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A. Vielfalt privater Normsetzung

Bei der Lektiire des Titels dieser Arbeit ,,Die Beleihung mit Normsetzungs-
kompetenzen — Das Gesundheitswesen als Exempel® mag sich mancher die Frage
stellen, warum ein solch klassisches Thema wie die Beleihung erneut niher be-
leuchtet werden soll. Dass es sich bei der Beleihung allerdings keinesfalls um ein
vielleicht ,,verstaubt® anmutendes Thema handelt, das nur dazu dient, Phinomene
wie den Jagdaufseher, den Bezirksschornsteinfeger und den Technischen Uber-
wachungsverein (TUV) zu legitimieren, zeigen zahlreiche Beispiele der jiingeren
Vergangenheit. Diese legen vielmehr die Vermutung nahe, dass die Beleihung
einen durchaus hochaktuellen Themenkreis darstellt. So zog etwa die im Rahmen
der Postreform vom 1. Januar 1995 erfolgte Privatisierung der Post die rechtliche
Konsequenz der Beleihung im Bereich bestimmter Aufgaben nach sich. Durch die
Postreform ist die privatrechtlich organisierte Deutsche Post AG entstanden, deren
Dienstleistungsbereich auch die Briefbeforderung umfasst. Da im Falle einer von
einem Postbediensteten vorgenommenen Ersatzzustellung eines Vollstreckungs-
bescheids die Zustellungsurkunde gem. §§ 195 Abs. 2, 191 Nr. 7 ZPO die Unter-
schrift des die Zustellung vollziehenden Beamten tragen muss, wurden zunichst
die Postbediensteten gem. § 16 Abs. 1 PostG a.F.' im Wege der Beleihung mit
diesem Recht ausgestattet; durch § 33 Abs. 1 S.2 PostG*> wurde die Beleihung-
nunmehr auch auf Lizenznehmer ausgedehnt.> Vermehrt wird das Rechtsinstitut
der Beleihung heute auch in vergleichsweise sensibleren Bereichen eingesetzt oder
der Einsatz diskutiert. So wurde in Folge der Ereignisse am 11. September 2001 in
den USA in der Bundesrepublik Deutschland Anfang des Jahres 2005 das Luft-
sicherheitsgesetz (LuftSiG)* erlassen, welches nunmehr ausdriicklich vorsieht,
dass der Luftfahrzeugfiihrer als Beliehener fiir die Aufrechterhaltung der Sicher-
heit und Ordnung an Bord des im Flug befindlichen Luftfahrzeugs zu sorgen hat

1 Postgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 3. Juli 1989 (BGBI. I S. 1449),
gedndert durch Art. 6 des Gesetzes zur Neuordnung des Postwesens und der Telekommuni-
kation vom 14. September 1994 (BGBI. I S. 2325).

2 Postgesetz vom 22. Dezember 1997 (BGBL. 1 S. 3294).

3 Vgl. dazu: BGH, NJW 1998, 1716 (1716); Spdth, DStR 1996, 1723 (1723 ff.); ders.,
NIW 1997, 2155 (2155) erkennt die Beleihung zwar dem Grunde nach an, kritisiert aber ,,die
Allgemeiniibertragung* als unzureichend. So wendet er (ebd.) sich insbesondere dagegen,
dass nicht geklart sei, welche Organisationseinheit der Deutschen Post AG die frither den
Postanstalten iibertragenen Aufgaben und Befugnisse wahrnehmen soll.

4 Gesetz zur Neuregelung von Luftsicherheitsaufgaben, BGBI. I 2005 S. 78. Das Bundes-
verfassungsgericht hat mit Urteil vom 15. Februar 2006 (NJW 2006, 751 ff.) die in § 14
Abs. 3 LuftSiG vorgesehene Ermichtigung der Streitkrdfte zum Abschuss eines Luftfahr-
zeugs mit Waffengewalt fiir verfassungswidrig und in Folge dessen fiir nichtig erklért.
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(§ 12 Abs. 1 S. 1 LuftSiG).” Neben der Moglichkeit, die Identitit einer Person fest-
oder einen Gegenstand sicherzustellen, ist dem Luftfahrzeugfiihrer beispielsweise
auch das Recht eingeriumt, eine Person zu fesseln.’® Derzeit noch nicht ab-
geschlossen ist das Gesetzgebungsverfahren fiir ein neues Flugsicherungsgesetz
(FSG)”. § 3 Abs. 1 des Entwurfes sieht jedoch vor, dass das Bundesaufsichtsamt
fiir Flugsicherung zertifizierte® Flugsicherungsorganisationen mit der Erbringung
von Flugverkehrsdiensten beleihen kann.” Auch in der Diskussion um die Priva-
tisierung des Strafvollzugs wird der Einsatz des Rechtsinstituts der Beleihung er-
wogen.'? Damit sollen nur einige aktuelle Beispiele aufgezeigt sein, in denen die
Beleihung die Moglichkeit bietet oder bieten kann, privaten Sachverstand und pri-
vate Mittel nutzbar zu machen. Durch die genannten Einsatzfelder mag verdeut-
licht worden sein, dass es sich bei der Beleihung nicht um ein Relikt vergangener
Zeiten handelt, sondern im Gegenteil gerade in Zeiten zunehmender Privatisierung
die Beleihung vermehrt in den Vordergrund tritt. Die Beleihung erwachte in den
letzten Jahren vielmehr ,,aus Jahrzehnten des Winterschlafs*!! und erobert fiir sich
eine neue Dimension der Bedeutung.

In den bislang angefiihrten Beispielen handelt es sich jedoch sdmtlich um Fille,
in denen den Belichenen die Moglichkeit, im Einzelfall bestimmte Handlungen
vorzunehmen, iibertragen wurde; mithin handelt es sich ausschliefSlich um Be-
leihungen mit Einzelaktsbefugnissen. Insoweit stehen auch die angefiihrten neue-
ren Fille der Beleihung in der Tradition des seit Jahrzehnten weitgehend un-
umstrittenen Einsatzfeldes der Beleihung; allein das Anwendungsfeld hat sich,
ausgehend vom Klassiker des Jagdaufsehers, auf ,,modernere Tatigkeiten erstreckt
und sich so im Laufe der Zeit gedndert. Doch lésst sich nicht nur auf dem Gebiet
der Beleihung mit Einzelaktsbefugnissen in der jiingeren Vergangenheit ein ver-
mehrter Einsatz des Rechtsinstituts feststellen. Denn die Beleihung hat nicht nur

5 Dies war auch beziiglich des bis 14. Januar 2005 geltenden § 29 Abs. 3 LuftVG, der
durch § 12 Abs. 3 S. 3 LuftSiG abgelost wurde, bereits unbestritten, vgl. BVerwG, NVwZ
1985, 48 (49); Baumann, ZLW 2000, 174 (175 f.) mit weiteren Nachweisen; Giemulla, ZLW
2002, 528 (536); P. Stelkens /Schmitz, in: P. Stelkens/ Bonk /Sachs, VWVTG, § 1 Rn. 239.

6 § 12 Abs. 2 LuftSiG.

7 Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung der Flugsicherung vom 12. August 2005,
BR-Drs. 622/05.

8 §4 Abs.I Nr. 1 FSG-E; weitere Voraussetzungen, welche an die zu beleihende Flug-
sicherungsorganisation zu stellen sind sowie weitere Anforderungen hinsichtlich des Inhalts
der Beleihung, finden sich in § 4 Abs. 1 Nr. 2—3, Abs. 2—4 FSG-E.

9 Vgl. ausfiihrlich zur geplanten Neuordnung der Flugsicherung: Baumann, DVBI. 2006,
332 ff.

10 Ablehnend duflern sich: Strauf3, Funktionsvorbehalt und Berufsbeamtentum, S. 221 f;
Willenbruch/ Bischoff, NJW 2006, 1776 (1777 f.); die Moglichkeit der Beleihung in diesem
Bereich befiirwortet demgegeniiber: Lange, DOV 2001, 898 (900 ff.); Burgi, in: FS Maurer,
581 (591) hélt die Moglichkeit des Transports von Abschiebehéftlingen fiir moglich, obgleich
,»in gewaltgeneigten Situationen eine betrdchtliche Eingriffsintensitéit beseht®.

11" Burgi, in: Stober, Privatisierung im Strafvollzug, S. 43.
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quantitativ eine Vermehrung, sondern auch in qualitativer Hinsicht eine Extension
erfahren. Insbesondere im Bereich des Gesundheitswesens findet sich in vielfdl-
tiger Weise die Ubertragung von Normsetzungskompetenzen an Private. Nament-
lich im Sozialversicherungsrecht, und dort in dem Dreieck Sozialleistungstrager,
Sozialleistungserbringer und Sozialleistungsberechtigter, finden sich verschiedene
Konstellationen, die eine praktische Basis fiir die Diskussion einer Beleihung mit
Normsetzungskompetenzen bilden. So wirken die Ersatzkassenverbdnde und die
Landeskrankenhausgesellschaften an dem Zustandekommen der zweiseitigen Ver-
trige gem. § 112 SGB V sowie der dreiseitigen Vertrige gem. § 115 SGB V mit;
die Vereinigungen der Triger der Pflegeeinrichtungen sind an dem Zustande-
kommen der Vertrdge nach § 75 SGB XI beteiligt. Dass die Diskussion jedoch
nicht auf das Sozialversicherungsrecht beschrinkt werden kann, zeigt ein Blick auf
die Bundesirztekammer, welche in Richtlinien den Stand der Erkenntnisse der
medizinischen Wissenschaft fiir bestimmte Gebiete des Transplantationswesens
(§ 16 TPG) sowie den Stand der medizinischen Wissenschaft und Technik zur
Gewinnung von Blut und Blutbestandteilen (§ 12 TFG) feststellt. Im Umweltrecht
lasst sich diskutieren, ob das Deutsche Institut fiir Normung e.V. (DIN), das maB-
geblich an der Aufstellung der TA-Luft'> und TA-Larm'? beteiligt ist, nicht auch
rechtsetzend titig wird und folglich ebenfalls als mit Normsetzungskompetenzen
Belichener anzuschen ist.'* Insgesamt kann daher eine Entwicklung konstatiert
werden, in der nicht mehr nur mit Einzelaktsbefugnissen beliechen wird, sondern
das Rechtsinstitut der Beleihung auch beziiglich der Ubertragung von Normset-
zungskompetenzen eine Offnung erfihrt. Hier soll die vorliegende Untersuchung
ansetzen, Probleme aufwerfen und Losungsvorschlidge entwickeln, die sich gerade
aus dem Unterschied zwischen einer Beleihung mit Einzelaktsbefugnissen und ei-
ner solchen mit Normsetzungskompetenzen ergeben.

Den Mittelpunkt der vorliegenden Untersuchung bildet die Frage nach der
grundsétzlichen Zuléssigkeit einer Beleihung mit Normsetzungskompetenzen,
wobei der Bereich des Gesundheitswesens im Fokus der Betrachtung stehen soll.
Loste der Gedanke an die Moglichkeit einer Beleihung mit Normsetzungskom-
petenzen noch vor einigen Jahrzehnten erhebliche rechtsstaatliche Bedenken
aus, ist die Moglichkeit des Erlasses von Normen durch Beliechene in der Gster-
reichischen Verwaltungspraxis und -lehre weitgehend anerkannt.'> Nicht zuletzt
vor diesem Hintergrund stellt sich daher auch fiir das deutsche Recht die Frage, ob

12 Erste Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Bundes-Immissionsschutzgesetz (Tech-
nische Anleitung zur Reinhaltung der Luft — TA Luft) vom 24. Juli 2002 (GMBI. S. 511).

13 Sechste Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Bundes-Immissionsschutzgesetz (Tech-
nische Anleitung zum Schutz gegen Larm — TA Larm) vom 26. August 1998 (GMBI. S. 503).

14 Dies ist streitig; vgl. dazu die Dissertation von Backherms, Das DIN als Beliehener;
Marburger, Die Regeln der Technik im Recht, S. 333 ff., 602; vgl. auch Stober, Handbuch
des Wirtschaftsverwaltungs- und Umweltrechts, § 74 V 1 e mit weiteren Nachweisen.

15 Koja, in: FG Antoniolli, S. 440, 452 f.; Schdffer, in: Erfiilllung von Verwaltungsaufgaben
durch Privatrechtssubjekte, 58 (62).



