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Verantwortlich fir die Beachtung des mafgeblichen Ver-
fahrensrechts ist in erster Linie die Priffungsbehorde, nicht
der Prisfling. Der Pritfling muss einen Verfahrensfehler nur
dann riigen, wenn er weiff oder wissen miisste, dass ein
solcher vorliegr. Je stirker eine Verfahrensregelmg der
Sphire des Priflings zuzuordnen ist, desto eher ist er ver-
plichtet, von sich aus der Beachtung des Verfahrensrechts
Aunfmerksamkeit zu schenken. Die Riige ist bei Verfahrens-
mingeln entbehrlich, welche aus Sicht der Priffungsbehdrde
offenkundig sind.

In mindlichen Pritfungen ist dem Priifling nicht zuzumu-
ten, eine Verfahrensrilge zu erheben, da dies das erhebliche
Risiko einer Belastung der Priifungssitnation mit sich bringt.
Wenn in diesen Fillen der Priifling deshalb ausnahmsweise
die Riige auch noch nach Mitteilung des Pritfungsergebnisses
erheben darf, kann sich eine Verzogerung der Geltendma-
chang nur noch auf Darlegnngs- und Beweisebene auswirken
und nicht mehr zum grundsdtzlichen Ausschluss des Priiflings
mit seiner Riige fithren. Rechtsmittelfristen ditrfen deshalb
ausgeschdpft werden. Ein ausdrizickliches Gebot nnverziigli-
cher nachtriglicher Geltendmachung in der Priifungsordnung
ist aber méglich. In schriftlichen Pritfungen muss der Priifling
die Reige noch in der konkreten Pritfungssituation erheben,
wenn er seines Ritgerechts nicht verlustig gehen will. Recht-
liche Konsequenzen aus Verfahrensfehlern, insbesondere die
Erklirung des Riicktritts von der Pritfung, muss er aber noch
nicht ziehen.

Auch in matericller Hinsicht, bei Geltendmachung von

Bewertungsfehlern, ist der Prisfling gefordest. Wenn er ein

wirksames Uberdenken der Bewertungsentscheidung errei-
chen will, muss er substanziiert ausfithren, wo und weshalb
im Einzelnen fehlerhafte Bewertungen vorgenommen worden
sind. Derartige Darlegungen unterliegen bis zum rechtskeifti-
gen Abschiuss des Pritfungsverfahrens keinen zejtlichen Be-
schrinkungen.

Zur Rechtsprechung

Rechteanwalt Dr. Christofer Lenz, Stuttgart

Die Umgehung des Bundesrats bei der Verordnungs-
anderung durch Parlamentsgesetz”

1. Anlass und Entscheidung

Asnlass der Entscheidung des Zweiten Senats wat das so
genannte Beitragssatzsicherungsgesetz (BSSichG)! . Mit ihm
wollte die Regierung Schréder nach ihrer knappen Bestitigung
2002 notdiirfiig die Locher stopfen, welche die hohe Arbeits-
losigkeit in die Finanzen der soztalen Sicherungssysteme geris-
sen hatte, Die Inhalte des Gesetzes waren fiar die Betroffenen,
insbesondere fiir den Arzneimitteisektor, drastisch und politisch
amstritten. Sie wurden im Gesetzgebungsverfahren gegen die
Opposition durchgesetzt und fanden nicht die Zustimmung des
von ihr beherrschten Bundesrats. Deshalb kam es nicht nur zu
den iiblichen Verfassungsbeschwerden der betroffenen Berufs-
grappen, die beim zustindigen Ersten Senat jedenfalls wihrend
der Amtszeit von Jaeger einen schweren Stand hatten?, sondern
auch zu einem Normenkontrollantrag der Linder Baden-Wirt-
temberg und Saarland nach Art. 93T Nr. 2 GG. Der Normen-
kontrollantrag war vorrangig auf staatsorganisatorische Fragen
und erst in zweiter Linie anf Grundrechtsverletzungen gesthitzt.
Deshalb war fiir thn nach § 14 BVerfGG der Zweite Senat
zustandig?, '

Der Wechsel zum Zweiten Senat und zn Mellinghoff als Be-
sichterstatter hat den Normenkontroliantrigen nicht zum Erfolg

verholfen: Die Zustimmung des Bundesrats zum Beitragssatz-
sicherungsgesetz sei nicht erforderlich gewesen, Grundrechte
seien nicht verletzt worden®. Die nachfolgende Analyse be-
schrinkt sich auf zwei wesentliche Aussagen des Beschlusses:
Erstens die neue Dogmatik zu Art. 80 I GG, welche das Zustim-
mungserfordernis des Bundesrats deutlich begrenzt (dazu un-
ter I1). Zweitens die neuen Voraussetzungen, unter denen von
der Regierung mit Zustimmung des Bundesrats erlassene Rechts-
verordnungen durch Parlamentsgesetze gedndert werden diirfen
(dazu unter HI}. Grundrechtsfragen konnen hier nicht behandelt
werden?®.

1L Rorrektur von Art, 80 1l GG zu Lasten des Bundesrats,

1. Konstellationen

Nach Art. 80 I GG bediirfen vorbehaltlich anderweitiger
bundesgesetzlicher Regelungen Rechtsverordnungen der Bundes-
regierung oder eines Bundesministers der Zustimmung des Bun-
desrats, wenn die Rechtsverordnungen auf Grund von zustim-
mungsbediirftigen Bundesgesetzen ergehen oder wenn die
Rechtsverordnungen von den Lindern im Auftrag des Bundes
oder als eigene Angelegenheiten ausgefithrt werden. Das ohne
Zustimmung des Bundesrats beschlossene Beitragssatzsiche-
rungsgesetz inderte oder berlagerte gleich mehrere solcher zu-
stimmungsbediirftigen Rechtsverordnungen. In jedem dieser
Fille stelite sich die Frage, ob dadurch das Beitragssatzsiche-
rungsgesetz als Ganzes zustimmungsbediiftig geworden ist.
Zwei Konstellationen standen im Mittelpunkt des Normenkon-
troilverfahrens.

a} Arzneimittelpreisverordnung {AMPreisV). Die Bundes-
regierung wollte die pharmazeutischen Grofhéndier mit einem
Volumen von 600 Mio. Euro an der Sanierung der Gesetzlichen
Krankenkasse (GKV) beteiligen, indem sie in diesem Umfang
die den pharmazeutischen Grofhindlern grundsitzlich mogli-
che Handelsspanne zu Gunsten der GKV abschopft®, Dazun
hatte die Bundesregierung die Preisspannenregelung in § 2 AM-
PreisV andern miissen, was sie nicht Konnte, weil dafiir nach
§ 78 AMG und nach Art. 80 II GG die Zustimmung des Bun-
desrats erforderlich war. § 78 AMG als zum Erlass der Arznei-
mittelpreisverordnung ermichtigendes Gesetz konnte der Bun-
destag nicht dndern, weil fiir cine Anderung des Arzneimittel-
gesetzes wiederum die picht erreichbare Zustimmung des Bun-
desrats erforderlich war’. Diese Hindernisse umging das Bei-
tragssatzsicherungsgesetz, indem es formal auf eine Anderang

* Respreching von BVerfG, Beschl. v. 13. 9. 2005 - 2 BvF 203, .
NVwZ 2006, 191, - Der Autor ist Fachanwal fiir Verwaltungsrecht
und Sozius der Kanzied Oppentinder Rechtsanwilte in Stattgart. Er
war am Normenkentrollverfahren der Lander Baden-Wiirttemberg und
Saarland gegen das Beitragssatzsicherungsgesetz nicht beteiligt, hat zum
Beltragssatzsicherungsgesetz aber das Verfahren gefiher, das zu
BVer{GE 106, 369, gefithrt hat.

1) BGBI §, 4637, .

2) Vgl allein zum Beitragssatzsicherungsgesetz die Entscheidungen
vom 14. 1, 2003 und 15. 1, 2003, mit denen einstweilige Anordnungen
gegen das In-Keaft-Teeten bzw. den Weitervollzug des Gesetzes abge-
lehnt wurden (BVerfGE 106, 351 = NVwZ 2003, 979 - Zahntech-
nische Labore; BVerfGE 106, 359 = BeckRS 2003, 20 530 ~ Apotheker;
BVerfGE 106, 369 — GroBhardel filr Arzneimittel, S. auch BVerfGE
108, 45 = NFW 2003, 2737 - Pharmazeutische Unternchmen). In der
Sache gebilligt hat der Erste Senat die deutliche Erhohung der Versiche-
rungspilichtgrenze durch das Beitragssatzsicherungsgeserz, vgl die
Kammerentscheidungen  BVerfG (2. Kamomer des  Ersten Senats),
BVerfGK 2, 283 = NZS§ 2005, 479; BVerfG (2. Kammer des Ersten Se-
nats), ZFSH/SGB 2004, 185; BVerfG (3. Kammer des Ersten Senats},
NJW 2004, 1859.

3) Das war im BVerfG ungeachtet Nr. A1 1 b des Plenumsbeschlus-
ses v. 15. 11. 1993 (BGBI 1, 2492} nicht ganz unumstritten. Frau Jaeger
konnte sich mit thren Bemihungen, auch die Normenkontrolle threm
Erstert Senat zuzuweisen, nicht durchsetzen.

4) BVerfG, NVwZ 2006, 191.

5) Zu den Grundrechtsproblemen der derzeit (noch) geltenden Rege-
hing des Gesetzes zur Modemisierung der gesetzlichen Krankenversiche-
rung {GMG) v 14. 11, 2003 (BGBI 1, 2190) vgl. Dettling/Lenz, Der
Arzneimittelvertrieb in der Gesundheitsreform 2003, 2003.

6) Vgl. die Begr. d. GE, BT-Dr 15/28, 5.20.

7) Vgl, die amtl, Begr. zum Gesetz zur MNeuordaung des Arzneimittel-
rechts v. 24. 2. 1976, abgedr. bei Kloesel/Cyran, ArzneimistelR, Losebl.
(Scand: 96, Exg-Lig. 2005), M 1, Blatt 332 unter A.aE.
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der Arzneimittelpreisverordnung verzichtete, die Anderung ma-
teriell aber in Form eines neben die Arzneimittelpreisverord-
‘nung gestelleen Zusatzgesetzes erreichte {Gesetz zur Einfiihrung
von Abschligen der pharmazeutischen Grofthindler, Art. 11
BSSichG).

b} Bundespflegesatzverordnung (BPfV). Die zweite Konstela-
tion betraf die Gesamtbudgets der Krankenhiuser und damit
die Bundespflegesatzverordnung. Die Bundespflegesatzverord-
aung bedurfte nach Art. 80 I GG der Zustimmung des Bun-
desrats, und zwar schon deshalb, weil das in § 16 ihre Ermich-
tigungsgrundlage enthaltende Krankenhausfinanzierungsgesetz
ebenfalls ein Zustimmungsgesetz ist®. Der Gesetzgeber des Bei-
tragssatzsicherungsgesetz nahm die Anderung der Bundespfle-
gesatzverordnung nicht wie im Bereich der Arzneimittelpreis-
regulierung durch ein neben die Verordnung gestelltes Zusatz-
gesetz vor, sondern dnderte durch Gesetz die zustimmungs-
bediirftige Verordnung direkt, uwm allerdings iiber die so
genannte Enssteinerungsklausel diesem parfamentarisch ver-
inderten Recht wiederum die Qualitdt von blofem Verord-
nungsrecht zuzusprechen (Ritckkehr zum einheitlichen Verord-
nungsrang, Art. 12 BSSichG).

2. Lésung des Zweiten Senats

Die Antrag stellenden Linder rigten in betden Konstellation
eine unzuldssige Umgehung des aus Art. 80 II GG folgenden
Zustimmungserfordernisses. Der Zuweite Senat ist dem nicht ge-
folgt, letztlich mit dem Argument, die Verfassung gewihre dem
Bundesrat in Art. 80 II GG ein zu weitgehendes Zustimmungs-
reche. Art, 80 I GG enthalte fiir Verordnungen, die primér ma-
terielle, aber keine verfahrensmafigen Regelungen i.5. von
Art. 84 1 GG teeffen, ein ,gewissermalsen iiberschiefendes, den
Schutzzweck verlassendes Zustimmungserfordernis®, welches
iiber den Wortlaut der Norm hinaus nicht ausgedehnt werden
kénne?, vom Bundestag also mnbeanstandet umgangen werden
darf.

Das BVerfG argumentiert formal. Die Zustimmungsbediieftig-
keit cines Gesetzes konne sich nicht aus den nur fiir der Erlass
von Verordnung geltenden Bestimmungen des Ast. 8011 GG
ergeben?®, Es entsteche auch keine Schutzliicke zo Lasten der
Linder. Die von Art. 80 Il GG nach Auffassung des Zweiten
Senats bezweckte Fortsetzung des Schutzes der grundsitzlichen
Verwaltungszustindigkeit der Lander konne im Verfahren der
formlichen Gesetzgebungsverfahren unabhingig von Art. 80 I
GG anhand der Einzelheiten des jeweiligen Regelungsvorhabens
am MaRstab des Art. 84 I GG beurteilt werden. Das Zustim-
mungserfordernis des Bundesrats sei nur gerechtfertigt, wenn die
im Gesetzgebungsverfahren bewirkte Verordnungsinderung ei-
nen die Zustimmungsbediiftigkeit auslésenden Tathestinde des
Ast. 84 1 GG erfiille, also nur wenn den Lindern Vorgaben fiir
die Errichtung der Behérden fiir das Verwaltungsverfahren ge-
macht werden.

3. Kritische Wiirdigung

Die Losung des Zuweiten Senats ist in sich schliissig, aber nicht
tiberzeugend. Sie ist weniger Auslegung als Koreekeur der Ver-
fassung. Die richterliche Annahme von angeblichen Verfassungs-
swecken dominiert. Die Entstehungsgeschichte wird aber ver-
nachldssigt, die einschligige eigene Rechtsprechung ganz fiber-
ganger. ’

Richtig ist immerhin der Auvsgangspunkt des Ziweiten Senats.
Art. 801 GG begriindet in erheblichem Umfang Zustim-
mungserfordernisse und geht tber den .durch Art. 841 GG
gesetzten Standard hinaus. Genau das ist Inhalt und Zweck
von Art. 80 11 GG. Dieses Ergebnis der Beratungen im Par-
lamentarischen Rat zu dieser Verfassungsbestimmung ist bis-

lang durchgehend als ,Sieg der Fideralisten® bei der Entste’

hung des Grundgesetzes verstanden und bewertet worden'?,
Nach bistang ganz unbestrittener Auffassung  unterwirft
Art. 80 I GG in seiner letzten Variante, die auf den Vollzug
durch die Lander abstellt, auch Rechtsverordnungen dem Zu-
stimmungsbediirfnis, die weder auf Grund eines zustirunungs-
bediitftigen Gesetzes ergehen noch auf Ermichtigungsgrund-
lagen beruhen, die in Exekutivkomperenzen der Linder eingrei-
fen und damit das Gesetz selbst zustimmungspflichtig machen
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witrdenl?. Dann geht es aber nicht an, ein abweichendes, auf
eine Gleichsetzung mit Art. 84 I GG abstellendes verfassungs-
politisches Konzept gegen den Willen des Verfassungsgebers
zum MaRstab fiir die Auslegung des geltenden Verfassungs-
rechts zu machen. Genau dies tur aber der Zuweite Senat durch
seine These vom ,gewissermafen iiberschieBenden, den Schutz-
sweck verlassenden Zustimmungserfordernis” in Art, 801 GG.
Vor diesem klaren entstehungsgeschichtlichen Hintergrund ist
Art. 80 I GG auch kein geeigneter Platz, um richteslich die
Foderalismusdebatte dusch Zuriickdringen des Bundesrates vo-
ranzubringen®?.

Man hiitte auch erwarten ditrfen, dass der Zweite Senat we-
nigstens seine eigene Rechtsprechung heranzieht und sich mit
deren Wertungen auseinander setzt. Wenn es um die Frage geht,
ob eine Umgehung des aus Art. 80 I GG folgenden Zustim-
mungserfordernis zuldssig ist oder nicht, spielt natiirlich eine
Roile, dass das Grundgesetz in dieser Vorschrift selbst eine ,Um-
gehungs“-moglichkeit nennt: den Vorbehalt anderweitiger bun-
desgesetzlicher Regelungen. Eine solche andere bundesgeserzhi-
che Regelung kann threrseits aber nur mit Zustimmung des
Bundesrats ergehen, wie der Zuweite Senat selbst schon in seiner
Grundsatzentscheidung vom 24. 2. 1970 festgestells hat?4, Die
Vorstellung, der Bundestag konne durch anderweitiges Bundes-
gesetz ohne Zustimmung des Tundesrats das ihm listige Zustim-
mungserfordernis abschiitteln, ist ,von der Natur der Sache her
widersinnig und wiirde zu einer von der Verfassung nicht gewoll-
ten Verkiirzung der Mitwirkung des Bundesrats an der Recht-
setzung filhren“S. Das bedeutet aber, dass die aus Art. 80 H GG
folgende Zustimmungspflicht durch die Verfassung selbst vor
Umgehung geschiitzt ist. Deshalb lag nahe, sowohl Art. 4 wie
Art, 11 BSSichG als ,anderweitige bundesgesetzliche Regelung™
i.S. von Art. 80 JI GG zu verstehen und so von der Zustimmung
des Bundesrats abhingig zu machen?®.

[0, Fialbherzige Verordnungsthese

1. Vom Argument der Ldnder zum Selbstzweck

Die Antrag stellenden Linder hatten sich auf den Standpunkt
gestelit, durch das Parlament geinderte Rechtsverordnungen be-
hielten insgesamt die Rechtsnatur der Rechtverordnung ~ mit
der Folge, dass fiir sie die Vorgaben des Art. 80 GG, insbeson-
dere das aus Absatz 2 folgende Zustimmungserfordernis des
Bundesrats gelten. Darauf ist der Zuweite Senat angesprungen,
aber nur haibherzig. Die durch das Parlament gednderte Rechts-
verordnung habe zwar einheitlichen Verordnungsrang und der
parlamentarische Gesetzgeber sei bei Anderungen einer solchen
Verordnung auch an die Grenzen der Ermichtigungsgrundlage

8) Vgl BVerfG, NVwZ 2006, 191 Rdnr. 197 — wegen Ast. 84 1 GG.

9) Vgl. BVerfG, NVwZ 2006, 191 Rdar. 150 zur Anderung der AM-
PreisV und Renrn, 215 £, zur BPEV. s

10) BVerfG, NYwZ 2006, 191 Rdnr. 193,

11} Vgl. Ramsauer, in: AK-GG, Losehbl. (Stand: Okt. 2001), Arx. 80
Rdns 12; Antoni, ASR 114 (1989}, 220 (224); Nierhass, in: BK 2. GG,
Losebl. {Stand: Nov. 1998), Ast. 80 Rdnr. 475.

12) Nierhaus, in: BK z. GG (o Fufn. 11), Art. 80 Rdnor. 579,

13} Nach den Plinen der Groflen Koalition zur Féderatismusreform
bleibt das angeblich itberschieBende, den Schutzzweck verlzssende Zu-
stimmungserfordernis in Art. 80 I GG unverindert. Der ,,Uberschuss”
vergrofest sich sogaz noch, weil der vorgeschiagene neue Art, 84 GG
viel seltener zur ZustimmungsbedGrfrigkeit von Gesetzen fithren wird.
Das bestitigt aber nur, dass der Koalitionsvertrag Art. 80 If GG nicht
so verengend versteht wie der Zuweite Senat des BVerfG {vgl. Anhang 2
sum Koalitionsvertrag, Ergebnis der Koalitionsarbeitsgruppe zur Fode-
ralismusreform).

14) BVerfGE 28, 66 (77) = NJW 1970, 892 L. Die Literatur folgt
dem ganz {iberwiegend, vgl. Bryde, in: Miinch/Kunig fo. FuBn. 13),
Art. §0 Rder. 28,

15) BVerfGE 28, 66 {77} = NJW 1970, 892 L.

16) Die weitere Entwicklung hat verdentlicht, dass jedenfalls bezo-
gen auf die Aezneimittelpreisverordnung im  Beitragssatzsicherungs-
gesetz ein klarer Urngehungsfall vorlag. Als wenige Monate spiiter im
Rahmen des GMG Regierung und die den Bundesrat beherrschende
Opposition zusammenarbeiteten, warde Art. 11 BSSichG aufgehoben
und die Handelsspannen in der Arzneimitrelpreisverordnung verindert
(Art. 24, 26 GMG); 8. zum GMG auch Dettling/Lenz (0. Fufn. 5},
S. 163 £, dort auch zu Grundrechtsfragen dez derzeitigen Fassung der
AMPreisV.
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aus Art. 80 12 GG gebunden, nicht aber — worum es den An-
tragstellerinnen eigentlich ging — an Art. 80 Xl GG. Der Ziweite
Senat hat den argumentativen Ansatz Baden-Wiirttembergs und
des Saarlands nur dazu genutzt, seine eigene Komzeption zu
entfalten. Fiir die Anderung von Rechtsverordnungen durch das
Parlament sieht er ein Bedirfnis, weil grundlegende Reformen
nur méglich seien, wenn sowohl fdrmliche Gesetze als auch auf
ihnen beruhende Verordnungen in einem einheitlichen Vorgang
gedndert und aufeinander abgestimmt werden kénnent’.

Das Rechtsstaatsprinzip und das daraus folgende Prinzip der
Rechessicherheit forderten, dass die gedinderte Verordnung ein-
heitlich Verordnungsrang habe!®. Materiell diufe der Gesetz-
geber Rechtsverordnungen nur dann durch Parlamentsgesetze
indern, wenn es sich um ,eine Anpassung im Rahmen einer
Knderung eines Bereichs durch den Gesetzgeber handelt®, aber
nicht, wenn die Verordnung unabhingig von sonstigen gesetz-
geberischen Manahmen gedindert werde. Dies sel unzuldssig!®,
Eine weitere materielle Begrenzung des parlamentarischen Ge-
setzgebers folge daraus, dass neben den Regeln iiber die Gesetz-
gebung in solchen Fillen auch die Grenzen der Erméchtigungs-
grundlage aus Art. 80 12 GG einzuhalten seien®.

2. Kritische Wiirdigung

Das nur vagé begriindete Ergebnis ist halbherzig. Wenn durch
Parlamentsgesetze verinderte Rechtsverordnungen von Verfas-
sungs wegen die Rechtsnatur einer Rechtsverordnung haben,
dann ist es konsequent, auf sie die verfassungsrechtlichen Vor-
gaben des Art. 80 GG insgesamt anzuwenden und nicht nuar
beschrinkt zuf die Vorgaben zur Erméichtigungsregelung aus
Absatz 1 Satz 2. Hier lege das Sondervotum von Osterloh und
Gerbardt desn Finger in die Wunde. Wenn iiber cinen selbst
definierten Sinn und Zweck die verfassungsrechtliche Regelung
aus Art. 80 11 GG beiseite geschoben werden kann, dann kann
fiir Art. 80 I 2 GG kaum etwas anderes gelren. Inkonsequent ist
ferner, dass der Zuweite Senat den Gesetzgeber auch dem Zitier-
gebot aus Art. 80 I 3 GG nicht unterworfen hat?’.

Wichtiger ist: Der praktische Effekr der Neukonstruktion
durch den Zweiten Semai ist wenig greifbar. Fiir dic Antrag
stellenden Linder im konkret entschiedenen Fall war er gleich
Null. Denn der Senat hat den entscheidenden Schritt verweigert,
aus der Rechtsnatur (Rechtsverordnung) die Bindung an
Art. 8011 GG und damit an das Zustimmungserfordernis zn
folgern, Osterloh und Gerhardt meinen in ihrem Sondervotum,
es entstiinde bestenfalls formalistischer Leerlauf, Unsicherheiten
darizber, ob eine beabsichtigte Verordnungsinderung von der
bestehenden Erméchrigung gedeckt ist, wirden dadurch aus-
gerdumt, dass die Praxis zunéchst die Ermichtigungsgrundlage
erweitere??. Das trifft deshalb nicht ganz zu, weil der Par-
lamentsgesetzgeber ja gerade dann zur Anderung von Rechtsver-
ordnungen mobilisiert witd, wenn die Zustimmung des Bundes-
rats zum politischen Projekt der Bundestegierung und der sie
tragenden Bundestagsfraktionen nicht zu erlangen ist. Das Bei-
tragssatzsicherungsgesetz ist dafiir ein besonders deutliches Bei-
spiel. Ob dagegen die eher harmlose Voraussetzung, dass die
parlamentsbeschlossene Anderung der Rechtsverordnung in ein
Gesamtpaket (,Anderung des Sachbereichs®} eingebettet sein
muss, groRere Schwierigkeiten und Rechtsunsicherheiter auslost,
wie das Sondervotum meint, exscheint zweifelhaft.

IV. Zusammenfassung

Der Zuweite Senat hat Art. 80 11 GG zu Lasten des Bundesrats
korrigiert. Das relativiert einen im Parlamentarischen Rat errun-
genen Sieg der Linder, und deshalb kana man von einer Nieder-
lage des Foderalismus sprechen. Man muss aber kein Anhénger
einer streng historischen Verfassungsauslegung sein, um sich da-
ran zu stofen, dass ein Verfassungsgericht allseits anerkannte
Inhalte der Verfassung als {iber den selbst definierten Schutz-
zweck der Verfassung hinausgehend definiert und deshalb ihre
Umgehung erfaubt. Denn solche Korrektoren der Verfassung
kénnen auch niche damit verteidigt werden, dass sie eine Fodera-
lismusreform nur vorwegnehmen; die Grofe Koalition will
Art. 80 T GG gar nicht verindern. Die aus Anlass dieses Falls
vom Zweiten Senat aufgestellte Verordnungsthese ist halbherzig
geblieben, weil sie vor Art. 80 I GG halt macht. Deshalb hatte

Hildebradidt/Castillon, Riickforderung gemeinschaftsrechtswidriger nationaler Beihilfen .

sie im konkreten Fall auch keine praktische Bedeutung. Ob sich
das in zukiinfrigen Fillen dnderc hinge davon ab, wie das
BVerfG dic selbst definierten Voraussetzungen anwendet.

17} BVerfG, NVwZ 2006, 191 Rdnr, 200. Angenchmer Nebeneffekt
ist eine Entlastung des BVerfG, weil die Fachgerichte selbst verwerfen
kénnen. ‘

18) BVerfG, NVwZ 2006, 191 Rdns. 210,

19) BVerfG, NVwZ 2006, 191 Rdnr, 212,

20) BVerfG, NVwZ 2006, 191 Rdar. 214.

21) Vgl. BVerfG, NVwZ 2006, 191 Rdnrn. 266 f. - Sondervotum.

22} BVerfG, NVwZ 2006, 151 Rdnr. 266 — Sondervotunm.

Rechtsamwilte Dr. Burghard Hildebrandt und Dr. Nicole Castil-
fon, Berlin

Riickforderung gemeinschaftsrechtswidriger nationaler
Beihilfen™

1. Einleitung . )
Das OVG Berlin-Brandenburg hat kitrzlich eine Entscheidung
erlassen, die die Praxis der Riickforderung gemeinschaftsrechts-
widriger nationaler Beihilfen in Zukunft mafgeblich bestimmen
kénnte, In seinem Beschluss vom 7. 11, 2005 (NVwZ 2006,
104)! hat es die Riickforderung einer durch privatrechtlichen
Vertrag gewahrten und fiir gemeinschaftsrechtswidrig befunde-
nen Beihilfe durch Verwaltungsaks fiir nicht offensichtlich rechts-
widrig erklirt, Fs vertritt die Auffassung, die Riickforderung der
Beihiife lasse sich materiell-rechtlich auf den allgemeinen 6ffent-
lich-rechtfichen Erstattungsanspruch stiitzen. Dabei sei in for
mell-rechtlicher HMinsicht der Erlass eimes Riickforderungs-
bescheides zuldssig, denn nur eine Riickforderung mittels Verwal-
tungsakt kénne eine sofortige und tatsichliche Vollstreckung der
Kommissionsentscheidung gewidhrleisten. Zwar fehle es im natio-
nalen Recht an der an sich notwendigen Ermichtigungsgrundlage
zum Erlass eines solchen Verwaltungsaktes. Art. 14 I der Ver-
ordnung iiber besondere Vorschriften fiir die Anwendung des
Art. 93 (heute Art. 88) EG? verlange jedoch, die Ritckforderung
der Beihilfe durch sofort vollziehbaren Verwaltungsakt geltend
713 machen und aus Gritnden des Gemeinschaftsrechts von einer
nationalen gesetzlichen Grandlage ausnahmsweise abzusehen.

[. Anmerkungen
Die Entscheidung des OVG Berlin-Brandenburg iiberrascht,

denn sie stellt ein Novam dar, Seit dem Erlass der BVVO ist eine

Vielzahl gemeinschaftsrechtswidriper Beihilfen von den zustindi-
gen nationalen Behorden im Klagewege vor den ordentlichen
Gerichten zuriickgefordert worden. Zweifel an der gemein-
schaftsrechtlichen Zuldssigkeit dieser Form der Riickforderung
bestanden dabei — soweit ersichtlich — nicht, Vielmehr wurde
bislang davon ausgegangen, dass die Riickforderung einer durch
privatrechtlichen Vertrag gewsheten gemeinschaftsrechtswid-
rigen Beihilfe mit Mitteln des Zivilrechts im Klagewege erfolgen
muss®, Der nun vom OVG Berlin-Brandenburg beschrittene
Weg der Riickforderung gemeinschaftsrechtswidriger Beihilfen
kénnte Schule machen; er geht offenbar auf eine Grundsatzent-
scheidung des Bundesfinanzministeriums zuriick®. Die Entschei-
dung des OVG Berlin-Brandenburg, die die neue Praxis der

* Besprechung von OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 7. 11. 2005
~ 8 § 93/05, NVwZ 2006, 104 ff. — Der Autor Hildebrandt ist Partoer
bei Gleiss Lutz, Berlin, und Lehrbeauftragter an der Frelen Universitdt
Berlin. Die Autorin Castillon war zum Zeitpunkt der Abfassung des
Beitrags Rechtsanwiiltin bei Gleiss Lutz, Berlin,
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1999 Ni. L 83, $. 1 - im Folgenden BVVO.
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