aktuelle stellungnahmen 3/05

IFK

Institut fir
Kammerrecht e.V.

vom 9. Mai 2005

EU-Dienstleistungsrichtlinie und Herkunftslandprinzip

Uberblick und systematische Verortung im Gemeinschaftsrecht
von Prof. Dr. Winfried Kluth und Dipl.-dur. Frank Rieger, LL.M.oec.

l. Dienstleistungen im Binnenmarkt

Zu den zentralen Zielen der Européischen
Union gehért nach Art. 3 Abs. 1 lit. ¢) EG die
~Herstellung“ eines Binnenmarktes, der durch
die Beseitigung der Hindernisse fir den freien
Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapi-
talverkehr zwischen den Mitgliedstaaten ge-
kennzeichnet ist. Diese Zielsetzung wird in
Art. 14 Abs. 2 EG noch einmal bekréftigt und
im dritten Absatz operationalisiert, indem der
Rat der EU zur Verabschiedung von Leitlinien
und Bedingungen verpflichtet wird, die der
Erreichung dieses Zieles dienen. Der Européi-
sche Rat nahm im Jahr 2000 die Lissabon-
Strategie an, dies mit dem Ziel, Europa bis
2010 ,zum wettbewerbsfahigsten und dyna-
mischsten wissensbasierten Wirtschaftsraum
der Welt zu machen*'. Darin hob er die beson-
dere Bedeutung der Abschaffung von Hemm-
nissen im Dienstleistungsbereich hervor, ohne
die ein einwandfrei funktionierenden Binnen-
markt nicht zu erreichen sei.

Il. Zwei Richtlinienentwiirfe

Die Kommission legte vor diesem Hintergrund
am 25. Februar 2004 einen Vorschlag fir eine
Richtlinie Uber Dienstleistungen im Binnen-
markt® vor. Der Richtlinienentwurf schien
schon weit gediehen® und die Verabschiedung
nur noch eine Frage der Zeit, als sich im Vor-
feld der Sitzung des Européischen Rates vom
22. und 23. Mérz 2005 erhebliche Widerstan-
de, insbesondere seitens der deutschen und
franzésischen Regierung aufbauten. Die vor-
getragenen Bedenken mindeten schlieBlich in
dem Beschluss, den Entwurf und dabei insbe-
sondere das tragende Element, die Umset-

zung des Herkunftslandprinzips, vor dem Hin-
tergrund der Wahrung des européischen Sozi-
almodells zu tberpriifen.* Inzwischen liegt der
erste Teil des Entwurfs eines Berichtes des
Europaischen Parlaments zu dieser Richtlinie
vor (BerEP)s, der sich kritisch mit den Auswir-
kungen des Herkunftslandprinzips beschaf-
tigt und das Herkunftslandprinzip durch das
Prinzip der gegenseitigen Anerkennung
ersetzt. Da die erste Lesung im Europaischen
Parlament fir September 2005 geplant ist,
bleibt Zeit fir eine ausgiebige Diskussion,
denn auch die Anderungsvorschlage stoBen
im Parlament auf Widerstand.®

Weiter vorangeschritten ist das Verfahren zum
Erlass einer allgemeinen Berufsanerken-
nungsrichtlinie’. Diese Richtlinie regelt den
Marktzugang (Nachweis einer ausreichenden
Berufsqualifikation und deren Anerkennung),
das Marktverhalten (anwendbares Berufsrecht)
und die Berufsaufsicht (zustédndige Behdrden
und AufsichtsmaBstédbe) fir reglementierte
Berufe (insbes. freie Berufe und Handwerk)
sowohl bei voribergehend erbrachten Dienst-
leistungen (Art. 5 ff.) als auch im Falle einer
Niederlassung (Art. 10 ff.; siehe dazu né&her
aktuelle stellungnahmen 4/05).

Anliegen dieses Beitrags ist es, das Span-
nungsverhaltnis zwischen den verschiedenen
Entwirfen aufzuzeigen und klarende Hinweise
zu den verwendeten Begriffen zu geben. Aus-
gehend vom Kommissionsentwurf zur Dienst-
leistungsrichtlinie (KomE) werden die Ande-
rungsvorschldge des Europaischen Parla-
ments erlautert. Zugleich wird auf die durch die
Dienstleistungsfreiheit als eine der Vvier
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Grundfreiheiten des EG-Vertrags (Priméarrecht)
und die dazu ergangene Rechtsprechung des
Européischen Gerichtshofs (EuGH) bestimmte
aktuelle Rechtslage eingegangen. In einem
weiteren Abschnitt werden der Regelungsent-
wurf der Kommission und der Berichtsentwurf
des Europaischen Parlaments mit der beste-
henden Rechtslage zur im Primérrecht veran-
kerten Niederlassungsfreiheit verglichen.
Abgeschlossen wird die Stellungnahme durch
einen Ausblick auf die Auswirkungen und die
zu erwartenden weiteren Entwicklungen. In
einem Glossar werden zudem einige Begriffe
knapp erlautert.

lll. Struktur der Dienstleistungsrichtlinie

Der Richtlinienentwurf gliedert sich in sieben
Abschnitte, wobei die ersten drei, die sich mit
dem Anwendungsbereich der Richtlinie, den
Regelungen zur Niederlassungs- und schlieB3-
lich zur Dienstleistungsfreiheit beschaftigen,
die Hauptregelungen enthalten. In den Gbrigen
Abschnitten finden sich erganzende
Vorschriften zur Sicherung der Qualitat, zur
Kontrolle, zur teilweisen Harmonisierung der
Dienstleistungen sowie Schlussbestimmungen.

IV. Anwendungsbereich

Der erste Teil bestimmt den Anwendungsbe-
reich der Richtlinie, die, wie ihre Bezeichnung
schon deutlich zu erkennen gibt, sich auf die
Erbringung von Dienstleistungen bezieht.
Diese kénnen einerseits durch Inanspruch-
nahme der Dienstleistungsfreiheit erbracht
werden, indem der Leistungserbringer von
einer Niederlassung in einem Mitgliedstaat an
einen Empfénger in einem anderen Mitglied-
staat leistet. Die Dienstleistungserbringung
kann auch im Rahmen der Niederlassungs-
freiheit erfolgen, indem der Leistungserbringer
seine Dienste von einer Niederlassung im
fremden Mitgliedstaat des Leistungsempfan-
gers anbietet. Unter einer Dienstleistung wird
dabei in Anknipfung an die Rechtsprechung
des EuGH jede selbststandige und grenziber-
schreitende wirtschaftliche Tatigkeit verstan-
den, der regelméaBig eine wirtschaftliche Ge-
genleistung gegentibersteht.?

Die Erwagungsgrunde 7a, 16 und die neuen
Absatze 2 und 3 des Art. 1 in der konsolidier-
ten Fassung des Entwurfs vom 10. Januar
2005 stellen dabei klar, dass Dienstleistun-
gen von allgemeinem Interesse nicht erfasst
werden. Darunter fallen nach dem WeiBbuch
der Kommission® alle Dienstleistungen, die im
Interesse der Allgemeinheit erbracht werden,
wobei die nicht marktbezogenen Téatigkeiten
bereits keine wirtschaftliche Tatigkeit darstellen
und aus diesem Grunde aus dem Anwen-
dungsbereich der Richtlinie fallen. Diese sollen
in einer eigenstandigen Richtlinie auf der
Grundlage des WeiBbuches der Kommission
regelt werden. DarUber hinaus werden von der
Richtlinie weder die Liberalisierung von Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse, die Einrichtungen des o&ffentlichen
oder privaten Rechts vorbehalten sind, die
Privatisierung solcher 6ffentlicher Einrichtun-
gen, die Abschaffung von Dienstleistungsmo-
nopolen noch staatliche Beihilfen erfasst. Die-
se umfassenden Ausnahmeregelungen sollen
in erster Linie auf den Charakter von Dienst-
leistungen hinweisen, die im 6ffentlichen Inte-
resse stehen.

Des Weiteren zeichnet sich der Richtlinienent-
wurf der Kommission im Gegensatz zu den
sektoralen Richtlinien durch dessen horizonta-
len Ansatz aus, weitgehend alle Dienstleis-
tungen zu erfassen. Allerdings werden davon
einige Sektoren ausgenommen, die durch
eigenstandige Richtlinien geregelt sind. So
wird gemaB Art. 2 Abs. 2, 3 und Art. 3 KomE
der Bereich von Finanzdienstleistungen, der
elektronischen Kommunikation, des Verkehrs
und das Steuerwesen sowie nach der konsoli-
dierten Fassung Téatigkeiten nicht erfasst, die
mit der AuslUbung von offentlicher Gewalt im
Sinne des Art. 45 EG verbunden sind.
Daneben weist der Entwurf in der konsolidier-
ten Fassung in Art. 3 Abs. 2 darauf hin, dass
Gemeinschaftsrechtsakte, die spezifische
Dienstleistungstétigkeiten regeln, leges specia-
les zur Dienstleistungsrichtlinie sind und durch
diese nur erganzt, nicht aber derogiert wer-
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den." Beispiele dafir sind die Richtlinie ,Fern-
sehen ohne Grenzen“ und der Entwurf einer
Berufsanerkennungsrichtlinie.

Soweit eine Téatigkeit in den Anwendungsbe-
reich der Richtlinie fallt, muss zwischen den
Gewabhrleistungsbereichen der beiden Grund-
freiheiten — der Niederlassungsfreiheit in Kapi-
tel 1l und der Dienstleistungsfreiheit in Kapitel
[l des Richtlinienentwurfes differenziert wer-
den.

V. Dienstleistungsfreiheit

Die Dienstleistungsfreiheit schitzt als Grund-
freiheit drei verschiedene Handlungsformen:

(1) Die Erbringung einer Dienstleistung in dem
vom Herkunftsstaat des Dienstleistungserbrin-
gers verschiedenen Mitgliedstaat des Dienst-
leistungsempfangers = aktive Dienstleis-
tungsfreiheit.

(2) Der Dienstleistungsempfénger Uberschrei-
tet die Grenze, die Dienstleistung wird im Staat
des Dienstleistungserbringers erbracht = pas-
sive Dienstleistungsfreiheit.

(3) Alleine die Dienstleistung Uberschreitet die
Grenze, z.B. bei einer Uber Briefpost oder das
Internet abgeschlossen und erbrachten Versi-
cherungsleistung = Korrespondenzdienst-
leistung."’

1. Herkunftslandprinzip
a) Umsetzung im Richtlinienentwurf

Innerhalb dieses Anwendungsbereiches sieht
der Richtlinienentwurf eine weitgehende Libe-
ralisierung vor: Es soll das Herkunftsland-
prinzip gelten (Art. 16). Das bedeutet konkret:
Der Dienstleistungsleistungserbringer unter-
liegt allein den Bestimmungen seines Her-
kunftsmitgliedstaates. Dies soll sich sowohl auf
die Aufnahme als auch die AuslUbung der
Dienstleistung beziehen, so dass die Dienst-
leistung im Binnenmarkt uneingeschrankt ver-
kehrsfahig ist.

b) Entwicklung des Herkunftslandprinzips

Das Herkunftslandprinzip geht auf die
Rechtsprechung des Européischen Gerichts-
hofs zuriick. Seit den Urteilen in den Rechts-
sachen Cassis de Dijon’ und van Binsber-
gen’® sieht der Gerichtshof ausgehend von der
Warenverkehrs- und der Dienstleistungsfreiheit
in den Grundfreiheiten nicht nur ein Verbot
von Diskriminierungen gegeniber Produkten
und Personen aus anderen Mitgliedsstaaten.
Dieses Diskriminierungsverbot wird als Gebot
der Inlandergleichbehandlung bezeichnet
und stellt ein Gleichheitsrecht dar, das die
unterschiedslose Geltung der Rechtordnung
des Bestimmungslandes anordnet (Bestim-
mungslandprinzip). Dartber hinaus enthalten
die Grundfreiheiten des EG-Vertrages auch
das Verbot von Beschréankungen des innerge-
meinschaftlichen Handels, des grenziber-
schreitenden Verkehrs im Binnenmarkt. Dieses
Beschrankungsverbot stellt dabei nicht nur
ein Gleichheitsrecht, sondern ein Freiheitsrecht
dar, das alle Beschrankungen einem Rechtfer-
tigungserfordernis unterwirft.'* Beschrankun-
gen liegen immer dann vor, wenn eine MaB-
nahme geeignet ist, die Austubung der Freiheit
zu unterbinden, zu behindern oder auch nur
weniger attraktiv zu machen.”

Die Europaische Kommission hat in Anknlp-
fung an diese Rechtsprechung durch ein
WeiBbuch von 1985'° ihre bis dahin verfolgte
Konzeption einer positiven Rechtsanglei-
chung, also einer Harmonisierung der Vor-
schriften im Binnenmarkt, aufgrund der prakti-
schen Probleme bei der Konsensfindung im
Rat der EU zugunsten einer ,neuen Strategie”
zur Beseitigung von Freihandelshindernissen
zuriickgestellt, die verstarkt auf die Grundfrei-
heiten abstellt. So wurde aus der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs, der aus dem Be-
schrankungsverbot in der Rechtssache Cassis
de Dijon hergeleitet hat, dass jedes in einem
Mitgliedstaat rechtmaBig in den Verkehr ge-
langte Erzeugnis grundsétzlich im gesamten
Binnenmarkt verkehrsfédhig sein muss, das
Prinzip der gegenseitigen Anerkennung der
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in den Mitgliedstaaten geltenden Standards fir
die Erzeugnisse entwickelt. Kritiker beméangeln
an dieser Bezeichnung, dass sie irrefiihrend
sei, da gerade kein formeller Anerkennungsakt
erforderlich ist.'”” Aus diesem Grunde wird
dieses Prinzip auch als Herkunftslandprinzip
bezeichnet.'®

Hintergrund dieser Anerkennung der rechtli-
chen und technischen Standards der anderen
Mitgliedstaaten ist die Abschaffung aller
Hemmnisse im grenziberschreitenden Handel
mit dem Ziel der Verschmelzung der nationa-
len Markte zu einem einheitlichen Markt, dem
Binnenmarkt (Art. 14 EG). Die dadurch ent-
stehenden positiven Wohlfahrtseffekte durch
komparative Kostenvorteile sollen die Wirt-
schaft der Gemeinschaft férdern. Dieses Ziel
kann jedoch, wie die Kommission festgestellt
hat, insbesondere in einer immer grdBer wer-
denden Union faktisch nicht durch eine positi-
ve Rechtsangleichung durch Harmonierung
mithilfe von Richtlinien auf Grundlage des
Art. 95 EG erfolgen. Dagegen kann das Prinzip
der negativen Rechtsangleichung durch
Geltung des Herkunftslandprinzips bzw. des
Prinzips der gegenseitigen Anerkennung die
Hemmnisse im Binnenmarkt durch einen Wett-
bewerb der nationalen Rechtsordnungen um
die mobilen Produktfaktoren effektiver verwirk-
lichen.™

c¢) Bewertung des Herkunftslandprinzips

Im Vergleich der beiden Rechtsangleichungs-
konzepte® hat das Prinzip der gegenseitigen
Anerkennung den Vorteil, dass es eine Har-
monisierung nicht ausschlieBt,?’ sondern auf
den Ergebnissen eines Wettbewerbs der
Rechtssysteme aufbauen kann. Der Wettbe-
werb setzt Anreize, optimale L&sungen zu
suchen und fiihrt so zu einem Entdeckungs-
verfahren.?® Zudem entspricht der Wettbewerb
der Rechtsordnungen dem Subsidiaritats-
grundsatz in Art. 5 Abs. 2 EG, indem er die
Mitgliedstaaten vor zu weitgehender zentrali-
sierter Regelung schiitzt und eine schnellere
Anpassung an sich &ndernde Gegebenheiten

als aufwandige Rechtsetzungsverfahren auf
Gemeinschaftsebene ermdglicht. Die Vorteile
auf Seiten der Binnenmarktakteure liegen auf
der Hand: Die Unternehmen haben die Mdg-
lichkeit, sich die Rechtsordnung zu suchen, die
ihren Anforderungen am besten gerecht wird,
wahrend die Marktgegenseite aus einer breiten
Palette von Angeboten mit unterschiedlichen
Standards und demzufolge auch Preisen aus-
wahlen kann.

Doch gibt es Grenzen dieses Konzeptes in
Bereichen, in denen eine Harmonisierung er-
forderlich ist. Die gegenseitige Anerkennung
der technischen und rechtlichen Anforderun-
gen an die Produktzulassung setzt die wesent-
liche Gleichwertigkeit der Schutzstandards
bspw. im Gesundheits-, Produktsicherheits-,
Verbraucher- und Umweltschutz voraus. Somit
bedarf es vor einer gegenseitigen Anerken-
nung einer Mindestharmonisierung, um den
Wettbewerb 6ffnen zu kénnen. Eine solche
stellt der Entwurf einer Berufsanerkennungs-
richtlinie fir reglementierte Berufe dar, die als
Grundlage der gegenseitigen Anerkennung der
Berufsqualifikationen bestimmte Mindestanfor-
derungen bspw. an die Ausbildung stellt.

Der Wettbewerb der Rechtsordnungen in die-
sen sensiblen Bereichen birgt jedoch zumin-
dest die Gefahr einer Rechtsangleichung nach
unten — einem race to the bottom — die auf-
grund des hohen Schutzniveaus, von dem
auch die Gemeinschaft ausweislich der Art. 95
Abs. 3, 153 Abs. 1 und 174 Abs. 2 Satz 1 EG
ausgeht, verhindert werden muss. Zur Verhin-
derung bieten sich mehrere Konzepte an — die
Setzung von Standards, die durch die Schaf-
fung von Transparenz auf den Méarkten auch in
die Entscheidung der Marktgegenseite einflie-
Ben kann, die Harmonisierung in sensiblen
Bereichen oder mitgliedstaatliche Regelun-
gen zum Schutz in diesen Bereichen.

Die mitgliedstaatlichen Regelungen unterlie-
gen jedoch den Anforderungen, die die Recht-
sprechung an Beschrénkungen der Grundfrei-
heiten aufgestellt hat. Durch die grundséatzliche
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Geltung des Herkunftslandprinzips aus dem
Beschrankungsverbot ist jede mitgliedstaatli-
che Beschrankung rechtfertigungsbedurftig.
Als Rechtfertigungsgrinde sind insbesondere
zwingende Griinde des Allgemeininteres-
ses seit dem Urteil der in der Rechtssache
Cassis de Dijon anerkannt und auch im Richt-
linienentwurf ausdriicklich geregelt®®. Zu die-
sen zwingenden Griinden gehdren bspw. der
Verbraucher-, Gesundheits- und Umweltschutz
sowie der Schutz der offentlichen Ordnung.
Zudem muss diese MaBnahme gerechtfertigt
sein, also insbesondere geeignet und erforder-
lich sein und es dirfen keine gemeinschafts-
rechtlichen Regelungen bestehen, die diesen
Zweck bereits verfolgen.*

Die VerhéltnismaBigkeit kann dabei insbeson-
dere unter dem Aspekt der Erforderlichkeit
nicht gegeben sein, wenn ein Mitgliedstaat
inhaltlich zwingende Regelungen fiir ein Pro-
dukt aufstellt, deren Schutzzweck ebenso gut
durch eine Pflicht zur Information erflllt wer-
den kann. So sah der EuGH in der Rechtssa-
che Cassis de Dijon das deutsche Verbot von
Likéren mit einer gewissen Alkoholkonzentrati-
on als unzulassig an, da eine Information des
Verbrauchers auf dem Etikett dieselbe Schutz-
funktion ebenso gut erflillen kénne.”® Daraus
kann allgemein das Erfordernis einer Markt-
transparenz zur Férderung des Binnenmark-
tes abgeleitet werden. Dies setzt jedoch vor-
aus, dass die Unterschiede erkennbar sind,
und dass sie der Marktgegenseite die Mdglich-
keit der Auswahl eréffnen. Dies kann durch die
Setzung von Standards von 6ffentlicher oder
privater Seite erreicht werden. Der Verbrau-
cherschutz erfordert somit in weiten Teilen
keine inhaltlich zwingenden Regeln, die Anfor-
derungen an die Produkte, seien es Waren
oder Dienstleistungen, stellen, sondern nur
Informationsregeln.

2. Ausnahmen vom Herkunftslandprinzip

Wahrend sowohl der Entwurf der Kommission
als auch die konsolidierte Fassung das Her-
kunftslandprinzip in der Form realisieren wol-

len, dass das Recht des Herkunftslandes fir
die gesamte Dienstleistungserbringung ein-
schlieBlich von Teilen des Privatrechts gilt und
dadurch die auf europaischer Ebene verein-
heitlichten Regelungen des Internationalen
Privatrechts verdréngen%, konzentriert sich
die Regelung nach dem Entwurf eines Berich-
tes des Parlaments unter der Aufnahme der
Bezeichnung der gegenseitigen Anerkennung
darauf, dass die Verkehrsféhigkeit einer
Dienstleistung, die rechtm&Big in einem ande-
ren Mitgliedstaat angeboten wird, auch in den
anderen Mitgliedstaaten angeboten werden
kann. Insofern entspricht die Regelung des
Berichtsentwurfs des Europaischen Parla-
ments eher der in der Rechtsprechung des
Gerichtshofs konturierten Dogmatik zu den
Grundfreiheiten als der Entwurf der Kommissi-
on.

Neben diesen grundsétzlichen Unterschieden
in der Reichweite des Prinzips, insbesondere
in seiner Erstreckung auf das Internationale
Privatrecht, ergeben sich weitere strukturelle
Unterschiede, die Schwéachen des Berichts-
entwurfs aufzeigen. Die bedeutendste Abwei-
chung des BerEP liegt darin, dass der sektor-
ubergreifende Ansatz der Kommission abge-
lehnt wird und stattdessen im Anhang eine
Liste von Gewerben aufgelistet wird, bei denen
allein das Herkunftslandprinzip gelten soll. Es
wird also nicht unter Beibehaltung des Grund-
satzes das Prinzip der gegenseitigen Aner-
kennung negativ abgegrenzt, sondern es wird
eine Positivliste eingeflhrt. Insoweit kann in
der Zusammenschau dieser beiden Aspekte
davon gesprochen werden, dass das Her-
kunftslandprinzip durch den Berichtsentwurf
aufgegeben wurde.

Interessante  Anderungsvorschliage liegen
auch fir die Ausnahmetatbestéande vor, die in
der konsolidierten Fassung allein 23 Nummern
umfassen. So sieht ein Ausnahmetatbestand
fir das Herkunftslandprinzip die Vertrage mit
Verbrauchern vor. Dieses Element des
Verbraucherschutzes ist auch Ziel des Be-
richtsentwurfs des Europaischen Parlaments,
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der jedoch eine andere Vorgehensweise wahlt.
Danach findet das Prinzip der gegenseitigen
Anerkennung gemaB Art. 16 Abs. 2 BerEP
.Keine Anwendung auf gesetzliche oder tarif-
vertragliche Vorschriften des Ziellandes im
Bereich des Verbraucherschutzes, des Um-
weltschutzes oder des Arbeitsrechts®. Neben
der so angeordneten Geltung der Schutzvor-
schriften des Ziellandes bei der Ausfiihrung
der Dienstleistung, die in einem anderen Mit-
gliedstaat legal erbracht wird, wird das Prinzip
der gegenseitigen Anerkennung zum Zwecke
des Verbraucherschutzes in bestimmten Sek-
toren vollstandig durch das Zielland- oder Be-
stimmungslandprinzip verdrangt. So gelten fir
Dienstleistungen an Verbraucher im Umwelt-
sektor (Entsorgungsdienstleistungen), im Be-
reich des Fremdenverkehrs und des Reisens
sowie bei Dienstleistungen in den Bereichen
Freizeitgestaltung, Kultur und Sport allein die
Vorschriften des Bestimmungslandes.

Neben dieser negativen Rechtsangleichung
durch einen Wettbewerb der Rechtsordnungen
sehen beide Entwirfe ergdnzende Harmoni-
sierungen vor, die sich im KomE und BerEP
jedoch an unterschiedlichen Stellen finden.

3. Kontrolle der Dienstleistungserbringung

Ein weiterer Unterschied zwischen den Ent-
warfen betrifft die Frage der Kontrolle. Nach
dem Kommissionsentwurf sollte die Einhaltung
der Rechtsvorschriften des Heimatlandes
durch die Behérden des Herkunftslandes er-
folgen, wobei eine Zusammenarbeit zwischen
den Behérden des Bestimmungs- und des
Herkunftslandes eingerichtet werden sollte.
Der Berichtsentwurf verwirft dieses Konzept
und ordnet eine Kontrolle durch die Behdérden
des Bestimmungslandes in Art. 16 Abs. 2 Be-
rEP an. Dieser Ansatz scheint aufgrund der
Uberlegung vorzugswiirdig, dass der Her-
kunftsstaat zum einen weder eine hinreichen-
de Méoglichkeit hat, das Verhalten des Dienst-
leistungserbringers in einem anderen Mitglied-
staat zu kontrollieren, und zum anderen kaum
ein Anreiz seitens des Mitgliedstaates beste-

hen dirfte, das Verhalten der im Inland nie-
dergelassenen Dienstleistungserbringer im
Ausland zu kontrollieren. Durch die Verstar-
kung solcher Effekte schwindet jedoch gerade
das Vertrauen in den Binnenmarkt, das fir die
wirksame Umsetzung des Herkunftslandprin-
zips und damit der Schaffung eines Binnen-
marktes erforderlich ist.?’”

4. Ergebnis und Bewertung

Es zeigt sich, dass der Hauptunterschied zwi-
schen dem Kommissionsentwurf und dem
Berichtsentwurf im Europaischen Parlament
darin besteht, dass der sektorUbergreifende
Ansatz durch den Berichtsentwurf aufgegeben
wird und insbesondere fiir Dienstleistungen an
Verbraucher eine Vielzahl von Sonderregelun-
gen vorgesehen werden, die von diesem Prin-
zip abweichen. Daher kann nicht mehr von
einer grundsétzlichen sektorlbergreifenden
Regelung des Herkunftslandprinzips gespro-
chen werden.

Der Vergleich zur derzeitigen Rechtslage, die
durch die unmittelbare Anwendung der Grund-
freiheiten bestimmt ist, zeigt jedoch, dass die
Unterschiede allenfalls marginal sind und bei-
de Konzepte dieser Gewahrleistung entspre-
chen.

VI. Niederlassungsfreiheit

Im Bereich der Niederlassungsfreiheit verfolgt
der Richtlinienentwurf ein abweichendes Kon-
zept. Dahinter steht die Uberlegung, dass je-
mand, der eine Niederlassung in einem ande-
ren Mitgliedstaat griindet und sich somit dau-
erhaft wirtschaftlich in den nationalen Markt
integriert, sich auch in die dort bestehende
Rechtsordnung einfliigen muss, ohne dass
jedoch die freie Niederlassung in einem ande-
ren Mitgliedstaat beschrankt wird.*®

Diesem Konzept tréagt der Kommissionsentwurf
dadurch Rechnung, dass er in diesem Bereich
nicht das Herkunftslandprinzip oder das Prinzip
der gegenseitigen Anerkennung festlegt, son-
dern davon ausgeht, dass der niederlas-
sungswillige Dienstleistungserbringer die Vor-
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schriften des Bestimmungslandes erflllen
muss (Bestimmungslandprinzip). Um diese
materiellen Hirden nicht durch undurchsichti-
ge Verwaltungsverfahren zu erhéhen und die
Grenzen zwischen den nationalen Markten
weiter zu 6ffnen, um das Ziel eines Binnen-
marktes zu verwirklichen, schlagt die Kommis-
sion vor, das Verwaltungsverfahren zu verein-
fachen. Der Niederlassungswillige braucht nur
noch mit einem einheitlichen Ansprechpart-
ner gemaB Art. 6 KomE zu kommunizieren,
der in einer bestimmten Frist die erforderlichen
Genehmigungen entweder selbst zu erteilen
oder die Erteilung durch verschiedene Stellen
zu koordinieren hat. Anderenfalls tritt nach
Ablauf der Frist eine Genehmigungsfiktion ein.

Die Geltung der Niederlassungsfreiheit des
Primarrecht spielt dabei die Rolle, dass sie
dem Mitgliedstaat verwehrt, bestimmte Anfor-
derungen an den Niederlassungswilligen zu
stellen, die ihn entweder gegentiber den Inlén-
dern diskriminieren, oder die Niederlassungs-
freiheit so beschrianken, dass diese vereitelt
wirde. Dazu enthalt der Entwurf in Art. 14 f.
Kataloge von solchen Anforderungen, die nicht
an die Antragsteller gestellt werden dlrfen.

Dabei muss jedoch beachtet werden, dass die
Geltung des Herkunftslandprinzips durch die
Rechtsprechung des Gerichtshofs auch auf die
Niederlassungsfreiheit ausgedehnt wurde.
Dies fiihrt zwar im Gegensatz zur Dienstleis-
tungsfreiheit nicht dazu, dass die Tatigkeit des
Dienstleistungserbringers den Rechtsvorschrif-
ten des Herkunftslandes unterliegt. Er erhalt
aber grundsétzlich die Méglichkeit, sich insbe-
sondere in der Gesellschaftsform seines
Herkunftslandes unter den fir diese geltenden
Vorschriften in einem anderen Mitgliedstaat
niederzulassen.”

Zu diesem Bereich des Richtlinienentwurfes
der Kommission liegt noch kein Berichtsent-
wurf, aber ein Arbeitspapier vor, das auf der
Basis der Ergebnisse der o&ffentlichen Anhé-
rung erstellt wurde.* Darin wird bspw. kritisiert,
dass die Genehmigungen fiir das gesamte

Gebiet des Mitgliedstaates erteilt werden mus-
sen und dass die Geltung der Genehmigung
nicht durch den Entfall der Voraussetzungen
beeintrachtigt wird und so nicht zuriickgenom-
men werden kénnte. Diese Kritik hat bereits
die vom Rat erstellte konsolidierte Fassung
aufgegriffen, indem sowohl die Mdglichkeit des
Widerrufs als auch der értlichen Begrenzung
eingefigt bzw. durch Einflgung von Erwa-
gungsgriinden klargestellt wurde.®' In diesem
Bereich scheint das Erfordernis einer einge-
henden Diskussion geringer und eine Einigung
leichter méglich zu sein. Allerdings bleiben der
zweite Teil des Berichtsentwurfs des Européi-
schen Parlaments und die Lesung im Herbst
abzuwarten.

VIl. Bewertung und Ausblick

Die Kommission verwendet im Entwurf der
Dienstleistungsrichtlinie abweichend von der
bisherigen Praxis einen sektorlbergreifenden
Ansatz, der alle Arten von Dienstleistungen
erfasst. Durch die Richtlinie sollen die bereits
bestehenden Gewéhrleistungen der Grundfrei-
heiten des Gemeinschaftsrechts wirksamer zur
Geltung gebracht werden. Das im Berichtsent-
wurf im Europaischen Parlament vorgeschla-
gene Abweichen von diesem Ansatz und die
Fortsetzung einer sektorspezifischen Regelung
wilrde zu einem geringeren MaB an Rechts-
klarheit und somit zu Transaktionskosten fiih-
ren, die durch die Regelung verringert werden
sollen.

Die Reduzierung der Transaktionskosten er-
folgt dabei nach zwei Konzepten. Nach dem
fir Niederlassungen geltenden Konzept blei-
ben die nationalen Regelungen flr die Dienst-
leistungserbringung durch eine Niederlassung
bestehen, und allein das Verfahren wird durch
die Einrichtung eines einheitlichen Ansprech-
partners vereinfacht. Im Bereich der Dienstleis-
tungen, die durch eine Niederlassung in einem
anderen Mitgliedstaat erbracht werden, sollen
hingegen mit dem Konzept des Herkunftsland-
prinzips bzw. der gegenseitigen Anerkennung
die Transaktionskosten noch weiter gesenkt




aktuelle stellungnahmen 3/05

Seite: 8

werden, indem die Dienstleistungserbringung
ganz nach dem Recht des Herkunftslandes
erfolgen soll und der Dienstleistungserbringer
so keine Rechtsanpassungskosten zu tragen
hat. Daraus kann jedoch nicht geschlussfolgert
werden, dass die Transaktionskosten entfallen,
die durch die unterschiedlichen Rechtsordnun-
gen bestehen. Sie werden lediglich auf die
Marktgegenseite verlagert, da sich diese nun
mit dem Dienstleistungsangebot nach einer
fremden Rechtsordnung auseinandersetzen
muss. Zwar wird der Dienstleistungsempfanger
durch das Informationsangebot, das die Mit-
gliedstaaten Uber die fremden Rechtsordnun-
gen nach Art. 22 KomE zur Verfligung stellen,
unterstitzt, doch tragt er noch immer die Kos-
ten der Beschaffung und Bewertung dieser
Informationen.

Diese Kostenverteilung kann nicht (berzeu-
gen, da der Dienstleistungserbringer die
Rechtsanpassungskosten nur ein einziges Mal
zu tragen hétte und so economies of scale
generieren kodnnte, wahrend der Dienstleis-
tungsempfanger im Zweifel nur wenige Male
mit ein und derselben Rechtsordnung zu tun
hat. Er muss sich bei jedem Mal erneut dar-
Uber in Kenntnis setzen, ob sich die Rechtsla-
ge gedndert hat, da er dies, anders als bei
seiner Heimatrechtsordnung, nicht berblicken
kann. Somit kénnen sich aus diesem Ansatz
makrodkonomisch betrachtet sogar Verluste
ergeben.** Insgesamt Uberzeugt der Richtli-
nienentwurf in diesem Bereich nicht.

Somit kann der einzig gangbare Weg eine
Standardisierung der Dienstleistungen
durch die Einfihrung von europaweiten Zertifi-
katen sein, die die nétige Transparenz schaf-
fen. Diese Standardisierung kann dabei neben
der EinfOhrung solcher Zertifikate auf privat-
oder offentlichrechtlicher Initiative auch durch
eine gemeinschaftsweite Harmonisierung er-
folgen. Letztere kann jedoch die Mdglichkeiten,
die sich aus dem flexiblen Wettbewerb erge-
ben, nicht nutzen und fahrt mit nicht geringer
Wahrscheinlichkeit zu suboptimalen Lésungen.
In diesem Sinne ist auch der Aufruf an die

Dienstleistungserbringer in Art. 31 Abs. 1 lit. a
KomE zu verstehen. Gerade dies erdéffnet fr
die Kammern die Chance, ihre Sachkunde
und die bestehende Zusammenarbeit auf eu-
ropaischer Ebene zu nutzen, solche Qualitats-
standards zu erarbeiten und die Mitgliedsun-
ternehmen zu veranlassen, sich diesen zu
stellen.

Hinsichtlich der Verfahrensvereinfachung bei
der Niederlassungsfreiheit liegt noch kein Be-
richtsentwurf des Européischen Parlamentes
vor, so dass Uber den weiteren Fortgang der
Diskussionen nur spekuliert werden kann.
Letztlich ist jedoch diese in der vorangegange-
nen Diskussion in den Anhdrungen des EP
nicht auf gréBere Bedenken seitens der ange-
hérten Experten gestoBen, so dass in diesem
Bereich nicht mit groBen Anderungen zu rech-
nen ist.

Insgesamt scheint doch ein Vergleich mit der
ebenfalls im Rechtssetzungsverfahren befindli-
chen Berufsanerkennungsrichtlinie angezeigt,
die den Bereich der Dienstleistungen der reg-
lementierten Berufe regelt und so einen weiten
Bereich der Dienstleistungen. Die dort gefun-
denen Regelungen, Uber die weitgehend Kon-
sens besteht und die wohl in Kiirze vom Euro-
paischen Parlament abschlieBend beraten
werden, ahneln den Regelungen des Entwurfs
der Dienstleistungsrichtlinie insoweit, dass ein
Dienstleistungserbringer, der eine Dienstleis-
tung in einem reglementierten Beruf in einem
Mitgliedstaat rechtmaBig erbringt, dies grund-
satzlich auch in einem anderen Mitgliedstaat
tun kann. Die Unterschiede zwischen Rechts-
ordnungen der Mitgliedstaaten, die unter-
schiedliche Anforderungen an die Zulassung
oder Ausbildung zu einem reglementierten
Beruf stellen, werden, soweit in einem Mit-
gliedstaat solche Anforderungen nicht vorlie-
gen, durch die Berufserfahrung im Herkunfts-
mitgliedstaat ausgeglichen.

Dabei wird das Herkunftslandprinzip bzw. das
Prinzip der gegenseitigen Anerkennung ange-
wendet, ohne jedoch Regelungen im Bereich
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des Privatrechts zu treffen. Die Anerkennung
der Berufsqualifikationen bezieht sich somit
allein auf die Regeln des Wirtschaftsverwal-
tungsrechts der Mitgliedstaaten, die allein die
Verkehrsfahigkeit der Dienstleistungserbrin-
gung und somit die Herstellung eines Binnen-
marktes behindern.

Dieses Konzept sollte fur die Dienstleistungs-
richtlinie Ubernommen werden, um die im Ge-
setzgebungsverfahren stehenden Verordnun-
gen zum Schuldvertragsrecht und der auBer-
vertraglichen Haftung (Rom | und Il) nicht in
ihren detaillierten und ausgewogenen Rege-
lungen zu verdrangen und an ihre Stelle starre
Prinzipien wie das Herkunftsland- oder das
Bestimmungslandprinzip zu setzen.

|
Glossar

Dienstleistung — jede selbststandige wirt-
schaftliche grenziberschreitende Téatigkeit, bei
der einer Leistung in der Regel eine Gegen-
leistung gegeniiber steht

reglementierter Beruf — jede berufliche Tatig-
keit, bei der die Aufnahme oder Ausibung
direkt oder indirekt durch Rechts- oder Verwal-
tungsvorschriften an den Besitz bestimmter
Berufsqualifikationen, also an Qualifikationen
gebunden ist, die durch einen Ausbildungs-
nachweis, Befahigungsnachweis und / oder
Berufserfahrung nachgewiesen werden
(fir diese soll nicht die Dienstleistungsrichtli-
nie, sondern die Berufsanerkennungsrichtlinie
gelten)

Herkunftslandprinzip/

Prinzip der gegenseitigen Anerkennung -
jede Ware oder Dienstleistung ist im Binnen-
markt uneingeschrankt verkehrsfahig, kann
also im gesamten Binnenmarkt abgesetzt wer-
den, wenn sie die Voraussetzungen des Her-
kunftslandes erflllt und dort legal in den Ver-
kehr gebracht wurde. Dariiber hinaus kann
jedermann seine selbststandige oder abhangi-
ge Tatigkeit, sofern er die dazu erforderlichen
Befahigungsnachweise seines Heimatstaates
besitzt, im gesamten Binnenmarkt austben.

Bestimmungslandprinzip/ Ziellandprinzip —
jede Ware oder Dienstleistung muss unabhan-
gig von ihrer Herkunft die Regelungen des
Landes erfillen, in dem sie abgesetzt werden
soll. DarGber hinaus muss jedermann, unab-
héngig von seiner Herkunft, die Anforderungen
desjenigen Landes erfillen, in dem er seine
selbststéandige oder abhéngige Tétigkeit aus-
dben will.

Schlussfolgerungen des Vorsitzes zur Tagung
des Europaischen Rates (Lissabon) vom 23. und
24. Marz 2000, 100/1/00, Rn. 5.

Vorschlag fur eine Richtlinie des Européischen
Parlaments und des Rates Uber Dienstleistun-
gen im Binnenmarkt vom 25.2.2004, KOM
(2004) 2 endg./2.

Vgl. die konsolidierten Fassung des Richtlinien-
entwurfes mit zahlreichen Anderungen vom
Ratsvorsitz vom 10.1.2005, 5161/05.

Schlussfolgerungen des Vorsitzes zur Tagung
des Europdaischen Rates (Brissel) vom 22./23.
Mérz 2005, 7619/05, Rn. 22.

Entwurf eines Berichts Teil 1 Gber den Vorschlag
fur eine Richtlinie des Europaischen Parlaments
und des Rates Uber Dienstleistungen im Bin-
nenmarkt vom 8.4.2005, PE 355.744v05-00.

® Vgl. FAZ vom 14.4.2005, EU-Parlament soll
Richtlinie stark einschranken.

7 Gemeinsamer Standpunkt (EG) Nr. 10/2005
vom Rat festgelegt am 21.12.2004 im Hinblick
auf den Erlass der Richtlinie des Européischen
Parlaments und des Rates Uber die Anerken-
nung von Berufsqualifikationen, Abl. EG C 58 E
vom 8.3.2005.

Vgl. Art. 4 Ziff. 1 KomE. Erwagungsgrund 15 mit
Verweis auf die Rechtsprechung des Gerichts-
hofs.

WeiBbuch der Kommission zu Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse vom 12.5.2004,
KOM (2004) 374 endgiiltig.

Vgl. Erwagungsgrinde 13 ff. der konsolidierten
Fassung des Richtlinienentwurfes.

" Vgl. nur Kluth in Callies/Ruffert (Hrsg.), Kom-
mentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, Art. 50
Rn. 24 ff.

2 EuGH, Rs. 120/78, Rewe, Slg. 1979, 649 (,Cas-
sis de Dijon®)

'® EuGH, Rs. 33/74, van Binsbergen, Slg. 1974,
1299, Rn. 10/12 (st.Rspr).

" allgemein Ehlers in ders. (Hrsg.), EUGR, § 7 Rn.
60 ff.; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1 Rn.
168 ff.; Leible in Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, EGV
Art. 14 Rn. 16 ff. zur Dienstleistungsfreiheit vgl.
nur Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1 Rn.
2593 ff.; Kluth, (Fn. 11), EU-Vertrag Art. 50 Rn.
36 ff.; Mdller-Graf in Streinz (Hrsg.), EUV/EGV,
EGV Art. 49 Rn. 70 ff.; Randelzhofer/Forsthoff in
Grabitz/Hilf (Hrsg.), Das Recht der Eurropai-
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schen Union, Bd. I, EGV Art. 49/50 Rn. 54 ff,;
Pache in Ehlers (Hrsg.), EUGR, § 11 Rn. 44 ff.

Bei der Dienstleistungsfreiheit vgl. nur EuGH, C-
3/95, Broede, Slg. 1996, 1-6511 Rn. 25; Rs. C-
222/95, Parodi, Slg. 1997, 1-3899 Rn. 18
(st.Rspr).

Vollendung des Binnenmarktes, WeiBbuch der
Kommission an den Rat vom 28./29. Juni 1985,
KOM(85) 310 endg., Rn. 77 ff.

vgl. nur Matthies, Zur Anerkennung gleichwerti-
ger Regelungen im Binnenmarkt der EG, in
Baur, Jurgen F.; Hopt, Klaus; Mailander, K. Pe-
ter (Hrsg.), Festschrift fur Ernst Forsthoff zum
70. Geburtstag am 13. Marz 1990, S. 1287
(1294).

Vgl. dazu allgemein Frenz, (Fn. 14), Rn. 168 ff,;
Leible, (Fn. 14), Rn. 18.

%" Kommission, (Fn. 16), Rn. 61 ff.

2 vgl. dazu eingehend Wagner, Das Konzept der
Mindestharmonisierung, S. 153 ff.

Darauf weist schon die Kommission in ihrem
WeiBbuch (Fn. 16), Rn. 79.

So schon Hayek, Der Wettbewerb als Entde-
ckungsverfahren, S. 1 ff.

% Art. 19 KomE, weitgehender Art. 16 Abs. 2a
BerEP.

2 Ehlers, (Fn. 14), Rn. 82 ff.; Frenz, (Fn. 14), Rn.
512 ff.

% EuGH, Rs. 120/78, Rewe, Slg. 1979, 649 Rn.
13.

Zu den Anderungen und Auswirkungen im IPR
und den Konflikten mit den gemeinschaftsweiten
Regelungen der als Verordnung geplanten Ab-
kommen Rom | und Il vgl. nur Basedow, Dienst-
leistungsrichtlinie, Herkunftslandprinzip und In-
ternationales Privatrecht, EuZW 2004, S. 423 f.;
Jayme/Kohler, Europaisches Kollisionsrecht
2004: Territoriale Erweiterung und methodische
Rickgriffe, IPrax 2004, S. 481 ff. Mankowski,
Wider ein Herkunftslandprinzip fir Dienstleistun-
gen im Binnenmarkt, IPrax 2004, S. 385 ff.

" vgl. dazu Mankowski, (Fn. 26), S. 388 {.

2 vgl. nur EuGH, Rs. 81/87, Daily Mail, Slg. 1988,
5483, Rn. 16; Muller-Graf, (Fn. 14), Art. 43 Rn.
59 ff.; Randelzhofer/Forsthoff, (Fn. 14), Art. 43
Rn. 83 ff.; Tietje in Ehlers (Hrsg.), EUGR, § 10
Rn. 5, 52 ff.

2 EuGH, Rs. 81/87, Daily Mail, Slg. 1988, S. 5483;
Rs. C-212/97, Centros, Slg. 1999, 1-1459; Rs. C-
208/00, Uberseering, Slg. 2002, 1-9919; Rs. C-
167/01, Inspire Art, Slg. 2003, 1-10155.

Européisches Parlament, Arbeitsdokument zum
Vorschlag fir eine Richtlinie Gber die Dienstleis-
tungen im Binnenmarkt vom 11.1.2005, PE
3583.364v01-00.

Vgl. Art. 10 Abs. 4 sowie die Erwagungsgriinde
27c und 27d der konsolidierten Fassung des
Kommissionsentwurfs.

% S0 auch Mankowski, (Fn. 26), S. 386 ff.
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