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Deutscher Gewerkschaftsbund DGB

Vorbemerkung und Zusammenfassung

Der Deutsche Gewerkschaftsbund setzt sich seit Januar
2004 gemeinsam mit den betroffenen Gewerkschaften
mit den Implikationen und Auswirkungen der EU-
Richtlinie ,,Dienstleistungen im Binnenmarkt“ (DL-RL)
auseinander. In diesem Kontext wurde zu Kernfragen ei-
ner moglichen negativen Wirkung auf Arbeits- und Be-
schéftigungsbedingungen das beiliegende ,,Konfliktfel-
der-Papier ausgearbeitet. Es behandelt einen GroBteil
der in der Anhorung geplanten Themen, mit Ausnahme
der allgemeinen Frage der Beschéftigungseffekte.

Im folgenden wird auf die Hauptaussagen entsprechend
der thematischen Gliederung der Anhorung hingewiesen
(siehe Kapitelangaben, die DGB Forderungen sind
jeweils deutlich markiert), ergénzt durch Bemerkungen
zur Abschitzung der Beschiftigungswirkung.

Kernpunkte der Position des DGB sind:

e Ablehnung eines Politikansatzes, der die Ziele einer
gemeinsamen Strategie in Europa fiir den sozialen
Fortschritt zu Gunsten einer reinen Marktregulation
durch die Einfiihrung eines nicht an Konditionen ge-
bundenen Herkunftslandprinzips ersetzt

e Beim Geltungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie
sind auf einzelne Marktsegmente bezogene sektorale
Regulierungsansitze dem {iibergreifenden, horizonta-
len Ansatz des Richtlinienentwurfs vorzuziehen.

e Herausnahme der Dienste von allgemeinem und all-
gemeinem wirtschaftlichen Interesse aus der Dienst-
leistungsrichtlinie und Regelung in einer eigensténdi-
gen Rahmenrichtlinie

e Durch klare Formulierungen und Abgrenzungen
miissen mogliche negative Wirkungen der Dienstlei-
stungsrichtlinie auf die Beschéiftigten in Bezug auf
sozial-, arbeits-, gewerkschafts- und betriebsverfas-
sungsrechtliche Bedingungen ausgeschlossen werden
und in diesem Bereich die Bestimmungen des Ar-
beitsortes (,,Erbringungsort™) gelten

I. Wachstum und Beschéftigung, Dienstleistungssek-
tor und Gesamtwirtschaft

Die soziodkonomische Folgenabschitzung, die dem
Entwurf der Kommission Anfang 2004 vorausging, war
wenig mehr als eine zweckoptimistische Behauptung,
soweit es die Arbeitsplatzeffekte betraf.

Die spiter realisierte ,,Kopenhagener-Studie“ (2005)
kommt zu dem pauschalen Ergebnis von zusitzlichen
600 000 Arbeitspldtzen fiir die EU-15, d.h. eine Steige-
rung von insgesamt 0,5 % brutto. Dabei wird ausschlie3-
lich die Wirkung einer angebotsseitigen Verbesserung
zugrunde gelegt: Preissenkung und Produktivititssteige-
rung von Dienstleistungen. Am deutlichsten fallen die
Preissenkungen bei den derzeit regulierten Berufen aus.
Es fehlen Analysen zur Nachfrageentwicklung, Qualitét
von Dienstleistungen, Verdringungswettbewerb und der
Verlagerung oder des Abbaus von Arbeitspldtzen. Es feh-
len branchenspezifische Analysen.

Diese Liicke in der Abschétzung der konkreten Beschaf-
tigungswirkung ist bis heute nicht geschlossen worden.
Dabei sind folgende Aspekte wichtig:

e Die Wirkungen, die von der EU-Dienstleistungsricht-
linie ausgehen, sind nicht auf den klassischen Dienst-
leistungssektor beschriankt, denn jede Fremdvergabe
von Auftrdgen im Rahmen der Tétigkeit eines Unter-
nehmens, ist im EU-Sinne eine Dienstleistung. Somit
muss man auch Verlagerungseffekte produktionsbe-
zogener ,,Dienste* betrachten.

e Branchen- und lidnderspezifische Voraussetzungen
miissen konkreter in die Betrachtung einflieBen und
der Verlust von Arbeitsplitzen gegengerechnet wer-
den. Die strukturellen Verdnderungen und Wechsel-
wirkungen miissen mit gepriift werden. Erst dann er-
gibt sich eine seridse Folgenabschitzung, auf die man
politisch reagieren kann.

Grundsatzlich fordert der DGB eine andere und eigen-
stindige Rahmenregelung fiir die Dienste von allgemei-
nem und allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAI/
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DAWI), die sich an qualitativen Kriterien und einer
grofftmoglichen Subsidiaritdt orientiert. Entsprechend
sollen diese Dienste nicht von der DL-RL erfasst werden
(siehe Kapitel 3).

Dariiber hinaus stellt der DGB den Nutzen einer so breit
angelegten horizontalen Richtlinie in Frage und emp-
fiehlt ein sektorspezifisches Vorgehen. In jedem Fall ist
eine genaue Abgrenzung zu anderen geregelten Berei-
chen erforderlich (siehe Kapitel 2).

II. Arbeitsrecht und wirtschaftsrechtliche Fragen

Die problematische Wirkung, die von der DL-RL auf so-
zial-, arbeits- und gewerkschaftsrechtliche (oder be-
triebsverfassungsrechtliche) Bedingungen ausgeht liegt
in erster Linie in der unzureichenden Abgrenzung zu den
entsprechenden Regelungen, einer Unkenntnis (oder be-
absichtigten Ignoranz) gegeniiber den unterschiedlichen
nationalen Traditionen — der Praxis - in den Mitglied-
staaten und der Einschrankung von Kontrollen, die ein-
seitig als Hindernis interpretiert werden. Entsprechend ist
eine Abhilfe dieser Mifstinde durch klare Formulierun-
gen und Ausnahmen in der DL-RL durchaus moglich.

Der DGB identifiziert problematische Wirkungen fiir die
Bereiche Entsendung, Leiharbeit, individuelles und kol-
lektives Arbeitsrecht, Scheinselbstindigkeit, Arbeits-
schutz und die Rechte von Drittstaatsangehorigen (siehe
Kapitel 4 — 10).

II1. Offentliche Kontrolle

Im Rahmen des Themenbereichs ,,6ffentliche Kontrolle®
mochte der DGB insbesondere auf die problematische —
weil zu allgemein verfasste - Definition einer ,,Niederlas-
sung“ hinweisen. Das Fehlen klarer Kriterien, was im
Sinne dieser DL-RL eine Niederlassung ausmacht, 6ffnet
nicht nur dem Missbrauch Tiir und Tor. Zusammen mit
dem Evaluierungsverfahren erdéffnet sich die EU-Kom-
mission eine diffuse Eingriffsmoglichkeit in nationale
Vorschriften, fiir die es keine EU-Zusténdigkeit gibt. Je-
de Wiedereinsetzung einer alten Regelung wiirde diese
zugleich automatisch dem Evaluierungsverfahren unter-
werfen (siehe Kapitel 11 — 12).

EU-Richtlinie ,,Dienstleistungen im Binnenmarkt*
Konfliktfelder aus Sicht des DGB

1. Die weitreichende Einfiihrung eines ,,Herkunfts-
landprinzips (HP)“ widerspricht den Zielen einer
europiischen Integration

Kommissionsvorschlag:

Das Herzstiick des Richtlinienentwurfs (DL-RL) ist die
Einfithrung eines grundsitzlich und bereichsiibergreifend
geltenden HP fiir die grenziiberschreitende Erbringung
von Dienstleistungen (Artikel 16). Trotz einer Reihe von
Ausnahmen sollen zukiinftig die Regeln des Staates gel-
ten, in dem ein Dienstleistungsunternechmen niedergelas-
sen ist (,eine feste Einrichtung flir unbestimmte Zeit).
Dariiber hinaus werden nationale Anforderungen und
Kontrollbefugnisse des Staates, in dem die Dienstleistung
ausgelibt wird, eingeschrankt mit dem Argument, Behin-
derungen abzubauen.

Bewertung:

Die Konsequenzen eines solchen Politikansatzes sind
weitreichend und weder mit der bisherigen Binnenmarkt-
strategie noch mit den Bestimmungen des EU-Vertrages
(EUV) oder der EU-Verfassung vereinbar. Sie wider-

sprechen den Zielen der EU, ein hohes Mal} an innerem
Zusammenhalt (Kohésion), an sozialem Fortschritt und
hohen Standards bei Umwelt- und Verbraucherschutz
gemeinsam zu erreichen. Die Politik gibt ihre Gestal-
tungsmoglichkeiten im Sinne einer zielgerichteten Har-
monisierung auf und ldsst Marktmechanismen entschei-
den.

Die Einfiihrung eines HP, wie die DL-RL es vorschlégt,
ist neu und weder in der bisherigen Binnenmarktstrategie
in dieser Form noch in einem annéhernd vergleichbaren
Geltungsbereich angewandt worden. Zur Verwirklichung
des Binnenmarktes gibt es drei mdgliche Wege: die
Sachrechtsvereinheitlichung (Harmonisierung), die Be-
stimmung von Kollisionsnormen, d. h. welches nationale
Rechte im Zweifelsfall zur Geltung kommt und die
wechselseitige Anerkennung der Rechtsetzung im Her-
kunftsland (HP). Letzteres ist bisher nur bei der e-com-
merce-Richtlinie 200/31/EG sowie der Fernseh-Richtli-
nie (RL 89/552/EWG, zuletzt gedndert durch RL 97/36/
EG) angewandt worden', aber auch hier nicht bedin-
gungslos. Es ist bemerkenswert, dass der EuGH zum
Anwendungsbereich der Fernseh-Richtlinie entschieden
hat, das HP setze das Vorhandensein bereits koordinierter
nationaler Regelungen voraus.

Die Proklamation eines HP in der vorliegenden Reich-
weite ist in den Bestimmungen des EG-Vertrages (Pri-
mirrecht) nicht wiederzufinden. Es kann damit weder
gleichrangig noch hoher gestellt werden als die zentralen
Ziele der EU, wie sie im Verfassungsentwurf auch
nochmals bekriftigt werden. Die Realisierung der vier
Grundfreiheiten des Binnenmarktes setzen — auch nach
Interpretation des EuGH — die Marktintegration durch die
Setzung von gemeinsamen Normen voraus und dies muss
laut EG-Vertrag auch den Grundsatz der Verhiltnisméa-
Bigkeit erfiillen. In letzter Konsequenz kann Artikel 16
der DL-RL sogar gegen Artikel 49 EG, Dienstleistungs-
freiheit, verstoen, wenn nicht sicher gestellt ist (oder si-
cher gestellt werden kann), dass eine nach dem HP gel-
tende spezifische nationale Rechtsnorm tatséchlich euro-
parechtskonform ist.

Mit der zusitzlichen weitreichenden Einschrinkung na-
tionaler Kontrollen, Regelungen und Zulassungsbedin-
gungen am Ort der Erbringung schrankt man staatliches
(foderales, kommunales) Handeln stark ein und provo-
ziert einen Konflikt mit dem Prinzip der Subsidiaritit
bzw. dem VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz. Zum einem ist
das Herkunftslandsprinzip zur Integration des Binnen-
marktes nicht erforderlich; zum anderen kommt ein Ver-
stol gegen das Subsidiaritétsprinzip durch einen Verzicht
auf Kontrollmdglichkeiten in Betracht. Der Anderungs-
vorschlag der luxemburgischen Prdsidentschaft (Erwi-
gungsgrund 38 ), wonach die Behorden des Empfinger-
staates die Kontrollen ausfiihren, die Verantwortung fiir
die Einhaltung der zu kontrollierenden Bestimmungen
aber nach wie vor beim Herkunftsstaat liegt, ist keine Lo-
sung.

DGB Forderungen

Der DGB lehnt einen Politikansatz ab, der die Ziele ei-
ner gemeinsamen Strategie in Europa fiir den sozialen

' Dabei handelt es sich zudem um sogenannte ,Korrespondenz-
Dienstleistungen®, die nicht an einen Ortswechsel von Dienstlei-
stungsanbietern und ihren Beschaftigten oder den Nutzern gekniipft
sind und deshalb in wesentlich geringerem Umfang Probleme bei der
Harmonisierung der Voraussetzungen aufwerfen.
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Fortschritt zu Gunsten einer Marktregulation ersetzt,
wie es die Einfiihrung eines nicht an Konditionen ge-
bundenen Herkunftslandprinzips nahe legt. Das HP wie
auch das ,,Prinzip der wechselseitigen Anerkennung
von Rechtsnormen® ist nur in spezifischen Einzelfdllen,
die den Marktzugang betreffen, und nach vorheriger
Priifung der Mindestvoraussetzungen bzw. einer ent-
sprechenden Harmonisierung ein gangbarer Weg. Dabei
miissen die Sozialpartner systematisch einbezogen wer-
den.

e Artikel 16 der DL-RL muss gestrichen werden. Wei-
tere Ausnahmen fiir einzelne Dienstleistungssekto-
ren zur Befriedung der Front der Gegner der DL-RL
ist keine Losung.

Stattdessen miissen

e Rechte und Pflichten fiir Dienstleistungserbringer
klargestellt werden;

e die Einhaltung von Standards fiir Sozialbedingungen
und Beschiftigung, Sicherheit, Umweltschutz und
Verbraucherschutz vorrangig den Bestimmungen
am Erbringungsort unterliegen und

e die Mitgliedstaaten, in denen eine Dienstleistung er-
bracht wird, ihre Kontrollmoglichkeiten in vollem
Umfang behalten, ergénzt durch eine bessere Ko-
operation mit dem Niederlassungsstaat.

2. Der breite Anwendungsbereich der DL-RL kann
den spezifischen Erfordernissen einzelner Dienst-
leistungen nicht gerecht werden

Kommissionsvorschlag:

Die DL-RL hat sich zum Ziel gesetzt, alle bisher noch
nicht von EU-Regelungen erfassten Dienstleistungen mit
einem Streich einer gemeinsamen Rahmen-Richtlinie zu
unterwerfen. Dabei kommt erschwerend hinzu, dass es in
der EU und in den EU-Mitgliedstaaten keine einheitliche
Definition von ,,Dienstleistungen* und damit des Dienst-
leistungssektors gibt. Damit gilt die ,,Negativ-Bestim-
mung® im EG-Vertrag, wonach alles unter die Dienstlei-
stungsfreiheit fillt, was nicht mit den anderen drei Frei-
heiten (Waren, Kapital, Personen) abgedeckt wird.

Die DL-RL erhebt dariiber hinaus den Anspruch einer
kumulativen Geltung®, das heif}t, trotz Ausnahme von
Bereichen, die in anderen Richtlinien geregelt wurden,
sollen die Bestimmungen in der DL-RL zusétzlich und
erginzend wirken und damit in allen Liicken bestehender
Dienstleistungsregelungen gelten.

Bewertung:

Grundsitzlich kann man von drei verschiedenen Féllen
von Dienstleistungen sprechen, die jeweils spezifische
Fragen und Problemldsungen aufwerfen: a) den Korre-
spondenzdienstleitungen (z.B. Rundfunk, elektronischer
Datenverkehr, Bankiiberweisungen); b) der Ortsverdnde-
rung des Dienstleistungserbringers und c) der Ortsverdn-
derung des Dienstleistungsempfingers. Dariiber hinaus
gibt es eine Vielzahl sektorspezifischer Besonderheiten,
denen bisher auch spezifisch Rechnung getragen wurde,
etwa bei Verkehrsdienstleistungen, Postdiensten usw.
Die DL-RL ignoriert die Unterschiede zwischen einzel-
nen Dienstleistungen und orientiert sich auch nicht an
den allgemeinen Bestimmungen der bestehenden Sektor-
regelungen. Thr weitreichender Geltungsanspruch ist also
selbst schon Flickwerk.

Schwerer wiegt, dass sie den Besonderheiten einzelner
Dienstleistungen keinen Raum lésst und damit gleich be-
handelt, was nicht zu vergleichen ist. In der Konsequenz
werden die Vielzahl von Ausnahmen und Querverwei-
sen, die dennoch nétig sind, ein undurchschaubares Re-
gelungswirrwarr erzeugen. SchlieBlich greift die DL-RL
iiber ihre kumulative Geltung in Bereiche ein, die sie
nicht explizit benennt und die u.U. mit Absicht nicht in
EU-Zusténdigkeit geregelt worden waren.

DGB Forderung

Das unspezifische Zusammenwerfen der verschieden-
sten Dienstleistungen setzt allgemeinen Regelungsprin-
zipien enge Grenzen. Andernfalls wird man am Ende
weder den spezifischen Anforderungen an Dienstlei-
stungen noch einer echten Erleichterung der Dienstlei-
stungsfreiheit gerecht. Ein allgemeiner Rechtsrahmen
muss sich an qualitativen Zielen orientieren. Anders als
in der vorliegenden DL-RL muss dies, nach Ansicht des
DGB, vor allem ein hohes Mal} an sozialer Sicherheit
und eine hohe Qualitét der Dienstleistungen sein. Jen-
seits einer solchen sinnvollen qualitativen Rahmenset-
zung verlangt die Erleichterung der Dienstleistungsfrei-
heit ein eindeutig sektorspezifisches Vorgehen.

Erforderlich ist auch eine genaue Abgrenzung zu schon
von der EU geregelten Bereichen des Dienstleistungs-
sektors und eine zusdtzlich kumulativen Geltung der
DL-RL muss ausgeschlossen sein, damit der Anwen-

dungsbereich eindeutig definiert ist.

3. Dienste von allgemeinem und allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse brauchen eine eigenstiindige
Rahmenregelung und miissen vom Anwendungs-
bereich der DL-RL ausgenommen werden

Kommissionsvorschlag:

Die DL-RL nimmt diejenigen Leistungen aus ihren An-
wendungsbereich aus, die der Staat ohne eine wirtschaft-
liche Gegenleistung in Erfiillung seiner sozialen, kultu-
rellen, bildungspolitischen und hoheitlichen Verpflich-
tung ausiibt. Sie erfasst aber all diejenigen Dienste, die
im offentlichen (allgemeinen) Interesse erbracht werden,
flir die ein Staat aber eine wirtschaftliche Gegenleistung
(,,Entgelt®) fordert. Eine Abgrenzung zwischen Diensten
von allgemeinem Interesse (DAI) und Diensten von all-
gemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI) wurde bis-
her im EU-Recht — trotz einer jahrzehntelangen Diskus-
sion in jedem neuen Griin- oder Weilbuch zur Daseins-
vorsorge der EU - niemals klar und eindeutig definiert.

Bewertung

Das Prinzip der ,,Entgeltlichkeit" ist keine sinnvolle Ab-
grenzung des Anwendungsbereichs der DL-RL, es ist
weder prizise noch angemessen. Der EuGH hilt die Fra-
ge, wer die Kosten trigt, fiir nicht relevant, um eine
Dienstleistung dem freien Binnenmarkt zuzuordnen. So
wird das staatliche Schul- und Hochschulsystem unab-
héngig von der Frage einer Gebiihrenerhebung oder der
Existenz von privaten Schultrdgern nicht der Dienstlei-
stungsfreiheit unterworden. Hingegen gelten bestimmte
Leistungen der Gesundheitsversorgung als dem Wettbe-
werb unterliegende Dienste, ganz gleich, ob die Patienten
Gebiihren zahlen, in Vorleistung gehen oder diese als
Sachleistung bekommen, das heifit ohne Entgelterhebung
erhalten. Das ,Entgelt-Kriterium* ist also ein weitrei-
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chender Zugriff auf offentliche gemeinniitzige Dienste
von allgemeinem Interesse.

Bisher ist eine eigenstdndigen Rahmenrichtlinie fiir eine
qualitative Regelung zum Schutz der DAI und DAWI vor
einem deregulierenden Zugriff des Binnenmarktes blok-
kiert worden. Die neuen Grundlagen in der EU-
Verfassung bestitigen und verstirken diese Zielsetzung.
Dies wird in der DL-RL nicht beriicksichtigt. Vielmehr
entsteht ein Widerspruch zur Politik der Kommission zu
den Diensten von allgemeinem Interesse, denn wéhrend
sie in ihrem jiingsten Weilbuch vom 12.05.2004 die De-
finition von DAI ausschlieflich in die Kompetenz der
Mitgliedstaaten legt, ist ihre Vorgehensweise bei der DL-
RL und die Einbeziehung aller Dienste nach dem Prinzip
der ,.Entgeltlichkeit“ ein klarer Versto3 gegen diesen
Grundsatz. Anstatt endlich die Gelegenheit zu ergreifen,
eine Balance in der EU-Politik zwischen der Zielsetzung
hochwertiger Dienste im offentlichen Interesse und der
Durchsetzung der Dienstleistungsfreiheit allgemein zu
erreichen, wird erneut einseitig im Sinne der Forderung
rein privatwirtschaftlicher Dienstleistungen gehandelt.

DGB Forderungen

Der Anwendungsbereich der DL-RL (Artikel 2) muss
dahingehend gedndert werden, dass sie nicht gilt fiir die
Dienste von allgemeinem und allgemeinem wirtschaft-
lichen Interesse (DAI/DAWI), wie sie durch die einzel-
staatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten im
Einklang dem EU-Vertrag bzw. der EU-Verfassung ge-
regelt sind.

Parallel dazu muss eine Rahmenregelung zu den beson-
deren Bedingungen von DAI/DAWTI entwickelt werden,
die Qualitit, Erschwinglichkeit, Chancengleichheit, Zu-
gang fiir alle, Umwelt- und Verbraucherschutz u.d. auf
hohem Niveau gewihrleistet. Eine Unterscheidung zwi-
schen DAI und DAWI ist, falls erforderlich, in diesem
Rahmen und in der Zustidndigkeit der Mitgliedstaaten
zu entwickeln. Die in Artikel 31 der DL-RL vorge-
schlagenen  freiwilligen  Qualitétsstandards  fiir
Dienstleister sind in diesem Zusammenhang vollig un-
zureichend.

Trotz anders lautender Absicht greift die DL-RL in der
vorliegenden Form explizit In bestimmte sensible Be-
reiche der Dienste von allgemeinem Interesse (DAI)
ein. Dies muss gedndert werden:

So sind Gesundheitsdienste insoweit von der DL-RL
erfasst und werden dem HP unterworfen, wie sie von
privaten Anbietern erbracht werden. Soziale Dienste
und Gesundheitsdienste sind ein sensibler Bereich, der
bestimmte Rahmenregelungen (Qualitit, Mengensteue-
rung) braucht, die nur national entsprechend der jewei-
ligen gewachsenen Tradition der Mitgliedstaaten gere-
gelt werden kdnnen. Auflerdem iiberschreitet die Kom-
mission damit die in Art. 152 Abs. 5 EG-Vertrag festge-
legte Kompetenzverteilung; wonach vorrangig die Mit-
gliedstaaten zusténdig sind. Dariiber hinaus befasst sich
die DL-RL mit der Erstattung von Leistungen, dabei
bleibt die Vorabgenehmigung fiir stationdre Behand-
lung im Ausland beim inlédndischen Krankenversiche-
rer. Inhaltlich ist die Regelung zur Erstattung von am-
bulanten Leistungen nicht problematisch, gehort aber in
die Verordnung 1408/71 iiber die Anwendung der Sy-
steme der sozialen Sicherheit auf Wanderarbeitnehmer.

Dies wiirde auch einer Klarstellung im Sinne der Kom-
petenzabgrenzung dienen.

Ahnlich wie im Gesundheitsbereich ergeben sich auch
Auswirkungen im Bereich Bildung. Die DL-RL erfasst
privatwirtschaftlich erbrachte (Weiter-)Bildungsdienst-
leistungen, sobald ein Entgelt dafiir verlangt wird. Ge-
mal Artikel Artikel140-150 EG beschrinken sich die
Kompetenzen der Gemeinschaft im Bereich Bildung
auf unterstiitzende MaB3nahmen und Empfehlungen. Der
Eingriff in die Bildungshoheit der Mitgliedstaaten und
der von der DL-RL ausgeloste Wettbewerbsdruck auf
Bildungsanbieter ist nicht akzeptabel. Uber die DL-RL
eroffnet sich die Kommission Zugriffsmoglichkeiten,
auch in der internationalen Handelspolitik iiber Markt-
6ffnung mitzubestimmen.

Soweit die Anerkennung von beruflichen Qualifikatio-
nen in der Berufsqualifikationsanerkennungsrichtlinie
geregelt ist, wird sie nicht von der DL-RL erfasst. Sie
greift aber in die nidheren Umstinde der Anerken-
nung von Berufsqualifikationen ein, so zum Beispiel
bei der Kontrolle oder der Berufshaftpflichtversiche-
rung und in den Ausfithrungen zur ,,Vereinfachung im
Verwaltungsbereich®. Nach Art. 5 Ziffer 2 DL-RL gibt
es keine Anerkennungspflicht des Empfangerstaats fiir
im Herkunftsstaat ausgestellte Dokumente bzgl. der Be-
rufsqualifikation. Diese sich {iberschneidenden Rege-
lungskompetenzen miissen geklért werden.

Die DL-RL nimmt keine Riicksicht auf die Besonder-
heiten von Dienstleistungen im audiovisuellen Be-
reich im Sinne des Erhalt der kulturellen Vielfalt, 6f-
fentlich-rechtlicher Auftrag u.4. Nur bestimmte, in EU-
Richtlinien geregelte Bereiche”, nicht der gesamte Sek-
tor werden ausgenommen. Insofern greift sie in die
Handlungsmoglichkeiten insbesondere bei der Gestal-
tung des Horfunks sowie in die Weiterverbreitungs-
pflicht der Kabelnetzbetreiber (,,must carry®) ein. Ins-
besondere konterkariert die Kommission sogenannte
»safeguarding-clauses®”, durch die man bestimmte Be-
reiche dem Zugriff von EU-Regelungen entzieht und
den Mitgliedstaaten individuelle Ausgestaltungsmog-
lichkeiten sichert. Diese Aspekte werden durch den
iibergreifenden (,,kumulativem*) Geltungscharakter der
DL-RL automatisch zur EU-Zusténdigkeit. Nicht nur
die offentlich-rechtlichen Medien, sondern auch die 6f-
fentliche kulturelle Forderung, beispielsweise von
Theatern (mit gemeinniitzigem Anspruch), geraten in
die Defensive. Der Zugriff iiber die DL-RL auf die
Wahrung und Forderung der kulturellen Vielfalt (Arti-
kel 151 EG) ist nicht akzeptabel.’

4. Arbeits- und sozialrechtliche Bestimmungen im
Rahmen der Arbeitnehmer-Entsendung

Kommissionsvorschlag:

Die ,,Angelegenheiten, die unter die Entsenderichtlinie
fallen, sollen vom HP unberiihrt bleiben (Artikel 17 DL-
RL). Fiir alle entsandten Beschiftigten gelten damit wei-
terhin die zwingenden Mindestvorschriften nach Art. 3

2 siehe Artikel 2 der DL-RL

3 Die luxemburgische Prasidentschaft hat unter Art. 5: ,Vereinfachung
der Verfahren® einen neuen Erwagungsgrund 24a eingefiigt und nennt
jetzt ausdriicklich die Erhaltung des nationalen historischen und kiinst-
lerischen Erbes sowie die Ziele der Kultur- und Sozialpolitik als zwin-
gende Erfordernisse des Allgemeininteresses. Zuséatzlich muss aber
auch die Abgrenzung des ausgenommenen Sektors und/oder die
Aufhebung der kumulativen Wirkung der DL-RL klargestellt werden.



Ausschussdrucksache 15(9)1927

Ausschuss fur Wirtschaft und Arbeit

(1) der EU-Entsenderichtlinie, entweder soweit sie in
Rechts- und Verwaltungsvorschriften niedergelegt sind
oder fiir die im Anhang aufgefiihrten Tatigkeiten ( Bau-
haupt- und —Baunebengewerbe) soweit sie durch die fiir
allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrige geregelt
sind. Es steht den Mitgliedstaaten frei, Arbeits- und Be-
schiftigungsbedingungen, geregelt in allgemeinverbind-
lichen Tarifvertridgen, auf entsandte Arbeitnehmerlnnen
in weiteren Dienstleistungssektoren auszudehnen.

Bewertung:

Es wird nicht klar definiert, wie die Begriffe ,,Angele-
genheiten *und ,,unberiihrt bleiben genau auszulegen
sind. Dariiber hinaus werden die Regelungen zur Arbeit-
nehmer-Entsendung — soweit sie bisher Eingang in die
Richtlinie 96/71/EG gefunden haben - lediglich vom HP,
nicht von der DL-RL insgesamt ausgenommen. Es exi-
stiert keine klare Abgrenzung zu den umfassenden sozi-
al- und arbeitsrechtlichen Fragen im Zusammenhang mit
der Entsendung.

Obwohl die Angelegenheiten der Entsende-RL als Aus-
nahme aufgefiihrt werden, greift die DLRL in Artikel 24
in die nationalen Méglichkeiten zur Kontrolle und Uber-
wachung ein, die im deutschen Arbeitnehmerentsendege-
setz ndher geregelt sind. Nicht mehr zuldssig sind danach
Genehmigungserfordernisse im Land der Erbringung von
Dienstleistungen, die Abgabe von Erkldrungen, insbe-
sondere die Meldepflicht vor Beginn der Bauleistung, die
Bestellung eines niedergelassenen Vertreters im Emp-
féngerstaat sowie die Pflicht zur Bereithaltung und Auf-
bewahrung von Arbeits- und Sozialversicherungsunterla-
gen am Ort des Einsatzes. Artikel 24 der DL-RL muss
deshalb ersatzlos gestrichen werden.

Die praktische Einhaltung der Bestimmungen zur Arbeit-
nehmer-Entsendung ist EU-weit sehr unterschiedlich und
im allgemeinen Fazit zugleich duferst liickenhaft. > Es
besteht Handlungsbedarf, den Anwendungsrahmen der
jetzigen EU-Entsendebestimmungen im Sinne eines um-
fassenden Schutzes am Arbeitsort voll umzusetzen, und
darauf zu achten, dass die Anwendung erleichtert und ein
wirksamer Schutz vor Umgehung und Missbrauch ge-
wihrleistet wird.

Dazu gehort insbesondere in diesem Kontext folgendes:

Die Entsendebestimmungen gehen grundsitzlich von ei-
nem ,,begrenzten Zeitraum* fiir eine Entsendung aus. Die
Erleichterung der Dienstleistungsfreiheit entsprechend
der vorliegenden DL-RL wird neue Moglichkeiten fiir
grenziiberschreitende Dienstleistungen auch {iber langere
Zeitraume hinweg ermoglichen. Eine ,ldngerfristige®
oder gar ,dauerhafte” Entsendung ist bisher nicht
vorgesehen und bedacht worden. Dies gilt insbesondere
fir den ungekldrten Fall, dass keine Niederlassung
erfolgt oder aber die Arbeitserbringung eines auslén-
dischen Beschiftigten im organisatorischen Rahmen
einer Niederlassung erfolgt. Eine solche ,,dauerhafte®
Entsendung kann neue Konfliktlinien, insbesondere
hinsichtlich der Geltung kollektiven Arbeitsrechts sowie
des Zugangs zur betrieblichen Interessenvertretung am
4 Die luxemburgische Présidentschaft hat dies erganzt durch den Zu-

satz: ,Die Dauer und die Bedingungen der Beschaftigung von Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern zur Erbringung von Dienstleistungen,

5 Dies bestatigt der jingste Sachstandsbericht der EU-Kommission
KOM (2003) 458 endg. In 9 von 15 Mitgliedstaaten wurde von der
Mdglichkeit der Ausdehnung des Geltungsbereichs tarifvertraglicher
Regelungen auf alle Dienstleistungssektoren Gebrauch gemacht.

betrieblichen Interessenvertretung am Arbeitsort entste-
hen lassen, sowie Fragen der Abgrenzung zum Nieder-
lassungsbegriff (siche auch Ziffer .?..) aufwerfen und
muss deshalb geklart werden.

Eine vollstindige Durchsetzung der Dienstleistungsfrei-
heit macht auch eine weitere Regelungsliicke deutlich:
Die Entsendebestimmungen, insbesondere soweit sie im
deutschen Arbeitnehmerentsendegesetz (AEntG) festge-
legt sind, etablieren nicht fiir alle Dienstleistungen das
gleiche Schutzniveau fiir entsandte ArbeitnehmerInnen.
Fiir alle Dienstleistungsbranchen gelten zwingend ledig-
lich die gesetzlichen Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten, soweit die nationale Umsetzung dies vorsieht:

a) Hochstarbeitszeiten und Mindestruhezeiten,

b) bezahltem Mindestjahresurlaub,

¢) Mindestlohnsitzen,

d) Bedingungen fiir die Uberlassung von Arbeitskriften,

e) Sicherheit, Gesundheitsschutz und Hygiene am Ar-
beitsplatz,

f) SchutzmaBnahmen bzgl. Schwangeren, Wdchnerin-
nen, Kindern und Jugendlichen

g) Gleichbehandlung von Minnern und Frauen und an-
deren Nichtdiskriminierungsbestimmungen

Lediglich fiir das Bauhaupt- und —Baunebengewerbe gilt
auch die Erstreckung von fiir allgemein verbindlich er-
klarten Tarifvertrigen oder Schiedsspriichen als zwin-
gende Voraussetzung. Fiir alle anderen in Deutschland
erbrachten Dienstleistungen kommen Arbeitsbedingun-
gen, die Ublicherweise in Tarifvertrigen geregelt sind,
wie etwa Mindestentgelt, Hochstarbeitszeit, Urlaub, Ur-
laubsentgelt, nicht zur Anwendung.

DGB Forderungen

Die Regelung sozial- und arbeitsrechtlicher Fragen ist
nicht auf der Rechtsgrundlage des Binnenmarktes zu
treffen, sondern hat ihre eigene Rechtsgrundlage im
EG-Vertrag. Es reicht nicht aus, die Entsende-RL ledig-
lich vom HP auszunehmen. Um Rechtsklarheit herzu-
stellen, miissen ausdriicklich in der Zielsetzung (Artikel
1) und dem Anwendungsbereich (Artikel 2) der DL-RL
jegliche fiir Arbeitnehmer negative Wirkungen auf so-
zial- und arbeitsrechtliche Regelungen im Rahmen von
grenziiberschreitenden Dienstleistungen, insbesondere
der Entsendung, ausgeschlossen werden.

Die Erleichterung der Dienstleistungsfreiheit macht auf
Liicken der Bestimmungen zur sozial- und arbeitsrecht-
lichen Absicherung der Beschiftigten im Rahmen
grenziiberschreitender Entsendung aufmerksam, die
schnellst moglich zu beheben sind. In erster Linie miis-
sen die in der EU- Entsende-Richtlinie vorgesehenen
Bestimmungen vollstindig umgesetzt und ihre Wirk-
samkeit sowie Kontrolle und Uberwachung deutlich
verstirkt werden. Unter der Voraussetzung, dass es kei-
nesfalls zu einer Absenkung der Standards kommt, soll-
ten zudem die Schutzbestimmungen der Entsende-RL,
unter Wahrung der Subsidiaritit, verbessert werden.

Die deutschen Gewerkschaften fordern dariiber hinaus
die Ausdehnung des Arbeitnehmerentsendegesetz
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(AEntG) ¢ auf alle Branchen und damit auch Dienstlei-
stungsbereiche und damit die Option der Allgemeinver-
bindlicherkldrung (AVE) von tarifvertraglichen Min-
destvereinbarungen der Entgeltsitze auf alle Dienstlei-
stungen, eine Option, die von den Tarifparteien nach
Bedarf ausgefiillt werden kann.

5. Leiharbeit/Arbeitnehmeriiberlassung
Kommissionsvorschlag:

Insofern die grenziiberschreitende Leiharbeit in der Ent-
sende-RL geregelt ist, ist sie zwar auch iiber die Aus-
nahme vom HP vom Anwendungsbereich der DL-RL
ausgenommen. Alles was jedoch nicht in der Entsende-
RL geregelt ist, ist gleichermaflen vom HP und allen an-
deren Bestimmungen der Richtlinie betroffen. Dies gilt in
erster Linie auch fiir die Beschriankung der Kontrolle und
Uberwachung durch Artikel 24 der DL-RL.

Die in der DL-RL in den Artikeln 9-13 enthaltenen
strengen Bestimmungen iiber die Voraussetzung fiir die
Erteilung von Genehmigungen kdnnen unter Umstdnden
den nationalen Regelungen zuwiderlaufen.

Bewertung

Werden grenziiberiiberschreitende Dienstleistungen in
Verbindung mit Leiharbeit erbracht, erhoht sich potenti-
ell die Gefdhrdung des sozialen Schutzes der Beschéftig-
ten, wenn sich die Strategie der DL-RL ungehindert
durchsetzt.

Grundsitzlich erfasst die EU-Entsende-RL auch die
grenziiberschreitende Leiharbeit. Damit gelten fiir die
Beschiftigungsbedingungen die zwingenden Mindest-
vorschriften der Entsende-RL, die in nationalen Rechts-
und Verwaltungsvorschriften niedergelegt sind. In Ver-
bindung mit der dort vorgeschriebenen Anordnung der
Regeln des Empfingerstaates zur Arbeitnehmeriiberlas-
sung finden die im deutschen Arbeitnehmeriiberlas-
sungsgesetz (AUG) geregelten Arbeits- und Beschifti-
gungsbedingungen nur dann Anwendung, wenn man die
Ausnahme vom HP in Art. 17 Abs. 5 des Entwurfs als
weit ansieht. Dies lédsst aber der Vorschlag der Kommis-
sion offen, wihrend der Vorschlag der luxemburgischen
Prisidentschaft dies deutlich enger fasst. Zwar gilt in
beiden Fillen das Gleichbehandlungsgebot mit der
Stammbelegschaft im Einsatzbetrieb. Eine der Sanktio-

6 Auszug aus dem Beschluss des DGB-Bundesvorstandes vom
03.05.2005 zur Ausweitung des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes
Der Bundesvorstand begriifdt, dass das Arbeitnehmer-Entsendegesetz
auf alle Wirtschaftsbereiche ausgeweitet werden soll, und unterstiitzt
das Gesetzgebungsverfahren. Das seit 1996 bestehende Arbeitneh-
mer-Entsendegesetz gilt fiir die Bauwirtschaft, baunahe Bereiche und
die Seeschifffahrt. Fur die weitere Beratung legt der Bundesvorstand
folgende Eckpunkte fest:

+ Die Regelungen des Arbeitnehmerentsendegesetzes sind auf alle
Wirtschaftsbereiche zu erstrecken. Dann kann auf Antrag einer Ta-
rifvertragspartei das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit
durch Rechtsverordnung ohne Zustimmung des Bundesrates Min-
destentgeltsatze auf der Basis der jeweiligen tariflichen Entgeltsatze
auf nichttarifgebundene Arbeitnehmer und Arbeitgeber des fachli-
chen und rdumlichen Tarifbereiches erstrecken.

+ Ausléndische Arbeitgeber und ihre ins Inland entsandten Arbeit-
nehmer sind ebenfalls in die Wirkungen dieser Rechtsverordnung
einzubeziehen.

+ Es muss der national und regional jeweils reprasentativste Tarifver-
trag der reprasentativsten Tarifvertragsparteien zur Anwendung
kommen.

+ Den Nichttarifgebundenen sowie der anderen Tarifvertragspartei ist
der Antrag auf Erlass einer Rechtsverordnung in geeigneter Form
bekannt zu machen und die Mdglichkeit einer Stellungnahme hierzu
einzurdumen.

+ Effektive Kontroll- und Sanktionsméglichkeiten sind vorzusehen.

nen des AUG bei der Schlechterstellung des Leih-
arbeitnehmers im Vergleich zum Stammarbeitnehmer be-
steht darin, dass die Erlaubnis entzogen wird. Dies ist
dann fiir den Leiharbeitnehmer eine Moglichkeit bei sei-
ner Klage auf gleiche Entgelt- und Arbeitsbedingungen
sich zu stiitzen. Da keine Erlaubniserteilung durch die
nationale Behorde vorgesehen ist, entfdllt diese Moglich-
keit fiir den Leiharbeitnehmer sich auch auf die Priifung
der Behorde zu beziehen. Seine Durchsetzungschancen
werden deutlich geringer.

Diese allgemeinen Regelungen iiber die EU-Entsende-
RL und das AUG erfassen jedoch nicht die konzerninter-
ne Leiharbeit und die (auch grenziiberschreitende) Ab-
ordnung zu einer Arbeitsgemeinschaft. Ein Einsatz durch
Dienst- und Werkvertrige ist nicht vorgesehen und ent-
sprechend auch nicht im AUG geregelt. Hierfiir existie-
ren bisher auch keine EU-weiten Regelungen. Ein ent-
sprechender RL-Vorschlag wird seit ldngerer Zeit im Rat
blockiert.

Durch die Einschriankungen der Meldepflichten, Erlaub-
niserteilung sowie Uberwachungs- und Kontrollméglich-
keiten im Aufnahmestaat in Artikel 24 der DL-RL ist
auch die Leiharbeit betroffen. Die Feststellung und Ahn-
dung illegaler Praktiken wird deutlich erschwert.

Die Tatigkeit von Leiharbeitsagenturen auf dem deut-
schen Arbeitsmarkt bedarf generell der Erlaubnisertei-
lung durch die Bundesagentur fiir Arbeit. Die strengen
Auflagen der DL-RL fiir die Anerkennung nationaler
Genehmigungen fiir Dienstleistungsunternehmen (Artikel
9-13) konnen sich nachteilig auf die Erlaubniserteilung
auswirken.

DGB Forderungen

Die Arbeitsbedingungen und der Schutz der Beschiftig-
ten im Rahmen grenziiberschreitender Leiharbeit ist
bisher nicht vollstindig im Sinne des Gleichbehand-
lungsgebots  geregelt. Ein  entsprechender EU-
Richtlinienvorschlag wird seit langer Zeit im Rat blok-
kiert. Das deutsche Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz
(AUG) sieht Bereichsausnahmen bei der konzerninter-
nen Leiharbeit und den Féllen der (grenziiberschreiten-
den) Abordnung zu einer Arbeitsgemeinschaft vor. Die-
se Regelungsliicken miissen behoben werden.

Es liegt im gewerkschaftlichen Interesse, dass arbeits-
marktbezogenen Dienstleistungen, wie die der Leihar-
beitsagenturen, besonderen Melde-, Erlaubnis- und
Kontrollvorschriften unterliegen miissen. Die Uberwa-
chung der rechtsmifligen Praxis dieser Unternehmen
muss ohne Einschrinkung vom Staat, in dem die
Dienstleistung erbracht wird, gewéhrleistet sein. Inso-
fern ist auch hier Artikel 24 inakzeptabel. Aufgrund der
Sensibilitdt und sozialen Brisanz sollte die Tatigkeit
von Leiharbeitsagenturen generell aus dem Anwen-
dungsbereich der DL-RL ausgenommen werden.

6. Negativer Einfluss auf kollektives Arbeitsrecht

Kommissionsvorschlag:

Wie in Kapitel 4 deutlich gemacht, greift die DL-RL in
ihrer jetzigen Form in arbeitsrechtliche Belange ein, da
die Ausnahme der Entsende-RL vom HP allein nicht aus-
reicht, um negative Wirkungen auszuschliefen.

Bewertung:

Die Durchsetzung der Dienstleistungsfreiheit iiber die
DL-RL in ihrer heutigen Form erhéht den Deregulie-
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rungsdruck auf die Beschiftigungsbedingungen, wenn
entsandte Arbeitnehmerlnnen vermehrt und/oder iiber
langere Zeit zu ungiinstigeren Arbeitsbedingungen am
gleichen Arbeitsort eingesetzt werden. Anders als bei der
Arbeitnehmeriiberlassung, sind die Beschéftigten, die im
Rahmen eines Dienstleistungsauftrages grenziiberschrei-
tend tétig sind, i.d.R. nicht in den Betrieb eingegliedert,
in dem sie tétig sind. Daher gelten fiir sie auch nicht die
Rechte nach dem deutschen Betriebsverfassungsgesetz.

Die Wirkung auf Auslagerung von industrienahen
Dienstleistungen und die Konsequenzen fiir die gewerk-
schaftliche Interessenvertretung an deutschen Standorten
ist noch wenig beachtet worden. Die Moglichkeit der
»Ausflaggung“ einzelner Dienstleistungen in einem Un-
ternehmen, d.h. der Verlagerung des fiir die Dienstlei-
stung zustidndigen Firmensitzes unter Aufrechterhaltung
der Dienstleistungstitigkeit vor Ort, wiirde gleicherma-
Ben die Tarifvertragszustandigkeit ,,verlagern®.

In den skandinavischen Léndern existieren tarifvertragli-
che Zustéindigkeiten fiir den Betrieb von nicht ansdssigen
Dienstleistungsunternechmen, d.h., die dortigen Gewerk-
schaften schlieBen mit ausldndischen Dienstleistungsan-
bietern, die Arbeitnehmer entsenden, einen Tarifvertrag
ab. Diese stiinden zukiinftig auf dem Priifstand — eine
grundsétzliche Verletzung der Tarifautonomie. Ahnliche
Einfliisse einer moglichen Einschrankung der Koaliti-
onsfreiheit in Deutschland miissten iberpriift werden.
Der grundsitzlich bestehenden Mdglichkeit, auch nach
Deutschland entsandte Arbeitnehmer zu organisieren,
wird durch das HP der Boden entzogen.

DGB Forderung

Die Entsende-RL enthdlt keine Bestimmungen zur
grundsitzlichen Geltung des kollektiven Arbeitsrechts.
Die bisherigen Bedingungen, die mit einer Entsendung
von Arbeitskriften iiblicherweise einhergehen, stellen
ein massives Ungleichgewicht der Krifte zu Ungunsten
der schwicheren Partei dar. Der DGB fordert, dass die
kollektiven Arbeitnehmerrechte des Staats, in dem die
Dienstleistung erbracht wird, in Bezug auf die ge-
werkschaftliche und betriebliche Interessenvertretung
fiir die dort titig werdenden Beschéftigten eines ander-
weitig niedergelassenen Dienstleistungserbringers An-
wendung finden. Deshalb muss die DL-RL ausdriick-
lich jeden negativen préjudizierenden Einfluss aus-
schlieBen.

7. Negativer Einfluss auf individuelles Arbeitsrecht

Kommissionsvorschlag:

Wie in Kapitel 4 deutlich gemacht, greift die DL-RL in
ihrer jetzigen Form in arbeitsrechtliche Belange ein, da
die Ausnahme der Entsende-RL vom HP bei weitem zur
Abgrenzung nicht ausreicht. Dariiber hinaus gibt es Kon-
flikte mit den Bestimmungen des Internationalen Privat-
rechts.

Bewertung:

Das Internationale Privatrecht (IPR), niedergelegt im
Ubereinkommens von Rom iiber das auf vertragliche
Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom I, Artikel
6 (2)), regelt fir entsandte Arbeitnehmerlnnen, dass ihr
Arbeitsvertrag dem Recht des Landes folgen sollte, in
dem iiblicherweise die Beschiftigung stattfindet. Nur
wenn dieser Ort der iiberwiegenden Beschéftigung nicht
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eindeutig zu bestimmen ist, folgt man dem Recht des
Herkunftslandes des Unternehmens. Die Anwendung des
HP in der DL-RL steht dazu im Widerspruch. Der Text
der luxemburgischen Prisidentschaft stellt zwar klar 7,
dass die gemdl Artikel 17 ausgenommenen Bereiche
dem IPR unterliegen, dies gilt jedoch nur fiir die Arbeits-
und Beschiftigungsbedingungen entsandter Arbeitneh-
mer laut Entsende-RL, jedoch nicht fiir das Arbeitsrecht
oder die Leiharbeit insgesamt.

Bei voriibergehenden Entsendungen treffen daher das
Arbeitsvertragsstatut, das zumeist gleichzeitig das objek-
tive Vertragstatut im Sinne des Art. 30 Abs. 2 EGBGB
ist, und die zwingend geltenden Regelungen des nationa-
len Rechts aufeinander. Wie zu verfahren ist, wenn zwei
Geltung gebietende Rechtsordnungen aufeinander sto-
Ben, regelt das kollisionsrechtliche Giinstigkeitsprinzip

Bei der Priifung der Frage, ob der Anwendung des Giin-
stigkeitsprinzips die gemeinschaftsrechtliche Dienstlei-
stungsfreiheit entgegensteht, kann einerseits die bisheri-
ge Rechtsprechung des EuGH hinzugezogen werden, die
bei der Feststellung des erlaubten Schutzstandards nicht
vom Minimal- sondern Mindestprinzip ausgeht. Entspre-
chend der Entsende-RL ist den Mitgliedstaaten freige-
stellt, vom gemeinschaftsrechtlichen Maf3stab zugunsten
der ArbeitnehmerInnen abzuweichen. Bei der Abwiégung
dessen, was fiir den Dienstleistungserbringer verhiltnis-
maBig ist, ist damit bereits aus der einschldgigen Rege-
lung des Gemeinschaftsrechts heraus eine Gewichtung
zugunsten der entsandten Arbeitnehmer vorgenommen
worden.

DGB Forderung:

Die DL-RL schafft Unsicherheiten, ob das bisher wirk-
same kollisionsrechtliche Gilinstigkeitsprinzip (entspre-
chend IPR) unbeschadet bleibt. Grundsitzlich kann eine
EU-Richtlinie durchaus mit der Etablierung des HP die
Prinzipien des IPR abldsen und damit im Einzelfall eine
Verschlechterung bewirken, wenn etwa fiir einen Ar-
beitsvertrag grundsétzlich das Herkunftsland des Ar-
beitgebers gilt und nicht mehr entweder der Hauptein-
satzort oder das Giinstigkeitsprinzip zur Entscheidung
herangezogen wird. Die Wahrung des Giinstigkeitsprin-
zips muss in der DL-RL explizit klargestellt werden.

8. Abgrenzung zwischen Arbeitnehmerstatus und
Selbstindigkeit

Kommissionsvorschlag:

Die DL-RL unterwirft die Feststellung des Tatbestand
der Scheinselbstindigkeit dem HP.

Bewertung:

Wenn die Grenze zwischen Arbeitnehmerstatus und
Scheinselbstidndigkeit durch das HP nicht oder nur unzu-
reichend Staat, in dem die Dienstleistung erbracht wird,
erfasst und kontrolliert werden kann, erhoht sich der An-
reiz, Beschrankungen in der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
mit Hilfe der Dienstleistungsfreiheit zu unterlaufen. Es
gibt auf EU-Ebene keine Definition von ,,Arbeitnehmer*
in Abgrenzung zur Selbstindigkeit und nationale Be-
stimmungen wiirden hinfallig.

7 Erwégungsgrund 40a
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Hier bleibt selbst nach der Anderung durch die luxem-
burgische Prisidentschaft die DL-RL unklar. Artikel 16
(3f) verbietet nationale Regelungen, die die selbstindige
Ausfithrung von Dienstleistungen beschranken. Hier gab
es schon bislang in der Sozialversicherung das Problem
der Anerkennungspflicht beziiglich im Herkunftsstaat er-
stellter Bescheinigungen (E 101). Der neue Erwagungs-
grund 41c gestattet jedoch dem Staat, in dem die Dienst-
leistung erbracht wird,, selbstéindig nach seinen Regelun-
gen festzulegen, wann jemand selbstindig und wann je-
mand abhingig beschiftigt ist. Hinsichtlich der Recht-
sprechung des EuGH zu Art. 39 EG wird gepriift, ob je-
mand Weisungen unterworfen ist, damit wird die person-
liche Abhéngigkeit und nicht die wirtschaftliche Abhén-
gigkeit betont.

DGB-Forderung

Die Unterscheidung zwischen abhdngig Beschéftigten
und Selbstindigen sowie die Kontrolle dieses Tatbe-
standes muss ausdriicklich den Mitgliedstaaten oblie-
gen, in denen die Dienstleistung erbracht wird. Nur so
kann jeglichem Missbrauch wirksam begegnet werden.

9. Einhaltung der Arbeitsbedingungen vor Ort, ins-
besondere Sicherheit- und Gesundheitsschutz am
Arbeitsplatz

Kommissionsvorschlag:

Regelungen zu Sicherheits- und Gesundheitsschutz am
Arbeitsplatz sind vom Anwendungsbereich der DL-RL
lediglich insoweit ausgenommen, als sie nicht dem HP
unterworfen sind soweit sie bisher durch EU-Richtlinien
geregelt wurden. Uber einzelne Unterziffern in Artikel 16
greift sie dariiber hinaus explizit in bestimmte nationale
Normsetzungen ein.

Bewertung:

Arbeitsschutz ist in der EU zwar in sehr vielen Bereichen
fiir die Mitgliedstaaten als Mindeststandard oder durch
Verordnung einheitlich geregelt, insofern gibt es ge-
meinsame Richtlinien und Standards, die auch erhalten
bleiben. Auch die Entsende-RL schreibt vor, dass Si-
cherheit, Gesundheitsschutz und Hygiene am Arbeits-
platz nach den Regelung des Arbeitsortes zu erfolgen ha-
ben. . Viele Bereiche, insbesondere das sog. untergesetz-
liche Regelwerk wie z.B. technische Regeln, Unfallver-
hiitungsvorschriften etc., bei denen rechtlich unklar ist,
ob es sich um Rechts- und Verwaltungsvorschriften im
Sinne des gesetzes handelt (Satzungsrecht bzw. Empfeh-
lungen) sind dann aber in der Praxis nicht erfasst; sie
werden traditionell nach wie vor ausschlieBlich national
geregelt. der Schutzcharakter dieser Bestimmungen wé-
ren auf entsandte Arbeitnehmer nicht anzuwenden. Diese
Bestimmungen stehen nun also zur Disposition, wenn das
Dienstleistungsunternechmen aus einem anderen Mit-
gliedstaat mit seinen Beschiftigten im Inland tétig wird .
Insofern werden unterschiedliche Schutzniveaus die Fol-
ge sein. Daneben sind z. B die Regelungen fiir den tech-
nische Arbeitsschutz ebenfalls betroffen. Ein Beispiel ist
die Normung fiir Baugeriiste. Zusétzlich entsteht dadurch
eine Uniibersichtlichkeit in der Kontrolle vor Ort, da man
die einzelstaatlichen Bestimmungen des Herkunftslan-
des/der Herkunftslinder kennen muss, ganz abgesehen
von der Frage, wer die Kontrolle ausiibt.

Die Wirkung und Arbeit der Unfallversicherungstrager
steht zur Disposition, da ihr Geltungsbereich tiber das HP
bei auslidndischen Dienstleistungsunternehmen einge-
schrankt ist. Es entsteht einerseits ein Wettbewerbsdruck
(Inldnderdiskriminierung), andererseits gibt es offene
Fragen im Zusammenhang mit dem konkreten Vorgehen
bei Arbeitsunfillen. Sind damit zugleich Haftungsfragen
verbunden, so wird man in der Praxis cher die Verant-
wortung auf das Herkunftsland verlagern. Lediglich die
auBlervertragliche (z.B. deliktische) Haftung ist in der
DL-RL vom HP ausgenommen.

Dienstleistungen, die mit der Pravention oder Inspektion
und Einhaltung von Arbeitsschutzbestimmungen betraut
sind, fallen unter die DL-RL und damit zukiinftig ver-
stirkt unter den von ihr ausgelosten Wettbewerbsdruck.

Die Verantwortung in Bezug auf die Einhaltung von Ar-
beitsschutzbestimmungen geht teilweise auf die Her-
kunftsldnder tiber. Wenn Kontrollen vor Ort fiir diese
Uberpriifung notwendig sind, gibt es offene Fragen, in-
wieweit nichtansdssige Priifinstanzen oder mit der Prii-
fung beauftragte Unternehmen unmittelbar titig werden
oder nationalen Priifbeauftragten Weisungen erteilen
konnen oder miissen.

DGB Forderung

Alle Fragen von Sicherheit und Gesundheitsschutz am
Arbeitsplatz miissen grundsétzlich nach den Bestim-
mungen am Arbeitsort in Deutschland erfolgen. Auch
hier muss die Kontrollzustindigkeit in vollem Umfang
gewihrleistet sein.

10. Rechte von Drittstaatsangehérigen — wirksame
Kontrollen gegen llegalitit von Personen und kri-
minelles Handeln am Arbeitsort

Kommissionsvorschlag:

Die DL-RL sieht vor, dass die Tétigkeit von Drittstaats-
angehorigen im Rahmen der Dienstleistungserbringung
nicht von Aufenthaltsgenehmigungen und dem Erforder-
nis einer Arbeitserlaubnis am Erbringungsort abhingig
gemacht werden darf.

In Artikel 25 unterbindet die DL-RL die Mitfiihrungs-
pflicht von Dokumenten zu Aufenthalt und Beschafti-
gung von Drittstaatsangehdrigen und schrankt Kontroll-
und Interventionsmdglichkeiten am Arbeitsplatz stark
ein.

Bewertung:

In Folge der Einschrinkung nationaler Kontrollméglich-
keiten am Ort der Erbringung von Dienstleistungen ent-
stehen verschiedene Probleme:

» Die DL-RL fihrt ein iiberbiirokratisiertes, schwerfal-
liges Verfahren in Gefahrenféllen und bei der Ahn-
dung illegaler Praktiken ein.

> Die DL-RL untersagt die unmittelbare Uberpriifung
von Arbeitserlaubnis und Aufenthaltserlaubnis bei
entsandten Drittstaatsangehorigen. Gleichzeitig fehlt
eine EU-weite Regelung einheitlicher Ausweispapie-
re sowie einer allgemeinen Verpflichtung, diese mit-
zufithren. Damit erleichtert die DL-RL illegale Prak-
tiken und verschérft zugleich die erforderlichen Maf3-
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nahmen gegeniiber den betroffenen Menschen, bis
die Identitit oder andere Dokumente im Herkunfts-
land geklirt sind.®

» Es besteht eine Ungleichbehandlung in der Gruppe
der Drittstaatsangehdrigen, die sich legal in der EU
aufhalten. Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist nur fiir die-
jenigen gegeben, die sich langer als 5 Jahre hier auf-
halten. Fiir alle anderen gilt: Die Dienstleistungsfrei-
heit wiirde den Unternechmen die Mobilitéit bieten, die
sie als Arbeitnehmer nicht besitzen. Dies ist nicht der
angemessene Weg. Thre Gleichstellung muss in erster
Linie im Rahmen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit si-
chergestellt werden.

DGB Forderung

Artikel 25 muss gestrichen und die damit beschriebenen
Probleme aufgehoben werden. Illegale oder gefdhrden-
de Praktiken von Dienstleistungsunternehmen erfordern
ein unverziigliches Eingreifen vor Ort. Die Kontrolle
der notigen Dokumente von Drittstaatsangehorigen
muss moglich sein, ohne unnétige Verzdgerung iiber
Anfragen im Entsendestaat und die Rechte von Dritt-
staatsangehdrigen in der EU miissen in erster Linie im
Rahmen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit hergestellt wer-
den und nicht iiber die Dienstleistungsfreiheit.

11. Missbrauch der Niederlassungsfreiheit (Briefka-
stenfirmen)

Kommissionsvorschlag:

Die DL-RL schreibt vor, dass zukiinftig nicht mehr nach
Haupt- und Nebensitz unterschieden werden muss. Die
Definition einer Niederlassung ist nicht an die ,,liberwie-
gende Tétigkeit” gebunden. In der Neufassung der lu-
xemburgischen Prisidentschaft vom Januar 2005 wird
zusitzlich klargestellt, dass eine ,,Niederlassung® die tat-
séchliche Ausiibung einer wirtschaftlichen Tétigkeit vor-
aussetzt’. Als ,,zustindige Niederlassung® soll diejenige
geltﬁ)n, die fiir die betreffende Dienstleistung maf3geblich
1st.

Bewertung:

Art. 14 DL-RL geht in seiner derzeitigen Fassung
weit liber die bisherige Interpretation der Niederlas-
sungsfreiheit und ihrer zuldssigen Beschriankungen
durch den EuGH hinaus. Die Definition einer ,,Nieder-
lassung und die Abgrenzung zur der voriibergehenden
Tatigkeit eines Dienstleistungsunternehmens, das am Er-
bringungsort eine ,,dauerhafte Infrastruktur betreibt™ ldsst
sich weit auslegen und weicht in der Interpretation auch

8 Die luxemburgische Prasidentschaft hat Artikel 25 dahingehend geén-
dert, dass Visums- und Meldepflichten nun vom HP ausgenommen
werden. Desgleichen sollen Drittstaatsangehdrige vor der Entsendung
im Herkunftsland einer ordnungsgemaBen Beschaftigung nachgehen
mussen. Diese Anderungen missen aber erst noch in die DL-RL auf-
genommen werden.

9 Im Entwurf der luxemburgischen Présidentschaft enthalt Erwa-
gungsgrund 18a jetzt einen klarstellenden Verweis auf die Rechtspre-
chung des EuGH, wonach eine ,Niederlassung* die tatsachliche Aus-
Uibung einer wirtschaftlichen Tétigkeit mittels einer festen Einrichtung
auf unbestimmte Zeit voraussetzt. Allerdings wird dies dadurch einge-
schrankt, dass der Zeitraum, fur den die Niederlassung errichtet wird,
auch befristet sein kann. Die Haupt-Niederlassung soll diejenige sein,
die fur die betreffende Dienstleistung malgeblich ist.

0 neuer Erwagungsgrund 37 zu Art. 16 DL-RL
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stark von der Urteilssprechung des EuGH ab. Problema-
tisch sind das Verbot des Erfordernisses einer
Hauptniederlassung (Art. 14 Abs. 3 DL-RL) und die
Gestattung der Mehrfachregistrierung (Art. 14 Abs. 2
DL-RL). Auch das Verbot in Art. 16 Ziffer 3 f) DL-
RL im Hinblick auf die Abgrenzung zwischen ab-
héngiger und selbstidndiger Tatigkeit, spielt hier hin-
ein. Wahrend die Fernseh-Richtlinie 89/552/EWG in
ihrem Art. 2 Abs. 3 einen dezidierten Kriterienkata-
log enthidlt, was eine Niederlassung im Sinne der
Richtlinie ausmacht, sucht man in der DL-RL ver-
geblich nach einer solchen Konkretisierung. In der
Konsequenz kann dies die Handlungsfdhigkeit der Mit-
gliedstaaten untergraben, gegen die missbriauchliche
Ausnutzung der Dienstleistungsfreiheit vorzugehen, in-
dem sich Unternehmen dariiber nationalen Regelungen
zum Niederlassungsrecht entziehen.

DGB-Forderung

Die Definition einer ,,Niederlassung” muss eindeutig
und ,,im Sinne der DL-RL* anhand von nachvollziehba-
ren Kriterien erfolgen. Nur so konnen Beliebigkeit,
Willkiir oder unzuldssige Eingriffe in nationales Recht
vermieden werden. Die vorliegende Definition ist viel
zu weitreichend und erdffnet damit fiir die EU-
Kommission die Moglichkeit, tiber die DL-RL hinaus
die Niederlassungsbestimmungen der Mitgliedstaaten
zu kontrollieren.

Da die Erlaubniserteilung weitgehend auf die Her-
kunftslénder iibertragen wird, entstehen Probleme, inso-
fern nationales Ordnungsrecht ausgehebelt wird, ohne
dass ein Pendant auf EU-Ebene existiert. Dieser Miss-
tand lieBe sich nur iiber eine EU-weite Regelung und
Erfassung von Dienstleistungsunternehmen (EU-
Unternehmensregister) beheben.

12. Alleingang der EU-Kommission im Rahmen der
»Evaluierung®* der nationalen Zulassungsvoraus-
setzungen fiir Niederlassung von DL-Erbringer
(Artikel 15)

Kommissionsvorschlag:

In der DL-RL sieht die Kommission fiir die Wahrneh-
mung der Niederlassungsfreiheit ein Evaluierungsverfah-
ren fiir gegenwartige und zukiinftige Regelungen der
Mitgliedstaaten vor, die zu iiberpriifen und unter Um-
stinden zukiinftig nicht mehr zuléssig sind. Die Mitglied-
staaten miissen besondere Zulassungsregeln evaluieren.
Diskriminierungsfreiheit, Erforderlichkeit und Verhalt-
nisméBigkeit miissen nachgewiesen und innerhalb von 6
Monaten allen anderen 24 MS zugeleitet werden. Diese
Evaluierung betrifft auch gemeinwohl-orientierte Aufla-
gen der Mitgliedstaaten. Die Kommission, wenn sie es
fiir erforderlich halt, Vertragsverletzungsverfahren einlei-
ten und den EuGH anrufen, um den betreffenden Mit-
gliedstaat zu einer Anderung oder Aufhebung einer
MaBnahme zu zwingen.

Bewertung:

Das Evaluierungsverfahren nach Artikel 15 der DL-RL
stellt in mehrfacher Hinsicht einen problematischen Ein-
griff in die Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten dar.
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Das Verbot, Erfordernisse hinsichtlich der Rechtsform
aufzustellen, ist in Deutschland mit der grundgesetzlich
vorgeschriebenen kommunalen Selbstverwaltung (Art.
28 Abs. 2 GG) nicht vereinbar.

Das Verbot einer Beschrinkung mengenmaifiger Zulas-
sungsgrenzen betrife Zulassungsgrenzen fiir Arztpraxen
oder Apotheken, was die Gefahr einer Uberversorgung in
Ballungsgebieten sowie einer Unterversorgung in grof3-
flachigeren Gegenden mit sich bréchte.

Das Verbot der Anforderung von Mindest- und Hochst-
preisen stellt Honorarordnungen zwischen Arzten und
Sozialversicherungen ebenso in Frage wie Honorarord-
nungen bei Rechtsanwilten, Ingenieuren oder Architek-
ten.

Problematisch am Evaluierungsverfahren ist insbesonde-
re die Moglichkeit in Art. 15 Ziffer 6 DL-RL, den Mit-
gliedstaaten den Erlass neuer Regelungen zu untersagen.
So unterliegen dem Priifungsrecht z.B. Regelungen, nach
denen die Erbringung von Dienstleistungen bestimmten
Personen vorbehalten ist, ohne dass dies allein an die
Qualifikation ankniipft.

Die weitreichende Uberpriifung der Genehmigungsregeln
fiir die Zulassung zu bestimmten Berufen und/oder Ge-
werbebereichen negiert die Begriindung fiir bestimmte
Berufsausiibungsregelungen, konkret der Handwerksord-
nung nach deutschem Recht, die bereits zur Uberein-
stimmung mit dem europdischem Recht und auf dem
Grundgesetz gepriift und novelliert wurde. Speziell fiir
41 iiberwiegend klein- und mittelbetriebliche Handwerke
(,»,zulassungspflichtige Handwerke®) gelten Vorbehalts-
regelungen zur Ausiibung, wenn man von einer ,,Gefahr
fir Leib und Leben Dritter” und einer ,,volkswirtschaftli-
che Bedeutung der Ausbildung auch iiber das eigene
Gewerbe hinaus* ausgeht ( Arbeiten an Gasleitungen, E-
lektroarbeiten)

DGB-Forderung

Uber das Verfahren der Evaluierung nationalstaatlicher
Erfordernisse zur Regelung der Niederlassung iiber-
schreitet die Kommission ihre Kompetenz und etabliert
eine diffuse Eingriffsmoglichkeit in nationale Vor-
schriften, fiir die es keine EU-Zustdndigkeit gibt. Jede
neue und selbst eine Wiedereinsetzung einer alten Re-
gelung wiirde automatisch von der Kommission in Fra-
ge gestellt werden konnen. Nur eine prizise Definition
der Niederlassungsfreiheit im spezifischen Kontext der
DL-RL (siehe Kapitel 11) kann fiir ein Evaluierungs-
verfahren die Grundlage sein. So lange dies nicht gege-
ben ist, kann auch kein Evaluierungsverfahren legiti-
miert werden.

Die Einhaltung technischer Normen, Umweltvorschrif-
ten und grundlegender Bauvorschriften des Arbeitslan-
des erfordern entsprechende Kenntnisse auf Anbieter-
seite. Die Zulassungen fiir Unternehmen an den Nach-
weis solcher Kenntnisse zu kniipfen ist wichtig und im
offentlichen Interesse, diese Zulassungsvoraussetzun-
gen diirfen nicht einfach als iiberfliissig hingestellt wer-
den. Haftungsrechtliche Mindestvoraussetzungen (Min-
destkapitalstock) oder gesellschafts-rechtliche/beruf-
rechtliche Anforderungen an die Gewerbetreibenden
diirfen nicht per se entfallen. Sicherheitsstandards, ins-
besondere flir klein- und mittelbetriebliche Unterneh-

men, Verbraucher- und Umweltschutz sowie iiber-
durchschnittliche Ausbildungsleistungen fir die Ge-
samtwirtschaft miissen gewéhrleistet bleiben. '

Auch die Anderungen der luxemburgischen Prasidentschaft, die Er-
wagungsgriinde 33 und 33a weisen auf die besondere Bedeutung der
offentlichen Gesundheit und der Sozialpolitik hin, die besondere An-
forderungen seitens der Mitgliedstaaten ermdglichen und neben Ge-
nehmigungserfordernissen sind hier Vorgaben hinsichtlich der Rechts-
form des Dienstleistungserbringers ausdriicklich benannt, reichen
nicht aus.
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23. Mai 2005

zur offentlichen Anhérung von Sachverstandigen am 30. Mai 2005 in Berlin zum

Vermerk des Generalsekretariats des Rates fiir die Gruppe "Wettbewerbsfahigkeit

und Wachstum"

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates iiber
Dienstleistungen im Binnenmarkt - EU-Drucksache 5161/05 -

Bundesverband der Deutschen Industrie e.V. BDI

A. Allgemeines

Der BDI hilt es fiir einen richtigen Schritt, die im EG-
Vertrag garantierte Niederlassungs- und Dienstleistungs-
freiheit mit der geplanten Richtlinie zu intensivieren und
diesen Prozess seitens der EU zu unterstiitzen. Im Dienst-
leistungsbereich liegt ein groBes Wachstumspotential,
das es zu fordern gilt, um die wirtschaftliche Dynamik in
Europa zu steigern.

Gewachsene Uberregulierung und biirokratische Struktu-
ren zu verringern, liegt im Interesse der Wirtschaft und
der EU-Biirger. Diese MaBinahmen wiirden die grof3e
Zahl kleiner und mittlerer Unternehmen ermutigen, mehr
als bisher grenziiberschreitend tétig zu werden und ihre
Geschifte zu erweitern.

Zu viele neue Vorschriften und Institutionen sollten je-
doch nicht geschaffen werden, damit der Weg zu dem
gesteckten Ziel nicht von vornherein in Frage gestellt
wird. Ferner sollten die Mitgliedstaaten die Chance nut-
zen, im eigenen Bereich Verbote, hohe Anforderungen,
Verwaltungshiirden und iiberholte Schutzvorschriften ab-
zubauen. Dies wiirde auch der inldndischen Wirtschaft
zugute kommen.

Bei der geplanten elektronischen Verfahrensweise sollten
ebenfalls die Anforderungen nicht auf ein Hochstmal} ge-
schraubt werden, damit der Entwicklungsprozess auf die-
sem Gebiet in Gang kommt. Von {iberméfigen Formvor-
schriften und Dokumentennachweisen sollte Abschied
genommen werden. Das Problem der Vielsprachigkeit
konnte mit der oOrtlichen Sprache und einer géngigen
Sprache — wie es eben die englische Sprache ist — ver-
kleinert werden.

Das Herkunftslandprinzip unterstiitzt durch Giinstigkeits-
regeln in umstrittenen Féllen ist fiir ein vereinfachtes
Verwaltungsverfahren in den Mitgliedstaaten niitzlich.
Im Zivilrecht miissen die Rechtswahl und das Internatio-
nale Privatrecht Vorrang haben. Die Unternehmen sind in
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der EU mit dem bisher geltenden Internationalen Privat-
recht zu angemessenen Losungen etwaiger Rechtspro-
bleme gekommen. Die Moglichkeit, auf die eigene
Rechtsordnung zuriickgreifen zu konnen und sich auch
rechtlich den ortlichen Gegebenheiten in anderen Mit-
gliedstaaten anzupassen, sollte erhalten bleiben.

Da die Rechtsharmonisierung durch das Subsidiaritits-
prinzip begrenzt wird, ist auf diesem Gebiet weniger Ak-
tivitdt zweckméBig. Die zahllosen Einzelregelungen fiir
die verschiedenen Sektoren, die auch von diesem Richt-
linienvorschlag beriicksichtigt werden, sind kaum noch
zu iiberblicken und anzuwenden. Auch aus diesem Grun-
de sollten angekiindigte Durchfiihrungsbestimmungen in
Grenzen gehalten werden und die Regelungsdichte im
materiellen Rechtsbereich nicht noch verstérkt werden.

Wir begriifen auBerdem, dass Qualitdtssiegel, Verhal-
tenskodizes und auBergerichtliche Streitschlichtung be-
tont werden, warnen aber auch hier davor, mit zusétzli-
chen Regelungen ihre Wirkung zuzuschiitten. Ob die in
dem Richtlinienvorschlag angekiindigten Zusatzregelun-
gen fiir Gliicksspiele oder Geldtransporte sein miissen,
sollte nochmals gepriift werden.

Es miisste dariiber hinaus gelingen, die geplante Richtli-
nie selbst erheblich zu verschlanken und klarer zu formu-
lieren, soweit Ubersetzungsschwierigkeiten zu Unklar-
heiten gefiihrt haben. Dies gilt besonders fiir die aufge-
stellten Informationspflichten und den zivilrechtlichen
Teil des Richtlinienvorschlags. Auch die Kontrollmecha-
nismen kdnnten gestrafft werden.

B. Anmerkungen zu einzelnen Artikeln
Zu Artikel 3 Verhiltnis zum Gemeinschaftsrecht

Die Orientierung an der kraft EU-Vertrag bestehenden
Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit begriilen
wir. Das angestrebte Ziel kann jedoch nur erreicht wer-
den, wenn eine Reihe von Vorschriften gedndert oder ge-
strichen wird, damit die Richtlinie in das Recht der Mit-
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gliedstaaten iibernommen werden kann und die Anwen-
dung ihrer Vorschriften in der Praxis moglich wird.

Zu Artikel 5 Vereinfachung der Verfahren

Die Aufforderung an die Mitgliedstaaten, nationale Ver-
fahren und Formalititen zu vereinfachen und die jeweili-
gen Dokumente zum Nachweis der Erfiillung bestimmter
Anforderungen flir die fachgerechte Ausiibung der
Dienstleistungstétigkeit anzuerkennen, halten wir fiir
richtig und notwendig. Dariiber hinaus regen wir an, die
Sprachschwierigkeiten bei der Anerkennung der Doku-
mente dadurch zu iiberbriicken, dass insbesondere bei
Dienstleistungen in mehreren Mitgliedstaaten nur die
Sprache des Herkunftslands und zum Beispiel die engli-
sche Sprache anzuwenden sind, damit nicht mit mehr als
zwel Sprachen insgesamt gearbeitet werden muss.

Zu Artikel 6, 8 Einheitliche Ansprechpartner und
elektronische Verfahrensabwicklung

Auch diese Vorschriften sind zur Verwaltungsvereinfa-
chung entscheidend und niitzlich. Wir gehen jedoch da-
von aus, dass die Kontaktstelle in den Mitgliedstaaten
nicht nur zentral an einem Ort agieren muss, sondern
dass wegen der Nidhe zum Ausfiihrungsort der Dienstlei-
stung auch ,,Filialen* die jeweilige Verwaltungstitigkeit
ausiiben konnen. Dies muss mindestens solange gelten,
wie die nach Artikel 8 ab dem 31. Dezember 2008 vorge-
schriebene elektronische Abwicklung nicht sichergestellt
ist.

Bei der elektronischen Abwicklung stellt sich jedoch die
Frage, wie der Nachweis durch die Vorlage von Doku-
menten im Original oder als Ausfertigung moglich sein
soll.

Abgesehen hiervon halten wir es fiir erforderlich, dass
sich die nach Artikel 8 vorgesehenen Durchfiihrungsbe-
stimmungen der Kommission in iiberschaubarem Rah-
men halten und nicht zu detailliert werden.

Zu Artikel 7, 41 Recht auf Information; Gegenseitige
Auswertung

Wir begriilen, dass kurz und {ibersichtlich in den Mit-
gliedstaaten festgelegt werden soll, welche Anforderun-
gen zur Niederlassung und zur Ausiibung der Dienstlei-
stung gelten sollen und dass auch auf die Verbidnde und
Organisationen hingewiesen werden soll, die die Unter-
nehmen beraten und unterstiitzen. Damit wird nach unse-
rer Einschitzung ein wesentlicher Beitrag zur erleichter-
ten Ausiibung der Titigkeit in einem anderen Mitglied-
staat geleistet. Behorden, Unternehmen und Dienstlei-
stungsempfanger werden von diesen Maflnahmen, die
auch die Verfahren beschleunigen werden, profitieren.
AuBlerdem halten wir es fiir sinnvoll, dass nach Art. 41
die Erfahrungen mit den neuen Regeln und die sich én-
dernde Verwaltungspraxis von der Kommission ausge-
wertet und das Ergebnis bekannt gemacht werden soll.
Hierdurch wird die Moglichkeit geschaffen, die Verwal-
tungspraxis weiter zu straffen und die Entbiirokratisie-
rung voranzubringen.

Zu Artikel 9 und 21 Genehmigungserfordernisse und
Diskriminierungsverbot

Es muss eindeutig klargestellt werden, dass das Verbot
von Diskriminierungen in der Richtlinie in Bezug auf das
Verfahren so zu verstehen ist, dass die Ausiibung der
Dienstleistung in einem anderen Mitgliedstaat nicht ver-
hindert wird, weil der Dienstleister nicht aus demselben

Mitgliedstaat kommt. Als nicht handhabbar sind dagegen
Formulierungen zum ,,Diskriminierungsverbot®, wenn es
um die Gestaltung der Dienstleistung und ihre Abwick-
lung, insbesondere in vertraglicher Hinsicht geht. In die-
sem Zusammenhang muss erstens Vertragsfreiheit gelten
und zweitens eine flexible Durchfiihrung moglich sein.
Nicht jede Vorausplanung oder Leistung kann in allen
Mitgliedstaaten oder auch nur in zweien (zum Beispiel
Déanemark oder Griechenland) absolut identisch sein.
GroBere Abweichungen sind auf Grund unterschiedlicher
Bedingungen in verschiedenen Regionen normal und
miissen oft auch unter Einbeziehung hoherer Kosten be-
riicksichtigt werden. Gleichheit darf unter keinen Um-
stinden staatlich erzwungen werden. Eine gesetzliche
Regelung ist auch nicht erforderlich, denn der Wettbe-
werbsdruck wird als Regulativ seine Wirkung entfalten.
Dies zeigen internationale Erfahrungen weltweit, aber
auch in den Mitgliedstaaten. Die in Artikel 21 vorgese-
hene Ausnahme zu Zugangsbedingungen ist nur ein Teil-
aspekt und reicht in keiner Weise aus, die Vorschrift ak-
zeptabel zu machen.

Daher muss in Artikel 9 zum staatlichen Verfahren eine
Klarstellung vorgenommen werden und Artikel 21 ge-
strichen werden.

AuBerdem regen wir an, zumindest in den Erwdgungs-
griinden zu verdeutlichen, welche Genehmigungserfor-
dernisse in Art. 9 Abs. 3 gemeint sind.

Zu Artikel 10, 11 Voraussetzungen fiir die Erteilung
der Genehmigung; Geltungsdauer der Genehmigung

Auch Artikel 10 trdgt nach unserer Meinung zur Erleich-
terung der Aufnahme einer Tétigkeit im Dienstleistungs-
bereich in einem anderen Mitgliedstaat bei. Es sollte dar-
iiber hinaus klargestellt werden, dass die Gewerbe- und
Berufsausiibung grundsitzlich frei ist und nur bestimmte
Bereiche wie zum Beispiel die Qualifikation festgelegten
Anforderungen unterliegen. Besonders begriilenswert ist,
dass doppelte Priifungen und Kontrollen entfallen sollen.

Entsprechendes gilt fiir das in Artikel 11 enthaltene
grundsitzliche Verbot der befristeten Genehmigung. Die
im Ubrigen festgelegten Ausnahmen halten wir bei
Vorliegen gravierender Griinde fiir berechtigt.

Zu Artikel 12 Wahl zwischen mehreren Antragstel-
lern

Sowohl im Interesse des Wettbewerbs als auch unter dem
Gesichtspunkt der Bereitstellung gut funktionierender
Dienstleistungssysteme halten wir es fiir richtig und not-
wendig, dass Begrenzungen von Genehmigungen nicht
die Regel sein sollen, sondern nur unter sichtbaren Vor-
aussetzungen einzelne Begrenzungen festgelegt werden
konnen. In diesem Zusammenhang sollte besonders dar-
auf geachtet werden, dass ein neutrales und transparentes
Verfahren zur Auswahl der Antragsteller durchgefiihrt
wird und dass die Eréffnung des Auswahlverfahrens
deutlich bekannt gemacht wird.

Zu Artikel 13 Genehmigungsverfahren

Auch wenn es aus unserer Sicht selbstverstindlich ist,
dass Antrige auf Genehmigung objektiv und unparteiisch
behandelt werden miissen, ist es erfeulich, dass dies in
Artikel 13 noch einmal deutlich hervorgehoben wird.
Auch die iibrigen Grundsitze dieser Vorschrift unterstiit-
zen wir. Erschwerungen oder Verzogerungen der Verfah-
ren durch intransparente Ma3nahmen oder unangemesse-
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ne Kosten miissen auf jeden Fall vermieden werden. Die
ziigige Durchfithrung der Verfahren und die zligige Ab-
wicklung der Formalititen sind Grundvoraussetzung fiir
eine Verbesserung der Verwaltungspraxis. Fiir einen be-
sonders beschleunigenden positiven Aspekt halten wir
die in Nr. 5 ¢ ausdriicklich hervorgehobene Angabe, dass
Genehmigungen als erteilt gelten, wenn der Antrag nicht
in einer angemessenen Frist beantwortet worden ist.

Zu Artikel 16, 17, 18, 19 Herkunftslandprinzip und
Ausnahmen

Das so genannte Herkunftslandprinzip bildet an sich eine
gute Grundlage fiir die Orientierung bei der Frage, wel-
che offentlich-rechtlichen Regeln fiir den Dienstlei-
stungsanbieter gelten sollen, wenn er in einem anderen
Mitgliedstaat téitig wird. Im offentlichen Recht wird da-
mit Klarheit geschaffen und erneute Uberpriifungs- oder
gar Zulassungsverfahren konnen erleichtert oder ausge-
schlossen werden. So gesehen entfaltet dieser Grundsatz
eine gute Wirkung. Er miisste allerdings durch das Giin-
stigkeitsprinzip ergénzt werden, damit der Dienstlei-
stungserbringer bei bestimmten 6ffentlich-rechtlichen
Verfahren nicht ungerechtfertigte Nachteile aus seinem
Herkunftsland oder eventuell auch dem Zielland seiner
Tatigkeit in Kauf nehmen muss. Artikel 19 halten wir in-
soweit nicht fiir ausreichend. Das Giinstigkeitsprinzip
miisste im 6ffentlich-rechtlichen Bereich generell gelten.

Es ist ein erheblicher Nachteil der vorgesehen Regelung,
dass ihre Anwendung von einer kaum zu iiberblickenden
Zahl von Ausnahmen eingeschrankt wird. Diese haben
zwar auch aus unserer Sicht zum Teil ihre zwingende Be-
rechtigung, zeigen iiberwiegend jedoch die europdische
Regelungsintensitit, die hdufig auf Grund von Einzelpro-
jekten zustande gekommen ist und die Einheit rechtlicher
Vorschriften vernachldssigt hat. Es wire gut, wenn An-
strengungen unternommen wiirden, das hohe Mal} an
Sonderregelungen wie sie vor allem durch Artikel 2
(Ausnahmen:  Finanzdienstleistungen;  elektronische
Kommunikation; Verkehr), Artikel 17 mit 23 Ausnah-
men unter anderem zu den Bereichen Post, Elektrizitit,
Gas, Wasser, Datenschutz, einzelne Berufsgruppen,
Krankenhausversorgung, Verbraucher etc.) und durch
Artikel 18, 40 (Neuregelungen fiir Geldtransporte, Ge-
winnspiele, gerichtliche Beitreibung von Forderungen
etc), um nur einen Teil zu nennen, einzuschranken oder
wenigstens anzugleichen. Denn es ist teilweise nicht er-
kennbar, wie die rechtlichen Ubergénge zu diesen Teilbe-
reichen gefunden werden sollen. AuBlerdem belastet die
Vielzahl der unterschiedlichen Vorschriften die Unter-
nehmen erheblich.

Eine ausgewogene Festlegung des Herkunftslandprinzips
ist also in erster Linie im offentlich-rechtlichen Verwal-
tungsbereich zweckméBig und niitzlich. Seine Grenzen
werden deutlich, wenn man es undifferenziert auf welt-
weite Sachverhalte tibertrdgt und ohne Riicksicht auf lo-
kale Gegebenheiten und Rechtsordnungen in jeder Hin-
sicht anwenden wiirde.

Im zivilrechtlichen Bereich, also insbesondere bei Ver-
trdgen, hat sich das geltende Internationale Privatrecht
bewdhrt. In dem Richtlinienvorschlag muss der Moglich-
keit der Rechtswahl vorrangige Bedeutung eingerdumt
werden. In der Ausnahme des Artikels 17 Nr. 20 wird die
Rechtswabhlfreiheit garantiert. Dies begriilen wir aus-
driicklich. Denn diese Garantie ist von entscheidender
Wichtigkeit, die auf keinen Fall aufgegeben werden darf,
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sondern erheblich mehr unterstrichen werden muss. Sie
ist im Vertragsrecht der erstrangige Grundsatz, der dem
Herkunftslandprinzip vorgeht. Eine entsprechende Klar-
stellung sollte in den Text aufgenommen werden.

Im Ubrigen befiirchten wir, dass es sowohl bei der Um-
setzung als auch bei der spiteren Rechtsanwendung
schwierig sein wird, den zahlreichen Sonderregelungen
Rechnung zu tragen. Ein Beispiel dafiir ist Artikel 17
Nr. 23, der die auBervertragliche Haftung des Dienstlei-
stungserbringers bei einem Personenunfall anldsslich der
Ausiibung seiner Tétigkeit vom Herkunftslandprinzip
ausnimmt, wenn der Unfall in einem anderen Mitglied-
staat stattfindet. Noch wiirde das Internationale Privat-
recht des anderen Mitgliedstaates entscheiden, welches
Recht Anwendung findet. Wird die EU-Verordnung zum
Internationalen Privatrecht fiir aulervertragliche Schuld-
verhiltnisse (Rom II) verabschiedet, werden deren Rege-
lungen eingreifen. Diese sind sehr differenziert und kon-
nen zur Anwendung des Rechts eines Drittstaates fiihren,
wenn zum Beispiel Spétfolgen eintreten und der Betrof-
fene sich in einen Drittstaat begibt. Wie das Herkunfts-
landprinzip in derartigen Fallen wirkt, ist undeutlich.

Im vertraglichen Bereich gelten in der EU weitgehend
die tberwiegend iibernommenen Regelungen aus dem
Ubereinkommen iiber das auf vertragliche Schuldver-
héltnisse anzuwendende Recht. Damit haben die Unter-
nehmen ihre Auslandsgeschifte gut gestalten kdnnen. Es
ist zwar beabsichtigt, auch dieses in eine EU-Verordnung
umzuwandeln (Rom I). Daher wire es zu begriilen und
auch notwendig, dass nicht weitere Neuregelungen zu er-
neuten Komplizierungen fiihren. Es miisste zum Beispiel
auch im Verbraucherbereich akzeptiert werden, dass ein
Verbraucher, der sich in verschiedenen Mitgliedstaaten
und im weiteren Ausland bewegen kann, bei Geschéften
im Ausland fremde Rechtsordnungen respektieren kann
und muss. Dies gilt umso mehr im Verhéltnis zu kleinen
und mittleren Unternehmen, die erhebliche Anstrengun-
gen unternehmen miissen, um mit ihren Dienstleistungen
in anderen Mitgliedstaaten Kunden zu finden.

Zu Artikel 20 ff. Rechte der Dienstleistungsempfin-
ger

Die in Abschnitt 2 enthalten Regelungen sind, soweit sie
zivilrechtliche Fragen betreffen, entbehrlich und teilwei-
se auch unklar. Auf jeden Fall zu streichen ist Artikel 21,
der zum einen missverstanden werden und zum anderen
zu ginzlich ungewollten und unpraktischen Folgen fiih-
ren kann (siehe unsere Ausfilhrungen zu Artikel 9 und
Artikel 21, Seite 5).

Zu Artikel 24 f. Entsendung von Arbeitnehmern

Durch die Regelungen in Art. 24 und 25 werden die Kon-
trollbefugnisse des Mitgliedstaates, in den Arbeitnehmer
entsandt werden (Entsendemitgliedstaat), in unertrédgli-
chem Maf3e beschnitten und damit die Bestimmungen der
Entsende-Richtlinie sowie des deutschen Arbeitnehmer-
Entsendegesetzes unterlaufen. In Entsendefédllen miissen
dem Entsendemitgliedstaat die Befugnisse, die fiir eine
effektive Kontrolle der Einhaltung der Entsende-
Richtlinie erforderlich sind, vollstdndig eingerdumt wer-
den. Eine durchgreifende Kontrolle ist anderenfalls nicht
gewihrleistet, denn eine solche kann durch den Her-
kunftsmitgliedstaat nicht wirksam erfolgen. Dieser hat
von den tatsdchlichen Verhiltnissen im Entsendemit-
gliedstaat keine Kenntnis und dariiber hinaus besteht sei-
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nerseits regelméBig kein Verfolgungsinteresse. Um die
Kontrolle von Entsendefillen sicherzustellen, bedarf es
deshalb eines Vorrangs der Regelungen der Entsende-
Richtlinie.

Zu Artikel 26 ff. Qualitit der Dienstleistungen

Auch dieses Kapitel gehort nicht zum eigentlichen Rege-
lungsbereich der Richtlinie und sollte entfallen. Die Qua-
litdt der Dienstleistungen ergibt sich aus Angebot und
Nachfrage und nicht aus staatlichen Vorschriften. Dar-
tiber hinaus sind die meisten Artikel dieses Kapitels un-
gliicklich iibersetzt, verwirrend und fiir die Praxis nicht
forderlich.

Zu Artikel 26 Informationen iiber die Dienstlei-
stungserbringer und deren Dienstleistungen

Die Vorschrift sollte gestrichen werden, denn sie ist
durchweg praxisfern. Industrielle Dienstleistungen wer-
den nach bedarfsgerechter Vorbereitung mit der anderen
Vertragspartei durchgefiihrt. Sicher kommt es auch vor,
dass eilige Auftrige vergeben werden und nicht alle De-
tails besprochen worden sind. Dennoch weill die eine
Partei von der anderen, mit wem sie es zu tun hat und un-
ter welchen Bedingungen die Dienstleistungen durchge-
fithrt werden. Man triebe den Biirokratismus in der Wirt-
schaft auf die Spitze, wenn man detaillierte Angaben
hieriiber kraft Gesetzes verlangte. Dies gilt umso mehr,
als die Identifikation juristischer Personen und Firmen
ohnehin in bestehenden Gesetzen geregelt ist. Dariiber
muss nicht hinausgegangen werden. Im Verbraucherbe-
reich gilt dasselbe. Fiir diese Geschéfte sind bereits so
viele Vorschriften erlassen worden, dass es fiir die An-
bieterseite schwer ist, sie zu iiberblicken. Dem sollte
nicht noch eine weitere umfangreiche gesetzliche Rege-
lung hinzugefiigt werden. Soweit in einigen wenigen Fél-
len ,,fliegende Héndler oder Dienstleister unzuléngliche
Leistungen anbieten und sich der Verantwortung entzie-
hen wollen, wird man sie mit diesen Vorschriften auch
nicht dazu bringen, korrekte Angaben zu machen. Artikel
26 ist also in jeder Beziehung tiberfliissig.

Zu Artikel 27 Berufshaftpflichtversicherungen und
Sicherheiten

Auch dieser Artikel ist zu weitgehend und sollte entfal-
len. Er schreibt vor, dass die Unternehmen, deren Dienst-
leistungen ein besonderes Gesundheits-, Sicherheits- oder
finanzielles Risiko fiir den Dienstleistungsempféanger
darstellen, eine angemessene Berufshaftpflichtversiche-
rung abschlieBen miissen oder dass vergleichbare Ent-
schiadigungsregelungen den Dienstleistungsempféanger
absichern. Der Dienstleistungsempfanger muss genau in-
formiert werden.

Zum einen sind die verwendeten Begriffe wie ,,Sicher-
heitsrisiko” oder ,,finanzielles Risiko“ interpretationsfa-
hig. Zum anderen gibt es eine Versicherungspraxis, nach
der bestimmte Risiken versicherbar, andere jedoch nur
mit Zusatzkosten, teilweise mit unverhéltnisméBigen Zu-
satzkosten oder gar nicht versicherbar sind. In Deutsch-
land werden regelmifig Betriebshaftpflichtversicherun-
gen abgeschlossen. Auch Produkthaftungsversicherungen
sind die Regel. Hierbei werden Risiken aus Personen-
und Sachschidden sowie solchen Vermogensschiden in
ausreichender Weise abgedeckt, die nach den Allgemei-
nen Versicherungsbedingungen fiir die Haftpflichtversi-
cherung (AHB), beschrieben sind. Fiir so genannte reine
Vermdgensschédden, die also nicht auf einem versicherten

Personen- oder Sachschaden beruhen, gibt es keine
gleichartige Deckung. Wenn sich aus der Formulierung
von Artikel 27 ergeben sollte, dass auch reine Vermo-
gensschdden erfasst werden sollen, wiirden die Unter-
nehmen in Zukunft eine erhebliche Erweiterung ihres Be-
triebshaftpflichtversicherungsschutzes benétigen. Ob dies
rein praktisch erreichbar und auch bezahlbar ist, bezwei-
feln wir.

Ferner ist auch der Begriff des ,,Sicherheitsrisikos* un-
klar. Moglicherweise fallen hierunter fehlerhafte Bera-
tungen wie etwa durch Architekten. Diese Personengrup-
pen konnen sich teilweise durch spezielle Versicherungs-
bedingungen absichern.

Zu beriicksichtigen ist jedoch auch, dass Industrieunter-
nehmen im Zusammenhang mit ihrer Lieferung beratend
titig werden. Beratungsleistungen ergeben sich ebenfalls
aus mitgelieferten Gebrauchsanweisungen. Derartige, die
Lieferung begleitende Beratungstitigkeiten kénnen von
Betriebshaftpflichtversicherungen erfasst sein, nicht je-
doch selbststindige Beratungsvertrige. Dieses gesamte
Feld kann nicht mit der einfachen Anweisung an die
Mitgliedstaaten, eine Betriebshaftpflichtversicherung
festzulegen, erfasst werden. Die Anweisung stof3t in der
Realitdt sowohl an praktische als auch an finanzielle
Grenzen.

Zu Artikel 28 Nachvertragliche Garantie und Ge-
wiihrleistung

Diese Bestimmung zur Auskunft iiber Inhalt und Trag-
weite von Garantien und gesetzlichen Gewéhrleistungs-
rechten ist entbehrlich und sollte gestrichen werden.
Selbst die Richtlinie zum Fernabsatz enthélt nicht derar-
tige Anforderungen.

Wiirde man die Regelung wortlich nehmen, miissten die
Dienstleistungserbringer ausfiihrliche Informationsunter-
lagen vorhalten, in denen etwaige Garantie- oder Ge-
wihrleistungsvorschriften erldutert sind. Diese konnte
dann der Dienstleistungsempfinger abrufen. Darin ldge
jedoch eine unzumutbare Belastung flir den Dienstlei-
stungserbringer. Die Regelung entspricht auch nicht der
Praxis, denn iiber bestimmte Garantien, die auflerhalb der
gesetzlichen Vorschriften liegen, werden Vereinbarungen
getroffen oder nicht. Die gesetzlichen Gewahrleistungs-
pflichten sind etwas anderes. Jedoch kénnen auch hierzu
vertragliche Vereinbarungen geschlossen werden. Wenn
sie nicht getroffen werden, greift ergénzend die gesetzli-
che Regelung zur Gewibhrleistung ein. Verwirrend sind
auch die Formulierungen zu einem ,rdumlichen Gel-
tungsbereich® von Garantie- oder Gewdihrleistungsvor-
schriften. Was mit ,,nachvertraglichen® Garantien und
Gewihrleistungen gemeint ist, ist ebenfalls unklar, zumal
der Text des Artikels wohl die Garantien und Gewéhrlei-
stungen erfassen mochte, die bei Vertragsschluss gelten.

Zu Artikel 32 Beilegung von Streitigkeiten

Soweit der Zweck verfolgt wird, Streitigkeiten ohne ge-
richtliche Auseinandersetzung auszurdumen, wird dies
von uns begriift. Die im Einzelnen vorgeschriebenen
MafBnahmen sollten sich darauf beschranken, die auf3er-
gerichtliche Streitlosung, die auch ohne Vorschrift mog-
lich ist, nicht schlicht auszuschlieen. Alles andere wi-
derspricht dem Sinn der auflergerichtlichen Streitbeile-
gung, die ohnehin weitgehend vom guten Willen der Be-
teiligten abhéngig ist. Aus diesem Grunde ist auch Ab-
satz 3 des Artikels unpraktikabel, der noch einmal fest-
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schreibt, dass der Dienstleistungserbringer zutreffende
Informationspflichten zu erfiillen hat. Die sich ebenfalls
aus Artikel 3 ergebende Umkehr der Beweislast ist zu
streichen. Denn man muss davon ausgehen, dass der
Dienstleister sich korrekt verhélt. Es ist Aufgabe des
Vertragspartners nachzuweisen, dass die Leistung des
Anbieters nicht in der vertraglich vorgesehenen Form er-
bracht worden ist. Uber den Umweg der Informations-
pflichten eine Beweislastumkehr zu erreichen, die bei-
spielhaft fiir andere Verfahren sein kann, halten wir in
hohem Mafe fiir unfair.

Zu Artikel 33 Informationen iiber die Zuverliissigkeit
der Dienstleistungserbringer

In Artikel 33 Absatz 2 soll festgelegt werden, dass auch
nicht rechtskriftige Entscheidungen iiber Vorstrafen oder
andere Sanktionen im grenziiberschreitenden Verkehr bei
entsprechender Anfrage iibermittelt werden miissen. Dies
halten wir nicht fiir richtig. Damit wird nicht nur die Un-
schuldsvermutung ausgeschlossen, sondern es wird auch
ermoglicht, dass der betroffene Dienstleistungserbringer
von Amts wegen geschidigt wird, obwohl zu einem spa-
teren Zeitpunkt rechtskriftig seine Unschuld bestétigt
werden kann.

Zu Artikel 39 Gemeinschaftskodizes

Es ist niitzlich, dass auch auf Gemeinschaftsebene Ver-
haltenskodizes zu einem reibungslosen Dienstleistungs-
geschift beitragen sollen. Hierbei miissen jedoch die be-
troffenen Interessengruppen beteiligt und gehdrt werden,
damit auch in diesem Zusammenhang Praxisndhe ge-
wabhrt bleibt und ein angemessener Ausgleich der

Interessen stattfindet. Anderenfalls ist mit einer breiten
Akzeptanz derartiger Verhaltenskodizes nicht zu rech-
nen.

Zu Artikel 44 Anderung der Richtlinie 1998/27/EG
(Unterlassungsklagen)

Die Aufnahme der geplanten Richtlinie in den Anhang
der Unterlassungsklagenrichtlinie sollte unterbleiben. Die
stindige Ausweitung des Katalogs fiihrt zu steigenden
Kosten und der Belastung der Gerichte, ohne dass ein be-
sonderer Nutzen fiir die Verbraucher selbst entsteht.

Dr. Scheel
Hintzen

Binnenmarkt vollenden, Marktchancen nutzen,
Wachstums- und Beschiftigungspotenziale reali-
sieren

Drei Empfehlungen der deutschen Wirtschaft zur
Dienstleistungsrichtlinie

Anfang 2004 hat die Europdische Kommission einen
»Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber Dienstleistungen im
Binnenmarkt* vorgelegt. Die vielstimmigen, oftmals (in-
nen)politisch motivierten Debatten haben zu zahlreichen
Missverstindnissen iiber Reichweite und Folgen der
Richtlinie gefiihrt.

Der BDI tritt dafiir ein, den Richtlinienentwurf niichtern
zu analysieren und fair zu bewerten. Zweifelsohne be-
steht textlicher Prézisierungsbedarf. Festzuhalten bleibt
aber grundsétzlich:

e Die Dienstleistungsfreiheit ist eine der im EG-
Vertrag verankerten Grundfreiheiten. Diese sollten
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bereits seit 1992 voll verwirklicht sein. Die umfang-
reiche Rechtsprechung des EUGH verweist auf noch
bestehende Defizite und konkretisiert den dringenden
Handlungsbedarf zur Markt6ffnung.

e Ein echter europdischer Binnenmarkt fiir Dienstlei-
stungen kann zu mehr wirtschaftlicher Dynamik, zu
mehr Beschéftigung sowie zu einem breiteren Dienst-
leistungsangebot bei attraktiven Preisen beitragen.

Die Dienstleistungsrichtlinie sollte daher nach allen er-
forderlichen Klarstellungen ziigig verabschiedet und
zeitnah umgesetzt werden, um den Binnenmarkt im In-
teresse von Unternehmen und Verbrauchern zu vollen-
den.

Ernst zu nehmende Studien gehen davon aus, dass durch
die Offnung der europdischen Mirkte fiir Dienstleistun-
gen rund 600.000 Arbeitsplitze europaweit geschaffen
werden konnten. Davon 100.000 allein in Deutschland.
Mittel- bis langfristig konnten der Handel von Dienstlei-
stungen und grenziiberschreitende Investitionen um etwa
30 Prozent zunehmen. Aufgrund der durch Handel und
Investitionen vertieften Marktintegration ist nicht nur mit
mehr Beschiftigung, sondern auch mit hoherer Wert-
schopfung und in der Folge mit weiterem Wachstum in
diesem Wirtschaftszweig zu rechnen.

Gegenwdrtig tragen beim ,,Exportweltmeister Deutsch-
land* die Dienstleistungen nur zwdlf Prozent zum Export
und knapp 70 Prozent zur Wertschopfung bei. Die Off-
nung der Mirkte kann insbesondere fiir industrienahe
Dienstleister einen Beitrag dazu leisten, die Exportchan-
cen der zumeist hoch qualifizierten deutschen Anbieter
im europdischen Ausland zu fordern. Es liegt jetzt an den
Regierungen und den europdischen Institutionen, die
Vollendung des europdischen Binnenmarkts im Interesse
von Unternehmen und Verbrauchern voranzutreiben.

Die Empfehlungen der deutschen Wirtschaft lauten:

1. Herkunftslandprinzip umsetzen und Anwendung
klarstellen

Zahlreiche kaum nachvollziehbare Regelungen erschwe-
ren die Geschéftstitigkeit von Dienstleistern im europii-
schen Ausland. Viele Sachverhalte werden mehrfach ge-
priift und sind umfangreich zu dokumentieren. Beschei-
nigungen sind zu iibersetzen und zu beglaubigen. Der
grenziiberschreitende Austausch von Dienstleistungen
wird massiv behindert.

Die Anwendung des Herkunftslandprinzips wird die
Marktoffnung vorantreiben. Es soll gelten, wenn Dienst-
leistungen in einem anderen EU-Mitgliedstaat erbracht
werden, ohne dass dazu eine Niederlassung gegriindet
wird. Es bestimmt, dass Dienstleister lediglich die An-
forderungen des Landes zu erfiillen haben, in dem sie ih-
ren Sitz haben. Auf diese Weise werden Doppelpriifun-
gen vermieden, deren Kosten letztlich von den Verbrau-
chern zu tragen sind. Das Herkunftslandprinzip fiihrt
nicht dazu, dass die Rechtsordnung des Landes nicht be-
achtet werden muss, in dem die Dienstleistung angeboten
wird.

Alternativen zur umfassenden Anwendung des Her-
kunftslandprinzips wéren:

e Harmonisierung. Diese miisste jede einzelne Dienst-
leistung europaweit umfassend regeln. Eine kaum
vorstellbare Regelungsflut wire die Folge;
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o Positivlisten“. Die Anwendungsfelder des Her-
kunftslandprinzips abschlieBend festzulegen wire in
der Praxis aullerordentlich unflexibel zu handhaben,
stiinde unter stdndigem Aktualisierungsbedarf je nach
spezifischer Marktentwicklung und wiirde gerade fiir
besonders innovative Unternehmen keine nachhaltige
Rechtssicherheit schaffen.

Beide Alternativen wiirden die Wachstums- und Beschaf-
tigungseffekte einer Markt6ffnung schwichen. Die An-
wendung des Herkunftslandprinzips ist der einzig gang-
bare Weg, um den Binnenmarkt fiir Dienstleistungen in
absehbarer Zeit zu verwirklichen, dessen wirtschaftliche
Potenziale voll zu nutzen und um weitgehende Pla-
nungssicherheit fiir Unternehmen zu schaffen.

Die in der politischen Debatte von den Gegnern der
Marktoffnung vorgetragenen Warnungen vor einer Ni-
vellierung nach unten oder vor der Verwdésserung hoch-
wertiger Sozial-, Umwelt- und Verbraucherschutzstan-
dards sind unbegriindet. Die Entwicklung auf dem Bin-
nenmarkt fiir Waren zeigt, dass sich - entgegen manchen
Befiirchtungen - in der EU im weltweiten Vergleich hohe
Standards im Wettbewerb durchgesetzt haben. Zur Frage,
wie sich das Herkunftslandprinzip auf Unternehmen und
Verbraucher in Europa auswirkt, gibt es viele Missver-
standnisse und unzutreffende Vorhersagen.

Vor diesem Hintergrund und mit Blick auf die klaren
Grenzen fiir die Anwendung des Herkunftslandprinzips
bleibt festzuhalten:

e Marktoffnung fordert die wirtschaftliche Dyna-
mik
In Europa und weltweit konkurrieren Unternehmen
auf Markten mit unterschiedlichen Arbeitskosten und
Sozialsystemen. Die Erfahrung zeigt, dass Abschot-
tung kein Rezept ist, um unternehmerische Wettbe-
werbsfahigkeit zu stirken und Arbeitsplitze zu erhal-
ten. Geringere Lohnkosten in anderen Léndern sind
nicht mit Lohndumping gleichzusetzen, sondern re-
préasentieren die Kostenvorteile dieser Lénder im in-
ternationalen Standortwettbewerb. Unternehmen und
Beschiftigte miissen daher alles daran setzen, durch
hohe Produktivitdt, Qualitdt und Innovation im Wett-
bewerb bestehen zu konnen.

Im Ubrigen regelt die Entsenderichtlinie, dass Ar-
beitnehmer, die in einen anderen Mitgliedstaat ent-
sandt werden, unter anderem hinsichtlich Arbeitszeit
und Arbeitsschutz bestimmten, auf nationaler Ebene
festgelegten Mindestbestimmungen des Gastlandes
unterliegen. Die Einfithrung flichendeckender Min-
destldhne, sei es gesetzlich oder durch die stirkere
Allgemeinverbindlichkeitserkldrung von Tarifvertrd-
gen, lost die deutschen Standortprobleme nicht und
ist abzulehnen.

e Marktoffnung bringt hohe Qualitit des Angebots
zu attraktiven Preisen

Die seitens der EU vorangetriebene Vollendung des
Binnenmarkts und der Marktliberalisierung in Europa
ist fiir Unternehmen und Verbraucher von grofer Be-
deutung. Von der Offnung der netzgebundenen
Mirkte konnten insbesondere die Verbraucher durch
ein breiteres Angebot, durch hoéhere Qualitdt und
durch attraktive Preise profitieren. Diese Erfolge sind
auf den Dienstleistungssektor insgesamt zu {ibertra-
gen.

Dienstleistungen von allgemeinem Interesse (,,Da-
seinsvorsorge™) werden formal durch die Richtlinie
nicht bertihrt. Fiir die Wirtschaft bleibt vordringlich,
Wettbewerbsverfalschungen unter dem Deckmantel
der ,,Daseinsvorsorge zu verhindern. Dienstlei-
stungen von allgemeinem Interesse sollten, wo im-
mer moglich, durch im Wettbewerb stehende private
Unternehmen erbracht werden.

Vergleichbares Qualifikationsniveau schafft Si-
cherheit fiir Verbraucher

Die gegenwirtig debattierte Richtlinie fiir Berufsqua-
lifikationen bietet weiteren Schutz fiir Unternehmen
und Verbraucher. Diese regelt die gegenseitige Aner-
kennung von Ausbildung, Studium und anderen Qua-
lifikationen in der EU. Sie stellt sicher, dass eine im
Ausland erworbene Berufsqualifikation im Inland nur
dann eine Berufsausiibung ermoglicht, wenn sie ein
vergleichbares Niveau erreicht. Sollte das nicht der
Fall sein, kann das Gastland Eignungspriifungen oder
Anpassungslehrgénge vorschreiben. Es sollte sicher-
gestellt werden, dass beide Richtlinien voll kompati-
bel sind.

Standards fiir Umwelt und Gesundheitsschutz
bleiben erhalten

Im Bereich Umwelt und Gesundheitsschutz gelten
generell die Standards des Ortes, an dem die Dienst-
leistung erbracht wird. Die Richtlinie nimmt alle Re-
gelungen, die mit besonderen Merkmalen des Ortes
der Dienstleistungserbringung verkniipft sind, aus
dem Geltungsbereich des Herkunftslandprinzips aus.
Das gilt fiir Bauleistungen ebenso wie fiir die Land-
wirtschaft.

Verbraucher bleiben durch EU-Vertragsrecht ge-
schiitzt

Niemand wird einen Dienstleister nach ausldndi-
schem Recht verklagen miissen, wenn er einen Ver-
trag geschlossen hat, der nicht ohnehin unter die eu-
ropdischen Bestimmungen fiir Verbrauchervertrige
fallt. Hier findet das Herkunftslandprinzip keine An-
wendung. Im Geschiftsverkehr gilt das bewéhrte
internationale Privatrecht weiter. Die Freiheit der
Rechtswahl sollte in der Dienstleistungsrichtlinie
starker verankert werden.

Qualitit wird gefordert

Fiir die Qualitétssicherung der Dienstleistungen sind
im Interesse der Verbraucher zahlreiche Instrumente
vorgesehen. Zu nennen sind vor allem freiwillige
Kodizes und Standards sowie eine stirkere Rolle der
Standesorganisationen.

Uberwachung und Kontrollen werden effektiver

Dienstleister unterliegen unverdndert der Kontrolle
der zustdndigen Behdrden des Landes, in dem sie ihre
Dienstleistung erbringen. Diese kdnnen vor Ort alle
zwingend notwendigen MafBinahmen zur Einhaltung
aller national giiltigen Vorschriften treffen, zum Bei-
spiel zum Schutz von Sicherheit und Gesundheit.
Durch eine vertiefte Zusammenarbeit und grenziiber-
schreitende Abstimmung der Verwaltungen wird die
Uberwachung besser und effektiver funktionieren.
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2. Niederlassungsfreiheit verwirklichen und Biiro-
kratiebelastung abbauen

Unternchmen miissen dann, wenn sie in einem anderen
Mitgliedstaat eine Niederlassung errichten wollen, hohe
biirokratische Hiirden {iberwinden. Kosten- und zeitauf-
windige Antrige, Bescheinigungen, Ubersetzungen und
Genehmigungen gehdren zum Alltag der Wirtschaft im
Binnenmarkt. Hier ist dringend Abhilfe zu schaffen.

Die Richtlinie sieht eine Vielzahl von Instrumenten vor,
um Genehmigungsverfahren zu vereinfachen, biirokrati-
schen Aufwand abzubauen und die Diskriminierung aus-
landischer Wettbewerber zu verhindern:

e Diskriminierende und iiberméfig beschrinkende
Anforderungen wie Befristungen, Staatsangehdorig-
keitserfordernisse und quantitative Beschrankungen
fiir Niederlassungen werden verboten. Genehmigun-
gen sind auf der Basis objektiv gerechtfertigter An-
forderungen zu erteilen;

e Anforderungen und Genehmigungsverfahren, die
sich flir die Niederlassungsfreiheit als problematisch
erweisen, sind zu iiberpriifen. Dies gilt etwa fiir die
Forderung nach bestimmten Berufsqualifikationen
von Fithrungskréiften, fiir Verbote mehrfacher Nieder-
lassungen, fiir Mindestbeschéftigtenzahlen sowie fiir
die Vorgabe von Mindest- oder Hochstpreisen;

e Dic Mitgliedstaaten sollen ,.einheitliche Ansprech-
partner” zur Verfahrensabwicklung einrichten und
Unternehmen die Mdglichkeit erdffnen, Formalititen
elektronisch abzuwickeln. Beides kann die Errichtun-
gen von Niederlassungen wesentlich vereinfachen;

e Dic Mitgliedstaaten werden verpflichtet, ihre Regu-
lierungssysteme einem Vergleich (,,benchmarking®)
zu unterziehen. Dies trigt dazu bei, Transparenz her-
zustellen und von den Besten zu lernen.

3. Zusitzlichen biirokratischen Belastungen im In-
teresse der Verbraucher vorbeugen

Der freie grenziiberschreitende Dienstleistungsverkehr
wird eine grofere Angebotsvielfalt schaffen. Die Bedeu-
tung gehaltvoller und zielgerichteter Verbraucherinfor-
mationen wird wachsen.
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Der Richtlinienentwurf iiberdehnt aber die Informations-
pflichten fiir Dienstleistungserbringer. Deutsche Anbieter
unterliegen bereits heute einem hochkomplexen Ge-
wihrleistungsrecht. Fiir sie wire es aufwéndig und teuer,
wenn sie gezwungen wiirden, alle Details des im Sitzland
geltenden Rechts vollstindig zu erldutern. Zur Ausgestal-
tung der Verbraucherinformationen wire mehr Vertrauen
in die Kréfte des Marktes und die Miindigkeit des Biir-
gers zu wiinschen. Denn die Kosten fiir ungebetene
Pflichtinformationen trdgt am Ende der Verbraucher.

Die Richtlinie sollte daher:

e neben den bereits in der EU geltenden Verbraucher-
schutzvorschriften keine unndtig umfangreichen und
komplizierten Vorgaben fiir die Bereitstellung von
Informationen machen;

e Abstand von der Berufshaftpflicht nehmen, die nach
den Erfahrungen aus anderen Rechtsbereichen nur
teuer und biirokratisch zu verwalten ist. Ver-
sicherungspflichten sind nur tiber den freien Markt
angemessen zu gestalten.

Als Fazit bleibt festzuhalten:

Die Vollendung des europdischen Binnenmarkts fiir
Dienstleistungen kann zu mehr wirtschaftlicher Dyna-
mik, zu mehr Arbeitspldtzen sowie zu einem breiteren
Dienstleistungsangebot bei attraktiven Preisen beitragen.
Die Anwendung des Herkunftslandprinzips ist der einzig
gangbare Weg, um dieses Ziel in absehbarer Zeit zu er-
reichen.

Alle Unternehmen miissen ein Interesse daran haben,
dass bei Niederlassungen im europdischen Ausland die
Genehmigungsverfahren  vereinfacht,  biirokratischer
Aufwand abgebaut und ungerechtfertigte Diskriminie-
rungen verhindert werden.

Im Interesse der Unternehmen und Verbraucher sollte die
Dienstleistungsrichtlinie nach allen erforderlichen Klar-
stellungen ziigig verabschiedet und zeitnah umgesetzt
werden.
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Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates iiber
Dienstleistungen im Binnenmarkt - EU-Drucksache 5161/05 -

Bundesverband der Freien Berufe BFB

Eckpunktepapier Dienstleistungsrichtlinie

Dienstleistungsrahmenrichtlinie: Problemaufriss in

den Freien Berufen
1. Grundsitzliches:

Die Freien Berufe begriiBen ganz grundsitzlich die Be-
mithungen der Kommission, die tatsdchliche Verwirkli-
chung des Binnenmarkt auch fiir Dienstleistungen vor-
anzutreiben. Besonders positiv erscheint der Vorschlag
der Europdischen Kommission, bewdhrte Strukturen der
freiberuflichen Selbstverwaltung ausdriicklich in diesen
Prozess einzubeziehen.

Es gibt einige Regelungen des Richtlinienentwurfes, die
uns vor dem Hintergrund einer praxisorientierten Weiter-
entwicklung des Binnenmarktes und der ihm zugrunde
liegenden Strukturen der Gesundheitsversorgung, der
Verwaltung usw. im heilkundlichen, steuer- und wirt-
schaftsberatenden, technisch-naturwissenschaftlichen so-
wie kiinstlerisch-iibersetzenden Bereich noch problema-
tisch erscheinen. Vor dem Hintergrund der Erkldrung der
Regierungsvertreter in dieser Woche, den Richtlinien-
entwurf {iberarbeiten zu wollen, mochten wir daher ganz
grundsitzliche Punkte, die aus freiberuflicher Sicht we-
sentlich sind, in diesem Eckpunktepapier ansprechen.
Diese sind unabhiingig von derzeitigen Anderungsdis-
kussionen im Rat, Europdischen Parlament und in der
Europiischen Kommission zu sehen.

Fiir den _anwaltlichen Bereich verweisen wir ausdriick-
lich auf die gesonderten Stellungnahmen der Vertreter
der Rechtsanwaltschaft.

Die kritischen Punkte im Einzelnen:
2. Herkunftslandprinzip:

Vor dem Hintergrund der nach wie vor bestehenden 25
unterschiedlichen Rechts-, Sozial- und Gesundheitssy-
steme in der EU halten wir die unmittelbare, flichendek-
kende Geltung dieses Prinzips bei den Freien Berufen fiir
verfritht. Harmonisierung und Geltung des Herkunfts-

landprinzips sollten zumindest gleichwertige Instrumente
zur Verwirklichung des Binnenmarkts darstellen. Die
Freien Berufe sehen grundsitzlich den Vorzug bei der
Harmonisierung, da sich dieser Ansatz beispielsweise bei
der gegenseitigen Berufsanerkennung durch zahlreiche
sektorale Richtlinien bereits bewéhrt hat.

Die Rechtsprechung des Europdische Gerichtshofs zur
Warenverkehrsfreiheit hat anerkannt, dass Handels-
hemmnisse, die sich aus den Unterschieden zwischen den
autonomen Regelungen der Mitgliedstaaten ergeben, hin-
zunehmen sind, wenn diese notwendig sind, um zwin-
genden Erfordernissen bspw. des Verbraucherschutzes,
des Umweltschutzes oder der Lauterkeit des Handelsver-
kehrs gerecht zu werden (vgl. EuGHE 1979, Rs. 129/78,
S. 649, Rz. 6 ff. - Cassis de Dijon). Vergleichbares lésst
sich fiir die gesetzlichen Berufsregelungen im Rahmen
der Dienstleistungsfreiheit sagen.

Zudem stellt sich die Frage, inwieweit eine wirkungsvol-
le Berufsaufsicht iiber die Berufsausiibung auch unter
Beachtung der Mechanismen in Art. 36 und 37 praktisch
gewihrleistet werden kann. Es erscheint derzeit schwer
vorstellbar, wie entweder die Aufnahmestaatbehorde in
Unkenntnis des Rechtes der Herkunftslandes, oder die
Herkunftsstaatbehdrde, die keine Handlungsmoglichkeit
im Aufnahmestaat hat, praktisch eine Berufsaufsicht im
Sinne der Verbraucher durchfiihren soll. Mitteilungs-
pflichten an und Disziplinarbefugnisse des Aufnahme-
staates wiren ergidnzend notwendig, um Mindestquali-
tdtsanspriichen in Europa zu geniigen.

Nach alledem sehen wir mit Sorge, dass die unmittelbare
Geltung des Herkunftslandprinzips zu erheblichen Frik-
tionen bei der Uberwachung und Durchsetzung von Qua-
litdtssicherungssystemen, sowie ethischen und sozialen
Standards fithren kann. Rechtliche und soziale Unsicher-
heit wiren die Folge.

Daher schlagen wir vor, dort Ausnahmen bzw. Prézisie-
rungen fiir die Geltung des Herkunftslandprinzips vorzu-
sehen, wo Friktionen durch die Geltung dieses Prinzips
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nicht vermieden werden. Hierzu haben wir in der Anlage
zahlreiche konkrete Kollisionsbeispiele mit den (Berufs-
)Rechtsnormen der Freien Berufe in Deutschland aufge-
fiihrt.

Schlielich sollte im Richtlinientext selbst klargestellt
werden, dass Tétigkeiten, die in Ausiibung &ffentlicher
Gewalt nach Art. 45 EGV erfolgen, nicht von der Richt-
linie erfasst werden.

3. Definitionen und Kollisionsregelungen:

Mit der Richtlinie sollen alle — freiberufliche und ge-
werbliche — Dienstleister erfasst werden. Unseres Erach-
tens sollte innerhalb der Richtlinie eine Differenzierung
zwischen Gebédudereinigern, Handelsvertretern etc. und
Architekten, Ingenieuren etc. erfolgen. Zwischen einfa-
chen Dienstleistungen auf der einen sowie besonders
sensiblen Dienstleistungen auf der anderen Seite sollte
anhand von Definitionen préziser differenziert werden.
Zu nennen sind hier die offentliche Daseins-, Gesund-
heits- und Sozialvorsorge sowie die Freien Berufe. An-
hand einer genauen Definition, beispielsweise des Freien
Berufs und seiner Charakteristika, konnte préziser her-
ausgearbeitet werden, fiir welche Tatigkeiten bspw. das
Herkunftslandprinzip Anwendung finden sollte und wo
dies gegebenenfalls gar nicht oder allenfalls nach einer
Ubergangszeit moglich ist. Auf europidischer Ebene be-
steht bislang zwar keine gesetzliche Definition: Der Eu-
ropéische Gerichtshof hat jedoch in einem Urteil aus dem
Jahre 2001 bereits verwertbare Kriterien aufgestellt. Der
bundesdeutsche Gesetzgeber hat in § 1 Abs. 2 des Part-
nerschaftsgesellschaftsgesetzes eine gesetzliche Definiti-
on vorgesehen.

,Die Freien Berufe haben im allgemeinen auf der
Grundlage besonderer beruflicher Qualifikation oder
schopferischer Begabung die personliche, eigenver-
antwortliche und fachlich unabhéngige Erbringung
von Dienstleistungen hoherer Art im Interesse der
Auftraggeber und der Allgemeinheit zum Inhalt.*

Zudem sind Kollisionsregelungen mit innerstaatlichen
Sozial-, Steuer- und Strafvorschriften notwendig. Die
ethischen, sozialen und rechtlichen Standards sind in den
25 Mitgliedstaaten noch nicht so weit angeglichen, als
dass Friktionen, wie sie bereits im Zusammenhang mit
der Geltung des Herkunftslandprinzips unter 2. erldutert
worden sind, vermieden werden kénnten.

4. ,,0One-Stop-Shops*:

Im Hinblick auf die One-Stop-Shops ist festzuhalten,
dass die Berufskammern der Freien Berufe sich dieser
Aufgabe bereits stellen und Weiterungen grundsitzlich
positiv gegeniiber stehen. Sollten im Rahmen der Richt-
linienumsetzung weitere Kompetenzen und Zustdndig-
keiten bei den Kammern angesiedelt werden, wére bei
der innerstaatlichen Umsetzung die Kostentragung zu
klaren. Die Berufskammern finanzieren sich durch die
Beitrige der Berufsangehorigen selbst, so dass Mehrbe-
lastungen bei Tétigkeiten fiir Freiberufler ohne Zugehdo-
rigkeit und Beitragszahlung durch diese oder die Allge-
meinheit aufgefangen werden miissten.

Geklart werden muss auch, welche Haftungsrisiken fiir
Auskiinfte und Tétigkeiten der zentralen Anlaufstellen
gelten sollen (Bspw. bei der Ubertragung von Rentenver-
sicherungsanspriichen).

SchlieBlich ist zu kldren, wie die Einpassung einer zen-
tralen Anlaufstelle in die vielschichtige Verwaltungs-
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struktur eines foderalen Staates mit seinen dezentralen
Kompetenzen, z. B. im Wirtschaftsverwaltungsrecht, er-
folgen kann. Wesentliche Teile des Sozialversicherungs-
rechts wéren zu iiberarbeiten.

4. Rechtfertigungsdruck der Mitgliedstaaten:

Nach Art.15 Abs. 4 des Richtlinienentwurfs obliegt es
zukiinftig den Mitgliedstaaten, zu begriinden, warum sie
bestehende innerstaatliche Regelungen i.S.d. Art. 15 Abs.
2 und 3 als diskriminierungsfrei, erforderlich und ver-
héltnismédBig ansehen und damit beibehalten wollen. Dies
betrifft insbesondere die gesetzlichen Honorar- und Ge-
biihrenordnungen der Freien Berufe, die nach Art. 15
Abs. 2 lit. g) einer entsprechenden mitgliedstaatlichen
Priifung und Rechtfertigung unterliegen. Im Rahmen ei-
nes Vertragsverletzungsverfahrens obliegt es jedoch re-
gelmdBig der Europdischen Kommission — und nicht den
Mitgliedstaaten -, einen Versto gegen das Gemein-
schaftsrecht im jeweiligen Einzelfall ausdriicklich festzu-
stellen.

Die gesetzlichen Gebiihrenordnungen in Deutschland de-
finieren Leistungsergebnisse so genau, dass Qualitdtsan-
spruch, Arbeitsaufwand und Transparenz fiir die Auf-
traggeber als Verbraucher ausreichend gesichert sind und
ein Qualitdts- und kein reiner Preiswettbewerb fiir den
Verbraucher stattfindet.

5. Schlussbemerkung:

Der Binnenmarkt wird nach hiesiger Uberzeugung nur
dann zum wettbewerbsfahigsten und dynamischsten wis-
sensbasierten Wirtschaftsraum der Welt gemacht werden
konnen, wenn gleichzeitig auch die Bemiihungen ver-
stiarkt werden, Qualitdts-, Sozial- und Umweltstandards
einem hohen gemeinsamen Niveau zuzufiihren, so dass
die wirklichen Schranken — Sprache, Kultur, Steuern —
leichter iiberwunden werden konnen. Im {ibrigen ist Frik-
tionen mit innerstaatlichen Regelungen mit Ausnahmen
oder préziseren Regelungen zum Herkunftslandprinzip
zu begegnen (siche Punkt 2.)

Insgesamt erscheint uns der Vorschlag der Dienstlei-
stungsrichtlinie daher noch nicht ganz ausgereift: Eine
Verbesserung des Binnenmarktes ist wiinschenswert:
Verbessert wird die Vereinfachung des grenziiberschrei-
tenden Dienstleistungs- und Niederlassungsverkehrs nur,
wenn Liberalisierung auf der einen und Qualitétssiche-
rung sowie Rechtssicherheit auf der anderen Seite Hand
in Hand gehen!

Stand: 02.05.2005
Dienstleistungsrichtlinienentwurf (KOM(2004)2 endg.)
Herkunftslandprinzip:

Kollisionsbeispiele mit innerstaatlichem Recht aus den
Freien Berufen im Gesundheits- sowie wirtschafts- und
steuerberatenden Bereich in Deutschland

(Aufzdhlung nicht abschliefiend)
Heilkundlicher Bereich:
- Arzte/Zahnirzte:

1. Das Herkunftslandprinzip wiirde zwischen der im
Ausland erbrachten Dienstleistung und der zustindi-
gen Aufsichtsstelle fiir die Berufsausiibung eine (ge-
fahrliche) rdumliche Distanz schaffen. Es bestehen
erhebliche Zweifel, ob eine Aufsichtsbehorde in ei-
nem Land in der Lage sein wiirde, Dienstleistungen
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in einem anderen Land wirklich zu {iberwachen. Dies
hitte negative Folgen fiir Patientenbeschwerden iiber
arztliches Fehlverhalten und wiirde nationale (Beruf-
sausiibungs-)Regelungen in ganz Europa untergra-
ben. Zudem wiirde eine solche Regelung zu einer
Zersplitterung der Berufsstinde fiihren, da die Be-
rufsangehorigen unterschiedlichen Verhaltenskodizes
unterldgen — diese sind ndmlich nicht harmonisiert.
Eine derart uniibersichtliche Situation wiirde dem Pa-
tienteninteresse zuwiderlaufen.

Die Berufsausiibung des in der Bundesrepublik im
Rahmen des Systems der gesetzlichen Krankenversi-
cherung téitig werdenden Arztes beruht auf einer Zu-
lassung als Vertragsarzt (statusbegriindender Verwal-
tungsakt). Sie ist in den rechtlichen Rahmen des So-
zialgesetzbuches V eingebunden und untergesetzlich
durch die Normenvertrage der Spitzenverbdnde der
Krankenkassen und der Kassenarztlichen Bundesver-
einigungen ausgestaltet. Diese Regelungen konkreti-
sieren bestimmte Pflichten und Rechte der Vertrags-
drzte im Interesse der gleichméBigen und bedarfsge-
rechten Versorgung der Versicherten aufgrund des in
Deutschland geltenden Sachleistungsprinzips. Die
Einbindung in die Berufsausiibungsregelungen fiir
vertragsarztliche Tdtigkeiten des Ziellandes — in die-
sem Falle Deutschland - wird fiir unabdingbar gehal-
ten, um die flichendeckende Gesundheitsversorgung
auf einem einheitlichen Niveau zu sichern.

Psychologen:

. Dienstleistung Verkehrspsychologische Beratung

zur Wiedererlangung der Fahrerlaubnis: kann in
Deutschland nur durch einen entsprechend ausgebil-
deten Fachpsychologen durchgefiihrt werden, der
liber ausreichende Fachkenntnisse und diagnostischen
Kenntnisse verfiigt. Ein Leitfaden definiert die An-
forderungen, die von den amtlich anerkannten Ver-
kehrspsychologischen Beratern bei der Organisation
und Durchfithrung ihrer Tétigkeit zu beachten sind.
Diese Anforderungen gelten in Deutschland unab-
hingig von der Grofe und Art der Einrichtung, in
welcher Verkehrspsychologische Beratungen nach
§ 4 Abs. 9 StVG in Verbindung mit § 71 FeV durch-
gefiilhrt werden. Da diese Dienstleistung im Unter-
schied zur Psychotherapie keine ldngerfristigen Pro-
zesse erfordert, st sie ohne weiteres in dem ohne Nie-
derlassungserfordernis erlaubten Zeitraum leistbar.
Es ist daher leicht vorstellbar, dass sich eine Dienst-
leistungsfirma griindet, die ungebunden an die deut-
schen Standards und ohne Qualitdtssicherungsver-
pflichtung billigere Beratungsleistungen bei z.B.
durch Alkohol auffallig gewordenen Kraftfahrern mit
alle 12 Wochen wechselnden Beratern erbringt. Die
deutschen Bemiithungen um Qualitdt wiirden dabei ad
absurdum gefiihrt. Die 6ffentliche Sicherheit im Stra-
Benverkehr ist damit beriihrt.

Begutachtung nach dem Waffengesetz (WaffG)
fiir die Eignung des Besitzes schwerer Schusswaf-
fen: die Begutachtung erfolgt nach dem Waffenge-
setz (§ 6 Waffengesetz und Ausfiihrungsverordnung
AWaffG) durch entsprechend qualifizierte Psycho-
therapeuten, Arzte, Psychiater oder Fachpsychologen
(Klinischer Psychologe, Rechts- und Verkehrspsy-
chologe).

Analog zu den medizinisch-psychologischen Unter-
suchungen (MPU) und verkehrspsychologischen Be-

ratungen bei der Wiedererlangung der Fahrerlaubnis
wiirde auch bei dieser sensiblen Dienstleistung die
vom Gesetzgeber durch Eingrenzung auf bestimmte
Personenkreise gewéhlte Voraussetzung der besonde-
ren fachlichen Qualifikation zur psychologischen Be-
gutachtung entfallen. Auch die gesetzlich formulier-
ten Standards der Beurteilungsprozedur wiirden ent-
fallen und ersetzt durch schwéchere Regelungen bzw.
im héufigeren Fall durch Regelungsfreiheit. Die ge-
rade gednderten Regelungen im Waffenrecht dient
dem Schutz der Bevolkerung. Erfolgt eine fehlerhafte
Beurteilung der Eignung zum Waffenbesitz, so wiren
Dienstleister, die sich nur im Herkunftsland registrie-
ren lassen miissen, sehr schwer zu belangen.

. Klinisch psychologische Titigkeiten im Justizvoll-

zug, z.B. Begutachtung zur Gewihrung von
Ausgiingen etc.

Mit der beginnenden Privatisierung von Haftanstalten
werden auch europdische Firmen in Deutschland als
Arbeitgeber und Inhaber von Haftanstalten tétig (z.B.
hat in Hessen eine englische Firma einen Vertrag ab-
geschlossen). Die psychologische Begutachtung zur
Gewédhrung von Ausgang bzw. Urlaub muss nach
deutschem Recht durch Psychologen (Diplom-
Psychologen, die zudem besonders eingearbeitet
werden) erfolgen. Hier ist z.B. denkbar, dass fiir den
Arbeitgeber giinstigere Bachelor-Psychologen diese
Dienstleistung im Auftrag erbringen und dafiir kurz-
zeitig ins Land reisen. Die Qualitit der Begutachtung
wiirde mangels vertiefter Qualifikation und ohne die
zurzeit im Kontext der Einbindung in den Regelbe-
trieb der Anstalt bestehende liangere Kenntnis des
konkreten Falles durch den Gutachter stattfinden.

Tierdrzte:

Art. 16 Nr. 2 des Richtlinienvorschlags sieht vor,
dass der Dienstleistungserbringer und die von ihm
erbrachten Dienstleistungen in einem anderen Mit-
gliedstaat einer Kontrolle unterliegen. Dies betrifft
den ,,koordinierten Bereich®, definiert in Art. 4 Nr. 9
und Art. 16 Nr. 1 Unterabs. 2 des Richtlinienvor-
schlags. Gegenstand der Kontrolle wéren somit nicht
nur die Vorschriften der Berufsordnung, also das von
den Tierdrztekammern gesetzte Recht, sondern z. B.
auch das Arzneimittelrecht, Betdubungsmittelrecht,
Tierschutzrecht, Tierseuchenrecht. Es bedarf keiner
weiteren Begriindung festzustellen, dass eine Aus-
iibung der diesbeziiglichen Kontrolle durch den Her-
kunftsmitgliedstaat nicht moglich ist. Dies scheitert
schon daran, dass die Rechtsvorschriften des Her-
kunftsmitgliedstaates keine Anwendung finden und
den zustdndigen Behoérden des Herkunftsmitglied-
staates die Rechtsvorschriften am Ort der Dienstlei-
stungserbringung nicht geldufig sein diirften. Die fiir
eine Verfolgung von Rechtsverstoflen notwendige in-
tensive Kommunikation der in mehreren Staaten be-
teiligten Behorden halten wir fiir nicht darstellbar, im
Aufwand fiir vollig unangemessen und durch die
Sprachbarrieren zusétzlich erschwert. Ein besonderes
Hindernis fiir eine solche Regelung sehen wir in der
foderalen Struktur der Bundesrepublik Deutschland,
wenn Landesbehorden Dienstleistungserbringer im
EG-Ausland kontrollieren miissten.

Apotheker:
siche Anlage
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Steuer- und wirtschaftsberatender Bereich

Steuerberater

Das Herkunftslandprinzip kollidiert mit innerstaatli-
chen Rechtsvorschriften, insbesondere Vorschriften
des Steuer- und Strafrechts. So gelten in Deutschland
beispielsweise flir Steuerberater strafbewehrte Ver-
schwiegenheitspflichten und Zeugnisverweigerungs-
rechte gegeniiber Ermittlungsbehdrden, wohingegen
in anderen Mitgliedstaaten eine erweiterte Verpflich-
tung zur Auskunftserteilung oder Anzeige fiir diese
Berufsangehorigen besteht. Kann der deutsche Steu-
erberater, der in den Niederlanden eine Aussage ge-
geniiber den Steuerbehdrden unter Hinweis auf die
deutschen Verschwiegenheitspflichten verweigert,
nach niederlandischem Recht belangt werden? Bis-
lang wird hier davon ausgegangen, dass das Her-
kunftslandprinzip in einem solchen Fall keine Vor-
rangigkeit vor dem nationalen (Steuer- und Straf-)
Recht genieen wird, so dass das Herkunftslandprin-
zip in diesem Fall nicht zur Losung der Rechtskolli-
sion wird beitragen kénnen.

Wirtschaftspriifer

Die gleiche Problematik stellt sich fiir einen dem
deutschen Berufsrecht unterstechenden Wirtschafts-
priifer, wenn er in den Niederlanden tétig wird.

Grenziiberschreitende Dienstleistungen von Apothe-

kern

und mogliche Auswirkungen der EG-

Dienstleistungsrichtlinie (DL-RL)

Vorbemerkung: Diese Aufstellung erhebt keinen An-
spruch auf Vollstindigkeit und stellt insbesondere keine
abschlieBende Darstellung der wesentlichen Probleme
der DL-RL dar, sondern ist lediglich ein kurzer Aufrif3
moglicher praktischer Fragestellungen insbesondere im
Hinblick auf das Herkunftslandprinzip.

1. Versandhandel mit Arzneimitteln

Situation: der Apotheker befindet sich im Herkunfts-
land, die Verbraucher im Bestimmungsland (Korre-
spondenzdienstleistung)

Arzneimittelrechtlich darf der Apotheker lediglich
solche Arzneimittel liefern, die im Bestimmungsland
zugelassen sind (Art. 6 der Richtlinie 2001/83/EG)

Nach dem Herkunftslandprinzip der DL-RL miifite
sich der Apotheker lediglich an den Bestimmungen
seines Heimatlandes ausrichten' (Anm.: Dies ist im
Vergleich zur heutigen Rechtslage im Arzneimittel-
recht (Bestimmungslandprinzip) genau entgegenge-
setzt.):

o Was ist in den Fillen, in denen der Versandhandel
nach wie vor national verboten ist (fiir verschrei-
bungspflichtige Arzneimittel laut EuGH mdglich)?
In diesen Féllen diirfte z.B. nicht nach Deutschland
versendet werden, obwohl hier ein Versand mog-
lich ist (fir EU-Apotheken einschlagig: § 73
AMG)? Umgekehrt diirften deutsche Apotheker in
diese Lénder liefern, obgleich dort Verbote beste-
hen?

12
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Dies gilt unter der Voraussetzung, dall der Versandhandel mit Arz-
neimitteln als ,Dienstleistung” eingestuft wird (vgl. Erwagungsgrund
14, der den ,Handel* nennt).

= Probleme fiir deutsche Apotheker: Es ist nicht si-
cher erkennbar, welche Normen genau gelten sol-
len, da eine Zuordnung dieser Normen entweder
zum Arzneimittelrecht (dann Bestimmungsland)
oder zum sonstigen (Berufs)Recht (dann Herkunfts-
land) erfolgen muf. Diese Zuordnung ist aber teil-
weise &duflerst schwierig — angefangen bei Vor-
schriften zum Apothekenbetrieb (z.B. Dokumenta-
tion, Auswahl von Arzneimitteln, Umfang der Be-
ratung) iiber Werbung (Heilmittelwerbegesetz, Be-
rufsordnungen), Preise (Arzneimittelpreisverord-
nung) etc. Rechtssicherheit wiirde eine eindeutige,
einheitliche Festlegung fiir alle relevanten Normen
bieten (also: generelle Ausnahme vom Herkunfts-
landprinzip). VerstéBe sind zumal héufig strafbe-
wehrt, was die Problematik noch verschérft.

Probleme fiir EU-Apotheker: Kollision zwischen
Heimat- und deutschem Recht, d.h. Warenverkehrs-
freiheit kann teilweise nicht ausgenutzt werden.
Auch hier stellt sich — bei Erlaubnis zum Versand —
die Frage nach der Abgrenzung zwischen Arznei-
mittel- und sonstigem Recht.

Probleme fiir Verbraucher: Der Verbraucher verlafit
sich bei der Bestellung im Versandhandel auf die
Gewihrleistung eines Mindestqualitdtsstandards,
wie er z.B. durch die deutschen Regelungen zum
Versandhandel (§§ 43, 73 AMG, 1la ApoG) ge-
setzt wird. Andere europdische Staaten, die den
Versandhandel gestatten, haben aber keine ver-
gleichbaren Regelungen (Beispiel: Niederlande, in
denen keine speziellen Vorschriften bestehen und
in denen nur das allgemeine Arzneimittel- und
Apothekenrecht greift). Bei Geltung des Herkunfts-
landprinzips miiite sich der Verbraucher erst iiber
die auslidndische Rechtslage vergewissern. In Staa-
ten mit Versandhandelsverboten ist er noch dazu
tiberhaupt nicht daran gewohnt, auf problematische
Aspekte zu achten. Angesichts der besonderen
Schutzbediirftigkeit in diesem speziellen Marktbe-
reich empfiehlt sich also eine Ausrichtung am
Recht des Staates, in dem der Verbraucher anséssig
1st.

2. Zeitweise Titigkeit im Ausland

Situation: Apotheker begibt sich fiir gewisse Zeit —
z.B. im Rahmen einer Urlaubsvertretung eines selb-
stindigen Apothekenleiters — ins Ausland.

Hinsichtlich der Berufsqualifikation greift dann die
BQ-RL, d.h. es erfolgt eine automatische Anerken-
nung, aber (nach der Fassung der politischen Eini-
gung des Rates) der Apotheker muf3 sich bei der Be-
rufsorganisation des Bestimmungslandes registrieren
lassen (4nm.: dies ist im deutschen Rechtssystem un-
abdingbar fiir die Anwendung berufsspezifischen
Rechts der Selbstverwaltung, z.B. der Berufsordnun-
gen Freier Berufe) und unterliegt den dortigen diszi-
plinarischen Bestimmungen.

Hinsichtlich der Dienstleistung wiirde das Herkunfts-
landprinzip gelten.

o Insoweit besteht auch hier Zweifel fiir den Apothe-
ker an den jeweils anwendbaren Rechtsvorschrif-
ten: Was genau sind ,,disziplinarische Bestimmun-
gen“? Fillt darunter z.B. die gesamte Berufsord-
nung eines Landes, oder nur die eigentlichen Be-
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stimmungen hinsichtlich gravierender Berufsverge-
hen? Wie ist es z.B. mit dem Werberecht oder
Preisvorschriften und Berufsrecht, das darauf Be-
zug nimmt?

o Auch der Verbraucher, der in einer Apotheke seines
Landes eine Ausrichtung an den ihm bekannten
Vorschriften erwartet, wiirde irregefiihrt, wenn vie-
le dieser Vorschriften gar nicht beachtet werden
miifiten.

3. Behordliche Uberwachung

e Nach den Vorstellungen der EU-Kommission sollen
die Behdrden des Herkunftslandes fiir die Uberwa-
chung des grenziiberschreitend titigen Apothekers
zustindig sein.

o Aus eigener Kenntnis konnen Behdrden aber nicht
tatig werden, da ihre hoheitlichen Befugnisse an der
Grenze enden. Eine ,,Verfolgung®“ des Dienstlei-
sters ins Ausland ist daher nicht moglich.

oDie Behorden sind daher auf Informationen
angewiesen, die sie von ausldndischen Behorden
oder Verbrauchern erhalten. Hier stellt sich schon
das Problem, dal fiir ein effektives Verfahren
schnell ersichtlich sein muf}, welche Heimat-
behorde fiir einen Dienstleister zustéindig ist. Wenn
aber ein Dienstleister die entsprechende Infor-
mationspflicht nicht befolgt, stehen zumindest
Verbraucher vor fast unlésbaren Problemen.

o Weiterhin ist das Sprachenproblem zu beriicksich-
tigen: Wie soll eine deutsche Behorde Informatio-
nen z.B. in griechischer oder litauischer Sprache
verwerten? Ein zeitnahes Einschreiten wird so fast
unmoglich.

e Alles in allem erscheint daher angesichts der hohen
Schutzgiiter im Gesundheitswesen auch hier eine ge-
nerelle Ausnahme vom Herkunftslandprinzip gebo-
ten.

4. ,,Schwarze/Graue Liste

e Gerade im Gesundheitsbereich bestehen viele Re-
glementierungen, die potentiell von den Listen be-
troffen sind (z.B.: Preisvorschriften, Niederlassungs-
beschrankungen, Rechtsformbeschrinkungen, Pra-
senzpflichten etc.). Solche Regelungen sind — zumin-
dest im deutschen Recht vor dem Hintergrund des
Art. 12 GG — bereits heute nur dannn zuldssig, wenn
sie erforderlich und verhdltnismiBig sind. Im Ge-
sundheitswesen muf3 eine Priifung anhand des Ge-

meinwohlintereses des Schutzes von Gesundheit und
Leben der Verbraucher/Patienten erfolgen. Dieses
Schutzgut hat den hochsten Rang, was entsprechend
weitreichende Beschrankungen ermdglicht.

e Aufgrund dieser besonderen Situation und der bereits
bestehenden nationalen Kontrolle wiirde eine erneute,
umfassende Uberpriifung anhand der Vorgaben der
DL-RL keinen wesentlichen Zusatznutzen bieten,
aber einen ungeheuren Verwaltungsaufwand darstel-
len. Solche Uberpriifungen mégen in anderen, weni-
ger schutzbediirftigen Wirtschaftsbereichen angemes-
sen erscheinen, nicht aber im Gesundheitswesen.

Fazit:

Das Kernproblem der Dienstleistungsrichtlinie ist die
mangelnde Beriicksichtigung gesundheitsspezifischer
Gesichtspunkte. Im Gesundheitswesen gibt es viele Re-
glementierungen, die aus Griinden des Gesundheitsschut-
zes einen praventiven Ansatz verfolgen. Mag es auch in
anderen Rechtsbereichen akzeptabel sein, durch Kom-
pensationsnormen einen repressiven Schutz vorzusehen,
drohen im Gesundheitsbereich bei solche einem Ansatz
gravierende Gefahren fiir die Gesundheit von Verbrau-
chern/Patienten. Spétere Schadensersatzanspriiche ver-
mogen einmal eingetretene Schiden nicht wiedergutzu-
machen. Gerade priaventive Regelungssysteme sind aber
von der Dienstleistungsrichtlinie sehr stark betroffen
(Rechtfertigungserfordernis durch ,,Schwarze/Graue Li-
ste*, Herkunftslandprinzip). Daher erscheint aus prinzi-
piellen Griinden eine Herausnahme dieses Sektors aus
der Richtlinie angezeigt.

Bei einer Anwendbarkeit der Dienstleistungsrichtlinie
wird das Hauptproblem in der mangelnden Rechtssi-
cherheit fiir Verbraucher und Berufstétige bestehen. In
Kernbereichen des Gesundheitsschutzes wird immer eine
Ausrichtung am Bestimmungslandprinzip erforderlich
bleiben (z.B. Arzneimittelrecht — Gemeinschaftskodex
fiir Humanarzneimittel, Disziplinarrecht — Berufsqualifi-
kationsrichtlinie). Dann aber stellt sich die Frage der Ab-
grenzung zwischen solchen Normen, die in diesen Kern-
bereich fallen, und Normen, die unter das Herkunftsland-
prinzip fallen. Hier werden viele Differenzen zwischen
einzelnen Mitgliedstaaten entstehen, die erst durch die
Rechtsprechung gekliart werden konnen. Bis dahin dro-
hen Unsicherheiten, die sich zu Lasten der Vebraucher
und Berufstitigen auswirken werden. Durch eine Aus-
nahme vom Herkunftslandprinzip lieBe sich dies vermei-
den.
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zur offentlichen Anhérung von Sachverstandigen am 30. Mai 2005 in Berlin zum

Vermerk des Generalsekretariats des Rates fiir die Gruppe "Wettbewerbsfahigkeit

und Wachstum"

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates iiber
Dienstleistungen im Binnenmarkt - EU-Drucksache 5161/05 -

Arbeitsgemeinschaft Selbstandiger Unternehmer e.V. ASU

Themenkreis I:

Wachstum und Beschiiftigung, Dienstleistungssektor
und Gesamtwirtschaft

Die Initiative der Europdischen Kommission, sich des
Abbaus bestehender Schranken fiir voriibergehend grenz-
iiberschreitende Dienstleistungen im Binnenmarkt anzu-
nehmen, wird von der Arbeitsgemeinschaft Selbstéindiger
Unternehmer e. V. (ASU) mit Nachdruck begriiit und
unterstiitzt.

Im Besonderen begriifit die ASU die Betonung des Her-
kunftslandprinzips in dieser Richtlinie nach dem Grund-
satz des ,,Cassis de Dijon“-Urteils. Ein anderer Ansatz
hétte in einer theoretisch auch moglichen durch Politik
und Biirokratie vorweggenommenen ,,Harmonisierung*
gelegen. Solche ,,Harmonisierungen® bergen die Gefahr
von ,,Nivellierungen” oder ,,Kartellierungen®, die dem
Subsidiaritétsprinzip deutlich widersprechen. Grundsétz-
lich gilt: Jede zwangsweise Harmonisierung mit heuti-
gem Wissen schreibt den Stand von gestern fest und
passt nicht fiir morgen in einer fiir sich verindernden
Welt, was unvermeidlich zu chronischen Konflikten
fiihrt.

Das Herkunftslandprinzip dagegen ermoglicht eine Inte-
gration durch Spezialisierung nach komparativen Vortei-
len und lésst einen friedlichen Interessenausgleich auf
den Markten zu. Es 6ffnet alle nationalen Teilmérkte fiir
Innovationen aus anderen Teilen der Gemeinschaft. Fer-
ner liegt im Herkunftslandsprinzip der Vorteil, dass das
Gewicht der Fehler kleinerer Einheiten, der Regelungen
der Mitgliedsstaaten, die mit anderen konkurrieren, ge-
ringer ist, als wenn eine spater als ,,falsch* erkannte zen-
trale Problemldsung oktroyiert worden ist. Die stindige
Weiterentwicklung der Normen und Regeln, ihre Anpas-
sung an die Praxis, wird eben am besten durch nationalen
Standortwettbewerb erreicht. Eine Innovation kann sich
so am chesten ungehindert ausbreiten (zum Beispiel
durch Nachahmung). Der Wettbewerb dieser Regulie-
rungen miteinander in Form eines ,,Entdeckungsverfah-
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rens siebt das beste System heraus: dies ist das markt-
wirtschaftliche Verfahren einer (nie abgeschlossenen)
,,Harmonisierung®, das zudem auch sonst anfallende Bii-
rokratiekosten erspart.

Der Vorteil der Senkung der Tauschkosten durch Zwangs-
harmonisierung ist nur vordergriindig. Zwangsharmoni-
sierung fiihrt zu suboptimalen Regelungssystemen, zu ei-
ner schleichenden Zentralisierung von Regelungsgewalt
und schlieBlich zu einer Fixierung eines gegebenen Nor-
menstandards auf dem Stand bzw. Niveau des gerade
verfligbaren Wissens. Diese Wirkungen haben zum Er-
gebnis, dass in der Praxis jede Vorwegharmonisierung al-
le Beteiligte wesentlich teurer zu stehen kommt. Oft
kommen im Rahmen von ,,Harmonisierungen* die euro-
pdischen noch zu den nationalen Regelungen hinzu, so
dass das Recht insgesamt schwerfalliger wird.

Es wird durch die Marktéffnung und den vorgesehenen
Wettbewerb im Dienstleistungssektor nicht zwangsldufig
zu ,Nivellierungen nach unten” kommen. Allerdings
werden einige nationale Dienstleistungsangebote unter
Konkurrenzdruck kommen, wenn die Wahlmoglichkeiten
grofer werden und sich eine hohere Dienstleistungsquali-
tdt durchsetzen beginnt. Soweit bestimmte Standards ge-
wiinscht werden, werden sie von den Kunden am Markt
nachgefragt werden. Von ,,Dumping® kann dabei freilich
nicht die Rede sein, soweit ein Dienstleistungsangebot
nicht kiinstlich subventioniert wird, sondern den jeweili-
gen Knappheitspreis abbildet. Im Ubrigen stimmt der
Markt iiber wiinschenswerte Standards ab.

Neben der Einfithrung des wichtigen Herkunftslandprin-
zips begriiit die ASU unter dem Gesichtspunkt einer auf
Wachstum und mehr Beschiftigung zielenden Politik
(Lissabon-Agenda) im Besonderen den Abbau biirokra-
tischer Hemmnisse, die Vereinfachung der Genehmi-
gungsverfahren und die Beseitigung von Marktzutritts-
barrieren, die den Freiraum schaffen, den kleine und
mittlere Unternehmen fiir neuere unternehmerische In-
itiativen und Strategien bendtigen.
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Unabhingige Experten schitzen, dass EU-weit durch die
Offnung der Dienstleistungsmirkte die Wertschopfung
im Dienstleistungsbereich um {iber 30 Milliarden an-
wachsen diirfte und 600.000 neue Arbeitsplitze entstehen
werden. In Deutschland konnten es etwa 100.000 sein.
Fiir die deutsche Dienstleistungswirtschaft kdme eine li-
berale Dienstleistungsrichtlinie einer enormen Exportfor-
dermafinahme gleich und wiirden einen positiven Be-
schiftigungsimpuls setzen.

Herkunftslandprinzip und Ausnahmen

Kern der Richtlinie ist die Ausweitung des Herkunfts-
landprinzips vom Giter- auch auf den Dienstleistungs-
sektor. Die ASU hilt es nur fiir konsequent, dass auch im
Bereich der Dienstleistungen endlich der Dienstlei-
stungserbringer den Rechtsvorschriften des Landes unter-
liegen soll, in welchem er niedergelassen ist. Im Waren-
verkehr hat sich diese Praxis zum Nutzen von Verbrau-
chern und Unternehmen bereits jahrzehntelang bewéhrt.
Diese Regelung wird nicht nur Hindernisse fiir das An-
gebot und den Handel von Dienstleistungen beseitigen
und den Wettbewerb gerade im Interesse der Nachfrager
und Verbraucher férdern, sondern auch eine bestehende
Leistungsvielfalt und breite Angebotspalette bei Dienst-
leistungen erhalten.

Die Richtlinie sieht in den Artikeln 17 bis 19 einen {iber-
aus umfassenden Katalog von (voriibergehenden) Aus-
nahmen vor, die nach Ansicht der Kommission erforder-
lich seien, um in einigen Bereichen u. a. einem unter-
schiedlich starken Schutz des Allgemeininteresses Rech-
nung zu tragen.

So gibt es z.B. Ausnahmen zum Schutz der 6ffentlichen
Gesundheit, im Hinblick auf den Verbraucherschutz der
den Arbeitnehmerschutz (Ausnahmeregelung fiir die Ar-
beitnehmerentsenderichtlinie), bei denen der Dienstlei-
stungserbringer den im Land der Dienstleistungserbrin-
gung geltenden Vorschriften unterworfen ist. Ferner er-
streckt sich die Richtlinie explizit nicht auf sog. ,,nicht-
marktbestimmte Dienstleistungen von allgemeinem In-
teresse”. Selbst flir Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse, namentlich den Postdiensten
sowie der Elektrizitits-, Gas- und Wasserversorgung
werden Ausnahmen nach Artikel 17 vorgesehen.

In dieser Vielzahl von Ausnahmen liegt aus Sicht der
ASU ein schwerer Nachteil, denn alle diese Sonderrege-
lungen machen nicht allein die Rechtslage uniibersicht-
lich, sondern werfen zudem auch eine Fiille von Abgren-
zungsfragen zwischen den Bereichen unter der Geltung
des Herkunftslandsprinzips und solchen mit Ausnahme-
regelungen auf.

Die ASU hilt es - als ein Minimum - fiir geboten, den
Ausnahmekatalog in regelméfligen Zeitabstinden zu
tiberpriifen und die Diskussion voranzutreiben sowie
auch die so genannten ,,nicht marktbestimmten Dienstlei-
stungen von allgemeinem Interesse” in den Binnen-
marktprozess einzubezichen.

Zielfithrend wire ein Zurlicknehmen der im Entwurf be-
findlichen und der dariiber noch hinausgehend vorge-
schlagenen Ausnahmebereiche. Zum Teil haben Aus-
nahmebereiche freilich eine gewisse Berechtigung, wie
etwa Art. 17 Nr. 6 (Datenschutz) oder auch Nr. 14 (no-
tarpflichtige Rechtsakte). Es soll auch zugestanden sein,
dass im engeren offentlich-rechtlichen Verwaltungsbe-
reich noch Grenzen fiir eine Durchdringung mit dem

Herkunftslandsprinzip zu akzeptieren sind. Jedoch ist
nicht einzusehen, dass der Geltung des Herkunftsland-
prinzips liber eine Fiille von Ausnahmen eine Vielzahl
weiterer Sachverhalte entzogen werden soll.

Gemdf der Unterrichtung durch das Bundesministerium
flir Wirtschaft und Arbeit (BMWA) vom 12. April 2004
(Ausschussdrucksache 15(9)1853) hilt die Bundesregie-
rung noch weitere Ausnahmen vom Abwendungsbereich
des Herkunftslandprinzips fiir erforderlich:

o FEinsichtig ist, dass Dienstleistungen mit Waffen und
Explosionsstoffen, Atom- und Strahlenschutz u. 4. m.
vom Herkunftslandprinzip ausgenommen werden sol-
len. Hierfiir liegen gute Griinde auf der Hand. Die
Mitgliedstaaten (nicht die EU) tragen Verantwortung
fiir die physische Sicherheit ihrer Biirger.

e Anders liegen die Dinge bei der Forderung nach
Ausnahmebereichen fiir Gliickspiel-, Lotterie und
Wettwesen. Der Bundesregierung scheint die bisheri-
ge Regelung in Art. 18 (Vorilibergehende Ausnahmen
vom Herkunftslandprinzip) noch nicht auszureichen.
An dieser Stelle geht es offensichtlich insbesondere
den Bundesldndern, ersichtlich nur um den Erhalt der
den Liandern Einnahmen verschaffenden Lotteriemo-
nopole. Dies ist nichts anderes als ein Monopolschutz
unter dem Deckmantel, Biirger vor den Gefahren ih-
res Spieltriebes beschiitzen zu miissen.

e Die Forderung der Bundesregierung nach einer Aus-
nahme von der Geltung des Herkunftslandprinzips fiir
Horfunk und Fernsehen und das von der Bundesre-
gierung deklarierte Verbot von Auswirkungen auf na-
tionale Fordersysteme im Kulturbereich (insbesonde-
re Filmforderungen) ist aus Sicht der ASU nicht trag-
fahig. Es ist nicht zu verstehen, warum grof3e Berei-
che der Medien- und Kulturwirtschaft, zentrale, wenn
nicht klassische Dienstleistungsbranchen, von der an-
gestrebten Vollendung des Binnenmarktes fiir Dienst-
leistungen ausgespart bleiben sollen.

e Ahnliches gilt auch fiir den Bereich Gesundheitswe-
sen. Welche Mirkte sind potentiell dienstleistungsin-
tensiver als gerade der Markt fiir Leistungen fiir die
menschliche Gesundheit und Pflege? Es ist durch-
sichtig und falsch, dass die Bundesregierung hier ver-
sucht, den ganzen Bereich Gesundheit und Soziales
weiter unter staatlich verwalteter Kuratel zu halten
und diesen Zustand durch die Einfiigung weiterer
Ausnahmebereiche zementieren zu wollen.

Einzurdumen bleibt hier lediglich, dass Ausnahmen vom
Herkunftslandprinzip fiir so genannte ,,bioethisch sensi-
ble Bereiche® in der Tat moglich bleiben sollten, weil
ethische Fragen dieser Art in der Tat nicht zentral in
Briissel entschieden werden sollten, sondern weiter Sa-
che der Einzelstaaten mit ihren regional gewachsenen
Rechtsordnungen und Moralvorstellungen bleiben soll-
ten.

Es bestehen keine Bedenken dagegen, dass sich die Bun-
desregierung bestehende Kontrollmoglichkeiten, etwa in
Bezug auf das Arbeitnehmer-Entsendegesetz — bewahren
will. Aber dem stiinden auch weder die Dienstleistungs-
richtlinie noch das Herkunftslandprinzip entgegen.

Falls der weit gefasste Ausnahmenkatalog der Bundesre-
gierung sich auf europdischer Ebene durchsetzen liefe,
wire es moglicherweise sogar besser, gar keine EU-
Dienstleistungsrichtlinie zu haben, statt einer, die derma-
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Ben durchlochert ist und durch deren zahlreiche Aus-
nahmebereiche zusitzlich Biirokratie und Uniibersicht-
lichkeit verursacht wird. Angesichts von 5 bis 7 Millio-
nen Arbeitslosen in Deutschland ist es mehr als fahrlés-
sig, die Dienstleistungsrichtlinie zu blockieren oder zu
verwaissern.

Themenkreis 11

Arbeitsrecht (Entsendung, Leiharbeit, Tarife, Min-
destlohn, Betriebsverfassung)

Es ist richtig, dass Insbesondere das Herkunftslandprin-
zip direkte und mittelbare Folgen fiir die Entwicklung der
25 mitgliedstaatlichen Arbeitsmérkte und der jeweiligen
nationalen Arbeitsrechtsordnungen haben wird. Jedoch
werden diese Wirkungen andere sein, als in der gegen-
wirtig populistisch gefiihrten 6ffentlichen Debatte.

Die in diesem Zusammenhang oftmals geduBerte Be-
fiirchtung, das Herkunftslandprinzip initiiere ein ,,race to
the bottom™ — also eine Orientierung an dem geringst
moglichen Niveau - und fordere den Niedergang einer
hohen Dienstleistungskultur, ,,Sozialdumping,“ sowie
insbesondere die Aushdhlung von Arbeitnehmerschutz-
rechten (oder gefihrde auch den Umweltschutz), zeugt
von einem tiefen Misstrauen gegeniiber anderen Mit-
gliedsstaaten. Nur bei gegenseitigem Vertrauen in die
Systeme und Kontrollmechanismen der anderen Staaten
wird es gelingen, die Chancen eines gemeinsamen Wirt-
schaftsraumes effektiv zu nutzen. Allzu leichtfertig liber-
sehen die Kritiker gerade aus den Reihen der Gewerk-
schaften dabei, dass die Schaffung des européischen Bin-
nenmarktes im letzten Jahrzehnt zur Schaffung von iiber
2,5 Millionen neuer Arbeitspldtze beigetragen hat und
das groBte Wachstumsprogramm in der Geschichte der
Européischen Union war.

Ohne Zweifel wird ein Ergebnis der Dienstleistungsricht-
linie sein, dass der internationale Wettbewerb auf den
Dienstleistungsmérkten zunehmen wird. Fiir Deutschland
hat dies vermutlich zur Folge, dass insbesondere Dienst-
leistungen mit eher geringer Wertschopfung zunehmend
durch billigere, auslédndische Dienstleister im Rahmen
von Werkvertragen oder dhnlichen Vertragskonstrukten
libernommen werden. Wiirde man hierfiir eine Analogie
zu den Giitermédrkten bilden, so entspriche eine solche
Entwicklung Produktionsauftragen ins Ausland.

Je nachdem, wie intensiv Branchen durch den wachsen-
den Konkurrenzdruck betroffen sein werden und dieser
Wettbewerb in der Bevolkerung aufgenommen wird,
diirfte es in Zukunft verstirkt zu Bestrebungen kommen,
den eigenen Besitzstand insbesondere im kollektiven und
individuellen Arbeitsrecht in Form von Entsendegesetzen
oder Mindestlohnen zu verteidigen bzw. vor Konkurrenz
zu schiitzen. Dem eintretenden Konkurrenzdruck werden
sich die betroffenen Dienstleistungsbranchen allerdings
nicht entziehen konnen, da sie nicht dauerhaft gegen Mil-
lionen individueller Entscheidungen der Konsumenten
werden handeln kénnen.

Die Bundesregierung hat vor diesem Hintergrund das
deutsche Entsendegesetz bereits als Blaupause fiir andere
»schiitzenswerte" Branchen herangezogen, um ,,die deut-
sche Wirtschaft“ so vor einem vermeintlichen ,,Sozial-
dumping" oder einem anderen beliebigen ,,Dumpingsze-
nario" schiitzen zu kénnen. Auch die Debatte iibergesetz-
liche Mindestlohne hat an Fahrt gewonnen.
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Solche MaBinahmen gehen jedoch am Kern des Problems
vorbei. Arbeitspliatze und Sozialstandards werden durch
solchen Aktionismus nicht gerettet, sondern im Gegenteil
sogar gefihrdet. Entsendegesetze oder Mindestlohne ent-
binden den Gesetzgeber nicht von der Pflicht, durch Re-
formen auf dem Gebiet der sozialen Sicherung (Ablo-
sung vom Arbeitsverhiltnis), des Steuersystems und dem
kollektiven und individuellen Arbeitsrecht (Deregulie-
rung) sowie dem Bildungswesen solche Verhéltnisse her-
zustellen, die es den deutschen Unternehmen und ihren
Mitarbeitern erlauben, sich auf sich stindig wandelnde
Wettbewerbssituationen einzustellen. Nur so werden Ar-
beitsplitze gesichert und geschaffen.

Die Dienstleistungsrichtlinie wird zundchst zwar keinen
unmittelbaren Einfluss de jure auf die Héhe der Tarife
oder die Betriebsverfassung ausiiben. Mit zunehmendem
Wettbewerbsdruck wird die Ausgestaltung dieser Besitz-
stinde jedoch de facto auf den Priifstein internationaler
Marktgingigkeit kommen. So wird sich die Tendenz zu
betrieblichen Biindnissen fiir Arbeit jenseits der Tarifpar-
teien sicherlich verstérken.

Abgesehen davon, dass die Nachfrager von Dienstlei-
stungen und damit letztlich auch der private Endverbrau-
cher als potentiell von der Dienstleistungsrichtlinie Be-
giinstigter, ndmlich als Konsument giinstigerer Waren
und Dienstleistungen, in der laufenden Diskussion ohne-
hin so gut wie keine Beachtung findet, ist auf dem politi-
schen Markt fiir Meinungen und Wéhlerstimmen schwer
vermittelbar, dass Mindestlohne und Entsendegesetze ei-
nem Zoll auf Arbeit gleichkommen oder eine moderne
Form des Protektionismus darstellen. Jedoch erhéhen
solche Maflnahmen die Verbraucherpreise, und es wird
es nicht gelingen, ldngerfristig gegen die Marktsignale zu
produzieren. Dies gilt zumindest fiir die Félle, in denen
Konsumenten oder Investoren keine Praferenz zugunsten
nationaler Produktion erkennen lassen.

Mindestlohne und Entsendegesetze schaffen keinen ein-
zigen Arbeitsplatz. Wo sich hohere Preise beim Nachfra-
ger nicht durchsetzen lassen, werden bei fehlendem
Lohnspielraum nach unten oder fehlenden anderen Kom-
pensationsmoglichkeiten die Betriebe abwandern miis-
sen. Die Folge wird weiter steigende Arbeitslosigkeit
insbesondere bei Jugendlichen und Geringqualifizierten
sein.

Dagegen weist die Dienstleistungsrichtlinie mit ihrem
generellen Ansatz einer Liberalisierung der Dienstlei-
stungsmirkte und ihrer konkreten Entscheidung fiir das
Herkunftslandprinzip in die richtige Richtung, sucht die
Politik nach immerhin mittelfristig wirksamen Wegen
aus der Massenarbeitslosigkeit in einzelnen Mitgliedstaa-
ten, zu denen auch Deutschland gehort. Die Dienstlei-
stungsrichtlinie kann nicht zuletzt auch zu einer Entwick-
lung in Richtung auf ,,legalisierte* Mérkte fiir bestimmte,
bisher gar nicht - oder aber {iberteuert - angebotene
Dienstleistungen fithren, sprich: zu einem Abbau von
Schwarz-Dienstleistung.

Wirtschaftsrechtliche Fragen (Haftung, Gewihrlei-
stung)

Die Qualitdt der Dienstleistungen ergibt sich aus Ange-
bot und Nachfrage und nicht aus staatlichen Vorschriften.
Dennoch beinhaltet die EU-Richtlinie eine Vielzahl von
Vorschriften und Regelungen, die auf die Sicherstellung
einer hohen Dienstleistungsqualitéit abzielen. Diese sind
jedoch daraufhin zu iberpriifen, ob sie der Intention
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- Offnung der Mirkte, weniger biirokratische Regulie-
rungen — entgegenstehen. Im Einzelnen sieht die ASU
folgenden Anderungsbedarf.

e Artikel 26 — Informationen iiber Dienstleistungserb-
ringer und deren Dienstleister

e Artikel 26 und seine Vorgabe, dass in allen von den
Dienstleistungserbringern den Dienstleistungsemp-
fangern zur Verfligung gestellten Unterlagen ausfiihr-
liche Informationen iiber die angebotene Dienstlei-
stung enthalten sind, ist iiberzogen und daher zu
streichen. Es ist praxisfern, wenn in jedem Informa-
tionsschreiben jeweils die gesamten Generalklauseln
und die allgemeinen Geschiftsbedingungen mitgeteilt
werden miissten - es sei denn, dass es handelt sich
um ein konkretes Vertragsangebot.

e Artikel 27 — Berufshaftpflichtversicherung und Si-
cherheiten

Auch die Regelungen zur Berufshaftpflichtversiche-
rung (Artikel 27) ist aus ihre Praxistauglichkeit hin zu
iberpriifen. In ihrer jetzigen Form ist sie zu vage:
Was ist unter einem ,,besonderen Gesundheits- und
Sicherheitsrisiko* oder einem ,,besonderen finanziel-
len Risiko fiir den Dienstleistungsempfanger* zu ver-
stechen? Auch wenn die Intention des Verbraucher-
schutzes ersichtlich ist, birgt eine solche Regelung
erneut die Gefahr von Uberregulierungen.

e Artikel 28 - Nachvertragliche Garantien und Gewahr-
leistung

Artikel 32 - Streitbeilegung

Eine #hnliche Uberpriifung sollten u.a. auch die Arti-
kel 28 ,Nachvertragliche Garantie und Gewahrlei-
stung®, Artikel 32 ,,Beilegung von Streitigkeiten* er-
fahren.

e Artikel 32 - Mainahmenpaket zur Qualititssicherung

Die ASU weilt nachdriicklich, dass der Erbringer ei-
ner Dienstleistung bereits aus eigenem wirtschaftli-
chen Interesse alles daran setzen wird, einen hohen
Qualitdtsmalfistab zu setzen. Nur so wird er im Wett-
bewerb bestehen und Kunden von seinem Angebot
tiberzeugen konnen. Dienstleister und ihre berufsver-
bandlichen Zusammenschliisse kénnen ebenso ein In-
teresse haben, bestimmte Standards zu setzen und so
fiir ihre Produkte zu werben. Staatlicherseits intonier-
te oder verordnete Standardisierungsbemiithungen zur
Entwicklung gemeinschaftlicher europdischer Dienst-
leistungsstandards sind nicht erforderlich. Im Gegen-
teil, sie konnen mit Blick auf die Leistungsvielfalt
und das Aufgreifen neuer Entwicklungen eher hinder-
lich sein.

Insgesamt ist die ASU der Auffassung, dass bei allen
MaBnahmen zur Qualitdtssicherung mehr Vertrauen
in das Funktionieren des Marktes gelegt werden soll-
te. Bestandteil des Marktprozess sind bereits heute
freiwillige Initiativen, die eine Angleichung von
Schutzniveaus der Mérkte liber bestehende freiwillige
Qualitdtssiegel, Best Practices oder Verhaltenskodi-
zes ermoglichen. Die Entwicklung von Qualitétssie-
geln oder Verhaltenkodizes aus dem Wettbewerb un-
terschiedlicher Anbieter heraus fiihrt zu Marktinfor-
mationen iiber Anbieter, die geeignet sind, den Ver-
braucher aufzukldren. Zertifizierungen, Normen
und/oder Giitesiegel, die flir viele Dienstleistungs-

branchen bestehen, konnten durch nicht regulative
Vereinbarungen auch auf européischer Ebene erreicht
werden.

Die ASU begriifit die von der Kommission in einem
,Konvergenzprogramm® vorgeschlagene Entwick-
lung von Gemeinschaftskodizes, wie sie Artikel 39
der Richtlinie vorsieht. Bei der Ausarbeitung ist es
jedoch wichtig, dass die betroffenen Interessensgrup-
pen gehort werden und sich an der Entwicklung be-
teiligen konnen. Dadurch entsteht eine breite Akzep-
tanz. Diese tragt auch dazu bei, dass die Standesorga-
nisationen und Berufsverbande, -kammern und -
organisationen die Anwendung auf nationaler Ebene
forcieren werden.

Themenkreis II1
Offentliche Kontrolle und Verwaltungsvereinfachung

Insbesondere im Bereich der Niederlassungsfreiheit sieht
der Richtlinienentwurf eine Reihe von MaBinahmen zur
Verwaltungsvereinfachung vor, die von der ASU im
Grundsatz und nachdriicklich begriiit werden. Die von
der EU-Kommission vorgeschlagenen Regelungen wer-
den insgesamt nicht nur dazu beitragen, den Dienstlei-
stungsverkehr innerhalb der Gemeinschaft zu erleich-
tern, sondern konnen ebenfalls einen wichtigen Beitrag
dazu leisten, dass jeweils innerstaatlich der Abbau von
Biirokratie und organisatorischem Aufwand vorangetrie-
ben wird. Im Einzelnen:

e Artikel 5 — Vereinfachung der Verfahren

Die ASU begriifit das Vorhaben, Verwaltungsverfah-
ren und Formalitdten im Bereich der Niederlassungs-
freiheit grundlegend zu vereinfachen, stellen sie doch
bisher gerade fiir vergleichsweise kleine Unterneh-
men eine faktische Markteintrittsbarriere dar. Die in
Artikel 5 vorgesehene Regelung zur Anerkennung al-
ler Dokumente, die Mitgliedstaaten ausstellen, diirfte
einen deutlichen Beitrag zur Absenkung der Biirokra-
tiekosten fiir die Unternehmen darstellen. Insbeson-
dere begriiit die ASU, dass nicht mehr generell auf
der Vorlage von beglaubigten Dokumenten bestanden
werden soll.

Die Mitgliedsldnder sollten sich zusédtzlich darauf
verstdndigen, Dokumente neben einer Ausfertigung
in der Muttersprache auch in Englisch als der weitest
verbreiten Amtssprache zur Verfiigung zu stellen. So
wiirde in der Praxis die Feststellung der Gleichwer-
tigkeit der Dokumente erleichtert, indem sprachlichen
Schwierigkeiten im Vorfeld ausgerdumt wiirden. Zu-
dem konnte trotz aller — weitgehend negativen - Er-
fahrungen (Abstimmungsprozesse, Zeit) die Entwick-
lung von Musterdokumenten hilfreich sein, wenn sich
die Mitgliedsstaaten auf einen gemeinsamen Standard
hieriiber verstidndigten.

Nicht einleuchtend ist die Einschrankung aus Satz 3,
dass die Anerkennung von Berufsqualifikationen aus
der Vereinfachungsregelung ausgenommen werden
sollte. Sollte aus den Dokumenten eindeutig hervor-
gehen, dass die betreffende Anforderung erfiillt ist, so
steht aus Sicht der ASU einer Anerkennung nichts im
Weg.

e Artikel 6 — Einheitliche Ansprechpartner

Die europaweite Schaffung einheitlicher Ansprech-
partner ("one stop agency"), die spitestens ab dem
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1.1.2009 als Kontaktstellen fiir alle Verfahren, For-
malitdten und Erlaubnisse im Zusammenhang mit der
Aufnahme einer Dienstleistungstétigkeit dienen, wird
ebenfalls zu einer deutlichen Erhéhung der Transpa-
renz fithren, die Unternehmen von Such- und Biiro-
kratiekosten entlasten und so den Austausch von
Dienstleistungen erleichtern.

Damit wird die Voraussetzung dafiir geschaffen, dass
sich die Unternehmer nicht bereits in unterschiedli-
chen Zustidndigkeiten verlieren. Zugleich besteht auf-
grund zunehmender Transparenz iiber die europawei-
ten Verwaltungsprozeduren die Chance einer euro-
paweiten Verwaltungs- und Biirokratiereform, die
formale Ablaufe moglichst effizient und straff ordnet.
Zu begriilen ist in diesem Zusammenhang auch die
in Artikel 8 vorgesehene Schaffung einer elektroni-
schen Verfahrensabwicklung.

Positiv beurteilt die ASU, dass die "one stop agen-
cies" nicht unbedingt bei Verwaltungsbehorden ange-
siedelt sein miissen. Wir bevorzugen eine Ansiedlung
dieser Agenturen eindeutig in Unternehmensnihe, al-
so bei privaten Einrichtungen, Berufsorganisationen
oder den Kammern.

Artikel 7 — Recht auf Information

Positiv beurteilt die ASU ferner das Recht auf Infor-
mation nach Artikel 7. Allerdings wire eine Konkre-
tisierung des Artikels 7, Absatz 6 wiinschenswert. Es
sollten nicht allein MaBnahmen ergriffen werden, die
die Bereitschaft der einheitlichen Ansprechpartner
Hfordern”, die Informationen ,,auch in anderen Ge-
meinschaftssprachen bereitzustellen. Auch hier wire
eine Verpflichtung auf die Informationsbereitstellung
in Englisch zweckdienlich, zumal Englisch sich im
internationalen Kommunikationsverkehr durchgesetzt
hat.

Artikel 9 — Genehmigungsregeln

Alle Genehmigungserfordernisse sollten darauf iiber-
priift werden, ob eine nachtrigliche Kontrolle nicht
ebenso wirksam sein und somit das verhiltnisméBige-
re Mittel darstellen kann. Nur als ultima ratio darf ein
Erfordernis aufgestellt bzw. nach sorgfiltiger Uber-
priifung in den einzelnen Mitgliedstaaten aufrecht er-
halten werden. Alle Prozesse miissen sorgfiltig eva-
luiert und iiberfliissige Erfordernisse folglich abge-
schafft werden.

Die Genehmigungsregelung aufgrund zwingender Er-
fordernisse des Allgemeininteresses (Art. 9 Abs. 1
Ziffer b)) ist allerdings anfillig fiir Protektionismus
durch die Hintertiir. Wie die seit geraumer Zeit ge-
filhrte Diskussion um die wettbewerbliche Sonder-
stellung der sog. "Offentlichen Daseinsvorsorge"
zeigt, werden hier voraussichtlich Wettbewerbshin-
dernisse unter dem Deckmantel des Allgemeininter-
esses zu begriinden versucht werden. So definiert der
Européische Gerichtshof beispielsweise "Ziele der 6f-
fentlichen Gesundheit" als Ziel des Allgemeininteres-
ses. Gleiches gelte im Ubrigen fiir die Sozialpolitik.
Problematisch ist Letzteres, da noch nicht einmal eine
allgemein akzeptierte Definition dessen existiert, was
konkret und welche MafB3inahmen unter ,,Sozialpoli-
tik* zu verstehen sind. Die Ansichten hieriiber unter-
scheiden sich immens allein schon dadurch, ob ecine
"Sozialpolitik" wohlfahrtsstaatlich oder eher subididr

ausgerichtet sein sollte. Art. 9 Abs. 1 Ziffer b) sollte
entsprechen konkretisiert werden.

e Artikel 10 — Voraussetzung fiir die Erteilung von Ge-
nehmigungen

Damit die Genehmigungen tatsdchlich willkiirfrei
und nicht missbrauchlich gehandhabt werden, sollte
auch in Art. 10, Abs. 2, Ziffer b) konkretisiert wer-
den, was als "Erfordernis des Allgemeininteresses"
anzusehen ist.

e Artikel 11 — Geltungsdauer der Genehmigung

Auch hier sollten die "Erfordernisse des Allgemeinin-
teresses" oder ihre Kriterien klar definiert und mit ei-
ner Begriindung versehen sein.

e Artikel 12 — Wahl zwischen mehreren Antragstellern

Die ASU unterstiitzt nachdriicklich die vorgesehene
vollstdndige Neutralitdt und Transparenz bei der Ge-
nehmigungsvergabe (siche auch Artikel 13).

o Artikel 13 — Genehmigungsverfahren

In Art. 13 Abs. 4, Satz 2 sind die Voraussetzungen
fiir ein "zwingendes Erfordernis eines Allgemeinin-
teresses" zu benennen, bei deren Vorliegen andere
Regelungen als die Fristenregelung in Abs. 3 und die
Genehmigungsfiktion in Abs. 4, Satz 1 gelten sollen.

e Artikel 14 — Unzuldssige Anforderungen

Die ASU begriifit es, eine Liste unzuldssigen Anfor-
derungen aufzunehmen. So koénnen hinderliche Ein-
zelregelungen der Mitgliedstaaten beseitigt werden.
Nicht zuletzt konnte auf diese Weise auch Biirokra-
tieabbau erreicht werden.

e Artikel 15 — Zu priifende Anforderungen

Grundsitzlich begriift die ASU auch diese Liste der
zu priifenden Anforderungen. Jedoch sollte wie oben
bereits mehrfach erwihnt auch in diesem Fall die Kri-
terien benannt und die Entscheidungen begriindet
werden, weshalb ein "zwingendes Erfordernis des
Allgemeininteresses”" eine bestimmte Anforderung
bei der Aufnahme einer Dienstleistungstitigkeit be-
griindet.

IV. Abschlussbemerkung

Europa braucht ein Weniger an Zwang und Regulierung,
das gilt auf der Ebene der Mitgliedstaaten ebenso wie
auch fiir den europdischen Gesetzgeber. Die vorgeschla-
gene Dienstleistungsrichtlinie weist den richtigen Weg.
Wir brauchen allerdings, wenn wir europaweit den Markt
fiir Dienstleistungen liberalisieren und damit gewisser-
mafen erst wirklich schaffen, keine Schutzregeln, Bei-
packzettel und Definitionen von so genannten ,,Gefah-
renbereichen®.

Aus diesem Grunde lehnt die ASU auch die Bestre-
bungen der Bundesregierung ab, die Dienstleistungs-
richtlinie ,,aufzuweichen* und den bereits umfassen-
den Ausnahmekatalog weiter zu vergrofiern. Die Be-
seitigung liberkommener, bislang verdeckter Protek-
tionismen wird innergemeinschaftlichen Wettbewerb
um die am Besten markttauglichen Rahmenbedingun-
gen auslosen. Das wird dabei helfen, den Standort Eu-
ropa insgesamt zu verbessern und einen groBen Hei-
matmarkt auch fiir alle Anbieter von Dienstleistungen
zu schaffen.
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und Wachstum"

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates iiber
Dienstleistungen im Binnenmarkt - EU-Drucksache 5161/05 -

Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft ver.di

Mit dieser Richtlinie mdchte die EU-Kommission eine
Verbesserung des EU-Binnenmarktes erreichen und da-
mit die in der Lissabonstrategie formulierten Ziele um-
setzen, Europa zum wettbewerbsfahigsten und dyna-
mischsten wissensbasierten Wirtschaftssystem der Welt
zu machen. Ausgangspunkt dieses ersten wichtigen Teil-
projektes ihrer Binnenmarktstrategie ist dabei auch, dass
im Dienstleistungssektor ein erhebliches Beschiftigungs-
potential liegt, das aufgrund der nach Analyse der Kom-
mission noch vielfach vorhandenen Hindernisse nicht
geniigend entfaltet ist. Dieses Wachstums- und Innovati-
onspotential mochte die Kommission auftun, indem sie
den Binnenmarkt fiir Dienstleistungen vollendet und
Hindernisse abbaut.

Diese Zicle als solche sind zu unterstiitzen. Auch ist der
Abbau biirokratischer Hindernisse sicherlich sinnvoll.

Mit der Dienstleistungsrichtlinie wird aber deutlich, dass
die Kommission als wesentliches Prinzip zur Vollendung
des Binnenmarktes im Dienstleistungsbereich nach wie
vor den Wettbewerb sieht.

Dies widerspricht zum einen der Lissabonstrategie aber
auch dem Verfassungsentwurf, der die Umgestaltung der
reinen EU-Marktwirtschaft zur sozialen Marktwirtschaft
vorsieht.

Auflerdem hat die EU-Kommission als Hiiterin der Ver-
trdge nicht nur den wirtschaftsorientierten Ziele aus Arti-
kel 2 des EG-Vertrags Rechnung zu tragen, sondern sie
muss auch - die in diesem Zusammenhang zumindest
gleichrangigen - sozialen Ziele erfiillen, also bei der
Durchfiihrung der Gemeinschaftspolitiken neben dem be-
reits in Anspruch genommenen Ziel eines hohen Be-
schéftigungsniveaus vor allem

- ein hohes Maf3es an sozialem Schutz,

- die Hebung der Lebenshaltung und der Lebensquali-
tit,

- den wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalt,

- die Gleichstellung von Ménnern und Frauen sowie
auch

- ein hohes Mall an Umweltschutz und Verbesserung
der Umweltqualitdt zu férdern.

Dienstleistungen werden grundsétzlich von Personen,
hdufig auch abhingig Beschiftigten erbracht. Dement-
sprechend miissen auch die Bedingungen, unter denen sie
arbeiten, den besonderen sozialpolitischen Zielen aus Ar-
tikel 136 des EG-Vertrags entsprechen.

ver.di fordert, dass die EU-Kommission ihre einseitige
Ausrichtung am Wettbewerb in der Dienstleistungsricht-
linie korrigiert und der Qualitdt der Arbeitsverhiltnisse,
dem groBeren sozialen Zusammenhalt sowie dem Prinzip
der Nachhaltigkeit entsprechend der Lissabonner Strate-
gie umfassend Rechnung trigt. Umsetzung der Nieder-
lassungs- und Dienstleistungsfreiheit ja, Verbesserung
des Dienstleistungsmarktes europaweit ja, Abbau biiro-
kratischer Hindernisse ja, alles jedoch nur, sofern dies
auch den in Artikel 2 und 136 des EG-Vertrags genann-
ten sozialen Zielen entspricht und dementsprechend eine
Verbesserung der Qualitdt der Dienstleistungen und der
Versorgung von Verbrauchern erzeugt, Lebens- und Ar-
beitsbedingungen verbessert, die Arbeitslosigkeit verrin-
gert und die soziale Kohérenz in der EU stérkt.

1. Vorgehensweise

Mit dieser Richtlinie mochte die EU-Kommission
den gesamten Dienstleistungsmarkt in der EU regeln,
egal, ob es sich z. B. um konkrete oder virtuelle
Dienstleistungen handelt. Die damit intendierte um-
fassende Reichweite meint die Kommission erreichen
zu konnen, indem sie von den spezifischen Charakte-
ristika und Inhalten von Dienstleistungen absieht und
versucht, sie nur an ihren Markteigenschaften fest-
zumachen (z. B. Kriterium der Entgeltlichkeit). Da-
mit gerédt sie von vornherein in Probleme (Ausnahme-
regelungen einerseits versus konkretistische Rege-
lungen (Totentransporte!) andererseits).
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Sie sucht alles dem Prinzip der Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit zu subsumieren und unterwirft
eine unabsehbare Menge von Regelungstatbestinden
diesem Prinzip (von Entsendung, iiber Verbraucher-
schutz, zu Berufsanerkennung, zu Gesundheit und in-
ternationalem Privatrecht, usw.) — alles Tatbestinde,
die fiir einen qualitativ befriedigenden Dienstlei-
stungsmarkt zwar auch wichtig sind, aber nicht nur
fir ihn. Sie stellen einen Wert/Sinn in sich selbst dar,
wie z. B. Arbeits- und Entlohnungsbedingungen, die
keineswegs allein der Erfiillung grenziiberschreiten-
der Dienstleistungen dienen und durch diese Richtli-
nie geregelt werden diirfen.

Einbezogen werden in uniibersehbarer Anzahl oft
schon jahrzehntelang geregelte Materien (wie z. B.
Zweigniederlassungsrichtlinie, die Entsenderichtlinie,
E-Commerce-Richtlinie, Urheberrecht, Fernsehricht-
linie), wie solche, die gerade novelliert werden (Be-
rufsanerkennungsrichtlinie, internationales Schuld-
recht, Verordnung iiber soziale Sicherheit der Wan-
derarbeitnehmer). Dies fiihrt zu erheblichen Wider-
spriichen der grundlegenden Prinzipien (Marktort —
Arbeitsort — Herkunftsland) und zu unfassbaren In-
terdependenzen. Der beabsichtigte "groBe Wurf"
zeigt sich eher als kaum zu tbertiinchender Mangel
an Koordination der verschiedensten laufenden Ver-
fahren und Projekte durch die Kommission, wie auch
einer sinnvollen inhaltlichen Koordination der ein-
zelnen Materien.

Diese Probleme der Vorgehensweise schlagen sich
auch in der sprachlichen Gestaltung der Richtlinie
nieder — sie ist in hohem Malle unklar und mehrdeu-
tig (Beispiel: Artikel 23, der die Erstattung von Ge-
sundheitsdienstleistungen betrifft: die Formulierung
schafft die Moglichkeit, eine Differenz zwischen Ko-
sten und Erstattungsregeln kostentreibend fiir Sozial-
versicherungen in Anspruch nehmen zu konnen).

Die iiberdimensionierte Vorgehensweise der Kom-
mission fiithrt zu Rechtsunklarheit, weil mannigfache
Interpretationsmoglichkeiten geschaffen werden und
damit zu mehr Hindernissen fiir den Dienstlei-
stungsmarkt!

Die Kommission muss diese Richtlinie grundsétzlich
iiberarbeiten und klare Sachverhalte umreiflen, die
mit anderen Politikbereichen und Regelungsbestin-
den kohérent sind (Beispiel: das Kriterium der Ent-
geltlichkeit fiir Dienstleistungen ist weder klar noch
ausreichend, s. unten). Mehr Klarheit wird dabei auch
erreicht werden, wenn die sozialen Folgen und die
soziale Kohirenz schon bei der Definition von Kern-
prinzipien miteinbezogen werden (was insbesondere
fiir Arbeitsbedingungen und das Herkunftslandsprin-
zip gilt).

Der vorliegende Text ist zum Beispiel unklar, was die
generelle Giiltigkeit fiir den Verkehr, Gesundheits-
dienstleistungen, die Dienstleistungen der Daseins-
vorsorge, insbesondere auch der Ver- und Entsor-
gung, dazu die Ausnahmen vom Herkunftslandsprin-
zip beispielsweise bei der Wasserentsorgung und der
Abfallwirtschaft betrifft.

Ein Evaluierungsprozess ist grundsétzlich zu begrii-
Ben. Eine umfassende Kosten-Nutzen-Bewertung der
sozialen Auswirkungen des Richtlinienentwurfes
mul} aber im ersten Schritt vor seiner Einfiihrung ge-

macht werden. Auch ist nicht zu akzeptieren, dass in
solche Prozesse zwar die Wirtschaft nicht jedoch die
Gewerkschaften als Vertreter der Millionen Arbei-
tenden in der EU einbezogen werden.

Die soziale Dimension

Die sozialen Bedingungen der Menschen, die in Eu-
ropa leben und arbeiten, sind nicht weniger wichtig
als das Funktionieren des Marktes.

Deshalb diirfen die Konditionen, unter denen die
grenziiberschreitende Erbringung von Dienstleistun-
gen erfolgen soll, nicht dazu fiihren, dass eine soziale
Unterbietungskonkurrenz quer durch die EU ermog-
licht wird.

2.1 Die Entsenderichtlinie von 1996 schreibt eindeu-
tig fest, dem Arbeitsortsprinzip folgend, dass die
Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen des Or-
tes gelten, wo die Dienstleistung erbracht wird.
Dieses muss als Giinstigkeitsprinzip umfassende
Giltigkeit be- bzw. erhalten. Deshalb:

- darf die Richtlinie keinen Ansatz bieten (wie
mit Art. 24 und 25), das Arbeitsortsprinzip der
Entsenderichtlinie durch das Herkunftslands-
prinzip zu durchléchern

- muss der Geltungsbereich der Entsenderichtli-
nie zumindest deckungsgleich mit dem Gel-
tungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie sein.
Dies impliziert, da die Entsenderichtlinie zwin-
gend nur fiir den Bausektor gilt und fiir andere
Dienstleistungsbereiche lediglich eine Kann-
Vorschrift beinhaltet, eine entsprechende No-
vellierung der Entsenderichtlinie.

- Da in Deutschland die Entsenderichtlinie nur im
"absoluten Muss", also fiir den Bausektor um-
gesetzt wurde, muss das deutsche Entsendege-
setz novelliert werden, vor allem mit der Ziel-
richtung, die Tarifkonditionen des Arbeitsortes
fiir alle Dienstleistungsbereiche festzuschreiben
als Mindestlohnsdtze oder als Lohnsitze, die in
fiir allgemeinverbindlich erkldrten Tarifvertrd-
gen, oder, wo es diese nicht gibt, in von den auf
nationaler Ebene reprisentativsten Organisatio-
nen der Tarifvertragsparteien vereinbarten
Lohnsiétzen (Definition Entsenderichtlinie) ge-
regelt sind.

2.2 Wie soziale Konditionen geregelt und eingehalten
werden, héngt auch stark davon ab, ob ihre Ein-
haltung tatséchlich kontrolliert werden kann.

Hier ist sicherlich vieles im Argen und es ist zu
begriilen, wenn die Kommission die Kontroll-
moglichkeiten bei der grenziiberschreitenden
Dienstleistungserbringung verbessern will. Dass
sie dabei dem Land, in dem ein Dienstleister nie-
dergelassen ist (Herkunftsland), mehr und klarere
Verpflichtungen auferlegt, ist gut. Dies darf aber
nicht einhergehen mit der Verminderung von
Kontrollméglichkeiten des Landes, in dem die
Dienstleistung erbracht wird (Art. 24 und 25).
Vielmehr ist eine wirksame Kontrolle nur mog-
lich, wenn sowohl das Herkunfts- wie das Ent-
sendeland iiber durchgreifende Instrumente ver-
fiigen und indem sie sich bei der Kontrolle besser
vernetzen.
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2.3 Fiir die Qualitdt von Dienstleistungen ist es we-
sentlich, welche beruflichen Qualifikationen ein
Dienstleistungsanbieter aufweist.

Mit dem vorliegenden Entwurf einer Richtlinie
zur Anerkennung beruflicher Qualifikationen
wird eine EU-weite Harmonisierung angestrebt.

Die Dienstleistungsrichtlinie muss damit kohdrent
sein. Eine gegenseitige Anerkennung von Berufs-
qualifikationen beinhaltet Regelungsbereiche, die
weit mehr umfassen als die grenziiberschreitende
Dienstleistungserbringung. Die Anerkennung von
Berufsqualifikationen kann jedoch nur aufgrund
gleichwertiger oder vergleichbarer Inhalte und
Abschliisse erfolgen. Deshalb muss dieses Vor-
haben seinen eigenen Stellenwert behalten und es
muss sichergestellt sein, dass die Dienstleistungs-
richtlinie keinen Vorrang hat.

2.4 Leiharbeit:

Leiharbeit ist zum einen von der Entsenderichtli-
nie umfasst. Deshalb unterstreicht auch diese
Thematik das unter 2.1 Angefiihrte.

Es ist jedoch schon lange klar, dass die Entsende-
richtlinie Leiharbeit nicht im ndtigen Maf3e regelt,
weshalb eine eigenstindige europaweite Rege-
lung der Leiharbeit in Angriff genommen wurde.

Dieser Richtlinienentwurf liegt auf Eis — er muss
verabschiedet werden. Es kann nicht angehen,
dass, subsumiert unter die Dienstleistungsrichtli-
nie mit ihrer einseitigen Ausrichtung auf Markt
und Wettbewerb, Arbeitsformen "nebenbei" und
damit unter falschen Prdmissen und parallel gere-
gelt werden (s. 1. Vorgehensweise) und damit die
ndtigen europaweit harmonisierten Standards fiir
Leiharbeit vermieden werden.

3. Qualitdt von Dienstleistungen und Verbraucherschutz

Die Ausdehnung des Dienstleistungsmarktes setzt
zwingend voraus, dass qualitativ hochwertige Dienst-
leistungen angeboten werden und die Verbraucherin-
nen und Verbraucher in der Lage sind, solche verlan-
gen und kontrollieren zu kénnen.

Es ist deshalb zu begriilen, dass die Kommission mit
Kapitel IV die Qualitit der Dienstleistungen im Bin-
nenmarkt anheben will. Transparenz, was Preise und
Leistungsbestandteile betrifft, die Moglichkeit, ihr
Recht durchsetzen zu konnen, Garantien, Gewéhrlei-
stung und Haftung sind fiir das Vertrauen von Ver-
brauchern in angebotene Dienstleistungen essentiell.
Deshalb ist die Einfithrung einer Berufshaftpflicht fiir
alle Dienstleister in der EU ebenso begriilenswert,
wie die Ausnahme von Verbrauchervertrigen vom
Herkunftslandprinzip. Die umfanglichen Informati-
onspflichten seitens der Dienstleistungserbringer
bzw. ihrer Staaten zugunsten der Dienstleistungsemp-
fanger schaffen einheitliche Rahmenbedingungen, die
sich auf die Qualitit von Dienstleistungen auswirken,
und sind sehr zu begriilen. Da sie als Pflicht fiir alle
Mitgliedstaaten vorgeschrieben werden, erhohen sie
das Vertrauen in die grenziiberschreitende Erbrin-
gung von Dienstleistungen.

Derartige Regelungen sind wichtig und dienen als
Absicherung eines Mindest-Qualitdtsniveaus in der

EU. Dennoch bleibt es mittelfristig der richtige Weg,
eine europaweite Harmonisierung von Qualitétsstan-
dards auf hohem Niveau voranzubringen; die erwéhn-
ten europdischen MaBnahmen zur Qualitdtssicherung,
wie Zertifizierung, Normung, Giitesiegel usw., miis-
sen vertieft und erweitert, ihre Verbindlichkeit ver-
bessert werden.

Da Menschen in einem durchléssigeren Europa auch
in einem anderen als ihrem Heimatland krank werden
konnen, ist eine eindeutige Regelung, wie Behand-
lungskosten fiir Gesundheitsdienstleistungen gehand-
habt werden miissen, wichtig. Wenn dieser Aspekt
von Gesundheitsdienstleistungen iiberhaupt in dieser
Richtlinie geregelt werden soll, was angezweifelt
werden kann, da dies eine konkretistische Heraus-
nahme aus dem Sektor Gesundheitsdienstleistungen
ist bzw. das Unterwerfen dieses Punktes unter die
Richtlinie zu der Aufnahme von Gesundheitsdienst-
leistungen generell in den Geltungsbereich fiihrt, was
zu gravierenden Fehlinterpretationen verleiten kann.
Es wire sinnvoller, diesen Aspekt im Zusammenhang
mit der Regelung iiber die Anwendung der Sozialver-
sicherungssysteme, also der Verordnung 1408/71,
abzuhandeln bzw. diese entsprechend zu erweitern,
da dort der systematische Kontext gegeben ist, sie
wird im Ubrigen gerade gedndert. Sollte es jedoch bei
diesem Punkt in der Dienstleistungsrichtlinie bleiben
(Art. 23), ist unbedingt der Grundsatz der Ausnahme
vom Herkunftslandprinzip aufrecht zu erhalten. Zu
dndern ist jedoch die Definition des Erstattungsbetra-
ges: Fiir Behandlungen in einem anderen Mitglied-
staat werden die Kosten bis maximal zu der Hohe er-
stattet, den die Sozialversicherung fiir dhnliche Be-
handlungen vorsieht, die auf ihrem Hoheitsgebiet
durchgefiihrt werden (Art. 23,4). Insbesondere muss
dann auch beim Geltungsbereich eine klare Formulie-
rung gewdhlt werden, dass nur die Erstattung von
Gesundheitsdienstleistungen in der Dienstleistungs-
richtlinie geregelt wird (s. u.).

Reichweite

In ihren Entwurf will die Kommission im Prinzip
samtliche Dienstleistungen einbeziehen, das heif3it
ohne ihren Charakter, ohne ihre Spezifika usw. zu be-
rlicksichtigen.

Dabei kommt es bei der Definition des Geltungsbe-
reiches (Art. 2) zu zumindest missverstindlichen
Formulierungen.

Deshalb sind in Art. 2 klar auszunehmen:

— Verkehrsdienstleistungen, da diese als gemeinsa-
mer Politikbereich eigenen Regeln unterliegen,
die schon im EGV primérrechtlich behandelt
sind.

— Gesundheitsdienstleistungen.

Die Erstattung der Kosten von grenziiberschrei-
tend erbrachten Gesundheitsdienstleistungen soll
in der neu gefassten VO 1408/71 erfolgen.

In Bezug auf die Gesundheitsdienstleistungen
wird deutlich, dass die in Art. 4,1 vorgenommene
Definition von "Dienstleistung" geméfl dem Kri-
terium der Entgeltlichkeit problematisch ist, da
darunter sehr Unterschiedliches subsumiert wird:
Es ist ein wesentlicher Unterschied, ob eine
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Dienstleistung ausgeschrieben wird und sich die
Entgeltlichkeit letztlich dadurch regelt oder sie,
wie z.B. die Gesundheitsversorgung, fiir die ge-
samte Bevolkerung zwingend nétig ist und des-
halb nicht einen Preis gemél Angebot und Nach-
frage hat, sondern eine Erstattung (!) erfahrt. In
diesem Fall folgen sowohl die Definition der
Dienstleistung wie ihre Remuneration eigenen
Regeln, Systemen und Mechanismen, die ihrer-
seits von spezifischen Organisationen der betei-
ligten Seiten definiert werden, also Patienten,
Arzten, Kassen/Staat. Dass dieses so geschieht,
ist ein ,,zwingendes Erfordernis des Allgemeinin-
teresses™ und der Staat garantiert dies iiberall in
Europa ,in Erfiillung seiner sozialpolitischen
Verantwortung*.

Diese Kriterien fiihrt die Kommission im Richt-
linienentwurf als Charakteristika von Diensten im
allgemeinen Interesse an; Dienstleistungen, die
solche Charakteristika aufweisen, sollen nicht der
Richtlinie unterliegen.

Die Kommission schwimmt an dieser Stelle in
Widerspriichen.

Leistungen der Wasserver- und Abwasserentsor-
gung sowie der Abfallentsorgung (Ver- und Ent-
sorgung) unterliegen als Leistungen der Daseins-
vorsorge spezifischen gesundheitlichen und 6ko-
logischen Kriterien. Diese Qualitétskriterien
bestimmen den Charakter dieser Dienstleistungen
wesentlich. Die Dienstleistungen der Ver- und
Entsorgung sind deshalb nur schwer im Rahmen
einer allgemeinen Dienstleistungsrichtlinie (ge-
meinsam mit Gliicksspielzentren oder Autover-
mietung, Fitnesscentern oder Maklern) angemes-
sen zu beschreiben.

Die angefiihrte Mindestqualitétsregeln (insbeson-
dere Kapitel 1V, Art. 31, Transparenz der Preise
und Leistungen, Berufshaftpflicht etc.) sind zwar
auch hier giiltig (und natiirlich bereits nach gel-
tender Rechtslage unbestritten von jedem
Dienstleister zu erfiillen, dazu bedarf es nicht die-
ser Richtlinie), jedoch bei Weitem nicht ausrei-
chend, um die umfangreichen gesundheits- und
umweltpolitischen Qualitdtsanforderungen an die
Dienstleistungen der Ver- und Entsorgung als
Dienstleistungen der Daseinsvorsorge zu regeln
(z. B. Einhaltung der 6kologischen Gewisserqua-
litdt, Trinkwasserschutz, Behandlung von Abfil-
len mit dem Ziel einer schadstofffreien Entsor-

gung).

Der Richtlinienentwurf wirkt in bezug auf die
Dienstleistungen der Ver- und Entsorgung gro-
tesk inaddquat. Um die erforderlichen Qualitédten
in diesen Bereichen zu sichern, bedarf es eines
jeweils  branchenspezifischen eigenstdndigen
Qualitdts-Regelwerks, das zu groflen Teilen be-
reits existiert. Die Kommission sollte sich darauf
konzentrieren, diese spezifischen Regelwerke da-
hingehend zu verbessern, dass sie der Anforde-
rung ,,Angleichung auf hohem Niveau* entspre-
chen, anstatt durch die kiinstliche Subsumption
dieser Dienstleistungen der Daseinsvorsorge un-
ter weitgehend selbstverstidndliche Minimalanfor-
derungen zusitzliche Rechtsunsicherheit zu

schaffen, die dadurch entstehen kann, dass diese
Minimalanforderungen nicht mit den bereits exi-
stierenden hoherwertigen Qualititsanforderungen
fiir diese Bereiche abgeglichen sind. Dariiber hin-
aus miissen Beschiftigungs- und Sozialbedingun-
gen in diesen Bereichen grundsétzlich dem Ar-
beitsortprinzip unterliegen. Aus diesen Griinden
sollten die Dienstleistungen der Ver- und Entsor-
gung vollsténdig aus der Richtlinie ausgenommen
werden.

—  Audiovisuelle und kulturelle Dienstleistungen
da sie zum Bereich der Dienstleistungen von all-
gemeinem Interesse gehoren bzw. bereits geregelt
sind.

Explizit ausgeschlossen vom Richtlinienentwurf
wird aber nur der Rundfunk mit Verweis auf die
Richtlinie ,,Fernsehen ohne Grenzen“(89/552/
EWG). Die Einbeziehung audiovisueller und kul-
tureller Dienstleistungen sowie der Filmforderung
verbietet sich aber allein schon aus Artikel 151
des EG-Vertrages zur Wahrung und Forderung
der kulturellen Vielfalt.

Indem der Kommissionsvorschlag in Artikel 2
audiovisuelle und kulturelle Dienstleistungen
nicht komplett ausschliet, unterlauft er die EU-
Position im Zusammenhang mit den GATS-
Verhandlungen, bei denen diese explizit nicht in
den Angebots- bzw. Forderungskatalog einbezo-
gen waren. ver.di fordert deshalb, sdmtliche au-
diovisuellen und kulturellen Dienstleistungen aus
dem Geltungsbereich des Richtlinienvorschlags
herauszunehmen. In diesem Zusammenhang wird
auch auf die MaBnahmen zur Filmforderung ver-
wiesen, die gemil der filmwirtschaftlichen Mit-
teilung der Kommission vom 16. Mirz 2004
(KOM(2004)171 endg.) geregelt sind und damit
auch nicht unter den Anwendungsbereich der
Richtlinie fallen diirfen.

— Es muss klar gestellt sein, dass die Leistungen der
Daseinsvorsorge nicht im Vorgriff auf andere
Vorhaben (Verfassung mit der Vorgabe Rahmen-
richtlinie zu Diensten im allgemeinen Interesse,
Weilbuch zur Daseinsvorsorge) in der Dienstlei-
stungsrichtlinie ,,nebenbei* und parallel gestaltet
werden (vgl. 1. Vorgehensweise!). Deshalb ist
beim Geltungsbereich der Dienstleistungsrichtli-
nie klarzustellen, dass die Leistungen der Da-
seinsvorsorge an anderer Stelle geregelt werden.

ver.di schliefit sich der Forderung des Europii-
schen Parlaments an die Kommission an, einen
gesetzlichen Rahmen fiir die Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse vorzuschlagen.

5. Niederlassungsfreiheit

Hier sucht die Kommission nationale Genehmi-
gungsverfahren einzuschrinken, wobei deutlich wird,
dass sie Auswirkungen auf soziale Kohidrenz und
Nachhaltigkeit mangelhaft beriicksichtigt hat.

5.1 Sitzregelungen (Art. 14,3)

Die Formulierung ist unklar, dazu gibt es schon seit
langem bestehende Parallelregelungen (z.B. Zweig-
niederlassungsrichtlinie). Es muss nach wie vor klar
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sein, dass sich ein Unternehmen auch tatsichlich in
einem Mitgliedstaat der EU niederlassen muss und
von dort aus grenziiberschreitende Dienstleistungen
erbringt, also dass einer der beiden Fille gegeben
sein muss und nicht eine Verwischung Scheinnieder-
lassungen fordert.

5.2 GroB3e Bedenken entstehen bei 14,7: Gemil dieser

Formulierung soll es einem Mitgliedstaat untersagt
sein, eine Niederlassung auf seinem Territorium da-
von abhéngig zu machen, eine finanzielle Sicherheit
zu stellen. Dies wiirde die Umwelthaftung betreffen,
z.B. Auflagen zu Riickstellungen bei Kernkraftwer-
ken.

Auch in diesem Punkt gilt wieder die grundsétzliche
Kritik an der Vorgehensweise der Kommission: Zum
Aspekt Umwelthaftung sind derzeit an anderer Stelle
Regelungsvorhaben anhéngig.

5.3 Berufsqualifikationen:

Es muss sichergestellt sein, dass es hier keinen Wi-
derspruch zum Richtlinienentwurf iiber die Anerken-
nung von Berufsqualifikationen gibt, also dass das
Beharren eines Mitgliedstaates, dass seine Regelung
beruflicher Anforderungen keine unzuldssige Anfor-
derung im Sinne Art. 14 darstellt, nicht ausgehebelt
werden kann. Die in den Amsterdamer Vertrigen
festgelegte nationale Eigenverantwortung der Mit-
gliedstaaten fiir den Bildungsbereich muss beriick-
sichtigt werden.

5.4 In Art. 15 formuliert die Kommission Anforderungen

fiir die Niederlassung, die die Mitgliedstaaten iiber-
priifen und ggfs. dndern miissten, so wenn sie Verbo-
te fir Verkdufe unter Einstandspreis vorsehen: Dies
widerspricht dem deutschen kartellrechtlichen Verbot
von Verkdufen unter Einstandspreis, welches insbe-
sondere kleine und mittlere Betriebe vor der Markt-
macht grofler Unternehmen schiitzt und sich damit
auch auf den Erhalt von Arbeitspldtzen auswirkt.

5.5 Aus Erwigungsgrund 34 ergibt sich, dass die Kom-

mission auch Anforderungen wie die Weiterverbrei-
tungspflicht (must carry) fiir Kabelnetzbetreiber als
unzuldssige Anforderung gepriift haben mochte.
Durch diese Pflicht werden jedoch in Deutschland
staatliche Rundfunk- und Fernsehprogramme ge-
schiitzt, zudem sind ,,must carry“-Vorschriften in der
Universaldienstrichtlinie geregelt und damit nach Art.
2,2 vom Anwendungsbereich ausgenommen.

Herkunftslandprinzip und Ausnahmen

Die Kommission sucht zwar in diesem Richtlinien-
Entwurf das Herkunftslandprinzip als wesentliches
Regelungsmoment fiir die Durchsetzung der Nieder-
lassungs- und Dienstleistungsfreiheit festzuschreiben,
widerspricht sich jedoch methodisch mit ihrem wei-
ten Ausnahmekatalog selbst: Wesentliche Ausnah-
men sind die Berufshaftpflicht, die Berufsausbildung,
Verbrauchervertrage, Gerichtsstand, Vollstreckung,
Gewihrleistung, Sozialbedingungen, Sozialversiche-
rungssysteme, Kostenerstattung Gesundheitsdienst-
leistungen, zwingende Informationen iiber Qualitéten
der Dienstleistung. Sie kann also ihr Grundprinzip
selbst nicht durchhalten.

Zudem erzeugt sie Widerspriiche zu anderen Prinzi-
pien, wie z.B. zu dem Marktortsprinzip, welches im
Rom-I-Ubereinkommen die vorvertraglichen und ver-
traglichen und Schuldverhiltnisse regelt, (z.B. Haf-
tung und Gewihrleistung). Sie greift dabei auch in
laufende Verfahren ein (das Rom-Ubereinkommen
wird derzeit liberarbeitet und die Rom-II-Verordnung
zum auflervertraglichen Schuldrecht befindet sich im
Gesetzgebungsverfahren).

AuBerdem stellen andere Prinzipien, wie z.B. das Ar-
beitsortsprinzip, nicht einen Ausnahmetatbestand,
sondern ein zentrales Prinzip fiir die soziale Kohi-
renz in der EU dar.

Dies alles verweist darauf, dass die komplexe Materie
der Dienstleistungen gar nicht iiber den einen Leisten
Herkunftslandprinzip gebogen werden kann.

Schlussfolgerungen

Es ergeben sich neben den im einzelnen bereits
genannten Forderungen zusammenfassend insbeson-
dere folgende Schlussfolgerungen:

Die jetzige Form des Richtlinienentwurfs wiirde zu
Sozialdumping und Deregulierung fiihren, einherge-
hend mit dufBlerst negativen Reaktionen der européi-
schen Biirgerinnen und Biirger auf den Integrations-
prozess.

Es besteht kein Bedarf an einer Beschleunigung des
Verfahrens zur Vollendung des Binnenmarktes fiir
Dienstleistungen. Die Integration des Dienstlei-
stungssektors erfordert Zeit und Uberlegung, um die
positiven Auswirkungen auf Beschiftigung und So-
ziales zu garantieren.

ver.di wird die Fortschritte dieses Vorschlags auch
weiterhin eng verfolgen und mit folgenden Forderun-
gen und Uberlegungen an die Bundesregierung sowie
die europiischen Institutionen herantreten:

- Der Richtlinienvorschlag tragt den Vorgaben von
Art. 2 EGV nicht Rechnung: Soziale Ziele miis-
sen zumindest gleichrangig erfiillt werden. Erst
recht nicht wird er dem Verfassungsentwurf des
Konvents gerecht, der eine s 0 z1i a | e Marktwirt-
schaft vorsieht.

- Der Richtlinienvorschlag stellt nicht sicher, dass
alle Dimensionen der Lissabonner Strategie um-
gesetzt, und insbesondere Qualitdt von Beschéfti-
gung und Lebenslanges Lernen erreicht werden
konnen.

- Nationale Gesetzgebung und/oder Tarifvertrage
tiber Lohne, Arbeitsbedingungen sowie Sicherheit
und Gesundheitsschutz miissen fiir alle Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer gelten, die im
Hoheitsgebiet des jeweiligen Landes tdtig sind.
Liicken miissen beseitigt werden.

- Das Herkunftslandprinzip sollte auf der Basis
harmonisierter, sektoraler Bedingungen ange-
wandt werden, wie z.B. von den europdischen
Sozialpartnern im privaten Wach- und Sicher-
heitsgewerbe gefordert, oder auf grundlegenden
Harmonisierungen, wie sie z.B. mit dem Richtli-
nienentwurf zur Anerkennung beruflicher Befdhi-
gungsnachweise vorliegen.
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Der Richtlinienentwurf iiber Dienstleistungen im
Binnenmark muss im Hinblick auf die Arbeitsbe-
ziehungen genau gepriift werden. ver.di wendet
sich gegen alle Initiativen oder Auslegungen des
Herkunftslandprinzips, das die nationalen, auf Ta-
rifvertragen beruhenden Gepflogenheiten auf dem
Arbeitsmarkt direkt oder indirekt unterwandern
und gleichzeitig zu einem dramatischen Anstieg
der Gefahr des Sozialdumpings fithren wiirde.

Beschiftigung- und Arbeitsbedingungen miissen
in allen der Richtlinie unterliegenden Bereichen
ausnahmslos dem Arbeitsortprinzip unterliegen.
Zeitgleich zur Verabschiedung der Richtlinie
muss deshalb die Entsenderichtlinie entsprechend
gedndert werden. Ohne ein derartiges Junktim
kann und darf es keine Dienstleistungsrichtlinie
geben.

Die in Artikel 16,3 genannten Bedingungen tra-
gen zur Forderung des sozialen Zusammenhalts,
der Beschiftigung, und der Achtung der kulturel-
len Identitét bei und diirfen nicht von vorneherein
verboten werden.

Die Kontrolle muss der Verantwortung des Lan-
des unterliegen, in dem die Dienstleistung er-
bracht wird, und die Bedingungen dieser Kontrol-
le diirfen nicht von der Richtlinie iiber Dienstlei-
stungen betroffen werden.

Die Leiharbeitsagenturen diirfen nicht in den
Anwendungsbereich der Richtlinie fallen, und die

Entscheidungstrager der EU miissen dem noch of-
fenen Rechtstext den Vorrang geben.

- Alle Verkehrsdienstleistungen, Dienstleistungen
der Gesundheitsversorgung, alle sozialen Dienste
und die Ubernahme der Kosten, alle audiovisuel-
len und kulturellen Dienste sowie Dienste der
Versorgung und Entsorgung miissen vollstdndig
vom Anwendungsbereich dieser Richtlinie ausge-
nommen werden.

- Zumindest sollte das Rechtssetzungsverfahren fiir
diese Richtlinie solange nicht weiter verfolgt
werden, solange nicht eine Rahmenrichtlinie zu
Diensten von allgemeinem Interesse erarbeitet ist.

Da diese Anforderungen eine vollkommene Uberarbei-
tung erforderlich machen wiirden, erscheint es konse-
quent, dass die Kommission ihren bisherigen Vorschlag
zuriicknimmt. Erst nach einer ausfiihrlichen Konsultation
der europdischen Sozialpartner, die ihrerseits ihre Mit-
gliedsorganisationen einbeziehen kdnnen, sollte sie ggf.
dann einen - den genannten Anforderungen entsprechen-
den - neuen Richtlinienvorschlag vorlegen.
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sektor und Gesamtwirtschaft

lll. Offentliche Kontrolle und Verwaltungsvereinfa-
chung

IV. Zusammenfassung
I. Arbeitsrecht und wirtschaftsrechtliche Fragen
a) Entsendung, Mindestlohn

Der Richtlinienvorschlag zu Art. 24 f. wiirde behordliche
Kontrollen im tatséchlichen Arbeitsland zur Bekdmpfung
illegaler Beschiftigung — z.B. Mindestlohnverstofle -
durch Entsendefirmen praktisch unmdéglich machen. Das
von der Bundesregierung entscheidend verbesserte ,,Ar-
beitnehmerentsendegesetz* wiirde nach der Richtlinie
teilweise europarechtswidrig. Der gerade erst neu einge-
richteten ,,Finanzkontrolle Schwarzarbeit® wiirden die
Hinde gebunden. Die tatsdchlichen Kontrollmdéglichkei-
ten zur Einhaltung der Entsenderichtlinie und der ortli-
chen Regelungen wiirden iliberwiegend dem Land iiber-
tragen, in dem die Firma offiziell ihren Sitz hat. Ausge-
rechnet das Registrierungsland soll kiinftig iiberwachen,
ob eine Entsendefirma die Mindestbestimmungen des
anderen Landes einhélt, wohin sie ihre Arbeitnehmer ent-
sendet.

Die jetzigen Kontrollrechte und —mdglichkeiten des Ar-
beitslandes zur Einhaltung der Entsendebestimmungen
wiirden die Richtlinie in der Praxis drastisch beschnitten.
Von Entsendefirmen konnten die deutschen Kontrollbe-
horden nicht mehr die Anmeldung ihrer Tétigkeitsauf-
nahme verlangen. Wie soll eine Behdrde in einem Fla-
chenstaat wie Deutschland eine Firma kontrollieren,
wenn sie iiberhaupt nichts von der hiesigen Tétigkeit der
Firma weifl? Die Kommission argumentiert hier, man
wisse ja anhand von Baugenehmigungen, wo iiberall ge-
baut wiirde. Eine prophylaktische stindige flichendek-

kende Kontrolle der mehreren hunderttausend parallelen
Baustellen, um dort per Zufall Entsendefirmen zu finden,
ist aber auch von der leistungsfahigsten Kontrollbehorde
nicht zu leisten.

Erst recht gilt eine faktische Unmoglichkeit der Kontrolle
fiir solche und quantitativ sehr gewichtigen Dienstlei-
stungen wie z.B. die Gebdudereinigung oder die indus-
triellen Dienstleistungen, die — von aussen nicht sichtbar
— genehmigungsfrei auf den Betriebsgeldnden hiesiger
Firmen und Institutionen oder anderen Raumlichkeiten
von Kunden erbracht werden. Die Durchfithrung einer
Entsendekontrolle durch die hiesigen Behérden wiirde in
solchen Branchen der Suche nach der Stecknadel im
Heuhafen gleichen.

Auch die Benennung eines Verantwortlichen im Arbeits-
land fiir Zustellungen usw. soll das Arbeitsland nicht
mehr verlangen diirfen. Dem Arbeitsland verboten wird
ferner die Verpflichtung von Entsendeunternehmen zur
sofortigen Vorlage der Arbeitspapiere der entsandten Be-
schéftigten bei Kontrollen.

Die wirksame Durchsetzung inldndischer Regeln zum
Arbeitsschutz und zu technischen Ausriistungen gegen-
tiber hier titigen Auslandsfirmen fallen der Richtlinie
ebenso zum Opfer wie die Einbeziehung dieser Firmen in
die hiesigen Berufsgenossenschaften und Sozialversiche-
rungen, selbst wenn sie stindig hier tdtig sind und die
Entsendung nur zum Schein erfolgt.

Denn ohne eine Anmeldung der Entsendefirma vor oder
spétestens bei der Tétigkeitsaufnahme und einen effektiv
greifbaren Verantwortlichen vor Ort sind nicht einmal er-
folgreiche Anfragen im Sitzland praktisch moglich ge-
schweige denn konnen Auflagen erteilt werden, Verstofe
sanktioniert werden usw.

Praktisch soll nur noch das Herkunftsland X effektiv
iiberwachen diirfen, ob die nach Deutschland entsandten
Arbeitnehmer von Firmen aus X den deutschen Mindest-
lohn erhalten. Damit wiirde der ,,Bock zum Gértner* ge-
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macht, denn X diirfte keinerlei 6konomisches Interesse
daran haben, seinen Exportbaufirmen die Beachtung der
hoheren deutschen Standards mit der Folge geringerer
Marktchancen in Deutschland aufzuzwingen. Doch selbst
wenn X im Interesse der deutschen Wirtschaft selbstlos
dazu bereit wire, hitten die Kontrolleure aus X mangels
Hoheitsrechten in Deutschland keine Moglichkeit, hier
kontrollierend tétig zu werden. Kein Bauherr, kein Ge-
biudebesitzer muss sie auf die Baustelle bzw. in sein Ob-
jekt hineinlassen. Die Umsetzung der Entsenderichtlinie,
die die Kommission vorgeblich verstirken will, wiirde
damit zu einer Farce.

Ebenso wiirde der Kommissionsentwurf zur Dienstlei-
stungsrichtlinie ab Ende 2008 praktisch verbieten, von
Auslandsfirmen noch Erkldrungen zur Einhaltung des
Arbeitnehmerentsendegesetzes und der damit verbunde-
nen Mindestlohne zu fordern.

Das Ratspapier enthilt hier, bei der Frage der Benennung
von Vertretern der Firma und bei der Frage der vorzule-
genden Dokumente zwar erste Anderungen in die richti-
ge Richtung, die sich bei ndherer Betrachtung aber als
noch nicht ausreichend erweisen (z.B. kdnnte eine Firma
einen Beschiftigten zwar als ihren Vertreter benennen,
aber ohne ihn mit entsprechenden Vollmachten auszu-
statten, so dass jede personliche Sanktionierung ins Leere
liefe). Eine Anmeldepflicht — ohne die das gesamte Kon-
trollsystem ins Leere 14uft - sieht aber selbst das Ratspa-
pier nicht vor.

Ebenfalls nicht geheilt wurde durch das Ratspapier der
eklatante Denk- oder Formulierungsfehler des Kommis-
sionsentwurfes in Art. 24 Abs. 2 Buchstabe f), der ledig-
lich eine Pflicht des Entsendeunternehmens zur Angabe
der fiir die entsandten Arbeitnehmer geltenden Arbeits-
und Beschiftigungsbedingungen vorsieht, nicht aber
eine Angabe der tatsichlich gewihrten Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen. Statt nun effektive Ab-
rechnungen und Zahlungsnachweise vorlegen zu miissen,
konnte der Entsendearbeitgeber den deutschen Behdrden
schlicht mitteilen, dass fiir die entsandten Beschiftigten
das Arbeitnehmerentsendegesetz und der entsprechende
Mindestlohn der Branche gilt, was selbst dann keine
Falschangabe ist, wenn tatséchlich vollig andere, niedri-
gere Bedingungen gewihrt werden.

In Artikel 25, der in der Kommissionsfassung das Ent-
stehen einer entsendeformigen Exportindustrie fiir Dritt-
staatsarbeitskrafte ohne legalen Aufenthalt erleichtern
wiirde, bringt das Ratspapier einige Verbesserungen, die
aber noch viel zu kurz greifen.

Der von uns bereits mehrfach aufgezeigte Losungsweg,
um einerseits durchaus vorhandene Schikanen gegeniiber
legalen entsandten Drittstaatsangehorigen zu beseitigen
und andererseits eine Unkontrollierbarkeit im Bereich
entsandter Drittstaatsangehdriger zu vermeiden, bestiinde
darin, dem Arbeitsland noch zu erlauben, sich durch Vor-
lage der Aufenthalts- und Arbeitserlaubnisse des Her-
kunftslandes der Firma bei Kontrollen von der Rechtma-
Bigkeit des Aufenthaltes des entsandten Drittstaatsange-
horigen zu iiberzeugen. Diesen — einfacheren, einen lega-
len Drittstaatsbeschiftigten am wenigsten belastenden
und zugleich effektiveren - Losungsweg beschreitet auch
das Ratspapier nicht.

Das Ratspapier lasst im Gegenteil Art. 25, Abs. 1 unver-
dndert, der eben dies untersagt. Stattdessen soll es nach
Abs. 2 des Ratspapiers in bestimmten Fillen lediglich
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weiterhin erméglicht werden, bestimmten Drittstaatlern
Visums- oder Aufenthaltstitelerwerb sowie Meldepflich-
ten im Arbeitsland vorzuschreiben.

Die Klarstellung im Ratspapier in Abs. 3 — wonach das
Herkunftsland der Firma dafiir sorgen soll, dass nur sol-
che Drittstaatler entsandt werden, die im Herkunftsland
bereits vor der Entsendung ordnungsgemifl beschif-
tigt wurden - ist zwar etwas besser als die Kommissions-
fassung, enthélt aber nach wie vor den grundlegenden
Denkfehler, dass das Herkunftsland tatsdchlich daran in-
teressiert sein konnte, den Export der eigenen, im Unter-
grund lebenden Bevolkerungsteile aus Drittstaaten in an-
dere Okonomien zu verhindern. Bei realistischer Be-
trachtung ist das genaue Gegenteil wahrscheinlich. Ab-
satz 3 nimmt auch in der Fassung der Ratsdrucksache
den Behorden des Arbeitslandes effektiv jede Sankti-
onsmoglichkeit gegen den Arbeitgeber bzw. dessen ille-
gal Beschiftigte, indem jede Sanktionierung von etwai-
gen VerstoBen in diesem Bereich zur (exklusiven) Auf-
gabe des Herkunftslandes erklart wird.

Im gednderten Erwédgungsgrund 60 geht auch die Rats-
drucksache nach wie vor davon aus, dass dem Arbeits-
land verboten werden soll, Praventivkontrollen durchzu-
fiihren oder Anforderungen wie die einer Vorbeschifti-
gung im Herkunftsmitgliedsstaat der Firma oder eines
unbefristeten Arbeitsvertrages aufzustellen. Damit aber
werden Kontrollen im Arbeitsland erschwert. Gleichzei-
tig wird dadurch die Anwerbung von Arbeitskriften aus-
schlieflich zum Zweck der Entsendung — was dem
zugrunde liegenden Gedanken der Dienstleistungsfrei-
heit, dem Modell der Entsenderichtlinie und der Verord-
nung 1408/71entspricht — durch die Hintertiir legalisiert.
Es ist in der Folge damit zu rechnen, dass bestimmte
Mitgliedstaaten den bei ihnen registrierten Firmen grof3-
ziigig die legale Einstellung von neu eingereisten Dritt-
staatsbeschéftigten zum ausschlieBlichen Zweck des so-
fortigen Exports als Entsendebeschéftigten erlauben wer-
den. Obwohl eine solche Politik klar gegen das Schen-
gen-Abkommen und die gemeinsame Einwanderungspo-
litik verstofen wiirde, wiren durch Artikel 25 Abs. 3
dem Arbeitsland hier die Hinde gebunden.

Implizit enthélt Erwdgung 60 in der gednderten Ratsfas-
sung im Ubrigen die rational kaum fassbare Vorstellung,
Entsendebeschéftigte wiirden nicht auf dem Arbeitsmarkt
des Erbringungslandes aktiv. Selbstverstindlich ersetzen
im wirklichen Leben alle Entsendebeschéftigten Ar-
beitsmarktinldnder des Arbeitslandes, sei es nun direkt,
offensichtlich und dauerhaft wie im Fall einer konzernin-
ternen Entsendung oder indirekt und zeitweise in Form
von Ubernahme von Teilen des vorhandenen Marktvo-
lumens durch entsendende Auslandsfirmen anstelle von
Inlandsfirmen. Man muss schon sehr weit weg vom rea-
len Arbeitsmarktgeschehen sein, um derartigen Theorien
fronen zu konnen.

b) Leiharbeit

Grenziiberschreitende Leiharbeit fillt nach wie vor
unter den Geltungsbereich der Richtlinie und das
Herkunftslandprinzip. Die geplante Leiharbeitsrichtli-
nie, die einige Verbesserungen mit sich gebracht hitte,
wird nach wie vor durch Deutschland, GrofB3britannien
und weitere Lander im Rat blockiert. Es muss hier grund-
satzlich, zumindest aber fiir das Genehmigungsverfahren,
das Gleichbehandlungsgebot sowie fiir das Leiharbeits-
verbot im Baugewerbe, das Arbeitsortsprinzip durchge-
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setzt werden, da sonst eine faktische Unwirksamkeit der
Mindestlohne nach dem Entsendegesetz und soziales
Dumping in bisher nicht gekanntem Ausmaf droht.

¢) Tarifrecht, allgemeines Arbeitsrecht, Betriebsver-
fassung

Das Herkunftslandprinzip in der Kommissionsfassung
wiirde es Auslandsfirmen in Branchen ohne allgemein
verbindliche Mindestlohne erlauben, auf dem hiesigen
Markt mit vielen tausend Beschéftigten dauerhaft mit
Niedrigstlohnen zu operieren, ohne dass die hiesigen
Gewerkschaften wirksame Schritte zur Durchsetzung von
Tarifvertragen unternchmen konnten. In Branchen mit
allgemein verbindlichen Entsendemindestlohnen wiirden
zwar diese gelten, weitergehende tarifliche Rechte konn-
ten aber nicht mit KollektivmaBnahmen durchgesetzt
werden.

Jeder Streikaufruf wire illegal und Mitglieder hiesi-
ger Gewerkschaften in solchen Firmen konnten straf-
los sanktioniert werden, da das kollektive Arbeits-
recht des Herkunftslandes gelten wiirde und die hie-
sigen Gewerkschaften in der Regel weder die Anfor-
derungen der Herkunftsliinder erfiilllen noch das
fremde Gewerkschafts-, Tarifverhandlungs- und Ar-
beitskampfrecht einhalten (konnten).

Von den Gewerkschaften des Herkunftslandes kann aber
in der Praxis nicht erwartet werden, dass sie sich um Be-
schiftigte kiimmern, die {iberwiegend hier tétig sind und
eigentlich liberhaupt keinen Bezug zum Herkunftsland
besitzen, auller dass sie bei einer formal im Herkunfts-
land registrierten Firma angestellt sind. Jedenfalls ist
nicht zu erwarten, dass etwaige Tarifvertrage dieser Ge-
werkschaften den hiesigen Verhéltnissen gerecht wiirden.

Die Richtlinie brachte daher schwerwiegende Eingriffe in
die Tarifautonomie und die gewerkschaftliche Betétigung
mit sich.

Dies verstoBt klar gegen unser Grundgesetz.

Der eingefiigte Erwdgungsgrund 59b in der Ratsdrucksa-
che stellt nun zwar fest, dass die Richtlinie ,,die Kollek-
tivmafBnahmen...unberiihrt* 1ldsst und nicht der ,,Aus-
handlung und dem Abschluss von Kollektivvertragen*
,hicht...vorgreift”, eine wirkliche Losung des Problems
ist dies jedoch nicht. Die Anerkennung der kollektiven
Arbeitnehmerrechte des Arbeitslandes muss in den Richt-
linientext selbst aufgenommen werden und zwar als aus-
driickliche Ausnahme vom Geltungsbereich.

Trotz Verbesserungen gegeniiber dem Kommissionsent-
wurf bleiben auch die neuen Regelungen in den Erwi-
gungsgriinden 41b und 41c im Ratsdokument unbefriedi-
gend. Weder erfolgt eine Klarstellung, dass im Erbrin-
gungsland fiir dortige Tatigkeiten eingestellte Arbeit-
nehmer grundsitzlich unter das individuelle und kollekti-
ve Arbeitsrecht des Erbringungslandes einschlielich der
Betriebsverfassung fallen, noch wird der Anspruch des
ersten Satzes in Erwdgungsgrund 41c in den darauf fol-
genden Sédtzen durchgehalten. Die Entsenderichtlinie
96/71 EG legt klar fest, dass allein das Arbeitsland zu
bestimmen hat, wer Arbeitnehmer ist. Dies sollte nicht
durch einen Definitionsversuch in Erwédgung 41c (ab
dem zweiten Satz) unter verkiirzter Wiedergabe einer
EuGH-Entscheidung ersetzt werden. So gut gemeint die-
ser Vorschlag sein mag, enthdlt er neue Unwigbarkeiten.

Fiir den Bereich der Mitbestimmung gilt: Unternehmen
ausldndischen Rechts, die hier tausende Menschen ohne
formelle Griindung einer Niederlassung beschiftigen
konnten, wéren der Unternehmensmitbestimmung entzo-
gen. Auch hier droht Umflaggung mitbestimmter Unter-
nehmen.

Im Hinblick auf die Betriebsverfassung konnte zwar der
Versuch unternommen werden, fiir hiesige Beschéftigte
eines nur im Ausland niedergelassenen Unternehmens
einen Betriebsrat zu bilden. Da aber das hiesige kollekti-
ve Arbeitsrecht auf diesem Gebiet keine explizite ,,Ange-
legenheit der Entsenderichtlinie® ist und nicht einmal in
den Erwigungsgriinden 41b und 41 ¢ eine Erwdhnung
betrieblicher Interessenvertretungen erfolgt, kdnnte ein
im Ausland registriertes Unternechmen versuchen, sich
auf das Herkunftslandprinzip zu berufen und die Nich-
tigkeit einer dennoch nach den hiesigen Vorschriften
durchgefiihrten BR-Wahl feststellen zu lassen. Mit du-
Berst negativen Folgen fiir die Betroffenen: die Betriebs-
ratslosigkeit filhrt z.B. zu fehlender Sozialplanpflicht,
fehlenden Mitbestimmungsrechten usw.

Es ist damit zu rechnen, dass Firmen durch formale
Sitzverlagerung versuchen werden, ihre Betriebsriite
loszuwerden bzw. die Wahl von Betriebsriten zu ver-
hindern.

Das gesamte kollektive Arbeitsrecht muss daher aus
dem Geltungsbereich der Richtlinie ausgenommen
werden.

II. Wachstum und Beschéftigung, Dienstleistungssek-
tor und Gesamtwirtschaft

In den nach internationalem Sprachgebrauch unter den
Begriff ,,Dienstleistung fallenden Branchen im Zustin-
digkeitsbereich der IG BAU (das sind der Bau und das
Bauhandwerk, die Gebdudereinigung, die industriellen
Dienstleistungen, der Garten- und Landschaftsbau, Ar-
chitektur und Ingenieurwesen, Wohnungswirtschaft so-
wie die Land- und Forstwirtschaft) rechnen wir {iberall
mit negativen bis sehr negativen Auswirkungen der
geplanten Richtlinie auf die regulire Beschiiftigung in
den deutschen Firmen der jeweiligen Sektoren. Das
Herkunftslandprinzip wird deutsche Firmen sowohl
auf den Inlandsmirkten als auch auf den meisten Ex-
portmirkten innerhalb der EU gegeniiber den mei-
sten Wettbewerbern systematisch benachteiligen.

Insbesondere in den Handwerksbranchen diirfte die
durch Inlinderdiskriminierung drastisch verschlech-
terte Wettbewerbssituation unmittelbar wie mittelbar
(z.B. iiber verschlechtertes Rating — Stichwort Basel
IT — inléndisch registrierter Betriebe bei der Kredit-
beschaffung) zur Vernichtung vieler Inlandsbetriebe
und damit verbunden zu sechs- bis siebenstelligen
Arbeitsplatzverlusten bei der heimischen Beschifti-
gung fiihren. Die in der Folge zwangsliufig wachsen-
de prekiire Beschiiftigung in den betroffenen Bran-
chen wird iiber Schwichung der Inlandsnachfrage
endgiiltig jede Chancen auf eine mittelfristige nach-
haltige Konjunkturerholung zunichte machen.

Die von den Richtlinienbefiirwortern ins Feld gefiihrten
angeblich verbesserten Chancen deutscher Firmen auf
den Mirkten anderer Mitgliedsldnder entpuppen sich bei
ndherer Betrachtung fiir die meisten Dienstleistungsbran-
chen als blanke Illusion.
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Zwar wird theoretisch der Zugang deutscher Firmen zu
den Auslandsmirkten erleichtert, Deutschland gehort
aber innerhalb der EU in vielen Branchen zu den Hoch-
standardlandern. Bisher konnten deutsche Firmen auf den
Auslandsmirkten weitgehend zu den dortigen Standards
arbeiten, wihrend ausldndische Wettbewerber weitge-
hend die hiesigen Standards einhalten mussten.

Das Herkunftslandprinzip wiirde gesetzestreue deutsche
Betriebe kiinftig dazu zwingen, auf den Auslandsmérkten
mit niedrigeren Standards unter den hohen deutschen
Standards zu arbeiten, wihrend gleichzeitig auf dem
deutschen Inlandsmarkt die auslédndischen Konkurrenz-
betriebe vollig legal mit den teilweise erheblich niedri-
geren Standards ihres tatsdchlichen oder vorgeblichen
Herkunftslandes arbeiten diirften.

Inldndische Unternehmen miissten z.B. weiterhin die
Vorschriften der Handwerksordnung, die Regulierungen
der Freien Berufe usw. (Meisterzwang, Gewerksgrenzen,
Kammerzwang, HOAI usw.) beachten, wéhrend viele
Auslandsfirmen ihre Dienste gewerkeilibergreifend und
unter vollig freier Preisbildung anbieten diirften.

Spezialisierte Berater werden den in diesem Wettbewerb
systematisch benachteiligten Inlandsbetrieben Wege auf-
zeigen, wie man durch die Verlagerung des Unterneh-
menssitzes in ein Niedrigstandardland die Wettbewerbs-
situation verbessern konnte.

Es ist daher zundchst mit einer ,,Ausflaggungswelle®
deutscher Betriebe in Niedrigstandardlander unter gleich-
zeitigem Verbleib auf den hiesigen Mérkten zu rechnen.

Es liegt dann nahe, sich bei der Verlagerung des Unter-
nehmenssitzes gleichzeitig von den Inlandsbeschiftigten
zu trennen und am neuen Sitz billigere Entsendekrifte
anzuwerben und mit diesen die bisherige Marktprasenz
in Deutschland aufrechtzuerhalten oder aber den bisheri-
gen Beschiftigten ein Arbeitsverhiltnis zu den ver-
schlechterten Bedingungen des neuen ,,Herkunftslandes
anzubieten. Die Folgewirkungen dieser Verlagerungs-
welle und der wachsenden Konkurrenz ausldandischer Be-
triebe auf die hiesige Nachfrage, die Finanzierung des
Sozialsystems und die Staatsfinanzen sind nicht einmal
ansatzweise quantifizierbar, diirften aber ihrerseits eben-
falls negative Auswirkungen auf die hiesige Beschifti-
gungssituation haben.

In der Folge ist absehbar, dass die verbleibenden Inlands-
firmen in dieser Situation auf den drastischen Abbau der
hoheren deutschen Standards dringen werden, mogen
diese nun sinnvoll sein oder auch nicht. Die Richtlinie
zielt daher im Kern auf ein Rennen zum Boden. Der je-
weils niedrigste Standard innerhalb der EU wird sich da-
her allméhlich iiberall durchsetzen.

Doch selbst wenn hiesige Firmen im Einzelfall von ei-
nem erleichterten Zugang zu Auslandsmérkten profitie-
ren wiirden, wiirde sich dies zwar positiv auf deren Um-
sdtze auswirken, sich aber kaum in vermehrter Beschéfti-
gung hiesiger Arbeitskréfte niederschlagen. Warum auch
soll ein Unternehmen seine Arbeitskréfte aus einer - rela-
tiv gesehen - Hochlohnokonomie mitnehmen, wenn es
vor Ort preislich giinstigere Arbeitskriafte mit Sprach-
und Ortskenntnissen rekrutieren koénnte? Die bisherigen
Erfahrungen mit auf den Auslandsmérkten erfolgreichen
deutschen Firmen zeigen: nur im Bereich ausgesproche-
ner Spezialisten und Fiithrungskrifte, die von ihrer Firma
zur Dienstleistungserbringung unbedingt bendtigt wer-
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den, ist mit Beschéftigung hiesiger Arbeitskrifte auf den
Auslandsmirkten zu rechnen. Da der Kunde auf den
Auslandsmiérkten aber in der Regel mit dem einheimi-
schen Standard kalkuliert, diirfte er kaum bereit sein, fir
die Beachtung des deutschen Standards einen wesentlich
hoheren Preis zu entrichten. Gerade die einfach qualifi-
zierten hiesigen Arbeitskrifte werden daher den Folge-
wirkungen der Richtlinie zum Opfer fallen.

Das von der Kommission in den Vordergrund gestellte
Problem der gesetzlichen Marktzugangshindernisse in
anderen EU-Léndern ist nicht das Hauptproblem, woran
der Export deutscher Dienstleistungen krankt: Klein- und
Mittelbetriebe scheitern bei der Erbringung grenziiber-
schreitender Dienstleistungen bisher wesentlich haufiger
an Sprachbarrieren, Unkenntnis lokaler Markt- und Ver-
gabemechanismen und der Kundenerwartungen usw. als
an rechtlichen Barrieren. Daran aber wird die Richtlinie
nichts dndern.

Die von der Kommission in Auftrag gegebenen Studien
blenden systematisch die wahrscheinliche Verdringung
von Betrieben, die weiterhin dem Inlandsrecht unterlie-
gen, durch solche Betriebe, die unter ausldndischem
Recht hier ihre Dienste anbieten werden, aus.

Die zunéchst vorgelegte niederldndische Studie betrach-
tete vollig einseitig die Zunahme des innergemeinschaft-
lichen Exportes von Dienstleistungen, ohne die andere
Seite der Medaille, die Auswirkungen bei den Inlandsbe-
trieben der importierenden Lénder, zu betrachten. Die
prognostizierte vorsichtigere positive Arbeitsplatzbilanz
in der spéter vorgelegten Kopenhagen-Studie (600.000
zusétzliche Arbeitsplétze in der EU, etwa 90.000 davon
in Deutschland) ist ebenfalls — zumindest was Deutsch-
land betrifft - nichts als wissenschaftlich verbramte neo-
liberale Ideologie. Die Studie sagt gleichzeitig {iberall in
der EU niedrigere Verbraucherpreise bei realem Arbeits-
platz-, Produktivitits- und Wirtschaftswachstum und
steigenden Reallohnen voraus, also mit anderen Worten
ein perpetuum mobile bzw. die Quadratur des Kreises.

In der Studie sind iiberhaupt nur vier Branchen und dar-
unter {iberproportional Branchen des Beratungssektors
betrachtet worden; die dort durchaus zu erwartenden
kurzfristigen Beschiftigungsgewinne — Verlagerungsbe-
ratung, vermehrte Prozesse durch das entstehende recht-
liche Chaos — werden anscheinend schematisch auf die in
der Studie stark unterreprisentierten, aber quantitativ viel
bedeutsameren einfacheren Dienstleistungen hochge-
rechnet. Die Kopenhagen-Studie folgt iiberdies einem
nur absurd zu nennenden Ansatz, wonach der Abbau
gleich welcher Regulierungen der Wirtschaft mechanisch
und automatisch zu Wirtschafts- und Wohlstandswach-
stum fiihrt. Wire dieses Rechenmodell auch nur ansatz-
weise richtig, miissten z.B. Russland, Somalia, der Koso-
vo, Moldawien und viele Entwicklungsldnder heute blii-
hende Lénder sein.

Doch selbst diese aus unserer Sicht unseriose Auf-
tragsstudie prognostiziert eine negative Arbeitsplatz-
bilanz am Bau in Deutschland bei einer vollstindigen
Liberalisierung.

Die negativen volkswirtschaftlichen Auswirkungen durch
den vermehrten Auftritt von Briefkastenfirmen-dhnlichen
Pseudo-Auslandsfirmen mit lediglich geringer wirtschaft-
licher Tatigkeit im Sitzland kénnen wir hier aus Platz-
griinden nicht ndher beleuchten, sie diirften aber erheb-
lich sein. Weder im ,,Herkunftsland*“ noch im tatséchli-
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chen Arbeitsland ldsst sich heute schon bei solchen Kon-
struktionen in allen Fallen wirksamer Steuervollzug, ord-
nungsgemife Sozialbeitragszahlung oder Sanktionierung
von sonstigen Rechtsverstoen wie Insolvenzdelikten etc.
sicherstellen; unter der Geltung des Herkunftslandsprin-
zip wiirde dies vollig unmdglich.

I11. Offentliche Kontrolle und Verwaltungsvereinfa-
chung

Die Richtlinie betrachtet das Leben ausschliellich
durch die Brille des grenziiberschreitenden Dienstlei-
stungserbringers.

Von Verwaltungsvereinfachung kann auf der Behorden-
seite im Erbringungsland keineswegs die Rede sein.
Vielmehr wird kiinftig jede wirksame Kontrolle und evt.
Sanktion gegeniiber tatsdchlichen oder selbst scheinbaren
Auslandsfirmen enorm erschwert und mit enormen biiro-
kratischen Prozeduren mit ,,Herkunftsland* und teilweise
zusdtzlich noch der Kommission verbunden. Dadurch
werden teilweise extreme Mehrkosten verursacht werden,
die in Zeiten knapper ffentlicher Kassen prohibitiv wir-
ken werden, oder aber, wenn die Kosten durch Steuern
auf inlédndische Rechtsubjekte iiberwilzt werden, diesen
weitere Wettbewerbsnachteile verschaffen.

Operativ titiges Kontrollpersonal wird in der Realitét
durch erheblich mehr Schreibtischarbeit belastet werden,
sodass weniger AuBlenkontrollen als bisher die logische
Folge sein werden. Systematischer Rechtsbruch als
Wettbewerbsinstrument und vermehrte Schwarzarbeit
auch von Inlandsbetrieben werden durch abnehmende
Kontrolldichte ermuntert werden.

Doch auch in Fillen, in denen Deutschland das Her-
kunftsland ist, wo es also um die Uberwachung von deut-
schen Firmen im Ausland geht, wird dies zu wesentlich
mehr Verwaltungsaufwand als bisher fiihren.

Das Ratsdokument bringt hier im Einzelfall zwar ei-
nige leichte Verbesserungen gegeniiber dem Kommis-
sionsentwurf, diese sind jedoch noch nicht ausrei-
chend. Die Konstruktion der Artikel 16, 17,19 iVm 37
sowie 36 wird in der Praxis zu gravierenden Hemm-
nissen bei der Verfolgung selbst klarer Rechtsversto-
e bis hin zu einem faktischen Verfolgungsstillstand
fithren.

Ebenso muss die Definition der ,,Niederlassung® in
Artikel 4 dringend geindert werden. Der Wortlaut
wiirde es auch unter Hinzuziehung des vom Rat ein-
gefiigten Erwiigungsgrundes 18a Firmen erlauben,
einen pro-forma Hauptsitz einzurichten, an dem sie
lediglich irgendeinen kleinen Teil ihrer Verwaltung

errichten, um unter das Herkunftslandprinzip zu fal-
len, wiihrend sie gleichzeitig tatséichlich ohne formelle
Niederlassung fast ausschlieflich in einem anderen
Land mit einem Vielfachen an Beschiiftigten arbeiten.
Hier ist selbst die Rechtsprechung des EuGH préziser,
die derartige Umgehungskonstruktionen als unwirksam
erklart hat (so z.B. im Falle eines deutschen Bauunter-
nehmers, der sich der deutschen Sozialversicherung da-
durch entzichen wollte, dass er secinen Sitz und seine
Buchhaltung in die Niederlande verlegte, die Bauarbeiter
aber weiterhin fast ausschlielich in Deutschland einsetz-
te). Der letzte Satz in Erwédgung 18a bréchte lediglich in
solchen Féllen Klarheit, in denen ein Unternehmer so
dumm wiére, in mehreren Landern formal Niederlassun-
gen einzurichten; dies aber trifft auf die Gruppe der
Boswilligen in der Regel nicht zu.

IV.Zusammenfassung

Das Ratsdokument 5161/05 bringt zwar kleine Ver-
besserungen, lost aber grofle Teile der mit dem
Kommissionsentwurf verbundenen Probleme nicht.

Das generelle Herkunftslandprinzip und die Verlage-
rung wesentlicher Kontroll- und Sanktionsméglich-
keiten auf das Herkunftsland gehen nicht nur an der
Realitit vorbei, sondern werden praktisch zur Un-
kontrollierbarkeit grenziiberschreitend titiger Fir-
men fiihren.

Die Dienstleistungsrichtlinie begiinstigt Firmen, die
ihren Sitz formal in Niedrigstandardléindern haben,
einseitig gegeniiber Firmen aus Hochstandardlin-
dern, und dies auf allen Miirkten. Sie begiinstigt iiber
Erschwernisse fiir die Verfolgungsbehorden unserios
operierende Anbieter und soziales Dumping.

Sie 16st ein Rennen zum Boden aus.

Die Arbeitsplatzbilanz fiir Deutschland diirfte in den
meisten Branchen sehr negativ ausfallen. In Deutsch-
land wiirden die hiesigen Betriebe unter schweren
Wettbewerbsverzerrungen durch Niedrigstandard-
firmen leiden, wihrend deutsche Firmen auf den Aus-
landsmiirkten die hoheren deutschen Standards ein-
halten miissten. Die Richtlinie wird daher zu einer
Ausflaggungswelle und zum Abbau hiesiger Stan-
dards fiihren.

Die Richtlinie bedeutet einen massiven Eingriff in die
Arbeitnehmerrechte.

Die Richtlinie ist daher auch in der Form des Ratsdo-
kumentes fiir uns nicht akzeptabel.
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und Wachstum"

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates iiber
Dienstleistungen im Binnenmarkt - EU-Drucksache 5161/05 -

Zentralverband des Deutschen Handwerks ZDH

I. Vorbemerkung zum Regelungsgegenstand

Die Zielsetzung der Europdischen Kommission, beste-
hende Binnenmarkthemmnisse bei der grenziiberschrei-
tenden Dienstleistungserbringung zu beseitigen, ist zu
begriiBen. Der Binnenmarkt basiert auf dem Grundge-
danken, dass alle Wirtschaftsteilnehmer innerhalb der EU
hinsichtlich ihrer unternehmerischen Betdtigung trotz be-
stehender mitgliedstaatlicher Grenzen nicht allein auf ih-
ren nationalen Markt beschriankt sein sollen, sondern ih-
nen ein einheitlicher Wirtschaftsraum zur Verfligung
steht, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen,
Dienstleistungen und Kapital gewihrleistet ist (Art. 14
Abs. 2 EG). Hierdurch soll das Ideal eines freien Lei-
stungswettbewerbs verwirklicht werden. Dies setzt aller-
dings gleiche Ausgangsvoraussetzungen voraus. Jedoch
divergieren die Standortbestimmungen zwischen den
Mitgliedstaaten der Europdischen Union in wettbewerbs-
relevanten Bereichen teilweise erheblich. Als Folge hier-
von sind diejenigen Unternechmen im grenziiberschrei-
tenden Wettbewerb benachteiligt, deren Heimatrecht un-
ternehmerischen Betdtigungen vergleichsweise mehr Be-
lastungen auferlegt.

Die bestehenden Divergenzen in unternehmerisch rele-
vanten Bereichen wie die Belastungen mit Steuern und
Abgaben sowie bei Lohn- und Lohnnebenkosten bilden
in den einzelnen Mitgliedstaaten einen Standortfaktor
und damit moglicherweise auch einen Standortnachteil.
Um im innergemeinschaftlichen Wettbewerb Wettbe-
werbsverzerrungen zu vermeiden, sind immanent gleiche
Ausgangsvoraussetzungen erforderlich, welche durch die
im EG-Vertrag normierten Rechtsangleichungskompe-
tenzen auf Gemeinschaftsebene erzielt werden sollen. Al-
lerdings ist festzustellen, dass eine Harmonisierung bis-
her allein in punktuellen Bereichen stattgefunden hat.

Insofern ist zu konstatieren, dass Unternehmen in
Deutschland sowohl hinsichtlich der allgemeinen biiro-
kratischen Belastungen als auch hinsichtlich der Bela-
stungen mit Steuern und Abgaben deutliche Standort-
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nachteile gegeniiber anderen Mitgliedstaaten aufweisen.
Zudem ist der Faktor Arbeit in Deutschland wesentlich
teurer als in vielen anderen Mitgliedstaaten. Vor diesem
Hintergrund kommt der Frage eine zentrale Bedeutung
zu, wie auf Gemeinschaftsebene fiir mehr Gleichheit bei
den Standortbedingungen gesorgt werden kann. All diese
fir kleine und mittelstindische Unternehmen, die an ih-
ren nationalen Wirtschaftsstandort gebunden sind und
nicht wie GroBBkonzerne inldndische Belastungen weitge-
hend meiden konnen, zentralen Themen werden bei dem
Kommissionsansatz zur Verwirklichung des Binnen-
marktes auBer Acht gelassen, weshalb der Ansatz fiir sich
genommen die tatsdchliche Schaffung eines Binnenmark-
tes nicht erreichen kann.

Die Europdische Kommission geht indes im Gegenteil
von dem Ansatz aus, die bestehenden Divergenzen in
wettbewerbsrelevanten Bereichen weitgehend unangeta-
stet zu lassen und die politischen Bemiithungen stattdes-
sen auf die Beseitigung mehr oder weniger relevanter na-
tionaler MaBnahmen® zu konzentrieren, die nicht allein
den Marktzugang erfassen, sondern auch Modalitdten der
Ausiibung gemeinschaftsrechtlicher Gewahrleistungen
fiir Selbstdandige. Durch diese einseitige konzeptionelle
Politikausrichtung wird einem Wettbewerb der Standorte
Vorschub geleistet, dies in Einzelfédllen durchaus zu La-
sten an sich leistungsfahiger Wirtschaftsstrukturen in
Mitgliedstaaten, die aufgrund negativer Standortfaktoren
wettbewerbsmindernden Rahmenbedingungen ausgesetzt
sind. Insofern besteht weiterhin ein dringender
Handlungsbedarf.

Nach Art. 2 Nr. 1 des Richtlinienentwurfs (RLE) ist der
Anwendungsbereich auf Dienstleistungen beschrinkt, die
durch in einem Mitgliedstaat niedergelassene Dienstlei-

Der Begriff der nationalen MaBnahme wird vorliegend umfanglich in
dem Sinne verstanden, dass es sich hierbei sowohl um diskriminie-
rende als auch nichtdiskriminierende nationale Regelungen, Verwal-
tungspraktiken 0.4. handeln kann, sofern eine Eignung im Einzelfall
gegeben ist, die Verwirklichung einer Grundfreiheit unmittelbar oder
mittelbar, tats&chlich oder potentiell zu behindern.
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stungserbringer angeboten werden. Dem steht die Rege-
lung des Art. 25 RLE entgegen, wonach auch die Ent-
sendung von Drittstaatenangehdrigen erfasst werden soll.
Der Regelungsgegenstand muss sich auf den gemein-
schaftsrechtlichen Bereich beschrianken, der fiir die Ver-
wirklichung des Binnenmarktziels maBgeblich ist, und
folglich die Drittstaatenproblematik ausklammern.

Zu bemingeln ist die falsche Terminologieverwendung
im Richtlinienentwurf. So wird beim grenziiberschreiten-
den Dienstleistungsverkehr zwischen zwei Situationen
differenziert (Seite 7 f.; Kapitel II und IIl des RLE), (1)
wenn sich ein Dienstleistungserbringer aus einem Mit-
gliedstaat in einem anderen Mitgliedstaat niederlassen
mochte und (2) wenn ein Dienstleistungserbringer von
seinem Herkunftsmitgliedstaat aus Dienstleistungen in
einem anderen Mitgliedstaat erbringen mdchte. Der erste
Fall, der hier im Richtlinientext unter den Begriff des
grenziiberschreitenden Dienstleistungsverkehrs —subsu-
miert wird, ist gemeinschaftsrechtlich ein klassischer Fall
der Ausiibung des Rechts auf Niederlassungsfreiheit
(Art. 43 ff° EG).

Das Gemeinschaftsrecht kennt zwei Personenverkehrs-
freiheiten fiir Selbstéindige, die Dienstleistungsfreiheit
und die Niederlassungsfreiheit. Bei der Dienstleistungs-
freiheit soll der Betriebsschwerpunkt nicht in einen ande-
ren Mitgliedstaat verlegt, sondern im Herkunftsland bei-
behalten werden (Arz. 49 EG). Hier steht somit die gele-
gentliche Leistungserbringung in einem anderen Mit-
gliedstaat im Vordergrund, ohne dass dort eine Infra-
struktur errichtet werden soll, die begrifflich als Nieder-
lassung anzusehen wére. Soll der unternehmerische
Schwerpunkt im Herkunftsland verbleiben, aber dauer-
haft eine wirtschaftliche Betétigung in einem anderen
Mitgliedstaat durch Errichtung einer Infrastruktur erfol-
gen, so wird dies gemeinschaftsrechtlich durch die sog.
sekunddre Niederlassungsfreiheit abgesichert. Danach
sind Beschrinkungen der Griindung von Agenturen,
Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaften durch
Angehorige eines Mitgliedstaats in einem anderen Mit-
gliedstaat verboten (Art. 43 Abs. 1 S. 2 EG). Wird indes
der Unternehmensschwerpunkt in einen anderen Mit-
gliedstaat verlagert, so wird dieser Vorgang von der sog.
primédren Niederlassungsfreiheit erfasst (Art. 43 Abs. I
S. 1 EG).

Warum nicht an den Begrifflichkeiten festgehalten wird,
die im EG-Vertrag seit jeher eine eindeutige Verwen-
dung finden, ist unverstdndlich, zumal die Mitgliedstaa-
ten in Art. 3 RLE verpflichtet werden, die Richtlinienre-
gelungen in Ubereinstimmung mit den Bestimmungen
des Vertrages iiber die Niederlassungs- und die Dienst-
leistungsfreiheit umzusetzen. Richtigerweise miisste da-
her der Titel der Richtlinie dahingehend ergénzt werden,
dass es sich um eine Richtlinie [...] iiber Dienstleistungen
und Niederlassungsvorgdnge im Binnenmarkt handelt.
Auch der Richtlinientext selbst miisste im Hinblick auf
die Ubereinstimmung mit den primérrechtlichen Begrif-
fen tiberarbeitet werden.

Allerdings ist im Hinblick auf den weiten Geltungsbe-
reich auch die Frage erlaubt, ob sich die Europiische
Kommission nicht zunéchst tatsdchlich auf den Bereich
der grenziiberschreitenden Dienstleistungserbringung
konzentrieren sollte, was der Titel der Richtlinie sugge-
riert, da dieser Regelungsbereich bereits eine hohe Kom-
plexitét aufweist. Gesammelte Erfahrungen konnten dann
gef. in eine Richtlinie iiber Niederlassungsvorginge ein-

flieBen. Hierdurch liefle sich auch vermeiden, dass beste-
hende Unterschiede, die aus dem jeweiligen Gewdihrlei-
stungsgehalt der Dienstleistungs- und der Niederlas-
sungsfreiheit resultieren, verwischt werden, was im vor-
liegenden Richtlinienentwurf teilweise geschieht.

II. Der Regelungsansatz

Die Europédische Kommission verfolgt mit ihrem Richtli-
nienentwurf einen kombinierten Ansatz aus indirekter
Harmonisierung iiber die Verwendung des Herkunfts-
landprinzips und aus direkter Harmonisierung durch
RechtsangleichungsmaBinahmen, sofern dies unbedingt
erforderlich erscheint. Daneben wird auf die Forderung
europdischer Verhaltenskodizes bzw. Berufsregeln als al-
ternative Regulierungsansitze abgestellt.

Der kombinierte Ansatz der Europdischen Kommission
ist vom Grundsatz her zu befiirworten, da er dem Subsi-
diaritdtsgrundsatz Rechnung trdgt und gleichzeitig er-
laubt, die Integrationstiefe zu verbessern, um somit das
Binnenmarktziel zu verwirklichen. Allerdings ist bei der
Anwendung des Herkunftslandprinzips Vorsicht geboten.

1. Einfithrung des Herkunftslandprinzips und flan-
kierende Mafinahmen

Wie bereits dem einleitenden Teil des Richtlinienent-
wurfs (Seite 5) zu entnehmen ist und spéter niher kon-
kretisiert wird, ist ein wesentlicher Pfeiler des Rege-
lungsvorhabens das Abstellen auf das Herkunftslandprin-
zip. Nach dem Herkunftslandprinzip soll ein Dienstlei-
stungserbringer nur den Rechtsvorschriften des Landes
unterliegen, in dem er niedergelassen ist. Indes diirfen
Mitgliedstaaten die Erbringung von Dienstleistungen
durch in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassene
Dienstleistungserbringer nicht beschrinken (vgl. Def.:
Seite 11). Dadurch soll der Dienstleistungserbringer die
Maoglichkeit erhalten, in einem oder in mehreren anderen
Mitgliedstaaten Dienstleistungen zu erbringen, ohne de-
ren Regelungen unterworfen zu sein.

Das Herkunftslandprinzip ist aus vier zentralen Griinden
nur bedingt geeignet, eine Verwirklichung des Binnen-
marktes herbeizufiihren.

1. Zum einen klingt es zwar verlockend, wenn ein
Dienstleistungserbringer grundsétzlich nur an sein
Heimatrecht gebunden ist. Wer soll aber im Staat der
Leistungserbringung kontrollieren, ob dies auch tat-
sdchlich der Fall ist? In der Praxis gestaltet sich die
grenziiberschreitende Behordenzusammenarbeit du-
Berst schwierig, dies insbesondere aufgrund beste-
hender Sprachbarrieren und unterschiedlicher Ver-
waltungsstrukturen. Eine Verbesserung der grenz-
iiberschreitenden Behdrdenzusammenarbeit ldsst sich
nicht per Rechtsakt verordnen, sondern ist ein lang-
fristiger Strukturanpassungsprozess.

2. Zum anderen basiert der Grundsatz des gegenseitigen
Vertrauens eben nur auf einer Fiktion der Gleichwer-
tigkeit unterschiedlicher nationaler Regelungsansitze,
die tatsdchlich bestehende Regelungsgefille gerade
nicht beseitigt. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass
einzelne Regelungen des nationalen Rechts stets inte-
grale Bestandteile umfassenderer Regelungsansitze
bilden. Der nationale Ordnungsrahmen in den Mit-
gliedstaaten dient regelmédBig der Verwirklichung
von Gemeinwohlinteressen, die der nationale Gesetz-
geber fiir regelungsbediirftig erachtet hat. Entspre-
chende Reglungen konnen dem Schutz der Verbrau-
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cher dienen, auf einen Interessenausgleich zwischen
Biirgern abzielen, die Interessen von Mitbewerbern
im Auge haben, oder iibergeordnete Gemeinwohlbe-
lange erfassen.

3. Zudem werden durch den Mechanismus des Her-
kunftslandprinzips praventiv wirkende Regelungsan-
sitze ausgehebelt. So hat beispielsweise ein Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt zwar zunéchst eine stark frei-
heitsbeschrankende Wirkung, kann aber gesetzge-
bungstechnisch durchaus sinnvoll und zweckméBig
sein, um einen praventiven Schutz zu bewirken. Ein
Ansatz, der zunichst keine freiheitsbeschrankenden
Verbotsregelungen beinhaltet, dafiir aber einen star-
ken Sanktionsmechanismus im Falle einer Verletzung
von Rechtsgiitern Dritter beinhaltet, wirkt indes re-
pressiv. Zweifelsohne sind praventiv wirkende Rege-
lungen vom Grundsatz her der modernere Ansatz,
wenn es um den Schutz wichtiger Giiter geht. Das
Abstellen auf das Herkunftslandprinzip kann aber ge-
rade dazu fiihren, dass Dienstleistungsanbieter ent-
sprechenden Regelungen nicht unterliegen, obwohl
im Staat der Leistungserbringung Prédventivschutz
gewidhrende Regelungen bestehen. Insbesondere im
Hinblick auf den Verbraucherschutz, der als gemein-
schaftsrechtliche Querschnittsaufgabe auf einem ho-
hen Schutzniveau abgesichert werden soll, erscheint
dies problematisch.

4. Nicht zuletzt verschirft die Verwendung des Her-
kunftslandprinzips die Problematik der sog. Inlénder-
diskriminierung, die daraus resultiert, dass in denje-
nigen Mitgliedstaaten, die iiber ein stirker durchnor-
miertes Recht verfiigen und aus einer bestimmten
Rechtstradition sowie sozio-Okonomischen Griinden
heraus bestimmte Bereiche restriktiver regeln als an-
dere Mitgliedstaaten, inldndische Biirger strengeren
Regelungen unterworfen sind, als sie fiir EU-Biirger
aus anderen Mitgliedstaaten gelten. Regelungen auf
Gemeinschaftsebene, die in Mitgliedstaaten der Ge-
meinschaft das Problem der Inldnderdiskriminierung
forcieren, diirfen nach Auffassung des deutschen
Handwerks nur dann erlassen werden, wenn hierfiir
ein nachgewiesenes tatsdchliches Bediirfnis von eini-
gem Gewicht besteht.

Nicht akzeptiert werden kann indes, wenn iiber die Fikti-
on der Gleichwertigkeit unterschiedliche Regelungsan-
sitze in den Mitgliedstaaten zunehmend nivelliert wer-
den, weil die hieraus resultierende Inldnderdiskriminie-
rungsproblematik dazu fiihrt, dass in manchen Mitglied-
staaten bestehende regelungsintensivere Ansétze nicht
mehr aufrecht erhalten werden konnen.

2. Begriffsdefinitionen

Die Definition des Begriffs Dienstleistungserbringer in
Art. 4 Abs. 2 RLE ist fehlerhaft gefasst, da hier allein je-
de natiirliche Person mit der Staatsangehorigkeit eines
Mitgliedstaates und jede juristische Person, die eine
Dienstleistung anbietet oder erbringt, erfasst wird. Bei
den Gesellschaften werden die Gesellschaften biirgerli-
chen Rechts sowie die (teilrechtsfdhigen) Personenge-
sellschaften daher begrifflich nicht erfasst. Unverstind-
lich ist, warum insofern nicht auf die Definition in
Art. 48 EG zuriickgegriffen wurde, die tiber die Verwei-
sungsbestimmung des Art. 55 EG nicht nur fiir die Nie-
derlassungsfreiheit, sondern auch fiir die Gewéhrleistung
der Dienstleistungsfreiheit giiltig ist. Nach Art. 48 Abs. 2
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EG gelten als Gesellschaften die Gesellschafien des biir-
gerlichen Rechts und des Handelsrechts einschlieflich
der Genossenschaften und die sonstigen juristischen Per-
sonen des dffentlichen und privaten Rechts mit Ausnahme
derjenigen, die keinen Erwerbszweck verfolgen. Aus
Klarstellungsgriinden sollte zudem die in Art. 48 Abs. 1
EG enthaltene Regelung iibernommen werden, wonach
fiir die Anwendung dieser Richtlinie die nach den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats gegriindeten Ge-
sellschaften, die ihren satzungsmdfsigen Sitz, ihre Haupt-
verwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der
Gemeinschaft haben, den natiirlichen Personen gleichge-
stellt werden, die Angehorige der Mitgliedstaaten sind.

Auch die Definition des Begriffs Dienstleistungsempfdin-
ger in Art. 4 Abs.3 RLE miisste dahingehend ergénzt
werden, dass ebenfalls Gesellschaften biirgerlichen
Rechts und Personengesellschaften erfasst werden.

3. Kapitel II — Niederlassungsfreiheit der Dienstlei-
stungserbringer

Der Regelungsansatz in Kapitel II des Richtlinienent-
wurfs zur Verwirklichung des Binnenmarktes im Zu-
sammenhang mit Niederlassungsvorgidngen ist teilweise
zu weitreichend und daher nicht geboten, wie sich aus
folgenden Uberlegungen ergibt, die auf der Rechtspre-
chung des Europédischen Gerichtshofs (EuGH) basieren.
So hat der EuGH in einer systembildenden Rechtspre-
chung die Reichweite der Grundfreiheiten — und somit
auch der Personenverkehrsfreiheiten fiir Selbstéindige —
konkretisiert, die ja gerade der Absicherung des Binnen-
marktzieles dienen (vgl. Art. 3 ¢) EG), aber auch hierin
ihre Grenze finden, genauso wie der Bereich der direkten
Harmonisierung eine Rechtsetzung auf
Gemeinschaftsebene (vgl. Art. 3 h) EG).

Im Gemeinschaftsrecht erfassen die Grundfreiheiten den
Zugang zu (das Ob der Ausiibung einer wirtschaftlichen
Betdtigung) und die Modalititen der Ausiibung einer
wirtschaftlichen Betdtigung in den einzelnen Mitglied-
staaten (das Wie der Ausiibung einer wirtschaftlichen Be-
titigung). Dabei unterliegen Zugangsbeschrinkungen
nach der Rechtsprechung des EuGH einer Uberpriifung
am MaBstab des Beschriankungsverbots, so dass auch na-
tionale Mallnahmen erfasst werden, die weder direkt
noch indirekt diskriminierend wirken. Entsprechende na-
tionale MaBnahmen sind im Ergebnis nur dann zuléssig,
wenn gemeinschaftsrechtlich anerkannte iiberwiegende
Allgemeinwohlinteressen als Rechtfertigungsgriinde vor-
liegen.

Die Modalititen der Ausiibung einer Grundfreiheit und
damit die Frage des Wie unterliegt indes allein einer
Kontrolle durch das Gemeinschaftsrecht am Maf3stab des
Diskriminierungsverbots, so dass nationales Recht, das
eine direkte oder indirekte diskriminierende Wirkung
entfaltet — also entweder direkt oder indirekt an die
Staatsangehorigkeit eines EU-Auslidnders ankniipft —
dann gemeinschaftsrechtlich unzuldssig ist, wenn bei di-
rekten Diskriminierungen keine im primiren Gemein-
schaftsrecht benannten Rechtfertigungsgriinde bzw. bei
indirekten Diskriminierungen keine {iberwiegenden All-
gemeinwohlinteressen als unbenannte Rechtfertigungs-
griinde vorliegen.

Diese von der Rechtsprechung des EuGH entwickelten
Grundsdtze zur Reichweite der Grundfreiheiten sollten
auch im Zusammenhang mit dem vorliegenden Richtlini-
enentwurf Beriicksichtigung finden, besteht doch eine
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Rechtsetzungskompetenz zur Angleichung der innerstaat-
lichen Rechtsvorschriften nur insoweit, als dies fiir das
Funktionieren des Binnenmarktes erforderlich ist
(Art. 3 h) EG). Insofern beschrinken die Grundsétze der
enumerativen Einzelermichtigung mit der begrenzten
Aufgabenzuweisung an die Gemeinschaftsebene durch
den EG-Vertrag, der VerhiltnisméaBigkeits- und der Sub-
sidiarititsgrundsatz die Handlungsbefugnis der Gemein-
schaftsebene. Dieser Kompetenzabgrenzung zwischen
supranationalem Gemeinschaftsrecht und nationalen Zu-
stindigkeiten gilt es auch im Zusammenhang mit dem
vorliegenden Richtlinienentwurf konsequent Rechnung
zu tragen.

Hieraus lésst sich im Einzelnen fiir Kapitel II des Richt-
linienentwurfs folgern:

Im Zusammenhang mit Niederlassungsvorgingen versto-
Ben nationale MafBinahmen, die nicht unmittelbar den
Marktzugang betreffen, sondern die Modalitdten der
Ausiibung des Niederlassungsrechts, allein dann gegen
gemeinschaftsrechtliche Vorgaben, wenn sie direkt oder
indirekt diskriminierend wirken. Dies ist bei gewo6hnli-
chen Verwaltungsabldufen wie Genehmigungsverfahren
nicht der Fall, wenn diese sowohl fiir Inldnder als auch
fiir EU-Auslédnder gelten. Selbst wenn eine Differenzie-
rung zwischen Inldndern und EU-Auslédndern vorhanden
ist, so steht dies der Verwirklichung des Binnenmarkt-
ziels im Ergebnis nicht entgegen, wenn die nationale
MaBnahme aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht gerecht-
fertigt ist. Sofern es sich um direkte Diskriminierungen
handelt, kommen nur sog. benannte Rechtfertigungs-
griinde — die im EG-Vertrag selbst aufgefiihrt sind — in
Betracht. Bei indirekten Diskriminierungen kann eine
Rechtfertigung im Einzelfall auf Grundlage anerkannter
tiberwiegender Allgemeinwohlinteressen erfolgen.

a. Abschnitt 1 — Verwaltungsvereinfachung (Art. 5
bis 8 RLE)

- Artikel 5 — Vereinfachung der Verfahren

Nach Art. 5 Abs. 2 RLE sollen im Zusammenhang mit
Niederlassungsvorgéngen Zeugnisse, Bescheinigungen
oder sonstige Dokumente zum Nachweis der Erfiillung
einer Anforderung durch alle Dokumente eines anderen
Mitgliedstaates erbracht werden konnen, die eine gleich-
wertige Funktion haben oder aus denen hervorgeht, dass
die betreffende Anforderung erfiillt ist. Zudem soll ein
Mitgliedstaat nicht verlangen diirfen, dass Dokumente
eines anderen Mitgliedstaates im Original, in beglaubig-
ter Form oder in beglaubigter Ubersetzung vorgelegt
werden miissen, sofern dies nicht in Gemeinschafts-
rechtsakten oder aus zwingenden Griinden des Allge-
meininteresses objektiv erforderlich ist.

Im Zusammenhang mit Niederlassungsvorgéngen ist zu-
nédchst zu beriicksichtigen, dass bestehende nationale Er-
fordernisse regelmédfBig nur einmalig erfiillt werden miis-
sen. Wieso es hier fiir den Antragsteller unzumutbar sein
soll, Dokumente im Original oder in beglaubigter und
tibersetzter Form vorzulegen, ist unverstidndlich, zumal
die Pflicht zur Vorlage von Originalen regelméfBig nicht
Selbstzweck ist, sondern der Uberpriifbarkeit der Au-
thentizitit dient. Zudem haben beglaubigte Ubersetzun-
gen die Funktion, dass entscheidungsrelevante Unterla-
gen in der jeweiligen Amtssprache vorliegen und hier-
durch ein effizientes — weil zeitsparendes — Verwal-
tungshandeln erst moglich wird, was ja gerade im urei-
gensten Interesse des niederlassungswilligen Antragstel-

lers ist. In der Praxis kann eine Anerkennung aller Do-
kumente aus anderen Mitgliedstaaten, die eine gleichwer-
tige Funktion haben, oder aus denen hervorgeht, dass die
betreffende Anforderung erfiillt ist, zudem nur dann er-
folgen, wenn relevante Informationen vorliegen, die eine
entsprechende Beurteilung ermdglichen. Eine Beibrin-
gungspflicht des Antragstellers ist hier grundsétzlich er-
forderlich.

Zutreffend wird an anderer Stelle darauf verweisen, der
Aufbau einer gegenseitigen Unterstiitzung sei unver-
zichtbar fiir die Entwicklung eines wechselseitigen Ver-
trauens zwischen den Mitgliedstaaten (Seite 11 f.). Der
Gedanke darf allerdings nicht {iberstrapaziert werden, da
eine grenziiberschreitende Behérdenzusammenarbeit
hdufig an Sprachbarrieren und der fehlenden Vertrautheit
mit fremdem Rechts- und Systemdenken anderer mit-
gliedstaatlicher Rechtsordnungen scheitert.

- Artikel 6 — Einheitliche Ansprechpartner

Gemil Art. 6 RLE sollen die Mitgliedstaaten im Zu-
sammenhang mit Niederlassungsvorgéngen dafiir Sorge
tragen, dass Niederlassungswilligen Kontaktstellen als
einheitliche Ansprechpartner zur Verfiigung stehen, bei
denen alle Verfahren und Formalitdten abgewickelt wer-
den koOnnen, die fiir die Aufnahme ihrer unternehmeri-
schen Betdtigung erforderlich sind. Dies soll sich auch
auf Bereiche erstrecken, die eine Beantragung der Ein-
tragung in Register, Berufsrollen, Datenbanken oder bei
Berufsorganisationen betreffen.

Zentrale Zustindigkeiten sind nicht allein im Zusam-
menhang mit grenziiberschreitenden Niederlassungsvor-
gingen grundsitzlich zu begriilen, sondern generell im
Zusammenhang mit Existenzgriindungen. Der Vorschlag,
fiir grenziiberschreitende Niederlassungsvorgénge ein-
heitliche Ansprechpartner in den Mitgliedstaaten zu be-
nennen, kdnnte ein wichtiger Impulsgeber sein, damit die
nationalen Gesetzgeber auch fiir rein interne Sachverhal-
te entsprechende Stellen benennen. Dies wire ein wichti-
ger Beitrag zur Entbiirokratisierung und Verwaltungsver-
einfachung. In Deutschland konnte die berufsstdndische
Selbstverwaltung z.B. mit den Kammern diese Funktion
wahrnehmen, da sie am besten mit den jeweiligen Wirt-
schaftssektoren vertraut ist und bereits derzeit wesentli-
che Unterstiitzungsbeitrdge im Zusammenhang mit Exi-
stenzgriindungen leistet.

- Artikel 7 und 8 — Recht auf Information & Elek-
tronische Verfahrensabwicklung

Durch die in Art. 7 RLE enthaltene Regelung soll Nie-
derlassungswilligen ein umféangliches Recht auf Informa-
tionen gewidhrt werden. Zudem sollen die Mitgliedstaaten
gemil Art. 8 RLE Sorge dafiir tragen, dass spétestens ab
dem 1. Januar 2009 alle Verfahren und Formalititen,
welche die Aufnahme oder die Ausiibung einer Dienst-
leistungstétigkeit betreffen, problemlos auf elektroni-
schem Wege zur Verfiigung gestellt werden.

Beide Zielsetzungen sind grundsétzlich zu begriifen und
haben im Ubrigen nicht nur fiir Niederlassungswillige
aus anderen Mitgliedstaaten eine grofe Bedeutung, son-
dern auch fiir Unternehmensgriinder in Deutschland. Im
Bereich der unmittelbaren Staatsverwaltung besteht be-
reits die DeutschlandOnline-Initiative, bei der Bund,
Lander und Kommunen vereinbart haben, eine integrierte
eGovernment-Landschaft in Deutschland zu schaffen.
Auf Bundesebene ist man mit BundOnline 2005 schon
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der Zielsetzung recht nahe gekommen, bis zum Jahr 2005
alle internetfdhigen Dienstleistungen online anzubieten.
Auch die Kammern der Selbstverwaltung als Korper-
schaften des 6ffentlichen Rechts haben sich der Thematik
angenommen. Um die rechtlichen Voraussetzungen fiir
ein rechtsgiiltiges Handeln via Internet zu schaffen, wur-
de in Deutschland bereits 1997 das Signaturgesetz erlas-
sen und spiter an die zwischenzeitlich auf Gemein-
schaftsebene verabschiedeten Vorgaben angepasst.

Festzustellen ist daher, dass in Deutschland schon vielfdl-
tige Initiativen im Bereich E-Government existieren. Die
Regelungen der Art. 7 und 8 RLE konnen zusammen mit
Initiativen auf Gemeinschaftsebene wie eEurope 2005
und dem IDA-Programm bewirken, dass auch in anderen
Mitgliedstaaten der EU in einem iiberschaubaren Zeit-
raum entsprechende Strukturen zur Erbringung von E-
Government-Dienstleistungen aufgebaut und optimiert
werden.

b. Abschnitt 2 — Genehmigungen (Artikel 9 bis 13)

Wie eingangs zu Kapitel II allgemein ausgefiihrt wurde,
konnen Genehmigungserfordernisse nur dann einer Kon-
trolle am Malstab des allgemeinen Beschriankungsver-
bots unterliegen, wenn es sich um nationale Maflnahmen
handelt, die im Zusammenhang mit dem Marktzugang
stehen. In diesen Féllen hat der EuGH in seiner Recht-
sprechung die in Art. 9 Nr. 1 RLE genannten Kriterien
aufgestellt, die letztendlich eine Uberpriifung des natio-
nalen Rechtsrahmens am MaBstab der Grundfreiheiten
unter Effizienzgesichtspunkten ermdglichen.

Nicht erforderlich zur Verwirklichung des Binnenmark-
tes ist indes eine Uberpriifung nationaler Maflnahmen un-
ter Zugrundelegung des allgemeinen Beschrinkungsver-
bots, sofern es sich um Bereiche handelt, die nicht den
Marktzugang betreffen, sondern vielmehr Modalitdten
der Ausiibung einer gemeinschaftsrechtlichen Gewéhrlei-
stung. In seiner Rechtsprechung zu den Personenver-
kehrsfreiheiten legt der EuGH insofern das Diskriminie-
rungsverbot zu Grunde, so dass nationale Mafinahmen,
die Modalititen der Ausiibung der Grundfreiheiten be-
treffen, allein dann einer Rechtfertigung bediirfen, wenn
sie direkt oder indirekt zwischen In- und Auslidndern dif-
ferenzieren.

Der vorliegende Richtlinienentwurf muss sich an dieser
in der Rechtsprechung des EuGH begriindeten Differen-
zierung zwischen Marktzugangsregelungen und Modali-
titen der Gewahrung der Grundfreiheiten orientieren und
darf nur solche nationalen MaBnahmen einer Uberprii-
fung am Malistab des allgemeinen Beschrankungsverbots
unterwerfen, die den Marktzugang betreffen. Da in der
Richtlinie diese Differenzierung fehlt, handelt es sich um
einen iiberschieBenden Regelungsansatz, der iiber das zur
Erreichung des Binnenmarktziels erforderliche Maf hi-
nausgeht. Dies ist sowohl im Hinblick auf den Grundsatz
der enumerativen Einzelermdchtigung wie auch den Sub-
sidiaritits- und den VerhidltnismiBigkeitsgrundsatz pro-
blematisch.

So wird etwa in Art. 10 Abs. 3 RLE mit Genehmigungen
bei Niederlassungsvorgingen ein Verbot einer doppelten
Anwendung von gleichwertigen oder aufgrund ihrer Ziel-
setzung im Wesentlichen vergleichbaren Anforderungen
und Kontrollen normiert. Der EuGH hat die Thematik,
inwieweit Doppelbelastungen tatsdchlich aus iiberwie-
genden Allgemeinwohlinteressen erforderlich sind und
daher nicht zu unnétigen Beschrinkungen der jeweiligen
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Leistungserbringer fithren (vgl. hierzu eingehend:
Schwarze, EU-Kommentar, 1. Auflage 2000, Art. 49,
Rn. 77 ff)), allein im Zusammenhang mit der grenziiber-
schreitenden  Dienstleistungserbringung  thematisiert,
nicht aber bei der Niederlassungsfreiheit. Nach der
Rechtsprechung des EuGH kann im Ubrigen insbesonde-
re allein aus dem Umstand, dass ein Mitgliedstaat weni-
ger strenge Vorschriften erlédsst als ein anderer Mitglied-
staat, nicht gefolgert werden, dass dessen Vorschriften
unverhéltnisméBig und folglich mit dem Gemeinschafts-
recht unvereinbar sind (EuGH, Urt. v. 10. Mai 1995, Rs.
C-384/93 (Alpine Investments), Slg. 1995, I-1141,
Rn. 51).

c. Abschnitt 3 — Unzuléssige oder zu priifende Anforde-
rungen (Artikel 14 und 15)

- Artikel 14 — Liste unzuléssiger Anforderungen

Grundsitzlich zu begriiflen ist das Bestreben der Euro-
pdischen Kommission, in Art. 14 unzuldssige Anforde-
rungen aufzulisten, die nach der Rechtsprechung des Eu-
ropdischen Gerichtshofs — insbesondere wegen ihrer dis-
kriminierenden Wirkung — gegen die gemeinschaftsrecht-
lichen Vorgaben zur Niederlassungsfreiheit verstofen.
Denn die Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs
erfasst naturgemédl stets nur Einzelfdlle. Héufig ist zu
konstatieren, dass eine nationale Mafnahme, die gegen
gemeinschaftsrechtliche Vorgaben versto3t, nur in die-
sem Mitgliedstaat eine Anderung erfihrt, entsprechende
nationale MaBnahmen in anderen Mitgliedstaaten den-
noch weiter beibehalten werden. Eine direkte Harmoni-
sierung ist hier der richtige Ansatz, um die einheitliche
Anwendung des Gemeinschaftsrechtsrahmens sicherzu-
stellen.

Nach Art. 14 Abs. 1 b) RLE wird eine Residenzpflicht
verboten. Klargestellt werden miisste, dass Prisenz-
pflichten bei selbstindigen unternchmerischen Betiti-
gungen aus liberwiegenden Allgemeinwohlinteressen wie
dem Verbraucherschutz zuldssig sind, auch wenn hieraus
mittelbar eine Residenzpflicht insofern resultiert, dass
aufgrund der jeweiligen Verkehrsanbindung oder Entfer-
nung die Présenzpflicht nur durch einen Wohnort im
Mitgliedstaat der Niederlassung erfiillt werden kann.

Gemél Art. 14 Abs. 2 RLE soll unter anderem die Regi-
strierung bei Standesorganisationen in mehreren Mit-
gliedstaaten unzuldssig sein. So diirften etwa Zweignie-
derlassungen oder Tochtergesellschaften von Unterneh-
men aus dem EU-Ausland nicht mehr Pflichtmitglieder
in einer berufsstdndischen Selbstverwaltungsorganisation
sein. Die Unzuléssigkeit von Doppelmitgliedschaften hat
der EuGH ebenfalls nur im Zusammenhang mit der
Dienstleistungsfreiheit judiziert. Bei der Ausiibung der
primédren oder sekundédren Niederlassungsfreiheit gelten
die Grundsitze indes nicht, weshalb diese Regelung strikt
abzulehnen ist. Vielmehr gilt in diesem Zusammenhang
der Grundsatz der Inldndergleichbehandlung, so dass
auch EU-Ausldnder, die von der Niederlassungsfreiheit
Gebrauch machen, Pflichtmitglieder in einer Kammeror-
ganisation sein miissen, wenn dies der nationale Gesetz-
geber vorsieht. Dies betrifft auch die Zahlung von
Pflichtbeitragen, die der Finanzierung der durch die be-
rufsstdndische Selbstverwaltung wahrgenommenen Auf-
gaben dienen.

Die in Art. 14 Abs. 3 RLE enthaltene Regelung ist iiber-
fliissig, da sie inhaltlich nichts anderes wiedergibt, als be-
reits in Art. 43 EG enthalten ist.
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- Artikel 15 — Liste zu priifender Anforderungen

Auch im Zusammenhang mit der in Art. 15 enthaltenen
Liste zu priifender Anforderungen ist die Sinnhaftigkeit
der Regelung an sich nicht in Frage zu stellen, ihr kon-
kreter Inhalt an mancher Stelle jedoch bedenklich. So
gehort etwa der in Art. 15 Abs. 2 h) RLE genannte Rege-
lungsgegenstand von Verboten und Verpflichtungen im
Hinblick auf Verkdufe unter Einstandspreis und Sonder-
verkdufe allein in den Bereich des Wettbewerbsrechts
und sollte in diesem Zusammenhang aufgegriffen wer-
den.

4. Kapitel III — Freier Dienstleistungsverkehr

a. Abschnitt 1 — Herkunftslandprinzip und Ausnah-
men (Artikel 16 — 19)

Wie Abschnitt I des dritten Kapitels des Richtlinienent-
wurfs zu entnehmen ist, soll im Bereich der grenziiber-
schreitenden Dienstleistungserbringung  grundsétzlich
vom Herkunftslandprinzip ausgegangen werden, sofern
nicht in der Richtlinie selbst oder im sonstigen Gemein-
schaftsrecht abweichende Regelungen bestehen, wie etwa
bei der Anerkennung von Berufsqualifikationen oder bei
den Regelungen zur Anwendung der Systeme der sozia-
len Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstindige sowie
deren Familienangehorige.

Bereits unter II. 1 wurde ausgefiihrt, dass das Herkunfts-
landprinzip nur bedingt als Regelungsansatz geeignet ist
und allein in den Bereichen Anwendung finden sollte, in
denen eine hinreichende Mindestharmonisierung besteht.
Ist dies nicht der Fall, sollte auf das Herkunftslandprinzip
lediglich dann zuriickgegriffen werden, wenn hierfiir ein
nachgewiesenes tatsidchliches Bediirfnis von einigem
Gewicht besteht. Nur so kann das unnétige Entstehen der
Problematik der Inldnderdiskriminierung vermieden wer-
den.

Die Europdische Kommission folgt in ihrem Richtlinien-
entwurf dem umgekehrten Ansatz, indem sie das Her-
kunftslandprinzip als allgemeinen Grundsatz festschreibt.
Zur effektiven Absicherung der in Art. 49 ff. EG veran-
kerten Dienstleistungsfreiheit ist ein solches Vorgehen
nicht zweckmiBig. Insoweit kann erneut auf die Recht-
sprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten verwiesen
werden, wo eine Differenzierung zwischen Marktzu-
gangsregelungen und Modalititen der Ausiibung der
Gewihrleistung vorgenommen wird. Allein hinsichtlich
der Marktzugangsregelungen findet gemeinschaftsrecht-
lich das allgemeine Beschriankungsverbot Anwendung,
so dass nationale MaBnahmen, die das Recht auf grenz-
iiberschreitende  Dienstleistungserbringung  behindern
oder weniger attraktiv machen, nur dann gerechtfertigt
sind, wenn iiberwiegende Allgemeinwohlinteressen vor-
liegen und der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit (Geei-
gnetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit der Maf-
nahme im Einzelfall) beachtet wurde.

Methodisch wire es daher erforderlich, auch bei den Re-
gelungen zur grenziiberschreitenden Dienstleistungs-
erbringung in Kapitel III des Richtlinienentwurfs zwi-
schen Marktzugangsregelungen und Modalititen der
Ausiibung der Gewéhrleistung zu differenzieren. Bei den
Marktzugangsregelungen darf allein dann auf das Her-
kunftslandprinzip und damit den Grundsatz des gegensei-
tigen Vertrauens zuriickgegriffen werden, wenn iiberwie-
gende Allgemeinwohlbelange dem nicht entgegenstehen.
Sofern es sich lediglich um nationale Maflnahmen han-
delt, welche die Modalitdten der Leistungserbringung be-

treffen, besteht kein Erfordernis, iiber den Grundsatz der
Inléndergleichbehandlung hinauszugehen.

Im Einzelnen lésst sich zu den Regelungen in Kapital 3
des Richtlinienentwurfs zum freien Dienstleistungsver-
kehr folgendes anmerken:

- Artikel 16 — Herkunftslandprinzip

Das Herkunftslandprinzip soll ebenfalls nach dem Richt-
linienentwurf {iber die Anerkennung von Berufsqualifi-
kationen (KOM (2002) 119 endg.) — der bei dem Entwurf
der vorliegenden Dienstleistungsrichtlinie explizit vom
Anwendungsbereich ausgeklammert ist (vgl. Art. 17 Ziff.
8 RLE) — bei der grenziiberschreitenden Dienstleistungs-
erbringung Anwendung finden. Allerdings ist dieses
Konzept sowohl im Rat als auch im Europaparlament
(EP) in der von der Kommission beabsichtigten Form auf
berechtigte Ablehnung gestoBen. So votierte das EP auf
seiner Sitzung vom 11. Februar 2004 bei der ersten Le-
sung des Richtlinienentwurfs zur Anerkennung von Be-
rufsqualifikationen dafiir, Beschrankungen der Dienstlei-
stungsfreiheit sollten aus Griinden der 6ffentlichen Ord-
nung, Sicherheit oder Gesundheit sowie zum Schutz des
Allgemeininteresses moglich sein. Letzteres umfasst u.a.
den Schutz des Dienstleistungsempfangers, der Arbeit-
nehmer, den Verbraucherschutz, die Wahrung des guten
Rufs des nationalen Finanzsektors, Betrugspravention
sowie Glaubigerschutz (und ist damit weitergehend, als
die Ausnahmeregelung in Art. 17 Nr. 16, 17 RLE). Des
Weiteren soll nach den Vorstellungen des EP eine Beur-
teilung durch die zustdndige Behorde des Aufnahmestaa-
tes zuldssig sein, ob eine Erbringung von Dienstleistun-
gen mit voriibergehendem Charakter vorliegt. Der
Dienstleistungserbringer muss die zustiandigen Stellen im
Herkunfts- und Aufnahmemitgliedstaat beziiglich der
grenziiberschreitenden Leistungserbringung vorab infor-
mieren. Zustdndige Stelle kann dabei eine nationale Be-
horde, eine Berufsorganisation, ein Berufs- oder Wirt-
schaftsverband sein. Damit wird der Kommissionsansatz,
bei der Anerkennung von Berufsqualifikationen auf das
Herkunftslandprinzip zu vertrauen, in zentralen Berei-
chen durchbrochen.

Vor diesem Hintergrund sprechen auch beim vorliegen-
den Entwurf einer Richtlinie iiber Dienstleistungen [und
Niederlassungsvorgénge] im Binnenmarkt gewichtige
Griinde gegen das Abstellen auf das Herkunftslandprin-
zip in den Bereichen, die in Art. 16 Abs. 1 RLE genannt
werden (Aufnahme und Ausiibung der Dienstleistung,
das Verhalten der Dienstleistungserbringer, die Qualitét
oder den Inhalt der Dienstleistung, die Werbung, die Ver-
trige und die Haftung der Dienstleistungserbringer). Das
Herkunftslandprinzip sollte im sekundéren Gemein-
schaftsrecht insgesamt restriktiv gehandhabt werden.
Dies gebietet nicht allein die einheitliche Ausgestaltung
der gemeinschaftlichen Rechtsordnung, sondern auch die
Grundsitze der Subsidiaritdt und der Verhaltnisméssig-
keit.

Die eingangs angesprochene Inldnderdiskriminierungs-
problematik wird besonders deutlich an der Regelung in
Art. 16 Abs. 3 Buchst. €) RLE. Danach sollen Dienstlei-
stungserbringer aus anderen Mitgliedstaaten nicht der
Pflicht unterliegen diirfen, die im Hoheitsgebiet fiir die
Erbringung einer Dienstleistung geltenden Anforderun-
gen zu erfiillen. Hierdurch wird regelungsarmen Rege-
lungsansitzen Vorschub geleistet, ohne dass im Hinblick
auf die Verwirklichung des Binnenmarktes ein tatséchli-
ches Bediirfnis besteht. Sachgerecht und deshalb im Er-
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gebnis zwingend wire stattdessen, bei marktzugangsbe-
schriankenden nationalen MaBinahmen von ihrer Gemein-
schaftsrechtswidrigkeit auszugehen, so nicht tiberwie-
gende Allgemeinwohlinteressen vorliegen, die als Recht-
fertigungsgriinde greifen. Bei nationalen Maflnahmen,
die indes lediglich die Modalititen der Ausiibung einer
Gewihrleistung betreffen, ist es ausreichend, allein direkt
oder indirekt diskriminierende nationale Mafinahmen ei-
ner Kontrolle am Malistab des Gemeinschaftsrechts aus-
zusetzen. Eines Riickgriffs auf das Herkunftslandprinzip
bedarf es insofern nicht.

Nicht klar ist, warum u.a. Vertrdge, die Haftung der
Dienstleistungserbringer und Werbung nach dem Her-
kunftslandprinzip geregelt werden sollen, so dass Dienst-
leistungserbringer insofern jeweils allein ihrem Heimat-
recht unterworfen sind. So ist die Frage des anwendbaren
Vertragsrechts kollisionsrechtlich bereits durch das EG-
Ubereinkommen vom 19. Juni 1980 iiber das auf vertrag-
liche Schuldverhéltnisse anwendbare Recht (BGBI.
1986 11, S. 809) geregelt. Durch die im Ubereinkommen
enthaltenen kollisionsrechtlichen Grundsétze, die in
Deutschland in den Art. 27 f. EGBGB verankert wurden,
werden europaweit einheitliche Verweisungsergebnisse
erzielt, die hinreichende Rechtsklarheit und Rechtssi-
cherheit gewihrleisten. Auch Haftungsfragen werden be-
reits derzeit sachgerecht geldst, so dass es einer eigen-
stindigen Regelung im Rahmen des Entwurfs einer
Dienstleistungsrichtlinie nicht bedarf. Zudem hat die Eu-
ropdische Kommission im Juli 2003 einen Verordnungs-
entwurf liber das auf auBervertragliche Schuldverhiltnis-
se anzuwendende Recht vorgelegt, wonach im Grundsatz
das Recht des Schadenseintrittsortes ma3geblich sein soll
(KOM (2003) 427 endg.) und mithin nicht das Herkunfts-
landprinzip. Der Bereich der Werbung ist dem Wettbe-
werbsrecht zuzuordnen und dort zu regeln. Insofern ist
auf den Richtlinienentwurf iiber unlautere Geschéftsprak-
tiken (KOM (2003) 356 endg.) sowie die bereits gelten-
den Richtlinien irrefithrende und vergleichende Werbung
(84/450/EWG und 97/55/EG) zu verweisen, die sich mit
der Thematik befassen.

- Artikel 17 bis 19 — Fallgruppen der Ausnahmen
vom Herkunftslandprinzip

Viele der in Art. 17 RLE genannten Bereiche, in denen
das Herkunftslandprinzip keine Anwendung finden soll,
sind im Gemeinschaftsrecht spezialgesetzlich geregelt.
Insofern kommt der Aufzidhlung allein eine klarstellende
Bedeutung zu. Ergidnzend werden in Art. 18 RLE Berei-
che genannt, in denen voriibergehende Ausnahmen vom
Herkunftslandprinzip zuléssig sein sollen.

Dartiber hinaus sollen Ausnahmen vom Herkunftsland-
prinzip im Einzelfall nur dann zuléssig sein, wenn sie die
Sicherheit der Dienstleistungen, die Ausiibung einer Té-
tigkeit im Gesundheitswesen oder den Schutz der 6ffent-
lichen Ordnung bezwecken, Art. 19 Abs. 1 RLE. Voraus-
setzung hierfiir soll allerdings neben der Einhaltung des
Verfahrens der gegenseitigen Unterstiitzung nach Art. 37
RLE sein, dass es sich (1.) um nicht gemeinschaftsrecht-
lich harmonisierte Bereiche handelt, (2.) die Maflnahem
fiir den Dienstleistungserbringer einen gréfleren Schutz
als diejenigen bewirken, die der Herkunftsmitgliedstaat
aufgrund seiner innerstaatlichen Vorschriften ergreifen
wiirde, (3.) die gegenseitige Unterstiitzung nach Art. 37
RLE nicht greift und (4.) die MaBinahme verhaltnismaBig
ist.
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Zunéchst miisste hier nicht der Schutz des Dienstlei-
stungserbringers, sondern des Dienstleistungsempfingers
genannt werden. Klargestellt werden miisste zudem, dass
es sich hierbei nicht allein um Verbraucher handelt, son-
dern auch um gewerbliche Vertragspartner. Dieser
Aspekt wird nicht allein im vorliegenden Richtlinienent-
wurf, sondern auch im Zusammenhang mit bestehenden
Regelungsansitzen auf Gemeinschaftsebene zur Harmo-
nisierung der nationalen Wettbewerbsrechte vernachlés-
sigt.

Zudem wird im Richtlinienentwurf zu wenig beachtet,
dass das Herkunftslandprinzip — auch im Subunterneh-
merbereich — zu erheblichen Problemen fithren kann. Er-
bringt ein Dienstleistungsanbieter unter Beachtung seines
im Herkunftsland geltenden Rechtsrahmens grenziiber-
schreitend Dienstleistungen in einem anderen Mitglied-
staat, so wiirde fiir ihn kein Risiko bestehen, dass die er-
brachte Leistung den im Staat der Leistungserbringung
bestehenden nationalen Regelungen nicht entspricht. Zu-
dem soll der Herkunftsmitgliedstaat dafiir verantwortlich
sein, den Dienstleistungserbringer und die von ihm er-
brachten Dienstleistungen zu kontrollieren, auch wenn er
sie in einem anderen Mitgliedstaat erbringt (Art. 16
Abs. 2 RLE). Dass dies nicht funktionieren kann und nie-
mals funktionieren wird, liegt auf der Hand. Wie hat man
sich etwa die Kontrolle der zustdndigen portugiesischen
Behorden in Deutschland vorzustellen, welche die
Leistungserbringung eines portugiesischen Baubetriebs
in Deutschland {iberwachen soll?

SchlieBlich steht die unumschrinkte Anwendung des
Herkunftslandprinzips in Widerspruch zur Rechtspre-
chung des EuGH, der Kontrollbefugnisse im Staat der
Leistungserbringung gerade im Hinblick auf den Miss-
brauchsgedanken anerkennt. So ist in der Rechtspre-
chung des Europdischen Gerichtshofs anerkannt, dass ei-
ne Berufung auf die Bestimmungen zur grenziiberschrei-
tenden Dienstleistungserbringung unter bestimmten Vor-
aussetzungen missbrauchlich ist, dies insbesondere dann,
wenn die Niederlassung in einem anderen Mitgliedstaat
allein zu dem Zweck erfolgt, sich strengeren inldndischen
Bestimmungen — etwa fiir den Bereich des Zugangs zu
bestimmten reglementierten Berufen — zu entziehen.

Nach den Ausfithrungen des Gerichtshofs in van Bins-
bergen kann einem Mitgliedstaat nicht das Recht zum Er-
lass von Vorschriften abgesprochen werden, die verhin-
dern sollen, dass ein Dienstleistungserbringer, dessen Ta-
tigkeit ganz oder vorwiegend auf das Gebiet dieses Staa-
tes ausgerichtet ist, sich die durch Art. 49 EG garantierte
Dienstleistungsfreiheit zunutze macht, um sich den Be-
rufsregelungen zu entzichen, die auf ihn Anwendung
fanden, wenn er im Gebiet dieses Staates anséssig wire
(EuGH, Urt.v. 3.12.1974, Rs. 33/74 (van Binsbergen),
Slg. 1974, S. 1299, vgl. auch: EuGH, Urt. v. 7.2.1979,
Rs. 115/78 (Knoors), Slg. 1979, S. 399, Rn. 25; EuGH,
Urt. v. 4.12.1986, Rs. 205/84 (Kommission ./. Deutsch-
land), Slg. 1986, S. 3755, Rn.22; EuGH, Urt. v.
27.9.1989, Rs. 130/88 (van de Bijl), Slg. 1989, S. 3057,
Rn. 26; FuGH, Urt. v. 16.12.1992, Rs. 211/91 (Kommis-
sion ./. Belgien), Slg. 1992, S.1-6757, Rn. 12; FEuGH,
Urt. v. 3.2.1993, Rs. 148/91 (Veronica), Slg. 1993, S. I-
487, Rn. 12; EuGH, Urt. v. 5.10.1994, Rs. 23/93 (TV 10),
Slg. 1994, S. I-4795, Rn. 20). Denn es sei denkbar, dass
in einem solchen Fall nicht das Kapitel iiber Dienstlei-
stungen, sondern das iiber die Niederlassungsfreiheit an-
wendbar sei (FuGH, Urt. v. 3.12.1974, Rs. 33/74 (van
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Binsbergen), Slg. 1974, S. 1299, Rn. 13; vgl. auch:
EuGH, Urt.v. 26.11.1975, Rs. 39/75 (Coenen), Slg.
1975, S. 1547, Rn. 9; EuGH, Urt.v. 4.12.1986, Rs.
205/84 (Kommission ./. Deutschland), Slg. 1986, S. 3755,
Rn. 22.). Fiir den Fall, dass inldndische Vorschriften die
Leistungserbringung im Inland Anséssiger von der Ein-
haltung bestimmter Berufsregelungen abhingig machen,
die Ausdruck mitgliedstaatlicher Allgemeininteressen
sind, wie Bestimmungen iiber Organisation, Befdhigung,
Berufspflichten, Kontrolle, Verantwortlichkeit und Haf-
tung, konnen sie daher grundsétzlich auch dann beacht-
lich sein, wenn sich ein Marktteilnehmer aus dem EU-
Ausland formal zutreffend auf die Dienstleistungsfreiheit
beruft.

b. Abschnitt 2 — Rechte der Dienstleistungsempfin-
ger (Artikel 20 — 23)

Der Grundsatz, dass die primérrechtlichen Bestimmun-
gen zur Dienstleistungsfreiheit in Art. 49 ff. EG nicht al-
lein den klassischen Fall der grenziiberschreitenden
Dienstleistungserbringung durch den jeweiligen Anbieter
von Dienstleistungen erfassen, sondern umgekehrt auch
das grenziiberschreitende Aufsuchen des Dienstlei-
stungserbringers durch den (spédteren) Empfinger der
Dienstleistung, ist in der Rechtsprechung des EuGH be-
reits lange geklart. Mit Blick auf den Gewihrleistungs-
gehalt der Dienstleistungsfreiheit sollte auch hier eine
deutlichere Differenzierung zwischen Marktzugangsrege-
lungen und Modalititen der Ausiibung der Gewéhrlei-
stung vorgenommen werden, wobei die Schranken der
Gewihrleistung zu beriicksichtigen sind. Zwar erfasst
Art. 20 RLE unzuldssige Beschrankungen und Art. 21
RLE enthdlt ein Diskriminierungsverbot. Der Anwen-
dungsbereich der Bestimmungen wire aber klarer, wenn
sich Art. 20 RLE entnehmen lie3e, dass der iiber die Dis-
kriminierung hinausgehende Begriff der Beschrinkung
nur im Zusammenhang mit dem Marktzugang von Rele-
vanz ist, ansonsten als Uberpriifungsmafistab auf das in
Art. 21 RLE enthaltene Diskriminierungsverbot abzustel-
len ist.

Zudem fehlt eine hinreichende Regelung zur Rechtferti-
gung von Beschrankungen, wie sie etwa im ersten Ab-
schnitt des dritten Kapitels in Art. 19 RLE fiir das in
Art. 16 RLE verankerte Herkunftslandprinzip vorgesehen
ist. Weder das Ob noch das Wie der Ausiibung der
Dienstleistungsfreiheit wird in der Rechtsprechung des
EuGH grenzenlos gewdhrleistet, sondern kann im Falle
direkter Diskriminierungen durch benannte Rechtferti-
gungsgriinde und ansonsten zudem durch anerkannte
tiberwiegende Allgemeinwohlinteressen durch die Mit-
gliedstaaten eingeschriankt werden.

Zwar sollen nach Art.20 RLE grenziiberschreitende
Dienstleistungen beschriankende nationale MaBnahmen
gemidB der in der Regelung enumerativ aufgezédhlten
Rechtfertigungsgriinde zuldssig sein. Allerdings ist der
Begriff der Beschrinkung weitergehend als derjenige der
Diskriminierung, der in Art. 21 RLE verwendet wird,
und erfasst grundsétzlich auch alle unterschiedslos
wirkenden nationalen Mallnahmen, bei denen weder di-
rekt noch indirekt an die Staatsangehorigkeit angekniipft
wird. Die in Art. 20 RLE aufgefiihrten Rechtfertigungs-
griinde, die an die in Art. 46 Abs. 1 EG genannten Recht-
fertigungsgriinde angelehnt sind, welche gem. Art. 55 EG
auch fiir den Bereich der Dienstleistungsfreiheit gelten,
stellen nach der Rechtsprechung des Européischen Ge-
richtshofs als benannte Rechtfertigungsgriinde nur dann

einen abschlieBenden Katalog dar, sofern es sich um di-
rekt diskriminierende — d.h. an die Staatsangehorigkeit
ankniipfende — nationale Maflnahmen handelt. Ansonsten
ist anerkannt, dass auch unbenannte Rechtfertigungs-
griinde die Dienstleistungsfreiheit beschridnkende natio-
nale MaBinahmen rechtfertigen kénnen.

Warum die Europdische Kommission von dieser Recht-
sprechung abweichen und auch bei nicht diskriminieren-
den, aber beschrinkend wirkenden nationalen Malinah-
men nur im EG-Vertrag benannte Rechtfertigungsgriinde
anerkennen will, ist nicht verstdndlich. Denn regelmafig
ist die Eingriffsintensitdt in die Ausiibung der Dienstlei-
stungsfreiheit bei Vorliegen nicht diskriminierender Be-
schrinkungen weniger intensiv, jedenfalls aber weniger
final, was auch die Anerkennung nicht im EG-Vertrag
benannter Rechtfertigungsgriinde richtig erscheinen l&sst.
Die in Art. 20 RLE vorgesehene Regelung geht daher
deutlich tiber dasjenige hinaus, was zur Verwirklichung
des Binnenmarktes erforderlich wire. Insofern ist daran
zu erinnern, dass sowohl die direkte Harmonisierung auf
Gemeinschaftsebene durch Rechtsetzung als auch die in-
direkte Harmonisierung durch die integrationsfordernde
Wirkung der Grundfreiheiten in ihrer durch die Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofs konturierten
Form der Verwirklichung des Binnenmarktes dienen
(vgl. Art. 3 ¢) und h) EG). Daher sollte eine Konkordanz
zwischen direkter und indirekter Harmonierung gewahrt
werden.

SchlieBlich erscheint die Regelung des Art. 22 RLE, wo-
nach die Mitgliedstaaten dazu verpflichtet werden sollen,
Dienstleistungsempfanger in ihrem Wohnsitzland mit ei-
ner Vielzahl von Informationen — so insbesondere iiber
den Verbraucherschutz — zu versorgen, nicht praxisge-
recht. Zunichst einmal hat bereits eine nicht unerhebliche
Angleichung der nationalen Rechtsordnungen in der EU
stattgefunden, die zumindest auch auf den Verbraucher-
schutz abzielt, so dass insofern hinreichende Mindest-
standards vorliegen. Zudem ist die in Art. 22 Abs. 3 RLE
vorgesehene Kooperation der nationalen Behorden
zwecks Informationsverschaffung in der Praxis wohl
nicht durchfiihrbar und diirfte bereits an bestehenden
Sprachbarrieren scheitern. Es wiére daher vielmehr Auf-
gabe der Europdischen Kommission, relevante Informa-
tionen zentral — etwa iiber ein Internet-Portal — den Biir-
gern zur Verfiigung zu stellen, anstatt hiermit dezentral
25 Mitgliedstaaten zu belasten.

c. Abschnitt 3 — Entsendung von Arbeitnehmern (Ar-
tikel 24 und 25)

Obwohl in Art. 17 RLE die Arbeitnehmerentsendericht-
linie (96/71/EG) vom Anwendungsbereich des Her-
kunftslandprinzips ausgenommen wird, widmet sich ein
eigener Abschnitt des Richtlinienentwurfs der Entsen-
dung von Arbeitnehmern und zielt dabei auf teilweise
substantielle Anderungen des bestehenden Status quo.
Dies ist in keiner Weise akzeptabel.

- Artikel 24 — Besondere Bestimmungen iiber die
Entsendung von Arbeitnehmern

Die Entsenderichtlinie (96/71/EG) stellt einen fairen
grenziiberschreitenden Wettbewerb auf dem deutschen
Baumarkt sicher, indem aus EU-Mitgliedstaaten entsand-
te Arbeitnehmer den im Inland geltenden zwingenden
sozialen Arbeitsbedingungen unterworfen sind. Unab-
dingbare Voraussetzung fiir den Erfolg dieser Regelung
ist eine effektive Kontrolle von Dienstleistungserbringern
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durch nationale Behorden sowie die Verhdngung und der
- auch grenziiberschreitende - effektive Vollzug von
BuBgeldern im Falle eines Verstoes gegen die in der
Entsenderichtlinie vorgesehenen Mindeststandards.

Die Regelungsstruktur der Entsenderichtlinie droht durch
die im Richtlinienentwurf vorgesehene Uberbetonung
des Herkunftslandprinzips und die geplanten Anderungen
der Entsenderichtlinie ausgehdhlt zu werden. Die prinzi-
pielle Unvereinbarkeit des Herkunftslandprinzips — wo-
nach Dienstleistungserbringer lediglich den Bestimmun-
gen ihres Heimatstaates unterfallen — mit der Entsende-
richtlinie, die gerade auf einer Ausnahme zu diesem
Prinzip basiert, wird in dem Richtlinienentwurf zwar zu-
nichst formal beriicksichtigt, da gemél Art. 17 Abs. 5
RLE das Herkunftslandprinzip nicht auf die Entsende-
richtlinie anzuwenden ist. Durch die in Art. 24 vorgese-
henen Anderungen der Entsenderichtlinie werden jedoch
die Kontrollkompetenzen und effektiven Kontrollmog-
lichkeiten des Aufnahmestaates derart eingeschrénkt,
dass eine wirksame Kontrolle ausldndischer Dienstlei-
stungserbringer kaum noch moglich sein wird. Unver-
zichtbare Voraussetzung fiir eine effektive Kontrolle aus-
landischer Dienstleistungserbringer nach dem deutschen
Arbeitnehmer-Entsendegesetz ist u.a. deren Pflicht, vor
Beginn jeder Bauleistung diese anzumelden und die fiir
die staatlichen Kontrollen im Aufnahmestaat notwendi-
gen Unterlagen in deutscher Sprache vorzuhalten. Beide
Erfordernisse wiren nach Art. 24 RLE nicht mehr zulés-

sig.

Die Erhebung von Daten iiber Entsendungen und die
Kontrolle der Entsendefélle miissen aber in einer Hand
liegen — und zwar derjenigen des Aufnahmestaates —, um
eine wirksame Kontrolle der Entsenderichtlinie gewéhr-
leisten zu konnen. Dies gilt gerade fiir den Bereich der
Bauwirtschaft, wo Arbeitsleistungen regelmafBig nicht am
Betriebssitz, sondern auf stindig wechselnden Baustellen
erbracht werden. Eine effektive Kontrolle durch den
Herkunftsstaat ist nicht denkbar, da dieser weder Kennt-
nis von den tatsdchlichen Verhiltnissen im Aufnahme-
staat noch in der Regel ein eigenes Verfolgungsinteresse
hat. Die in Art. 24 Abs. 1 Unterabsatz 2 und Abs. 2 RLE
vorgesehenen Regelungen miissen daher ersatzlos entfal-
len.

Zudem sollte der Datenaustausch zwischen den Behdrden
des Heimatstaates des ausldndischen Dienstleistungserb-
ringers und den Behorden des Aufnahmestaates verbes-
sert werden, um eine moglichst reibungslose Kontrolle
auf Grundlage der Entsenderichtlinie zu gewéhrleisten.
Deshalb sind die in Art. 34 bis Art. 38 RLE vorgesehe-
nen Verpflichtungen der Mitgliedstaaten zur gegenseiti-
gen Unterstiitzung zwecks einer wirksamen Zusammen-
arbeit bei der Kontrolle von Dienstleistungserbringern
ausdriicklich zu begriilen. Allerdings ist mit Blick auf
diese Bestimmungen — insbesondere in Art. 36 RLE — zu
kritisieren, dass wiederum in zu starkem Male auf ein
vermeintliches Kontrollinteresse und entsprechende Ak-
tivitdten des Herkunftsmitgliedstaates abgestellt wird.

- Artikel 25 — Entsendung von Drittstaatsangehori-
gen

Die in Art. 25 RLE vorgesehene Moglichkeit einer Ent-
sendung von Drittstaatsangehorigen ohne entsprechende
Aufenthaltsgenehmigung und Arbeitserlaubnis ist abzu-
lehnen. Der Verzicht auf diese beiden Basiserfordernisse
wiirde eine wirksame Kontrolle von Arbeitsmigration er-
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heblich  erschweren.  Der  grenziiberschreitenden
Schwarzarbeit und illegalen Beschéftigung wiirde Tiir
und Tor gedffnet und damit die besorgniserregende Be-
schiftigungskrise in der Europdischen Union noch ver-
schirft.

5. Kapitel IV — Qualitiit der Dienstleistungen

- Artikel 26 und 28 — Informationen iiber die
Dienstleistungserbringer und deren Dienstleistun-
gen & Nachvertragliche Garantie und Gewihrlei-
stung

In geltenden und geplanten sekundidren Gemeinschafts-
rechtsakten werden bereits an verschiedenen Stellen In-
formationspflichten fiir die Wirtschaft normiert (vgl. et-
wa: Fernabsatzrichtlinie (97/7/EG), E-Commerce-
Richtlinie (2000/31/EG), VO-Entwurf zur Verkaufsforde-
rung (KOM (2002) 585 endg.), Richtlinienentwurf iiber
unlautere Geschdftspraktiken (KOM (2003) 356 endg.)).
Teilweise bestehen hierbei inhaltliche Uberschneidun-
gen. ZweckmifBig und wiinschenswert im Sinne einer
schlanken Gesetzgebung auf Gemeinschaftsebene wire
es, Informationspflichten der Wirtschaft in einem Sekun-
dérrechtsakt zu biindeln, anstatt — wie vorliegend — einer
uniibersichtlichen Regelungsvielfalt weiter Vorschub zu
leisten.

Zudem sind manche der bereitzustellenden Informatio-
nen — abgesehen von der bestehenden Sprachproblematik
— fiir Dienstleistungsempfanger nur von begrenztem Nut-
zen und die Verpflichtung zu ihrer Bereitstellung durch
den jeweiligen Dienstleistungserbringer eine unverhélt-
nismifBige Belastung. Welchen konkreten Nutzen hat
beispielsweise ein Dienstleistungsempfianger in Deutsch-
land von der Zugénglichmachung berufsrechtlicher Re-
gelungen eines Dienstleistungsanbieters aus Frankreich,
insbesondere wenn er iiber keine franzdsischen Sprach-
kenntnisse verfiigt, sondern mit dem Dienstleistungserb-
ringer auf deutsch kommuniziert?

Auch die in Art. 28 RLE vorgesehenen Informations-
pflichten fiir Dienstleistungserbringer iiber nachvertragli-
che Garantien und Gewihrleistungen wiirden gerade fiir
kleine und mittlere Unternehmen zu unverhéltnisméBigen
Belastungen fiithren und wiren fiir den jeweiligen Dienst-
leistungsempfénger nur von begrenztem Nutzen. So er-
geben sich die Gewihrleistungsregelungen in Ermange-
lung abweichender vertraglicher Vereinbarungen — die,
sofern sie in AGB’s verankert sind, bereits nach Art. 26
Abs. 1 f) RLE mitgeteilt werden miissen — aus dem bei
internationalen Sachverhalten jeweils fiir anwendbar er-
klarten Sachrecht. Es kann aber nicht Aufgabe eines Un-
ternehmers sein, Verbraucher oder andere Unternehmer
als mogliche Vertragspartner iiber das anwendbare Sach-
recht zu informieren. Zudem taucht hier das Problem auf,
dass die Privatrechte der Mitgliedstaaten teilweise in un-
terschiedlichen Rechtstraditionen verhaftet sind, die (un-
bestimmte) Rechtsbegriffe verwenden, denen in der
Heimatrechtsordnung des Dienstleistungsempfangers
kein entsprechender Bedeutungsgehalt zukommt.

Hinsichtlich bestehender Garantien ist darauf zu verwei-
sen, dass in vielen Fillen der Dienstleistungserbringer
keine eigenen Garantien gibt, aber Herstellergarantien fiir
bestimmte Produkte bestehen, die Gegenstand der
Dienstleistungserbringung sein konnen. Die Information,
dass der Dienstleistungserbringer selbst keine Garantien
gibt, koénnte in solchen Féllen gar zu dem irrigen Ein-
druck seitens des Dienstleistungsempfingers fiihren, es
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bestiinden keine Garantien. Vollig unzumutbar fiir den
Dienstleistungserbringer wire es andererseits, {iber be-
stehende Garantien der Hersteller verwendeter Produkte
zu informieren.

Die genannten Regelungen miissen daher ersatzlos ent-
fallen, zumal auf Gemeinschaftsebene derzeit eine An-
gleichung relevanter Teile des Zivilrechts und damit die
Schaffung eines einheitlichen Rechtsrahmens in diesem
Bereich avisiert wird.

- Artikel 27 — Berufshaftpflichtversicherungen und
Sicherheiten

Nach Art. 27 Abs. 1 RLE sollen Dienstleistungserbrin-
ger, deren Dienstleistungen ein besonderes Gesundheits-
oder Sicherheitsrisiko oder ein besonderes finanzielles
Risiko fiir den Dienstleistungsempfinger darstellen,
durch eine der Art und dem Umfang des Risikos ange-
messene Berufshafipflichtversicherung oder durch eine
gleichwertige oder aufgrund ihrer Zweckbestimmung im
Wesentlichen — vergleichbare  Entschidigungsregelung
oder Sicherheit Deckungsvorsorge betreiben. Dieser Re-
gelungsansatz stoBt aus zweierlei Griinden auf Bedenken.

Einerseits werden unbestimmte Rechtsbegriffe verwen-
det, die den sachlichen und personlichen Geltungsbereich
nicht klar konturieren. Sollen etwa die Tétigkeiten eines
Klempners dem Geltungsbereich der Regelung unterfal-
len, weil eine fehlerhafte Ausfithrung von Klempnerar-
beiten theoretisch zu betréchtlichen Schiden an Gebau-
den fithren kann?

Andererseits ist es schlichtweg nicht zeitgemil, Ver-
braucherschutz im weitesten Sinne durch ein nachgela-
gertes Haftungsinstrumentarium sicherzustellen, anstatt
ein deutlicheres Gewicht auf den priventiven Bereich zu
setzen. Der beste Schutz gegen Schlechtleistung ist die
nachgewiesene Qualifikation der Dienstleistungserbrin-
ger, wie sie in Deutschland im Bereich der gewerblichen
Wirtschaft durch die duale Ausbildung sowie im Hand-
werksbereich durch den Meisterbrief sichergestellt wird.
Nicht zuletzt erscheint die aus der Einfiihrung von Be-
rufshaftpflichtversicherungen oder &hnlichen Instrumen-
tarien resultierende Kostenbelastung gerade fiir KMU —
und hier insbesondere junge Existenzgriinder — nicht hin-
reichend beriicksichtigt zu sein, da der Richtlinienent-
wurf diesbeziiglich keine Ausfiihrungen enthélt. Die aus
der Pflichtversicherung resultierenden Mehrkosten miiss-
ten auf die Preise umgelegt werden und wiirden im Er-
gebnis zu einer Mehrbelastung der Verbraucher fiihren.

- Artikel 30 — Multidisziplinire Tétigkeiten

Nach dieser Regelung sollen die Mitgliedstaaten dafiir
Sorge tragen, dass die Dienstleistungserbringer keinen
Anforderungen unterworfen werden, die sie verpflichten,
ausschlieBlich eine bestimmte Tétigkeit auszuiiben, oder
welche die gemeinschaftliche oder partnerschaftliche
Ausiibung unterschiedlicher Tétigkeiten beschrianken.
Zudem sollen Dienstleistungserbringer auf Anfrage
Dienstleistungsempfanger iiber ihre multidisziplindren
Tatigkeiten und Partnerschaften informieren sowie iiber
MaBnahmen, die sie ergriffen haben, um Interessenkon-
flikte zu vermeiden. Diese Informationen miissen in allen
ausfiihrlichen Informationsunterlagen der Dienstlei-
stungserbringer liber ihre Tatigkeit enthalten sein.

Hier erscheint bereits ein Regelungserfordernis fraglich.
Beschriankungen multidisziplindrer Tdtigkeiten erfolgen

regelméBig auf Grundlage des Ermessens der jeweils zu-
staindigen nationalen Gesetzgebungsorgane. Entspre-
chende Regelungen sind nicht als Binnenmarktschranken
zu werten, die durch eine Dienstleistungsrichtlinie besei-
tigt werden miissten. Daher steht insoweit der Subsidiari-
titsgrundsatz der Regelung des Art. 30 RLE entgegen.
Zudem resultieren aus dem Unvermdgen der Leistungs-
erbringung auf vertragsrechtlicher Ebene regelméBig
Schadensersatzanspriiche, so dass der Dienstleistungs-
empfinger insoweit hinsichtlich seines schiitzenswerten
Interesses abgesichert ist.

- Artikel 31 — Mafinahmen der Qualitiitssicherung

Der beste Beitrag zu einer nachhaltigen Qualitdtssiche-
rung bei der Erbringung von Dienstleistungen ist der
Nachweis von Kenntnissen und Fertigkeiten, wie sie im
Bereich der reglementierten Berufe zu finden ist. Seitens
der Europdischen Kommission wire ein klares Bekennt-
nis zu dieser Form der personenbezogenen Zertifizierung
wiinschenswert. Der von der Kommission in Art. 31 RLE
verfolgte Ansatz der Zertifizierung oder Bewertung
durch unabhingige Einrichtungen oder die Schaffung
von sog. Qualitdtscharten sind demgegeniiber hdufig nur
unzureichende Alternativen, da sie insbesondere Kennt-
nisse der Dienstleistungsempfinger iiber die genaue
Ausgestaltung des jeweiligen Qualitdtssicherungsmecha-
nismus verlangen. Bei einem Vergleich von Anbietern
aus verschiedenen Mitgliedstaaten wird es einem Dienst-
leistungsempfanger im Vorfeld der Auftragserteilung in
der Praxis wohl kaum mdglich sein, unterschiedliche na-
tionale Qualitdtssicherungssysteme zu evaluieren, denen
Anbieter aus verschiedenen Mitgliedstaaten angehoren.
Indes gibt die personengebundene Qualifikation, wie sie
im Handwerksbereich in Deutschland durch den Meister-
brief zum Ausdruck kommt, Dienstleistungsempféngern
ein Hochstmall an Sicherheit hinsichtlich der Qualitdt der
zu erwartenden Leistungserbringung.

- Artikel 32 — Streitbeilegung

Bereits gem. Art. 26 Abs. 1 a) RLE soll der jeweilige
Dienstleistungserbringer durch die Mitgliedstaaten ver-
pflichtet werden, Angaben zur schnellen Kontaktauf-
nahme zu machen. Art. 32 Abs. 1 RLE, der entsprechen-
de Angaben unter dem Titel Streitbeilegung vorsieht, er-
scheint insofern tUberfliissig. Unklar ist zudem, welche
MaBnahmen die Mitgliedstaaten nach Art. 32 Abs. 2
RLE konkret ergreifen sollen, damit die Dienstleistungs-
erbringer Beschwerden unverziiglich beantworten und
sich umgehend um geeignete Losungen bemiihen. Und
wie steht es mit der Antwortpflicht bei querulatorischen
Beschwerden?

Nach Art. 32 Abs. 3 RLE sollen die Mitgliedstaaten alle
erforderlichen Maflnahmen ergreifen, damit die Dienst-
leistungserbringer verpflichtet werden nachzuweisen,
dass sie die in dieser Richtlinie vorgesehenen Informati-
onspflichten erfiillen und ihre Informationen zutreffend
sind. Wie dies im Zusammenhang mit der werblichen
Darstellung von Unternehmen nach auBlen geschehen
soll, ist vollig offen. Eine Nachweispflicht wire im Zwei-
fel so zu verstehen, dass vorab eine Uberpriifung stattfin-
det. Offensichtlich wird hier vdllig aus den Augen verlo-
ren, dass gerade der Mittelstand in Deutschland und Eu-
ropa bereits einer erheblichen Uberregulierung ausgesetzt
ist. Anstatt diese zu reduzieren, soll hier eine weitere Be-
schwer stattfinden.

6. Kapitel V — Kontrolle
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Die im fiinften Kapitel des Richtlinienentwurfs aufge-
fiihrten Kontrollinstrumentarien basieren auf einer Kon-
trolle wirtschaftlicher Aktivitdten allein durch staatliche
Stellen im Rahmen grenziiberschreitender Kooperation
und die Erstreckung von Kontrollfunktionen iiber natio-
nale Grenzen hinweg, die in der vorgesechenen Form aus
nachfolgend ndher dargelegten Griinden nicht funktionie-
ren kann. Anscheinend unzureichend beriicksichtigt wor-
den ist die Fragestellung, inwieweit nicht durch Mitbe-
werber und Verbraucherschutzverbénde bereits eine effi-
ziente Kontrollfunktion ausgeiibt werden kann. Eine ent-
sprechende Kontrolle besteht in Deutschland durch das
UWG.

- Artikel 34 — Wirksamkeit der Kontrolle

Nach Art. 34 Abs. 1 RLE sollen die Mitgliedstaaten si-
cherstellen, dass die in ihren innerstaatlichen Rechtsvor-
schriften vorgesehenen Befugnisse zur Uberwachung und
Kontrolle des Dienstleistungserbringers auch in dem Fall
ausgelibt werden, dass die Dienstleistung in einem ande-
ren Mitgliedstaat erbracht wird. Dieser Ansatz ist in der
Praxis nicht realisierbar. Denn die Kontrollzustindigkeit
der nationalen Behdrden endet an den jeweiligen Staats-
grenzen, so dass die Ausiibung hoheitlicher Kontrollbe-
fugnisse in anderen Mitgliedstaaten bereits aus rechtli-
chen Griinden nicht mdglich ist, ganz abgesehen vom
Fehlen der personellen Voraussetzungen fiir entspre-
chende Uberwachungs- und Kontrolltitigkeiten. Eine Er-
fiillung der Uberwachungs- und Kontrolltitigkeiten
durch eine enge Behdrdenzusammenarbeit zwischen den
Mitgliedstaaten (vgl. Art. 36 RLE) diirfte bereits an be-
stehenden Sprachbarrieren scheitern. Zudem wiére es un-
realistisch zu glauben, die nationalen Behorden eines
Mitgliedstaats konnten nicht nur die Einhaltung des na-
tionalen Rechtsrahmens in ihrem Zustindigkeitsbereich
sicherstellen, sondern auch die Beachtung fremden
Rechts gewihrleisten, das einzuhalten grenziiberschrei-
tende Dienstleistungserbringer in ihrem Hoheitsgebiet
eigentlich verpflichtet waren.

Auch ist nicht klar, wie die Verpflichtung in Art. 34
Abs. 2, wonach die Dienstleistungserbringer verpflichtet
werden sollen, ihren zustidndigen Stellen alle Informatio-
nen zur Verfiigung zu stellen, die fiir die Kontrolle ihrer
Tétigkeiten erforderlich sind, in der Praxis umgesetzt
werden soll. Im Zweifel wire ein umféngliches Meldesy-
stem erforderlich, was zu unnétigen Biirokratielasten ge-
rade fiir den Mittelstand fithren wiirde.

- Artikel 35 — Gegenseitige Unterstiitzung

Wie bereits in den Anmerkungen zu Art. 34 RLE ange-
sprochen, ist die grenziiberschreitende Zusammenarbeit
nationaler Behorden héufig schon aufgrund bestehender
Sprachbarrieren nur in Einzelfillen mdglich. Eine Uber-
wachung, ob ein grenziiberschreitend titiger Dienstlei-
stungserbringer, der aufgrund der Anwendung des in
Art. 16 RLE vorgesehenen Herkunftslandprinzips nur
seinem Heimatrecht unterworfen ist, sich an den fiir ihn
geltenden Heimatrechtsrahmen hilt, ist in der Praxis
durch die Behoérden im Staat der Leistungserbringung
nicht moglich.

Bevor im Rahmen der in Art. 35 Abs. 1 RLE vorgesehe-
nen gegenseitigen Unterstiitzung eine nationale Behorde
eine andere Behdrde im Wohnsitzstaat des Dienstlei-

52

stungserbringers um Unterstiitzung bittet, muss zumin-
dest ein konkreter Anhaltspunkt im Sinne eines Anfangs-
verdachts vorliegen, dass gegen die Einhaltung einschla-
giger Bestimmungen verstoBen wird. Dies setzt wieder-
um voraus, dass bei der jeweiligen Kontroll- und Uber-
wachungsbehorde zumindest Grundkenntnisse derjenigen
relevanten Bestimmungen der nationalen Rechtsordnung
des Mitgliedstaats vorhanden sind, der ein grenziiber-
schreitend tétiger Dienstleistungserbringer bei der Lei-
stungserbringung unterworfen ist. Theoretisch wiirde dies
bedeuten, dass bei Beh6rden nicht nur das selbstverstiand-
liche Wissen um das eigene Recht, sondern auch iiber
derzeit 24 weitere nationale mitgliedstaatliche Rechts-
ordnungen — zumindest rudimentir — vorhanden sein
muss. Entsprechendes ist nicht zu leisten.

Das vorgeschlagene System wire zudem extrem schwer-
féllig. So sollen nach Art. 35 Abs. 3 Satz 2 die Mitglied-
staaten den Herkunftsmitgliedstaat eines Dienstleistungs-
erbringers unverziiglich unterrichten, wenn der Dienstlei-
stungserbringer durch ein rechtswidriges Verhalten in ei-
nem Mitgliedstaat einen schweren Schaden verursachen
konnte. Zunéchst stellt sich die Frage, nach welchem
Recht die Rechtswidrigkeit des fraglichen Verhaltens
iiberhaupt beurteilt werden soll, nach dem gemil Her-
kunftslandprinzip geltenden Heimatrecht des Dienstlei-
stungserbringers oder nach dem am Ort der Leistungs-
erbringung geltenden Recht? Ersteres hitte zur Folge,
dass zunédchst einmal der Sachverhalt unter Heranziehung
fiir die zustdndige Stelle fremden Rechts zu beurteilen
wire, was zu erheblichen Zeitverzogerungen und damit
einer inakzeptablen Situation im Hinblick auf die dro-
hende Realisierung des schweren Schadens fiihren wiir-
de. Dieses komplizierte und zeitraubende Verfahren re-
sultiert daraus, dass der jeweilige Dienstleistungserbrin-
ger allein dem Recht des Herkunftsstaates unterworfen
sein soll. Unklar ist in diesem Zusammenhang auch, ob
zumindest Mitbewerber oder sonstige Berechtigte mit
den Mitteln des Wettbewerbsrechts gegen nach am Ort
der Leistungserbringung (Marktort) geltendes Wettbe-
werbsrecht verstolende Verhaltensweisen vorgehen kon-
nen. Im Zweifel diirfte dies nicht mdglich sein (vgl. die
Anwendung des Herkunftslandprinzips in der E-
Commerce-Richtlinie 2000/31/EG). Diese geschilderte
Problematik liefe sich vermeiden, wenn im Zusammen-
hang mit Modalititen der Leistungserbringung auf den
Grundsatz der Inldndergleichbehandlung abgestellt wiir-
de, wie dies auch in der Rechtsprechung des EuGH zu
den Grundfreiheiten geschieht.

- Artikel 36 — Gegenseitige Unterstiitzung im Fall
eines Ortswechsels des Dienstleisters

Gemél Art. 36 Abs. 2 RLE nehmen die zustidndigen Stel-
len im Staat der Leistungserbringung auf Ersuchen des
Herkunftsmitgliedstaates vor Ort die Uberpriifungen, Un-
tersuchungen und Ermittlungen vor, die notwendig sind,
um die Wirksamkeit der Kontrolle des Herkunftsmit-
gliedstaats sicherzustellen. Unklar ist hier, auf welcher
Tatsachengrundlage die zustindigen Stellen im Her-
kunftsmitgliedstaat ihr Unterstiitzungsersuchen an die
jeweiligen Stellen im Staat der Leistungserbringung rich-
ten sollen, da sie zundchst einmal von relevanten Sach-
verhalten Kenntnis erlangen miissten, bevor Kontroll-
oder Uberpriifungsmafnahmen eingeleitet werden, sofern
es sich nicht um reine Routinemafinahmen handelt.



Ausschuss fur Wirtschaft und Arbeit

Ausschussdrucksache 15(9)1927

- Artikel 37 — Gegenseitige Unterstiitzung bei Aus-
nahmen vom Herkunftslandprinzip im Einzelfall

Nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
sind nationale Mallnahmen, welche die Ausiibung der
Dienstleistungsfreiheit beschrédnken, aus anerkannten
iiberwiegenden Allgemeinwohlinteressen gerechtfertigt.
Selbst diskriminierende nationale Mafinahmen gegeniiber
Dienstleistungserbringern aus anderen Mitgliedstaaten
konnen gem. Art. 55 i.V.m. Art. 46 Abs. 1 EG gerecht-
fertigt sein, sofern sie aus Griinden der 6ffentlichen Ord-
nung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind. Bei
diesen Rechtfertigungsgriinden geht es um Gemeinwohl-
belange von herausragender Bedeutung. Liegen diese
Voraussetzungen vor, so ist nicht einzusehen, warum zu-
ndchst ein kompliziertes Verfahren der gegenseitigen
Unterstiitzung bei Ausnahmen vom Herkunftslandprinzip
durchlaufen werden muss, wie es Art. 37 RLE vorsieht.

So soll der Staat, in dem die fragliche Dienstleistung er-
bracht wird, den Herkunftsmitgliedstaat zunéchst unter
Nennung des relevanten Sachverhalts auffordern, Maf3-
nahmen zu ergreifen. Letzterer soll den Sachverhalt un-
verziiglich priifen und iiber die sodann zu treffende Ent-
scheidung informieren. Will der Staat, in dem die fragli-
che Dienstleistung erbracht wird, welche nach seiner
Auffassung eines der zentralen Rechtsgiiter der 6ffentli-
chen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit verletzt, den-
noch eigene MalBinahmen ergreifen, soll zuvor die Euro-
pdische Kommission unterrichtet werden. Maflnahmen
konnen im Einzelfall sodann frithestens fiinfzehn Ar-
beitstage nach der Mitteilung an die Kommission getrof-
fen werden, Art. 37 Abs. 4 RLE. Von diesem Verfahren
soll nur in dringenden Féllen unter unverziiglicher Mit-
teilung an die Kommission abgewichen werden kénnen,
Art. 37 Abs. 6 RLE.

Aufgrund dieses komplizierten Verfahrens wird ein
schnelles Handeln praktisch immer vereitelt, dies selbst
zum Schutz hoher Rechtsgiiter. Das Verfahren bedeutet
zudem einen Riickfall in Zeiten der bilateralen Losungs-
suche, anstatt gemeinschaftsweit einen einheitlichen und
verbindlichen Rechtsrahmen mit Mindeststandards vor-
zugeben, soweit dies zur Verwirklichung des Binnen-
marktes als Raum ohne Binnengrenzen erforderlich ist.
Bei derzeit 25 Mitgliedstaaten und im Hinblick auf die
Bestrebungen in den Mitgliedstaaten, die Leistungsfahig-
keit ihrer Verwaltungen zu optimieren und die hoheitli-
che Titigkeit auf das erforderliche Maf} zuriickzufiihren,
um eine bestehende Uberbiirokratisierung abzubauen, ist
dies kontraproduktiv und nicht sachgerecht.

Zudem lassen die Regelungen der Art. 19 und 37 RLE
praktisch keinen Raum mehr fiir generalpriventive natio-
nale MafBnahmen. Vielmehr sollen Einzelfallentschei-
dungen getroffen werden. Dies stellt keinen zeitgeméfBen
Ansatz zur Gefahrenabwehr dar.

II1. Zusammenfassendes Ergebnis

Der Richtlinienentwurf enthdlt zwar einige sinnvolle
Aspekte. Konzeptionell wie in den meisten Artikeln
weist er jedoch gravierende Méngel auf und kann daher
keinen Bestand haben. Im Einzelnen:

1. Der Geltungsbereich der Richtlinie darf nicht iiber
das hinausgehen, was zur Verwirklichung des Bin-
nenmarktes als Raum ohne Binnengrenzen, in dem
der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstlei-
stungen und Kapital erforderlich ist. Dies gilt in

zweifacher Hinsicht. Einerseits sollte sich der Richt-
linienentwurf an der vom Européischen Gerichtshof
zu den Grundfreiheiten entwickelten Systematik ori-
entieren, wonach Modalititen der Ausiibung einer
Gewdhrleistung durch nationale Maflnahmen im Hin-
blick auf die Verwirklichung des Binnenmarktziels
allein einer Kontrolle am Mafstab des Diskriminie-
rungsverbots unterliegen, das weiterreichende Be-
schrankungsverbot indes nur den Bereich des Markt-
zugangs erfasst.

Die Beriicksichtigung des in der Rechtsprechung des
EuGH entwickelten Gewahrleistungsgehalts der Grund-
freiheiten wire andererseits unvollstindig ohne die Be-
riicksichtigung der in diesem Zusammenhang bestehen-
den Rechtfertigungssystematik. Denn nicht jede nationale
Malnahme, die Grundfreiheiten des Gemeinschaftsrechts
beeintrichtigt, ist im Ergebnis unzuléssig. Es ist nicht
sachgerecht, wenn im Richtlinienentwurf bei jeglicher
Form beschriankender nationaler Mafnahmen nur solche
Rechtfertigungsgriinde anerkannt werden, die im EG-
Vertrag sogar direkte Diskriminierungen aus Griinden
der Staatsangehorigkeit rechtfertigen konnen. Denn in
der Rechtsprechung des EuGH ist anerkannt, dass Be-
schrankungen der Grundfreiheiten, die nicht direkt dis-
kriminierend wirken, aus {iberwiegenden Allgemein-
wohlinteressen gerechtfertigt werden konnen. In diesem
Bereich der unbenannten Rechtfertigungsgriinde beste-
hen weit mehr Moglichkeiten, Eingriffe in den Gewahr-
leistungsgehalt der Grundfreiheiten zur rechtfertigen als
bei den benannten Rechtfertigungsgriinden.

2. Der sachliche Geltungsbereich des Richtlinienent-
wurfs miisste genauer konturiert werden und darf sich
insbesondere nicht auf den Bereich erstrecken, der
von der Entsende-Richtlinie geregelt wird.

3. Das Herkunftslandprinzip ist der richtige Regelungs-
ansatz, wenn fiir den innereuropdischen Standort-
wettbewerb relevante Bereiche zuvor im Rahmen ei-
ner Mindestharmonisierung angeglichen wurden.
Ohne weitgehende Schaffung eines level-playing
field wird durch das Herkunftslandprinzip indes ei-
nem Wettbewerb der Standorte Vorschub geleistet.
Dies ist abzulehnen.

4. Die Statuierung von Informationspflichten, die
Dienstleistungserbringern auferlegt werden, darf
nicht dazu fiihren, dass umféngliche Werbung fiir den
Mittelstand unmdoglich gemacht wird. Dies wére aber
der Fall, wenn die im Richtlinienentwurf vorgesehe-
nen Informationspflichten — vergleichbar einem Bei-
packzettel fiir Arzneimittel — bei Werbebroschiiren zu
beachten wiren. Nicht allein ist der konkrete Nutzen
fir den Verbraucher fraglich. Bedenklicher sind die
Kostenbelastungen fiir den Mittelstand.

Aufgrund der genannten grundlegenden konzeptionellen
Mingel ist der Richtlinienentwurf in der vorliegenden
Form abzulehnen.

Berlin, im Juni 2004
Dr. Stefan Stork, LL.M. (Leuven), Mag.rer.publ.
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Anderungsvorschliige zum Entwurf einer Richtli-
nie des Europiischen Parlaments und des Rates
iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt in der Fas-
sung des Rats-Arbeitsdokuments Nr. 5161/05 vom
10. Januar 2005

— vorliufige Fassung —

Der nachfolgende Anderungskatalog bezieht sich auf den
Kommissionsvorschlag fiir eine Richtlinie des Europdi-
schen Parlaments und des Rates {iber Dienstleistungen im
Binnenmarkt in der Fassung des Ratsarbeitsdokuments
5161/05 vom 10.Januar 2005 der Luxemburgischen
Ratsprésidentschaft. In so gekennzeichneten Féllen wird
auf die — abweichende — urspriingliche Fassung des
Richtlinientextes vom 25. Februar 2004 (DOK KOM
(2004) 2 endg./2) verwiesen. Gegenstindlich erfasst wer-
den die ersten drei Kapitel des Richtlinienentwurfs.

Kapitel I — Allgemeine Bestimmungen
o Artikel 1 - Gegenstand

1. Dem Titel folgend sollte sich der Gegenstand der
Richtlinie allein auf die grenziiberschreitende Dienst-
leistungserbringung beziehen, nicht indes auch auf
die Niederlassungsfreiheit (vgl. Kapitel 2 des RLE).

Begriindung: Im EG-Vertrag sind beide Grundfreiheiten
aufgrund ihrer unterschiedlichen Zielsetzung und des be-
stehenden Stufenverhéltnisses — die Bestimmungen iiber
die Dienstleistungsfreiheit sind gegeniiber denen der
Niederlassungsfreiheit subsididr (4rz. 50 EG) — in unter-
schiedlichen Kapiteln geregelt. Die Bereiche weisen je-
weils fiir sich genommen bereits eine duBlerst hohe Kom-
plexitdt auf, welche die Behandlung in gesonderten
Rechtsakten rechtfertigen.

2. Soll neben der Dienstleistungs- auch die Niederlas-
sungsfreiheit erfasst werden, miissten folgende An-
passungen vorgenommen werden:

a. In der Formulierung von Art. 1 RLE — sowie im Titel
— muss der primérrechtlichen Terminologie des EG-
Vertrags gefolgt werden. Daher miisste der Titel wie
folgt lauten':

Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Ra-
tes tiber Dienstleistungen und Niederlassungsvor-
gdnge im Binnenmarkt.

Art. 1 Abs. 1 RLE miisste wie folgt abgefasst wer-
den:

Diese Richtlinie legt allgemeine Bestimmungen fest,
die die Wahrnehmung der Niederlassungsfreiheit und
den freien Dienstleistungsverkehr erleichtern sollen.

b. Art. 1 Abs.2 und 3 RLE gehdren systematisch zu
Art.2 Abs.2 RLE, der eine Beschrinkung des
Anwendungsbereichs enthilt.

¢. Im dritten Erwdgungsgrund zu Art. 1 RLE wird nicht
auf das Problem der fehlenden gleichen Ausgangs-
voraussetzungen von Selbstdndigen in den Mitglied-
staaten der EU verwiesen. Zumindest vergleichbare
Ausgangsvoraussetzungen sind immanente Voraus-
setzung fiir einen fairen Leistungswettbewerb. Der
Richtlinienentwurf geht indes im Gegenteil von dem
Ansatz aus, die bestehenden Divergenzen in wettbe-

3 Texterganzungen werden nachfolgend jeweils durch Fettdruck
hervorgehoben.
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werbsrelevanten Bereichen weitgehend unangetastet
zu lassen und die politischen Bemiihungen auf die
Beseitigung rechtlicher Schranken zu richten. Dies
allein ist unzureichend fiir eine tatséchliche Verwirk-
lichung des Binnenmarktes. Daher sollte in die Be-
griindungserwigung eine Verpflichtung aufgenom-
men werden, zukiinftig die Thematik gleicher Aus-
gangsvoraussetzungen fiir selbstindige Unternehmer
in Europa verstirkt aufzugreifen. Mithin wiére fol-
gende Ergénzung des Erwédgungsgrunds erforderlich:

Daneben ist die Schaffung vergleichbarer Aus-
gangsvoraussetzungen fiir eine unternehmerische
Betdtigung in den Mitgliedstaaten der EU von
vorrangiger Bedeutung. Diesem Ziel muss sich
die Gemeinschaft im Rahmen konkreter Maf-
nahmen annehmen, da die vorliegende Richtlinie
diesen Aspekt ausklammert.

. Der vierte Erwdgungsgrund erweckt in Satz 2 und 3

den unzutreffenden Eindruck, bei der Dienstlei-
stungs- und der Niederlassungsfreiheit wiirde es sich
bisher nicht um effektive Gewéhrleistungen handeln.
Dies ist aber bereits seit Ablauf des Ubergangszeit-
raums (31.12.1969) der Fall. Daher sollten die beiden
Sédtze gestrichen werden.

Der fiinfte Erwdgungsgrund verweist zu Recht dar-
auf, die Einhaltung der EG-vertraglichen Regelungen
zur Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit seien
nicht ausreichend zur Beseitigung von Binnenmarkt-
schranken, da insbesondere nach der Osterweiterung
der EU die Handhabung der primérrechtlichen Ge-
wihrleistungen von Fall zu Fall im Rahmen von Ver-
tragsverletzungsverfahren gegen die betreffenden
Mitgliedstaaten sowohl fiir die nationalen als auch fiir
die gemeinschaftlichen Organe duBerst kompliziert
wire. Das umfassende Abstellen auf das Herkunfts-
landprinzip beseitigt diese Problematik aber nicht, da
hierdurch nicht deutlich wird, welche nationalen
MaBnahmen tatsdchlich gedndert werden miissen.
Damit wird die Richtlinie insoweit ihrem eigenen
Anspruch nicht gerecht.

Richtig wire der Ansatz, nach dem Vorbild amerika-
nischer Restatements of the Law die systembildende
Rechtsprechung des EuGH zu den Personenver-
kehrsfreiheiten fiir Selbstindige zusammenzufassen
und um konkrete Bereiche zu ergédnzen, in denen von
unzuldssigen Beschrinkungen auszugehen ist, die
aber noch nicht Gegenstand eines Verfahrens vor
dem EuGH waren. Dies wiirde eine Erarbeitung von
(nicht abschlieBenden) Positiv- und Negativlisten be-
deuten, die fiir die Mitgliedstaaten eine wertvolle Hil-
festellung bei der Umsetzung der Richtlinienvorga-
ben wiren.

Erforderlich wére es, entsprechend der Methodik in
der Rechtsprechung des EuGH zur Warenverkehrs-
freiheit das Herkunftslandprinzip allein in den Berei-
chen anzuwenden, die den Marktzugang betreffen.
Der Bereich der Modalititen der Ausiibung einer
Gewihrleistung (Marktverhalten) sollte indes — wie
in der Rechtsprechung des EuGH iiblich — dem
Grundsatz der Inldndergleichbehandlung unterliegen.
Der EuGH wendet in seiner Rechtsprechung zur Wa-
renverkehrsfreiheit das Herkunftslandprinzip allein
hinsichtlich des Marktzugangs an (vgl. Cassis-de-
Dijon-Rechtsprechung, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649),
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nicht aber beziiglich der Modalitdten der Ausiibung
der Gewihrleistung (stdndige Rechtsprechung seit
Keck & Mithouard; Verb. Rs. 267 & 268/91,
Slg. 1993, 1-6097).

Die Differenzierung zwischen den Bereichen des Markt-
zugangs einerseits und Modalititen der Ausiibung der
Gewihrleistung andererseits ist bereits in der neuen
Richtlinie iiber die Anerkennung von Berufsqualifikatio-
nen angelegt. Hier regeln die ersten Titel die im Zusam-
menhang mit dem Marktzugang bei grenziiberschreiten-
den Dienstleistungs- und Niederlassungsvorgéngen rele-
vante Frage der Anerkennung von Berufsqualifikationen,
um sodann im Titel IV auf die Modalititen der Be-
rufsaustibung einzugehen.

f. Erwégungsgrund 6a sollte um folgenden Passus er-
génzt werden:

Diese Richtlinie erfasst zudem nicht rein
interne Sachverhalte, bei denen es sich um
solche handelt, denen jeglicher Bezug zu
irgendeinem der Tatbestdnde fehlt, die das
Gemeinschaftsrecht regelt, deren Merk-
male also sdmtlich nicht iiber die Grenzen
eines Mitgliedstaats hinausweisen.

Begriindung: Es entspricht der stindigen Rechtsprechung
des EuGH zu den Grundfreiheiten des Gemeinschafts-
rechts, dass sie nicht auf rein interne Sachverhalte an-
wendbar sind. Dies muss auch fiir eine Richtlinie gelten,
die der Verwirklichung der Grundfreiheiten fiir Selbstin-
dige dient.

e Artikel 2 - Anwendungsbereich

1. Der Anwendungsbereich der Richtlinie ist in Art. 2
Abs. 1 RLE denkbar weit gefasst und betrifft nicht
nur die Dienstleistungsfreiheit im Sinne der
Art. 49 ff. EG, sondern auch den Bereich der Nieder-
lassungsfreiheit (Art. 43 ff. EG). Aufgrund der kom-
plexen Materie wére es auch fiir die vorliegende
Dienstleistungsrichtlinie geboten, den Anwendungs-
bereich auf die Beseitigung noch bestehender unzu-
lassiger Beschrankungen des freien Dienstleistungs-
verkehrs im Sinne von Art. 49 ff. EG zu beschrianken,
nicht aber dariiber hinaus auf den Bereich der Nieder-
lassungsfreiheit gem. Art. 43 ff. EG zu erstrecken.
Art. 2 Abs. 1 RLE miisste daher wie folgt lauten:

Diese Richtlinie gilt fiir Dienstleistungen inner-
halb der Gemeinschaft, die von einem Dienstlei-
stungserbringer, der Angehdriger eines Mitglied-
staates ist, gegeniiber einem Dienstleistungsemp-
finger erbringt, der sich in einem anderen Mit-
gliedstaat befindet.

Die Formulierung ist an diejenige in Art. 49 Abs. 1
EG angelehnt und stellt u.a. klar, dass allein grenz-
iiberschreitende innergemeinschaftliche Sachverhalte
erfasst werden, die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten
fir rein interne Sachverhalte indes unangetastet
bleibt. Dies ist Ausdruck der begrenzten Aufgaben-
zuweisung an die Gemeinschaftsebene sowie der
Grundsdtze der Subsidiaritdt und VerhéltnismaBig-
keit.

2. Unabhéngig davon miisste die Auflistung in Art. 2
Abs. 2 RLE um folgende Bereiche ergéinzt werden,
um den Anwendungsbereich der Richtlinie stirker zu
konturieren:

(2) Die Richtlinie findet keine Anwendung auf fol-
gende Bereiche:

(...)

e) die Entsendung von Arbeitnehmern im Gel-
tungsbereich der Arbeitnehmerentsendericht-
linie (96/71/EG),

f) die Anerkennung von Berufsqualifikationen
im Bereich der reglementierten Berufe,

g) das Internationale Privatrecht.

Die einschrinkende Prézisierung des Anwendungsbe-
reichs ist erforderlich, da insoweit bereits abschlieende
spezielle Regelungen bestehen bzw. avisiert sind.

e Artikel 3 — Verhiltnis zum geltenden Gemein-
schaftsrecht

Eine Beschrinkung des Anwendungsbereichs auf die
Dienstleistungsfreiheit im Sinne der Art. 49 ff. EG (vgl.
Ausfiihrungen zu Art. 2) miisste in Art. 3 RLE sprachlich
nachvollzogen werden. Zudem sollte klar herausgestellt
werden, dass die Regelungen der Dienstleistungsrichtli-
nie keine Anwendung mehr finden konnen, sofern ab-
schlieBende speziellere Regelungen im sekunddren Ge-
meinschaftsrecht bestehen (so beispielsweise im Bereich
der Werbung). Art. 3 RLE sollte daher wie folgt formu-
liert werden:

Die Mitgliedstaaten setzen die Bestimmungen
dieser Richtlinie in Ubereinstimmung mit den
Vorschriften des EG-Vertrags zum freien Dienst-
leistungsverkehr um.

Andere Gemeinschaftsrechtsakte, insbesondere
jene, die spezifische Dienstleistungstitigkeiten
regeln, sind uneingeschrinkt anwendbar und
werden durch diese Richtlinie erginzt, sofern es
sich nicht um abschliefende Regelungen han-
delt.

o Artikel 4 — Begriffsbestimmungen

Die Definitionen in Art. 4 Nr. 2 und 3 RLE (Def. der Be-
griffe Dienstleistungserbringer und -empfiinger) miissten
um Gesellschaften biirgerlichen Rechts sowie die (teil-
rechtsfahigen) Personengesellschaften ergénzt werden,
um den personlichen Anwendungsbereich der Richtlinie
zu prézisieren. Unversténdlich ist, warum insofern nicht
auf die Definition in Art. 48 EG zuriickgegriffen wurde,
die iber die Verweisungsbestimmung des Art. 55 EG
nicht nur fiir die Niederlassungsfreiheit, sondern auch fiir
die Gewihrleistung der Dienstleistungsfreiheit giiltig ist.
Nach Art. 48 Abs. 2 EG gelten als Gesellschaften die Ge-
sellschaften des biirgerlichen Rechts und des Handels-
rechts einschlieflich der Genossenschaften und die son-
stigen juristischen Personen des dffentlichen und priva-
ten Rechts mit Ausnahme derjenigen, die keinen Er-
werbszweck verfolgen. Aus Klarstellungsgriinden sollte
zudem die in Art. 48 Abs. 1 EG enthaltene Regelung
iibernommen werden, wonach fiir die Anwendung dieser
Richtlinie die nach den Rechtsvorschrifien eines Mit-
gliedstaats gegriindeten Gesellschafien, die ihren sat-
zungsmdfigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre
Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft haben,
den natiirlichen Personen gleichgestellt werden, die An-
gehorige der Mitgliedstaaten sind.

Daher miissten Art. 4 Nr. 2 und 3 RLE wie folgt gefasst
werden:

55



Ausschussdrucksache 15(9)1927

Ausschuss fur Wirtschaft und Arbeit

2. . Dienstleistungserbringer jede natiirliche Per-
son, die die Staatsangehérigkeit eines Mit-
gliedstaats besitzt, und jede Gesellschaft im
Sinne von Art. 48 EG, die eine Dienstleistung
anbietet oder erbringt;

3. . Dienstleistungsempfiinger jede in einem Mit-
gliedstaat niedergelassene natiirliche Person
oder Gesellschaft im Sinne von Art. 48 EG,
die eine Dienstleistung in Anspruch nimmt
oder in Anspruch nehmen maochte;

Entsprechend miisste Erwdgungsgrund 18 angepasst wer-
den.

Kapitel II — Niederlassungsfreiheit der Dienstlei-
stungserbringer

Die Niederlassungsfreiheit ist im EG-Vertrag in einem
eigenen Kapitel geregelt (4rt. 43 ff. EG). Sie beinhaltet
mit dem Verbot von Beschrankungen der freien Nieder-
lassung von Staatsangehorigen eines Mitgliedstaats im
Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats eine eigen-
stindige Zielsetzung. Dabei sind die Regelungen der
Niederlassungsfreiheit gegeniiber denen der Dienstlei-
stungsfreiheit in Art. 49 ff. EG vorrangig. Auch bestehen
bei Niederlassungsvorgédngen in der Regel andere Bin-
nenmarktschranken, als dies bei einer grenziiberschrei-
tenden Dienstleistungserbringung der Fall ist. Beispiels-
weise ist die Einhaltung von Verfahrensregelungen, die
bei Niederlassungsvorgingen nur einmalig im Zusam-
menhang mit der Errichtung einer Niederlassung in ei-
nem anderen Mitgliedstaat anfallen, weit weniger bela-
stend und damit eher verhéltnisméBig als verfahrensmé-
Bige Belastungen, die bei jeder grenziiberschreitenden
Dienstleistungserbringung erneut anfallen.

Die andere Zielgerichtetheit der Niederlassungsfreiheit
und die Subsidiaritdt der Bestimmungen der Dienstlei-
stungsfreiheit gegeniiber dem Kapitel der Niederlas-
sungsfreiheit legen es nahe, beide Bereiche in getrennten
Rahmenrichtlinien zu behandeln, einer Richtlinie iiber
Dienstleistungsvorginge und einer weiteren Richtlinie
iiber Niederlassungsvorginge im Binnenmarkt. Daher
wire es sinnvoll, das derzeit zweite Kapitel des Richtli-
nienentwurfs aus der Richtlinie herauszuldsen und als
Ausgangspunkt fiir eine eigenstdndige Regelung iiber
Niederlassungsvorgénge zu nehmen.

Sollen Aspekte beider Grundfreiheiten weiterhin im vor-
liegenden Richtlinienentwurf geregelt werden, so ist im
Hinblick auf die Bestimmungen in Kapitel II des Ent-
wurfs folgendes anzumerken:

e Artikel 5 — Vereinfachung der Verfahren

Art. 5 Abs. 2 Satz 2 ist zu streichen, da die Vorlage von
relevanten Dokumenten im Original, in beglaubigter Ab-
schrift oder in beglaubigter Ubersetzung im Zusammen-
hang mit Niederlassungsvorgingen regelmafig nur ein-
mal erfolgt und nicht als unverhéltnisméBig anzusehen
ist. Zudem dienen sie regelméBig der Wahrnehmung von
Gemeinwohlbelangen.

Zu begriiflen ist, dass in Art. 5 Abs. 3 RLE nunmehr der
Regelungsbereich der neuen Richtlinie iiber die Aner-
kennung von Berufsqualifikationen von den Verfahrens-
regelungen des Art. 5 RLE ausgenommen wird. Konse-
quenter und richtiger wére es allerdings, die Anerken-
nung von Berufsqualifikationen durch eine entsprechen-
de Erginzung der Auflistung in Art. 2 Abs. 2 RLE gene-
rell vom Anwendungsbereich auszunehmen.
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Artikel 6 — Einheitliche Ansprechpartner & Artikel 8
— Elektronische Verfahrensabwicklung

Die Regelung in Art. 6 RLE ist grundsétzlich zu begrii-
Ben und trdgt den Bediirfnissen des unternehmerischen
Mittelstands Rechnung. Wichtig ist die erfolgte Klarstel-
lung in Art. 6 Abs. 2 RLE, dass die Benennung der ein-
heitlichen Ansprechpartner nicht die Aufteilung der Auf-
gaben oder Zustindigkeiten zwischen den zustéindigen
Stellen in den nationalen Systemen beriihrt.

Allerdings ist die Zeitvorgabe einer Umsetzung bis zum
31. Dezember 2008 zu ehrgeizig gewihlt und muss grof3-
zligiger bemessen werden. Dies ist vor dem Hintergrund
zu sehen, dass fiir die Wahrnehmung der Funktion als
einheitliche  Ansprechpartner  leistungsfdhige  E-
Government-Strukturen erforderlich sind, die innerhalb
eines zu eng bemessenen Zeitrahmens, wie ihn der Richt-
linienentwurf derzeit enthilt, nicht flichendeckend be-
reitgestellt werden konnen. Dies betrifft insbesondere
auch die in Art. 8 Abs. 3 RLE genannte Interoperabilitéit
und die Nutzung der elektronischen Verfahren zwischen
den Mitgliedstaaten.

Artikel 9 — Recht auf Information

Die Anforderungen an Genehmigungsregelungen in Art.
9 RLE sind zu unspezifisch und sollten daher in Form ei-
ner beredten Generalklausel dergestalt dargestellt wer-
den, dass die in Abs. 1 genannten allgemeinen Grundsit-
ze durch eine nicht abschlieBende Liste von typischen
Genehmigungsregelungen erginzt wird, die als aus ge-
meinschaftsrechtlicher Sicht zuldssig zu erachten sind.

Wird eine entsprechende Klarstellung nicht durch eine
Positivliste vorgenommen, so kann gegen jede Genehmi-
gungsregelung zundchst einmal pauschal vorgetragen
werden, sie erfiille nicht die in Art. 9 Abs. 1 RLE ge-
nannten Kriterien und sei daher nicht richtlinienkonform
und folglich nicht anwendbar. Diese Frage wire schluss-
endlich jeweils durch den EuGH zu kldren. Im Ergebnis
hétte man hierdurch erhebliche Umsetzungsschwierigkei-
ten, was wiederum den Erfordernissen der Rechtsklarheit
und -sicherheit abtrdglich wire. Die in Art. 9 Abs. 2 vor-
gesehene Notifizierungsregelung gegeniiber der Kom-
mission ist fiir sich genommen nicht ausreichend.

Artikel 10 — Voraussetzungen fiir die Erteilung der
Genehmigung & Artikel 11 — Geltungsdauer der Ge-
nehmigung

Nach Art. 10 Abs. 2 d) RLE miissen Genehmigungsrege-
lungen u.a. prézise und eindeutig sein. Haufig sind Ge-
nehmigungsregelungen als abstrakt-generelle Normen
ausgestaltet, um die Gesetzgebung schlank zu halten und
der zustindigen Behorde die notwendige Flexibilitét fiir
Einzelfallentscheidungen zu geben. Zudem enthalten Ge-
nehmigungsregelungen regelméBig Bestimmungen iiber
Beschriankungen und Auflagen, die als Kann-
Bestimmungen ein pflichtgemidBles Behordenermessen
ermdglichen. Es miisste klargestellt werden, dass diese
Regelungstechnik nicht gegen Art. 10 Abs.2 d) RLE
verstof3t. Zudem sollte bei Art. 11 Abs. 1 ¢) RLE exem-
plarisch aufgezeigt werden, in welchen Fillen eine Ge-
nehmigungsbefristung objektiv durch zwingende Allge-
meinwohlbelange gerechtfertigt ist, um eine Umsetzung
der Richtlinienvorgaben in den Mitgliedstaaten zu ver-
einfachen.

Artikel 14 — Unzuléssige Anforderungen

Artikel 14 enthilt eine Liste unzuldssiger Anforderungen,
ohne dass eine Durchbrechung dieses Grundsatzes aus
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iiberwiegenden Allgemeinwohlinteressen zuldssig wiére.
In der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs ist
aber anerkannt, dass selbst direkt diskriminierend wir-
kende nationale Maflnahmen aus im EG-Vertrag genann-
ten iiberwiegenden Allgemeinwohlbelangen (vgl. Art. 46
1.V.m. 55 EG > Griinde der o6ffentlichen Ordnung, Si-
cherheit oder Gesundheit) gerechtfertigt sein konnen. Bei
nationalen Mallnahmen, die allein indirekt diskriminie-
rend wirken, sind auch nicht im EG-Vertrag genannte
Rechtfertigungsgriinde beachtlich. Hieran hat sich auch
Art. 14 RLE zu orientieren, zumal gem. Art. 2 RLE die
EuGH-Rechtsprechung zur Auslegung der Richtlinie he-
ranzuziehen ist.

e Bei Art. 14 Abs. 1 b) RLE miisste klargestellt wer-
den, dass Présenzpflichten bei selbstindigen unter-
nehmerischen Betitigungen aus {iberwiegenden All-
gemeinwohlinteressen wie etwa dem Verbraucher-
schutz zuldssig sind, auch wenn hieraus mittelbar ei-
ne Residenzpflicht insofern resultiert, als aufgrund
der jeweiligen Verkehrsanbindung oder Entfernung
die Prasenzpflicht nur durch einen Wohnort im Mit-
gliedstaat der Niederlassung erfiillt werden kann.

e Die Formulierung in Art. 14 Nr. 2 RLE kann entge-
gen der Zielsetzung der Kommission aufgrund der
ungliicklichen Sprachfassung dahingehend interpre-
tiert werden, dass die Mitgliedstaaten die Aufnahme
oder Ausiibung einer Dienstleistungstitigkeit auf ih-
rem Hoheitsgebiet nicht von der Anforderung der
Eintragung in Register oder der Registrierung bei
Standesorganisationen in mehreren Mitgliedstaaten
abhéngig machen diirfen, obwohl der umgekehrte
Fall erfasst werden soll, dass die Mitgliedstaaten
Mitgliedschaften in Standesorganisationen in mehre-
ren Mitgliedstaaten nicht verbieten diirfen. Insoweit
sollte eine genauere Sprachfassung erfolgen.

Die Mitgliedstaaten diirfen die Aufnahme
oder Ausiibung einer Dienstleistungstdtigkeit
auf ihrem Hoheitsgebiet nicht von Anforde-
rungen folgender Art abhdngig machen:

(..)

2) einem Verbot der Errichtung von Nieder-
lassungen in mehreren Mitgliedstaaten oder
der Eintragung in Register oder einem Verbot
der Eintragung in Register oder der Regi-
strierung bei Standesorganisationen in meh-
reren Mitgliedstaaten.

o Bei Art. 14 Abs.8 RLE miisste klargestellt wer-
den, dass die Regelung nicht den Bereich der An-
erkennung von Berufsqualifikationen erfasst, so-
fern er nicht bereits durch eine entsprechende Er-
ginzung von Art.2 RLE generell vom Anwen-
dungsbereich der Richtlinie ausgenommen wird.

e Die in Art. 14 Abs. 3 RLE enthaltene Regelung ist
iiberfliissig, da sie inhaltlich nichts anderes wie-
dergibt, als bereits in Art. 43 EG enthalten ist, und
sollte daher gestrichen werden.

e Artikel 15 — Zu priifende Anforderungen

In Art. 15 Nr. 2 lit. ¢) RLE wird u.a. der Besitz be-
sonderer Berufsqualifikationen fiir die Anteilseigner
oder das Fiihrungspersonal bestimmter Unternehmen
als zu priifende Anforderung aufgefiihrt. Sofern es
sich hierbei um den Bereich der Anerkennung von

Berufsqualifikationen handelt, sind die diesbeziigli-
chen gemeinschaftsrechtlichen Regelungen vorrangig
beachtlich, so dass es insoweit der Nennung in
Art. 15 Nr. 2 lit. ¢ RLE nicht bedarf. Die Passage
sollte daher gestrichen werden.

Art. 15 Nr. 2 lit. g) und h) RLE betreffen Regelungs-
bereiche des Wettbewerbsrechts und sollten nicht in
einer Dienstleistungsrichtlinie erfasst werden. Richtig
wire daher die Streichung dieser Regelungen.

Kapitel III — Freier Dienstleistungsverkehr
e Artikel 16 — Herkunftslandprinzip

In Art. 16 Abs. 1 Unterabsatz 2 RLE wird der Geltungs-
bereich des Herkunftslandprinzips denkbar weit dahinge-
hend gefasst, dass ithm nationale Bestimmungen betref-
fend die Aufnahme und die Austibung der Dienstleistung,
die insbesondere das Verhalten der Dienstleistungserb-
ringer, die Qualitit oder den Inhalt der Dienstleistung,
die Werbung, die Vertrige und die Haftung der Dienst-
leistungserbringer regeln, erfasst werden. Dies ist nicht
konform mit der Systematik, die der Europdische Ge-
richtshof in seiner Judikatur zu den Personenverkehrs-
freiheiten des Gemeinschaftsrechts entwickelt hat. Dabei
ist zwischen zwei Ebenen zu differenzieren, dem zur Ab-
sicherung der Verwirklichung des Binnenmarktziels er-
forderlichen Gewihrleistungsgehalt gemeinschaftsrecht-
licher Gewiéhrleistungen einerseits (Geltungsbereich)
sowie zuldssiger Einschrdnkungen entsprechender Ge-
wihrleistungen aufgrund iiberwiegender Allgemeinwohl-
interessen andererseits (Rechtfertigungsebene). So hat
der EuGH unlédngst klargestellt, dass beschriankende na-
tionale MaBnahmen allein im Bereich des Marktzugangs
stets einer Kontrolle am Mafstab des Gemeinschafts-
rechts unterliegen, nicht aber, so es sich um Modalititen
der Ausiibung einer Gewihrleistung handelt. In letzterem
Fall unterliegen allein diskriminierende nationale MafB-
nahmen einer Kontrolle am Ma@stab des Gemeinschafts-
rechts. Auf der Rechtfertigungsebene ist zu beachten,
dass beschriankende nationale Mafinahmen dann zuldssig
sind, wenn sie aus iiberwiegenden Allgemeinwohlinter-
essen erfolgen.

Es darf nicht sein, dass diese grundlegende Systematik zu
den Grundfreiheiten des Gemeinschaftsrechts ignoriert
wird, um dem Herkunftslandprinzip zu einer umfassen-
den Geltung zu verhelfen. Daher sollte die Formulierung
von Art. 16 Abs. 1 Unterabsatz 2 RLE wie folgt lauten,
um die Tragweite des Herkunftslandprinzips auf das er-
forderliche und rechtlich tragbare Ma3 zu beschrinken
und den Regelungsgegenstand der Richtlinie starker zu
konturieren:

Unter Unterabsatz 1 fallen die nationalen Bestimmungen
betreffend die Aufnahme der Dienstleistung ("Ob" der
Leistungserbringung). Nicht dem Herkunftslandprinzip
unterliegen die Modalitiiten der Ausiibung der Dienstlei-
stungsfreiheit ("Wie" der Leistungserbringung), fiir die
das Diskriminierungsverbot beachtlich ist. Als Bestim-
mungen betreffend die Aufnahme der Dienstleistung gel-
ten potentiell marktsegmentierende nationale Mafnah-
men, wenn sie tatsdchliche Auswirkungen auf Marktbe-
teiligte haben, die einem Ausschluss vom Markt gleich-
kommen. Nicht-diskriminierende nationale Mafnahmen,
die allein die Modalitditen der Ausiibung der Dienstlei-
stungsfreiheit betreffen und damit marktregulierend wir-
ken, unterliegen nicht dem Geltungsbereich der Richtli-
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nie, dies gilt insbesondere fiir nationale MafSnahmen der
allgemeinen Aufsicht iiber das Handelsgewerbe.

Anmerkungen:

In Satz 1 des Formulierungsvorschlags wird der Anwen-
dungsbereich des Herkunftslandprinzips auf den Bereich
des Marktzugangs beschriankt, wie dies in der Rechtspre-
chung des EuGH der Fall ist, der das Herkunftslandprin-
zip bei der Warenverkehrsfreiheit auf diesen Teilaspekt
des Gewihrleistungsgehalts der Grundfreiheit beschrankt
hat. Satz 2 unterwirft den Bereich der Ausiibung der Mo-
dalitdten der Gewdhrleistung allein einer gemeinschafts-
rechtlichen Kontrolle am Mafistab des Diskriminierungs-
verbots, so dass fiir die Anwendung des Herkunftsland-
prinzips kein Raum bleibt. In den Sdtzen 3 und 4 wird
diese Differenzierung ndher erldutert und dabei auf die
Begrifflichkeiten der marktsegmentierenden und der
marktregulierenden nationalen MaBnahmen abgestellt.
Satz 5 des Formulierungsvorschlags ist an die Entschei-
dungsgriinde eines EuGH-Urteils angelehnt (EuGH, Urt.
v. 29.6.1995, Rs. 391/92 (Kommission ./. Griechenland),
Slg. 1995, S. I-1621, Rn. 17) und enthélt eine beispielhaf-
te Nennung marktregulierender nationaler Mafinahmen,
die nicht dem Anwendungsbereich des Herkunftsland-
prinzips unterliegen, so dass sich Dienstleister an den im
Land der Leistungserbringung bestehenden Rechtsrah-
men halten miissen und auch die nationale Behérdenzu-
standigkeit unverindert bleibt.

Griinde fiir Alternativregelung:

1. Rechtsetzung auf Gemeinschaftsebene ist durch die
Grundsidtze der begrenzten Einzelzustidndigkeit, der
Subsidiaritdt und der VerhiltnisméBigkeit begrenzt.
Verallgemeinernd ldsst sich sagen, dass nationale
MaBnahmen dann nicht vom Schutzgehalt des Ge-
meinschaftsrechts erfasst werden, wenn sie nicht dar-
auf ausgerichtet sind, das Binnenmarktziel als einen
Raum ohne Binnengrenzen, in dem der fireie Verkehr
von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital
gemdf3 den Bestimmungen dieses Vertrags gewdhrlei-
stet ist (Art. 14 Abs. 2 EG), zu beeintrachtigen. Dies
ist regelmiBig dann der Fall, wenn sie weder einen
direkt noch einen indirekt diskriminierenden Charak-
ter haben und undifferenziert das Wie der Ausiibung
der Gewibhrleistung betreffen. Handelt es sich indes
um nationale MaBinahmen, die das Ob der Ausiibung
einer Gewihrleistung tangieren und damit das Bin-
nenmarkiziel, zu dessen Absicherung die Grundfrei-
heiten dienen, so findet als Uberpriifungsmalstab
grundsitzlich das Beschriankungsverbot Anwendung,
aus dem das Herkunftslandprinzip resultiert.

Die Differenzierung zwischen den Bereichen des
Markzugangs und den Modalitdten der Ausiibung der
Grundfreiheiten findet sich in der stindigen Recht-
sprechung des EuGH zur Warenverkehrsfreiheit seit
der Grundsatzentscheidung Keck & Mithouard (Verb.
Rs. 267 & 268/91, Slg. 1993, 1-6097). Durch sie wird
ausgeschlossen, dass jedwede nationale Regelung am
Uberpriifungsrahmen des Gemeinschaftsrechts zu
messen ist, auch wenn nur ein entfernter Bezug zum
Binnenmarkt hergestellt werden kann, Hier ist eine
Anwendung gemeinschaftsrechtlicher Vorschriften
wegen eines zu schwach ausgeprigten Bezugs zu
gemeinschaftsrechtlichen Zielsetzungen nicht mog-
lich, da ansonsten durch Gemeinschaftsrecht in unzu-
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lassiger Weise in autonome Bereiche der mitglied-
staatlichen Rechtsordnungen eingegriffen wiirde.

Hierdurch wird den Prinzipien der begrenzten Einzel-
zustandigkeiten, der VerhidltnisméBigkeit und der
Subsidiaritdit Rechnung getragen. So sind der Ge-
meinschaftszustdndigkeit bei der Rechtsetzung durch
das Prinzip der begrenzten Einzelzustidndigkeiten
Grenzen gezogen. Durch das Subsidiaritatsprinzip
soll eine schleichende Kompetenzerosion zu Lasten
der Mitgliedstaaten vermieden werden. In die gleiche
Richtung zielt der VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz,
der tiberschiefende Regelungen unterbinden soll.

2. In der derzeitigen Fassung von Art. 16 Abs. 1 Unter-
absatz 2 RLE werden u.a. die Bereiche Werbung,
Vertrdge und Haftung der Dienstleistungserbringer
genannt, die alle dem Herkunftslandprinzip unterfal-
len sollen. Dies ist abzulehnen, da die genannten Be-
reiche bereits Gegenstand anderer Regelungen sind
(Rom I & II; Richtlinienentwurf iiber unlautere Ge-
schéftspraktiken (KOM (2003) 356 endg.) sowie die
bereits geltenden Richtlinien irrefithrende und ver-
gleichende Werbung (84/450/EWG und 97/55/EG)).
So soll beispielsweise nach dem VO-Entwurf iiber
das auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse an-
wendbare Recht (KOM (2003) 427 endg.) der Scha-
denseintrittsort mafigebliches Ankniipfungskriterium
fir das anwendbare Recht sein, nicht das Herkunfts-
landprinzip. Alternative Ankniipfungen im Geltungs-
bereich der Dienstleistungsrichtlinie sind nicht ziel-
fiihrend und bringen im Ergebnis keine Vereinfa-
chungen. Daher sollten die genannten Sonderankniip-
fungen gestrichen werden, was nicht zuletzt im Sinne
der SLIM-Initiative fiir eine schlanke Gesetzgebung
in Europa ist.

Zwar enthdlt Erwigungsgrund 38 zu Art. 16 RLE nun-
mehr die Klarstellung, der Grundsatz der Behdrdenzu-
standigkeit im Herkunftsmitgliedstaat bedeute nicht, die-
se miissten im Staat der Leistungserbringung selbst
Uberpriifungen und Kontrollen durchfiihren. Entspre-
chende Malinahmen wiirden von den Behdrden des Be-
stimmungsmitgliedstaates gemdB den Verpflichtungen
der gegenseitigen Amtshilfe und den durch die Dienstlei-
stungsrichtlinie errichteten Partnerschaften zwischen den
einzelstaatlichen Behorden durchgefiihrt. Dies wird in
der Praxis aber nicht zu einer leistungsfahigen Wahr-
nehmung hoheitlicher Aufgaben durch die mitgliedstaat-
lichen Behdrden im Anwendungsbereich der Richtlinie
fithren. Zentrale Probleme sind hier nach wie vor:

e fehlende Kommunikationsfahigkeit aufgrund beste-
hender Sprachbarrieren;

e unterschiedliche Verwaltungs- und Zusténdigkeits-
strukturen in den Mitgliedstaaten;

e verschiedenartiges Verwaltungsverfahrensrecht und
materielles Recht (z.B. hinsichtlich etwaig bestehen-
der Eingriffsbefugnisse);

e fehlende Kenntnis der Behorden des Staates der Lei-
stungserbringung vom mafigeblichen Recht, dem Lei-
stungserbringer aus anderen Mitgliedstaaten nach
dem Herkunftslandprinzip unterliegen, da insoweit
Kenntnisse von derzeit 25 mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen vorhanden sein miissten.
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o Artikel 17 — Allgemeine Ausnahmen vom Her-
kunftslandprinzip

-Nr. 5 — Entsendung von Arbeitnehmern & Nr. 11
Entsendung von Drittstaatsangehorigen

Da die der Richtlinie 96/71/EG unterfallende Entsendung
von Arbeitnehmern durch eine entsprechende Ergénzung
der Auflistung in Art.2 Abs.2 RLE generell vom An-
wendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie ausge-
nommen werden sollte, kommt der Nennung in Art. 17
Nr. 5 RLE allein fiir den Fall Bedeutung zu, dass der
Anwendungsbereich der Richtlinie in den allgemeinen
Bestimmungen des Kapitels 1 nicht scharfer konturiert
wird. Die im Ratsdokument nunmehr verwendete Formu-
lierung, wonach das Herkunftslandprinzip

beziiglich der Arbeits- und Beschdftigungsbedin-
gungen fiir Arbeitnehmer, die fiir die Erbringung
einer Dienstleistungen eingesetzt werden, die An-
gelegenheiten, die unter die Richtlinie 96/71/EG
tiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rah-
men der Erbringung von Dienstleistungen fallen,

keine Anwendung findet, ist aber nur dann ausreichend,
wenn die diesen Passus teilweise konterkarierenden Re-
gelungen in Art. 24 RLE ersatzlos gestrichen werden.

Auch die Entsendung von Drittstaatsangehorigen sollte
generell vom Anwendungsbereich der Richtlinie ausge-
nommen werden. Ansonsten miisste jedenfalls die Rege-
lung in Art. 25 RLE entfallen, da ansonsten eine Entsen-
dung von Drittstaatsangehorigen ohne die Basiserforder-
nisse Aufenthaltsgenehmigung und Arbeitserlaubnis
moglich wire und Arbeitsmigration nicht mehr kontrol-
liert werden konnte.

- Nr. 8 — Anerkennung von Berufsqualifikationen

Sofern die Anerkennungsrichtlinie nicht generell vom
Anwendungsbereich des Herkunftslandprinzips ausge-
nommen werden soll, was durch eine Ergidnzung von
Art. 2 Abs. 2 RLE im Ergebnis der zweckméBigste Weg
wire, ist die im Ratsdokument vom 10. Januar 2005 in
Art. 17 Nr. 8 RLE vorgeschlagene Formulierung zu be-
griiBen, wonach Titel II der Anerkennungsrichtlinie, der
die Anerkennung von Berufsqualifikationen im Zusam-
menhang mit grenziiberschreitenden Dienstleistungsvor-
géngen regelt, nicht der Anwendung des Herkunftsland-
prinzips unterliegt.

-Nrn. 16 & 17 — Rechtfertigungstatbestinde fiir eine
Durchbrechung der Anwendung des Herkunftsland-
prinzips

In Art. 17 Nrn. 16 und 17 RLE sind Durchbrechungen
der Anwendung des Herkunftslandprinzips normiert, wo-
bei als Rechtfertigungsgriinde lediglich Griinde der 6f-
fentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit in Be-
tracht kommen, so man von der Nennung des Umwelt-
schutzes absieht. Bei diesen Rechtfertigungsgriinden
handelt es sich im primiren Gemeinschaftsrecht um sol-
che, die selbst diskriminierende nationale MalB3nahmen zu
rechtfertigen in Betracht kommen (vgl. Art. 46 EG). Bei
nicht direkt diskriminierenden beschrédnkenden nationa-
len MaBBnahmen ist in der Rechtsprechung des EuGH an-
erkannt, dass auch iiberwiegende Allgemeinwohlinteres-
sen, die nicht im EG-Vertrag genannt sind, beschrénken-
de nationale MafBinahmen rechtfertigen konnen. Fiir diese
existiert kein abschlieender Katalog.

Vielmehr ist es den Mitgliedstaaten unbenommen, iiber-
wiegende Allgemeinwohlinteressen zu definieren, die al-

lerdings einer Kontrolle durch den EuGH unterliegen und
nur dann als zuldssiger Rechtfertigungsgrund fiir eine
Beschriankung anerkannt werden, wenn sie der Wahr-
nehmung legitimer Gemeinwohlbelange dienen sowie
geeignet, erforderlich und angemessen sind (Uberpriifung
am Mafstab der VerhéltnisméBigkeit). So hat der EuGH
in seiner Rechtsprechung etwa die Lauterkeit des Han-
delsverkehrs und den Schutz der Verbraucher als zwin-
gende Griinde des Allgemeininteresses anerkennt, die
Beschriankungen des freien Dienstleistungsverkehrs
rechtfertigen konnen (vgl.: EuGH, Urt. v. 9.7.1997, verb.
Rs. 34-36/95 (De Agostini), Slg. 1997, I-3899, Rn. 29).

Dieser grundlegenden Systematik auf der Rechtferti-
gungsebene bei Beschrinkungen der Dienstleistungsfrei-
heit durch nationale Maflnahmen muss auch vorliegend
im Zusammenhang mit einer Richtlinie {iber Dienstlei-
stungen im Binnenmarkt gefolgt werden. Denn sie ist
von zentraler Bedeutung fiir die Kompetenzabgrenzung
zwischen der Gemeinschaftsebene und den nationalen
Zustindigkeiten der Mitgliedstaaten und schlussendlich
Ausfluss der Grundsétze der Subsidiaritit, der begrenzten
Einzelerméchtigung und der VerhéltnisméBigkeit.

e Artikel 19 RLE — Ausnahmen vom Herkunfts-
landprinzip im Einzelfall

Wie zu Art. 17 Nr. 16 & 17 RLE ausgefiihrt, steht den
Mitgliedstaaten nach der Rechtsprechung des EuGH bei
nationalen Maflnahmen, die keine direkten Diskriminie-
rungen aus Griinden der Staatsangehorigkeit darstellen,
eine Rechtfertigung von Beschridnkungen der Dienstlei-
stungsfreiheit aus iiberwiegenden Allgemeinwohlinteres-
sen offen, die dem Erfordernis der VerhidltnismaBigkeit
entsprechen miissen. Diesen Vorgaben muss Art. 19
Abs. 1 RLE angepasst werden, der bisher lediglich die
Bereiche Gesundheitsschutz und Schutz von Minderjih-
rigen enthalt.

Zudem ist der Verweis in Art. 19 Abs. 2 RLE auf das in
Art. 37 RLE vorgesehene Verfahren der gegenseitigen
Unterstiitzung nicht sachgerecht. Es wiirde bilaterale
Verhandlungen bei multilateralen Sachverhalten mit Be-
zug zu potentiell 24 anderen Mitgliedstaaten erforderlich
machen und steht damit insbesondere der Zielsetzung der
SLIM-Initiative zur Straffung der Verwaltungsstrukturen
diametral entgegen.

Sachgerecht wire stattdessen ein Notifizierungsverfahren
gegeniiber der Europdischen Kommission dergestalt, dass
die Mitgliedstaaten die Kommission {iber potentiell be-
schrankende nationale Maflnahmen unterrichten miissen.
Die Kommission hat durch die Kenntnisnahme des kon-
kreten Sachverhalts sodann eine Uberpriifungsmdglich-
keit hinsichtlich der Gemeinschaftsrechtskonformitét der
jeweiligen nationalen Mafinahme.

e Artikel 24 — Besondere Bestimmungen iiber die
Entsendung von Arbeitnehmern

Die Entsendung von Arbeitnehmern ist im Geltungsbe-
reich der Arbeitnehmer-Entsenderichtlinie 96/71/EG be-
reits einer Regelung zugefiihrt worden, die als abschlie-
Bend zu betrachten ist. Anderungen sollten hier — soweit
im Einzelfall ein nachgewiesenes tatsdchliches Bediirfnis
besteht — durch eine entsprechende Anpassung der Richt-
linie 96/71/EG im Rahmen eines gesonderten Rechtsakts
erfolgen. Richtig wire daher, die bereits in der RL
96/71/EG erfasste Arbeitnehmerentsendung vom An-
wendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie durch eine
entsprechende Ergidnzung von Art. 2. Abs. 2 RLE auszu-
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nehmen (vgl. S. 3 f)) oder zumindest durch eine Formu-
lierungsanpassung in Art. 17 Nr. 5 RLE klarzustellen,
dass das Herkunftslandprinzip generell keine Anwen-
dung auf den Bereich der Arbeitnehmerentsendung fin-
det, wie er von der RL 96/71/EG geregelt wird (vgl.
S. 11). In beiden Féllen bediirfte es keiner weiteren Rege-
lungen, wie sie in Art. 24 RLE enthalten sind.

Allein fiir den Fall, dass die vorgenannten Anderungen
nicht erfolgen, ist Folgendes anzumerken:

Zu begriiBen ist, dass im Rats-Arbeitsdokument vom
10. Januar 2005 in Art. 24 RLE die Kontrollzustdndigkeit
der Behorden, in dem die jeweilige Dienstleistung er-
bracht wird, fortbestehen soll, so wie dies bereits derzeit
in der Entsenderichtlinie vorgesehen und eine seit Jahren
bewihrte Praxis ist. Die im Kommissionsentwurf enthal-
tene Regelung der Kontrollzustindigkeit durch die Be-
horden des Herkunftsmitgliedstaats ist verfehlt.

Problematisch sind nach wie vor die in Art. 24 Abs. 1 a-d
RLE vorgesehenen Regelungen, die es dem Mitglied-
staat, in dem die Dienstleistung erbracht wird, untersa-
gen, bestimmte administrative Anforderungen an den
ausldndischen Dienstleistungserbringer zu stellen. Im
Gegensatz zu den Ausfiihrungen in Erwdgungsgrund 58
sind die dort untersagten Verwaltungsverfahren weder
unverhéltnisméBig, noch leistet deren Untersagung einen
wirksamen Beitrag zur Klarstellung der Rollen- und
Aufgabenverteilung zwischen Herkunftsmitgliedstaat
und dem Mitgliedstaat, in dem die Leistung erbracht
wird.

Unverstéindlich bleibt auch, warum es fiir einen ausliandi-
schen Dienstleistungserbringer unzumutbar sein soll, die
in Art. 24 Abs. 2 a-f RLE vorgesehenen Unterlagen an
Ort und Stelle bereitzuhalten. Stattdessen soll eine nach-
trigliche Ubersendung ausreichend sein, die gemil Er-
wagungsgrund Nr. 59a per Eilpost, Fernschreiben oder
E-Mail erfolgen kann. Aber wie verhilt sich der Fall,
wenn diese nachtrigliche Ubersendung mutwillig verzo-
gert wird und/oder nur teilweise erfolgt? Ab welchem
Grad der Pflichtverletzung diirfen die Vollzugsbehorden
des Mitgliedsstaats der Dienstleistungserbringung ein
BuBgeld verhidngen?

In dem Bemiihen, vermeintlich ungerechtfertigte admini-
strative Belastungen zu minimieren, schafft der Richtli-
nienentwurf oftmals eine erhebliche Rechtsunsicherheit,
die letztlich weder dem Dienstleistungserbringer noch
den Mitgliedstaaten niitzt. Bei den genannten Punkten
sollte daher am Status quo des Entsenderechts festgehal-
ten werden.

o Artikel 25 — Entsendung von Drittstaatsangehori-
gen

Bei den in Art. 25 RLE vorgesehenen Regelungen iiber
die Entsendung von Drittstaatsangehorigen besteht weder
die Erforderlichkeit neuer europdischer Regelungen,
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noch ist deren Mehrwert gegeniiber der bisherigen
Rechtspraxis zu erkennen. Daher sind Aufweichungen
der bestehenden europdischen und nationalen Regelun-
gen einschlieBlich der durch die Rechtsprechung festge-
legten Grundsitze abzulehnen.

Auch die tliberarbeiteten Regelungen sind weiterhin ge-
eignet, der missbrauchlichen Entsendung von Drittstaats-
angehorigen Tiir und Tor zu 6ffnen. So konnte sich z.B.
die in Art. 25 Abs. 3 RLE vorgesehene — als Einschrén-
kung der Entsendung von Drittstaatsangehdrigen gedach-
te — Regelung, wonach diese nur dann entsendet werden
diirfen, wenn sie sich rechtmdfig in dem Herkunftsmit-
gliedstaat aufhalten und dort vor der Entsendung einer
ordnungsgemdfsen Beschdftigung nachgehen, mangels
hinreichender Bestimmtheit als ein Einfallstor fiir eine
missbrauchliche Handhabung der Entsendung von Dritt-
staatsangehdrigen entpuppen. Soll etwa eine Beschéfti-
gungsdauer von wenigen Tagen ausreichen?

Es ist unverstidndlich, warum an dieser Stelle nicht auf
die vom Europdischen Gerichtshof im Vander Elst-Urteil
(Urt. v. 9.8.1994, Rs. C-43/93, Slg. 1994, 1.-3803) ent-
wickelten Grundsédtze Bezug genommen wird, wonach
eine Entsendung von Drittstaatsangehdrigen nur dann zu-
lassig ist, wenn sie zum Stammpersonal des entsenden-
den Unternehmens gehoren, also mindestens 12 Monate
bereits in diesem Unternehmen beschéftigt sind.

Auch ist die in Erwdgungsgrund 60 zum Ausdruck kom-
mende Auffassung der Europdischen Kommission iiber
die arbeitsmarktpolitischen Auswirkungen der Entsen-
dung von Drittstaatsangehorigen zu hinterfragen. So ist
die Aussage, wonach entsandte Drittstaatsangehdrige
nicht danach streben, Zugang zum Arbeitsmarkt des Mit-
gliedstaats zu erlangen, in dem sie ihre Dienstleistung
erbringen, zwar isoliert betrachtet richtig; sie blendet
aber vollig die zu befiirchtenden Kolateralschdden aus,
die auf dem Arbeitsmarkt des aufnehmenden Mitglied-
staats durch einen massiven Einsatz entsandter Dritt-
staatsangehdriger entstehen konnen. So wiirde z.B. in den
Bereichen, die in Deutschland nicht durch das Arbeit-
nehmerentsendegesetz geschiitzt sind — wie beispielswei-
se die Gebdudereinigung — der wirtschaftlich lukrative
Einsatz von Drittstaatsangehdrigen iiber in einem Mit-
gliedstaat niedergelassenes Unternehmen zu einer massi-
ven Verdrangung der vergleichsweise teueren deutschen
Arbeitnehmer fiithren. Solche Regelungen, die zu einem
Lohn- und Sozialdumping fiihren, sind strikt abzulehnen.

Berlin, im April 2005
Dr. Stefan Stork, LL.M. (Leuven), Mag.rer.publ.
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Vermerk des Generalsekretariats des Rates fiir die Gruppe "Wettbewerbsfahigkeit

und Wachstum"

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates iiber
Dienstleistungen im Binnenmarkt - EU-Drucksache 5161/05 -

Deutscher Industrie- und Handelskammertag DIHK

Der Deutsche Industrie- und Handelskammertag (DIHK)
ist die Spitzenorganisation der 81 Industrie- und Han-
delskammern. Alle deutschen Unternehmen im Inland -
ausge-nommen Handwerksbetriebe, freie Berufe und
landwirtschaftliche Betriebe - sind per Gesetz Mitglied
einer Industrie- und Handelskammer. Folglich spricht der
DIHK fiir iiber drei Millionen Unternehmer. Mitglied in
der Kammerorganisation sind Unternehmen aller Grof3en
und Branchen: der internationale Konzern ebenso wie der
mittelstindische In-haber-Unternehmer. Er ist nicht die
Vertretung einer bestimmten Gruppe von Unter-nehmern,
sondern Reprisentant der gesamten gewerblichen Wirt-
schaft in Deutschland.

Forderungen des DIHK
I. Grundsitzliches

Die vorgelegte Initiative der Européischen Kommission,
sich des Abbaus bestehender Schranken fiir grenziiber-
schreitende Dienstleistungen im Binnenmarkt anzuneh-
men, entspricht einer langjahrigen Forderung des DIHK.
Denn gerade im Hinblick auf das in Lissabon formulierte
Ziel des Europédischen Rates, die EU bis zum Jahre 2010
zum wettbewerbsfahigsten und dynamischsten wissens-
basierten Wirtschaftsraum der Welt zu machen, besteht
dringender Handlungsbedarf.

Obwohl der Bereich Dienstleistungen in vielen Mit-
gliedslandern bis zu 70 % des Bruttoinlandproduktes
ausmacht und ein Motor der wirtschaftlichen Entwick-
lung ist, ist die Vollendung des einheitlichen Binnen-
marktes diesbeziiglich noch nicht erreicht. Von tibertrie-
bener Regulierung und Biirokratie sind kleinere und mitt-
lere Unternehmen ganz besonders hart betroffen. Sie ver-
fiigen oftmals nicht liber die Mittel und das Know-how,
um den Wust an Verwaltungsvorschriften in anderen EU-
Mitgliedstaaten durchsetzen zu konnen. So halten we-
sentliche Hemmnisse sowohl im Bereich der Dienstlei-
stungsfreiheit als auch im Bereich der Niederlassungs-
freiheit gerade kleinere und mittlere Unternehmen davon

ab, sich der Chancen eines europaweiten Marktes zu stel-
len und grenziiberschreitend tétig zu werden.

Aufgrund der Tatsache, dass die Skepsis in der 6ffentli-
chen Diskussion iiber diesen Entwurf grof3 ist und teil-
weise auslegungsbediirftige bzw. ungenaue Begriffe zu
vielen Spekulationen fiihren, ist es dringend geboten, die
Richtlinie definitorisch wesentlich genauer zu fassen und
eine klare und unmissverstindliche Ausgestaltung der
Formulierungen zu wihlen. Dies kann die Akzeptanz des
Entwurfes gewiss fordern.

1. Verwaltungsvereinfachung

Sehr zu begriiBen ist der Ansatz, Verwaltungsverfahren
im Bereich der Niederlassungsfreiheit grundlegend zu
vereinfachen. Hierzu kann eine Uberpriifung aller recht-
lichen Anforderungen auf ihre VerhéltnisméBigkeit und
eine dementsprechende interessengerechte ,,Entschlak-
kung® wesentlich beitragen. Verbote bestimmter rechtli-
cher Anforderungen, die eine unzumutbare Hiirde dar-
stellen und sich vereinzelt in den Mitgliedstaaten wieder
finden, sind ebenfalls ein prozessférderliches Mittel.

Im Sinne des Abbaus von Verwaltungshiirden ist es bei-
spielsweise nicht mehr angezeigt, die Vorlage von Be-
glaubigungen der Ubersetzungen der notwendigen Do-
kumente zu verlangen. Alle Genehmigungserfordernisse
miissen im Hinblick darauf iiberpriift werden, ob eine
nachtrégliche Kontrolle nicht ebenso wirksam sein und
somit das verhdltnismaBigere Mittel darstellen kann.
Grundsatzlich ist eine funktionierende Kontrolle gegen-
iiber praventiven Einschrdnkungen vorzuziehen. Nur als
ultima ratio darf ein Erfordernis aufgestellt bzw. nach
sorgfiltiger Uberpriifung in den einzelnen Mitgliedstaa-
ten aufrechterhalten werden. Alle Prozesse miissen sorg-
faltig evaluiert und iberfliissige Erfordernisse abge-
schafft werden.

All dies motiviert den Unternehmer, seine Dienstleistun-
gen auch grenziiberschreitend zu erbringen und fordert
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andererseits den innerstaatlichen Abbau von Biirokratie
und organisatorischem Aufwand.

2. Herkunftslandprinzip fiir freien Dienstleistungs-
verkehr

Der DIHK unterstiitzt die durch Anwendung des Her-
kunftslandsprinzips angestrebte Beseitigung der Hinder-
nisse fiir den freien Dienstleistungsverkehr. Danach un-
terliegt der Dienstleistungserbringer bei voriibergehender
Dienstleistungserbringung alleine den Rechtsvorschriften
des Landes, in welchem er niedergelassen ist.

Die in der politischen Diskussion hieran angekniipfte
Kritik am Entwurf der Dienstleistungsrichtlinie ist undif-
ferenziert und im Kern verfehlt. So wird der Dienstlei-
stungsrichtlinie vorgeworfen, sie fithre zu einer Uber-
schwemmung Deutschlands mit vor allem osteuropdi-
schen Unternehmern, die mit niedrigeren Lohnen als
hierzulande die Existenz deutscher Betriebe gefdhrden.
Unsere Unternehmen seien dann nicht mehr wettbe-
werbsfahig, und es drohe ein weiterer Beschéftigungsab-
bau.

Doch diese Richtlinie erfindet die Dienstleistungsfreiheit
nicht neu; sie entspricht vielmehr bereits geltendem
Recht. So ist es eine der Grundfreiheiten des europdi-
schen Vertrages, dass Dienstleister sich voriibergehend in
andere Staaten begeben, dort ihre Leistung zu ihren
Bedingungen erbringen, um dann wieder nach Hause zu
fahren. Diese Dienstleistungsfreiheit ist ein Herzstiick
der EU.

Die Dienstleistungsrichtlinie soll nun lediglich sicherstel-
len, dass Unternehmen tatsdchlich ohne Probleme und
rechtliche Hiirden und ohne bisher schon unzuldssige,
aber in der Praxis trotzdem haufig vorkommende Zulas-
sungsverfahren grenziiberschreitend tétig werden kon-
nen. Auch fiir deutsche Unternechmen liegt darin eine
Chance. Deutsche Unternehmen sollen kiinftig also bei
einer geplanten Dienstleistungserbringung im Ausland
nicht daran scheitern, dass sie nicht rechtzeitig eine Viel-
zahl an von den auslandischen Behérden unzuléssigerwei-
se geforderten Dokumenten und Belegen liefern kénnen.

Zudem haben aktuelle Probleme am Arbeitsmarkt ihre
Ursache weder in der Dienstleistungsrichtlinie noch in
fehlenden Vorschriften. Vielfach fehlt es mitunter schlicht
an der Uberwachung bestehender Gesetze. In den viel
diskutierten Fleischer- und Fliesenlegerfillen geht es
zum Beispiel teilweise um illegale Arbeitnehmeriiberlas-
sung, teilweise um Scheinselbstdndigkeit. Dies bedeutet,
dass in diesem Falle polnische Arbeitnehmer, welche ei-
gentlich mangels Selbsténdigkeit nicht das Privileg der
Dienstleistungsfreiheit genieBen, durch Griindung einer
,.Briefkastenfirma® in Polen illegal an diesen Privilegien
teilhaben, obwohl sie klassischerweise Angestellte des
deutschen Unternehmens sind. Das sind Probleme, die —
wenngleich das natiirlich schwierig ist — ggf. durch bes-
sere Kontrolle gelost werden miissten, aber nicht durch
eine Verhinderung des Herkunftslandprinzips beseitigt
werden konnen. Auch Uberlegungen zur besseren inter-
nationalen Zusammenarbeit der Zollbehdrden im Kampf
gegen Schwarzarbeit sind vor dem Hintergrund der Ge-
setzeslage folgerichtig.

Auch die Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist im EG—Vertrag
verankert. 1997 wurde zur vertrdglichen Umsetzung der
Freiheit, europaweit Arbeitnehmer zu entsenden, die Ar-
beitnehmerentsenderichtlinie geschaffen. Danach obliegt
es den einzelnen Staaten, fiir ausldndische Arbeitnehmer
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Mindestbedingungen, wie beispielsweise einen Mindest-
lohn, festzulegen. Deutschland hat diese Richtlinie allei-
ne fiir die Baubranche und baudhnlichen Branchen um-
gesetzt. Schon bisher wird indes beklagt, dass inldndi-
sche Branchen durch européische Niedriglohnkonkurrenz
unter Druck geraten — zuletzt und auch hier ganz intensiv
im Bereich der Schlachter. Bei einer genaueren Betrach-
tung hat die offentliche Kritik unterschiedliche Griinde:
Zum einen wird hier ein generelles Unbehagen ange-
sichts eines intensivierten Wettbewerbs in bestimmen
Wirtschaftsbereichen sichtbar. Zum anderen wird in
manchen Fillen in der Tat gegen bestehende Gesetze
verstoBen. Auch in diesem Zusammenhang geht es teil-
weise um illegale Arbeitnehmeriiberlassung, teilweise
um Scheinselbstindigkeit. Eines jedenfalls steht fest:
Durch die Abkehr vom Herkunftslandprinzip werden
keinerlei Verdnderungen hinsichtlich dieser Probleme er-
reicht. Kontrollen bestehender Rechtsgrundlagen miissen
effizient und effektiv durchgefiihrt werden.

Die in diesem Zusammenhang oftmals geduBerte Be-
firchtung, das Herkunftslandprinzip fiihre zu einem eu-
ropaweiten Absinken von Qualitdtsstandards (,,race to the
bottom®) und fordere damit den Niedergang einer hohen
Dienstleistungskultur, zeugt zudem von einem tiefen
Misstrauen gegeniiber anderen Mitgliedstaaten. Nur bei
gegenseitigem Vertrauen in die Systeme und Kontroll-
mechanismen der anderen Staaten wird es gelingen, die
Chancen eines gemeinsamen Wirtschaftsraumes effektiv
zu nutzen.

Das Herkunftslandprinzip erhilt eine bestehende Lei-
stungsvielfalt und breite Angebotspalette bei Dienstlei-
stungen. Die Richtlinie wird durch die Einfithrung des
Herkunftslandprinzips im Dienstleistungsbereich einen
dynamischen Prozess der schrittweisen Integration einlei-
ten.

Verhiiltnismifligkeit

Die Richtlinie ist gerade durch die Anwendung des Her-
kunftslandprinzips geeignet, die Vollendung des Bin-
nenmarktes zu unterstiitzen. Die Notwendigkeit einer
solchen Richtlinie ergibt sich schlicht daraus, dass mo-
mentan rechtliche Hindernisse einem einheitlichen Bin-
nenmarkt entgegenstehen. Zur Erlduterung folgende Bei-
spiele:

=> Einzureichende Unterlagen bei Behorden im Dienst-
leistungsempfangerland (z. B. Fiihrungszeugnisse der
Mitarbeiter etc.)

= Genehmigungserfordernisse — teilweise fordern die
Behorden, dass die auslidndischen Dienstleistungs-
Erbringer Genehmigungen aus dem Dienstleistung-
Empféingerland haben, z. B. Bewachungsgewerbe in
Deutschland

= Ubersetzungen von Zulassungen aus dem Dienstlei-
stungs-Entsendeland

Es bedarf also einer hoheitlichen Regelung, um diese
Hindernisse zu beseitigen.

Die VerhéltnisméBigkeit dieses Entwurfes ist gegeben,
denn die Kommission verwendet dank der Anwendung
des Herkunftslandprinzips den geringst moglichen Ein-
griff in die nationale Souverénitit.

Das Subsidiaritétsprinzip, welches besagt, dass die Ge-
meinschaft nur dann eingreifen darf, wenn die einzelnen
Mitgliedstaaten keine eigene Moglichkeit der Zielerrei-
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chung haben, ist gewahrt. Zum jetzigen Zeitpunkt halten
die Mitgliedstaaten jeweils bedeutende rechtliche Hiirden
als Marktzutrittsbarrieren aufrecht, vermutlich gerade,
um eine gegenseitige, dem Vertrag zuwiderlaufende
Marktabschottung zu betreiben. Den Biirgern der EU ist
die Wahrnehmung ihres rechtlich garantierten Anspruchs
auf Dienstleistungsfreiheit nicht méglich. Es gibt keine
nennenswerte Verwaltungskooperation.

Case-law unterstiitzt das Herkunfislandprinzip

Die EuGH-Rechtsprechung hat bereits in vielen Urteilen
das Herkunftslandprinzip als Basis eingefordert (z. B. C -
76/90 Sdger v. Dennemeyer, jlingst betreffend Sicher-
heitsbranche C — 189/03 Commission v. Netherlands, C —
171/02 Commission v. Portugal, C — 355/98 Commission
v. Belgium). Danach sind alleine dann Ausnahmen mog-
lich, wenn es das offentliche Interesse verlangt und diese
Aspekte vom Herkunftsland nicht beriicksichtigt wurden.
Grundsitzlich muss ein Mitgliedstaat in die Fahigkeiten
des anderen Mitgliedstaates vertrauen.

Weitere Richtlinien, in denen das Herkunftslandprinzip
als Durchsetzungsinstrument genutzt wird

- 89/552/EC, Television without Frontiers

- 95/46/EC, Datensicherheit

- 99/93/EC, Elektronische Signatur

- 2000/31/EC, E-commerce

- Im Bereich der Waren gilt dieses Prinzip ebenfalls.
Breites Fundament

Damit es keine uniibersichtliche Zahl von Rechtspre-
chungen gibt, die nicht mehr zu iiberblicken ist, muss das
vom EuGH immer wieder geforderte Grundprinzip der
Dienst- und Niederlassungsfreiheit auf eine Richtlinie
gestiitzt werden. Ansonsten gibt es immer nur anlass-
und beschwerdebezogene Entscheidungen.

Verhiiltnis zu bestehendem Recht

Hinsichtlich der schuldrechtlichen Vertrige miissen die
Vorschriften von Rom I und sonstiges gemeinschaftli-
ches Recht gelten. Die Dienstleistungsrichtlinie ist
grundsétzlich nicht geeignet, in das Internationale Privat-
recht (IPR) einzugreifen. AuBerdem schwindet die
Rechtssicherheit, wenn der gleiche Regelungssachverhalt
sich in verschiedenen Richtlinien wieder findet. Im Falle
des auBervertraglichen Schuldrechts (Schadenersatz bei
unerlaubten Handlungen etc.) darf kein Konflikt mit dem
Entwurf der Verordnung 2003/0168 (Rom II) entstehen.

3. Harmonisierung bestimmter Rechtsvorschriften
nur als ultima ratio

Das Herkunftslandprinzip stellt nach Auffassung des
DIHK den geringst mdglichen Eingriff in die nationale
Souverénitdt dar. Die von den Gegnern des Herkunfts-
landprinzips favorisierte Harmonisierung bedeutet hinge-
gen wesentlich einschneidendere Eingriffe. Der Abstim-
mungsprozess ist langwieriger, wiirde sich iiber Jahr-
zehnte hinziehen und wire mit Kompromissen behaftet.
Das Herkunftslandprinzip unterstiitzt den 6konomischen
Mechanismus, dass sich das attraktivste Angebot am
Markt durchsetzt. Die Richtlinie schafft einen rechtlichen
Rahmen fiir den ohnehin stattfindenden européischen
Dienstleistungsaustausch. Harmonisierung lduft dem
selbst gesetzten Ziel, Biirokratie abzubauen, zuwider.
Dadurch wird moglicherweise die breite Leistungsvielfalt

und hohe Innovationskraft der Dienstleistungswirtschaft
behindert.

Hier sollte unseres Erachtens mehr Vertrauen in das
Funktionieren des Marktes gelegt werden. Der DIHK ist
tiberzeugt, dass der miindige Verbraucher von der Viel-
falt der Dienstleistungsanbieter und deren Wettbewerb
profitieren wird. Der Kunde erhélt die Auswahlmdglich-
keit und kann zwischen Preis, Qualitit und Risiko ent-
scheiden. Schlechte Qualitdt wird sich langfristig nicht
durchsetzen. Dariiber hinaus sollten Initiativen gefordert
werden, die eine Angleichung von Schutzniveaus der
Mairkte iiber bestehende freiwillige Qualitétssiegel, Best
Practices oder Verhaltenskodizes ermdglichen. Die Ent-
wicklung von Qualitdtssiegeln oder Verhaltenskodizes
aus dem Wettbewerb unterschiedlicher Anbieter heraus
fiihrt zu Marktinformationen iiber Anbieter, die geeignet
sind, den Verbraucher aufzukldren. Zertifizierungen,
Normen und/oder Giitesiegel, die filir viele Dienstlei-
stungsbranchen bestehen, konnten durch nicht regulative
Vereinbarungen auch auf europdischer Ebene erreicht
werden. In diesem Zusammenhang muss auch fiir die
Abwiégung zwischen verbraucherschiitzenden und unter-
nehmerbezogenen Interessen eine ausgewogene und ver-
héltnisméfBige Losung gefunden werden.

Mit einer effizienten Zusammenarbeit der Kontrollbe-
horden in den verschiedenen Mitgliedstaaten und mit ge-
genseitigem Vertrauen in die Systeme der anderen Staa-
ten wird es jedoch gelingen, die Chancen eines gemein-
samen Wirtschaftsraumes effektiv zu nutzen.

Der DIHK lehnt Initiativen ab, die darauf abzielen, zu-
nichst Bereiche fiir Gefahrenbereiche zu erklaren, fiir die
dann Schutzmechanismen einzufiihren sind. Diese dienen
de facto zumeist lediglich der Einschrankung des Wett-
bewerbs, nicht jedoch der Erreichung der Lissabonziele.

Im Interesse des guten Gelingens und der Foérderung der
Akzeptanz ist es angezeigt, sich zwecks sorgfaltiger Aus-
arbeitung des Entwurfes einen durchaus weiten Zeitrah-
men zu stecken. Es ist nicht sinnvoll, angesichts eines ex-
trem ehrgeizigen Zeitplans eine mdglicherweise fehler-
hafte Version zu gestalten.

4. Selbstkontrolle der Wirtschaft stirken

Positiv in diesem Rahmen ist die Forderung nach der
Ausarbeitung gemeinschaftsweiter Verhaltenskodizes
durch die betroffenen Interessengruppen auf bestimmte
Fragen, wie z. B. im Bereich der Werbung in reglemen-
tierten Berufen.

Am Beispiel des deutschen Werberates lésst sich das Er-
folgspotential solcher MalBnahmen erkennen. Er ent-
scheidet als ein Organ der Selbstkontrolle der Wirtschaft
auf Grundlage von Gesetz, von werberechtlichen Vor-
schriften, von Verhaltensregeln des Rates zu bestimmten
Sozialbereichen und von aktuell herrschender Auffas-
sung iiber Sitte, Anstand und Moral iiber Zuldssigkeit
bzw. Unzuléssigkeit von Werbung. Dieses Instrument der
Selbstkontrolle funktioniert in Deutschland reibungslos.
Bis zu 2000 Fille werden jéhrlich entschieden. Das Mo-
dell ist unserer Ansicht nach beliebig auf weitere Ent-
scheidungsbereiche iibertragbar.

II. Im Einzelnen
1. Anwendungsbereich — Art. 2

Der Anwendungsbereich der Richtlinie muss nach Auf-
fassung des DIHK klarer definiert werden. Ungenau ist
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momentan die Abgrenzung zu den Bereichen, fiir die
schon eigene sektorale Richtlinien bestehen oder geplant
sind (z. B. Daseinsvorsorge, Berufsqualifikation, Arbeit-
nehmerentsendung). Hier muss die Richtlinie deutlicher
werden, um Missverstdndnisse, aber auch spitere rechtli-
che Abgrenzungsprobleme zu verhindern.

2. Vereinfachung von Verfahren — Art. 5

Besonders unterstiitzenswert ist die Regelung zur Aner-
kennung aller Dokumente, welche die Mitgliedstaaten
ausstellen. Allerdings wird sich ein erhohter Verwal-
tungsaufwand dadurch ergeben, dass diese nur in der
Sprache des Herkunftslandes vorzulegen sind. Fiir das
aufnehmende Land ergeben sich dadurch schon sprach-
lich Schwierigkeiten, die Gleichwertigkeit der Dokumen-
te zu erkennen.

Wir erachten es als hilfreich, wenn die Kommission Mu-
sterdokumente erstellen konnte, die mit einem Standard
unabhingig von der Sprache iiberall anerkannt werden
konnen. Beispielhaft konnen hierfiir der europédische
Fiihrerschein oder der europdische Reisepass genommen
werden.

Grundsitzlich ist jedoch darauf zu achten, dass hinsicht-
lich der Vereinfachung des Verwaltungsverfahrens an-
stelle der Authebung biirokratischer Hiirden keine neuen
entstehen. Besonders Art. 7, Art. 10 Ziff. 6, Art. 11 Ziff.
3, Art. 16 Ziff. 2, Art. 22, Art. 26, Art. 28, Art. 31 ff.
bergen bei Konkretisierung die Gefahr einer wachsenden
Biirokratie.

3. Einheitlicher Ansprechpartner — Art. 6

Ein wichtiger und grundsitzlicher Schritt in Richtung
Verwaltungsvereinfachung wird mittels Art. 6 geschaf-
fen.

Wir begriilen ausdriicklich, dass die Mitgliedstaaten da-
fiir Sorge zu tragen haben, dass spitestens ab dem
31.12.2008 Kontaktstellen (,,einheitliche Ansprechpart-
ner*) zur Verfiigung stehen, die fiir alle Verfahren, For-
malitdten und Erlaubnisse, die im Zusammenhang mit
der Aufnahme einer Dienstleistungstitigkeit stehen, als
alleinige Ansprechpartner fiir die Dienstleistungstétigen
zustindig sind. Nur dadurch kann erreicht werden, dass
der Dienstleister sich nicht in unterschiedlichen Zustén-
digkeiten verliert, dass formale Abldufe moglichst effi-
zient und straff gefiihrt sowie Ressourcen bestmdglich
genutzt werden konnen. Hierfiir ist auch die in Art. 8 ge-
nannte Schaffung einer elektronischen Verfahrensab-
wicklung sehr wichtig.

Es muss allerdings bei der Umsetzung darauf geachtet
werden, dass hier nicht lediglich eine biirokratische
»Zwischenebene® eingeschaltet wird.

Die Kammerorganisation bietet den Dialog dariiber an,
welche Institution sich als einheitlicher Ansprechpartner
anbieten konnte.

4. Unzulissige Anforderungen — Art. 14

Grundsitzlich begriiit der DIHK die Aufnahme einer Li-
ste mit unzuldssigen Anforderungen. Restriktive Einzel-
regelungen in den jeweiligen Landergesetzen konnen da-
durch ausgehebelt werden und damit auch die Dienstlei-
stungsfreiheit nicht mehr blockieren. Allerdings sollte
darauf geachtet werden, dass andere Richtlinien ebenfalls
den Kriterien dieser Liste entsprechen miissen (z. B. Ver-
sicherungsvermittlerrichtlinie). Zudem sollten die Berei-
che der grenziiberschreitenden voriibergehenden Dienst-
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leistungserbringung und der Niederlassung nicht ver-
mischt werden. Art. 14 spricht von der Ausiibung einer
Dienstleistungstatigkeit, obwohl es sich systematisch um
Niederlassungsfragen handelt.

5. Ausnahmen vom Herkunftslandprinzip — Art. 17
ff.

Die in Art. 17 genannten Ausnahmen sind nach Auffas-
sung des DIHK zum Teil missverstindlich, da sie sich
auf Bereiche beziehen, die vom Anwendungsbereich der
Richtlinie von vornherein nicht erfasst sind. So sieht bei-
spielsweise Art. 17 Ziff. 8 eine Ausnahme vom Her-
kunftslandprinzip bei der Berufsqualifikation vor, Ziff.
11 regelt Ausnahmen im Fall der Entsendung von Ar-
beitnehmern. Die Dienstleistungsrichtlinie regelt diese
Félle nicht, muss also auch keine Ausnahmen vorsehen.
Die fiir Art. 2 vom DIHK geforderte Klarstellung des
Anwendungsbereichs wiirde sich auch auf Art. 17 aus-
wirken und konnte Missverstindnissen vorbeugen.
Grundsitzlich ist daneben zu beachten, dass die Richtli-
nie nicht ausgehohlt werden darf. Ein zu umfassender
Ausnahmenkatalog wiirde dem horizontalen Ansatz der
Richtlinie zuwiderlaufen und ist insofern genau zu prii-
fen.

6. Entsendung von Arbeitnehmern — Art. 24 f.

Nach Auffassung des DIHK sollten die in Art. 24 und 25
getroffenen Regelungen zur Entsendung von Arbeitneh-
mern gestrichen werden. Die beiden Vorschriften greifen
in die Arbeitnehmer-Entsenderichtlinie ein und fiihren zu
Abgrenzungsschwierigkeiten, vgl. Anmerkungen zu Art.
2 und 17. Es besteht hier kein Regelungsbedarf durch die
Dienstleistungsrichtlinie.

7. Qualitiit der Dienstleistungen — Art. 26 ff.

Dieser Abschnitt gehort eigentlich nicht zum Regelungs-
bereich der Richtlinie. Denn die Qualitdt der Dienstlei-
stungen ergibt sich aus Angebot und Nachfrage und nicht
aus staatlichen Vorschriften. Dariiber hinaus sind die
meisten Artikel dieses Abschnitts verwirrend dargestellt
und nicht praxisgerecht in ihrer Ausgestaltung.

8. Informationen — Art. 26

Die Vorgabe, dass in allen von den Dienstleistungserb-
ringern den Dienstleistungsempfangern zur Verfligung
gestellten Unterlagen ausfiihrliche Informationen iiber
die angebotene Dienstleistung enthalten sein sollen, darf
nicht in {iberzogenem Umfang festgelegt werden. So er-
scheint es nicht interessengerecht, dass in jedem Informa-
tionsschreiben jeweils die gesamten Generalklauseln und
die allgemeinen Geschéftsbedingungen mitgeteilt werden
sollen, es sei denn, dass es sich tatsdchlich um einen
konkreten Vertragsabschluss handelt. Hier ist auf die
VerhiltnisméBigkeit zu achten.

9. Berufshaftpflichtversicherung — Art. 27
Art. 27 Abs. 1 ist zu prézisieren.
Hierzu schlagen wir vor:

,,Die Mitgliedstaaten tragen dafiir Sorge, dass die Dienst-
leistungserbringer, deren Dienstleistungen ein besonderes
Gesundheits- und Sicherheitsrisiko oder ein besonderes
finanzielles Risiko fiir Dienstleistungsempfanger darstel-
len, in den gesetzlich bestimmten Féllen....

Die Angabe, dass fiir all diejenigen Dienstleistungen, die
,,ein besonderes Gesundheits- oder Sicherheitsrisiko oder
ein besonderes finanzielles Risiko fiir den Dienstlei-
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stungsempfanger darstellen, eine Berufshaftpflichtversi-
cherung abgeschlossen werden muss, ist nach Ansicht
des DIHK zu vage. Vielmehr sollte auf den genauen Ge-
fahrdungsgrad eingegangen werden, welcher eine Absi-
cherung erforderlich macht. Daneben sollte auch die Art
der Gefahrdung klarer erldutert werden, die fiir Dienstlei-
stungsunternechmen den Abschluss einer Berufshaft-
pflicht erforderlich macht.

10. Nachvertragliche Garantie und Gewihrleistung —
Art. 28

Diese Bestimmung zur Auskunft iiber Inhalt und Trag-
weite von Garantien und gesetzlichen Gewéhrleistungs-
rechten ist entbehrlich. So enthilt nicht einmal die Richt-
linie zum Fernabsatz derart erschwerte Anforderungen.

11. MaBinahmen zur Qualitéitssicherung — Art. 31

Die hier geforderten Standardisierungsbemiihungen bzw.
die Entwicklung gemeinschaftlicher européischer Dienst-
leistungsstandards wirken der eigentlichen Begriindung
fiir die Einfiihrung dieser Richtlinie, ndmlich der Errei-
chung des Lissabonziels durch die Schaffung des wett-
bewerbsfahigsten und dynamischsten wissensbasierten
Wirtschaftsraumes bis zum Jahr 2010, teilweise mogli-
cherweise entgegen. Fiir die angestrebte hohere Lei-
stungsvielfalt und stérkere Innovationskraft konnen sol-
che Standardisierungen im Sinne der Erzeugung der Se-
rienreife eher hinderlich sein, wie beispielsweise in der
Werbebranche, so wichtig sie auf der anderen Seite gera-
de in der Kommunikationsindustrie bzw. dem Informati-
ons— und Kommunikationsbereich auch sein kdnnen.
Hier ist jeweils im Vorfeld branchenspezifisch zu eruie-
ren, ob eine Standardisierung sinnvoll und wiinschens-
wert ist oder nicht zuletzt durch Behinderung der Innova-
tionskraft einer Steigerung der Wettbewerbsfahigkeit ent-
gegenwirkt.

12. Beilegung von Streitigkeiten — Art. 32

Abzulehnen ist nach Auffassung des DIHK die Ver-
pflichtung der Dienstleister nachzuweisen, dass sie die in
der Richtlinie vorgesehenen Informationspflichten erfiil-
len und ihre Informationen zutreffend sind. Abs. 3 ist da-
her zu streichen. Er stellt eine Umkehr der Beweislast
dar. Grundsitzlich ist davon auszugehen, dass sich der
Dienstleister gesetzes- bzw. richtlinientreu verhélt. Ein
Versto3 gegen Rechtsgrundlagen muss ihm nachgewie-
sen werden.

13. Information iiber die Zuverlissigkeit der Dienst-
leistungserbringer — Art. 33

Angaben {liber Vorstrafen und sonstige Sanktionen, Ver-
waltungs- oder Disziplinarmafinahmen sind immer erst
dann an andere Mitgliedstaaten weiterzuleiten, wenn die-

se rechtskriftig sind. Ist dies nicht der Fall und werden
Informationen dennoch weitergegeben, so kann dies in
hohem MafBe geschiftsschiadigend wirken, ohne dass der
betroffene Dienstleister unter Umsténden irgendetwas
dafiir kann.

Wir schlagen vor, den zweiten Absatz um folgenden
zweiten Satz zu verschérfen:

,Ist dies nicht der Fall und werden Informationen den-
noch weitergeleitet, so ist von einer in hohem Mafle ge-
schéftsschadigenden Wirkung auszugehen, ohne dass ein
Verschulden des Unternehmers vorliegt. Der bisherige
zweite Satz von Absatz zwei wiirde dadurch zum dritten
Satz.

14. Kontrolle — Art. 34 ff.

Das hier dargestellte Kontrollkonzept erscheint noch un-
zureichend.

Die Maflnahmen zur effektiven Verwaltungszusammen-
arbeit miissen schnellstmdglich EU-weit implementiert
werden. Die Umsetzung dieses Vorhabens muss regel-
miBig evaluiert werden. Grenziiberschreitende Informa-
tionsnetzwerke iiber Dienstleistungserbringer bzw. iiber
auftretende Probleme mit diesen miissen noch aufgebaut
werden. Zu problematisieren ist, inwiefern die Kontrolle
vom Herkunftsland aus effektiv im Aufnahmestaat ge-
wihrleistet werden kann. Bereits bestehende behdrdliche
Kooperationen sind im Bereich Landwirtschaft und Ver-
braucherschutz vorhanden. Hier bestehende Schwierig-
keiten gilt es zu evaluieren und auszurdumen. Hohe Effi-
zienz ist gefordert. Grundsdtzlich muss es so sein, dass
der aufnehmende Staat die Aufsicht und Kontrolle der
Handlungsdurchfithrung innehat. Es ist unrealistisch da-
von auszugehen, dass das Herkunftsland, welches unter
Umsténden keine Kenntnis davon hat, in welchen Léan-
dern sein Unternehmer titig wird, diese in dem Aufnah-
meland kontrolliert.

Ein effektiver europaweiter Schutz ist wichtig fiir das
Vertrauen des Marktes. Die Richtlinie muss sicherstellen,
dass entsprechende Zusammenarbeiten aufgebaut wer-
den.

15. Gemeinschaftskodizes — Art. 39

Die Schaffung von Verhaltenskodizes ist — wie bereits
aufgefiihrt — zu beflirworten. Bei der Ausarbeitung ist es
jedoch wichtig, dass die betroffenen Interessengruppen
gehort werden und sich an der Entwicklung beteiligen
konnen. Dadurch entsteht eine breite Akzeptanz. Diese
trigt auch dazu bei, dass die Standesorganisationen und
Berufsverbénde, -kammern und -organisationen die An-
wendung auf nationaler Ebene forcieren werden.
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25. Mai 2005

zur offentlichen Anhérung von Sachverstandigen am 30. Mai 2005 in Berlin zum

Vermerk des Generalsekretariats des Rates fiir die Gruppe "Wettbewerbsfahigkeit

und Wachstum"

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates iiber
Dienstleistungen im Binnenmarkt - EU-Drucksache 5161/05 -

Bundesverband des Deutschen Grof3- und AuRenhandels e.V. BGA

Themen:

I. Wachstum und Beschiftigung, Dienstleistungssek-
tor und Gesamtwirtschaft (Arbeitsmarkt, einzelne
Branchen, Handwerk und Freie Berufe, Behand-
lung einheimischer Unternehmer, Versorgungssi-
cherheit und Ausnahmebereiche)

Als Vertreter der deutschen Exportwirtschaft setzt sich
der BGA fiir eine konsequente Freihandelspolitik ein.
Wir sind von der Leistungsfahigkeit einer offenen, auf
freien Handel griindenden Weltwirtschaft ebenso iiber-
zeugt, wie von den daraus fiir alle Beteiligten resultie-
renden Wohlstandsgewinnen.

Unsere Zustimmung zu den Bestrebungen der Europdi-
schen Kommission, Hindernisse fiir die Niederlassungs-
freiheit von Dienstleistungserbringern und fiir den freien
Dienstleistungsverkehr zwischen den Mitgliedstaaten zu
beseitigen, wird daher nicht iiberraschen.

Die Dienstleistungsrichtlinie enthélt ein, wenn auch aus
unserer Sicht nicht weit genug gehendes Bekenntnis zum
europdischen Binnenmarkt.

Bedauerlicherweise werden weder die Bereiche der ehe-
maligen Staatsmonopole, noch die traditionellen Berufs-
stinde auf protektionistische Regeln untersucht. Auch
werden keine neuen Dienstleistungsbereiche dem Wett-
bewerb geoffnet.

Wir hitten uns diesbeziiglich einen stirkeren Impuls ge-
gen die nationalen Protektionismen der Mitgliedstaaten,
gegen eine Politik der Mitgliedstaaten nationale Champi-
ons zu fordern und staatliche Monopole beizubehalten
gewiinscht. Einem derartigen Korrekturfaktor messen wir
hohe Bedeutung zu, da die indirekte Belastung, die sich
aus der politisch motivierten Forderung einzelner Indu-
strien fiir Unternehmen aus anderen Bereichen ergibt, de-
ren Erfolgschancen auf den Weltmérkten mindert. Fallen
diese indirekten Belastungen (wie Preisanpassungen in
den Input-, Output- und Wahrungsmaérkten) weg, entste-
hen neue Moglichkeiten — sowohl fiir den europdischen
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Binnen- als auch fiir den weltweiten Freihandel. Die all-
seitigen Vorteile des Tausches kdnnen mit den daraus fiir
alle Beteiligten resultierenden Wohlstandsgewinnen um-
fassender genutzt werden.

Insbesondere die AuBenhandelsnation Deutschland wird
von dem in der Richtlinie enthaltenen Liberalisierungs-
potential profitieren und Wachstumsimpulse empfangen
konnen. Die im deutschen AuBenhandel titigen Unter-
nehmen haben ein grof3es Interesse am Export von pro-
duktbegleitenden Dienstleistungen, beispielsweise beim
After Sales Service, der Schulung an Maschinen und An-
lagen und deren Wartung. Eine Liberalisierung in diesen
Bereichen eroffnet uns vielfdltige neue Chancen. Wenn
beispielsweise ein deutsches Kundendienstteam zukiinf-
tig zur Wartung einer Anlage nach Ungarn reisen kann,
ohne umsténdliche Genehmigungsverfahren zu durchlau-
fen, ist dies eine Liberalisierung, die sich positiv auf das
Exportgeschift auswirkt.

Auch auf globaler Ebene wird zurzeit im Rahmen des
GATS iiber eine Offnung der Dienstleistungsmirkte ver-
handelt. Die Verhandlungen werden dort sektorspezifisch
in den einzelnen Branchen und ohne gesetzliche Vorga-
ben gefiihrt. Es steht also jedem Mitglied frei, iiber den
Umfang der Offnung seiner Mirkte zu entscheiden.
Mochte beispielsweise die EU fiir europdische Handels-
unternehmen von Indien die Offnung des Vertriebssek-
tors erreichen, konnte sie im Gegenzug eine Offnung fiir
Software-Dienstleister anbieten.

Es ist deshalb dringend erforderlich, dass die EU ihre
Dienstleistungsunternehmen auf den globalen Wettbe-
werb vorbereitet, indem sie sie dem Wettbewerb im Bin-
nenmarkt aussetzt.

Bedauerlicherweise steht jedoch die Furcht vor offenen
Mairkten und mangelndes Vertrauen in die Starke der ei-
genen Wirtschaft im Vordergrund, wenn derzeit iiber die
Dienstleistungsrichtlinie der EU diskutiert wird. Und
dass, obwohl der Katzenjammer der reglementierten Be-
rufe, der Gewerkschaften, Sozialverbinde und Globali-
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sierungsgegner die Angst vor Entwicklungen pflegt, die
schon ldngst vollzogen sind, oder die von denen sie auf-
grund umfangreicher Ausnahmeregeln gar nicht betrof-
fen sind.

Leider wird nur allzu oft iibersehen: Uberall wo wir den
Mut zur Marktéffnung hatten, waren wir erfolgreich. Die
Erfolgsgeschichte, die wir bei der Liberalisierung des
Warenverkehrs erlebt haben, konnen wir bei den Dienst-
leistungen wiederholen.

Wir miissen diese Entwicklung von Europa aus voran-
treiben, um nicht selbst zu Getriebenen zu werden. Wir
brauchen die Dienstleistungsrichtlinie zur Vorbereitung
auf die sich ebenfalls 6ffnenden globalen Markte.

Die Richtlinie wird weiterhin zu einer Stirkung des Bin-
nenmarkts fithren und seine Attraktivitdt fiir auBereuro-
pédische Investoren erhohen. Fiir sie ist es lukrativer, sich
innerhalb der EU niederzulassen, wenn sich ihnen da-
durch nicht nur der jeweilige Mitgliedstaat, sondern der
gesamte Binnenmarkt erschlief3t.

II. Arbeitsrecht (Entsendung, Leiharbeit, Tarife,
Mindestlohn, Betriebsverfassung) und wirtschafts-
rechtliche Fragen (Haftung, Gewihrleistung)

Der Ansatz, den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
in der Bundesrepublik ein Mindestma3 an Einkommen
zu sichern, ist sozialethisch begriilenswert. Jedoch ver-
kennt er, dass sich gering qualifizierte Arbeit in einem
Verdringungswettbewerb nicht nur mit auslédndischen
Arbeitnehmern, sondern auch mit dem technologischen
Fortschritt befindet. Gerade im Handel lésst sich diese
Entwicklung verstérkt beobachten. Zwar sind die Beden-
ken einiger Branchen gegen die Hinzuziehung ausléndi-
scher Arbeitskréfte unter den Standards der Entsendelén-
der nachvollziehbar, Grundlage einer Allgemeinverbind-
licherkldrung kann jedoch nur die Freiwilligkeit der Ta-
rifvertragsparteien sein. Die Allgemeinverbindlicherkla-
rung auch in anderen Branchen zu erleichtern und damit
durch die Hintertiir Mindestlohne einzufithren, wider-
spricht nicht nur dem Demokratieprinzip, sondern unter-
lauft auch die Tarifautonomie und ist kontraproduktiv.
Gerade den bereits angesprochenen zahlreichen gering
qualifizierten Arbeitskriften im Handel wiirde man mit
einer solchen Initiative einen Bérendienst erweisen. Be-
riicksichtigt man den Organisationsgrad der Arbeitneh-
mer im Handel, so zeigt sich, dass die angestrebte Initia-
tive in die falsche Richtung lduft. Im gesamten Handel
sind gerade einmal 20 Prozent der Arbeitnehmer gewerk-
schaftlich organisiert. Dieser Trend spiegelt sich mittler-
weile leider auch auf Seiten der Arbeitgeber wider. Die
Tarifvertrdge bilden zudem léngst keine Mindestbedin-
gungen mehr ab, wozu sie urspriinglich einmal bestimmt
waren; vielmehr stellen die tarifvertraglichen Bedingun-
gen mittlerweile Hochststandards dar. Insbesondere im
Handel bedarf es zur Starkung von Beschiftigungschan-
cen gering Qualifizierter bzw. Langzeitarbeitsloser der
Schaffung von Einstiegslohnen und nicht eines Mindest-
lohns.

IIL Offentliche Kontrolle (Unternehmensrecht, Zu-
sammenarbeit der Mitgliedstaaten, Abgrenzung
der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit)
und Verwaltungsvereinfachung (unzulissige und
zu priifende Anforderungen und one Stopp shop)

Das Herkunftslandprinzip bei der Erbringung grenziiber-
schreitender Dienstleistungen und das Konzept des ein-

heitlichen Ansprechpartners fiir die Niederlassung aus-
landischer Unternehmer bilden die Herzstiicke der Richt-
linie, sie miissen erhalten bleiben. Das Herkunftsland-
prinzip setzt die Standortbedingungen zueinander in
Wettbewerb und wird damit ebenso wie der einheitliche
Ansprechpartner zum Biirokratieabbau anhalten.

Werden daher ganze Wirtschaftsbereiche und insbeson-
dere verkrustete Strukturen wie die Daseinsvorsorge vom
Herkunftslandprinzip ausgenommen, kann das Her-
kunftslandprinzip seine liberalisierende und wettbe-
werbserhohende Wirkung nicht entfalten. Derartige, auf
alte Besitzstdnde Riicksicht nehmende Ausnahmen vom
Herkunftslandprinzip sollte es, um die Ziele der Lissabon
Strategie nicht zu gefahrdend, nicht geben.

Ohne Zweifel ist das Herkunftslandprinzip aber noch
nicht vollends praktikabel ausgestaltet. Insbesondere fiir
den Bereich des Privatrechts ist es ungeeignet. Das Inter-
nationale Privatrecht (IPR / Vertrdge von Rom) bietet
hier eine bessere Losung, deren Systematik nicht durch
die Richtlinie zerstdrt werden sollte. Fiir den Bereich des
Lauterkeitsrechts erscheint die pauschale Anwendung
des Herkunftslandprinzips ebenfalls hoch problematisch.
Fiir die im Sinne der Lissabon Strategie dringend erhoff-
ten Wachstumsimpulse sind diese Bereiche aber nur von
untergeordneter Bedeutung. Das Herkunftslandprinzip
kann hier relativ folgenlos eingeschrinkt werden.

Der Gesetzgeber schuldet den Unternehmen, die von der
Dienstleistungsrichtlinie Gebrauch machen wollen viel-
mehr Rechtssicherheit. Sie diirfen nicht aufgrund der In-
anspruchnahme der Dienstleistungsfreiheit in Misskredit
gebracht werden. Die Dienstleistungsrichtlinie gewahrt
keinen rechtsfreien Raum, die Einhaltung ihrer Regelun-
gen muss durch angemessene Kontrollen sichergestellt
werden.

,Fur Hungerlohn filetieren Polen das Russenfleisch® ,,
Dumpinglohne und ein hoher Bakteriengehalt: Die EU-
Dienstleistungsrichtlinie hat in Schlachthofen zu
haarstrdubenden Verhiltnissen gefiihrt® titelte die FAZ
am 17. Mai 2005.

Hier wurde die zum Teil herrschende Rechtsunsicherheit
zu demagogischen Zwecken missbraucht. Arbeitskréfte
ohne Arbeitserlaubnis haben mit der geplanten Dienstlei-
stungsrichtlinie ebenso wenig zu tun, wie der Bakterien-
gehalt, der sich auch bei der Schlachtung durch einen
auslandischen Dienstleister nach deutschen Hygienestan-
dards richten wiirde.

Das Diffamierungspotential ergibt sich vielmehr aus der
bereits heute bestehenden Rechtsunsicherheit {iber die
Zuléssigkeit des Einsatzes von ausldandischen Arbeit-
nehmern. Von dem Unternehmer wird zumindest mora-
lisch gefordert, dass er die RechtméBigkeit der ausliandi-
schen Papiere, insbesondere des Sozialversicherungs-
nachweises iiberpriift, um nicht dem Vorwurf der mas-
senhaften illegalen Beschéftigung ausgesetzt zu werden.
Die ausstellenden Behoérden in den Entsendeldndern ha-
ben dagegen hiufig kein sonderliches Ermittlungsinteres-
se, da sie es den Arbeitnehmern selbst {iberlassen, ihr
Gliick im Ausland zu suchen.

Insofern bildet der Bericht der FAZ ein Beispiel fiir das
Diffamierungspotenzial schwer kontrollierbarer Vor-
schriften. Die Dienstleistungsrichtlinie sieht vor, dass die
gewerberechtlichen Vorschriften, die dem Herkunfts-
landprinzip unterfallen von den Behorden des Herkunfts-
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lands kontrolliert werden. Auch wenn dies nicht fiir den
hochsensiblen Bereich der technischen Standards gilt,
sehen wir hier insbesondere nach den oben geschilderten
Erfahrungen Verbesserungsbedarf in der Richtlinie, z. B.
indem die Kontrollen auch durch die Behorden vor Ort
erfolgen kann.

Berlin, den 24. Mai 2005

RA Andreas Kammholz
Abteilungsleiter Recht und Wettbewerb
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19. Mai 2005

zur offentlichen Anhérung von Sachverstandigen am 30. Mai 2005 in Berlin zum

Vermerk des Generalsekretariats des Rates fiir die Gruppe "Wettbewerbsfahigkeit

und Wachstum"
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Bundesverband Zeitarbeit Personal-Dienstleistungen e.V. BZA

I. Wachstum und Beschiftigung, Dienstleistungssek-
tor und Gesamtwirtschaft

Der BZA begriifit die Ziele des Richtlinienvorschlags, die
Niederlassungsfreiheit von Dienstleistungserbringern zu
erleichtern und Hindernisse zu beseitigen, die den freien
Dienstleistungsverkehr beeintrdchtigen. Jedoch kdnnen
wir der vorliegenden Entwurfsfassung insbesondere in
Form der Artikel 16 und 24 aus folgenden Griinden nicht
zustimmen:

Fiir die Dienstleistungsbranche Zeitarbeit hétte eine Ver-
abschiedung der Richtlinie in der derzeitigen Entwurfs-
fassung eine erhebliche Gefdhrdung des sozialen Schut-
zes des Arbeitnehmers und eine Wettbewerbsverzerrung
auf dem deutschen Markt zur Folge. Das Herkunftsland-
prinzip kénnte dazu fiihren, dass ausldndische Anbieter
durch fehlende gesetzliche Qualitits- und Entlohnungs-
standards heimische Unternehmen preislich unterbieten
und vom Markt dringen konnten. Fiir die Zeitarbeit er-
scheint es grundsitzlich sinnvoll, die Niederlassungsfrei-
heit im Sinne des Richtlinienentwurfs zu vereinfachen.
Allerdings sollte dies auch mit der Authebung bestehen-
der Restriktionen in der Zeitarbeit in Deutschland ein-
hergehen, um Chancengleichheit und fairen Wettbewerb
zu férdern. Diesbeziiglich stimmen wir der AuBerung des
BMWA zu, wonach die Bedingungen fiir die Zulassung
von Arbeitnehmeriiberlassung vom Herkunftslandprinzip
ausgenommen werden miissen, solange keine Harmoni-
sierung der Genehmigungsverfahren EU-weit stattfindet.
Gleichwohl sollte die Zeitarbeit nicht generell vom Gel-
tungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie ausgenommen
werden.

II. Arbeitsrecht und wirtschaftliche Fragen

Die Zeitarbeit ist gem. § 1 AUG unter Erlaubnisvorbehalt
gestellt. Jedes Zeitarbeitunternehmen, das Arbeitnehmer
an einen Kunden in Deutschland iiberldsst, unabhingig
ob es seinen Sitz im Inland oder Ausland hat, bedarf so-
mit der Genehmigung der Bundesagentur fiir Arbeit. Er-
teilung und Erhalt der Genehmigung sind an verschiede-
ne Voraussetzungen gekniipft. So kann eine Erlaubniser-

teilung versagt bzw. eine erteilte Erlaubnis entzogen
werden, wenn beispielsweise dem Zeitarbeitnehmer we-
der Equal Treatment (Beschéftigung zu Bedingungen des
Kundenbetriebs) gewdhrt wird, noch dem Arbeitsverhélt-
nis ein Tarifvertrag der Zeitarbeit zugrunde liegt (§ 3
Abs. 1 Nr. 3 AUG). Dies gilt bislang auch fiir ausldndi-
sche Zeitarbeitunternehmen, die Arbeitnehmer nach
Deutschland iiberlassen. Die Anwendung des Herkunfts-
landsprinzips in der Zeitarbeit hétte zur Folge, dass von
auslidndischen Dienstleistungserbringern, die an einen
deutschen Kunden Arbeitnehmer iiberlassen, keine Ge-
nehmigung verlangt werden konnte. Die Ubertragung der
Kontrollbefugnisse auf das Herkunftsland wiirde dazu
fihren, dass Zeitarbeitunternehmen, die in Deutschland
mit Erlaubnis tdtig sind, gegeniiber im Ausland anséssi-
gen Zeitarbeitunternehmen, die Arbeitnehmer nach
Deutschland iiberlassen, benachteiligt werden, weil fiir
das ausldndische Zeitarbeitunternehmen keine Pflicht
mehr bestiinde zur Beantragung einer Genehmigung und
zur Beachtung des AUG als gewerberechtliche und mit-
telbar arbeitsrechtliche Vorschrift. Es miisste hiernach
damit gerechnet werden, dass Zeitarbeitunternehmen aus
Staaten, die ohne eine heimische Erlaubnis zur Arbeit-
nehmeriiberlassung nach Deutschland iiberlassen konnen,
nicht der Kontroll- und Sanktionsbefugnis der deutschen
Erlaubnisbehorde unterliegen und somit die Gefahr be-
steht, dass der vor kurzem in Deutschland eingefiihrte
Equal-Treatment Grundsatz aufgrund fehlender Sankti-
onsmdglichkeiten unterlaufen wiirde. Damit kdmen we-
der die Arbeitsbedingungen des Kundenbetriebes, noch
die tariflichen Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen
der Zeitarbeit wie vom Gesetzgeber vorgesehen, liicken-
los zur Anwendung. Der hohe Arbeitnehmerschutz-
Standard und die Qualitét der Dienstleistung Zeitarbeit in
Deutschland wéren gefédhrdet mit der Folge sinkender
Beschiftigungszahlen in der deutschen Zeitarbeit.

I11. Offentliche Kontrolle und Verwaltungsvereinfa-
chung

Die fiir die Entsendung von Arbeitnehmern in Art. 24 des
Richtlinienentwurfs vorgesehene Kontrollbefugnis des
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Mitgliedstaates, in dem die Dienstleistung erbracht wird,
wird durch Art. 24 Abs. 1 Satz 2 eingeschrinkt. Danach
darf der Mitgliedstaat, in dem die Dienstleistung erbracht
wird, vom ausldndischen Dienstleister keine Genehmi-
gung verlangen. Diese Einschrinkung steht im Wider-
spruch zu den Bestimmungen der EU-Entsenderichtlinie
(96/71/EG v. 16.12.1996) und dem deutschen Arbeit-
nehmer-Entsendegesetz (§§ 2, 3 AEntG), wonach die Be-
fugnis, Angaben iiber Personalien, die Dauer der Entsen-
dung u.a. zu verlangen, bei den Behorden des Mitglied-
staates liegt, in den der Arbeitnehmer entsandt wird. Die
Anwendung des Art. 24 wiirde dazu fiihren, dass den
Entsendemitgliedstaaten die nach dem nationalen Arbeit-
nehmer-Entsendegesetz zugesprochenen Kontrollbefu-
gnisse entzogen wiirden. Dies hielten wir nicht fiir rich-
tig, da dem Entsendemitgliedstaat keinerlei Informati-
onsmoglichkeiten iiber die jeweils im Land tdtigen aus-
landischen Arbeitnehmer vorldgen. Auch hinsichtlich der
Effizienz und Praktikabilitét erscheint eine Kontrolle des
Herkunftsmitgliedstaates nicht sinnvoll. Das angegebene
Ziel, eine Doppelregulierung zu vermeiden, fithrt bei der
Anwendung des Herkunftslandprinzips dazu, dass fak-
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tisch keine Regulierung mehr existiert, da fiir die Behor-
den im Herkunftsland im Interesse der nationalen Be-
schéftigungspolitik wenig Anreiz besteht, die Einhaltung
von Entsendebedingungen zu iiberwachen.

IV. Fazit

Insgesamt betrachtet halten wir bei einer Umsetzung der
Dienstleistungsrichtlinie in der vorliegenden Fassung die
Qualitdt der Dienstleistung Zeitarbeit und der Schutz der
Arbeitnehmer, gerade nach der jiingsten Gesetzesinde-
rung des AUG und dem Abschluss von Branchentarifver-
trigen, fiir gefdhrdet. Die unterschiedlichen Bedingun-
gen, die an inldndische und ausldndische Zeitarbeitunter-
nehmen gestellt wiirden, wiren aufgrund einer drohenden
Wettbewerbsverzerrung nicht akzeptabel. Daher er-
scheint es bei unverdndert fortbestechender Rechtslage
notwendig, die Zeitarbeit grundsétzlich sowohl hinsicht-
lich ihrer gewerberechtlichen als auch arbeitsrechtlichen
nationalen Vorschriften vom Herkunftslandprinzip aus-
zunehmen.

19.05.05 /10
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Wachstum und Beschiftigung, Dienstleistungssektor
und Gesamtwirtschaft

Insgesamt ist die EU-Dienstleistungsrichtlinie zu begrii-
Ben. Die EU-Kommission verfolgt zu Recht das Ziel, den
Dienstleistungssektor zu stirken und auszubauen.

Es spricht vieles dafiir, dass in einem barrierefreieren
Dienstleistungsmarkt innerhalb der Europdischen Union
Wohlstandsgewinne und stéirkere wirtschaftliche Dyna-
mik entstehen. Dabei sind die Auswirkungen der EU-
Dienstleistungsrichtlinie z.B. ein Zuwachs oder ein Ab-
bau von Arbeitspldtzen in Deutschland und speziell in
der Bauwirtschaft aber ebenso zu betrachten. Eine reine
»Saldobetrachtung® hilft nicht, wenn in der deutschen
Bauwirtschaft negative Beschiftigungseffekte durch die
EU-Dienstleistungsrichtlinie erzielt wiirden.

Vor diesem Hintergrund hilt der Hauptverband der Deut-
schen Bauindustrie eine detaillierte, sektor-spezifische
Folgenabschitzung des Entwurfs der EU-Dienstlei-
stungsrichtlinie fiir unverzichtbar, um eine verantwortli-
che Beschlussfassung zu ermdglichen.

II. Arbeitsrecht
1. Entsendung

In Art. 16 des Entwurfs wird das Herkunftslandprinzip
festgeschrieben, zu dem Art. 17 Ausnahmen zulésst. So
sieht Art. 17 Nr. 5 die Nichtanwendung des Herkunfts-
landprinzips auf Angelegenheiten, die unter die Richtli-
nie 96/71/EG fallen, vor. Dieser Ausnahmetatbestand hat
an sich zur Folge, dass im Fall der Entsendung das Recht
des Aufnahmestaates und nicht das des Herkunftsstaates
zur Anwendung gelangt. Ferner wird in Art. 24 Abs. 1
Unterabs. 1 des Entwurfs die Befugnis des Aufnahme-
staates anerkannt, die Anwendung dieses Rechts zu kon-
trollieren.

Allerdings wird diese Schlussfolgerung in Art. 24 Abs. 1
Unterabs. 2 des Entwurfs insofern wieder eingeschrénkt,
als dass der Aufnahmestaat im Fall der Entsendung dem

Dienstleistungserbringer bzw. dessen entsandten Arbei-
tern bestimmte Verpflichtungen nicht auferlegen darf
(z.B. eine Verpflichtung zur Eintragung bei den im Auf-
nahmestaat zustédndigen Stellen).

a) Art. 24 Abs. 1 Unterabs. 2 des Entwurfs

Nach Art. 24 Abs. 1 Unterabs. 2 des Entwurfs wird es
dem Aufnahmestaat génzlich untersagt, den Dienstlei-
stungserbringer bzw. durch diesen entsandte Arbeitneh-
mer den genannten Verpflichtungen zu unterwerfen.

aa) Meldepflicht im Vorfeld einer Entsendung (Art. 24
Abs. 1 Unterabs. 2 Buchst. b))

Das deutsche Arbeitnehmer-Entsendegesetz vom 26. Fe-
bruar 1996 in der Fassung vom 23. Juli 2004, durch das
die Entsende-Richtlinie in das deutsche Rechtssystem
umgesetzt wurde, sieht in § 3 Abs. 1 vor, dass von einem
Arbeitgeber mit Sitz im Ausland, der einen oder mehrere
Arbeitnehmer in Deutschland beschéftigt, vor Beginn je-
der Bauleistung eine schriftliche Anmeldung in deutscher
Sprache bei der zustdndigen Behdrde der Zollverwaltung
vorzulegen ist, welche die fiir die Priifung der Arbeitsbe-
dingungen nach der Entsende-Richtlinie wesentlichen
Angaben enthilt. Zu diesen Angaben gehoren z.B. der
Name und das Geburtsdatum der beschiftigten Arbeit-
nehmer sowie Beginn und voraussichtliche Dauer der
Beschiftigung. Art. 24 Abs. 1 Unterabs. 2 Buchst. b) des
Entwurfs verbietet es dem Aufnahmestaat — nach einer
am 31. Dezember 2008 endenden Ubergangsfrist - eine
solche Meldung von den ausldndischen Dienstleistungs-
erbringern zu verlangen.

Durch die Meldung nach § 3 Abs. 1 Arbeitnehmer-
Entsendegesetz wird die Zollverwaltung, die als Kon-
trollorgan hinsichtlich der Einhaltung der zwingenden
Mindestarbeitsbedingungen fungiert, iiber die bevorste-
hende Entsendung in Kenntnis gesetzt. Da u.a. der Be-
ginn des Einsatzes und der Ort der Beschiftigung abge-
fragt werden, weill die Zollverwaltung, wann sich die
entsandten Arbeitnehmer auf welcher Baustelle aufhal-
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ten, so dass sie ggf. eine Uberpriifung der Arbeitnehmer
vor Ort vornehmen kann. Entfiele diese Meldung im
Vorfeld einer Entsendung, so wiirde sich der Kenntnis
der Zollverwaltung entzichen,

= dass liberhaupt eine Entsendung stattfindet,
= wann dieses der Fall sein wird und
= wo die entsandten Arbeitnehmer eingesetzt werden.

Die Unkenntnis auf Seiten der Kontrollorgane fiihrte da-
zu, dass Baustellenkontrollen nicht durchgefiihrt werden
konnten. In der Bauwirtschaft unterliegen die Baustellen
als Produktionsstitten im Gegensatz zu anderen Bran-
chen einem stdndigen Wechsel. Hitte die Zollverwaltung
schon keine Kenntnis dariiber, dass an einem bestimmten
Ort tiberhaupt eine Baustelle unterhalten wird, so wire
diese konkrete Baustelle faktisch der Kontrolle entzogen.
Um die Informationen auf Seiten der Zollverwaltung und
damit eine effektive Kontrolltdtigkeit sicherzustellen, ist
eine Meldung vor Beginn der Bauleistung bei Entsen-
dungen demnach unerlédsslich. Der Wegfall spezifischer
Meldepflichten hitte insbesondere auch fiir das Sozial-
kassensystem der deutschen Bauwirtschaft erhebliche
negative Auswirkungen. Dieses System bewirkt u.a. die
Sicherung der Urlaubsanspriiche nicht nur von inléndi-
schen, sondern auch von ausldndischen Bauarbeitern. Die
Mittel fiir die Durchfithrung des Urlaubskassenverfah-
rens werden durch entsprechende Beitrdge der Bauar-
beitgeber aufgebracht. Diese Beitrdge sind ebenfalls von
den auslidndischen Unternehmen zu zahlen. Um die Bei-
trige geltend machen zu konnen, bedarf es einer Erfas-
sung der arbeitgeber- und arbeitnehmerbezogenen Daten.
Entfiele die Verpflichtung zur Datenmeldung, kénnten
die entsprechenden Arbeitgeberbeitrige nicht erhoben
werden, und der soziale Schutz der betroffenen Arbeit-
nehmer wére nicht mehr gewéhrleistet.

Auch das Ratsdokument vom 10. Januar 2005 (EU-
Drucksache 5161/05) dieses Jahres, das einen modifizier-
ten Entwurfstext enthélt, rAumt diese Bedenken hinsicht-
lich der Meldepflicht nicht aus. Systematische Meldun-
gen im Vorfeld einer Entsendung bleiben auch danach
verboten (vgl. Erwdgungsgrund 59). Gerade diese sind
aber erforderlich, um die Einhaltung von Mindestarbeits-
bedingungen gewéhrleisten zu kdnnen.

bb) Benennung eines verantwortlich Handelnden im
Aufnahmestaat (Art. 24 Abs. 1 Unterabs. 2 Buchst.

¢))

Ein ausldndisches Unternehmen, das Arbeitnehmer in die
Bundesrepublik Deutschland entsenden mochte, muss
nach § 3 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 6 Arbeitnehmer-Entsen-
degesetz im Zusammenhang mit der Meldung vor Beginn
der Bauleistung Angaben zu einem in Deutschland ver-
antwortlich Handelnden und einem Zustellungsbevoll-
méchtigten machen. Die Benennung eines solchen Ver-
treters des Unternehmens in der Bundesrepublik
Deutschland soll z.B. sicherstellen, dass zustellungsbe-
diirftige Schriftstiicke auch innerhalb des Bundesgebiets
ordnungsgemill zugestellt werden konnen, da eine
grenziiberschreitende Zustellung nur mit erheblicher zeit-
licher Verzogerung erfolgt. Die Vertreterstellung kann
jegliche kompetente Person auf der Baustelle (z. B. Vor-
arbeiter) einnehmen, es muss sich bei dieser folglich
nicht um den Inhaber personlich handeln. Die deutschen
Vorschriften verlangen lediglich einen Vertreter und da-
mit keine Niederlassung des ausldndischen Unterneh-
mens in der Bundesrepublik.
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Das Ratsdokument vom 10. Januar 2005 (EU-
Drucksache 5161/05) trégt dieser Unterscheidung bereits
Rechnung. Es wird klargestellt, dass lediglich die Aufer-
legung der Pflicht, im Aufnahmestaat iiber einen nieder-
gelassenen Vertreter zu verfiigen, untersagt ist. Die Ver-
pflichtung, einen entsandten Arbeitnehmer fiir die Dauer
der Dienstleistungserbringung als  Vertreter des
Dienstleisters zu benennen, wird danach nicht von dem
Verbot erfasst (Erwigungsgrund 59a).

cc) Vorhalten von Unterlagen im Aufnahmestaat (Art. 24
Abs. 1 Unterabs. 2 Buchst. d))

Jeder Arbeitgeber mit Sitz im Ausland ist gemal § 2
Abs. 3 Arbeitnehmer-Entsendegesetz dazu verpflichtet,
die fiir die Uberpriifung der zwingenden Mindestarbeits-
bedingungen erforderlichen Unterlagen in deutscher
Sprache auf der deutschen Baustelle vorzuhalten und die-
se auf Verlangen der Kontrollbehorde vorzulegen. Im
Falle einer Kontrolle durch die Zollverwaltung werden
diese Unterlagen durch die Priifer eingesehen. So lésst
sich der durch die entsendende Firma tatséchlich gezahlte
Stundenlohn lediglich durch Vorlage des Arbeitsvertra-
ges, der Lohnabrechnungsunterlagen und der Stundenzet-
tel ermitteln. Eine Anforderung der Unterlagen vom aus-
landischen Sitz des Unternehmens briachte eine erhebli-
che Zeitverzogerung mit sich. Dariiber hinaus wéren die
Priifer mit sprachlichen Problemen konfrontiert, da die
Unterlagen in der jeweiligen Landessprache iibermittelt
wiirden. Die Priifer miissten demnach sdmtliche Spra-
chen der Europdischen Union beherrschen, was nicht nur
aus Kostengriinden nicht realisierbar wére.

Das Ratsdokument vom 10. Januar 2005 (EU-
Drucksache 5161/05) sieht nunmehr zwar vor, dass das
Verbot lediglich Unterlagen betreffen soll, die aufgrund
ihrer Art und ihres Zwecks normalerweise am Ort der
Niederlassung gefiihrt werden. Stundenzettel wiren da-
nach beispielsweise nicht erfasst (Erwagungsgrund 59a).
Diese Prézisierung geht allerdings nicht weit genug. Im
Rahmen einer Uberpriifung des Stundenlohnes miissen —
wie bereits ausgefiihrt — z.B. auch Unterlagen eingesehen
werden, die typischerweise im Herkunftsstaat autbewahrt
werden. AuBlerdem werden das Sprachproblem sowie das
Problem zeitlicher Verzogerungen nicht gelost.

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass die in Art.
24 Abs. 1 des Entwurfs vorgesehenen Einschrinkun-
gen des Aufnahmestaates einem fairen Wettbewerb
und dem Schutz von Arbeitnehmerrechten ginzlich
zuwider laufen.

b) Art. 24 Abs. 2 des Entwurfs

Die genannten Verpflichtungen nach dem Arbeitnehmer-
Entsendegesetz sind fiir die Durchfiihrung einer effekti-
ven Kontrolltdtigkeit in Entsendefillen unerldsslich. Oh-
ne die Informationen, welche die zustdndigen Stellen in-
folge der Verpflichtungen erlangen, ist eine wirksame
Kontrolle unmdéglich, da sie keine Kenntnis iiber aktuelle
Entsendefille haben, die sie einer Kontrolle unterziechen
konnten. Einer Informationsbeschaffung durch den Auf-
nahmestaat kann auch eine in Art. 24 Abs. 2 des Ent-
wurfs vorgesehene Information durch den Herkunftsstaat
nicht gleichgestellt werden, da dieser von sich aus ledig-
lich dann tétig wird, wenn er iiber konkrete Hinweise auf
mogliche Verstofe des Dienstleistungserbringers gegen
die aus der Entsende-Richtlinie resultierenden Beschéfti-
gungs- und Arbeitsbedingungen verfiigt. Denn dabei
bleibt offen, wie der Herkunftsstaat von solchen Versto-
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Ben in einem anderen Staat, nimlich dem Aufnahmestaat,
tiberhaupt Kenntnis erlangen soll.

Die Erbringung von Bauleistungen weist die Besonder-
heit auf, dass sie ausnahmslos an einen bestimmten Ort
gebunden ist. Die Leistung wird stets dort erbracht, wo
das geplante Objekt entstehen soll; eine Erbringung der
Leistung aus der Ferne ist nicht moglich. Diese Beson-
derheit des Bausektors erfordert, dass eine zielfithrende
Kontrolltatigkeit von dem Mitgliedstaat ausgeht, in dem
die Bauleistung ausgefiihrt wird. Die Kontrolle muss bei
der Realisation der Bautitigkeit, und damit im Fall der
Entsendung in dem Aufnahmestaat, ansetzen.

Die Pflichten nach dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz
erdffnen die Mdglichkeit der Uberpriifung, ob die in der
Entsende-Richtlinie aufgefiihrten Arbeits- und Beschéfti-
gungsbedingungen eingehalten werden. Dieses geschieht
vorrangig zum Schutz der Arbeitnehmer. Die Folgen ei-
nes Wegfalls dieser Verpflichtungen lassen erkennen,
dass die Erhebung von Daten iiber Entsendungen und die
Kontrolle der Entsendefille in einer Hand liegen miissen,
um eine effektive Kontrolle gewdhrleisten zu konnen.
Diese Problematik wurde auch von der Berichterstatterin
im federfiihrenden Ausschuss des Europdischen Parla-
ments erkannt, weshalb in dem von ihr vorgelegten Be-
richt die Kontrollkompetenz dem Aufnahmestaat ohne
Einschrinkungen zugewiesen wird.

¢) Art. 25 des Entwurfs

Auch die in Art. 25 des Entwurfs getroffenen Regelun-
gen zur Entsendung von Drittstaatsangehdrigen bereiten
dem Hauptverband der Deutschen Bauindustrie grofie
Sorge. In diesem Bereich muss es ebenfalls in der Ver-
antwortung des Aufnahmestaates liegen, zu beurteilen,
ob er die Entsendung von Drittstaatsangehdrigen be-
stimmten formellen Anforderungen unterwirft. Im Kampf
gegen illegale Beschéiftigung muss es dem Aufnahme-
staat deshalb mdglich sein, im Hinblick auf die entsand-
ten Arbeitnehmer einen Aufenthaltstitel und eine Ar-

beitserlaubnis zu verlangen. Deshalb fordert der Haupt-
verband der Deutschen Bauindustrie, dem Aufnahmestaat
im Fall der Entsendung von Drittstaatsangehorigen den
genannten Regelungsspielraum zu belassen. Das Ratsdo-
kument vom 10. Januar 2005 (EU-Drucksache 5161/05)
sieht zwar die Moglichkeit der Mitgliedstaaten vor, einen
Aufenthaltstitel zu verlangen. Dieses gilt allerdings nicht
fiir eine Arbeitserlaubnis (Erwédgungsgrund 60), weshalb
die Regelung nicht ausreichend ist.

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass die Regelun-
gen zur Entsendung aus dem Entwurf herausgenommen
werden miissen. Der Hauptverband der Deutschen
Bauindustrie fordert daher die Streichung von Art. 24
Abs. 1 Unterabs. 2 und Abs. 2 sowie Art. 25.

2. Mindestlohn

Der bereits dargestellte Wegfall der Pflichten in Art. 24
Abs. 1 Unterabs. 2 des Entwurfs er6ffnete erhebliche
Umgehungsmoglichkeiten, und es bestiinde die Gefahr
der gesetzeswidrigen Unterschreitung der Mindestlohne
als eine Erscheinungsform der illegalen Beschéftigung.

III. Offentliche Kontrolle und Verwaltungsvereinfa-
chung

1. Offentliche Kontrolle

Zur offentlichen Kontrolle wurden bereits im Zusam-
menhang mit der Entsendeproblematik Ausfiihrungen
gemacht (s. IL. 1.).

2. Verwaltungsvereinfachung

Der Ansatz der Schaffung einheitlicher Ansprechpartner
(sog. ,,one-stop-shops*) ist als ein Element der Verwal-
tungsvereinfachung grundsétzlich zu begriilen.

Berlin, 25.05.2005
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Deutsches Institut fir Wirtschaftsforschung DIW

I. Wachstum und Beschiftigung, Dienstleistungssek-
tor und Gesamtwirtschaft

1. Bisherige Studien zu gesamtwirtschaftlichen Wir-
kungen

Die bisher vorgelegten Studien zu den voraussichtlichen
6konomischen Auswirkungen der EU-Dienstleistungs-
richtlinie konzentrierten sich vorwiegend auf die Ge-
samtwirtschaft. Zu nennen sind hier insbesondere die
Studie des niederldndischen CPB sowie die entsprechen-
den Ausarbeitungen von Copenhagen Economics und
Forfas (Irland). Auch wenn man an Detailergebnissen
dieser 6konometrischen Studien Abstriche vornehmen
muss, da die zugrunde liegenden Annahmen teilweise
spekulativ sind, so haben diese Arbeiten doch iiberzeu-
gende Argumente dafiir geliefert, dass eine europaweite
Umsetzung der EU-Dienstleistungsrichtlinie nicht nur fiir
die Européische Gemeinschaft, sondern auch fiir die mei-
sten einzelnen Mitgliedsldnder insgesamt von Vorteil ist.
Im Falle Deutschlands erscheint das Ergebnis der Studie
von Copenhagen Economics plausibel, wonach der hier-
durch direkt und indirekt ausgeldste Beschiftigungsef-
fekt bei rund 100.000 zusétzlichen Arbeitskriften liegen
diirfte. Es lassen sich aus der Studie von Copenhagen
Economics jedoch keine Schliisse ziehen, wer diese Ar-
beitspldtze einnimmt (bisher Arbeitslose, Pendler, Zu-
wandernde). Auch ist iber den Zeitraum, in dem dieser
Effekt wohl eintreten wird, in dieser Arbeit nichts gesagt.

2. A priori Erwartungen zu positiven Folgen der
Richtlinie
Uber die wohlfahrtsschaffenden Wirkungen des Zollab-
baus fiir den internationalen Warenverkehr besteht in den
Wirtschaftswissenschaften wie auch in weiten Teilen der
Politik ein allgemeiner Konsens. Der Abbau von han-
delshemmenden Barrieren beim Dienstleistungshandel
hat prinzipiell den gleichen Effekt. Durch Spezialisierung
und Arbeitsteilung gemif3 der komparativen Vorteile und
anschlieBendem Tausch lassen sich Handelsgewinne rea-
lisieren, die die Wohlfahrt bei den Handelspartnern stei-
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gern. Wie auch beim Warenhandel profitieren zuallererst
die Konsumenten von dem erhéhten Handelsvolumen;
auf Seiten der Dienstleistungserbringer sind hingegen
stirkere Differenzierungen der Wirkungen zu erwarten.
Gewinner und Verlierer gehéren fast notwendig zum
Prozess der Spezialisierung. Insgesamt iiberwiegen fiir
die Volkswirtschaft aber die Vorteile die Nachteile, die
aus der Internationalisierung erwachsen.

3. Informations- und Anpassungsprobleme

Auch wenn fiir die geplante EU-Dienstleistungsrichtlinie
gilt, dass die ausgelosten Strukturanpassungsprozesse al-
len Biirgern Nutzen in Form differenzierterer und zum
Teil preisglinstigerer Dienstleistungen stiften, so stellt
sich doch die Frage, ob nicht beriicksichtigt werden
muss, dass sie in bestimmten Positionen auch Nachteile
erfahren konnen:

1. Als Konsumenten, wenn im internationalen Dienstlei-
stungshandel Qualitdtsprobleme auftreten, und

2. als Arbeitnehmer, wenn der schnelle Wechsel von ei-
ner im Inland schrumpfenden Dienstleistungsbranche
in eine prosperierende Branche nicht moglich ist.

Zum ersten Problem ist zu sagen, dass nicht "schlechte"
Qualitdten an sich das Problem sind, solange die Konsu-
menten gut informiert sind und Qualitéts- und Preisvor-
teile gegeneinander abwidgen konnen. Der Staat kann
auch nach Umsetzung der Richtlinie zur Uberwindung
von Informationsasymmetrien beitragen. Es ist allerdings
darauf zu achten, dass es weder zu einem "Laschheits-
wettbewerb" zwischen den Nationalstaaten kommt, noch
dass Qualititsregulierung auf der Anbieterseite zu "In-
landerdiskriminierung" fiihrt.

Etwas schwieriger ist die Frage, ob der Prozess der Um-
setzung fiir die Arbeitnehmer zumindest in einer Uber-
gangszeit sozial abgefedert werden kann und wo Nach-
besserungen an dem Richtlinienentwurf erforderlich er-
scheinen. Im Gespréch sind bislang vor allem Mindest-
I6hne und eine Ausweitung der Entsenderichtlinie auf
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andere Branchen als das Bauhaupt- und Ausbaugewerbe,
auf die sich solche MaBinahmen zur Zeit im Wesentlichen
noch beschréinken.

In bezug auf langfristige Wirkungen halten wir Mindest-
16hne fiir eine kontraproduktive Maflnahme. Aus volks-
wirtschaftlicher Sicht ldsst sich das zentrale Argument
gegen Mindestlohne folgendermaflen zusammenfassen:
Nach Umsetzung der EU-Dienstleistungsrichtlinie diirf-
ten die relativen Preise fiir Arbeit auf denjenigen Teilar-
beitsmédrkten sinken, auf denen das Angebot durch Im-
migration oder Intensivierung des Dienstleistungshandels
steigt. Dabei handelt es sich insbesondere um arbeitsin-
tensive Teilmérkte. Das wiederum diirfte sich an anderer
Stelle der Volkswirtschaft in zusétzlicher Produktion
niederschlagen - infolge einer hoheren Entlohnung von
Kapital und zusétzlicher realer Kaufkraft. Wenn z.B. die
Polen bereit sind, billig fiir Deutsche zu arbeiten, haben
die deutschen Kunden den Vorteil. Handwerksleistungen,
der Service in Gaststéitten und viele andere Giiter und
Dienstleistungen werden billiger. Das Realeinkommen
der Deutschen steigt, und viele Arbeiten, die sonst unter-
blieben oder illegal erstellt worden wiéren, konnen reali-
siert werden. Die Wirtschaft wéchst. Natiirlich haben die
einheimischen Arbeitskriifte, die direkt mit den Polen
konkurrieren, einen Nachteil, weil ihre LOhne unter
Druck kommen. Doch ist das kein volkswirtschaftlicher
Nachteil, weil ihm ein bis auf den letzten Cent identi-
scher Vorteil der Kunden und Arbeitgeber der einheimi-
schen Arbeitskréfte gegeniiber steht. Mindestlohne wiir-
den zwar den deutschen Handwerkern helfen, doch die
Vorteile abblocken, die Deutschland im Ganzen durch
die billigen polnischen Arbeitnehmer hétte.

Dieses Argument gilt im Grundsatz auch gegen Entsen-
degesetze, die - sofern in der Branche eine bestimmte Ta-
rifbindung der Betriebe herrscht - als Wesenselement ei-
nen Mindestlohn haben. Abgesehen von dem genannten
zentralen 6konomischen Argument spricht gegen solche
Markeingriffe auch die Erfahrung, dass derartige Regeln
in der Praxis héufig unterlaufen werden, weil man die
Stundenl6hne der entsandten Arbeitskréfte nicht wirklich
kontrollieren kann. Die Tariflohne werden zwar formell
eingehalten, doch arbeitet man ldnger als offiziell ange-
geben. Im Endeffekt verknappen Mindestlohne das An-
gebot osteuropdischer Arbeitskrédfte in Deutschland nur
ein wenig und ermdglichen es ihnen, sich zum Schaden
ihrer deutschen Arbeitgeber und Kunden in Deutschland
besser zu verkaufen, als es andernfalls moglich gewesen
wire.

Viele Politiker und Branchenvertreter nennen die Lohn-
konkurrenz der Osteuropder Dumping. Das ist eine Be-
griffsverwirrung. Dumping ist eine zeitweilige Preissen-
kung unter die eigenen Kosten, nicht unter die Kosten der
Wettbewerber. Erst wenn z. B. die Polen bei uns billiger
arbeiten wiirden, als sie es in Polen tun, ldge nach volks-
wirtschaftlicher Definition Dumping vor. Lohnwettbe-
werb ist ein Lebenselexier der Marktwirtschaft und kein
Dumping. Generell - iiber alle Branchen betrachtet - ist
die starke 6konomische Stellung Deutschlands im inter-
nationalen Wettbewerb auch der Tatsache zu verdanken,
dass nationaler Strukturwandel hingenommen und die
Ausnutzung von Spezialisierungsvorteilen moglich wur-
de. Regional und sektoral gab es dabei stets auch Verlie-
rer, die von den gesamtwirtschaftlichen Gewinnen nicht
unmittelbar profitieren konnten. Dies ist, wie gesagt,
auch in Folge der Dienstleistungsrichtlinie zu erwarten.

Das Ziel der Politik in Deutschland muss es daher sein,
die Spezialisierung der Dienstleistungen auf hochwertige
(hochpreisige) Marktsegmente zu fordern. Ahnlich wie in
der Industrie sind dann Lohnunterschiede nicht Ausdruck
von Dumping, sondern von unterschiedlicher Qualitét der
Leistung. Der notwendige Strukturwandel der deutschen
Dienstleistungen setzt allerdings teils umfassende Anpas-
sungsmafinahmen wie die Umschulung der Mitarbeiter
oder die Neuausrichtung der Absatzgebiete und des Lei-
stungsangebots voraus. Um diesen Anpassungsprozess zu
ermoglichen, kann es in Einzelfdllen und von vornherein
zeitlich befristet sinnvoll sein, den Wettbewerbsdruck
durch geeignete Mainahmen zu verringern. Hierzu zéhlt
beispielsweise auch die befristete Ubertragung des Ent-
sendegesetzes auf bestimmte Bereiche. Es diirfte linger-
fristig dennoch nicht zu verhindern sein, dass es auch zu
einer dauerhaften Zunahme der Lohnspreizung kommen
wird.

4. Chancen und Risiken ausgewihlter Branchen

Zu einem erheblichen Teil ergeben sich Beschéftigungs-
zuwédchse mehr indirekt, indem dank eines dynamische-
ren und wettbewerbsintensiveren Dienstleistungssektors
das gesamtwirtschaftliche Wachstum in der EU insge-
samt positiv beeinflusst wird, was sich wiederum wach-
stumsverstirkend auf die einzelnen Mitgliedslénder, so
auch auf Deutschland, auswirken wird. In Deutschland
diirfte nicht zuletzt das Verarbeitende Gewerbe davon
profitieren, dass nochmals das Angebot von Dienstlei-
stungen verbreitert und haufig auch preisgiinstiger wird.
Hinzu kommt auch die leichtere Erbringung von pro-
duktbegleitenden Dienstleistungen (z.B. Montage, War-
tung, Schulung, Finanzierung) im européischen Ausland.

Aber auch der Dienstleistungssektor im engeren Sinn (d.
h. ohne die produktbegleitenden Dienstleistungen des In-
dustriesektors) wird zumindest im Durchschnitt von der
stirkeren Wachstumsdynamik in Europa positive Impul-
se erhalten. Zu erwarten ist dies vor allem fiir Unterneh-
men in humankapitalintensiven Branchen mit handelba-
ren Leistungen wie z.B. F&E Beratung, Dienstleister auf
dem Gebiet technisch-physikalischer und chemischer
Analysen, aber auch Architektur und Werbung. Hier er-
offnet der in der Regel hohe deutsche Qualitdtsstandard
Chancen zu einer Marktausweitung. Auf der anderen Sei-
te sind in Dienstleistungsbranchen, die durch interregio-
nale Handelbarkeit ihrer Leistungen und einem relativ
geringen Anteil an hochausgebildeten Spezialkriften ge-
kennzeichnet sind, die Risiken durch verstdarkten preis-
giinstigen Dienstleistungsimport relativ grof3. Beispiele
sind Baugewerbe, Gebdudereinigung, Kfz-Handel und
Personenvermittlung

In Dienstleistungssparten mit lokalem Bezug - diese um-
fassen rund die Hélfte aller Beschiftigten - ist der Ein-
fluss der EU-Dienstleistungsrichtlinie relativ gering, so-
weit es sich um humankapitalintensive Leistungen han-
delt, wie etwa Rechts- und Steuerberatung. In den im
Vergleich dazu weniger humankapitalintensiven Bran-
chen mit weitgehend lokalem Bezug wie Bauhandwerk,
Einzelhandel und Gastgewerbe ist hingegen mit verstérk-
tem Eindringen europdischer Dienstleistungsanbieter zu
rechnen, die sich in Deutschland niederlassen werden.

Diese branchenmdBig unterschiedlichen Auswirkungen
der EU Dienstleistungsrichtlinie hdngen wie angespro-
chen stark davon ab, wie wissensbasiert und damit hu-
mankapitalintensiv die einzelnen Branchen sind. Hieran
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wird deutlich, dass sich die beruflichen Chancen fiir we-
niger qualifizierte deutsche Arbeitnehmer tendenziell in-
folge der verstirkten EU-Konkurrenz, vor allem aus den
Ostlichen Anrainerstaaten, verschlechtern werden. Dies
schlieit nicht aus, dass sich aus dem verstirkten Wett-
bewerb mit westeuropdischen Lindern neue Spezialisie-
rungsmuster auch im humankapitalintensiven Bereich er-
geben.

In Bereichen, die einen regional eng begrenzten Aktions-
radius von Dienstleistungsunternehmen aufweisen, wer-
den die angesprochenen Auswirkungen der EU-Dienst-
leistungsrichtlinie besonders ausgepridgt in Grenzregio-
nen sein. Hinzuweisen ist hierbei allerdings auf die schon
heute bestehenden Lohnunterschiede innerhalb Deutsch-
lands und teilweise auch der Anrainerstaaten. So beste-
hen erhebliche Lohnriickstéinde der neuen Bundesldnder
insgesamt, wie in die peripheren Regionen in West- und
Ostdeutschland. Der Lohnabstand in den deutsch-polni-
schen und deutsch-tschechischen Grenzregionen ist somit
spiirbar geringer als bezogen auf die nationalen Lohn-
durchschnitte.

5. Bewertungsgrundlagen

Das grundlegende Problem der Wirkungsabschétzung bei
gravierenden institutionellen Anderungen wie der Dienst-
leistungsrichtlinie besteht darin, dass es keine Beobach-
tungen von vergleichbaren Erfahrungen gibt. Die oben in
Abschnitt 1 erwdhnten Studien reagieren darauf im Prin-
zip wie folgt: Sie suchen nach Methoden, die es erlauben,
die bestehenden Hemmnisse fiir Dienstleistungshandel in
Kostennachteile umzurechnen. Die Wirkung der Dienst-
leistungsrichtlinie entspricht dann der Kostensenkung im
Rahmen eines rechenbaren allgemeinen Gleichge-
wichtsmodells. Die branchendifferenzierten Aussagen
stiitzen sich ebenfalls auf indirekte, aber doch ganz an-
ders geartete Evidenz:

1. Daten tiber die Entwicklung von Dienstleistungspro-
duktion und -beschiftigung sowie, daraus sich erge-
bend, Produktivitét in Deutschland und der EU.

2. Daten tiber den deutschen AuBlenhandel mit Dienstlei-
stungen, soweit dieser von der amtlichen Statistik er-
fassbar war bzw. erfasst wurde.

3. Daten iiber die regionale Verteilung der einzelnen
Dienstleistungsbranchen in Deutschland, zum Zwek-
ke der Einschdtzung der interregionalen Handelbar-
keit.

Die mit den drei empirischen Herangehensweisen ge-
wonnenen Erkenntnisse miissen zusammen interpretiert
werden, um ein hinreichend zuverldssiges Bild von der
deutschen Dienstleistungswirtschaft im internationalen
Wettbewerb zu gewinnen. So mag es zundchst beunruhi-
gend erscheinen, dass Bauwirtschaft und haushaltsbezo-
gene Dienste in Deutschland seit 1995 kaum noch Pro-
duktivitidtszuwdchse aufweisen, wihrend in den westli-
chen und 6stlichen Nachbarstaaten die Stundenprodukti-
vitdten stark gestiegen sind. Auch in der Beschéftigung,
der Produktion und den erzielten Preisen ist Deutschland
im europdischen Vergleich stark zuriickgefallen. Aber
hier handelt es sich um Dienstleistungen mit eher gerin-
ger Handelbarkeit, und die Ursache fiir die beschriebene
Entwicklung ist wohl weniger ein Riickgang der Wett-
bewerbsfahigkeit, als vielmehr die starke Abhéangigkeit
dieser Dienstleistungen von der nationalen Kaufkraft-
entwicklung, fiir die die Parallelititen zwischen gesamt-
wirtschaftlichem Wachstum und der Dynamik haushalts-
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bezogener Dienstleistungen sprechen. Daher sagt die
Produktivititsentwicklung hier allein noch nichts iiber
die Stellung der einzelnen Dienstleister, die etwa im Aus-
land anbieten und im Wettbewerb mit den dortigen Un-
ternehmen stehen.

Die bereits heute schon stirker in den internationalen
Handel eingebundenen unternehmensbezogenen Dienste
sind in Deutschland zwischen 1995 und 2002 bei Produk-
tion und Arbeitsvolumen deutlich schneller gewachsen
als in den westlichen und 6stlichen Nachbarstaaten. Der
Quotient dieser beiden GroBen, die Produktivitit, ist aber
nicht gestiegen. Hinter den moderaten Preissteigerungen
stehen Kostensenkungen, die auf Basis der vorliegenden
Daten nicht genauer identifiziert werden konnen, wahr-
scheinlich aber eine positive Entwicklung der Wettbe-
werbsfahigkeit deutscher unternehmensbezogener Dienst-
leistungen signalisieren. Fiir alle Dienstleistungen gilt:
Wenn und soweit es Probleme im internationalen Wett-
bewerb gibt, legen die Produktions- und Kostendaten na-
he, dass die Ursachen eher im Bereich der Qualitdt als im
Vergleich der Kosten mit den Nachbarldndern zu suchen
wiéren.

Im Vergleich zu diesen Daten erlaubt die gezielte Aus-
wertung der deutschen Auflenhandelsstatistik eine etwas
feinere sektorale Differenzierung. Danach gibt es Anzei-
chen dafiir, dass die international wettbewerbsstarken
deutschen Industrieunternehmen auch auf den Mirkten
fiir technologisch anspruchsvolle Dienstleistungen er-
folgreich sind. Die tatsdchliche internationale Wettbe-
werbsstérke von Dienstleistungen in Deutschland kann
aufgrund der mangelnden Erfassung von produktbeglei-
tenden Dienstleistungen aber nur unzureichend beurteilt
werden. Es spricht einiges fiir die Vermutung, dass die
deutsche Wirtschaft in diesem Bereich iiber eine eher gu-
te Handelsperformance verfiigt.

Generell sind es die wissensintensiven, anspruchsvollen
Dienstleistungen wie EDV und F&E, in denen die stérk-
sten positiven Auswirkungen der Dienstleistungsrichtli-
nie erwartet werden konnen. Dies gilt allerdings dann
nicht, wenn es sich um solche Dienstleistungen handelt,
die nach ihrer Natur schwer iiber groflere Entfernungen
handelbar sind; ein Beispiel sind typische Dienstleistun-
gen der Steuer- und Rechtsberatung. Die Analyse der
rdumlichen Verteilung in Deutschland zeigt auch, dass
einige etwas einfachere, weniger humankapitalintensive
Dienstleistungen wie im Einzelhandelsbereich de facto
kaum beriihrt sein diirften, einige andere Branchen sind
insbesondere im grenznahen Bereich betroffen, wobei es
auller Risiken der ausldndischen Konkurrenz immer auch
neue Chancen der Spezialisierung und des Marktzutritts
im Ausland gibt.

6. AbschlieBende Bemerkungen

Was die Nachbesserungen der EU- Dienstleistungsricht-
linie anbelangt, so kann es Argumente dafiir geben, be-
stimmte Branchen voriibergehend vom Herkunftsland-
prinzip auszunehmen. Ein Beispiel konnte der Gesund-
heitssektor mit seinen spezifischen Informationsproble-
men sein. Generell sollte das Herkunftslandprinzip ana-
log zum Warenaustausch jedoch das Leitmotiv fiir die
Offnung der europdischen Dienstleistungsmérkte bleiben
und langfristig fiir alle Branchen gelten. Um die Akzep-
tanz dieses Prinzips zu erhdhen, miissten jedoch die Kon-
trollmoglichkeiten der nationalen Stellen verbessert wer-
den.



Ausschuss fur Wirtschaft und Arbeit

Ausschussdrucksache 15(9)1927

Die derzeitige Diskussion in den Medien zur EU-
Dienstleistungsrichtlinie kreist zu einseitig um angebli-
che Kostennachteile gegeniiber der europdischen Kon-
kurrenz und vernachlédssigt die Chancen, die sich fiir
deutsche Dienstleistungsanbieter, insbesondere aus hu-
mankapitalintensiven Branchen, nach Implementierung
der EU-Dienstleistungsrichtlinie im Euro-Raum ergeben.
Die Statistik spricht dafiir, dass in vielen Dienstlei-

stungsbranchen weniger Kostensenkungen als vielmehr
Qualititsverbesserungen die Wettbewerbsposition ent-
scheidend verbessern konnten. Hilfreich wire es daher,
wenn die notwendigen Anpassungsleistungen der Dienst-
leistungsproduzenten in Deutschland durch geeignete
wirtschaftspolitische MaBBnahmen unterstiitzt wiirden.
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1. Zusammenfassung

L.
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Der Schwerpunkt des Entwurfs der EU-Dienstlei-
stungsrichtlinie liegt in einer grundlegenden Verwal-
tungsreform, die in erheblichem Mafle in die Organi-
sationsgewalt der Mitgliedstaaten eingreift. Es ist
fraglich, ob die Europdische Union dafiir iiberhaupt
die erforderlichen Rechtsetzungskompetenzen besitzt.

Primédres und sekunddres Gemeinschaftsrecht ge-
wihrleisten bereits heute in weitem Umfange die
Dienstleitungs- und Niederlassungsfreiheit mit ent-
sprechenden subjektiven Rechten fiir die Wirt-
schaftsbiirger, so dass insoweit weitere — insbesonde-
re horizontal wirkende — Mallnahmen zur Realisie-
rung des Binnenmarktziels nicht erforderlich 1.S.d.
Art. 5 Abs. 3 EGV wiren.

Die eigentlichen Hindernisse fiir Dienstleistungen —
auch in Verbindung mit gewerblichen Niederlassun-
gen — sind heute in der Tat die vielféltigen unter-
schiedlichen und z.T. diskriminierenden Anforderun-
gen an die Aufnahme und/oder Ausiibung von
Dienstleistungen. Insoweit ist der Ansatz der EU-
Kommission zur Verwaltungsvereinfachung durch
ein gemeineuropdisches Verwaltungsorganisations-
und Verwaltungsverfahrensrecht folgerichtig; er wird
aber erhebliche Auswirkungen in bislang unbe-
kannter Dimension auf das nationale Verwaltungs-
recht haben.

Dieses richtige Ziel rechtfertigt aber nicht das im
Entwurf vorgesehene Herkunftslandprinzip, das dem
europdischen Gemeinschaftsrecht in dieser Form
fremd ist. Bei der von der EU-Kommission vorge-
schlagenen Fassung des Herkunftslandprinzips wiir-
den die gleichen Dienstleistungen im Gastland bis zu
25 verschiedenen Rechtsregimen unterliegen; dies
wiirde nicht zu der erstrebten Verwaltungsvereinfa-
chung, sondern zu einem massiven Biirokratieaufbau
fiihren.

5. Das Herkunftslandprinzip i.V.m. Art. 34 ff. Richtlini-

enentwurf (gegenseitige Amtshilfe) fiihrt zu dem ab-
surden Ergebnis, dass grundsétzlich die Behorden des
Herkunftslandes die Wirtschaftsiiberwachung in den
jeweiligen Gastldndern vornehmen miissen. Eine der-
artige Kontrolle ist nicht durchfithrbar und fiihrt im
Hinblick auf die Wirtschaftsiiberwachung zu Geféhr-
dungen der 6ffentlichen Sicherheit. Die vorgesehenen
Regelungen iiber die ,,europdische Amtshilfe* bieten
insoweit keine Losung.

. Die Losung liegt in der Modifizierung des Herkunfts-

landprinzips nach dem Vorbild der Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofes zur Warenverkehrs-
freiheit. Die Geltung des Herkunftslandprinzips ist
strikt auf die Berufszulassung und den Marktzutritt
zu beschrinken. Fiir Anforderungen an die Art und
Weise der Berufsausiibung miissen auch weiterhin
die jeweiligen Mitgliedstaaten als Gastland zusténdig
sein, um gleiche wettbewerbsrechtliche Rahmenbe-
dingungen gewdhrleisten zu konnen. Uberdies ent-
spricht nur diese Differenzierung der EuGH-Recht-
sprechung und sorgt fiir eine gleiche Funktionsweise
der Grundfreiheiten des Binnenmarkts.

. Die Ausgestaltung des einheitlichen Ansprechpart-

ners (Art. 6 Richtlinienentwurf) ist eine nationale
Angelegenheit. Hier kann erheblicher zusétzlicher
biirokratischer Aufwand geschaffen werden, wenn
neue Organisationseinheiten geschaffen werden oder
bislang unzustidndige Rechtstrager mit Aufgaben der
Wirtschaftsiiberwachung betraut werden.

. Da die Kommunen fiir einen Grofteil wirtschafts-

verwaltungsrechtlicher Genehmigungsverfahren und
die Wirtschaftsiiberwachung zustidndig sind, sind al-
lein die Kommunen der ,,natiirliche” einheitliche An-
sprechpartner. Durch Anderungen im Verwaltungs-
verfahrensrecht kann relativ einfach nach dem Vor-
bild des sog. Sternverfahrens eine investorenfreundli-
che und ziigige Durchfiihrung von Genehmigungs-
verfahren sichergestellt werden.
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9. Die von Art. 8 Richtlinienentwurf vorgeschriebene
elektronische Verfahrensabwickung stellt fiir die
deutsche Verwaltung eine erhebliche Herausforde-
rung dar. Neben Schwierigkeiten mit dem von der
EU-Kommission vorgesehenen Zeitrahmen sind es
sowohl tatsdchliche als auch rechtliche Schwierigkei-
ten, die derzeit eine elektronische Verfahrensabwick-
lung behindern. Mit den erforderlichen rechtlichen
Anderungen kann der Bundesgesetzgeber aber ein
wichtiges Signal fiir Wirtschaft und Verwaltung aus-
senden, stirker als bislang die elektronische Verfah-
rensabwicklung zu praktizieren.

10. Die EU-Dienstleistungsrichtlinie bietet bei der darge-
stellten entsprechenden Modifizierung und einer
durchdachten Umsetzung die Chance zu einem nach-
haltigen Modernisierungsschub der deutschen Ver-
waltung und zu einem nachhaltigen Biirokratieabbau,
der vor allem auch deutschen Dienstleistungserbrin-
gern zugute kommt.

I1. Realisierung des Binnenmarkts als Ziel

Ziel des Richtlinienvorschlags ist die Realisierung des
Binnenmarkts. Die EU-Kommission will rechtliche Hin-
dernisse fiir die Dienstleistungs- und Niederlassungsfrei-
heit und fiir den freien Dienstleistungsverkehr zwischen
den Mitgliedstaaten beseitigen. Politischer Hintergrund
des Richtlinienentwurfs ist die sog. Lissabon-Strategie,
die vom Européischen Rat im Marz 2000 in Gang gesetzt
worden ist. Dahinter verbirgt sich ein Wirtschaftsreform-
programm, mit dem die Europdische Union bis 2010 zum
wettbewerbsfahigsten ertschaftsraum der Welt gemacht
werden soll. Das Binnenmarktziel'* folgt nach geltendem
Recht aus Art. 3 Abs. 1 lit. ¢) EGV und richtet einen
Auftrag zur Beseitigung von Hindernissen fiir die Ver-
wirklichung der Grundfreiheiten an die europdischen Or-
gane .

I11. Europiische Verwaltungsreform als Weg

Als Weg zur Realisierung des Binnenmarktes auch 1m
Bereich der Niederlassungs- und Dlenstlelstungsfrmhelt

beschreitet die Kommission den Weg einer gemein-
schaftsrechtlich erzwungenen Verwaltungsreform in den
Mitgliedstaaten. Wihrend in der Bundesrepublik
Deutschland seit Jahren ohne groBere Fortschritte uber
Biirokratieabbau und Deregulierung gestritten wird'’

will die Kommission die Komplexitét mltghedstaathcher
Verwaltungsverfahren, die vor Aufnahme oder Ausiibung
einer Dienstleistungstétigkeit zu durchlaufen sind, fiir
Dienstleistungserbringer reduzieren. Art. 5 Abs. 1 DLR-
E formuliert lapidar einen einfachen, aber geradezu revo-
lutiondren Grundsatz: ,,Die Mitgliedstaaten vereinfachen
die fiir die Aufnahme und die Ausiibung einer Dienstlei-
stungstitigkeit geltenden Verfahren und Formalitéten.*
Bei dieser Allgemeinheit verbleibt es im Richtlinienent-
wurf allerdings nicht; vielmehr wird die Verwaltungsre-

14 Zur Qualifizierung von Herrschaftszwecken und -zielen im européi-
schen Verfassungsverbund Schliesky, Souveranitat und Legitimitat
von Herrschaftsgewalt, 2004, S. 623 ff., 661 ff.

5 Hatje, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2000, Art. 14 EG Rn. 8;
Lenz, in: ders./Borchardt (Hrsg.), EU- und EG-Vertrag, 3. Aufl. 2003,
Art. 14 EGV Rn. 3; Mager, EuR 2004, Beiheft 3, S. 41 (42).

16 Zu den Schutzbereichen dieser beiden Grundfreiheiten naher Frenz,
Handbuch Europarecht, Band 1, 2004, Rn. 1848 ff.; Tietje, in: Ehlers
(Hrsg.), Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2002, § 10;
Pache, ebd., § 11; Schliesky, Offentliches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl.
2003, S. 38 ff.

7 Zu den Ansétzen fiir Verwaltungsreformen Schuppert, Verwaltungs-
wissenschaft, 2000, S. 917 ff.

form mit detaillierten Vorgaben konkret ins Werk ge-
setzt. Die angesprochene Vereinfachung soll insbesonde-
re durch die Benennung einheitlicher Ansprechpartner
fiir samtliche Genehmigungsverfahren (Art. 6), die Mog-
lichkeit zur elektronischen Verfahrensabwicklung (Art.
8) und die Vereinfachung der Verfahren zur Genehmi-
gung betreffend die Aufnahme und Ausiibung von
Dienstleistungstitigkeiten (Art. 9 bis 13) erfolgen. Ein
Herzstiick der Reform ist das in Art. 16 Abs. 1 DLR-E
angeordnete Herkunftslandprinzip, und Art. 34 ff. DLR-
E treffen Bestimmungen iiber die Zusammenarbeit der
mitgliedstaatlichen Behorden.

IV.Herzstiick der Reform: Einfilhrung des Her-
kunftslandprinzips

Das Herkunftslandprinzip ist mittlerweile auch in der
Bundesrepublik Deutschland in die politischen Schlag-
zeilen geriickt: Riickhaltlose Befiirworter streiten mit ve-
hementen Gegnern, die einen Abbau von Arbeits-, Sozi-
al- oder Umweltstandards befiirchten. Das Herkunfts-
landprinzip ist in einen systematischen Zusammenhang
zu Art. 14 und 15 DLR-E zu stellen, die kiinftig noch zu-
lassige und von den Mitgliedstaaten zu iiberpriifende An-
forderungen an die Aufnahme von Dienstleistungstétig-
keiten vorsehen. Die drei Vorschriften sollen insgesamt
generell und systematisch den Binnenmarkt im Bereich
der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit sicher-
stellen. Nach Art. 16 Abs. 1 DLR-E haben die Mitglied-
staaten dafiir Sorge zu tragen, dass Dienstleistungserb-
ringer lediglich den Bestimmungen ihres Herkunftsmit-
gliedstaates unterfallen, die vom koordinierten Bereich
erfasst sind. Unter ,,koordiniertem Bereich® ist dabei die
Gesamtheit der flir die Aufnahme von Dienstleistungsté-
tigkeiten oder ihrer Ausiibung geltenden Anforderungen
zu verstehen'®. Das Herkunftsland- bzw. Ursprungsland-
prinzip ist nun ein bekanntes Instrument zur Realisierung
des Binnenmarktes, das im Bereich der Warenverkehrs-
freiheit vom EuGH eingefiihrt worden ist'’. Mit der sog.
,,Cassis“-Rechtsprechung hat der EuGH ein ,,Vertrauens-
prinzip® zwischen den Mitgliedstaaten in dem Sinne ein-
geflihrt, dass in einem Mitgliedstaat rechtmifBig herge-
stellte und in Verkehr gebrachte Erzeugnisse grundsitz-
lich auch in den anderen Mltghedstaaten zugelassen sind
und zugelassen sein miissen”’. Dem liegt die Idee
zugrunde, dass die dringenden Gemeinwohlinteressen,
die eine Beeintrachtigung der Warenverkehrsfreiheit
rechtfertigen konnen, bereits in dem Herkunftsland be-
riicksichtigt werden konnen; diese Folge der ,,Cassis“-
Rechtsprechung wird daher auch als Herkunfts- bzw. Ur-
sprungslandprinzip bezeichnet®'. MaBgebend ist damit,
ob die Ware im Herkunftsland rechtméBig hergestellt und
in den Verkehr gebracht wurde. Diesen urspriinglich sehr
weiten Ansatz will die EU-Kommission nun auf die

8 Art. 4 Nr. 9 DLR-E.

19 Dazu naher Epiney, in: Ehlers (Fn. 3), § 8 Rn. 27 ff.; Kilian, Européi-
sches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl. 2003, Rn. 375 ff.

2 Grundlegend EuGH, Slg. 1979, 649 (662): ,In Ermangelung einer ge-
meinschaftlichen Regelung der Herstellung und Vermarktung [einer
Ware] ... ist es Sache der Mitgliedstaaten, alle die Herstellung und
Vermarktung [dieser Ware] betreffenden Vorschriften fiir ihr Hoheits-
gebiet zu erlassen. Hemmnisse fiir den Binnenhandel der Gemein-
schaft, die sich aus den Unterschieden der nationalen Regelungen
Uber die Vermarktung dieser Erzeugnisse ergeben, missen hinge-
nommen werden, soweit diese Bestimmunen notwendig sind, um
zwingenden Erfordernissen gerecht zu werden, insbesondere den Er-
fordernissen einer wirksamen steuerlichen Kontrolle, des Schutzes der
offentlichen Gesundheit, der Lauterkeit des Handelsverkehrs und des
Verbraucherschutzes."

21 Naher Schliesky, Offentliches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl. 203, S. 33.
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Dienstleistungsfreiheit iibertragen®. Trotz der iiber 30
Bereichsausnahmen (Art. 17 ff. DLR-E) wiren die Aus-
wirkungen auf das System der deutschen Wirtschafts-
iiberwachung gravierend, da die komplette Art und Wei-
se der Dienstleistungserbringung zukiinftig grundsitzlich
dem Recht des Herkunftslandes folgen wiirde. Der
Dienstleistungserbringer wiirde sowohl das Marktzutritts-
als auch das Marktverhaltensrecht aus seinem Herkunfts-
land in das Gastland mitnehmen. Das Ergebnis wére (zu-
ndchst) keinerlei Harmonisierung des im Binnenmarkt
geltenden Rechts, sondern im Gegenteil das Nebeneinan-
der von bis zu 25 Rechtsordnungen auf dem jeweiligen
nationalen Markt fiir die gleiche Dienstleistung®. Damit
werden zugleich erhebliche verfahrensrechtliche Folge-
probleme fiir eine effektive Wirtschaftsiiberwachung in
den Mitgliedstaaten ausgeldst™, denn Art. 16 Abs. 2
DLR-E schreibt zudem als Grundsatz fest, dass der Her-
kunftsstaat fiir die Kontrolle des Dienstleistungserbrin-
gers und die von ihm erbrachten Dienstleistungen ver-
antwortlich ist, auch wenn der Dienstleistungserbringer
seine Leistungen in einem anderen Mitgliedstaat erbringt.

An diesen nur ansatzweise absehbaren Auswirkungen auf
die nationale Rechtsordnung, die vom klassischen Wirt-
schaftsverwaltungsrecht iiber das Umweltrecht bis hin
zum Sozial- und Gesundheitsrecht reichen, setzen die po-
litischen Angste vor einem ,,Standardabbau“ an. Zieht
man liberzogene Lobbyinteressen ab, so bleibt an diesem
Punkt dennoch berechtigte Kritik iibrig: Die Kommission
schieft bei der vorgeschlagenen Fassung des Herkunfts-
landprinzips weit liber das Ziel einer Verwaltungsverein-
fachung®” hinaus und iibertrigt ein im Gemeinschafts-
recht iiberhaupt nicht vorhandenes Herkunftslandprinzip
auf die Dienstleistungsfreiheit. Das Herkunftslandprinzip
darf bei der Dienstleistungsfreiheit nicht anders konzi-
piert werden als bei der Warenverkehrsfreiheit, bei der es
vom EuGH ,,erfunden” worden ist, um Systembriiche ge-
geniiber den anderen Grundfreiheiten und eine fehlende
rechtliche Handhabbarkeit des Binnenmarktrechts zu ver-
meiden. Der EuGH hat ndmlich selbst schnell erkannt,
dass eine schrankenlose Geltung des Herkunftslandprin-
zips zu wettbewerbsverzerrenden und damit aus Sicht des
Binnenmarktes zu kontraproduktiven Ergebnissen fithren
wiirde. Diese Weite hat der EuGH in der sog. ,,Keck-
Entscheidung® korrigiert und den Anwendungsbereich
des Herkunftslandprinzips erheblich eingeschrénkt. Seit-
dem differenziert der EuGH in stdndiger Rechtsprechung
zwischen Produktanforderungen und Vertriebsanforde-
rungen im Hinblick auf die Ware. Produktanforderungen
stellen grundsitzlich MaBBnahmen gleicher Wirkung dar
und fallen somit in den sachlichen Schutzbereich der Wa-
renverkehrsfreiheit (Art. 28 EGV); sie sind sowohl bei
unterschiedlicher als auch bei unterschiedsloser Behand-
lung der Produkte grundsitzlich verboten. Vertriebsan-

2 Nach der Systematik des DLR-E gilt das Herkunftslandprinzip nur fiir
den freien Dienstleistungsverkehr, nicht fur die Niederlassungsfreiheit.
Bei Niederlassungen verbleibt es grundsétzlich bei den Anforderungen
des Gastlandes. Allerdings ist die Systematik des Kommissionsent-
wurfs noch dringend verbesserungsbediirftig, da etwa die bereits an-
gefuhrten Art. 14, 15 DLR-E, die zulassige Anforderungen an Geneh-
migungsvoraussetzungen definieren, trotz der systematischen Stel-
lung im Kapitel Uber die Niederlassungsfreiheit ausweislich des Wort-
lautes gerade auch fiir die Aufnahme und Ausiibung von Dienstlei-
stungstatigkeiten gelten.

2 Zu der gleichen Schlussfolgerung gelangt Frenz (Fn. 3), Rn. 169.

2 Zu der verfahrensrechtlichen Seite noch ndher sub V.3.

25 So ausdricklich die Uberschrift von Kapitel II, Abschnitt 1; der Sache
nach Art. 5 ff. DLR-E.

% EuGH, Slg. 1993, 1-6097 ff., insbes. Rn. 16.
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forderungen an die Ware im Sinne von Verkaufsmodali-
titen, die gleichermallen fiir alle Produkte gelten, sind
nach Auffassung des EuGH aber grundsitzlich nicht ge-
eignet, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten i.S.d.
Art. 28 EGV zu behindern”’. Mafigebend ist insoweit,
dass alle Wirtschaftsteilnehmer unterschiedslos betroffen
sind und ausldndische Waren weder rechtlich noch tat-
sdchlich diskriminiert werden.

Erst diese Differenzierung flihrt zu sachgerechten Ergeb-
nissen fiir die Realisierung des Binnenmarkts: Im Be-
reich der Warenverkehrsfreiheit darf z.B. eine belgische
Bierdose mitsamt ihres Inhalts nicht nach den (strenge-
ren) Anforderungen des deutschen Reinheitsgebotes be-
urteilt werden und muss daher ,.gleichberechtigt auch
im deutschen Regal stehen diirfen. Bei dieser Produktan-
forderung sind differenzierende nationale Regelungen
somit ausgeschlossen; es gilt das Herkunftslandprinzip.
Bei den Vertriebsanforderungen hingegen wiirde es zu
fragwiirdigen Ergebnissen flihren, wenn die belgische
Bierdose das belgische Ladenschlussgesetz ,,mitbrachte®
und im Ladenregal zu anderen Zeiten zuginglich sein
miisste als die deutsche Bierdose. Genau dies wiirde aber
eine unbeschrinkte Geltung des Herkunftslandprinzips
erfordern. Der EuGH hat daher zutreffend Vertriebsan-
forderungen, die unterschiedslos fiir inldndische und aus-
lindische Warenanbieter gelten, fiir zuldssig erklirt™.
Ubertridgt man dieses System des Herkunftslandprinzips
auf die Dienstleistungsfreiheit, so ergeben sich auch hier
dem Herkunftslandprinzip unterliegende Marktzulas-
sungsregelungen®’ und Marktverhaltensanforderungen (in
einem weiten Sinne). Als ,,Produktanforderung® kdnnen
hier die Marktzugangsregelungen fiir Dienstleistungserb-
ringer einschlieBlich der Qualifikationsanforderungen,
die nicht von der Berufsqualifikationsrichtlinie erfasst
werden, gelten. Zu abstrusen Ergebnissen fiihrt es aber,
wenn die Art und Weise der Dienstleistungserbringung
von den Wirtschaftsiiberwachungsbehorden unterschied-
lich danach beurteilt werden muss, ob der Dienstlei-
stungserbringer zufallig seinen Sitz in Portugal, Estland,
Irland oder Deutschland hat. Dem Pizzabécker oder Flie-
senleger muss der Marktzutritt zweifelsohne in gleicher
Weise wie bei Inlindern moglich sein. Dann miissen fiir
die Art und Weise der Dienstleistungserbringung aber
auch die gleichen rechtlichen Rahmenbedingungen gel-
ten’’. Hier diirfte der vermittelnde Losungsweg zur ,,Ret-
tung® der Dienstleistungsrichtlinie liegen, in dem das
Herkunftslandprinzip nur fir Marktzugangsregelungen
statuiert wird®. Die hier vorgeschlagene Differenzierung
folgt im Ubrigen auch primérrechtlich aus Art. 50 Abs. 3
EGV, der dieses Gastland- bzw. Aufnahmestaatsprinzip
positiviert. Als Begleitfreiheit fiir die ohnehin subsididre
Dienstleistungsfreiheit gewihrleistet Art. 50 Abs. 3 EGV

27 Eingehend zu dieser Rechtsprechung Epiney, in: Ehlers (Fn. 3), § 8
Rn. 32 ff,; Frenz (Fn. 3), Rn. 756 ff.

2 Fir das Beispiel von Ladenschlussregelungen EuGH, Slg. 1994, I-
2227 Rn. 13 ff.

2 Zu dem Verstandnis des grundfreiheitlichen Beschrankungsverbotes
als Marktzugangsregelung naher Frenz (Fn. 3), Rn. 151 ff., 164.

30 Der EuGH, GRUR Int. 2005, 39 (41 Rn. 33), hat diese Geltung des
Gastlandprinzips im Bereich der Dienstleistungsfreiheit jlingst besta-
tigt, indem er hinsichtlich einer franzésischen Fernsehwerbungsrege-
lung betont hat, ,dass es Sache der Mitgliedstaaten ist, zu entschei-
den, auf welchem Niveau sie den Gesundheitsschutz sicherstellen
wollen und wie dieses Niveau erreicht werden soll“.

31 Abstrakt ebenso Frenz (Fn. 3), Rn. 179; Hoffmann, Die Grundfreihei-
ten des EG-Vertrags als koordinationsrechtliche und gleichheitsrechtli-
che Abwehrrechte, 2000, S. 66 ff.; Differenzierung ablehnend hinge-
gen Steindorff, ZHR 158 (1994), 149 (163).
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ein voriibergehendes Aufenthaltsrecht fiir den Dienstlei-
stungserbringer in dem Staat, in dem die Leistung er-
bracht wird”. Art. 50 Abs. 3 EGV betont dabei aber die
Geltung der Voraussetzungen, welche der Gaststaat fiir
seine eigenen Angehdrigen vorschreibt. Damit statuiert
Art. 50 Abs. 3 EGV ein Gebot der Inldndergleichbehand-
lung, wonach das Merkmal der Staatsangehorigkeit nicht
dazu genutzt werden darf, Unionsbiirger ge%enﬁber den
cigenen Staatsangehorigen zu diskriminieren™. Ein auch
fiir die Modalitdten der Dienstleistungsausiibung gelten-
des Herkunftslandprinzip wére mit Art. 50 Abs. 3 EGV
nicht zu vereinbaren. Und schlielich wére ein Neben-
einander verschiedener Rechtsordnungen fiir die gleiche
Dienstleistung auch unter wettbewerbstheoretischen und
wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten® héchst be-
denklich, da ein fairer Wettbewerb nur bei gleichen
rechtlichen Rahmenbedingungen moglich ist. Dies ist
nicht ohne Grund ein zentraler Gedanke des deutschen
Marktverhaltensrechts, der nun in § 4 Nr. 11 UWG posi-
tiviert und im Ubrigen gerade europdischen Vorgaben
angepasst worden ist.

V. Auswirkungen auf das deutsche Verwaltungsrecht

Die folgenden drei Referenzregelungen sollen zeigen,
welche Auswirkungen die Dienstleistungsrichtlinie auf
das deutsche Verwaltungsrecht haben wird.

1. Verwaltungsorganisationsrecht: Schaffung -eines
einheitlichen Ansprechpartners

Eine zentrale Bestimmung fiir die beabsichtigte Verwal-
tungsvereinfachung ist Art. 6 DLR-E, der die Mitglied-
staaten zur Schaffung sog. einheitlicher Ansprechpartner
bis zum 31.12.2008 verpflichtet, bei denen als Kontakt-
stellen alle fiir die Aufnahme einer Dienstleistungstétig-
keit erforderlichen Verfahren abgewickelt werden kon-
nen. Nun ist der Europdischen Union ein unmittelbarer
Zugriff auf das Verwaltungsorganisationsrecht der Mit-
gliedstaaten an sich verwehrt”, jedoch ist eine den An-
forderungen der Grundfreiheiten nicht entsprechende
Form der nationalen Verwaltungsorganisation gemein-
schaftsrechtswidrig’®. Diese allgemeine Aussage, die
letztlich die Bedeutung des Anwendungsvorranges des
Gemeinschaftsrechts fiir das Verwaltungsorganisations-
recht hervorhebt und hier bezogen auf die Grundfreihei-
ten der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit kon-
kretisiert, wird nun von der EU-Kommission konsequent
realisiert. Der Dienstleistungserbringer soll alle im Zu-
sammenhang mit seiner Tatigkeit notwendigen Formali-
titen und Verfahren, vor allem diejenigen fiir Genehmi-
gungen, bei ein- und derselben Stelle erledigen kdnnen.
Entscheidend ist somit die Einheitlichkeit aus Sicht des
ausldndischen Antragstellers, also eine Einheitlichkeit im
Sinne der Wirkungsdimension. Fiir die Wahrung des ei-
genen Systems Ortlicher Zusténdigkeiten betreffend die
eigentliche Sachentscheidung bleibt der Bundesrepublik
insoweit noch ein hinreichender Spielraum. Die &rtliche
Zustandigkeit wird aber dadurch iiberspielt, dass bei ei-

32 Zum Inhalt dieses Rechts EuGH, Slg. 1991, 1-273 ff.; Slg. 2002, 1-6279
ff.

3 Pache, in: Ehlers (Fn. 3), § 11 Rn. 44.

# 8. den Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb
in Art. 4 Abs. 1 EGV. Dazu Schliesky (Fn. 8), S. 22 f.

3% EuGH, Slg. 1982, 1791; Rn. 12, st. Rspr.

% EuGH, Slg. 1990, 3239 (3257 ff.); Ehlers, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.),
Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2002, § 3 Rn. 56; zu aus den
Grundfreiheiten resultierenden Kooperationspflichten fiir nationale
Verwaltungsbehdrden ausfiihrlich Sydow, Verwaltungskooperation in
der Europaischen Union, 2004, S. 23 ff.

nem Wechsel des Ortes der Dienstleistungserbringung
keine neuerlichen Genehmigungs- oder Zulassungsver-
fahren bei der dann ortlich zustdndigen Behdrde durchge-
fiihrt werden miissen. Art. 10 Abs. 4 DLR-E verlangt
vielmehr, dass die Genehmigung dem Dienstleistungs-
erbringer die Aufnahme oder Ausiibung der Dienstlei-
stungstitigkeit grundsitzlich auf dem gesamten Hoheits-
gebiet des betreffenden Mitgliedstaates erlauben muss’’.
Die Verlagerung von Kompetenzen ist nicht zwingend,
um den Anforderungen des Richtlinienentwurfs gerecht
zu werden. In jedem Fall muss aber einer nationalen Stel-
le die Koordinierungsrolle zugewiesen werden, und zwar
bundesweit einheitlich an dieselbe Organisationseinheit,
um die Einheitlichkeit des Ansprechpartners im Aufen-
auftritt zu wahren.

Ansitze im nationalen Verwaltungsverfahrensrecht fiir
eine solche Struktur sind vorhanden: Zum einen findet
bei der sog. Konzentrationswirkung™ eine Zustindig-
keitsverlagerung auf eine Behorde statt, deren Genehmi-
gung alle Fachgenehmigungen der anderen Behorden er-
setzt. Ein typisches Beispiel fiir diese Verfahrenskonzen-
tration ist der Planfeststellungsbeschluss gem. § 75 Abs.
1 VwVfG”. Zum anderen existiert das durch das Ge-
nehmigungsverfahrenbeschleunigungsgesetz™ in das all-
gemeine Verwaltungsverfahren eingefiihrte Sternverfah-
ren gem. § 71 d VwVIG, das auch in das bayerische
Verwaltungsverfahrensrecht iibernommen worden ist.
Hier erfolgt eine zeitgleiche Beteiligung von anderen
Behorden®, deren Stellungnahmen von der sternformig
biindelnden Genehmigungsbehorde in das wirtschaftsre-
levante Genehmigungsverfahren einzubeziehen sind.
Moglicherweise fiihrt Art. 6 DLR-E so zu einem intensi-
veren Gebrauch dieses Sternverfahrens - den gemein-
schaftsrechtlichen Anforderungen geniigt § 71 d VwWVIG
allerdings noch nicht: Zum einen gilt § 71 d VwVIG
gem. § 71 a VWVTG nur fiir Genehmigungsverfahren, die
der Durchfiihrung von Vorhaben im Rahmen einer wirt-
schaftlichen Unternehmung des Antragstellers dienen.
Unter wirtschaftlichen Unternehmungen werden gemein-
hin gewerbliche Betriebe einschlieBlich der Urprodukti-
on, nicht aber Verfahren der Berufszulassung verstan-
den*. Damit deckt sich der Anwendungsbereich jedoch
nicht vollstindig mit dem der Dienstleistungsrichtlinie,
die gerade auch reglementierte Berufe und damit einer
besonderen Zulassung bediirftige Titigkeiten erfasst®,

3 Bei bestimmten Personalkonzessionen oder erst recht bei Sachkon-
zessionen ist eine bundesweite Geltung durchaus uniiblich. Dass es
sich dabei nicht um eine akademische Fragestellung handelt, zeigt
auch das seit einiger Zeit diskutierte Problem der gewerblichen Veran-
staltung und Vermittlung von Sportwetten, die auf friiheren DDR-
Genehmigungen beruhen, s. néher hierzu Horn, NJW 2004, 2047 ff.
m.d.N.

38 Dazu ausflihrlich U. Becker, VerwArch. 87 (1996), 581 ff.; Odendahl,
VerwArch. 94 (2003), 222 ff.

39 Naher dazu Dirr, in: Knack (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, 8.
Aufl. 2003, § 75 Rn. 10 ff., auch zum Streit, ob es sich um eine formel-
le oder materielle Konzentrationswirkung handelt.

4 Vom 12.09.1996, BGBI. | S. 1354; dazu ausfiihrlich Schmitz/Olbertz,
NVwZ 1999, 126 ff.; Ziekow, DVBI. 1998, 1101 ff.

4 Zur missgllckten Verwendung des Begriffs , Trager offentlicher Belan-
ge" anstatt der sachlich gemeinten Behdrden s. Clausen, in: Knack
(Fn.26),§ 71 dRn. 3.

42 Clausen, in: Knack (Fn. 26), § 71 a Rn. 4; Maurer, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 15. Aufl. 2004, § 19 Rn. 7 d.; Wolff/Bachof/Stober,
Verwaltungsrecht Band 2, 6. Aufl. 2000, § 60 Rn. 122. - Diese Ein-
schrankung resultiert aus den Darlegungen der Amtlichen Begriin-
dung, BT-Drs. 13/3995, S. 8.

4 Zumal die Reichweite des Sternverfahrens umstritten ist, s. etwa
Bonk, NVwZ 1997, 320 (326), einerseits und Wolff/Bachof/Stober (Fn.
29), § 60 Rn. 124, andererseits.
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auch wenn Fragen der Berufsqualifikation in einer ge-
sonderten Richtlinie geregelt werden sollen*. Zum ande-
ren geniigt das Sternverfahren schon deshalb nicht den
Anforderungen des Art. 6 DLR-E, weil es hier nur um
ein Genehmigungsverfahren geht, in dem die Genehmi-
gungsbehdrde zwingend von anderen Behorden einzuho-
lende Stellungnahmen sternférmig biindelt und gleichzei-
tig einholt. Es geht also tatsdchlich nur um eine verfah-
rensmdflige Beschleunigung, um eine Parallelitdt der Ab-
laufprozesse anstatt einer vielfach anzutreffenden nach-
einander ablaufenden Verfahrensphase. Der einheitliche
Ansprechpartner verlangt hingegen etwas anderes: Meh-
rere verschiedene Genehmigungsverfahren sollen organi-
satorisch iiber eine einzige Stelle gebiindelt abgewickelt
werden. Es handelt sich also um die Biindelung ,,ver-
schiedener” Genehmigungsverfahren durch eine Stelle,
die § 71 d VwWVI1G derzeit nicht hergibt. Hier zeigt sich
der grundlegende Unterschied zwischen dem nationalen
und dem gemeinschaftsrechtlichen Beschleunigungsge-
danken: Im deutschen Verwaltungsverfahrensrecht ist ei-
ne verfahrensrechtliche Beschleunigung beheimatet, wie
die durch das Genehmigungsverfahrensbeschleunigungs-
gesetz eingefiihrten §§ 10, 71 a ff. VwV{G und ihre lan-
desrechtlichen Entsprechungen belegen®. Es handelt sich
auch nicht um besondere Verfahrensarten, sondern um
Konkretisierungen des allgemeinen Ziigigkeitsgebotes in
§ 10 Satz 2 VwVIG fiir bestimmte Genehmigungsverfah-
ren*. Ist der Grundgedanke des deutschen Verfahrens-
rechts insoweit zwar brauchbar, so wird in Art. 6 DLR-E
die dem Verfahrensermessen zuzurechnende, durch § 71
d Abs. 1 VwVIG allerdings eingeschriankte Entschei-
dung, ob das Verfahren gebiindelt durchgefiihrt wird, nun
zu dem organisationsrechtlichen Normalfall fiir eine
Vielzahl von Genehmigungsverfahren. Die Beschleuni-
gung erfolgt also gerade durch gemeinschaftsrechtliches
Verwaltungsorganisationsrecht, das aus Sicht des An-
tragstellers kiinftig nur noch eine fiir ihn relevante An-
laufstelle aufzuweisen hat, und damit fiir das gesamte Té-
tigkeitsspektrum der nationalen Verwaltung im Hinblick
auf einen komplexen Lebenssachverhalt und nicht - wie
in Deutschland - innerhalb eines einzigen Genehmi-
gungsverfahrens. Insoweit ldsst sich von einer neuen
Ordnungsidee im Sinne einer verwaltungsrechtlichen Sy-
stembildung sprechen”’. Diese neue Ordnungsidee lautet
Einheit bzw. Einheitlichkeit der Verwaltung aus der Biir-
gerperspektive und bedeutet insoweit einen Paradigmen-
wechsel. Der souverénititstheoretisch bedingte Topos der
Einheit der Verwaltung wird in der deutschen Rechtsord-
nung bislang vom Machtursprung her gedacht, was auch
deutlich an dem sog. Hierarchieprinzip der Verwaltung
als dem typischen Bauprinzip fiir die 6ffentliche Verwal-
tung abzulesen ist”. Das Hierarchieprinzip in Verbin-
dung mit fachlicher Dekonzentration und ortlicher De-

4 Vorschlag fir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des
Rates iber die Anerkennung von Berufsqualifikationen vom 7.3.2002,
KOM (2002) 119 endg.; dazu Mann, EuZW 2004, 615 ff.

4 S. Maurer (Fn. 29), § 19 Rn. 7 d ff.

4% Wolff/Bachof/Stober (Fn. 29); § 60 Rn. 120; Ziekow, DVBI. 1998, 1101
(1108).

47 Dazu allgemein Schmidt-ABmann Das allgemeine Verwaltungsrecht
als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2004, 1/1 ff.; fiir das Organisationsrecht
5/13 ff., 21 ff.

48 BVerfGE 83, 60 (72); 93, 37 (66); Dreier, Hierarchische Verwaltung im
demokratischen Staat, 1991, S. 129 ff.; Mehde, Neues Steuerungs-
modell und Demokratieprinzip, 2000, S. 399 ff.; Schliesky (Fn. 8), S.
276 ff.,; zur Konstitutionsfunktion des Organisationsrechts Schmidt-
ABmann (Fn. 34), 5/1; s. dort jeweils auch zur Kritik an der Fixierung
auf das Hierarchieprinzip als einzig mdglichem und zul&ssigem Bau-
prinzip.
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zentralisation fiihrt jedoch zu einer Behorden- und Ver-
fahrensvielfalt aus Sicht des Antragstellers. Dem hierar-
chischen = Verwaltungsaufbau des  Mitgliedstaates
Deutschland wird nun ein ergebnisorientiertes Zustdn-
digkeitsdenken entgegengesetzt und ein komplexes
Netzwerk gleichgeordneter ,,zustéindiger Stellen®, ,,Kon-
taktstellen” und ,,einheitlicher Ansprechpartner {iberge-
stilpt.

2. Verwaltungsverfahrensrecht: Pflicht zur elektro-
nischen Verfahrensabwicklung

Eine Neuorganisation der Verwaltungsverfahren wird
den mitgliedstaatlichen Behérden ohnehin in den gesam-
ten von der Dienstleistungsrichtlinie erfassten Bereichen
abverlangt, weil Art. 8§ Abs. 1 DLR-E den Mitgliedstaa-
ten auferlegt, dass spitestens am 31. Dezember 2008 alle
Verfahren und Formalitéten fiir die Aufnahme oder Aus-
ibung einer Dienstleistungstitigkeit problemlos im
Fernweg und elektronisch bei den betreffenden einheitli-
chen Ansprechpartnern oder bei der zustdndigen Stelle
abgewickelt werden konnen. In Art. 8 Abs. 3 DLR-E
sicht die EU-Kommission eine eigene Rechtsetzungs-
kompetenz fiir sich selbst vor, um Durchfiihrungsbe-
stimmungen zu dieser elektronischen Verfahrensabwick-
lung zu erlassen, die auf die Erleichterung der Interope-
rabilitdt und der Nutzung der elektronischen Verfahren
zwischen den Mitgliedstaaten abzielen. Damit wird eine
weitere Quelle eines gemeineuropdischen Verwaltungs-
verfahrensrechts vorgesehen, die zu einer bei elektroni-
schen Verwaltungsverfahren auch innerstaatlich zu beo-
bachtenden Zentralisierung fithren kann. In jedem Fall
bedeutet Art. 8 DLR-E einen weiteren rechtlichen Hebel
zur Realisierung elektronischer Verwaltungsverfahren
bzw. des sog. eGovernment neben den zahlreichen ver-
waltungswissenschaftlichen und insbesondere auch poli-
tischen AnstoBen®’. Den Anforderungen des Art. 8 DLR-
E geniigen die durch das ,,Dritte Gesetz zur Anderung
verwaltungsverfahrensrechtlicher Vorschriften“” vorge-
nommenen Anderungen zur Einfiihrung des elektroni-
schen Rechtsverkehrs in das Verwaltungsverfahrensrecht
nicht. Dieses betrifft vor allem das Medium und die Form
des Verwaltungsverfahrens, indem neben herkdmmlichen
Dokumenten in Papierform nun auch elektronische Do-
kumente zugelassen werden. Konsequenzen fiir Verwal-
tungsabldufe und -prozesse, also fiir das Verwaltungsver-
fahren, werden durch das Anderungsgesetz allerdings
nicht gezogen. Fiir die elektronische Verfahrensabwick-
lung ist allenfalls vor dem Hintergrund des bereits eror-
terten Sternverfahrens noch von Bedeutung, dass § 71 ¢
Abs. 1 Satz 2 VwVIG nunmehr zumindest schon die
elektronische Auskunftserteilung erlaubt” - allerdings
nur durch die Genehmigungsbehdrde, die nicht zwangs-
laufig der einheitliche Ansprechpartner ist, und zudem
nur unter Einschrinkungen dergestalt, dass es von der
Bedeutung oder der Schwierigkeit der Sache her ange-
messen erscheinen muss. Beide Restriktionen sind mit
Art. 8 DLR-E nicht zu vereinbaren.

49 Dazu ausfihrlich Schliesky, in: Henneke (Hrsg.), Kiinftige Funktionen
und Aufgaben der Kreisen im sozialen Bundesstaat, 2004, S. 163 (165
ff.

).

5 Vom 21.08.2002, BGBI. | S. 3322; dazu naher Meyer, in: Knack (Fn.
26), § 3 a Erl. 1 ff.; RoBnagel, NJOW 2003, 469 f.; Schlatmann, LKV
2002, 489 ff.; Schliesky, NVwZ 2003, 1322 (1323 ff.); Schmitz, in:
Schmidt-ABmann u.a. (Hrsg.), Festgabe 50 Jahre BVerwG, 2003, S.
677 ff.; Schmitz/Schlatmann, NVwZ 2002, 1281 (1283).

51 §. Clausen, in: Knack (Fn. 26),vor§ 71a-71eRn.1,§ 71 cRn. 8.
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Mit der rechtlichen Pflicht zur elektronischen Verfah-
rensabwicklung entsteht ein von auBlen nicht mehr iiber-
schaubares Netzwerk, das Probleme der Verantwortungs-
zurechnung auslst™, wodurch die Legitimationswirkung
der Zustindigkeitsordnung und des Verwaltungsverfah-
rens in Frage gestellt werden™. Das Augenmerk sei hier
auf die Ermdglichung eines ,,Verwaltungsnetzwerkes™*
bzw. elektronischen Verwaltungsverbundes gerichtet, fiir
dessen Zusammenwirken Regeln im nationalen Recht
weitestgehend fehlen. Das liegt an dem - aus kompetenti-
ellen Griinden: zwangsléuﬁg - inlandszentrierten Verwal-
tungsverfahrensrecht >, das nun fiir transnationale Kom-
munikations- und Entscheidungsprozesse gedffnet wer-
den muss. Der einheitliche Ansprechpartner erweist sich
dabei als zentraler Knotenpunkt eines im Aufbau befind-
lichen administrativen Kommunikationsnetzwerkes in
der EU®. Durch die Pflicht zur elektronischen
Verfahrensabwicklung entsteht ledenfalls ein faktischer
Zwang zur Verbundverwaltung’’, der insoweit zu der
Herausbildung eines europdischen Verwaltungsrechts
beitrdgt, als z.B. in Art. 35 Abs. 2 DLR-E die
Zusammenarbeit  nationaler =~ Behdrden mit  der
Kommission vorgesehen ist. Auf diese Weise wird der
europdische Verwaltungsvesrgbund immer stirker zu
oJtsdy (1)%12118-1 Sﬁggng\ﬁ%rr%%%gohalisierung sowie der von
dem DLR-E vorgesehene auswirkungsorientierte Ansatz
fiihren zu einer Umgestaltung des Verwaltungsverfahrens
gem. § 9 ff. VWV{G; zumindest das ,,Standardverfahren
der Verwaltungsverfahrensgesetze biilt seine prigende
Wirkung ein®’. Es ist daran zu erinnern, dass ein Verwal-
tungsverfahren ein planvoll gegliederter Vorgang der In-
formationsgewinnung und -verarbeitung ist, der in Ver-
antwortung eines Tragers offentlicher Verwaltung ab-
lauft® und in der Regel diese Informationen zu (verbind-
lichen) Entscheidungen verarbeitet®'. § 9 VwV{G regelt
den Normalfall des auf eine nach auBlen wirkende Ent-
scheidung gerichteten Verwaltungsverfahrens®. Grund-
satzlich wird damit ein Verwaltungsverfahren fiir eine
Entscheidung, meist in Form des Verwaltungsaktes,
durchgefiihrt. Bei den iiber den einheitlichen Ansprech-
partner elektronisch abgewickelten Genehmigungsver-
fahren werden jedoch mehrere verschiedene Verwal-
tungsverfahren zu einem behordlichen Vorgang ver-
mischt, was dem verwaltungswissenschaftlichen Leitbild

52 Zum zivilrechtlichen Parallelproblem der Netzwerkhaftung ausflihrlich
Teubner, Netzwerk als Vertragsverbund, 2004, S. 212 ff.

5 Schliesky, NVwZ 2003, 1322 (1327 f.); s. auch Schmidt-ABmann (Fn.
34), 5/33 ff., 7/39 ff.

5 Bei diesem Begriff handelt es sich um einen deskriptiven Begriff, dem
per se noch kein normativer Gehalt zuerkannt werden kann.

% Schmidt-Amann (Fn. 34), 6/139.

% Zur Strukturierung von Kommunikationsbeziehungen in der EU durch
Kontakt- und Zentralstellen Sydow (Fn. 30), S. 113 ff.; s. auch Eifert,
ZG 2001, 115 (123).

57 Schliesky, NvwZ 2003, 1322 (1327).

% Schmidt-ABmann (Fn. 34), 5/20.

% Schmidt-ABmann (Fn. 34), 6/151 (ff.).

6 Hill, Das fehlerhafte Verfahren und seine Folgen im Verwaltungsrecht,
1986, S. 193 ff.; Hufen, Fehler im Verwaltungsverfahren, 3. Aufl. 1998,
S. 58 ff.; Schmidt-Afmann (Fn. 34), 6/47; Schoch, Die Verwaltung 25
(1992), 21 (23 ff.).

61 Schmidt-ABmann, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Ver-
waltungsverfahren und Verwaltungsverfahrensgesetz, 2002, S. 405
(420); Stelkens/Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVfG, 6.
Aufl. 2001, § 9 Rn. 90 ff.

62 Britz, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Verwaltungsver-
fahren und Verwaltungsverfahrensgesetz, 2002, S. 213 (247), betont
die traditionelle Regelung von AuRenbeziehungen, nicht aber der inne-
ren Arbeitsablaufe der Verwaltung.

des ,,One-Stop-Government* entspricht®. Auf die damit
verbundenen Gefahren filir die Zusténdigkeitsordnung ist
bereits hingewiesen worden. Zugleich wird aber das bis-
lang gesetzlich nicht maBgebliche Verwaltungsrechtver-
héltnis plotzlich zum entscheidenden rechtlichen Be-
zugspunkt, was sich etwa auch an den nunmehr gesetz-
lich %eregelten Nebenpflichten des § 3 a Abs. 3 VWVIG
zeigt™. Die Lehre vom Verwaltungsrechtsverhiltnis ist
ein dogmatisches Konzept, das allerdings weder begriff-
licher noch normativer Ankniipfungspunkt des Verwal-
tungsverfahrensrechts ist”. Das Verwaltungsverfahren,
das bislang hédufig durch ein einziges subjektiv-
offentliches Recht des Biirgers gekennzeichnet und da-
durch auch rechtlich prézise handhabbar war, wird bei
der elektronischen Verfahrensabwicklung zu einem
,,Verfahrensrechtsverhiltnis“ umgestaltet, das mehrere
zugrunde liegende Rechte und auch mehrere Behorden in
sich vereinigt. An dieser Stelle sind jedoch die Grenzen
des geltenden deutschen Verfahrensrechts erreicht. Ver-
fahren konnen zwar aufgrund des Verfahrensermessens
der Behérde miteinander verbunden oder auch wieder
voneinander getrennt werden, miissen aber - schon allein
wegen der Verfahrensrechte des Biirgers - rechtlich selb-
standig bleiben®. Und schlieBlich sind auch die Konse-
quenzen fiir Fehlerfolgen zu bedenken: Verfahrensfehler
beziehen sich nach geltendem Recht regelméBig nur auf
das eine Verwaltungsverfahren und daher nur auf den ei-
nen, verfahrensbeendenden Verwaltungsakt. Wenn Ver-
fahrensgrenzen verwischt werden, werden die Auswir-
kungen auf den Verwaltungsakt oder die Verwaltungsak-
te nur noch schwer und fiir den Biirger oftmals gar nicht
nachvollziehbar. Letztlich miisste also eine Neuorientie-
rung der Fehlerfolgenregelungen erfolgen®’. Das Allge-
meine Verwaltungsrecht ist auf die von Art. 8 DLR-E
vorgesehene Pflicht zur elektronischen Verfahrensab-
wicklung demnach nicht vorbereitet®.

3. Verwaltungsverfahrensrecht: ,,Gegenseitige Un-
terstiitzung* als europiische Amtshilfe

Gerade die elektronische Verfahrensabwicklung und mit
ihr die Ubermittlung von personenbezogenen Daten iiber
Staatsgrenzen hinweg wirft weitere rechtliche Probleme
auf. Bei einem im Grundsatz weiterbestehenden nationa-
len Wirtschaftsverwaltungsrecht und entsprechenden
mitgliedstaatlichen Vollzugskompetenzen bedarf die
Wirksamkeit der Wirtschaftsiiberwachung eines Zusam-
menwirkens der zustdndigen Behorden aus allen Mit-
gliedstaaten. Diesem Bediirfnis nach ,,europdischer
Amtshilfe” tragen die Art. 34 ff. DLR-E Rechnung, in-
dem sie eine Pflicht zur ,,gegenseitigen Unterstiitzung®
normieren. Diese gegenseitige Unterstiitzung ist die ver-

63 Dazu Deutscher Bundestag (Hrsg.), Enquete-Kommission ,Zukunft der
Medien in Wirtschaft und Gesellschaft: Deutschlands Weg in die In-
formationsgesellschaft*, 1998, S. 187; Britz (Fn. 49), S. 213 (236 f.);
Eifert, ZG 2001, 115 (119).

6 Dazu BT-Drs. 14/9000, S. 6 f., 31 f.; allgemein zu den Nebenpflichten
im Verwaltungsrechtsverhaltnis Peters, Die Verwaltung 35 (2002), 177
ff

8  Zur Rechtsverhéltnislehre grundlegend Achterberg, in: Gedachtnis-
schrift fir Klichenhoff, S. 13 ff.; zur Kritik an der Rechtsverhéltnislehre
Schiiesky, Offentliches Wettbewerbsrecht, 1997, S. 104 ff.

6  Zutreffend Clausen, in: Knack (Fn. 26), § 9 Rn. 23.

67 S. ansatzweise aber VoBkuhle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann
(Fn. 49), S. 349 (398 1.).

8  Auch die in Ansatzen vorhandenen landesrechtlichen Regelungen, so
etwa das bayerische Gesetz iber den Einsatz der Informations- und
Kommunikationstechnik in der Offentlichen Verwaltung (luK-Gesetz -
luKG vom 24. Dezember 2001, BayGVBI. 2001, S. 975), genligen den
gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen noch nicht.
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fahrensrechtliche Folge der Einfiihrung des Herkunfts-
landprinzips, das zu den tragenden, aber auch zu den um-
strittensten Grundpfeilern des Richtlinienentwurfs zéhlt.
Nach Art. 16 Abs. 1 DLR-E haben die Mitgliedstaaten
dafiir Sorge zu tragen, dass Dienstleistungserbringer le-
diglich den Bestimmungen ihres Herkunftsmitgliedstaa-
tes unterfallen, die vom koordinierten Bereich erfasst
sind. Nach dem Vorbild des Ursprungslandprinzips bei
der Warenverkehrsfreiheit soll der Dienstleistungserbrin-
ger - wie gezeigt - nur den Rechtsvorschriften des Landes
unterliegen, in dem er niedergelassen ist. Mit diesem
Grundsatz soll die Kontrollverantwortung korrespondie-
ren: Nach Art. 34 Abs. 1 DLR-E stellen die Mitgliedstaa-
ten sicher, dass sie die Uberwachung und Kontrolle des
Dienstleistungserbringers auch dann ausiiben, wenn die
Dienstleistung in einem anderen Mitgliedgliedstaat er-
bracht wird. Die Gewihrleistung wirksamer Kontrollen
erfordert zwangsldufig eine enge Verwaltungszusam-
menarbeit, sodass die EU-Kommission sich auch zur Re-
gelung des Informatlonsaustausches und der Amtshilfe
gendtigt sieht®

Im deutschen Recht versteht man unter Amtshilfe den er-
génzenden Beistand, den eine Behdrde auf Ersuchen ei-
ner anderen Behorde leistet, um dieser die Durchfithrung
ihrer 6ffentlichen Aufgaben zu ermoglichen oder wesent-
lich zu erleichtern”. Die §§ 4 ff. VwVTfG fiillen 1ns0we1t
den von Art. 35 Abs. 1 GG gesetzten Rahmen aus’'. Vor
diesem Hintergrund erweist sich Art. 36 DLR-E nun als
neuer Fall der ,,grenziiberschreitenden Amtshilfe*. Bis-
lang bezeichnete dieser Begriff innerstaatliche Amtshil-
fehandlungen {iber Vertlkale oder horizontale Verwal-
tungsgrenzen hinweg’*. Nunmehr geht es um transnatio-
nale Amtshilfe. Damit stellt sich die in derartigen Kon-
stellationen trotz § 7 Abs. 1 VwWVfG umstrittene Frage,
welches Recht fiir die ersuchende und fiir die ersuchte
Behorde anzuwenden ist, neu. Lassen Sie mich die auf-
tretenden Schwierigkeiten an einem einfachen Beispiel
verdeutlichen: Ein portugiesischer Fliesenleger begibt
sich zur Durchfiihrung mehrerer Auftrige nach Miin-
chen. Uber eine nach Art. 35 Abs. 2 DLR-E einzurich-
tende Kontaktstelle bittet die fiir die Wirtschaftsiiberwa-
chung zustdndige portugiesische Behorde die zustindi-
gen bayerischen Behorden um verschiedene Informatio-
nen iiber die Dienstleistungserbringung des portugiesi-
schen Handwerkers. Nach Art. 34 Abs. 1 DLR-E trifft
die Kontrollverantwortung das Herkunftsland des Portu-
giesen. Um die Wirksamkeit der Kontrolle zu ermogli-
chen, besteht eine Mitwirkungsverpflichtung der deut-
schen Behorden nach Art. 36 Abs. 1 DLR-E beziiglich
der in Deutschland erbrachten Dienstleistungen. Fiir die
Amtshilfe ist - wie im deutschen Recht - ein Ersuchen
nach Art. 36 Abs. 2 DLR-E erforderlich, das jedoch nicht
unbedingt den Anforderungen des § 6 VwV{G hinsicht-
lich der instantiellen Zustdndigkeit der ersuchten Behor-
de zu entsprechen hat. Fiir die Durchfithrung der Amts-
hilfe stellt sich dann die Frage, welches Amtshilferecht
fiir die ersuchte bayerische Behorde gilt. Nach der im
deutschen  Verwaltungsverfahrensrecht herrschenden
Meinung ist das Amtshilferecht maB3gebend, das fiir die

6 S.DLR-E (Fn.7),S. 11.

70 Bauer, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Band I, 1998, Art. 35 Rn. 11
m.w.N.; Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, 4. Aufl. 1995, §
11 Rn. 7 ff. s.; auch § 5 VWVIG.

™ Bauer (Fn. 64), Art. 35 Rn. 15.

2. Dazu BVerwG, DVBI. 1986, 1199 f;
Ule/Laubinger (Fn. 57), § 11 Rn. 5.

Stiler, DOV 1985, 720 ff.;

84

ersuchte Behorde gilt”, sodass an sich §§ 4 ff. VwVfG
zur Anwendung kidmen. Im vorliegenden Fall werden
diese Vorschriften aber durch Art. 36 Abs. 2 DLR-E
iiberspielt, indem die Pflicht zur Amtshilfe und die Mo-
dalitdten der Amtshilfe nun gemeinschaftsrechtlich gere-
gelt werden. Materieller Untersuchungsmalstab ist auf
der Grundlage des Herkunftslandsprinzips das Recht der
ersuchenden Behorde, und nach Art. 36 Abs. 2 DLR-E
haben die zustdndigen Stellen des Gastlandes, in diesem
Falle also die bayerischen Behorden, die Uberpriifungen,
Untersuchungen und Ermittlungen auf Ersuchen des
Herkunftslandes vorzunehmen, die zur Sicherstellung der
Wirksamkeit der Kontrolle des Herkunftslandes notwen-
dig sind. Hinsichtlich der behordlichen Zustdndigkeiten
gilt allerdings wieder das Recht der ersuchten Behorde.
Fiir die Durchfiihrung der Amtshilfe macht Art. 36 Abs.
2 DLR-E bestimmte Vorgaben: Uberpriifungen, Untersu-
chungen und Ermittlungen vor Ort kdnnen die bayeri-
schen Behdrden nur vornehmen, wenn bestimmte Vor-
aussetzungen erfiillt sind. Bei dieser Amtshilfe zu einem
transnationalen Verwaltungsakt ™ einer auslidndischen
Behorde stellen sich erhebliche Folgeprobleme aus Sicht
des nationalen Verwaltungsrechts, wenn man etwa an die
datenschutzrechtlichen Anforderungen denkt, die aus
dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung folgen.

Dariiber hinaus stellt sich in dem Beispielsfall das Pro-
blem des Rechtschutzes: Die im Rahmen des Amtshilfe-
verfahrens” vorgenommene Amtshandlung der ersuchten
Behorde gegeniiber der ersuchenden Behdrde wird im
nationalen Recht als Verfahrenshandlung i.S.d. § 44 a
VwGO angesehen , gegen die also isolierter Rechtschutz
nicht moglich ist”®, sodass die Amtshilfehandlung nur
gleichzeitig mit den gegen die Sachentscheidung zuldssi-
gen Rechtsbehelfen geltend gemacht werden konnte.
Damit wire der portugiesische Handwerker auf die An-
fechtung einer verfahrensbeendenden Entscheidung der
portugiesischen Behorde verwiesen, um die Rechtswid-
rigkeit der Amtshilfehandlung {iberpriifen zu lassen;
selbst wenn dies moglich wire, so wiirde dem portugiesi-
schen Gericht wiederum die Befugnis fehlen, gegeniiber
der bayerischen Behorde verbindlich die Rechtswidrig-
keit der Amtshilfehandlung festzustellen. Nach iiberwie-
gender deutscher Auffassung wére in der Bundesrepublik
Deutschland wegen § 44 a Satz 1 VwGO kein Recht-
schutz fiir den portuglesmchen Handwerker moglich”’,

wodurch zumindest ein Emgrlff in Art. 19 Abs. 4 GG
ausgelost ware. Insoweit ist elne restriktive Interpretatlon
des § 44 a VwGO geboten’™. Schon diese Aspekte zei-
gen, dass auch das Amtshilferecht in den nationalen
Verwaltungsverfahrensgesetzen unter Modifizierungs-
druck gerit. Galt bislang, dass die kompetenzmiBigen
und die sachlich-rechtlichen Grenzen fiir das Téatigwer-
den der ersuchenden und der ersuchten Behorde bei der

3 BVerwG, DVBI. 1996, 1199 (1200); Clausen, in: Knack (Fn. 26), vor §
4 Rn. 21 m.w.N.; Ule/Laubinger (Fn. 57), § 11 Rn. 5 a.E.

7 Zu diesem Institut naher NeBSler, NVwZ 1995, 863 ff.; Ruffert, Die Ver-
waltung 34 (2001), 453 ff.; Sydow, S. 141 ff. - Zu Recht ist betont wor-
den, dass der transnationale Verwaltungsakt gerade ein Problem des
nationalen Verwaltungsverfahrensrechts und weniger des Gemein-
schaftsrechts ist, s. J. Becker, DVBI. 2001, 855 (860 f.).

75 Zu diesem Begriff eingehend Ule/Laubinger (Fn. 57), § 11 Rn. 2, 31 ff.

6 BayVGH, BayVBI. 1988, 341; Badura, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), All-
gemeines Verwaltungsrecht, § 37 Rn. 40; Bonk/Schmitz, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VWVfG, § 5 Rn. 41.

. Stelkens, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner (Hrsg.), VWGO, §
44 a Rn. 16 f., auch zu Ausnahmen.

78 Dazu ausfiihrlich Ibler, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), Berliner Kommentar
zum Grundgesetz, 2000 ff., Art. 19 IV Rn. 302 ff.
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Amtshilfe nicht verindert werden”, so gilt nun ein ge-
meinschaftsrechtlicher Mafstab fiir das transnationale
Verwaltungsverfahren. Die Regelung der europidischen
Amtshilfe ist im Hinblick auf die Wirksamkeit der Kon-
trolle nur folgerichtig, wenn man das Herkunftslandprin-
zip einfiihren will - was allerdings Gegenstand lebhafter
Kontroversen ist*’. Gerade das Recht der Amtshilfe weist
insoweit aber einen bedeutsamen Nebeneffekt auf: Die
Amtshilfe hat historisch gesehen ihren Ursprung im
Grundsatz der Einheit der Verwaltung; das Recht der
Amtshilfe dient dem Zweck einer Zusammenfithrung
verschiedener Behorden zu einer igesamtstaatlichen In-
formations- und Handlungseinheit®'. Bedenkt man, dass
erst Art. 35 Abs. 1 GG den foderal bedingten Zweifels-
fragen bei der Amtshilfe ein Ende setzen und die letztlich
souverdnititstheoretisch geforderte Einheitlichkeit der
Verwaltung sicherstellen wollte®, so wird der Trend zu
einem gemeineuropdischen Verwaltungsrecht gerade an
der Schaffung eines Verwaltungsverbundes durch ein
einheitliches europdisches Recht der ,,gegenseitigen Un-
terstiitzung® deutlich. Auch hier bestitigt sich die bereits
zuvor herausgearbeitete Entwicklung zu der europii-
schen Verbundstruktur, die mit der DLR eine positive
Normierung erfahrt und damit deutlich mehr als die
Summe der fiir die beteiligten Verwaltungsebenen ein-
schligigen Rechtsordnungen darstellt”. Diese Regelun-
gen der Verwaltungszusammenarbeit werden in Art. III-
285 EU-Verf. kiinftig auch ihre verfassungsrechtliche
Grundlage finden. Art. II1-285 Abs. 2 Satz 4 sieht ndm-
lich auch eine Rechtsetzungskompetenz fiir erforderliche
MaBnahmen zur Verbesserung der Fahigkeit der Verwal-
tungen zur Durchfithrung des Unionsrechts vor.

VL. Fazit: Dienstleistungsrichtlinie als gemeineuropii-
sches Verwaltungsrecht?

Die skizzierten Beispielsregelungen, mit denen die EU-
Kommission die verwaltungsrechtlichen Hindernisse in
den Mitgliedstaaten fiir den freien Dienstleistungsverkehr
beseitigen will, haben - so denke ich - die weitreichenden
Auswirkungen des DLR-E auf das System des deutschen
Verwaltungsrechts verdeutlicht. Die an sich bestehende
Eigenverantwortung der Mitgliedstaaten fiir die Durch-
fiihrung von Gemeinschaftsrecht® weicht zunehmend ei-
nem Informations-, Handlungs- und Kontrollverbund auf
der Grundlage europaweit einheitlicher Verfahrensrege-
lungen®. Diese gelten nicht nur fiir den Eigenvollzug der
Gemeinschaftsbehorden, sondern gerade auch fiir den
Vollzug des Besonderen Verwaltungsrechts durch mit-
gliedstaatliche Behorden. Nach sektorspezifischen Ver-
fahrensregelungen86 wird die Dienstleistungsrichtlinie

9 Badura, in: Erichsen/Ehlers (Fn. 30), § 37 Rn. 38.

8  S. etwa Siiddeutsche Zeitung vom 10.1.2005, S. 21.

81 Clausen, in: Knack (Fn. 26), vor § 4 Rn. 2 mw.N.

8 Zur Entstehungsgeschichte Meyer-Teschendorf, DOV 1988, 901 ff,; s.
auch Bauer, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Band 2, 1998, Art. 35 Rn.
4

8 Abstrakt ebenso Schmidt-Afmann (Fn. 34), 1/67.

8 Diese betont noch von Danwitz, DVBI. 1998, 421 ff.

8 Schmidt-ABmann (Fn. 34), 1/61, 63.

8  Vorbilder fiir den einheitlichen Ansprechpartner und die europdische
Amtshilfe finden sich insbesondere in der Verordnung (EG) Nr.
2073/2004 des Rates vom 16. November 2004 iber die Zusammen-
arbeit der Verwaltungsbehdrden auf dem Gebiet der Verbrauchsteuern
(ABI. EG 2004 Nr. L 359/1) und in der Verordnung (EG) und in der
Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 27. Oktober 2004 Uber die Zusammenarbeit zwischen
den fiir die Durchsetzung der Verbraucherschutzgesetze zustandigen
nationalen Behdrden (,Verordnung (iber die Zusammenarbeit im Ver-
braucherschutz®; ABI. EG 2004 Nr. L 364/1).

nun etwas Neuartiges bewirken: Aus der ,,strukturellen
Tiefenwirkung des Europiisierungsprozesses™®’ wird im
Verwaltungsrecht eine systematische Breitenwirkung, die
zur Normierung allgemeiner, sozusagen ,,vor die Klam-
mer* gezogener Regelungen und Institute fiithrt. Primar-
rechtlicher Hebel fiir die Entwicklung dieses gemeineu-
ropdischen Verwaltungsrechts sind vor allem die Grund-
freiheiten des Binnenmarkts, indem sie die Basis fiir das
Anerkennungsprinzip sowie die damit verbundene trans-
nationale Wirkung mitgliedstaatlicher Verwaltungsent-
scheidungen bilden® und nun von der Kommission zum
Herkunftslandprinzip weiterentwickelt werden. Aufgrund
des umfassenden Ansatzes der Dienstleistungsrichtlinie
zeichnen sich nun deutlich die Grundziige eines gemein-
europiischen Verwaltungsrechts ab®, das durch weitere
Institute und Regelungen wie z.B. Informationszugangs-
und Informationsverwertungsrechte® erginzt wird. Mit
jeder Einwirkung auf das nationale allgemeine Verwal-
tungsrecht entstehen dort zwangslaufig Systembriiche’”,
die letztlich zusétzlichen gemeinschaftsrechtlichen Rege-
lungsbedarf erzeugen: Erinnert sei nur an die Fehlerfol-
genregelungen oder an die Detailprobleme des Verwal-
tungskooperationsrechts’. In nicht allzu ferner Zukunft
diirfte daher mit Recht der Ruf nach einer Kodifizierung
der allgemeinen Grundsdtze des gemeineuropdischen
Verwaltungsrechts ertonen, schon um nicht durch ein un-
iiberschaubares Dickicht gemeinschaftsrechtlicher ver-
waltungsverfahrens-rechtlicher Regelungen den Binnen-
markt zu behindern. Im Europdischen Mehrebenensystem
stellt sich das Systematisierungs- und Kodifizierungspro-
blem neu. Die Dienstleistungsrichtlinie sollte diesbeziig-
lich nicht so sehr als Bedrohung bewihrter Institute des
Deutschen Verwaltungsrechts, sondern als Chance zur
notwendigen Verwaltungsreform und stdrkeren dogmati-
schen Durchdringung des gemeineuropdischen Verwal-
tungsrechts begriffen werden®.

Privatdozent Dr. iur. habil. Utz Schliesky

87 Schoch, Die Verwaltung 1998, Beiheft 2, dem folgend Schuppert, Ver-
waltungswissenschaft, 2000, S. 823.

8  Michaels, Anerkennungspflichten im Wirtschaftsverwaltungsrecht der
Europdischen Gemeinschaft und der Bundesrepublik Deutschland,
2004, S. 215 ff.; Schmidt-ABmann (Fn. 34), 7/35, 50; s. auch Ruffert,
Die Verwaltung 34 (2001), 453 (458 ff.); zur Ableitung der Kooperati-
onspflicht von Verwaltungsbehérden aus den Grundfreiheiten ausfihr-
lich Sydow, S. 30 ff.

8  Verwendung des Begriffs auch bei P. M. Huber, in: Geis/Lorenz
(Hrsg.), Staat - Kirche - Verwaltung, Festschrift fir Hartmut Maurer
zum 70. Geburtstag, 2001, S. 1165 (1176); in der Sache ebenso
Schmidt-ABmann (Fn. 34), 7/17; Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungs-
recht, Band 1, 11. Aufl. 1999, § 21 Rn. 12.

%  Z.B. Richtlinie 2003/98/EG des Européischen Parlaments und des Ra-
tes Uber die Weiterverwendung von Informationen des offentlichen
Sektors, vom 17.11.2003, ABI. EG Nr. L 345/90 vom 31.12.2003.

91 Zutreffend spricht P. M. Huber (Fn. 76), S. 1165 (1175) davon, dass
sich durch die Europaisierung ,das nationale Gesetz vom entschei-
denden Bezugspunkt fiir die GesetzmaRigkeit der Verwaltung, von ei-
nem Demokratie und Rechtstaat sichernden und optimierenden Steue-
rungsinstrument fiir das Verwaltungshandeln, mehr und mehr zu ei-
nem Zufallsgenerator gewandelt hat, der die Systemkompatibilitat der
geregelten Gegensténde kaum noch gewahrleisten kann.”

92 . auch Schmidt-ABmann (Fn. 34), 7/49.

9 |n diesem Sinne auch Classen, NJW 1995, 2457 (2464); P. M. Huber
(Fn. 76), S. 1165 (1176).
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Prof. Dr. Volker Rieble, Universitat Mannheim

Stellungnahme zum Entwurf einer EG-Dienstlei-
stungsrichtlinie (aus arbeitsrechtlicher Sicht)

I. Spannung zwischen Wettbewerb und Arbeitneh-
merschutz

Die Dienstleistungsfreiheit als Markt- und Wettbewerbs-
freiheit nach Art. 49 EGV ist auch in Deutschland zwin-
gendes Recht. Sie soll durch eine Dienstleistungsrichtli-
nie effektuiert werden. Deren zentraler Aspekt zur Forde-
rung des Wettbewerbs im Europdischen Wirtschaftsraum
ist das Herkunftslandprinzip.

Nichts mit der Dienstleistungsfreiheit zu tun hat die Nie-
derlassungsfreiheit. Wenn ein britisches Unternechmen
eine Niederlassung in Deutschland begriindet, greift fiir
die dort beschéftigten Arbeitnehmer nicht die Dienstlei-
stungsrichtlinie — auch wenn das Unternehmen Dienstlei-
stungen erbringt. Deswegen gilt auch kein Herkunfts-
landprinzip, sondern es greift das Recht des deutschen
Staates, mit sogenannten Eingriffsnormen (Art. 34
EGBGB) auch bei auslandischer Rechtswahl diese Ar-
beitsverhiltnisse zu ordnen. Die Behauptungen mancher
Gewerkschaften in dieser Hinsicht sind abseitig.

Weil die Dienstleistungsfreiheit das Recht des EU-
Unternehmers umfaft, eigenes Personal mitzubringen,
fiihrt das Herkunftslandprinzip dazu, dafl die Arbeitsbe-
dingungen aus dem Herkunftsland importiert werden.
Dies flihrt zu einer nachhaltigen Verschirfung des
Wettbewerbs auf der Arbeitskostenseite — weil Deutsch-
land, vor allem sein Westen — besonders teure
Arbeitsbedingungen aufweist. Der
Dienstleistungswettbewerb bedroht also den ,,sozialen
Besitzstand“ der deutschen Arbeitnehmer: Entweder
miissen sie ihre Arbeitsbedingungen absenken um im
Wettbewerb mitzuhalten oder sie werden vom Markt
verdringt, weil ihre Arbeitgeber mit hohen Arbeitskosten

%1 ta g}tPs%%%ri?lsgall)lelgiﬁlggfn des Marktes fiir Dienstlei-

stungen. Fiir Produktionsbetriebe sind die Arbeitskosten
nicht weniger ein preisbildender Wettbewerbsfaktor. Nur
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fihrt der Wettbewerb dort zur Abwanderung aus
Deutschland. Der Unterschied liegt also darin, daf die
EU-Dienstleistungsunternehmen sich innerhalb Deutsch-
lands betdtigen und damit dem Zugriff des deutschen Ge-
setzgebers unterliegen. Der Standortverlagerung ins Aus-
land kann das deutsche Recht nicht begegnen. Innerhalb
der EU ist die Standortverlagerung zudem von der Nie-
derlassungsfreiheit geschiitzt, die auch die Freiheit zum
Wegzug umfaft.

Diese Spannung zwischen Wettbewerb und Arbeitneh-
merschutz ist schlieBlich kein Sonderproblem der grenz-
iiberschreitenden unternehmerischen Betdtigung. Wett-
bewerbsvorteile durch ,billigere” Arbeitsbedingungen
treten ebenso innerdeutsch auf. Das betrifft

- die tariffreien Arbeitgeber, die nach deutschem Tarif-
recht (auBler im Ausnahmefall der Allgemeinverbind-
licherkldrung) nicht an Tarifvertrige gebunden sind
und deswegen vor allem mit geringeren Entgelten
und lédngeren Arbeitszeiten bei gleichem Entgelt
Wettbewerbsvorteile erzielen konnen;

- das Tarifgefille zwischen unterschiedlichen Tarifge-
bieten derselben Branche innerhalb Deutschlands —
schon innerhalb Westdeutschlands, erst recht aber im
Verhiltnis zum Osten;

- das Tarifgefille fiir Hilfs- und Nebentitigkeiten der
Primédrbranche zu einschldgigen branchenfremden
Tarifvertragen (etwa: Logistik und Spedition nach
Metall- und Chemietarifen im Verhéltnis zum Tarif-
vertrag des Transportgewerbes);

- die Leiharbeit.

Solcher Wettbewerb ist grundsitzlich erlaubt, weil es
keinen Rechtssatz gibt, daB8 Arbeitsbedingungen vor Un-
terbietungswettbewerb zu schiitzen sind. Weder gibt es
einen Rechtsgrundsatz ,,Gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit
(am gleichen Ort)“ (dabei handelt es sich um eine tarif-
politische Forderung, die die DGB-Gewerkschaften
selbst nicht durchhalten kdnnen — Leiharbeit, gleiche Té-
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tigkeiten in verschiedenen Tarifwerken). Ein Einheits-
lohn fiir dieselbe Tétigkeit am selben Ort konnte nur vom
Staat verordnet werden und wére das Ende der Tarifauto-
nomie.

Das Regelwerk der EG tridgt dem Arbeitnehmerschutz
mit der Entsenderichtlinie Rechnung. Sie schreibt in ihrer
derzeitigen Form eine generelle Erstreckung inlédndischer
Arbeitsbedingungen auf entsandte EU-Auslédnder nur im
durch den Anhang der Richtlinie definierten Bereich der
Bauwirtschaft vor, weil nur dort neben den staatlichen
Rechts- und Verwaltungsvorschriften auch die fiir allge-
meinverbindlich erkldrten Tarifvertrage erfa3t sind. An-
sonsten bleibt es bei der Geltungserstreckung nur der ho-
heitlich durch den Staat vorgegebenen Arbeitsbedingun-
gen — also bei den Rechts- oder Verwaltungsvorschriften
iSv § 7 AEntG (Hochstarbeitszeit nach dem ArbZG,
Mindesturlaub nach dem BUTrlG, Arbeitsschutz, Mutter-
schutz). Doch darf jeder Mitgliedsstaat nach Art. 3 Abs.
10 2. Spiegelstrich der Entsenderichtlinie auch die Tarif-
erstreckung in anderen Branchen als der Baubranche
vornehmen.

Allgemeine staatliche Mindestentgelte sind zwar ohne
weiteres europarechtskonform und werden auch in § 7
Abs. 1 Nr. 3 AEntG genannt, doch gibt es in Deutschland
(anders als in anderen EU-Staaten) keinen staatlich fest-
gesetzten Mindestlohn fiir Arbeitnehmer, weil das ein-
schldgige Gesetz iiber die Festsetzung von Mindestar-
beitsbedingungen restriktiv formuliert ist und der politi-
sche Wille bislang mit Riicksicht auf die Tarifparteien
keine staatliche Einmischung in die Lohnfestsetzung
deckt. Praktisch gibt es staatliche Mindestentgelte nur im
Bereich der Heimarbeit, nach den Sondervorschriften des
HAG.

I1. Schutzpflicht des Staates

Wettbewerbsdruck kann zur Ausbeutung von Arbeit-
nehmern fithren. Hiergegen muf} der Staat grundsitzlich
vorgehen: Thn trifft zugunsten der (deutschen) Arbeit-
nehmer eine Schutzpflicht aus der Berufsfreiheit des Art.
12 Abs. 1 GG, die sich gerade auch auf extrem belasten-
de Arbeitsbedingungen bezieht. Das Sozialstaatsprinzip
verpflichtet seinerseits den Staat zur Gewahrleistung ei-
nes Existenzminimums (Sozialhilfe). Nun wird gelegent-
lich eine Zusammenfassung beider Schutzgedanken da-
hin vertreten, daBl der Staat Mindestentgelte durchsetzen
kénne und miisse, die den Arbeitnehmern ein Existenz-
minimum gewéhrleisten. Das ist aus zwei Griinden falsch
gedacht: Die Schutzpflicht des Art. 12 Abs. 1 GG ist ar-
beitsvertragsbezogen und soll vor der konkreten Ausbeu-
tung des einzelnen Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber
bewahren. Damit aber steht diese Schutzpflicht unter
Markt- und Wettbewerbsvorbehalt: Der Arbeitgeber kann
nicht verpflichtet werden, als Beschiftigungsgesellschaft
im Staatsauftrag unrentable Arbeitspldtze aufrechtzuer-
halten. Der Arbeitgeber kann auch nicht verpflichtet
werden, Versorgungslohne zu zahlen, weil Gerechtig-
keitsmaBstab im Arbeitsverhéltnis nicht der einseitige
Einkommensbedarf des Arbeitnehmers ist, sondern die
Austauschgerechtigkeit, die den (Produktivitdts-)Wert
der Arbeit einbezieht. Den Arbeitgeber trifft keine sozial-
staatliche Versorgungspflicht; er ist nicht Unterhalts-
schuldner des Arbeitnehmers. Eine strikt einseitig abso-
lute Grenze gibt es nur beim Gesundheitsschutz: eine ge-
sundheitliche Ausbeutung des Arbeitnehmers kann durch
Markt- und Wettbewerbsaspekte nicht gerechtfertigt
werden.

Die Schutzpflicht des Staates aus dem Sozialstaatsprinzip
steht ihrerseits nicht unter Marktvorbehalt. Denn der
Staat kann und mufl durch Steuern ggf. das erforderliche
Umverteilungsaufkommen Dbereitstellen — und seine
Staatsaufgabe mit Hilfe aller Steuerbiirger — und nicht
nur der Arbeitgeber — finanzieren. Eine staatsfinanzierter
Mindestunterhalt (Sozialhilfe) wirkt faktisch wie ein
Mindestlohn.

Nicht unter Schutzpflicht stehen die deutschen Gewerk-
schaften. Die Koalitionsfreiheit ist Programm fiir kollek-
tive Selbsthilfe und gegen die Staatshilfe. Wenn sich
Gewerkschaften mit ihren Tarifforderungen am Markt
aufgrund des internationalen Wettbewerbs nicht durch-
setzen konnen, haben sie keinen Anspruch darauf, daf
ihnen der Staat durch Intervention zum Erfolg verhilft.
Kennzeichnend fiir den Koalitionsbegriff ist gerade die
Unabhéngigkeit vom helfenden Staat. Zudem insinuiert
diese Idee, daB tarifliche Arbeitsbedingungen iiberhaupt
nicht ,,zu teuer* sein konnen. Das Gegenteil ist richtig.

I11. Protektionismus als Ausweg?
1. Eingriff in den Wettbewerb

Dem Wettbewerb 148t sich nur begegnen, indem der
Staat interveniert. Dabei ist der Weg, den Zugang zum
deutschen Markt zu begrenzen, nur fiir Unternehmen aus
Drittstaaten gangbar (wie das mit den Aufenthaltstiteln
im Rahmen der Ausldnderbeschéftigung geschieht) —
weil die Dienstleistungsfreiheit innerhalb der EG eine
zwingende Vorgabe bedeutet. Deswegen kann auch der
Begriff der Dienstleistung nicht einschrankend geregelt
werden, etwa dadurch daB Dienstleistungen in Produkti-
onsbetrieben ausgenommen werden.

Der Weg, den die deutsche Rechtsordnung seit lingerem
geht, ist die Erstreckung deutscher Mindestarbeitsbedin-
gungen auf die unterbietende Konkurrenz (oft mit
,»Schmutzkonkurrenz® oder ,,Lohn- bzw. Sozialdumping*
bezeichnet). Innerhalb der deutschen Tarifgebiete kann
hierzu die Allgemeinverbindlicherkldrung nach § 5 TVG
genutzt werden. Daneben stehen Tariftreueerkldarung und
Lohngleichheit der Leiharbeit.

Die Allgemeinverbindlicherkldrung versagt aber sowohl
bei innerdeutschem Tarifgefille, weil die Arbeitnehmer-
entsendung von einem Tarifgebiet zum anderen nicht er-
faBt wird (es sei denn, es ist eine nach der BAG-
Rechtsprechung zuldssige bundesweit geltende Arbeits-
ortklausel zwischen den Tarifparteien vereinbart, die ih-
rerseits allgemeinverbindlich ist). Vor allem aber schiitzt
die Allgemeinverbindlicherkldrung des TVG nicht vor
aus dem Ausland entsandten Arbeitnehmern, weil das in-
ternationale Privatrecht (EGBGB) bei Arbeitnehmerent-
sendung weithin zur Geltung des Heimatrechts fiihrt und
damit deutsche Tarifvertridge insgesamt — also auch wenn
sie fiir allgemeinverbindlich erklédrt sind, ausblendet.
Weil das EGBGB insoweit auf verbindlichem européi-
schen Recht (EVU) fufit, ist eine internationalprivatrecht-
liche Zuwendung zum Arbeitsortprinzip nur moglich, in-
dem das EVU geiindert wird. Auch dann bliebe aber das
Problem, ob die Dienstleistungsfreiheit solches gestattet.

Wegen dieser [IPR-Schwiéche des TVG hat der Gesetzge-
ber das AEntG mit seiner besonderen auch gegeniiber
Ausldndern wirkenden Allgemeinverbindlichkeit, insbe-
sondere durch Rechtsverordnung geschaffen — begrenzt
bislang auf die Bauwirtschaft und die Hafenschlepper.
Das AEntG hat die Bauwirtschaft auch nicht ansatzweise
vor dem Niedergang bewahrt.
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2. Ordnungspolitische Bedenken

Bedenken hiergegen griinden vor allem auf die Einseitig-
keit jedes Protektionismus, der stets nur die eigenen Ar-
beitnehmer schiitzt. Deutsche Unternehmen kdénnen im
Ausland ohne weiteres Dienstleistungen erbringen und
dabei ihre spezifischen Wettbewerbsvorteile eines Hoch-
lohnlandes ausspielen: spezifisches Know-How, Human-
kapital der Mitarbeiter, technische Qualifizierung. Min-
destlohne wirken faktisch wie eine Abschottung des In-
landsmarktes — es soll sich gerade nicht mehr lohnen, aus
dem Ausland hier Dienstleistungen anzubieten. Damit
wird den Arbeitnehmern aus der EU ihr einziger Wett-
bewerbsvorteil genommen: der geringe Preis ihrer Ar-
beit, der in die Preiskalkulation der Dienstleistungsunter-
nehmen eingeht. Insofern gibt es auch keinen Anhalts-
punkt, solchen Unterbietungswettbewerb als ,,unfair* zu
qualifizieren, wie das mit dem Wort ,,Lohndumping* ge-
schieht. Dall Arbeitnehmer aus EU-Staaten vor allem
deswegen billiger anbieten kdnnen, weil die heimatlichen
Lebenskosten fiir sie giinstiger sind, begriindet keinen
Vorwurf des Verkaufs unter Gestehungskosten (Dum-
ping). Vielmehr ist dies Ausdruck eines ,,natiirlichen
Wettbewerbsvorteils, der in einem einheitlichen Binnen-
markt langsam durch Preisanpassung schwindet. Die Ab-
surditdt des Dumpingvorwurfes wird deutlich, wenn man
die unterschiedlichen Lebenshaltungskosten in Deutsch-
land betrachtet. Hier ist noch niemand auf die Idee ver-
fallen, Arbeitnehmern aus dem Osten oder dem ldndli-
chen Raum, gegeniiber denen aus teuren Ballungsrdumen
einen Dumpingvorwurf zu machen.

Der Dienstleistungsmarkt wird so zur Einbahnstrafle: Die
deutschen Arbeitnehmer nutzen ihre spezifischen Wett-
bewerbsvorteile und hindern die EU-Ausldnder eben
hieran. Mit dem Ideal eines gleichberechtigten Binnen-
marktes, in dem jedes Unternehmen seine Wettbewerbs-
vorteile zur Geltung bringen kann, ist das schwerlich
vereinbar. Zudem trifft es gerade die ehemaligen Ost-
blockstaaten, die unter der Teilung Europas besonders
gelitten haben und einen enormen wirtschaftlichen Auf-
holbedarf haben. Thnen steht keine Unterstiitzung durch
einen Wiedervereinigungspartner zur Seite; sie miissen
aus eigener Kraft bestehen. Thnen ihre Marktchancen
durch Staatsintervention zu beschneiden, kann man als
unfairen Wettbewerb werten. Wie sich dies auf die Ak-
zeptanz der europdischen Wettbewerbsordnung in den
benachteiligten Staaten auswirkt, kann man nicht ab-
schéitzen. Allerdings wird auf der anderen Seite in
Deutschland so die Lohnangleichung nach unten verhin-
dert, was wiederum Wettbewerbschancen der deutschen
Unternehmen schmélert.

IV. Folgenabschitzung
1. Gefahr fiir die Tarifautonomie

Jeder Protektionismus greift in Freiheitsrechte ein: Thm
geht es gerade um die Beschneidung der Marktfreiheiten,
also der Vertrags- und Wettbewerbsfreiheit. Nun mag
man dies angesichts der Schutzpflicht fiir gerechtfertigt
halten. Mindestlohne greifen aber auch in die Tarifauto-
nomie ein:

- Einmal miissen Mindestlohne ihrerseits tariffest sein,
so daf} es — anders als beim normalen Tarifvertrag —
nicht mehr méglich ist, den geltenden Mindestlohnta-
rif durch einen Sanierungstarifvertrag im Fall der Un-
ternehmenskrise zu unterschreiten. Die Tarifparteien
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begeben sich also eines Teils ihrer Tarifmacht und
Tarifverantwortung.

- Schwerer wiegt der institutionelle Schaden fiir das
Tarifsystem: Die spezielle tarifliche Gegenmachtbil-
dung basiert darauf, daB3 die Tarifparteien die gegen-
laufigen Interessen ihrer Mitglieder zum Ausgleich
bringen und dadurch die Arbeitsbedingungen fiir ihre
Mitglieder zum gerechten Ausgleich bringen. Ein
Mindestlohnsystem dagegen zielt auf das iiberein-
stimmende Interesse beider Tarifparteien an der
Marktabschottung zu Lasten Dritter — der ausléndi-
schen Konkurrenten. Das ist in der Bauwirtschaft
deutlichgeworden und zeigt sich nun auch am Ge-
baudereinigungshandwerk. Dadurch da3 diese Tarif-
entgelte fiir alle Arbeitnehmer und Arbeitgeber auch
in Deutschland gelten, wird die Freiwilligkeit der
Mitgliedschaft in der Tarifpartei entwertet. Kein Ar-
beitnehmer und kein Arbeitgeber kann dem Tarifver-
trag — jedenfalls in Ansehung des Mindestlohns — die
Legitimation durch Austritt entziehen. Das schwicht
die Legitimationsidee der Koalitionsfreiheit. Und
wird den Organisationsgrad nicht stirken, sondern
schwichen, weil die Arbeitnehmer auch ohne Ge-
werkschaftsmitgliedschaft in den Genuf3 des Min-
destschutzes gelangen. Umgekehrt haben die nachtei-
lig betroffenen Ausldnder (unternehmen wie Arbeit-
nehmer) keine Mdglichkeit, ihre Interessen an der
Regelung ihrer Arbeitsbedingungen geltend zu ma-
chen. Tarifregelung mutiert von der kollektiven
Selbstbestimmung zur legitimationslosen staatsge-
stiitzten Fremdbestimmung.

- SchlieBlich geraten die Tarifparteien so in die Gefahr
der Staatsabhingigkeit. Denn der Staat triagt die Ver-
antwortung fiir die Geltungserstreckung der Mindest-
16hne auf die AuBenseiter. Wenn sich jemals in der
zustdndigen Arbeitsbehorde die Erkenntnis durch-
setzt, da3 zu hohe Mindestlohne beschéftigungsfeind-
lich wirken kdnnen, kann der Staat die spezifische
Allgemeinverbindlicherkldrung davon abhéngig ma-
chen, daB die Tarifparteien die eine hinreichend nied-
rige Mindestlohnregelung treffen. Denkbar ist es
auch, dal Anhédnger der Gemeinwohlbindung des Ta-
rifvertrages die Allgemeinverbindlicherkldrung von
anderweitigen tariflichen Riicksichtnahmen auf wirt-
schaftspolitische Vorstellungen des Staates abhéngig
machen, um die ,,schddliche Gesamtwirkung® einzu-
grenzen. Ich hielte dies aus Systemgedanken heraus
fiir fatal, wiirde aber einer jeden Regierung dazu ra-
ten.

2. Vollzugsdefizite

Staatsprotektionismus durch Wettbewerbsbeschrankung
zielt darauf, zwei Vertragsparteien, die libereinstimmend
.wettbewerbsglinstige® Arbeitsbedingungen wollen, dies
im Drittinteresse der zu schiitzenden Konkurrenz zu ver-
bieten. Dementsprechend suchen die Vertragsparteien
nach Umgehungsméglichkeiten, wie sie aus der Bauwirt-
schaft hinreichend bekannt sind. Insbesondere die ent-
geltlose Mehrarbeit, die letztlich zu einem den Mindest-
lohn deutlich unterschreitenden Stundensatz fihrt, wird
umfassend genutzt. Aber auch Kompensationszahlungen
im Heimatland (Antrittsgelder) kommen vor. Will der
Staat dies unterbinden, mufl er einen massiven Kon-
trollaufwand betreiben. Es ist aber nicht mdglich, neben
jeden Dienstleistungsarbeitnehmer einen Zollbeamten als
Aufpasser zu stellen. So flihrt die Staatsintervention zum
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massiven Gesetzesbruch. Das beschrankt nicht nur die
Wirksamkeit der Malnahme bis hin zur Untauglichkeit.
Es untergrébt vor allem die Akzeptanz des regulierenden
Staates und seiner Gesetze, auf die jeder Rechtsstaat an-
gewiesen ist. Insofern steht zu befiirchten, daf diejeni-
gen, die solche Mindestentgelte nicht einhalten, dann
auch nicht einsehen, daf sie sich an andere Regeln halten
sollen. Illegalitét wird gefordert.

3. Kosten- und Beschiftigungswirkungen

Jedes regulierte Mindestentgelt wird prinzipiell preistrei-
bend und damit nachfrageddmpfend. Dabei macht es kei-
nen Unterschied, ob nur eine Lohnsenkung verhindert
wird oder die Entgelte angehoben werden. In jedem Fall
erzeugen Mindestentgelte im Vergleich zu (hypotheti-
schen) niedrigeren Marktentgelten fiir negative Beschaf-
tigungseffekte.

Gerade bei Dienstleistungen wird so ein Anreiz geschaf-
fen, die Leistung als solche ins Ausland zu verlagern, wo
die deutschen Mindestentgelte nicht greifen. Am aktuel-
len Beispiel der Schlachthdfe: Was soll ,,den Markt* da-
von abhalten, die Schlachttiere nach Polen zu transportie-
ren, dort schlachten zu lassen und das Fleisch im Zuge
der Warenverkehrsfreiheit zuriickzufahren? Im Bereich
der Produktion sorgt der transnationale Wettbewerb mit
seinem Lohngefdlle lange schon fiir Standortverlagerun-
gen. Es ist nicht ersichtlich, weswegen Dienstleister hier-
von verschont werden sollen. Im Gegenteil kann eine
solche kiinstliche Verteuerung industrienaher Dienstlei-
stungen dazu fiihren, dall sogar verstirkt Produktionsbe-
triebe abwandern, weil es ihnen nicht moglich ist, ihre
Dienstleistungskosten im Inland zu senken.

Gefeit hiervor sind nur ortsgebundene Dienstleistungen —
wie eben das Baugewerbe. Darin liegt auch der Grund,
weswegen das AEntG dieses und die hafengebundene
Seeschiffahrtsassistenz herausgegriffen hat. Ortsgebun-
den ist auch das Gebidudereinigungshandwerk und die
Gastronomie. Hier liegt nur eine besondere Schutzfihig-
keit vor — aber keine besondere Schutzbediirftigkeit. Bei
nicht ortsgebundenen Dienstleistungen konnen solche
Wettbewerbsnachteile die Tarifparteien sogar davon ab-
halten, Mindestentgelte zu vereinbaren oder deren All-
gemeinverbindlicherkldrung zu beantragen. Wer Lohn-
kosten durch Intervention verteuert, muf3 sagen, wer dies
bezahlen soll. SchluBendlich ist das der deutsche Ver-
braucher, dem der Eingang dieser Kostenvorteile preis-
giinstiger Dienstleistungen in die Preisgestaltung der von
ihm erworbenen Leistung verwehrt wird. So gesehen
wirkt sich ein Mindestentgelt wie eine Verbrauchssteuer
aus, aus deren Ertrag eine Lohnsubvention finanziert
wird. Es liegt nicht anders, als bei den Mindest-
Einspeisevergiitungen fiir regenerative Energien, die
ebenfalls der Verbraucher bezahlen mu8.

V. Losungsmaoglichkeiten

Der vergroflerte Binnenmarkt erzeugt mit seinem Wett-
bewerbsdruck fiir die deutsche Wirtschaft erhebliche An-
passungslasten. Wie soll man mit diesen umgehen? Statt
sofort nach der Staatsintervention zu rufen, miissen alle
Losungsmoglichkeiten durchdacht werden:

- Zu erwigen ist zuerst, nichts zu tun, sondern dem
Wettbewerb (wie in der von der Standortverlagerung
bedrohten Produktion) Lauf zu lassen und darauf zu
setzen, daf} eine Marktanpassung erfolgt. Dem Schutz
der schlechtbezahlten Arbeitnehmer kénnte und miiB3-
te dann durch Ergidnzungs-Transferleistungen des
Staates erfolgen — sei es der Kombilohn oder die ne-
gative Einkommenssteuer (earned income tax). Halt
man sich vor Augen, daf} auch Mindestlohne als Qua-
si-Verbrauchssteuer wirken, ist das keine erschrek-
kende Alternative.

- An zweiter Stelle steht die staatliche Regulierung.
Hier sind nicht nur branchenspezifische Mindestl6h-
ne nach Art des AEntG zu erwigen.

- Alternativ kommt die Aktivierung des Gesetzes iiber
Mindestarbeitsbedingungen in Betracht. Damit konn-
te nach dem Vorbild anderer europdischer Staaten ein
allgemeiner Mindestlohn fiir alle Branchen festge-
setzt werden, der aber entsprechend niedrig ausfillt
(zwischen 5 und 7 €). Dem Gedanken, Arbeitneh-
mern ein fiir den Lebensunterhalt geniligendes — aller-
dings bescheidenes — Mindesteinkommen (im Wort-
sinn) zu verschaffen, konnte damit Rechnung getra-
gen werden. Zugleich blieben die Marktentgelte an-
passungsfahig. Der Wettbewerb hitte mehr Spiel-
raum. Die Mitgliedschaft in einer Tarifpartei bliebe
attraktiv und legitimatorisch bedeutsam. Freilich be-
steht die Gefahr, dafl die Festsetzung zum Gegen-
stand politischer Auseinandersetzungen wird und in
Wahlkampfzeiten zweckentfremdet wird. Auch hier-
fiir bietet das Ausland Beispiele. Hiergegen wiren in-
stitutionelle Vorkehrungen zu treffen.

- SchlieBlich ist eine Verschiarfung des Lohnwucher-
tatbestandes denkbar, der schon bei einer blof objek-
tiven Unterschreitung des marktiiblichen Entgeltes
(nicht: des Tarifentgeltes, das kein allgemeingiiltiger
MafBstab ist) um einen bestimmten Prozentsatz (etwa
30-25%) korrigierend eingriffe. Auch dadurch bliebe
Entgeltflexibilitiat gewahrt.

Die Entscheidung iiber die Bewiltigung des Anpas-
sungsdrucks ist eine politische und keine verfassungs-
rechtliche. Nach der Rechtsprechung des EuGH sind Ein-
schnitte in die Dienstleistungsfreiheit zuldssig. Das Bun-
desverfassungsgericht hat eine Verfassungsbeschwerde
gegen das Arbeitnehmer-Entsendegesetz nicht zur Ent-
scheidung angenommen — allerdings nur durch eine
Kammer. Sicher ist es richtig, die zentralen Fragen der
Tarifautonomie als Institutsgarantie einer Senatsent-
scheidung zuzufithren, weswegen der Gang zum BVerfG
empfohlen werden mufB. Das dndert aber nichts daran,
dafl die derzeitige Rechtsprechungslage die regulative
Verantwortung der Politik und ihrem Einschétzungsspiel-
raum zuweist. Dieser Verantwortung mufl sowohl die EG
mit der Dienstleistungsrichtlinie wir der deutsche Staat
bei der Nutzung der Handlungsspielrdume der Entsende-
richtlinie gerecht werden.
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