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Vorsitzender Andreas Schmidt (Mllheim): Liebe Gaste, liebe Sachverstandige, ich

freue mich sehr, dass Sie da sind und eroffne als 80. Rechtsausschusssitzung in
dieser Legislaturperiode eine Ooffentliche Anhérung zu der so genannten ,EU-
Dienstleistungsrichtlinie®. Ich wirde vorschlagen, dass vereinbarungsgemal in einer
ersten Runde jeder Sachverstandige ein Statement abgibt. Ich wirde vorschlagen,
Herr Prof. Ewer beginnt. Herr Prof. Ewer, Vizeprasident und Schatzmeister des
Bundesverbandes der Freien Berufe Berlin, bitte, Sie haben das Wort.

SV Prof. Dr. Wolfgang Ewer: Vielen Dank, Herr Vorsitzender. Wenn ich das Wort

Dienstleistungsrichtlinie hore, dann muss ich das eine oder das andere Mal an Kurt

Tucholsky denken, der in einem bekannten Gedicht vom einerseits und andererseits
gesprochen hat, und von dem kleinen Kompromiss, den man suchen musste, der
keine Kimmernis bringen wurde. In der Tat ist mir bis jetzt fast keine Stellungnahme
zur Dienstleistungsrichtlinie untergekommen, in der nicht einerseits betont wurde,
man wolle den freien und ungehinderten Dienstleistungsverkehr innerhalb der Union
und in der nicht in anderer Hinsicht deutliche Kritik an Strukturelementen des
Richtlinienentwurfs insbesondere am Herkunftsland getbt worden ist. Diese Kritik gilt
auch fir die freien Berufe, also die Uber 81.500 Freiberufler, die wiederum 2,7
Millionen Mitarbeiter beschaftigen, also in der Summe einen ganz wesentlichen
Wirtschafts- und Arbeitsmarktfaktor darstellen. Grundsatzlich unterstitzen die freien
Berufe nicht nur Bestrebungen zur Erleichterung des Dienstleistungsverkehrs
innerhalb der Union, sie begrifRen es auch ganz konkret, dass diverse Vorschriften
des Entwurfs auf eine Starkung der Qualitatssicherung abzielen, dass etwa im
Interesse des Verbraucherschutzes das Erfordernis des Abschlusses einer
ausreichenden  Haftpflichtversicherung  begrindet und dass in den
Erwagungsgrinden ausdrucklich die wichtige Rolle der Berufsvereinigung und
Berufsorganisationen, also auch der autonomen Berufsorganisationen — etwa der
Kammern — anerkannt wird und ihnen bestimmte Aufgabenbereiche zugedacht
werden; hierzu zahlt der in Artikel 6 geforderte einheitliche Ansprechpartner in
Behorden. Gleichwohl gibt es aus Sicht der freien Berufe substantielle
Einwendungen gegen den Entwurf. Ich darf mich hier auf folgende Stichworte
beschranken: Fuhren Sie sich bitte vorab vor Augen, dass wir umfangliche
berufsrechtliche Regelungen im Bereich der freien Berufe haben und dass diese

Regelungen nicht in erster Linie den Interessen der freien Berufe zu dienen bestimmt



sind, sondern sich der Sache nach als Verbraucherschutzregelungen darstellen. Das
beginnt etwa bei strengen Berufszulassungsvoraussetzungen, die einhergehen mit
teilweisen sanktionsbewahrten Fortbildungsverpflichtungen. Sie sollen sicherstellen,
dass im Interesse des Verbrauchers nur solche Personen, die Uber die erforderlichen
Kenntnisse und Befahigungen verfigen, auch den Beruf austuben. Das geht weiter
bei Verschwiegenheitspflichten, bei Geboten zur Wahrung der Unabhangigkeit oder
bei Geboten zur Wahrung von Interessenkollision. Ohne derartige Regelungen waren
viele Menschen nicht bereit, sich einem Arzt oder Anwalt anzuvertrauen. Die Folgen
wilrden nicht nur die Verbraucher treffen, sondern auch die Gesellschaft, wenn
Menschen mit ansteckenden Krankheiten es unterlassen wuirden, sich arztlich
behandeln zu lassen oder wenn Konflikte nicht mit den Mitteln des Rechtes, sondern
auf andere Weise ausgetragen werden wuirden. Solche Folgen, meine Damen und
Herren, stehen aber aus unserer Sicht zu befurchten, wenn bestehende
berufsrechtliche Regelungen dadurch ausgehohlt werden wiirden, dass Leistungen
im grenzuberschreitenden Dienstleistungsverkehr von Personen erbracht werden,
die nicht vergleichbaren Regelungen unterliegen. So liegt es etwa auf der Hand,
dass, und ich kann lhnen nachher noch weitere Beispiele nennen, es etwa fur die
tierarztliche Versorgung zu bedenklichen Folgen flhren wirde, wenn die in
Deutschland geltenden Beschrankungen fur Tierarzte, Arzneimittel nur far einen
konkreten Behandlungsfall abzugeben, nicht gelten wurden, weil jemand aus einem
Mitgliedstaat kommt, in dem der Tiermediziner sich zugleich gewissermalen in
grollem Umfang als Arzneimittelhandler betatigen darf. Das liegt auf der Hand. Ich
kann lhnen viele andere Beispiele bringen. Stellen Sie sich vor, es ware moglich,
dass Rechtsberatung betrieben wird von Personen aus anderen Mitgliedstaaten, die
dort nicht als Rechtsanwalt zugelassen sind, weil dort kein solches
Rechtsberatungsmonopol besteht. Ahnliches gilt fir steuerberatende Berufe. Das
konnte zu schwerwiegenden Beeintrachtigungen der Verbraucherinteressen fuhren.
Ein Mittel zur Losung dieses Problems scheint uns die grundsatzliche Herausnahme
bestimmter Berufs- und Tatigkeitsbereiche aus dem Anwendungsbereich der
Richtlinie zu sein. Sie wissen, dass Frau Gebhardt so etwas im Moment fir den
Gesundheitsbereich in Erwagung zieht. Es wird zu prufen sein, ob dieser
Nichtanwendungskatalog des Art. 2 Abs. 2 auch auf andere freie Berufe zu
erstrecken ist. Ein anderes Mittel kann darin bestehen, dass zwar nicht die

Anwendbarkeit der Richtlinie in toto, aber die Geltung des Herkunftslandprinzips



ausgeschlossen bzw. beschrankt wird. In diesem Falle ware es aber wichtig, um
etwa aus einem Beispiel in meinem Beruf zu bleiben, dass diese Beschrankung nicht
nur berufs- und tatigkeitsbezogen erfolgt, d. h., dass nicht nur fir das anwaltliche
Berufsrecht sozusagen die Regelungen des Bestimmungslandes gelten, sondern
dass auch sonstige Personen, die nicht gerade Anwalte sind, nicht unter Berufung
auf das Herkunftslandprinzip eine Rechtsberatung betreiben kénnen. Es kommt
hinzu, dass es teilweise Widerspriche zwischen den Berufsrechten der einzelnen
Lander gibt. Denken Sie bitte daran, dass in Deutschland sehr weitgehende
Verschwiegenheitspflichten und Zeugnisverweigerungsrechte bei rechts-, steuer- und
wirtschaftsberatenden Berufen bestehen und dass das in anderen Mitgliedstaaten -
etwa in den Niederlanden — ganz anders ist. Da stellt sich die Frage: Kann der
deutsche Steuerberater, der in den Niederlanden eine Aussage gegenuber den
Steuerbehoérden unter Hinweis auf deutsche Verschwiegenheitspflichten verweigert,
nach niederlandischem Recht belangt werden? Geniel3t das Herkunftslandrecht in
einem solchen Fall Vorrangigkeit vor dem nationalen Recht des Ziellandes? Das sind
alles Fragen, die viel besser in sektoralen Regelungen geklart werden kdonnen als in
einer  so horizontalen und undifferenzierten Regelung wie der
Dienstleistungsrichtlinie. Meine Damen und Herren, abschlielend eine letzte
Bemerkung, da das hier keine Verbandsanhorung, sondern eine
Sachverstandigenanhérung ist, und da ich mich nicht ausschlieBlich als
Verbandsreprasentant, sondern als Sachverstandiger empfinde, mochte ich Ihr
Augenmerk noch auf ein Aspekt lenken, der mir in der bisherigen Diskussion als zu
kurz gekommen zu sein scheint. Das Herkunftslandprinzip wirft auch auf3erhalb der
dargestellten Bereiche zahlreiche Probleme in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht
auf. Ich will Ihnen das an einem Beispiel verdeutlichen. Stellen Sie sich vor, da ist ein
Bauherr in einer kleinen Gemeinde, z. B. in Nordrhein-Westfalen, der mochte ein
Haus bauen. Wegen des gunstigen Angebotes beauftragt er damit einen
Bauunternehmer aus einem anderen Mitgliedstaat. Dieser liefert als erstes die
Materialen und lasst drei Stunden den Motor seines LKW laufen. Der Nachbar geht
zum Burgermeister und beschwert sich. Der schickt einen Mitarbeiter des
Ordnungsamtes und er weist den Fahrer darauf hin, dass es nach § 11a des
Landesemissionschutzgesetzes verboten sei, gerausch- oder abgaserzeugende
unnitz Motoren laufen zu lassen. Der Fahrer lacht nur und sagt, davon habe er noch

nie was gehort. Jedenfalls beim ihm zu Hause gabe es eine solche Regelung nicht.



Der arme Ordnungsamtsmitarbeiter wird als erstes prifen muissen, wie die
diesbezugliche Rechtslage im Heimatland, Polen oder Tschechien, ist. Sollte sich die
Auskunft des Fahrers als richtig herausstellen, so ware es jedenfalls fraglich, ob das
Laufen lassen des Motors verhindert werden kann oder nicht. Es ist nicht klar, ob
derartige Vorschriften vom Herkunftsland erfasst werden oder nicht. Die Behérden
anderer Mitgliedstaaten, z. B. Belgien oder Frankreich, haben da erhebliche Zweifel,
ob das nicht unter das Herkunftslandprinzip fallen konnte. Ahnliches gélte, falls der
Unternehmer auf den Gedanken kame, etwa in den Dachstuhl zur Warmedammung
Mineralfasermatten  einzubauen, die Dbei uns  wegen kanzerogener
Gefahrenbestandteile nicht zulassig sind. Auch hier ist fraglich, ob man das im
Hinblick auf Artikel 17 Nr. 17 des Richtlinienentwurfs untersagen kdonnte und sagen
konnte, das Herkunftslandprinzip gilt hier nicht. Das musste dann zum Schutz der
offentlichen Gesundheit unerlasslich sein, bei reinen Vorsorgemaflihahmen ist das
nicht zwingend der Fall. Nachster Punkt: Der Bauunternehmer verwendet uralte
Maschinen, die schrecklichen Larm machen, der nach den einschlagigen
Vorschriften unzulassig ware. Auch dagegen wird sich mdglicherweise nichts
machen lassen, weil er sich darauf berufen kann, dass nach Art. 16 Abs. 3
Buchstabe g der Dienstleistungsrichtlinie die Behorden des Mitgliedstaates
Anforderungen zur Verwendung von Ausrustungsgegenstanden, die integraler
Bestandteil der Dienstleistung sind, nicht machen durfen, sofern diese
Ausrustungsgegenstande nur den Vorschriften des Herkunftslands gentgen. Ich
konnte die Sache fortsetzen, wenn Sie an nachtliche Arbeiten denken, die bei uns
nach der Gerate- und Machinenlarmschutzverordnung verboten sind und ahnliches.
Also, meine Damen und Herren, es scheint mir unverzichtbar zu sein, dass man in
diesen Bereichen eine klarstellende Regelung trifft, dass solche Vorschriften, die
sozusagen keinen Dienstleisterbezug, sondern einen reinen Tatigkeitsbzug haben
und fur jedermann gelten, dass die nicht vom Herkunftsland erfasst sind. In diesem
Punkt ware es unertraglich, wenn hier eine Unklarheit fortbestehen wiirde. Ahnliches
gilt nach meiner Uberzeugung auch fiir den Bereich der Akkreditierung und der
Verifizierung. Auch da muss eine solche Ausnahme gemacht werden. Zurick zu
Tucholskys ,einerseits und anderseits®. Ich hoffe, dass die vorstehenden Stichworte
deutlich gemacht haben, dass einerseits in der Tat ein groles Interesse daran
bestent, Hemmnisse gegenlber dem unionsweiten Dienstleistungsverkehr zu

beseitigen und das andererseits aber ein erhebliches Gewicht nicht in erster Linie der



Dienstleister aus dem Bereich der freien Berufe, sondern der betroffenen
Verbraucher und der Allgemeinheit besteht, dass hier nicht mit dem Rasenmaher des
Herkunftslandprinzips gearbeitet wird, sondern dass sektorale Regelungen getroffen

werden, die bereichs- und sachangemessen sind.

Vorsitzender Andreas Schmidt (Milheim): Vielen Dank. Jetzt erteile ich das Wort an

Herrn Junemann, Vorsitzender Richter am Landgericht Berlin und Mitglied des

Prasidiums des Deutschen Richterbundes.

SV Lothar Junemann: Danke, Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren. Der

Deutsche Richterbund halt grundsatzlich das Bestreben der EU, die
Dienstleistungsfreiheit zu fordern und damit auch die Marktchancen fur in der EU
ansassige Dienstleister zu vergroflern, fur forderns- und unterstitzenswert. Dazu
bedient sich der Richtlinienentwurf im Kern und im Wesentlichen des
Herkunftslandprinzips, was in zweierlei Hinsicht Auswirkungen haben wird. Zum
einen dahingehend, dass der Dienstleistungserbringer nur nach den Vorschriften des
Herkunftslandes seine Dienstleistungen zu erbringen hat, was in seiner Tragweite
moglicherweise derzeit etwas Uberschatzt wird, wenn man bedenkt, dass das
Herkunftslandprinzip nicht zur Anwendung kommt in allen Vertragen, die mit
Verbrauchern deschlossen werden, womit ein grof3er Teil aller Dienstleistungen vom
Anwendungsbereich des Herkunftslandprinzips ausgeschlossen sind. Das zweite
Problem sieht man im Zusammenhang damit, dass der Dienstleistungserbringer im
Entsendestaat bei der Erbringung seiner Dienstleistung durch die Behorden des
Herkunftslandes Uberpruft werden soll und diese die Einhaltung der fur ihn geltenden
Vorschriften Gberwachen sollen. Rein praktisch ist das momentan noch sehr schwer
vorstellbar, wie die Behdrden beispielsweise aus einem baltischen Staat die
Dienstleistungserbringung in Spanien, Portugal oder in der Bundesrepublik
Deutschland werden Uberwachen wollen. Die Regelungen zur Zusammenarbeit mit
den Behodrden des Entsendestaates sind zwar in dem jetzt Uberarbeiteten
Richtlinienentwurf schon deutlich elaborierter als in ihrer ersten Fassung, aber immer
noch durften an dieser Stelle nicht unerhebliche Fiktionen auftreten, zumal bisher
nicht richtig gewahrleistet zu sein scheint, wie diese Zusammenarbeit institutionell

abgesichert werden soll und auch durchgesetzt werden kann. Vielleicht darf ich mich



an dieser Stelle auf diese grundsatzlichen Ausflhrungen beschranken; zu den

Details, insbesondere zur Umsetzung, kommen wir dann spater.

Vorsitzender Andreas Schmidt (Mulheim): Vielen Dank, Herr Junemann. Jetzt spricht

zu uns Herr Dr. Keller, Rechtsanwalt aus Dusseldorf.

SV _Dr. Erhard Keller: Vielen Dank, Herr Vorsitzender. Ich bin hier als

Sachverstandiger, weil ich als Anwalt auf dem Gebiet des gewerblichen
Rechtsschutzes und des unlauteren Wettbewerbs tatig bin. Ich kann hier auch fur die
GRUR sprechen, auch wenn es keine Verbandsanhoérung ist. Die GRUR ist die
Deutsche Vereinigung fur den deutschen Rechtsschutz und Urheberrecht. Die
Position ist abgestimmt und wird auch von der GRUR unterstitzt. Meine
Stellungnahme ist auf dem Bereich des Lauterkeitsrechts und auf den Bereich des
Herkunftslandprinzips beschrankt, insoweit die Dienstleistungsrichtlinie hier gilt.
Bekanntlich ist der Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie recht weit; sie
erfasst samtliche Dienstleistungen gegeniuber Unternehmen und gegenuber
Verbrauchern mit wenigen Ausnahmen, Art. 2. Fir alle diese Dienstleistungen,
soweit sie vom im EU-Ausland ansassigen Dienstleistern erbracht wirden, wirde
kunftig eben das Herkunftslandprinzip gelten. Der Dienstleister transportiert sein
Heimatrecht mit in das Tatigkeitsland. Diese Tatigkeit wird bei uns normalerweise
durch das UWG kontrolliert. Weil aber in der Dienstleistungsrichtlinie keine
Sektorausnahme vorgesehen ist, wie z. B. fir die Gewerbeschutzrechte oder fir die
Urheberrechte, wirde auch fur die Tatigkeit eines im EU-Ausland ansassigen
Dienstleisters hier in Deutschland das Recht seines Heimatlandes alleine gelten und
es ware deswegen nicht mehr moglich, dessen werbendes Verhalten, seine gesamte
Werbung, aber auch die gesamte absatzférdernde Tatigkeit dieses Dienstleisters
nach deutschem Lauterkeitsrecht zu beurteilen. Es musste vielmehr in jedem Falle
uberpruft werden, wenn ein beanstandenswertes Verhalten vorliegt, wie das
Heimatrecht des jeweiligen Dienstleisters dieses Verhalten beurteilt. Ich darf lhnen
als auf dem Gebiet praktisch tatiger Anwalt sagen, dass ich das fir mehr oder
weniger unmoglich halte, selbst wenn mittlerweile sehr ordentliche Kommentare auf
dem Markt existieren, die eine Andeutung darUber geben, wie das Heimatrecht in 25
EU-Mitgliedstaaten beschaffen ist. Ich halte es aber fur unmdglich, sich in kurzer Zeit

eine relativ gewisse Grundlage Uber das Rechtssystem und die rechtlichen Normen



im Heimatland zu verschaffen. Das gilt nicht nur in Bezug auf die rechtlichen
Grundlagen. Es ist vielleicht noch relativ einfach, die jeweiligen gesetzlichen
Bestimmungen zu ermitteln, aber wenn Sie bedenken, dass es nicht allein auf die
gesetzlichen Bestimmungen ankommt, sondern auch auf die Auslegung und
Handhabung dieser Bestimmungen durch Behérden und Gerichte in dem jeweiligen
Heimatland, dann halte ich es fur unmoglich, die Rechtslage innerhalb vertretbarer
Zeit zu ermitteln. Denken Sie bitte an den alten § 1 UWG bei uns: ,Wer im
geschaftlichen Verkehr zum Zwecke des Wettbewerbs Handlungen vornimmt, die
gegen die guten Sitten verstoflen, kann nach Unterlassung Schadenersatz in
Anspruch genommen werden.“ Da gab es eine Kommentierung uber 1000
Randnummern dazu im Kommentar Baumbach/Hefermehl. Das ware naturlich dem
jeweiligen Dienstleister nahe zu bringen. Die Dienstleistungsrichtlinie sieht nur vor,
dass allgemeine Informationen erteilt werden und natlrlich keine Beratungen im
speziellen Einzelfall erfolgen kann. Ich wirde deshalb beflirchten, dass ein Vorgehen
im einstweiligen Verfugungsverfahren, was in diesem Bereich besonders wichtig ist,
praktisch ausscheidet. Auch ein Vorgehen im Hauptsacheverfahren wirde sich
schwieriger gestalten, weil im Zweifel letztendlich ein Gutachten vom Max-Planck-
Institut in Hamburg oder von einer anderen renommierten Institution eingeholt
werden musste, wie denn das jeweilige Heimatrecht beschaffen ist. Das Gutachten
ist zeitaufwendig und teuer. Das Hauptsacheverfahren wirde nach meiner
Schatzung und Erfahrung bestimmt ein Jahr dauern bis dann mal irgendwo ein
Spruch getroffen werden kann. Diese praktischen Auswirkungen wirde ich
befurchten. Nicht helfen wirde aus meiner Sicht die in der Richtlinie vorgesehenen
Informationspflichten nach Art. 7 und die Amtshilfe nach Art. 35. Ich bin in einer
internationalen Anwaltskanzlei tatig und kann Ihnen glaubhaft versichern, dass es
schon manchmal langwierig ist, selbst Kollegen, die einem wohlgesonnen sind, dazu
zu bringen, uUber bestimmte Rechtsfragen Auskunft zu geben. Ich prognostiziere,
ohne irgend jemand zu nahe treten zu wollen, dass die Informationsrecherche und
das Amtshilfeverfahren, die bisher in der Dienstleistungsrichtlinie vorgesehen sind,
allein schon aufgrund der vorhandenen sprachlichen Barrieren nicht zlgig
funktionieren werden. Deswegen ist dieses Informationssystem — gestatten Sie mir
das zu sagen — ein gut gemeinter Ansatz und die Kommission hat sich Mihe
gegeben, dies differenziert auszubilden, aber ich wirde beflrchten, dass es in der

Praxis nicht funktionieren kann. Es kommt ein zweiter Umstand hinzu: Es ist nicht nur



das auslandische Recht in alle Verastelungen zu ermitteln, sondern es ist auch
zweifelhaft, ob Uberhaupt anspruchsbefugte deutsche Stellen vorhanden sind. Nach
deutschem Lauterkeitsrecht konnen Unlauterkeiten abgestellt werden durch
Mitbewerber, durch Verbande, insbesondere durch Verbraucherverbande. Es ist
zweifelhaft, ob das Uberhaupt geschehen kann, dazu wird Prof. Kéhler in seiner
Stellungnahme sprechen. Fazit: Ich befurchte dass tatsachlich das Angebot von im
EU-Ausland ansassigen Dienstleistern, die ihr Heimatrecht hier mittransportieren,
faktisch nicht kontrolliert werden kann. Es ware eine faktische Rechtsschutzsperre
vorhanden, und dass deswegen erhebliche Verschlechterungen des
wettbewerbsrechtlichen Schutzes flr Verbraucher und fur Mitbewerber vorhanden
ware. Es ware auch daran zu denken, dass naturlich eine Inlanderdiskriminierung
vorhanden ware, weil selbstverstandlich deutsche Anbieter oder die Anbieter im
jeweiligen Tatigkeitsort ihren jeweiligen Rechtsregime unterliegen und dort
wahrscheinlich effektiv und schnell an die Zigel genommen werden koénnen.
Empfehlung: Der Deutsche Bundestag sollte darauf hinwirken, dass das
Lauterkeitsrecht, von dem ich spreche, ausgenommen wird aus dem
Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie und quasi gleichgestellt wird mit
Urheberrechten und anderen gewerblichen Schutzrechten. Es wiirde auch, so habe
ich es in meiner Stellungnahme am Ende hinzugefugt, der ,Keck“-Rechtsprechung
entsprechen, wo der EuGH es den nationalen Regelungen Uberlasst, die Modalitaten
eines Warenverkaufs, hier umgesetzt die Modalitaten einer
Dienstleistungserbringung national zu regeln, wenn sie nicht diskriminierend erfolgt,

und sowohl Auslander als auch Inlander gleichermalien getroffen werden.

Vorsitzender Andreas Schmidt (Mulheim):Vielen Dank, Herr Dr. Keller. Jetzt hat das
Wort Herr Prof. Dr. Kdhler, Lehrstuhl fir Blrgerliches Recht und Handelsrecht,
Gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht sowie Privatrechtsvergleichung,

Ludwig-Maximilians-Universitat Minchen.

SV _Prof. Dr. Helmut Kohler: Vielen Dank, Herr Vorsitzender. Ich kann mich

weitgehend dem anschlielen, was Herr Keller schon gesagt hat. Es ist noch viel
schlimmer, als Herr Keller es ausgefihrt hat, denn es gilt nicht nur das materielle
Recht des Herkunftslandes des Dienstleistungserbringers, sondern Art. 16 Abs. 2 der

Richtlinie sieht vor, dass auch ausschlie3lich der Herkunftsmitgliedstaat selbst dieses



Verhalten des Dienstleistungserbringers kontrollieren soll. Da wird es naturlich
schwierig. Denn, Herr Keller hat schon ausgefuhrt, das Wettbewerbsrecht, das
Lauterkeitsrecht steht und fallt mit seiner raschen Durchsetzung. Wenn eine
Werbeaktion nicht innerhalb kurzester Frist unterbunden ist, dann lauft sie von selbst
aus, dann braucht man hinterher nicht mehr nachzutrotten. Diese rasche
Durchsetzung ist in keiner Weise gewahrleistet, wenn man erst die Behorden des
Heimatstaates des Dienstleistungserbringers aktivieren muss, um dort tatig zu
werden. Die Schwierigkeiten beginnen schon bei der Feststellung, welchem Land der
Dienstleistungserbringer angehort, der irgendeine unlautere MalRnahme ftrifft, wenn
er eine Zeitungsanzeige schaltet oder Telefonanrufe startet. Sie mussen erst einmal
herausbringen, woher er kommt. Dann mussen Sie weiter herausbringen, was er fur
eine ladungsfahige Anschrift hat. Hier kommt erschwerend hinzu, dass in Art. 16
Abs. 3 der Richtlinie sogar vorgesehen ist, dass die Mitgliedstaaten nicht einmal den
Dienstleistungserbringer verpflichten durfen, in ihrem Hoheitsgebiet eine Anschrift
oder eine Vertretung zu haben oder eine dort zugelassene Person als
Zustellungsbevollmachtigten zu wahlen. Sie konnen ihn also an Ort und Stelle nicht
mal mehr identifizieren. Selbst wenn es gelingt — ich nehme das Beispiel eines
ungarischen Dienstleistungserbringers in Deutschland - selbst wenn Sie
herausbringen, wo er in Ungarn seinen Wohnsitz hat, dann mussten Sie jetzt den
ungarischen Wettbewerbsrat, das ist die dort zustandige Behorde, bitten, gegen
diesen Mann vorzugehen. Es ist nicht davon auszugehen, dass der ungarische
Wettbewerbsrat der deutschen Sprache so weit machtig ist, d. h., Sie mussten
wahrscheinlich fiir eine Ubersetzung der entsprechenden Dokumente sorgen. Jetzt
konnen Sie sich vorstellen, wie lange das schon dauern wird. Dann konnen Sie erst
dort beantragen, ein Verfahren einzuleiten. Ich brauche das jetzt nicht weiter
auszufthren. Ich will nur sagen, faktisch flhrt dieses Regime, das die Kommission in
§ 16 Abs. 2 einfUhren will, zu einer absoluten Rechtsschutzverweigerung gegenuber
den deutschen Verbrauchern, den deutschen Verbraucherorganisationen und den
deutschen Mitbewerbern und den deutschen Mitbewerberorganisationen. Deshalb
meine Empfehlung, genauso wie Herr Keller es ausgesprochen hat, das
Lauterkeitsrecht  sollte  vom  Geltungsbereich des  Herkunftslandprinzips

ausgenommen werden. Vielen Dank.
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Vorsitzender Andreas Schmidt (Milheim): Vielen Dank, Herr Prof. Kohler. Jetzt hat
das Wort Prof. Dr. Mankowski, Stellv. Direktor des Seminars fur Auslandisches und

Internationales Privat- und Prozessrecht, Universitat Hamburg.

SV Prof. Dr. Peter Mankowski: Meine Damen und Herren. Es folgt der dritte in der

Reihe, der sich nicht einmal vom einerseits zum andererseits versteht, sondern dem
Herkunftslandprizip kritisch gegenuber steht. Und zwar aus ganz grundsatzlichen
Grinden, die man rechtsékonomisch nennen kann. Welche Anreize haben wir
namlich bei den Herkunftslandbehdrden, dass diese auch wirklich effektiv regulieren?
Aus deren Sicht ist das Verhalten auf einem Auslandsmarkt wunderbar. Umso
besser, wenn man dann bei der eigenen Wirtschaft durch liberale Regulierung die
Zugel frei lasst. Es bestehen keine Anreize zu regulieren. Im Gegenteil bestehen
Anreize zu einer liberalen, exportférdernden Politik. Die ,Kleinigkeiten®
Ubersetzungen, Zustandigkeitsklarungen usw. seien mal ganz ausgeklammert. Man
kann sich sehr gut vorstellen, dass Staaten, die Dienstleistungen im gro3en Umfang
exportieren, Uberhaupt kein Interesse daran haben, ihren Unternehmen im Ausland
Zligel anzulegen. Behorden haben nur knappe Ressourcen. Sollen sie die
verwenden fur Auslandssachverhalte, bei denen sie groRere Schwierigkeiten haben
an die Informationen heranzukommen? Bei denen sie im Zweifel auch schlechtere
Sanktionsmaoglichkeiten haben? Ein grol3es Fragezeichen. Ein grof3es Fragezeichen
aber auch schon auf der politischen Ebene hinsichtlich der Regulierung.
Exportforderung kann eine wunderbare Wirtschaftspolitik sein. Die Marktgegenseiten
und die Konkurrenten auf den Markten der Bestimmungslander haben im politischen
Diskurs des Herkunftslandes keine Stimme. Man kann also wunderbar liberale
Regelungen treffen und liberal sein zu Lasten Dritter, die im Ausland die Nachteile zu
spuren haben. Dieses entzieht der Herkunftslandkontrolle als einer ganz
notwendigen Komponente des Herkunftslandprinzips den Boden. Das
Herkunftslandprinzip besteht aus zwei Teilen: Prinzip der Herkunftslandkontrolle, das
wird normalerweise in den Vordergrund gestellt, einerseits, und Verbot der
Bestimmungslandkontrolle andererseits, aufbauend auf einem gegenseitigen
Vertrauen und eine effektive Regulierung im Herkunftsland. Es bestehen Zweifel, ob
so wirklich eine effektive Regulierung stattfinden wird. Nachster Kritikpunkt: Aus der
Sicht meiner Teildisziplin, des internationalen Privatrechts, liegt das

Herkunftslandprinzip quer zu einer ganzen Menge von Wertungen. Schon ofter
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angeklungen ist die Frage, wie sollen denn Behdrden oder Stellen in
Bestimmungslandern mit Herkunftslandrecht umgehen? Betrachten wir es nur unter
dem Kostenaspekt. Wir hatten hier eine erhebliche Durchsetzung der tertiaren
Kosten, Rechtsdurchsetzungskosten. Dazu sind wir vom Primarrecht her nicht
gezwungen. Vom System des internationalen Privatrechts her kann man das
Herkunftslandpinzip, zumal einer sektoriellen Richtlinie dieses umfassenden
Zuschnitts Uberhaupt nicht empfehlen. Wir haben die gegenwartig laufenden Projekte
Rom | und Rom Il. Zwei Verordnungen sind in Arbeit Uber das auf aul3ervertragliche
und vertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht. Scheinbar hat die
Zustandigkeit unterschiedlicher Generaldirektionen auf der europaischen Ebene die
Koordinierung der Vorhaben nicht eben gefordert. Sektorielle Eingriffe sind
Systemstorungen. Nimmt man die gerichtliche Zustandigkeit hinzu, haben wir eine
Kombination von Bestimmungslandzustandigkeit, zumindest im Bereich der
besonderen Gerichtsstande, zumindest  bei Delikten  einerseits, und
Herkunftslandrecht andererseits, wenn wir das Herkunftslandprinzip einfUhren. Auch
das passt nicht richtig. Uber das Lauterkeitsrecht mdchte ich mich gar nicht weiter
verhalten, da kann ich ebenso nur sagen, es wird nicht funktionieren. Ein weiterer
Punkt, der bisher nicht angesprochen wurde, der aber in den Tageszeitungen im
Vorfeld des Gipfels vom 22. und 23. Marz eine erhebliche Rolle spielte, der Aspekt
des Sozialdumpings bei Arbeitnehmern. Der Komplex ,entsandte Arbeitnehmer® ist
vergleichsweise uninteressant, dessen nimmt sich Art. 24 des Entwurfs an. Dort soll
alles beim Alten bleiben. Nun, dann haben wir die prominenten Falle der polnischen
Schlachtarbeiter in den deutschen Schlachthofen mit der schonen Arabeske, wie mir
ein Kollege erzahlt hat, dass nicht wenige dieser polnischen Schlachter als englische
Ein-Mann-Limiteds organisiert sein sollen. Hier geraten wir in dem
Abgrenzungsbereich gleich dreier Grundfreiheiten: Arbeitnehmerfreizigigkeit,
Dienstleistungsfreiheit und Niederlassungsfreiheit. Es wird Sie vielleicht aus dem
Munde eines Kritikers des Herkunftslandprinzips wundern zu hoéren, dass wir dem
schon durch sachgerechte Qualifikation Herr werden kdnnen. Was ein Arbeithehmer
ist, ist materiell zu bestimmen und da mag er sich noch hundertmal selbstandiger
Dienstleister oder ,Limited” nennen. Das ist eigentlich nicht das Problem, auch wenn
es im Umfeld des Gipfels und bei dessen publizistischer Begleitung die lauteste
Musik spielt. Letzte Worte dann gelten gegenwartig nach dem Gipfel und der durch

den Gipfel verursachten unklaren politischen Lage den Kkursierenden
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Kompromissvorschlagen. Ein Kompromissvorschlag mochte kombinieren: Kontrolle
im Bestimmungsland auf der Grundlage des Herkunftslandrechts. Dagegen spricht
der Kostenaspekt und dagegen spricht auch die mangelnde Fahigkeit, Befahigung
des normalen Beamten, dessen Uberhaupt gerecht zu werden. Das kann auch nicht
wirklich funktionieren. Der prominenteste Alternativvorschlag ist der Gebhardt-Bericht
mit dem Prinzip der wechselseitigen Anerkennung und auch dort sind Befurchtungen
zu auldern. Was soll dieses Prinzip denn wirklich sein. Was wird da anerkannt? Diese
Frage wird im Gebhardt-Bericht gar nicht ordentlich beantwortet. Verbirgt sich nicht in
Wirklichkeit nolens volens hinter einem Prinzip der gegenseitigen Anerkennung doch
wieder das Herkunftslandprinzip? Das Herkunftslandprinzip wird selber auch als
Anerkennungsprinzip bezeichnet. Im Ubrigen wirde auch ein Prinzip der
wechselseitigen Anerkennung nicht die Anreize fur die Herkunftslander beseitigen,
lax zu regulieren. Auch dieser Kompromissvorschlag hat also viele Schwachen des
Herkunftslandprinzips und zudem die weitere das sehr unklar ist, was ein
Gegenstand sein soll und was sich hinter ihm eigentlich verbergen soll. Deshalb
auch ein Pladoyer nicht nur gegen das Herkunftslandprinizip, sondern auch gegen

eine Kompromisslinie — Prinzip der wechselseitigen Anerkennung.

Vorsitzender Andreas Schmidt (Midlheim): Vielen Dank, Herr Prof. Mankowski. Jetzt

Herr Dr. Scheel, Leiter der Abteilung Recht, Wettbewerbspolitik und Versicherung

des Bundesverbandes der Deutschen Industrie.

SV Dr. Kurt Christian Scheel: Vielen Dank Herr Vorsitzender, meine Damen und

Herren. Ich komme mir schon fast als einsamer Rufer in der Wuste vor, wenn ich in
den nachsten Minuten versuchen werde, ein wenig eine Lanze fur die
Dienstleistungsrichtlinie zu brechen. Damit Sie mich richtig verstehen, auch wir
sehen in dieser Richtlinie ein erhebliches Verbesserungspotential und haben eine
Reihe von Kritikpunkten, auf die ich gleich noch naher eingehen werde. Dennoch
pladieren wir mit grolem Nachdruck dafur, im Rahmen dieses Richtlinienprojekts
auch die Chancen und nicht in erster Linie die Risiken zu sehen. Denn wovon reden
wir denn im Sinne einer wirtschaftlichen Gesamtbetrachtung? 70 Prozent der
Wertschopfung in Deutschland werden durch Dienstleistung erzielt, aber nur 12
Prozent des Exportes der deutschen Volkswirtschaft werden durch Dienstleistungen

erzielt. Wenn Sie in der Industrie fragen, was sind die grof3ten Hemmnisse fur die
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Wahrnehmung der Chancen des Binnenmarktes, nachdem im Rahmen der
Binnenmarktagenda 1985 bis 1992 der Binnenmarkt fur Produkte weitestgehend
geschaffen worden ist, dann sind es die Hemmnisse im Dienstleistungsbereich.
Gleichzeitig sind aber im Dienstleistungsbereich diejenigen Felder zu finden, in
denen sich klnftige Geschaftchancen flr die Industrie verwirklichen. Wenn ein
deutsches Unternehmen, beispielsweise ein hier in Berlin ansassiges Unternehmen,
einen Aufzug nach Frankreich verkauft, mit dem nackten Material kann man vielleicht
Geld verdienen — ich sage \vielleicht -. Womit aber in der
Unternehmensgesamtkalkulation Geld verdient wird, ist der gleichzeitige Verkauf der
Wartung, der Schulung der Mitarbeiter, der Installateure, der Softwareupdates usw.
also allem, was damit verbunden an verkaufsbegleitender Dienstleistung erbracht
wird. Hier gibt es zahlreiche Hemmnisse, auch diskriminierende Hemmnisse, die aus
unserer Sicht abgebaut werden sollten und hierzu leisten die Richtlinien den richtigen
Beitrag. Wenn man liest, was ein deutscher Handwerker in Belgien fir Dokumente
vorzulegen hat: Haftpflichtversicherung, Unbedenklichkeitsbescheinigung von der
Krankenkasse, der Unfallversicherung, des Finanzamtes, polizeiliches
FUhrungszeugnis, Belege der Berufserfahrung, Meisterprifung, das alles, wenn es
im entsprechenden Landesteil ist, in flamischer Ubersetzung. Hier bietet aus unserer
Sicht die Dienstleistungsrichtlinie zahlreiche Chancen. Ich mochte darauf
aufmerksam machen, die Richtlinie besteht nicht nur aus den Regeln zum
Herkunftslandprinzip, sie besteht auch - und das ist aus unserer Sicht ganz wichtig -
aus Regeln, die die Mitgliedstaaten zur Abschaffung diskriminierender
Genehmigungsanforderungen verpflichten, ihre Verwaltung zu vereinfachen, so
genannte one-stop-shops einzurichten, die als einheitliche Ansprechpartner fur die
Dienstleistungserbringer dienen und entsprechende Informationen geben und
Verwaltungsverfahren abwickeln kénnen. Allein das ware schon eine aulerordentlich
grol3e Hilfestellung fur die Industrie. Nun zum Herkunftslandprinzip. Worum geht es
beim Herkunftslandprinzip in erster Linie? In erster Linie geht es doch beim
Herkunftslandpinzip darum zu vermeiden, dass in Bezug auf die Aufnahme der
Tatigkeit von Dienstleistungserbringern, dass - was in Deutschland klassischerweise
im Gewerberecht geregelt wird, und wir haben ein sehr liberales Gewerberecht in
Deutschland - es nicht zu Doppelprufungen, Verlangen von Doppelbescheinigungen,
Doppelzulassungen und ahnlichem kommt. Manchmal ist es etwas schwierig, sich in

Deutschland vorzustellen, was in anderen Mitgliedstaaten noch an diskriminierenden
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Voraussetzungen nur fur die Anmeldung eines Gewerbes mdglich ist. Unter
bestimmten Bedingungen mussen beispielsweise ausfuhrliche
Qualifikationsnachweise erbracht werden, es muss belegt werden, ob fur ein
bestimmtes Gewerbe ein Bedurfnis besteht usw. Da sind andere Mitgliedstaaten sehr
phantasievoll und das ist aus unserer Sicht etwas, was zwingend durch das
Herkunftslandprinzip zu beseitigen ist. Die einzige denkbare Alternative ware eine
vollstandige Harmonisierung Uber den ganzen Bereich aller gegenwartig auf den
Markt befindlichen und in Zukunft vielleicht auf den Markt befindlichen
Dienstleistungen. Dies scheint doch eine sehr grof3e regulatorische Herausforderung,
einer, der unter dem Gesichtspunkt von Burokratieabbau und Deregulierung
sicherlich nicht die Zukunft gehort. Nun wird immer wieder auf Schwachen des
Herkunftslandsprinzips im Hinblick auf einzelne Sachverhalte hingewiesen und
meine Vorredner haben das auch im Bezug auf einige Teilaspekte des
Herkunftslandprinzips getan. Hier muss man zwei Teilsachverhalte auseinander
halten. Ein groRer Teil der Diskussion dreht sich um Dinge, die zumindest nach
unserem Verstandnis des Entwurfs aus dem Herkunftslandprinzip ausgeklammert
sind. Das gilt beispielsweise fur die gesamte Thematik fur die Berufsqualifikation.
Gerade heute wird diese Richtlinie im Europaischen Parlament behandelt; diese
Richtlinie soll speziell gegenuber anderen Richtlinien sein, so dass der gesamte
Bereich der Anerkennung von Berufsqualifikationen aus unserer Sicht vom
Herkunftslandprinzip nicht tangiert wird. Inwieweit das Wettbewerbsrecht durch das
Herkunftslandprinzip in Zukunft tangiert werden wird, bleibt abzuwarten. Keiner
meiner Vorredner ist leider Gottes auf die Richtlinie Uber unfaire
Wettbewerbsregelungen, die so genannte UCP-Richtlinie eingegangen, die aus
unserer Sicht eine weitgehende Harmonisierung des Wettbewerbsrechts darstellt
und insoweit aus unserer Sicht — wir hatten seinerzeit, als diese Richtlinie in den
Anfangen war, auch dort das Herkunftslandprinzip gefordert, das lie3 sich nicht
durchsetzen, aber im Hinblick auf das materielle Wettbewerbsrecht sieht diese
Richtlinie eine relativ weitgehende Harmonisierung vor, so dass wir das
Spannungsverhaltnis, so wie hier es teilweise skizziert worden ist, so scharf gar nicht
sehen. Herr Ewer hat eine Reihe von Regelungen aus dem Umweltrecht genannt. Da
ist es aus unserer Sicht in der Tat so, und dass ist aus unserer Sicht ein vernunftiges
Verstandnis des Art. 17 Nr. 17 als Ausnahme, dass sich in dem Moment, wo es

Regelungen gibt, die auf die Besonderheiten der o&rtlichen Gelegenheit
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beispielsweise der Gebaude abstellen, dass dort das Herkunftslandprinzip nicht gilt,
also dem polnischen Dienstleistungserbringer konnte sehr wohl verboten werden,
sein KfZ bei Nacht laufen zu lassen oder zu laut laufen zu lassen. Man darf auch
nicht vergessen, dass es in diesen Bereichen im Umweltrecht oder auch im
Arbeitsrecht schon viele harmonisierende Richtlinien gibt. Die Einrichtung von
Baustellen ist europaisch harmonisiert, die Verwendung gefahrlicher Stoffe ist
europaisch harmonisiert, so dass es hier zu wesentlichen Licken aus unserer Sicht
gar nicht mehr kommt. Letztes Stichwort, bevor ich zum Ende komme, die
Verwaltungszusammenarbeit. Auch hier gibt es zahlreiche Bedenken. Aus unserer
Sicht ist die Frage, wie man mit der Tatsache umgeht, dass ein gegenseitiges
Vertrauen - das wird man konzedieren mussen — zwischen den Verwaltungen der
Europaischen Mitgliedstaaten derzeit nicht so besteht, wie es sein musste. Sollen wir
deswegen darauf verzichten, Regelungen zu finden, die zu einer besseren
Zusammenarbeit, zu einer grolleren Annaherung, zu einer besseren Harmonisierung
fuhren sollen oder nicht? Aus unserer Sicht stellt der Artikel 37, der weit mehr ist, als
eine bloRe Amtshilfe, nadmlich eine echte Verwaltungszusammenarbeit, hier eine sehr
gute Grundlage dar. Er ermoglicht der Kommission ein Verfahren einzurichten, was
es den Behorden im Mitgliedstaat, in dem die Dienstleistung erbracht wird und in
dem der Dienstleistungserbringer sitzt, effektiv fur die Durchsetzung der
Anforderungen an den Dienstleistungserbringer zusammenzuarbeiten, so dass auf
lange Sicht, wenn es funktioniert, wir davon ausgehen, dass die Uberwachung
besser sein wird, als sie heute ist. Und somit ist gerade dem Interesse an einer fairen
und effektiven Uberwachung aus unserer Sicht durch diese Richtlinie gedient. Die
Erfahrung im  Bereich der  Produkte  zeigt, dass eine  solche
Verwaltungszusammenarbeit funktionieren kann. Das Rapeckssystem im Bereich der
Produktsicherheit ist aus unserer Sicht sehr effektiv, so dass bei allen Punkten, die
aus unserer Sicht auch verbessert werden mussen — dazu gehort z. B. die
Bereichsausnahme im internationalen Privatrecht, hier ist das internationale
Privatrecht aus unserer Sicht ein angemessener Regelungsort und nicht die
Dienstleistungsrichtlinie —, wir doch daflr eintreten, bei der Richtlinie die Chancen

und nicht die Gefahren im Vordergrund zu sehen. Vielen Dank.

Vorsitzender Andreas Schmidt (Mulheim): Vielen Dank, Herr Dr. Scheel. Jetzt hat

Herr Dr. Westphal das Wort. Sie sprechen flr die Bundesanwaltskammer Berlin.
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SV _Dr. Thomas Westphal: Vielen Dank, Herr Vorsitzender, meine Damen und

Herren. Die deutsche Anwaltschaft befurwortet grundsatzlich den Richtlinienentwurf
und das mit ihm verfolgte Ziel einer Liberalisierung des Dienstleistungsmarktes in
Europa. Es besteht jedoch Anlass darauf hinzuweisen, dass der anwaltliche Bereich
wie kaum ein anderer bereits umfassend durch europaische Richtlinien geregelt ist,
namlich die Rechtsanwaltsdienstleistungsrichtlinie, die Niederlassungsrichtlinie und
die Diplomanerkennungsrichtlinie, die alle einheitlich in Deutschland im EURAG, dem
Gesetz uber die Tatigkeit europaischer Rechtsanwalte aus dem Marz 2000,
umgesetzt worden ist. Diese sektoralen Richtlinien, die sich in der Praxis sehr
bewahrt haben, und auch weitgehende Akzeptanz im Berufsstand geniel3en, sollten
hinsichtlich der in ihnen geregelten Sachverhalte dieser horizontalen Richtlinie
Vorrang haben. Insofern stellt sich die im Berufsstand heftig umstrittene Frage des
Einbezugs des Berufsstandes der Rechtsanwalte in die Richtlinie Uberhaupt.
Grundsatzlich gilt hierfir, Rechtsanwalte erbringen Dienstleistungen und sie
unterfallen per se der Zielgruppe des Richtlinienentwurfes, aber sind auch Organ der
Rechtspflege und die Dienste, die sie erbringen, haben einen besonderen, dem
Gemeinwohl verpflichteten Inhalt. Es dient dem Schutz des Mandanten und damit
dem Verbraucherschutz, dass Rechtsrat nur erteilt und rechtliche Vertretung nur
geleistet werden kann von Angehorigen eines hierfur besonders qualifizierten
Berufsstandes, der besonderen Berufsregeln, der einer Berufsaufsicht und einer
Kontrolle unterfallt. Ein Berufsstand der verpflichtet ist, sich fortzubilden und eine
angemessene Haftpflichtversicherung bereitzustellen — um nur einige Punkte zu
nennen. Es dient dariber hinaus der Funktion der Rechtspflege und der Realisierung
des Grundsatzes auf Zugang zum Recht, wenn Rechtsanwalte, nur diese sind dazu
verpflichtet, gehalten sind, auch befurftige und kostenarme Mandanten im Rahmen
der Beratungshilfe aullergerichtlich oder im Rahmen der Prozesskostenhilfe
gerichtlich gegen Gebuhren zu vertreten und zu beraten, die deutlich unter den
gesetzlichen Wahlanwaltsgebuhren liegen. Wenn sichergestellt ist, dass diese
Besonderheiten des Berufsstandes gewahrt werden und insbesondere gewahrleistet
ist, dass die Vorschriffen des Rechtsberatungsgesetzes - in Zukunft
Rechtsdienstleistungsgesetzes — nicht umgangen werden konnen, ist gegen einen
Einbezug der Rechtsanwalte in den Anwendungsbereich der geplanten Richtlinie —
jedenfalls aus meiner Sicht — nichts einzuwenden. Nun zu einigen Punkten des

Richtlinienentwurfes im Einzelnen. Soweit der anwaltliche Bereich betroffen ist, wird
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der Entwurf in den allermeisten Punkten beflrwortet. Dies gilt beispielsweise flr den
vorgesehenen einheitlichen Ansprechpartner, der die Rolle des verfassten
Berufsstandes, der Kammern, wirdigt und starken wird, da nur die Kammern die
Rolle dieses Ansprechpartners werden ausfillen kédnnen. Auch wenn dort in der Tat
Probleme absehbar sind - beispielsweise im Bereich der Haftung oder
Haftungsgefahr.  Befurwortet wird Dbeispielsweise auch Art. 39 des
Richtlinienentwurfes, der die  Ausarbeitung gemeinschaftsrechtskonformer
Verhaltencodices auf Gemeinschaftsebene fordert, ein Anliegen, welchem die
Rechtsanwalte durch den Code of Conduct des Rates der Anwaltschaften bei der
Europaischen Union langst nachgekommen sind. Diese so genannten CCBE -
Standesrichtlinien sind uber § 29 der anwaltlichen Berufsordnung langst Bestandteil
des deutschen Rechts geworden. Im Bereich der fur die Niederlassung
vorgesehenen unzulassigen Anforderungen im Richtlinienentwurf finden sich nach
meiner Beurteilung Uberhaupt keine Bertuhrungspunkte zum deutschen Berufsrecht;
im Bereich der zu Uberprufenden Anforderungen insgesamt drei, Uber die ich
nachher, sofern gewunscht, etwas sagen kann. Vom Herkunftslandprinzip, welches
nach der Vorstellung der Kommission fur grenziberschreitende Dienstleistungen
gelten  soll, sind diejenigen  Sachverhalte, die der  Europaischen
Dienstleistungsrichtlinie fur Rechtsanwalte unterfallen, grundsatzlich ausgenommen.
Das heilt, dass europaische Anwalte, die in Deutschland ihre Dienstleistungen
anbieten, die fur die deutschen Rechtsanwalte geltenden Regeln hier zu beachten
haben. Das entspricht dem geltenden Recht, § 27 Abs. 2 des EURAG. Nicht umfasst
von dieser Ausnahmeregelung ist freilich die rechtsberatende Tatigkeit durch
Personen, die der Rechtsanwaltrichtlinie nicht unterfallen. Also Personen, die in
einem Mitgliedstaat Rechtsrat erteilen durfen, aber eben nicht Rechtsanwalt sind. Als
Beispiel wird hier immer Finnland genannt. Dort ist das wohl so der Fall. Fiur sie
wurde hierfur hiernach das Herkunftslandprinzip gelten mit der Folge, dass sie auch
in Deutschland tatig werden durfen, ohne den in Deutschland geltenden
berufsrechtlichen Vorgaben entsprechen zu mussen. Dieser Punkt ist fur die
Bundesrechtsanwaltkammer nicht akzeptabel. Wir sprechen uns deshalb mit
Nachdruck dafur aus, Art. 17 Nr. 7 des Richtlinienentwurfes dahingehend
abzuandern, dass vom Herkunftslandprinzip allgemein die Erbringung
rechtsberatender Dienstleistungen ausgenommen wird. Ende April hat in Brussel

eine Besprechung zwischen Vertretern unseres Berufsstandes und der
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verantwortlichen Dame in der Europaischen Kommission, Frau Dr. Frohlinger,
stattgefunden. Sie hat bei Gelegenheit dieser Besprechung in Aussicht gestellt, dass
sie sich auf einen solchen Kompromiss durchaus einlassen konnte. Indiskutabel aus
anwaltlicher Sicht ist auch die unter Artikel 18 Abs. 2 Buchstabe ¢ vorgesehene
vorubergehende Ausnahme vom Herkunftslandprizip fur die Aufnahme von
Tatigkeiten zu gerichtlichen Beitreibungen von Forderungen. Nach dem
Richtlinienentwurf sollen fur derartige Tatigkeiten spatestens nach dem 1. Januar
2010 das Herkunftslandprinzip gelten, sollten sich die Mitgliedstaaten nicht auf eine
Harmonisierung dieses Bereiches verstandigen. Das deutsche
Rechtsberatungsgesetz oder Rechtsdienstleistungsgesetz fande dann flr
Inkassounternehmen anderer Mitgliedstaaten keine Anwendung mehr. Das erstaunt
umso mehr, als der Europaische Gerichtshof in seinem Urteil ,Reiseburo Brode*
ausdrucklich festgehalten und unterstrichen hat, dass die Regelung des
Inkassorechts Angelegenheit des jeweiligen innerstaatlichen Rechts ist. Aus unserer
Sicht soll deshalb Art. 18 Abs. 2 des Richtlinienentwurfs Buchstabe c ersatzlos
gestrichen werden. Auch diesbezlglich hat Frau Dr. Frohlinger durchaus

Kompromissbereitschaft signalisiert. Vielen Dank.

Vorsitzender Andreas Schmidt (Mulheim): Vielen Dank, Herr Dr. Westphal. Jetzt Herr

Prof. Wolf Lehrstuhl fir Bdurgerliches Recht, Deutsches, Europaisches und
Internationales Zivilprozessrecht, Universitat Hannover. Sie haben abschliel3end das
Wort.

SV Prof. Dr. Christian Wolf: Vielen Dank, Herr Vorsitzender. Ich werde den zentralen

Punkt meiner Ausflihrungen auf ein Gebiet stltzen, wo ich eigentlich die wenigste
Sachkompetenz habe, namlich das Strafrecht. Ich hoffe Ihnen vor Augen zu flihren,
dass dort aus meiner Sicht die groRten Probleme liegen. Zunachst einmal zum
Wirtschaftsrecht. Wirtschaftsrecht als dogmatisch abgeschlossene Materie gibt es
nicht, sondern Wirtschaftsrecht setzt sich aus drei Teildisziplinen des Zivilrechts,
offentlichen Rechts und Strafrechts zusammen, die fir die in der Wirtschaft Tatigen
ein bestimmtes Level des Rechtsguterschutzes verwirklichen wollen oder
verwirklichen sollen: einerseits des Mitbewerbers und andererseits des Abnehmers.
Wie der Mix zwischen strafrechtlichen, verwaltungsrechtlichen und zivilrechtlichen

Vorschriften hinsichtlich des Rechtsguterschutzes im Wirtschaftsrecht verwirklicht
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wird, ist von Land zu Land verschieden und hat auch kulturelle Unterschiede.
Nehmen Sie das Paradigma der Vereinigten Staaten auf der einen Seite und der
kontinental-europaischen Tradition auf der anderen Seite. Wir haben ein striktes
Verwaltungsgenehmigungskontrollsystem, wahrend die Amerikaner sehr stark auf
ein zivilrechtliches Haftungssystem setzen. Aber auch innerhalb der Europaischen
Gemeinschaft sind die Anteile durchaus unterschiedlich verteilt, so dass bei einer
Mischung mit Ausnahmeregelungen nach dem Herkunftslandprinzip immer die
Gefahr besteht, dass das Niveau des Rechtsguterschutzes unterlaufen wird. Das
Hauptproblem der Richtlinie ist ja, dass die Richtlinie weitgehend nur in den Bereich
eingreift, wo nicht harmonisiert ist. Die horizontale Wirkungsweise der Richtlinie setzt
eine bestimmt flache Regelungstiefe sogar nach dem EGV voraus. Denn die
eigentlichen Ermachtigungskompetenzen des EGV Art. 44 und Art. 42 sehen nur
sektorale Richtlinien vor, namlich flr bestimmte Tatigkeiten. Nehme ich also die
Ermachtigungskompetenz des EGV ernst, dann kdnnte ich nur Tatigkeitsspezifisches
nach unten, also in der starken Regelungstafel, durchharmonisieren. Fiur horizontale
Richtlinien habe ich im Kern nur die Ermachtigung des Art. 55 mit dem Verweis auf
Art. 47, muss also zwangslaufig eine bestimmte Oberflachlichkeit bei der
Harmonisierung anstreben, was ich mit dem Herkunftslandprinzip tue, denn ein
Herkunftslandprinzip brauchte ich nicht, wenn wir einheitliches EU-Recht hatten. Das
ist sozusagen der Ausgangspunkt, dem sich die Kommission in ihrer Problematik
gegenubersah. Nun zu meinen zentralen Punkt, auf den ich Sie aufmerksam machen
wollte. Im Bereich des Wirtschaftsverwaltungsrechts finden wir so gut wie keine
Vorschrift, die nicht an irgendeiner Stelle strafbewahrt ist. Vergegenwartigen Sie sich
das bei Beck erschienene Lexikon des Nebenstrafrechts, was funfbandig ist. Alle
diese strafrechtlichen Sanktionsnormen des Wirtschaftstrafrechts oder des
Nebenstrafrechts sind im Kern ausgestaltet als Blankettvorschriften. Das heil3t, sie
formulieren den Tatbestand, gegen den verstol3en wird, nicht selbst aus, sondern
verweisen hinsichtlich des Tatbestands, gegen den versto3en wird, auf bestimmte
Normen des Wirtschaftsverwaltungsrechts. Sind die aber nicht mehr anwendbar
aufgrund des Herkunftslandsprinzips, fallt im Kern die Strafbarkeit in sich zusammen.
Denn fur den aus Land A in Land B oder in Deutschland — fur den Franzosen, der in
Deutschland eine Dienstleistung erbringt — gilt aufgrund des Herkunftslandprinzips
nicht mehr die deutsche Verwaltungsbestimmung, so dass er auch nicht mehr gegen

den deutschen Straftatbestand verstolden kann. Will man also hier fur auffallige,
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besonders sanktionswurdige Verstdlie gegen das Wirtschaftsverwaltungsrecht nach
wie vor den strafrechtlichen Schutz zur Verfugung stellen, bliebe im Kern nichts
anderes Ubrig, als IPR-Verweisungswege in die Blankettstrafnormen aufzunehmen.
Nun wissen wir alle, dass dem IPR dieser berihmte Raape’sche Sprung in das
Dunkle vorhanden, d. h. wir verweisen auf Rechtsordnungen, die wir nicht kennen.
Das mag im Zivilrecht im IPR funktionieren, im Strafrecht haben Sie bei einer
entsprechenden Regelung mit Sicherheit die deutlichsten Probleme hinsichtlich des
Bestimmtheitsgrundsatzes des Art. 103 GG. Auch von der Seite halte ich das
Herkunftslandprinzip, so wie es momentan ausbuchstabiert ist, fir hochgefahrlich.
Man muss sich das in dieser Hinsicht sehr genau anschauen, deshalb mein
Pladoyer, um lhre Zeit nicht Uber Gebuhr in Anspruch zu nehmen: Man sollte den
Weg fortschreiten, den der EG-Vertrag in der Systematik eigentlich anlegt, namlich
einer sektoralen Harmonisierung und nicht einer horizontalen Richtlinie, die
zwangslaufig auf ein wie auch immer geartetes Herkunftslandprinzip abstellen muss.

Vielen Dank.

Vorsitzender Andreas Schmidt (Milheim): Vielen Dank, Herr Prof. Wolf. Vielen Dank

meine Herren fiir die Statements.

Der Kollege Manzewski wird jetzt die Sitzungsleitung ubernehmen, weil ich einen
anderen Termin wahrnehmen muss. Ich bitte um Entschuldigung, aber er wird dann

auch gleich eine entsprechende Struktur fur die Fragerunden vorschlagen.

Vorsitzender Dirk Manzewski: Vielen Dank, meine Herren Sachverstandigen. In

dieser Woche und in der nachsten finden verschiedene Anhdrungen hier im
Bundestag zu dem Thema Dienstleistungsrichtlinie statt. Dieses Thema ist derart
umfassend, dass auch andere Ausschisse hierzu eine Befragung durchflhren
wollen, weil das Thema fur einen einzelnen Ausschuss zu umfassend ware. Wir
haben uns deshalb auch im Vorfeld auf zwei Themenkomplexe konzentriert und
haben Sie dementsprechend eingeladen. Ein Themenkomplex umfasst die Frage,
Kollision mit dem IPR und Auswirkungen auf die Justiz im weitesten Sinne. Der
zweite Themenkomplex befasst die Frage, Kollision mit dem deutschen
Lauterkeitsrecht. Wenn ich lhnen diese beiden Themen so darlege, dann ist
sicherlich klar, warum Sie hier heute eingeladen worden sind. Ich wirde vorschlagen,

liebe Kolleginnen und Kollegen, damit die Sache nicht ausufert, dass wir uns
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weitestgehend hierauf konzentrieren. Ich wirde weiterhin vorschlagen, dass wir den
Rest der Anhorung — also die Fragestunden — teilen, damit wir eine Systematik
bekommen. Ich wirde sagen, wir befassen uns eine Stunde lang, damit der
Gesamtkomplex besser zu sehen ist, mit dem IPR und den Auswirkungen auf die
Justiz und sodann mit der Frage nach der Kollision mit dem Lauterkeitsrecht. Die von
Herrn Prof. Wolf vorgetragene Problematik hinsichtlich des Strafrechts haben wir
bislang - jedenfalls ich - noch nicht so gesehen. Herr Professor, vielleicht kdnnte man
dann noch ganz am Schluss zu diesem Zusammenhang Fragen stellen? Ich wirde
auch vorschlagen, dass jeder Kollege zunachst zwei Fragen an maximal zwei
Abgeordnete stellen kann. Sind Sie damit einverstanden? Ja? Gut. Dann liegen mir
bislang zwei Wortmeldungen vor. Meine, weil ich mich vorhin schon gemeldet hatte
und die von Frau Kollegin Vo3hoff. Meine Fragen wurden sich richten an Herrn Prof.
Mankowski und Herrn Prof. Wolf. Liebe Sachverstandige, inwieweit wirde I|hrer
Auffassung nach das Herkunftslandprinzip mit dem IPR kollidieren? Wirden Sie das
bitte noch einmal darlegen. Meine zweite Frage ware ebenfalls an die beiden
Sachverstandigen. Wiurden Sie mir Recht geben, dass man lieber — ich sage das mal
so deutlich — die Finger vom IPR in diesem Zusammenhang lassen sollte, da dessen
Rechtsanwendung nur verkompliziert werden wilrde und damit die

Dienstleistungsrichtlinie sich eher kontraproduktiv auswirken wirde?

Andrea Astrid VoRhoff (CDU/CSU): Eine Frage haben Sie nun schon gestellt, das ist

ja wunderbar, dann haben wir die schon auf den Weg gebracht. Ich hatte zum

Verstandnis noch eine Frage an Herrn Prof. Mankowski. Sie haben in lhren
schriftichen Ausflhrungen gesagt, dass das Herkunftslandprizip mit dem
Gemeinschaftsrecht der EU wohl unvereinbar sei oder nicht vereinbar sei. Vielleicht
konnen Sie das bitte noch ausfihren. Herr Juinemann hatte vorhin ein ganz kurzes
Statement abgegeben, aber trotzdem wirde ich auch Sie als Vertreter des
Deutschen Richterbundes fragen, welche Auswirkungen Sie primar bei dem
Herkunftslandprinzip auf die Justiz sehen und - jetzt habe ich noch eine dritte Frage,
vielleicht ist mir die noch erlaubt — an Herrn Ewer und an Herrn Scheel. Herr
Mankowski erwahnte vorhin auch noch die Uberlegungen von Frau Gebhardt und
von einigen anderen Personen, die Kontrolle der Dienstleistungen und der
Einhaltung der Standards durch ortliche Behdrden vornehmen zu lassen. Herr

Mankowski hatte das so kritisiert mit dem Hinweis, das konnten die Beamten nicht,
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wenn ich das mal so auf den Punkt bringen darf. Da wirde mich interessieren, wie

Sie die Auswirkungen sehen insbesondere auf freie Berufe.

Vorsitzender Dirk Manzewski: Dann bitte ich Herrn Prof. Wolf anzufangen, und zwar

er hatte eine Frage von mir.

SV Prof. Dr. Wolf: Ich stimme darin mit lhnen Uberein, dass man besser die Finger

vom IPR lassen sollte, das hangt einfach damit zusammen, dass das
Herkunftslandprinzip so holzschnitzartig im Entwurf drin steckt, und viele Fragen des
IPR, wo Unterankipfungsregeln wie z. B. das Vertretungsrecht oder das
Geschaftsfahigkeitsrecht Gberhaupt nicht geregelt sind, wir also subsidiar auf das
IPR zurdckgreifen mussten. Nur um ein Beispiel der Problematik des IPR
aufzuzeigen. Das Herkunftslandprinzip sagt, ich nehme das Recht meines
Herkunftslandes mit. Stellen Sie sich vor, ein Unternehmen unterhalt gleich grol3e
Schwerpunktdienstleistungsniederlassungen in Frankreich und Deutschland und
erbringt aus beiden Dienstleistungsstandorten gleichmalig verteilt die Dienstleistung
in Italien. Welches Recht gilt dann? Auch dafur gibt uns der Entwurf noch nicht mal
einen Ansatzpunkt einer Auslegung, wo die Tatigkeit den Schwerpunkt hat. Im IPR
haben wir versucht, Regelungen fur solche Konfliktfalle auszubuchstabieren. All
dieses finden wir in dem Herkunftslandprinzip in seiner Schlichtheit nicht. Dartber
hinaus fuhrt natlrlich auch das Herkunftslandprinzip in vielen Bereichen dazu, dass
wir zu ganz unterschiedlichen Rechtssystemen im Inland kommen. Wir haben im
Bereich des Gesellschaftsrechts, ob das jetzt so richtig ist oder nicht, aber wir haben
dort mittlerweile diese Verfechtung des Herkunftslandprinzips, was zum Teil auch
aus dem EG-Vertrag und den Primarfreiheiten abgeleitet wird. Es gibt eine neuere
Entscheidung des BGH, die ich |hnen mitgebracht habe, dort ist eine Limited
Company in England gegrindet und der Geschaftsfuhrer haftet far die
rechtsgeschaftlichen Verbindlichkeiten, obwohl die nur Geschéafte in Deutschland
betreibt, nach englischem Recht. Das sind dann die Ergebnisse eines strikten
Herkunftslandprinzips, d. h., sie haben nach auf’en auch keine Orientierung mehr,
wenn sie in Deutschland mit einer nur in Deutschland tatigen Gesellschaft Vertrage
abschlie3en, ob deutsche Insolvenzsicherungsinstrumentalien noch greifen oder

nicht.
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Vorsitzender Dirk Manzewski: Kénnen Sie noch grundsatzlich etwas sagen zur

Kollision von Herkunftslandprinzip und IPR. Die Probleme, wann sie ganz konkret

Kollisionen sehen.

SV Prof. Dr. Wolf: Wo ich Ihnen die Kollisionen ganz konkret versucht habe vor

Augen zu fuhren, sind erstens im Bereich der Ubrigen IPR-Regeln, also der
Regelungsdichte, wo wir Unteranknipfung haben, z. B. Stellvertreterrecht,
Geschaftsfahigkeitstatut, Deliktstatut. In all diesen Punkten haben wir Kollisionen mit
dem strikten Herkunftslandprinzip. Wir haben beim Deliktrecht das Tatortprinzip.
Herkunftslandprinzip wirde das Tatortprinzip Uberspielen. Darlber hinaus ist die
Regelung eben, was den grenzuberschreitenden Verkehr anbetrifft, wenn es aus
mehreren Niederlassungen in einem dritten Land erbracht wird, auch nicht
hinreichend durchbuchstabiert. Es ist schlicht und ergreifend eine zu strikte
Regelung. Man sagt immer scherzhaft: Wie viele Paragraphen hat das IPR? — 38.
Warum es fur 38 Paragraphen eine eigene Disziplin geben kann? Nach dem

Herkunftslandprinzip, hatten wir es auf einen Paragraphen reduziert.

Vorsitzender Dirk Manzewski: Herr Dr. Scheel, Sie hatten eine Frage von Frau
Vol3hoff.

SV Dr. Kurt Christian Scheel: Die Frage, Frau VoBRhoff bezog sich darauf, wie die

Zusammenarbeit der Behdrden nach dem Richtlinienentwurf funktionieren soll und
ob es da aus unserer Sicht Verbesserungspotential gibt. Aus unserer Sicht ist die
Zusammenarbeit der Behorden, gerade weil sie dazu beitragt und beitragen muss,
das Herkunftslandprinzip funktionsfahig zu machen, von zentraler Bedeutung. Aus
unserer Sicht stellt in der Tat die Praxis der Zusammenarbeit eine grol3e
Herausforderung dar. Der Richtlinienentwurf, so wie er von der Kommission
vorgelegt worden ist, gibt aber eine ausreichende Handhabe, das System zu
organisieren. Der Richtlinienentwurf geht nicht davon aus, wie das manchmal in der
Presse so schon dargestellt wird, dass die Kontrolle einzig und allein in dem Staat
erfolgt, in dem der Dienstleistungserbringer seinen Sitz hat, unabhangig davon, wo
der Dienstleistungserbringer seine Dienstleistung erbringt. Sondern er geht davon
aus, dass in beiden Staaten die Behdrden miteinander kooperieren. Die Behorde in

dem Mitgliedstaat, in dem der Dienstleistungserbringer aktiv tatig ist, darf nach wie
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vor MalRnahmen ergreifen, um beispielsweise in Bezug auf auch aus seiner Sicht
rechtswidrige Verhaltensweisen die notwendigen Tatsachen zu ermitteln und er darf—
so lautet die Formulierung in Art. 19 der Richtlinie — er darf sogar MalRnahmen
ergreifen, die fur den Schutz der 6ffentlichen Ordnung erforderlich sind. Das heif3t, in
dem Moment wo, um das Beispiel von Herrn Prof. Ewer aufzugreifen, hier der
polnische Bauarbeiter auf einer deutsche Baustelle eine Wand hinstellt, die dem
deutschen Verordnungsrecht nicht entspricht, also den einschlagigen Normen, was
die Standfestigkeit usw. betrifft, dann wird diese Baustelle eben geschlossen. Und
zwar sofort und nicht von polnischen, sondern von der deutschen Behdrde. Der Art.
37 sieht dann ein Verfahren der Zusammenarbeit vor, das es erlaubt, die
Informationen anzufordern, die die Behorde dann weiter braucht, um weitergehende
Malnahmen zu veranlassen, oder aber die Behdrde in dem Mitgliedstaat des Sitzes
des Dienstleistungserbringers dazu zu veranlassen, eine bestimmte und zwar eine
konkret vorgeschlagene MalRnahme zu ergreifen. Da wird eine E-Mail geschickt und
gesagt, wir erwarten von dir, Behorde, im Herkunftsmitgliedstaat, dass du bitte diese
und jene Malnahme ergreifst, und zwar bis zum. Kopie davon geht an die
Kommission und die Kommission hat die Moéglichkeit, den Mitgliedstaat, der diese
Malnahme ergreifen soll, aufzufordern, dass auch zu tun und das ganze
sanktionsbewahrt. Das heil3t, das Argument von Herrn Prof. Mankowski, was
motiviert denn jetzt den Herkunftsmitgliedstaat hier gegen die in seinem eigenen
Mitgliedsland ansassige Firma Malnahmen zu ergreifen, ist meines Erachtens zu
kurz gegriffen. Umgekehrt wird ein Schuh daraus. Namlich, dass die Behdrden in
dem Staat, in dem der Dienstleistungserbringer seinen Sitz hat, aus unserer Sicht
gerade besonders motiviert sind, Mallinahmen zu ergreifen um sicher zu stellen, dass
die Glaubwirdigkeit des eigenen Verwaltungsvollzugs und auch der Kontrolle der
eigenen Dienstleistungserbringer so ist, dass die eigenen Dienstleistungserbringer
besonders vertrauenswurdig sind und, weil sie vertrauenswurdig sind, in anderen
Mitgliedstaaten die entsprechenden Geschaftschancen haben. Das ist jetzt Gbrigens
nicht irgendwo in Lobbyistenhirnen ausgedacht, sondern das ist die Erfahrung, die
wir gemacht haben mit der Schaffung des Binnenmarktes fur Produkte. Wo es eine
Diskussion gab Mitte der 80-iger Jahre ganz ahnlich wie heute, wo gesagt worden
ist, das gibt ein Race to the bottom und alle Mitgliedstaaten werden versuchen, sich
zu unterbieten bei der Schaffung der entsprechenden Regelungen zur

Produktsicherheit. Ich kann lhnen sagen, wir haben das intensiv diskutiert, der Arger
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kam haufig bei uns an, das Gegenteil ist passiert. Die Mitgliedstaaten haben sich
gegenseitig Uberboten bei dem Versuch, bei der Durchsetzung der Produktsicherheit
maglichst stringente Malistabe anzulegen, um auf diese Weise nicht nur den eigenen
Markt sauber zu halten, sondern gleich die entsprechenden MalRnahmen auch Uber
die eigenen Grenzen ergreifen zu kénnen. Durch das eben schon angesprochene
Rapeckssystem ist es heutzutage so, dass in dem Moment, wo das
Gewerbeaufsichtsamt Munchen-Stadt eine Untersagungsverfigung wegen einer
unsicheren Haushaltsleiter ergreift, 48 Stunden spater diese Haushaltsleiter in ganz
Europa vom Markt ist. Das ist aus unserer Sicht eine ganz wesentliche
Voraussetzung fir das Funktionieren des Binnenmarktes, dass so etwas maoglich ist
und schnell moglich ist, um es mal anders zu sagen als die Herren Vorredner: wir
konnen in der Richtlinie nichts erkennen, was der Erreichung dieses Ziels im Weg
steht. Ganz im Gegenteil. Wenn man Art.37 genau liest und sich anschaut, welche
Maoglichkeiten der Mitgliedstaat, in dem die Dienstleistung erbracht wird, hat. Er kann
einstweilige MalRnahmen treffen, er kann die Tatsachen feststellen, welche
Moglichkeit hat die Behorde in dem Staat, wo der Dienstleistungserbringer sitzt? Er
muss nach Europarecht angemessene Sanktionen ergreifen. Zur Not missen eben
im eigenen Recht auch strafrechtliche Sanktionen eingefihrt werden, wenn es noch
keine gibt, um dem ja nicht unberechtigten Bedenken von Herrn Prof. Wolf zu
entsprechen. Und die Kommission hat die Mdglichkeit, jeden Mitgliedstaat, der sich
diesem System verweigert, zur Rason zu ziehen durch entsprechende Anordnung,
die dann zur Not eine unmittelbare Wirkung haben konnten, wie wir es auch aus der
Produktsicherheitsrichtlinie kennen, zu veranlassen, entsprechende Malihahmen zu
ergreifen. Aus praktischer Sicht gibt es da sicherlich viele Fragen zu klaren, was die
EDV betrifft, was die Ubersetzungen betrifft, was die Geschwindigkeit des ganzen
Systems betrifft, dazu kann ich nur sagen, unsere Erfahrungen aus dem Bereich der
Produktsicherheit ist die, das sind zwar Schwierigkeiten, aber es sind keine
unuberwindbaren Hindernisse und aus unserer Sicht ist es ein Element des
Binnenmarktes, dass eine Behdrde in Bayern genauso gut mit einer Behdrde in
Osterreich zusammenarbeitet wie mit einer Behdrde in Brandenburg. Das ist das,

was die Richtlinie erreichen soll und was sie auch erreichen kann.

Vorsitzender Dirk Manzewski:Ich danke Ihnen sehr. Ich begrifRe in unserer Mitte den

Parlamentarischen Staatssekretar im Justizministerium, Herrn Alfred Hartenbach, der
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sich auch noch ein wenig Zeit genommen hat, auch wenn er mir gerade mitgeteilt
hat, dass er nicht bis zum Ende bleiben kann. Trotzdem, Herr Staatssekretar, vielen
Dank, dass Sie sich Zeit genommen haben. Ich gebe dann weiter an Herrn Prof.

Mankowski. Sie hatten Fragen von der Kollegin Vol3hoff und von mir.

SV Prof. Dr. Peter Mankowski: Sehr geehrte Frau Vol3hoff. Art. 3 Abs. 1 Buchstabe g
EG-Vertrag will einen nicht verzerrten Markt herstellen. Mit dem Herkunftslandprinzip

verzerren wir aber gerade die Spielbedingung auf den Markten der
Bestimmungslander, in dem dort jetzt jeder sein Heimatrecht mitbringt. AuRerdem
besteht zumindest, da sind wir wieder beim Lauterkeitsrecht, in dem Bereich eine
Kollision mit dem Verbraucherschutzgedanken des heutigen Art. 153. Fur das
Vertragsrecht kann ich das nicht reklamieren, wegen der entsprechenden
Ausnahme, das ist selbstverstandlich. Dort bestehen die Probleme, das ist
sozusagen die primarrechtliche Kehrseite der Inlanderdiskriminierung. Nicht nur der
Inlanderdiskriminierung, sondern eben der Andersbehandlung von Marktteilnehmern.
Wir fuhren etwas ein, in ein Marktgeschehen, was wir gerade vermeiden wollen.
Namlich rechtlich bedingte Unterschiedlichbehandlung. Das kann an sich nicht das
Ziel des Binnenmarktes sein und sollte besser durch Harmonisierung abgeldst
werden. Nachstes Thema: Herkunftslandprinzip und IPR. IPR verstehe ich als
Normenketten des traditionellen |IPR-Systems. Einiges findet sich in meiner
schriftichen Stellungnahme. Im Bereich Vertragsrecht haben wir bei den
Grundanknupfungen aufgrund der betreffenden Ausnahme fir die Rechtswahl in der
Richtlinie selber eine Kollision hinsichtlich der Ausnahmeklausel, heutiger Art. 28
Abs. 5 EGBGB. Das Herkunftslandprinzip wirde strikt anknipfen, das IPR wird
weiterhin flexibel anknupfen wollen. Wir haben was ganz paradoxes im Bereich der
Form, wo wir gegenwartig eine Alternativankntpfung haben. Vorname, Ort einerseits,
Vertragsstatut andererseits. Das jetzt auf einmal zu reduzieren auf nur noch die
Anwendung des Vertragsstatuts und damit eine vertragserleichternde Mdoglichkeit
weg zu streichen, ware paradox. Geschaftsfahigkeit ebenfalls, einiges im
Deliktsbereich — aber wieder das Problem internationales Lauterkeitsrecht. Im
Vorschlag einer Rom II-Verordnung befindet sich der Art. 5 der besagt,
Marktordnungspinzip fir das internationale Lauterkeitsrecht. Rechtstechnisch
bekomme ich ein Zusammenspiel mit dem Herkunftslandprinzip der

Dienstleistungsrichtlinie natlrlich ohne weiteres hin, indem ich sage, das fiele dann
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unter die Vorrangregel des Art. 23 im Vorschlag der Rom lI-Verordnung. Bei Frau
Wallis im Bericht fur das Europaische Parlament ist der Art. 5 weggefallen. Dieselben
Ergebnisse sollen daruber im Art. 3 erzielt werden konnen. Der Art. 23 ist auch
umnummeriert. Das andert aber an der Sache alles nichts. Hier ist die Kollisionslage,
hier hatten wir eine konkrete Umkehrung der bisherigen und Ubrigens auch der
zukunftigen Verhaltnisse. Man wuirde in einer Verordnung eine Norm schaffen, die
eigentlich nur noch fur Drittstaatensachverhalte gelten wurde oder fur Sachverhalte
mit Drittstaatenbezug. Eine sehr merkwirdige Konsequenz. Das st der
Hauptkollisionspunkt. Und die Frage: ,Finger weg“ vom IPR. Wer wie ich das
Herkunftslandprinzip nicht gut heil3t, wird natirlich in jedem Fall die traditionellen
Regeln des Internationalen Privatrechts in ihrer Fortentwicklung fur Rom | und Rom I
hoher halten und deshalb daflr pladieren, das Herkunftslandprinzip nicht in der

Dienstleistungsrichtlinie einzufuhren.

Vorsitzender Dirk Manzewski: Ich danke Ihnen. Herr Junemann, eine Frage von Frau
VoRhoff.

SV Lothar Junemann: Frau VolRhoff, ich hatte mich vorhin vielleicht kritischer Uber

das Herkunftslandprinzip geaullert, als ich das eigentlich beabsichtigt hatte. Ich
wollte dieses gar wohl unterstitzen und bleibe auch jetzt dabei, auch im Hinblick auf
die mdglichen Auswirkungen auf die Justiz. Ich betone noch einmal im Bereich des
Vertragsrechtes, weil Verbraucher betroffen sind, ist das sowieso irrelevant. Dort gilt
immer das Recht des Ortes der Dienstleistungserbringung. Dort also, wo der
Verbraucher ansassig ist. Im Bereich des Nichtverbrauchervertrages muss man das
Zusammenspiel der gesamten Richtlinie sehen, namlich Uber 16 hinaus, auch die
folgenden Regelungen in Art. 26 ff. Art. 26 enthalt umfassende Informationspflichten
zum anzuwendenden Vertragsrecht, zu dem |Inhalt der allgemeinen
Geschaftsbedingungen und Generalklauseln, zu dem auf den Vertrag anwendbare
Recht, den Gerichtsstand und anderes mehr. Art. 27 erganzt das dann noch um
Haftpflichtversicherungen und Sicherheiten. Art. 28 erstreckt die
Informationspflichten auch auf die Gewahrleistung. Das heif’t, wenn man sich jetzt
den Businessbereich anschaut, um den es mir vor allen Dingen geht, auf dessen
praktische Auswirkungen ich komme, weil ich selber Vorsitzender Richter einer

Kammer flr Handelssachen hier in Berlin bin, dort ist es so, dass es eigentlich, wenn
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diese Vorschriften der Richtlinie beachtet werden sollten, zumindest fir den
gewerblichen Bereich hinreichenden Schutz und hinreichende Befriedigung des
Informationsbedarfs gibt, so dass jeder Gewerbetreibende, jeder Kaufmann
eigentlich wissen musste, mit wem er einen Dienstleistungsvertrag nach welchem
geltenden Recht, nach welchen Spielregeln nun eigentlich, durchflhrt. Wenn er das
mochte, so gilt, wenn man den Grundsatz der Vertragsfreiheit noch halbwegs
hochhalten will, eigentlich seine freie Entscheidung, das zu den dort angebotenen
Konditionen eben zu machen. Was die Auswirkungen auf die Justiz angeht, so habe
ich, naturlich auch aus meiner eigenen praktischen Arbeit heraus, gewisse
Beflrchtungen. Ich werde mich dann, sollte diese Richtlinie so inkrafttreten mit dem
Herkunftslandprinzip, darauf einstellen mussen, in erheblich umfangreicherem
Umfang als schon jetzt mich mit auslandischem, d. h. auferdeutschem, aber
europaischem Recht, wie es in den anderen EU-Mitgliedstaaten gilt,
auseinandersetzen und mir die dort erforderlichen Informationen verschaffen zu
mussen. Das ist bisher in der gerichtlichen Praxis nicht in der winschenswerten
Schnelligkeit verfugbar und vor allem auch nicht alles auf Deutsch verfugbar. Es
kommt schon heute in der Praxis immer wieder vor, dass sie in Fallen mit
Auslandsbezug plotzlich franzésische oder sonstige fremdsprachliche Urkunden
vorgelegt bekommen. Die Gerichtssprache ist Deutsch, aber wenn ich jedes Mal von
einem Anwalt verlangte, dass er mir eine beglaubigte Ubersetzung verschaffte,
wlrde dieses zu nicht unerheblichen Verfahrensverzdégerungen fuhren. Das gilt
dann, ich moéchte das jetzt nur kurz fassen, weil Sie nachher noch einmal zum
Lauterkeitsrecht kommen wollten, insbesondere fur das Wettbewerbsrecht, weil
dieses in der Praxis in der Tat ganz Uberwiegend im Rahmen des einstweiligen
Rechtsschutzes abgewickelt wird, dort, wo es auf die Schnelligkeit ganz besonders
ankommt. Wenn man davon ausgeht, dass es moglich sein musste bis zum
Inkrafttreten der Dienstleistungsrichtlinie aber ein Informationssystem Uber das in
den ubrigen EU-Staaten geltende Recht der Dienstleistung bereit zu stellen, musste
den Richtern, insbesondere den \Vorsitzenden der Kammer- und
Verhandlungssachen die erstinstanzlich Gberwiegend mit solchen Sachen befasst
sein werden, es eigentlich moglich sein, auch auslandisches Recht anzuwenden. Es

wird sicherlich am Anfang dort zu Verzogerungen und auch zu Friktionen kommen.
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Vorsitzender Dirk Manzewski: Dann haben wir noch eine Frage an Herrn Prof. Ewer

von Frau VolR3hoff.

SV Prof. Dr. Wolfgang Ewer: Ich sehe die Chance der Effektivitat einer solchen

Kontrolimdglichkeit anders als Herr Scheel, das muss ich ganz deutlich sagen. Bitte
beachten Sie vorweg: Diese Kontrolle ist kein Selbstzweck, sondern sie ist ein
erhebliches Mittel zur Durchsetzung der Verbraucherrechte. Nehmen wir mal einen
ganz einfachen Fall. Da hat ein Arzt Notdienst, wird gerufen zu einem Hausbesuch,
ein Patient klagt Uber starke Bauchkrampfe und bittet, dass er kommt. Er kommt
nicht, sondern sagt: ,Nehmen Sie eine Aspirin®. Das sind so 80 Prozent der
Beschwerdefille, die die Arztekammern haben. Also nicht durchgefiihrte
Hausbesuche. Hinterher stellt sich heraus, das ist der durchgebrochene Blinddarm.
Was passiert innerstaatlich? Innerstaatlich haben wir ein sehr effektives
Kontrollsystem Uber die Kammern. Was dazu flhrt, dass relativ sichergestellt wird,
dass sich so etwas nicht wiederholt. Mit gestuften Sanktionsmechanismen mit einer
Zugigkeit, mit einer hohen Effektivitat. Im Interesse des Patienten, im Interesse des
Verbraucherschutzes. Jetzt stellen Sie sich vor, es ist ein anderer Arzt
grenzuberschreitend aus einem anderen Mitgliedstaat tatig. Der Patient weil}
zunachst mal nicht aus welchem. Er weild zunachst nicht, an wen er sich wenden
soll. Er wendet sich an die Kammer. Die Kammer wird prifen und wird sagen, was
machen wir. § 36 Abs. 2, da mussen wir mal sehen, ob wir die Behdrden des
betreffenden Herkunftsstaates ersuchen, welche sind das, was kann weiter
geschehen usw.? Das heif3t, schon durch die hierdurch entstehenden zeitlichen
Verzdgerungen wird das sehr, sehr schwer. Es kommt hinzu, dass es einfach eine
Uberforderung fiir die hiesigen Behérden im Amtshilfeweg ist. Meine Damen und
Herren, Sie miuissen sich folgendes vor Augen flhren. Wir haben im gesamten
administrativen  Bereich schon jetzt das Problem teilweise starker
Uberwachungsdefizite. Das ist doch der Grund dafir, warum umfangreiche
Diskussionen gefiihrt werden, ob man behérdliche Uberwachung durch eigene
Uberwachung in verschiedener Staffelung usw., ersetzen soll. Das ist genau der
Grund. Schon die jetzige Uberwachung ist teilweise nicht ausreichend, um die
erwlinschten Uberwachungseffekte zu erreichen. Jetzt wollen Sie komplizierte
Amtshaftungsaufgaben, komplizierte Beurteilungen, ob gegen Rechtsvorschriften

fremder Staaten verstoRen wird, diesen Behoérden noch dazu auferlegen? Dies noch
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zudem bei Rechtsvorschriften, die zum Grofdteil satzungsrechtlicher Art sind, also
nicht im normalen Gesetz- und Verordnungsblatt nachzulesen sind. Nach meiner
Einschatzung wird das in zahlreichen Fallen zu einer intensiven Uberforderung
dieser Behorden flihren. Ich muss das wirklich sagen, ich bin seit knapp 20 Jahren
als Anwalt ausschliel3lich im Bereich des o6ffentlichen Rechts tatig. Meine Erfahrung
ist, selbst bei innerstaatlicher Amtshilfe stof3e ich schon auf grofdte Lustlosigkeit und
zum Groldteil auch auf fehlende Kenntnis. Hier haben wir noch einen Aspekt, auf den
Herr Scheel gar nicht eingegangen ist, den einer der anderen Sachverstandigen
genannt hat, namlich mdglicherweise ein gewisses Partikularinteresse, sozusagen
bezogen auf die eigene Wirtschaft des eigenen Herkunftsstaates, da auch gar nicht
so intensiv nachzubohren. Von daher habe ich in dieser Hinsicht ganz grolde Zweifel,
ob das funktioniert. Das will ich nicht verhehlen. Gestatten Sie mir noch eine
Anmerkung zu dem, was Sie sagten, Herr Scheel. Ich halte das Problem, was ich
vorhin ansprach, fur nicht ganz so einfach. Ich halte es zumindest fir
klarungsbedurftig. Wenn Sie davon ausgehen, es ergebe sich bei sachgerechter
Auslegung der Richtlinie, dann sollte man es, wenn es vom Wortlaut zweifelhaft ist,
klaren. Bedenken Sie bitte folgendes: Wir haben in bestimmten Bereichen die
Mdglichkeit, dass die Mitgliedsstaaten Regelungen treffen, die Uber das
gemeinschaftliche Schutzniveau hinausgehen, etwa Art. 176 EGV lasst dies im
Umweltbereich ausdricklich zu. Sie haben dann aber die Moglichkeit, Ausnahmen
vom Herkunftslandprinzip gemaf Art. 17 Nr. 17 zu machen, wenn dies zum Schutz
der offentlichen Ordnung und der Umwelt usw. unerlasslich ist. Das heil3t, Sie haben
zwei kollidierende Systeme. Sie haben auf der einen Seite die primar rechtlich
eingeraumte Moglichkeit, uUber den europarechtlichen Schutzstandard hinaus
SchutzmalRnahmen zu ergreifen, die gerade nicht unerlasslich sind, denn das ist ja
schon der Mindeststandard, der gemeinschaftsrechtlich ist, sondern die daruber
hinaus gehen, und Sie haben im Art. 17 Nr. 17 die Regelung, nur dann einzugreifen,
wenn es unerlasslich ist. Das scheint mir ein Regelungswiderspruch zu sein. Ich
glaube auch nicht, dass man durch sekundarrechtliche Regelungen primarrechtlich
gewahrte Rechtspositionen der Mitgliedstaaten beschranken kann. Da habe ich
grol3e Zweifel, ob das so funktioniert, wie Sie das sagen. Ich meine, da musste eine

Klarstellung in der Richtlinie, letztlich eine Anpassung des Art. 17 Nr. 17 erfolgen.
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Vorsitzender Dirk Manzewski: Dankeschon, wir kommen in die zweite Fragerunde.

Es liegen Fragen vor vom Kollegen Montag und von mir.

Jerzy Montag (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN): Ich habe nach der ersten Fragerunde

an Sie, meine Herren, nur erganzend eine Frage oder zwei, die sich darauf beziehen,

dass bei mir der Eindruck entstanden ist, dass Sie aneinander vorbei reden. Herr
Junemann, Sie haben gesagt, die ganze Richtlinie richtet sich nur an den Bereich
Business zu Business, der Verbraucher ist vollstandig ausgenommen und Sie, Herr
Prof. Ewer, erzahlen uns Beispielsfalle, stellen uns diesen Arztfall dar mit dem Arzt
und dem Kranken, oder das polnische Kleinstunternehmen, dass bei irgendeinem
Einfamilienhduschen eine Baumalnahme durchfuhrt. Ich wirde ganz gerne wissen
wollen von lhnen beiden, wie weit geht eigentlich die Richtlinie ihrer Auffassung
nach? Ist das wirklich tatsachlich Business zu Business oder betrifft es all die vielen
Falle, die in der politischen Diskussion als Horrorfalle oder als praktische Falle oder
als schwierige Falle diskutiert werden? Das ist meine erste Frage an Sie beide, dass
Sie das noch einmal jeweils erklaren. Dann habe ich noch eine Frage an Sie, Herr
Dr. Scheel. Ich verstehe ja, dass Sie uns die Chancen darstellen wollen und uns
bitten, auf die Risiken nicht so sehr zu achten, aber bei dem, was Sie bisher gesagt
haben, habe ich das fast so verstanden oder verstehen mussen, dass Sie meinen, es
ware ganz schon, wenn diese Richtlinie fur Deutschland gelte, aber nicht fur die
anderen. Sie sagen, wir haben einen riesigen Nachholbedarf an Export von
Dienstleistungen, und Sie denken, dass die deutsche Industrie oder die deutsche
Wirtschaft im europaischen Ausland grof3e neue Markte hatte. Wir haben auch das
Problem — und gerade im Rechtsausschuss beschaftigen wir uns mit dem Problem —,
nicht dass die deutsche Seite exportiert, sondern dass wir Importe bekommen an
Dienstleistungen in Deutschland, und dass sich da immense Probleme auftun und
mit Verlaub - ich komme aus Bayern, aus Munchen — ich kann mir schon gut
vorstellen, dass eine bayrische Behérde Probleme hat mit den Osterreichern, ebenso
wie mit den Brandenburgern. Ich lege nicht meine Hand ins Feuer, mit wem mehr.
Das ist doch uberhaupt nicht zu vergleichen, wenn die Behorde in Munchen, ein
sauberer bayrischer Inspektor, Probleme hatte mit lettischen Behodrden oder mit einer
ungarischen, mit einer portugiesischen, das sind doch vollig andere Dimensionen,
die dann in der Praxis zu bewaltigen sind. Da wirde ich Sie doch bitten, dass Sie das

ein bisschen — jedenfalls flr mich — realistischer darstellen.
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Vorsitzender Dirk Manzewski: Ich habe zwei Fragen, wiederum an die

Sachverstandigen Prof. Mankowski und Prof. Wolf. Teilen Sie meine Auffassung, das
ist die erste Frage, dass der im Raum stehende Kompromissvorschlag ,Prinzip der
wechselseitigen Anerkennung“ alleine schon aufgrund seiner Begrifflichkeit zu
Rechtsunklarheit fuhren wird, und kénnten Sie sich, das ist die zweite Frage,
vorstellen, dass diese Alternative in Teilbereichen sogar zu groReren Problemen
fuhren wirde, als das Herkunftslandprinzip?

Michael Hennrich (CDU/CSU): Ich habe zwei Fragen, und zwar noch einmal zur

Wechselwirkung zwischen Anerkennungsrichtlinie und der Dienstleistungsrichtlinie.
Ist es denn jetzt so, dass mehr oder weniger alle standesrechtlichen,
berufsrechtlichen Vorschriften, die in der Anerkennungsrichtlinie geregelt sind,
letztendlich dazu fuhren, dass in dem Bereich, den Sie, Herr Prof. Dr. Ewer, genannt
haben, die Dienstleistungsrichtlinie Gberhaupt nicht zur Anwendung kommen wirde?
Das ist der erste Teil der Frage. Der zweite Komplex ist eine Frage an Dr. Scheel.
Eine dritte Variante, die in Brussel diskutiert wird, ist im Grunde genommen, dass
man ein Stick weit wegkommt von diesem horizontalen Ansatz und man wieder
,Sektorspezifische Regelungen® findet und in diesem Zusammenhang diskutiert man
ja eine Positivliste. Wie wurden Sie die beurteilen — einfach eine kurze rechtliche

Einschatzung lhrerseits?

Vorsitzender Dirk Manzewski: Dankeschon, Herr Kollege. Frau Laurischk hat auch

noch eine Frage.

Sibylle Laurischk (FDP): Ich habe eine Frage an Herrn Dr. Westphal und an Herrn

Junemann. Welche Voraussetzungen knupfen Sie an das
Rechtsdienstleistungsgesetz zur Europatauglichkeit? Dann habe ich an alle
Gutachter die Frage, wie Sie zu den Uberlegungen von Herrn Prof. Wolf hinsichtlich
der Harmonisierung aus wirtschaftsstrafrechtlichen Grinden stehen. Da hat Herr
Prof. Wolf doch eine sehr grundsatzliche Frage aufgeworfen, die mir auch angesichts
unserer Diskussion im Zusammenhang mit dem europaischen Haftbefehl
bemerkenswert erscheint. Es wirde mich interessieren, wie die Kollegen dazu

stehen.
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Vorsitzender Dirk Manzewski: Frau Kollegin, die zweite Frage war an alle, wenn ich

das richtig verstehe? Wir haben gesagt, an zwei Sachverstandige, weil es sonst den

Rahmen sprengt. Kdnnen Sie zwei aussuchen?

Sibylle Laurischk (FDP): Die nenne ich lhnen noch, ich Gberlege es mir kurz.

Vorsitzender Dirk Manzewski (SPD): Dann haben wir zwei Fragen an Herrn Prof.

Wolf von Frau Laurischk und von mir.

SV Prof. Dr. Christian Wolf: Ihre Frage bezog sich auf den Gebhardt-Entwurf, wie

dieses Anerkennungsprinzip sich verhalt. Zunachst: Was ist die Problematik? Was es

wahrscheinlich auch von unserem Rechtstraditionshintergrund so schwer macht, ist
folgendes. Wir haben relativ viel Erfahrung - auch traditionelle - mit dem Umgang mit
auslandischem Privatrecht. Da verwenden wir auch die richtigen Begriffe von
Anwendung, von Urteilsanerkennung und Vollstreckung und von internationaler
Zustandigkeit. Wir haben rechtstraditionell diese Erfahrung nicht mit dem Umgang
von auslandischem o6ffentlichem Recht. Es ist noch nicht — es ist jetzt auch schon
wieder ca. 30 Jahre her, als Klaus Vogel seine Habilitationsschrift veroffentlichte —
wo Klaus Vogel gesagt hat, auslandisches offentliches Recht ist nicht innerstaatlich
anwendbar, denn in dem Augenblick, wo der Staat es anwendet, wird das
innerstaatliche Recht die 6ffentlich-rechtliche Rechtsanwendung ist die Immernation
des Staates selbst. Im Bereich des offentlichen Rechtes liegen wir auch bei der
wissenschaftlichen Durchdringung dieses Ganzen deutlich zurick. Das macht bei
dem Gebhardt-Entwurf das Problem der Anerkennung. Von Anerkennung sprechen
wir eigentlich nur von der Anerkennung einer auslandischen Entscheidung und nicht
von der Rechtsanwendung einer auslandischen Norm, auf die verwiesen wird. Die
Dienstleistungsrichtlinie fuhrt aber im Kern ein Kollisionsrecht bezlglich auch der
wirtschafts-verwaltungsrechtlichen Vorschriften ein. Der Gebhardt-Entwurf noch ein
Stlckchen starker als der Kommissionsentwurf, denn der Gebhardt-Entwurf geht
davon aus, dass das Zielland kontrollieren und das Recht anwenden und in dem
Bereich, wo sie anerkennen mussen, wo eine Kollisionsnorm dahinter steht, haben
sie auslandisches Wirtschaftsverwaltungsrecht oder das mitgliedstaatliche
Binnenmarktrecht anzuwenden. Der zweite Punkt, was bei dem Gebhardt-Entwurf so

ein bisschen unklar ist. Bei der Ausnahmeregelung spricht der Gebhardt-Entwurf in
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Art. 16 Abs. 1a von der Anwendung auf Schadensersatzrecht. Unklar ist, was unter
dem Schadenersatzrecht, was ausgenommen ist vor dem vorausgehenden Prinzip
der gegenseitigen Anerkennung, was nichts anderes ist als eine Umschreibung des
Herkunftslandprinzip, zu verstehen ist. Versteht man unter Schadensersatzrecht nur
das deliktische Schadensersatzrecht, versteht man darunter das vertragliche
Garantierecht, wie weit reicht dieser Anwendungsbereich. Auch hier sehe ich bei
dem Gebhardt-Entwurf eine bestimmte terminologische Unscharfe, die sich durch
beide Entwurfe durchzieht, indem man nicht klar trennt zwischen anzuwendendem
Recht, also Kollisionsnormen, der Stelle, die dariber zu entscheiden hat und der
Stelle, die an die Entscheidung dann letztendlich gebunden ist. Lassen Sie mich
noch eines schnell an dieser Stelle einschieben im Bezug auf die Frage von Herrn
Montag, die mit dem Anwendungsbereich. Das Problem ist, Sie haben ein
Zusammenspiel vom oOffentlichen Recht, Strafrecht und Zivilrecht in diesen
Bereichen. Fur die Verbrauchervertrage ist ausgenommen das zivilrechtliche
Verbraucherschutzrecht. Da haben sie die  Ausnahmeregelung. Der
Verbraucherschutz  verwirklicht sich nicht nur durch die zivilrechtlichen
Verbraucherschutznormen, sondern natdrlich in ganz starkem Umfang durch

offentlich-rechtliches Aufsichtsrecht. Da gilt nach wie vor das Herkunftslandprinzip.

Vorsitzender Dirk Manzewski: Herrn Dr. Westphal lag eine Frage von Frau Laurischk

vor.

SV _Dr. Thomas Westphal: Frau Laurischk, lhre Frage betraf dieses geplante

Rechtsdienstleistungsgesetz. Auch nach dem Rechtsdienstleistungsgesetz ist das so
genannte Rechtsberatungsprivileg der Anwaltschaft festgeschrieben - ich mag das
Wort Rechtsberatungsmonopol nicht so gerne -, so dass sich dort im Grundsatz nicht
sonderlich viel andern wird. Es wird nur ausgeweitet auf die vielen Felder der so
genannten Annex-Beratung. Hier wird es dann naturlich so sein, dass das Recht zur
Annex-Beratung sicherlich auch europaische Teilnehmer am Rechtsverkehr und
Wirtschaftsverkehr werden wahrnehmen kénnen. Unsere Bedenken beziehen sich
auf diesen Kernbereich der anwaltlichen Tatigkeit, der in Deutschland auch in
Zukunft den Anwalten vorbehalten bleibt, also dieses umfassende Recht zur
Rechtsberatung. Vertretung auf allen Rechtsgebieten und ein solches

Rechtsberatungsprivileg gibt halt nicht in allen europaischen Landern und gerade im
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Bereich der Einziehung, im Richtlinienentwurf steht gerichtliche Geltendmachung und
Einziehung von Forderungen. Es geht im Grunde um Inkassomaflinahmen und die
Inkassounternehmen unterliegen in Deutschland der Aufsicht des zustandigen
Landgerichtsprasidenten und diese Aufsicht wird nach meiner Kenntnis ziemlich
streng und genau ausgeubt. Sie hat auch ihren guten Grund und ihre Funktion.
Inkassounternehmen aus anderen europaischen Landern, die einer solchen Aufsicht
nicht unterliegen, wirden dann, wenn sie in Deutschland tatig waren, fur die

deutschen Verbraucher ein nicht unerhebliches Risiko beinhalten.

Vorsitzender Dirk Manzewski: Dankeschén. Herrn Dr. Scheel lagen Fragen vom

Kollegen Montag und vom Kollegen Hennrichs vor.

SV Dr. Kurt Christian Scheel: Vielen Dank, zunachst auf die Frage von Herrn

Montag. Herr Montag, Sie haben zu Recht darauf hingewiesen, dass in meinen
Ausfuhrungen, ich versucht habe, die Chancen etwas starker in den Vordergrund zu
rucken. Ich habe nicht gesagt, dass wir keine Risiken sehen. Auch wir haben
Kritikpunkte in der Richtlinie. Uber den Punkt IPR ist hier schon ausfihrlich diskutiert
worden, auch wir halten hier im Bereich des IPR IPR-rechtliche Lésungen fir besser
als eine Einheitslosung uber die Dienstleistungsrichtlinie. Die
verbraucherschutzbezogenen Informationsvorschriften etwa im Art. 26 oder die
Pflicht zum Abschluss einer Berufshaftversicherung oder einer
Haftpflichtversicherung im Art. 27 sind aus unserer Sicht auch zu weitgehend. Also
hier ist sicherlich Feinarbeit zu leisten, vor allem in Abstimmung mit bereits
existierendem europaischem Verbraucherschutzrecht. Es gibt im europaischen
Verbraucherschutzrecht eine ganze Reihe von Richtlinien, die bereits entsprechende
Informationspflichten flr die Verbraucherinnen und Verbraucher vorsehen, Uber
deren Berechtigungen man sich im Einzelnen streiten mag. Das steht hier aber nicht
zur Debatte. Wir Ubernehmen sie zunachst als acquis communautaire und dann
macht es aus unserer Sicht keinen Sinn, in dieser Richtlinie Dinge zu regeln, die
teilweise quer zu dem liegen, was an anderer Stelle - zugegebenermalden von einer
anderen Generaldirektion vorgeschlagen - geregelt worden ist. Wenn Sie mit lhrer
Frage bezogen auf die Risiken meinen sollten, die Risiken in Bezug auf die
Entwicklung der Dienstleistungsmarkte in Deutschland. So ist das in der Tat so, dass

naturlich nicht nur die deutsche Industrie darauf hofft, mehr Dienstleistung ins
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Ausland verkaufen zu kénnen, Ubrigens auch darauf hofft, mehr Dienstleistung aus
dem Ausland nach Deutschland einkaufen zu konnen, sondern es wird naturlich auf
den Markten Entwicklungsprozesse geben, es wird eine Dynamik geben und wie bei
jeder Dynamik gib es Gewinner und Verlierer. Wir leben in einer Marktwirtschaft und
von dieser Dynamik kann am Ende des Tages, das ist unsere ordnungspolitische
Grundiberzeugung und die werden wir nicht verleugnen, sondern die betone ich
noch einmal, es Gewinner und Verlierer geben in allen Mitgliedstaaten der EU. Am
Ende des Tages gehen wir aber davon aus, und auch unabhangige Studien im
Auftrag der Kommission gehen davon aus, dass durch die grolRere
Wachstumsdynamik das Saldo an Arbeitsplatzen in Europa deutlich positiv sein wird,
weil Ineffizienzen, die sich durch die Abschottung der Dienstleistungsmarkte
ergeben, abgebaut werden kdnnen und die Dienstleistungen von denen erbracht
werden konnen, die dafir, unabhangig davon, aus welchem Mitgliedstaat sie
kommen, besser eingerichtet sind. Es ware aus unserer Sicht ordnungspolitisch
vollig falsch, auf die Befurchtung, dass es hier grenzuberschreitend zu
Verdrangungsprozessen kommt, mit Abschottung zu reagieren. Das ist nicht unsere
Uberzeugung. In diesem Zusammenhang bin ich Herrn Prof. Mankowski auch sehr
dankbar, auf dieses berihmt-bertichtigte Beispiel mit den Schlachtern eingegangen
zu sein. Auch nach unserem Eindruck geht es hier im wesentlichen um Falle, die sich
mit der sachgemaflen Anwendung geltenden Rechts |I6sen lieRen und die auch auf
diese Weise geldst werden missen und geldst werden kdénnen. Wir haben die
Verwaltungszusammenarbeit angesprochen. Es ist naturlich eine andere Dimension,
von einer Verwaltungszusammenarbeit einer Behorde in Minchen mit einer Behorde
in Riga zu sprechen oder einer Behdrde in Minchen mit einer Behdrde in Augsburg.
Das ist vollig richtig. Nur, was heil3t das in der langfristigen Perspektive fur den
Binnenmarkt. Sollte das auf ewig so bleiben? Unsere Uberzeugung ist, dass das
nicht der Fall ist. Ich kann nur auf die Beobachtung zurickkommen, die wir machen,
seit es den Binnenmarkt fur Produkte gibt. Denn das ist das Vorbild fur das, was hier
versucht wird und das ist das erste Feld, wo es einen wirklichen gangigen
Binnenmarkt mit mehr oder weniger vollstandig harmonisierten
Sicherheitsanforderungen, Ubrigens auch weitestgehend, Herr Prof. Ewer,
Umweltanforderungen, gibt. Was zu der Frage gefuhrt hat im Prozess, wie
funktioniert die Zusammenarbeit der Verwaltung? Sie funktionierte am Anfang

uberhaupt nicht und inzwischen, das ist unsere Beobachtung, nicht jeder unserer
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Klientel ist immer glicklich damit, funktioniert sie sehr gut. Dass das naturlich im
Hinblick auf Sprachunterschiede, auf kulturelle Unterschiede, auf den Umgang mit
Fristen ect. pp. sehr viel Arbeit ist, dazu braucht man nicht besonders viel Phantasie,
um sich dies vorzustellen. Nur aus unserer Sicht kommen wir daran auf lange Sicht
nicht vorbei. Die Richtlinie ist hierflr ein sehr guter Ansatzpunkt, da kann man sich
sicherlich Verbesserungen vorstellen, aber wir kommen nicht daran vorbei, uns
langfristig im Binnenmarkt auch darauf einzustellen, dass die Verwaltungen auch im
Einzelfallvollzug Uber die europdischen Grenzen so zusammenarbeiten, dass eine
Uberwachung moglich wird. Um auf das Beispiel von Herrn Dr. Keller
zurickzukommen: Heute ist es doch so, dass ein Privater oder eine Behodrde
versucht, Rechte durchzusetzen und der Prozessgegner oder derjenige, der sich
rechtswidrig verhalten haben soll, ist im Ausland ansassig, dann stof3t man auf die
bekannten Probleme. Der ungarische Werbetreibende sitzt nun eben in Ungarn, man
kann zwar hier einstweiligen Rechtsschutz gegen ihn erwirken, aber am Ende des
Tages ist er trotzdem auf der anderen Seite der Grenze. Aus unserer Sicht bietet die
Richtlinie deswegen durchaus Chancen zumindest in den Fallen, wo der Vollzug
durch Verwaltungsbehdrden gewahrleistet wird, zu erreichen, dass die
Verwaltungsbehoérde im Mitgliedstaat, in dem der Rechtsverstol festgestellt worden
ist, besser als heute die Moglichkeit hat, die Verwaltungsbehorde in dem
Mitgliedstaat, in dem der Verstol3er ansassig ist, tatig zu werden. Herr Prof. Ewer,
Sie haben noch einmal die Frage gestellt. Ich werde versuchen, sie noch einmal zu
beantworten, was die Motivation der Verwaltungsbehorde im Ausland ware, so tatig
zu werden. Darauf lasst sich eine politisch-praktische und eine rechtliche Antwort
geben. Die rechtliche Antwort ist Art. 37 Abs. 3, namlich die Zwangsbefugnis der EG-
Kommission und die praktische ist diejenige, dass es aus Sicht eines Mitliedstaates
auch eine vernunftige rationale Politik sein kann - und wir haben dieses Argument in
Gesprachen mit auslandischen Kolleginnen und Kollegen auch schon gehort.
Beispielsweise von Kollegen des Britischen Oberhauses, die sagen, naturlich ist es
aus unserer Sicht ein Wettbewerbsvorteil, wenn in Europa bekannt ist, dass die
britischen Behdrden dafir sorgen, dass wir vernunftig funktionierende Unternehmen
haben. Nun lasst sich daruber spekulieren, ob das so eintreten wird, aber zumindest
ist diese Argumentation aus unserer Sicht eine mogliche und nicht ganz abwegige.
Jetzt kam noch die Frage nach der so genannten ,Positivliiste. Die ,Positivliste® in

der nach Vorstellung derjenigen, die sie in Brissel ins Spiel gebracht haben,
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aufgelistet sein soll, in welchen Bereichen das Herkunftslandprinzip Anwendung
finden soll, ist aus unserer Sicht aus zwei Grinden problematisch. Der erste Grund
ist: Sie wird der Dynamik des Dienstleistungsbereiches nicht gerecht, denn ich kann
mir heute nicht vorstellen, und deswegen auch kein Beispiel daflr bringen, welche
Dienstleistung es vielleicht morgen oder tUbermorgen oder in funf Jahren, oder in
zehn Jahren von wem auch immer, gibt. Wer hatte sich vor zehn Jahren traumen
lassen, dass man ein riesiges Geschaft daraus machen kann, Klingeltone auf
Handys zu versenden, um nur ein Beispiel, was wettbewerbsrechtlich problematisch
ist, aber um nur ein Beispiel zu nennen. Hier wirde eine ,Positivliste” also die
Dynamik der wirtschaftlichen Innovation hemmen und nicht férdern. Zweiter Grund ist
ein mehr rechtlicher Grund. Das Herkunftslandprinzip ist vom Ansatz her ein Prinzip
des europaischen Primarrechts. Dieses Prinzip sekundarrechtlich einschranken zu
wollen, ist auch vor dem Hintergrund der Vorgaben und der schon jetzt gegebenen
Moglichkeit von der Grundfreiheit zur Dienstleistungserbringung oder zur
Niederlassung Gebrauch zu machen, aulierordentlich problematisch, das wirde
starker beschnitten werden als das auch nach Primarrecht zu rechtfertigen ware.
Insofern halten wir gar nichts von der Idee, den Anwendungsbereich des

Herkunftslandprinzips durch solche ,Positivlisten zu beschranken.

Vorsitzender Dirk Manzewski: Dankeschon, Herr Dr. Scheel. Herr Prof. Mankowski,

Ihnen lagen Fragen vor von Frau Laurischk und von mir.

SV _Prof. Dr. Peter Mankowski: Ich beginne mit der grundsatzlicheren Frage

betreffend den Gebhardt-Kompromiss. Sowohl aus meiner schriftlichen
Stellungnahme als auch aus dem Einleitungsstatement ist, glaube ich, deutlich
hervorgegangen, dass dieses Prinzip mir in der Tat zu unsicher ist. Die Terminologie,
die hier gewahlt wird, ist eine vermutlich bewusst vernebelnde. Das ,Prinzip der
gegenseitigen Anerkennung“ und es ist nicht klar, was anerkannt wird. Von
Anerkennung sprechen wir im Internationalrecht mit Bezug auf Einzelakte, auf Urteile
oder auf Verwaltungsakte. Es kommt immer so schéon das Beispiel:
FUhrerscheinanalogie — gut. Hier halte ich meinen Fuhrerschein hoch, inzwischen 20
Jahre alt, noch mit einer wunderbaren alten Postleitzahl — auch die Zeiten sind
vorbei, daran habe ich mich gewdhnen mussen. Nun verraten Sie mir, wo ist das

Pendant zum Flhrerschein bei Anerkennung einer Dienstleistung. Allenfalls bei der
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Berufsqualifikation kénnen wir dariber reden — andere Richtlinie. Da fangen die
Probleme an. Das Problem der wechselseitigen Anerkennung ist, sofern es sich nicht
als Herkunftslandprinzip versteht und versteht als ein Prinzip der Anwendung
auslandischer herkunftsstaatlicher Rechtsnormen durch die Behoérden des
Zielstaates, ausgesprochen konkretisierungsbedurftig. Es treten sogar noch grofRere
Probleme auf, als beim Herkunftslandprinzip. Wenn man das Prinzip der
gegenseitigen Anerkennung mit Leben erfullt, taucht dahinter im Grundsatz das
Herkunftslandprinzip auf - mit dessen Schwachen. Man muss sich erst einmal zu
diesen durchkampfen. Durch eine Wolke von Terminologie und Nebel, also wir
haben eine Vorstufe und insofern eher noch mehr Probleme, auch wenn der
Vorschlag von der EVP stammte. Punkt Herkunftslandprinzip ist bereits im
Primarrecht verankert - das sient der EuGH aber ganz anders.
Einlagensicherungsurteil von 1997. Kollege Wolf hat schon angesprochen mit den
Regulierungsmodalitaten fur die Bestimmungslander, und was haben wir denn bei
den Grundfreiheiten. Bei den Grundfreiheiten haben wir nicht diese positive
Komponente — Herkunftslandrecht ist positiv anzuwenden -, sondern wir haben eine
negative Komponente. Bestimmte Regeln des Bestimmungslandrechts, aber auch
des Herkunftslandrechts kénnen gegen die Grundfreiheiten verstollen wegen
ubermafligem Versto3, wegen ubermaBiger Einschrankung. So, ganz anderer
Mechanismus. Was da positiv an dessen Stelle treten soll, dessen, was wir
herausgeschossen haben negativ, das ist gar nicht gesagt im Primarrecht. Also, dass
das Herkunftslandprinzip des Sekundarrechts sich so auf das Primarrecht stitzen
konnte, wurde ich gerne in den Bereich der Fama verweisen. Nun kommt die
komplizierte Frage, wenn man vorher nicht dariber nachgedacht hat. Das ist die
wirtschaftsstrafrechtliche Frage, liebe Frau Laurischk. In der Tat bewegen wir uns
hier wieder in dem Bereich ,effektive Kontrolle®. Wir brauchen fir die Kontrolle
effektive Sanktionen. Das konnen verwaltungsrechtliche Sanktionen sein, das
konnen aber auch strafrechtliche sein. Wer das Herkunftslandprinzip nicht will, aber
trotzdem einen Binnenmarkt akzeptieren muss, wird sich wohl oder Ubel mit
gewissen Harmonisierungsgedanken anfreunden muissen. Dementsprechend wirde
ich den vom Kollegen Wolf angestof3enen, skizzierten Weg so schlecht auch gar

nicht finden.
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Vorsitzender Dirk Manzewski: Dankeschon, Herr Prof. Mankowski. Herr Jinemann.

Ihnen liegen Fragen vor vom Kollegen Montag und von der Kollegin Laurischk.

SV Lothar Junemann: Herr Montag, ich bitte um Nachsicht. Ich spreche hier einmal

in meiner Funktion als Vorsitzender Richter in der Kammer fir Handelssachen und
zum anderen als Prasidiumsmitglied des Deutschen Richterbundes, der — wie Sie
wissen — die ordentliche Gerichtsbarkeit und die Fachgerichtsbarkeit mit Ausnahme
der Verwaltungsgerichtsbarkeit vertritt, fur die es den Bundesverband der Deutschen
Verwaltungsrichter gibt. Deswegen neige ich, auch vor meinem Hintergrund her
naturlich dazu, die Dienstleistungsrichtlinie vor allem zivilrechtlich zu betrachten, und
wenn Sie jetzt eben solche Diskrepanzen zwischen Prof. Ewer und meinen
Ausfuhrungen feststellten, dann liegt das im Wesentlichen daran, dass er mehr der
Offentlichrechtler ist und nicht der Zivilrechtler, wahrend ich das aus der
zivilrichterlichen Sicht sehe. Naturlich ist die wirtschaftliche Tatigkeit von
Unternehmen auch durch offentlich-rechtliche Vorschriften in irgendeiner Form
gestaltet oder beschrankt, zum Teil auch erweitert. Nur das ist ein Bereich der, nach
meiner Bewertung, bei der Dienstleistungsrichtlinie - offen gesagt - im Hintergrund
gestanden hat. Fir mich hat mehr die Dienstleistungsfreiheit, die Freiheit der
Dienstleistungserbringung im grenziubergreifenden Bereich innerhalb der EU eine
Rolle gespielt und dort dann mehr aus der Sicht des Zivilrechtlers. Frau Laurischk,
kurz |hre Frage zum Anwendungsbereich des Rechtsdienstleistungsgesetzes und
der Dienstleistungsrichtlinie und mdéglicher Kollisionen. Das ist flr mich, offen gesagt
ein bisschen schwierig zu beantworten. Das Rechtsdienstleistungsgesetz ist nichts,
was Richter unmittelbar betrifft. Ich habe, wenn ich das richtig verstanden habe, sehe
ich das Zusammenspiel des Rechtsdienstleistungsgesetzes des Entwurfes, der
Dienstleistungsrichtlinie und der  sektorspezifischen Rechtsanwaltdienst-
leistungsrichtlinie, so, dass die Rechtsanwaltdienstleistungsrichtlinie vorgeht und die
Dienstleistungsrichtlinie allenfalls subsidiar gilt, soweit dort noch irgendwelche
Regelungen enthalten sind, die nicht schon in der speziellen Richtlinie enthalten sind
und damit auch eine mdgliche Kollision des Herkunftslandprinzips mit dem
Rechtsdienstleistungsgesetz eigentlich nur in soweit auftreten kann, als die Tatigkeit
von Nichtanwalten betroffen ist, die in Deutschland moglicherweise nach den

Regelungen des Rechtsdienstleistungsgesetzes unterliegt, im Herkunftsland aber
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moglicherweise keine vergleichbare Regelung enthalt und damit einen

Wettbewerbsvorteil des auslandischen Dienstanbieters gegeben ware.

Vorsitzender Dirk Manzewski: Dankeschoén, Herr JUinemann. Prof. Ewer, lhnen liegen

Fragen vor vom Kollegen Montag und vom Kollegen Hennrichs.

SV _Prof. Dr. Wolfgang Ewer: Herr Montag, vielleicht als erstes zu der letzten

Bemerkung von Ihnen. Wir betrachten immer nur die Strecke, dass sozusagen ein
Dienstleistungserbringer aus einem anderen Mitgliedstaat bei uns Dienstleistungen
erbringt. All diese Probleme stellen sich auch im umgekehrten Verhaltnis. Um bei
dem anzuknupfen, was Herr Kollege Wolf sagt, auch ich begebe mich wie er auf
Glatteis, weil auch ich von Strafrecht an sich keine Ahnung hab, aber soviel verstehe
ich davon auch, dass, wenn Sie sich das Umgekehrte vorstellen, dass ein deutscher
Dienstleister, der in Polen bestimmte Dienstleistungen erbringt und der verstofdt
gegen eine buligeldbewahrte Vorschrift seines Heimatlandes, dann wird schon das
Territorialprinzip des deutschen Ordnungswidrigkeitenrechts verbieten, dass dies
etwa durch Erlass eines BuRgeldbescheides geahndet wird und ahnliches gilt furs
Nebenstrafrecht, weil es da das Territorialprinzip gibt. In dieser Richtung tauchen
praktisch die gleichen Probleme auf. Zweitens, Sie haben nach dem Widerspruch
gefragt. Herr Junemann hat den eigentlich aufgeklart. Also, die
Dienstleistungsrichtlinie gilt praktisch nicht far Verbrauchervertrage, aber
Verbraucherschutz findet eben nicht nur Gber das Zivilrecht statt, sondern in hohem
Umfang uUber das offentliche Recht. Da beginnt die Crux, wie Herr Prof. Wolf das
vollig zutreffend ausdruckt, sozusagen an der Scharnierseite, bei der Verzahnung.
Die Frage ist, fur welche dieser offentlich-rechtlichen Vorschriften gilt denn das
Herkunftslandprinzip? Wenn wir uns da den Artikel 16 ansehen, dann heil3t es in
Abs. 1, die Mitgliedstaaten tragen dafur Sorge, dass Dienstleistungserbringer
lediglich den Bestimmungen ihres Herkunftsmitgliedstaats unterstehen, die vom
koordinierten Bereich erfasst werden. Was ist koordinierter Bereich, meine Damen
und Herren? Alles. In Art. 4 Nr. 9 wird das definiert. Koordinierter Bereich: Die
Gesamtheit, die fur den Zugang zu Dienstleistungstatigkeiten oder deren Ausubung
geltenden Anforderungen. Dann haben wir als erstes Zwischenergebnis sozusagen,
Herkunftslandprinzip gilt zunachst fur alle 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften, sofern

nicht irgendwelche Ausnahmen gelten. Die unterteilen sich dann in allgemeine
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Ausnahmen, vorubergehende Ausnahmen und besondere Ausnahmen in den Art.
17, 18 und 19 der Richtlinie. Das macht die Sache so schwierig, weil wir zahlreiche
Regelungen haben. Relativ einfach ist es noch bei den unmittelbar berufsrechtlichen
Regelungen. Das ist vollig klar, dass da das Herkunftslandprinzip gilt, soweit nicht
wie etwa nach Art. 17 Nr. 7 das sektoral ausgeschlossen ist. Aber was ist bei
Regelungen, die eine Mischung zwischen Berufsausibung und dem konkreten
Sachverhalt, der zu regeln ist, darstellen? Was ist mit der von mir vorhin genannten
Maschine, die der polnische Bauunternehmer mitbringt, die nach deutschen
Maldstaben zu laut ware, wenn ich in dem Art. 16 Buchstabe h lese, Anforderungen
betreffen die Verwendung von Ausristungsgegenstanden, die integraler Bestandteil
der Dienstleistungen sind. Der Rasenmaher des Gartenbauunternehmens aus Polen,
der UbermafRig laut ist, das ist doch sicherlich ein Ausristungsgegenstand, der
integraler Bestandteil der Dienstleistung ist. Wenn wir jetzt den Einsatz verhindern,
dann musste nach Art. 17 Nr. 17, wenn man jedenfalls davon ausgeht, dies
schlechthin unerlasslich sein zur Aufrechterhaltung der o6ffentlichen Ordnung, das
wird man im Zweifel nicht sagen kdnnen, auch wenn das Ding furchtbar nervt. Das
heildt, wir haben da einen weiten Kreis, einen ganz weiten Kreis von Vorschriften, die
mittelbar entweder dem Schutz der Verbraucher oder der Allgemeinheit dienen und
deren Anwendbarkeit dadurch ausgeschlossen wird. Das halte ich fur problematisch.
Der Hintergrund, meine Damen und Herren, st folgender: Die
Dienstleistungsrichtlinie hat natlrlich in erster Linie allgemeine Dienstleistungen, den
Malermeister und Lackierermeister und ahnliches im Auge. Da will sie einen
moglichst weiten Wettbewerb schaffen und zwar einen Preiswettbewerb. Es soll also
madglichst ungehindert ein mdglichst gunstiger Dienstleistungsaustausch stattfinden,
das ist auch das, was die Kommission und das, was Herr Clement immer sagt,
Dienstleistungen sind viel zu teuer und indem man Barrieren wegschafft, kann man
das verbilligen und dadurch auch die Tendenzen des Dienstleistungsaustauschs
begunstigen. Im Bereich der Dienstleistungen der freien Berufe haben wir aber eine
andere Situation. Das sehen Sie Ubrigens schon in einem ganz anderen Bereich,
namlich im Bereich des Vergaberechtes. Bei normalen Dienstleistungen, bei der
VOL, kommt es immer auf das wirtschaftlichste Angebot an. Bei freiberuflichen
Dienstleistungen kommt es auf etwas ganz anderes an, namlich auf die beste
Leistung. Da werden als Merkmale Qualitatskriterien u. a. genannt. Deswegen halte

ich es fur problematisch, diesen Bereich, der aus gutem Grund in den
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Vergabekoordinierungsrichtlinien und im deutschen GWB und in der
Verdingungsordnung anders behandelt wird als die normale standardisierungsfahige
Dienstleistung etwa eines Malermeisters, Uber den gleichen Leisten zu scheren. Da
drohen Qualitatsverluste und da drohen letztlich erhebliche
Verbraucherschutzdefizite. Das ist die Gefahr, denn dieser Verbraucherschutz wird
mafgeblich durch diejenigen offentlich-rechtlichen Vorschriften hergestellt, die Uber
das Herkunftslandprinzip ausgeschlossen werden. Deswegen halte ich es fur einen
sinnvollen Weg, dass man sich Uberlegt, dass man entweder solche Bereiche aus
dem Anwendungsbereich herausnimmt, wie das Frau Gebhardt im Moment
hinsichtlich des Gesundheitsbereiches andenkt, oder dass man das macht, was
hinsichtlich der Rechtsanwalte in Art. 17 Nr. 7 erfolgt ist, wobei ich Herrn Kollegen
Westphal vollig zustimme, da muss man konsequent sein und muss sagen, man
bezieht das nicht nur auf Rechtsanwalte, sondern auf Rechtsdienstleistungen und
damit auch auf solche, die von Personen erbracht werden, die gerade nicht
Rechtsanwalte sind. Da sehe ich das Problem. Wir drohen sonst in diesem Bereich
erhebliche Qualitatsverluste zu erleiden. Ich sage das mal etwas spdttisch. Ich mag
mir nicht unsere Innenstadte vorstellen, wenn sozusagen malfigebliches Kriterium fur
Architektenleistungen ausschlieRlich der Preis und nicht die Qualitat, die Glte, die
Belastbarkeit u. a. ist. Das sind Bereiche, meine Damen und Herren, da kann man
fragen: Regelt es denn der Markt oder brauch ich denn diese besonderen 6&ffentlich-
rechtlichen Beschrankungen. Ich meine, gerade im Bereich der Dienstleistungen
freier Berufe wird der Markt kein geeigneter Konfliktregelungsmechanismus sein.
Warum? Schon deswegen, weil selbst der kundige Verbraucher im Zweifel die
Qualitat der Leistung nicht beurteilen kann. Ich bin nicht in der Lage festzustellen, ob
die Diagnose meines Internisten ohne weiteres richtig ist. Ich bin nicht in der Lage,
letztlich das Qualitatsniveau auf dem er arbeitet zu Uberprifen und zu Uberwachen.
Ich bin deswegen froh, dass es bei uns o6ffentlich-rechtliche Vorschriften gibt etwa, §
95 d SGB 5, der eine dauerhafte Fortbildung z. B. bei Vertragsarzten vorschreibt. Ich
bin froh, dass wir in § 43a Abs. 6 Bundesrechnungsordnung eine Fortbildungspflicht
haben. Ich bin froh, dass wir diverse o6ffentlich-rechtliche Regelungen haben, die
gerade in Bereichen, in denen die Verbraucher die Qualitat nicht vernunftig
beurteilen kdnnen und bei denen sich deswegen der Qualitdtswettbewerb nicht
ausschlieBlich Uber den Markt vollziehen kann, dass wir da solche Vorschriften

haben, die dieses Qualitatsniveau sicherstellen und die sollten wir uns erhalten. Die
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drohen verloren zu gehen, wenn hier das Herkunftslandprinzip voll umfanglich Platz

greift.

Vorsitzender Dirk Manzewski: Dankeschdn, Herr Prof. Ewer. Wir sind gut in der Zeit.

Drei Minuten noch zu diesem Komplex, bevor wir zum Lauterkeitsrecht kommen und
damit auch zu Herrn Dr. Keller und Herrn Prof. Kohler. Ich habe noch zwei Fragen.
Zunachst bitte Frau Vol3hoff.

Andrea Astrid VoRhoff (CDU/CSU): Darf ich nur eine Frage zur Klarstellung an die

Ausflihrungen an Herrn Prof. Ewer stellen? Vielleicht habe ich da etwas falsch

verstanden. ,Qualitatsanforderungen® - bezog sich das auch auf die beruflichen
Qualifikationsanforderungen? Das war vorhin schon mal Gegenstand, wie Herr
Westphal sagte, dass das durch die  Anerkennung der EU-
Berufsqualifikationsrichtlinien zum Teil zumindest das Problem entscharft sei, wenn

ich das richtig verstanden habe.

SV Prof. Dr. Wolfgang Ewer: Der anwaltliche Bereich ist nicht der Bereich, mit dem

wir Probleme haben, aber wir haben es im Bereich zahlreicher anderer freier Berufe,
wo eben die Verpflichtungen — Kollege Westphal hat es vorhin richtig gesagt — wie
die Gemeinwohlgebundenheit bestehen. Der Anwalt muss betriebswirtschaftlich
defizitar auch mal Mandate fur arme Leute Ubernehmen. Das ist auch gut so, dass er
das muss. Das soll auch so bleiben. Der Arzt muss bestimmte Notdienste in
landlichen Bereichen machen, die wirtschaftlich nicht nur nicht lukrativ sind, sondern
definitiv defizitar sind. Das ist gut so, dass es so ist im Interesse der Versorgung der
Bevolkerung und das muss erhalten werden und es kann nur erhalten werden, indem
die entsprechenden offentlich-rechtlichen Vorschriften weiter gelten und nicht

verdrangt werden.

Michael Hennrich (CDU/CSU): Das ist genau der Punkt, wo ich ein Problem seh.

Wenn ich die Richtlinie richtig verstanden habe, ist im Grunde genommen die

Anerkennungsrichtlinie eine Spezialvorschrift, die vorrangig gilt. Sie haben
vollkommen richtig gesagt, dass die Anerkennungsrichtlinie - ich glaube in diesen
Tagen im europaischen Parlament - verabschiedet wird und da steht doch, wenn ich

recht informiert bin, drin, dass Regelungen des Standesrechts, des Berufsrechts und
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- ich glaube das ist zusatzlich dazu gekommen — auch gesetzliche Vorschriften im
Bestimmungsland gelten mussen. Es wird genau heilen, wie das von I|hnen
genannte Qualitatsbeispiel, dass sich ein Arzt fortbilden muss, dass ein Arzt eine
Zulassung braucht. Das gilt weiter und wird somit vom Herkunftslandprinzip
uberhaupt nicht tangiert. Da hab ich ein kleines Verstandnisproblem. Ich sehe das
momentan so, dass der Bereich mit vorhandenen Qualitatsanforderungen vom
Herkunftslandprinzip gar nicht erfasst wird, weil da die Anerkennungsrichtlinie die

spezialrechtliche Vorschrift ist.

SV Prof. Dr. Wolfgang Ewer: Gestatten Sie, dass ich direkt darauf antworte?

Zunachst einmal ist es so, das Verhaltnis zwischen den beiden Richtlinien, also
zwischen der Berufsanerkennungsrichtlinie, die auch im Entwurf vorliegt, und
zwischen der allgemeinen Dienstleistungsrichtlinie ist alles andere als klar. Es sind
beides horizontale Richtlinien. Wenn man sich den Artikel 17 Nr. 7 ansieht, spricht
viel dafur, dass da so ein Subsidiaritatsverhaltnis ist, also dass die
Berufsqualifikationsrichtlinie als die speziellere anzusehen ist. Sie regelt in erster
Linie Berufszugangsvoraussetzungen. Sie |Ost die alte
Diplomhochschuldiplomanerkennungsrichtlinie von 1977 ab und sie regelt in erster
Linie Berufszugangsvoraussetzungen. In kleinem Umfang regelt sie fur
reglementierte Berufe auch Berufsausibungsrelungen, aber nicht umfassend,
sondern sie werden sehr viel weitergehend nach wie vor durch die offentlich-
rechtlichen Vorschriften der Mitgliedstaaten geregelt. Deswegen ist das Problem
dadurch mdglicherweise in bestimmten Teilbereichen entscharft, aber nicht vom
Tisch.

Vorsitzender Dirk Manzewski: Ich habe auch noch zwei ganz kurze Nachfragen. Eine

an Herrn Mankowski. Sie haben Unterlagen eingereicht, Artikel eingereicht, Ihre
Kurzstellungnahme. Habe ich das richtig verstanden, dass Sie selbst bei

Verbrauchervertragen Probleme sehen?

SV Prof. Dr. Peter Mankowski: Jetzt brauche ich mal meine eigenen Unterlagen, da

wird es schwierig. Bei den Verbrauchervertragen — nein — im wesentlichen greift dort
die Ausnahme des Art. 17 Nr. 21. Wir wirden uns dann noch gegebenenfalls Uber

die Form unterhalten mussen.
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Vorsitzender Dirk Manzewski: Das war es schon. Meine letzte kurze Frage ist an

Herrn Junemann gerichtet. Sie haben schon mehrere Fragen gestellt bekommen, wie
die Justiz damit fertig wird. Ich bin selbst von Haus aus Richter am Landgericht. Ich
muss derzeit leider feststellen, wie auch die Justiz unter dem Sparvorbehalt zu leben
hat, insbesondere wenn man sich auch die Bibliotheken an den Gerichten anschaut.
Ich schatze mal beim Landgericht Berlin durfte das nicht anders aussehen als bei
meinem Landgericht. Sind Sie tatsachlich der Auffassung, wenn ich allein diesen
Aspekt anspreche, dass die deutschen Gerichte in die Lage versetzt werden, so wie
Sie sich das erhoffen, soviel Materialien zur Verfugung gestellt zu bekommen, soweit
es auslandisches Recht betrifft, um tatsachlich unabhangig von den anderen
Problemen in dem Zusammenhang, die Grundlagen Uberhaupt zu besitzen,
kurzfristig Entscheidungen zu fallen? Stimmen Sie nicht mit mir dartber Uberein,
unabhangig von diesem Thema, dass wir auf alle Falle mit einer erheblichen
zusatzlichen Belastung der Justiz rechnen missen, weil auch die Verfahrensdauer

sich dadurch verlangern durfte?

SV Lothar Junemann: Das letzte ist offen gesagt schwer zu beantworten. Deswegen,

weil ich heute nicht absehen kann, wie viele Falle tatsachlich aus dem
Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie zum Prozess kamen und damit
einer Entscheidung durch die ordentliche Gerichtsbarkeit zugefuhrt wirden. Das
zweite ist — wenn man es banal sagt — im Grunde die Frage der zur Verfliigung
stehenden Informationen, eine Frage an lhre Fremdsprachenkenntnisse. Da wir
heute ganz Uberwiegend auch in den Gerichten einen Internetzugang haben, konnen
Sie sich letztlich aus dem Internet naturlich auch Rechtsinformationen aus
Drittstaaten beschaffen. Das setzt allerdings voraus, dass man imstande ist, sie zu
lesen. Die kommen naturlich in der jeweiligen Landessprache und da ist dann

spatestens nach Englisch und Franzosisch bei den meisten Kollegen Schluss.

Vorsitzender Dirk Manzewski: Das ist natirlich unheimlich arbeitsintensiv.

SV Lothar Junemann: Das ist es ohnehin. Sie haben die Falle ja auch heute schon.
Auch heute bei grenziberschreitenden Fallen — ich hatte vor einiger Zeit ein

Verfahren, da hatte ein franzésischer Konzern, eine Aktiengesellschaft franzdsischen
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Rechts, hier in Deutschland ein Werk errichtet und es tauchte nachher im
Zusammenhang mit dem Vertragsschluss die Frage auf, ob dieser Konzern bei
Vertragsschluss ordnungsgemald vertreten worden war. Dazu musste man dann Uber
das IPR im franzésischen Recht nachschauen und dort die Vertretungsregelungen
fur den Vorstand einer franzésischen Aktiengesellschaft ausgraben. Auch das setzt
letztendlich eine umfangreiche Recherche im franzdsischen Recht voraus und fuhrt
deswegen kaum zu nennenswert anderen Ergebnissen. Ich stelle mir eher vor, dass
im Zusammenhang mit dem ja momentan auch noch im Werden begriffenen CFR-
Netz, also den gemeinsamen Schuldrechtsrahmen der Europaischen Union, die die
Generaldirektion Verbraucherschutz gerade erstellt, in erheblichem Umfang
rechtsvergleichendes Material zur Verfugung stehen wird, auch zur Praxis auch des
Dienstleistungsrechtes anderer europaischer Staaten und man dort langfristig die
Mdglichkeit erhalten wird, zusatzliche Informationen zu gewinnen. Dass das
ansonsten angesichts sinkender Justizetats zu einer zusatzlichen Belastung der

Justiz fUhren wird, das brauch ich Ihnen glaube ich nicht zu erklaren, dass das so ist.

Vorsitzender Dirk Manzewski: Ich danke lhnen Herr Jinemann. Wir kommen dann in

die zweite Fragerunde zum Thema Herkunftslandprinzip und Lauterkautsrecht. Frau
Kollegin Vol3hoff bitte.

Andrea Astrid VolBhoff (CDU/CSU): In Anbetracht der Stellungnahmen, die

abgegeben wurden, der eindeutigen Stellungnahmen fir die Herausnahme des

Lauterkeitsrechtes aus dem Herkunftslandprinzip war Herr Scheel der einzige, der
die gegenteilige Auffassung vertreten hat. Da mdchte ich Sie fragen, Herr Scheel,
welche Nachteile wirden Sie sehen, wenn das Lauterkeitsrecht eine der Ausnahmen

vom Herkunftslandprinzip ware?

Vorsitzender Dirk Manzewski: Ich selbst hatte zwei Fragen. Jeweils an die

Sachverstandigen Prof. Kohler und Dr. Keller. Sie haben das zwar schon
angesprochen, aber ich mochte das noch ganz gerne bitte von Ihnen verdeutlicht
haben. Teilen Sie meine Auffassung, dass alleine die Recherche nach dem
konkreten auslandischen Lauterkeitsrecht sowie dessen Durchsetzung die

Verfolgung von Verstdlien in der Praxis quasi unmoglich macht und geben Sie mir
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Recht, dass dies zu nicht hinnehmbaren Wettbewerbsverzerrungen und damit zu
einer Inlanderdiskriminierung fuhren warde?
Damit ist die erste Fragerunde im zweiten Teil schon beendet. Ich mochte bitten,

dass der Herr Dr. Scheel sich mit der Frage von der Kollegin Vol3hoff befasst.

SV Dr. Kurt Christian Scheel: Frau VoBhoff, vielen Dank. lhre kurze Frage - eine

kurze Antwort. Der Nachteil ware der, wie beim geltenden Rechtszustand. Der
geltende Rechtszustand wird von der Industrie als unbefriedigend erlebt, weil er die
Unternehmen dazu zwingt, im Hinblick auf ihre werbliche Tatigkeit im Binnenmarkt
fur jeden einzelnen Mitgliedstaat genau zu ermitteln, wie — das ist teilweise sehr
komplex, das ist hier auch schon gesagt worden — dort die Rechtslage in Bezug auf
das beabsichtigte werbliche Verhalten im Einzelnen ist. Aus unserer Sicht entspricht
das nicht einem liberalen Verstandnis vom Binnenmarkt, solche Schranken
einzuziehen. Das Herkunftslandprinzip, von dem wir auch immer in den Diskussionen
um die von mir schon genannten UCP-Richtlinie vorgeschlagen haben, es
sekundarrechtlich vorzusehen, wurde hier dazu fuhren, dass es den Unternehmen
mdglich ware, sich werblich im Binnenmarkt so zu verhalten, wie es flir Unternehmen
im Binnenmarkt vernunftig ist, namlich in jedem Mitgliedstaat gleich. Insoweit ware
hier ein Nachteil zu sehen. Inwieweit dieser Nachteil vor dem Hintergrund der doch
relativ weit reichenden Harmonisierung durch die UCP-Richtlinie praktisch werden
wird, bleibt abzuwarten. Das wird natlrlich sehr stark davon abhangen, wie in den
einzelnen Mitgliedstaaten diese einzelne Richtlinie umgesetzt werden wird. Aus
unserer Sicht wird es da ohnehin zu einer relativ weit reichenden Harmonisierung
kommen, so dass man sich daruber streiten konnte, als wie grol3 dieser Nachteil
wirklich anzusehen ware. Aus unserer Sicht ware es vom Grundsatz her so, dass das
Herkunftslandprinzip und die Wahrnehmung der — und diesen Widerspruch gegen
Herrn Mankowski will ich nun doch mal einflechten — der primarrechtlichen radizierten
Grundfreiheit, sowohl was die Dienstleistungserbringung, als auch was die

Niederlassung betrifft, auf diese Weise eingeschrankt werden wirde.

Vorsitzender Dirk Manzewski: Ich danke lhnen, Herr Dr. Scheel. Herr Prof. Dr.
Kohler.
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SV Prof. Dr. Helmut Kdhler: Ich kann das, was Sie gesagt haben, uneingeschrankt

bestatigen. Ich wollte nur betonen, dass es zu einer nichthinnehmbaren
Benachteiligung fur Verbraucher und Mitbewerber kdme, wenn man sich nach dem
Herkunftslandrecht  richten musste, und dass es auch zu einer
Inlanderdiskriminierung kommen kann. Ich moéchte noch etwas anderes hinzufligen
und genau auf das antworten, was Herr Scheel gebracht hat. Man muss doch
abwagen, was ist unter dem Strich teurer. Wenn ein Unternehmer, der im Ausland
tatig werden mochte, sich uUber die dortige Rechtslage erkundigt, weil er eine
bestimmte Werbeaktion vor hat, oder was ist dem Verbraucher und seinen
Mitbewerber zuzumuten, wenn die mit dieser Werbeaktion tberrascht werden. Sie
sollen rasch darauf reagieren konnen. Das konnen sie gar nicht. Wie sollen sie auf
die Schnelle herausbekommen, aus welchem Staat er kommt, welches Recht auf ihn
anwendbar ist und wo sie dann evtl. vorgehen mussen. Jetzt mdéchte ich dem
Ganzen sozusagen noch mal die Krone aufsetzen. Selbst wenn es zu einer
Rechtsvereinheitlichung im Lauterkeitsrecht kommt, ware es immer noch
unangemessen, die Durchsetzung des Lauterkeitsrechts dem Herkunftslandstaat zu
Uberlassen. Aus den genannten Grinden der Verfahrensverzdgerung, der

Schwierigkeit mit der Sprache usw. . Vielen Dank.

Vorsitzender Dirk Manzewski: Herr Dr. Keller. Sie hatten auch zwei Fragen von mir.

“®

SV _Dr. Erhard Keller: Herr Vorsitzender, ich kann auch lhre Frage mit ,ja

beantworten. Auch ich wurde beflrchten, dass allein schon durch die Recherche, wie
ich das vorhin schon einmal angedeutet hatte, jetzt endlich ein effektiver
Rechtsschutz ausfallen wirde. Das wurde insbesondere dann gelten, wenn - was fur
viele Lander keineswegs gesichert ist - doch noch deutsche Mitbewerber und
Verbraucherverbande klagebefugt waren. Waren sie es, auch das muss erst einmal
nach auslandischem Recht ermittelt werden, dann musste das materielle
Lauterkeitsrecht ermittelt werden, und dass das alleine schon aufgrund der
Sprachbarriere sehr schwierig ist, hatte ich lhnen dargestellt. Ich glaube, man sollte
argumentieren, nicht jemanden bodsen Willen oder keine Mitwirkungsbereitschaft
unterstellen, aber in der Praxis wirde zu erwarten sein, dass auslandische
Behorden, denen es sicherlich nicht das dringlichste Anliegen ist, dass die Anfragen

dort trotz Informationsbereitstellung einige Zeit brauchen wirden. Wenn ich zwei
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Aspekte hinzufigen darf. Es ist gefallen, dass das Herkunftslandprinzip einer
Primarfreiheit entsprechen wirde, da meine ich nicht, dass man das so sehen kann.
Ich wirde nicht argumentieren, dass eine Vertragsanderung des Primarrechts
erfolgen musste. Angesprochen ist moglicherweise die Warenverkehrsfreiheit. Das
ist ein anderes Prinzip. Nach Art. 28 sind mengenmalige Beschrankungen verboten,
dafur gibt es dann wieder Ruckausnahmen in Artikel 30. Diese Warenverkehrsfreiheit
gilt nur unter Beachtung der offentlichen Sicherheit und Ordnung, unter Beachtung
der gewerblichen Schutzrechte und nach der ,Cassis-Rechtsprechung® durfen
zwingende Erfordernisse des Nationalstaates durchaus zur Geltung gebracht
werden, um die Warenverkehrsfreiheit zu beschranken. Das fehlt beim
Herkunftslandprinzip. Das ist ein ganz anderes, ganz grob strukturiertes Prinzip,
wenn Sie mir erlauben, dass ich das Uberspitzt sagen darf. Das Herkunftslandprinzip
ist ein Prinzip, und damit ware die Richtlinie ein Rechtsakt, der mit einem Mal
deutsches Recht personalbeschrankt fur auslandische Anbieter zum Wegfall bringt
und bei uns ein in weitem Umfang unbekanntes Recht importiert. Das ist die
Grundlage des Herkunftslandprinzips und das hat mit Grundfreiheiten als solches
nicht zu tun. Es gilt die Dienstleistungsfreiheit, es gilt die Niederlassungsfreiheit —
keine Frage, aber naturlich entsprechend den jeweiligen nationalen Bestimmungen.
Ich darf mir vielleicht erlauben, einen zweiten Punkt hinzuzufigen. Im Recht des
unlauteren Wettbewerbs geht es um Deliktsrecht, deliktahnliches Recht zumindest.
Bei Deliktsrecht war es seit jeher anerkannter Grundsatz, dass das Marktortprinzip
gilt. Es gilt in der Zustandigkeitsverordnung in Artikel 5 Ziffer 3 das Marktortprinzip,
es gilt nach den nationalen Rechten nach anerkannter Meinung im UWG das
Marktortprinzip. Wo die wettbewerblichen Interessen aufeinander stolden, nach
dieser Rechtsordnung muss ich mich richten. Es gibt einen sehr alten Spruch: ,If you
are in Rome, do like the Romans do.“ Also da gibt es eine rechtlich historische
Verwurzelung, dieses Marktortprinzip eingreifen zu lassen. Wir sind auferhalb des
vertraglichen Bereichs. Es geht nicht darum, dass Parteien Recht vereinbaren
kénnen, so dass auch der Grund daflr spricht, nicht mit dem sehr grob geschnitzten
Instrument des Herkunftslandprinzips vorzugehen, sondern es hier bei der
Harmonisierung zu belassen. Letzter Punkt. Dr. Scheel hat angesprochen, dass im
UWG eine Harmonisierung bevorstinde. Das ist richtig. Die Richtlinie Uber unlautere
Geschaftspraktiken steht unmittelbar vor der Verabschiedung, nach allem was man

hort. Diese Richtlinie fihrt nur zu einer Teilharmonisierung. Sie erfasst z. B. nicht den
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gesamten B-to-C-Bereich. Es besteht also eine grof3e Licke. Es gibt insoweit keinen
harmonisierten  Bereich. Erstens. Zweitens. Die Richtlinie ,Unlautere
Geschaftspraktiken® ist eben nur eine Richtlinie. Sie bedarf der Umsetzung. Sie kann
auch mit Umsetzungsspielraum gegebenenfalls umgesetzt werden und erlbrigt
deswegen nicht die Recherche. Es mag dann zwar eine harmonisierte Grundlage fur
einen Teilbereich geben, B-to-C wird nicht erfasst, aber wie dieser Teilbereich
ausgefullt ist, ist auch keineswegs sicher. Drittens — darf man sich auch mal die
Frage stellen, wozu eigentlich das Herkunftslandprinzip gebraucht wird, wenn man
ohnehin auf einen harmonisierten Bereich sich bewegt. Auch dann muss erst recht
das Marktortprinzip gelten. Wo ist die Beschwerde gerechtfertigt, dass derjenige
lamentieren kann, dem man erwidern kann, er bewegt sich auf harmonisiertem
Bereich? Gegebenenfalls, wenn er angegriffen wird, kann er geltend machen, dass
er auf einer Rechtsgrundlage angegriffen wird, die nicht EU-konform ist, aber es ist
ihm ohne weiteres zumutbar, auf diesem harmonisierten Bereich sich am Marktort

daneben zu stellen. Vielen Dank.

Vorsitzender Dirk Manzewski: Herr Dr. Keller, ganz kurz eine Nachfrage. Teilen Sie

eigentlich die Bedenken von Herrn Prof. Kbhler, dass Sie sagen, auch Sie wirden
davon ausgehen, dass die Herkunftslander schon gar kein Interesse an einer

Kontrolle hatten?

SV Dr. Erhard Keller: Es ist eine Erwartung, die ich hatte, aber ich meine, dass diese

Erwartung gerechtfertigt ist. Ich hatte keinen Anhalt etwas anderes anzunehmen.

Andrea Astrid Vol3hoff (CDU/CSU): Wurden Sie dann auch die von Herrn Scheel

vorhin ausgeflhrten Instrumente, also die Zusammenarbeit der Behdrden

untereinander und Meldungen an die EU und moglicherweise entsprechende

Sanktionen, nicht als zielfiuhrend oder hilfreich ansehen?

SV Dr. Erhard Keller: Ich kann mir nicht vorstellen, Frau Vofl3hoff, auch das ist eine

Erwartung, die ich ausspreche, dass das jeweils ganz dringende prioritdre Anfragen
waren. Vor allem ist es doch den Behodrden nicht erlaubt. Sie durfen allgemeine
Auskunfte geben, allgemein Uber die Rechtslage unterrichten und allgemeine

Informationen Uber die allgemein zur Verfugung stehenden Rechtsbehelfe erteilen,
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aber eine konkrete Beurteilung, ob zum Beispiel eine Werbung irrefihrend ist, oder
ob sie behindernd ist im Sinne unseres neuen Artikel 4 Nr. 10, diese Beurteilung darf
die Behdrde gar nicht geben, wird wohl auch nicht bereit sein, sie im einzelnen
konkreten Fall zu geben, der doch immer sehr von den Umstanden des einzelnen

Falles abhangig ist.

Vorsitzender Dirk Manzewski: Frau Kollegin Laurischk.

Sibylle Laurischk (FDP): Ich hab doch noch an Herrn Dr. Keller und Herrn Prof. Wolf

folgende Frage: Wie beurteilen Sie die Moéglichkeit angesichts dieser Vielzahl von

Einwanden, dass sich Parteien nach Artikel 17 Nr. 20 auf die Flucht in die
Rechtswahl begeben koénnten? Sozusagen sich eine besonders angenehm

erscheinende Rechtsgrundlage suchen, so dass sich tatsachlich ein Ausweg ergibt?

Vorsitzender Dirk Manzewski (SPD): Herr Keller, Sie waren gerade so schon dran.

Vielleicht fangen Sie gleich wieder an.

SV Dr. Erhard Keller: Frau Vol3hoff, ich bitte Sie sehr um Nachsicht. Ist die Frage die,
ob sich die Parteien im Bereich des Lauterkeitsrechts auf die Ausnahme, die hier in

Artikel 17 vom Herkunftslandprinzip Nr. 20 berufen kénnten? Ich bin am Uberlegen
daruber, ob diese Ausnahmebestimmung flr den Bereich des Lauterkeitsrechts eine
Bedeutung haben kann. Lauterkeitsrecht ist Deliktsrecht, es ist kein vertragliches
Recht. Fur die normalen Falle der Unlauterkeit wird dieses Beispiel nicht eingreifen.
Es mag Falle geben, auch Lauterkeitsrecht hat irgendwelche Vertragsfragen,
Vertragsstrafen oder solche Dinge. Wenn jemand eine Unterwerfungserklarung
abgibt, da Uberlege ich jetzt, wer eingreifen konnte. Ich glaube, das waren dann

jeweils Ausnahmen, die eigentlich fur das Bild vernachlassigbar sind.

Vorsitzender Dirk Manzewski: Herr Prof. Wolf.

SV Prof. Dr. Christian Wolf: Wenn Sie das rein auf das Lauterkeitsrecht beziehen,

kann man es relativ einfach beantworten, denn mit meinem Mitbewerber und das
steht vom Vertrag da, den ich durch wettbewerbswidriges Verhalten oder

lauterkeitswidriges Verhalten schadige, werde ich vorher nicht einen Vertrag
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schlielen kdnnen, um mich einer anderen Rechtsordnung zu unterstellen, wo ich ihn
eher mit unlauteren Methoden schadigen kann. Insofern, wenn es nicht um
vertragliche Beziehungen geht, ist dies keine Madoglichkeit. Die Rechtswahl als
einseitiges Instrumentarium zu wahlen, dann ware es wohl in der Tat ein Vertrag zu
Lasten Dritter, namlich der Mitwettbewerber. Also insofern sehe ich in der
Bestimmung nicht die groRen Probleme. Aber, wenn Sie es so wollen, was wieder
das Problem ist, ist die Schlichtheit der Regelung. Was ist zum Beispiel mit dem

ordre-public-Vorbehalt?

Vorsitzender Dirk Manzewski: Dankeschon, gibt es weitere Fragen von den

Kolleginnen und Kollegen? Dann habe ich noch eine Abschlussfrage an alle, die
relativ kurz zu beantworten ist. Wenn ich sagen wuirde, IPR und Lauterkeitsrecht
herausnehmen vom Herkunftslandprinzip — wirden Sie das befiurworten oder sagen,
das hilft aber nicht viel weiter? Vertreten sie die Auffassung, dass das

Herkunftslandprinzip insoweit herausgenommen oder geandert werden mufte?

SV Prof. Dr. Wolfgang Ewer: Ich verstehe davon nichts. Entschuldigung. Ich bin fur

das offentliche Recht zustandig und habe vom Lauterkeitsrecht nur eine sehr vage

Vorstellung.

SV _Lothar Junemann: Ich wirde grundsatzlich fur die Beibehaltung des

Herkunftslandprinzips werben wollen und wollte noch einen Aspekt kurz ansprechen,
der bei der ganzen Diskussion und Erorterung vorhin ein bisschen untergegangen zu
sein schien. Und zwar der, das bitte an den deutschen Staatsgrenzen auch nicht die
dritte Welt beginnt. Wir reden hier von Nachbarn, von EU-Staaten, die auch ganz
erhebliche und ganz ordentliche Standards haben. Sei es bei ihren freien Berufen,
sei es den sonstigen Dienstleistungserbringern. Das ist ja nicht so, dass man grol3e
Befurchtungen haben muss, sobald man die deutschen Grenzen verlasst. Was das
Lauterkeitsrecht offiziell angeht, komme ich zurlck auf meine anfangs geauflerten
Bedenken. Ich sehe das Problem vor allen Dingen in der prozessualen Durchsetzung
und in der Notwendigkeit, das alles zum alsbaldigen Rechtsschutz und damit sehr
schnell zu machen wund sehe die Madglichkeit bei Anwendung des

Herkunftslandprinzips eben nicht mehr als zuverlassig gegeben. Ich befiirchte
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deswegen, dass dort schlicht praktische Licken im Rechtschutz entstiunden und
wurde deswegen auch angesichts der Ausfuhrungen der anderen Sachverstandigen
offen gesagt eher dafur pladieren, das Lauterkeitsrecht dort herauszunehmen, aber

ansonsten schon beim Herkunftslandprinzip zu bleiben.

SV _Dr. Erhard Keller: Ganz eindeutige Antwort. Das Lauterkeitsrecht sollte

herausgenommen werden. Es ist systemwidrig, dass es dem Herkunftslandprinzip
unterfallt. Dazu muss man nicht die Auffassung vertreten, dass aullerhalb der
Grenzen Deutschlands — die Diskussion ist viel Ubergreifender, wir reden nicht nur
von Deutschland — dass dort Dritte-Welt-Verhaltnisse gelten wuarden, aber es geht
darum, dass man einfach auf fremden Rechtsordnungen keinen effektiven
Rechtsschutz begriinden kann. Es ist im Ubrigen eine Forderung der GRUR, weiter
in der materiellen Harmonisierung zu machen. Das ist doch gar keine Frage. Aber
nicht bitte in dieser Art und Weise. Was wir brauchen, ist eine umfassendere
Harmonisierung. Deswegen eindeutig, Lauterkeitsrecht bitte herausnehmen, den

Einfluss geltend machen, den man dazu hat. Zu IPR kann ich leider nichts sagen.

SV Prof. Dr. Helmut Kohler: Man sollte das Lauterkeitsrecht herausnehmen, weil es

sonst zu einer Rechtsschutzverweigerung kdme und vor allen, weil es auch zu einer
sehr gro’en Kostensteigerung, was die Burokratie und die Gerichte angeht, kdme.

Es wirde immer mehr Personal beschaftigt werden mussen.

SV Prof. Dr. Peter Mankowski: Erstens Lauterkeitsrecht - ja - heraus auch noch aus

einem Grund, der bisher noch gar nicht angesprochen wurde. Das
Herkunftslandprinzip ist gerade heraus gefallen aus der Lauterkeitsrichtlinie. Was
ware denn das flr ein europaisches System, in dem wir aus der Spezialrichtlinie fur
B-to-C-Werbung herausnehmen, aber dann wieder fur die Ruckausnahme fur
Werbedienstleistungen hineinnehmen. Ein sehr merkwulrdiges System. Zweitens.
Herr Vorsitzender, ich hoffe, Sie mdgen Peter Handke. Er hat ein schones Stlck
geschrieben ,Publikumsbeschimpfung®. Die Frage, ob man IPR aus dem
Herkunftslandprinzip herausnehmen sollte, ist falsch gestellt. IPR besteht aus
Kollisionsnormen, das Herkunftslandprinzip ist eine Kollisionsnorm. Soweit es den
privatrechtlichen Bereich berlhrt, ist es IPR. Man kann das nicht aus dem

herausnehmen. Das passt Uberhaupt nicht. Es ware eben eine besondere
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Kollisionsnorm, die quer liegt zu den anderen allgemeinen Kollisionsnormen, wie sie
gerade mit den Verordnungen ROM | und insbesondere ROM Il entstehen.
Schlusspladoyer. Ja, Abschied vom  Herkunftslandprinzip. @ Mdge  die
Lauterkeitsrichtlinie und ihrem Verzicht auf das Herkunftslandprinzip das

Sterbeglockchen auch bei der Dienstleistungsrichtlinie gelautet haben.

SV Dr. Kurt Christian Scheel: Erstens: IPR, ich schliele mich den Ausfihrungen

meines Vorredners, Herr Prof. Mankowski, ausdricklich an. Wir halten die

Regelungen, wie sie in ROM | und ROM II entstehen, fir sachgerechter. Zweitens:
Lauterkeitsrecht. Der BDI und alle europaischen Industrieverbande aus anderen
Mitgliedstaaten haben, schon als es um die UCP-Richtlinie ging, gefordert, das
Herkunftslandprinzip vorzusehen. Wir sind nicht zufrieden damit, dass das
gescheitert ist und halten das Herkunftslandprinzip deswegen zumindest fir den
Bereich, in dem es nicht durch die UCP-Richtlinie zu einer Harmonisierung des
materiellen Wettbewerbsrecht kommt, fur sinnvoll und angemessen, um den
Unternehmen als Marktburgern die Wahrnehmung ihrer im Primarrecht verankerten
Dienstleistungsfreiheit zu gestatten unter den gegebenen Voraussetzungen, das

versteht sich von selbst. Aber im Grundsatz naturlich — ja.

SV Dr. Thomas Westphal: Mir geht es so ahnlich wie Herrn Prof. Dr. Ewer. Ich bin in

meiner anwaltlichen Praxis auf allen Gebieten tatig, aber nicht im Bereich des IPR
und auch nicht des Lauterkeitsrechtes. Aber wenn ich mir von der praktischen Seite
her mir das vor Augen halte, was hier geschildert worden ist, dann wurde ich schon
dafur pladieren, das Lauterkeitsrecht aus dem Herkunftslandprinzip heraus zu

nehmen. Einfach weil es sonst praktisch zu einer Rechtsschutzverweigerung kommt.

SV Prof. Dr. Christian Wolf: Die Argumente, die gegen das Herkunftslandprinzip im

Lauterkeitsrecht sprechen, haben mich Uberzeugt. Nur, wenn es jetzt die letzte
Runde ist, wollte ich den Fokus auf diese strafrechtlichen Blankettvorschriften legen,

denn da scheint mir die Hauptcrux der Dienstleistungsrichtlinie zu liegen.

Vorsitzender Dirk Manzewski: Meine Damen und Herren, ich danke lhnen ganz

herzlich, dass Sie doch relativ kurzfristig auf die Einladung hierher gekommen sind.

Noch mehr danke ich denen, die es geschafft haben, uns im Vorfeld Stellungnahmen
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schriftlich zukommen zu lassen. Sie haben gemerkt, dass wir uns auch darauf bei
unserer Befragung gestitzt haben. ich geht mal davon aus, Sie werden dieses
Thema, was mit dieser Anhérung nicht beendet ist, weiter verfolgen und auch wie wir
letztendlich versuchen werden, darauf zu reagieren. Ich danke |hnen.

Ende der Sitzung: 16.30 Uhr

Andreas Schmidt (Mdlheim), MdB Dirk Manzewski, MdB
Vorsitzender Vorsitzender
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Zusammenstellung der Stellungnahmen
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Eckpunktepapier Dienstleistungsrichtlinie
Stand: 02.05.2005

Dienstleistungsrahmenrichtlinie: Problemaufriss in den Freien Berufen

1. Grundsitzliches:

Die Freien Berufe begriRen ganz grundséatziich die Bemihungen der Kommission,
die tatsdchliche Verwirklichung des Binnenmarkt auch filr Dienstleistungen voranzu-
treiben. Besonders positiv erscheint der Vorschlag der Europdischen Kommission,
bewahrte Strukturen der freiberuflichen Selbstverwaltung ausdrickiich in diesen
Prozess einzubeziehen.

Es gibt einige Regelungen des Richtlinienentwurfes, die uns vor dem Hintergrund
einer praxisorientierten Weiterentwicklung des Binnenmarktes und der ihm zugrun-
de liegenden Strukturen der Gesundheitsversorgung, der Verwaltung usw. jm heil-
kundlichen, steuer- und wirtschaftsberatenden, technisch-naturwissenschattlichen
sowie kiinstlerisch-tbersetzenden Bereich noch problematisch erscheinen. Vor dem
Hintergrund der Erkidrung der Regierungsvertreter in dieser Woche, den Richtli-
nienentwurf Uberarbeiten zu wollen, mdchten wir daher ganz grundsétzliche Punkte,
die aus freiberuflicher Sicht wesentlich sind, in diesem Eckpunktepapier anspre-
chen. Diese sind unabhangig von derzeitigen Anderungsdiskussionen im Rat, Euro-
paischen Pariament und in der Europdischen Kommission zu sehen.

Fir den_anwaltlichen Bereich verweisen wir ausdricklich auf die gesonderten Stel-
fungnahmen der Vertreter der Rechtsanwaltschaft. :

Die kritischen Punkte im Einzelnen:

2. Herkunftslandprinzip:

Vor dem Hintergrund der nach wie vor bestehenden 25 unterschiedlichen Rechts-,
Sozial- und Gesundheitssysteme in der EU haiten wir die unmittelbare, fiichende-
ckende Geltung dieses Prinzips bei den Freien Berufen fir verfriint. Harmonisierung
und Geltung des Herkunfislandprinzips sollten zumindest gleichwertige Instrumente
zur Verwirklichung des Binnenmarkts darstellen. Die Freien Berufe sehen
grundséatzlich den Vorzug bei. der Harmonisierung, da sich dieser Ansatz
beispielsweise bei der gegenseitigen Berufsanerkennung durch zahlireiche sektorale
_ Richtiinien bereits bewdihrt hat,

Die Rechtsprechung des Europdische Gerichitshofs zur Warenverkehrsireineit hat
anerkannt, dass Handelshemmnisse, die sich aus den Unterschieden zwischen den
autonomen Regelungen der Mitgliedstaaten ergeben, hinzunehmen sind, wenn die-
se notwendig sind, um zwingenden Erfordernissen bspw. des Verbraucherschutzes,
des Umweltschutzes oder der Lauterkeit des Handelsverkehrs gerecht zu werden
{vgl. EUGHE 1979, Rs. 129/78, S. 649, Rz. 6 ff. - Cassis de Dijon). Vergleichbares
l&sst sich fur die gesetzlichen Berufsregelungen im Rahmen der Dienstleistungsirei-
heit sagen.

Zudem steilt sich die Frage, inwieweit eine wirkungsvoile Berufsaufsicht (ber die
Berufsausiibung auch unter Beachtung der Mechanismen in Art. 36 und 37 prak-
tisch gewahrieistet werden kann. Es erschsint derzeit schwer vorstellbar, wie ent-
weder die Aufnahmestaatbehdrde in Unkenntnis des Rechtes der Herkunftslandes,
~ oder die Herkunftsstaatbehdrde, die keine Handlungsmdéglichkeit im Aufnahmestaat

hat, praktisch eine Berufsaufsicht im Sinne der Verbraucher durchfihren soll. Mittei-
lungspflichten an und Disziplinarbefugnisse des Aufnahmestaates wiren ergénzend
notwendig, um Mindestqualitatsanspriichen in Europa zu geniigen.
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Nach alledem sehen wir mit Sorge, dass die unmittelbare Geltung des Herkunfts-
tandprinzips zu erheblichen Friktionen bei der Uberwachung und Durchsetzung von
Qualitdtssicherungssystemen, sowie ethischen und sozialen Standards fithren kann.
Rechtliche und soziale Unsicherheit waren die Folge.

Daher schiagen wir vor, dort Ausnahmen bzw. Prézisierungen fir die Geltung des
Herkunitslandprinzips vorzusehen, wo Friktionen durch die Geltung dieses Prinzips
nicht varmieden werden. Hierzu haben wir in der Anlage zahireiche konkrete Kolii-
sionsbeispiele mit den (Berufs-)Rechtsnormen der Freien Berufe in Deutschiand

aufgefibrt.

Schiiefltlich solite im Richtlinientext selbst klargestellt werden, dass Tétigkeiten, die
in Auslibung dffenticher Gewalt nach Art. 45 EGV erfolgen, nicht von der Rachtlmue

erfasst werden.

3. Definitionen und Kollisionsregelungen:

Mit der Richilinie sollen alle — freiberufliche und gewerbliche — Dienstleister erfasst
werden. Unseres Erachtens sollte innerhalb der Richilinie eine Differenzierung zwi-
schen Gebaudereinigern, Handelsvertretern etc. und Architekten, Ingenieuren etc.
erfoigen. Zwischen einfachen Dienstleistungen auf der einen sowie besonders sen-
siblen Dienstleistungen auf der anderen Seite solite anhand von Definitionen pcézi-
ser differenziert werden. Zu nennen sind hier die éffentliche Daseins-, Gesundheits-
und Sozialvorsorge sowie die Freien Berufe. Anhand einer genauen Definition, bei-
spielsweise des Freien Berufs und seiner Charakteristika, kdnnte priziser heraus-
gearbeitet werden, flir welche Tétigkeiten bspw. das Herkunftslandprinzip Anwen-
dung finden sollite und wo dies gegebenenfalls gar nicht oder ailenfalls nach einer
Ubergangszeit méglich ist. Auf europdischer Ebene besteht bislang zwar keine ge-
setzliche Definition: Der Europdische Gerichtshof hat jedoch in einem Urtsil aus
dem Jahre 2001 bereits verwertbare Kriterien aufgestellt. Der bundesdeutsche Ge-
setzgeber hat in § 1 Abs. 2 des Partnerschaftsgesellschaftsgesetzes eine gesetzli-
che Definition vorgesehen.

.0ie Freien Berufe haben im allgemeinen auf der Grundlage besonderer
beruflicher Qualifikation oder schépferischer Begabung die persénliche,
eigenverantwortliche und fachlich unabhangige Erbringung von Dienst-
leistungen hdherer Art im Interesse der Auftraggeber und der Alige-
meinheit zum Inhait.”

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

4. ,,One-Stop-Shops*:

Im Hinblick auf die One-Stop-Shops ist festzuhalten, dass die Berufskammern der
Freien Berufe sich dieser Aufgabe bereits stellen und Weiterungen grundsétzlich
posiliv gegenliber stehen. Sollten im Rahmen der Richtlinienumsetzung weitere
Kompetenzen und Zustindigkeiten bei den Kammem angesiedelt werden, wére bei
der innerstaatlichen Umsetzung die Kostentragung zu kidren. Die Berufskammern
finanzieren sich durch die Beitrige der Berufsangehdrigen selbst, so dass Mehrbe-
lastungen bei Tétigkeiten fir Freiberufler ohne Zugehdrigkeit und Beitragszahlung
durch diese oder die Allgemeinheit aufgefangen werden missten.

Bf8
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Gekldrt werden muss auch, weiche Haftungsrisiken flr Auskinfte und Tatigkeiten
der zentralen Anlaufstellen gelten sollen (Bspw. bei der Ubertragung von Renten-
versicherungsansprilichen). _

Schlielllich ist zu klaren, wie die Einpassung einer zentralen Anlaufstelle in die viel-
schichtige Verwaltungsstruktur eines fddsralen Staates mit seinen dezentralen

BB

Kompetenzen, z. B. im Wirtschaftsverwaltungsrecht, erfolgen kann, Wesentliche -

Teile des Sozialversicherungsrechts wéren zu (berarbeiten.

4. Rechtfertigungsdruck der Mitgliedstaaten:

Nach Art.15 Abs. 4 des Richtlinienentwurfs obliegt es zukinftig den Mitgliedstaaten,

zu begriinden, warum sie bestehende innerstaatiiche Regelungen i.S.d. Art. 15 Abs.
2 und 3 als diskniminierungsfrei, erforderlich und verhéltnismaBig ansehen und da-
mit beibehalten wollen. Dies betrifft insbesondere die gesetzlichen Honorar- und
Gebihrenordnungen der Freien Berufe, die nach Art. 15 Abs. 2 lit. g) einer entspre-
chenden mitglisdstaatlichen Prifung und Rechtfertigung unterliegen. Im Rahmen
eines Vertragsverletzungsverfahrens obliegt es jedoch regelméfig der Europdi-
schen Kommission — und nicht den Mitgliedstaaten -, einen Verstol gegen das Ge-
meinschaftsrecht im jeweiligen Einzelfall ausdriicklich festzustellen,

Die gesetzlichen Geblhrenordnungen in Deutschland definieren Leistungsergebnis-
se so genau, dass Qualitdtsanspruch, Arbeitsaufwand und Transparenz fiir die Auf-
traggeber als Verbraucher ausreichend gesichert sind und ein Qualitits- und kein
reiner Preiswetthewerb flir den Verbraucher stattfindet.

5. Schiussbemerkung:

Der Binnenmarkt wird nach hiesiger Uberzeugung nur dann zum

wettbewerbsfahigsten und dynamischsten wissensbasierten Wirtschaftsraum der

Welt gemacht werden kdnnen, wenn gleichzeitig auch die Bemihungen verstarkt
~werden, Qualitdts-, Sozial- und Umweltstandards einem hohen gemeinsamen
Niveau zuzufiihren, so dass die wirklichen Schranken — Sprache, Kultur, Steuern -
leichter Uberwunden werden kdnnen. Im ibrigen ist Friktionen mit innerstaatlichen
Regelungen mit Ausnahmen oder préziseren Regelungen zum Herkunftsiandprinzip
zu begegnen (siehe Punkt 2.)

Insgesamt erscheint uns der Vorschlag der Dienstleistungsrichilinie daher noch
nicht ganz ausgereift: Eine Veibesserung des Binnenmarktes ist winschenswert:
Verbessert wird die Vereinfachung des grenziiberschreitenden Dienstleistungs- und
. Niederlassungsverkehrs nur, wenn Liberalisierung auf der einen und Qualitdtssiche-
rung sowie Rechtssicherheit auf der anderen Seite Hand in Hand gehen!
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Qienstleisttglgsrichtliniggentwurf (KOM(2004)2 endg.}

Herkunftsiandprinzip:
Kollisionsbeispiele mif innerstaatlichem Recht aus den Freien Berufen im Ge-

sundheits- sowie wirtschafts- und steuerberatenden Bereich in Deutschland
(Aufzéhiung nicht abschlief3end)

Heitkundlicher Bereich:

- Arzte/Zahnarzte:

1. Das Herkunftsiandprinzip wirde zwischen der im Ausland erbrach-

ten Dienstleistung und der zustindigen Aufsichtsstelle fir die Be-
rufsausiibung eine {gefahriche) raumliche Distanz schaffen. Es be-
stehen erhebliche Zweifel, ob eine Aufsichtsbehérde in einem Land
in der Lage sein wiirde, Dienstleistungen in einem anderen Land
wirklich zu Oberwachen. Dies hétte negative Folgen fir Patienten-
beschwerden iiber &drztliches Fehlverhalten und wirde nationale
(Berufsausibungs-)Regelungen in ganz Europa untergraben. Zu-
dem wiirde eine solche Regelung zu einer Zersplitterung der Be-
rufsstdnde fihren, da die Berufsangehdrigen unterschiedlichen
Verhaltenskodizes unterldgen — diese sind ndmlich nicht harmoni-
siert, Eine derart uniibersichtliche Situation wiirde dem Patientenin-
teresse zuwiderlaufen.

Die Berufsausiibung des in der Bundesrepublik im Rahmen des

- Bystems der gesetzlichen Krankenversicherung tatig werdenden

Arztes beruht auf einer Zulassung als Vertragsarzt (statusbegriin-
dender Verwaltungsakt). Sie ist in den rechtlichen Rahmen des So-
zialgesetzbuches V eingebunden und untergesetzlich durch die
Normenvertrdge der Spitzenverbande der Krankenkassen und der
Kassendrztlichen Bundesvereinigungen ausgestaltet. Diese Rege-
lungen konkretisieren bestimmte Pflichten und Rechte der Ver-
tragsérzte im Interesse der gieichmaRigen und bedarfsgerechten
Versorgung der Versicherten aufgrund des in Deutschland gelten-
den Sachleistungsprinzips. Die Einbindung in die Berufsaus-
libungsregelungen fiir vertragsérztliche Tatigkeiten des Ziellan-

des - in diesem Falle Deutschiand - wira fir unabdingbar-gehalien, -

um die flachendeckende Gesundheitsversorgung auf einem einheit-
lichen Niveau zu sichemn.

- Psychologen:

1.

Dienstleistung Verkehrspsychologische Beratung zur Wieder-
erlangung der Fahrerlaubnis; kann in Deutschland nur durch ei-
nen entsprechend ausgebildeten Fachpsychologen durchgefihrt
werden, der (ber ausreichende Fachkenntnisse und diagnosti-
schen Kenninisse verfigt. Ein Leitfaden definiert die Anforderun-
gen, die von den amtlich anerkannten Verkehrspsychologischen
Beratern bei der Organisation und Durchfihrung ihrer Tatigkeil zu
beachten sind. Diese Anforderungen gelten in Deutschiand unab-
hdngig von der GroRe und Art der Einrichtung, in welcher Ver-
kehrspsychologische Beratungen nach § 4 Abs. 9 StVG in Verbin-
dung mit §71 FeV durchgefihrt werden.
Da diese Dienstleistung im Unterschied zur Psychotherapie keine
langerfristigen Prozesse erfordert, st sie ohne weiteres in dem oh-
ne Niederlassungserfordernis erlaubten Zeitraum leistbar. Es ist
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daher leicht vorsteilbar, dass sich eine Dienstleistungsfirma griin-
det, die ungebunden an die deutschen Standards und ohne Quali-
tatssicherungsverpflichtung billigere Beratungsleistungen bei z.B.
durch Alkohol auffallig gewordenen Kraftfahrern mit alle 12 Wo-
chen wechseinden Beratern erbringt. Die deutschen Bemihungen
um Qualitat wiirden dabei ad absurdum geflihet. Die dffentliche Si-
cherheit im StraRenverkehr ist damit beriihrt.

2, Begutachtung nach dem Waffengesetz (WaffG) flr die Eig-
nung des Besitzes schwerer Schusswaffen: die Begutachtung
erfolgt nach dem Waffengesetz (§ 6 Waffengesetz und Ausfiih-
rungsverordnung AWaffG) durch entsprechend qualifizierte Psy-
chotherapeuten, Arzte, Psychiater oder Fachpsychologen (Klini-

~scher  Psychologe, Rechts- und  Verkehrspsychologe).
Analog zu den medizinisch-psychologischen Untersuchungen
(MPU) und verkehrspsychologischen Beratungen bei der Wiederer-
langung der Fahrarlaubnis wiirde auch bei dieser sensiblen Dienst-
leistung die vom Gesetzgeber durch Eingrenzung auf bestimmte
Personenkreise gewahlte Voraussetzung der besonderen fachli-
chen Qualifikation zur psychologischen Begutachtung entfallen.
Auch die gesetzlich formulierten Standards der Beurteilungsproze-
dur wirden entfallen und ersetzt durch schwichere Regelungen
bzw. im haufigeren Fall durch Regelungsireiheit. Die gerade geén-
derten Regelungen im Walffenrecht dient dem Schutz der Bevélke-
rung. :
Erfoigt eine fehlerhafte Beurteilung der Eignung zum Waffenbesitz,
so wiaren Dienstleister, die sich nur im Herkunftsland registrieren
lassen missen, sehr schwer zu belangen.

3. Klinisch psychologische Titigkeiten im Justizvollzug, z.B.
Begutachtung zur Gewidhrung von Ausgidngen etc.
Mit der beginnenden Privatisierung von Haftanstalten werden auch
europaische Firmen in Deutschiand als Arbeitgeber und Inhaber
von Haftanstalten tatig (z.B. hat in Hessen eine englische Firma ei-
nen Vertrag abgeschlossen). Die psychologische Begutachtung zur
Gewsdhrung von Ausgang bzw. Urlaub muss nach deutschem
Recht durch Psychologen (Diplom-Psychologen, die zudem be-
sonders eingearbeitet werden) eridlgen. Hierist z.B. denkbar, dass
for den Arbeitgeber giinstigere Bachelor-Psychologen diese
Dienstleistung im Auftrag erbringen und daflir kurzzeitig ins Land
reisen. Die Qualitdt der Begutachtung wirde mangels vertiefter
Qualifikation und ohne die zurzeit im Kontext der Einbindung in den
Regelbetrieb der Anstalt bestehende langere Kenntnis des konkre-
ten Falles durch den Gutachter stattfinden.

Tierérzte: :

Art. 16 Nr. 2 des Richilinienvorschlags sieht vor, dass der Dienstleistungs-
erbringer und die von ihm erbrachten Dienstleistungen in einem anderen
Mitgliedstaat einer Kontrolle unterliegen. Dies betrifft den koordinierten Be-
reich®, definiert in Art. 4 Nr. 8 und Art. 16 Nr. 1 Unterabs. 2 des Richtlinien-
vorschlags. Gegenstand der Kontrolle wéren somit nicht nur die Vorschrif-
ten 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 Ausiibung der diesbeziiglichen Kontrolle durch den

Herkunftsmitgiiedstaat nicht méglich ist. Dies scheitert schon daran, dass
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die Rechtsvorschriften des Herkunftsmitgliedstaates keine Anwendung fin-
den und den zustindigen Behdrden des Herkunftsmitgliedstaates die
Rechtsvorschriften am Ort der Dienstleistungserbringung nicht geldufig sein
dirften. Die fiir eine Verfolgung von Rechtsverstdflen notwendige intensive
Kommunikation der in mehreren Staaten beteiligten Behdrden halten wir fiir
nicht darstellbar, im Aufwand fiir véllig unangemessen und durch die
Sprachbarrieren zusétziich erschwert. Ein besonderes Hindernis flr eine
solche Regelung sehen wir in der féderalen Struktur der Bundesrepublik

Deutschland, wenn Landesbehdrden Dienstleistungserbringer im EG-

Ausland kontrollieren missten.

Apotheker:
siehe Anlage

Steuver- und wirtschaftsberatender Bereich

Steuerberater

- Das Herkunftslandprinzip koilidiert mit innerstaatlichen Rechtsvorschriiten,

insbesondere Vorschriften des Steuer- und Strafrechts. So gelten in
Deutschland beispielsweise flir Steuerberater strafhewehrte Verschwie-
genheitspflichten und Zeugnisverweigerungsrechte gegeniiber Ermittiungs-
behdrden, wohingegen in anderen Mitgliedstaaten eine erweiterte
Verpflichtung zur Auskunftserteilung oder Anzeige fiir diese Berufsangeht-
rigen besteht. Kann der deutsche Steuerberater, der in den Niederlanden

eine Aussage gegeniber den Steuerbehdrden unter Hinweis auf die

deutschen Verschwiegenheitspflichten verweigert, nach niederldndischem
Recht belangt werden? Bislang wird hier davon ausgegangen, dass das
Herkunftstandprinzip in einem solchen Fali keine Vorrangigkeit vor dem
nationalen (Steuer- und Straf-) Recht genieRen wird, so dass das
Herkunftslandprinzip in diesem Fall nicht zur Lésung der Rechtskollision
wird beitragen kénnen,

Wirtschaftspriifer

Die gleiche Problematik stellt sich fir einen dem deutschen Berufsrecht un-
terstehenden Wirschaftsprifer, wenn er in den Niederlanden tatig wird.
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~ Graenziiberschreitende Dienstleistungen von Apocthekern und mégliche Auswirkungen
der EG-Dienstleistungsrichtlinie (DL-RL)

Vorbemerkung Diese Aufstellung erhebt kemen Anspruch auf Vollstéindigkeit und stellt
inshesondere keine abschlieffende Darstellung der wesentlichen Probleme der DL-RL dar,
sondern ist lediglich ein kurzer Aufril mdglicher praktischer Fragestellungen insbesondere
im Hinblick auf das Herkunfislandprinzip.

1. Versandhandel mit Arzneimittein

*

der Apotheker befindet sich im Herkunftsland, die Verbraucher im

Bestlmmungstand (Korrespondenzdienstlieistung)

Arzneimittelrechtlich darf der Apotheker lediglich solche Arzneimittel liefern, die im

Bestimmungsiand zugelassen sind (Art. 6 der Richtlinie 2001/83/EG)

Nach dem Herkunftslandprinzip der DL-RL miilte sich der Apotheker lediglich an den

Bestimmungen seines Heimatlandes ausrichten’ (Anm.: Dies ist im Vergleich zur

heutigen Rechtslage im Arzneimittelracht (Bestimmungslandprinzip) genau entgegengesetzt.);

o Was ist in den Féllen, in denen der Versandhandel nach wie vor national

verboten ist (fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel laut EuGH méglich)? In
diesen Féllen durfte z.B. nicht nach Deutschland versendet werden, obwon!
hier ein Versand mdglich ist (fir EU-Apotheken einschidgig: § 73 AMG)?
Umgekehrt diiriten deutsche Apotheker in diese Lander liefern, obgleich dort
Verbote bestehen?

Probleme fur deutsche Apotheker: Es ist nicht sicher erkennbar,
welche Normen genau gelten sollen, da eine Zuordnung dieser
Normen entweder zum Arzneimittelrecht (dann Bestimmungsland)
oder zum sonstigen {Berufs)Recht (dann Herkunftsiand) erfolgen muf.
Diess Zuordnung ist aber teilweise duferst schwierig — angefangen
bei Vorschriften zum Apothekenbetrieb (z.B. Dokumentation, Auswahl

~von  Arzneimitteln, Umfang der Beratung) (ber Werbung

(Heilmittelwerbegesetz, Berufsordnungen), Preise
(Arzneimittelpreisverordnung) etc. Rechtssicherheit wiirde eine
eindeutige, einheitliche Festlegung fir alle relevanten Normen bieten
{also: generelle Ausnahme vom Herkunftslandprinzip). Versttfle sind
zumal hdufig strafbewehrt, was die Problematik noch verscharft.

Probleme fiir EU-Apotheker: Kollision zwischen Heimat- und

. deutschem Recht d.h. Warenverkehrsfreiheit kann teilweise nicht

ausgenutzt werden. Auch hier stellt sich — bei Edaubnis zum Versand
- die Frage nach der Abgrenzung zwischen Arzneimittel- und
sonstigem Recht. _

Probleme fir Verbraucher: Der Verbraucher verldfit sich bei der
Bestellung im Versandhande! auf die Gewdhreistung eines
Mindestqualitidtsstandards, wie er z.B. durch die deutschen
Regelungen zum Versandhandel (§§ 43, 73 AMG, 11a ApoG) gesetzt
wird. Andere europdische Staaten, die den Versandhande! gestatten,
haben aber keine vergleichbaren Regelungen (Beispiel: Niederlande,
in denen keine speziellen Vorschriften hestehen und in denen nur das
allgemeine Arzneimitiel- und Apothekenrecht greift). Bei Geltung des
Herkunftslandprinzips miBts sich der Verbraucher erst (ber die
ausiéndische Rechtslage  vergewissern. In  Staaten  mit
Versandhandelsverboten ist er noch dazu {berhaupt nicht daran
gewohnt, auf problematische Aspekie zu achten. Angesichts der

* Dies gilt unter der Voraussetzung, dal der Versandhandel mit Arzneimitteln als .Dienstleistung*
‘eingestuft wird (vgl. Erwagungsgrund 14, der den ,Handel* nennt).
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besonderen Schutzbediirftigkeit in diesem speziellen Marktbereich
empfiehlt sich also eine Ausrichtung am Recht des Staates, in dem
der Verbraucher ansdssig ist. '

2, Zeitweise Téatigkeit im Ausland

e Situation: Apotheker begibt sich fur gewisse Zeit - z.B. im Rahmen einer
Urlaubsvertretung eines selbstindigen Apothekenleiters — ins Ausland,

¢ Hinsichtlich der Berufsqualifikation greift dann die BQ-RL, d.h..es erfoigt eine
automatische Anerkennung, aber (nach der Fassung der politischen Einigung des
Rates) der Apotheker muB} sich bei der Berufsorganisation des Bestimmungslandes
registrieren lassen (Aom.. dies ist im deutschen Rechtssystem unabdingbar fir die
Anwendung herufsspezifischen Rechts der Selbstverwaltung, z.B. der Berufsordnungen Freier
Berufe) und unterliegt den dortigen disziplinarischen Bestimmungen,

+ Hinsichtlich der Dienstleistung wiirde das Herkunftslandprinzip gelten.

o Insoweit besteht auch hier Zweifel fir den -Apotheker an den jeweils
anwendbaren Rechtsvorschriften: " Was - genau  sind  disziplinarische
Bestimmungen*? Falit darunter z.B. die gesamte Berufsordnung eines
Landes, oder nur die eigentlichen Bestimmungen hinsichtlich gravierender
Berufsvergehen? Wie ist es z.B. mit dem Werberecht oder Preisvorschriften
und Berufsrecht, das darauf Bezug nimmt? '

o Auch der Verbraucher, der in giner Apotheke seines Landes eine Ausrichtung
an den ihm bekannten Vorschrifien erwartet, wiirde irregefihrt, wenn viele
dieser Vorschriften gar nicht beachtet werden mifiten.

3. Behérdliche Uberwachung

+« Nach den Vorsteliungen der EU-Kommission sollen die Behorden  des
Herkunftsiandes fir die Uberwachung des grenzilberschreitend tétigen Apothekers
Zusténdig sein,

o Aus eigener Kenntnis kénnen Behérden aber nicht tatig werden, da ihre
hoheitlichen Befugnisse an der Grenze enden. Eine .Verfoilgung“ des
Dienstleisters ins Ausland ist daher nicht méglich.

o Die Behdrden sind daher auf Informationen angewiesen, die sie von

auslandischen Behdrden oder Verbrauchern erhalten. Hier stelit sich schon -

das Problem, daf} fir ein effektives Verfahren schnell ersichtlich sein muf,

welche Heimatbehdrde fiir einen Dienstleister zustdndig. ist. Wenn aber ein .

Dienstleister die entsprechende Informationspflicht nicht befolgt, stehen
zumindest Verbraucher vor fast unidsbaren Problemen.

o Weiterhin ist das Sprachenprobiem zu beriicksichtigen: Wie soll eine deutsche
Behdrde Informationen z.B. in griechischer oder litauischer Sprache
verwerten? Ein zeitnahes Einschreiten wird so fast unmdéglich.

o« Alles in allem erscheint daher angesichts der hohen Schutzgiter im
Gesundheitswesen auch hier eine generelle Ausnahme vom Herkunftslandprinzip
geboten.

4. ,Schwarze/Graue Liste*

» Gerade im Gesundheitsbereich bestehen viele Reglementierungen, die potentiell von
den Listen betroffen sind (z.B.: Preisvorschriften, Niederlassungsbeschrinkungen,
Rechtsformbeschrankungen, Prisenzpflichten etc.). Solche Regelungen sind -
zumindest im deutschen Recht vor dem Hintergrund des Art. 12 GG - bereits heute
nur dannn zuldssig, wenn sie erforderlich und verhdlinismalig sind. Im
Gesundheitswesen mul eine Prifung anhand des Gemeinwohlintereses des
Schutzes von Gesundheit und Leben der Verbraucher/Patienten erfolgen. Dieses
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Schutzgut hat den hdchsten Rang, was entsprechend weitreichende
Beschrénkungen ermdglicht, _

¢ 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 darstelien. Soiche Uberpriifungen mégen in anderen, weniger
schutzbedurftigen Wirtschaftsbereichen angemessen erscheinen, nicht aber im
Gesundheitswesen.

Fazit:

Das Kernproblem der Dienstleistungsrichtlinie ist die mangelnde Berlicksichtigung
gesundheitsspezifischer Gesichtspunkte. Im Gesundheitswesen gibt es viele
Reglementierungen, die aus Griinden des Gesundheitsschutzes einen priventiven
Ansatz verfoigen. Mag es auch in anderen Rechtsbereichen akzeptabel sein, durch
Kompensationsnormen  einen  repressiven  Schutz  vorzusehen, drohen im
Gesundheitsbereich bei solche einem Ansatz gravierende Gefahren fiir die Gesundheit
von Verbrauchern/Patienten. Spétere Schadensersatzanspriche vermdgen einmal
eingetretene Schdden nicht wiedergutzumachen. Gerade praventive Regelungssysteme
sind aber von der Dienstleistungsrichtlinie sehr stark betroffen
(Rechtfertigungserfordernis durch .Schwarze/Graue Liste”, Herkunftslandprinzip). Daher
erscheint aus prinzipiellen Griinden eine Herausnahme dieses Sektors aus der Richtlinie
angezeigt.

Bei einer Anwendbarkeit der Dienstleistungsrichtlinie wird das Hauptproblem in der
mangeinden Rechtssicherheit fir Verbraucher und Berufstitige bestehen. In
Kernbereichen des Gesundheitsschutzes wird immer eine. Ausrichtung am
Bestimmungslandprinzip erforderiich bleiben {z.B. Arzneimittelrecht -
Gemeinschaftskodex far Humanarzneimitte!, Disziplinarrecht -
Berufsqualifikationsrichtlinie). Dann aber stellt sich die Frage der Abgrenzung zwischen
solchen Normen, die in diesen Kernbereich falien, und Normen, die unter das
Herkunftslandprinzip fallen. Hier werden viele Differenzen 2zwischen einzelnen
Mitgliedstaaten entstehen, die erst durch die Rechtsprechung geklan werden kdnnen. Bis
dahin drohen Unsicherheiten, die sich zu Lasten der Vebraucher und Berufstitigen
auswirken werden., Durch eine Ausnahme vom Herkunftslandprinzip lieRBe sich dies

. vermeiden. . ... . . . .. . e e e
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Dr. Erhard Keller

Direktwahl; 0211 7 13 88 340
An den erhard kellerglovelis.com
Rechtsausschuss )
des Deutschen Bundestages gﬁg Zelchen:
Platz der Republik 1 ' #139852.v4
11011 Betin Y

09. Mai 2005

Kurzsteliungnahme zur "EU-Dienstieistungsrichtlinie” :
{Vorschlag fir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates
iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, Ratsdok.-Nr. 5§161/05) unter dem
Blickwinket des Lauterkeitsrechts

von
Dr. Erhard Keller
Rechtsanwailt in Dusseldorf
Mitglied der beim Bundesministerium der Justiz eingerichteten Arbeits-
gruppe zur Reform des UWG als Vertfreter der Deutschen Vereinigung fir gewerbli-
chen Rechtschutz und Urheberracht (GRUR)

 Meine Steliungnahme zur DiLiRiLi ist auf das Gebiet des Lauterkeitsrechts und das fir das Lau-
terkeitsrecht in der DiLiRiLi angeordnete "Herkunftslandprinzip” beschrénkt. Als Anwalt auf dem
Gebiet des gewerblichen Rechtsschutzes und des unlauteren Wettbewerbs bin ich mit dem Prob-
lem des unlauteren Wetthewerbs praktisch und wissenschaftlich vertraut.

Der Anwen;dungsbev'eich der DILIRILi ist nach Art. 2 und Art. 4 i.V.m, Erwigungsgrung 14 denk-
bar weit. Erfasst sind praktisch samtiiche wirtschaftlichen Dienstieistungen sowohl gegendber
Unternehmen wie auch gegeniiber Verbrauchem, insbesondere etwa die Untemehmensbera-
tung, der gesamte Bereich der Werbung, die Dienste von Handelsvertretern, immobilienbezogene

Dienstleistungen, die Tatigkeit von Reisebiiros usw. Die DiLiRiLI zielt nach Erwagungsgrund 6
eigentlich darauf ab, eine Modemnisierung der nationalen Regelungen far den Dienstieistungssek- .

tor durch eine "ausgewogene Kombination aus gezielter Harmonisierung, Verwaltungszusam-
menarbeit, Anwendung des Herkunfislandprinzips und Forderung der Erarbeitung von

Aicante Amsterdam Serlin Brussel Chicago Disseldort Frankfurt am Main Hamburg Ho-Chi-Minh-Stadt Hongkong London Madrid Maifand
Maskau Manchen Mew Yerk Paris Paking Prag Rom Schanghai Singspur Tokic Warschau Koopsrationsbirgs: Budapest Zagreb

Rechrsanwaite Solcnors Avocals Lawyers{USA} Advocatsn Norarkesen Awocan
e Liste der Parings iat bat dar obwen angogebenen Adrease $Owi2 im Intemat urtar htip v lovells.com qinsehbar:
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Verhaltenskodizes fir bestimmte Bereiche” zu erreichen. Tatsachlich bildet aber das in Art. 16
vorgesehene "Herkunftslandprinzip” die mailgebliche Grundlage der DIiLIRILI. Nach Art. 16 Abs. 1
~ haben die Mitgliedstaaten dafir Sorge zu tragen,

dass Dienstleistungserbrnger lediglich den Bestimmungen ihres Herkunfismii-
gliedsstaats unterstehen, die vom koordinierten Bereich erfasst sind.

Wie Art. 16 Abs. 1 Satz 2 DILIRiLi klarstelit, gelten aisdann fUr die Aufnahme und die Ausijbu'ng
einer Dienstleistungstatigkeit nur die Bestimmungen des Herkunfismitgliedsstaats. Das Her-
kunftstandprinzip giit zwar nach Art. 17 Ziff. 13 nicht fir Urheberrechte sowie die gewerblichen
Schutzrechte (wie Patente und Gebrauchsmuster, Geschmacksmuster und Marken). Weil jedoch
~ fior das Lauterkeitsrecht eine solche Sektorausnahme nicht vorgesehen ist, warde kinftig das ge-
samte absatzfordernde und werbliche Verhalten eines Dienstléistungserbringers nicht mehr nach
dem deutschen Laﬁterkeitsrecht sondemn den insoweit malgebenden Regelungen des Her-
kunftslands (also etwa auf der Grundlage franzdsischen, spanlschen portugiesischen, englischen
oder polnischen Rechts) zu beurteilen sein.

Die in Deutschiand begangenen unlauteren Wettbewerbshandiungen von im EU-Ausland nieder- -
gelassenen Dienstleistungserbringarn wéren nicht nur ausschiieflich nach dem Recht des Her-
kunftslands zu beurteilen. Das Recht des Herkunfislands wére vielmehr auch daftr mafigeblich,
wer gegen solche Unlauterkeiten einschreiten und ggf. Anspriche auf Unterlassung oder Scha-
densersatz geitend machen kénnte. Das ergibt sich aus Art. 16 Abs. 2, Danach ist allein

der Herkunftsmitgliedsstaat (ist) daftir verantwortlich, den Dien stlaistungserbringer
und die von ihin erbrachten Dienstleistungen zu Koritroilieren, cinschiiefilich der
Dienstleistungen, die er in einem anderen Milgliedsstaat erbrinot.

Es heiflt insoweit dazu in Erwdgungsgrund 38,

dass die Kontroife der Dienstleistungstétigkeiten an der Quelle erfolgt, d.h. durch
die zustdndigen Stellen des Milgliedsstaats, in dem sich der Ort der Niederias-
sung, von der die Dienstleistung erbracht wird, befindet. Die zusténdigen Stellen
des Herkunftsmitgliedsstaals sind am besten in der Lage, den Dienstleistungserb-
ringer wirksam und dauerhaft zu kontrollieren und dabei nicht nur den Schutz der
Dienstleistungsempfanger ihres Landes sono‘em auch der in anderen Miiglieds-
Staaten zu gewéhﬂe:sten

DUSLIBO1/DUSER/139552.04
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Je nach den Bestimmungen des Herkunfislands kdnnen deshalb die nach deutschem Lauter-
keitsrecht ansonsten klagebefugten Mitbewerber, Verbraucherschutzverbande oder gewerbliche
Interessenverbande nicht mehr gegen uniautere Wetthewerbshandlungen auf dem deutschen
Markt vorgehen. ' '

Die praktischen Auswirkungen des "Herkunftsiandprinzips” kénnen anhand dreier kleiner Bei-
spielsfalle verdeutlicht werden:

1.  Einin Tschechien ansassiger Immobilienmakler bietet in Deutschland Immeobilien an, die er
tatsachiich nicht "an der Hand" hat.

2. Einin Spanien anséssiges Reisebiro bietet Tickets fiir attraktive Fernreiseziele fir € 10,00
an, obwoh! firr diesen Preis tats&chlich nur ein Sitzplatz zur Verfligung steht und der regu-
iare Prels bet weitem hher liegt.

3. Ein in England anséssiger Adressbuchverleger versendet rechnungshnliche Formulare,
obwohl der damit suggerierte Eindruck eines bereits ertellten Auftrags falsch ist.

Ale drei Beispiele sind nach deutschem Recht typische Beispiele unlauterén Wettbewerbs. Das
unlautere, insbesondere imefiihrende geschaftliche Absatzverhalten kann durch Mitbewerber und
Verbande, insbesondere Verbraucherverbénde, untersagt werden. Auf der Grundlage der
DILIRILi wiirde sich ein ganzlich abweichendes Bild ergeben:

A Ermit‘_ti_ung ausldndischen Rechts

In den Beispielsfallen misste zunschst ermittelt werden, ob das unlautere Verhalten auch
in den Herkunftsiandern, also beispielsweise in Tschechien, in Spanien oder in England mit
den dort bestehenden Bestimmungen unvereinbar ist. Das kann in einem Europa mit
25 Mitgliedstaaten und 25 unterschiediichen nationalen Rechtsordnungen nicht in vertret-
barer Zeit erfoigen, zumal wenn dabei noch die Handhabung der Bestimmungen durch na-
tionale Behdrden oder Gerichte dargestellt werden muss. Damit scheidet ein Vorgehen in
einem einstweiligen Verfligungsverfahren praktisch aus. Die Einholung eines Gutachtené in
einem Hauptsacheverfahren ist teuer und zeitaufwendig. Soweit die DILIRILi etwa eine
wechselseitige Information der Mitgliedsstaaten und eine wechselseitige Amtshilfe (etwa in
Art. 35) vorsieht, ist abzusehen, dass diese Information und Amtshilfe schon aufgrund der
: Sprachbarrierén jedenfails nicht zigig erfolgen kann.

DUSLIBO1/DUSEK/139552.04

e



70

Ermittiung der zur Kontrolle zustindigen Stellen

Selbst wenn das fir den Dienstleistungserbringer mafigebende Recht hinreichend aufge-
Klart werden kann, stellt sich die weitere Frage, wer die zur Anspruchsverfolgung "zustan-
digen Stellen des Mitgliedsstaats” sind, die den Dienstleistungserbringer auch in anderen
Mitgliedstaaten kontroflieren sollen. Sofern hierzu nicht auch Mitbewerber und Verbande
aus dem Tatigkeitsstaat rechnen, sondern ggf. ausschlielich Behdrden zustandig sind,
muss jedenfalls als zweifelhaft angesehen werden, ob etwa das englische "Office of Fair
Trading” oder die in Tschechien oder in Spanien zustindigen Stelien tatsachlich ein Inte-
resse daran haben, einen Dienstleistungserbringer wegen unlauterem Wettbewerbsverhal-
ten in einem Drittstaat in Anspruch zu nehmen. Dies gilt unabhéngig davon, ob die An-
spruchsverfolgung im Herkunftsiand (also in Tschechien, Spanién oder England) oder ggf.
etwa auch im Téatigkeitsstaat erfolgen kann. Insoweit heillt es zwar in Erwégungsgrund 38,
dass die Bestimmung der gerichtlichen Zustandigkeit nicht in den Anwendungsbereich der
DiLiRiLi fallen solt, sondern es bei der Frage Uber die richtige Zustandigkeit (EG-Nr.

44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000) verbleiben soll. Welche Foigen dies fir die -

Rechtsschutzmiglichkeiten hat, erscheint jedoch noch ungeklart.

Fazit

Die Geitung des Herkunftslandprinzips fUr das absatzférdemnde Verhalten von im Ausland
niedergelassenen Dienstleistungserbringem [asst beflrchien, dass diese faktisch nicht kon-
trolliert werden. Jedenfalls ist zu erwarten, dass diese rechtliche Kontrolle erst mit ganz es-
hebilicher zeitlicher Verzgerung effektiv gemacht werden kann. Es ist deshalb auch eine
drastische Vers.chlechterunq des wétt_bewerbgrechtlimeg nghﬁg hggg‘ s_von deutschen
Verbrauchem und Mitbewerbern gegeniber auslindischen Dienstieistern zu befirchten.
Dies hiite adch gine Infanderdiskrminierung der einer effektiven Rechtsschutzkontroile un-
terliegenden deutschen Mitbewerber gegentber ausldndischen Dienstleistungsanbietern

zur Folge.
Empfehlung

Es empfiehit sich, das Lauterkeitsrecht ebenso wie das Urheberrecht und die gewerblichen
Schutzrechte vom Anwendungsbereich des Herkunftslandprinzips in der DILIRILI auszu-
nehmen. Das gilt um so mehr, als der Zugang zum deutschen Markt hierdurch nicht beein-
trachtigt ware und das deutsche Lauterkeitsrecht gerade europarechtskonform fiberalisiert
wurde. Erst recht kdnnte auf das Herkunftslandpﬁnzip verzichtet werden, wenn die zu

DUSLIBO1/DUSEK/139552.04
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erwartende Teilharmonisierung des Lauterkeitsrechts erreicht ist. Dass sich auch ein avs-
1andischer Dienstleistungsanbieter bei etwaigen Mitbewerber- oder Verbraucherschadigun-
gen am Marktort einer Kontrolle zu steflen hat, entspriche nicht nur dem kilnftigen harmo-

nisierten Recht, sondern auch der Zustandigkeits-VO {EG-Nr. 44/2001 mit dem dort in-

Art. 5 Ziff. 3 vorgesehenen Gerichtsstand der unerlaubten Handlung am Schadigungsort),
sowie dem Gaist der "Keck"-Rechtsprechung des EuGH, wonach es den Mitgliedstaaten
vorbehalten bleibt, die "Verkaufsmodalitdten” (hier also: "Dienstleistungsmodalitaten™) nati-
onal zu regein, sofern sie diskriminierungsfrei gelten und den Absatz von inl&ndischen Er-
zeugnissen und Erzeugnissen aus anderen Mitgliedstaaten rechtlich wie tatsachlich in glei-
cher Weise berhren.

Disseldorf, den 08. Mai 2005

£

rha 7o,

Rechtsanwalt
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Fisa



INSTITUT FUR INTERNATIONALES RECHT LUDWIGSTRASSE 29
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PROF. DR. HELMUT KOHLER
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jtut 14} e wiggly. 80339 Miinch

An den
Rechtsausschuss
des Deutschen Bundestags
Stellungnahme
zum Thema ,EU-Dienstleistungsrichtlinie“
Uberbhck

Die Stellungnahme beschrinkt sich auf die Frage, ob das in der Dienstleistungs-

richtlinie vorgesehene Herkunftslandprinzip auch fiir die Anwendung des Lau-
terkeitsrechts (UWG) gelten soll. Es wird ausgefiihrt, welche rechtlichen und
‘wirtschaftlichen Auswirkungen dies fiir die deutschen Unternehmen und die
deutschen Verbraucher hitte. Darauf aufbauend wird ein Vorschlag zur Ande-
rung der Richtlinie unterbreitet.

' I1. Die rechtlichen und wirtschaftlichen Auswirkungen einer Geltung
des Herkunftslandprinzips auf die Anwendung des Lauterkeitsrecht
(UWG) ' .
1. Zur Anwendbarkeit des materiellen Rechts des Herkunfislandes

Nach Art 16 Abs. 1 der Richtlinie tragen die Mitgliedstaaten dafiir Sorge, dass
- Dienstleistungserbringer lediglich den Bestimmungen ihres Herkunftsmitglied-
staates unterstehen, die vom koordinjerten Bereich erfasst werden. Unter Ab-
satz 1 fallen die nationalen Bestimmungen betreffend die Aufnahme und die
Ausiibung einer Dienstleistungstiitigkeit, die insbesondere das Verhalten des
Dienstleistungserbringers, die Qualitit oder den Inhalt der Dienstleistung, die
Werbung, die Vertrige und die Haftung des Dienstleistungserbringers regeln.

Zu den damit gemeinten ,nationalen Bestimmungen® gehort auch das Lauter-
keitsrecht, weil es insbesondere die Werbung, aber auch das sonstige (Markt-
)Verhalten regelt. Nach der Richtlinie wire demnach das Marktverhalten eines
ausléndischen Dlenstlelstungserbnngers auf dem deutschen Markt nicht nach



dem deutschen Lauterkeitsrecht (UWG), sondern nach seinem Heimatrecht zu
beurteilen.

Wiirde beispielsweise ein ungarischer Busreiseunternehmer in Deutschland fiir
Busreisen in Zeitungsanzeigen werben und wollte dies ein deutscher Mitbewer-
ber oder ein deutscher Verbraucherverband als unlauter beanstanden, so miiss-

te dieser zuerst ermitteln, ob die Werbung nach ungarischem Recht zuldssig

oder unzuléssig ist.
a) Das Problem der Informationskosten

Wie schwierig es ist, die Rechtslage in einem anderen Staat zu ermitteln, zeigt
die Praxis der Gerichte, zu solchen Rechtsfragen wissenschaftliche Gutachten
erstellen zu lassen. Das ist teuer und zeitaufwendig. Die Kommission sieht die-

ses Problem nur aus der Perspektive der Dienstleistungsempfanger und will es -

»in erster Linie durch Information iiber die Gesetze der anderen Mitgliedstaaten
sowie durch Harmonisierung der Vorschriften iiber die Transparenz der Dienst-

leistungstatigkeiten 16sen (vgl. Erwigungsgrund 37 aE).

Der Aufbau eines solchen, alle Rechte der Mitgliedstaaten umfassenden Infor-
‘mationssystems diirfte indessen schwierig, wenn nicht unméglich machbar und
finanzierbar sein. Denn, um konkrete Fille beurteilen zu kénnen, wiirde es
nicht geniigen, blo8 die Gesetze der Mitgliedstaaten wiederzugeben; vielmehr
miisste auch die einschlagige Rechtsprechung und/oder Verwaltungspraxis re-
feriert werden. Dazu miisste auch eine stindige Aktualisierung erfolgen. Auch
miissten wohl die entsprechenden Informationen fiir den Dienstleistungsemp-
fanger — in der Regel ein Verbraucher - in dessen Sprache verfiighar sein. Denn
will man es dem Dienstleistungsempfinger zumuten, eine Information in der
Sprache des Herkunfislandes zu nutzen? Die Kommission muss sich daher die
Frage entgegenhalten lassen, wie dieses System in der Praxis funktionieren, wer

 es bezahlen und wer fiir eine fehlerhafte oder unzureichende Informatlon haften

soll.

Selbst wenn es aber ein solches Informationssystem gébe, so wiirde es dem von. .

dem Marktverhalten betroffenen Dienstleistungsempfanger (oder einem inldn-
dischen Mitbewerber des ausldndischen Dienstleistungserbringers oder einem
Interessenverband) wenig niitzen, sich dieses Systems zu bedienen. Denn er
briauchte allemal einen im betreffenden ausldandischen Recht erfahrenen Juris-
ten, um sich zuverlidssig dariiber zu informieren, ob das Marktverhalten des aus-
landischen Dienstleistungserbringers mit dessen Heimatrecht vereinbar ist oder
nicht. Die entsprechende Auskunft wire gewiss teuer und zeitraubend. Wenn
die Auskunft dahin geht, dass das betreffende Marktverhalten im Heimatstaat
des Dienstleistungserbringers zuléssig ist, bleibt er auf diesen Kosten sitzen. Ob
er seine Kosten wenigstens dann ersetzt verlangen kann, wenn das Verhalten
sich als unzuldssig erweist, ist eine ungeklarte Frage. Aulerdem wiirde bis zu

einer zuverldssigen Auskunft in der Regel so viel Zeit verstreichen, dass selbst -

eine Mafinahme des einstweiligen Rechtsschutzes kaum mehr rechtzeltlg ‘wiire,
um die Werbeaktion zu stoppen.

Demgegenitber wire es fiir den Dienstleistungserbringer, der in einem anderen
Land tatig werden und z.B. eine bestimmte Werbeaktion starten will, sehr viel
leichter, sich gezielt iber die dort geltenden Vorschriften zu informieren. Es wi-

i
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re auch angemessener, wenn er und nicht der Dienstleistungsempfinger den fiir
die Informationsbeschaffung erforderlichen Zeit- und Kostenaufwand zu tragen
hat (Verteilung der Kosten nach dem Verursacherprinzip). Schliefllich
wird auch von jedem Urlauber erwartet, dass er sich an die gesetzlichen Be-
stimmungen des Gastlandes hlt.

b) Das Problem der Inlinderdiskriminierung

“Weiter ist zu bedenken, dass die Anwendung des Herkunftslandprinzips zu ei-
ner Inliinderdiskriminierung fiihren kann, sofern das auslidndische Recht
weniger strenge Anforderungen an die Lauterkeit eines Marktverhaltens stellt
als das Inland. Denn inldndische Unternehmer miissen sich an das inldndische
Recht halten, auslandische Unternehmen - wiewohl auf dem inlandischen
Markt als Wettbewerber tétig — nur an ihr Heimatrecht. Dass dies zu empfindli-
chen Wettbewerbsverzerrungen fiihren kann, liegt auf der Hand. Kein in-
landischer Unternehmer wird verstehen, weshalb bestimmte Normen nur fiir
ihn, nicht aber fiir seinen ausldndischen Mitbewerber gelten.

2. Zur Durchsetzung des Rechts des Herkunfislandes

Nach Art. 16 Abs. 2 der Rlchtlmle ist der Herkunftsmitgliedstaat dafiir verant-
wortlich, den Dienstleistungserbringer und die von ihm erbrachten Dienstleis-
tungen zu kontrollieren, auch wenn er diese in einem anderen Mitgliedstaat er-
bringt. Begriindet wird dies in Erwigungsgrund 38 damit, die zustdndigen Stel-
len des Herkunftsmitgliedstaates seien am besten in der Lage, den Dienstleis-
tungserbringer effizient und dauerhaft zu kontrollieren und dabei nicht nur den
Schutz der Dienstleistungsempfanger ihres Landes, sondern auch den aus ande-
ren Mitgliedstaaten zu gewihrleisten. Die gemeinschaftsweite Verantwortung
des Herkunftsmitgliedstaates fiir die Uberwachung der Titigkeiten des Dienst-
leistungserbringers unabhiingig vom Bestimmungsort der Dienstleistung sei
Klar herausgestellt, um gegenseitiges Vertrauen der Mitgliedstaaten bei der Re-
gelung der Dienstleistungstitigkeiten herzustellen. Andererseits soll aber die
Bestimmung der gerichtlichen Zustindigkeit nicht Gegenstand dieser Richtlinie,

sondern der VQ (EG) Nr. 44/2001 vom .22.12.2000 (EuGVVQ0). sein . Wie dies. . .

zusammenpassen soll, ist nicht recht klar. AuBerdem beriicksichtigt die Kom-
- mission lediglich den Schutz des Dienstleistungsempfingers, nicht aber den
Schutz der inldndischen Mitbewerber des Dienstleistungserbringers.

Vor allem aber stellt sich die Frage, wie die Rechtsdurchsetzung durch die zu-
standigen Stellen des Herkunftsmitgliedstaates - praktisch erfolgen soll. Die
Kommission stellt sich dies nach Erwégungsgrund 41 so vor, dass der Bestim-
mungsmitgliedstaat im Auftrag des Herkunftsmitgliedstaates Uberpriifungen,
Kontrollen und Untersuchungen durchfiihren oder aber, wenn es 1ed1gl1ch um
die Sachverhaltsfeststellung geht von sich aus tétig werden kann.

Wie soll dies in der Realitit aussehen? Das soll am erwihnten Beispiel der Wer-
bung des ungarischen Busunternehmers erlautert werden. Nach ungarischem
Wettbewerbsrecht ist firr die Ahndung verbraucherbezogener Vorschriften iiber
irrefiihrende und vergleichende Werbung eine Behdrde, der Wettbewerbsrat,
zustindig. Das Verfahren wird von Amts wegen oder auf Antrag der betroffenen
Parteien oder der Verbraucherorganisationen eingeleitet. Das bedeutet: Ein
deutscher Verbraucher oder Verbraucherschutzverband miisste sich an den un-



garischen Wettbewerbsrat wenden und dort seine Beschwerde vortragen. Das
miisste er, wenn nicht rechtlich geboten, so doch jedenfalls aus Griinden der
ZweckmiBigkeit in ungarischer Sprache tun. Der ungarische Wettbewerbsrat
miisste dann ein entsprechendes Verwaltungsverfahren mit dem Ziel etwa einer
Unterlassungsverfiigung einleiten. Man kann sich vorstellen, mit welchem Zeit-
und Kostenaufwand ein solches Verfahren verbunden ist. Daran wiirde es nichts
andern, wenn eine deutsche Behorde oder ein deutsches Gericht von sich aus
oder auf Antrag den Sachverhalt (der zumeist ohnehin Kklar ist, wie das Beispiel
der Zeitungsanzeige zeigt) aufklaren wiirde. Erschwerend kommt hinzu, dass
nach Art. 16 Abs. 3 lit. ¢} der Richtlinie die Mitgliedstaaten Dienstleistungserb-
ringern nicht die Verpflichtung auferlegen dtirfen, ,in ihrem Hoheitsgebiet eine
Anschrift oder eine Vertretung zu haben oder eine dort zugelassene Person als
Zustellungsbevollmichtigten zu wahlen. Wie soll unter diesen Umsténden eine
- rasche Bekampfung von Wetthewerbsversti8en erfolgen konnen? Wie gro im
Ubrigen der Eifer von auslandischen Behérden sein wird, in Deutschland be-
gangene WettbewerbsverstoBe von Dienstleistern ihres Landes zu verfolgen,
dariiber mag man spekulieren. Auch die EuGVVO hilft hier nicht weiter. Denn
selbst wenn ein deutsches Gericht fiir den Fall zustandig wére, miisste es doch
ungarisches Lauterkeitsrecht anwenden. Nach ungarischem Recht wire aber
eben nur eine Behdrde zur Bekdmpfung des fraglichen Verstoles zustindig. Sie
diirfte und kénnte nicht vor einem deutschen Gericht als Kldger auftreten.

An diesem deprimierenden Befund wiirde es tibrigens nichts dndern, wenn es zu
einer vollstindigen Harmonisierung des Lauterkeitsrechts in Europa kime: Die
Rechtsdurchsetzung im Ausland bliebe mit den gleichen Kosten und Risiken
behaftet. Dagegen wire es — wie bisher - dem Dienstleistungserbringer ohne
weiteres zumutbar, sich in dem Land, in dem er titig wird, auch ggf. gerichtlich
fiir seine gesetzwidrigen Handlungen zu verantworten. Das bleibt auch keinem
Urlauber erspart, der im Gastland gegen die dort geltenden Gesetze verstéft.

Auch im Falle einer Harmonisierung des materiellen Rechts sollte daher die
Rechtsdurchsetzung nicht durch den und im Herkunftsmitgliedstaat, sondern
im Bestlmmungsmltghedstaat erfolgen

Ergebms

Der Schutz vor unlauterem Wettbewerb steht und fallt mit der raschen Durch-
setzung von Sanktionen. Die Anwendung des Herkunftslandprinzips auf
unlautere Wetthewerbshandlungen von Dienstleistungserbringern,

wie in der Richtlinie vorgesehen, wiirde wegen der damit verbundenen Kosten-
belastung und zeitlichen Verzogerung einer Rechtsdurchsetzung de facto zu
einer Rechtsschutzverweigerung gegeniiber den von unlauteren Wettbe-
werbsmafBnahmen betroffenen inldndischen Verbrauchern (und deren Verbén-
den) und inlidndische n Mitbewerbern (und deren Verbidnden) fithren. Daher
 empfiehlt es sich, in den Katalog der Ausnahmen vom Herkunftslandprinzip
auch das Lauterkeitsrecht einzufiigen.

Neusiss, den 9. Mai 2005 . Helmut Kéhler
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Zur Anhorung im Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages
am 11. Mai 2005
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(Ratsdok. Nr. 5161/05)

Herkunftslandprinzip
im Entwurf einer Dlenstlelstungsnchtlmle

I. Herkunftslandprinzip
1. Eomponenten des Herkunfislandprinzips

Das Herkunftslandprinzip hat zwei Komponenten: erstens das Prinzip der Herkunfislandkon-
trolle, zweitens das Verbot der Kontroile nach den Malistiben der Bestimmungslinder. Sein
Zweck ist Kostenersparnis fiir die Anbieter: Diese sollen sich an nur einem Recht orientieren
kdnnen, dem ihnen vertrauten Recht ihres jeweiligen Niederlassungsstaates. Sie sollen nicht
verschiedene Bestimmungslandrechte ermitteln miissen. Der Herkunfisstaat betreibt nach dr
Idealvorstellung des Herkunfislandprinzips gleichsam stellvertretende Rechtspflege fiir alle
Partnerstaaten (,.einer fiir alle*). Doppelkontrollen sollen nicht stattfinden. Es soll genau eine
Kontrolle stattfinden, und dies im Herkunfisstaat.

- 2. Griinde gegen die Effektivitit der Herkunfislandkontrolle als notwendiger Komponente des
Herkunfislandprinzips i

Gegen ein Herkunfislandprinzip fiir Dienstleistungen im Binnenmarkt sprechen gute und ge-
wichtige Griinde (ndher Mankowski, IPRax 2004, 385): Insbesondere stehen seiner notwendi-
gen Komponente der Herkunfislandkontrolle die fehlenden Anreize fiir die Behdrden des
Herkunftslandes entgegen, Sachverhalte zu regulieren, die sich nur auf Auslandsmérkten ab-
spielen. Behdrden werden ihre knappen Ressourcen nicht darauf verschwenden, sondem sich

1
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vielmehr um die aus ihrer Sicht inlindischen Sachverhalt kiimmern. Im Gegenteil vermittelt
ein Herkunftslandprinzip einem Staat sogar Anreize, seine Wirtschaftspolitik fiir den Export
auf Auslandsmirkte zu liberalisieren. So externalisiert dieser Staat Lasten der eigenen Wirt-
schaftspolitik auf Kosten der Mirkte in den Bestimmungslindern. Im Inland erntet er insoweit
nur Vorteile, wihrend andere die korrespondierenden Lasten tragen. Die Marktgegenseite der
Bestimmungsldnder haben keine Lobby und keine hinreichend laute Stimme im Gesetzge-
bungsprozess und im politischen Diskurs des Herkunfisstaates.

Ohne effektive Regulierung und Kontrolle im Herkunfisland aber fehlt es an der Basis fiir
Vertrauen. Dann wird nicht, wie erforderlich, einmal, sondern keinmal reguliert. Dies geht
weit iiber das legitime Ziel hinaus, eine Doppelregulierung zu vermeiden. Vertrauen in die
Effektivitit der Regulierung im Herkunftsstaat ist aber unabdingbare und zwingend notwen-
dige Voraussetzung fiir ein Herkuniftslandprinzip.

3. Friktionen mit den Wertungen und dem System des ubngen Internationalen Privatrechis
und des Internationalen Zivilprozessrechts

a) Friktionen bestehen mit den Gerichtsstinden der EuGVVO und mit den zentralen Wertun-
gen des Entwurfs der Rom II-VO. Insbesondere droht eine Hybridlésung mit Bestimmungs-
landankniipfung im Internationalen Zivilprozessrecht und Herkunfislandankniipfung im Inter-
nationalen Privatrecht zu entstehen, welche die tertidren Kosten der Rechtsverfolgung erhéht.
Zudem schreitet die Spaltung des européischen IPR in zwei Teilregimes fort. Das Sekundér-
recht wére insoweit weit progressiver als das Primérrecht, dessen Grundfreiheiten gerade kein
Herkunfitslandprinzip gebieten.

b) Die zukiinftigen Instrumente zur Veremhelthchung werden Verordnungen sein (Rom II
und Rom I). Dem sektorielle Richtlinien entgegenzusetzen wire ein Riickschritt beim ver-
wendeten Instrument. Das europdische Internationale Privatrecht bewegt sich mit Recht von
den Richtlinien, ihrer Umsetzungsperiode und ihrer Gefahr nationaler Ergéinzungen oder Ein-
schrinkungen fort. Sektorielle Eingriffe durch Richtlinien sind Systemstérungen. Dies gilt in -
besonderern Malle fiir die Rom II-VO {iber das auf auBervertragliche Schuldverhéltnisse an-
zuwendende Recht, aber kaum minder fiir die Rom I-VQ iiber das auf veriragliche Schuldver-

- héltnisse anzuwendende Recht. Das Internationale Privatrecht hat im Laufe seiner Entwick-
lung ausdifferenzierte und sachgerechte Ankniipfungsregein hervorgebracht. Diese sektoriell -
zu durchbrechen oder gar, wie im Fall des Internationalen Lauterkeitsrechts, sektoriell in ihr
Gegenteil zu verkehren produziert Unstimmigkeiten.
¢) Im Gesamtsystem des Iniemmationalen Privatrechis ist'das Herkunfislandprinzip ein Stér-
faktor. Aus der Sicht des Internationalen Privatrechts ist das Gesamtsystem aus Rom I und
Rom Il alternativlos. Es méglichst wenig aufzustéren miisste Grundanliegen jeder. voraus-
schanenden Kollisionsrechtssetzung sein. Sektorielle Uberlagerungen, namentlich in Sonder-
standorten auflerhalb des EGBGB, verkomphzleren die Rechisanwendung und werden eine
stindige Fehlerquelle sein.

4. Wettbewerbsverzerrungen im Lauterkeitsrecht

Negativ berithrt ist auch das Lauterkeitsrecht, denn die DienstleistungsRL soll nach ihrem
Entwurf auch die Werbung fiir Dienstleistungen erfassen. Im Lauterkeitsrecht fiithrt ein Her-
kunfislandprinzip zu schweren Marktstérungen (ndher Mankowski, TPRax 2004, 385): Jeder
Werbende bringt sein Heimatrecht mit. Die Gleichbehandlung aller Teilnehmer und aller
. Wettbewerber auf einem Markt findet nicht mehr statt. Die par conditic concurrentium als

Grundgebot des Lauterkeitsrechts wird missachtet und durch kollisionsrechtlich bedingte
Wettbewerbsverzerrungen abgeldst. Dem Marktstaat wird das Recht genommen, die Spielbe-
dingungen auf seinem Marktplatz aufzustellen und seine wirtschafispolitischen Wertungen
und Priferenzen zum Ausdruck zu bringen. Insoweit bestehen sogar Zweifel, ob das Her-
kunftslandprinzip mit dem priméren Gemeinschaftsrecht vereinbar ist.
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II. Ausnahmen zum Herkunftslandprinzip im Entwurf der DiénstleistungsRL

Die Ausnahmen vom Herkunfislandprinzip im Entwurf der DienstleistungsRL beziehen sich
in der Regel auf speziell harmonisierte oder in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen zu
stark divergierende Bereiche, zum Teil (services publics) mit starkem politischem Einfluss
bzw. starken nationalen Sonderinteressen einzeiner Mitgliedstaaten. Ausnahmen erfoigen
vergleichbar der e-commerce-RL auch fiir das (Internationale) Verbrauchervertragsrecht jen-
seits des voll harmonisierten Bereichs und die Rechtswahlfreiheit.

I11. Entwurf der DienstleistungsRL und Arbeitnehmer
1. Vorbehalt des Arbeitnehmerentsenderechis

Auf das Internationale Arbeitsrecht hat die DienstleistungsRL keinen direkten Einfluss. Viel-
mehr behdlt Art. 24 DienstleistungsRL-E ausdriicklich die Anwendung des Arbeitnehmerent-
senderechts vor. Insoweit kann der Zielstaat Mindestlohne vorschreiben. Dieser Vorbehalt der
Regelungen uber die Arbeitnehmerentsendung betrifft jedoch nur Arbeitnehmer, die von in
anderen Mitgliedstaaten ansidssigen Unternehmen entsandt werden. Scheinselbstéindige be-
trifft er dagegen nicht.

- 2. Abgrenzung zwischen Dienstleistungsfreiheit und Arbeitnehmerfreiziigigheit

a) Jedoch ist jeweils genau zu priifen, ob ein Einzelfall wirklich die Dienstleistungsfreiheit
und nicht die Freiziigigkeit von Arbeitnehmem betrifft. Einer Umgehung durch Scheinselb-
stindigkeit kann auch die Dienstleistungsfreiheit nicht die Tiir 6ffnen. Vielmehr ist insoweit
. die Freiziigigkeit von Arbeitnehmerm betroffen, wenn der Vertrag zwischen dem Aufiraggeber
und dem Aufiragnehmer materiell ein Arbeitsvertrag ist. Die Kriterien dafiir, wann jemand
Arbeitnehmer ist, sind insbesondere der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs zur
Arbeitnehmerfreiziigigkeit zu entnehmen. Dieselben Qualifikationsmafistibe passen auch fiir
das Intemnationale Privatrecht (eingehend Mankowski, BB 1997, 465). Wer fiir einen anderen
entgeltlich Dienstleistungen nach dessen Weisungen und unter Eingliederung in dessen be-

~ triebliche Organisation erbringt, ist ein Arbeitnehmer, insbesondere wenn er auerdem sozial

abhéngig ist und kein eigenes Unternehmerrisiko am Markt trigt. An Hand dieser Malistibe
ist zu entscheiden, ob konkret ein Arbeitsvertrag vorliegt oder nicht. Die nominelle Bezeich-

 nung als Werkveérirag, Dienstvertrag oder sonstiger ', freier Verirag 'schldgr in keifieny Fall*-

* durch.
- b) Ebenso wenig vermag ein geselischaftsrechtliches Gewand vor materiell richtiger Qualifi-
kation zu bewahren. Wenn materiell die Arbeitnehmerfreiziigigkeit einschlagig ist, hilft es
nichts, der Konstruktion ein scheinbar auf die Niederlassungsfreiheit hindeutendes Gewand
zu geben. Dies gilt auch fiir die gegenwirtig aktuellen Fille von als nominell englische Ein-
Mann-Limiteds organisierten polnischen Schlachtern in deutschen Schlachthdfen. Solchen
Limiteds steht nachgerade auf die Stirn geschrieben, dass sie die fiir die Beitrittsstaaten beste-
“hende Sperrfrist fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit unterlaufen wollen.
¢) Handelt es sich nicht um unabhdngige Dienstleistungen, so fillt man aus dem sachlich-
persénlichen Anwendungsbereich der DienstleistungsRL heraus, die nur Dienstleistungen im
Sinne der Dienstleistungsfreiheit den Weg ebnen soll. Internationalprivatrechtlich ist und
bleibt dann Art. 30 EGBGB die einschligige Ankniipfungsnorm. Dabei spielt keine Rolle, auf
. welche Zeitdauer der Vertrag abgeschlossen ist. Auch kurzfristige Arbeitsvertrige {iber meh-
rere Monate, {iber einige Wochen oder fiir ein Projekt von nur kurzer Dauer bleiben Arbeits-
vertrage.
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IV. Neuere Kompromissvorschlige

1. Behirden der Bestimmungsléinder kontrollieren auf der Grundlage von Herkunfislandrecht

Kompromissvorschldge, insbesondere von MEuP Wuermeling, wollen eine Kontrolle durch
Behérden der Bestimmungslinder auf der Grundlage von Herkunfislandrecht. Dies ist zum
“einen unpraktikabel teuer, denn es steigert die tertidren Kosten (die Kosten der Rechtsanwen-
dung durch die Rechtsanwender, insbesondere die Gerichte). Insbesondere {iberfordert es aber
die Behérden des Bestimmungslands. Diese sind nicht gewohnt und nicht dafiir ausgebildet,
“auf dem Boden materiellen auslindischen Rechts zu agieren. Behdrden verwalten nach eige-
nem Recht. Ausldndisches Recht ist ihnen fremd. Schon die Sprachbarrieren drohten hier un-
iberwindlich zu werden. Auf der anderen Seite drohte die Gefahr, dass die Behdrden der Be-
~ stimmungslinder zwar nominell die Befugnis hétten, diese aber faktisch nicht wahrndhmen.
- Wieder droht es an einer wirklich effektiven Kontrolle zu fehlen.

2. ,, Prinzip der wechselseitigen Ane'rkennung“

Eine weitere Kompromisslinie soll ein Prinzip wechselseitiger Anerkennung samt Kontrolle
im Bestimmungsland sein. Dieser Kompromiss wird insbesondere im Bericht von MEuP
Gebhardt fir den federfihrenden Binnenmarktausschuss vorgeschlagen. Er hat jedoch ein
groBes und nicht zu {iberwindendes Problem: Er kann nicht zufrieden stellend beantworten,
was denn Anerkennungsgegenstand sein soll. Auslindische Verwaltungsakte kann man aner-
kennen. Ausldndische Verwaltungsakte (Zulassungen oder Zhnliches) spielen fiir Dienstleis-
tungen aber keine grofle Roile. Auslandische Rechtsnormen kann man dagegen nicht im ei-
gentlichen Sinn anerkennen. Man kann sie vielmehr nur anwenden, einschlieBlich ihrer
Rechtsfolge. Damit aber unterschiede sich ein Prinzip wechselseitiger Anerkennung nicht
mehr von der positiven Komponente des Herkunfislandprinzips. Es importiert zudem alle
Schwichen des Herkunftslandprinzips unter dem Aspekt der Herkunfislandkontrolle. Wieder-
um bestehen Anreize fiir Herkunfisstaaten, lax zu regulieren und qua Exportforderung Wirt-
schaftspolitik zu Lasten ausldndischer Mirkte zu betreiben. Wenn sich hinter dem Prinzip der
wechselseitigen Anerkennung nicht doch im Kern das Herkunftslandprinzip verbirgt, ist voll-
kommen unklar, welchen Inhalt ein solches Prinzip der wechselseitigen Anerkennung haben
soll. Vor inhaltlich unklaren Kompromissformeln dieser Art ist eindringlich zu wamen. Sie
kdnnen sich als genau das entpuppen, was man mcht will, wenn man das Herhmﬂslandpnm
zip ablehnt, ow 1 ewn-anderes Gewanad gekleidet. C

Prof. Dr. Peter Mankowski
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I. Einleitung

Das Herkunftslandprinzip scheint von unwiderstehlicher
Artrakeivitit zu sein. Dies muss insbesondere fir den Bereich der
Dienstleistungen gelten. Diese (vermeinte) Artraktivitit bricht
sich im Gemeinschaftsrecht immer mehr Bahn. [hr erster
Ausweis ist Art. 3 e-commerce-RL!. Diese Vorschrift wirke
aus heutiger Sicht wie ein Vorspiel und ein Testliufer. Denn
der nichste Schriit soll nun (neben dem — inzwischen geschei-
terten — Herkunfislandprinzip im Bereich der B2C-Werbung?)
das Herkunfslandprinzip fiic den gesamten Bereich der Dienst-
leistungen im Binnenmarke einfihren.? So stehe es im Vorschlag
~einer DienstleistungsRL,* der zuerst im Januar 2004 ‘bekanne

- .- wurde.’ Dessen Art. 16 lautet:

#(1) Jeder Mitgliedstaat eriigt dafiir Sorge, dass Diensteis-
tungserbringer lediglich den Bestimmungen ihres Herkunfsmit-
gliedstaates untetfallen, die vom koordinierten Bereich erfasst
sind.

Unter Unterabsatz 1 fallen die nationalen Bestimmungen
betreffend die Aufnahme und die Ausiibung der Dienstleistung,
die insbesondere das Verhalten der Dienstleistungserbringer, die
Qualitit oder den Inhalt der Dienstleistung, die Werbung, die
Vertrige und die Verantwortdichkeir der Dtenstlezstungserbrmgcr
regeln.

(2) Der Herkunfismitghedstaat ist dafiir verantwortlich, den
Dienstleistungserbringer und die von ihm erbrachten Dienstleis-
wungen zu kontrollieren, auch wenn er diese in einem anderen
Mirgliedstaat erbringt.

(3) Die Mitgliedstasten diirfen den freien Verkehr von
Dienstleistungen, die von ¢inem in einem anderen Mirgliedstaat
niedergelassenen  Dienstleistungserbringer angeboten werden,
nicht aus Griinden einschrinken, die in den koordinierten

Bereich fllen, insbesondere nicht, indem sie diesen folgenden
Anforderungen unterwerfen:

a) der Pflicht, auf ihrem Hoheitsgebiet eine Niederlassung zu
unterhalten,

b) der Pllicht, bei thren zustindigen Stellen eine Erklirung
oder Meldung abzugeben oder eine Genehmigung zu beancra-
gen; dies gile auch fiir die Verpflichtung zur Eintragung in ein
Register oder die Mitgliedschaft in einer Standesorganisation auf
ihrem Hoheitsgebier;

¢) der Pflicht, auf ihrem Hoheitsgebiet eine Anschrift oder

eine Vertretung zu haben oder eme dort zugclassene Person als

Zitstellungsbevoliimiciugiei za wiklen:

t Richdinic 2000/31/EG des Europiischen Pardaments und des Rates
vom 8. 6. 2000 iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der
Informationsgesellschaft, inshesondere des elektonischen Geschifrsver-
kehrs, im Binnenrnarke {Richtlinie iber den efektronischen Geschifis-
verkehr}, ABL EG 2000 L 178/1.

2 Art. 4 [ Vorschlag fiir ¢ine Richthinie des Europiischen Parlaments und
des Rates iiber unlautere Geschafisprakuken imy binnenimarktinternen
Geschifisverkehe zwischen Unternchmen und Verbrauchern und zuc
Andcmng der Richtlimien 84/450/EWG, 97/7/EG und 98/27/EG
(Richdinie iber unlautere Geschifisprakiiken), von der Kemmission
vorgelegt am 18, 6, 2003, KOM (2003) 356 endg. Dieser Act. 4 wurde
im Rat fir Wertbewerbs@ihigkeit am 18, 5. 2004 gestrichen: siehe zuvor
schon Vermerk des Rarssekretariats vom 10. 5. 2004 - 9217704, 5. ).

3 Auspeblendet sei der Vorschlag fir eine Richilinie des Europiischen Par-
laments und des Rates iiber die Anerkenoung von Berufsqualifikationen,
von der Kommission vorgelegt am 25. 2, 2002, KOM (2002) 119 endg.,
ABL EG 2002 C 181/183 E, der cinen Grundsacz gegenseitiger Aner-
kennung fescschreiben will; dazu insbesondere Henssler, EuZW 2003,
229; Loites, E6ZW 2004, 112, 113 £,

4 Vorschiag fiir cine Richtlinic des Europiischen Parlaments und des Rates
iiber Diensdeistungen im Binnenmarkr, von der Kommission vorgelegt

 am 25, 2. 2004, KOM (2004) 2 endg./2.

5 Vorschlag fir eine Richedinie des Europiischen Parlaments und des Races
iiber Diensteisnangen im Binnenmarkt, von der Kemmission vorgelegr
am 131 2004, KOM (2004) 2 endy.
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d) dem Verbot, auf ihrem Hoheéinsgebiet eine bestimmre
Infrastruktur zu errichten, einschlieBlich Geschiiftstiumen, einer
Kanzlei oder einer Praxis, die zur Erbringung der betrefienden
Leistungen erforderlich ist;

e) der Pflicht, die auf ihrem Hoheicgebiet fiir die Erbrin-
gung einer Dienstleistung gelienden Anforderung zu erfitllen;

f) der Anwendung bestimmter venraglicher Beziehungen
zur Regelung der Bezichungen zwischen dem Dienstleistungser-
bringer und dem Diensteistungsempfinger, welche eine selb-
stindige Titigkeir des Diensdeistungserbringers verhindert oder
bescheinke;

g) der Pilicht, sich von ihren zuséindigen Stellen einen
besonderen Ausweis fir die Ausiibung einer Dienstleistungsti-
tigheit ausstellen zu lassen; '

h) Anforderungen betreffend die Verwendung von Ausriis-
tungsgegenscinden, die integraler Bestandteil der Dienstleistung
sind; )

i) der Beschrinkung des freien Verkehrs der in Artikel 20,
Artikel 23 Absatz 1, 1. Spiegelsirich und Artikel 25 Absarz 1
genannten Dienstleistungen.

Das Herkunftslandprinzip steht in diesem Entwurf nicht ver-
" steckt, sondern ist eines der zentralen Anliegen, wenn nicht gar
das zentrale Anliegen.% Es soll sine der fundamentalen Neverun-
gen werden, wie die Komumission sie einzufiihren beabsichtige.”
Dieses Vothaben begegnet ganz grundsitzlichen Bedenken. Sie
erwachsen zum Ersten aus der zu starken Betonung der Interes-
sen nur einer Markrseite, wihrend den Interessen der anderen
Markeseite nur ungeniigendes Gewiche beigelegt wird (I1). Sie
erwachsen zum Zweiten aus der mangelnden Abstimmung
zwischen verschiedenen Rechtsakten des Gemeinschaftsrechts,
hier zwischen dem Entwurf einer DiensdeistungsRL einerseits
und den Vorarbeiten zu den Verordnungen Rom H und Rom [
andererseits {[1I). Sie erwachsen zum Dritten aus der mangetn-
den Abstimmung zwischen Kollisionsrecht und Zustindig-
keitsrecht, zwischen IFR. und {ZPR. (1V). Sie erwachsen zwm
Vierten aus der fortschreitenden Spaltung des Kollisionsrechts in
zwei Teilregimes fir Binnenmarkwsachverhalte einerseits und
Sachverhaite mit Dritistaatenbezug zum anderen (V). Sie er-
wachsen zum Fiinften aus der Progressivitit des Sekundirrechts
jenseits des vom Primirrecht gewollten Rahmens (VI). Aller-
dings erweist sich die eigentliche Tragweite des Herkunftsiand-
prinzips. erst, wenn man den umfangreichen Katalog vorgesehe-
ner Ausnahmen in Art. 17 DienstleistungsRL-E miteinbeziehe
(VI1). Daraus ergibt sich die drohende Bedeutung fir die einzel-
nen Teilbereiche des Internationalen Privatreches {VIII).

L

II. Uberbetonung der Anbieterinteressen und
Untergewichtung der Nachfragerinteressen

1. Ersparnis an Rechtsermittlungs- und Transformationskosten
auf der Anbieterseite

Das Herkunfisandprinzip ist eine einseitige Uberbetonung
von Interessen der Anbieterseite. Es oriendert sich sogar aus-
schlieBlich an den Interessen der Anbieter: Die Anbicter sollen
auf der Basis ihres Heimatrechts agieren kénnen, Sie sollen sich
Rechtsermittlungskosten hinsichdich fremder R.echisordnungen
ersparen konnen® Sie sollen ,ihr* Reché gleichsam mit sich
nehmen diirfen, wo auch immer sie innerhalb der Gemeinschaft
auftreten. Sie kbnnen so auf Beratung durch ihren vertrauten

Rechusstab setzen und sich schon die Suchkosten ersparen, um
Rechesberarung im avskindischen Recht zu finden. AuBlerdem
soll ein Produkt ohne Anpassungen und mit einem einheitlichen
Euro-Marketing in ganz Europa angebeoten werden kdnnen,
chne dass Anpassungen an nationale Anforderungen der einzel-

nen Staaten erfordetlich werden.? Insoweit sollen die Anbieter .

Transformationskosten sparen kénnen.!® Die Kosten, welche
den Anbietern entstehen, und deren Reduzierung stehen also
ganz im Vordergrund.

2, Minderéewidxmng von Interessen der Nachfragerseite
vnd des Marktstaates -

Die Interessen der Marktgegenseite, der Nachfrager, und die
Allgemeininteressen des Marktstaaces werden dagegen kaum
abgewogen. Thre Perspektive wird schlicht ausgeblendet. Das
Vertrauen der Marktinlinder, also der eigentlichen Marktbiirger,
auf die Anwendung ihres Umweltreches wird enctiuscht und
negiert. Dass ein Markr sich keineswegs nur angebotsorientiert
ausgestaltet, sondern aus zwei Markiseiten besteht, gerit ins Hin-
tertreffen. Die supply-sided economy droht insoweit zur legally
lopsided economy zu werden, Man flirchtet, ein weiteres Mal
die Hypothese bestitigt zu schen, dass viele institutionelle Pro-
zesse stattfinden, um Wohlfahrt von durchserzungsschwachen zu
durchsetzungsstarken und politisch michtigen Gruppen zu trans-
ferieren.1*  Ein  kollisionsrechtliches Herkunftslandprinzip
erweist sich als deudiche Verschiebung in der Informationskos-
tenverteilung. 2 Aus der Sicht des IPR miissen aber auch die
Rechtsanwendungsinteressen der Nachfrager und Markebiirger
Beachtung finden, soll nicht wirtschaftliche Macht allein ent-
scheidend werden.!3

Fiir das Herkunftslandprinzip lassen sich Skonomisch meh-
rere nachteilige Folgen angeben: Erstens verstirkt es Anreize zur
Abwanderung aus Hochstandardlindern, weil es Importschran-
ken in den Hochstandardlindern abbaut.!* Zweitens kann es die
Erosion gesellschaftlich wie volkswirtschaftlich wiinschenswerter
Dritschutzvorschriften bewirken und schafft moralische Risiken
bei vorderhand billigen Importen.'> Drittens durchbricht es
staadiche Regulierungen der Bestimmungslinder, die Markt-
versagen ausgleichen wollen, und kann dadurch zu erneaten

& Siche nur Schriever, AnwBl 2004, 161,

7 Vorschlag fir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates
iiber Dienstleistungen im Binnenmarke, von der Kommission vorgelegr
am 25, 2, 2004, KOM (2004} 2 endg. /2. 10, 40 sub (37).

8 Siche nur Gegeniullerung der Bundesregisrung, BT-Drs. 1474098, 36
zu Nr. 2; Mankouski, GRLIR |nt. 1999, 909, 913; dens., ZVgIRWiss 100
{2001}, 137, 140; dens., CR. 2001, 630, 632; Thomas Jansen, DSWR.
2000, 125; Lindholn/Maennel, CRi 2000, 63, 66; Hans-Jirgen Ahiens,
CR 2000, 835, 836; Thiinken, IPRax 2001, 15, 16; Hidf-Henning Roth,
in: Jirgen F Baur/Mansel {Hrsg), Systemwechsel im europalschen Kol-
lisionsrecht (2002), 47,56 [

9 Siehe nur Helmut K&Mcr ZVcrsz 2000, 487, 493; Crabit, Re, dr. UE
2000, 753, 767 f. Zanki, dstAnwBl 2001, 459, 461; Mankowski,
ZVgIRWiss 100 {2001), 137, 140; dens., EWS 2002, 401, 403; Lopéz-Tor-
neelle, (2001) 38 C.M.L.Rev. 1337, 1344; Simonerti, TblwlR 14 {2001),
209, 222 £; Thiinken, {2002) 51 ICLQ 909, 933 1.

10 Siehe nur Stephan Heinze, Buropiisches Kapitalmarktrecht — Reche des
Primirmarktes (1999) 19; Mankowski, in: Leible (Hrsg.), Die Bedeutung
des Internadonalen Privatreches im Zeitalter der neuen Medien (2003),
51, 78.

11 Die Hypothese formulieren 2. B. Whincop/Kepes, Policy and Pragmatism

in the Conflict of Laws (Aldershot/Burlington, Va./Singapore/Sydney
2001) 18.

12 Siche Wuif-Henning Roth, GS Alexander Liideritz (2000), 635, 63%
Thinken, Das kollisionsrechtliche Herkunfslandprinzip {2003), 122,

13 u Wilmowsky, RabelsZ 62 {1998), 1, 18; de Baere, RBDI 2003, 131, 132

14 Gerken, ORDO 50 (1999), 405, 408,

15 Cerken, ORDO 50 (1999), 403, 435
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Problemen aus einem Marktversagen flihten.?6 Viertens lisst es
Probleme der adversen Selektion ebenso aufbrechen wie Sub-
ventionen in Gestale einzelstaatlicher sektoraler Wirtschafts-
forderung.t

3. Volkswirtschaftliche Summe der Rechtsermittlungshosten
aller Bete:lipten

Zudem darf man eine volkswirtschaftliche Dimension nicht
ausblenden, indem man nur auf die Anbieterseite und auf die
Redukdon von deren Kosten blickt: In der Summe aller Streit-

fille werden die Rechesermittlungskosten von Nachfragern und -

Konkurrenten um mehr steigen als die Rechtsermittlungskosten
der Anbieter sinken werden. Denn zumindest bei den MNachfra-
gern besteht kaum Rationalisierungspotenzial, da sie regelmiBig
keine Wiederholungsspiele auf der Basis desselben Auslands-
rechts spielen werden. Der Anbieter ist dagegen zumindest

potenzieller repeat player fiir alle Streitfille, die sich auf dem.

Markt eines Bestimmungslandes abspielen. Hinzu treten hohere
tertiire Kosten fiir die Gerichte in den Bestmmungystaaten. 18
Einseitige Ausrichtung auf das Herkunftslandprinzp kann daher
— zumindest unter diesem beschrinkten Blickwinkel — den
Gesamtnutzen und die Gesamewohlfahrt sogar mindern. Die
Transakoonskosten der Unternehmen zu senken, heit eben
nicht gleichzeitig, die Summe der Transaktionskesten zu senken;
vielmehr kénnen die Transaktionskosten der Markegegenseite so
steigen, dass die Zustandsverinderung ineffizient wird.!? Zu den
-volkswirtschafilichen Transaktionskosten st auch zu zihlen,
wenn durch lnlinderdiskriminierung Akzeptanzverlust fiir das
Reecht eintricr und so iiber die Schidigung der Institudon Recht
Vertrauen abgebaut wird.2¢

4. Muarktstdrungen duich das Herkunfislandprinzip

Das Herkunfislandprinzip kann seinerseits eine Marke-
stérung darstellen. Dies gilt insbesonders Rir das Wertbewerbs-~
recht. Lauterkeitsrecht ist Marktordnungsrecht. Es definiert die
Spielregeln fiic den betroffenen Maikt. Es schafft flir alle Wettbe-
werber einheidiche Bedingungen und damit ein level playing
field. Dabei suche es die par conditio concurrentium zum einen,
die Marktordnungsinteressen der Allgemeinheit und des Staates
zum anderen vnd diz Interesser det Latztnachfragerseice, alin
den Verbraucherschutz, rum Dritten miteinander in Einklang zu
bringen.2! Lauterkeitsrecht setzt die Wirtschaftspolitik des
Markistaates um. Es bildet die dort gefundene Balance zwischen
Anbieter- und Nachfragerinteressen ab. Es definiert, wie aggres-
siv Unternchimen um Kunden buhlen diirfen. Es legt die Gren-
zen fest, innerhalb derer gekimpft werden darf. Dies ist eine
emnent politische Entscheidung, Diese Entscheidung muss
Jeder Staat fiir sich und seinen eigenen Markt selber weffen.
Wettbewerbliches Handeln bewegt sich in der sozialen Wirk-
lichkeit und in der Wettbewerbskultur des jeweiligen Marke-
staates.22 Das Herkunftslandprinzip aber erlaubt jedem Anbieter,
gleichsam sein eigepes Werberecht mitzubringen. Damit sind
empfindliche Markestdrungen und Wetthewerbsverzerrungen
programuniert. Fiir den Wettbewerb auf Auslandsmirkeen steht
eine Diskriminierung in gemeinschafisrechts-, insbesondere
grundfreiheitenwidriger Weise in Rede.23 Denn das Heckunfis-
landprinzip fihrt zu reverse discrimination der Markestaatin-
linder, verfilschr damit den Wettbewerb und steht in Konflikt
mit der Vorgabe des Art. 3 lit. g EG.2% In der Sache bewirke es
nimlich eine Markespaltung durch untesschiedliche Regulie-
rungsdichte,?

5. Valkswintschafilicher Nutzen durch Forderung mobiler
Unternehmen?

Das Heckunfislandprinzip f6rdert faktormobile Unterneh-
men, die ihre Standortwah] auch danach ausrichten, inwieweit
ein Recht ihren Zielen gewogen ist. Solche Faktormobilidit
samt der Bereitschaft zur Entscheidung, auch wesentliche Ein-
heiten grenziiberschreitend zu verlagern, ist eher bei groBeren
Unternehmen zu vermuten, Paradigma sind die Multinational
Enterprises.?® Mittelstindische Unternehmen, also kleine und
mittlere Unternehmen, werden dagegen héchstens Produktions-
stitten verlagern und grundsitzlich ihre Prisenz auf ihren ange-
stammten Heimatmiirkten beibehalten. Sie sind nicht in diesem
Sinne faktormobil. KMUs sind lokal oder regional verankert.
Sie kénnen ihren Standort nicht verlagern, und ihnen werden in
der Regel die Kontakte und das Know-how fehlen, um grenz-
iiberschreitendes Quusourcing fiir bestimmte Unternehmens-
funktionen zu betreiben. Zudem ist ihr heimischer Absatzmarkt
eindeutig ihr Hauptmarke. Diesen aber konnen mobilere
Konkurrenten unter einem Herkunfislandprinzip umso besser
angreifen, wihrend die KMUs vom Herkunfislandprinzip
wegen des Umfangs ihrer Absatzaktivititen auBerhalb ihres
Heimagmarktes nicht in gleicher Weise profitieren werden.??
Was die Mobilen an Vorteilen gewinnen, vedieren die Nicht-
Mobilen an Nachteilen. Jede Firderung von Mobilitit bevor-
zugt groBere Unternchmen gegenitber KMUs.28 Dass KMUs

16 Sinn, 1997 ). Public Econ. 247; Eger, in: Mardny/Witzleb (Hisg.), Auf
dem Wege zu ¢inem Europiischen Zivilgesetzbuch (1999), 95, 161.

17 Kesber, in: Grundmann {Hisg), Systembildung und Systemliicken in
Kerngebieten des Europiischen Privarreches (2000), 67, 91 f.; Man-
kowski, EWS 2002, 401, 408 Fn. 125; niher unten IL 6 <.

18 Niher dazu IV 3.

19 Siehe nur Sascha Michaels, Ancrkgnnungspﬂmhten im Wirtschaftsverwal-
wngrecht der Euwropiischen Gemeinschaft und der Bundesrepublik
Deutschland (2004), 471.

20 Sascha Micheels (Fn. 19), 472; ailgemein Douglass C. North, tnstitutionen,
institutioneller Wandel und Wirtschafoleistung {1992}, 91; Rudolf Richter,
Institutionen Skonomisch analysiere (1994), 9.

21 Siche nur Krewzer, in: v. Caemmerer (Hrsg ), Vonchlige und Gutachten

zur Reform des deutschen internationalen Privatrechts der auBervertrag-
licken Schuldvechiltnisse {1983), 232, 265 [; Oesterhaus, Die Ausnuc-
zung des internationalen Rechtsgefilles und § 1 UMWG (1991}, 110-112;
Bermhard, Das Internationale Privatrecht des unlauteren Wenbewerbs in
den Mitghedstaaten der EG (1994), 250-255; Lindacher, FS Henning
Piper (1996}, 335, 355, 357, Grandpierre, Herkunfisprinzip concra Marke-
ortankniipfung {1998). 122; Claws-Peter Samson, Die Markiortregel als
allgemeines Prinzip tur die kollisionsrechtliche Ankniipfung und die
intermationale Zustindigkeit in Wettbewerbssachen (2001), 74 £

22 Claus-Petes Samson (Fn. 21}, 6466,

23 Siche Sichs, AWD 1972, 373, 384 £ Rolf Sack, FS Eugen Ulmer (19?3}
495, 500-502; dens., WRP 2001, 1408, 1415, HAf-Henning Roth, [nter~
nationales Versicherungsvertragsrecht {1985), 695 f.; dens, RabekZ S8
(1991), 623, 645 £; Fawrert, Rec, des Cours 238 (1993 1), 9, 130 £; Lirich
Regse, Grenziiberschreitende Werbung in der Europiischen Gemein-
schaft (1994} 217 [, Brddermann/lversenf-Brodermann), Fucopiisches
Gemeinschafsrecht und Internationales Privatreche (1994), R, 402;
Gebauer, [PRax 1995, 152, 155 £; v Hilmowsky, Eutopiisches Kredicsi-
cherungsceche {1996}, 57-60; Hipping, Auswirkungen der Wacenver-
kehrstreiheit auf das [PR. {1997), 103 [; Grandpiere (Fn. 21), 183-187;
Freitag, Der Einfluss des Europdischen Gemeinschaftscechts auf das inter-
nationale Produkehaftungsrecht (2004), 325-328; Blume/Hammer, ECG
{Wien 2002), § 20 ECG Ran. 31.

24 Staudinger/Kal-Heinz  Fezer, BGB, Internationales Wirschaftsrechrt?
(2000}, Rn. 434; Karl-Heinz Fezer/Koos, IPRax 2000, 349, 351; Man-
keowski, ZvglRWiss 100 (2001), 137, 163 sowie Daniela Wildemann, Ver-
tragsschluss im Netz (2000), 120; Freiteg (Fo. 23), 324 £

2% Steindoff, FS Werner Lorenz zuin 70. Geb. (1991), 561, 569 f.; Man-
owsks, ZVgiRWiss 100 (2001), 137, 163.

26 Eingehend zu diesen und dem so genanunten OLI-Paradigma (OLL:
Ownership, Location, Ensernalisation) Dunning, Muitinational Enter-
prises and the Global Economy [Wokingham 1993) uad dem folgend
z. B. Smekal, in: Theurl/Smekal {Hrsg.}, Globalisierung (2001}, 259,
270-272.

27 Mankowski, ZVglRWiss 100 {2001}, 137, 162.

28 Muankowski, WRP 2000, 637; ders., ZVgIRWiss 100 {2001}, 137, 162.
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generell weniger effizient arbeiteten als mobilere grofiere Unter-
nehmen, wird aber niemand vollen Ernstes behauptan wollen.
Eine Forderung der groBeren zu Lasten der kleineren Unter-
nehmen wirkt dzher weder per se effizienzsteigernd, noch
erhht sie notwendig Gesamtnuzen und Gesamrwohlfahrt.2?
Im Gegenteil kann die Férderung von Mobilitde die Externali-
sierung von Lasten begiinstigen.’® AuBerdem sind umgekehrt
miteelstindische Unternehmen und KMUs unter einem stake-
holder value approach zu bevorzugen, weil sie eine groBere
Wertschdpfungstiefe und im Zweifel mehr Arbeitsplitze hervor-
bringen als groBiere Unternehmen. '

6. Fehlende Anreize zur ﬁ'ektim Kontrolle im Herkunfisland
a) Behordliche Perspektive und Anreize zum Ressourceneinsatz

Das Herkunftslandprinzip versteht sich auch (und sogar pri-
mir) als Prinzip der Herkunfisiandkontrolle.3! Effektive Rechts-
durchsetzung soll Sache des Herkunfislandrechts und eventueller
Aufsichesbehdrden des Herkunfislandes werden. Der Herkunfts-
staat echile eine grundsirzlich exklusive Regelungskompetenz.32
In der idealisierenden Theorie scheint die Kontrolle durch die
zustindigen Behdrden des Niederlassungsstzates und damit an
der Quelie am besten geeignet, effizient und dauerhaft zu sein.3?
Prakeisch drohen hier jedoch negative Externalisierungen. Fehil-
verhalten auf Auslandsmirkten werden Behorden kaum aufgrei-
fen.™ Denn erstens tritt die Markestérung nicht ‘auf ihrem
heimischen Marke ein, so dass politischer Druck und Druck der
offendichen Meinung, Sachverhalte aufzugreifen und Regulie-
rungen effektiv durchzusetzen, weitgehend fehlen, Zweitens
miissen Behdrden thre knappen Ressourcen mglichst effizient
einsetzen und werden sich deshafb auf solche Sachverhalte kon-
zentrieren, deren Auswirkungen den heimischen Marke stéren.
‘Drittens sind die Hiirden und Kosten fiir eine Sachverhalser-
mittlung hher, wenn sich das tatsichliche Geschehen im Aus-
land abspiele, erst recht, wenn es sich in einer fremden Sprache
abspielt.> Grenziiberschreitende Ermittlung im Wege der
Amuchilfe 15t fiir Behorden keine verockende Aussicht, zumal
wenn nur vergleichsweise geringe Sanktionen als mégliche
B.echisfolgen zur Debatte stehen. Insoweit stehen auch Informa-
tionsasymmetrien zwischen Behdrde und Unternehmen in
Rede.?® Die Anreize, behérdliche Kontrolle effektiv auszuiiben,
sind also fiir die Behérden des Herkunfisstaates relativ gering.

Auf der anderen Seite vermindern sich die Anreize fiir inferes-" " °

sierte Private, Behorden zum Eingreifen anzuregen: Diese [nte-
ressierten werden zumeist in den Bestimmungslindern ansissig
sein, und dem Anrufen auslindischer Behdrden stehen erheb-
liche sprachliche und psychologische Barrieren entgegen.y’

b) Fehlende Aufsichisbehirden fiir die Mehrzah! der

Diegstleistungsbranchen

Hinzu trite ein weiteres Moment: Nur fiir eine Minderzahl
von Dienstleistungsbranchen bestehen spezifische Aufsichts-
behérden. Aufsichisbehérden gibe es filr Kreditinscicute und Ver-
sicherungen. Diese Branchen haben einerseits besondere Bedeu-
tung fiir eine Volkswirtschaft und weisen andererseits so hohe
Markteintritskosten auf, dass die Zahl mdglicher Anbieter
begrenzt bleibt. [nsoweit lohnt es sich fiir die Niederlassungs-
staaten, branchenspezifisch zu regulieren und branchensperi-
fische Aufsichtsbehérden einzurichten. Da die meisten Bankan
und Vemicherurigen einen hinteichenden, wenn nicht iiber-
wiegenden Anteil am Infandsgeschif auf dem Marke ihres
Niederlassungsstaates aufweisen, bestehen auch Anreize zur Auf-
sicht. Daher erscheint der ,,Europa-Pass*33, der European Single
Passport>”, die Single Licence®, wegen der Besouderheiten in

diesen beiden Sekzorer akzeptabel. Fitr exportorientierte An-
bieter allgemeiner Dienstleistungen aber fehlt es an diesen
Besonderheiten. Die Aufsiche iiber sie oblregt nicht branchen-
spezifischen Behdrden fiir einen Markt mit iberschavbarer
Anbieteranzahl. Vielmehr wiirde eine Aufsicht allenfalls durch
fachspezifische Behorden fiir einzelne Querschnittsmaterien
erfolgen. Diese Struktur und das weitgehende Fehlen von Auf-
sichtsbehdrden sprechen schon organisatorisch gegen eine effek-
tive Kontrolle.#! Nicht zu unterschitzen wire auch die fehlende
oligopolistische Strukwur des Marktes, sodass die potenzielle
Vielzahl und mégliche Kleinheit von Anbietern zusitzlich gegen
eine effektive behdrdliche Aufsiche streitet.

¢) Aspekte der politischen Okonomie (public choice-Aspekte)

Die Anreize, Kontrolle effektiv auszuiiben, werden noch
weiter vermindert, wenn der Herkunfisstaat eine konsequente
Politik der Exportforderung betreibt und seinen Unternehmen
liberal laissez faire auf Auslandsmirkten gestatcer. Geringe Inter-
ventionsdichte wird im internationalen Wettbewerb durchaus als
Standorevorteil angesehen, 42 Liberalitt zahle sich aus durch seir-
kere Marktposition der eigenen Unternehmen, ein potenziel]
héheres Steuerautkommen und die Chance auf mehr Arbeits-
plitze in den heimischen Unternehmen. Florierende Unterneh-
men sind ein gutes politisches Argument und vorderhand ein
Ausweis fiir eine gute nationale Wirtschafispolitik. Um welchen
Preis sie erkauft wurden, interessiert politisch kaum, wenn Aus-
landsmirkte und avslindische Verkehsskreise diesen Preis zahlen
miissen. Die Kosten und Nachteile der eigenen Politik wiirden
externalisiert und wiren im Herkunfisstaat weder wirtschaftlich
noch in der politischen Miinze des Wahlverhaltens zu spiiren.
Dem steht kein heimischer Gegenspicler gegeniiber, der einer
liberalen, exportfordernden Politik als pressure group entgegen-
stiinde. Eine interne Kontrolle bei der Formulierung der Politik
findet kaum statt, eben weil die Nachteile nicht zu internalisie-

29 Mankowski, in: Claus Ott/Hans-Bernd Schifer (Hrsg), Vereinheit-
lichung und Diversitit des Zivilrechts in ransnatonalen Wirtschafts-
raumen (2002}, 118, 130.

30 Norbert Reich, EuZW 1991, 203, 206; Mankowski (Fn. 25}, 118, 120; vg

. schon Siehr, FS Karl Fuschmg (1985), 269, 272-274.

31 Siche nur Weilbuch Vollendung des Binnenmarktes, KOM (85) 310

endg. Nen. 102 £; Boes EuZW 1992, 406, 407; Duintrer Tebbens, Rev.

crit. de. int. pr. 83 (1994}, 451, 468; Fellon, Rec. des Cours 253 (1995),

9. 142 no, 79; Strowel/[de/ Verkoestrate, |. T. 2001, 133, 135 £; Royla,

Grenziiberschreitende Fingnzmarkmniche (20000, 41—43; Rittner, ZHR ™~

165 {2001}, 403; Komnicks, (2001) 12 Eur. Bus. L. Rev. 324-326; Terryn,

Dr. consomm, 2001, 115, 123; Mankowski, CR. 2001, 630, 633; dens.

(Fn. [0), 51, 78; Rolin facquemyns/van Huffel, Euredia 2001-2002, 45,

691

32 Siche nur Sennenberger, ZVeIRWiss 100 (2001), 107, 128; Riekmer/Heu-
ser, NZG 2001, 385, 388; Mankowski, CR 2001, 630, 633.

33 So Vorschlag fiir eine Richdinie des Europiischen Parlamens und des
Ruaces aber Dienstleistungen im Binnenmarkt, von der Kommission vor-
gelegt am 25, 2. 2004, KOM (2004) 2 endg./2, 40 sub (38) und EuGH-
19. 5. 1995 — Rs. C-384,93, Slg. 1995, [-1141, [-1180 Rn. 48 — Alpine
Invesomens BV/Minister van Financién = EuZW 1995, 404 m. Anm.
Norbert Reich; GA Francis G. Jacobs, Schlussantrige in der Rs. C-384/95
vom 26. 1. 1995, Slg. 1995, I-1144, 1-1160 Nr. 67,

34 Bodewdg, GRUR. lnt. 2000, 475, 480-432: Hans. [rirgen Ahrens, CR. 2000,
835, 837 Lurger, FS 75 Jahre Max-Planck-Insticut fiir Privacreche (2001},
479, 487, Lurger/ Vallont, RIW 2002, 188, 195; Naskrer, Das Verhilmis
gwischen Herkunfisiandprinzip und Internationafem Privatrecht in der
Richtlinie zum elektronischen Geschiftsverkehr (2003), 174,

35 Siehe nur Lurger/ Vallani, RIW 2002, 188, 195; Naskret (Fn. 34), 174.

36 Siche Calzolari, (2001} 20 |. Regulatory Econ. 191, 197,

37 Kury, ES Willi Ecdmann {2002}, 629, 644,

38 Z.B. Gralf-Deter Calliess, EWS 2000, 432.

39 Z. B. Jorgens, Dic koordinierte Ausicht iiber europaweit titige Banken-
gruppen {2002, 35 .

4G So Ropla (Fr. 31), 49 et passim.

41 Vgl dholich Henning-Bodewig, GRUR. Int. 2004, 133, 193 1

42 Siche z. B. Smekal (Fn. 26), 259, 272 vgl. auch Muir-Wart/Radicad &
Brozolo, (2004} 6 Int.L.Forum %3, 93.
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ren sind, sondern externalisiert werden kdnnen. Auslindische
Verkehrskreise aber wirken nicht an der Formulierung der Poli-
uk mit und haben keine politische Durchsetzungsmacht. Soweit
durch die Vorgabe des Herkunfislandprinzips der Schutz der hei-
mischen Anbieter auf threm heimischen Absatzmarke als maB-
gebliches Interesse in den Hintergrund treten miisste, wiren
Staaten eher an Standortentscheidungen und Direktinvestitionen
von Unternehmen zu ihren Gunsten interessiert. > Mobile Mul-
tinationale Unternehmen kdnnen sich veranlasst sehen, ihre
Lobbying-Aktivititen in prinzipiell geneigten Staaten zu kon-
zentrieren. 44 Mobile Unternehmen mit geringen Opportuni-
tiskosten fiir Zu- oder Wegzug gewodnnen eine iiberproportio-
nal groBe Bedeurung dhnlich jener der Grenzkonsumenten im
gewdhnlichen Marktwettbewerb.#> Die Anreize der politischen
Okonomie sprechen akso gegen ¢ine effekdive Kontrolle des Ver-
haltens auf Auslandsimirkten. Liberale Exportforderung und Ver-
zicht auf Kontrolle des Auslandsverhaltens sigener Unternehmen
sind Subventionen.*® Durch Subventionen verzerrter Wettbe-
werb der Staaten ist aber keineswegs jene ideale Konkurrenz,
von der behauptet wird,* sic bewirke durch die Niederlassungs-
oder Akuvititswahi der Unternehmen das wiinschenswerte
Niveau an Harmonisterung und indiziere, wie viel Regulierung
nétig sei, um Markteffizienz sicherzustellen,*® Bei Externalisie~
rung der negativen Folgen steht vielmehr Unterregulierung und
damit ein suboptimales Regulierungsniveau zu erwarten.*” Dies
ist z. B, fiir Umweltschutz, Banking, Kartellrecht und Schieds-
wesen nachgewiesen.>? So genannte strategische Regulierung
im Partikularinteresse des jeweils normsetzenden Staates wird
tegelmiBig zu einem Nullsummenspiel fithren, weil der Gewinn
des einen Staates nur auf Kosten anderer Staaten gehen kann.?!
Im Rahmen der Gemeinschaft stehen unmittetbare R.etorsions-
mafinahmen nicht zur Verfligung; nur ein tit for tac im Sinne der
Spieltheorie wire eine mégliche Reaktion.?2 Die Klassischen
Instrumente zur Verminderung von Externalititen, ndmlich bi-
oder multilaterale Verhandlungend? oder Zivilrechtsdurch-
setzung in den Bestimmungstindern auf lokaler Grundlage34,
stehen gegen ein gemeinschafisrechtliches Herkunfislandprinzip
nicht zur Verfiigung,

Allenfalls Sznktionen von der europiischen Ebene her kénn-
ten gegenliufige Anreize setzen. Sie wiirden aber eine Kontrolle
der Kontrolle voraussetzen und so die Gesamekosten erhhen,
Um diese Werte zu schiitzen, miisste eine korrigierende [nter-
vention, optimal auf inter- oder supranationaler Ebene,3> kocri-
gierend gegensteuern. Ein iibergeordneter Ordnungsrahmen
durch inter- oder supranationale Kooperaton muss Mindest-
grenzen zichen, damit der Wettbewerb der Rechtsordnungen
nicht in einem Systemversagen endet.> Ein grenziiberschreiten-
des Marktversagen kann jener Wettbewerb namlich nicht an-
gehen.5” Materiellrechtliche Harmonisierung ist anerkannt als
Antwort und Reaktion auf Unterregulierung®® und zugleich als
deren Begrenzung.5® Soweit eine materielle Harmonisierung
nicht stattfindet, kann sich aber die negative Externalisierung
durch Unterregulierung entfalten. Externalisierung von Lasten
bleibt in ihrer Grundstruktur eben ein Nullsurnmenspiel, in dem
Dritte und (hier auslindische} Gesellschaft die Zeche des Gestal-
ters bezahlen miissen 50

d) Schwindende Basis fiir wechselseitiges Vertrauen

Mit dem weitgehenden Fehlen von Anreizen fiir ¢ine effek-
tive Kontrolle im Herkunftsstaat schwindet zugleich die Basis fiir
das wechselseitige Vertrauen®! als Grundlage fiir die wechsel-
seitige Anerkennung. Herkunfislandkontrolle — und das muss
heiflen: effekrive Kontrolle und Sanktionierung im Herkunits-
staat — soll eigene Regulierung durch die Markt- und Bestim-

mungsstaaten ersetzen. Quellverantwortung soil den Markewir-
kungsansatz ersetzen, %% Mehrfachregulierung soll vermieden
werden. Indes soll wenigstens einmal reguliert werden.%? Aus
der Anreizperspektive wird aber zweifelhaft, ob genau dies
geschieht. Es bestehen zu starke Anreize zu einer Unterregulie-
rung und zur Externalisierung von Lasten, als dass die Bestim-
mungslinder Vertrauen in eine effektive Regulierung und Kon-
trolle durch den Herkunfisstaat setzen diirften, Das Herkunfts-
handprinzip erhéhe sicherlich die Veranewortung der Herkunfis-
staaten.5* Wer aber zwingt die Herkunftsstaaten, diese Verant-
wortung auch wirklich wahrzunehmen?%% Die gemeinschafis-
weite Verantwortung der Herkunftsstaaten wie in Art. 16 i
DienstleistungsRL-E ausdniicklich festzuschreiben und damit
,herauszustellen™, um gegenseitiges Vertrauen herzustellen,5¢ ist
nur ein Programimsatz. Die wirkliche Herstellung von Vertrauen
bedarf aber mehr ak solcher Programumsieze. Sie bedarf der
Untermauefung in der Realitit.? Gegenanreize, Kontrolle
nicht auszuiiben, sttren sie empfindlich.

43 Vgl (zur umgekehrten Konstellation, ob ¢in Staat Anceize habe, seine
Arrakovidit als Absatzmarkt durch Rechuliberalisierung zu fordern) Kie-
ninger, in: Claus Ort/Hans-Bernd Schifer (Hrsg.), Vereinheidichung und
Diversitit des Zivilrechts in transnationalen Wirtschafisrivmen (2002),
82, 99; dies, Wetthewerb der Privatrechtsordnungen im Europiischen
Binnenmarke (2002), 91 £, 329,

44 Calzolari, (2001} 20 ). Regulatory Econ. 191, 201.

45 Kerber/Vanberg, in: Gerken (ed), Competiion among Institutions
(Basingstoke 1995), 35, 46; Sascha Michaels (Fn. 19), 461,

46 Siehe Kerber (Fn. 17), 67, 91 £; Markowsli, EWS 2002, 401, 408 Fi. 125.

47 Z.B. Chamey, 32 Harv. Int'l. L. J. 423 (1991); Danéels, (1991) 36 McGill
L.J. 190,

48 Mankowski (Fn. 29). 113, 130,

49 Guzman, 90 Georgetown L. . 883, 910 (2002); Muir Wai, 9 Columbia
}. Eur. L. 383, 396 (2003). .

50 Siehe Revesz, 2000 J, Int’). Econ. L. 219 (Umwelschuz); Butler/Macey,
73 Cocnell L. Rev. 677 {1988) (Banking); Eleanor M. Foax, 75 N.Y. Univ.
L. Rev. 1781 (2000) (Kartellrecht}); Reisman, 80 Am. J. Int'l. L. 268
(1986) (Schiedswesen).

51 Gatsios/Hobmes, in: Peter Newman {ed.}, The New Palgrave Dictionary
of Economics and the Law, Yol. [I1: P-Z (London 1998}, 271, 272; Aon-
kouski {Fn. 29), 118, 130 £

52 Zu eng Sascha Michaels (Fn. 19), 446 £.

53 Inman/Rubinfeld, in: Bouckaert/de Geest (eds.). Encyclopedia of Law
and Economics ¥V {Cheltenham/Northampton, Mass. 2000, 661, 681-
684; Ogus, FS Claus Oue (2002), 265, 268.

54 Qgus, (1999) 48 ICLQ 405, 417; ders. {Fn. 53), 265, 268,

55 Behrens, FS 75 Jahre Max-Planck-Institur fir Privamecht (2001), 381,
393,

56 Kitch, in: Richara M. Buxbaum/Hertig/Alan Hirich./Hopt (eds),” ~

European Business Law (1991}, 35, 50; Merke, RabelsZ 59 {1995), 545,
551, 557; Michael Wagner, Das Konzepe der Mindestharmonisierung
(2001}, 166; Maise, in: Claus Ott/Hans-Bernd Schifer (Hrsg.), Verein-
heitlichung und Diversitit des Zivilrechts in transnationalen Wirtschafts-
riumen {2002), 152, 161 f.

57 Gasios/Holmes {Fr. 51, 271, 273; Mankowski (Fn_ 29). 118, 130

58 Siehe nur Norbert Reich, (1992) 29 C.M.L.Rev. 861; Basedow, (1996) 33
CM.LRev. 1169, 1184-1186; Lurge, Regulierung und Deregulierung
im europdischen Privatreche {1997), 83-102.

59 Gmndmann, in; Claus Ow/Hans-Bernd Schifer (Hrsg.), Vereinheidi-
chung und Diversitic des Zivilreches in mansnationalen Wircschaftsrau-
men (2002), 284, 303 £

60 Mankowski (Fn. 29), 118, 130; vgl. Norbert Reich, (1992) 29 C.M.L.Rev.
861, 868 sowie Weraufl {1992) 17 Eur. L. Rev, 207,

61 Siche nur Kiinke, Liber amicorum Gerhard Kegel (20062), 1, 29; Mun-
kowski (Fn. 109, 51, 78. )

62 Norbert Reich, EuZ'W 1995, 407, 408.

63 Siehe nue Monkowski, CR 2001, 630, 633. -

64 Vorschlag Rir cine Richtlinie des Europiischen Paraments und des Pawes
iiber Dicnstleistungen im Binneomarke, von der Kommission vorgelegt
am 25. 2. 2004, KOM (2004) 2 endg./2, 10.

65 Vgl. Luger/ Vallane, RIW 2002, 188, 198; Naskret (Fn. 34), 174

66 So Vomchlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des
Ratas itber Dienstleistungen im Binneamarke, von der Kemmission vor-
gelegt am 25, 2, 2004, KOM (2004} 2 endg./2, 40 sub (38).

67 Siehe nur QLG Frankfure 31. 5. 2001, ZIP 2001, 1164, 1166 — Doc-
Motris = MMR. 2001, 751 m. Anm, Mankowski; Mankowski, CR. 2001,
630, 633.
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III. Mangelnde Koordination mit der Rom I-
und der Rom II-VO

Reechtstechnisch kann man sicherlich eine Abstimmung und
Koordination iiber die Konkurrenzklauseln in Art. 21 EVU und
Art. 23 II Rom II-VO sehen, Rechestechnisch Fisst sich sicher-
lich ein Verhiltnis der Rechtsakte zueinander dergestalt definie-
ren, dass das Herkunftslandprinzip in ,besonderen® Rechtsakeen
des Gemeinschaftsrechts Vorrang vor den Regeln des ,allgemei-
nen“ IPR europiischer Provenienz hat.%® Art. 23 II Rom II-
VO-E spiegelt den politischen Minimalkompromiss zwischen
den Generaldirektionen Binnenmarke einerseits und SanCo
(Gesundheit und Verbraucherschucz) andererseits mit der Gene-~
taldirektion Justiz und Inneres als Schiedsrichver wider.%% Wenn
es Art. 1 IV e-commerce-RL nicht gibe, stiinde die Losung
sogar schon als einfacher lex specialis-Grundsatz in Art. 23 1
1. Lemuna Rom [I-WVO-E. Das Problem ist aber nichr die rechts-
techniische Abstimmung. Das Problem ist die mangelnde gedank-
liche Abstimmung. Das Problem entsteht dadurch, dass ginzlich
unterschiedliche Prinzipien und Wertungen verfolgt werden,
Mit dem Herkunftslandprinzip wird ¢in ganz anderer Ansatz
oktroyiert, als ihn das traditonelle IPR mit der Suche nach dem
relativen Schwerpunkt, nach der relativ engsten Verbindung ver-
folgt. Das IPR ist neutral und sucht nach einer wenn maglich
allen Interessen gerecht werdenden Ldsung. Es hat sich spites-
‘tens seit den 1970ern zunchmend Schutzgesichtspunkten gedfi-
net und setzt nicht einseitig auf die Interessen der Anbieterseite.
Ihin eine ,wichtige Rolle” in den von der Richtinie niche
abgedeckten Bereichen und in den Ausnahmebereichen zum
Hcrkun.ﬁslandprinzip zuzuweisen’® zeugt von Missachtung und
fehlendem Respekt. Der Haupevorwurf gegen das Herkunifts-
landprinzip der DienstleistungsR L lautet aber: Es hthlt die Rom
U-VO aus. Der Rom II-VO, zumindest threm Art. 5, bleibt
kaum mehr Raum. Sie enthilt Regeln, die nur auf dem Papier
stehen, aber fiir eine Mehrzahl von Fillen durch eine Sonderre-
gel ausgehebelt werden. Von "konsistenter und kohirenter
Gesetzgebung ist man damit weit entfernt.

IV. Mangelnde Abstimmung mit dem
Zustindigkeitsrecht der EunGVVO

1. Bestimmungslandprinzip in sensiblen Bereichen des IZPR vs.

Herkunftslandorinzip im PR,

Eklatant ist des Weiteren die mangelnde Abstimmung des
Herkunfislandprinzips mit dem Zustindigkeisrecht der
EuGVVO. In den sensiblen Bereichen, namendich bei Verbrau-
chervertrigen und im Lauterkeitsreche, ist die EuGVVO nim-
lich cinem Bestimmungstandprinzip verpflichtet.”! * Die
EuGVVO beriicksichdgr in Art. 16 i. V.m. Art. 15 EuGVVO
tragend die Nachfragerinteressen fiir Verbrauchervertrige und in
Are. 5 Nr. 3 EuGVVO tragend Interessen der Marktgegenseite,
der Konkurrenten und der Allgemeinheit fii¥ Lauterkeitsdelikte.

2. Fehlende Konsequenz der Hybridlosung

Der Vorschlag einer DienstleistungsRL enthilt sich bewusst
und gewollt jeder Anderung des Zustindigkeitsrechts.”? Der
Respekt vor der EuGVVO ist ersichtlich groBer als jener vor
Rom 1 und Rom 1. Dies hat nacheeilige Konsequenzen, welche
den Wert der Gesamddsung in jedem Fall mindern,”? und
bewirkt eine groBe Schwachstelle des Gesamtkonzepts.”* Die
insgesamt ins Auge gefasste Lisung wird damit nimlich zum
Hybrid: Vor einem fremden Gericht hat der Anbieter von
Dienstleistungen ein materiellrechdiches Heimspiel. Um das
prozessuale Aunswirtsspiel mir allen Mithen eines Prozesses in

einem anderen als seinem Niederlassungistzat kommt er aber
nicht herum, soweit das Zustindigkeitsrecht einem Bestim-
mungslandprinzip folgt. Der ihm zugedachte Vorteil ist also
bestenfalls ein halber. Die in der Regel wesentlichen, nimlich
die prozessualen Nachteile eines Auswirtsspiels erleidet er trotz-
dem: Wenn es zum Streit komms,”> entstehen ihm Suchkosten
fiir einen im Gerichtsstaat heimischen Anwalt und Ermittlungs-
kosten fiir das ihm fremde Prozessrecht des Gerichtsstaates.
Routineprozeduren greifen insoweit nicht mehr.”® Es entsteht
Unsicherheit, die eine Neigung zu inefizienten Vergleichen fr-
dern kann. Bei Nullsummenspielen droht wieder eine Verschie-
bung zu den eigenen Ungunsten des Anbieters.”” Der Anbieter
ist jedenfalls den prozessualen Besonderheiten im Gerichtsstaat
unterworfen. Nicht an letzter Stelle stehen dabei Sprachpro-
bleme und die. durch diese bewirkte Unsicherheit beim Fillen
taktischer wie scrategischer Entscheidungen.’® In der Realitit
mag sich der Anbieter zudem als ,, Auswirtiger” einem forum
bias des Gerichts ausgesetzt sehen.”® Er sieht sich auBerdem
einer zweifachen Méglichkeit von principal-agent-Konflikten
konfrontiert: Erstens mag sein heimischer Rechtsstab nicht
geneigt sein, Honorarvolumen mit externen Experten zu weilen,
und deshalb zu ungiinstigeren Vergleichen raten;80 zweitens
kann er auskindische Anwilte weniger effektiv kontrollieren,
und fehlt wegen der geringen Wiederbegegnungswahrschein-
lichkeit ein Anceiz fir die Anwilee, Reputation aufzubauen.®!
Die prozessualen Nachteile kénnen den Anbieter also immer
poch in eine Simatior bringen, in welcher ihm der rechtsan-
wendungsrechdiche Vorteill keinen hinreichenden Nutzen
bringt.32 Der Hybridldsung fehit es an Konsequenz. Vollen Nut-

68 Siche nur Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und
des Rlates iiber Dienstleistungen im Binnenmarke, von der Kotnmission
vorgelegt am 25. 2. 2004, KOM (2004) 2 endg./2, 20 f; Hamburg
Group for Private Intemational Law, RabekZ 67 {2003), 1, 54 £.; Naskrer
{Fn. 34), 88; Spickkoff, in: Leible {Hrsg.), Die Bedeutung des Incernatio~
nalen Privarrechrs im Zeitalter der nevern Medien (2003), 89, 117; v
Hein, ZV iR Wiss 102 (2003), 528, 560 f,

69 v Hein, ZVtRWiss 102 {2003), 523, 561.

70 Sc Vorschlag fiir eine Richdinie des Europiischen Parlaments und des
Ruates iiber Dicnstleistungen itn Binnenmarkr, von der Kommission vor-
gelegt am 25. 2. 2004, KOM (2004) 2 endg./2, 20.

71 Siehe nur Rowe, (2004) 19 Bunerworths JIBFL 51, 54; Vnsd,tm {2004)

10 Eur. L. J. 123, 140,

72 Vorschlag fiir eine Richdinie des Europlischen Parlaments und des Rates
iiber Dienstleistungen im Binnenmarks, von der Komumission vorgelegt

- am 25. 2. 2004, KOM (2004} 2 endg./2, 21, 40 sub (38}.

73 Mankowski, CR. 2000, 763, 768 [ ders., MMR. 2001, 251, 252; ders.
EWS 2002, 401, 408; Stone, (2000) 9 Info. & Comm. Tech. L. 5, 6 Rod-
gers, 2001 Juridica! Rev, 69, 74,

74 Markowski, ZVgIRWiss 100 (2001), 137, 175 £; ders., MMER 2001, 251,
252; dews., EWS 2002, 401, 408 sowie Bernreuther, WRP 2001, 384, 386;
Roif Sack, WRP 2001, 1408, 3420; Lopez Tarello, (2001) 38
C.M.L.Bev. 1337, 1354.

75 Insoweit mmss der porenzielle Kliger allerdings Abschreckungseffekre
wegen der Anwendung forumfremden Rechs iiberwinden, die wie-
detum cine effektive Rechusdurchsetzung behindern kdnnen; Man-
kowski, GRUR. Int. 1999, 909, 915; ders., EWS 2002, 401, 408 sowie
Hans-Wollgang Amdi/Matkus Kohler, EWS 2001, 102, 107,

76 Mankowskr (Fn. 29), 118, 121.

77 Siche Undenvriters at Lioyd's of London v M/V , Steir" 773 F Supp. 523,
528, 527 (DPR. 1991); Scheibel, RIW 1995, 197, 200; Mankowski
(Fn. 29), 118, 121. ’

78 Mankowski (Fn. 29), 118, 122; siche auch Fricderikee E. Sandrock, Die Ver-
einbarung cites neutralen” internationalen Gerichtsstands (1997), 50 1;
Ripperges, JNPO 18 (1999), 257, 268 {.

79 Herbel, in: Schwenzer (Hrsg), Schuldrecht, Pechesvergleichung und
Rechusvereinhcitlichung an der Schwelle zum 21. Jahrhundert — Sympo-
sium aus Anlass des 65. Geburtstages von Peter Schlechiriem (1959}, 1,
10; Mankowski (Fn. 29), 118, 123.

80 Pumell, 40 UCLA L. Rev, 423, 447 (1992); Mankouski (Fn. 29), 118,
t2i.

81 Purcell, 40 UCLA L. Rev. 423, 448 (1992); Mankouski (Fn. 29), 118
122,

82 Vgl Swrit/Mangd, ORDIC 47 (1996), 73, 80.
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- zen kann sie niche entfalten, und der Umsturz im rechtsanwen-
dungsrechdichen System schligt sich nicht so voll beim Anbicter
‘nieder wie intendiert — und wic es zur Rechdfertigung des
Umsturzes ecforderlich wiire. Denn der Umsturz der Wertungen
bedarf der Rechtferagung, da die hergebrachte Wertung des tra-
ditionellen IPR zumindest die bessere Systemeinpassung fiir sich
bat. '

3. Hokhere tertidre Kosten im Bestimmungsland als Gerichtsstaat

Eine weitere Perspekeive ist ebenfalls nicht zu vergessen: Das
Gericht des Bestimmungslandes muss Herkunfislandrecht an-
wenden. Die Zahl der Fille mit Auslandsrechisanwendung
steigt. Zugleich steigt die Wahrscheinlichkeit von Fehlern, da
Richter eben mit dem eigenen Recht vertrauter sind und besser
umgehen kénnen als mit einem fiir sie frermden. Das Wichtigste
aber ist ans dieser Perspektive das Ansteigen der tertidren Kosten
im Bereich der Rechisdurchserzung und Rechespflege.83 Die
vermeintliche Entlastung der Anbieter produziert héhere Kosten
beim Gericht und damit auch unter diesemy Aspekt fiir die Allge-
meinheit des Bestimmungslandes. Hinzu treten die hdheren ter-
tidren Kosten durch gréBere Fehleranfilligkeir.3% Fehleranfillig-
keit generiert wiederum Unsicherheit und reduziert so die
Erwartungswerte hinsichtlich einer effektiven Rechtsdurchsec-
zung. Die Diskrepanz ist im einstweiligen Rechtsschutz am
groBeen, weil dort der Zwang, forumfremdes Herkunfisland~
recht anzuwenden, mit dern Eilzweck des Verfahrens kolli-
dier:.83

V. Fortschreitende Spaltung des Kollisions-
rechts in zwel Teilregimes

Jede richdinieninduzierce Sonderregel fiir Binnenmarkesach-
vethalte spaltet das Kollisionsrecht weiter in zwei verschiedene
Teilregimes: Deren eines regiert nur Binnenmarkeachverhalee,
deren anderes dagegen, obwohl als allgemeines [PR. deklariert,
nur noch die Sachverhalte mit Drittstastenbezug. Dadurch wird
der Rechtsanwendungsprozess komplizierter. Er wird nirnlich
um eine vorgelagerte Stufe erweitert: Bevor man eine Kollisi-
omsnorm anwenden kann, muss man erst feststellen, welches

Kollisionsnormenregime einschiigig ist. Man braucht eine
Meu-Kollisionsnorm. Diese ist zu gewinnen durch Auslegung
aus den Ankniipfungspunkten des {spezielleren und deshalb vor-
rangigen) IPR fiir Binnenmarktsachverhalte.3¢ Die Verkompli-
zicrung der Rechtsanwendung, indem das sowieso schoa
geflicchtete [PR um eine zusiczliche Stufe erweitert wird, st ein
Nachteil. 87 Sie erhéht nicht nur den zu treibenden Aufwand,
um iiberhaupt zu einem Ergebnis zu gelangen, sondern auch die
Fehlertrichtigkeit. Je hther die Wahrscheinlichkeit von Fehlern

ist, desto hoher ist aber auch die Unsicherheit. Hinzu kommen .

héhere Investitionen allein fiir das Herstellen der Entscheidungs-
grundlage. Der Bereich der Praeliminarien wird ausgedehnt.
Dadurch entstehen neue bargaining chips fiir die beteiligten Pri-
vaten, seien sie auch nicht besonders gewichtig.

Zwei Teilregimes sind rechtspolitisch um so misslicher,
wenn sie grundverschiedenen Ankniipfungsprinzipien folgen.
Die Wertungen fiir das allgemeine IPR. einerseits und Binnen-
marktsachverhalte andererseits laufen auseinander, ja stehen teil-
weise {bei Verbraucherventrigen und im Wetthewerbsceche) dia-
metral gegeneinander.%® Wertungsdiskrepanzen erschweren das
Verséindnis und erhShen tendenziell die aufzuwendenden
Rechtsinformationskosten. Insgesamt erscheinen daher lois uni-
formes, vereinheitlichte Kollisionsnormen, die sowohl fiir Bin-
nenmarkt- wie fiir Dritistagtensachverhalte gelten, generell vor-
zugswiirdig.3? Es isc jeweils zu fragen, ob wirklich besondere
* Wertungen ein so grofes Gewicht haben, dass es mehr Vortetle

bringt und deshalb gerechtfertigt ist, von einem einheidichen
Kollisionsrecht abzugehen. Das Herkunfislandprinzip miisste
also durchgingig Vorteile bieten, um die durch es bedingte Spal-
tung des Kollisionsrechss zu rechefertigen.

VI. Progressivitit des Sekundirrechts jenseits
des Primiirrechts

Aus den gemeinschafisrechtlichen Grundfreiheiten lisst sich
kein umfassendes Herkunfislandprinzip als fundamentales kolli-
sionsrechdiches Ankniipfungsprinzip herleiten,®? Das hat der
EuGH selber ausgesprochen.”! Das Primirrecht gewihrt
Grundfreiheiten, und an diesen Grundfreiheiten miissen sich
zuvdrderst die Sachrechte der Mifgliedstaaten messen lassen.
Eine bestimmzte Ausgestaltung des Kollisionsrechts aber gebieten
die Grundfreiheiten héchstens ausnahmsweise.%2 Man dadf die
Grundfreiheiten nicht mit einem Herkunfistandprinzip ver-
wechseln ogder vermengen.?> Insbesondere gebieten die Grund-
freiheiten dem Sekundirrecht nicht, eine bestimmre Ausgestal-
tung des Kollisionsrechts zu veranlassen und voranzutreiben. Das
Sekundirreche hat Regelcharakter und gebietet generalisierende

83 Mankowski, GRUR Int. 1999, 909, 915; ders,, CR 2001, 630, 640,

84 Vgl auch K FS Willi Erdmann {2002), 629, 635 £,

85 Bernreuther, WREP 2001, 384, 389; Hans-Wollgang Arndt/Markus Kohler,
EWS 2001, 102, 107; Spindler, RabekZ 66 {2002), 633, 699 f.

86 Basedow/Dirasch, NJW 1991, 785, 787; Muankouski, VesR. 1999, 923,
924; ders., FS 75 Jahte Max-Planck-Institut fiie Privatrecht (2001), 595,
611.

87 Mankowski, GRUR. [nr. 1999, 909, 914; ders. (Fn. 86), 595, 611.

B8 Mankowski (Fn. 86}, 595, 612 £

89 Sieche nur Basedow, (2000} 37 C.M.L.Rev. 687, 701-705; Boele-Woelki,
Opstellen sangeboden aam E Willem Grosheide (Antwerpen/ Groningen
1999), 355, 369 f.; Remien, (2001) 38 C.M.L.Rev. 53, 75,

90 Entgegen z. B. Hammer, Handbuch zum freien Warenverkehr (Wien
1998), 236; Furrer, Zivilrecht im gemeinschafisrechtlichen Kontext (Bern
2002}, Ron. 315; Heinz Mayer(-Budischowsky), EUV/EGV (Losebl. Wien
2003 £, Art. 49/50 EG Rn. 34 (Juni 2003}, Wie hier z. B. Widf-Hen-
ning Roth, ZHR 159 (199%), 78, 90 [; ders. (Fn. 8), 47, 54; . Wilmounky
{(En. 23}, §3-61; Freitag (Fr. 23}, 308; Hider, Dic kollisionsrechidiche
Behandlung unteilbarer Multistate-VerstéBe (2002), 160-180; Ruess, Die
E-Commerce-Richdinie und das deutsche Weothewechsreche {2003),
63-76; Thiinken (Fn. 12), 96-100 sowie Dethloff Europiisierung des
Weubewerbstechts (2001), 268-275.

91 EuGH 13.5. 1997 - Rs. C-233/94, Slg. 1997, 1-2405, 1-2464 Rn. 61 -

Bundesrepublik Deutschland/Europiisches Parlament und Rat; zustim-
mend z. B. v Wilmousky, RabekZ 64 (2000), 157, 159; WAIf-Henning
Roth, in: Grundmann/Medicus/Rolland (Hresg.), Europdisches Kaufge-
wihreistungsrecht (2000}, 113, 125; ders. {Fa. 90), 47, 54 [; Leible, in:
MNeodhausin {Hisg), News Enowicklungen in der Dienstleistungy- -urd
Warenverkehrsfreiheit (2002), 71, 75 £

92 Die promunenteste Ausnahme bietet das europiische Internztionale
Gesellschafisrechr, das sich unter demn Druck der Niederassungstresheir
zur Griindungstheorie bekennen muss; siehe nur BGH 13. 3. 2003, WM
2003, 835 = JZ 2003, 525 m. Anm. Eidemmiiller; BayObLG 19. 12
2002, ZIP 2003, 398 = ZAR 2003, 200 = ZNotP 2003, 103 (dazu
Damig, ZAR 2003, 191; Mankowski, EWIR. Arc. 43 EG 1/03, 273; Lei-
ble/Jockhen Hoffmann, NZG 2003, 259); OLG Diisseldorf 6. 11. 2002 - 3
Wx 111/02; OLG Naumburg 6. 12, 2002, GmbHR, 2003, 533 LS;
QLG Celle 10. 12, 2002, GmbHR. 2003, 532, 533 (dazu Markowski,
EWiR Ar. 43 EG 3/03, 703); OLG Zweibricken 26. 3. 2003, ZIP
2003, 849, 850 £. = GmbHR 2003, 530, 531 £. = MDR 2003, 1363 m.
zust. Anm. Haack; KG 18, 11, 2003, ZIP 2003, 2297 = GmbHR 2004,
116 m. Ao, Kleinert/Mildner (dazu Markouski, EWIR § 13 4 HGB 1/
04); LG Meiningen 13. 3. 2003, OLG-NL 2003, 182, 183; AG Duisburg
14, 10. 2003, NZG 2003, 1167,-1168 im Nachgang zu EuGH 5, 1.
2002 - Rs. C-208/00, Slg. 2002, [-9919 - Uberseering BV/Nordic
Construction Company Baumanagement GmbH (NCC) = [PRax 2003,
65 (daza u. 3. Whif-Henning Roth, PPR.ax 2003, 117, Peter Behrens, IPRax
2003, 193); EuGH 30. 9. 2003 - Rs. C-167/01, IPRax 2004, 46 = ZIP
2003, 1885 — Kamer van Koophandel en Fabrieken voor Amsterdam/
inspire Art Led. {dazu u. a. Perer Behrens, IPRax 2004, 20; Leible/fochen
Hoffmarn, EuZW 2003, 677; Spindler/Bemmer, RIW 2003, 949; dies,,
RIW 2004, 7, Otto Sandrock, ZVglBRWiss 102 [2003], 447).

93 Bernhard, EaZW 1992, 437, 440; Rolf Sack, WRP 1954, 282, 288-290;
Sonnenberger, ZvglRWiss 95 (1996), 3, 12; Wiif-Henning Roth, ZHR 159
(1995), 78, 90 £; ders,, GS Alexander Liidericz (2000}, 635, 644; v Wil-
mowshy (Frn. 23), 53, ders., RabelZ 62 {1998), 1. 1113,
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Anwendung des Herkunftslandrechts, wilirend das Primirreche
nur konkrete Korrekturen im Sachrecht des Besimmungslandes
gebieter. % Kassierr das Primirrecht das urspriingliche Ergebnis
des anwendbaren Bestimmungslandrechts, so reicht diese Kor-
rekeur hin, und eine posidve Ersetzong des Bestimmungstand-
rechts durch das Herkunfislandrecht wiire {iberflissig und iibec-
schiissig.?> Im Primirrecht ist das Prinzip der wechselseitigen
Anetkennung integraler Bestandteil des VerhaltmismiBigkeits-
grundsatzes, also eines negativen Grundsatzes im Rahmen einer
Kontrolle, und enthilt keine positive Zuweisung.*0 Zudem kén-
nen {iber das Primirreche nur solche Leistungen den Schutz der
Grundfreiheiten in Anspruch nehmen, die in ihrem Ursprungs-
staat rechtmibBig sind, wihrend ein Herkunfislandprinzip als
Zuweisungsregel eine solche Einschrinkung gerade nicht ent-
hile.97 AuBerdem stehe die Kontrolle kraft Primirrechts als zwei-
ter Mechanisimus neben cinem Herkunfislandprinzip.®® Dies
erhellt schon daraus, dass sich auch das Herkunfislandrecht einer
Kontrolle am Primirrecht stellen muss.®® Schliefilich wire
Art. 65 lit. b EG sinnwidrig, wenn es bereits im Primirrecht ein
grundfreiheitlich fandiertes Herkunftslandprinzip gibe.1%0

Greift das Sekundirreche also das Herkunfishandpriozip auf,
so gebirdet es sich progressiver und aggressiver als das Primir-
recht. 191 Auf das Primirrecht kann es sich insoweit kaum beru-
fen.192 Vielmehr setzt es seine eigene Politik um und kann sich
keine héhere Dignitit vom Primirrecht leihen. Von seinem
eigenen Anspruch her ist ein Herkunftslandprinzip in Sekundir-
rechesakten kein bloBer Verweis auf bestehende Grundfreiheiten
und deren Dogmatik; anderenfalls bediirfte es insbesondere kei-
ner ausdifferenzierten Ausnabmekataloge.%® Im lauterkeits-
rechtlichen Bereich anerkennt das Primireechr die Liuterkeit
des Handelsverkehrs und den Verbraucherschutz ais zwingende
Griinde des Allgemeininteresses, die eine Einschrinkung der
Dienstleistungsfreiheit zu tragen vermochten.!%* Das Primir-
recht méchte im Wesentlichen Doppelkontrotlen vermeiden. 103
Was bei der Dienstleistungsfreiheit zusammenfassend und trre-
fiilhrend Herkunfislandprinzip genannt wird, zielt in Wahrheit
auf eine Priffung, ob eine Regulierung und Beschrinkung im
Bestimmungsland sich eriibrigen kann, indem man die Erfiillung
der Erbringungsvoraussetzungen im Herkunftsland als gleich-
wertig anerkennt.'% Das Prinzip der gegenseitigen Anerken-
nung ist in seinem Kern ein ,,Gleichwertigkeitsprinzip*.197 Ein
sekundirrechtliches Herkunftslandprmnp ﬁ.lr i:hs Lauterkems-

“rechic guage dariiber hiinaus.

VII. Vorgesehene Ausnahmebereiche

Der Katalog vom Herkunfislandprinzip ausgenommener
Bereiche ist im DienstleistungsRL-E exzeptionell lang. Dessen
Art. 17 umfasst nicht weniger als 23 Nummern. Wie schon
beim Herkunfislandprinzip der e-commerce-RL% bemisst sich
das waltre Gewicht des Herkunftslandprinzips daher wesendich
nach den Ausnahmen.

1. Vorrang spezieller harmonisierter Bereiche aus Konkurrenzgriinder

Viele Ausnahmebereiche erkliven sich aus Konkurrenzrege-
lungen: Soweit die Materie fitr den’ grenziiberschreitenden
Dienstleistungsverkehr bereits durch einen anderen Gemein-
schaftsrechtsakt geregelt ist, tritt das Herkunfslandprinzip des
DienstleistungsR L-E zutiick.!9? Prominentestes (und im interes-
sierten Fachschrifttum meist beachtetes) Beispiel ist die anwalt-
liche Titigkeit, da diese bereits durch die RL 77/249/EWG110
erfasst ist, ! ausgenommen in Art. 17 Nr. 7. Insoweit respektiert
der DiensteistungsRE-E den acquis communautaire, 112 [nso-
weit fiihlt er sich — anders als im Vethiltnis zur Rom {- und
Rom -V - der Kensistenz und Kohiirenz des Gemeinschafts-

rechts verpflichtet,!13 Freilich entstehen insoweit nicht zu unter-
schitzende Potenziale zu Wertungswiderspriichen in den Rand-
bereichen, etwa wenn ein nicht als Anwalt zugelassener Rechrs-
kundiger (2. B. ein englischer paralegal), der nicht unter die RE
77/249/EWG f£illt, in seinem Niederlassungsstaat Rechte wahr-
nehmen darf und gleiche Rechte bei Anwendung des Her-
kunftslandprinzips in Gastlindern einfordern diirfie, wihrend
dies richtigen Rechtsanwilten verwehre wire, 114

94 Duintjer Tobbens, Peev. cr. dr. int. pr. 83 (1994), 431, 476 €; Rohe,
RabelsZ 61 (1997, 1, 58 £; Whif-Henning Roth (Fn. 12), 635, 644; Karl-
Heinz Fezer/Koos, IPRax- 2000, 349, 350 f.; Larger (Fo. 34}, 479, 482 £
Ohly, GRUR [nt. 2001, 899, 901 £ m. w. N.; Lurers Vallane, RIW 2002,
i88, 193; Widj-Henning Roth (Fn. 8), 47, 54 £; Klinke (Fn. 61), 1, 21 €;
Moankowski, IPRax 2002, 257, 261; Ruess (Fn. 90}, 72 sowie Bréder-
mann/ Iversen(-Bridermanna) (Fr. 23}, Rn. 409; Kur FS Willi Erdmanr
(2002), 629, 637 f.

95 Hider, Dic kollisionsrechiliche Behandlung unteilbarer Multistate-Ver-
stoBe (2002), 162 £

96 Leible (Fn. 91), 71, 74.

97 Leible (Fn. 91, 71, 74 £

98 Mankowski, [PRax 2002, 257, 261; ders., EWS 2002, 401, 405; Thiinken
(Fn. 12), 100,

99Siche nur Rolf Sack, WRP 1994, 281, 289; dens., WRP 2001, 1409,
1414 £; Gebawer, [PRax 1993, 152, 155 und als herausragenden Bei-
spielsfall EuGH 10, 5. 1995 — Rs. C-384/93, Slg. 1995, I-1141, 1-1174
Ran. 29-31 - Alpine [nvestments BV/Minister van Financién = EuZW
1995, 404 m, Anm. Norbert Reich.

100 Thiinken (Fu. 12), 99.

101 Siche Lurger (Fn. 34), 479, 483

102 Umgekehrt kénnen sogar primirrechtliche Bedenken gegen cin sckun-
dirrechdiches Herkunfislandprinzip bestehen; dazu Apel/Grapperhans,
WRP 1999, 1247, 1256; Rolf Sack, WRP 2002, 271, 279; Spindler,
RabelsZ 66 (2002}, 633, 702-704.

103 Thiinken, (PRax 2001, 15, 19; Naskret (Fn. 34}, 79.

164 EuGH 25. 7. 1991 — Rs. C-288/89, Slg. 1991, 1-4007, 1-4044 Rn. 27 -
Colleccieve Suchting Antennevoorziening Gouda/Comnussariast voor
de Mediz; EuGH 25. 7. 1991 - Rs. C-353/89, Slg. 1991, 1-4069, |-
4101 Rn. 45 - Kommission/K3nigreich der Niederlande; EuGH $. 7.
1997 — verb. Rs. C-34/95, C-35/95 u. C-36/953, Slg. 1997, 1-3843, I-
3893 Ru. 53 — Konsumentenombudsmannen/De Agostini (Svenska)
Forlag AB u. TV-Shop i Sverige AB; Carl Otto Lenz/Borcheri/Hakenberg,
EUV/EGV? (2003), Art. 49/50 EG Ran. 25.

105 Sighe nur EuGH 25. 5. 1993 — Rs. C-228/91, Slg. 1993, 1-2701, [-2744
f. Pn, 20 f. - Kommistion/ [talienische Republik; EwGH 15. 9. 1994 -
Rs. C©-293/93, Slg. 1994, 1-4249, 1-4268 {. Rn. 19 - Strafverfahren
gegen Ludomira Neelje Barbara Hourwipper; EuGH 22. 1. 2002 - Rs.
C-390/99, Slg. 2002, 1-607, [-655 Ri. 38 — Canal Satélite Digieal SL/
Administracion General de Estado m. we N.; EuGH 13, 2. 2003 - Rs. C-
131/01, Slg. 2003, [-1659, 1-1685 £ Rn. 30-32 - Kommission/Ttalien;
Wulf-Henning Roth (Fn. 8), 47, 50: Streinz{-Miiller-Grafft, EUV/EGV
{2003), Art. 49 EG Rn, 113,

106 SoreinzfMiller-Graff} (Frr. 105), Are. 49 EG R, 112 uner-Hinweis auf - . -

EuGH 23. 11. 1999 — verb. Rs. C-369/96 u. C-376/96, Slg. 1999, I-
8453, 1-8520 Ron. 56 - Suwafverizhren gegen Jean-Claude Arblade, Arb-
lade & Al SARL, Bernard u. Serge Lefoup u. Sofrage SARL = ZIP
1999, 2168 m. Anm. Daubler = Rev, crit. dr. int. pr. 89 (2060}, 710 m.
Anm. Faflon = ZEuP 2001, 358 m. Anm. Krebber, EuGH 7. 2. 2002 ~
Rs. C-279/00, Slg. 2002, 1-1425, [-1457 R 34 — Kommission/ leadie-
nische Republik; ebenso z. B. Christine E. Linke, Europiisches Interna-
tionales Verwaltungsreche {2001), 198.

107 Oliver{Jarvis, Free Movement of Goods in the European Communicy*
{London 2003), Rn. 6,70 sowie Hopping, Auswitkungen der Warenver-
kehrsfreiheit auf das EPR. (1997}, 83,

108 Siehe dott Spindler, Rabels2. 66 {2002), 633, 106,

109 Siehe nur Vorschiag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und
des Rates iiber Dienstleiscungen im Binnenmarks, von der Kommission
vorgelegt am 25, 2. 2004, KOM {(2004) 2 endg./2, 28 €; Benn-Iber,
GAnwBl 2004, 81.

110Richdipie 77/249/EWG des Pates vom 22. 3. 1977 zur Edeichterung
der tasichlichen Ausibung des freien Dienstleistungsverkehss der
Reechisanwilee, ABlL. EG 1977 L 78/17.

111 Siehe nur Benn-Ibler, SAGWDB] 2004, B1.

112 Vorschlag fir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rares
Gber Diienstleistungen im Binnenmarkt, von der Kommission vorgelege
am 25, 2. 2004, KOM (2004) 2 endg./2, 28 (.

113 Vorschlag fiir eine Ruichtdinie des Europdischen Parlaments und des Rates
iiber Dienstleistungen im Binnenmarke, von der Kommission vorgelegt
am 25. 2. 2004, KOM (2004} 2 endg./2, 35 sub {13).

114 Vgl. den Berich iiber die Diskussionen in CCBE bei Schriever, Aanl
2004, 161,
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2. Zu divergente Bereiche

Das Herkunftslandprinzip hat Vergleichbarkeit der Standards
zur Mindestvoraussetzung. Ohne solche Vergleichbarkeit ver-
zerrt das Herkunftslandprinzip und fiihrt endgiiltig zu nichc
wiinschenswerten Ergebnissen. Die Kommission erkennt dies
dusrchaus an. Als zweiten Hauptgrund fiir Ausnahmen vom Her-
kunftslandprinzip benennt sie das Ausmaf} der Unterschiede zwi-
schen den einzelstaatlichen Rechtsordnungen; zu grofie Unter-
schiedlichkeit der nationalen Ansitze oder ein zu geringes Mall
gemeinschaftlicher Angleichung verhindern auch.aus ihrer Siche
die Anwendung des Herkunfislandprinzips.!1® Zu den dadurch
bedingten Ausnahmen zihle die Kommission:!19 notarielle Akte;
Postdienste; Dienste der Elektrizitits-, Gas- und Wasserversor-
gung; geistiges Eigentum; Verbote oder mit dem Ort der Dienst-
leistung verbundene Besonderheiten, die jeweils durch Griinde.
der 8#fentlichen Ordaung, Sicherheit oder Gesundheit (bei den
Besonderheiten auBerdemn der Umwelt) gerechifertigt sind;
Genehmigungserfordernisse fiir die Erstattung von Kosten fiir
Krankenhausbehandlungen; die Zulassung von Leasingfahrzeu-
gen. Bei den lokalen Besonderheiten und Gegebenheiren ist z.
B. an Genehmigungen fiir Sperrung oder Benutzung Sffentlicher
Verkehrswege, an Anforderungen fiir die Organisation ffenthi-
cher Veransualtungen oder an Sicherheitsanforderungen fiir Bau-
stellen gedacht.!'7 Die meisten der aufgezihiten Bereiche lassen
sich zu den services publics zihlen, in denen einerseits Interessen
an einer Grundversorgung der eigenen Wohnbevélkerung
bestehen und in denen andererseits immer noch Staatsunterneh-
men oder Unternehmen mit starker staatlicher Beteiligung die
jeweiligen nationalen Mirkte dominieren. Dort ist der Stand der
Marktliberalisierung ein anderer. Seiner nehmen sich zudem in
einigen Fillen, namentlich fir Elektrizidits- und Gasversorgung,
spezielle Richtlinien an,18 sodass insoweit beide grofe rationes
fiir Ausnahmen zusammenkommen,

3. Verbrauchervertrige im nicht vollsiandig harmonisierten Bereich

Mit R.echt sieht der Entwurf der DienstleistungsR L grund-
sitzlich davon ab, Vetbrauchervertrige in das Heckunftslandprin-
zip einzubeziehen. Sein Art. 17 Nr. 21 nimmt Verbraucherver-
trige aus, sofern die auf diese anwendbaren Bestmmungen auf
Gemeinschaftsebene nicht vollstindig harmonisiert sind. Fiir die
Reichweite dieser Ausnahme kommt es entscheidend darauf an,
was man unter ,vollstindig harmonisierc” versteht. Voltharmo-
nisterung dergestak, dass ein Gemeinschaftsrechtsake sowoh! die
"Minimal- als auch die Maxirnalsandards festscheeiben wiirde,
existiert im verbrauchervertraglichen Bereich!1? bisher nur fiir
‘den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen.'?® Nur die RL
2002/65/EG fihrt Maximalstandards ein. Indes sind die von
dieser Richtlinie gemill ihrem Arr. 2 lit. b erfassten Finanz-
dienstleistungen awsweislich Arz. 2 Ne 2 lit. a Dienstleis-
tungsRL-E insgesamt aus der DienstleistungsRL aunsgegrenzr,
nicht nur vom Herkunfislandprinzip. Die bloBe Existenz einer
{mindest-yharmonisierenden Gemeinschaftsregelung und darauf
anfbavend (vermutete) Gleichwertigkeit der nationalen Rege-
lungen in den Mitgliedstaaten kann nicht ausreichen.!2! Blofe
(vermutete) Gleichwertigkeit und vollstindige Harmonisierung
sind zweierlei. Vollstindige Harmonisierung ist mehr als Harmo-
nisierung und verlangt eine Qualitit mehr als ,einfache” Hae-
monisierung, [ einfach-harmonisierten Bereich jenseits perfekt
regelungsintensiver Richdinien haben die Micgliedstaaten Spiel-
riume, die sie nutzen kdnnen; als herausragendes Beispiel sei
hier das rein national eingefilhrte Widerrufsrecht fir Verbrau-
cherkreditvertrige nach § 495 BGB genannt.!?2 Die Kommis-
sion blickt fiir den verbrauchervertraglichen Bereich in die
Zukunft und hat volistindige Harmonisierungen im Auge, die
sich auf Grund der ,Verbraucherpolitischen Strategie 2002-

2006123 und des Aktionsplans ,,Ein kohirenteres europiisches
Vertragsrecht'*124 erst noch entwickeln miissen, 125

In techtsanwendungsrechtlicher Hinsicht mache es trotzdem
einen massiven und fundamentalen Unterschied, ob man dem
Verbraucher aufbiirdet, das Recht des Niederlassungsstaates des
Anbieters ermitteln zu miissen, state sich auf sein eigenes Aufent-
halesrechr zuriickziehen zu kénnen. Konsequent wire allenfalls
ein ,Offenlassen der Recheswahl®, 126 aber kein Herkunftsland-
prinzip, 1% Ganz konsequent wire im Ubrigen, da ja Vollharmo-
nisierung wegen der unterstellten Gleichheit der Ergebnisse bei
idealer Betrachtung keine Anderung der kollisionsrechtlichen
Ankniipfung nétg macht, es bei der Ankniipfung nach Art. 5
EVU zu belassen. In dem MaBe, wie das Internationale Verbrau-
chervertragsrecht revolutioniert wiirde, kollidierte das Her-
kunfislandprinzip im Encwurf der DiensteistungsRL nicht nur
mit Art. 5 EVU und zukiinfiig mic Art. 5 Rom I-VO, sondern
auch mit dem Geist der Richtlinien zum Verbrauchervertrags-

techt. Diese stellen eindeutig das Interesse des Verbrauchers in

den Vordergrund. [hre Drittstaatenklauseln!2® weisen kollisions-
rechdich kar den Weg zu einem Bestimmungslandprinzip.!2%

115 Vorschlag fiir ¢ine Richtlinie des Eumpiiischen Pariaments und des PLates
iber Dienstleistungen im B kt, von der Kommission vorgelegr
am 25, 2. 2004, KOM (2004) 2 endg./2, 29.

116 Vorschlag Rir eine Richdinie des Eurpplischen Parlamcms und des Rates
iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, von der Kommission vorgelegt
am 25. 2. 2004, KOM {2004) 2 endg./2, 29,

117 Vorschiag fiir eine Richdlinie des Europiischen Patlaments und des Rates
iiber Diensdeisungen im Binnenmarke, von der Kommission vorgelegt
am 25. 2, 2004, KOM (2004) 2 endg./2, 42 sub (43).

118 Richtinie 2003/54/EG des Europdischen Paramentss und des Rates
vorn 26, 6. 2003 {iber gemeinsame Vorschriften fiir den Elektriziticbin-
nenmarkt und zur Authebung der Richdinie 96/92/EG, ABI. EG 2003
L 176/37; Richdlinie 2003/55/EG des Ewropiischen Parlaments und des
Ruates vomm 26. 6. 2003 iiber gemeinsame Yorschriften fiir den Erdgasbin-
nenmarkt und zur Authebung der Richdinie 98/30/EG, ABi. EG 2003
L 176/57.

119 Zuc Mindest- oder Maximalharmenisierung als Problemarik im europid-
ischen Verbraucherverttagsreche siche z. B jungse Row, (2003} 40
C.M.LRev. 1107.

120Siehe nur Drygala, FS Marcus Lumer (20003, 1563, 1565 £

121 Nicht einhundertprozentig klar ist insoweit der Vorschlag Rir eine
Richilinie des Europiischen Parlamencs und des Rates iibec Dienstlei-
stungen im Binnenmarkr, von der Kommission vorgelegr am 23.°2.
2004, KOM {2004) 2 endg./2, 42 sub (46).

122 Mankowski (Fn. 86), 595, 606.

123 Minteijung der Komumission ant das Europiische Parfarment, den Rat, den
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen: Ver-

~ braucherpolitisciie Staregie 2002-2006, ABL. EG 2002 € 37/ :

124 Mineilung dec Kommission ar das Europiische Parlament und den Rar:
Ein kohirenteres europiisches Vertragsrecht ~ Ein Aktionsplan, ABL EG
2003 C 63/1.

125 Vosschlag fiir eine R.:chtllmc des Europiischen Parlaments und des Rates
iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, von der Kommission vorgelegt
am 25. 2. 2004, KOM (2004} 2 endg./2, 42 sub (45).

126 Dafiir Aden, DZWIR 1997, 81, 82 f. Dagegen Mankowski (Fn. 86}, 395,
606.

127 Ebenso Henning- Bodewig, GRUR. lat, 2004, 183, 193,

128 Dazu 2. B. Meerfeld, Beschrinkung der koffisionsrechdichen Parweipuco-
nomie durch verbraucherschiitzende Privatrechuangleichungsrichtlinien
der EG (1999); Sichr, ES Roger Zich (Ziirich 1999), 593.

129 Art. 6 [§ Richelinie 93/13/EWG des Rates vom 5. 4. 1993 iiber miss-
briuchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen, ABI. EG 1993 L 95/29;
Are. 9 Richdinie 94/47/EG des Europiischen Partaments und des Rates
vom 26. 10. 1994 zum Schutz der Erwerber im Hinblick auf bestimmie

© Aspekee von Vertrigen iiber den Erwerb von Teilzeitnutzungsrecheen an
[mmobilien, ABI. EG 1994 L 280/83; Are. 12 [l Richriinie 97/7/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates vorn 20. Mai 1997 iiber den
Verbraucherschurz bei Vertragsabschliissen im Fernabsarz, ABl. EG 1997
L 144/19; Arr. 7 11 Richdinie 1999/44/EG des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 25. 5. 1999 zu bescimmten Aspelten des Verbrauchs-
giiterkaufs und der Garantien fur Verbrauchsgiiter, ABL EG 1999 L 11/
12; Arr. 12 11 Richilinie 2002/65/EG des Européischea Paclaments und
des Rates vom 23. 9, 2002 Gber den Fer diensth

von Finan 1SEUN—
gen an Verbraucher und zur Anderung der Richtlinie 90/619/EWG des
Rates und der Richtlinien 97/7/EG und 98/27/EG, ABL 2002 L 271/
16.
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Sie wollen den Verbraucher von der Mithe des juristischen Aus-
wirtsspiels frei haiten. Sie wollen den Verbraucher durch An-
wendung des diesem vertrauten Rechts schiltizen. Das Her-
kunftslandprinzip ist dem diamerral enctgegengesetzt. Gleiches
gilt erst recht angesichis Art, 16 1 Var, 2 . Vom. Art. 15 |
EuGVVO im Bereich der internationalen Zustindigkeit. Das
Herkunfislandprinzip auch fiir Verbraucherveritige einzufithren,
bedeutete in jeglicher Hinsicht eimen Systembruch. [nsoweit
ginge es nicht um Verschicbungen von Tendenzen im IPR. unter
dem Einfluss des Gemeinschaftstechts und dessen Dynamik,!30
sondern um Briiche im System des Gemeinschaftsrechts selber.

4. Rechtswahifreiheit

Ausdriicklich ausgenommen ist in Art. 17 Nr. 20 auch die
Fretheit der Reechtswahl. Es wire in der Tat paradox, wenn man
dem Handelsverkehr in einem liberafisierungsfreudigen Rechts-
zkt ausgerechnet das liberale kollisionsrechtliche Gestaleungs-
instrument nihme. Parteiautonomie hat so viele Vorteile, 131 dass
sie einfach vorbehalten bleiben muss. Die Parteien bletben Sach-
walter jhrer eigenen Interessen,!32

5 Auﬁervertmghche Haftung bei Unfdilen im Empfangsstaat

Beachtung verdient die letzte Ausnahme des Katalogs:
Art. 17 Nr. 23 DiensteistungsRL-E nimme die auBerverirag-
liche Haftung des Dienstleistungserbringers flir den Fall vom
Herkunftslandprinzip aus, dass sich im Rahmen seiner Ticigkeit
¢in Unfail in dem Micgliedstaat ereignes, in den sich der Dienst-
leistungserbringer zwecks Erbringung seiner Diensdeistung
begibt. Die haftungsrechtlichen Folgen von Unfillen im Emp-
fangsstaat unterfallen damit den allgemeinen Kollisionsnormen
des Internationalen Deliktsrechts. Die Besonderheit Liege darin,
dass der Dienstleistungserbringer eben nicht nur von seinem
Niederlassungsseaat aus agiert, sondern vor Ort im Empfangystaat
agiert. [nsoweit bringt et sich in den dortigen Verkehr ein und
insoweit muss er sich auch den Regeln des Empfangsstaates
unterwerfen. Ein Unfall meint daher physische Einwirkung auf
Giiter im Empfangsstaac. Ob die anBervertragliche Haftung ver-
schuldensabhingig ist oder nicht, sollte dagegen keine Rolle
spielen. Ebenso wenig ist eine Differenzierung danach ersicht-
lich, ob Unfallgeschidigter ein beliebiger Dritter oder aber der
Vertragspartner des Diensteistungserbringers ist.

VIII. Vorgesehene Bedeutung des Herkunfis-
landprinzips fiir die einzelnen Béreiche des
Internationalen Privatrechts

Wiirde die DienstleistungsR L in der Gestalt des Entwurfs ver-
wirkliche, so entspriche die jeweilige relative Bedeutung des Her-
kunfislandprinzips fiir die einzelnen Teilbereiche des PR prinzi-
piell jener, welche bereits das Herkunfislandprinzip des Art. 3 e-
commerce-RL hat. Das Herkunfislandprinzip der Diensdei-
srungsR‘L stiinde insoweit in einer Linie mit jenem der e-com-
merce-RL. Dies wire kaum verwunderlich, orientiert es sich
doch zumeist bis in die Formuliecung der fiir das IPR. wichcigsten
Ausnahmetatbestinde hinein am Anbang der e-commerce-RL.

1. Internationaies Schuldvertragsrecht

Das Internationale Vertragsrecht wire grundsitzlich kaum
betroflen {wenn man es denn iiberhaupt miterfasst sicht und
nicht eine Ausgrenzung mit Riicksicht auf das Projekt einer
Rom 1-VO walten lisst'3). Denn Art. 3 EVU ist durch den
Ausnahmekatalog gedeckt, Art. 5 EVU bei wortlichem Ver-
standnis auch, jedenfalls sehr weitgehend, Denn die Ausnahme
fiir Verbrauchervertrige jenseits des volistindig harmonisierten
Bereichs'34 umfasst auch das Kollisionsrecht der Verbraucher-
vertrige. ¥ Sie st nicht auf das Sachrecht beschrinkt, sondern

derungen seines eigenen Niederlassungsrechts zu geniigen.

bezicht sich auf simtliche Regelungen zum Verbraucherver-
sragsreche. 136

a) Aunsweichklausel ber der objektiven Ankndipfung

Betroffen wire allerdings Art. 4 EVLJ, Da Art. 4 H 2 EVY
aber bekanntlich seinerseits mit der Ankniipfung an die vertrags-
betreuende Niederlassung des Marketets bereits ein Herkunfts-
landprinzip etabliert,’3” ginge es nur um eine Einschrinkung
des Are. 4 V EVU.1%8 Denn ein strike formuliertes Herkunfts-
landprinzip enthilt keine Ausweichklausel und erklart seine
Anknitpfungsregel zur festen Regel, nicht zur bloBen Vermu-
tung. Indes fiele die Neuerung umso geringer aus, je restriktiver
man (richtigerweise 3% bereits aus sich heraus Art. 4 V EVU
handhabte. Auch wire an eine teleologische Reduktion des
Herkunftslandprinzips zu denken, 140

b} Ankmiipfung der Form

Eine zweite Abweichung bestiinde im Bereich der Form.
Das Herkunftslandprinzip wiirde vordergriindig die Alterna-
tivankniipfung nach Art. 9 EVU im Dienstdeistungsbereich
auBer Kraft setzen. Dies wiire indes wenig sinnvoll.!#! Denn
damit konzentrierte man sich auf die Formanforderungen eines
einzigen Rechts, wihrend die Alternativankniipfung mehrere
Formtegimes zur Auswahl stellt, damit eine mégliche Formun- -
wirksamkeit noch unwahrscheinticher mache und insgesame
noch anbieterfreundlicher ist. Hinsichtlich der Rechtsermitt-
lungskosten kann sich ein Anbieter bei Distanzgeschiften auch

unter dem Rom [-Systemn darauf beschriinken, den Formanfor-
142

130Dazu allgemein z. B. Jessunn d'Ofiveira, Essays in Honour of Sir Peter
North {(Oxford 2002), L1t

1315iche nur Markowsk: (Fn. 29), 118, 124 £ m. w. N.; dens,, in: v. Bar/
Mankowski, Internationales Privatrechr I: Allgemeine Lehren? (2003),
§ 7 Ran. 76 und aulerdem z. B, McConnaughay, 39 Columbia ). Trans. L.
595, 610 € (2600); G’Hara, 53 Vand, L. Rev. 1551, 1565 (2000},

132Siehe # Bar [ntemationaies Privatrecht I[: Besonderer Teil (1991),
Ra. 414,

133Dafiic unter der e-commerce-RL Mankowskd, ZVglRWiss 100 (2001),
137, 153-157; ders., Molengrafica 199972000, 97, 132 [.; ders., IPRax
2002, 257, 264. Dagegen insbesondere Spindler, IPR.ax 2001, 400

134 Zum Umfang dieser Ausnahme oben VII 1.

135 Dafiir unter der e-commerce-RL z. B. Francg, Reev, ubiquice 7f2000 47,
67: Grabitz/Hilff-Marly), Das Reeche der Europiischen Union (Losebl.
1983/1998 1)) A 4 Art. 3 e~commerce-RL Rn. 28 (Mai 2001); Spindler,
[PRax 2001, 400, 403; Lopéz-Tarmells, (2001) 38 C.M.L.Rev. 1337,

1353; Mankowski, [PR.ax 2002, 257, 264; Fellon /Menser, Rev, ot dr . o -

int. pr. 91 (2002}, 435, 477; Gounalakis{-Spindier}, Rechishandbuch
Electronic Business (2003), § 9 Ra, 51 1.
136 Spindler, RabelsZ 66 (2002}, 633, 687 £.; Gounalakis(-Spéndler} (Fn. 135j,
9 Rn. 5§

137?2;«1&«::1 di Brozolo, Reev, crit. dr. int. pr. 82 (1993), 401, 414 £; Drasch,
Das Herkunftslandprinzip im internationalen Privatrecht {1997) 307
Bernd Schauet, Elecrronic Commerce in der EU (Wien 1999) 186; Spind-
Jer, MMR-Beil. 7/2000, 4, 13; Norbert Reich/Nordhausenf-Norbert
Reich), Vetbraucher und Recht im elekiranischen Geschifrsverkehr
{2000 Nr. 104; Sonnertberger, ZVglRWiss 100 (2001), 107, 129; Man-
Emoski, ZVgiRWiss 100 (2001), 137, §56; ders., DVBI 200, 1195, 1196;
Grabicz/Hilff-Marly} (Fn. 135), A 4 Art. 3 e-commerce-RL R, 28 (Mai
2001); Lurger/ ballant, RIW 2002, 188, 190; Wilderspin, in: Jiirgen E
Baur/ Mansel (Hrsg,), Systemwechsel im europiischen Kollisionsrecht
(2002), 77, 86; Naskret (Fn. 34), B6; Thiinken (Fn. 12), 125; de Baer,
REDI 2003, 131 198 £,

138 Spindler, in: Hohloch {Hesg}, Recht und Interner (20013, 9, !7 ders.,
RabelsZ 66 (2002), 633, 685; Mankowski, ZVglPWiss 100 {2001), 137,
155-157; dems., IPRAX 2002, 257, 264; Polak, WPNR 6443 (2001), 407,
411,

139 Zur Begrundung Mankowski, ZEuP 2002, 811; ders., IPR.ax 2003, 464.

140 Mankowski, ZVglRWiss 100 (2001), 137, 157; dess., 1PRax 2002, 257,
264 [,

141 Mankowski, [PRax 2002, 257, 264, 265; Martiny, in; Leible (Hrsg}, Das
Griinbuch zum Internationalen Vertragsreche (2004), 109, 127 sowic
Spindler, RabelsZ 66 (2602), 633, 685,

1425iehe nur Miinchener Kommentar zum BGB(-Spellenberg), X: gPR:
A, 1-38 EGBGD* (1998) Art. 11 EGBGB [n. 65, .
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Denn bei Distanzgeschiften reicht es nach Are, 9 Il EVU (= Art.
11 [ EGBGB) bekanntlich, dass dem Recht eines der Orre
gendigt ist, an welchem einer der Vertragsschlieffenden seine Ver-
tragserklirung abgibt. Natiirlich kann auch der Anbieter diese
Ankniipfungsperson sein. Warum es aber geboten sein sollte, im
Anbieterinteresse  Alternativen abzuschneiden, welche den
Anbieter letzdich nur begiinstigen kénnten, ist unerfindlich.

2. Internationales Wetthewerbsrecht

Wie bei der e-commerce-RL erschiene als das am stirksten
betroffene Teilgebiet des IPR. vorderhand das Internationale
Wettbewerbsreche. Traditionell folgt das Internationale Wettbe-
werbsrecht dem Marktortprinzip. Dies ist bisher auch fiir Art. 51
Rom II-VO vorgesehen.t*> Das Markeortprinzip ist aber ein
Bestimmungslandprinzip. Dem wire ein Herkunfislandprinzip
diametral entgegengesetzt.!* Das Herkunfislandprinzip wiirde
iiber die allgemeinen Kritikpunkte hinaus lauterkeitsrechdichen
und verbrauchervertraglichen Verbraucherschuez entkoppeln
und diametral auseinander laufenden Prinzjpien unterwerfen. 14>
Art. 16 DiensdeistungsRIL-E gewinnt zuver ungeahnte Bedeu-
tung, nachdem Art. 4 | Richdinie iiber unlautere Geschiftsprak-
tken gescheitert ist. 146 {m Weubewerbsrecht wiirde die Dienst-
leiscungsRL den Einbruch in jedem Fall erweitern, soweit ihr
Herkunfislandprinzip iiber B2C-Werbung und die Beeintricha-
gung wirtschaftlicher Interessen von Verbrauchern't? hinaus~
geht.

3. Internationales Deliktsrecht im Ubrigen

Das Internationale Deliktsrecht im Ubrigen ist ebenfalls
betroften. Allerdings schneidet hier die Ausnahme des Art. 17
Nr. 23 DienstleistungsRL-E fiir Unfille, welche der Dienstleis-
tungsetbringer im Empfangsstaat verursacht, hinein.!#® Jeden-
falls fiir solche Unfille und deren haftungsrechtliche Konsequen-
zen gelten die allgemeinen Ankniipfungsregeln. Soweit Geschi-
digter der Vertragspartner des Dienstleistungserbringers ist, steht
eine akzessorische Ankniipfung an das Vertragsstatut nach Art. 41
Il Nr. 1 EGBGB und zukiinftig iiber Art. 3 IIl Rom [I-VO in
Rede.

Fiir Finanzdienstleistungen scheint Art. 2 N, 2 lit. a Dienst-

leistungsRL-E eine umfassende Ausnahme von der Dienstleis-
tungsRL insgesamt zu formulieren. Eine ausdriickliche Ein-
schrinkung, dass dies nur Air vertragsrechdiche Fragen gelten
solle, erfolgt nicht. Dies scheint dafie zu sprechen, auch die
. auBervertragliche Haftung im Zusammenhang mit Finanzdienst-

" leistungen auszugrenzen. Art. 2 Nr. 2 lit. a nimmz allerdings auf

Art, 2 lic. b RL 2002/65/EG und damit auf eine vertragsbezo-*

gene Richtlinie Bezug; dies lieBe sich jedoch als Bezugnahme
blo auf die dortige Definition und den dortigen Katalog er-
fasster Dienstleistungen verstehen. Erwiigungsgriinden und Vor-
schlagsbegriindung lasst sich keine weitere Erhellung, aber auch
keine Einschrinkung entnehmen. Angesichts des umfassenden,
vertraglichen wie aufervertraglichen Bereich erfassenden Zu-
schnits fiir das Herkunftsthandprinzip, wie ihn Art. 16 I Unter-
abs, 2 DienstleistungsRL-E demonstriert, sollte eigentlich auch
der Begriff der Finanzdienstleistung bei der Ausnahme weit zu
verstehen sein. Sollte etwas anderes, also eine Ausnahme nur fiie
vertragstechtliche Fragen, gewollt sein, so wire eine entspre-
chende Klarstellung dringend geboten. Inwieweit Verhaltens-
pflichten des Wertpapierhandelsrechts den ausgenommenen
Finanzdienstleistungen zuzuordnen sind und deshalb nicht dem
Herkunftslandprinzip unterfallen {anders als unter der e-com-
merce-RL149%), bedarf jedenfalls der Klarstellung. Aufklirungs-
und Beratungspflichten im Vorfeld eines konkreten Vertrages
gehdrten selbst in eine nur vercragsbezogene Ausnahme,!30
wihrend cine Herausnahme der Prospekthaftung. im Zusam-

menhang mit Finanzdienstleistungen wieder mit Restzweifein
behaftet wire, :

IX. Zusammenfassung

1. Gegen ¢in Herkunfislandprinzip fiir Dienstleistungen im
Binnenmarkt sprechen gute und gewichtige Griinde. [nsbeson-
dere stehen seinér notwendigen' Komponente der Herkunfis-
landkontrolle die fehlenden Anreize fiir die Behdrden des Her-

-kunfislandes entgegen, Sachverhalte zu regulieren, die sich nur

auf Auslandsmidrkten abspielen. Ohne effektive Regulierung
und Konwrolle im Herkunftsland 2ber fehlt es an der Basis fiir
notwendiges Vertrauen. Dann wird nicht, wie erforderlich, ein-
rnal, sondern keinmal reguliert. Dies gehe weit {iber das legitime
Ziel hinaus, eine Doppelregulierung zu vermeiden,

2. Friktionen bestehen mit den Gerichustinden der
EuGVVO und mir den zentralen Wertungen des Rom {1-VQ-
E. Insbesondere droht eine Hybridldsung mit Bestimmungstand-
ankniipfung im [ZPR und Herkunftslandankniipfung im PR
zu entstehen, welche die tertiiren Kosten der Rechtsverfolgung
erhtht. Zudem schreitet die Spaltung des europiischen IPR in
zwei Teilregimes fort. Das Sekundirrecht wire insoweit weit
progressiver als das Primirrecht.

3. Die Ausnahmen vom Herkunftslandprinzip des Dienstleis-
tungsRL-E beziehen sich in der Regel auf speziell harmonisierte
oder in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen zu stark diver-
gierende Bereiche. Ausnahmen erfolgen vergleichbar der e-
commerce-RL auch fir das {Internationale) Verbraucherver-
tragsrecht jenseits des voll harmonisierten Bereichs und die

Rechtswahifreiheit,
4. Das Internationale Schuldvertragsrecht ist wegen der Aus-

nahmen fiir Art. 3 EVO und weitgehend fir Art. 5 EVU kaum -

betroffen. Nur Art. 4 V EVU und paradoxerweise Art. 9 EVU
wiirden etwas eingeschrinke.

5. [m Inrernationalen ‘Wettbewerbsrecht wiiren die Wirkun-
gen theoretisch stark, praktisch indes nicht, da den groBen Para-
digmenwechsel weniger die DienstleistungsRL als schon zuvor
die  WettbewerbsRL bewirkt. Im iibrigen Internationalen
Deliktsrecht diirfte die reale Tragweite des Herkunfislandprin-
zips eher gering sein. Allerdings erscheint ecine Klarstellung
geboten, ob und inwieweit die generelle Ausnahme von Finanz-
dienstleistungen in Art. 2 Nr. 2 lie. a DienstleistungsRL-E auch
die delikrsrechdichen Aspekte von Finanzdisnstleistungen ein-
schlieBlich eventueller Prospekthaftung abdecken soll.

143 Zustimmend z. B, Benecke, RIW 2003, 830, 834 £; » Hein, ZVgIRWiss
102 (2003), 528, 555 €; Leible/Andreas Engel, EuZ\W 2004, 7, 12; Ange-
Iika Fuths, GPR, 2003704, 100, 102.

144 Siche nur Lurger (Fn. 34), 479, 492; Ruess (Fn. 90), 56.

145 Mankowski, GRUR. Inc. 1999, 909, 915; Laer (Fo. 34}, 479, 492,

146 Arc. 4 1 WettbewerbsR L-E wurde im Rat fir Wetrthewerbstihigkeit am
18. 5. 2004 gegen die Stimmen Dinemarks, Grofibritanniens, Luxem-
burgs, der Niederlande und Schwedens gestrichen. Siehe auch Beitrag
7799/(4 des Juristischen Dienstes; Vermerk 5668704 des Ausschusses fir
Ziviltecht: Vermerk 9217/04 des Ratssckretariars,

147 Zum sachlichen Zuschnict der WertbewerbsPL: Vorschlag flic ¢ine
Richdinic des Europliischen Parlaments und des Rates Gber unlautere
Geschifsprakeken im binnenmarktnternen Geschiftsverkebr zwischen
Unternehimen und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinien 84/
450/EWG, 97/7/EG und 98/27/EG (Richdinie iiber unlautere
Geschifisprakeiken), von der Kommission vorgelegt am 18. 6. 2003,
KOM (2003) 356 endg., 11 f. (39} £.

148 Dazu oben VI 5.

149 Dort Spindler, WM 2001, 1689, 1700; Mankowski, [PRax 2002, 257,
265. :

150 Zur Qualifikadon Scheffler, 1IPR.ax 1995, 20, 21; MiinchKomm(-Spellen-
berg) (Fn. 142), Ace. 32 EGBGB Ran. 44; Staudinger(-Magnus), BGB,
Are. 27-37 EGBGB' (2002), Arc. 32 EGBGB Rn. 117,
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Dr. Peter Mankowski, Wissenschaftlicher Assistent, Osnabriick

Auslandische Scheinselbstandige

und Intemationales Privatrecht

Zugleich ein Beitrag zur Auslegung des internationalrechtlichen Arbeitsvertragsbegriffs*

Stichworte:; Arbejinehmer-Entsendegesetz / Arbeitsvertrag /
Begriflf / Internationale Auslegung / Internationales Privat-
recht / Auslindische Scheinselbstindige / Art. 48 EGV, 5
EuGVU, 6 EVU, 28, 30 EGBGB, §§ 1-6 AEmG, 611 BGB,
SozVersBescheinigung E 101

|. Einleitung

Im Februar 1996 atmeten die Arbeitspolitiker nach einem
lan%en und pollusch hoch kontroversen Gesetzgebungsverfah-
ren' vorliufig und im November 1996 endgulugz erleichtert
auf: Das Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEmG)® war voll-
bracht. Das Gesetz befaBt sich aber — entsprechend den Vor-
gaben des Entwurfs der Bundesregierung — nur mit echten
entsandten Arbeitnehmern,* Damit deckt es nicht alle Konstel-
lationen ab, die zuvor inshesondere der deutschen Bauwirt-
schaft AnlaB gegeben hatten, nach Schuiz durch den deut-
schen Gesetzgeber zu rufen. Im Umfeld der Debatte um ent-
sandte Arbeitnehmer stand nidmlich immer ein zweites Phéno-
men:® die sogenannten Scheinselbstindigen. Insbesondere
Englinder treten auf deutschen Baustellen als vorgeblich selb-
stindige Unternehmer® auf. Nach ihrem Titigkeitsbild ver-
richten sie aber typische Arbeiten eines unselbstindigen Bau-
arbeiters. Vor allem sind sie Weisungen und einer Aufsicht
durch die Bauleitung unterworfen. in ihrem Heimatland Eng-
land sind sie dagegen als self-employed persons zumindest
formell Selbstindige. Sie haben auch die Bescheinigung E 101
in Hinden, welche nach Art. 11 a Abs. 1 lita) VO EWG
Nr. 574/72 in Verb. mit Art. 14 a Abs. 1 VO EWG Nr. 1408/71
den Fortbestand der Sozialversicherungspflicht in England
ausweist, :

Wie Vertrige mit solchen auslindischen Scheinselbstindigen
nach geltandem Recht mit Schwerpunkt auf der Ebene des

* Fiir teilweise Vorarbeiten danke ich Frau stud. iur. Anne-Kairin
Bartels, Osnabriick.

1 Siehe den Gesetzentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines
Gesetzes tiber zwingende Arbeitsbedingungen bei grenziiber-
schreitenden Dienstleistungen (Arbeitnehmer-Entsendegesstz —
AEntG), BR-Drucks. 523/95 = BT-Drucks. 13/2414 und dazu BR-
Drucks. 523/1/95; BR-Drucks. 523/2/95 bis 523/7/95; BR-Drucks.
523/95 (BeschluB); BT-Drucks. 13/2839; BT-Drucks. 13/3155; BR-
Drucks. 823/95: BT-Drucks. 13/3364; BT-Drucks. 13/3663 einer-
seits; Gesetzesantrag des Landes Berlin — Entwurf gines Gesetzes
zur Angleichung der Arbeitshbedingungen bei der Entsendung von
Arheitnehmern {Entsendegesetz). BR-Drucks. 546/95 und dazu
BR-Drucks. 546/1/95; BR-Drucks. 546/2/95; BR-Drucks. 546/95 =
BT-Drucks., 13/2834; BT-Drucks. 13/2834; BT-Drucks. 13/3155;
BR-Drucks. 824/95 andererseits; Gesetzentwurf der Abgeordneten
Schreiner. Biittner, DreBler und der Fraktion der SPD — Entwurf
eines Gesetzes zur Angleichung der Arbeitshedingungen bei der
Entsendung von Arbeitnehmern (Entsendegesetz), BT-Drucks, 13/
2418 und dazu BT-Drucks. 13/3155 zum dritten.

2 Der Streit um einen Tarifvertrag, der Mindestléhne irh Baugewerbe
fastsetzt und entsprechend dem Modell des AEntG fiir allgemein-
verbindlich erklirt werden kann, eskalierte bekanntlich mit der
Ablehnung der Allgemeinverbindlicherklirung des ersten Tarifver-
trags am 28. Mai 1996 durch die Arbeitgeberseite des Tarifaus-
schusses heim Bundesministerium fiir Arbeit und Sozialordnung
und dem .Nachsitzen“ der Tarifvertragsparteien des Baugewer-
bes. das am 23. August 1996 mit einem Tarifvertrag mit reduzier-
ten Mindestlohnhthen beendet wurde. Dieser zweite Tarifvertrag
wurde dann am 12. Novernber 1996 mit Wirkung bis zum 31.
August 1997 fiir allgemeinverbindlich erklirt.

Internationalen Privatrechts zu behandeln sind, ist bisher
nicht ndher untersucht worden.” Offensichtlich ging man von

“der Anwendung des Rechts jenes Staates aus, in dem sich der

Scheinselbstindige .niedergelassen™ hat. Eine Begriindung
dafir ist jedoch nirgends zu finden. Vor allem fehli es an einer
Untersuchung, ob es sich bei den Vertrigen mit auslindischen
Scheinselbstindigen nicht um Arbeitsvertrige im Sinne des
Art. 30 EGBGB und seines Vorbilds, des Art. 6 EVU,® handelt
(I 3). In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage
nach einer umfassenden Bindungswirkung der sozialversiche-
rungsrechtlichen Bescheinigung E 101. Insbesondere an eine
darin enthaltene Angabe _Selbstindiger® {II 3 c). SchlieBlich
ist noch kurz darauf einzugehen, ob eine analoge Anwendung
des AEntG eine angemessene Losung wiére (l11).

Bereits an dieser Stelle ist indes eine wichtige Klarstellung
geboten: Ankniipfungsgegenstand ist nicht die gesamte Titig-
keit der in Rede stehenden Person, sondern nur der konkrete
Verirag. Es geht ausschlieBlich darum, welches Recht konkret
auf den zwischen dem Scheinselbstindigen und dem ,Auftrag-
geber” geschlossenen Vertrag anzuwenden ist. Ob der Schein-
selbstindige abstrakt (d.h. losgelidst von dem konkreten Ver-

3 Gesetz iiber zwingende Arbeitsbedingungen bei grenziiberschrei-
tenden Dienstleistungen (Arbeitnehmer-Entsendegesetz — AEntG}
vom 26. 2. 1996, BGBI. 1996 1, 227: dazu Ackermann, DB 11/1996,
I; Webers, DB 1996, 574; Franzen, DZWir 1996, 89; Hold, AuA
1996, 113; Wegerich, NIW 1996, 1239; Hanau, NJW 1996, 1369;
Junker/Wichmann, NZA 1996, 505; Beisiedel/Mosbacher/Lepante,
JZ 1996, 668; Borgmann, |PRax 1996, 315; Schmitt, WiB 1996,
769.

4 Siehe zur Problematik der Arbeitnehmerentsendung (auch unter
Beriicksichtigung der europarechtlichen Entwicklungen, dort z. B.
Gemeinsamer Standpunkt EG Nr. 32796, vom Rat festgelegt am 3,

Juni 1996, im Hinblick auf den ErlaB der Richtlinic 967 1/EG des. .

Europdischen Parlaments und des Rates iiber die Entsendunyg von
Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen,
ABL EG 1996 C 220/1) vor allem Ddubler, EuZW 1993, 370; ders.,
DB 1995, 726; Lowisch, FS Zeuner, 1994, S. 91; Hohloch, FS
Heiermann, 1995, 5. 143; Hanau, F5 Everling, 19935, 5. 415; Koe-
nigs, DB 1995, 1710: Steimmeyer, DVBL. 1995, 962: Gerken’
Lowisch/Rieble, BB 1995, 2370; Birk, ZIAS 1995, 479, Franzen,
DZWir 1996, 89; Fickenhofer, ZIAS 1996, 55;: Strub, ISIR 1996,
305,

5 Die zunshmende Beschiftigung sich illegal in Deutschland aufhal-
tender Auslinder aus Nicht-EU-Staaten ver allem im Hetel- und
Gaststittenbereich sowie wiederum im Baugewerbe ist der dritte
Problembereich, in dem auslindische Arbeitnehmer den deut-
schen Arbeitsmarkt belasten. Dabei handelt es sich aber nicht um
ein rechdiches Problem. Die zur Abhilfe nitigen rechtlichen Instru-
mentarien stehen bereits zur Verfligung. Das Problem entsteht
vieimehr aus Kontroll- und Vellzugsdefiziten. Zum Versuch der
{erfolglosen) Umgehung auslinderrechtlicher Verschriften durch
Grindung sogenannter Arbeithehmergesellschaften mit Arbeit-
nehmern aus Nicht-EU-Staaten Sichsisches OVG, 2. 6. 1995, dem-
nichst in WiB 1997, m. Anm. Manrkowski = InfAusiR m. Anm.
Rittstieg = EzA § 19 AFG Nr. 5 = AR-Blattei ES 330 Nr. 39 m. Anm.
Mankowski,

6 Zu self-employed persons und ihrer Abgrenzung zu Arbeitneh-
mern nach englischem Recht eingehend Sténder, Arbeitnehmerbs-
griff und soziale Sicherung im englischen Recht, 1996, 5. 142-333,
inshes. 276-319,

7 Symptomatisch Worzalla, Arbeitsverhiltnis — Selbstindigkeit -
Scheinselbstindigkeit, 1996, Rn. 253-255.

8 EWG-Ubereinkommen {iber das auf vertragliche Schuldverhil-
nisse anzuwendende Recht vom 19. 6. 1980, ABLEG 1980 L. 266/1.
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trag) als Selbstindiger oder als Arbeilnehmer anzusehen ist,
ist eine fiir das Initernationale Schuldveriragsrecht allenfalls in
zweiter Linie beachuliche Frage.

Il. Qualifikation des Vertrags
mit dem Scheinselbstandigen

1. Folgen einer Qualifikation als Arbeitsvertrag
oder als Werkvertrag

{konomisch ist es eine (auch rechtlich anerkannte®) Binsen-
weisheit, daB dieselhen Dienstleistungen regeimidBig von
Arbeitnehmern ebensogut wie von Einzelunternehmern
erbrachl werden kinnen. In keinem Fall kann daher die
Bezeichnung des konkreten Vertragsverhilinisses als Werk-
oder als Arbeitsvertrag durch die Parteien ausschlaggebend
sein.'? Die entscheidende Frage ist diejenige nach der Qualifi-
kation des konkreten Vertrags anhand objektiver Kriterien
Handeli es sich um einen Arbeitsverirag oder um einen Werk
vertrag? Je nachdem, was fiir ein Verirag vorliegt, gestalte
sich namlich die Ankniipfung verschieden: Besteht ei
Arbeilsvertrag, kommt Act. 30 EGBGB zur Anwendung unt
fiihrt objektiv zum Recht des gewdhnlichen Arbeitsorts. Disser
liegt in den Scheinselbstindigenféllen in der Bundesrepublik.
Von den zwingenden Arbeitnehmerschutzbestimmungen des
deutschen Rechts konnte durch Rechiswahl nicht zu Lasten
des Arbeitnehmers abgewichen werden. Das verbéie Art. 30
Abs. T EGBGR, Stellt sich der Vertrag dagegen als Werkvertrag
dar, kommen die Art. 27; 28 EGBGB zur Anwendung. Die
Parteien konnten das zu praktizierende Recht nach Art. 27
Abs. 1 EGBGB [rei wihien. Die auslindische Nationalitit und
der im Austand gelegene Sitz des einen Vertragspartners ver-
mittelten den ndtigen Auslandsbezug und verhinderten, daB
Art. 27 Abs. 3 EGBGB eingriffe.’’ Die objektive Ankniipfung
wilrde hingegen wieder zum deutschen Recht fithren. Zwar
wiese die Vermutung des Art. 28 Abs. 2 Satz 2 EGBGB auf das
Recht am Sitz des auslindischen Werkunternehmers. Aber die
engeren Verbindungen zur Bundesrepublik (vollstindige Aus-
fiithrung der Vertragsleistungen des Unternehmers in Deutsch-
land. deutsche Nationalitit und deutscher Sitz des Aultragge-
bers, Kontakt zwischen den Parteien ausschlieBlich in
Deutschiand, keinerlei Organisationsleistungen am auslindi-
schen Sitz des Unternehmers, zumeist auch Bezahlung in
Deutschland) schliigen {iber Art. 28 Abs, 5 EGBGB zu Buche.
Anders als bei Art. 30 Abs. 1 EGBGB wire die .objektive
Ankniipfung aber ohne Bedeutung, wenn die Parteien eine
Rechtswahl getroffen haben.

2. Vorrang des Art. 30 EGBGB bei der Priifung
der Qualifikationsfrage

Der Arbeitsvertrag ist Anknitpfungshegriff einer eigenen Kolli-
sionsnorm. Art. 30 EGBGB ist lex specialis gegeniiber Art. 27,
23 CGBGE und wird vorrangig angewendet. Aus dem Speziali-
tdsgrundsatz, einer umfassenden Rangkolisionsnorm, ergibt
sich auch sein Priifungsvorrang in der Qualifikationsfrage.
Zuerst ist also zu ermitteln, ob der konkrete Vertrag ein
Arheitsvertrag im Sinne des Art. 30 EGBGB ist. Fillt die Ant-
worl positiv aus, ist Art. 30 EGBGB anzuwenden. Nur wenpn
sie negativ ausfdllt, ist der Vertrag als Werkverirag iiber
Art. 27, 28 EGBGB anzukniipfen.

3. Qualifikation als Arbeitsvertrag
a) Arbeitsvertragsbegriff der Art. 30 EGBGB, 6 EVD

aa) EVU-autonome Begriffsbildung

Art. 30 EGBGB, 6 EVU definieren den Bogriff des Arbeitsver-
trags nichi selhst. Vielmehr setzen sie ein zugrundeliegendes
Begrilisverstindnis voraus. Daraus und aus dem bisherigen
Fehlen einer [nstanz zur einheitlichen Auslegung des EVU zu

folgern, die Qualifikation solle sich (zumindest vorldufig) nach
der lex fori richten,'? erscheint jedoch nicht {iberzeugend. Der
Arbeitsvertrag ist eine Systemkalegorie des EV{). Deshalb
unterfillt er Art. 18 EVU, 36 EGBGB und dem Gebot der
einheitlichen autonomen Auslegung.!* Das Fehlen einer
supranationalen Auslegungsinstanz suspendiert dieses Gebot
anerkanntermaBen nicht. Gegen eine iibersinkemmensauto-
nome Bestimmung des Arbeitsvertragsbegriffs 1aBt sich nicht
einwenden, dadurch wiirde gegebenenfalls einem Recht die
Entscheidung aufgedringt, welches den Vertrag gar nicht als
Arbeitsvertrag qualifiziere.'* Qualifikation findet immer nach
den MaBstiben des eigenen Kollisionsrechts statt. Die Qualifi-
kationsentscheidung des verwiesenen Rechts spielt nach dem
Konzept des IPR nur im Rahmen einer méglichen Riick- oder
Weiterverweisung als Qualifikationsrenvoi eine Rolle. Das ein-
heitliche europdische Internationale Schuldvertragsrecht
kennt aber keinen renvof (Art. 15 EVU, 35 Abs. 1 EGBGB).
Zum zweiten hat das verwiesene Recht wenigstens insofern an
der Qualifikationsentscheidung teil, als ihm die Untersatzhil-
dung obliegt, es also die Charakteristika des konkreten Vertra-
ges bestimmt.'® Festzuhalten ist jedenfalls: Die Qualifikation
richtet sich nicht nach dem Recht am Sitz oder am gewdéhnli-
chen Aufenthalt derjenigen Person, deren Qualitit als Arbeit-
nehmer oder Werkunternehmer in Rede steht, In den Konstel-
lationen um englische Scheinselbstindige richtet sich die
Beurteilung also nicht nach dem Begriff des Arbeitnehmers
oder der self employed person, wie er sich i englischen Recht
herausbilden wiirde.'®

Letztendlich wird der Qualifikationsmethode aber kaum
jemals entscheidendes Gewicht beigemessen, weil rechtsver-

9 Dazu nur BAG, 16. 3. 1994, AF Nr. 68 zu § 611 BGB Abhingigkeit,
Bl. 5 = BB 1994, 1643 (Ls); 20. 7, 1994, AP Nr, 73 zu § 611 BGB
Abhingigkeit, Bl. 5R m. Anm. Mohr = BB 1994, 2212 (Ls); 30. 11.
1994, AP Nr. 74 zu § 611 BGB Abhéingigkeit, Bl. 2 = EzA Nr. 55 zu
§ 611 BGB Arbeitnehmerbegrill, S. 2, m. Anm. Riithers/Benince =
BB 1995, 831 {Ls).

10 Siehe nur Ddubler, DB 1995, 726: Kretz, AR-Blattei SD 330
Rn. 189 sowie fiir das deutsche Recht BAG, 28. 2. 1962, BAGE 12,
303, 307 = AR-Blattei D-Blatt Arbeitnehmer Entscheidungen 2
m. Anm. Sommer; 20, 7. 1994, AP Nr. 73 zu § 611 BGB Abhingig-
keit, BL. 5R, m. Anm. Mofir = BB 1994, 2212 {Ls).

11 S. Mankowski, RIW 1993, 453, 454.

12 Daliir Déiubler, RIW 1987, 249, 250; Kindler, RIW 1987,.796, 797;
Marting, in: MinchKomm, 2. Aufl. 1990, Art. 30 EGBGE Rn. 7;
Ganzert, Das internationzle Arbeitsverhdltnis im deutschen und
franzdsischen Kollisionsrecht, 1992, . 36: unentschieden Reith-
mann/Martiny, Internationales Vernragsrecht, 5. Aufi. 1996,

- Rm.1333. . e

13 Birk, RdA 1983, 143, 144; ders., in: MinchArhR, Bd. 1, 1992, § 19
Rn. 3. 60: Heilmann, Das Arbeitsvertragsstatut, 1991 §. 40:
Magnus, IPRax 1991, 382, 384; Firsching/v Hoffmann, Internatio-
nales Privatrecht, 4. Aufl. 1995 § 10 Rn. 75: Svergel/v. Hoffimane,
Bd. 10, 12. Aufl. 1996, Art. 30 EGBGB Rn. 6; grundsatzlich auch

© Gamillscheg, ZfA 1983, 307, 365; v. Ber, Internationalos Privat-
recht 1I, 1991, Rn. 446; Junker, Internationales Arbeitsrecht im
Konzern, 1992, 8. 171 [; Frenzen, AR-Blattei SD 920 Rn, 63.

14 50 aber Morse, in: North (ed.}), Contract Conflicts, 1982, 143, 149.

15 Niher sogleich 1i.3.b). Zu weitgehend, weil nicht hinreichend dille-
renzierend Schiunck, Die Grenzen der Parteiautonemaie im inter-
nationalen Arbeitsrechy, 1990 5. 82, die vorderhiand eine generelle
Qualifikation nach der {potentiellen) lex ceusce zu befiirworten
scheint.

16 Zum employee-Begrifll des englischen Rechts, inshesondere dem
sogenannten control-test und dem sogenannten test of business or
economic reality (.whether a porson is doing his or her business
for his or her account as a kind of entrepensur”) siche nur Lee Ting
Sang v. Chung Chi-Keung (1990) ICR 409 = (1990) IRLR 236 P.C,;
Ferguson v, John Dawson & Partners (Constructors) Lid. {1976) 3
All ER 317 = (1976) 1 WLR 1213 C.A.; Hellyer Brothers Lid. v.
McLeod (1987) ICR 526 = {1987) IRLR 232 C.A,; Calder v. H.Kitson
Vickers & Sons (Engineers) Ltd. (1988) ICR 232 (C.A.): Hell v.
Lorimer (1994) IRLR 171 C.A.; Hepple/Houghton, in: Sweet &
Maxwell's Encyclopedia of Employment Law, London Losebl.

1971/92 /., nos. 1-2105 ~ 1.2107, Hepple/Sandra Friedmgn,

Labour Law and Industrial Relations in Great Britain {2. Anfl.
1992) nos. 108-113: L.T. Smith/Sir Johr €. Wood/Thomeas, 1ndu-
strial Law (5. Aufl. 1993) S. 10-15; Deakin/Gillian S. Morris,
Labour Law, 1995, 8. 140-169, jeweils m.w.N.
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gleichend betrachtet!” der Arbeitsvertragsbegriff durchgehend
einen einheitlichen Inhalt aufweise: Arbeitsvertrige seien cha-
rakterisiert durch die Weisungsgebundenheit und eine
gowisse soziale und wirtschafliche Abhéngigkeit des Arbeit-
nehmers.'® Diese rechtsvergleichende Begriffsbildung ist
indes ihrerseits bereits AusfluB einer bestimmten Auslegungs-
und damit Qualilikationsmethode. Sie kann durchaus fur den
Systembegriff des Art. 6 EVU Pate gestanden haben. Trotzdem
entbindet sie nicht von der weiteren Beachtung der Art. 18
EVU, 36 EGBGB. EVU-spezifische Abweichungen kann sie
nicht schlechthin ansschlieBen,

bb} Rechisprechung des EUGH zu Arbeitsvertragen
unter Art. 5 Nr. 1 EuGVU :

Eine kleine, aber nicht zu unterschiitzende Hilfestellung fir
die Auslegung des Art. 6 EVU gibt die Rechtsprechung des
EuGH zu Arbeitsvertrigen unter Art. 5 Nr.1 EuGVU. Diese
148t sich mit Hilfe des Grundsatzes der konventionsverglei-
chenden Auslegung von EVD und EuGVU' auch Fir Art. 6
EVU fruchtbar machen, um so mehr, weil die Ausbildung von
Sonderregeln fiir Arbeitsvertrige unter Art, 5 Nr. 1 EuGVU in
der Fassung vor dem Inkrafttreten des 3. Beitrittsiibereinkom-
mens wesentlich auf die Existenz des Art. 6 EVU und die
darauf aufbauende fvenel/Schwab-Entscheidung des EuGH®®
zuriickzufihren ist und Art. 5 Nr. 1 Hs. 2 und 3 EuGVU 1989
wiederum auf der Rechtsprechung des EuGH beruhen. Als
Charakteristika des Arbeitsvertrags haben sich dabei auf der
Grundlage einer EuGVU-autonomen Auslegung des Vertrags-
begriffs und seiner Unterformen?®! bisher herausgeschili: Den
Gegenstand eines Vectrags aul Arbeitsleistung bildet eine
unselbstindige Titigkeit, bei welcher sich eine Partei {der
Arbeitnehmer} in den Betrieb der anderen Partei (des Arbeit-
gebers) eingliedert und dadurch ein Abhéingigkeitsverhiltnis
begriindet wird, wobet der Vertrag aul eine gewisse Dauer
eingegangen wird.?® Allerdings ist bisher noch keine dariiber
hinausgehende, detailgenauere Umschreibung des Begriffs
Arbeitsvertrag unter Art. 5 Nr.1 EuGVU erfolgt, die etwa
Kriterien wie die Entgeltlichkeit einbezogen hitte.?® Noch
nicht abschlieBend geklirt ist auch unter Art. § Nr. 1 EuGVU
die Bedeutung, welche eine rechtsvergleichende Betrachtung
der Rechtsordnungen der Miigliedstaaten fir die Begriffsfin-

dung haben kinnte
£

cc) Arbaitnehmerbegriff des Art. 48 EGV

Obwohl es um die Ermittlung von Charakteristika des Arbeits-
vertrags als Vertragstyps geht, kann es in deren Rahmen von
Bedeutung sein, cb eine Person Arbeitnehmer im Sinne des
Gemsinschalftsrechts ist oder nicht.>® Denn dann, wenn eine
Person als Arbeitnehmer im Sinne des primdren Gemein-
schafisrechis anzusehen ist, indiziert dies, daB ein mit thr
abgeschlossener Vertrag iiber die Leistung bestimmter Dien-
ste sin Arbeitsvertrag ist. Arbeitet jemand nach Weisung oder
geht er kein unternchmerisches Risike ¢in, pragt dies auch
und gerade den konkreten Vertrag. Anders gewendet: Ein
Arbeitsvertrag ist ein Vertrag iiber Dienstleistungen zwischen
einem Arbeitgeber und einem Arbeitnehmer. Ist eine Partei in
einem normhierarchisch hoch anzusiedeinden Rechtsgebiet
als Arbeitnehmer einzuordmen, bedarf es zumindest einer
besonderen Begriindung, warum man in einem anderen
Rechisgebiet von dieser Einordnung bei einem konkreten Ver-
trag sachlich abweichen will, '

DaB die europarechtliche Grundfreiheit .Freizigigkeit der
Arbeitnehmer® konkret beriihrt ist, implizierte zwar nicht
automatisch, daB der europarechtliche Arbeitnehmerbegriff
fiir Art. 6 EVU unbedingt ausschlaggebende Bedeutung haben
miiBte.?® Denn das EVU selbst ist kein Gemeinschaftsrecht; es
hat - anders als das EuGVD - nicht einmal einen Ansalzpunkt
in Art. 220 EGV.%” Jedoch besteht erhebliche Begriindungs-
last, warum man im Ergebnis anders qualifizieren sollte als

das Cemeinschalfisrecht, zumal auch das Gemeinschaftsrecht
letztendlich auf die konkreten Vertragsverhilinisse und deren
Ausgestaltung rekurrieri.

Der Rechtsprechung des EuGH lassen sich folgeude Aussagen
entnehmen: Der europarechtliche Arbeitnehmerbegrifl dient
gerade der Abgrenzung zu den Selbstindigen. Selbstindige
sind keine Arbeitnehmer im Sinne des Art. 48 EGV.?® Nur
Arbeitnehmer profitieren von der Freiziigigkeit der Arbeitneh-
mer nach Art. 48 EGV, wihrend Selbstindige auf die Dienst-
leistungsfreiheit nach Art, 59 EGV oder die Niederlassungs-
freiheit nach Art. 52 EGV verwiesen sind.?® Der Arbeitneh-
merbegrill des Art. 48 EGV ist ein autonomer gemeinschafls-
rechtlicher, von den Rechtsordnungen der Mitgliedstzaten
ahstrahiersnder Begriff.3° Er ist weit auszulegen, um eine
miglichst groBe Reichweite der Arbeitnehmerfreiziigigkeit,
einer Grundfreiheit des EGV, zu gewihrleisten.?! Nach stindi-
ger Rechtdprechung ist ein Arbeitsverhiltnis gekennzeichnet
durch: die Leistungserbringung fiir einen anderen (Arbeitge-

17 Siehe zur Rechtsvergleichung zwischen den Rechten der EU-Mit-
gliedstaaten insbesondere Ramm, Der Arbeitsverirag nach dem
Recht der Mitgliedstaaten der Européischen Gemsinschaft (Bruxel-
les 1977): aullerdem Gamillscheg. Labour Contracts, [nternational
Encyclopedia of Comparative Law 111728, 1973: Vereziani, in:
Blanpain/Engels (ed.), Comparative Labour Law and (ndustrial
Relations in Industrialized Market Economies, 5. Aufl. 1993,
5. 203.

Grundlegend Gamillscheg, Internationales Arbeitsrecht, 1959,
Nr. 31: dem folgend z. B. Reithmanrn/Marting, Internationales Ver-
tragsrecht, 4. Aufl. 1988, Rn. 731; p. Bar (Fn. 13), Rn. 446; Junker
(Fn. 13}, 5. 172; Franzen, AR-Blattei SD 920 Hn. 63; Reithmann/
Marting (Fn. 12), Rn. 1334,

Niher z. B. Mankowski, RTW 1994, 421, 423 sowie BCH, 26. 10.
1993, BGHZ 123, 380; Walch, Gespaltens Normen und Parallel-
normen im deutschen Internationalen Privatrecht, 1991, S. 110-
152. :

EuGH, 26. 5. 1982 - Rs. 25/81, Slg. 1982, 1891, 1900 Rn. 12-15 -
foger fvenel/Helmut Schwab = RIW 1982, 908,

18

19

20

21
Martio Peters Bauunternehmung GmbH/2Zuid Nederlandse Aanne-
mers Vereniging: 8. 3. 1988 - Rs, 9/87, Slg. 1988, 1539, 1554
Rn. 10 ~ SPRL Arcado/SA Haviland; dazu u. a. Schlosser, RIW
1989, 139.

EuGH. 15.1. 1987 — Rs. 266/85. Slg. 1987, 239 - Shencvai/
Kreischer = NJW 1987, 1131 m. Anm. Geimer = Rev.crit.dr.int.pr.
76 (1987), 797 m. Anm. Droz; dazu Ernst Mezger, IPRax 1987,
346; Bischoff7Huet, Clunet 114 (1987), 465; Schulisz, Ned.Jur.
1988 Nr. 413.

Johner, Die direkte Zustdndigkeit der Schweiz bei internationalen
Arbeitsverhilinissen, 1995 8. 75. e e
Sishe 8irk, RdA 1943, 143, 146; Jokner (Fn. 23}, 8. 75.

Siehe Soergel/v.Hoffmann (Fn. 13), Art. 30 EGBGR Rn. 5.

tm Gbrigen ist auch die vergleichende Auslegung von EVU, EuGV(
und Europarecht praktisch anerkannt, siehe nur schweizBG 4. 8.
1995, BGE 121 1t 36, 40 = SZIER 1996, 84, 86 m. Anm. Volken.
In diese Richtung aber wohl Hanay, NJW 1996, 1369, 1373.

Siehe nur Meyer-Sparenberg, Staatsveriragliche Kollisionsnor-
men, 1990 5. 50 (.

EuGH, 4. 10. 1991 - Hs. C-13/90, Slg. 1991, 1-4655, [-4682 Ra. 13
— David Maxwell Middleburgh/Chiel Adjudication Officer; 15. 2.
1996 — Rs. C-53/95, EuZW 1996, 238 Rn. 8 = EWS 1996, 216 Rn. §
m. Anm. Kiima - institut natjonal d’assurances sociales pour tra.
vailleurs indpendants/Hans Kemmler; Krimphove, Europiisches
Arbeitsrecht, 1996 5. 89,

EuGH, 7. 7. 1988 — Rs. 143/87, Slg. 1988, 3877.3893 [. Rn. 9-11 ~
Christepher Stanton u. SA belge d’assurance . L'toile 1905"/institut
national d'assurances sociales pour- travailleurs indpendants;
15. 2. 1996 - Rs. C-53/95, EuZW 1996, 233 Ra. 8 = EWS 1996,
216 BRn. 8 m. Anm, Klima - Institut national d’assurances sociales
pour travailleurs indépendants/Hans Kemmler,

Stiindige Rechtsprechung seit EuGH 19. 3. 1964 - fis. 75/63, Slg.
1964, 379, 396 — Frau M. K. H. Unger, Ehefrau des Herrn R. Hoek-
sira/Bedrijsvereniging voor Detailhandel en Ambachien.

EuGH, 23. 3. 1982 - Rs. 53/81, Slg. 1982, 1035, 1049 Rn. 11 -
D.M.Levin/Staatssecratris van Justitie; 3. 6. 1986 — HRs. 139/85,
Slg. 1986, 1741, 1750 f. Rn. 13-15 - R.H.KempfrStaatssecretaris
van Justitie; 3. 7. 1986 - Rs. 66/85, Sig. 1986, 2121, 2144 Rn. 16—
Deborah Lawrie Blum/Land Baden-Wiirtternberg; 31. 5. 1989 -
fis. 344/87, Slg. 1989, 1621, 1644 Rn. 11 - Ingo Bettray/Staatsse-
cretaris van Justitie: 27, 9. 1989 — Rs. 9/88, Slg. 1989, 2989, 3009
Ri. 13 - Mario Lopes da Veiga/Staatssecretaris van Justitie,

22

23

24
25

26
27

28

29

30

31

EuGH, 22. 3. 1983 — Rs. 34/82, Slg. 1983, 987, 1002 Rn. 2 1. -

e
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ber) wihrend einer bestimmten Zeit und nach dessen Weisun-
gen, sofern hierfiir seitens des Arbeitgebers eine Gegenlei-
stung (Lohn oder Gehalt) versprochen wird.3? Verlangt ist
auBerdem (als versprochene Vertragsleistung) die Ausiibung
einer tatsiichlichen, nicht nur vorgetiuschten Tatigkeit im
Wirtschaltsieben, die einen nicht so geringen Umfang hat, daf
sie sich als vollig untergeordnet und unwesentlich darstellt.??
Nicht erforderlich ist jedenfalls, daB der Arbeitgeber (genauer:
der Vertragspartner des potentiellen Arbeitnehmers) alle
Eigenschalften eines Unternehmens besitzt; verlangt ist nur die
Begriindung eines Vertragsverhiltnisses, das alle eben skiz-
zierten Merkmale eines Arbeitsverhditnisses aufweist, oder
ein entsprechender Wille.3* Davon erfaBt sind auch Teilzeitar-
beitsverhiltnisse und die Beschiltigung unterhalb des durch-
schniulichen oder Mindesteinkommens der betreffenden
Branche.?® ' ’

Trotz autonomer Auslegung des Art. 48 EGV entspricht der so
gefundene Arbeitnehmerbegrilf also sehr weitgehend jenem
des deutschen Rechts.?® Auch fitr diesen sind bekanntlich die
Eingliederung in eine Organisation und die Weisungsgebun-
denheit hinsichtlich Zeit, Dauer und Ausfiihrung der verspro-
chenen Dienste® sowie das Fehlen eines Unternehmerrisi-

32 EuGH, 23. 3. 1982 - Rs. 53/81, Slg. 1982, 1035, 1048 Rn. 9 —
D.M.Levin/Staatssecratris van Justitie; 3. 7. 1986 ~ Rs. 65/85, Sig.
1986, 2121, 2144 Rn. 17 - Deborah Lawrie-Blum/Land Baden-
Wiirttemberg; 21, 6. 1988 — Rs. 197/86, Slg. 1988, 3205, 3244
Rn. 21 — Steven Malcolm Brown/Secretary of State for Scotfand;
26. 2. 1992 - Rs. C-357/89, Slg. 1992, 1-1027, 1-1059 Rn. 10 -
V..M. Raulin/Minister van Onderwifs en Wetenschapen. Die Lite-
ratur folgt dem EuGH insoweit ohne Einwénde, siehe zuletzt Krim-
phove (Fn. 28), S. 86: Odenthal, JA 1996, 309 Runggaldier, in:
Oetker/Preis (Hrsg.), Europaisches Arbeits- und Sozialrecht {EAS),
Losebl. 1994 .. B 2000 Rn. 18: Kifizn, Europdisches Wirtschalfts-
recht, 1996, Rn. 558; Schiweitzer/Hummer, Europarecht, 5. Aufl,

) 1996, Rn. 1155; Micolaysen. Europarecht II, 1996, 8. 162,

33 EuGH, 23. 3. 1982 - Rs. 53/81, Slg. 1982, 1035, 1050 Rn. 17 -
D.M.Levin/Staatssecratris van Justitie: 21. 6. 1988 - Rs. 197/86,
Slg. 1988, 3205, 3244 Rn. 21 — Steven Malcolm Brown/Secretary
of State for Scotland; 5. 10. 1983 — Rs. 196/87, Slg. 1988, 6159,
6173 Rn. 13 — Udo Steymann/Staatssecretaris van Justitie; 26. 2.
1992 - Rs. C-357/89, Slg. 1992, 11027, 1-1059 Rn. 10 — V.IM.
Raulin/Minister van Onderwijs en Wetenschapen; auch EuGH,
31. 5. 1989 - Rs. 344/87, Slg. 1989, 1621, 1645 Rn. 13 - Ingo
Bettray/Staatssecretaris van Justitie: ndher Runggaldier (Fn. 32),
EAS B 2000 Rn. 26-29.

34 EuGH, 15.12. 1995 - Rs. C-415/93, Slg. 1995, 1.4921, 1-5063
Rn. 74 = EuZW 1996, 82 m. Anm. wertenbruch = JZ 1996, 248
m. Anm. Schroeder = EWS 1996, 218 — Union royale beige des
société da football association ASBL et al./Jean-Marc Bosman.

35 EuGH, 23. 3. 1982 — Rs. 53/81, Slg. 1982, 1035, 1050 Rn. 15§, —
D.M . Levin/Staatssecratris van Justitie; 3. 7. 1986 = Rs. 66/85, Slg.
1986, 2121, 2145 Rn. 21 - Deborah Lawrie-Blum/Land Baden-
Wiirtemberg; GA Sir Gordon Siynn, SchluBaniréige, 20. 1. 1982 in
der Rs. 53781, Slg. 1982, 1054, 1059 [; s. auch EuGH, 26. 2. 1992
~Rs. C-357/89, Slg. 1992, 1-1027, I-1060 Rn. 13 {. = V). M. Raulin/
Ministef van Onderwijs en Wetenschapen. -

36 FEbenso Harau. NJW 1996, 1369, 1373. Zu verbliebenen Differenz-
bereichen, z.B. Studien- und Rechtsreferendaren, FHanaw/
McHardy, AR-Blattei D-Blatt Europdische Gemeinschafien Ent-
scheidungen 2 3.Foris-Bl.

37 Siehe zu diesem nur BAG, 15. 3. 1978, BAGE 30. 163, 169 = BB
1978, 760; 13. 1. 1983, BAGE 41, 247, 253 = BB 1983, 1855; 9. 5.
1984, AP Nr. 45 zu § 611 BGB Abhingigkeit, BL. 2; 27. 3. 1991, AP
Nr. 53 zu §611 BGB Abhingigkeit, Bl. 2R = BB 1991, 1414:
30. 10. 1991, AP Nr. 59 zu § 611 BGB Abhdngigkeit, Bl. 2R = BB
1992, 1356: 13. 11. 1991, BAGE 69, 62, 67 = BB 1992, 1860:
24.6. 1992, AP Nr. 61 zu § 611 BGB Abhingigkeit, BL.3R; 26. 7,
1995, DB 1996, 381, 382; BSG 29. 8. 1963, BSGE 20, 6, 8: 29. 1.
1931, BSGE 51, 164, 167; 28. 1. 1992 = 11 RAr 133/90 sowie
Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 8. Aufl. 1996, § 8 11;: Ziliner/
Loritz, Arbeitsrecht, 4. Aufl. 1992, S. 42-49, § ¢ (II, IV, Séiiner,
Grundri des Arbeitsrechts, 11. Aufl. 1994, S. 16-21, § 3 [; Kreu-
der, AuR 1996, 386, 391; kritisch dazu z. B. Diller, Gesellschafter
und Gesellschafisorgane als ‘Arbeitnehmer, 1994, 5. 101-107;
Bauschke. AR-Blattei SD 110 R 16-34.

Eingehend zu Definition, Ausgestaltung und Charakteristika des
Weisungsrechts Worzaila (Fn. 7). Rn. 97-133, 143-180.

kos®* maBgeblich.>® Allerdings sind gerade mit Blick auf Kon-
stellationen am Bau auch so formale Kriterien wie die Eintra-
gung in die Gewerberolle {dann handele es sich um einen
Selbstindigen) zur Abgrenzung von Arbeitnehmern und Selb-
stindigen benutzt worden.*° Ein starkes Indiz {iir eine Arbeit-
nehmereigenschaft liegt vor, wenn der Betreffende nur einen
einzigen Vertragspartner {nicht mehrere zur gleichen Zeit)
hat, insoweit also nicht selbst am Markt auftritt und weder
itber eine eigene Organisation noch iber nennenswertes
unternehmerisches Kapital verfiigt.*! In dieselbe Richtung zielt
ein Ende Okiober 1996 in den Bundesrat eingebrachter
Gesetzentwurf zur Bekimpfung der Scheinselbstindigkeit.*

dd) Arbeitnehmerbegriff des sekundaren
Gemeinschafisrechts

Das sekundire Gemeinschafisrech! iibernimmt grundsitzlich
den Arbeitnehmerbegriff des primdren Gemeinschaftsrechts,
denn es dient der Ausliilung des Primirrrechts.** Gegebenen-
falls leistet das Sekundirrecht aber Konkretisierungen. Zen-
tral sind dabei die Ausgestaltungen der Arbeitnehmerfreizi-
gigkeit insbesondere im Bereich der Aufenthaltsgenehmi-
gungs- und Arbeitserlaubniserfordernisse, namentlich die VO
EWG Nr. 1612/68,** die Richtlinie 68/360/EWG,* die VO
EWG Nr. 1251/70% und die Richtlinie 90/364/EWG.* Gerade
irn europdischen Internationalen Sozialrecht tritt die Dichoto-
mie von Arbeitnehmern und Selbstindigen besonders dsutlich
zutage: Die VO EWG Nr, 1408/71 galt urspriinglich nur fir

38 BSG, 13. 12. 1960, BSGE 13, 196, 201 {; 31. 7. 1974, BSGE 38, 53,
57.12.12. 1990, NZA 1991, 907; 6. 2. 1992, SozR 3-4100 § 104
AFGNr. 85. 35 £; 21. 4, 1993, AP Nr. 67 zu § 611 BGB Abhingig-
keit, BE. 2R = BB 1981, 183; BAG. 13. 8. 1980, AP Nr. 37 zu § 611
BGB Abhédngigkeil, sowie LAG K&in, 30. 6. 1995, AuR 1996, 413
und aus der Literatur insbesondere Wank, Arbeitnehmer und
Selbstindige (1988) 123-133, 150 sowie Lieb. RdA 1974, 257, 25%;
ders., RdA 1977, 210, 214 £.; Diller {Fn. 37), S. 127 I.; Worzalla
(Fn. 7), Rn. 134-142. ]

39 Fiir einen Katalog weiterer Abgrenrungskriterien aus sozialrechtli-
cher Sicht siehe Brand, Z50zReform 1996, 401, 405-407 m.w.N.
Tragend die Schutzhediirftigkeit der Betroffenen heranzuziehen
fin diese Richtung Steinmeyer, ZSozReform 1996, 348, 369-373)
erscheint mir zu offen und zu sehr von subjekiiven Wertungen des
Beurteilers abhingig. Gerade mit Blick auf die Abgrenzung zu
Scheinselbstindigen konstatiert Ballayf, Die Mitbestimmung %
19%6. 12-16 sine Auflisung des herkémmlichen Arbeitnehmerbe-
grills.

40 Siehe ArbG Wetzlar, 31. 10. 1995 - 1 Ca 290/95, BB 1996, 700.

Insbesondere Wark (Fn. 38), S, 159-168; ders., DB 1992, 90

ders,, ZSozReform 1996, 387, 392 f.; ihm folgend LAG Kéln, 30. 6.

1995, LAGE Nr. 29 zu § 611 BGB Arbeitnehmerbegriff; Kreuder,

AuR 1996, 386, 393; siche auch ArbG Niirnberg, 31. 7. 1996, EzA

§ 611 BGB Arbeitnehmerbegrifl Nv. 57 = AiB 1996, 677 . Anm.

Mayer. 65tOCH, 8. 2. 1996, WBL 1996, 367, 368. Kritisch dazu

Worzalle (Fo.7), Rn. 187-196. Diese Kriterien greift jetzt § 7

Abs. 2 SGB IV-E im Gesetzesantrag der Linder Hessen und Nord-

rhein-Westfalen — Emiwurf eines Gesetzes zur Bekdmpfung der

Scheinselbstindigkeit, BR-Drucks. 793/96 Anl. $. 1 auf.

42 Gesetzesantrag der Linder Hessen und Nordrhein-Westfalen -
Entwurl eines Gesetzes zur Bekdmpfung der Scheinselbstindig-
keit, BR-Drucks. 793796, 23. 10. 1996.

43 EuGH 19. 3. 1964 — Rs. 75/63, Slg. 1964, 379, 395-397 - Frau
M.K.H.Unger, Ehefrau des Hermm R.Hoekstra/Bedrijsvereniging
voor Detajthandel en Ambachten; vgl. auch EuGH, 21. 6, 19838 —
Rs. 197/86, Slg. 1988, 3205, 3244 Rn. 21 — Steven Malcolm
Brown/Secretary of State for Scotland.

44 VO EWG Nr. 1612/68 des Rates vom 15. 10. 1968 iiber die Freizi-
gigkeit der Arbeitnehmer innerhaib der Gemeinschaft, ABl. EG
1968 L 257/1.

45 Richtlinie 68/360/EWG des Rates vom 15, 10. 1968 zur Aufhebung
der Reise- und Aufenthaltsbeschrénkungen fiir Arbeitnehmer der
Mitgliedstaaten und ihre Familienangehirigen innerhalb der
Gemeinschaft, ABl. EG 1968 L 257/13.

46 VO EWG Nr. 1251/70 der Kommission vom 29, 6. 1970 {iber das
Recht der Arbeitnehmer, nach Beendigung einer Beschiiftigung ich
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates zu verbleiben, ABlL EG 1970 L
142/24.

47 Richtlinie 90/346/EWG des Rates vom 28. 6. 1990 iiber das Auf-
enthalisrecht, ABL EG 1990 L 180/26. :

L
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Arbeitnehmer. Fiir ihre Erstreckung auf Selbstindige war eine
ausdriickliche Erweiterungsverordnung, namlich die VO EWG
Nr. 1390/81,* erforderlich. Fiir Zeitrdume vor dem Inkrafttre-
ten dieser Ausdehnungsverordnung am 1. 7. 1982 findet d1e
VO EWG Nr. 1408/71 auf Selbstindige keine Anwendung.*®
Diese Dichotomie ist um so bemerkenswerter, weil Art. 1 lit.a
VO EWG Nr. 1408/71 schon zuvor einen sehr weilen Arbeit-
nehmerbegriff definierte, unter den Werktitige fielen, welche
z. B. nach deutschem Recht als Selbstindige einzuordnen
gewesen wiren.” Im geltenden Text des Art. 1 lit. & VO EWG
Nr. 1408/71 werden .Arbeitnechmer® und LSelbstindiger”
gemeinsam allein unter Bezugnahme auf eine bestehende
Sozialversicherung {und damit letzlich unter implizitem Ver-
weis auf das Sozialversicherungsrecht des betroffenen Mit-
gliedstaats, welches die Bedingungen zur Adfnahme in die
Sozialversicherung festlegt®') definiert. Der Begriff des ,Selb-
stindigen” gewinnt dabei keine hirteren gemeinschaftsrecht-
lichen Konturen, die {iber das Postulat einer weiten Auslegung
hinausgingen.®® Er hat keine entscheidende Bedeutung fiir den
Umfang der gemeinschaftsrechtlichen Garantie.

e€) Ergebnis

Ein Arbeitsvertrag im Sinne der Art. 30 EGBGB, 6 EVU liegt
vor, wenn folgende Voraussetzungen erfiillt sind:**

— Erbringen von Dienstleistungen durch eine Partei gegen
Vergiitung;

~— Fehien eigener unternshmerischer Entscheidungsfreiheit
und eigenen unternehmerischen Risikos der zur Dienstlei-
stung verpflichteten Partei;

— Weisungsrecht des Dienstnehmers und organisatorische
Eingliederung der zur Dienstleistung verpflichteten Partei
in die Organisation des Dienstnehmers;

- wirtschaftliche Abhéngigkeit und daraus resuitierende
sozial schwiichere Position und Schutzbediirftigkeit der zur
Dienstleistung verpflichteten Partei.

Dies ergibt sich sowohl aus konventionsvergleichender Heran-
zishung der Rechisprechung des EuGH zu Art. 5 Nr, 1 EuGVU
als auch unter vergleichender Beriicksichtigung des gemein-
schaftsrechilichen Arbeitnehmerbegriffs sowie den bisher
gewonnenen rechtsvergleichenden Erkenntnissen.

" b) Qhalifikationésverweisung fiir die Charakteristika des

konkreten Vertrags auf die potentielle lex causae
entsprechend Art. 31 Abs. 1 EGBGB, 8 Abs. 1 EVU

aa) Grundsatz

Art. 30 EGBGB, 6 EVU sagen nur abstrakt, welche Kriterien
ein Vertrag aufweisen muB, um als Arbeitsvertrag qualifiziert
zu werden. Sie geben eine abstrakte Definition des Ankniip-
fungsbegriffs .Arbeitsvertrag®. Sie sagen dagegen nichi, wel-
che Charakteristika und welchen inbhalt der konkrele Vertrag
aufweist, Subsumtionstechnisch gesprochen: Sie enthalten
abschlieBende MaBstibe nur fiir den Obersatz {und dement-
sprechend fiir die sigentliche Subsumtion), aber nicht fir den
Untersatz. Fiir den Untersatz bedarl es einer Qualifikations-
verweisung: Welche Charakteristika und welchen Inhalt ein
konkreter Vertrag aufweist, beantwortet die potentielle lex
causae.®® also dasjenige Recht, das anwendbar wire, wenn
das in Rede stehende Charakierisikiikum gegeben wire. Dies
folgt aus dem Grundgedanken des Art. 31 Abs. 1 EGBGB, dem
plastisch so genannten bootstrap principle.>® Der ,Griff in die
Zukunft™ ist erforderlich, um Ankniipfung und auf den Vertrag
anwendbares Recht miteinander in sachlichen Einklang zu
bringen und eine grofie Vertragsspaltung zwischen Vertrags-
entstehungs- und Vertragswirkungsstatut zu verhindern. Die
Kollisionsnorm enthiilt alse zugleich die Qualifikationsverwei-
sung flir die Ausfiillung ihres eigenen Ankniipfungsbegrifls.

Die entsprechende Technik verwendet paradigmatisch Art, 27
Abs. 4 EGBGB, indem er fir das Vorliegen der Rechtswahi
falso des Ankniipfungsbegrifls des Art. 27 Abs. 1 EGBGB) auf
Art. 31 Abs. 1 EGBGB verweist. Zudem gibt es keine sinnvolle
Alternative zur Qualifikationsverweisung auf die potentielle
lex causae. Anderenfalls miifite man ndmlich gleichsam frei-
schaffend MaBstibe fir die Beurteilung des konkreten Ver.
trags schalffen. Vertriige entstehen aber nicht in einem rechtli.
chen Vakuum. Vertragscharakteristika orientieren sich an
rechtlichen Vorgaben. Verwiese man nicht zur Ausfiiilung des
Untersatzes der Qualifikation aul die potentielle lex causae,
konnte man zudem zu dem widerspriichlichen Ergebnis kom-
men, daB man einen Yertrag als Arbeitsvertrag anspricht und
infolge internationalarbeitsrechtlicher Ankniipfung einer
Rechtsordnung unterstelit, welche ihm aber andere Charakte-
ristika zuweist als sie zur Ausfillung des Arbeitsvertragsbe-
griffs des Art. 30 EGBGB notwendig sind. Zur Klarstellung: Es
geht nicht darum, ob die potentiells lex causae den konkreten
Vertrag nach ihren eigenen Mafistiiben als Arbeitsvertrag qua-
lifiziert; es geht nur darum, ob die potentielle lex causae der
kontkreten Vertrag diejenigen Charakteristika zuspricht, die
erforderlich sind, um den Arbeitsvertragsbegrifl des Art. 30
EGBGB zu erfiilien.

bb) Qualifikationsverweisung unter Art. 30 Abs. 1 EGBGB,
6 Abs. 1 EVU

Allerdings stellt sich fir die Qualifikationsverweisung unter
Art. 30 EGBGB, 6 EVU ein zusitzliches Problem, sofern der zu
beurieilende Vertrag eine Rechtswahi enthilt. Eigentliches
Arbeitsvertragsstatut ist dann das gewidhlte Recht. Jedoch
kann die Qualifikationsverweisung nicht allein auf dieses
Recht gehen. Dasjenige Recht, das ohne die Rechtswahl
anwendbar wire, ist ebenfalls zu befragen. Denn ansonsten
bestinde eine {wenn auch recht geringe) Miglichkeit, durch
Wahl eines hestimmten Rechts das in Art. 30 Abs. 1 EGBGBE,
6 Abs. 1 EVU angelegte Giinstigkeitsprinzip zu umgehen und
dem Arbeitnehmer durch die Rechtswahl die Mindestschutz-
standards des ohne die Rechtswahl anwendbaren Rechts zu
entziehen, Der Schutzgedanke des Art. 30 Abs. 1 EGBGB,
6 Abs. 1 EVU muB bereits bei der Frage danach greifen, ob
seine Voraussetzungen gegeben sind, aiso inshesondere ein
Arbeitsvertrag vorliegt. Die kollisionsrechtliche Kontrolle des

48 VO EWG Nr, 1390/81 des Rates vom 12. 5. 1981 zur Ausdehnung
der VO Nr, 1408/71 des Rates auf Selbstindige und ihre Familien-
angehirigen, ABL. EG 1981 L 143/1.

EuGH, 7.7. 1988 - Rs. 143/87. Slg. 1988, 3877, 3893 Rn. 7 -
Christopher Stanton u. SA belge d’assurance ,L'étoile 1905"/Insti-
tut national d’assurances sociales pour travailleurs indpendants:
15. 2. 1996 - Bs. C-53/95, EuZW 1996, 233 Rn. § = EWS 1996,
216 Rn. 8 m. Apm. Klima - Instiet national d'assurances sociales
pour travailleurs indpendants/Hans Kemmler; vgl. auch EuGH
4.10. 1921 - Rs. C-15/90, Slg. 1991, [-4655. [-4682 Rn. 14 —
David Maxwelt Middleburgh/Chief Adjudication Officer.

Siehe nur Steinmeyer. Die Einstrahlung im internationalen Sozial-
versicherungsrecht, 1981 3. 84,

EuGH, 12. 7. 1979 - Rs. 266/78, Slg. 1979, 2705, 2711 Rn. 5. -
Bruno Brunori/Landesversicherungsanstalt Rheinprovinz; 24. 4.
1980 — Rs. 110/79, Slg. 1980, 1445, 1458 Rn. 12 — Una Coonan/
Insurance Officer; 23. 9. 1982 — Rs, 275/81, Slg. 1982, 3013, 3024
Rn. 9 - G.F. Koks/Raad van Arbeid; 23. 9. 1982 -~ Rs. 286/81, Sig.
1982, 3027, 3044 Rn. 14 - Bestuur van de Sociale Verzekerings-
bank/Erben und/oder sonstige Rechtsnachfolger des G. T Kuijpers:
Schulte, in: Nomos Kommentar zem Europdischen Sozialrecht,
Losebl. 1994, 1.1; Art. 1 VO EWG Nr. 1408/71 Rn. 8: Cornelissen,
RdA 1996, 329, 335.

Siehe EuGH, 23. 10. 1986 — Rs. 300/84, Sig. 1986, 3097, 3123
Rn. 20-23 - A.J.M. van Rossmalen/Bestuur van de Bedrijsvereni-
ging voor de Gezondheid, Geestolijke en Maatschappelijke Be-
langen.

GA Darmon, SchluBantrige, 23. 4, 1986 — Rs. 300/84, Slg. 1986,
3107, 3110 Nr. 3.

Ahnlich Sehilunck {Fn. 151, S. 82 L. Soergel/v.Haffmann (Fo. 13).
Art. 30 EGBGB Rn. 7-9.

53 Mankowsiki. RIW 1995, 1034, 1035.

56 Mankeowski, RIW 1993, 1034, 1035,

49

50
51

32

53
54
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gewihiten Rechts durch die zwingenden Bestimmungen des’

chne Rechtswah! anwendbaren Rechts erfaft nicht nur die
Vertragswirkungen, sondern bereits den Vertragsschiu.®”
Anderenfalls trennte man entgegen der grundlegenden Wer-
tung der Art. 31 Abs.1 EGBGB, 8 Abs. 1 EVU zumindest
teilweise wieder zwischen Vertragswirkungs- und Veriragsab-
schluBtatbestinden,

Dagegen scheint man auf den ersten Blick einwenden zu
kénnen, der Arbeitsvertragsbegriffs des nationalen Rechts
mige zwar zwingend sein, um ihn gehe es jedoch iiberhaupt
nicht. Dies wire zwar im Ansaiz soweit richtig, als es auf jenen
nationalen Arbeitsvertragsbegriffs in der Tat nicht ankommt.
Jeddch setzt das Arbeitsveriragsrecht der ohne Rechtswahl
anwendbaren Rechtsordnung den Vertragsparteien durch
internrechtlich zwingendes Recht Grenzen bei der Ausgestal-
tung des Vertrags. Was intermrechtlich nicht erlaubt ist, kann
kein Charakteristikum des Vertrags sein. Wird z. B. der nach
jenem Recht unzulissige Versuch unternommen, durch
bestimmte Vertragsbestimmungen das Weisungsrecht zu
kaschieren oder durch dquivalente Gestaltungen zu ersetzen,
gehort aus der Sicht jenes Rechts das Weisungsrecht trotzdem
zurn charakteristischen Inhalt des Vertrags.

¢} Inhaitliche Bindung an die Sozialversicherungs-
bescheinigung E 101 auch fir die arbeitsvertragliche
Qualifikation?

Eine Bindung an die Angabe .Selbstindiger” in einem Form-
blatt E 101 fiir das Internationale Arbeitsveriragsrecht kann
nur dann eintreten, wenn erstens eine entsprechende Bindung
schon im Internationalen Sozizlversicherungsrecht besteht
und zweitens im I[nternationalen Arbeitsvertragsrecht diesel-
ben Gesichtspunkie maBgeblich sind wie im Internationalen
Sozialversicherungsrecht und keine weiteren hinzukemmen.
Schon die erste dieser Voraussetzungen ist gemeinschafts-
rechtlich umstritten. Der EuGH hat die Frage bisher nicht
entschieden.®® GA Lenz hat in der Sache Calle Grenzshop
Andresen generell eine Bindungswirkung der Bescheinigung
befiirwortet,>® ebenso die italienische Regierung.® Hingegen
haben die Kommission und die deutsche Regierung der
Bescheinigung nur dekiaratorische Bedeutung beigemessen,
als konstitutiv dagegen die wahre Lage nach den Art. 13-17
VO EWG Nr. 1408/71 beurteilt.®! Dazu, ob eine Bindung auch
an einzelne Angaben in der Bescheinigung bestehen kénnte,
hat sich .aber anch GA Lenz nicht geduBert. Dies ist von
besonderer Bedeutung fiir die Scheinselbstindigen. Denn die
Angabe ,Selbstindiger” in der Bescheinigung E 101 kénnte
ihnen nur hellen, wenn sie als einzelne Angabe bindend wire,

Keine verallgemeinerungsfibige Aussage 4Bt sich der
Paletta-Entscheidung®? entnehmen. Selbst abgesehen davon,
ob ihr Ergebnis juristisch korrekt und praktisch hinnehmbar
ist,*® betrilft sie einen speziellen Fall und orientiert sich —
ebenso wietihr Vorginger Rindonre®* — strikt an Wortlaut und
Systematik des allein auszulegenden Art. 18 VO EWG Nr. 574/
72, soweit es um die Verbindlichkeit von Arbeitsunfghigkeits-
bescheinigungen geht.® Insbesondere statuiert sie kein gene-
relles System fiir die Anerkennung von Formblittern oder
Bescheinigungen, die in anderen Mitgliedstaaten ausgestellt
worden sind. lhr Ergebnis war durch die konkret auszule-
gende Vorschrift weilgehend vorgegeben.® Diesen Rahmen
hat sie nicht iiberschritten. Sie griindet sich auf spezielle
materielle Wertungen, nicht auf allgemeine Formaltathe-
stinde. Symptomatischerweise hat GA Lenz sie in Calle
Grenzshop Andresen nicht herangezogen.®” Die Rowiello-Ent-
scheidung®® triigt ebenfalls keine Aussage, daB EU-auslindi-
sche Berulsbilder und Einordnungen im Inland verbindlich
sein miilten. Jene Entscheidung betrifft nur die Anerkennung

von im EU-Austand erworbenen beruflichen Qualifikationen

und die Anrechnung im EU-Ausland erbrachter qualifizierter
Titigkeiten.*® Dadurch geraten Einordnungs- und berufliche

Qualifikationskriterien der mitgliedstaatlichen Rechisordnun-
gen nicht generell unter Druck.’® Vielmehr geht es ~ in inter-
nationalprivatrechilicher Terminologie gesprochen — nur wm
einen SubstitutionsprozeB.”™® Es geht gerade um die Ausfillung
prinzipiell vom nationalen Recht vorgegebener Kriterien. Zen-
traler Punki ist die Frage, inwieweit Merkmale, bei deren
Aufstellung der Gesetzgeber an die Erscheinungen seines eige-
nen nationalen Rechtssystems gedacht hat, auch von #hnli-
chen, im Ausland entstandenen Erscheinungen erfGllt werden
kinnen. Die Einordnung als solche unterliegt aber weiterhin
dem jewesils betroffenen nationalen Recht. Insbesondere tritt
keine Bindung hinsichtlich jener Charakteristika ein, welche
das betroffene nationale Recht einem konkreten Vertrag.
zuspricht. Die Angabe ,Selbstindiger* ersetzt nicht die Wei-
sungsfreiheit und weitgehende unternehmerische Selbstbe-
stimmung.

Die Bescheinigung E 101 belegt das Bestehen einer Sozialver-
sicherungspflicht nach dem Recht des Herkunftslands. Sie
verhindert mittelbar eine Doppelversicherung im Emp-
fangsstaat. Arbeitnehmer und sozialversicherte Selbstindige
stehen einander fiir die Zwecke der VO EWG Nr. 1408/71
gleich, wie schon die gemeinsame Definition in Art. 1 lit. a VO

57 Davon gibt es allerdings eine wichtige Ausnahme: Ob die Rechts-
wahl zustande kommi und vertragsabschluBrechtich wirksam ist,
beurteiit sich nur nach dem gewihlten Recht gemiB Art. 30 Abs. 1
i.V.m. Art, 27 Abs. 4; 31 Abs. 1 EGBGB. Denn ein Giinstigkeitsver-
gleich kann nur stattfinden, wenn es iberhaupt zwei zu verglei-
chende Rechte gibt. Der Giinstigkeitsvergleich nach Art. 30 Abs., 1
EGBGBE setzt gerade voraus, daB die Rechtswahl zustande gekom-
men und wirksam ist. Ohne Rechtswahl gibt es keinen Giinstig-
keitsvergleich nach Art. 30 Abs. 1 EGBGB. Die Herstellung und
Ausgestaltung des einen Vergleichsparts, des gewihiten Rechts,
muf aber nach dessen eigenen MaBstiben erfolgen.

Siehe EuGH, 16. 2. 1995 — Rs. C-425/93, Slg. 1995, 1-269, 1-299
Rn. 21 f. ~ Calte Grenzshop Andresen GmbH & Co. KG/Aligemeine
Ornskrankenkasse fiir den Kreis Schleswig-Flensburg.

GA Lenz, SchluBantrige, 19. 1. 1995 — Rs. C-425/93, Slg. 1995, I-
271.1-284 — 1-287 Nrn. 58-67.

Siche die Wiedergabe bei GA Lenz, SchiuBantrige, 19. 1, 1995 -
Rs. C-425/93, Slg. 1995, 1-271, 1-281 Nr. 45.

Siehe die Wiedergabe bei GA Lerz, SchluBantriige, 19. 1. 1995 -
Rs. C-425/93, Slg. 1995, 1-271, 1-281 1. Nrn. 471{ bzw, I-281
Nr. 44.

EuGH, 3. 6. 1992 — Rs. C-45/90, Slg. 1992, 1-3423 — alberto Paletta
u. a./Brennet AG = BB 1992,1721.

Zustimmend veor allem Abele, EnZW 1992, 482 £.; Marschner, EzA

58

60
61

62
63

Nr. 16 zu § 3 FG S. 7-15 (Jan. 1993); Steinmeyer, FS Kissel, 1994, . .

S. 1165-1181; Schiechter, Der Europdische Gerichishof und die
Arbeitsgerichtsbarkeit, 1995 §. 44-51. Ablehnend, zum Teil sehr
kritisch dagegen z. B. Berenz, DB 1992, 2442-2446; Wank, AR-
Blattei ES 1000.3.1 Nr. 164 S. 6-16: Leipold, FS Kissel, 1994
S. 629, 639-651; Junker, NSW 1994, 2527; siehe jerzt das vorsich-
tige Abriicken des EuGH, 2. 5. 1996 ~ Rs. C-206/94, BB 1996,
1116, 1117 . = EWS 1996, 214, 215 f. = BEuZW 1996, 375, 377
m. Anm. Schlachter » DZWir 1996, 453, 454 {. m. Anm. Hergenrs-
der, jeweils Rn. 24-27 - Brennet AG/Vittorio Paletta wu. a,; dazu
u. a. Heinze/Giesen, BB 1996, 1830).

EuGH, 12, 3. 1987 — Bs. 22/86, Slg. 1987, 1339, 1362-1364 Rn. 6-
14 — Giuseppe Rindone/Allgemeine Ortskrankenkasse Bad Urach-
Miinsingen = AP Nr. 9 zu Art. 48 EWG-Vertrag.

EuGH, 3. 6. 1992 — Rs. C-45/90, Slg. 1992, 1-3423, 1-3465 Rn. 25-
28 — Alberto Paletta u. a./Brennet AG.

So zutreffend Abefe, EuZW 1992, 482, 483; Marschner, EzA Nr. 16
zu § 3 FG, 5. 13 [.; Ddubler, in: Die Arbeitsgerichisbarkeit — F$
zum 100jdhrigen Bestshen des Deutschen Arbeitsgerichtsverban-
des, 1994, 619, 646; auch Wank, AR-Blattei ES 1000.3.1 Nr. 164
5.10-12.

Siehe GA Lenz, SchluBanirdge, 19. 1. 1995 - Rs. C-425/93, Slg.
1995, 1-271. [-284 - 1-287 Nrn.58-67.

EuGH, 7. 6. 1988 — Rs. 20/85, Slg. 1988, 2805 - Mario Roviello/
Landesversicherungsanstalt Schwaben.

S. EuGH, 7. 6. 1988 - Rs. 20/85, Slg. 1988, 2805, 2852 1. Rn. 13-
17 - Mario RoviellosLandesversicherungsanstalt Sehwaben.

In diese Richtung aber Eicherhofer, SGh 1992, 573, 574 {.; Junker2
JZ 1994, 277, 284 i
Zur Substitution im Internationalen Privatrecht siehe nur die
gleichnamige Arbeit von Hug (1983) und Mansel. FS Werner
Lorenz, 1991, 5. 689-707.
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EWG Nr. 1408/71 zeigt. Sozialversicherungsrechtlich ist allein
das Vermeiden der Doppelversicherung mit doppelter Bei-
tragspilicht bezweckt. Dafiir kommt es aber nicht darauf an,
ob der Betreffende Arbeitnehmer oder Selbstindiger ist. Der
Zweck wird gleichermaBen erreicht, wenn ein Recht den
Betreffenden als Arbeitnehmer, das andere als Selbstindigen
der Sozialversicherungspflicht unterwirft, Die Angabe in der
Bescheinigung dient allein dazu, ihn unter eine der beiden
gleichzubehandelnden Kategorien einzuordnen. Sie prajudi-
ziert nicht die Einordnung Fiir die Zwecke anderer Rechisge-
biete. Sie zwingt nicht einmal dazu, daf der Empfangsstaat
den Betreflenden sozialversicherungsrechtlich bei hypotheti-
scher Betrachtung als Selbstindigen behandelt. Anderenfalls
wiirde die Einordnung als Arbeitnehmer oder Selbstindiger
eine Bedeutung gewinnen, die sie nach der eine Gleichbehand-
lungmgebietenden VQ EWG Nr. 1408/71 jedenfalls so nicht
hat.

d) EinfluB von Vereinbarungen mit anderen Mitglied-
staaten nach Art. 17 VO EWG Nr. 1408/717?

Die Regierungen des Vereinigten Kdnigreichs und der Bundes-
republik haben in Gesprichen folgende Ubereinstimmung
erzielt:" Fiir britische self employed-persons soll bei voriiber-
gehender Tatigkeit in Deutschland deutsches Recht gelten. Es
soll nach deutschem Recht zu beurteilen sein, ob der Betref-
fende in. Deutschland als Selbstindiger oder als Arbeitnehmer
anzusehen ist. Damit wird zugleich eine Bindung an die
Angabe ,Selbstindiger” in der Bescheinigung E 101 verneint.
Allerdings ist dieses Gesprichsergebnis keine Vereinbarung,
die auf Art. 17 VO EWG Nr. 1408/71 gestiitzt werden konnte.
Art. 17 VO EWG Nr. 1408/71 ist eine Ausnahmevorschrift. Er
soll die Schwierigkeiten beheben, die sich aus der Anwendung
der Art. 13-16 VO EWG Nr. 1408/71 auf spezifische, von der
Verordnung nicht besonders beriicksichtigte Sachverhalte
ergeben konnen.”™ Auf sie kann auch zu dem Zweck zuriickge-
griffen werden, in einer bestehenden Situation, die sich erst
nach ihrem Eintritt als unbillig erweist, Abhilfe zu schaffen.”®
Sie nimmt in keiner Weise Bezug auf die Grinde und
Umstinde, die Mitgliedstaaten veranlassen kinnen, eine Aus-
nahme von Art. 13-16 VO EWG Nr. 1408/71 zu vereinbaren.
Insoweit haben die Mitgliedstaaten einen weiten Ermessens-
spielraum, der ausschlieBlich durch das Interesse des Arbeit-
nehmers oder Selbstindigen begrenzt wird.”® Sachlich hatte

_ also fir das Vereinigte Kénigreich und die Bundesrepublik
sowoh! AnlaB als auch die Maglichkeit bestanden, die Situa-

tion der britischen Scheinselbstindigen in Deutschland rechts-
verbindlich zu kliren.”” Dies ist jedoch nicht erfolgt.. Das
erzielte Einvernehmen ist nicht mehr als ein informelier Aus-
druck der beiderseitigen Ansichten und hat nicht die erforder-
liche™® Qualitit eines Verwaltungsabkommens. Um so weniger
sind weitergehende Anforderungen’® wie. Verkiindung des
Vertragsinhalts mit Gesetzes- oder VerordnungskraR nach
nationalem Recht erfiillt. An der europarechtlichen Situation
indert jenes Einvernehmen nichts. Wire eine europarechtlich
induzierte Bindung an die Angaben in der Bescheinigung E
10! zu bejahen, wirde diese Bindung jenes Einvernelmen der
Regierungen der betroffenen Staaten iiberspielen.

ili. Entsprechende Anwendung des Arbeit-
nehmer-Entsendegesetzes?

Einer entsprechenden Anwendung des AEntG auf auslindi-

sche Scheinselbstdndige bedarf es nicht. Erstens gilt fiir die

mit auslindischen Scheinselbstindigen geschlossenen Ver-
trige in aller Regel deutsches Arbeitsrecht,®® und das AEntG

beschrinkt sich aufl eine Durchsetzung zwingender deutscher

Tarifvorschriften gegeniiber einem auslandischen Arbeitsver-
tragsstatut. Deutsches Arbeitsrecht muB sich hier nicht erst
zwangsweise {iber eine Eingriffsnormenkonstruktion®* Bahn
brechen und ein auslindisches Arbeitsvertragsstatut (iher

Art, 30 Abs. 1 EGBGB hinausgehend) verdringen. Zweitens
wiirden die Regeln des AEntG in der Sache nicht passen.
Meldepllichten fiir einen im Ausland ansissigen entsendenden
Unternehmer kdnnen hier kein Pendant haben. Arbeitgeber
ist der deutsche ,Auftraggeber”. Es verhiilt sich eben nicht so,
daB der Scheinselbstindige sich selbst entsendete und' ein
fiktiver .Organisationsrest™ im Ausland Meldepflichten unter-
liegen kinnte. Ein. .Kleinstunternehmen® hat in .Entsen-
dungskonstellationen” keinen vom jeweiligen Aufenthalt des
~Einzelunternehmers” unabhﬁnfigen. bestindigen Ort der
Betriebs- oder Geschilfisleitung.3* Zwar migen Sozialversiche-
rungspfilichten nach Art. 14 a Nr. 1'VO EWG Nr. 1408/71 noch
bis zu zwei Jahren dem Recht des ,Entsendestaates™ eines
Selbstindigen unterliegen kdnnen. Sie sind jedoch Dauertat-
bestinde und verlangen keine aktuell noch in jenem Staat
vorhandene Organisation. Drittens ist der deutsche Aufirag-
geber® (richtigerweise als Arbeitgeber verstanden) sowieso
den deutschen Tarifvertrigen unterworfen, sofern er Mitglied
des entsprechenden Verbandes ist oder der einschldgige Tarif-
vertrag fir allgemeinverbindlich erklirt wurde. Denn interna-
tionalarbeitsrechtlich sind Tarifnormen sowechl als Teil des
Arbeitsvertragsstatuts®? als auch im Rahmen des Giinstigkeits-
vergleichs nach Art. 30 Abs. 1 EGBGB zur Anwendung beru-
fen.5* Auch eine Wahl auslindischen Rechts im Arbeitsvertrag
entzdge diesen also bei Verrichtung der Arbeit in der Bundes-
republik nicht einschiagigen deutschen Tarifvertrigen. Hier
setzte sich deutsches Tarifrecht, sofern es sachrechtlich
anwendbar ist, iiber Art. 30 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 Nr. 1 EGBGB
durch. '

Zusammenfassung und SchluBbetrachtung

1. Aus der Sicht des Internationalen Privatrechts sind Vertrige
mit auslindischen Scheinselbstindigen dber Titigkeiten in
Deutschiand (insbesondere auf deutschen Baustelien) als

72 vgl. GA Darmon, SchiuBantrdge, 23. 4. 1986 - Rs. 300484, Slg.

1986, 3107, 3110 Nr. 3; tendenziell anders Cornelissen, RdA
1996, 329, 338.

73 Siehe AOK-Bundesverband Deutsche Verbindungsstelle Kranken-
versicherung Austand, Rundschreiben Nr. 53/1995 -~ EWG-Nr. 20/
1995, 10. 7. 1995, 2 unter (3).

74 EuGH, 17. 5. 1984 — Rs. 101/83, Slg. 1984, 2223, 2238 Rn. 21 ~
Raad van Arbeid/P B.Brusse.

75 EuGH, 17. 5. 1984 - Rs. 101/83, Slg. 1984, 2223, 2238 Rn. 21 -

- Raad, van Arheid/P.B.Brusse; 29, 6. 1995 - Bs. C-454/93,.S\g.

ning/Joop van Gestel,

76 EuGH, 17. 5. 1984 —~ Rs. 101/83, Sig. 1984, 2223, 2239 Rn. 25 -
Raad van Arbeid/P.B Brusse. .

77 Unter Umstéinden kénnen die betroffenen Personeni{gruppen)
sogar sinen Rechisanspruch auf Priffung und, wenn die Sachlage
eindeutig ist. auf Abschluff siner Vereinbarung nach Art. 17 VO
EWG Nr. 1408/71 haben: Fichenhofer, in: Qatker/Preis (Hrsg.),
Europdisches Arbeits- und Sozialrecht EAS {Losebl. 1994 ) B
1200 Rn. 126, :

78 Steinmeyer, in: Nomos, Kommentar zum Europiiischen Sozial-
recht, Losebl. 1994, 1.17, Art. 17 VO EWG Nr. 1408/71 Rn. 5.

79 Fiir diese siehe BSG, 8. 10. 1981, SozR 6180 Art. 13 Nr. 3, 5. 15;
Steinmeyer (Fn. 78), [.17, Art, 17 YO EWG Nr. 1408/71 Rn. 5.

80 Ohkne Rechiswahl nach Art. 30 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB: bei Wahl eines
auslindischen Rechis nach Art. 30 Abs. 1 {V.m. Abs. 2 Nr. 1
EGBGB im Rahmen des Gilinstigksitsvergleichs,

81 Siehe nur Gesetzentwurf der Bundesregietung - Entwurf eines
Gesetzes ilber zwingende Arbeitsbedingungen bei grenzilber-
schreitenden Dienstleistungen (Arbeitnehmer-Entsendegosetz ~
AEnG), Begrindung, BT-Drucks. 13/2414, 8; Borgmann, IPRax
1996 315, 318.

82 Vgl FG Niirnberg, 26. 3. 1996, EFG 1996, 783, zu § 10 AO.

83 Hickl, NZA 1987 Beil. 1, 10, 15; Junker (Fn. 13), S. 430-436
m.w.N.; s. unter dem vor 1986 geltenden alten IPR grundlegend
BAG, 4. 5. 1977, BAGE 29, 138 = AP Nr. 30 zu § 1 TVG Tarifver-
triige Bau m. Anm. Lorgnz = SAE 1977, 302 m. Anm. Beitzke.

84 Siehe nur Hetlmann (Fn. 13), 8. 95; Wimmer, Die Gestaltung inter-
nationaler Arbeitsverhiltpisse durch kollektive Normenvertrige,
1992 S. 36; Hergenroder, AR-Blattel SD 1550.15 Rn. 67; Reith-
mann/Marting (Fn. 12), Bn. 1397,

1995, I-1707. 1-1734 Rn. 29 - Rijksdienst voor Arbeidsvoorzie- ~

EE™
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Arbeitsvertrige zu qualifizieren. Dies geht mit dem Arheitneh-
merbegriff des Europarechts konlorm. Die Angabe ,Selbstin-
diger* in einer Sozialversicherungshescheinigung E 101 ent-
faltet keine Bindungswirkung.

2. Nach Art. 30 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB unterliegen solche Ver-
trige daher bei objektiver Ankniiplung dem deutschen
Arbeitsvertragsrecht. Eine Rechtswahl {z. B. des Heimatrechts
des Scheinselbstindigen) entzieht sie nicht dem Anwendungs-
anspruch der zwingenden deutschen Arhsitnehmerschutzonor-
men, soweit diese dem Arbeitnehmer (4. h. dem Scheinselb-
stindigen) giinstiger sind als jene des gewihlten Rechts. Eine
uneingeschrinkte Anwendung des Rechts desjenigen Staates,
in welchem der Scheinselbsténdige seine ,(Haupi-)Niederlas-
sung” hat, findet nicht statt. Durch die (zumindest aliernative}
Anwendbarkeit deutschen Rechis unterscheiden sich die
Scheinselbstindigenfille gravierend von den Fillen der echten
Entsendung von Arbeitnehmern. in den echten Entsendungs-
fallen ist auf die Arbeitsverhdltnisse infolge der voriibergehen-
den Natur der Entsendung und der fortbestehenden Einbet-
tung des Arbeitnehmers in sine auslindische Betriebsorgani-
sation regelmiBig nach Art. 30 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB das Recht
des auslandischen Enisendestaats anzuwenden.®

3. Das Internationale Privatrecht liefert also die nétige Grund-
lage, um die Problematik der auslindischen Scheinselbstandi-
gen in Deutschland angemessen zu regeln. Besonderer Ein-
griffsnormen hedirfie es nicht. Behdrdliche Befugnisse unter-
liegen sowieso nicht dem Arbeitsvertragsstatut, sondern sind
gesondert anzukniipfen. Die sachrechtliche Behandlung durch
das deutsche Arbeitsrecht ist durch die internationalprivat-

rechiliche Entscheidung zwar nicht prijudiziert. Wegen der
ndtigen Qualifikationsverweisung laufen aber kollisions- und
sachrechtliche Einordnung der Vertrige mit Scheinselbstindi-
gen als Arbeitsvertriige im Ergebnis parallel. Was bei Verwei-
sung auf das deutsche Recht kollisionsrechtlich als Arbeitsver-
trag einzuordnen ist, ist auch Rir die Zwecke des deutschen
Arbeitsrechis ein Arbeitsvertrag. Vertrige mit auslindischen
Scheinseibstindigen sind fiir das deutsche Recht ebenso
Arbeitsvertrige wie Vertrige mit inlindischen Scheinselb-
stindigen.?® Ob und inwieweit Scheinselbstindige im Ver-
gleich zu den vertraglichen Vereinbarungen weitergehende
Anspriiche gegen ihre Vertragspartner, die ilinen nach deut-
schem Recht zustiinden, durchsetzen, bleibt allerdings der
individuellen Entscheidung des einzelnen iiberlassen. Inso-
weit bestehende praktische Durchsetzungsdefizite sind nicht
dem [PR anzulasten.

Hinweis der Redaktion: Vgl. auch Abgrenzung von selbstéin-
diger Tatigkeit und abhéngiger Beschiftigung (Vereinbarung
der Spitzenverbdnde der Sozialversicherungstriger), BB
1992, 1492. ¢. Einem, Abhdngige Selbstindigkeit, BB 1994,
60. Gerken/Liwisch/Rieble, Der Entwurf eines Arbeitnehmer-
Entsendegesetzes in dkonomischer und rechtlicher Sicht, BB
1995, 2370. Neuerdings: Richtlinie 96/71/EG vom 16. Dezem-
ber 1996 iiber die Entsendung von Arbeitnehmern imn Rahmen
der Erbringung von Dienstleistungen, ABl. EG Nr.L 1812 vom
21.1. 1997, abgedruckt in EWS 3/1997.

85 8, nur Junker/Wichmann, NZA 1996, 505, 506.
86 Kretz, AR-Blattei SD 330 Rn. 189.
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A. Allgemeines

Der BDI héit es fir einen richtigen Schritt, die im EG-Vertrag garantiei'te Niederlas-
sungs- und Dienstleistungsfreineit mit der geplanien Richtlinie zu intensivieren und
diesen Prozess seitens der EU zu unterstiitzen. Im Dienstleistungsbereich liegt ein
groRes Wachstumspotential, das es zu fdrdern gilt, um die wirtschaftliche Dynamik-
in Europa zu steigem. '

Gewachsene Uberreguiierung und biirokratische Strukturen zu verringern, liegt im
Interesse der Wirtschaft und der EU-Biirger. Diese Mainahmen wirden die grofle
Zah! kleiner und mittierer Unternehmen ermutigen, mehr als bisher grenziiberschrei-
tend tatig zu werden und ihre Geschéfte zu erweitern.

Zu viele neue Vorschriften und Institutionen sollten jedoch nicht geschaffen werden,
damit der Weg zu dem gesteckten Ziel nicht von vornherein in Frage gestellt wird.
Ferner sollten die Mitgliedstaaten die Chance nutzen, im eigenen Bereich Verbote,
hohe Anforderungen, Verwaltungshiirden und iberholte Schutzvorschriften abzu-
bauen. Dies wiirde auch der inlandischen Wirtschaft zugute kommen.

Bei der geplanten elekironischen Verfahrensweise soliten ebenfalls die Anforderun-
gen nicht auf ein HochstmaR geschraubt werden, damit der Entwicklungsprozess
auf diesem Gebiet in Gang kommt. Von UbermaRigen Formvorschriften und Doku-
mentennachweisen sollte Abschied genommen werden. Das Problem der Vielspra-
chigkeit kdnnte mit der drtlichen Sprache und einer géngigen Sprache — wie es eben
die englische Sprache ist - verkleinert werden.

Das Herkunftslandprinzip unterstiitzt durch Giinstigkeitsregeln in umstrittenen Fallen
ist flr ein vereinfachtes Verwaltungsverfahren in den Mitgliedstaaten nitzlich. tm
Zivilrecht miissen die Rechiswahi und das Internationale Privatrecht Vorrang haben.
Die Untemnehmen sind in der EU mit dem bisher geltenden Internationalen Privat-
recht zu angérnessenen Lésungen etwaiger Rechtsprobleme gekommen. Die Még-
lichkeit, auf die eigene Rechtsordnung zurlickgreifen zu kdnnen und sich auch recht-
lich den drtlichen Gegebenheiten in anderen Mitgliedstaaten anzupassen, sollte
erhalten bleiben,
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Da die Rechisharmonisierung durch das Subsidiaritatsprinzip begrenzt wird, ist auf
diesem Gebiet weniger Aktivitat zweckmafig. Die zahilosen Einzelregelungen fiir

die verschiedenen Sektoren, die auch von diesem Richtlinienvorschlag berticksich-
tigt werden, sind kaum noch zu tberblicken und anzuwenden. Auch aus diesem
Grunde sollten angekiindigte Durchfiihrungshestimmungen in Grenzen gehalien
werden und die Regelungsdichte im matenellen Rechtsbereich nicht noch verstarkt
werden.

Wir begriifien auBerdem, dass Quaiitatssiegel, Verhaltenskodizes und auBergericht-
liche Streitschlichiung betont werden, wamen aber auch hier davor, mit zusitzlichen
Regelungen ihre W:dmﬁg 2uzuschiitten. Ob die in dem Richtlinienvorschiag ange-
kindigten Zusatzregelungen fiir Gliicksspiele oder Geldtransporte sein missen,
solite nochmals geprﬁﬂ werden.

Es miisste dariiber hinaus gelingen, die geplante Richtlinie selbst erheblich zu
verschlanken und klarer zu formutieren, soweit Ubersetzungsschwierigkeiten zu
Unklarheiten gefiihrt haben. Dies gilt besonders fiir die aufgestellten Informations-
pflichten und den zivilrechtlichen Teil des Richtlinienvorschiags. Auch die Kontroli-
mechanismen kénnten gestrafft werden. '

B. Anmerkungen zu einzeinen Artikeln

Zu Artikel 3 Verhiltnis zum Gemeinschaftsrecht

Die Orientierung an der kraft EU-Vertrag bestehenden Niederlassungs- und Dienst-
leistungsfreiheit begriifen wir. Das angestrebte Ziel kann jedoch nur erreicht wer-
den, wenn eine Reihe von Vorschriflen gedndert oder gestrichen wird, damit die
Richtiinie in das'Recht der Mitgliedstaaten dbernommen werden kann und die An-
wendung ihrer Vorschriften in der Praxis méglich wird.

2u Artikel 5 Vereinfachung der Verfahren

Die Aufforderung an die Mitgliedstaaten, nationale Verfahren und Formalitaten zu
vereinfachen und die jeweiligen Dokumente zum Nachweis der Erfiillung bestimmter
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Anforderungen fiir die fachgerechte Ausiibung der Dienstleistungstatigkeit anzuer-

kennen, halten wir fiir richtig und notwendig. Dariber hinaus regen wir an, die
Sprachschwierigkeiten bei der Anerkennung der Dokumente dadurch zu tberbri-
cken, dass insbesondere bei Dienstleistungen in mehreren Mitgliedstaaten nur die
Sprache des Herkunftstands und zum Beispiel die englische Sprache anzuwenden
sind, damit nicht mit mehr als zwei Sprachen insgesamt gearbeitet werden muss. _

Zu Artikel 6, 8 Einheitliche Ansprechpartner und elektronische Verfahrensab-

wicklung

Auch diese Vorschriften sind zur Verwaltungsvereinfachung entscheidend und niitz-
lich. Wir gehen jedoch davon aus, dass die Kontaktstelle in den Mitgliedstaaten nicht
nur zentral an einem Ort agieren muss, sondem dass wegen der Nahe zum Ausfiih-
rungsort der Dienstleistung auch ,Filialen" die jeweilige Verwaltungstatigkeit aus-
{iben kdnnen. Dies muss mindestens solange gelten, wie die nach Artikel 8 ab dem
31. Dezember 2008 vorgeschriebene elektronische Abwicklung nicht sichergestefit
ist.

- Bei der elektronischen Ab_wicklung stellt sich jedoch die Frage, wie der Nachweis
durch die Vorlage von Dokumenten im Originat oder als Ausfertigung maglich sein
soll.

Abgeseheri hiervon haiten wir es fiir erforderlich, dass sich die nach Artikel 8 vorge-
sehenen Durchfihrungsbesfimmungen der Kommission in dberschaubarem Rah-
men halten und nicht zu detailliert werden.

Zu Artikel 7, 41 Recht auf information; Gegenseitige Auswertung

Wir begriien, dass kurz und Gbersichtlich in den Mitgliedstaaten festgelegt werden
soll, welche Anforderungen zur Niederlassung und zur Ausiibung der Dienstleistung
gelten sollen und dass auch auf die Verbande und Organisationen hingewiesen
werden soll, die die Unternehmen beraten und unterstiitzen, Damit wird nach unse-
rer Einschatzung ein wesentlicher Beitrag zur erleichterten Ausiibung der Téatigkeit
in einem anderen Mitgliedstaat geleistet. Behorden, Untemehmen und Dienstleis-
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tungsempfanger werden von diesen Mafinahmen, die auch die Verfahren beschleu-

nigen werden, profitieren. Aulerdem halten wir es fir sinnvoll, dass nach Art. 41 die
Erfahrungen mit den neuen Regeln und die sich andernde Verwaltungspraxis von
der Kommission ausgewertet und das Ergébnis bekannt gemacht werden soll. Hier-
durch wird die Mdglichkeit geschaffen, die Verwaltungspraxis weiter zu straffen und
die Entbrokratisierung voranzubringen.

Zu Artikel 9 und 21 Genehmigungserfordemnisse und Diskrlminiérungsverbot

Es muss eindeutig klargestellt werden, dass das Verbot von Diskriminierungen in
der Richtlini¢ in Bezug auf das Verfahren so zu verstehen ist, dass die Ausiibung
der Dienstleistung in einem anderen Mitgliedstaat nicht verhindert 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 Abwicklung, insbesondere in vertraglicher Hinsicht geht.
in diesem Zusammenhang muss erstens Vertragsfreiheit gelten und zweitens eine
flexible Durchfiihrung méglich sein. Nichi jede Vorausplanung oder Leistung kann in
allen Mitgliedstaaten oder auch nur in zweien (zum Beispiel Dénemark oder Grie-
chenland) absolut identisch sein. GroBere Abweichungen sind auf Grund unter-
schiedlicher Bedingungen in verschiedenen Regionen normal und miissen oft auch
unter Einbeziehung héherer Kosten benicksichtigt werden. Gleichheit darf unter
keinen Umstanden staatiich erzwungen werden. Eine gesetzliche Regelung ist auch
- nicht erforderlich, denn der Wettbewerbsdruck wira ais Regualativ seine Wirkung
entfalten. Dies zeigen internationale Erfahrungen weltweit, aber auch in den Mit-
gliedstaaten. Die in Artikel 21 vorgesehene Ausnahme zu Zugangsbedingungen ist
nur ein Teilaspekt und reicht in keiner Weise aus, die Vorschrift akzeptabel zu ma-
chen.

Daher mus‘s.in Artikel 9 zum staatlichen Verfahren eine Klarstellung vorgenommen
werden und Artikel 21 gestrichen werden. |

Aullerdem regen wir an, zumindest in den Erwagungsgriinden zu verdeutlichen,
welche Genehmigungserfordernisse in Art. 9 Abs. 3 gemeint sind.
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Zu Artikel 10, 11 Voraussetzungen fiir die Erteilung der Genehmigung; Gel-

tungsdauer der Genehmigung

Auch Artikel 10 tragt nach unserer Meinung zur Erleichterung der Aufnahme einer
Tatigkeit im Dienstleistungsbereich in einem anderen Mitgliedstaat bei. Es sollte
dariber hinaus klargestelli werden, dass die Gewerbe- und Berufsausiibung gfund:
satzlich frei ist und nur bestimmte Bereiche wie zum Beispiel die Qualifikation fest-
gelegten Anforderungen unterliegen. Besonders begriBenswert ist, dass doppelte
Prifungen und Kontrollen entfallen solien.

Entsprechendes gilt fiir das in Artikel 11 enthaltene grundsatzliche Verbot der befris-
teten Genehmigung. Die im Ubrigen festgelegten Ausnahmen halten wir bei Vorlie-
gen gravierender Griinde fir berechtigt. '

Zu Artikel 12 Wahl zwischen mehreren Antragsteliern

Sowohl im Interesse des Wettbewerbs als auch unter dem Gesichtspunkt der Be-
reitstellung gut funktionierender Dienstleistungssysteme halten wir es fir richtig und
notwendig, dass Begrenzungen von Genehmigungen nicht die Regel sein sollen,
sonderm nur unter sichtbaren Voraussetzungen einzelne Begrenzungen festgelegt
werden konnen. in diesem Zusammenhang sollte besonders darauf geachtet wer-
den, dass ein neutrales und transparentes Verfahren zur Auswahl der Antragsteller

' “durchgeidhrt wird und dass die Eroffnung des Auswahiverfahréns deutlich bekannt =7 7 o

gemacht wird.
Zu Artikel 13 Genehmigungsverfahren

Auch wenn es aus unserer Sicht selbstverstandlich ist, dass Antrage auf Genehmi-
gung objektiv und unparteiisch behéndelt werden miissen, ist es erfeulich, dass dies
in Artikel 13 noch einmal deutlich hervorgehoben wird. Auch die iibrigen Grundsatze
dieser Vorschrift unterstiitzen wir. Erschwerungen oder Verzégerungen der Verfah-
ren durch intransparente Mainahmen oder unangemessene Kosten miissen auf
jeden Fall vermieden werden. Die zdgige Durchfiihrung der Verfahren und die z{gi-
ge Abwicklung der Formalitaten sind Grundvoraussetzung fiir eine Verbesserung
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der Verwaltungspraxis. Fir einen besonders beschieunigenden positiven Aspekt
halten wir die in Nr. 5 ¢ ausdriicklich hervorgehobene Angabe, dass Genehmigun-
gen als erteiit gelten, wenn der Antrag nicht in einer angemessenen Frist beantwor-

tet 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, welche offentlich-rechtlichen Regein fir den Dienstieis-

~ tungsanbieter gelten sollen, wenn er in einem anderen Mitgliedstaat tatig wird. Im
offentiichen Recht wird damit Klarheit geschaffen und emeute Uberpriifungs- oder
gar Zulassungsverfahren kdnnen erleichtert oder ausgeschlossen werden. So gese-
hen entfaltet dieser Grundsatz eine gute Wirkung. Er misste allerdings durch das
Giinstigkeitsprinzip erganzt werden, damit der Dienstleistungserbringer bei bestimm-
ten Gffentlich-rechtlichen Verfahren nicht ungerechtfertigte Nachteile aus seinem
Herkunftsland oder eventuell auch dem Zielland seiner Tatigkeit in Kauf nehmen
muss. Artikel 19 halten wir insoweit nicht fiir ausreichend. Das Ginstigkeitsprinzip
miisste im dffentlich-rechtlichen Bereich generell gelten.

Es ist ein erheblicher Nachteil der vorgesehen Regelung, dass ihre Anwendung von
einer kaum zu Gberblickenden Zahl von Ausnahmen eingeschrankt wird. Diese ha-
ben zwar auch aus unserer Sicht zum Teil ihre zwingende Berechtigung, zeigen
uberwiegend jedoch die europaische Regeiungsintensitt, die haufig auf Grund von
Einzelprojekten zustande gekommen ist und die Einheit rechlicher Vorschriften
vemachlassigt hat. Es ware gut, wenn Anstrengungen untemommen wirden, das
hohe MaR an Sonderregelungen wie sie vor allem durch Artikel 2 (Ausnahmen: Fi-
nanzdienstleistungen; elektronische Kommunikation; Verkehr), Artikel 17 mit

23 Ausnahmen unter anderem zu den Bereichen Post, Elektrizitat, Gas, Wasser,
Datenschutz, einzelne Berufsgruppen, Krankenhausversorgung, Verbraucher eic.)
und durch Artikel 18, 40 (Neuregelungen fir Geldiransporte, Gewinnspiele, gerichtli-
che Beitreibung von Forderungen etc), um nur einen Teil zu nennen, einzuschrén-
ken oder wenigstens anzugleichen. Denn es ist teiiweise nicht erkennbar, wie die
rechtiichen Ubergange zu diesen Teilbereichen gefunden werden sollen. Auerdem
belastet die Vielzahl der unterschiedlichen Vorschriften die Unternehmen erheblich.
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Eine ausgewogene Festlegung des Herkunftslandprinzips ist also in erster Linie im
dffentlich-rechtlichen Verwaitungsbereich zweckméagig und nitziich, Seine Grenzen
werden deutlich, wenn man es undifferenziert auf weltweite Sachverhalte Gbertragt
und ohne Ricksicht auf lokale Gegebenheiten und Rechtsordnungen in jeder Hin-
sicht anwenden wiirde.

im zivilreéhtlichen Bereich, also insbesondere bei Vertragen, hat sich das geltende

" Intemnationale Privatrecht bewahrt. In dem Richtlinienvorschlag muss der Maglichkeit
der Rechtswahl vorrangige Bedeutung eingeraumt werden. In der Ausnahme des
Artikels 17 Nr. 20 wird die Rechtswahlfreiheit garantiert. Dies begriien wir aus-
driicklich. Denn diese Garantie ist von entscheidender Wichtigkeit, die auf keinen
Fali aufgegeben werden darf, sondern erheblich mehr unterstrichen werden muss.
Sie ist im Vertragsrecht der erstrangige Grundsatz, der dem Herkunftslandprinzip
vorgeht. Eine entsprechende Klarstellung solite in den Text aufgenommen werden.

Im Ubrigen befiirchten wir, dass es sowoh! bei der tmsetzung als auch bei der sp&-
teren Rechtsanwendung schwierig sein wird, den zahireichen Sonderregelungen
Rechnung zu tragen. Ein Beispiel dafiir ist Artikel 17 Nr. 23, der die auflervertragli-

- ¢che Haftung des Dienstleistungserbringers bei einem Personenunfall anlasslich der
Ausiibung seiner Tatigkeit vom Herkunftslandprinzip ausnimmt, wenn der Unfall in
einem anderen Mitgliedstaat stattfindet. Noch wiirde das Intemationale Privatrecht
dJes anderen Mitgliedstaales entscheiden, welciies Rechit Anwendung findet. Wird
die EU-Verordnung zum Intemationalen Privatrecht fiir auBervertragliche Schuld-
verhaltnisse (Rom 1l) verabschiedet, werden deren Regelungen eingreifen. Diese
sind sehr differenziert und kénnen zur Anwendung des Rechis eines Drittstaates
fihren, wenn zum Beispiel Spatfolgen eintreten und der Betroffene sich in einen
Drittstaat begibt. Wie das Herkunftslandprinzip in derartigen Fallen wirkt, ist undeut-
lich.

Im vertraglichen Bereich gelten in der EU weitgehend die liberwiegend ibermomme-
nen Regelungen aus dem Ubereinkommen (iber das auf vertragliche Schuldverhait-
nisse anzuwendende Recht. Damit haben die Untemehmen ire Auslandsgeschafte
gut gestalten kdnnen, Es ist zwar beabsichtigt, auch dieses in eine EU-Verordnung
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umzuwandeln (Rom !}. Daher wére es zu begrien und auch notwendig, dass nicht
weitere Neuregelungen zu erneuten Kompiizierungen fiihren. Es miisste zum Bei-
spiel auch im Verbraucherbereich akzeptiert werden, dass ein Verbraucher, der sich
in verschiedenen Mitgliedstaaten und im weiteren Ausland bewegen kann, bei Ge-
schaften im Ausland fremde Rechtsordnungen respektieren kann und muss. Dies
gilt umso mehr im Verhaltnis zu kleinen und mittleren Untemehmen, die erhebliche
Anstrengungen unternehmen miissen, um mit inren Dienstieistungen in anderen
Mitgliedstaaten Kunden zu finden.

Zu Artikel 20 ff. Rechte der Dienstleistungsempfanger

Die in Abschnitt 2 enthalten Regelungen sind, soweit sie zivilrechtliche Fragen
betreffen, entbehrlich und teilweise auch unklar. Auf jeden Fall zu streichen ist Arti-

kel 21, der zum einen missverstanden werden und zum anderen zu ganzlich unge-

wollten und unpraktischen Folgen fiihren kann (siehe unsere Ausflihrungen zu Arti-
kel 8 und Artikel 21, Seite 5).

Zu Artike! 24 f. Entsendung von Arbeitnehmern
Durch die Regelungen in Art. 24 und 25 werden die Kontrolibefugnisse des Mitglied-

staates, in den Arbeitnehmer entsandt werden (Entsendemitgliedstaat), in unertrag-
lichem Mafle beschnitten und damit die Bestimmiungen der Entsende-Richtfinie so-

wie des deutschen Arbeitnehiner-cnisendegeseizes unterlauien. I Entsendefalien ~ =~

miissen dem Entsendemitgliedstaat die Befugnisse, die fiir eine effektive Kontrolle
der Einhaltung der Entsende-Richtlinie erforderlich sind, vollstandig eingeraumt -
‘werden. Eine durchgreifende Kontrolle ist anderenfalls nicht gewahrleistet, denn
eine solche kann durch den Herkunfismitgliedstaat nicht wirksam erfolgen. Dieser
hat von den tatsachlichen Verhaltnissen im Entsendemitgliedstaat keine Kenntnis
und dariber hinaus besteht seinerseits regelmagig kein Verfolgungsinteresse. Um
die Kontrolle von Entsendefallen sicherzustellen, bedarf es deshalb eines Vorrangs
der Regelungen der Entsende-Richtlinie.

Svon13
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Zu Artikef 26 ff. Qualitat der Dienstleistungen

Auch dieses Kapitel gehort nicht zum eigentlichen Regelungsbereich der Richtlinie

und sollte entfallen. Die Qualitat der Dienstleistungen ergibt sich aus Angebot und

Nachfrage und nicht aus staatlichen Vorschriften. Dariiber hinaus sind die meisten

Artikel dieses Kapitels ungllicklich ibersetzt, verwirrend und fiir die Praxis nicht

forderich. y

Zu Artikel 26 Informationen {iber die Dienstieistungserbringer und deren
Dienstleistungen

Die Vorschrift solite gestrichen werden, denn sie ist durchweg praxisfem. Industrielle
Dienstleistungen werden nach bedarfsgerechier Vorbereitung mit der anderen Ver-
tragspartei durchgefiihrt. Sicher kommt es auch vor, dass eilige Auftrage vergeben
werden und nicht alle Details besprochen worden sind. Dennoch weilt die eine Par-
tei von der anderen, mit wem sie es zu tun hat und unter weichen Bedingungen die
Dienstleistungen durchgefiihrt werden. Man triebe den Birokrafismus in der Wirt-
schaft auf die Spitze, wenn man detaillierte Angaben hierliber kraft Gesetzes ver-
langte. Dies gilt umso mehr, als die identifikation juristischer Personen und Firmen
ohnehin in bestehenden Gesetzen geregelt ist. Dariiber muss nicht hinausgegangen
werden. Im Verbraucherbereich gilt dasselbe. Fir diese Geschafte sind bereits so
viele Vorschriften erlassen worden, dass es fir die Anbieterseite schwer ist, sie zu
iberbiicken. Demisollte nicht noch eine weitere umfangreiche gesetzliche Regelung™ " ™
hinzugefiigt werden. Soweit in einigen wenigen Fallen ,fiegende Handler oder
Dienstieister® unzulangliche Leistungen anbieten und sich der Verantwortung ent-
ziehen wollen, wird man sie mit diesen Vorschriften auch nicht dazu bringen, korrek-
te Angaben zu machen. Artikel 26 ist also in jeder Beziehung tberfliissig.

Zu Artikel 27 Berufshaftpflichtversicherungen und Sicherheiten

Auch dieser Artikel ist zu weitgehend und sollte entfallen. Er schreibt vor, dass die
Unternehmen, deren Dienstieistungen ein besonderes Gesundheits-, Sicherheits-
oder finanzielles Risiko fiir den Dienstleistungsempfanger darstelien, eine angemes-
sene Berufshaftpflichtversicherung abschlieBen miissen oder dass vergleichbare

BT T .
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Entschadigungsregelungen den Dienstleistungsempfanger absichem. Der Dienst-

leistungsempfanger muss genau informiert werden.

Zum einen sind die verwendeten Begriffe wie ,Sicherheitsrisiko” oder finanzielles
Risiko" interpretationsfahig. Zum anderen gibt es eine Versicherungspraxis, nach

- der bestimmte Risiken versicherbar, andere jedoch nur mit Zusatzkosten, teilweise .
mit unverhaltnismaRigen Zusatzkosten oder gar nicht versicherbar sind. In Deutsch-
fand werden regelmafig Betriebshaftpflichtversicherungen abgeschiossen. Auch
Produkthaftungsversicherungen sind die Regel. Hierbei werden Risiken aus Perso-
nen- und Sachschaden sowie solchen Vermogensschaden in ausreichender Weise
abgedeckt, die nach den Aligemeinen Versicherungsbedingungen fir die Haftpflicht-
versicherung (AHB), beschrieben sind. Fiir so genannte reine Vermdgensschaden,
die also nicht auf einem versicherten Personen- oder Sachschaden beruhen, gibt es
keine gleichartige Deckung. Wenn sich aus der Formulierung von Artikel 27 ergeben
solite, dass auch reine Vermogensschaden erfasst werden sollen, wirden die Un-
temehmen in Zukunft eine erhebliche Erweiterung ihres Betriebshaﬂpﬂibhtversiche-
rungsschutzes bendtigen. Ob dies rein praktisch erreichbar und auch bezahlbar ist,
bezweifeln wir, |

Femer ist auch der Begriff des ,Sicherheitsrisikos® unklar. Moglicherweise fallen
hierunter fehlerhafte Beratungen wie etwa durch Architekten. Diese Personengrup-
pen kdnnen sich feilweise durch speziefle Versicherungsbedingungen absichem.
Zu bericksichtigen istjedoch auch, dass Industriéunternehmen im Zusammenhang
mit ihrer Lieferung beratend tatig werden. Beratungsieistungen ergeben sich eben-
falls aus mitgelieferten Gebrauchsanweisungen. Derartige, die Lieferung begleiten-
de Beratungstatigkeiten kénnen von Betriebshaftpflichtversicherungen erfasst sein,
nicht jedoch selbststandige Beratungsvertrige. Dieses gesamte Feld kann nicht mit
der einfachen Anweisung an die Mitgliedstaaten, eine Betriebshaftpflichtversiche-
rung festzulegen, erfasst werden. Die'Anweisung stoRt in der Realitat sowohl an
praktische als auch an finanzielie Grenzen.
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Zu Artikel 28 Nachvertragliche Garantie und Gewahrleistung

Diese Bestimmung zur Auskunft itber Inhalt und Tragweite von Garantien und ge-
setzlichen Gewahreistungsrechten ist entbehrlich und sollte gestrichen werden.
Selbst die Richtiinie zum Femabsatz enthalt nicht derartige Anforderungen.

Wiirde man die Regelung wdrtlich nehmen, miissten die Dienstleistungserbringer
ausfiibrliche Informationsunteriagen vorhalten, in denen etwaige Garantie- oder
Gewahreistungsvorschriften erdautert sind, Diese kdnnte dann der Dienstleistungs-
empfanger abrufen. Darin ldge jedoch eine unzumutbare Belastung fiir den Dienst-
leistungserbringer. Die Regelung entspricht auch nicht der Praxis, denn {iber be-
stimmte Garantien, die aulerhalb der gesetzlichen Vorschriften liegen, werden Ver-
einbarungen getroffen oder nicht. Die gesetzlichen Gewahreistungspflichten sind
etwas anderes. Jedoch kénnen auch hierzu vertragliche Vereinbarungen geschlos-
sen werden. Wenn sie nicht getroffen werden, greift erganzend die geselziiche Re-
gelung zur Gewahrleistung ein. Verwirrend sind auch die Formulierungen zu einem
Jaumiichen Geltungsbereich” von Garantie- oder Gewahrleistungsvorschriften. Was
mit ,nachvertraglichen” Garantien und Gewahrieistungen gemeint ist, ist ebenfalis
unkiar, zumal der Text des Artikels wohl die Garantien und Gewahrleistungen erfas-
sen mdchte, die bei Vertragsschluss gelten.

Zu Artikel 32 Beilegung von Streitigkeiten

Soweit der Zweck verfoigt wird, Streitigkeiten ohne gerichtliche Auseinandersetzung
auszuraumen, wird dies von uns begrift. Die im Einzelnen vorgeschriebenen Mal-
nahmen soliten sich darauf beschranken, die auergerichtliche Streitidsung, die
auch ohne Vorschrift mdglich ist, nicht schiicht auszuschifiefen. Alles andere wider-
spricht dem Sinn der auBergerichtlichen Streitbeilegung, die ohnehin weitgehend
vorm guten Willen der Beteiligien abhangig ist. Aus diesem Grunde ist auch Absatz 3
des Artikels unpraktikabel, der noch einmal festschreibt, dass der Dienstleistungs-
erbringer zutreffende Informationspflichien zu erfullen hat. Die sich ebenfalls aus
Artikej 3 ergebende Umkehr der Beweislast ist zu streichen. Denn man muss davon
ausgehen, dass der Dienstleister sich korrekt verhalt. Es ist Aufgabe des Vertrags-
partners nachzuweisen, dass die Leistung des Anbieters nicht in der vertraglich



[

Seite
13von 13

vorgesehenen Form erbracht worden ist. Uber den Umweg der Informationspfiichten

eine Beweislastumkehr zu erreichen, die beispielhaft fiir andere Verfahren sein

kann, halten wir in hohem Male fiir unfair.

Zu Artikel 33 Informationen diber die Zuverlassigkeit der Dienstleistungserb-

ringer

In Artikel 33 Absatz 2 soli festgelegt werden, dass auch nicht rechtskraftige Ent-
scheidungen tiber Vorstrafen oder andere Sanktionen im grenziiberschreitenden
Verkehr bei entsprechender Anfrage (ibermittelt werden miissen. Dies halten wir
nicht fir richtig. Damit wird nicht nur die Unschuldsvermutung ausgeschlossen, son-
dern es wird auch erméglicht, dass der befroffene Dienstleistungserbringer von
Amis wegen geschadigt wird, obwohl zu einem spéateren Zeitpunkt rechtskraftig
seine Unschuld bestatigt werden kann.

Zu Artikel 39 Gemeinschaftskodizes

Es ist niitzlich, dass auch auf Gemeinschalftsebene Verhaltenskodizes zu einem
reibungslosen Dienstieistungsgeschaft beitragen sollen. Hierbei miissen jedoch die
betroffenen Interessengruppen beteiligt und gehdrt werden, damit auch in diesem
Zusammenhang Praxisnadhe gewahrt bleibt und ein angemessener Ausgleich der
Interessen staftfindet. Anderenfalls ist mit einer breiten Akzeptanz derartiger Verhal-
tenskodizes nicht zu rechnen. . '

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

Die Aufnahme der geplanten Richtlinie in den Anhang der Unterlassungsklagenricht-
linie sollte unterbieiben. Die standige Ausweitung des Katalogs filhrt zu steigenden
Kosten und der Belastung der Gerichte, ohne dass ein besonderer Nutzen fiir die
Verbraucher selbst entsteht.

Dr. Scheel Hintzen
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Binnenmarkt vollenden, Marktchancen nutzen, Europapolt
Wachstums- und Beschéaftigungspotenziale realisieren 3:;‘; ‘:megmmmﬁﬁk und
Drei Empfehlungen der deutschen Wirtschaft zur Dienstleistungsrichtlinie - gﬂm‘ 2006
Anfang 2004 hat die Européische Kommission einen ,Vorschlag fiir eine Richtlinie
tiber Dienstleistungen im Binnenmarkt" vorgelegt. Die vielstimmigen, oftmals
(innen)politisch motivierten Debatten haben zu zahlreichen Missverstandnissen Uber
Reichweite und Foigen der Richtlinie geflihrt.
Der BD! tritt dafiir ein, den Richtlinienentwurt niichtern zu analysieren und fair zu
bewerten. Zweifelsohne besteht textlicher Prézisierungsbedarf. Festzuhalten bleibt
aber grundsatzlich:
» Die Dienstleistungsfreiheit ist eine der im EG-Vertrag verankerten Grund-
freiheiten. Diese sollten bereits seit 1992 voll verwirklicht sein. Die umfang-
reiche Rechtsprechung des EUGH verweist auf noch bestehende Defizite
und konkretisiert den dringenden Handlungsbedarf zur Marktdffnung.
« Ein echter européischer Binnenmarkt fiir Dienstleistungen kann zu mehr
wirtschaftiicher Dynamik, zu mehr Beschaftigung sowie zu einem breiteren
Dienstleistungsangebeot bei attrakfiven Preisen beitragen. '
Die Dienstleistungsrichtiinie solite daher nach alien erforderiichen Klarsteilungen
ziigig verabschiedet und zeitnah umgesetzt werden, um den Binnenmarkt im
Interesse von Untemehmen und Verbrauchem zu vollenden.
Ernst zu nehimende Studier: genen davon aus, dass durch die Offnung der eviu-
paischen Markte fir Dienstleistungen rund 600.000 Arbeitsplatze europaweit ge-
schaffen werden kdnnten. Davon 100.000 allein in Deutschiand. Mittel- bis langfristig
kénnten der Handel von Dienstleistungen und grenziberschreitende Investitionen
um etwa 30 Prozent zunehmen. Aufgrund der durch Handei und investitionen ver-
tieften Marktintegration ist nicht nur mit mehr Beschaftigung, sondem auch mit hihe-
rer Wertschopfung und in der Folge mit weiterem Wachstum in diesem Wirischafts-
i B
zZweig zu rechnen, Dundesverband der
Mitghedsvertand der UNICE
Gegenwartig tragen beim ,Exportweltmeister Deutschland” die Dienstleistungen nur HaussaschriR
zwolf Prozent zum Export und knapp 70 Prozent zur Wertschépfung bei. Die Off- Brete Strae 29
nung der Mérkte kann insbesondere fiir industrienahe Dienstleister einen Beitrag 10178 Berin
dazu leisten, die Exportchancen der zumeist hoch qualifizierten deutschen Anbieter Postanschrift
im européischen Ausland zu fordem. Es liegt jetzt an den Regierungen und den 11053 Berfin
europaischen Institutionen, die Vollendung des europaischen Binnenmarkts im Infe- Tetokontakie
, Tel.: {030) 2028-1621
resse von Untemehmen und Verbrauchem voranzutreiben. o~ fm; prragect
. . termet 2
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1. Herkunftslandprinzip umsetzen und Anwendung kiarsteilen

Zahlreiche kaum nachvollziehbare Regelungen erschweren die Geschaftstatigkeit
von Dienstleistern im europaischen Ausland. Viele Sachverhalte werden mehrfach
gepriift und sind umfangreich zu dokumentieren. Bescheinigungen sind zu Gber-
setzen und zu beglaubigen. Der grenziiberschreitende Austausch von Dienst-
leistungen wird massiv behindert.

Die Anwendung des Herkunftslandprinzips wird die Marktéffnung vorantreiben. Es
soll gelten, wenn Dienstieistungen in einem anderen EU-Milgliedstaat erbracht
werden, ohne dass dazu eine Niederlassung gegrindet wird. Es bestimmt, dass
Dienstleister lediglich die Anforderungen des Landes zu erfiillen haben, in dem sie
ihren Sitz haben. Auf diese Weise werden Doppelpriifungen vermieden, deren Kos-
ten letztlich von den Verbrauchern zu tragen sind. Das Herkunftstandprinzip fihrt
nicht dazu, dass die Rechtsordnung des Landes nicht beachtet werden muss, in
dem die Dienstleistung angeboten wird.

Alternativen zur umfassenden Anwendung des Herkunftslandprinzips waren:

+ Harmonisierung. Diese miisste jede einzelne Dienstleistung europaweit
umfassend regeln. Eine kaum vorstellbare Regelungsflut ware die Foige;

« Positivlisten®. Die Anwendungsfelder des Herkunftslandprinzips ab-
schlieRend festzulegen ware in der Praxis auRerordentlich unflexibel zu
handhaben, stiinde unter standigem Aktualisierungsbedarf je nach spezi-
fischer Marktentwicklung und wurde gerade fiir besonders innovative Unter-
nehmen keine nachhaltige Rechtssicherheit schaffen.

Beide Altemativen wirden die Wachstums- und Beschaftigungseffekte einer Markt-
dffnung schwichen. Die Anwendung des Herkunftstandprinzips ist der einzig gang-
bare Weg, um den Binnenmarkt fiir Dienstleistungen in absehbarer Zeit zu verwirk-
lichen, dessen wiitschaftiiche Potenziale voll zd nutzén und um weitgehendé Pia- =~ =~
nungssicherheit fiir Unternehmen zu schaffen. :

Die in der politischen Debatte von den Gegnem der Marktdffnung vorgetragenen
Warnungen vor einer Nivellierung nach unten oder vor der Verwasserung hochwer-
tiger Sozial-, Umwelt- und Verbraucherschutzstandards sind unbegriindet. Die Ent-
wicklung auf dem Binnenmarkt fiir Waren zeigt, dass sich - entgegen manchen Be-
firchtungen - in der EU im weltweiten Vergleich hohe Standards im Wettbewerb
durchgesetzt haben. Zur Frage, wie sich das Herkunftslandprinzip auf Untemehmen
und Verbratcher in Europa auswirkt, gibt es viele Missverstandnisse und unzutref-
fende Vorhersagen.



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

Marktoffnung fordert die wirtschaftliche Dynamik

In Europa und weltweit konkurrieren Untemehmen auf Markten mit unter-
schiedlichen Arbeitskosten und Sozialsystemen. Die Erfahrung zeigt, dass
Abschottung kein Rezept ist, um untemehmerische Wetthewerbsfahigkeit
zu starken und Arbeitspiatze zu erhalten, Geringere Lohnkosten in anderen
Landern sind nicht mit Lohndumping gleichzusetzen, sondern reprasentie-
ren die Kostenvorteile dieser Lander im internationalen Standortwettbewerb.
Untemehmen und Beschéftigte miissen daher alles daran setzen, durch
hohe Produktivitat, Qualitat und innovation im Wettbewerb bestehen zu
kdnnen.

Im Ubrigen regelt die Entsenderichtlinie, dass Arbeitnehmer, die in einen
anderen Mitgliedstaat entsandt werden, unter anderem hinsichtlich Arbeits-
zeit und Arbeitsschutz bestimmten, auf nationaler Ebene festgelegten Min-
destbestimmungen des Gastiandes unterliegen. Die Einfihrung flachen-
deckender Mindestidhne, sei es gesetzlich oder durch die starkere Allge-
meinverbindlichkeitserklarung von Tarifveriragen, 16st die deutschen Stand-
ortprobleme nicht und ist abzulehnen.

Markt6ffnung bringt hohe Qualitat des Angebots zu attraktiven Preisen

Die seitens der EU vorangetriebene Vollendung des Binnenmarkts und der
Marktliberalisierung in Europa ist fiir Untemnehmen und Verbraucher von
groBer Bedeutung. Von der Offnung der netzgebundenen Markte konnten
insbesondere die Verbraucher durch ein breiteres Angebot, durch héhere
Qualitat und durch attraktive Preise profitieren. Diese Erfolge sind auf den
Dienstleisiungssektor insgesamt zu uibertragen.

Dienstleistungen von allgemeinem Interesse (,Daseinsvorsorge”) werden

-~ formal duich die Richtlinie nicht berlihrt. Fir die Wirischafi bleibi vordiing-
" lich, Wettbewerbsverfalschungen unter dem Deckmantel der ,Daseins-

vorsorge” zu verhindemn. Dienstleistungen von allgemeinem Interesse
soliten, wo immer méglich, durch im Wettbewerb stehende private Unter-
nehmen erbracht werden.

Vergleichbares Qualifikationsniveau schafft Sicherheit fiir Verbraucher

Die gegenwartig debattierte Richtlinie fiir Berufsqualifikationen bietet weite-
ren Schutz fir Untemehmen und Verbraucher. Diese regelt die gegenseitige
Anerkennung von Ausbildung, Studium und anderen Qualifikationen in der
EU. Sie stelit sicher, dass eine im Ausland erworbene Berufsqualifikation im
Inland nur dann eine Berufsausiibung ermdglicht, wenn sie ein vergleich-
bares Niveau erreicht. Solite das nicht der Fall sein, kann das Gastland
Eignungsprifungen oder Anpassungslehrgange vorschreiben. Es sollte
sichergeslellt werden, dass beide Richtlinien voll kompatibel sind.

Saite
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Standards fiir Umwelt und Gesundheitsschutz bleiben erhalten dvon6

im Bereich Umwelt und Gesundheitsschutz gelten generell die Standards
des Ortes, an dem die Dienstieistung erbracht wird. Die Richtlinie nimmt alle
Regelungen, die mit besonderen Merkmalen des Ortes der Dienstieistungs-
erbringung verknlipft sind, aus dem Geltungsbereich des Herkunftsland-
prinzips aus. Das gilt fir Bauleistungen ebenso wie fiir die Landwirtschatt.

Verbraucher bleiben durch EU-Vertragsrecht geschiitzt

Niemand wird einen Dienstleister nach auslandischem Recht verklagen
missen, wenn er einen Vertrag geschlossen hat, der nicht chnehin unter
die europaischen Bestimmungen fiir Verbrauchervertrage fallt. Hier findet
das Herkunftslandprinzip keine Anwendung. Im Geschéftsverkebr giit das
bewahrte interationale Privatrecht weiter. Die Freiheit der Rechtswahi
solite in der Dienstleistungsrichtlinie stirker verankert werden. '

Qualitit wird gefordert

Fiir die Qualitatssicherung der Dienstleistungen sind im Interesse der
Verbraucher zahlreiche Instrumente vorgesehen. Zu nennen sind vor allem
freiwillige Kodizes und Standards sowie eine starkere Rolle der Standesor-
ganisationen.

Oberwachung und Kontrollen werden effektiver

Dienstleister unterliegen unverandert der Kontrolle der zustandigen Behor-
den des Landes, in dem sie ihre Dienstleistung erbringen. Diese kdnnen vor
Ort alle zwingend notwendigen MaRnahmen zur Einhaitung aller national
giltigen Vorschriften treffen, zum Beispiel zum Schutz von Sicherheit und
Gesundheit. Durch eine vertiefte Zusammenarbeit und grenziiber-
schreitende Abstimmung der Verwaltungen wird die Uberwachung besser

P TR PR - Cm e -

2. Niederlassungsfreiheit verwirklichen und Biirokratiebelastung abbauen

Unternehmen miissen dann, wenn sie in einem anderen Mitgliedstaat eine Nieder-
lassung errichten wollen, hohe birokratische Hiirden Gberwinden. Kosten- und
zeitaufwandige Antrage, Bescheinigungen, Ubersetzungen und Genehmigungen
gehdren zum Allitag der Wirtschaft im Binnenmarkt. Hier ist dringend Abhilfe zu
schaffen.

Die Richtlinie sieht eine Vielzahl von Instrumenten vor, um Genehmigungsverfahren
zu vereinfachen, birokratischen Aufwand abzubauen und die Diskriminierung aus-
landischer Wetthewerber zu verhindem: :

Diskriminierende und {ibermaRig beschrankende Anforderungen wie
Befristungen, Staatsangehdrigkeitserfordemisse und quantitative Be-
schrankungen fiir Niederdassungen werden verboten. Genehmigungen sind
auf der Basis objektiv gerechtfertigler Anforderungen zu erteilen;
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+ Anforderungen und Genehmigungsverfahren, die sich fur die Nieder-
lassungsfreiheit als problematisch erweisen, sind zu Gberpriifen. Dies gilt
etwa fiir die Forderung nach bestimmten Berufsqualifikationen von Fiih-
rungskraften, fiir Verbote mehrfacher Niederlassungen, fiir Mindestbe-
schaftigtenzahlen sowie fiir die Vorgabe von Mindest- oder Hochstpreisen;,

s Die Mitgliedstaaten sollen ,einheitliche Ansprechpartner” zur
Verfahrensabwicklung einrichten und Untemehmen die Méglichkeit er-
offnen, Formalitéten elektronisch abzuwickeln. Beides kann die Errichtun-
gen von Niederlassungen wesentlich vereinfachen;

» Die Milgliedstaaten werden verpflichtet, ihre Regulierungssysteme einem
Vergleich (,benchmarking®) zu unterziehen. Dies trégt dazu bei, Trans-
parenz herzustellen und von den Besten zu lemen.

3. Zusitzlichen biirokratischen Belastungen im Interesse der Verbraucher
vorbeugen

Der freie grenziiberschreitende Dienstleistungsverkehr wird eine groBere Angebots-
vielfait schaffen. Die Bedeutung gehaltvolier und zielgerichteter Verbraucherinfor-
mationen wird wachsen.

Der Richtiinienentwurf iberdehnt aber die Informationspflichten fiir Dienstleistungs-
erbringer. Deutsche Anbieter unteriegen bereits heute einem hochkomplexen Ge-
wahrieistungsrecht. Fir sie ware es aufwandig und teuer, wenn sie gezwungen
wiirden, alle Details des im Sitzland geltenden Rechts vollstandig zu erdautem. Zur
Ausgestaltung der Verbraucherinformationen wére mehr Vertrauen in die Krafte des
Marktes und die Miindigkeit des Biirgers zu wiinschen. Denn die Kosten fiir unge-
betene Pflichtinformationen tragt am Ende der Verbraucher.

Die Richtlinie sollte daher:

« neben den bereits in der EU geltenden Verbraucherschutzvorschriften keine
unnétig umfangreichen und komplizierten Vorgaben-fiir die Bereitstellung
von Informationen machen;

o Abstand von der Berufshaftpflicht nehmen, die nach den Erfahrungen aus
anderen Rechtsbereichen nur teuer und blirokratisch zu verwaiten ist. Ver-
sicherungspflichten sind nur {iber den freien Markt angemessen zu gestal-
ten.

Seite
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Als Fazit bleibt festzuhalten:

Die Vollendung des europaischen Binnenmarkis fiir Dienstleistungen kann zu mehr
wirtschaftlicher Dynamik, zu mehr Arbeitsplatzen sowie zu einem breiteren Dienst-
leistungsangebot bei aftraktiven Preisen beitragen. Die Anwendung des Herkunfts-
landprinzips ist der einzig gangbare Weg, um dieses Ziel in absehbarer Zeit zu
erreichen..

Alle Unternehmen miissen ein Interesse daran haben, dass bei Niederlassungen im
europaischen Austand die Genehmigungsverfahren vereinfacht, birokratischer
Aufwand abgebaut und ungerechtfertigte Diskriminierungen verhindert werden.

Im Interesse der Unternehmen und Verbraucher sollte die Dienstleistungsrichtlinie
nach allen erforderichen Klarstellungen ziigig verabschiedet und zeitnah umgesetzt
werden. _

Seite
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I. Einleitung
Die Kommission der Europaischen Gemeinschaft hat am 25.2.2004' den Vorschlag fUr eine
Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates Qiber Dienstlieistungen im Binnen-
markt vorgeiegt. Der Richtlinienvorschlag baut auf dem Bericht der Kommission an den Rat
“und das Europaische Parlament mit dem Titel ,Der Stand des Binnenmarkts fiir Dienstleis-
tungen* auf.? Meine Stellungnahme bezieht sich sowoh! auf den Vorschlag der Kommission
in der Fassung des Vermerks des Generalsekretariats des Rates fir die Gruppe ,Wettbe-
werbstahigkeit und Wachstum* ( nachfolgend Kommissionsentwurf genannt) als auch auf
den Entwurf eines Berichts des Europaischen Parlaments* (nachfolgend Gebhardt-Entwurf

genannt),

li. Steuerungsfunktion des Wirtschaftsrechts

Aufgabe des Wirtschaftsrechts ist die Steuerungsfunktion des Verhaitens der am Wirt-
schaftsleben betsiligten Personen.® Wesentlicher Zweck der Steuerungsfunktion ist der
Rechtsglterschutz der Mitbewerber und Abnehmer. An diesem Steuerungsprozess wirken
zahlreiche Normen der klassischen Rechtsgebiete des ifentlichen Rechts, Zivilrechts und
Strafrechts mit.® Erst aus einer Zusammenschau der unterschiedlichen Rechtsnormen im
Hinblick auf ihre Steuerungsfunktion flr die Wirtschaft 1asst sich das Schutzniveau, welches
gine Rechtsordnung zur Verfligung stelit, erschlieBen. Dabei kann das Schutzziel vorwie-
gend privat- oder &ffentiich- oder strafrechtlich verwirklicht werden. Die einzelnen Teilrechts-
gebiete bilden folglich im Hinblick aut die Steusrungsiunktion wechselseitige Auffangordnun-
gen.’ _
Dies kann an folgendem Beispiel veranschaulicht werden:

Die Gebaudesicherheit lasst sich sowohl durch ein rigides baurechtliches Genehmigungsver-
fahren als auch durch dié praventive Wirkung strafrechtlicher Sanktionsnormen (fahridssige
Tétung, fahrlassige Kérperverletzung) oder durch eine Zulassungsqualitatskontrolle der an
der Bauausfihrung Beteiligten bzw. massive staatliche Baulberwachungen bzw. ein mit
Strafcharakter ausgestattetes ziVilEechtIiches Haftungsregime verwirklichen. ,

‘Weichen Anteil die dogmalischen Teildisziplinen am Steuerungssystem haben, ist in den
ginzelnen nationalen Rechtsordnungen verschieden und zum Teil in der jewelligen Rechts-

~ tradition begriindet. Um zwei grundverschiedene Steuerungskulturen 2u benennen: Die USA

! KOM (2004) 2 endgiiltig/2.

2 KOM (2002) 441 endgliltig.

? 5161/05.

¢ Vortaufig 2004/0001 (COD)

3 Steindorff, Einfihrung in das Wirtschaftsrecht der BRD, Darmstadt 1977, S. 4f.

¢ Steindorff, a.a.0., S. 5.

" Hoffmann-Riem, in Hoffmann-Riem/Schmid:-Afmann, Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige
Auffangordnungen, 1996, S, 261, 270 f.
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setzen traditionell auf ein zivilrechtliches Haftungssystem, wahrend in Deutschland die admi-
nistrative Kontrolle nach wie vor im Vordergrund steht.®
{vgl. Anlage 2 bis 4)

lll. Regelungsgrundprinzipien

Der Kommissionsentwurt baut auf dem Herkunftslandprinzip auf (Art. 16 Abs. 1}, Demge-
geniber fiihrt der Gebhardt-Entwurf eine Kombination von Ziellandprinzip un-d dem Prinzip
der gegenseitigen Anerkennung (Ar. 16 Abs. 1 und Art. 17 Abs. 1) ein. Beide Entwiirfe lei-
den diesbeziiglich an siner begriffichen Unscharfe.

1. Begriffliche Kldrung
Aligemein wird aus Sicht des internationalen Privatrechts und des Internationalen Zivilverfah-

rensrechts zwischen Anwendung, Anerkennung und tnternatiohaier Zustdndigkeit grundsitz-

lich unterschieden. Diese Unterscheidung hat Uber das IPR und IZPR hinaus systempragen-
den Charakter. . _ ‘
JAnwendung bedeutet dabei zunachst die Subsumtion eines konkreten Sachverhalis unter
eine bestimmte Norm. Aufgabe des Kollisionsrechts ist es, der flir die Rechtsanwendung
zustandigen Steile das anzuwendende Sachrecht.zur Verfiigung zu stellen. ,Anerkennung”
bedeutet demgegeniber die Wirkungserstreckung einer auslandischen Entscheidung in das
Inland.

Begriffiiche Schwier.igkeilen haben sich eingeschlichen, weil man die Anwendung auslandi-
scher dffentlich-rechtlicher Normen urspringlich grundsatzlich nicht fiir méglich hielt, Des-
haib hat sich der verwirrende Begriff der ,Rechisnormanerkennung” eingeschlichen. Jede
Anerkennung auslandischer Rechisnormen ist im Ergebnis nichts anderes als JAnwendung
auslandischen Rechts.® e e e e e e e b
SchiieBlich wird im Internationalen Zivilprozessrecht noch der Begriff der internationalen Zu-
stadndigkeit verwendet. Hierunter versteht man die Frage, ob ein Staat unabhingig vom an-
zuwendenden Recht flir eine bestimmte MaBnahme die Entscheidungszustindigkeit hat.

Unter dem Herkunftslandprinzip versteht der Kommissionsentwurf beides: Einerseits die
»JAnwendung' der Regelungen des Herkunftslandes durch die zustandigen staatlichen Stellen
_(Behdrden und Gerichte) des Landes, in dem die Dienstleistung erbracht wird (Zielland) so-
wie andererseits die ,Anerkennung’ der im Herkunfisiand getroffenen Entscheidungen der -
staatlichen Stellen (Behdrden und Gerichte) in Bezug auf die im Zielland zu erbringenden

® Vgl. hierzu J. Fischer, Fur einen neuen Gesellschafisvertrag, 1998, S. 187.
* Vgl. Raape, Internationales Privatrecht, 5. Aufl. (1961), S. 4; v. Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht,
Bd. 1, 2. Aufl. (2003}, § 4 Rn. 78. '
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Dienstisistungen. implizit setzt die Anerkennung der im Herkunftsland gétroffenen Entschei-
dung dessen Internationale Entscheidungszustandigkeit voraus.

Vergleichbares gilt flir den Gebhardt-Entwurf: Unter dem Prinzip der gegenseitigen Anerken-
nung wird sowoh| die Anerkennung einer im Herkunftsland getroffenen Entscheidung, als
auch die Anwendung der Normen des Herkunftslandes durch die staatlichen Stellen (Gerich-
te und Behérden) des Ziellandes verstanden. Unter dem Ziellandprinzip wird einerseits die
Bestimmung des Staates verstanden, der zum Erlass der kontrollierenden MaBnahme zu-
standig ist (internationale Entscheidungszustandigkeit) und zum anderen die Bestimmung
des in der Sache anzuwendenden Rechits.

Hinzu kommt noch folgende Besonderheit des Wirtschaftsverwaltungsrec.hts: RegelmiaBig
bedient sich das Wirtschaftsrecht zweier Instrumentarien zur Sicherstellung des Rechtsgi-
terschutzes, namlich der Genehmigung einer bestimmten Tétigkeit und der Uberwachung.
Die Unterscheidung in anzuwendendes Recht, internationale Entscheidungszusténdigkeit
und Anerkennung kann sich folglich auf beide Einwirkungsinstrumentarien des Wirtschafts-
verwaltungsrechts beziehen. Denkbar ist daher, dass das Herkunftsland nach seinem Recht |
die Genehmigung fir eine bestimmte Tatigkeit erteilt und diese Genehmigungsentscheidung |
im Zielland anerkannt wird, jedoch das Zielland fur die Uberwachung der Dienstleistung nach
dem Recht des Herkunfislandes oder nach eigenem Recht zustandig ist. Die Uberwachung
der Tatigkeit kann aber auch dem Herkunfisland dbertragen werden. Hiervon zu sepatrieren
ist wiederum die Frage, ob fr das auf die Uberwachung anzuwendende Recht das Recht

_ des Ziellandes oder des Herkunftslandes maBgebend ssin soll.

{vgl. Anlage 1)

Die terminalogischen Linscharfen beider. Richtlinienentwiirfe erschweren den Zugang zu den.
~ tatsachlichen Regelungen bzw. verschigiern deren Inhalt,

2. Rechtstheoretische Richtigkeit des Herkunftslandprinzips

Ein striktes Herkunftslandprinzip bedeutet, dass auf die im Zielland zu erbringende Dienst-
leistung ausschliellich die Rechtsordnung des Herkunftslandes anzuwenden ist und auch
ausschlieBlich vom Herkunftsland aus kontrolliert wird.

Geht man davon aus, dass die Standards des im Ergebnis erreichten Schutzniveaus iﬁ dsn
EU- Mitgliedstaaten vergieichbar sind, stellt das Herkunftslandprinzip einen rechtstheorstisch
vertretbaren Ansatz dar. Indem das gesamte Verhaiten des Dienétleistungserbringers seiner
Heimatrechtsordnung unterstelit wird, kann sichergesteilt werden, dass dieser durch eine
Kombination der auf seine Tatigkeit anwendbaren &ffentlich-rechtlichen, strafrechtlichen und
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zZivilrechtlichen Vorschriften den Level des in allen Mitgliedstaaten bestehenden Schutzni-
veaus nicht unterltauft.

Beisgpiel: Mitgliedstaat A setzt zum Erreichen des Schutzniveaus auf die Einhaltung strenger
Zulassungskriterien fir die Aufnahme einer Tatigkeit, wihrend Mitgliedstaat B so gut wie
keine Zutassungsvoraussetzungen aufstelit, daflr aber strenge Durchfithrungsvorschriften
und ggf. empfindliche Sanktionen flir deren Nichteinhaltung vorhani. Erbringt nun ein Dienst-
leistungserbringer aus Land B eine Dienstleistung in Land A, so stellen die dort bestehenden
strengen Zulassungsvoraussetzungen ein Hemmnis fir den freien Dienstleistungsverkehr
dar. Die Anwendung des Herkunftslandprinzips ermaglicht in diesem Fall dem Dienstleis-
tungserbringer das einfache Tatigwerden im Land A, da nach dem nunmehr geltenden Recht
seines Heimatlandes keine besonderen Zulassungsvoraussetzungen existieren. Das
Schutzniveau wird zumindest rechtstheoretisch dadurch gewahrt, dass auch die Durchfiih-
rung der Tatigkeit dem Heimatrecht unterlisgt, so dass der Dienstleistungserbringer den
Durchfithrungsvorschriften und Sanktionen seines Heimatrechtes unterliegt, die in Land A
nicht vorgehalten werden.

Dieses entspricht auch der inneren Logik ven Art. 249 Abs. 3 EGV flr den Giber Richtlinien zu
harmonisierenden Bereich. Art, 249 Abs. 3 EGV regelt ausdriicklich, dass die Mitgliedstaaten
bei der Umsetzung der Richtlinie zwar nicht hinsichtlich der Regelungsziele, wohl aber hin-
sichtlich Form und Mittel frei sind. Damit soll den Besonderheiten der jeweiligen Rechtsord-
nung Rechnung getragen werden.'

So sieht der Kommissionsentwurf in Art. 26 Abs.1 &) vor, dass der Dienstleistungserbringer
dem Dienstieistungsempianger umfangreiche Informationen zur Vertiigung stellt. Zum Bei-
spiel: Falls die Tatigkeit einer Genehmigungsregel unterliegt, die Angaben zur zustandigen

Stelie oder zum einheitlichen Ansprechpariner, Jenseits der Grenze der Effektivitatistdie... . . _ .

Wahl des Rechismitteis frei. Denkbar ist, dass die Verpflichtung zur Information entspre-
chend den Informationspflichien im deutschen Darlehensrecht (§§ 491 fi. BGB) vertrags-
rechtlich sichergestellt werden, und zwar entweder als Wirksamkeitsvoraussetzungen, Wi-
derrufsméglichkeit oder Schadensersatz. Ebenfalls wére aber denkbar, diese praventiv durch
Bestimmungen des Ordnungswidrigkeitenrechts sicherzustellen. Gleichfalls denkbar wére
der Widerruf der Zulassung als Sanktion. Durch das strikte Herkunftslandprinzip k&nnte auch
die bislang wenig durchdrungene Problematik der wirtschaftsstrafrechtlichen Sanktionsnor-
men der Blankettstrafgesetze besser geldst werden."

Das Herkunfisiandprinzip hat aber zwei Hauptprobleme. Zundchst setzt es voraus, dass in-
nerhalb der Mitgliedstaaten eine echte Harmonisierung des Schutzniveaus erreicht ist. Dies
dirfte bei weiterﬁ noch nicht der Fall sein. Zum zweiten ist conditio sine qua non des strikten

19 Streinz/Schroeder, EUV/EGYV, § 249 EGV Ra. 87,
" Vg, hierzu Sarzger, JuS 2004, 943, 947,
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Herkunﬂslandprinzips; dass die Herkunftslander, die im Zieiland begangenen Gesetzesver-
stdBe mit dem gleichen Interesse veriolgen wie die Verstdfe im Herkunftsland selbst. Aych
hieran bestehen erhebliche Zweifel.

3. Rechtstheoretische Probleme des Ziellandprinzips

Das Ziellandprinzip als internationale Zusténdigkeitsordnung (Art. 16 Abs. 2 Gebhargt-
Entwurf) vermeidet zwar zunachst das Problem, dass die Behfrden des Heri(unftslandes
nicht das notwendige Kontrollinteresse haben, indem die Dienstleistung durch diejenige Be- -
hérde kontrolliert wird, in deren Territorium sich die Rechisverletzung manifestiert. Das Ziel-
landprinzip des Gebhardt-Entwurfs ist aber nicht mit einem strikten Gleichlaufprinzip verbun-
den dergestalt, dass aus der Kontrollzustandigkeit auch in jedem Fall die Anwéndung der
innerstaatlichen Normen folgen wiirde. Vielmehr bekennt sich der Gebhardt-Entwurf mit dem
Prinzip der gegenseitigen Anerkennung auch zu einer kollisionsrechtlichen Norm, welche in
bestimmten Fallen die Anwendung der Normen des Herkunftslandes im Zielland vorschreibt,
Rechtstheoretisch setzt das Ziellandprinzip aber, soweit es mit dem Prinzip der gegenseiti-
gen Anerkennung als Kollisionsnorm ausgestaltet ist, die Anwendung mitgliedstaatlicher &f-
fentlich-rechtlicher Normen voraus. infolge der Arbeit von Klaus Voge!gihg man bislang (-
berwiegend davon aus, dass es staatstheorstisch ein dffentlich-rechtliches ,IPR“ nicht geben
kénne. Der Staat diirfe stets nur sein eigenes dffentliches Recht, nicht aber wie im IPR dblich
auslandisches éffentliches Recht anwenden. Die Problematik dirfte aber dadurch entschérft
sein, dass sich mittlerweile im Bersich des harmonisierten Binnenmarktes die Anwendung
mitgliedst_aat!icher Sffentlich-rechtlicher Normen zunehmend durchsetzt.'?

Schwierigkeiten ergeben sich hier aber gleichfalls in Bezug auf das Wirtschaftsstrafrecht.
. Das Wirtschaftsstrafrecht ist nach wie vor nicht harmonisiertes nationales Fiech,t,,lnsbeson} S
dere im Bereich des Wirtschaftsstratrechis bedient sich der Gesetzgeber regelmasig sog.
Blankettstrafnormen. Hierunter versteht man Strafrechtsnormen, die den Tatbestand nicht
selbsténdig formulieren, sondern bezlglich der einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen auf
andere Normen verweisen. Hierbei sind dem Gesstzgeber aus 'v'erfassungsrechtlichen
Grinden enge Grenzen gesetzl. Zum einen darf das fir stra_fbar erklarte Verhalten nach dem
Akzessorietdtsgrundsatz des Strafrechtes nicht nach anderen Normen erlaubt sein. Verweist
die Deutsche Blankettstrafnorm auf eine Deutsche Verwaltungsvorschrift, die aber fiir den
Dienstleistungserbringer unbeachtlich ist, weil fir ihn aufgrund der Dienstleistungsrichtlinie
eing Verwaltungsnorm eines anderen Mitgliedstaates maBgebend ist, die ein entsprechen-
des Verhalten erlaubt, entfallt nach dem Akzessoristatsgrundsatz bereits die Strafrechts-
sanktion. Eine Verweisung auf die entsprechenden Verwaltungsnormen der EG-
Mitgliedstaaten wére zwar grundsatzlich denkbar, unterlige aber wegen des strafrechtlichen
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Bestimmtheitsgrundsatzes engen Grenzen. So wird die dynamische Verweisung auf EG-
Verordnungen nur ausnahmsweise fir zulassig gehalten. Zur kollisionsrechtlichen Verwei-
sung auf ausldndische Normen fehien bislang Untersuchungen.®

Schon allein wegen der Ziellandkontrolizustandigkeit diirfte dennoch der Gebhardt- Entwurf
dem Kommissionsentwurf vorzugswiirdig sein.

ill. Anwendungsbereich der Richtlinie

Sowohl der Kommissions- als auch der Gebhardt-Entwurf verfolgen einen horizontalen An-
satz. Hierunter versteht man nicht die Regelung bestimmter Tatigkeiten (sektorale Regelung)
sondern eine bereicﬁsﬂbergreifende Regelung unterschiedlichster Tatigkeiten.

1. 2uléssigkeit einer horizontalen Richtlinie

. Die Richtlinienvorschlage werfen die grundsatzliche Frage auf, ob der EGV eine Ermachti-
gung zum Erlass einer horizontalen Richtlinie auf dem Gebist der Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit enthait. Sowohl Art. 44 Abs. 1 EGV fir die Niederlassungsfreiheit als
auch Art. 52 Abs. 1 EGV far die Dienstisistungsfreiheit sehen nur den Erlass von Richtlinien
fiir bestimmte Tatigkeiten bzw. bestimmte Dienstieistungen vor. Dies wird mit den Eigenhei-
ten der jeweiligen Dienstleistung begrindet.' Demnach ware sine horizontale Richtlinie un-
zul&ssig.'® Fréglich ist, ob sich aus Art. 47 EGV, auf den Art. 55 EGV verweist, etwas ande-
res ergibt. Der Wortlaut deutet darauf hin, weil Art. 47 EGV von ,selbstindigen Tatigkeiten*
spricht, womit eine Vielzahl spezifischer Tatigkeitsbereiche effasst ist. Art. 47 EGV ist daher
grundsitzlich bereichsiibergreifend angelegt. Uber die Verweisungsvorschrift des Art. 55
EGV ist auch im Bereich der Dienstieistungsfreiheit daher eine horizontale Richtlinie zulds-
sig. Hierbei ist aber zwingend darauf z_i: achten, dass der den bereichsspezifischen Unter-
schieden Rechnung tragende Grundsatz der sektoralen Regelung (Art. 44 und Art. 52 EGV)
nicht durch eine zu weitgehende Regelungstiefe innerhalb der horizontalen Richtiinie ausge-
héhit wird.

. 2, Ermittlung des horizontalen Anwendﬁngsbereichs

a) Vorschlag der Kommission

2y Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, 2.a.0.

"> Vgl. hierzu Sarzger, Europiisierung des Strafrechts, 2001, S. 188ff., insbes. 264.

* Midler-Graff in: Streinz, EUV/EGV, 2003, Art. 52 EGV Ra. 3,

'3 So Miiller-Graff, 2.a.0. Ra. 4; Kluth in: Calliess/Ruffert, Kommentar zom EU-Vertrag und EG-Vertrag, 1999,
Art, 52 EGV Rn. 4; a.A. Randelzhofer/Forsthoff in: Grabiiz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, Ast. 52
EGV Rn. 2.
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Der horizontale Regelungsansatz der Richtlinie bewirkt zwangslaufig die Notwendigkeit siner
kaum mehr Uberschaubaren Anzahi sektoraler Ausnahmen. Hierdurch wird das Verhéltnis
von Regel und Ausnahme auf den Kopf gestelit. Die Zusammenschau des umfangreichen
Ausnahmekatalogeé des Art. 18 i.V.m. den zulassigen EinzelfalimaBnahmen des Art. 19 wirft
die Frage auf, worauf sich der tatsachliche Anwendungsbereich der Richtlinie iberhaupt
noch erstreckt. Hinzu kommen noch weitere Ausnahmen, die sich erst aus den Erwagungs-
grinden erschiieBen, wie zum Beispiel der Ausschiuss des Anwendungsberéiches der
EuGVVO aus Erwdgungsgrund 38.

b} Gebhardt-Entwurt
Der Gebhardt-Entwurf behalt grundsatzlich den horizontalen Regelungsansatz bei, schrankt
diesen jedoch sowohl int der Regelungstiete als auch in der horizontalen Ausdshnung ein:

Horizontale Begrenzung:
a) Die Richtlinie gilt nicht f0r Dienstleistungen, die die Mitgliedstaaten in Erfdilung ihrer ge-
meinwohlorientierten Pflichten erbringen oder die von Privaten unter Einhaltung bestimmter
Anforderungen im Gemeinwohlinteresse erbracht werden, Art. 2 Abs. 1a. (Vgl. auch Art. 16
und Art. 86 Abs. 2 EGV)
b) Die Richtlinie gilt nicht fir Dienstleistungen, die zur Sicherung oder zum Erhalt 6ffentlicher
interessen ganz oder zum Teil von den Mitgliedstaaten garahtiert oder finanzien sind, Art. 2
Abs. 1b.
. ¢) Die Richtlinie gilt nicht flr Dienstleistuhgen, die zwar kommerziell erbracht werden, aber
Allgemeininteressen verwirklichen und daher besonderen Anforderungen der Sffentlichen
Hand unterliegen, Art. 2 Abs. 1 c. ,
d) Die Richtlinie gilt weiter nicht fir Berufe und Tatigkeiten, welche dauernd oder vor(iberge- .
hend mit der Ausibung der dffentlichen Gewalt verbunden sind, Art. 2 Abs. td. (Vgl. hierzu
“auch Art. 46 EGV)
e} Nach Art. 2 Abs. 2 sind grundsatzlich alie Bereiche von der Anwendung der Richtlinie
ausgenommen, welche durch sektorale Richtlinien abgedeckt werden.
f) in Art. 2 Abs. 3 und 3a finden sich noch einmal spezielle Ausnahmen, und zwar flr den -
Bereich des Steuerwssens sowie der Gewinnspiele und der gerichtiichen und auBergerichtli-
chen Beitreibung von Forderungen.

c) Stellungna.hme

Die sektoralen Ausnahmen vom horizontalen Wirkungsprinzip werden im Gebhardt- Entwurt

rechissystematisch besser erfasst. Besonders deutlich wird dies im Vergieich zum pointifisti-

schen Regelungsansatz des Art. 17 des Kommissionsentwurfs. Dieser Verbesserungsansatz
ist ausdriicklich zu begriiBen. Insbesondere Art. 2 Abs. 2 ist nicht nur aus systematischen
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Grinden vorzugswirdig, sondern stellt zugleich die Reichweite der Ausnahmen klar. In Art.
17 Kommissionsentwurf lie die Formulierung offen, ob vom Herkunftsiandprinzip nur der in
der sektoralen Richtiinie geregelte Bereich ausgenommen werden solite oder der ganze Sek-
tor. Nach dem Gebhardt-Entwurf wird auf den Dienstleistungsbereich und nicht, wie beim
Kommissionsentwurf, auf die in den sektoralen Richtlinien geregelten Angelegenheiten Be-
zug genommen. Der Gebhardt-Entwurf entspricht damit auch eher den Vorggben der Art, 47
Abs. 2, Art. §5 und 52 Abs. 1 EGV, die einen deutlichen Vorrang der sektoralen Regelungen

erfordem.
3. Ermittlung der Regelungstiefe

a) Kommissionsentwurt

Der Kommissionsentwurf enthalt in Art. 16 ein umfassendes Herkunftsiandprinzip. Das Her-
kunftslandprinzip bezieht sich hierbei nicht nur auf das Wirtsi:haftsvenvaitungsrecht, sondern
- "auch auf das Privatrecht. Vom Wortlaut des Art. 16 Abs. 1 wirden hiervon auch die straf-
rechtlichen Wirtschaftssanktionsnormen erfasst. Dies kann aber schon mangels Regelungs-
zustandigkeit nicht der Fall sein. |

Insbesondere soll das Herkunftsland aber auch ausschlaggebend sein flr die nationalen
Bestimmungen, welche die Verlrage des Dienstleistungserbringers und dessen Haftung re-
gein. Dies ergibt sich eindeutig aus dem Umkehrschluss aus den Ausnahmeregelungen in
Art. 17 Nr. 20 (Freiheit der Parteien, das auf inren Vertrag anwendbare Recht zu wahlen),
Art. 17 Nr. 21 (Mit Verbrauchern im volistandig harmonisierten Bereich geschlossenen Ver-
trage), Art. 17 Nr, 22 (Die formliche Gitigkeit von Vertragen, die sich auf Immobilien bezie-
han) und Art. 17 Nr. 23 (AuBervertragliche Haftung). -

Das in Art. 16 Abs. 1 definierte Herkunftsiandprinzip wird in Art. 16 Abs. 3 prézisiert. Von -
dem so néher definierten und prazisierten Herkunftslandprinzip enthalt Art. 17 eine Reihe
von Ausnahmen, und zwar sowohl sektorspezifische als auch die Regélungstiefe betreffen-
de, wie z. B. die Rechtswahlfreiheit der Parteien.

Neben den vor{ibergehenden Ausnahmen in Art. 18 enthalt Art. 19 noch Ausnahmen vom
Herkunftslandprinzip im Rahmen des Gesetzesvollzugs.

b} Gebhardt-Entwurf

Der Gebhardt-Entwurf halt grundsatzlich am Herkunftslandprinzip fest, bezeichnet dieses
aber nunmehr als Prinzlp der gegenseitigen Anerkennung {Art. 16 Abs, 1). Neben das
Herkunftsiandprinzip (Prinzip der gegenseitigen Anerkennung) tritt fir bestimmte Regelungs-

g
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bereiche das Ziellandprinzip. Nach dem Ziellandprinzip soll die erbrachte Dienstleistung im
Einklang mit den Rechts- und Verwaltungsvorschriften des Ziellands stehen (Art, 17 Abs. 1).
Das Zusammenspiel von Herkunftsland- und Ziellandprinzip ist aber auch nach dem Geb-
hardt-Entwurf komplex geregelt und schiie8t Regelungsbereiche des Internationalen Privat-
rechts ein. Dabei bedient sich der Gebhardt-Entwurf zur Abgrenzung von Herkunftsiand- und
Ziellandprinzip zweier unterschiedlicher Regeiung's'téchniken. Zum einen werden die beiden
Prinzipien nach Geschafisteldern abgegrenzt (Art. 16 Abs. 1b und Art. 17 Abs. 1}, zum ande-
ren nach der Regelungstiefe (Art. 17 Abs. 2).

Zundchst findet das Herkunftslandprinzip (Prinzip der gegenseitigen Anerkennung) keine
Anwendung auf:

- das Arbeitsrecht und die Sozialversicherungs-Gesstzgebung in den Mitgliedstaaten, Art. 1
Abs. 2 und Art, 16 Abs. ta,

- das Schadensersatzrecht, Art, 16 Abs. 1a.

Im Bereich dieser Regelungsmaterien gilt in jedem Fall nach Arl. 17 Abs. 2 das Ziellandprin-
zip. Demnach sind die Vorschriften des Ziellands z.B. f{ir die Regelungen des Schadenser-
satzes und das Recht der freien Rechtswahl anwendbar. Und zwar auch in den Bereichen, in
denen grundsatzlich ansonsten das Herkunftslandprinzip (Prinzip der gegenseitigen Aner-
kennung) gilt.

Das Herkunftslandprinzip {Prinzip der gegenseitigen Anerkennung) gilt — abgesehen von den
obigen sachlichen Einschrankungen — jedoch fiir die in Art. 16 Abs. 1b genannten Geschéfts-
leistungen und zwar unabhéngig davon, ob sie im Handelsverkehr oder fir Verbraucher er-
bracht werden. Dabei bedient sich der Gebhardt-Entwurf zur ndheren Bestimmung der Ge-
schaftsleistungen der Central Product Classiication (CPA) der UNQ. Unabhanaig vom. sach-
lichen Anwendungsbereich gilt das Ziellandprinzip bereits allgemein in ginzelnen fir den
Verbraucher bestimmten Dienstleis’tungen', die wiederum mit Hilfe der CPA ermittelt werden.
(Art. 17 Abs. 1 i.V.m Anhang i C)

Des Weiteren enthalt der Gebhardt-Entwurf eine Vorrangregelung zugunsten des Herkunfts-
landprinzips in anderen Richtlinien (Art. 16¢). '

Schiielich ermdglicht Art. 16 Abs. 2a, unabhdngig vom Herkunftslandprinzip (Prinzip der
gegenseitigen Anerkennung), im Einzelfall MaBnahmen gegen den Dienstleistungserbringsr

im Zielland zu treffen.

c¢) Stellungnahme

10
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Beide Entwiirfe enthaiten neben wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Kollisionsnormen auch
Kollisionsnormen des Internationalen Privatrechts. Nach dem derzeitigen Stand des Ge-
meinschaftsrechts sind hingegen die Normen des Wintschaftsrechts nicht harmonisierungs-
{ahig. Dies dorfte sich als die Archillesverse der Harmonisierungsbestrebungen erweisen, da
dem Wirtschaftsstrafrecht eine nicht zu unterschatzende Bedeutung beim Rechtsglterschutz
zukommt. Das Wirtschaftsstrafrecht ist aber losgeidst von den verwaltungsrechtlichen Vor-
schriften schwer denkbar. | )

Hinsichtlich der IPR-Regelungen ist auf Folgendes hinzuweisen:

- Nach weit Gberwiegender Meinung kann aus den Grundfreiheiten das Herkunftsland-
prinzip nicht abgeleitet werden.'® |

- In beiden Entwiirfen sind die IPR- Vorschriften nicht hinreichend mit den Rom | und
Rom Il-Verordnungen koordin_iert. |

- Regelungstechnisch Oberzeugen beide Entwiirfe nicht. So ist z.B. in beiden Entw(r-
fen dis Reichweite des Kollisionsstatuts ungeklart. Erfasst z.B. das Herkunftsland-
prinzip im Kommis_sionsentwurf auch die Frage des anwendbaren Rechts bei der
Stellvertretung oder der Geschaftsfahigkeit?'” .

- Unbeantwortet [&sst der Kommissionsentwurf z.B. auch die Frage, welches Recht
Anwendung findet, wenn ein Dienstleistungserbringer, der in zwei Mitgliedstaaten
Niederlassungen unterhalt, Dienstleistungen in einem Dritten Mitgliedstaat anbietet.

- Der Gebhardt-Entwurf wiederum wirlt insbesondere die Frage auf, was unter dem
Schadensersatzrecht nach Art. 16 Abs. 1a zu verstehen ist. Fallen hierunter auch die
auBervertragliche Haftung oder Nachbesserungsanspriiche?

Es wird empfohlen. auf Regelunagen des IPR volistindig zu verzichten. Die bestehenden Re-

gelungen des IPR tragen den unterschiedlichen Interessen von Dienstleistungserbringer und

Empianger besser Rechnung, als die holzschnittartigen Regelungen in den beiden Entwir-
ten der Dienstleistungsrichtiinie,

IV. Anwendungskontrolle

1. Kommissionsentwurf

Der Kommissionsentwurf geht von dem Grundsatz aus, dass die Kontrolle durch das Her-
kunftsland zu erfolgen hat, Art. 16 Abs. 2. Die Kontrolle durch das Herkunftstand wird in be—
stimmten Grenzen durch eine Kontrolle durch das Zielland ergdnzt. Nach Art. 19 kann trotz
grundsitzlicher Anwendung des Herkunfisiandprinzips das Zielland hinsichtlich der importier-

% vgl. Mankowski, IPrax 2004, 391 m.w.N.
17 Basedow, EuZW 2004, 424.
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ten Dienstleistung und der grundsatzlichen Uberwachungszustandigksit der Behdrden der
Niederlassung MaBnahmen ergreifen, die sich auf foigende Bereiche beziehen:

a) die Sicherheit der Dienstieistungen, einschlieBlich der mit der Sffentlichen Ordnung zu-
sammenhangendsn Aspekts;

b} die Ausiibung siner Tatigkeit im Gesundheitswesen;

¢} den Schutz der 6ffentlichen Ordnung, insbesondere mit dem Schutz Mindérjéhriger zu-

sammenhangender Aspekte.

Voraussetzung far diese MaBinahmen ist nach Art. 19 Abs. 2, dass es sich um einen nicht
harmonisierten Bereich handelt, das Schutzniveau fir den Dienstleistungsempfanger auf-
grund der innerstaatlichen Rechtsvorschriften gréfer ist als im Herkunftsstaat und dieser
keine bzw. im Vergleich zu Art; 37 Abs. 2 unzureichende MaBnahmen ergriffen hat.

2. Gebhardt-Entwurf

Im Gegensatz hierzu Oberantwortet der Gebhardt-Entwurf die Kontrolle des Dienstleislu'ngs-
erbringers und der von ihm erbrachten Dienstleistung grundsétz!ich dem Zielland. Soweit das
Zielland jenseits des KontrolimaBstabs, welcher sich aus dem Zusamménspiel von Her-
kunftsiand- und Zieflandprinzip ergibt, im Einzelfall MaBnahmer gegen den Dienstleis'tungs-
erbringer ergreifen will, muss es in das in Arl. 16a naher beschriebenes Kooperationsverfaﬁ-
ren mit der Kommission und dem Mitgliedsstaat treten, in dem der Dienstleistungserbringer
niedergé!assen ist. Der Kommission fallt hierbei insbesondere die Aufgabe zu, zu prifen, ob
 dieim Zieltand geplante MaRnahme gemeinschaftskonformist. .. ... ...... . . ...

3. Stellungnahme _

Beide Entwirfe leiden darunter, dass sie nicht hinreichend deutlich regsin, was sie unter der
Verantwortlichkeit des Herkunftslandes {Kommissionsentwurf) bzw. des Zisllandes verste-
hen. Soweit die Kontrolle durch den zivilrechtiichen Rechtsschutz erfolgt (also eine Kiage
des Dienstleistungsempfangers gegen den Dienstleistungserbringer) stellt die EUuGVVO ein
einheitliches Regelungssystem zur Verflgung. Emptohlen wird, in der Richtlinie selbst kiar-
zustellen, dass es hinsichtlich dieser zivilrechtlichen Kontrolle bsi der Zustandigkeitsregel der
EuGVVO verbleibt. Eine nahere Eingrenzung der zustandigen Stellen wird dariber hinaus
nicht maglich sein, da der Verwaltungsvollzug in den Mitgliedstaaten héchst unterschiedlich
geregelt ist. Eine weitere Klarstellung empfiehlt sich hinsichtlich der Strafverfolgung. Die Re-
gelungskompetenz auf dem Gebiet des Strafrechtes besteht derzeit allenfalls im Rahmen
von Art. 280 EGV. In Anlebnung an die Formulierung in Art. 280 Abs. 4 S. 2 EGV sollte klar-

i2
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gestellt werden, dass die Anwendung des Sirafrechts der Mitgliedstaaten und ihrer Straf-
rechtspflege von der Richtlinie unberdhrt bleibt,
Beziglich der rechtspraktischen Ubsrlegenheit des Ziellandprinzips wird auf Ill. 3. verwiesen.

V. Zusammenfassende Empfehiungen

1. Regelungstechnische Empfehlungen _
- Dis im Gebhardt- Entwurf begonnene Systematisierung der Anwendungs- bzw. Ausnahme- -
bereiche solite weitergeflhrt werden. Dabei solite klar zwischen den Einschr&nkungen des
horizontalen Anwendungsbereichs auf der einen Seite und den Bestimmungen hinsichtlich

der Regelungstiefe g_etrehnt werden.

- Terminologisch und im systematischen Aufbau soliten die Entwiirte klar zwischen der Kon-
Trollzusténdigkeit (Binnenmarktzustandigkeit), der Anerkennung von Kontrollentscheidungen
{Anerkennung im Binnenmarkt)} und den Kollisionsnormen im eigentlichen Sinne (Binnen-
marktkolliéionsnormen) unterscheiden. (vgl. Anlage 1) '

2. Grundsiétzliche Empfehiungen _

Ausgehend von der These, dass sich die Steuerungsfunktion des Wirtschaftsrechts und da-
mit das Rechtsgliterschutzniveau nur aus einer Zusammenschau der zivitrechtlichen-, straf-
rechtlichen- und Sffentlich-rechtlichen Vorschfiﬂen ermitteln Jasst, ergibt sich Fdlgendes:

- Solange eine Harmonisierung auf dem Gebiet des Strafrechts aus kompetenzrechtlichen
Grinden nicht maglich ist, besteht immer die Getahr eines Delawere-Effekts. Dies gift umso
mehr, wenn der Anwendungsbersich des Nebenstrafrachts erschwert wird, indem Tatigkei-
ten im Inland auslandischen Normen des Wintschaftsverwaltungsrechts unterstellt werden,
da die strafrechtlichen Blankettvorschritten in der Regel auf die Vorschriften des deutschen
Wirntschaftsverwaltungsrechts Bezug nehmen. '

- Vorzugswiirdig scheint eine Fortfiihrung der sektoralen Harmonisierung einzelner Dienst-
leistungsbereiche im Gegensatz zu der vorgeschiagenen horizontalen Regelung.

Der Rechtsharmonisierung im Rahmen einer herizontalen Regelung sind auf Grund der vie-
len sektorspezifischen Eigenheiten sehr frilhe Grenzen gesetzt. Dies kann, will man den
Dienstleistungsverkehr erleichtern, nur durch die Anwendung des Herkunftsland- oder eines
entsprechenden Rechtsanwendungsprinzips ausgeglichen werden.

Zwar bilden die vorgeschlagenen Grundprinzipien (Herkunftslandprinzip, gegenseitige Aner-
kennung, iiellandprinzip) rechtstheoretisch vertretbare Losungsmodelle. Dies jedoch nur

13
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unter der Voraussetzung, dass das Schutzniveau der Mitgliedslander vergisichbar ist und die
Rechtsiibertragung volistandig durchgeflhrt wird, damit das Niveau nicht unterlaufen werden
kann. Das Vorliegen dieser Grundbedingungen ist indes zu bezweifein.

Unabhangig davon bergen die genannten Prinzipien Anwendungsprobleme. Neben den be-
reits aufgeworfenen Fragen, ist das Informationsdefizit des Dienstleistungsempféngers nicht
hinreichend geldst bzw. |&sbar.

Ein' grundsatzliches Problem wirft auch die Frage auf, wer die Einhaltung der nach dem
Rechtsanwendungsprinzip jeweils einschidgigen rechtlichen Bestimmungen kontrolliert. Die_-
se Kontrolle der Dienstleistung sollte entsprechend dem Gebhardt-Entwurf durch das Ziel-
land erbracht werden. Dies entspricht auch den allgemeinen Grundsatzen des Internationa-
len Zivilprozessrechts, welches von einer besonderen Zustandigkeit der Gerichte am Erfli-
lungsort ausgeht. '

- Im Ubrigen gilt: Solange die Mitgliedstaaten seibst bei einem-untersteliten gleichwertigen

Schutzniveau unterschiedliche Mittel zur Erzielung dieses Niveaus einsetzen kdnnen, stBt

_jede horizontale Richtlinie auf kaum Oberwindbare Hindernisse.

Im Gegensatz dazu spricht fir die tatigkeitsspezifische Harmonisierung zunéchst, dass diese
bereits im System des EGV angelegt (vgl. oben I} 1). Zunachst sind sektorale Richtlinien der
horizontalen Regelung rechtssetzungstechnisch ﬁberlegen. '

Bezogen auf einen bestimmten Sektor lasst sich das in den verschiedenen Mitgliedstaaten
verwirklichte Schutzniveau einschlieBlich der Mittel, derer sich die Mitgliedstaaten hierzu be-
dienen, besser evaluieren. Eine auf dieser Grundlage basierende sektorale Harmonisierung |
kann einen unvergleichlich héheren Harmonisierungsstandard erreichen, als den einer hori-
zontalen Richtlinie. Unabh&ngig von der i'echtssetungstechriischen Dimension ist dieses Er-

gehnis. bereits kompetenzrechtiich im EGV. verankert (vgl..oben lI1 1) Nur fOr sektorale Richt-... .. ... .. ..

linien [&sst der EGV eine volistandige Regelungstiefe zu. Sektorale Harmonisierungen bedir-
fen daher nicht mehr einer Ergadnzung durch Rechtsanwendungsprinzipien, die die genann-

ten Problerme verursachen,

14
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- Anlage 1 -

Zu beantwortende Fragen:

Nach welchen

Regelungsumfang Wer entscheidet? Wer ist an die
- : Normen? Entscheidung
.gebunden?
Binnenmarkt- Binnenmarkt- Anerkennung im
Zustandigkeit Kollisionsnorm Binnenmarkt
Kommissionsentwurl: | Kommissionsentwurf. | Kommissionsentwurf:
Regelungs- Regelungs- | grundsatzlich - | grundsétzlich grundsatzlich
breite tiefe Herkunftsland Herkunftsiand Zielland
{sektoral/ :
harizontal) Gebhardt-Entwurf: Gebhardt-Entwurf: Gebhardt-Entwurf:
grundséatzlich Zielland | Kombination aus Keine Regelung .
' Zielland und hinsichtlich der
: Herkunftsland Bindungswirkung der
- Zulassung - IPR Entscheidung im

- Uberwachung - IZPR
- Sanktion

Zielland flir das
Herkunftsland
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- Anlage 2 -

Anwendung des sirikten Herkunftslandprinzips bei gleichem Schutzniveau

Land A Land B Anwendung der Vorschriften des
Landes A in Land B bei
Erbringung von Dienstleistungen in
Land B durch einen
Dienstleistungserbringer aus Land A

Schutzniveau
Offentiiches | Offentliches | Offentliches
Recht - Recht Recht
(35 %) (20 %) {35 %)
Strafrecht
(35 %)
Strafrecht ‘ | Strafrecht Gleiches
{25 %) - (25 %) Schutzniveau
Zivilrecht .
(45 %)
Zivilrecht Zivilrecht
(40 %) (40 %)

Schutzni\?eau wird aufrechterhalten bei ordnungsgeméBer Uberwachung durch die
Herkunftsldnder
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- Anlage 3 -

Anwendung des strikten Herkunftslandprinzips bei unterschiedlichem Schutzniveau

Land A Land B Anwendung der Vorschriften des
Landes A in Land B bel
Erbringung von Dienstleistungen in
Land B durch einen
Dienstleistungserbringer aus Land A
Schutzniveau
Offentliches
Recht
Offentliches Strafrecht Offentliches
Recht Recht
Liicke im Schutzniveau
~ Strafrecht Strafrecht
Zivilrecht |
Zivilrecht Zivilrecht

~Delaware-Effekt"
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- Anlage 4 -

Anwendung eines gespaltenen Herkunfislandprinzips bei gleichem Schutzniveau aber
unterschi'ec_jm:her Verteilung der Stegerunggnteile der verschiedenen Rechtsdiszipli-

nen

Land A Land B Anwendung der Vorschriften des Landes
| A in Land B bei Erbringung von Dienstleis-
tungen in Land B durch einen Dienstleis-
_ tungserbringer aus Land A
Schutzniveau

Offentliches o Offentliches
Recht Recht Schutzliicke
(20 %) (35 %) (15 %)
Offentliches Recht
Strafrecht (20 %)
(35 %) _
Strafrecht Strafrecht
(25 %) (25 %)
Ziigeo}:;} vt Zivilrect _
“ ' {40 %) Zivilrecht
(40 %)

Gefahr eines ,,De!aware—Effekts"‘ bei Kombination unterschiedlicher Rechtsordnungen .





