Von: Christoph Schéneborn // VdF NRW e. V. <Christoph.Schoeneborn@vdf-
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Gesendet: Freitag, 18. September 2015 18:46

An: Sieveke, Daniel (CDU); Dahm, Christian (SPD); Krause, Norbert; Arnoldy,
Sabine

Betreff: : BHKG: Rechtsgutachten bzgl. Werkfeuerwehren
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Sehr geehrter Herr Sievecke,

sehr geehrter Herr Dahm,

sehr geehrter Herr Krause,

sehr geehrte Frau Arnoldy,

wir haben bei der Anh6rung zum BHKG u.a. intensiv Uiber die Frage des Erfordernisses der Betriebszugehdrigkeit von
Werkfeuerwehrleuten diskutiert, die der BHKG-Entwurf ebenso wie das geltende FSHG vorsieht. Bekanntlich sind
seitens der Sicherheitswirtschaft Rechtsgutachten eingebracht worden, die eine Verfassungswidrigkeit der
bestehenden Rechtslage belegen sollen.

Unsere Juristen halten derartige Annahmen fiir falsch. Daher haben wir uns als VdF — gemeinsam mit der IGBCE, die
u. a. die vielen Chemiestandorte in NRW mit ihren Werkfeuerwehren betreut — entschlossen, ebenfalls ein
Rechtsgutachten zu dieser Frage erstellen zu lassen. Es wurde erarbeitet von Herrn Prof. Dr. Johannes Dietlein
(Heinrich-Heine-Universitat Diisseldorf), der nach unserem Kenntnisstand an anderer Stelle
(Sperrklauseln/Wahlrecht) auch schon fiir das MIK tatig war.

Da wir von den Sprechern mehrerer Fraktionen aufgefordert wurden, unsere von den bisher vorliegenden _
Gutachten abweichende Ansicht darzulegen, wiren wir Ihnen dankbar, wenn dieses Gutachten, das ich dieser E:Mall
in Dateiform anhange, nunmehr auch noch als Landtags-Drucksache mit aufgenommen wiirde. Diesbeziiglich wiirde
ich mich auch {iber eine Riickmeldung sehr freuen.

Fir weitere Fragen und Erérterungen stehen wir lhnen gerne zur Verfiigung.

Herzliche GriiRe
Christoph Schéneborn

Landesgeschéftsfiihrer
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Das Erfordernis der Betriebszugehdrigkeit
fiir Angehorige der Werkfeuerwehren

Zur VerfassungsmaBigkeit des § 16 Abs. 2 Satz 3
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Rechtsgutachterliche Stellungnahme

im Auftrage des
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Verwaltungslehre

Direktor des Zentrums furr Informationsrecht

Heinrich-Heine-Universitat Dusseldorf

Seite 1 von 39



Kurzgliederung

A. Problemstellung
B. Rechtliche Bewertung

I VerfassungsmaRigkeit der Regelung mit Blick auf die werk-
feuerwehrpflichtigen Betriebe und Einrichtungen

1. Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 GG

2. Begrenzungsvorbehalt und (materielle) Rechtfertigungs-
anforderungen

3. VerfassungsmaRigkeit des Eingriffsgesetzes

I VerfassungsmaRigkeit der Regelung mit Blick auf die Anbieter
von Schutzdienstleistungen

1. Anwendbarkeit-des Grundrechts der Berufsfreiheit

2. Vereinbarkeit der Betriebszugehérigkeitspflicht mit dem
Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 12 GG

3. Anwendbarkeit des Grundrechts der Eigentumsfreiheit aus
Art. 14 GG

4. Gleichheitsrechtliche Aspekte

C. Ergebnis

Seite 2 von 39



A. Problemstellung

Im Mérz 2015 hat die Landesregierung den Entwurf eines Gesetzes zur Neurege-
lung des Brandschutzes, der Hilfeleistung und des Katastrophenschutzes vorge-
legt, der das bislang geltende Feuerschutzhilfeleistungsgesetz Nordrhein-
Westfalen ablésen soll ’

- LT-Drs. 16/8293 vom 27.03.2015 -.

Fortgeschrieben und weiterentwickelt werden in diesem Rahmen auch die bishe-
rigen Bestimmungen zu den sog. ,Werkfeuerwehren®. Sah der Referentenentwurf
hierzu urspringlich insbesondere den vollstandigen Verzicht auf die seit der No-
velle des Jahres 1998 in § 15 Abs. 2 Satz 1 FSHG normierte Bedingung der Be-
triebszugehdrigkeit der Angehdrigen der Werkfeuerwehr vor

- zu der vor 1998 bestehenden Mdglichkeit einer Ausnahmegenehmigung
fur externe Dienstleistungen bereits krit. Steegmann, in: ders., Recht des
Feuerschutzes und des Rettungsdienstes in NRW (FeuerSchR NW),
Lsbl., § 15 (Dez. 1998), Rn. 2 f. -,

fand diese Forderung Uber § 16 Abs. 2 Satz 3 BHKG-E gleichwohl wieder Ein-
gang in den nunmehr vorliegenden Gesetzentwurf.

Gegen die ,Reaktivierung” bzw. genauer Beibehaltung dieser Bestimmung sind
vielfaltige verfassungsrechtliche Bedenken geltend gemacht worden. Geriigt wird
namentlich eine Verletzung des Grundrechts der Berufsfreiheit privater Anbieter
von Sicherheits- und Brandschutzdienstleistungen

- vgl. hierzu insbesondere das Rechtsgutachten von fieldfisher vom
5.6.2015, erstellt im Auftrage des Bundesverbandes der Sicherheitswirt-
schaft Wirtschafts- und Arbeitsgeberverband e. V.; ferner das Rechtsgut-
achten der Rechtsanwaltskanzlei HengelerMuller, erstellt im Auftrag der
Falck Fire Services DE GmbH vom 30.4.2015 -. ’

Umgekehrt finden sich aber auch Stimmen im Schrifttum, die der schon dem gel-
tenden Recht zugrunde liegenden Einschatzung des Gesetzgebers, dass die
umfassenden Kenntnisse und Erfahrungen von betriebsfremdem Personal nicht
erbracht werden kénnen, inhaltlich uneingeschrankt beipflichten und dement-
sprechend keine verfassungsrechtlichen Zweifel gegenliber der Regelung hegen

- vgl. etwa Schneider, Feuerschutzhilfeleistungsgesetz Nordrhein-
Westfalen, 8. Aufl. 2008, § 15 Erl. 13.2.; ebenso Schneider, Brandschutz
2001, 1033, zit. nach Steegmann, aaO., Rn. 3 a. E. -.

Vor diesem Hintergrund hat der Verband der Feuerwehren in NRW e. V gemein-
sam mit der IG Bergbau, Chemie, Energie den Unterzeichnenden gebeten, den
offenen Fragen im Rahmen einer kurzgutachterlichen Stellungnahme nachzuge-
hen. Die nachfolgenden Ausfiihrungen geben allein die wissenschaftliche Auffas-
sung des Unterzeichnenden wieder.
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B. Rechtliche Bewertung

Bei der verfassungsrechtlichen Priifung des Kriteriums der Betriebszugehd-
rigkeit fir die Mitglieder der Werkfeuerwehren ist zunéchst zur Kenntnis zu
nehmen, dass die Regelung unmittelbar verpflichtenden (,imperativen“) Cha-
rakter allein gegeniiber Betrieben bzw. Einrichtungen entfaltet,

,bei denen die Gefahr eines Brandes oder einer Explosion besonders
grof3 ist oder bei denen in einem Schadensfall eine grof3e Anzahl von
Personen gefahrdet wird".

lhnen bzw. ihren regelméaRig grundrechtsberechtigten Rechtstrdgern gegen-
uber enthélt die Regelung des § 16 BHKG-E unzweifelhaft eine — wenn auch
Uber die Bezirksregierung zu konkretisierende und damit im verfassungspro-
zessualen Sinne nicht ,unmittelbare® — rechtfertigungsbediirftige Regelung
ihrer Berufsausubung (sub 1.). Hiervon zu unterscheiden ist die andere und
schwierigere Frag'e, ob und inwieweit die Regelung zugleich als rechtferti-
gungsbedurftiger Grundrechtseingriff gegeniiber denjenigen (aullenstehen-
den) Dritten eingestuft werden muss, die entsprechende Tétigkeiten kommer-
ziell anbieten bzw. anzubieten beabsichtigen und die im Falle einer Strei-
chung des Kriteriums der ,Betriebszugehdérigkeit® die Chance auf diesbezigli-
che Beauftragungen erhielten. Wird man bloRBe ,Gewinnerwartungen® nach
einhelliger Auffassung von vornherein aus dem Schutzgegenstand der Eigen-
tumsfreiheit ausklammern kénnen

- vgl. Dietlein, in: Stern iVm. Sachs/Dietlein, Das Staatsrecht der Bun-
desrepublik Deutschland, Bd. I\V/1, 2006, § 113 1ll 3, S. 2215 -

so erscheint eine zumindest ,mittelbare” berufsgrundrechtliche Relevanz der
Regelung auf in Bezug auf diese Anbieter nicht von vornherein ausgeschlos-
sen. Beiden Prifungsstrangen wird daher im Folgenden naher nachzugehen
sein.

l. VerfassungsmaBigkeit der Regelung mit Blick auf die werk-
feuerwehrpflichtigen Betriebe und Einrichtungen

Auch wenn die in § 16 Abs. 1 BHKG-E primér statuierte Verpflichtung be-
stimmter Unternehmen und Einrichtungen zur Aufstellung einer Werkfeuer-
~wehr nicht im Zentrum der gegenwértigen Debatte steht, bildet diese grund-
rechtlich gesehen gleichwohl den primaren und womdglich sogar alleinigen
verfassungsrechtlichen MaBstab. Insofern soll der VerfassungsmaRigkeit die-
ser Verpflichtung vorab unter dem zentralen Aspekt der Vereinbarkeit mit
dem Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG bzw. Art. 4 Abs. 1
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LVerf. NRW iVm. Art. 12 GG zumindest kursorisch nachgegangen werden.
Nicht gesondert gepriift wird das durch Rezeption des Bundesgrundrechts
geschaffene parallele Landesgrundrecht aus Art. 4 Abs. 1 LVerf. NRW iVm.
Art. 12 GG. Die fur die Bundesverfassung gefundenen Ergebnisse diirften
indes vollumféanglich Gbertragbar sein.

1. Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 GG

Bei der gesetzlichen bzw. durch Anordnung der Bezirksregierung zu konkreti-
sierenden Verpflichtung der Inhaber von Betrieben und Einrichtungen, bei
denen die Gefahr eines Brandes oder einer Explosion besonders groB ist o-
der bei denen in einem Schadensfall eine grof3e Anzahl von Personen ge-
fahrdet ist, eine Werkfeuerwehr aufzustellen und vorzuhalten, handelt es sich
zweifelsfrei um einen Eingriff in die Berufsfreiheit der betroffenen Unterneh-
mungen aus Art. 12 GG. Aus grundrechtlicher Sicht kommt dabei — je nach
Deutung der Verpflichtung - sowohl einer Einordnung der Regelung als sog.
-private Indienstnahme" in Betracht, als auch deren Einordnung als klassi-
sche ,Beleihung“. Zeichnet sich die Indienstnahme dadurch aus, dass die die
Inpflichtnahme zur Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe im Bereich der priva-
ten Berufsausiibung belasst, wird die Beleihung dadurch charakterisiert, dass
der Beliehene gleichsam als Teil der &ffentlichen Verwaltung in die Erfiillung
hoheitlicher Aufgaben einbezogen wird

- zu dieser Differenzierung im Einzelnen Scholz, in: Maunz/Diirig, GG-
Komm., Lsbl., Art. 12 (Juni 2006) Rn. 231 -.

~ Die abschlieRende Einordnung der Verpflichtung kann an dieser Stelle
- vgl. hierzu aber unten Il. 1. -

freilich noch offen bleiben, da beide Formen der Einbindung Privater in die
staatliche Aufgabenerfiillung aufgrund der berufsspezifischen Ankniipfung
hier als Eingriff in die Berufsfreiheit einzustufen wéaren

- zur Prifung von Indienstnahmen am MafRstab des Art. 12 GG vgl. et-
wa BVerfGE 30, 292, 312; 22, 380, 383; zur entsprechenden Priifung
von Beleihungen s. Scholz, aaO. -.

2. Begrenzungsvorbehalt und (materielle) Rechtfertigungsanforde-
rungen '

Der festgestelite Eingriff in das Grundrecht der Berufsfreiheit ist Giber den Be-
grenzungsvorbehalt des Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG grundsatzlich einer Recht-
fertigung zugéanglich. So erstreckt sich der Begrenzungsvorbehalt, auch wenn
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er seinem Wortlaut nach allein auf die Regelung der ,Berufsausiibung" bezo-
gen ist, nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts lber
den gesamten Schutzgegenstand der als ,einheitliches Grundrecht’ zu ver-
stehenden Berufsfreiheit

- st. Rspr. des BVerfG seit BVerfGE 7, 377, 402: ,So ist Art. 12 Abs. 1
ein einheitliches Grundrecht (der >Berufsfreiheit<) jedenfalls in dem
Sinne, dass der Regelungsvorbehalt des Satzes 2 sich >dem Grund
nach< sowohl auf die Berufsausiibung wie auf die Berufswahl er-
streckt” -.

Allerdings ergeben sich in materieller Hinsicht unterschiedliche Rechtferti-
gungsanforderungen je nachdem, auf welcher ,Ebene" des Grundrechts ein -
Eingriff stattfindet. Denn wahrend klassische Berufsausiibungsregelungen
unter Beachtung der VerhaltnismaRigkeit bereits durch jedwede legitimen
Gemeinwohlgriinde gerechtfertigt werden kénnen, steigen die Rechtferti-
gungsanforderungen fiir berufszugangsbeschréankende Regelungen deutlich
an und erfordern dabei fir sog. ,subjektive Berufszugangsbeschrankungen®
das Vorliegen wichtiger Gemeinwohlgriinde, wahrend objektive Berufszu-
gangsbeschrankungen grundsétzlich allein durch das Ziel des Schutzes tiber-
ragend wichtiger Gemeinschaftsinteressen gerechtfertigt werden kénnen

- zu dieser sog. ,Drei-Stufen-Theorie* vgl. BVerfG, aaO., S. 405 ff. -.

Bei der hiernach erforderlichen Zuordnung der (Werks-) Feuerwehrgestel-
lungspflicht nach § 16 Abs. 1 BHKG-E zu einer der genannten Ebenen spricht
alles fur eine Qualifikation dieser Verpflichtung als sog. ,Berufsausiubungsre-
gelung®, die allein das ,Wie", nicht aber das ,Ob“ der beruflichen Tatigkeit
erfasst. So hat das Bundesverfassungsgericht die parallele Einordnung einer
— allerdings nicht dem hoheitlichen Bereich zuzuordnenden — Mineral6lbevor-
ratungspflicht privater Unternehmen zu o6ffentlichen Zwecken wie folgt be-
griindet: '

,Die ... Pflicht beriihrt nicht das Recht der Beschwerdefiihrerinnen auf
freie Berufswahl. Sie beschréankt weder rechtlich den Zugang zum Beruf
... hoch macht sie faktisch die sinnvolle Auslibung dieses Berufes Liber-
haupt unméglich®

- BVerfGE 30, 292, 313 -.

Eine parallele Bewertung durfte auch fiir die hier vorliegende Konstellation
nahe liegen.

Auch der Umstand, dass die Feuerwehrpflicht nach § 50 Abs. 7 BHKG-E mit
einer grundsétzlich eigenen Kostentragungspflicht des Unternehmen verbun-
den ist, verandert diesen Ansatz nach der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts nicht; dies selbst dann nicht, wenn die Kostentragungs-
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pflicht im Einzelfall auf die wirtschaftliche Lebensfahigkeit eines Betriebes
durchschiagen solite. Sie heiflt es in dem bereits genannten Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts:

,Eine Verletzung des Rechts auf freie Berufswahl ist nur anzunehmen,
wenn die betroffenen Berufsangehérigen in aller Regel und nicht nur in
Ausnahmeféllen wirtschaftlich nicht mehr in der Lage sind, den gewéhlten
Beruf ganz oder teilweise zur Grundlage ihrer Lebensfiihrung oder — bei
juristischen Personen — zur Grundlage ihrer unternehmerischen Erwerbs-
tatigkeit zu machen”

- BVerfGE 30, 292, 314, unter Verweis auf BVerfGE 13, 181, 187; 16,
147, 165 -. '

Anhaltspunkte fur das Vorliegen einer derartigen extremen Ausnahmesituati-
on sind hier nicht erkennbar. Auch in Bezug auf die hier zu priifende Werk-
feuerwehrgestellungspflicht wird man somit eine Beriihrung der Berufswahi-
freiheit nicht annehmen kénnen.

Dies gilt auch und erst recht im Hinblick auf mégliche Uberlegungen, In-
pflichtnahmen der vorgenannten Art iber das Konzept des ,autonomen Be-
rufsprdgungsrechts” nach Art. 12 GG als zwangsweise Veradnderung des ge-
wéhlten Berufes und damit als Beschrdnkung der negativen Berufswabhlfrei-
heit zu deuten

- zu dieser Uberlegung, derzufolge niemand in einen Beruf gedréangt
werden darf, den er nicht ausiiben méchte, vgl. Dietlein, aaO., § 111 1I
1S.1820 -.

Zwar fuhrt die Auferlegung von Pflichten stets zu veranderten Anforderungen
an den konkret gewahlten Beruf. Nicht jede zusatzlich auferlegte Pflicht kann
indessen als Zwang zur Ausiibung eines anderen als den gewahlten Beruf
eingestuft werden, da mit einem solchen ,Trick" letztlich die Grenze zwischen
Berufsausiibungs- und Berufswahlregelungen insgesamt ausgehéhlt wirde.

3. Verfassungsmaligkeit des Eingriffsgesetzes

Soweit es aber um die Wahrung der verfassungsrechtlichen Rechtfertigungs-
anforderungen geht, bestehen formelle Bedenken ~ etwa hinsichtlich der (si-
cherheitsrechtlichen) Regelungskompetenz des Landes — nicht. Auch das -
verfassungsrechtliche Zitiergebot findet auf Beschrdnkungen der Berufsfrei-
heit anerkanntermalRen keine Anwendung

- hierzu ausfiihrlich unten Il. 2. -.
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In materieller Hinsicht bedarf es zur Rechtfertigung der Werkfeuerwehrpflicht
schliellich eines legitimen Gemeinwohlzwecks sowie der Wahrung des Ver-
héaltnismaRigkeitsgrundsatzes, der sich seinerseits traditionell in die Prifung
der ,Geeignetheit®, der ,Erforderlichkeit’ sowie der ,Angemessenheit‘ der ge-
wéhlten MaBnahme untergliedert.

a) Legitimer Gemeinwohlzweck

Kein Zweifel besteht daran, dass die gesetzliche Inpflichtnahme der betroffe-
nen Unternehmungen mit dem hierdurch bezweckten Schutz vor Sach- und
Personenschdden durch Brand und Explosionen einem legitimen Gemein-
wohlinteresse dient.

b) Geeignetheit

Auch die Geeignetheit der Regelung steht auler Frage, zumal ein Mittel nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bereits dann zur Zieler-
reichung iS.des VerhaltnismaRigkeitgrundsatzes ,geeignet” ist, wenn mit sei-
ner Hilfe der gewliinschte Erfolg geférdert werden kann, wobei die bloRe M&g-
lichkeit der Zweckerreichung geniigt

BVerfG, Urt. vom 26.03.2003, BVerfGE 115, 276 (308) m.w.N. -.

Als ein solcher ,Schritt in die richtige Richtung” kann die Inpflichtnahme ohne
Weiteres gesehen werden.

c) Erforderlichkeit

Immerhin kénnte diskutiert werden, ob die MaRnahme als ,erforderlich iS.
des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes anzusehen ist. Dies wére dann nicht
der Fall, wenn mildere Mittel mit gleicher Effektivitat zur Verfugung stunden.

Als milderes Mittel kime hier womdéglich die Auferlegung einer Werkfeuer-
wehrpflicht ohne die gesetzliche Auflage einer Betriebszugehdrigkeit der
Feuerwehrangehdrigen in Betracht. Fir das Bestehen dieser Alternative
kénnte sprechen, dass die meisten Bundeslénder in der Tat auf eine strikte
Begrenzung der Werkfeuerwehren auf Betriebsangehérige verzichten

- vgl. iS. einer Offnung fur Dritte § 30 Abs. 3 BKG Brbg., § 12 Abs. 3
BrSchG S-Anh., § 17 Abs. 3 BrSchG SH, § 15 LBKG Rh.-Pf,, iS. einer
Ausnahmemdoglichkeit § 19 Abs. 2 Satz 3 FwG BW, § 11 Abs. 4 FwG
Berlin, § 14 Abs. 4 BKG Hess.; vgl. hierzu im Einzelnen auch die Auf-
listung in der Stellungnahme des Bundesverbandes der Sicherheits-
wirtschaft vom 22.6.2015, LT NRW, Stellungnahme 16/2811, S. 2; im
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Sinne einer regelméaBigen Begrenzung auf Werksangehérige mit nur
engen Ausnahmemadglichkeiten aber § 19 Abs. 4 hbg. FwG -.

Freilich enthalt die gesetzliche Regelung der Frage, in welcher Weise der
Brandschutz in gefdhrdeten Betrieben organisiert werden soll, stets und not-
wendig fachspezifische Bewertungen mit prognostischen Elementen, die zur
Wahrung der politischen Verantwortlichkeit des Parlaments nur begrenzt ei-
ner verfassungsgerichtlichen Prifung zugénglich sind. In diesem Sinne raumt
das Bundesverfassungsgericht dem parlamentarischen Gesetzgeber bei der
Bewertung von Risiken sowie der Frage ihrer bestmdéglichen Begrenzung ei-
nen weitreichenden Einschatzungs- und Prognosespielraum ein, der erst dort
Uberschritten wird, wo die Erwédgungen des Gesetzgebers

,S0 offensichtlich fehlsam sind, dass sie verniinftigerweise keine Grundla-
ge fiir gesetzgeberische Mallinahmen abgeben kénnen*®

- BVerfGE 77, 84, 106 ff. -.

In &hnlicher Weise fiihrt das Gericht in seiner Entscheidung vom 19.07.2000
aus:

"Dem Gesetzgeber ist ... auch bei Grundrechtsbeschrdnkungen der
hier vorliegenden Art (scil.: objektiver Berufszulassungsbeschrankun-
gen) ein Beurteilungs- und Prognosespielraum eingerdumt. |hm steht
insbesondere in Bezug auf die Bewertung und die Auswahl der fiir das
beabsichtigte Regelungsvorhaben in Erwédgung zu ziehenden Mal3-
nahmen ein weiter Bereich des Ermessens zu, das sich auch auf die
Einschétzung der spéateren Wirkungen der gesetzlichen Normierung
erstreckt”-

- BVerfGE 102, 197, 218 -. |

Die hier zu beantwortende Frage ist nach alledem nicht, ob die vom Gesetz-
geber hier getroffene Malnahme aus Sicht eines externen Betrachters als
erforderlich einzustufen ist, sondern, ob die Einschatzung des Gesetzgebers,
wonach die Beibehaltung des Kriteriums der Betriebszugehdrigkeit fir die
Mitglieder der Werkfeuerwehr zusatzliche Effizienzgewinne fiir die Gefahren-
pravention generiert, in oben genanntem Sinne als ,vertretbar® oder umge-
kehrt als ,offensichtlich fehlsam* einzustufen ist.

(1

Prézisiert man den PriifungsmaRstab in der genannten Weise, wird man die
gesetzliche Entscheidung zugunsten einer obligatorischen Betriebszugehé-
rigkeit der Angehérigen einer Werkfeuerwehr durchaus als vertretbar einzu-
stufen haben.
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Der Gesetzgeber setzt mit dieser Regelung ausweislich der Gesetzesbegrin-
dung :

- LT-Drs. 16/8293, S. 92 -

darauf, die ,erforderlichen Kenntnisse und Erfahrungen® fur die Wahrneh-
mung der spezifischen Aufgaben einer Werkfeuerwehr zu gewahrleisten; fer-
ner soll durch die Betriebszugehdérigkeit der Feuerwehrleute ,ein besonderes
Vertrauensverhéltnis zu den weiteren Betriebsangehérigen® gewahrleistet
werden. Bereits im Gesetzgebungsverfahren zur Novelle des Jahres 1998
sind diese Zielsetzungen dahingehend ausdifferenziert worden, dass durch
das Kriterium der Betriebszugehdérigkeit insbesondere sichergestellt werden
sollen

— weitgehende Kenntnisse der Betriebs- und Produktionsablaufe,

— besondere Informationen zu den értlichen Gefahrenschwerpunkten,

— genaue Kenntnisse der innerbetrieblichen Organisation (z. B. Zustan-
digkeiten, Ansprechpartner),

— Kenntnisse der Wechselwirkungen mit dem Gefahrenpotenzial in be-
nachbarten Betrieben, ‘

— Erfahrungen in der engen Zusammenarbeit mit der 6rtlichen Feuer-
wehr

— eine erhéhte Motivation aufgrund innerer Verbindung zum Betrieb so-
wie

— die Kontinuitat der mit Brandschutzaufgaben betrauten Personen

- vgl. hierzu im Einzelnen die Begriindung zu § 15 FSHG, abgedruckt
bei Steegmann, in: ders., Recht des Feuerschutzes und des Ret-
tungsdienstes in NRW (FeuerSchR NW), Lsbl., Begr. zu § 15 (Dez.
1998) -.

Letztgenannter Punkt zielt dabei auf den durchaus gewichtigen Aspekt der
Gewahrleistung einer betrieblich-personellen Kontinuitat der Werkfeuerweh-
ren, die damit gegeniiber etwaigen ,Reibungsverlusten* durch wechselnde
Anbietern abgeschirmt werden sollen.

Diese prognostischen Erwagungen wird man, wie immer man fachlich zu der
gesetzlichen Festlegung stehen mag, richtigerweise nicht als solchermalien
fehlsam betrachten kénnen, dass sie verniinftigerweise keine Grundlage fur
gesetzgeberische Mallnahmen abgeben kénnen

- skeptisch dagegen Steegmann, aaO., Rn. 3, der allerdings die Ein-
schétzungsprarogative des Gesetzgebers nicht diskutiert -.

Zwar erschiene es verfassungsrechtlich gewiss ebenfalls zulédssig, die erfor-
derlichen Kenntnisse und Anforderungen gleichsam allein auf der Grundlage
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materieller Qualifikationsvoraussetzungen zu bestimmen und sich — wie in
dem urspriinglichen Referentenentwurf der Fall

- Entwurf vom 12.11. 2014 -,

von dem Erfordernis der Betriebszugehdrigkeit zu I6sen. Wenn der Gesetz-
geber indessen Uber das Kriterium der Betriebszugehérigkeit zusatzliche Effi-
zienzgewinne bzw. zusatzliche Synergien fiir die Gefahrenabwehr meint ge-
nerieren zu kénnen, ist diese Einschatzung weder zu widerlegen, noch wider-
spricht sie von vornherein allgemeinen Erfahrungsgrundséatzen. Insbesondere
ist der Gesetzgeber in Anbetracht des hohen Ranges der gefahrdeten Guter
nicht verpflichtet, sich mit einem aus seiner Sicht geringeren Schutzniveau
abfinden zu missen, wenn er ein héheres Schutzniveau fiir notwendig und
geboten erachtet

- hierzu auch unten Il. 2. a (b) (2) (c) -.

Ist aber die Einschatzung des Gesetzgebers, dass die Effizienz der Werkfeu-
erwehren durch das Gebot der Betriebszugehérigkeit zuséatzlich gesteigert
wird oder zumindest gesteigert werden kdnnte, verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden, handelt es sich bei der Regelungsalternative einer nach rein
qualitativen Kriterien zuzulassenden Werkfeuerwehrpflicht ohne betriebliche
Zugehdorigkeit um eine nicht gleichermaBen effiziente Regelung. In Bezug auf
nicht gleichermalien effiziente Regelungen aber greift das Gebot des Inter-
ventionsminiums indes nicht. Die Festlegung einer Betriebszugehdérigkeits-
pflicht ist danach als ,erforderlich* im Sinne des VerhéltnismaRigkeitsgrund-
satzes anzusehen.

) |
Die Erforderlichkeit der Malnahme wird auch nicht durch die Uberwiegend
groRzugigeren, gleichwohl keineswegs homogenen Regelungen in anderen
Bundeslandern '

- hierzu bereits oben 3 ¢ -

widerlegt. So umfasst die- Gesetzgebungskompetenz des Landes die Befug-
nis zu einer eigenstdndigen Risikobewertung, die durch abweichende Risi-
koeinschatzungen anderer Lander nicht eingeschrankt wird. In eben diesem
Sinne hat das Bundesverfassungsgericht mehrfach klargestellt:

»Im Bundesstaat miissen die Lander die ihnen zur Regelung tiberlassenen
Sachgebiete nicht notwendig einheitlich ordnen (BVerfGE 30, 90 [103] mit
weiteren Nachweisen — stédndige Rechtsprechung). Der Gesetzgeber ist
nur verpflichtet, in seinem Herrschaftsbereich den Gleichheitssatz zu wah-
ren. Soweit er ein sonst einwandfreies Gesetz erldasst, hdngt die Zulédssig-
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keit seiner Regelung nicht davon ab, welche Regelungen andere Landes-
gesetzgeber getroffen haben*

- BVerfGE 37, 314, 323 -.

Soweit das von der Rechtsanwaltskanzlei HengelerMuiller vorgelegte Gutach-
ten demgegeniiber aus neueren Entscheidungen zur Verfassungsmafigkeit
kommunaler Sperrklauseln

- siehe BVerfGE 120, 82, 122 f.; VerfGH NRW, DVBI. 1999, 1271, 1272
und 1274 - '

auf eine allgemeine Pflicht des Gesetzgebers zur Beriicksichtigung der Erfah-
rungen in anderen Landern und womdglich sogar eine Pflicht zu internationa-
len Vergleichen folgern will

- aa0., Rn. 66—,

ist diese Uberlegung nicht tragfahig. Denn richtigerweise handelt es sich bei
den in den genannten Entscheidungen in der Tat entwickelten Einschréankun-
gen des legislativen Einschatzungs- und Prognosespielraums um eine singu-
lare und wahlrechtsspezifische Judikatur '

- vgl in diesem Kontext zudem die abweichende Rechtsprechung des
Thir.VerfGH, NVWZ-RR 2009, 1, 2, der auch bei der Festlegung von
Sperrklauseln eine Beriicksichtigung anderweitiger Erfahrungen zwar
gestattet, die Situation in anderen Landern aber letztlich fur unerheb-
lich halt -,

die dort dem besonderen Risiko des Missbrauchs von Sperrklauseln durch
die jeweiligen Parlamentsmehrheiten entgegenwirken soll. Konsequenter-
weise ist diese Rechtsprechung damit nicht auf andere Regelungsfelder wie
etwa das Gefahrenabwehrrecht ibertragbar. In eben diesem Sinne kam der
Unterzeichnende bereits an anderer Stelle zu dem Ergebnis, dass die den
Landerparlamenten bei der Festlegung kommunaler Sperrklauseln verblei-
benden Handlungsspielraume

,hach alledem eher gering und mit den aus anderen Verfassungsberei-
chen bekannten gesetzgeberischen Freirdumen kaum zu vergleichen
(sind)“

- s. Dietlein/Riedel, Zugangshiirden im Kommunalwahlrecht, 2012, S.
35 mwN.-. ’
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d) Angemessenheit

Soweit damit schlussendlich die Angemessenheit der MalRnahme zu prifen
bleibt, ergdbe sich Grund zur Beanstandung dann, wenn die Nachteile der
Inanspruchnahme auBer Verhaltnis zu dem verfolgten Zweck stehen.

Da der Zweck der MaRBnahme hier in dem Schutz héchstwertiger Verfas-
sungsgiter wie insbesondere Leib und Leben von Arbeitnehmern liegt und
die Risiken, um deren Begrenzung bzw. Abschirmung es geht, von den be-
troffenen Unternehmen selbst auSgehen, diirften die Grenzen der Belastbar-
keit auf Seiten der betroffenen Unternehmungen allerdings naturgemaf eher
groBziigig zu bemessen sein. Weder die vorgesehene Betriebszugehdorigkeit
noch die zumindest als Regel vorgesehene Hauptamtlichkeit (§ 16 Abs. 1
Satz 4 BHKG) erscheinen insoweit geeignet, die Zumutbarkeit der Regelung
in Frage zu stellen.

Auch der Umstand, dass das Gesetz den pflichtigen Unternehmungen mit
dem Konzept der Werkfeuerwehren zugleich die Kostenlast fir 6ffentliche
Aufgaben auferlegt, andert diese Bewertung nicht. So hat das Bundesverfas-
sungsgericht zuletzt im Kontext der Indienstnahme von Telekommunikations-
anbietern zu Zwecken der Vorratsdatenspeicherung ausgefiihrt:

,Eine kategorische Trennung von ,Staatsaufgaben“ und ,privaten Aufga-
ben“ mit der Folge der grundsétzlichen Unzuldssigkeit einer Indienstnah-
me flir Gemeinwohlzwecke von Privaten auf deren Kosten ldsst sich der
Verfassung nicht.entnehmen. Vielmehr hat der Gesetzgeber einen weiten
Gestaltungsspielraum, welche Pflichten zur Sicherstellung von Gemein-
wohlbelangen er Privaten im Rahmen ihrer Berufstatigkeit auferlegt ...
Grundsétzlich kann er Lasten und MaBnahmen zur Wahrung von Ge-
meinwohlbelangen, die als Folge kommerzieller Aktivitdten regelungsbe-
diirftig sind, den entsprechenden Marktakteuren auferlegen, um die damit
verbundenen Kosten auf diese Weise in den Markt und den Marktpreis zu
integrieren. Dabei ist der Gesetzgeber nicht darauf beschréankt, Private
nur dann in Dienst zu nehmen, wenn ihre berufliche Tétigkeit unmittelbar
Gefahren auslésen kann oder sie hinsichtlich dieser Gefahren unmittelbar
ein Verschulden trifft. Vielmehr reicht insoweit eine hinreichende Sach-
und Verantwortungsnéhe zwischen der beruflichen Tétigkeit und der auf-
erlegten Verpflichtung ...“

- Urt. vom 02.03.2010 - 1 BvR 256/08 -.

Vor diesem Hintergrund wird man auch die mit der Werkfeuerwehrpflicht ein-
hergehende finanzielle Belastung von Unternehmungen, die aufgrund des
von ihnen gewahiten Betatigungsfeldes in besonderem MaRe Brand- und Ex-
plosionsgefdhrdungen ausgesetzt sind, verfassungsrechtlich nicht in Zweifel
ziehen kénnen.
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Die Angemessenheit der Inpflichtnahme ist insofern nach hiesiger Auffassung
gewahrleistet. Der Eingriff in das Grundrecht der Unternehmungen aus Art.
12 GG ist verfassungsrechtlich gerechtfertigt.

L. VerfassungsmaBigkeit der Regelung mit Blick auf die Anbieter
von Schutzdienstleistungen

Deutlich komplizierter wird die Verfassungsrechtslage im Hinblick auf eine
mogliche Grundrechtsbetroffenheit der mit dem Kriterium der Betriebszugeho-
rigkeit faktisch ausgeschlossenen privaten Anbieter von Feuerwehr- und
Schutzdienstleistungen.

1. Anwendbarkeit des Grundrechts der Berufsfreiheit

Legt man die bisherige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu-
grunde, ergeben sich bereits Zweifel, ob das Grundrecht der Berufsfreiheit
aus Art. 12 GG uberhaupt als einschlagiger PrifungsmaRstab herangezogen
werden kann. '

Der Grund fir diese Zweifel liegt darin, dass die hier umstrittene Tétigkeit ei-
ner Werkfeuerwehr einen signifikanten, Bezug zu staatlichen ,Kernaufgaben®
aufweist und insoweit womdéglich auRerhalb der berufsgrundrechtlich ge-
schitzten Freiheitssphére anzusiedeln ist. So erscheint namentlich fiir die
dem staatlichen Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG unterfallenden
Aufgaben eine parallele Zuordnung zum Grundrecht der Berufsfreiheit aus
Art. 12 GG nicht ohne Weiteres méglich, wiirde hierdurch doch de facto ein
Grundrecht auf erwerbswirtschaftliche Betatigung in den genannten Gebieten
geschaffen, was dem hoheitsrechtlichen Funktionsvorbehalt woméglich zuwi-
der liefe

- s. Papier, in: Festschrift K. Stern, 1997, S. 543, 549 -.

Im Detail zeigt sich die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung sowohl hin-
sichtlich der Frage, welche Aufgaben als Kernaufgaben des Staates anzuse-
hen sind, als auch hinsichtlich der Frage, ob und in welchem Umfange Raum
fur eine Anwendung von Art. 12 GG bleibt, schwankend und eher einzelfall-
orientiert.
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a) Berufsfreiheit und Staatsaufgaben

In einer eher staatsfokussierten Judikatur ging das Bundesverfassungsgericht
zunachst in recht groRziigiger Weise von dem Grundgedanken aus, dass es
im Allgemeinen im freien Ermessen des Staates liegt, wie er 6ffentliche Auf-
gaben erledige

- BVerfGE 17, 371, 377 -.

Vor diesem Hintergrund bestritt das Gericht in der Vergangenheit dezidiert die
Notwendigkeit einer grundrechtlichen Rechtfertigung des staatlichen Zugriffs -
auf bestimmte Aufgaben und Funktionen. So heilt es in der Entscheidung
vom 11.06.1974:

JArt. 12 Abs. 1 GG kommt als Priifungsmal3stab nicht in Betracht. Dieses
Grundrecht gewéhrleistet nicht die Freiheit zur Erfillung von Aufgaben,
die der Staat im Rahmen seiner Gestaltungsbefugnis an sich gezogen hat
und durch eigene Einrichtungen wahrnimmt*

- BVerfGE 37, 314, 322 -.

Und selbst dort, wo die Wahrnehmung staatlicher Aufgaben nicht durch eige-
ne Einrichtungen erfolgt, sondern im Rahmen einer vom Staat geschaffenen
Amterorganisation tber sog. staatlich gebundene Berufe erfolgt, sah das Ge-
richt in der Vergangenheit von einer umfassenden Anwendung des Art. 12
GG ab und beschrankt den Freiheitsraum letztlich auf den Zugang zu den
bestehenden Stellen:

,Denn nur dort, wo der Einzelne seine Berufsposition durch eigene Initiati-
ve selbst schaffen kann, wie bei den Gewerbetreibenden und den freien
Berufen, kann sich die Freiheit der Berufswahl voll entfalten. Hier besteht
ein urspriinglicher Freiheitsraum. Die Auslibung staatlicher Funktionen
dagegen ist der Verfiigungsfreiheit des Einzelnen entzogen. Sie bedarf
einer besonderen Erméchtigung, der Delegation durch den Staat Bei Be-
rufen, die die Erfiillung solcher Aufgaben zum Gegenstand haben, ist
deshalb fir die freie Berufswahl nur insoweit Raum, als es die vom Staat
geschaffene Amterorganisation erlaubt

- BVerfGE 17, 371, 380 -.

Die Brisanz dieser Rechtsprechung mit ihrem Potenzial zur weitreichenden
Verdrangung des Art. 12 GG ist im Schrifttum zumal mit Blick auf die potenti-
elle Offenheit des Katalogs staatlicher Aufgaben schon friih ausfihrlich disku-
tiert und kritisiert worden

- vgl. nur Rupp, A6R Bd. 92 (1967), S. 212, 223 u. a. -.
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In der neueren Rechtsprechung hat das Bundesverfassungsgericht diese Kri-
tik zumindest teilweise aufgenommen und seinen Ansatz zunehmend relati-
viert. Bereits Ende der 1980er Jahre erklarte das Gericht etwa die Zuordnung
potentiell erwerbswirtschaftlicher Betatigungen zum staatlichen Bereich fir
rechtfertigungsbediirftig:

,Dabei steht es nicht etwa im freien Belieben des Gesetzgebers, wel-
che Berufstétigkeit er staatlichen Bindungen unterwerfen will. Fir die
Beurteilung eines Berufes als staatlich gebunden und fiir die Zuléssig-
keit von Sonderregelungen in Anlehnung an den &ffentlichen Dienst
kann es auch nicht geniigen, dass der Gesetzgeber die Ausgestaltun-
gen des Berufes dem 6ffentlichen Dienst nachgebildet hat. Ma3geblich
ist vielmehr, ob diese Ausgestaltung darauf beruht, dass dem Berufs-
inhaber die Wahrnehmung 6éffentlicher Aufgaben (ibertragen worden
ist und dass er daher Funktionen austibt, die der Gesetzgeber auch
dem eigenen Verwaltungsapparat vorbehalten kénnte ...*

- BVerfG, NVvwZ 1987, 401; NJW 1987, 887; s. auch Dietlein, in: Stern
iVm. Sachs/Dietlein, Staatsrecht, Bd. I1V/1, 2006, § 111111 S. 1816 -.

In jungster Zeit hat das Gericht die zugrunde liegende Frage, ob und inwie-
weit die Errichtung eines ,echten Verwaltungsmonopols iberhaupt an Art. 12
Abs. 1 GG zu messen ist*, sogar explizit offengelassen

- BVerfG, NVwZ 2010, 1212, 1214 —

bzw. ,allgemeine” Verwaltungsmonopole jedenfalls im daseinsvorsorgenden
Bereich als objektive Berufswahlhindernisse eingeordnet, die einer Rechtfer-
tigung am MaBstab des Art. 12 Abs. 1 GG bediirfen

- BVerfG, ZfBR 2009, 301, 302; zuvor bereits BVerwG, NJW 1995,
3067, 3068: ,Die Erklarung der Notfallrettung zur Ordnungsaufgabe
und ihre Zuweisung an die staatliche Feuerwehr .... ist an Art. 12 Abs.
1 GG zu messen, denn sie beriihrt in nicht unerhebliche Weise die Be-
rufsfreiheit” -. ‘

Im Schrifttum wird dementsprechend zumeist davon ausgegangen, dass aus
dem Geltungsbereich des Art. 12 GG lediglich diejenigen genuin-hoheitlichen
Tatigkeiten ausgenommen werden kénnen,

,die nach heutigem Staats- und Verfassungsversténdnis staatlichen Or-
ganen vorbehalten werden miissen*

bzw.

,bei denen eine unmittelbare staatliche Letztverantwortlichkeit unabding-
bar ist*
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- Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Art. 12 Rn. 50;
ebenso Dietlein, in: Stern iVm. Sachs/Dietlein, Staatsrecht, 1\VV/1, 2006,
§ 111 V 5, S. 1905; Papier, Festschrift K. Stern, 1997, S. 543, 549;
Scholz, in: Maunz/Dirig, GG-Komm., Lsbl., Art. 12 (Juni 2006) Rn.
418 -,

Welche Funktionen hiermit genau erfasst werden, ist allerdings — soweit er-
sichtlich — nicht abschlieRend geklart. Traditionell wird eine entsprechende
Einordnung insbesondere fir die Justiz, die Polizei, den Zoll, den Strafvollzug
sowie die Abgabenverwaltung angenommen

- 8o Dietlein, aa0.; ahnl. Manssen, aaO. -.

Fur sonstige Verwaltungsmonopole, insbesondere also solche im Bereich der
Daseinsvorsorge, bliebe danach — soweit diese nicht ausnahmsweise unmit-
telbar kraft Verfassungsrechts legitimiert sind — durchaus Raum fiir eine An-
wendung des Art. 12 GG.

b) Einordnung der Werkfeuerwehr als genuin-hoheitliche Aufgabe?

Die Prifung der mit der Werkfeuerwehrpflicht faktisch verbundenen Be-
schrankung ,externer’ kommerzieller Werkfeuerwehrleistungen am Mafstab
des Art. 12 GG wire danach ausgeschlossen, wenn es sich bei diesen Leis-
tungen um eine ,genuin-hoheitliche" Tatigkeit handelte, die Uiber die Regelun-
gen des BHKG-E bzw. bislang des FSHG auf die betreffenden Einrichtungen
bzw. deren Trager als staatlich ,Beliehene“ libertragen wurde. Ob hier von
einer derartigen Ubertragung hoheitlicher Kernfunktionen ausgegangen wer-
den kann, erscheint allerdings nicht eindeutig.

(1)

Zunachst wére eine Beleihung schon begrifflich ausgeschlossen, wenn die
Werkfeuerwehrpflicht eine gleichsam ,private Betreiberpflicht' darstellte, die
damit von vornherein aus dem staatlichen Aufgabenbereich ausgegliedert ist.

(a)

Fur ein derartiges Verstandnis der Werkfeuerwehrpflicht kénnte der in § 1
Abs. 4 BHKG-E formulierte Subsidiarititsgedanken sprechen, wenn es dort
heil3t:

,Der Brandschutz, die Hilfeleistung und der Katastrophenschutz bauen
auf der Selbsthilfefahigkeit der Bevélkerung auf und ergénzen diese
um die im &ffentlichen Interesse gebotenen Mal3nahmen.*

So kénnte man gerade in den Werkfeuerwehren eben jene ,Selbsthilfe der
Bevélkerung® sehen, die vorrangig gegeniiber der von ihr zu trennenden
staatlichen Tatigkeit ist. In die gleiche Richtung lieRe sich womdéglich die in
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§ 7 Abs. 1 BHKG-E aufgefiihrte Differenzierung zwischen &ffentlichen Feuer-
wehren und betrieblichen Feuerwehren deuten, mit der die Werkfeuerwehren
gleichsam auflerhalb des staatlichen Bereichs angesiedelt werden. Diese
Wertung findet sich zumal in § 15 Abs. 6 Satz 1 und 2 BHKG-E wieder, wenn
hiernach die Aufgaben des abwehrenden Brandschutzes und der Hilfeleis-
tung in Betrieben oder Einrichtungen mit Werkfeuerwehren den Werkfeuer-
wehren obliegen und

,Offentliche Feuerwehren ... in der Regel nur eingesefzt (werden),
wenn sie angefordert werden®.

Sollte die Verpflichtung zur Aufstellung von Werkfeuerwehren aber in diesem
Sinne eine private ,Betreiberpflicht” bzw. eine ,materielle Privatisierung“ der
Schutzleistungen darstellen, ware die These von der Verdrangung des Art. 12
GG von vornherein unhaltbar.

(b)

Freilich ergeben sich auch Anhaltspunkte fiir eine gegenteilige Auslegung des
- Gesetzes. So ist festzustellen, dass § 15 Abs. 6 Satz 1 BHKG-E auf die ,Auf-
gaben des abwehrenden Brandschutzes und der Hilfeleistung” Bezug nimmt
und damit auf die Legaldefinition des § 1 Abs. 1 BHKG-E rekurriert. Die dorti-
gen Legaldefinitionen aber lassen, zumal soweit es hier um Hilfeleistungen
.bei Ungliicksfallen und solchen déffentlichen Notstanden”, geht, ,die durch
Naturereignisse, Explosionen oder éhnliche Vorkommnisse verursacht wer-
den“, gerade keine spezifische ,Eigenverantwortlichkeit* des pflichtigen Un-
ternehmens erkennen, die im Sinne einer ,Zustandsverantwortlichkeit* gedeu-
tet werden kénnte. Fir eine vom Gesetzgeber intendierte Einbindung der
Werkfeuerwehren in die o6ffentliche Aufgabenerfilllung spricht zudem § 15
Abs. 1 Satz 1 BHKG, wenn hier die Werkfeuerwehren explizit als ,sfaatlich
angeordnete oder anerkannte Feuerwehren‘ qualifiziert werden. In diesem
Sinne ist zumal auf die Ausfilhrungen des OVG NRW in seinem Urteil vom
18.03.2011

- BeckRS 2011, 50739 —
zUu verweisen, in dem es heildt:

,Kennzeichnend fiir eine Werkfeuerwehr im Rechtssinne ist die die 6f-
fentliche Berufsfeuerwehr oder Freiwillige Feuerwehr grundsétzlich
ausschlieBende Alleinzustéandigkeit fir den Brandschutz auf dem
Werksgelédnde (vgl. § 15 Abs. 4 Satz 1 FSHG). Der Ubergang der Zu-
standigkeit fir den Brandschutz auf Werksangehdrige und die hierfiir
notwendige Begrtindung einer Werkfeuerwehr erfordern nach der gel-
tenden Rechtslage jedoch einen entsprechenden konstitutiven
Rechtsakt, namlich entweder die staatliche Anordnung oder die staatli-
che Anerkennung (§ 15 Abs. 1 Satz 1 FSHG). Ohne eine staatliche
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Anordnung oder Anerkennung kann folglich eine Werkfeuerwehr im
Rechtssinne, wie sie nach den Anlagegenehmigungen fiir den legalen
Betrieb vorzuhalten ist, nicht entstehen.*

Nicht zuletzt diirften auch kompetenzielle Gesichtspunkte fiir eine Einbindung
der Werkfeuerwehren in die genuin staatliche Aufgabenerfiillung sprechen.
Denn erkennbar geht die Landesgesetzgebung fir das Regelwerk des
BHKG-E auf die allgemeine sicherheitsrechtliche Regelungskompetenz des
Landes zuriick, wohingegen die Statuierung anlagenbezogener Betreiber-:
pflichten jenseits dieser gefahrenabwehrrechtlichen Kompetenz anzusiedeln
und als Auslibung der wirtschaftlichen Gesetzgebungskompetenz aus Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG einzustufen wéare. Mit einer solchen Einordnung aber gerie-
ten die feuerwehrrechtlichen Regelungen in eine zumindest brisante Néhe zu
den als Ausfluss der Wirtschaftsgesetzgebungskompetenz des Bundes er-
gangenen Betreiberpflichten insbesondere des Bundes-Immissions-
schutzgesetzes

- vgl. §§ 53 und 58b BImSchG, § 12 Abs. 1 Nr. 2 StérfallVO etc.; unbe-
rihrt von dieser kompetenzielle Frage bleibt die Méglichkeit, die feu-
erwehrrechtliche Vorhaltepflicht zum immanenten Bestandteil immissi-
onsschutzrechtlicher Genehmigungen zu machen, vgl. OVG NRW,
BeckRS 2011, 50739 -. '

(c)
Insofern spricht nach hiesiger Einschéatzung alles fiir eine Zuordnung der Auf-
gabenwahrnehmung zum staatlichen Aufgabenbereich

- soim Erg. auch Fuchs/Schneider, Feuerschutzgesetz NRW, 5. Aufl.
1993, § 5 Erl. 2, die ausfiihren, dass die Werkfeuerwehren ,ersatzwei-
se die 6ffentliche Aufgabe des Feuerschutzes" wahrnehmen; wohl
auch OVG NRW, BeckRS 2011, 50739 -.

(2)

Mit dieser Einordnung ist die Anwendbarkeit des Art. 12 GG — wie oben dar-
gelegt - freilich nicht a priori ausgeschlossen. Vielmehr werden nach oben
genanntem Ansatz vom Schutz des Art. 12 GG nur jene Tatigkeiten ausge-
klammert, die als genuin-hoheitliches ,Verwaltungsmonopol® gleichsam zwin-
gend durch den Staat wahrgenommen werden missen, so dass die Einbin-
dung privater Anlagenbetreiber in die Feuerwehrpflicht zugleich als klassi-
scher Beleihungsakt anzusehen ware. Von der Beleihung zu unterscheiden
ist dagegen die bloRRe ,Indienstnahme" Privater, bei der es zwar ebenfalls um
die Erfullung 6ffentlicher Aufgaben durch Private geht, diese Aufgabenwahr-
nehmung aber als Teil der privaten Berufsausiibung erfolgt, so dass der Indi-
enstgenommene nicht Teil der Staatsverwaltung wird.
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- zur Abgrenzung s. Scholz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Lsbl., Art. 12
(Juni 2006) Rn. 231: Indienstnahme im Rahmen privater Berufstatig-
keit -,

Die mit einer Indienstnahme verbundene berufsspezifische ,Sperrwirkung*
zulasten Dritter ware dann konsequenterweise am MafRstab des Art. 12 GG
ZUu messen.

Ob die Feuerwehrtatigkeit — hier zumal in der besonderen Konstellation der
Werkfeuerwehr — dem genuin-hoheitlichen Bereich zuzuordnen ist und inso-
weit ein ,echtes Verwaltungsmonopol* darstellt, erscheint nicht eindeutig und
wird im Schrifttum durchaus unterschiedlich gesehen. Dabei lUberschneidet
sich die Thematik naturgemaf mit der hoch umstrittenen Frage nach der
Reichweite des ,Funktionsvorbehaltes” des Art. 33 Abs. 4 GG

- hierzu etwa Pieper, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG-
Komm., 13. Aufl. 2015, Art. 33 Rn. 108 ff. -.

(a)

So finden sich im Schrifttum einerseits durchaus Einschatzungen, die den
Bereich ,Feuerwehr" neben Polizei, Strafvollzug, Finanzen und Justiz explizit
zu den ,Kernaufgaben® des Staates zéhlen

- so Bergmann, in: H6mig, GG-Komm., 9. Aufl. 2010, Art. 33 Rn. 10;
ganz allgemein fiir die ,Gefahrenabwehr* auch Jachmann, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 33 IV Rn. 34;
die ,innere Sicherheit und Ordnung" einbeziehend auch Leisner, in:
Sodan, Grundgesetz, 2. Aufl. 2011, Art. 33 Rn. 20 -,

so dass die diesbeziiglichen Betatigungen gleichsam einem genuin-
hoheitlichen Verwaltungsmonopol des Staates zuzuordnen wéren.

Andererseits finden sich indes auch Stellungnahme, die davon ausgehen,
dass speziell die Werkfeuerwehr

Jhicht selbst im Rahmen hoheitlicher Aufgabenerfiillung tétig, sondern als
,Hilfsorgan” durch die Hoheitstrédger hinzugezogen (wird). Die Werkfeuer-
wehr erledigt diese Aufgaben im Rahmen des Unternehmens*®

- so Bathe, BC (Zeitschrift fiir Bilanzierung, Rechnungswesen und Con-
trolling) 2010, 134, 135 -. ‘

In letztgenannte Richtung diirften auch AuBerungen gehen, denen zufolge

,Werkfeuerwehren ... weder durch die Anerkennung noch durch die An-
ordnung 6ffentliche Feuerwehren (werden). Sie werden auch keine Belie-
henen*
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- K Schneider, Feuerschutzhilfeleistungsgesetz NRW, 8. Aufl. 2008, §
15 Erl. 2.2. -

(b)

Auch der Vergleich des Brandschutzes mit dem Rettungswesen vermag we-
gen der anderen Ausrichtung an dieser Stelle eine Klarung nicht herbeizufiih-
ren, sondern dokumentiert im Gegenteil die rechtliche Unsicherheit in der
Einordnung staatlicher Aufgaben. Immerhin aber formulierte das Bundesver-
fassungsgericht in seinem Beschluss vom 27.06.2008 in Bezug auf das Ret-
tungswesen einschrankungslos:

,Die Errichtung eines Verwaltungsmonopols durch die Erkléarung einer den
verfassungsrechtlichen Berufsbegriff erfiillenden Tatigkeit zur staatlichen
Aufgabe ist am MafBstab von Art. 12 Abs. 1 GG zu messen*®

- ZBR 2009, 301, 302 -.

Damit folgte das Gericht in der Sache einer Sichtweise, die das Bundesver-
waltungsgericht bereits in einem Urteil aus dem Jahre 1994 an den Tag ge-
legt hatte.

- BVerwG, NJW 1995, 3067, 306: ,Die Erklérung der Notfallrettung zur
Ordnungsaufgabe und ihre Zuweisung an die staatliche Feuerwehr ....
ist an Art. 12 Abs. 1 GG zu messen, denn sie berthrt in nicht unerheb-
liche Weise die Berufsfreiheit*; &hnl. in neuerer Zeit auch BayVerfGH,
Entsch. vom 24.05.2012, Vf. 1-VII-10 — juris (Rn. 83) -.

Ob das Bundesverfassungsgericht mit diesem im einstweiligen Rechtsschutz
ergangenen Beschluss tatsdchlich eine nunmehr allgemeine Anwendung von
Art. 12 GG auch auf samtliche Verwaltungsmonopole einschlieBlich solcher
genuin-hoheitlicher Art postulieren wolite, bleibt allerdings fraglich. Immerhin
aulerst sich das Gericht nur kurze Zeit spater in dem zu derselben Sache
ergangenen Urteil vom 08.06.2010 wiederum deutlich zurlickhaltender, wenn
es dort unter Verweis darauf, dass eine rettungsdienstliche Tatigkeit durch die
im damaligen Verfahren zu priifenden Normen nicht vollstandig ausgeschlos-
sen werde, ausfiihrte:

,ES wird insoweit nicht etwa im engeren Sinne ein Verwaltungsmonopol
errichtet; auf die Frage, ob die Errichtung eines echten Verwaltungsmo-
nopols tberhaupt an Art. 12 Abs. 1 GG zu messen ist, kommt es daher
nicht an. Denn Privaten wird die Betatigung im Rettungsdienst nicht unter-
sagt, vielmehr bleibt deren Mitwirkung im Rahmen des 6ffentlichen Ret-
fungsdienstes weiterhin vorgesehen*

- BVerfG, NVvwZ 2010, 1212, 1214 -.
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AbschlieBende Klarheit dariiber, ob Tatigkeiten im Rettungsdienst dem genu-
in-hoheitlichen Bereich zuzuordnen sind oder nicht, bleibt das Gericht damit
ebenso schuldig wie eine Antwort auf die Frage, ob die Errichtung eines ,ech-
ten Verwaltungsmonopols“ an Art. 12 GG zu messen ist oder nicht. Fir die
vorliegend zu priifende Konstellation erscheint dies zumal insoweit von Be-
deutung, als der vorliegende Entwurf eines BHKG in § 15 Abs. 6 Satz 1 iVm.
§ 1 Abs. 1 Nr. 2 den Werkfeuerwehren neben der eigentlichen Brandbekamp-
fung auch die Hilfeleistung bei Ungliicksféllen Gibertragt, die zumindest eine
gewisse thematische Nahe zum Rettungswesen aufweist.

(c)

Kein zuséatzlicher Erkenntnisgewinn diirfte sich schlieBlich daraus ergeben,
dass der Staat aufgrund seiner grundrechtlichen Schutzpflichten aus Art. 2
Abs. 2 sowie Art. 14 GG ohne Zweifel in der Pflicht steht, eine effiziente
Brandbekdmpfung und ein effizientes Rettungswesen zu gewéhrleisten. Denn
diese in der Sache gewiss unbestrittene Verfassungspflicht stellt vorrangig
eine ,Gewahrleistungspflicht* des Staates dar, die nicht ohne Weiteres die
Pflicht zur ,Eigenwahrnehmung® dieser Aufgabe und deren Zuordnung zu
einem genuin-hoheitlichen Verwaltungsmonopol impliziert.

3)

Insgesamt liefern die vorausgegangenen Ausfithrungen damit ein ambivalen-
tes und teilweise widerspriichliches Bild. So tendierten zumindest Teile des
staatsrechtlichen Schrifttums dahin, das Feuerwehrwesen den staatlichen
Kernaufgaben zuzuordnen und damit als genuin-hoheitliches Verwaltungs-
monopol einzustufen, das sich damit als solches nicht ohne Weiteres am
Grundrecht der Berufsfreiheit messen lassen misste. Umgekehrt aber zeigt
sich gerade das fachwissenschaftliche Schrifttum gegeniiber einer Einbezie-
hung der Werkfeuerwehren in den staatlichen Bereich duRerst zuriickhaltend
und deutet diese als Einheiten, die auBerhalb des staatlichen Funktionsgefi-
ges stehen und insbesondere nicht als Beliehene eingestuft werden kénnten.
Etwaige Sperrwirkungen der werkfeuerwehrrechtlichen Regelungen gegen-
iiber externen Dienstleistern missten sich dann am MafRstab des Art. 12 GG
lassen.

Beide Positionen kénnen dabei beachtliche Argumente fir sich in Anspruch
nehmen, wobei gerade die mit § 16 Abs. 6 Satz 1 BHKG-E gewdhlte Konzep-
tion einer Uberleitung hoheitlicher Aufgaben auf einen staatlich anerkannten
privaten Trager zur eigenen Wahrnehmung

- vgl. zur Einordnung der Aufgaben des § 1 BHKG-E als hoheitliche Ta-
tigkeiten etwa Schneider, Feuerschutzhilfeleistungsgesetz, 8. Aufl.
2008, § 1 Erl. 7.5.: ,Der Einsatz nach § 1 FSHG von Feuerwehren in
NRW ist Ausiibung von hoheitlicher Gewalt'; ebenso ders., ebda., § 4
Erl. 1.2 unter Verweis auf OLG Hamm, Urt. vom 23.10.1987, SIgE Feu
§ 11 FSHG Nr. 30 -
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im Kern dem klassischen Leitbild der Beleihung entspricht und damit von
sonstigen Formen der 6ffentlichen Aufgabenerfillung durch einen im behérd-
lichen Namen handelnden privaten ,Verwaltungshelfer* oder gar einer priva-
ten Aufgabenerledigung im Rahmen von Indienstnahmen abzugrenzen ist

- Ruthig/Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2015, § 7 Rn. 636
ff. -. ‘

Erschiene danach die Zuordnung des Feuerwehrwesens unter Einschluss der
Werkfeuerwehren zu einem genuin-hoheitlichen Verwaltungsmonopol des
Staates durchaus plausibel, ist umgekehrt zu konstatieren, dass zumal die in
§ 7 BHKG-E angelegte Differenzierung zwischen ,6ffentlichen” und ,betriebli-
chen Feuerwehren auch als Beleg dafiir gewertet werden kénnte, die be-
trieblichen Feuerwehren jedenfalls nicht dem Kernbereich staatlicher Aufga-
benwahrnehmung zuzuordnen. Mit Blick auf die verbleibenden Unsicherhei-
ten sowie die offenkundige Zuriickhaltung des fachwissenschaftlichen Schrift-
tums gegeniiber dem Beleihungsmodell erscheint eine zumindest hilfsweise
Prifung der Frage angezeigt, ob die umstrittenen Regelungen zur Werkfeu-
erwehr auch im Falle einer uneingeschrankten Anwendbarkeit des Grund-
rechts der Berufsfreiheit aus Art. 12 GG als verfassungskonform anzusehen
waren.

2. Vereinbarkeit der Betriebszugehorigkeitspflicht mit dem Grund-
recht der Berufsfreiheit aus Art. 12 GG

Geht man davon aus, dass die (pflichtige) Tatigkeit der Werkfeuerwehren
nicht auf einem imperativen Akt staatlicher Beleihung, sondern auf einer klas-
sischen ,Indienstnahme” Privater basiert, wiirde man eine grundrechtsbe-
schrankende Wirkung der Betriebszugehdrigkeitspflicht von Werkfeuerwehr-
angehorigen zulasten externer Anbieter wohl nicht bestreiten kénnen. Ob
hierbei dogmatisch von einem ,mittelbaren Grundrechtseingriff* gesprochen
oder die vom Bundesverfassungsgericht vielfach bemiihte Rechtsfigur einer
MaRnahme mit objektiv-berufsregelnder Tendenz zur Anwendung gebracht
wird :

- krit. hierzu Dietlein, in: Stern iVm. Sachs/Dietlein, Staatsrecht Bd. IV/1,
2006, § 1111V 2 S. 1844 -,

ist dabei zweitrangig. In jedem Falle wiirde man kaum von einer gleichsam
Ltendenzfreien* Einwirkung auf das berufliche Tatigkeitsfeld ausgehen kén-
nen, wie sie beispielsweise bei einer straBenverkehrsrechtlichen Malknahme
(z. B. Tempolimit) vorliegt, die fur Unternehmungen des Personen- und Gu-
tertransportes faktisch berufsbeschrankende Wirkung entfaltet.
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Soweit danach die Frage der Eingriffsrechtfertigung ins Blickfeld riickt, ist Art.
12 Abs. 1 Satz 2 GG - wie bereits oben dargestellt — nach standiger Recht-
sprechung im Sinne eines umfassenden Begrenzungsvorbehaltes zu deuten,
der sich gleichermalen auf Regelungen der Berufsausiibung wie auf solche
der Berufswahl erstreckt. Einer weiteren Differenzierung der Beschrénkungs-
regelung bedarf es an dieser Stelle somit nicht.

Damit stellt sich die in den erwdhnten Gutachten der Kanzleien fieldfisher
und HengelerMiller diskutierte Frage der formelle und materiellen Verfas-
sungsmaligkeit der in § 16 Abs. 2 Satz 3 BHKG-E geforderten Betriebszuge-
hérigkeit von Werkfeuerwehrleuten.

a) Formelle VerfassungsmaBigkeit

(1)
Keine Bedenken bestehen an der — sicherheitsrechtlichen - Gesetzgebungs-
kompetenz des Landes.

(2)

Ebenfalls keine Bedenken bestehen hinsichtlich der Wahrung des Zitiergebo-
tes in Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG. Soweit demgegeniiber die formelle Verfas-
sungsmaligkeit der Regelung in einzelnen Stellungnahme unter Verweis auf
eine angebliche Verletzung des verfassungsrechtlichen Zitiergebotes aus Art.
19 Abs. 1 Satz 2 GG bestritten worden ist

- so das Rechtsgutachten von fieldfisher vom 5.6.2015, erstellt im Auf-
trage des Bundesverbandes der Sicherheitswirtschaft Wirtschafts- und
Arbeitsgeberverband e. V., Bl. 34, Rn. 3.4. - '

greift diese Argumentation nicht durch. Zwar gibt es durchaus gewichtige
Griinde fir die im Schrifttum vielfach vertretene These, dass auch Eingriffe in
das Grundrecht der Berufsfreiheit dem Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 Satz 2
GG zu unterwerfen sind

- s. Dietlein, in: Stern iVm. Sachs/Dietlein, Staatsrecht, Bd. 1V/1, 2006, §
111V 3, S. 1889 f. mwN.; im Erg. auch Dreier, in: ders. (Hrsg), GG-
Komm., Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 19 Abs. 1 Rn. 25 -

Ungeachtet dieser wissenschaftlichen Debatte ist aber zu sehen, dass das
Bundesverfassungsgericht in standiger Rechtsprechung strikt zwischen ,Re-
gelungen® iS. des Art. 12 Abs. 1 Satz 2 und ,Beschrdankungen” iS. des Art. 19
Abs. 1 Satz 2 GG unterscheidet und dementsprechend berufsregelnde Ge-
setze seit jeher explizit aus dem Anwendungsbereich des Zitiergebots und
der Wesensgehaltssperre ausnimmt
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- vgl. etwa BVerfGE 13, 97, 122; 28, 36, 46; 64, 72, 79 ff. — explizit zu
Art. 19 Abs. 1 Satz 2 -.

Insofern bleiben die erhobenen Einwande zumindest in praktischer Hinsicht
ohne Bedeutung.

b) Materielle Verfassungsmémigkeit

Soweit es um die materielle Rechtfertigung berufsbeschrankender Regelun-
gen geht, bestimmt sich das konkrete Rechtfertigungsniveau entsprechend
der bereits erwahnten ,Drei-Stufen-Theorie* des Bundesverfassungsgerichts

- oben |. 3. unter Verweis auf BVerfGE 7, 377 ff. -
nach der Eingriffsintensitat der jeweiligen MalRnahme.

Betrifft eine solche MaRnahme als ,Ausiibungsregelung” allein das ,Wie“ ei-
ner beruflichen Tatigkeit, verbleiben die Rechtfertigungsanforderungen auf
dem allgemein-tiblichen Niveau. Entfaltet die MaRnahme dagegen beschran-
kende Wirkungen hinsichtlich des ,0b“ einer beruflichen Tatigkeit, wird also
der ,Berufszugang” beschrankt, ergeben sich deutlich erhéhte Rechtferti-
gungsanforderungen. Subjektive, also auf die Person des Zugangssuchenden
bezogene Berufszugangsbeschrankungen sind danach allein aus ,wichtigen
Gemeinwohlgriinden® zuldssig, wohingegen objektive, also unabhéngig von
personlichen Anforderungen bestehende Zugangsbeschrankungen grund-
sétzlich nur zum Schutz ,lberragend wichtiger Gemeinschaftsinteressen”
zuldssig sind. ‘

(1)

Welche Einordnung vorliegend vorzunehmen ist, erscheint fraglich.

(a)

Bei schematischer Anwendung der zuvor dargestellten Formel erscheint zu-
néchst eine Einordnung der hier umstrittenen Betriebszugehdérigkeitspflicht
als einer subjektiven Berufszugangsbeschrankung naheliegend. Denn das
Kriterium kniipft an die personale Voraussetzung der individuellen Betriebs-
zugehorigkeit an. Es sperrt also nicht schlechthin, sondern 6ffnet das Téatig-
keitsfeld denjenigen Personen, die dem Unternehmen zugehéren. Dass die
Herstellung dieser personalen Voraussetzung dabei nicht in jedem Falle indi-
viduell zu steuern oder zu verantworten ist, wiirde an dieser Einordnung fiir
sich genommen nichts dndern, da die personale Steuerbarkeit anerkannter-
mafen kein Wesenselement subjektiver Zugangsbeschrankungen ist

vgl. statt aller Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG-Komm., 13. Aufl. 2014,
Art. 12 Rn. 35 -. '
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In diesem Sinne kénnen anerkanntermafen auch Kriterien wie der gesund-
heitliche Zustand, die GréRBe oder — vorbehaltlich der Bindungen des Diskri-
minierungsverbotes - das Alter einer Person

- s.BVerfGE 9, 338, 344; 64, 72, 82 -

subjektive Berufszugangsbeschrankungen darstellen. Auch die im Rechts-
gutachten der Rechtsanwaltskanzlei HengelerMiller mit freilich entgegen ge-
setzter Intention erwédhnte Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
13.03.2006

- BVerfG, NVwZ 2006, 815f. - .

durfte sich durchaus in die hier dargestelite Interpretation einfligen lassen,
ging es dort doch gerade um das berufliche Ziel einer natirlichen Person,
Leiter einer Berufsfeuerwehr zu werden. Wenn also das Gericht im damaligen
Kontext von dem ,Beruf des Leiters einer Werkfeuerwehr" spricht

- BVerfG, NvwZ 2006, 815, 816 -,

meint dies den zweifelsfrei bestehenden berufsgrundrechtlichen Schutz der-
jenigen, die als Betriebsangehdrige im Rahmen einer staatlich anerkannten
oder angeordneten Werkfeuerwehr ihre Lebensgrundlage schaffen. Eine
sachliche Entscheidung der Frage, ob die Werkfeuerwehr als solche einen
eigenstandigen Beruf darstellt, kann dieser AuBerung damit aber nicht ent-
nommen werden.

(b)

Immerhin wird man diese Auslegung nicht als ,alternativios” einstufen kén-
nen. Denn I6st man sich von der solchermafien ,individualisierten“ Betrach-
tung und nimmt diejenigen Unternehmungen in den Blick, die als externe An-
bieter die Tatigkeit einer Werkfeuerwehr insgesamt wahrnehmen wollen,
kénnte durchaus auch eine Einordnung des Kriteriums der Betriebszugeho-
rigkeit als einer ,objektiven Berufszugangsbeschrankung” in Betracht kom-
men. Dies wére dann der Fall, wenn das Angebot der externen Gestellung
einer Werkfeuerwehr insgesamt als eigenstandiger Beruf iS. des Art. 12 GG
anzusehen wére

- so das Rechtsgutachten der Kanzlei HengelerMiller vom 30.4.2015,
Rn. 29 ff. -.

Ob man indes soweit gehen kann, aus dem Akt der staatlichen Anerkennung
oder Anordnung einer Feuerwehr als Werkfeuerwehr iS. des § 15 BHKG-E
auf die Einordnung der Werkfeuerwehren als eigenem Beruf zu folgern, er-
scheint keineswegs eindeutig. So ist zunéchst zu sehen, dass bloRe Erweite-
rungen einer Berufstatigkeit grundsétzlich nicht als Akte der Berufswahl an-
zusehen sind
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- vgl. Leibholz/Rinck, - Grundgesetz — Rechtsprechung des BVerfG,
Kommentar, Lsbl., Art. 12 (August 2014) Rn. 95 mwN.; Dietlein, in:
Stern iVm. Sachs/Dietlein, Staatsrecht I\V/1, 2006, § 111 11 1, S. 1808
mwN. -.

Insbesondere betriebliche Expansionen von Unternehmen der Sicherheits-
wirtschaft in den Bereich des Brandschutzes hinein kénnen insoweit nicht
ohne Weiteres dem Bereich der Berufswahl zugeordnet werden. In diese Sin-
ne hat etwa das Bundesverfassungsgericht die Ausdehnung kaufménnischen
Handelns auf den seinerzeitigen Interzonenhandel als bloRe Ausiibungsvari-
ante des Kaufmannsberufes angesehen, nicht aber als eigenen Beruf

- BVerfGE 18, 353, 361 -.

Auch die Tatigkeit als (staatlicherseits zugelassener) ,Kassenarzt‘ wurde vom
Gericht nicht als eigener Beruf eingeordnet, sondern als Ausuibungsvariante
des Arztberufes

- BVerfGE 11, 30, 41; BVerfGE 12, 139, 147 -.

Insofern erscheint es zugleich von Belang, dass der vorliegende Entwurf ei-
nes BHKG das externe Angebot von Brandschutzdienstleistungen fur Unter--
nehmen auch in Nordrhein-Westfalen keineswegs vollstdndig ausschlief3t.
Vielmehr belegt § 15 Abs. 1 BHKG, dass Betriebe und Einrichtungen jenseits
der besonders gefdhrdeten Betriebe iS. des § 16 BHKG-E jederzeit ,zum
Schutz der eigenen Anlagen vor Brandgefahren und zur Hilfeleistung im Be-
trieb ... Brandschutzkréfte" vorhalten kénnen, die — solange keine staatliche
Anerkennung als Betriebs- oder Werkfeuerwehren beabsichtigt ist - durchaus
auch von externen Anbietern gestellt werden kdnnen. Insofern erscheint es
nicht ohne Weiteres plausibel, von einer generellen Sperrung des Berufs des
Brandschutzdienstleisters auszugehen.

Immerhin kénnte erwogen werden, in den Regelungen des BHKG-E zu den
Qualifikationsanforderungen an eine Werkfeuerwehr selbst eine Ausgestal-
tung dieser Tatigkeit im Sinne eines ,Sonderberufs* zu sehen, der damit von
dem kommerziellen Angebot sonstiger Brandschutzdienstleistungen abzu-
grenzen ist. Ansatzpunkte kénnte sich insoweit aus einer Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahre 1959 ergeben, in der das Gericht
die Einordnung des ,Handels mit loser Milch* gerade aus dem Grunde als
eigenstandigen Beruf qualifiziert hat, weil der Gesetzgeber

.Spezielle Eigenschaften des Unternehmens, wie besondere Sachkunde
und Zuverlassigkeit gefordert und an die Ausstattung seines Unterneh-
mens, also an seine 6konomische Leistungsféhigkeit, besondere Anforde-
rungen gestellt hat“

- BVerfG, NJW 1959, 187 -.
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Allerdings lasst sich auch diese Entscheidung nicht unbesehen auf die vorlie-
gende Problematik tibertragen, da es bei den gesetzlichen Leistungsanforde-
rungen des BHKG-E nicht um Vorgaben fiir den Zugang zu einem Beruf geht,
sondern um die qualitativen Anforderungen einer individuellen Indienstnahme
der jeweiligen (Risiko-) Unternehmungen '

- s.obenl. 1. -

Bliebe zuletzt die Uberlegung, ob woméglich die wirtschaftlichen Implikatio-
nen des Marktes eine Téatigkeit als Dienstleister in Brandschutzsachen allein
auf der Basis einer staatlichen Anerkennung als Werkfeuerwehr mdglich
machten, so dass der Aspekt der Betriebszugehdrigkeit damit zumindest sei-
ner Wirkung nach einer objektiven Berufszugangsbeschrankung gleichkame.
Entsprechende Uberlegungen hat das Bundesverfassungsgericht etwa im
Kontext der Kassenarztzulassung angestellt

- BVerfGE 11, 30, 42 f., wonach eine Altersgrenzenregelung wegen ih-
rer wirtschaftlichen Auswirkungen in die Nahe einer Regelung der Be-
rufszulassung kommen und damit das Recht auf freie Berufswahl be-
rihren kénne -.

Konkrete Anhaltspunkte fiir die Annahme einer solchen Sonderkonstellation
sind hier indes nicht ersichtlich.

(2)

Die Frage der zutreffenden dogmatischen Einordnung kann allerdings letztlich
offen bleiben, da die gesetzliche Vorgabe der Betriebszugehdérigkeit der Mit-
glieder einer Werkfeuerwehr auch im Falle ihrer Deutung als objektive Be-
rufszugangsbeschrankung den verfassungsrechtlichen Rechtfertigungsanfor-
derungen Stand zu halten in der Lage waére.

(a)

Die gilt zunachst mit Blick auf das erhdhte Rechtfertigungserfordernis der
Abwehr von Gefahren fiir liberragend wichtige Gemeinschaftsgiiter. Denn -
ohne Zweifel lasst sich der Schutz insbesondere des menschlichen Lebens
vor Brand- und Explosionsgefahren, aber auch die Hilfeleistung in Ungliicks-
fallen, jener Kategorie zuordnen. Insbesondere hat das Bundesverfassungs-
gericht das im Apothekenurteil betonte eingrenzende Merkmal der ,Nach-
weisbarkeit* oder zumindest ,héchsten Wahrscheinlichkeit* des Schadensein-
tritts

- BVerfGE 7, 377 (Ls. 6 c) -

schon friihzeitig zugunsten eines weitreichenden legislativen Bewertungs-
spielraumes aufgegeben |
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- BVerfGE 25, 1, 7; ausfihrlich Dietlein, in: Stern iVm. Sachs/Dietlein,
Staatsrecht 1V/1, 2006, § 111V 4, S. 1897 f. -,

so dass auch in dieser Hinsicht verfassungsrechtlich Bedenken gegeniiber
der Gefahreneinschatzung nicht bestehen.

(b) |

Durch weitreichende Einschatzungs- und Prognosespielrdume gekennzeich-
net ist weiter die Frage der ,Geeignetheit* und der ,Erforderlichkeit* der MaR-
nahme, die bereits oben fir verfassungsrechtlich tragfahig erachtet wurde

- s.oben |. 3.; a. A. aber wohl Steegmann, in: ders., Recht des Feuer-
schutzes und des Rettungsdienstes in NRW (FeuerSchR NW), Lsbl., §
15 (Dez. 1998), Rn. 3 -.

Insbesondere soweit das Gutachten der Rechtsanwaltskanzlei HengelerMul-
ler die Erforderlichkeit der im BHKG-E vorgenommenen Ausgrenzung be-
triebsfremder Dienstleister unter Verweis auf abweichende Regelungen in
anderen Bundeslandern in Frage stellt bzw. verneint

- Rechtsgutachten im Auftrag der Falck Fire Services DE GmbH vom
30.4.2015, Rn. 65; vgl. zu den vielfach rein qualifikationsbezogenen
Regelungen bzw. Regelungen zur méglichen Einbindung betriebs-
fremder Dritter die Auflistung in der Stellungnahme des Bundesver-
bandes der Sicherheitswirtschaft vom 22.6.2015, LT NRW, Stellung-
nahme 16/2811, S. 2; vgl. zu engeren Regelungen aber auch § 14
Abs. 4 hess. Brand- und KatastrophenschutzG sowie § 19 Abs. 4 hbg.
FwG, die beide den Grundsatz der Betriebszugehérigkeit aufrecht er-
halten, allerdings die Bewilligung von Ausnahmen in das mehr oder
minder gebundene Ermessen der Behdérden stellen -,

kann diese Argumentation — wie in dortigen Zusammenhang dargestellt - ver-
fassungsrechtlich nicht verfangen. Vielmehr impliziert die Gesetzgebungs-
kompetenz des Landes unstreitig die Befugnis zu einer eigensténdigen Risi-
kobewertung, die durch abweichende Risikoeinschitzungen anderer Lander
nicht eingeschrankt wird.

- BVerfGE 37, 314, 323 -.

Aus diesem féderalen Grundansatz folgt zugleich, dass die durch das Postu-
lat der Betriebszugehdrigkeit ausgegrenzten externen Dienstleister aus ab-
weichenden Regelungen in anderen Bundesldndern auch keine gleichheits-
rechtlichen Positionen ableiten kénnen. Soweit das Gutachten der Rechtsan-
waltskanzlei HengelerMiiller aus neueren Entscheidungen zur Verfassungs-
maRigkeit kommunaler Sperrklauseln
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- siehe BVerfGE 120, 82, 122 f.. VerfGH NRW, DVBI. 1999, 1271, 1272
und 1274 -

eine allgemeine Pflicht des Gesetzgebers zur Beriicksichtigung der Erfah‘run-
gen in anderen Landern und womdglich sogar eine Pflicht zu internationalen
Vergleichen ableiten will

- aa0., Rn. 66 —,
wurde ebenfalls bereits oben
- 1.3.-

auf die bereichsspezifischen Besonderheiten dieser Judikatur hingewiesen,
die es verbieten, die dortigen Einschrénkungen der legislativen Einschét-
zungs- und Beurteilungsspielraume auf sonstige Regelungsbereiche zu tber-
tragen.

(©)

Was schlielllich die Proportionalitdt bzw. Angemessenheit der Mafinahme
angeht, kann auch hier nicht festgestellt werden, dass die Nachteile der MaR-
nahme aufler Verhéltnis zu dem verfolgten Zweck stiinden. Vielmehr ergibt
sich aus dem hohen Verfassungsrang der zu schiitzenden Giiter wie insbe-
sondere Leib und Leben gerade umgekehrt ein hohes ,Duldungspotential“ im
Hinblick auf andere, insbesondere erwerbswirtschaftliche Interessen Diritter,
das hier kaum Gberschritten sein diirfte.

Soweit demgegeniiber in dem von der Rechtsanwaltskanzlei HengelerMiiller- |
erstellten Rechtsgutachten unter Verweis auf einen Beschluss des Bundes-
verfassungsgerichts vom 3. Juli 2007

- BVerfGE 119, 59 ff. -

angenommen wird, dass dem Zugewinn an Schutz im vorliegenden Falle kein
,entscheidendes Gewicht* zukomme und daher die Belastungswirkung fur
externe Anbieter als unverhéltnismafig einzustufen sei

- aaO., Rn. 83 ff-,

iberzeugt dies nicht. So griindete sich die dortige Entscheidung, mit der das
Gericht eine gesetzliche Monopolisierung der Barhufpflege zugunsten der
Hufbeschlagschmiede fiir grundrechtswidrig erklarte, mafRgeblich auf den
Umstand, dass

,vor dem Hintergrund dieser (scil: in der Behandlung von Menschen
gemachten, d. V.) Erfahrungen ... die Einschétzung gerechtfertigt (ist),
dass mit der Monopolisierung der Barhufpflege zugunsten der Hufbe-
schlagschmiede keine Vorteile fiir die Tiergesundheit verbunden sind,
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die entscheidend tiber das hinausgehen, was durch nachgewiesene
theoretische Kenntnisse lber das gesamte Spektrum der .Methoden
zur Hufversorgung erreicht werden kann“

- BVerfGE 119, 59, 89 -.

Ferner ging das Gericht seinerzeit davon aus, dass in dem damaligen Gesetz
von einem Berufsbewerber Kenntnisse und Fahigkeiten verlangt werden, die
in keinem Verhéltnis zu der geplanten Téatigkeit stehen

- BVerfG, aaO. -.

Die seinerzeitigen Erwagungen des Gerichts zur Regulierung der ,Barhuf-
pflege” bei Pferden lassen sich in keiner Weise auf die hier vorliegende Prob-
lematik des Brandschutzes und der Hilfeleistung in Betrieben und Einrichtun-
gen vergleichen, bei denen die Gefahr eines Brandes oder einer Explosion
besonders groB ist oder bei denen in einem Schadensfall womdglich eine
besonders groRe Anzahl von Personen gefahrdet wird. Vielmehr nehmen die
hier zu besorgenden Gefahrendimensionen erkennbar AusmaRe an, die den
Gesetzgeber berechtigen - und unter dem Aspekt der grundrechtlichen
Schutzpflichten des Staates womdglich sogar verpflichten -, die jeweils best-
mdglichen Schutzvorkehrungen zu treffen.

Im Ubrigen erscheint es nicht angéngig, die verfassungsrechtlich tragfahigen
Einschatzungen des Gesetzgebers hinsichtlich der Effizienzvorteile einer Be-
triebszugehdrigkeit der Werkfeuerwehrmitglieder durch die Hintertlire der An-
gemessenheitspriifung wieder in Frage zu stellen. Denn anders als im Falle
der Monopolisierung der Barhufpflege kann vorliegend gerade nicht davon
ausgegangen werden, dass die legislativen Einschatzungen durch abwei-
chende Erfahrungen widerlegt wéren.

(d)

Nicht zuletzt bietet die Regelungskonzeption des § 16 BHKG-E keine belast-
baren Ansatzpunkte fiir die Annahme, dass der Gesetzgeber die Wertigkeit
des verfolgten Zieles aufgrund ,inkoharenter* Regelungen selbst solcherma-
Ren abgestuft hatte, dass aus diesem Grunde die erwerbswirtschaftlichen
Interessen externer Anbieter der Vorrang einzurdumen wére

- so aber das Rechtsgutachten HengelerMiiller, Rn. 70 ff. -.

Insbesondere ist nicht ersichtlich, dass der Gesetzgeber den abzuwehrenden
Brand- und Explosionsgefahren im Rahmen der Einzelregelungen des § 16
L2unterschiedliches Gewicht beigemessen* hitte

- so die in dem Gutachten zitierte Passage im Urteil des BVerfG vom
30. Juli 2008, BVerfGE 121, 217, 363 -.
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Dies gilt sowohl im Hinblick auf die in dem Gutachten genannten Sonderreg-
lungen flir eine gemeinsame Werkfeuerwehr (§ 16 Abs. 3 Satz 1 BHKG) als
auch mit Blick auf die Sonderregelungen zur Wahrnehmung der Feuerwehr-
pflicht durch den Standortbetreiber (§ 16 Abs. 3 Satz 4 BHKG). Beide Best-
immungen enthalten thematisch keine Aussage zum konkreten ,Gefahrenpo-
tential’, sondern betreffen allein die Frage der effektiven Gefahrenabwehr.

Und auch unter dem Aspekt der Gefahrenabwehr kénnen die genannten
Sonderregelungen kaum als widersprichlich eingestuft werden, zielen sie
doch im Gegenteil darauf ab, die vom Gesetzgeber legitimerweise ange-
nommenen Effizienzgewinne einer betriebszugehérigen Feuerwehr aufrecht
zu erhalten und mit betrieblichen Sonderkonstellationen abzustimmen. Dies
gilt namentlich im Hinblick auf die Sonderregelung fiir benachbarte Betriebe
mit zumindest auf einer Seite besonders hohen Brand- und Explosionsrisiko.
Denn nicht nur bilden diese Unternehmungen gefahrenabwehrrechtlich
gleichsam eine ,Schicksalsgemeinschaft‘, auch und vor allem ergibt sich fur
benachbarte Betriebe im Falle eines Brand- oder Ungliicksfalles erkennbar
das zuséatzliche Erfordernis einer abgestimmten Vorgehensweise, die eine
auch institutionelle Koordination gefahrenabwehrrechtlich naheliegend er-
scheinen lasst.

Zudem werden gerade die zentralen Ziele des Postulats der Betriebszugeho-
rigkeit der Werkfeuerwehr wie

— Erfahrungen in der engen Zusammenarbeit mit der értlichen Feu-
erwehr,

— Kenntnisse der Wechselwirkungen mit dem Gefahrenpotenzial in
benachbarten Betrieben,

— besondere Informationen zu den 6rtlichen Gefahrenschwerpunk-
ten,

— Kontinuitat in der Aufgabenbetreuung sowie

— Kenntnisse der Betriebs- und Produktionsabldufe sowie der der in-
nerbetrieblichen Organisation (z. B. Zustandigkeiten, Ansprech-
partner),

durch die gesetzlich vorgesehene Méglichkeit zur Errichtung einer gemein-
samen Werkfeuerwehr nicht in Frage gestellt.

Parallele Erwagungen gelten im Hinblick auf die in § 16 Abs. 3 Satz 4 BHKG-
E vorgesehene Betrauung des Standortbetreibers eines Industrie- oder Che-
mieparks, die gerade unter gefahrenpraventiven Aspekten deutliche Vorteile
gegeniber einem mehr oder minder unkoordinierten Nebeneinander unter-
schiedlicher Werks- und Betriebsfeuerwehren aufweist. Uberdies wird man
die Sonderregelung ungeachtet der etwas unklaren Formulierung
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- so spricht § 16 Abs. 3 Satz 4 BHKG-E missversténdlich von einer
~<Abweichung" von Abs. 2 Satz 3 -

nach hiesiger Auffassung nicht so lesen kénnen, dass dem Betreiber eines
Standortes auch eine externe Vergabe der Brandschutzdienstleistungen ge-
stattet wéare. Vielmehr stellt die Gesetzesbegriindung insoweit klar, dass die
Erfallung der Aufgabe im Falle dieser Betrauung

,<durch den Standortbetreiber ... erfolgen (kann)*
_ Drs. 16/8293, S. 92 -.

Das aber hat zur Folge, dass auch in dieser Konstellation die mit der Be-
triebs- bzw. Standortzugehérigkeit der Werkfeuerwehr verbundenen Effizi-
enzgewinne weitgehend aufrechterhalten bleiben.

Von einer ,systemwidrigen Inkonsequenz" des Gesetzes

- so das Rechtsgutachten der Rechtsanwaltskanzlei HengelerMiiller,
aa0., Rn. 74 -

kann insoweit nicht die Rede sein.

Soweit in dem genannten Rechtsgutachten schlieBlich geltend gemacht wird,
dass

,keine Anhaltspunkte dafiir (bestehen), dass die explizit zugelassene
externe Organisation durch einen Standortbetreiber ... aus brand-
schutztechnischer Sicht effektiver im Vergleich zur individuellen Uber-
tragung der Verpflichtung eines einzelnen Betriebes auf einen Dienst-
leister ... wéare”

- Rechtsgutachten der Rechtsanwaltskanzlei HengelerMiiller, Rn. 74 -,

betrifft diese Argumentation nicht die Frage der Angemessenheit oder Propor-
tionalitat der MaRnahme, sondern deren ,Erforderlichkeit*. Gerade insoweit
aber steht dem Gesetzgeber — wie oben ausfiihrlich dargestellt — ein weitrei-
chender Einschatzungs- und Prognosespielraum zu, dessen Grenzen erst
dort tGberschritten sind, wo die Erwdgungen des Gesetzgebers

,S0 offensichtlich fehlsam sind, dass sie verniinftigerweise keine
Grundlage fiir gesetzgeberische MaBnahmen abgeben kénnen*

- BVerfGE 77, 84, 106 ff. -.

Eine solche Fehlsamkeit wird man indes nicht ernstlich behaupten kénnen.
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c) Zwischenergebnis

In der Gesamtschau ist daher von der VerfassungsmaRigkeit der umstrittenen
Regelung zur Betriebszugehoérigkeit der Angehérigen der Werkfeuerwehren
auszugehen, gleichviel, ob man die Bestimmung als objektiven Berufszu-
gangsbeschrankung deuten will oder Art. 12 GG fiir generell unanwendbar
erachtet.

3. Anwendbarkeit des Grundrechts der Eigentumsfreiheit aus Art. 14 GG

Eher fraglich erscheint, ob neben Art. 12 GG auch die Eigentumsgarantie des
Art. 14 GG als PrifungsmaRstab fiir den inzidenten Ausschluss externer An-
bieter fir Werkfeuerwehrleistungen anwendbar ist

- hierfur das Rechtsanwaltskanzlei fieldfisher Rechtsgutachten zur Ver-
fassungskonformitdt des BHKG-E vom 5.6.2015, erstellt im Auftrag
des BDSW, S. 13 ff. -. '

Bereits die beriihmte ,Faustformel“ zu Art. 12 GG, derzufolge die Berufsfrei-
heit den Erwerb, die Eigentumsfreiheit dagegen das Erworbene schiitze

- zurickgehend auf Wittig, Festschrift G. Muller, 1970, 575, 590; einge-
hend Dietlein, in: Stern iVm. Sachs/Dietlein, Staatsrecht, Bd. IV/1,
2006, § 111V 2, S. 1928 mwN. -,

weist in die entgegengesetzte Richtung, geht es doch hier nicht um die Be-
wahrung vorhandener Vermégensrechte, sondern um die ErschlieBung neuer
Betatigungsfelder.

Nichts Anderes wird man mit Blick auf einen méglichen eigentumsrechtlichen
Schutz des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebes annehmen
muissen, dessen verfassungsgerichtliche Anerkennung ohnehin bis heute
aussteht '

- BVerfG, NJW 2005, 589, 590; auch BVerfGE 51, 193, 221 f.; 66, 116,
145; 68, 193, 222 f.; eingehend zu den verfassungsrechtlichen Fragen
Dietlein, aaO., § 113 11l 3, S. 2189 ff. -.

Denn auch wenn man einen derartigen Schutz hier einmal unterstelite, so
sind Rechtsprechung und Literatur jedenfalls &uRerst zuriickhaltend,
Art. 14 GG auf Fallkonstellationen einer schwerpunktmaRig die berufliche
Betétigung treffende Regulierung anzuwenden

- BGH, Urt. vom 09.12.2004, Il ZR 263/04, BGHZ 161, 305, 312; fir ei-
ne Nachrangigkeit des Art. 14 GG auch H.-D. Jarass, in: Jarass /
Pieroth, GG-Kommentar, 13. Aufl. 2014, Art. 14 Rn. 10; vgl. in diesem
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Kontext auch BVerfG [K], Beschl. vom 14.10.2008, 1 BvR 928/08,
ZfWG 2008, 351 (352) -.

Ein solcher berufsspezifischer Schwerpunkt aber wére hier, soweit man Art.
12 GG im Kontext genuin-hoheitlicher Verwaltungsmonopole iberhaupt fir
anwendbar erachtete, wohl recht eindeutig zu bejahen.

Von vornherein nicht in Betracht kommt ein eigentumsgrundrechtlicher
Schutz bloRer ,Gewinnerwartungen®, die sich aufgrund wie auch immer gear-
teter rechtlicher Beschrankungen nicht realisieren lassen

- vgl. BVerfGE 28, 119 (142); 30, 292 (334 f.); 68, 193 (222 f.); 77, 84
(118) -.

Schlussendlich ist auch nicht zu erkennen, dass die Regelungen zur Be-
triebszugehdrigkeit von Werkfeuerwehrangehérigen, die in der Kontinuitét der
bisherigen nordrhein-westfalischen Gesetzeslage stehen, bereits im nord-
rhein-westfélischen Markt tatige Anbieter aus von ihnen erarbeiteten Markt-
positionen dréangen wiirden und daher in der berechtigten Erwartung einer
Amortisation getatigte Investitionen ins Leere laufen lieRen. Ohnehin waére
selbst in diesem Falle wohl nicht von einer strikten Bindung des Gesetzge-
bers auszugehen, da ein Anspruch auf gleichbleibende Wettbewerbsbedin-
gungen oder auf ,Erfolg im Wettbewerb® nicht existiert:

,Dass sich durch die Anderung von gesetzlichen Rahmenbedingun-
gen zum Schutz der Gesundheit, der Umwelt oder zur Durchsetzung
sozialer Belange auch die Marktchancen der betroffenen Gewerbetrei-
benden oder Unternehmen &ndern, schlielt Art. 12 Abs. 1 GG nicht
aus. Er gewéhrleistet weder einen Anspruch auf gleichbleibende Wett-
bewerbsbedingungen noch auf Erfolg im Wettbewerb oder auf Siche-
rung kinftiger Erwerbschancen ...*

- BVerfG, Urt. vom 30.7.2008, 1 BvR 3262/07 u. a., diss. vote Masing,
BVerfGE 121, 317 (382 f1.) -.

Insofern dirfte die Eigentumsfreiheit hier als verfassungsrechtlicher MaRstab
zur Prufung der Regelungen zur Werkfeuerwehr ausscheiden. Dass eine ei-
gentumsrechtliche Priifung materiell ohnehin mit jener des Art. 12 GG weit-
gehend parallel liefe, sei insofern nur am Rande angemerkt.

Ohne dogmatische Grundlage bleibt damit zugleich der im Gutachten von
fieldfisher

- aaO., Bl 14 -

‘erhobene Vorwurf einer Verletzung des Zitiergebotes aus Art. 19 Abs. 1 Satz
2 GG. Ohnehin zahlt das Grundrecht des Eigentumsfreiheit aus Art. 14 GG
nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht zu je-
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nen Grundrechten, die dem Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG unterfal-
len

- vgl. nur BVerfGE 21, 92, 93; 24, 367, 396; 64, 72, 80; krit. zu dieser
Rechtsprechung Dietlein, in: Stern iVm. Sachs/Dietlein, Staatsrecht
Bd. IV/1, 2006, § 113 VI 2, S. 2245 mwN. -.

4. Gleichheitsrechtliche Aspekte

Soweit in den werkfeuerwehrrechtlichen Regelungen zur Betriebszugehorig-
keit der Feuerwehrleute teilweise eine Verletzung des Gleichheitssatzes ge-
sehen wird

- fieldfisher, Rechtsgutachten, S. 14 -,

erscheint dies nach hiesiger Auffassung nicht Gberzeugend. Zwar wird man
die prinzipielle Anwendbarkeit des Art. 3 Abs. 1 GG neben dem Grundrecht
der Berufsfreiheit heute nicht mehr grundsétzlich bestreiten kénnen

- s. Dietlein, in: Stern iVm. Sachs/Dietlein, Staatsrecht, 1V/1, 2006,
§111 VI 7,S.1930f. -.

Tragfahige Anhaltspunkte fiir einen Gleichheitsversto? liegen weder in for-
meller noch in materieller Hinsicht vor.

a) Formelle Aspekte: Zitiergebot
Nicht durchgreifend isi zunachst der im Gutachten von fieldfisher
- aa0., Bl. 14 -

in formeller Hinsicht erhobene Vorwurf einer Verletzung des Zitiergebotes aus
Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG. So findet das auf klassische Eingriffskonstellatio-
nen bezogene und beschriankte Zitiergebot nach standiger und weithin kon-
sentierter Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts keine Anwendung
auf die Gleichheitsrechte des Grundgesetzes

- s. hierzu bereits BVerfGE 25, 371, 399; mit anderer Begriindung auch
Enders, in: Epping/Hillgruber, GG-Komm., 2. Aufl. 2013, § 19 Rn. 14,
Dreier, in: ders. (Hrsg), GG-Komm., Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 19 Abs. 1
Rn. 24 -. :
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b) Ungleichbehandlung von Normadressaten

Auch in der Sache erscheint die in dem genannten Gutachten vorgenomme-
ne gleichheitsrechtliche Gegenuiberstellung der scheinbar ,privaten® Gruppen
werksangehdriger und nicht-werksangehdriger Feuerwehrleute nicht frei von
Bedenken. So bleibt unberiicksichtigt, dass die werksangehérigen Mitglieder
einer Werkfeuerwehr nach dem eingangs dargelegten Versténdnis eben nicht
als private Erwerbstatige berechtigt und verpflichtet werden, sondern als
staatlich in Dienst genommene, die in ihrer Funktion gleichsam an Stelle des
Staates tatig werden.

Insofern riickt die Annahme einer Gleichbehandlungspflicht zumindest in eine
gefahrliche Nahe zur der schon unter dem Blickwinkel des Art. 12 GG zu-
rickgewiesene These eines Anspruchs auf Zugang zur staatlichen Aufga-
benwahrnehmung.

c) Sachliche Griinde fiir eine Ungleichbehandlung

Unabhéngig von diesen grundsatzlichen Bedenken bestehen indessen auch
bei einer materiellen Bewertung keine Anhaltspunkte fiir eine gleichheitswid-
rige Behandlung der genannten Vergleichsgruppen. Vielmehr diirften eben
jene Argumente, die im Rahmen der (hilfsweisen) Prifung der Vereinbarkeit
der MaBnahme mit dem Grundrecht der Berufsfreiheit zur Annahme ihrer Ver-
fassungsmaRigkeit fiihrten

- hierzu oben I. 3. sowie Il. 2. -,
zugleich solche Griinde darstellen, die gemaf der sog. ,neuen Formel*
- vgl. BVerfGE 55, 72, 88 — st. Rspr. des 1. Senats des BVerfG -

nach Art und Gewicht geeignet und in der Lage sind, die in den Regelungen
zur Werkfeuerwehr liegenden Ungleichbehandlung zwischen betriebsangeho-
rigen und nicht-betriebsangehérigen (Werks-) Feuerwehrleuten zu rechtferti-
gen.

Dass schlieRlich abweichende Regelungen in den Gesetzen anderer Bundes-
lander keine gleichheitsrechtliche Relevanz besitzen, wurde bereits oben aus-
fuhrlich dargelegt. Eben dies ist eine der zentralen Auswirkungen der fédera-
len Aufgliederung von Gesetzgebungskompetenzen, dass es eine die Ver-
bandsgrenzen der Lander Ubersteigende Bindung an den Gleichheitssatz
nicht geben kann

- vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG-Komm., 13. Aufl. 2014, Art. 3 Rn. 9
mwN.; aus der Rechtsprechung etwa BVerfGE 52, 42, 57 f.; 93, 319,
351; 106, 225, 241 -.
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d) Systemgerechtigkeit legislativen Handelns

Auch unter dem gleichheitsrechtlichen Aspekt der ,Systemgerechtigkeit legis-
lativen Handelns"

- hierzu etwa Osterloh, in: Sachs (Hrsg.), GG-Komm., 6. Aufl. 2011, Art.
3 Rn. 98 ff. -

greifen Bedenken gegen die Bestimmungen des BHKG-E nicht durch. Dabei
ist zumal im Auge zu halten, dass der Grundsatz der Systemgerechtigkeit
legislativen Handeln keine Einfallstor zur Priifung der sachlichen Uberzeu-
gungskraft eines Gesetzes sein kann. Vielmehr geht es allein darum, nach-
weisliche VerstélRe des Gesetzgebers gegen die von ihm selbst gesetzten
Sachgesetzlichkeiten zu sanktionieren. Vor allem bleibt zu beachten, dass
das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber durchaus weite Méglichkei-
ten zur Systemmodifikation einraumt. So bleiben selbst nachweisliche Durch-
brechungen des gewahlten Ordnungsprinzips beanstandungsfrei, wenn

,die Grinde fiir eine Durchbrechung ... in ihrem Gewicht der Intensitét der
Abweichung von der zugrunde gelegten Ordnung entsprechen”

- st. Rspr,, vgl. etwa BVerfG, NJW 1984, 2514; 1982, 1273, 1274 -.

Der Gesetzgeber unterliegt danach also keineswegs einem strikten ,Konse-
qguenzgebot”. Allein nicht nachvollziehbare Prinzipiendurchbrechungen blei-
ben vielmehr ein Indiz fiir willkiirliches und damit verfassungswidriges Han-
deln. Derartige nicht nachvollziehbare Systemdurchbrechungen sind hier
nicht ersichtlich.

(1)

So reagieren insbesondere die bereits oben eingehend erérterten Sonderre-
gelungen zur Errichtung einer gemeinsamen Werkfeuerwehr bzw. zur Uber-
tragung der Werkfeuerwehrpflicht auf den Standortbetreiber durchgéangig auf
in der Sache selbst liegende Besonderheiten und kénnen insoweit schon
nicht als systemwidrige Durchbrechung des gesetzlichen Regelungskonzepts
angesehen werden. Die hiergegen geltend gemachten Einwénde im Rechts-
gutachten der Rechtsanwaltssozietat HengelerMiiller

- aaO.,Rn. 73 ff. -

kdénnen insofern nicht Giberzeugen.

2)
Ebenso wenig kann es als willkiirliche Durchbrechung gesetzlichen Prinzipien
angesehen werden, wenn § 16 Abs. 2 Satz 2 BHKG-E — anders als dies in
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einem vorangegangenen Referentenentwurf der Fall war — an dem bisherigen
Postulat der Betriebszugehérigkeit festhalt

- so aber das Rechtsgutachten der Rechtsanwaltssozietat HengelerMiil-
ler, aa0O., Rn. 77 -.

Denn auch wenn der seinerzeitige Referentenentwurf den brandschutzrechtli-
chen Bediirfnissen augenscheinlich bereits durch die im Gesetz normierten
sachlichen Qualifikationsanforderungen Geniige getan sah, steht das nun-
mehr kumulativ vorgesehene Postulat der Betriebszugehérigkeit keinesfalls in
einem logischen Widerspruch zu den sachlichen Qualifikationsvorgaben fir
Werkfeuerwehren, sondern zielt gerade umgekehrt im Verbund mit diesen
sachlichen Qualifikationsanforderungen auf die Gewabhrleistung einer mog-
lichst effektiven Gefahrenabwehr.

Vor diesem Hintergrund bleiben auch die geltend gemachten gleichheitsrecht-
lichen Bedenken unbegriindet.

C. Ergebnis

Zusammenfassend bleibt damit festzustellen, dass die Beibehaltung des Kri-
teriums der Betriebszugehérigkeit der Angehérigen von Werkfeuerwehren
nach § 16 Abs. 2 Satz 3 BHKG-E grundrechtlich nicht zu beanstanden ist.
Dies gilt unabhédngig davon, ob die Werkfeuerwehrpflicht nach § 16 Abs. 1
Satz 2 BHKG-E im Sinne einer staatlichen Indienstnahme Privater eingeord-
net wird oder aber als (pflichtige) Beleihung innerhalb des Kernbereichs eines
genuin-hoheitlichen Verwaltungsmonopols.

Diisseldorf, den 17. September 2015

Prof. Dr. Johannes Dietlein

Seite 39 von 39



