Lösungsvorschlag für die verwaltungsrechtliche Klausur vom 27. März 1997





I. Die Klage ist zulässig.





1. Der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten nach § 40 Abs. 1 VwGO ist gegeben, da es sich um eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art handelt, die keinem anderen Gericht ausdrücklich zugewiesen ist.





Der Charakter einer öffentlich-rechtlichen Streitigkeit ergibt sich daraus, daß die Beklagte, die nach § 1 des Sächsischen Heilberufekammergesetzes (SächsHKaG) eine Körperschaft öffentlichen Rechts ist und gegen die Anstellung des Klägers berufsrechtliche Bedenken geltend macht, die sich aus dem zwischen dem Tierarzt Dr. Stier und der Beklagten nach § 2 Abs. 1 SächsHKaG bestehenden öffentlich-rechtlichen Zwangsmitgliedschaftsverhältnis ergeben sollten.





2. Es besteht ein hinreichend konkretisiertes, feststellungsfähiges, öffentlichrechtliches Rechtsverhältnis zwischen Dr. Stier und der beklagten Landestierärztekammer im Sinne des § 43 Abs. 1 VwGO. Zwischen Dr. Stier und dem Kläger fanden Verhandlungen über den Abschluß eines privatrechtlichen Anstellungsvertrages statt. Diese Verhandlungen veranlaßten die Beklagte unter Berufung auf ihre Überwachungspflicht nach § 5 Abs. 1 Nr. 2 SächsHKaG gegenüber Dr. Stier zu dem Hinweis, daß die Anstellung möglicherweise gegen die tierärztlichen Berufspflichten verstößt. Dadurch wurde ein Rechtsverhältnis zwischen Dr. Stier und der beklagten Landestierärztekammer begründet. Dieses Rechtsverhältnis zwischen Dr. Stier und der Bejklagten ist auch hinreichend konkretisiert. Denn es liegt ein bestimmter, bereits überschaubarer Sachverhalt vor, dessen festzustellende Rechtsfolgen streitig sind (BVerwGE 14, 237; 16, 92; 39, 248). Den Ausführungen des Klägers ist zu entnehmen, daß Kontakte zwischen Dr. Stier und der Beklagten hinsichtlich der Anstellung des Klägers stattgefunden haben, wobei die Beklagte ihre Bedenken vorgebracht und Dr. Stier auf mögliche berufsrechtliche Konsequenzen hingewiesen hat.





Der Zulässigkeit der Feststellungsklage steht nicht entgegen, daß das festzustellende Rechtsverhältnis nicht unmittelbar zwischen dem Kläger und der Beklagten des Feststellungsprozesses besteht. In der Rechtsprechung ist anerkannt, daß die Klage auch auf  Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhältnisses zwischen dem Beklagten und einem Dritten gerichtet sein kann (BVerwG, NJW 1970, 2260; BVerwGE 50, 62). Die Voraussetzungen dafür sind allerdings, daß von dem festzustellenden Rechtsverhältnis auch eigene Rechte des Klägers abhängen (vgl. insbesondere OVG Koblenz, Urt.v. 24.9.1975, NJW 1976, 1163) und daß das Feststellungsinteresse gerade der Beklagten gegenüber besteht. Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall erfüllt. Siehe auch Kopp, VwGO, § 43 Rn 16; Schoch/Schmidt-Aßmann/Pietzner, VwGO, § 43 Rn 22.





Von dem festzustellenden Rechtsverhältnis, ob Dr. Stier der Beklagten gegenüber berechtigt ist, den Kläger anzustellen, hängen eigene Rechte des Klägers ab. Dabei kann offen bleiben, ob der Kläger dadurch in einer schutzwürdigen privatrechtlichen Rechtsposition betroffen wird. Zwar kann grundsätzlich auch das Betroffensein eines Klägers in privaten Rechten die Zulässigkeit einer öffentlich-rechtlichen Feststellungsklage rechtfertigen, wenn nur das festzustellende Rechtsverhältnis zwischen dem Beklagten und dem Dritten öffentlich-rechtlich ist (vgl. BVerwGE 50, 62). 


Es kann jedoch fraglich sein, ob der Kläger bereits eine schutzwürdige privatrechtliche Rechtsposition besitzt, da er noch gar keinen Anstellungsvertrag mit Dr. Stier abgeschlossen hat, dessen Bestand das Rechtsverhältnis zwischen der Beklagten und Dr. Stier berühren könnte. Dem Kläger wird vielmehr durch die Haltung der Beklagten die Chance genommen, einen Vertrag abzuschließen und damit eine privatrechtliche Rechtsposition zu erwerben. Die Chance, daß es zu einem Vertragsabschluß kommt, ist aber im Zivilrecht, in dem in der Regel bei Vertragsabschlüssen Abschlußfreiheit herrscht, noch keine schutzwürdige Rechtsposition. Jedoch kann der Kläger durch das festzustellende Rechtsverhältnis in seinem Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG betroffen sein. Nach der differenzierenden Rechtssprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Grundrecht der Berufsfreiheit ist Art. 12 Abs. 1 GG nicht erst dann verletzt, wenn die Möglichkeit der Berufsausübung vollständig genommen wird; vielmehr kann eine Verletzung bereits dann vorliegen, wenn eine Beschränkung der Berufsfreiheit überhaupt erfolgt und für diese keine am Gemeinwohl orientieren sachlichen Gründe bestehen, an die allerdings, je nachdem, ob die Beschränkung auf der Ebene der Berufswahl oder der Berufsausübung liegen, unterschiedlich hohe Anforderderungen zu stellen sind (vgl. BVerfGE 7, 377). 





In diesem Sinne hat der Kläger die im Rahmen der Zulässigkeitsprüfung ausreichende Möglichkeit der Verletzung des Art. 12 Abs. 1 GG geltend gemacht, indem er vorträgt, daß er als Besammungsbeauftragter zwar in selbstständiger Stellung tätig sein könne, daß er aber ohne die Möglichkeit einer Anstellung bei einem Tierarzt nur ein erheblich eingeschränktes Betätigungsfeld habe, wofür es keine sachlichen Gründe gebe.





	Der Kläger hat auch ein berechtigtes Interesse an der Feststellung gegenüber der Beklagten. Als berechtigtes Interesse ist jedes nach vernünftigen Erwägungen nach Lage des Falles anzuerkennende schutzwürdige Interesse rechtlicher, wirtschaftlicher oder auch 


	ideeller Art anzusehen (BVerwGE 36, 226; 41, 260; Schoch/Schmidt-Aßmann/Pietzner, VwGO, § 43 Rn 33). Der Kläger macht ein wirtschaftliches Interesse an der Feststellung geltend, da er sich durch die Ausübung der Besamungstätigkeit als Angestellter eines Tierarztes wirtschaftliche Vorteile gegenüber einer selbständigen Tätigkeit verspricht.





	Dieses Interesse gewinnt dadurch an Gewicht, daß Besamungsstationen und Gemeinden als Samenabnehmer wohl überwiegend Tierärzte mit der Besamung beauftragen. Der Kläger hat auch gerade gegenüber der Beklagten ein Feststellungsinteresse, da deren Haltung bisher verhindert hat, daß Dr. Stier den Kläger als Besamungsbeauftragten anstellte.





II.	Die Klage ist auch begründet. Denn Dr. Stier ist aus berufsrechtlichen Gründen nicht gehindert, den Kläger als Angestellten zu beschäftigen. Die Beklagte ist demnach aus berufsrechtlichen Gründen auch nicht berechtigt, Dr. Stier von der Beschäftigung des Klägers abzuhalten.


1.	Zwar verstößt eine Anstellung des Klägers als Besamungsbeauftragter gegen § 16 Abs. 2 der Berufsordnung. Insoweit ist der Auffassung der Beklagten zuzustimmen. Nach § 16 Abs. 2 BO ist es unzulässig, daß sofern durch Rechtsvorschriften nichts anderes bestimmt ist, ein Tierarzt gemeinsam mit Nichttierärzten, ausgenommen Ärzte, Zahnärzte und Studierende der Veterinärmedizin, Tiere untersucht, behandelt oder an ihnen Eingriffe vornimmt. Der Kläger nimmt durch die Besamung an Tieren einen Eingriff vor. Er handelt dabei als Nichttierarzt und gehört auch nicht zu den Personen, mir denen die gemeinsame Durchführung eines Eingriffs zulässig ist. Auch andere Rechtsvorschriften sehen nicht vor, daß Besamungsbeauftragte gemeinsam mit Tierärzten Tiere besamen dürfen. Insbesondere ist eine solche Ausnahmevorschrift nicht im Tierzuchtgesetz enthalten, da in § 18 TierZG nur alternativ eine Besamung durch Tierärzte oder Besamungsbeauftragte vorgesehen ist. Die Anstellung des Klägers ist auch nicht nach § 16 Abs. 3 BO zulässig, da es sich bei der Tätigkeit eines Besamungsbeauftragten um keine Hilfstätigkeit handelt. Dies ergibt sich bereits daraus, daß Besamungsbeauftragte ihre Tätigkeit auch selbständig ausüben können.


	


2.	Die Bestimmung des § 16 Abs. 2 BO verstößt jedoch, soweit sie eine Zusammenarbeit zwischen Tierärzten und Besamungsbeauftragten bei der künstlichen Besamung nicht zuläßt, gegen höherrangiges Recht.





a)	Ein solcher Widerspruch besteht zwar nicht gegenüber dem Tierzuchtgesetz.


	In § 18 TierZG bringt der Gesetzgeber lediglich zum Ausdruck, daß eine Besamung fachgerecht und ordnungsgemäß erfolgen muß. Dies will er in Erfüllung seiner ordnungspolitischen Aufgabe dadurch gewährleisten, daß nur bestimmte Personengruppen, die eine, wenn auch unterschiedlich qualifizierte Ausbildung in der Besamungstechnik erhalten haben, künstliche Besamungen durchführen. Die Beschränkung der Erlaubnis zur Durchführung von Besamungen auf bestimmte Personengruppen dient deshalb ausschließlich dem öffentlichen Interesse an einer sachgerechten Besamung und damit der Gesundheit der aus einer solchen Besamung entstehenden Tiere. Damit ergibt sich gleichsam als Reflex zwar auch eine subjektive Berechtigung im Verhältnis der genannten Personengruppen untereinander ist aber in § 18 Abs. 2 TierZG nicht erfolgt. Deshalb läßt sich für die Frage, ob Tierärzte zusammen mit Besamungsbeauftragten Besamungen vornehmen dürfen aus § 18 Abs. 2 TierZG nichts entnehmen. § 18 Abs. 2 TierZG kann deshalb einer Satzbestimmung, die die Zusammenarbeit zwischen Tierärzten und Besamungsbeauftragten nicht erlaubt, nicht entgegenstehen.





b)	§ 16 Abs. 2 BO verstößt jedoch gegen das Grundrecht des Klägers aus Art.12 Abs. 1 S. 1 GG, da ihm die unselbständige Ausübung der Tätigkeit eines Besamungsbeauftragten durch diese Vorschrift beschränkt wird, ohne daß dies sachlich gerechtfertigt wäre.





	Die Kammer ist zu dieser Feststellung befugt, da sie die Verfassungsmäßigkeit einer untergesetzlichen Norm betrifft. Das Verwerfungsmonopol des Bundesverfassungsgerichts nach Art. 100 GG besteht für diesen Fall nicht. Entsprechendes gilt für eine Vorlage an den Verfassungsgerichtshof, Art. 81 Nr. 3 SächsVerf. Ferner kommt auch ein vom Gericht einzuleitendes Normenkontrollverfahren beim OVG nicht in Betracht, da Gerichte nach zwar bestrittener, jedoch wohl richtiger Auffassung nicht antragsbefugt sind (vgl. Kopp, VwGO, 5. Aufl., Rnd. 19 zu § 47).





	Der Kläger hat eine in § 19 Abs. 1 und 2 TierZG vorgesehene Ausbildung zum Besamungsbeauftragten erfolgreich bestanden und damit die Berechtigung erlangt, als Besamungsbeauftragter nach dem Tierzuchtgesetz tätig zu sein. Diese Ausübung einer Besamungstätigkeit unterfällt dem Schutz des Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG, da der Begriff des Berufes im Sinne dieser Vorschrift weit auszulegen ist und darunter alle frei gewählten, erlaubten Betätigungen fallen, unabhängig von traditionell fixierten Berufsbildern (BVerfGE 7, 377 (397) ). Unter den Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG fällt dabei nicht nur die selbständige, sondern auch die unselbständige Ausübung des Berufs des Besamungsbeauftragten, da auch abhängige Arbeit als Beruf gewählt werden kann (vgl. BVerfGE 7, 377 


	(398) ).





	Dieser dem Kläger durch Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG gewährleistete Schutz seiner Tätigkeit als Besamungsbeauftragter erfährt durch das Verbot der Zusammenarbeit mit einem Tierarzt in § 16 Abs. 2 BO eine unzulässige Beschränkung. Das Verbot der Anstellung eines Besamungsbeauftragten durch einen Tierarzt stellt einen Eingriff in die Freiheit der Berufsausübung des Klägers dar. Ein solcher Eingriff verlangt nicht, daß dem Kläger die Möglichkeit zur unselbständigen Ausübung seiner Tätigkeit vollständig genommen wird, da in Art. 12 Abs. 1 GG, wie der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu entnehmen ist, nicht nur solche Eingriffe verletzungsrelevant sind, die eine Berufsausübung bestimmter Art gänzlich ausschließen. Deshalb steht dem Vorliegen eines verletzungsrelevanten Eingriffs nicht entgegen, daß der Kläger seine Tätigkeit als Angestellter eines anderen Besamungsbeauftragten trotz des Verbots in § 16 Abs. 2 BO in unselbständiger Stellung ausüben könnte. Ebensowenig steht der Annahme eines verletzungsrelevanten Eingriffs entgegen, daß die Bestimmung des § 16 Abs. 2 BO unmittelbar nur gegen die Verbandsgewalt der Beklagten unterstellen Tierärzte gerichtet ist. Denn rechtliche Normierungen können Art. 12 GG auch dann berühren, wenn sie nicht gezielt, sondern nur in ihren tatsächlichen Auswirkungen geeignet sind, die Berufsfreiheit zu beeinträchtigen


	(BVerfGE 46, 137 f). Eine solche faktische Auswirkung des § 16 Abs. 2 BO auf den Kläger ist vorliegend gegeben, da das an Dr. Stier gerichtete Verbot des § 16 Abs. 2 BO einen Anstellungsvertrag verhindert und den Kläger dadurch faktisch in seiner Berufsausübung in unselbständiger Stellung einschränkt.





	Dieser in § 16 Abs. 2 BO enthaltene Eingriff in die Freiheit der Berufsausübung des Klägers stellt eine vom Gesetzesvorbehalt in Art.12 Abs. 1 S. 2 GG nicht gedeckte und damit unzulässige Regelung der Berufsfreiheit dar.





	Dies ergibt sich bereits daraus, daß die als Satzungsbestimmung der Beklagten ergangene Regelung des § 16 Abs. 2 BO nicht dem Gesetzesvorbehalt des Art.12 Abs.1 S. 2 GG genügt. Zwar darf nach Auffassung des Bundesverfasungsgerichts der staatliche Gesetzgeber eine mit Autonomie begabte Körperschaft nur innerhalb bestimmter Grenzen ermächtigen, Bschränkungen der Berufsfreiheit in Gestalt von Satzungen zu erlassen. Hinsichtlich der Normierung solcher Berufspflichten, die lediglich in die Freiheit der Berufsausübung eingreifen, ist eine Regelung durch Satzung aber grundsätzlich zulässig (vgl. BVerGE 38, 373 (381) ). Angesichts der Tatsache, daß die Regelung des § 16 Abs. 2 BO nur in einem Teilbereich in die Berufsausübungsfreiheit des Klägers eingreift, ist vorliegend deshalb eine Regelung durch Satzung zulässig.





	Eine Beschränkung der Freiheit der Berufsausübung ist aber nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nur zulässig, wenn vernünftige Gründe des Gemeinwohls sie zweckmäßig erscheinen lassen (BVerfGE 7, 377 (405) ). Diese Voraussetzung ist jedoch nicht erfüllt. Das Verbot der Zusammenarbeit von Tierärzten und Besamungsbeauftragten bei der künstlichen Besamung läßt sich nicht mit dem öffentlichen Interesse an einer fachgerechten Besamung rechtfertigen. Zwar ist es im Interesse einer fachgerechten tiermedizinischen Versorgung geboten, daß in der Person desjenigen, der Eingriffe an Tieren vornimmt, besondere fachliche Voraussetzungen vorliegen müssen, die in der Regel nur bei dem durch ein Hochschulstudium ausgebildeten Tierarzt oder einer in medizinischen Fragen entsprechend ausgebildeten Berufsgruppe gegeben sind. Für den Bereich künstlicher Besamungen nach dem Tierschutzgesetz hat der Gesetzgeber jedoch die Schwelle der fachlichen Qualifikation niedriger angesetzt. Indem er in § 18 Abs. 2 Nr. 2 a TierZG nicht nur Personengruppen, wie den Besamungsbeauftragten, zur Durchführung künstlicher Besamungen berechtigt, bringt er klar zum Ausdruck, daß zur Durchführung künstlicher Besamungen keine umfassenden veterinärmedizinischen Kenntnisse erforderlich sind. Es besteht kein Anlaß daran zu zweifeln, daß durch diese gesetzliche Regelung dem öffentlichen Interesse an einer fachgerechten Besamung ausreichend Rechnung getragen ist.





	Die Beschränkung der Berufsausübung des Klägers durch das in § 16 Abs. 2 BO enthaltene Verbot der Zusammenarbeit von Tierärzten mit Besamungsbeauftragten ist auch nicht dadurch sachlich gerechtfertigt, daß wie die Beklagte meint, die Durchführung der künstlichen Besamung durch einen Tierarzt wegen der bei diesem vorhandenen umfassenden veterinärmedizinischen Kenntnissen sich qualitativ von der Durchführung der künstlichen Besamung durch einen Besamungsbeauftragten unterscheidet. Dabei kann offen bleiben, ob ein solcher qualitativen Unterschied besteht. Denn selbst dann, wenn man mit der Beklagten von einem qualitativen Unterschied der Tätigkeit ausgeht, werden dadurch keine öffentlichen Interessen berührt, die eine Einschränkung des Rechts aus Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG durch § 16 Abs. 2 BO rechtfertigen könnten, da der Unterschied in der Qualfikation oberhalb der vom Tierzuchtgesetz im öffentlichen Interesse gesetzten Mindestqualifikation liegen würde. Es ist vielmehr ausschließlich Sache der mit der künstlichen Besamung befaßten Einrichtungen und Personen, wie sie die konkreten Vertragsverhältnisse ausgestalten und wen von den zu einer künstlichen Besamung nach dem Tierschutzgesetz berechtigten Personen sie mit der Durchführung der Besamung beauftragen, insbesondere ob sie damit einen Tierarzt, der einen Besamungsbeauftragten angestellt hat, betrauen.





	Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 Satz 1 VwGO; die Entscheidung über die vorläufige Vollstreckbarkeit folgt aus § 167 Abs. 2 VwGO i.V.m. § 708 Nr.11 ZPO.





III.	Entscheidungsformel:





	Es wird festgestellt, daß der Tierarzt Dr. Fritz Stier, Einkornstr. 5, Chemnitz, ohne Verletzung der im obliegenden Berufspflichten berechtigt ist, im Rahmen der Ausübung seiner Tätigkeit als Besamungstierarzt nach § 18 Abs. 2 Nr. 2 a des Tierschäftigten, insbesondere auch dem Kläger die Besamung zu übertragen.





	Die Kosten trägt die Beklagte.





	Das Urteil ist wegen der Kosten vorläufig vollstreckbar.








Allgemeine Hinweise (aus vorangegangen Klausuren gesammelt)





1.	Schwerpunkt der Arbeit war im prozessualen Teil die Herausarbeitung des feststellungsfähigen Rechtsverhältnisses. Im materiellen Teil waren zunächst die Tatbestände der einschlägigen Bestimmungen der Berufsordnung und des Tierzuchtgesetzes und sodann die Verfassungsmäßigkeit des § 16 Abs.2 BO zu prüfen.





2.	Vielen Bearbeitern war nicht bekannt, daß auch fremde Rechtsverhältnisse Gegenstand einer Feststellungsklage sein können. Die Konstruktion eines Rechtsverhältnisses unmittelbar zwischen dem Kläger und der Beklagten erscheint gerade noch vertretbar. Für die nicht selten vorgeschlagene Unterlassungsklage trifft dies jedoch nicht zu.





3.	Im materiellen Teil gelangten viele Bearbeiter zu der fernliegenden Auffassung, die angestrebte Tätigkeit des Klägers werde von § 16 Abs. 2 BO nicht erfaßt; häufig wurde diese Bestimmung auch „ermächtigungskonform“ in diesem Sinne ausgelegt. Zahlreiche Arbeiten krankten an schlechtem Aufbau. Insbesondere wurde nicht beachtet, daß die rangniederste Norm als erste und zunächst nur auf ihre Vereinbarkeit mit der Ermächtigungsnorm zu prüfen ist. Dies zu beachten war besonders bei vorliegender Arbeit wichtig, da nur bei einem genauen Aufbau die Probleme erkannt werden konnten. Hinsichtlich Art. 12 GG waren selten mehr als nur Grundkenntnisse vorhanden, dementsprechend undifferenziert waren die Ausführungen hierzu. Der Vorschlag einiger Bearbeiter, § 16 Abs. 2 BO verfassungskonform auszulegen, erscheint vertretbar. Die Normenkontrollfragen bereiteten häufig Schwierigkeiten, obwohl sie unmittelbar aus dem Gesetzestext beantwortet werden können; teilweise wurden sie mit materiellen Problemen vermengt.





	Häufig waren begriffliche Unsicherheiten und ein zum Teil erstaunlicher Mangel an Vertrautheit mit der juristischen Diktion erkennbar. So wurde beispielsweise häufig der Begriff „Klagebefugnis“ für „Feststellungsinteresse“ verwandt; die ermächtigungskonforme Auslegung wurde fast regelmäßig als verfassungskonforme Auslegung bezeichnet.


























































































































�SEITE  �








�SEITE  �1�














