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Klausur aus dem Probeexamen Offentliches Recht

Sachverhalt

Die U-GmbH vermittelt in verschiedenen deutschen
Stidten iiber eine Applikation fiir Mobiltelefone (,U-
App®) die Fahrwiinsche potentieller Fahrgiste an Privat-
personen, die sich zuvor bei dem Dienst angemeldet ha-
ben und bereit sind, Fahrten mit dem eigenen Kfz zu
iibernehmen. Mit ihrem Geschiftsmodell prisentiert
sich die U-GmbH als ,Pionier der Share Economy“ mit
dem selbsterklirten Ziel, ,das unzeitgemifle und un-
flexible deutsche Taxi-Monopol mit seinen iiberhshten
Preisen zu iiberwinden®.

Als Fahrer kann sich bei der U-GmbH jeder registrie-
ren, der mindestens 21 Jahre alt ist und iiber einen Fiihrer-
schein sowie ein einwandfreies Fithrungszeugnis verfiigt.
Personen mit Fahrwiinschen melden sich mit ihren per-
sonlichen Daten und ihrer Mobilfunknummer bei der U-
GmbH an. Mittels der auf dem Mobiltelefon installierten
App koénnen Beférderungsanfragen von jedem beliebigen
Standort aus an die Server der U-GmbH iibermittelt wer-
den, welche die Anfrage an in der Nihe befindliche regis-
trierte Fahrer weiterleitet. Das System nutzt hierzu die von
der App iibermittelten Standortdaten der Nutzer. Sobald
ein Fahrer die Anfrage akzepdiert, erhilt der Anfragende
eine Bestitigung. Fiir die Beforderung zahlt der Fahrgast
0,80 € pro gefahrenen Kilometer. Laut Nutzungsbedin-
gungen der U-GmbH setzt sich dieser Betrag aus 0,50 €
Betriebskosten und 0,30 € ,Trinkgeld“ zusammen. Die
Abrechnung erfolgt mittels der App durch die U-GmbH
zu Lasten einer vom Nutzer anzugebenden Kreditkarte.
Die U-GmbH behilt fiir ihre Dienste 20 % des Betrages
ein und und leitet den iibrigen Betrag an die Fahrer weiter.

Nach der Beschwerde mehrerer Taxiunternehmen
und Anhérung der U-GmbH erlisst das Ordnungsamt
der Stadt Rostock eine Verfiigung, in welcher der U-
GmbH die weitere Vermittlung von privaten Fahrten in
Rostock untersagt wird, da ihr fiir diese Titigkeit die
gem. § 2 I 1 Nr. 4 Personenbeférderungsgesetz (PBefG)
notwendige Genehmigung fehle. Die Behérde stiitzt sich
dabei auf § 15 I 1 GewO. Diese Norm des allgemeinen
Gewerberechts sei auf das besondere Gewerberecht der
Personenbeférderung anwendbar, da eine entsprechende

Norm im PBefG fehle.

Die Behorde argumentiert, dass es sich bei den von der
U-GmbH angebotenen Personenbeférderungen um ge-
nehmigungsbediirftigen entgeltlichen Gelegenheitsver-

kehr i.S.d. § 211 Nr. 4 PBefG handle. Der entgeltliche

Gelegenheitsverkehr sei vom Gesetzgeber streng regle-
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mentiert. So bediirfen Taxi-Fahrer beispielsweise einer
zusitzlichen Fahrerlaubnis zur Fahrgastbeforderung und
gelte fiir Taxi-Unternehmen eine Beférderungspflicht in-
nerhalb eines bestimmten Tarifgebietes. Zudem bestiin-
den fiir im entgeltlichen Gelegenheitsverkehr eingesetzte
Fahrzeuge besondere Versicherungspflichten. Die gewer-
berechtlichen Vorgaben des PBefG dienten dem Schutz
der Fahrgiste sowie der Sicherstellung eines funktionie-
renden offentlichen Individual- und Personennahver-
kehrs als Teil der staatlichen Daseinsvorsorge.

Die U-GmbH werde als Unternehmerin i.S.d. § 212
PBefG titig. Unternchmer im Sinne dieser Vorschrift
sei nicht nur, wer faktisch die Beforderung durchfiih-
re. Vielmehr unterliege der verantwortlich Durchfiihren-
de der Genehmigungspflicht. Dies sei derjenige, der den
Fahrgisten gegeniiber im Auflenverhiltnis als Vertrags-
partner auftrete. Dies entspreche dem Zweck der Geneh-
migungspflicht, der darin bestehe, den zu beférdernden
Fahrgast méglichst umfassend zu schiitzen. Die Ver-
tragsbeziehung richte sich im vorliegenden Fall nach den
Nutzungsbedingungen der U-GmbH. Diese lege den
Fahrpreis gegeniiber den Nutzern fest und ziche tiber die
bei ihr hinterlegten Kreditkartendaten den Fahrpreis in
voller Héhe vom Fahrgast ein.

Die Fahrer wiirden durch die U-GmbH nach eigenen
Kriterien ausgewihlt. Sie erhielten bestimmte Fahrten
durch die U-GmbH zugewiesen. Nach deren Erledigung
zahle die U-GmbH den Fahrern einen mit diesen vor-
ab vereinbarten Betrag aus. Die Titigkeit der U-GmbH
gehe damit deutlich iiber die einer bloffen Vermittlung
von Mitfahrgelegenheiten hinaus.

Die Erteilung einer Genehmigung fiir die Dienste der
U sei ausgeschlossen. Es lige keine zulissige Form des Ge-
legenheitsverkehrs gem. § 46 II PBefG vor. Die Tatigkeit
der U-GmbH sei schon deshalb kein Verkehr mit Taxen
1.5.d. § 47 I PBefG, weil die Fahrzeuge nicht an einer be-
hordlich zugelassenen Stelle bereitgehalten wiirden. Ein
Verkehr mit Mietwagen i.5.d. § 49 IV PBefG liege nicht
vor, da die Fahrzeuge nach Ausfiihrung des Beférderungs-
auftrags nicht unverziiglich zum Betriebssitz der U-GmbH
zuriickkehren wiirden. Andere als die gemif§ §§ 21 1 Nr. 4,
46 11 PBefG vorgeschenen Arten des Gelegenheitsverkehrs
seien nicht zuldssig; die Aufzihlung sei insofern abschlie-
Bend. Zwar sihe das Gesetz in § 2 VII PBefG die Moglich-
keit von Ausnahmeerlaubnissen zur Erprobung neuer Ver-
kehrsarten und Verkehrsmittel vor, allerdings nur soweit
offentiche Verkehrsinteressen dem nicht entgegenstiin-
den. Wegen der Versicherungssituation und der Gefahr fiir
den Bestand des éffentlichen Individualpersonenverkehrs
sei auch eine solche Ausnahmegenchmigung fiir das Ge-
schiftsmodell der U-GmbH ausgeschlossen.

Die Behérde ordnet auflerdem schriftlich die sofortige
Vollziehung der Verbotsverfiigung an und begriindet dies
mit der Gefahr fiir die Fahrgiste im Falle eines Unfalls
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ohne hinreichenden Versicherungsschutz. Auch im Hin-
blick auf den Schutz des Taxigewerbes sicht sie es als nicht
hinnehmbar an, dass wihrend der Dauer eines méglichen
Widerspruchverfahrens systematisch und dauerhaft unge-
nehmigte Personenbeférderungen stattfinden.

Die U-GmbH hile das Vorgehen der Behérde fiir
rechtswidrig. Sie macht geltend, dass ihre Titigkeit vom
Anwendungsbereich des PBefG und damit von der Ge-
nehmigungspflicht des § 2 I Nr. 4 PBefG iiberhaupt nicht
erfasst werde. Sie beférdere keine Personen, sondern ver-
mittle lediglich unter Einbeziehung moderner Kommu-
nikationsmittel Mitfahrgelegenheiten zwischen Privatper-
sonen. Unternechmerin i.S.d. § 2 I 2 PBefG sei sie schon
deshalb nicht, weil das Gesetz diese Eigenschaft an den
Tatbestand der Beférderung kniipfe. Die Beforderung er-
folge aber ausschliefllich durch die privaten Fahrer und
in deren eigener Verantwortung. Zudem lige ohnehin
ein Fall unentgeltlicher Beférderung i.S.d. § 1 II Nr. 1
PBefG vor. Letztlich sei das gesamte PBefG angesichts
neuer Kommunikations- und Mobilitdtsformen gesell-
schaftspolitisch iiberholt und verfassungswidrig. Es diene
ausschliefilich der Konservierung traditioneller Verkehrs-
formen und dem Schutz bestehender Personentransport-
unternehmen vor Konkurrenz und verstofle damit eindeu-
tig gegen Art. 12 I GG. Die strenge Regulierung laufe
auf ein Berufsverbot fiir innovative Unternechmen im Ver-
kehrsgewerbe hinaus. Die Sicherheit der Fahrgiste lasse
sich auch durch weniger einschneidende Mafinahmen ga-
rantieren.

Auch die Anordnung des sofortigen Vollzuges ist nach
Auffassung der U-GmbH rechtswidrig. Vor Erlass einer
solchen Anordnung hitte man sie erneut anhéren miis-
sen. Zudem fehle es an einer ausreichenden Begriindung
der sofortigen Vollziehung. Bis zur endgiiltigen Klirung
der Sach- und Rechtslage méchte die U-GmbH weiter
titig sein, weil sie sonst um ihre Existenz fiirchten miis-
se. Nach Einlegung eines Widerspruchs gegen die Ver-
botsverfiigung wendet sich die U-GmbH daher an das
zustindige Verwaltungsgericht mit dem Begehren, auf
schnellstméglichem Wege die sofortige Vollziehung der
Verbotsverfiigung zu stoppen.

Wird das Begehren der U-GmbH beim Verwaltungsge-
richt Erfolg haben?

Die U-GmbH wird mit ihrem Begehren vor dem Verwal-
tungsgericht Erfolg haben, wenn die Sachentscheidungsvo-
raussetzungen vorliegen und es in der Sache begriindet ist.
Gutachten

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen

I. Verwaltungsrechtsweg

Mangels aufdringender Sonderzuweisung richtet sich

die Erdffnung des Verwaltungsrechtsweges nach § 40 I 1
VwGO.

Da die streitentscheidenden Normen, insbesondere
§ 15 I 1 GewO, einen Triger hoheitlicher Gewalt ein-
seitig zur Untersagung eines Gewerbes berechtigen, liegt
eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit vor.

Mangels doppelter Verfassungsunmittelbarkeit ist
diese auch nichtverfassungsrechtlicher Art. Eine abdrin-
gende Sonderzuweisung ist nicht ersichtlich.

Der Verwaltungsrechtsweg ist also nach § 40 I 1
VwGO eroffnet.

Il. Statthafte Antragsart

Welches Rechtsmittel statthaft ist, richtet sich nach dem
Kligerbegehren, wie es sich bei verstindiger rechtlicher
Wiirdigung darstellt, §§ 86 111, 88 VwGO [§ 122 VwGO.

U will hier die Authebung der Anordnung der sofor-
tigen Vollziehung erreichen. Es kommt somit ein Antrag
auf einstweiligen Rechtsschutz in Betracht.

Nach § 123 V VwGO ist vorrangig die Stacthaftig-
keit des Antrags nach § 80 V VwGO zu priifen. Hiermit
kann der Antragssteller die Wiederherstellung des Sus-
pensiveffekts der Anfechtungsklage gegen einen Verwal-
tungsakt erreichen. Die Untersagungsverfiigung, gegen
die U sich in der Hauptsache richtet, ist ein Verwaltungs-
akei.8.d. § 35 VwVIG. Folglich ist das statthafte Haupt-
sacheverfahren die Anfechtungsklage. Demnach ist der
Antrag nach § 80 V 1 Alt. 2 VwGO vorliegend statthaft.
laufschiebende Wirkung ausgeschlossen?]

lll. Antragsbefugnis analog § 42 1l VwGO

Zwar gilt § 42 11 VwGO ausdriicklich nur fiir Anfech-
tungs- und Verpflichtungsklage, doch wird die Geltend-
machung einer Verletzung in eigenen Rechten auch beim
einstweiligen Rechtsschutz fiir erforderlich gehalten. Be-
griindet wird dies mit dem Bediirfnis, Popularklagen
zu vermeiden. Zudem wire ein Antrag auf einstweili-
gen Rechtsschutz bei offensichtlicher Unzulissigkeit des
Hauptsacheverfahrens sinnlos.

Als Adressat eines belastenden Verwaltungsaktes konn-
te U vorliegend jedenfalls in Art. 2 T GG verletzt sein (Ad-
ressatentheorie). Zudem erscheint eine Verletzung von
Art. 121 GG denkbar. U ist mithin antragsbefugt.

IV. Vorverfahren
U hat vorliegend bereits Widerspruch eingelegt.
V. Antragsgegner

Antragsgegner ist gemdfd § 78 I Nr. 2 VwGO iV.m. § 14
IT AGGerStrG MV analog das Ordnungsamt Rostock.

VI. Beteiligten- und Prozessfahigkeit

Uist gemidfl § 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO beteiligtenfihig und
gemifl § 62 I Nr. 1 VwGO prozessfihig. [vertreten durch?]

Das Ordnungsamt Rostock ist nach § 61 Nr. 3 VwGO
iV.m. § 14 I AGGerStrG MV beteiligtenfihig und nicht
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prozessfihig. Es wird gemif § 62 III VwGO durch den

Behordenleiter vertreten.
VIl. Zwischenergebnis

Die Sachentscheidungsvoraussetzungen liegen vor.
[Rechtsschutzinteresse, Form und Frist?]

B. Begriindetheit

Der Antrag ist begriindet, wenn die formellen Recht
mifligkeitsanforderungen der Anordnung auf soforti-
ge Vollziehung nicht gewahrt sind oder das besondere
offentliche Interesse am Entfallen des Suspensiveffekts
nicht das Interesse des Betroffenen hieran iiberwiegt.

I. Formelle RechtmaBigkeit der Anordnung der
sofortigen Vollziehung

1. Zustandigkeit
Vorliegend handelte das Ordnungsamt Rostock als zu-
stindige Behorde. [Norm?]

2. Verfahren
Hinsichelich des Verfahrens erscheint lediglich prob-
lematisch, ob vor Erlass der Anordnung der sofortigen
Vollziehung eine Anhérung der U durchgefiihrt werden
musste. Gemif§ § 28 I VwVIG MV ist der Betroffene vor
Erlass eines belastenden Verwaltungsaktes anzuhéren.
Fraglich ist aber, ob die Anordnung der sofortigen Voll-
ziehung fiir sich genommen einen Verwaltungsakt darstellt.

a) Meinungsstand
Eine Mindermeinung in der Literatur nimme dies an.
Hiernach wire § 28 VwVfG MYV also anzuwenden. Da-
gegen wird die Verwaltungsaktqualitit der Anordnung
nach § 80 II Nr. 4 VwGO iiberwiegend verneint. Zwar
wird teilweise erwogen, § 28 VwVIG MV analog anzu-
wenden, wenn Grundverwaltungsakt und Anordnung
nicht zeitgleich ergehen, weil letztere dann fiir den Be-
troffenen iiberraschend ist. Doch da dieser Fall hier nicht
vorliegt, braucht hierauf nicht eingegangen zu werden.

Die herrschende Ansicht wiirde § 28 I VwVIG MV
also nicht anwenden.

b) Stellungnahme
Da die Ansichten zu unterschiedlichen Ergebnissen ge-
langen, ist Stellung zu beziehen.

Fiir die zweite Ansicht wird angefiihrt, der Anord-
nung fehle die Regelungswirkung, da sie keine eigene
Rechtsfolge setze, sondern lediglich die Rechtsfolge des
Grundverwaltungsaktes vorverlege.

Hiergegen wird zwar eingewand, fiir den Betroffe-
nen mache es keinen Unterschied, ob eine Rechtsfolge
gesetzt oder vorverlegt wird, doch stimmt dies nicht. Im
Falle der Vorverlegung der Rechtsfolge weif der Betrof-
fene von dieser nimlich bereits. Er hatte zudem Gele-
genheit, insofern Stellung zu nehmen, als er im Rahmen

des Grundverwaltungsaktes angehort wurde. Was eine
neue Anhdrung jetzt noch an neuen Erkenntnissen her-
vorbringen soll, ist nicht ersichtlich.

Mithin ist das Erfordernis einer zweiten Anhérung im
Rahmen der Anordnung der sofortigen Vollziechung als
tiberfliissiger Formalismus abzulehnen.

Das Verfahren verlief hiernach fehlerlos.

3. Begriindung der Anordnung

Die Anordnung der sofortigen Vollzichung miisste aus-
reichend begriindet worden sein. Hierfiir reicht es nich,
die Begriindung des Grundverwaltungsaktes anzufiih-
ren. Es muss dariiber hinausgehend erdrtert werden, wa-
rum die aufschiebende Wirkung entfallen muss.

Hier hat die Behorde argumentiert, wenn wihrend der
Dauer des Genehmigungsverfahrens systematisch und
dauerhaft ungenehmigte Personenbeférderungen erfolg-
ten, sei in dieser Zeit nicht nur der Schutz von Fahrgisten
bei eventuellen Unfillen nicht gewihrleistet. Vielmehr
wiirde auch das Taxigewerbe angesichts der kostengiins-
tigeren Konkurrenz Schiden erleiden.

Eine ausreichende Begriindung der Eilbediirftigkeit
ist also erfolgt. Ob diese im Ergebnis trigt, ist hier noch
nicht zu priifen.

4. Zwischenergebnis
Die Anordnung ist also formell rechtmifiig.

Il. Vorrang des o6ffentlichen Interesses an der
sofortigen Vollziehung

Nunmehr miisste das 6ffentliche Interesse an der soforti-
gen Vollzichung gegeniiber den Interessen der U Vorrang
haben. Das wire jedenfalls nicht der Fall, wenn die Un-
tersagungsverfiigung rechtswidrig ist, denn am Vollzug
rechtswidriger Verwaltungsakte gibt es kein berechtigtes
Interesse. [...summarische Priifung...]

Die Verfligung ist rechtswidrig, wenn sie sich nicht
auf eine Ermichtigungsgrundlage stiitzen lisst oder in
formeller oder materieller Hinsicht rechtswidrig ist.

1. Ermachtigungsgrundlage

Mangels speziellerer Grundlage im PBefG ist die Unter-
sagungsverfiigung auf § 15 IT I GewO zu stiitzen. [2.V.m.
§ 21 PBefG]

2. Formelle RechtmaBigkeit

Das Ordnungsamt Rostock war zustindige Behérde. Das
Verfahren wurde vorschriftsgemifl durchlaufen. Insbe-
sondere hat eine Anhérung der U stattgefunden. Hin-
sichtlich der Form bestehen keine Bedenken.

3. Materielle RechtmaBigkeit

a) Tatbestand
Zunichst miisste der Tatbestand des § 15 I 1 GewO er-
fiillt sein.

U betreibt die Vermittlung von Mitfahrgelegenheiten
selbstindig, auf lingere Zeit und mit Gewinnerzielungs-
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absicht. Sie ist zudem erlaubt. Ein Gewerbe liegt also vor.
U hatte hierfiir keine Genechmigung,.

Dieses miisste indes auch genehmigungspflichtig sein.
Eine Genehmigungspflicht kénnte sich hier aus § 211
Nr. 4 PBefG ergeben

aa) Anwendbarkeit
Die Anwendbarkeit dieser Norm ist allerdings fraglich.
Gemif§ § 1 II 1 Nr. 1 PBefG findet die Genehmigungs-
pflicht nimlich keine Anwendung auf unentgeltliche Be-
forderungen oder solche, bei denen das Entgelt die Be-
triebskosten nicht iibersteigt.

Da die Fahrgiste vorliegend einen Fahrpreis von 80ct
pro km zahlen miissen, ist die Beforderung jedenfalls
nicht unentgeltlich.

Dieser Preis setzt sich indes aus 50ct fiir die Betriebs-
kosten und weiteren 30ct als ,Trinkgeld® zusammen.
Blieben diese 30ct unberiicksichtigt, so lige der Fall des
§ 11II1 Nr. 1 Alt. 2 PBefG vor.

Grundsitzlich spricht vieles dafiir, Trinkgelder als
freiwillige Zahlungen der Fahrgiste im Rahmen des § 1
II 1 Nr. 1 PBefG fiir unbeachtlich zu halten. Sonst kénn-
te die Zahlung eines Trinkgeldes unter Umstinden eine
nicht gewollte Genehmigungspflicht auslésen. Auch sind
Trinkgelder als soziale Konvention grundsitzlich rechts-
politisch wiinschenswert.

Vorliegend diirfte es sich indes nicht um Trinkgelder
im klassischen Sinne handeln. Die Zahlung beruht nim-
lich nicht auf dem freien Willensentschluss des Fahrgastes,
etwa in Folge von Dankbarkeit fiir die schnelle Beforde-
rung, sondern auf den Nutzungsbedingungen der U. Die-
se finanziert hiervon nicht nur ihre Fahrer, sondern auch
sich selbst und erwirtschaftet so Gewinne. Die Bezeich-
nung als , Trinkgeld“ diirfte somit eine nach § 6 PBefG
unzulissige Umgehung darstellen. § 1 II 1 Nr. 1 PBefG
indert also nichts an der Anwendbarkeit des § 2 I Nr. 4
PBefG. [gut!]

bb) Tatbestand des § 211 Nr. 4 PBefG
Die Beférderung der Fahrgiste erfolgt vorliegend durch
Kraftfahrzeuge i.S.d. § 2 I Nr. 4 PBefG.

Es miisste zudem Gelegenheitsverkehr vorliegen. Dies
ist gemif$ § 46 I PBefG jede Beforderung von Personen
mit Kraftfahrzeugen, die nicht Linienverkehr ist. Lini-
enverkehr i.S.d. § 42 S. 1 PBefG ist wiederum die zwi-
schen bestimmten Ausgangs- und Endpunkten einge-
richtete regelmiflige Verkehrsverbindung. Da die PKW
der Nutzer der Applikation nicht zwischen festen Punk-
ten verkehren, liegt kein Linienverkehr und folglich Ge-
legenheitsverkehr vor.

Der Tatbestand des § 2 11 Nr. 4 PBefG ist also erfiillt.
[Beforderung oder nur Mitfahrgelegenheit?]

cc) Unternehmereigenschaft der Unach §212
PBefG
Problematisch erscheint aber, dass U die Personen nicht
selbst befordert. Méglicherweise ist sie deshalb gar nicht
Unternehmer i.S.d. § 2 1 2 PBefG, sodass sie keine Ge-
nehmigungspfliche trifft.

Der Zweck der Genehmigungspflicht besteht indes
im Schutz des Fahrgastes. Hierfiir kann aber nicht allein
auf die faktische Durchfithrung abgestellt werden. Der
Wortlaut des § 2 I 1 PBefG ist insofern auslegungsbe-
diirftig. Nach Sinn und Zweck sind also auch die fiir die
Durchfithrung der Beférderung mittelbar Verantwortli-
chen Unternehmer i.S.d. § 2 12 PBefG. Dies ergibt sich
zudem auch aus dem Umgehungsverbot des § 6 PBefG.

U iibernimmt hier nicht nur die Vermittlung der
Fahrten. Sie kontrolliert auch ihre Fahrer und wihlt die-
se aus. Zudem stellt sie die Nutzungsbedingungen, legt
so die Preise fest und zieht die Fahrkosten von den Kon-
ten der Kunden ein.

Die Fahrer sind dagegen nur unselbstindig titig. Sie
werden von U ausgewihlt, haben keinerlei Einfluss auf
die Preisgestaltung und bekommen ihre Fahrgiste zuge-
wiesen. Ein Entgelt erhalten sie nicht vom Fahrgast, son-
dern von U. Folglich ist U als steuernder ,,Kopf® der Be-
forderung Unternehmer 1.S.d. § 2 12 PBefG.

dd) Zwischenergebnis
U iibt mithin ein genehmigungspflichtiges Gewerbe
ohne Genehmigung aus. Formelle Illegalitit ist gegeben.
Der Tatbestand ist erfiillt.

b) Rechtsfolge
§ 15 11 1 GewO riumt der Behorde aber Ermessen ein.
Sie miisste dieses Ermessen fehlerfrei ausgeiibt haben, vgl.
§ 40 VwVIG MV.

Im Falle der formellen Illegalitit stehen der Behér-
de zwei Handlungsalternativen zur Verfiigung: Sie kann,
wie hier geschehen, untersagen oder sie kann genehmi-
gen.

Nach dem Grundsatz der Verhiltnismifligkeit wird
die Behorde regelmiflig genechmigen miissen, sofern das
Gewerbe genehmigungsfihig ist. Das Ordnungsamt hat
die Genehmigungsfihigkeit hier verneint und hielt sich
insofern zur Untersagung des Gewerbes gebunden.

Sollte sich dies als falsch herausstellen, hitte die Be-
hérde ihr Ermessen gar nicht ausgeiibt. Es lige dann ein
Ermessensnichtgebrauch vor.

Zu priifen ist daher, ob das Gewerbe der U genehmi-
gungsfihig war. [gut]

Hinsichtlich § 13 PBefG bestehen insoweit keine Be-
denken. Problematisch ist allerdings die Form des Gele-
genheitsverkehrs nach § 46 II PBefG.

aa) Tatbestand des § 46 Il PBefG

(1) §46 11 Nr. 1 PBefG
Bei den Wagen der Nutzer der U-App handelt es sich
schon begrifflich nicht um Taxen. Die Wagen werden
nicht gemif § 47 I 1 PBefG an behordlich zugelassenen
Stellen bereitgehalten, sondern stehen regelmiflig im Pri-
vateigentum ihrer Fahrer.

(2) § 46 11 Nr. 2 PBefG
Es geht auch ersichtlich nicht um Ausflugsfahrten und
Ferienziel-Reisen.
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(3) § 46 Il Nr. 3 PBefG
Bei den Wagen der Nutzer handelt es sich zudem nicht
um Mietwagen, da diese nicht gemifd § 49 IV 3 PBefG
nach Beendigung der Fahrt zum Betriebssitz zuriickkeh-
ren.

(4) Ausnahmegenehmigung nach § 2 VIl PBefG
Indes erscheint die Erteilung einer Ausnahmegenehmi-
gung nach § 2 VII PBefG denkbar. Dann diirften keine
offentlichen Verkehrsinteressen entgegenstehen.

Insofern ist allerdings zu beriicksichtigen, dass viele
Nutzer der U-App anders als Taxifahrer nicht fiir Un-
fallschdden ihrer Fahrgiste versichert sein werden. Dies
fithre dazu, dass infolge der Untersicherung hohe Verms-
gensrisiken auf die Fahrgiste zukommen. Dies stellt ein
berechtigtes Verkehrsinteresse dar.

Zudem konnte der offentliche Personennahverkehr
durch die billigere Konkurrenz schwere strukturelle Schi-
den erleiden, die nach Auslaufen der vierjihrigen Erpro-
bungszeit nicht ohne Weiteres repariert werden konnen.

Folglich scheidet die Erteilung einer Ausnahmege-
nehmigung wegen entgegenstehender Verkehrsinteres-
sen aus.

(5) Zwischenergebnis
Mithin ist das Gewerbe der U nach § 46 II PBefG nicht
genehmigungsfihig.

bb) VerfassungsmaBigkeit von § 46 |l PBefG
§ 46 11 PBefG kénnte aber wegen VerstofSes gegen Art. 12
I GG verfassungswidrig sein. Infolgedessen hitte die Be-
hérde dann doch genehmigen kénnen, sodass die Unter-
sagungsverfligung rechtswidrig wire. [hdtte man schon
bei der EGL priifen kénnen, aber vertretbar]

(1) Schutzbereich
Dann miisste zunichst der Schutzbereich in personlicher
wie sachlicher Hinsicht eréffnet sein.

(@) Personlicher Schutzbereich

Art. 12 T GG schiitzt in personlicher Hinsiche alle Deut-
schen.

U ist als juristische Person mit tatsichlichem, effekti-
vem Sitz im Inland durch Art. 19 III GG ebenso erfasst.

Da sich eine Beeintrichtigung der Berufsfreiheit der
U auf die hinter ihr stehenden natiirlichen Personen aus-
wirkt und sie sich insofern in einer grundrechtsspezifi-
schen Gefihrdungslage befindet, ist Art. 12 I GG auch

dem Wesen nach anwendbar.

(b) Sachlicher Schutzbereich

Art. 12 T GG schiitze die Ausiibung und Wahl eines Beru-
fes. Das ist jede auf Dauer angelegte (erlaubte) Titigkeit
zur Bestreitung des Lebensunterhaltes. U betreibt hier die
Vermittlung von Mitfahrgelegenheiten. Dies ist auf Dau-
er angelegt. Von den , Trinkgeldern®, die eigentlich Ent-
gelte sind (s.0.), bestreitet U ihre wirtschaftliche Existenz.

Die Titigkeit der U ist auch weder als solche verbo-
ten noch sozialschidlich, sodass auf den mit dem Tatbe-

standsmerkmal ,erlaubt” verbundenen Streit nicht einge-
gangen werden braucht.
Der Schutzbereich ist eroffnet.

(2) Eingriff
Ein Eingriff ist jede Beeintrichtigung des Schutzberei-
ches eines Grundrechts durch staatliches Handeln.

Hier wird durch § 46 II PBefG als einem Akt der Le-
gislative jede andere berufliche Beférderung von Perso-
nen als die dort genannte verboten. Fraglich ist, ob in
einer solchen Fixierung von Berufsbildern ein Eingriff
gesehen werden kann.

Hiergegen spricht zunichst, dass der Staat notwen-
digerweise auf gewisse Berufsgruppen abstellen muss,
wenn er deren rechtliche Verhiltnisse regeln will.

Indes muss er hierfiir nicht bestimmte Berufsbilder
gesetzlich fixieren. Folglich kann auch die staatliche
Festlegung von Berufsbildern den Einzelnen in seiner
Berufsfreiheit beeintrichtigen und mithin Eingriff sein.

Da § 46 II PBefG einen unmittelbaren beruflichen
Bezug aufweist, besteht auch eine objektiv berufsregeln-

de Tendenz.
(3) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

(a) Gesetz
Der Eingriff erfolgt auf gesetzlicher Grundlage, nimlich
durch § 46 II PBefG.

(b) VerhéltnismaBigkeit
Dieses Gesetz miisste auch verhilenismiflig sein. Hierzu
miisste es in Bezug auf seinen Zweck geeignet, erforder-
lich und angemessen sein.

(@aa) Zweck
Der Zweck des § 46 II PBefG liegt in der Sicherung der
Fahrgastinteressen sowie in der Gewihrleistung eines 6f-
fentlichen Individualpersonenverkehrs.

(bb) Geeignetheit

Ein Mittel ist geeignet, wenn es den Zweck auch nur in
irgendeiner Weise fordern kann. Durch die strenge Re-
gulierung des Gelegenheitsverkehrs wird die Gewihr-
leistung eines hohen Qualititsstandards erreiche, der
u.a. auch die Absicherung des Fahrgastes im Falle ei-
nes Unfalls sowie die Verhiitung eines solchen erfasst.
So wird nicht nur der Schutz des Fahrgastes gefordert,
sondern auch die Gewihrleistung des 6ffentlichen Nah-
verkehrs.

(cc) Erforderlichkeit
Von der Erforderlichkeit eines Mittels ist auszugehen,
wenn es kein gleich geeignetes, dabei jedoch milderes
Mittel gibt.

U ist der Ansicht, man koénne die Sicherheit der Fahr-
giste auch durch weniger einschneidende Mittel gewihr-
leisten. Denkbar wire insofern die Auferlegung einer
Versicherungspflicht fiir Nutzer der U-App sowie eine
freiwillige Qualititskontrolle durch U.
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Im ersten Fall gibt es allerdings keinerlei Kontrollen
der Fahrer auf ihre Tauglichkeit zur Personenbeforde-
rung durch den Staat. Dieses Mittel wiire schon des-
halb nicht gleich geeignet.

Ebenso sind freiwillige Kontrollen durch U auf-
grund des dabei méglicherweise geringeren Standards
nicht gleich geeignet.

Die Regulierung des Gelegenheitsverkehrs durch
§ 46 II PBefG ist somit erforderlich.

[Nicht in gleicher Weise geschiitzt wire auch der Be-
stand des Linien- und Taxiverkehrs)

(dd) Angemessenheit
Im Rahmen der Angemessenheitspriifung sind die
Schwere des Eingriffs und das Gewicht des hiermit ver-
folgten Zwecks gegeneinander abzuwigen. Bei Art. 12 1
GG hat dies unter Beriicksichtigung der Drei-Stufen-
Theorie zu erfolgen.

Hiernach ist bei der Art des Eingriffs zwischen blo-
Ben Berufsausiibungsregelungen, subjektiven Berufs-
wahlschranken und objektiven Berufswahlschranken zu
differenzieren. Je nach Art des Eingriffs sind andere Er-
wigungen zur Rechtfertigung nétig.

(aaa) Berufsausiibungsregelung oder
Berufswahlschranke
Hier ist fraglich, ob eine Berufsiibungsregelung oder eine
Berufswahlschranke vorliegt.

Durch die staatliche Fixierung von Berufsbildern,
wie im Falle des § 46 II PBefG des Taxifahrers, Reise-
veranstalters oder Autovermieters werden Personen, die
eine {ibliche Betitigung ausiiben, lediglich in ihrer Be-
rufsausiibungsfreiheit betroffen. So wird dem Taxifahrer
nicht sein Beruf untersagt, er wird lediglich staatlicher
Regulierung in Form der Taxiaufsicht unterworfen. Un-
tibliche Betdtigungen sind dagegen von vornherein un-
mdglich.

Fraglich ist deshalb, wie die Betitigung der U zu defi-
nieren ist. So kénnte man sie als Taxiunternehmerin an-
sehen, mit der Folge, dass sie lediglich hinsichtlich des
~Wie" ihrer Arbeit beeintrichtigt wird.

Sieht man U dagegen als ,Mitfahrgelegenheitsver-
mittlerin® an, so wird ihr die Berufswahl als solche ver-
wehrt.

U selbst versteht sich als ,,Pionier der Share Economy”
und will den Taxiunternehmen Konkurrenz machen.
Insofern lige eine Deutung als (uniibliche) Betitigung
als Mitfahrgelegenheitsvermittlerin nahe.

Zwar steht dem Einzelnen kein Berufserfindungs-
recht zu, sodass regelmiflig eine Zuordnung zu schon
bestehenden Berufsgruppen zu erfolgen hat. Indes ist
dies bei innovativen, neuen Berufen nur selten még-
lich. So kann die Arbeit der U vorliegend nicht mit der
eines Taxiunternehmens verglichen werden, weil sie
weder Taxifahrer als Arbeitnehmer beschiftigt, noch
eine eigene Taxiflotte unterhilt.

Der innovative Ansatz besteht gerade darin, un-
gelernte (und damit billigere) Fahrer zu nutzen und
sich den Aufbau einer Taxiflotte zu sparen. Dies wird

durch § 46 II PBefG aber ginzlich unméglich ge-
macht.

Folglich ist von einer Berufswahlschranke auszuge-
hen. Da nicht an subjektive Kriterien angekniipft wird,
ist diese eine objektive.

(bbb) Rechtfertigungserwagungen

Zur Rechtfertigung einer objektiven Berufswahl-
schranke sind hochstwahrscheinliche oder erwiesene
Gefahren fiir tiberragend wichtige Gemeinschaftsgiiter
vonndten. Die Gefahren fiir Fahrgiste und den 6ffent-
lichen Nahverkehr mégen zwar héchstwahrscheinlich
sein. Sie stellen aber keine iiberragend wichtigen Ge-
meinschaftsgiiter dar.

Die Beschrinkung durch § 46 II PBefG erweist sich
somit als unangemessen.

(4) Maglichkeit einer verfassungskonformen
Auslegung

Maglicherweise ldsst sich § 46 II PBefG aber verfas-
sungskonform auslegen. Dies wire beispielsweise inso-
fern denkbar, als keine Beschrinkung fiir neue, inno-
vative Berufe im Gelegenheitsverkehrsgewerbe gezogen
wird. Man miisste hierzu das Wort ,,nur” teleologisch
reduzieren und § 46 II PBefG als Aufzihlung typischer
Berufe und nicht als abschliefSend verstehen. Eine solche
Deutung wire wohl noch mit dem Wortlaut der Norm
vertriglich und geniigt den verfassungsrechtlichen An-
forderungen.

cc) Zwischenergebnis
Legt man diese Deutung des § 46 II PBefG zugrunde,
so wire eine Genehmigung des Gewerbes der U méglich
gewesen. Da die Behorde diese Mglichkeit und so auch
ihr Auswahlermessen verkannt hat, lag ein Ermessens-
nichtgebrauch vor. Der Untersagungsbescheid ist infol-
gedessen rechtswidrig.

4. Zwischenergebnis

Da der Untersagungsbescheid rechtswidrig war, kann
das offentliche Interesse am Entfallen des Suspensivef-
fekts nicht iiberwiegen. Die Anordnung der sofortigen
Vollziehung ist damit rechtswidrig.

C. Endergebnis

Folglich liegen nicht nur die Sachentscheidungsvorausset-
zungen vor. Der Antrag der U ist auch in der Sache be-
griindet und wird daher Erfolg haben. [vertretbar]

Ende der Bearbeitung

[Bis auf wenige Ungenauigkeiten und feblende Ausfiih-
rungen, die nicht besonders ins Gewicht fallen, eine her-
vorragende Bearbeitung. Sie argumentieren iiberzeugend,
konsequent und einfallsreich. Ihre Ergebnisse iiberzeugen
zudem ebenfalls. Die wesentlichen Probleme werden er-
kannt und strukturiert abgearbeitet.]
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