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Riidiger Zachert

Das Verhiltnis der deutschen
Vermessungsstellen zum euro-
piaischen Gemeinschaftsrecht
bedarf spitestens seit der Ver-
wirklichung des europiischen
Binnenmarktes 1993 einer
kritischen Hinterfragung.
Dieser Beitrag untersucht,
welche Auswirkungen das Ge-
meinschaftsrecht auf die Ta-
tigkeit der Vermessungsstellen
entfaltet.

1 Einleitung

Der européische Binnenmarkt ist eine
der wesentlichen Grundlagen der Eu-
ropdischen Gemeinschaft (EG). Er
wurde 1993 vollendet. Eine der
»vier gro3en Freiheiten* des Binnen-
markts ist der Komplex ,,Niederlas-
sungsfreiheit, Dienstleistungsfrei-
heit, Anerkennung der Berufsqualifi-
kationen®. Die groBen Freiheiten ba-
sieren auf den Grundprinzipien
»Nichtdiskriminierung* und ,,gegen-
seitige Anerkennung®.

Die Begriffe des Niederlassungs-
rechts und des freien Dienstleistungs-
verkehrs sind eng miteinander ver-
bunden, im Vertrag zur Griindung
der Europidischen Gemeinschaft
(EGV) verankert und gelten fiir alle
Wirtschaftsteilnehmer der EG mit un-
mittelbarer Wirkung. In beiden Fil-
len muss eine Person aus der Gemein-
schaft genauso wie ein Inldnder be-
handelt werden, d.h. die Vorausset-
zungen, die die Person erfiillen
muss, miissen, unter Beriicksichti-
gung der genannten Prinzipien, die
gleichen sein, die auch fiir einen in-
landischen  Dienstleister  gelten.
Nach dem EGYV sind jedoch Dienst-
leistungen, die mit der Ausiibung 6f-
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fentlicher Gewalt verbunden sind,
von den beiden Freiheiten ausge-
schlossen. Ferner konnen sie aus
Griinden der offentlichen Ordnung,
Sicherheit und Gesundheit einge-
schriankt werden.

Die Vermessungsberufe mit langem
Hochschulstudium (in Deutschland
,»vermessungsingenieure) genieflen
im Rahmen ihrer Tdtigkeit grundsitz-
lich dasselbe Recht wie jeder andere
Wirtschaftsteilnehmer, der im Bin-
nenmarkt titig ist. Die Einbeziehung
der Titigkeit der deutschen Vermes-
sungsingenieure in den europdischen
Binnenmarkt wurde jedoch bis heute
nicht vollstindig umgesetzt. Dies ist
zuriickzufiihren auf die Definition
der Tatigkeit der Vermessungsstellen
als ,,Hoheitsaufgabe* durch die deut-
schen Interessenvertreter AdV und
BDVI (TEETZMANN 1998, TIE-
MANN 2000). Unterzieht man je-
doch die Titigkeit der Vermessungs-
stellen einer europarechtlichen Prii-
fung, so darf nach stindiger Recht-
sprechung des Europdischen Ge-
richtshofs (EuGH) nicht von nationa-
len Begriffsinhalten ausgegangen
werden. Der Untersuchungsgegen-
stand wird vielmehr nach der gemein-
schaftsrechtlichen Systematik {iber-
priift. Zwischenzeitlich erfihrt das
Problem eine neue Dynamik, da die
Europidische Kommission, General-
direktion Binnenmarkt, diesbeziig-
lich ein Vertragsverletzungsverfahren
nach Art. 226 EGV gegen Deutsch-
land eingeleitet hat.

2 Die Tatigkeit der
Vermessungsingenieure

Die Titigkeit der Vermessungsinge-
nieure in Deutschland ist vielseitig.
Von Interesse sind hier nur die ver-
messungstechnischen Leistungen

i.e.S. (,,operative Vermessungstitig-
keit*), also
e das Erfassen ortsbezogener Daten,
@ das Erstellen von Plinen,
e das Ubertragen von Planungen in
die Ortlichkeit sowie
e das vermessungstechnische Uber-
wachen von Objekten,
soweit die Leistungen mit beson-
deren instrumentellen und vermes-
sungstechnischen  Verfahrensanfor-
derungen erbracht werden miissen
(vgl. §96 Abs. 1 HOAI).
Damit scheidet die aus offentlichem
Interesse wahrgenommene ,,nach-
weisfithrende Vermessungstitigkeit*
als Kernaufgabe der Vermessungs-
und Katasterverwaltung aus der wei-
teren Betrachtungsweise aus. Werden
vergleichbare Titigkeiten aus priva-
tem Interesse wahrgenommen, ist be-
reits heute ein freier Markt gegeben
(z. B. Bay-Sat, ascos, Tele Atlas).
Aus der rechtsgeschichtlichen Ent-
wicklung des letzten Jahrhunderts
heraus zerfillt die operative Vermes-
sungstitigkeit in Deutschland in
e hoheitliche Vermessungsleistun-
gen, das sind solche, die nach
den jeweiligen Landes-Vermes-
sungsgesetzen oder anderer Fach-
gesetze (wie z.B. BauO) staatli-
chen oder unterstaatlichen Ver-

messungsorganen vorbehalten
sind und
e private  Vermessungsleistungen,

das sind diejenigen, welche auch
von iibrigen Leistungserbringern
getitigt werden diirfen.
Fiir den Bereich der privaten Vermes-
sungsleistungen (,,priv. Ingenieurver-
messung™) ist ein freier Markt eben-
falls bereits gegeben, so dass sich die
weitere Betrachtung auf die hoheitli-
chen Vermessungsleistungen redu-
ziert.
Die offentlichen Vermessungsorgane
werden auch (privilegierte) Vermes-
sungsstellen genannt. Man unter-
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scheidet nach abnehmender Aufga-

benwahrnehmungskompetenz

® Vermessungs- und Katasterbehor-
den,

e andere behordliche Vermessungs-
stellen,

e Offentlich bestellte Vermessungs-
ingenieure (ObVermlIng) (nicht in
Bayern) und

e Feldgeschworene (nur in 4 Lén-
dern).

Wihrend die behordlichen Vermes-

sungsstellen, unabhingig von ihrer

Organisationsform, durchweg Or-

gane von Korperschaften des offent-

lichen Rechts sind, sind die ObVerm

Ing mit hoheitlichen Befugnissen be-

liehene Privatrechtssubjekte (natiirli-

che Personen). Durch das Institut der

Beleihung erhalten sie funktional Be-

hordeneigenschaft und sind daher

kein Beispiel einer echten Privatisie-

rung (MAURER 2002).

Die Disziplinen der hoheitlichen Ver-

messungsleistungen sind

® Vermessungen zum amtlichen
Landesbezugssystem  (Grundla-
genvermessung),

@ Vermessungen zum amtlichen

Nachweis der Topografie (top.
Landesaufnahme),

® Vermessungen zum amtlichen
Nachweis der Liegenschaften
(Fortfiihrungsvermessung),

® Vermessungen zu bestimmten bau-
rechtlichen Aufgaben (,,amtl. Inge-
nieurvermessung*),

e oOffentliche Beurkundungen von
Tatbestinden, die durch vermes-
sungstechnische Ermittlungen am
Grund und Boden festgestellt wer-
den.

Die Tatigkeiten zu 3 bis 5 haben typi-
schen Dienstleistungscharakter und
werden auf Antrag eines Leistungs-
empfingers aus liberwiegend priva-
tem Interesse nach gesetzlichen Maf-
gaben erbracht. Die Vermessungen zu
1 und 2 werden i.d.R. von den Ver-
messungs- und Katasterbehdrden in
origindrer  Aufgabenwahrnehmung
aus iiberwiegend offentlichem Inte-
resse erbracht, konnen aber natiirlich
auch vergeben werden.
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3 Niederlassungsfreiheit,
Dienstleistungsfreiheit und
Berufsqualifikation

Fiir Unternehmer, die ihren Beruf als
Selbstindige ausiiben oder die zu ei-
ner Sozietdt zusammengeschlossen
sind, gelten die Grundsitze der Nie-
derlassungsfreiheit und des freien
Dienstleistungsverkehrs, welche in
den Art. 43 ff. bzw. 49 ff. EGV veran-
kert sind.

3.1 Die Niederlassungsfreiheit
(Art. 43 EGV)

Der Grundsatz der Niederlassungs-
freiheit soll gewéhrleisten, dass die
Staatsangehorigen eines Mitglied-
staats, die in einem anderen Mitglied-
staat in stabiler und kontinuierlicher
Weise eine selbstindige Tatigkeit
ausiiben wollen, wie Inldnder behan-
delt werden. Das Niederlassungs-
recht beschrinkt sich nicht nur auf
das Recht, seine Haupttitigkeit in ei-
nen anderen Mitgliedstaat zu verle-
gen, sondern umfasst auch die Mog-
lichkeit, unter Beachtung der jeweili-
gen Berufsregelungen, im Gebiet der
EG mehr als einen Sitz fiir die Aus-
iibung der Titigkeit einzurichten. Es
kann also nicht ohne Weiteres vorge-
schrieben werden, nur ein einziges
Biiro innerhalb der EG zu unterhal-
ten.

Eine Inldnderbehandlung setzt vo-
raus, dass die fiir Inldnder geltenden
Regelungen beachtet werden, soweit
diese keine ungerechtfertigten Dis-
kriminierungen oder Beschrinkun-
gen enthalten. Dazu gehoren solche
MaBnahmen, die geeignet sind, die
Inanspruchnahme der im EGV garan-
tierten Niederlassungsfreiheit unge-
rechtfertigterweise zu  behindern
oder unattraktiver zu machen.

3.2 Die Dienstleistungsfreiheit
(Art. 49 EGYV)

Der Grundsatz des freien Dienstleis-
tungsverkehrs erlaubt es einem Er-
werbstitigen, der in dem Mitglied-
staat, in dem er ansissig ist, rechtma-
Big eine Dienstleistungstitigkeit aus-
iibt, in einem anderen Mitgliedstaat
gegen Entgelt voriibergehend ent-
sprechende Dienste zu erbringen.
Nach Art. 50 EGV kann der Leisten-

de seine Titigkeit in dem Staat, in
dem die Leistung erbracht wird, nur
unter den Voraussetzungen, welche
dieser Staat fiir seine eigenen Ange-
horigen vorschreibt, ausiiben. Hierzu
hat der EuGH entschieden, dass die
Bestimmungen des Art. 50 EGV
nicht implizieren, dass jede fiir die
Staatsangehorigen des Aufnahme-
staates geltende nationale Regelung
in vollem Umfang auf zeitlich be-
grenzte Titigkeiten angewandt wer-
den konnte, die von in anderen Mit-
gliedstaaten ansédssigen Personen
ausgeiibt werden; diese Personen
miissen nidmlich bereits den Vor-
schriften ihrer Staaten entsprechen.
Daher konnen sich die Voraussetzun-
gen beziiglich des Dienstleistungser-
bringers auf die Anerkennung seiner
beruflichen Qualifikation und der
RechtmifBigkeit seiner Titigkeit in
dem Mitgliedstaat, in dem er nieder-
gelassen ist, reduzieren (RS C-154/
89).

3.3 Gegenseitige Anerkennung der
Berufsqualifikationen

Von den konkreten Maflnahmen zur
Erleichterung der beiden Freiheiten
sieht Art. 47 Abs. 1 EGV in erster Li-
nie die gegenseitige Anerkennung
der Berufsqualifikationen vor, die
in den einzelnen Léindern fiir den Zu-
gang zu Berufen erforderlich sind.
Was die berufliche Qualifikation,
die fiir die Ausiibung eines reglemen-
tierten Berufs in einem bestimmten
Mitgliedstaat verlangt wird, angeht,
so muss nach der hier einschlidgigen
,»Richtlinie 89/48/EWG des Rates
vom 21.12.1988 iiber eine allgemeine
Regelung zur Anerkennung der
Hochschuldiplome, die eine mindes-
tens dreijdhrige Berufsausbildung ab-
schliefen® (Allg. Hochschuldiplom-
Richtlinie) die im Herkunftsland er-
worbene berufliche Qualifikation ei-
nes Wirtschaftsteilnehmers beriick-
sichtigt werden. Art. 1 lit. a) RL
89/48/EWG definiert den Begriff
,»Diplom® als die Summe aller fiir
den Zugang zu einem reglementier-
ten Beruf erforderlichen Beféhi-
gungsnachweise nach mindestens
dreijahrigem Hochschulstudium.
Art. 3 S.1 RL 89/48/EWG enthilt
den Grundsatz der automatischen
Anerkennung durch den Aufnahme-
staat. Art.4 Abs. 1 RL 89/48/EWG
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ermoglicht es dem Aufnahmestaat,
gewisse  ,,AusgleichsmaBBnahmen
zu verlangen. Ausgleichsma3nahmen
sind: a) ein Berufspraktikum, wenn
die Dauer der Ausbildung des Zu-
wanderers unter der in dem Aufnah-
mestaat geforderten Ausbildungsdau-
er liegt oder b) ein Anpassungslehr-
gang bzw. eine Eignungspriifung,
wenn der Aufnahmestaat wesentliche
Unterschiede zwischen der geforder-
ten und der tatsdchlichen Ausbildung
nachweist. In Deutschland haben die
Ingenieurkammern auf Ausgleichs-
maBnahmen bei der Anerkennung
ausldandischer Diplome (i.S.d. deut-
schen Begriffs) verzichtet. Sie sind
dabei der allgemein herrschenden
Auffassung unter den Mitgliedstaaten
gefolgt, dass die Ingenieurausbildun-
gen in der Gemeinschaft weitest-
gehend vergleichbar sind (fiir den
Vermessungsingenieur: MATTSSON
2001).

4 Begrenzungen der
beiden Freiheiten

Die in den Art. 43 und 49 EGV ver-
ankerten Freiheiten konnen nur aus-
gelibt werden, wenn es seitens des
Landes, in dem die Dienstleistung er-
bracht wird, keine Diskriminierungen
aufgrund der Staatsangehorigkeit
gibt. Solche Diskriminierungen sind
mit dem Gemeinschaftsrecht verein-
bar, wenn sie in einer Sonderregelung
enthalten sind. Art. 45 EGV normiert
eine Ausnahmeregelung beziiglich
,» latigkeiten, die in einem Mitglied-
staat dauernd oder zeitweise mit der
Ausiibung offentlicher Gewalt ver-
bunden sind“. Art.46 Abs. 1 ldsst
Sonderregelungen fiir Auslidnder zu,
die ,,aus Griinden der offentlichen
Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit
gerechtfertigt sind“ (Allgemeininte-
resse). Art. 55 EGV erweitert den
sachlichen  Geltungsbereich  der
Art. 45, 46 EGV iiber das Sachgebiet
»~Niederlassungsrecht* hinaus auf das
Sachgebiet ,.Dienstleistungen®. Der
EuGH verfolgt einen sehr restriktiven
Ansatz, was die RechtméBigkeit von
Diskriminierungen angeht.
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4.1 Ausnahmetatbestand
,»Ausiibung offentlicher
Gewalt* (Art. 45 EGYV)

Die Ausnahme fiir Ausiibung 6ffent-
licher Gewalt kommt nur dort zur
Geltung, wo an Personen auferhalb
der offentlichen Verwaltung 1i.S.v.
Art. 39 Abs. 4 EGV staatliche Ge-
walt tlibertragen wird (zu deutsch
,Beleihung*). Diese Bestimmung be-
riicksichtigt die fiir Beliechene beson-
ders ausgeprigte Staatsgebundenheit.
Dabei findet Art. 45 EGV dort An-
wendung, wo ein echtes Subordinati-
onsverhiltnis zugunsten eines Priva-
ten entsteht. Ob dies gegeben ist, be-
stimmt sich nach dem Einzelfall. Da
Art. 45 EGV als Ausnahmevorschrift
eng auszulegen ist, ist nicht auf die
Titigkeit insgesamt, sondern auf die
jeweilige einzelne Funktion abzustel-
len. Dies bedeutet, dass einzelne Ta-
tigkeiten nicht insgesamt aus dem
Anwendungsbereich der Grundfrei-
heiten herausgenommen werden diir-
fen, nur weil bestimmte Akte oder
Handlungen in einem Hoheitsver-
héltnis ergehen (RS 2/74).

Hinsichtlich der Bestimmung des Be-
griffs ,,0ffentliche Gewalt* geht der
EuGH davon aus, dass die ,,Ausiibung
offentlicher Gewalt” zwar fiir jeden
Mitgliedstaat gesondert anhand der
nationalen Bestimmungen {iber die
Struktur und die Ausiibung des betref-
fenden Berufs zu wiirdigen sei, bei
dieser Priifung jedoch nicht von natio-
nalen Begriffsinhalten ausgegangen
wird. Den Ausnahmen gem. Art. 45
EGV sind gemeinschaftsrechtliche
Grenzen gesetzt, die verhindern sol-
len, dass der Vertrag durch einseitige
MaBnahmen der Mitgliedstaaten sei-
ner Wirksamkeit beraubt wird. Die
Tatigkeit muss objektiv, d.h. ihrem
Charakter und der ganzen jeweiligen
Rechtsordnung nach hobheitlich sein
und nicht nur willkiirlich den Stempel
des Hoheitlichen tragen. Ein Indiz da-
fiir, dass Mitgliedstaaten eine be-
stimmte Tatigkeit nur willkiirlich ho-
heitlich ausfiihren lassen, kann gege-
ben sein, wenn sie in der Mehrheit der
Mitgliedstaaten nicht hoheitlich er-
bracht wird. In der Rechtssache 2/
74 wurde ausgefiihrt, der Begriff
der offentlichen Gewalt beinhalte
fiir denjenigen, der sie ausiibt, die
Moglichkeit, dem Biirger gegeniiber
von Sonderrechten Gebrauch zu ma-

chen. Ein Riickgriff auf Art. 45
EGV ist damit nur und insoweit mog-
lich, als die in Rede stehende spezifi-
sche Tiatigkeit die Ausiibung von
Zwangsbefugnissen notwendigerwei-
se mitumfasst und der offentliche
Zweck auch nicht durch weniger ein-
schneidende Maflnahmen, wie staatli-
che Funktionsvorbehalte, erreicht
werden kann (TIEMANN 2000).
[zum Begriff ,,unmittelbare und spe-
zifische Teilnahme an der Ausiibung
offentlicher Gewalt“ siehe die
Rechtssachen 2/74 ,Rechtsanwalt®,
C-306/89 ,,Sachverstindiger fiir Ver-
kehrsunfille®, C-42/92 , Wirtschafts-
priifer, C-55/93 , Technische Uber-
wachung®, C-114/97 ,,Sicherheitsun-
ternehmen*].

4.2 Ausnahmetatbestand
,»Allgemeininteresse‘
(Art. 46 EGYV)

Nach stindiger Rechtsprechung des
EuGH verlangt die Beachtung des
freien Dienstleistungsverkehrs nicht
nur die Beseitigung jeglicher Diskri-
minierung aufgrund der Staatsange-
horigkeit, sondern auch die Aufhe-
bung aller Beschrinkungen, wenn
sie geeignet sind, die Tatigkeit des
Dienstleistenden, der in einem Mit-
gliedstaat ansissig ist und dort recht-
mifBig dhnliche Dienstleistungen er-
bringt, zu unterbinden oder zu behin-
dern. Zuldssig sind nur einzelstaatli-
che Mallnahmen, die durch zwingen-
de Griinde des Allgemeininteresses
gerechtfertigt sind, soweit dieses In-
teresse im Staat der Niederlassung
des Dienstleistenden nicht ausrei-
chend geschiitzt ist, und die im Ver-
hiltnis zu dem zu schiitzenden Allge-
meininteresse verhdltnismiBig sind
(RS C-76/90). Diese Auslegung wur-
de auf die Niederlassungsfreiheit aus-
gedehnt (RS C-19/92). Die zwingen-
den Griinde des Allgemeininteresses
sind zum Einen die in Art. 46 Abs. 1
genannten (6ffentliche Ordnung, Si-
cherheit, Gesundheit), aber auch
sonstige Griinde, die der EuGH in
seiner Rechtsprechung anerkennt
(z. B. Funktionsfihigkeit der Rechts-
pflege). Es obliegt den Behorden des
Aufnahmestaats zunéchst zu priifen,
ob das Allgemeininteresse, das den
beschrinkenden MaBnahmen zu-
grunde liegt, nicht schon durch Rege-
lungen des Staates, in dem der Leis-
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tungserbringer niedergelassen ist, ge-
wihrleistet ist (RS C-180/89). Die
Voraussetzungen des Aufnahme-
staats diirfen keine Wiederholung
der bereits im Niederlassungsstaat er-
fiillten gleichwertigen gesetzlichen
Voraussetzungen darstellen und die
Aufsichtsbehorde des Aufnahme-
staats muss die bereits im Niederlas-
sungsstaat vorgenommenen Kontrol-
len und Uberpriifungen beriicksichti-
gen (RS 205/84).

Der EuGH analysiert jeweils sehr ge-
nau die VerhidltnismiBigkeit der
MaBnahmen, mit denen das Allge-
meininteresse  geschiitzt ~ werden
soll. Er erkennt nur solche einzel-
staatliche MafBnahmen an, die 1.
keine willkiirliche Diskriminierung
aufgrund der Staatsangehorigkeit
darstellen, 2. geeignet sind, die mit
den MaBnahmen verfolgten Ziele
zu erreichen, 3. erforderlich sind,
also nicht iiber das zum Erreichen
des Ziels notwendige Mal} hinausge-
hen und nicht durch weniger ein-
schneidende MaBnahmen ersetzt
werden konnen und 4. durch zwin-
gende Griinde des Allgemeininteres-
ses gerechtfertigt sind.

5 Die Anwendbarkeit der
Ausnahmen auf die
Tatigkeit der
Vermessungsstellen

Die Interessenvertreter der deutschen
Vermessungsstellen stehen dem euro-
pdischen Binnenmarkt abwehrend
gegeniiber (TEETZMANN 2003).
Neuerdings werden jedoch erhebli-
che Unsicherheiten beziiglich der Zu-
ordnung der Vermessungstitigkeit
zum hoheitlichen Bereich festge-
stellt, wobei angesichts der Recht-
sprechung des EuGH eine solche Zu-
ordnung eher verneint werden muss
(TIEMANN 2000).

5.1 Zur Tatigkeit der
Vermessungsstellen als
,Ausiibung o6ffentlicher
Gewalt*

Ob die hoheitlichen Vermessungs-
leistungen unter Ausiibung offentli-
cher Gewalt erbracht werden, ist
nicht nur nach europidischem Ge-
meinschaftsrecht fraglich, sondern
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wird auch innerhalb Deutschlands
und innerhalb der Bundesldnder kon-
trovers diskutiert. Der Begriff ,,Aus-
iibung hoheitlicher Gewalt* bereitet
erhebliche Auslegungsprobleme. Im
deutschen Verwaltungsrecht reichen
die Varianten vom Verwaltungshan-
deln allgemein (Erfiillung offentli-
cher Aufgaben unabhingig von der
Rechtsform) iiber schlicht hoheitli-
ches Verwaltungshandeln (Erfiillung
offentlicher Aufgaben auf offentlich
rechtlicher Grundlage) bis zu obrig-
keitlich hoheitlichem Verwaltungs-
handeln (Erfiillung offentlicher Auf-
gaben in den Handlungsformen des
offentlichen Rechts) (HOLTHAU-
SEN 2002). Das Europarecht geht
dariiber hinaus. Hier wird zwingend
das Erfordernis des Vorliegens von
Sonderrechten,  Hoheitsprivilegien
und Zwangsbefugnissen fiir notwen-
dig erachtet. Dazu zihlt vor allem
das Verwaltungshandeln der Voll-
streckungs- und Vollzugsbehorden
sowie regelmiflig der Erlass der
dazu notwendigen befehlenden Ver-
waltungsakte. Der Erlass von rechts-
gestaltenden Verwaltungsakten wird
nur in Ausnahmefillen dazugezihlt.
Eindeutig nicht dazugehorig ist der
uniibersichtliche Bereich der feststel-
lenden Verwaltungsakte, deren un-
mittelbare AuBlenwirkung im Einzel-
fall umstritten ist (OBERMAYER
1980) und die aufgrund ihrer Natur
weder vollzugsfihig noch -bediirftig
i.S.d. VwVG sind (MAURER 2002).
Fiir den Bereich der Titigkeit der
deutschen Vermessungsstellen gibt
es, abhingig vom jeweiligen Bundes-
land, unterschiedliche Ausgestaltun-
gen und Interpretationen und das, ob-
wohl materiell in jedem Land die
gleichen Handlungen mit den glei-
chen Rechtsfolgen vorgenommen
werden (zum Stand der Diskussion
iiber Rechtsakte im Vermessungswe-
sen: PUSCHEL 1995). Allgemein
stellen alle vermessungstechnischen
Realakte, einschlielich der Beur-
kundungen, schlicht hoheitliches
Verwaltungshandeln dar. Als Rechts-
akt ist die Grenzfeststellung in eini-
gen, die Abmarkung in allen Bundes-
laindern in Form des feststellenden
Verwaltungsakts ausgebildet. Ledig-
lich die Duldungspflichten (Betreten
von Grundstiicken, Vermessungsmar-
ken) werden iiber befehlende Verwal-
tungsakte bewirkt.

Die Diskussion, ob hoheitliche Ver-
messungsleistungen unter den Be-
griff ,,Ausiibung 6ffentlicher Gewalt*
1.S.d. EGV fallen oder nicht, muss
nicht vertieft werden. Die Beantwor-
tung der Frage, ob diese Leistungen
notwendigerweise  hoheitlich  er-
bracht werden miissen, also ob die
deutschen Regelungen dem Grund-
satz der VerhiltnismiBigkeit folgen,
fiihrt einfacher zum Ziel. In diesem
Zusammenhang ist von Bedeutung,
dass in der Vergangenheit neben
den behordlichen Vermessungsstel-
len schon immer Privatrechtssubjekte
an der Aufgabenerledigung partizi-
pieren konnten.

@ bis zur GewO v. 21.06.1869 war
die Titigkeit der Landmesser
(Feldmesser) Gewerbe, das nicht
frei betrieben werden durfte; sie
wurden 6ffentlich bestellt und ver-
eidigt.

e bis zur ObVermlng BO .
20.01.1938 war die Titigkeit der
Landmesser (Feldmesser) Gewer-
be, das frei betrieben werden
durfte; sie wurden Offentlich be-
stellt und vereidigt.

e erst seit der ObVermIng BO v.
20.01.1938 ist die Tatigkeit der
ObVermIng per Definition kein
Gewerbe, sondern ein staatlich ge-
bundener freier Beruf; sie werden
offentlich bestellt, vereidigt und
sind kraft Gesetzes mit hoheitli-
chen Befugnissen beliehen.

e die Beleihung erfasste bis in die
70er-Jahre hinein nur schlicht ho-
heitliche Befugnisse.

e nach wie vor gibt es Linder, die
den Beleihungsbereich nicht auf
obrigkeitlich hoheitliche Befug-
nisse ausgedehnt haben, sondern
diesbeziiglich Behordenvorbehalte
kennen.

@ nach wie vor ist die Rechtsbezie-
hung zwischen ObVermIng und
Auftraggeber in einigen Léindern
teilweise privatrechtlicher Natur
(STROBEL 1992).

e nach wie vor entscheidet iiber die
Eignung der Vermessungen in al-
len Liandern die zustindige Ver-
messungs- und Katasterbehorde
(Kontrollaufsicht).

® der Vermessungsvorbehalt fiir Ver-
messungsstellen war und ist in den
meisten Lindern mehrfach durch-
brochen (insb. bez. Lagepline, Ge-
bdudeverm., Grundlagenverm.,
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top. Landesaufnahme; siehe auch
die aktuelle Entwicklung in Nds.
(MI NI 2003)).

e cine Beleihung ist mit dem Funk-
tionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4
GG nur dann vereinbar, wenn der
Beliehene ohne relevante eigene
Entscheidungsbefugnis fiir die Ge-
staltung des Staat-Biirger-Verhilt-
nisses ausgestattet wird (KUNIG
2001), wenn also seine Tatigkeit
in qualitativer Hinsicht keine ho-
heitliche Gewalt i.S.d. GG darstellt
(BATTIS 2002).

® Vermessungsleistungen  werden
nur in drei Mitgliedstaaten der
EG hoheitlich erbracht.

Nach alledem wird deutlich, dass in

Deutschland die hoheitlichen Ver-

messungsleistungen nicht zwingend

hoheitlich erbracht werden miissen,
die deutschen Regelungen mithin

im europidischen Kontext unverhélt-

nismiBig sind. Entstaatlicht man

diese Leistungen, was ohne weiteres
mit einfachen Mitteln moglich ist, er-
reicht man automatisch die breit ge-
forderte staatliche Deregulierung
(SCHOLZ 2002) in Form der funk-
tionalen Privatisierung (Public Priva-
te Partnership). Sie ist dadurch ge-
kennzeichnet, dass die Aufgabenzu-
standigkeit und damit die Aufgaben-
verantwortung bei den Verwaltungs-
tragern verbleibt. Der Vollzug der

Aufgabe wird jedoch auf ein Privat-

rechtssubjekt iibertragen, welches

als Verwaltungshelfer fungiert (z. B.

Verwaltungshelfer nach Stidtebau-

recht, Flurbereinigungsrecht). Im Er-

gebnis ist festzustellen, dass die Ti-
tigkeiten der Vermessungsstellen ei-
nen helfenden und vorbereitenden

Charakter aufweisen und iiberwie-

gend nur nach vermessungstechni-

schen Grundsédtzen durchzufiihren
sind. Sie miissen nicht zwingend dau-
ernd oder zeitweise mit der Aus-

tibung offentlicher Gewalt 1.S.v.

Art. 45 EGV verbunden sein.

5.2 Zur Tiatigkeit der
Vermessungsstellen unter
dem Aspekt des
,»Allgemeininteresses‘

Es ist grundsitzlich schwer vorstell-
bar, dass einschneidende einzelstaat-
liche Mainahmen zur Einschrinkung
der europiischen Freiheiten bei hel-
fenden und vorbereitenden Tatigkei-
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ten durch Griinde der offentlichen
Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit
gem. Art. 46 Abs. 1 EGV gerechtfer-
tigt sein konnten. Man kann wohl
kaum behaupten, dass die vermes-
sungstechnischen Leistungen von
Verwaltungshelfern die o6ffentliche
Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit
gefihrden, zumal die Letztentschei-
dungsbefugnis iiber die Eignung der
Vermessungsergebnisse den Vermes-
sungs- und Katasterbehorden vorbe-
halten ist und Staatsschutzaspekte
im deutschen Vermessungswesen
heute praktisch keine Bedeutung
mehr haben. Diese Aussage ldsst
die scheinbar entgegengesetzte rein
nationale Binnenrechtsprechung un-
beriihrt (z.B. BVerfGE 73, 301).
Das vom EuGH anerkannte Allge-
meininteresse ,,Sicherung der Funkti-
onsfihigkeit der  Rechtspflege*
kommt nicht zum Tragen, weil sdmt-
liche in Frage kommende Tatigkeiten
Verwaltungstitigkeiten sind (MOL-
LERING 2002), die Wechselwirkun-
gen zum Grundbuch nur von der Fiih-
rung des Liegenschaftskatasters aus-
gehen und selbst die Fiihrung des
Grundbuchs nach europdischem
Recht Verwaltungstitigkeit ohne
Rechtsprechungscharakter — darstellt
(RS C-178/99). Lediglich den
Rechtspflegeberufen, deren Aus-
iibung eine genaue Kenntnis des na-
tionalen Rechts erfordert und bei de-
nen die Beratung und der Beistand in
Fragen des innerstaatlichen Rechts
ein wesentlicher und stindiger Be-
standteil der beruflichen Tatigkeit
ist, wird diese Funktion zuerkannt
(RS C-106/91).

6 Auswirkungen des
Gemeinschaftsrechts auf
die Tatigkeit der
Vermessungsstellen

Nach dieser Betrachtungsweise ent-
faltet die unmittelbare Wirkung des
EGV zwei wesentliche Auswirkun-

gen:
e die Titigkeiten der Vermessungs-
stellen  sind  Dienstleistungen

i.S.v. Art. 50 EGV und stehen da-
mit den europdischen Wirtschafts-
teilnehmern grundsitzlich offen,
auch in Bayern. Es gilt automa-

tisch das europdische Vergabe-
recht.

e fiir die qualifizierten Wirtschafts-
teilnehmer der Mitgliedstaaten
gilt die RL 89/48/EWG. Dadurch
sind sie objektiv besser gestellt
als die deutschen Vermessungsin-
genieure.

Die Titigkeit der Vermessungsstellen

enthdlt berufsbildcharakterisierende

Merkmale, so dass man durchaus

bei den ,,qualifizierten Vermessungs-

ingenieuren* von einem eigenstindi-
gen Beruf ausgehen kann (TETTIN-

GER 2001, GUBELT 2000), der sich,

wie z.B. auch in Frankreich, vom

»ordindren  Vermessungsingenieur

abgrenzt. Da es keine besonderen ge-

meinschaftlichen Vorschriften fiir
den Beruf des ,qualifizierten Ver-
messungsingenieurs‘ gibt, kann jeder

Mitgliedstaat die Ausiibung des Be-

rufs auf seinem Hoheitsgebiet regeln.

Die Zulassung zu dem Beruf ,, Ingeni-

eur” (Bestellung, Eintragung in das

Berufsregister) ist in acht Mitglied-

staaten reglementiert; dabei geht es

hauptséchlich um die berufliche Qua-
lifikation, die Beachtung des Stan-
desrechts und die Stellung bestimm-
ter finanzieller Sicherheiten. Die Be-
horden des Aufnahmemitgliedstaates
konnen von einem ,,qualifizierten
Vermessungsingenieur, der in die-
sem Aufnahmestaat in stabiler und
kontinuierlicher Weise seine Tatig-
keit auszuiiben beabsichtigt, dieselbe
berufliche Qualifikation fordern wie
von Inldndern. Dabei ist gemédll RL
89/48/EWG die in einem anderen

Mitgliedstaat erworbene berufliche

Befihigung zu beriicksichtigen; es

kann lediglich eine Ausgleichsmal-

nahme verlangt werden (z. B. Frank-
reich: Regelungen zum Géometre-

Expert). Ist der Zugang der Tiatigkeit

des qualifizierten Vermessungsinge-

nieurs fiir Inldnder bestimmten Diszi-
plinar- und standesrechtlichen Vor-
schriften unterworfen, von Gesund-
heit, Vereidigung oder Stellung finan-
zieller Sicherheiten (z. B. Berufshaft-
pflichtversicherung) abhingig, so

miissen diese nach Art. 6 RL 89/48/

EWG auch von Berufstrigern aus ei-

nem anderen Mitgliedstaat beachtet

werden. Die Pflicht zur Errichtung ei-
ner beruflichen Niederlassung kann
nicht als Behinderung der Niederlas-
sungsfreiheit betrachtet werden, da
das Biiro unmittelbar mit der Stabili-
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tat der Tatigkeit verkniipft ist. Die
Niederlassungsfreiheit ~ beschrinkt
sich jedoch nicht auf das Recht,
eine einzige Niederlassung in der Ge-
meinschaft zu griinden. Art. 43 EGV
sieht die Moglichkeit zur Griindung
von Zweigniederlassungen und Ge-
sellschaften ausdriicklich vor.

Die RL 89/48/EWG gilt grundsitz-
lich sowohl fiir die Niederlassungs-,
als auch fiir die Dienstleistungsfrei-
heit. Vor dem Hintergrund der stindi-
gen Rechtsprechung des EuGH und
den ihr folgenden Ausfiihrungen der
Europédischen Kommission zu den
Patentanwilten (KOMMISSION
2000) darf mit Blick auf die Dienst-
leistungsfreiheit die Eintragung in
das Berufsregister jedoch nicht
mehr als eine Formalitit darstellen,
mit der der Dienstleister und seine
Kompetenz anerkannt werden. Die
Zulassung ist daher nur dann mit
dem Grundsatz der Dienstleistungs-
freiheit vereinbar, wenn es sich dabei
um die Anerkennung als ,,qualifizier-
ter Vermessungsingenieur handelt,
fiir die tiberpriift wird, ob er in seinem
Heimatland zum Fiihren der Berufs-
bezeichnung berechtigt ist, im Her-
kunftsmitgliedstaat gleichwertige
standesrechtliche Vorschriften gelten
und finanzielle Sicherheiten vorhan-
den sind. Diese starke Betonung
des ,,Prinzips der gegenseitigen Aner-
kennung* findet seinen Niederschlag
in der ,,Richtlinie iiber die Anerken-
nung von Berufsqualifikationen®, die
bis 2005 die europdischen Gesetzge-
bungsorgane passiert haben wird und
mit der die 15 bestehenden Einzel-
richtlinien auf diesem Bereich abge-
lost werden (KOMMISSION 2002).
Hiernach darf jeder niedergelassene
Ausiibende eines reglementierten Be-
rufs im Prinzip voriibergehend und
punktuell unter der Berufsbezeich-
nung seines Herkunftslandes Dienst-
leistungen in einem anderen Mit-
gliedstaat erbringen, ohne dass er
hierfiir eine Anerkennung seiner
Qualifikation beantragen muss. Bei
den Architekten (RL 85/384/EWG)
und Rechtsanwilten (RL 77/249/
EWG und RL 98/5/EG sowie Gesetz
iiber die Tatigkeit europdischer
Rechtsanwilte in Deutschland vom
09.03.2000) ist dies bereits langjdhri-
ge Praxis.
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41372 Niederkriichten

Zusammenfassung

Die Titigkeiten der deutschen
Vermessungsstellen sind
grundsiitzlich Dienstleistungen
i.S.d. Art. 50 EGYV. Es gibt
keine zwingende Griinde, nach
denen operative Vermessungs-
leistungen hoheitlich (Art. 45
EGYV) erbracht werden miissen
oder Sonderregelungen auf-
grund des Allgemeininteresses
(Art. 46 EGV) notwendig sind.
Der durch die deutschen Son-
derregelungen verfolgte o6f-
fentliche Zweck kann durch
weniger einschneidende Malf-
nahmen erreicht werden. Da-
mit sind die nationalen Maf-
nahmen zur Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit (Art. 43
EGYV) und der Dienstleis-
tungsfreiheit (Art. 49 EGV)
unverhiltnisméiBig und stehen
im Widerspruch zu unmittel-
bar geltendem Europarecht.
Fiir die Voraussetzungen zur
Ausiibung des reglementierten
Berufs ,,qualifizierter Vermes-
sungsingenieur gilt fiir EG-
Migranten die Richtlinie 89/48/
EWG unter Beriicksichtigung
der stindigen Rechtsprechung
des EuGH. Die nationale Ge-
setzeslage ist schnellstmoglich
an die européischen Normen
anzupassen, wobei aber die
foderalistisch bedingte Hete-
rogenitiat im amtlichen Ver-
messungswesen erhebliche
Schwierigkeiten bereiten wird.
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