlich das sog.
ReiBverschlussverfahren vorgeschlagen. Danach wird
jede urspriinglich von einem Mann besetzte frei werdende
Stelle von einer Frau tibernommen. Dieses Verfahren soll
so lange fortgesetzt werden, bis eine Gleichstellung er-
reicht ist. Da es inzwischen aber auch Bereiche im 6ffent-
lichen Dienst gibt, in denen die ménnlichen Beschiftigten
unterreprédsentiert sind, miisste dies konsequenter Weise
zu einer besonderen Forderung des ménnlichen Ge-
schlechts fiihren, sofern man die Gleichberechtigung und
Gleichbehandlung nicht nur fiir den &éffentlichen Dienst
insgesamt, sondern auch innerhalb seiner einzelnen Be-
reiche anstrebt. Bezieht man dagegen die Gleichstellung
zwischen Maéannern und Frauen auf den o6ffentlichen
Dienst im Ganzen, konnen solche ,,Inseln® der Dominanz
des weiblichen Geschlechts ebenso hingenommen werden
wie Bereiche, in denen das minnliche Geschlecht vor-
herrschend ist.

Der Begriff , Feminisierung*“ lasst sich aber nicht nur fiir
ein rein zahlenmé#Biges Ubergewicht des weiblichen Ge-
schlechts an der Gesamtzahl der Beschiftigten reservie-
ren, sondern man kann darunter auch einen bestimmten
Verwaltungsstil und eine spezifische Verwaltungskultur
verstehen. Selbst wenn bisher noch nicht klar ist, was
man sich unter einem solchen Feminisierungsbegriff kon-
kret vorzustellen hat, so sind weiter oben doch einige
Hinweise dazu gegeben worden, wie ein solcher , weibli-
cher” Arbeits- und Verwaltungsstil aussehen kénnte.
Freilich gilt es zu bedenken, dass ein solcher Stil nicht
unbedingt eine quantitative Dominanz weiblicher Be-
diensteter voraussetzt, wie dies in der Regel unterstellt
wird. Insofern ist die Devise, dass nur dort, wo Frauen in
der Uberzahl sind, ein ,weiblicher Verwaltungsstil
praktiziert werden kann, in dieser pauschalen Form kei-
nesfalls iiberzeugend. Frauen sind durchaus fihig und
willens, einen ,,ménnlichen® Verwaltungsstil3 zu pflegen
und ebenso sind Ménner in der Lage, einem ,,weiblichen*
Verwaltungsstil zu folgen. Aber unabhéngig davon, ob ein
»femininer” oder ein ,ménnlicher* Verwaltungsstil tiber-
haupt existiert, ob solche Verwaltungsstile {iberhaupt
wiinschbar sind und ob sie sich innerhalb des 6ffentlichen
Dienstes durchsetzen lassen, in allen Fillen bedarf es
noch vielfaltiger empirischer Untersuchungen, bevor da-
riiber ernst zu nehmende Aussagen getroffen werden kin-
nen.

30 Auch wenn nicht klar ist, was unter einem ,mainnlichen®
Verwaltungsstil gemeint ist, wird doch in dieser Richtung
immer wieder argumentiert. Um ein Beispiel zu zitieren
(Steckmeister [Fn. 24], S. 239): ,,Die ,Verbetriebswirtschafti-
sierung’ [sic!] oder die betriebswirtschaftliche Steuerungs-
diskussion hat nicht nur eine Haushalts- und Fiskallogik,
sondern sie hat auch eine minnliche Sozialisations- und
Dominanzstruktur [...] und da Minner die Erdenker neura-
tionaler Haushaltslogiken sind, hat sich ihre Herrschaft eher
verstdrkt“. Das Negativimage der offentlichen Verwaltung
beruht demnach auch ,,in ihrer mannlich-hoheitlichen Arro-
ganz® (S. 240).
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Rechtsprobleme des Zivildienstes

Von Universitatsprofessor Dr. Alexander Graser und Dan Tidten, Rechtsreferendar, Berlin*

Die Ankiindigung einer Verkiirzung des Zivildienstes!
hat eine grundsitzliche Debatte iiber die Recht- und
ZweckmiiBigkeit des Zivildienstes in seiner gegenwirti-
gen Form ausgelost. Insbesondere stehen die Behauptun-
gen im Raum, dass der Zivildienst 6konomisch unsinnig
sei, fiir privatniitzige Zwecke missbraucht werde und
wetthewerbsverzerrend wirke. Der Beitrag erortert diese
Kritik aus juristischer Perspektive.

I. Zum Hintergrund der Reformdebatte

Die neue Bundesregierung hat im Koalitionsvertrag ver-
einbart, den Wehrdienst zu verkiirzen.? Gegenwirtig dau-
ert er noch neun Monate; ab 2011 sollen es nur noch sechs
Monate sein. Damit wird auch eine entsprechende Ver-
kiirzung des Zivildienstes einhergehen.? Schon in den
letzten Jahren ist die Dauer beider Dienste schrittweise
abgesenkt worden. Vor zehn Jahren betrug der Zivildienst
zum Beispiel noch 13 Monate, weitere zehn Jahre davor

waren es sogar 20 Monate.

Hintergrund der wiederholten Verkiirzungen ist der ver-
inderte Bedarf der Bundeswehr, die nicht mehr gentigend
Einsatzmoglichkeiten fiir die Wehrdienstleistenden hat.
Trotz aller Reformen werden deswegen seit Jahren immer
weniger junge Ménner tatsichlich zum Wehrdienst einge-
zogen. Die damit verbundene Ungleichbehandlung ist po-
litisch und auch rechtlich umstritten. Auch die Gerichte
mussten sich hiermit in jiingerer Zeit wiederholt beschaf-
tigen.*

Beim Zivildienst ist die Lage anders. Von mangelnden
Einsatzmoglichkeiten ist hier seltener die Rede. Trotzdem
kann man den Unterschieden im Bedarf an Wehr- und Zi-
vildienstleistenden kaum Rechnung tragen. Denn der Zi-
vildienst ist ,Ersatz“-Dienst und seine Dauer deswegen
an die des Wehrdienstes gekoppelt.

Tatsachlich gibt es deswegen zurzeit groe Unterschiede
bei der Einberufungspraxis. Im Gegensatz zum Wehr-
dienst werden beim Zivildienst praktisch alle Verpflich-

* Anmerkung der Schriftleitung: Alexander Graser ist Professor
fiir vergleichendes éffentliches Recht und Sozialpolitik an der
Hertie School of Governance; Dan Tidten ist Rechtsreferendar
am Kammergericht in Berlin.

—

In der Zeit zwischen Abschluss des Manuskripts und Publika-

tion dieses Beitrags hat sich die politische Lage dahingehend

verindert, dass statt einer Verkiirzung nun die Aussetzung der

Wehrpflicht anvisiert wird. Ohne dass sich dadurch eine Eror-

terung der hier behandelten Rechtsfragen eriibrigen wiirde,

diirften sich deren Parameter doch dementsprechend ver-
schieben.

2 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP, 17. Legisla-
turperiode, www.cdu.de/portal2009/29145.htm  (4.2.2010),
S. 116.

3 Ebd., S.73.

4 BVerwGE 122, 331; VG Koln, Urt. v. 21.4.2004, 8 K 154/04,

NJW 2004, 2609 ff.
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teten auch einberufen.? Das ist unter Gleichheitsaspekten
ebenfalls bedenklich.

Angesichts dieser Gleichheitsprobleme leuchtet das Vor-
haben der Bundesregierung zunichst unmittelbar ein.
Denn wenn der Wehrdienst kiirzer wird, dann miisste
man dafiir wieder mehr und vielleicht sogar annédhernd
alle jungen Minner eines Jahrgangs gleichermafen ein-
setzen kénnen. Bei naherer Betrachtung regen sich jedoch
Zweifel. Schon beim Wehrdienst fragen sich viele, ob
sechs Monate nicht viel zu kurz sind fiir einen sinnvollen
Dienst.® Fiir den Zivildienst durfte das mindestens
ebenso sehr gelten.

Soweit zum Hintergrund der angekiindigten Reform. Me-
dien und Interessenverbinde haben umgehend auf die
Ankiindigung reagiert. Dabei ist insbesondere der Zivil-
dienst in den Mittelpunkt der 6ffentlichen Aufmerksam-
keit gertickt. Die Wohlfahrtsverbinde haben die Warnung
verbreitet, dass mit der abermaligen Verkiirzung das
Ende des Zivildienstes eingelédutet werde.” Die Diskus-
sion hat sich rasch ausgeweitet zu einer grundsatzlichen
Debatte iiber Sinn und Unsinn des Zivildienstes. Mitte
November widmete das Politmagazin Frontal 21 dem
Thema einen Beitrag mit dem Tenor, dass der Zivildienst —
so wortlich — ,,iiberfliissig und teuer” sei und deswegen zu
recht ,,vor dem Aus“ stehe.® Wenig spéter erreichte die
Debatte auch den Bundestag. Die Fraktion der GRUNEN
stellte der Bundesregierung im Rahmen einer sog. , Klei-
nen Anfrage® rund 50 Einzelfragen zur geplanten Zivil-
dienstreform.?

Die Regierung scheint seither vor allem darum bemiiht zu
sein, das Tempo aus der Diskussion zu nehmen. Sie hat
auf die Anfrage zwar pflichtschuldig geantwortet. Aber
in der Sache hat sie die Fragen fast durchweg offengelas-
sen und darauf verwiesen, dass sie ihre Reformiiberlegun-
gen gerade erst begonnen habe. !’

Die Reformdiskussion ist angesichts dessen noch sehr of-
fen. Insofern erscheint der Zeitpunkt giinstig fiir eine
grundsitzliche Auseinandersetzung mit der Kritik, die in
letzter Zeit am Zivildienst getibt worden ist.

5 Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der
Abgeordneten Gehring u.a. sowie der Fraktion Bundnis 90/
Die Griinen, BT-Drs. 16/10256, S. 2.

, Uberfliissig und teuer - Zivildienst vor dem Aus?“, Nachrich-
tenmagazin ,Frontal 21¢ wv. 17.11.2009, http://fron-
tal21.zdf.de/ZDFde/inhalt/13/0,1872,7930253,00.html
(4.2.2010).

,Sechs Monate Zivildienst — ein Ding der Unméglichkeit®,
Augsburger Allgemeinev. 4.11.2009; ,,Steht der Zivildienst vor
dem Aus?” Beitrag im ARD-Nachtmagazin v. 4.11.2009,
www.tagesschau.de/multimedia/video/video597408.html
(4.2.2010).

8 Vgl. oben Fn. 6.

9 BT-Drs. 17/93 v. 27.11.2009.
10 Ebd., S. 2.

(=]
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II. Okonomische Unsinnigkeit des Zivildienstes?

GrofBite Verbreitung hat zurzeit wohl der Einwand, dass
der Zivildienst 6konomisch unsinnig sei.!! Genauer be-
trachtet, hat diese Behauptung zwei Komponenten: eine
volkswirtschaftliche und eine betriebswirtschaftliche.
Diese gilt es zunidchst zu differenzieren, bevor im An-
schluss die verfassungsrechtliche Relevanz der Kritik
erortert wird.

1. Die Behauptung okonomischer Unsinnigkeit

Volkswirtschaftlich, so die Kritik, sei der Zivildienst un-
sinnig, weil es glinstiger wire, die Leistungen durch regu-
lare Arbeitskrafte erbringen zu lassen. Zwar bestreitet
niemand, dass ein Zivildienstleistender nur gut die Hélfte
dessen kostet, was ein normaler Arbeitnehmer fiir die
entsprechende Arbeit bekidme. Aber wenn man in die
Rechnung einbezieht, dass die Stellen von Personen ein-
genommen werden konnten, die zurzeit grofenteils Sozi-
alleistungen beziehen, dann, so die Argumentation, wire
dies letztlich doch giinstiger als der Einsatz von Zivil-
dienstleistenden.

Die betriebswirtschaftliche Variante der Kritik richtet
sich vor allem gegen die Kiirze des Dienstes. Ahnlich wie
beim Wehrdienst wird vorgebracht, dass viele der Tétig-
keiten nicht sinnvoll ausgeiibt werden kénnten in den
schon bisher blo neun und kiinftig nur noch sechs Mona-
ten. Bei Rettungs- und Pflegediensten zum Beispiel seien
Kenntnisse erforderlich, die sich in so kurzer Zeit kaum
vermitteln, geschweige denn einsetzen lieflen; bei Betreu-
ungsstellen sei es den Betreuten kaum zumutbar, wenn
die Betreuer standig wechseln, und iiberhaupt sei es fiir
eine sinnvolle Planung der betrieblichen Abliufe eher
hinderlich, wenn der Zivildienst endet, lange bevor der
neue Jahrgang zur Verfiigung steht.

Wie berechtigt diese Behauptungen im Tatsdchlichen
sind, ist umstritten. Aber im Folgenden sei - fiir die Erér-
terung der verfassungsrechtlichen Relevanz — angenom-
men, dass die Kritik sachlich im Wesentlichen zutrifft. Zu
fragen wéare dann, ob ein 6konomisch nutzloser Zivil-
dienst verfassungsgemiB ist. Insbesondere kénnte in der
Verpflichtung zu einem solchen Dienst eine Verletzung
der Grundrechte des betroffenen Zivildienstleistenden
liegen.

2. Das Verhdltnis der Art. 12 und 12 a GG

Auf den ersten Blick scheint es sich hierbei um eine
simple Grundrechtspriifung im Bereich der Berufsfreiheit
zu handeln. Bei niherer Betrachtung ist das jedoch nicht
der Fall. Das Problem liegt darin, dass das Verhiltnis
zwischen Art. 12 und 12 a GG umstritten ist. Diese Un-
klarheit wirkt sich mehrfach auf die Prifung aus.

Noch relativ unstrittig diirfte zunéchst sein, dass der
Schutzbereich des Art. 12 GG betroffen ist. Schlieilich
handelt es sich beim Zivildienst um eine staatlich ange-
ordnete Arbeitspflicht. Interessanter ist die nichste Prii-

11 Vgl. oben Fn. 6 sowie ,Soziale Einrichtungen halten sechs
Monate Zivildienst fiir unzureichend®, Tagesschau-Sendung
V. 4.11.2009, www.tagesschau.de/multimedia/video/
video597408.html (1.3.2010).

fungsebene. Nach einer verbreiteten Ansicht soll der Ein-
griff in die Berufsfreiheit nicht erst durch die einfachge-
setzliche Ausgestaltung der Dienste erfolgen, sondern
bereits durch Art. 12 a GG, also durch die Verfassung
selbst.!?> Diese Ansicht hat ihre Wurzeln in einer Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts aus den 70er
Jahren. Damals hat das Gericht ausgefiihrt, dass ein Bun-
desgesetz, das die Wehrpflicht regelt, damit lediglich die
Grundentscheidung des Art. 12 a GG - so wortlich — ,,ak-
tualisiert“.1® Das lédsst sich nun tatséchlich so lesen, als
solle der Eingriff bereits in Art. 12 a GG liegen; und noch
vor wenigen Jahren hat das Bundesverfassungsgericht
nochmals betont, dass diese Sicht seiner bisherigen
Rechtsprechung entspreche.

Allerdings hat das Gericht dabei ausdriicklich offengelas-
sen, ob es hieran auch kiinftig festhalten wolle. In der Tat
sprechen die besseren Argumente gegen diese Ansicht.
Insbesondere weist der Wortlaut des Art. 12 a GG klar in
die entgegengesetzte Richtung. Sowohl in Absatz 1 als
auch in Absatz 2 heifit es, dass junge Ménner zum Dienst
verpflichtet werden ,kénnen“. Das klingt nun gerade
nicht, als wiren sie bereits von Verfassungs wegen dazu
verpflichtet. Vielmehr sind sie es erst, wenn der Gesetzge-
ber ein entsprechendes Gesetz erldsst. Vorzugswiirdig ist
deswegen die Ansicht, die Art. 12 a GG nur fiir eine Er-
méchtigungsnorm halt, die es dem Gesetzgeber erlaubt,
die Grundrechte der betroffenen Personen einzuschrin-
ken.1?

3. Rechtfertigungsanforderungen gem. Art. 12a GG

Relevanz erlangt dieser Meinungsstreit auf der nichsten
Priifungsebene, also bei den Rechtfertigungsanforderun-
gen. Unstreitig ist zunichst, dass Art. 12 a GG besondere
Anforderungen aufstellt, denen die einfachgesetzliche
Ausgestaltung der Dienste zu geniigen hat - also
»Schranken-Schranken® in der hier gewihlten Kon-
struktion. Konkret verlangt Absatz 2 zum Beispiel, dass
der Zivildienst nicht linger als der Wehrdienst dauern
darf.

Anerkannt ist ferner, dass die einfachgesetzlichen Ausge-
staltungen dartiber hinaus auch einer Reihe von allgemei-
nen Anforderungen geniigen mussen. Dazu gehort insbe-
sondere, dass sie keine anderen Verfassungsnormen
verletzen. Relevant ist hier vor allem Art. 3 GG in seiner
besonderen Ausprigung als Grundsatz der Wehrgerech-
tigkeit. 16

Streitig ist dagegen, welche weitergehenden Anforderun-
gen bestehen. Kontrovers ist dabei insbesondere die
Frage, ob als materielle Schranken-Schranke der Grund-

12 So Rupert Scholz, in: Theodor Maunz/Giinter Diirig (Hrsg.),
Kommentar zum GG, Loseblatt, Stand: Okt. 2009, Art. 12
Rn.2 a.E., Art. 12 a Rn. 27, 28; Gilbert Gornig, in: Hermann v.
Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck (Hrsg.), Kom-
mentar zum GG, 5. Aufl. 2005, Art. 12 a Rn. 65; a. A. Juliane
Kokott, in: Michael Sachs (Hrsg.), Kommentar zum GG,
5. Aufl. 2009, Art. 12a Rn. 2.

13 BVerfGE 3, 222 (228).

14 Ebd.

15 So auch Kokott (Fn.11), Art. 12 a Rn. 2: ,Art. 12 a ermichtigt
nur zum Erlass der entsprechenden Gesetze.*

16 Vgl. hierzu sowie zu den aktuellen Problemen hiermit oben
B 6,75
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satz der VerhiltnismiaBigkeit Anwendung finden soll. In
einer sehr frithen Entscheidung aus dem Jahr 1960 hat
sich das Bundesverfassungsgericht einmal geweigert, die
Einfiihrung der Wehrpflicht an diesem MaBstab zu mes-
sen — das Prinzip der VerhaltnisméBigkeit sei ,hier kein
adiquater Mafistab.“17 In den letzten Jahren hat das Ge-
richt diesen Aspekt nochmals aufgegriffen und dabei ins-
besondere die Frage aufgeworfen, ob denn der Grundsatz
der VerhiltnismiaBigkeit auch dann Geltung beanspru-
chen konne, wenn eine Grundrechtsbeschrankung durch
die Verfassung selbst erfolgt.?

Diese Frage ist tatséchlich noch ungeklart,'® und auch
das Verfassungsgericht hat sie offengelassen. Allerdings
kommt es auf die Antwort auch nur an, wenn man der
urspriinglichen Konstruktion des Gerichts folgt und den
Grundrechtseingriff in Art. 12 a GG selbst ansiedelt.
Dass diese Sicht jedoch mit dem Wortlaut nur schwer
vereinbar ist, wurde bereits dargelegt. Hinzu kommt,
dass sie zu Ergebnissen fiihren wiirde, die kaum tragbar
erscheinen.

Verdeutlichen ldsst sich dies, wenn man sich einen Ex-
tremfall vorstellt. Angenommen, der Gesetzgeber hatte
sich statt einer Verkiirzung vorgenommen, den Wehr- und
Zivildienst deutlich auszudehnen, beispielsweise auf vier
Jahre. In diesem Fall sollte das Verfassungsgericht doch
die Moglichkeit haben, das einfache Gesetz auch in mate-
rieller Hinsicht zu kontrollieren und dabei insbesondere
zu fragen, ob sich eine solch hohe Belastung des Einzel-
nen durch die mit dem Dienst erreichten Zwecke recht-
fertigen lasst. Das Beispiel zeigt deutlich, dass ein Ver-
zicht auf die Anwendung des VerhéltnisméaBigkeitsgrund-
satzes gerade in einem solch grundrechtssensiblen Be-
reich wie hier nicht angebracht ist.

4. Mafstab im Rahmen der Verhdltnismdfigkeits-
prifung

Eine andere Frage ist, welche KontrollmaBstébe das Ge-
richt bei dieser Priifung anlegen soll. Hierbei muss man in
der Tat beriicksichtigen, dass der Verfassungsgeber den
Wehr- und Zivildienst in Art. 12 a GG grundsatzlich fir
zulassig erklart hat. Diese Grundentscheidung darf im
Rahmen einer VerhéltnisméBigkeitspriifung nicht unter-
laufen werden. Die Legitimitidt von Wehr- und Zivil-
dienst, ihre grundsitzliche Eignung und Erforderlichkeit
kénnen also nicht in Frage stehen.

Anderes diirfte aber fiir die VerhdltnisméaBigkeit im enge-
ren Sinne gelten. Allerdings diirfte auch hier die Grund-
entscheidung des Art. 12 a GG eine Rolle spielen. Konkret
wird man mit der wohl liberwiegenden Ansicht im
Schrifttum annehmen miissen, dass insoweit grofere
richterliche Zuriickhaltung geboten ist als sonst.2°

Noch ein weiterer Aspekt ist zu bedenken. Das bisher Ge-
sagte gilt fiir Wehr- und Zivildienst gleichermaBen. Ge-
rade im Rahmen der VerhaltnismaBigkeitspriifung ist

17 BVerfGE 12, 45 (52).

18 BVerfGE 105, 61 (71).

19 Fiir eine Priifung anhand des Malistabs der VerhédltnismaBig-
keit Kokott (Fn. 12), Art. 12 a Rn. 2; Michael Sachs, in: Klaus
Stern (Hrsg.), Staatsrecht, Bd.IV/1, S. 1056 {.

20 So auch Kokott (Fn. 12), sowie Sachs (Fn. 19), S. 1057 {.
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aber eine unterschiedliche Behandlung der beiden
Dienste notig. SchlieBlich ist der Zivildienst im Grundge-
setz nicht als gleichrangige Alternative, sondern als Er-
satzdienst konzipiert.?! Ins Extrem gedacht, kénnte man
daraus folgern, dass der Zivildienst seine Rechtfertigung
bereits und alleine aus dieser Ersatzfunktion beziehe. Das
wiirde bedeuten, dass es ausreicht, wenn der Wehrdienst
in seiner jeweiligen Dauer und Ausprigung verhaltnis-
maBig ist. Fiir den Zivildienst wiirde nach dieser Auffas-
sung dann automatisch dasselbe gelten. Die Folge wire,
dass selbst ein vollig sinnentleertes Beschaftigungspro-
gramm ohne weitere Priifung als zuléssiger Zivildienst zu
gelten hitte.

Nicht nur im Ergebnis erscheint das kaum tragbar. Es ist
auch dogmatisch nicht iiberzeugend. Denn auf diese
Weise wiirde die Priifung der materiellen Rechtfertigung
des Grundrechtseingriffs beim Zivildienst ohne Grund
verkiirzt. Richtig ist zwar, dass beim Zivildienst — im Ge-
gensatz zum Wehrdienst — zusétzlich beriicksichtigt wer-
den muss, dass der Zivildienst jedenfalls auch die Funk-
tion hat, Lastengleichheit zwischen Wehrdienstleistenden
und Kriegsdienstverweigerern herzustellen.?” Das er-
leichtert die Eingriffsrechtfertigung. Dennoch wird man
aber grundsitzlich eine Verpflichtung des Gesetzgebers
annehmen konnen, den Zivildienst sinnvoll auszugestal-
ten. SchlieBlich bewegt er sich dabei nach der hier vertre-
tenen Auffassung im Schutzbereich des Art. 12 GG, und
dieses Grundrecht schiitzt bekanntlich keineswegs nur
die materiellen, sondern auch die ideellen Aspekte
menschlichen Arbeitens.?3 Die Verpflichtung zu eine:
sinnlosen Arbeit woge daher deutlich schwerer als die zu
einer niitzlichen Arbeit. VerhdltnisméBig konnte ein
nutzloser Dienst deswegen allenfalls dann sein, wenn es
keinerlei Moglichkeiten zu einer sinnvolleren Ausgestal-
tung gibt.

5. Zwischenergebnis

Nach alledem lédsst sich zunichst festhalten, dass der
Vorwurf der 6konomischen Nutzlosigkeit nicht nur po-
litischer Natur ist, sondern auch aus Perspektive des
Verfassungsrechts bedeutsam werden kann. Denn um
rechtmifig zu sein, muss der Grundrechtseingriff, den
die Einberufung zum Zivildienst darstellt, formell wie
materiell gerechtfertigt sein und dabei insbesondere
auch einer VerhaltnisméaBigkeitspriifung standhalten
koénnen.

Zugleich ist aber auch deutlich geworden, dass die Anfor-
derungen hierfiir gering sind, weil der Gesetzgeber einen
besonders weiten Spielraum genieBt. Angesichts dessen
ist es unwahrscheinlich, dass eine Einberufung tatsich-
lich einmal deswegen als verfassungswidrig zu gelten
hitte, weil der Dienst nutzlos ist.

Das gilt auf jeden Fall, wenn sich der Vorwurf in der Be-
hauptung volkswirtschaftlicher Unsinnigkeit erschopft.
Denn die Parameter dieser Rechnung sind allzu vage und
iiberdies auch héchst umstritten, sodass der gesetzgeberi-
sche Spielraum hier ein gerichtliches Einschreiten ver-

21 Grundlegend hierzu BVerfGE 48, 127 (159 ff.).
22 So Scholz (Fn. 12), Art. 12 a Rn. 86.
23 So bereits BVerfGE 7, 377 (397) - sog. ,,Apothekenurteil“.
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bietet. Hinzu kommt, dass die zusitzliche Funktion, Las-
tengleichheit mit den Wehrpflichtigen herzustellen,2* den
Zivildienst wohl selbst dann noch rechtfertigen wiirde,
wenn der Staat dadurch zusitzliche finanzielle Lasten
tragen miisste.

Denkbar wére eine Grundrechtsverletzung insofern al-
lenfalls in extremen Fillen dessen, was zuvor als be-
triebswirtschaftliche Nutzlosigkeit bezeichnet wurde,
also wenn der Zivildienstleistende vollends iiberfliissige
Tatigkeiten verrichten soll. Dass es dazu in der Praxis
kommen sollte, ist — jedenfalls zurzeit noch — sehr un-
wahrscheinlich. Denn noch werden Zivildienstleistende
ja ausreichend nachgefragt. Erst wenn dies einmal nicht
mehr der Fall sein sollte und man tatséchlich zu Beschif-
tigungsprogrammen greifen sollte, kénnte diese Frage vi-
rulent werden.

So sehr also der Vorwurf der 6konomischen Sinnlosigkeit
im Moment die politische Debatte beherrscht — in verfas-
sungsrechtlicher Perspektive diirfte sich daraus kaum
einmal die Unzuléassigkeit einer individuellen Verpflich-
tung zum Zivildienst ergeben. Die Ertrége der bisherigen
Erorterung liegen also vor allem auf dogmatischem Ge-
biet —namlich in der Kldrung des Verhéltnisses der Art. 12
und 12 a GG. Praktischen Nutzen gewinnt dieses Ergeb-
nis im nachsten Schritt.

ITI. Missbrauch des Zivildienstes fiir privatniitzige
Zwecke?

Auch die Maglichkeit, Zivildienstleistende privatniitzig
einzusetzen, hat in letzter Zeit Kritik erfahren. Der An-
lass ist freilich schon dlter als die gegenwirtige Debatte.
Der Stein des Anstof3es ist, dass seit gut drei Jahren Zivil-
dienstleistende auch in gewinnorientierten Unternehmen
eingesetzt werden kénnen.

Der Hauptanwendungsfall sind private Krankenh&user.
Quantitativ hat diese Frage erhebliche Bedeutung. Von
den insgesamt gut 70.000 Zivildienstleistenden diirften
zurzeit knapp 10.000 in privatniitzig gewinnorientierten
Einrichtungen arbeiten.??

1. Rechtlicher Hintergrund

Zivildienstleistende diirfen nur an hierfiir anerkannten
Beschéftigungsstellen eingesetzt werden. Diese Anerken-
nung muss beantragt werden. Zustindig ist das Bundes-
amt fiir den Zivildienst, das seinerseits als selbststandige
Bundesoberbehérde dem Bundesfamilienministerium un-
tersteht.

Die Voraussetzungen fiir die Anerkennung als Beschafti-
gungsstelle ergeben sich aus dem Zivildienstgesetz. Rele-
vant ist zum einen § 1 ZDG, der vorschreibt, dass Zivil-
dienstleistende Aufgaben erfiillen, die ,dem Allgemein-
wohl dienen, und zwar vorrangig im sozialen Bereich*.
Zum anderen bestimmt § 4 ZDG, dass die Entscheidung

24 Grundlegend BVerfGE 69, 1 (28 ff.) mit der Feststellung, dass
bei einer Gegeniiberstellung der Dienstdauer von Wehr- und
Zivildienst auch mégliche Wehriibungen und Verfiigungsbe-
reitschaften mit einzubeziehen sind.

25 Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage (Fn. 5),
ST

iiber die Anerkennung von Beschiftigungsstellen grund-
sétzlich im Ermessen der Behorde steht, wobei § 4 ZDG
hierfiir eine Reihe von Vorgaben macht. Allerdings be-
treffen diese Vorgaben vor allem die organisatorischen
Rahmenbedingungen der konkreten Zivildiensttatigkeit.
Zu den moglichen Gegenstinden der Tétigkeit wird in § 4
ZDG nur ausgefiihrt, dass neben dem sozialen Bereich
auch Umweltschutz und Landschaftspflege in Frage
kommen.

Zur Konkretisierung dieser Vorschriften hat das Famili-
enministerium eine Durchfithrungsrichtlinie erlassen.
Was nun die Anerkennung privatniitziger Beschifti-
gungsstellen angeht, so finden sich die maBgeblichen Re-
gelungen in dieser Richtlinie. Dementsprechend geht die
neue Praxis, die hier erértert werden soll, auf eine Ande-
rung dieser Richtlinie zuriick. Das Gesetz hingegen ist
gleich geblieben.

Bis 2006 sahen die Richtlinien ndmlich vor, dass nur sol-
che Einrichtungen anerkannt werden kénnen, bei denen
»die Erzielung von Gewinn entweder ginzlich ausge-
schlossen ist oder zumindest stark in den Hintergrund
tritt.“ Orientierungspunkt waren im Wesentlichen die
Vorschriften der Abgabenordnung iiber steuerbegiins-
tigte Zwecke, nach denen Einrichtungen beziehungs-
weise Tréger von Einrichtungen dann dem Allgemein-
wohl dienen, wenn sie unmittelbar und ausschlieBlich
gemeinniitzige, mildtatige oder kirchliche Zwecke i.S.d.
§§ 51 bis 68 der Abgabenordnung verfolgen. Vorausge-
setzt war also — cum grano salis — die Anerkennung der
Einrichtung als gemeinniitzig.26

Mit der Anderung der Richtlinie wurden im Jahr 2006 die
Anerkennungsvoraussetzungen  gelockert. Danach
kommt es nicht mehr darauf an, dass die Einrichtung ins-
gesamt dem Allgemeinwohl dient. Vielmehr reicht es jetzt
aus, dass sie ,,dem Allgemeinwohl dienende Aufgaben*
erfiillt.?” Daneben kann die Einrichtung also auch andere
Zwecke verfolgen, und zwar insbesondere auch die Erzie-
lung von Gewinn.

Dementsprechend ist auch die Anerkennung als gemein-
niitzig nicht mehr die typische Voraussetzung fiir die An-
erkennung als Zivildienststelle. Stattdessen orientiert
sich die Richtlinie jetzt vorrangig an den grofziigigeren
Voraussetzungen, nach denen man von der Umsatzsteuer
befreit werden kann.28 Uberdies enthilt die Richtlinie
eine explizite Offnung fiir Krankenh#user, die nicht in 6f-
fentlicher oder gemeinniitziger Trégerschaft stehen. Fiir
die Anerkennung muss es nunmehr lediglich zugelassene
Krankenhiuser i.S.d. § 108 SGB V handeln. Zwar ist
auch diese Zulassung an einige Voraussetzungen ge-
kniipft. Aber sie vertragt sich durchaus mit einer primi-
ren Gewinnorientierung der Krankenh&user.

26 Vgl. hierzu die Richtlinien des Bundesministeriums fiir
Familie, Senioren, Frauen und Jugend zur Durchfiihrung des
§4 ZDG aus dem Jahr 2000, Punkt 2.1 zu § 1 ZDG.

27 In der aktuellen Fassung der Richtlinien aus dem Jahr 2008
findet sich die im Folgenden behandelte Vorschrift unter
Punkt 2.3 , Allgemeinwohl®, zu §4 i. V.m. § 1 ZDG. Die Ande-
rung geht allerdings bereits auf die Neufassung der Richtlinie
aus dem Jahr 2006 zuriick.

28 Konkret verweist die Richtlinie (Fn. 27), auf § 4 Nr. 15, 16, 18,
20 bis 25, 27 des Umsatzsteuergesetzes.
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2. Vereinbarkeit mit der Berufsfreiheit

Zunichst stellt sich erneut in verfassungsrechtlicher Per-
spektive die Frage, ob eine Grundrechtsverletzung vor-
liegt. Betroffen ist wieder Art. 12 GG in seiner Auspré-
gung als Abwehrrecht. Anders als zuvor geht es aber
nicht bloB darum, ob und wie niitzlich die Tatigkeit ist.
Vielmehr stellt sich hier die Frage, ob man zu einer Arbeit
gezwungen werden kann, die jedenfalls nicht allein der
Allgemeinheit, sondern daneben auch der Gewinnerzie-
lung eines Privaten zu dienen geeignet ist.

Zu beachten ist dabei, dass Grundrechtseingriffe, die zu-
mindest auch partikularen Interessen dienen, grundsétz-
lich schwerer wiegen. Besonders deutlich ist diese Wer-
tung im Rahmen des Art. 14 GG, wo privatniitzige
Enteignungen nur unter besonders strengen Anforderun-
gen moglich sind.?? Ubertragt man diese Wertung auf die
Berufsfreiheit, so wird deutlich, dass es sich beim Ein-
satz Zivildienstleistender in gewinnorientierten Unter-
nehmen um einen besonders empfindlichen Eingriff han-
delt.

Andererseits spricht aber auch viel dafiir, diesen Einsatz
nicht kategorisch auszuschlieBen. Erstens ist die strikte
Abgrenzung zwischen allgemeinem und privatem Wohl
irrefiihrend. SchlieBlich gehort es zu den Grundannah-
men einer marktwirtschaftlichen Ordnung, dass das Ge-
winnstreben jedes Einzelnen letztlich das Gemeinwohl
fordert.3? Die Grenze zwischen privatem und allgemei-
nem Wohl ist deswegen flieend.

Umso deutlicher wird dies, wenn ,,man sich zweitens die
Verinderungen vor Augen fiihrt, die es in den letzten Jah-
ren im Bereich der Daseinsvorsorge gegeben hat. Der Ge-
sundheitssektor ist geradezu ein Paradebeispiel fiir den
Ubergang zu einer Leistungserbringung mit Mitteln, die
auBerhalb der engen Kriterien der Gemeinniitzigkeit lie-
gen. Die Anderung der Richtlinien ist vor diesem Hinter-
grund keineswegs iiberraschend, sondern nimmt diesen
Trend nur auf.

Angesicht der Unschirfe, die den Begriff des Allgemein-
wohls prigt, und angesichts der Wandelbarkeit der ent-
sprechenden Praxis wére eine Interpretation des Art. 12a
GG verfehlt, die keinerlei Spielriume zur Anpassung
diesseits der Verfassungsinderung lieBe. Zugleich ist aber
zu bedenken, dass es sich hier — wie gezeigt — wegen der
Privatniitzigkeit um einen besonders schwerwiegenden
Eingriff handelt.

Diesen widerstrebenden Erwigungen kann und sollte im
Sinne der Wesentlichkeitstheorie Rechnung getragen
werden.3! Das bedeutet, dass der privatniitzige Einsatz,

29 BVerfGE 74, 264 (285 f.) — ,Boxberg“; BVerfGE 56, 249
(289 ff.) - ,Gondelbahn®.

30 Klassisch insoweit Adam Smith, An Inquiry into the Nature
and Causes of the Wealth of Nations, 1812 (Nachdruck ohne
Jahresangabe, ca. 1870), 4. Buch, 2. Kapitel, S. 354: ,,As every
individual, therefore, endeavours as much as he can both to
employ his capital in the support of domestic industry, and so
to direct that industry that its produce may be of the greatest
value, every individual necessarily labours to render the
annual revenue of the society as great as he can.“

31 Grundlegend dazu bereits BVerfGE 9, 83 (87); seitdem stRspr,
vgl. BVerfGE 20, 150 (158) m. w. N.; in neuerer Zeit BVerwGE
121, 103 (105).
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wie er der neuen Praxis entspricht, durch eine entspre-
chende gesetzliche Regelung mdéglich gemacht werden
konnte. Dagegen ist diesem Erfordernis nicht gentigt,
wenn dieser erhebliche Grundrechtseingriff — wie bisher
— lediglich per Richtlinie durch das Ministerium vorge-
nommen wird. Auch diese Wertung entspricht im Ubri-
gen den Grundsitzen, die das Bundesverfassungsgericht
mit Blick auf privatniitzige Enteignungen aufgestellt
hat.32

So betrachtet, lige hier also tatsdchlich eine Grund-
rechtsverletzung vor — und das, wie gesagt, in derzeit
knapp 10.000 Féllen. Dieses eher dramatische Ergebnis
relativiert sich allerdings, wenn man einen genaueren
Blick in die Praxis wirft. Zurzeit gibt es etwa doppelt so
viele Stellen wie Zivildienstleistende, und nahezu alle Zi-
vildienstleistenden suchen sich die Stelle aus, der sie
dann vom Bundesamt zugewiesen werden. Meistens wird
man deswegen von einer wirksamen Einwilligung ausge-
hen kénnen, die den Grundrechtseingriff beseitigt.

3. Vereinbarkeit mit der Gesetzesbindung der
Verwaltung

Nicht nur aus Sicht der subjektiven Rechte des Einzelnen
ist der privatniitzige Einsatz von Zivildienstleistenden
problematisch. Auch in objektiv-rechtlicher Perspektive
lassen sich Einwinde erheben. Ausgangspunkt ist das
Prinzip der Gesetzesbindung der Verwaltung und insbe-
sondere die Frage, ob die Richtlinie das Zivildienstgesetz
in zuléssiger Weise konkretisiert.

Dabei kommt es erstens auf die Rechtsnatur dieser Richt-
linie an. Eine gesetzliche Erméchtigung oder auch nur ei-
nen Verweis auf die Richtlinie enthalt das Zivildienstge-
setz nicht. Insofern handelt es sich um eine blofe
Verwaltungsvorschrift.

Zweitens stellt sich die Frage nach der Art der Verwal-
tungsvorschrift.?? Der Richtlinie selbst ist zu entnehmen,
dass sie das Ziel habe, ,,eine einheitliche Handhabung des
Ermessens zu gewéhrleisten.“?* Die Richtlinie bezeichnet
sich selbst also als ermessensleitende Richtlinie. Das ist
insoweit zutreffend, als in der Tat die meisten Vorschrif-
ten der Richtlinie Vorgaben machen fiir die Ermessens-
ausiibung bei der Anerkennung von Beschiftigungsstel-
len.

Aber das gilt nicht fiir alle Regelungen der Richtlinie. So
hat namlich insbesondere die fiir unseren Zusammenhang
maBgebliche Vorschrift eine andere Funktion. Sie be-
stimmt, wie der Begriff des Allgemeinwohls zu verstehen
ist, dem der Zivildienst nach § 1 ZDG dienen soll. Jeden-
falls insoweit handelt es sich also um eine norminterpre-
tierende Verwaltungsvorschrift, die nicht die Ermessens-
ausiibung, sondern dessen Voraussetzungen betrifft.

Diese Einordnung ist deswegen von Bedeutung, weil die
Gerichte bei der Norminterpretation der Verwaltung

32 Vgl. oben Fn. 29.

33 Fiir eine Systematisierung vgl. Steffen Detterbeck, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2009, Rn. 852 ff., insbes. Rn. 884.

34 Vgl. dazu Punkt 1 der aktuellen Richtlinie (Fn. 27).
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keine Spielrdume gewiihren miissen.? Vielmehr gilt um-
gekehrt, dass sich die Verwaltung beim Gesetzesvollzug
grundsétzlich danach zu richten hat, wie das geltende
Recht durch die Rechtsprechung ausgelegt wird. Bezogen
auf die Auslegung des Begriffs des Allgemeinwohls zeigt
ein Blick in die Rechtsprechung, dass die Gerichte
§ 1 ZDG enger fassen, als es die Richtlinie tut. Sie orien-
tieren sich némlich, verkiirzt gesagt, wie die friitheren
Fassungen der Richtlinie am Kriterium der Gemeinniit-
zigkeit.

Die jiingste Ausweitung der Richtlinie stimmt also nicht
mit der hochstrichterlichen Rechtsprechung iiberein. Die
Richtlinie ist damit objektiv rechtswidrig, und es wire an
der Verwaltung, sie zu korrigieren. Das Problem ist nur,
dass sie dies nicht tut. Vielmehr behaupten die zustandi-
gen Stellen schlicht, dass die gegenwiértige Praxis im Ein-
klang mit der Rechtsprechung stehe.?® Und zumal die
Richtlinie aus dem Ministerium selbst stammt, gibt es
auch keine tibergeordnete Rechtsaufsicht, auf deren Ein-
greifen man hoffen kénnte.

4. Zwischenergebnis

Obwohl der privatniitzige Einsatz von Zivildienstleisten-
den gleich in doppelter Hinsicht rechtlichen Bedenken
begegnet, kann sich diese Praxis aus den erérterten Griin-
den dennoch halten. Der Fall illustriert, dass es mitunter
zweckmiBig sein kann, auch Verwaltungsvorschriften ei-
ner objektiven Normenkontrolle zugénglich zu machen.
Praktisch ist eine solche Moglichkeit aber fiir Verwal-
tungsvorschriften des hier vorliegenden Typs (noch) nicht
anerkannt.®” Insofern bleibt nur die Hoffnung, dass der
Gesetzgeber das Problem im Rahmen der geplanten Neu-
ordnung 16st.

IV. Wettbewerbsverzerrung durch Zivildienstleis-
tende?

Ein weiterer Einwand schlieBlich ist, dass der Zivildienst
wettbewerbsverzerrend wirkt. Der zugrunde liegende
Gedanke leuchtet unmittelbar ein. Selbst das Bundesver-
waltungsgericht hat die Zivildienstleistenden einmal
ausdriicklich als ,Subvention*“ bezeichnet.38 Tatsichlich
kann man sich vorstellen, dass der Einsatz dieser bezu-
schussten Arbeitskrifte einen Vorteil gegeniiber anderen
Wettbewerbern verschafft, die keine Zivildienstleisten-
den einsetzen kénnen.

Dabei werden sich im innerstaatlichen Kontext Wettbe-
werbsverzerrungen noch meist vermeiden lassen.

35 So die ganz h.M_; eine Ausnahme kommt nur bei ,,normkon-
kretisierenden® Verwaltungsvorschriften in Betracht, wie sie
insbesondere im Technikrecht anerkannt sind. Fiir eine
Erstreckung dieser Grundsitze auf den vorliegenden Fall
fehlt es allerdings an allen Voraussetzungen; zum Ganzen
vgl. Detterbeck (Fn. 33), Rn. 877 ff.; Markus Mostl, in: Hans-
Uwe Erichsen/Dirk Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 13. Aufl. 2005, S. 593 ff.; Fritz Ossenbiihl, Auto-
nome Rechtsetzung der Verwaltung, in: Josef Isensee/Paul
Kirchhof (Hrsg.), HdbStR V, 3. Aufl. 2007, § 104 Rn. 65.

36 Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage (Fn. 5),
S-A7.

37 Zum Streitstand vgl. Ossenbiihl (Fn. 35), § 104 Rn. 86.

38 BVerwGE 90, 320 (326).

Schliefilich steht die Anerkennung als Zivildienststelle
grundsétzlich jeder Einrichtung im Geltungsbereich des
Zivildienstgesetzes offen, und die Benachteiligung von
Einrichtungen, welche die Anerkennungskriterien nicht
erfiillen, wird regelmiBig als sachlich gerechtfertigt gel-
ten konnen. Deswegen sollte es — wenn dariiber hinaus
auch in der Praxis von Anerkennung und Zuweisung da-
rauf geachtet wird, dass Disparitdten vermieden werden —
im innerstaatlichen Rahmen kaum einmal zu Schwierig-
keiten kommen. Problematischer ist die Lage dagegen im
européischen Kontext.

1. Die Zuweisung von Zivildienstleistenden als
Beihilfe im europarechtlichen Sinne?

Im Europarecht finden sich die einschlégigen Vorschrif-
ten {iber staatliche Beihilfen neuerdings in
Art. 107 ff. AEUV. Danach sind staatliche Beihilfen an
Unternehmen grundsitzlich unzuléssig, wenn sie zu zwi-
schenstaatlichen Wettbewerbsverfilschungen zu fiithren
drohen. GemaB Art. 106 AEUV gilt diese Regel grundsatz-
lich auch fiir 6ffentliche Unternehmen sowie fiir solche,
die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse betraut sind.

Dabei ist erstens fiir die Unternehmenseigenschaft allein
das wirtschaftliche Tatigwerden am Markt ausschlagge-
bend.?® Unter diesen weiten Unternehmensbegriff wer-
den die hier in Rede stehenden Zivildienststellen regel-
méfig fallen, und zwar unabhingig davon, ob es sich um
gemeinniitzige, gewinnorientierte oder offentliche Ein-
richtungen handelt.

Zweitens ist auch der Beihilfebegriff*? zundchst weit ge-
fasst und umschlie3t grundsétzlich alle Zuwendungen ei-
nes wirtschaftlichen Vorteils jedweder Art aus staatlichen
Mitteln ohne entsprechende Gegenleistung. Die staatli-
che Bereitstellung von fiir die Einrichtungen zwar nicht
kostenlosen, aber doch verbilligten Arbeitskriften, wie
die Zivildienstleistenden sie darstellen,*! fillt ohne Wei-
teres darunter. Erforderlich ist allerdings dariiber hinaus
noch, dass diese Zuwendungen nicht allgemein, sondern
nur selektiv*? gewéhrt werden, und dass sie ferner auch

39 Bertold Bar-Bouyssiere, in: Jiirgen Schwarze (Hrsg.), EU-
Kommentar, 2. Aufl. 2009, Art. 87 EGV Rn. 42 m.w.N.; zum
Begriff des Unternehmens im Sinne dieser Vorschriften vgl.
auch Philipp Voet van Vormizeele, in: Jiirgen Schwarze
(Hrsg.), EU-Kommentar, 2. Aufl. 2009, Art. 86 EGV Rn. 59, 12;
Wolfram Cremer, in: Christian Calliess/Matthias Ruffert
(Hrsg.), EUV/EGYV, 3. Aufl. 2007, Art. 87 EGV Rn. 6.

40 Allgemein zum Beihilfebegriff Bdr-Bouyssiére (Fn. 39),
Art. 87 EGV Rn. 22 ff.
Die Kostenteilung zwischen Zivildienststelle und Bundesamt
fur Zivildienst unterliegt einer detaillierten Regelung. Eine
genaue Aufschliisselung der jeweiligen Anteile ist nur im Ein-
zelfall moglich. Man wird grob von einer etwa hélftigen Tei-
lung ausgehen kénnen. Dabei gibt das Bundesamt die Kosten,
die einer Zivildienststelle fiir einen Zivildienstleistenden
letztlich entstehen, mit monatlich etwa 500 Euro an. Vgl. dazu
das entsprechende Infoblatt des Bundesamts, abrufbar unter
www.zivildienst.de/lang_de/Navigation/FuerZivildienststel-
len/Anerkennung/Kosten/Kosten__node.html__nnn=true

(7.3.2010).

42 Bir-Bouyssiére (Fn. 39), Art. 87 EGV Rn. 43 m.w.N.; Cremer
(Fn.39), Art. 87 EGV Rn. 17m. w. N.; Joachim Rock, Wohlfahrt
im Wettbewerb, Dissertation 2009, S. 125 f. (im Erscheinen).

4
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zu zwischenstaatlichen Wettbewerbsverfialschungen*?
fithren kénnen.

Mit Blick auf das Selektivititskriterium ist das Eingrei-
fen von Art. 106 AEUV hier unproblematisch. Schliellich
kénnen Zivildienstleistende zwar in verschiedenen Wirt-
schaftszweigen eingesetzt werden. Aber es handelt sich
doch weiterhin um wenige, klar umgrenzte Bereiche.

Weniger klar ist demgegeniiber, ob es wegen der Zivil-
dienstleistenden zu zwischenstaatlichen Wettbewerbs-
verfilschungen kommen kann. RegelmdBig wird dies
wohl nicht der Fall sein, weil die Dienstleistungen, um die
es hier geht, primér lokaler Natur sind. Aber es sind Falle
denkbar, in denen die Dinge anders liegen. Ein Beispiel
sind Krankenhiuser nahe der Staatsgrenze, die mithilfe
von Zivildienstleistenden womoglich einen besseren Ser-
vice bieten kénnen und deswegen Patienten aus den
Nachbarldndern anziehen. Und abhingig von der Ein-
schitzung (und Entwicklung) der Mobilitat von Patienten
konnten Wettbewerbsverzerrungen auch bei anderen als
grenznahen Krankenhdusern befiirchtet werden.

In derartigen Konstellationen kann der Einsatz von Zivil-
dienstleistenden also tatsdchlich beihilferechtlich rele-
vant werden. Das heifit aber noch nicht, dass man Zivil-
dienstleistende dann unter keinen Umsténden einsetzen
diirfte. Vielmehr kénnte man dem Beihilfeverbot dennoch
entgehen, wenn die Bereitstellung von Zivildienstleisten-
den unter eine Geringfiigigkeitsausnahme fallt oder zum
Ausgleich fiir die Erbringung von Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse erfolgt.

2. Eingreifen einer Geringfiigigkeitsausnahme?

Eine Geringfiigigkeitsausnahme kommt grundsatzlich in
Betracht, wenn die gewéhrte Beihilfe einen gesetzlich de-
finierten Schwellenwert nicht tberschreitet. Ausgangs-
punkt ist zunéchst der im Rahmen der sog. ,,de minimis*“-
Verordnung festgesetzte Schwellenwert. Danach gelten
die Art. 106 ff. AEUV nicht fiir Zuwendungen, die, verteilt
{iber einen Zeitraum von drei Jahren, unter einem Ge-
samtbetrag von 200.000 Euro liegen.** Aus Anlass der
Wirtschafts- und Finanzkrise ist der Schwellenwert vorti-
bergehend deutlich erhéht worden, némlich auf eine
halbe Million Euro. 43

Dabei greifen diese beiden Ausnahmen zwar grundsétz-
lich nur im Fall von Zuwendungen, deren Wert transpa-

43 Gabriela v. Wallenberg, in: Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf/
Martin Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen
Union, Loseblatt, Stand: Okt. 2009, Rn. 52 ff.; Bdr-Bouyssiére
(Fn. 39), Art. 87T EGV Rn. 49 m. w.N.

44 Verordnung (EG) Nr. 1998/2006 der Kommission v. 15.12.2006
iiber die Anwendung der Art. 87 und 88 EG-Vertrag auf ,de
minimis“-Beihilfen.

45 Vgl. dazu die ,,Bundesregelung Kleinbeihilfen“ des Bundes-
ministeriums fiir Wirtschaft und Technologie zur ,vortber-
gehenden Gewihrung geringfiigiger Beihilfen im Geltungs-
bereich der Bundesrepublik Deutschland wéahrend der
Finanz- und Wirtschaftskrise®. Sie basiert auf Ziffer 4.2.2.
der Mitteilung der Europédischen Kommission , Voriiberge-
hender Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Beihilfen zur
Erleichterung des Zugangs zu Finanzierungsmitteln in der
gegenwirtigen Finanz- und Wirtschaftskrise® v. 17.12.2008
i.d.F v. 7.4.2009 (2009/C 83/01) und betrifft nach derzeitigem
Stand Kleinbeihilfen im Zeitraum vom 1.1.2008 bis zum
31.12.2010.
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rent ist.*6 Doch auch wenn die demnach erforderliche Be-
rechnung des Bruttosubventionsdquivalents im Fall von
Zivildienstleistenden aufwindig sein kann,*” so diirfte
dies dem Eingreifen der Ausnahme im Ergebnis wohl
dennoch nicht im Wege stehen. Denn eine Wertermittlung
im Voraus und insbesondere ohne Risikoberechnung ist
im Fall der Zivildienstleistenden moglich.*8

Unabhingig von der genauen Bezifferung des Zuwen-
dungswerts lasst sich absehen, dass es einer Vielzahl von
Zivildienstleistenden bediirfte, um die Schwellenwerte zu
iiberschreiten. Es wire jedoch vorschnell, hieraus auf die
praktische Irrelevanz der Zivildienstleistenden im Beihil-
ferecht zu schlieBen. Denn die Geringfiigigkeitsausnah-
men sehen grundsitzlich die Kumulation aller Zuwen-
dungen vor.*® Gerade im Krankenhaussektor diirfte es
sich bei den Zivildienstleistenden oft nicht um die einzige
beihilferechtlich relevante Zuwendung handeln, die ein
Empfinger bekommt. Insofern empfiehlt es sich, bei der
Zuweisung von Zivildienstleistenden vorab eine entspre-
chende Priifung vorzunehmen.

3. Ausgleich fiir die Erbringung von Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse?

Die Gewidhrung von staatlichen Zuwendungen in Form
der Zuweisung von Zivildienstleistenden kann ferner
auch dadurch beihilferechtlich zuldssig werden, dass sie
als Ausgleich fiir die Erbringung von Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erfolgt. Da-
bei kann eine solchermaflen begriindete Ausnahme so-
wohl auf Tatbestands- als auch auf Rechtfertigungsebene
eingreifen.>?

So liegt erstens nach den Kriterien, welche der Européi-
sche Gerichtshof im Jahr 2003 im Fall ,,Altmark Trans“®!
entwickelt hat, bereits keine Beihilfe i.S.d. Art. 107
AEUV vor, wenn der Zuwendungsempfinger mit einer
klar definierten gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung
betraut worden ist und die Zuwendung das zum Aus-
gleich der Verpflichtung erforderliche Maf} nicht {iiber-
schreitet. Dabei stellt der Gerichtshof allerdings hohe
Anforderungen an die Berechnung des Ausgleichs und
fordert insbesondere eine vorherige objektive und trans-
parente Aufstellung der Berechnungsparameter. Obwohl

46 In der Bundesregelung Kleinbeihilfen findet sich das Trans-
parenzerfordernis in § 2 Abs. 2. In der De-minimis-Verord-
nung (Fn. 44) enthalt Art. 2 Abs. 5 die entsprechende Rege-
lung. Die Vorschriften verweisen auf Art. 2 Abs. 6 der ,,Allge-
meinen Gruppenfreistellungsverordnung” (Verordnung [EG]
Nr. 800/2008 der Kommission v. 6.8.2008, ABLEU Nr. L 214 v
9.8.2008, S. 3).

47 Vgl. dazu oben Fn. 40.

48 Vgl. dazu Ziffer 20 der Begriindung der Gruppenfreistel-
lungsverordnung (Fn. 46).

49 Vgl. dazu § 4 der ,Bundesregelung Kleinbeihilfen® (Fn. 45)
und Art. 2 der De-minimis-Verordnung (Fn. 44).

50 Eingehend zur dogmatisch eher verworrenen Situation
Ulrich Becker, EU-Beihilfenrecht und soziale Dienstleistun-
gen, NZS 2007, 169 (174 ff.); ein einschlégiges Beispiel fiir die
Praxis der Generaldirektion Wettbewerb bietet deren
Bescheid im Fall der AWO-SANO gGmbH; Entscheidung der
Kommission Generaldirektion Wettbewerb v. 20.2.2008 (CF
65/2004), unter www.tourismuspolitik.info,
Bescheid%20GD %20Wettbewerb%2050714-133-CP65-04-
DE-Tax_benefits_and_inv.htm (7.3.2010).

51 EuGH, Urt. v. 24.7.2003, Rs. C-280/00, Slg. 2003, I-7747.
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diese Kriterien im Falle der Zuweisung von Zivildienst-
leistenden meist erfiillbar sein werden, und auch wenn
insbesondere die erforderliche Ausgleichsberechnung an-
gesichts des relativ geringen Zuwendungsumfangs in die-
sen Fillen vielleicht auch summarisch erfolgen kénnte, so
bediirfte es doch mindestens eines entsprechenden Be-
wusstseins bei den zustdndigen Stellen, damit die gefor-
derten MaBBnahmen notigenfalls ergriffen werden kénnen.

Zweitens ergibt sich eine Rechtfertigungsméglichkeit aus
einer Entscheidung der Kommission aus dem Jahr 2005,
die Teil des sog. Monti-Pakets® ist und die bestimmt, in
welchen Fillen staatliche Beihilfen als mit dem Gemein-
samen Markt vereinbar anzusehen sind. Die Entschei-
dung wurde gestiitzt auf den damaligen Art. 86
Abs. 3EGV (den heutigen Art. 106 Abs. 3 AEUV) und gibt
Leitlinien vor, nach denen eine Rechtfertigung nach
Art. 106 Abs.2 AEUV (damals Art. 86 Abs. 2 EGV) fiir Bei-
hilfen mdglich ist. Die Voraussetzungen decken sich weit-
gehend mit den in der , Altmark Trans“-Entscheidung
entwickelten Kriterien: Auch hier muss es sich um Aus-
gleichszahlungen fiir das Erbringen von Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse handeln,
miissen die Verpflichtung sowie die Berechnungsparame-
ter der Ausgleichszahlung vorab bestimmt sein; und auch
hier darf die Zuwendung natiirlich das MaB des Erforder-
lichen nicht tiberschreiten. Hinzu kommen Vorschriften
tiber den Maximalwert zulassiger Beihilfen, der jedoch
recht hoch angesetzt ist und insbesondere im Kranken-
haussektor nicht gilt, sowie konkrete Dokumentations-
und Berichtspflichten. Im Ergebnis diirften sich auch
diese Hiirden bei der Zuweisung von Zivildienstleisten-
den im Ergebnis regelmaflig nehmen lassen. Notig wéare
aber, gerade mit Blick auf die Dokumentationspflichten,
dass man seitens des Bundesamts die entsprechenden
Vorkehrungen trifft.

4. Zwischenergebnis

Es sind Falle denkbar, in denen die Zuweisung von Zivil-
dienstleistenden gegen das europarechtliche Beihilfen-
verbot verstoBit. Meist wird es aber moglich sein, tiber ei-
nen der skizzierten Auswege eine solche Kollision zu
umschiffen. Dafiir miissten aber jeweils eine Reihe von
Vorkehrungen getroffen werden. Eine Alternative wire,
bereits bei der Anerkennungs- und Zuweisungspraxis da-
rauf zu achten, dass Konflikte mit dem Beihilferecht von
vornherein nicht entstehen. Beide Moglichkeiten wiirden
bei den betroffenen Akteuren allerdings ein entsprechen-

52 Entscheidung der Kommission v. 28.11.2005 tiber die Anwen-
dung von Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag auf staatliche Beihilfen,
die bestimmten mit der Erbringung von Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betrauten Unterneh-
men als Ausgleich gewihrt werden, ABI Nr. L 2005/312, S. 67.

des Problembewusstsein voraussetzen. Und daran scheint
es bisher noch zu fehlen.

V. Ergebnis

Mit Blick auf die geplante Reform und die kiinftige An-
wendung des Zivildienstgesetzes hat sich erstens ergeben,
dass der Gesetzgeber von Verfassungs wegen grundsitz-
lich gehalten ist, den Zivildienst als eine sinnvolle Titig-
keit zu organisieren. Das sollte auch nach der geplanten
Verkiirzung noch méglich sein, auch wenn sich das Ein-
satzspektrum voraussichtlich verschieben wird hin zu
einfacheren Tatigkeiten. Angesichts des breiten Gestal-
tungsspielraums, den der Gesetzgeber insoweit geniefit,
diirfte diese Verschiebung in verfassungsrechtlicher Per-
spektive aber meistens unbedenklich sein. Das gilt umso
mehr, als die Verkiirzung sogar umgekehrt Verbesserun-
gen in puncto Lastengleichheit bringen kénnte, soweit
dadurch der Anteil der tatsachlich zum Dienst einberufe-
nen Wehrdienstleistenden angehoben und insoweit die
Verhéltnisse denen beim Zivildienst angeglichen werden
konnten.3?

Zweitens ist die Praxis der letzten Jahre, Zivildienstleis-
tende auch in gewinnorientierten Einrichtungen einzu-
setzen, in verfassungs- wie auch verwaltungsrechtlicher
Perspektive bedenklich. Zumal da die Verkiirzung des
Dienstes zu einer entsprechenden Verknappung des Kon-
tingents an Zivildienstleistenden fithren wird, bote es
sich an, die Reform zum Anlass fiir eine Abkehr von die-
ser Praxis zu nehmen und Zivildienstleistende kiinftig
wieder nur in solchen Einrichtungen einzusetzen, die
nicht gewinnorientiert sind. Sollte der Gesetzgeber diese
Option nicht verfolgen wollen, so ware aber jedenfalls zu
fordern, dass er die bisher blof in der Richtlinie veran-
kerte Praxis hinsichtlich des privatniitzigen Einsatzes
durch eine gesetzliche Regelung ersetzt.

Fiir die beihilferechtliche Problematik schlieBlich dtirfte
die Verkiirzung kaum Bedeutung haben. Allenfalls
konnte sie dazu fithren, dass sich die materiellen Voraus-
setzungen fiir die Zulissigkeit dieser Form der Subven-
tionierung etwas leichter erfiillen lassen. Dennoch ist
freilich erforderlich, dass sich ein Bewusstsein fiir die
moglichen Fallstricke auf diesem Feld entwickelt.

Insgesamt begegnet die geplante Verkiirzung von Wehr-
und Zivildienst aus rechtlicher Perspektive also keinen
Bedenken. Im Gegenteil bietet sie eine Chance, beste-
hende Probleme auszuridumen. Diese sollte dringend er-
griffen werden.

53 Vgl. dazu bereits oben Fn. 5.
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Organleihe an den Auflengrenzen Europas

— Der (un)klare Rechtsrahmen des Einsatzes der Bundespolizei im Rahmen
operativer FRONTEX-Aktionen —

Von Anna Mrozek, Rechtsanwiltin, Wiss. Mitarbeiterin, Leipzig*

Der gesetzliche Auftrag an die Bundespolizei, den poli-
zeilichen Schutz des Bundesgebiets zu gewihrleisten, ist
lingst nicht mehr an die Staatsgrenzen der Bundesrepu-
blik gekoppelt. Im Rahmen der europaischen Integration
verschiebt sich der Fokus vom Schutz nationaler Staats-
grenzen stetig in Richtung der Auflengrenzen der Euro-
piischen Union. Unter der Beteiligung von Hoheitstri-
gern unterschiedlicher Mitgliedstaaten und unter der
Agide der europiischen Grenzschutzagentur FRONTEX
finden an den AuBengrenzen regelmafiig operative Ein-
siatze zur Abwehr illegaler Migration in den Schengener
Raum statt. Der folgende Beitrag beleuchtet die hinter
diesen Einsiitzen stehende rechtliche Konstruktion und
ihre Liicken.

I. Einleitung

Der Schutz der Staatsgrenzen ist originar eine nationale
Hoheitsaufgabe.! In der Bundesrepublik obliegt die Auf-
gabe des polizeilichen Schutzes des Bundesgebiets der
Bundespolizei (vgl. § 2 Abs. 1 BPolG).? Im Rahmen des eu-
ropéaischen Integrationsprozesses ist das strikte national-
hoheitliche Grenzregime aufgebrochen worden. Mit der
Entstehung des gemeinsamen Binnenmarkts, eines Be-
reichs, in dem die Freiheit des Personen- und Warenver-
kehrs gewihrleistet ist? und dessen praktische Durchset-
zung durch die Regelungen der Schengen-Acquis* gesi-

* Anmerkung der Schriftleitung: Die Autorin ist Rechtsanwidl-
tin und Wissenschaftliche Mitarbeiterin an der Universitit
Leipzig, Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, insbesondere
Umuweltrecht (Prof. Dr. Enders) und Mitglied im Netzwerk
Migrationsrecht. Der Text ist aus einem Vortrag hervorgegan-
gen, den die Verfasserin an der Bundespolizeiakadamie in
Liibeck im Rahmen des Seminars ,,Auslander — und Europa-
recht“ am 30.3.2010 gehalten hat.

[uy

Vgl. zum Begriff der hoheitlichen Aufgabe unter anderem

Rudolf Streinz, in: Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz,

5. Aufl. 2009, Art. 23 Rn. 53; Ondolf Rojahn, in: Ingo von

Miinch/Philip Kunig, Grundgesetz, 5. Aufl. 2003, Art. 24

Rn.19.

2 BGBI1 1994 1S.2978.

3 Vgl. heute Art. 26 Abs. 2 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der
Europiischen Union (AUEV) v. 7.2.1992, zuletzt gedndert
durch den Vertrag von Lissabon v. 13.12.2007, unter Bertick-
sichtigung der Anderungen durch das Protokoll iiber die
Berichtigung des Vertrags von Lissabon, ABI 2009 Nr. C 290,
S.1

4 Schengener Besitzstand, ABI 2000 Nr. L 239; die Regelungen

griinden auf dem Schengener Ubereinkommen zwischen den

Regierungen der Staaten der Benelux-Wirtschaftsunion, der

Bundesrepublik Deutschland und der Franzosischen Republik

betreffend den schrittweisen Abbau der Kontrollen an den

gemeinsamen Grenzen (Schengen I) v. 14.6.1985, GMBI 1986

S. 79 ff.; Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen — Uber-

einkommen zur Durchfiihrung des Ubereinkommens von

Schengen (Schengen I1/SDU) v. 14.6.1985 zwischen den Regie-

rungen der Staaten der Benelux-Wirtschaftsunion, der Bun-

desrepublik Deutschland und der Franzosischen Republik
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chert wird, ist die klassische Grenzschranke als sichtba-
res Symbol von Staatsgrenzen der Mitgliedstaaten unter-
einander abgeschafft worden.® Der durch den Wegfall der
Binnengrenzen von den Mitgliedstaaten reklamierte Kon-
trollverlust iiber die Ein- und Ausreise in das eigene
Staatsgebiet soll nun durch die Verlagerung dieser Kon-
trolle an die AuBengrenzen der EU kompensiert werden.®
Diese erlangen eine entscheidende Bedeutung fiir die

Kontrolle der Immigration in den Schengen-Raum.” Der
Schutz der AuBengrenzen ist Bestandteil eines Systems,
das als sog. Integrierte Grenz(schutz)verwaltung (Inte-
grated Border Managment)® bezeichnet wird und dessen
Motor die Europiische Agentur fiir die operative Zusam-
menarbeit an den AuBengrenzen (FRONTEX) ist.? Die
nationale Aufgabe des Grenzschutzes ertdhrt eine ., Ver-
gemeinschaftung®, die dazu fiihrt, dass die Bundespolizei
eingesetzt wird, um zusammen mit Beamten anderer Mit-
gliedstaaten im Rahmen operativer Einsdtze unter der

betreffend den schrittweisen Abbau der Kontrollen an den
gemeinsamen Grenzen v. 19.6.1990, BGBI 1993 II S. 1013 {f ;
Gesetz zum Schengener Ubereinkommen v. 19.6.1990 betref-
fend den schrittweisen Abbau der Kontrollen an den gemein-
samen Grenzen v. 15.7.1993, BGBI 1993 II S. 1010 ff.; VO (EG)
Nr. 562/2006 des Europidischen Parlaments und des Rates v.
15.3.2006 (Schengener Grenzkodex), ABl 2006 Nr. L. 105 S. 1;
zur Entwicklung vgl. unter anderem Tilmann Schott, Von Lis-
sabon bis Helsinki ein einziges Grenzregime — Europa im Zeit-
alter von Schengen, in: Martin H. W. Moéllers/Robert Chr. van
Ooyen (Hrsg.), Europaisierung und Internationalisierung der
Polizei, 2009, S. 89 ff.

5 Auch wenn die europiische Entwicklung einen ganz beson-

deren Anlass gibt, Funktionalitat und Auswirkung von

Staatsgrenzen zu analysieren, ist ein Europa ohne Grenz-

schranken nicht ein Europa ohne Grenzen. Die tief verwur-

zelte Vorstellung vom souveranen Nationalstaat pragt trotz
aller globalisierenden und transnationalen Entwicklungen
nach wie vor als ein primirer volkerrechtlicher Grundsatz
die politischen Systeme weltweit. Vgl. hierzu allgemein unter
anderem Udo Di Fabio, Verschiebung oder Auflésung von

Grenzen, in: Manfred Brugger/Gérg Haverkate (Hrsg.),

Grenzen als Thema der Rechts- und Sozialphilosophie, 2002,

S.153, 156; Malcolm Anderson, Frontiers, 1996.

KOM(85) 310 endg.

7 Die Bestimmungen des Schengen-Acquis werden in folgen-
den Staaten vollstindig angewandt: Belgien, Deutschland,
Frankreich, Griechenland, Italien, Luxemburg, Niederlande,
Portugal, Spanien seit 1995, Osterreich seit 1997, Dénemark,
Finnland, Island, Norwegen, Schweden seit 2000, Estland,
Lettland, Litauen, Malta, Polen, Slowakei, Slowenien,
Tschechien, Ungarn seit 2007, Schweiz seit 2008/2009. Fir
die Staaten Danemark, Irland und das Vereinigte Konigreich
sind Sonderregelungen vorgesehen, vgl. Protokoll Nr. 4 und 5
zum Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft
v. 25.3.1957 i.d. F. v. 25.4.2005, AB1 2005 Nr. L 157 S. 203.

8 Vgl. Informelles Treffen der Justiz- und Innenminister in

Tampere am 20.-22.9.2006, Rat der Européischen Union, Jus-

tiz und Inneres, 2768. Tagung des Rates in Briissel am 4.

5.12.2006, Presseerklarung 15801/06, S. 27.

Errichtet mit der VO (EG) Nr. 2007/2004 des Rates w.

26.10.2004, AB1 2004 Nr. L. 349 S. 1.
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