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Stellungnahme

zu dem Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie iiber Dienstleistungen im
Binnenmarkt KOM(2004) 2 endgiiltig/2 vom 25.2.2004

unter Beriicksichtigung der Berichtsentwiirfe Gebhardt vom 11.5.2005 und van
Lancker vom 10.5.2005

I. Allgemeine Einschatzung

1. Der djb begriiBt die Initiative der Kommission zu einem weiteren Schritt auf dem Weg zu einem
europdischen Binnenmarkt. Er weist jedoch darauf hin, dass der Gemeinsame Markt und damit auch
der Binnenmarkt nach der Konzeption des EG-Vertrags, wie sie insbesondere in Artikel 2 zum Aus-
druck kommt, kein Ziel an sich ist. Seine Verwirklichung wird vielmehr angestrebt, um u.a. folgende
Ziele zu erreichen: , Forderung eines hohen MafBes an sozialem Schutz, der Hebung der Lebenshal-
tung und Lebensqualitat, des wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhaltes, der Gleichstellung von
Frauen und Mannern und eines hohen MaBes an Umweltschutz und Verbesserung der Umweltquali-
tat". Wahrend der vorliegende Richtlinienvorschlag dem Ziel der Wettbewerbsfahigkeit der Wirt-
schaft, welches nach Art. 2 ebenfalls zu den Zielen der Gemeinschaft gehort, breiten Raum einrdumt,
erscheinen die eben zitierten Ziele liberwiegend in den Ausnahmebestimmungen. Es drdangt sich
daher von vornherein die Frage auf, ob der Vorschlag mit der Binnenmarktkonzeption des EG-
Vertrags vereinbar ist.

2. Dies gilt insbesondere beziiglich derjenigen Regelungen, die die grenziiberschreitende Dienst-
leistungserbringung fordern sollen. Wahrend die im Vorschlag enthaltenen Regelungsansatze zur
Erleichterung der Niederlassung von Dienstleistungsunternehmen vorwiegend durch Verwaltungs-
vereinfachung ( Uberpriifung der Genehmigungserfordernisse, einheitliche Ansprechpartner und
Formulare u.d.) als geeignete Instrumente erscheinen, stellt die spezifische Ausformung des Her-
kunftslandsprinzips in dem Entwurf eine Abweichung von dessen Ausgestaltung durch die Recht-



sprechung des EuGH dar und hat das Potential, den bisher erreichten acquis communautaire, insbe-
sondere auf den Gebieten Arbeitnehmerschutz, Umweltschutz und Verbraucherschutz zu gefdhrden.

3. Der EuGH hat in seiner Rechtsprechung zur Dienstleistungsfreiheit bisher eine andere Auspra-
gung des , Herkunftslandsprinzips" verwendet. Danach kénnen Mitgliedstaaten nichtdiskriminieren-
de Beschriankungen der Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 EG) nur aufrecht erhalten, wenn sie durch
zwingende Griinde des allgemeinen Interesses objektiv gerechtfertigt sind. In diesem Zusammenhang
missen die Mitgliedstaaten berlicksichtigen, ob Anforderungen, die der Dienstleistungserbringer
nach dem Recht seines Herkunftslandes bereits erfiillen muss, das schutzwiirdige Allgemeininteresse
angemessen wahren. Deswegen hat der EuGH beispielsweise entschieden, dass bei nur geringfligi-
gem Einsatz der Arbeitnehmer eines franzdsischen Unternehmens in Belgien die belgischen Behdr-
den die Wahrung des Arbeitnehmerschutzes durch die franzdsischen Vorschriften zum Mindestent-
gelt als ausreichend ansehen muss, solange nicht dargetan ist, dass die Zahlung des belgischen Min-
destlohnes fiir nur wenige Tage im Monat einen so erheblichen Vorteil fiir die Arbeitnehmer dar-
stellt, dass der damit verbundene administrative Aufwand gerechtfertigt ist (EuGH C-165/98 -
Mazzoleni - Slg. 2001, 1-2189) und im Zusammenhang mit der Arbeitnehmeriiberlassung festge-
stellt, dass ein Mitgliedstaat nicht die Stellung einer Sicherheit im Inland verlangen kann, wenn eine
Zeitarbeitsfirma eine dquivalente Sicherheit bereits nach dem Recht der Herkunftslandes im Ausland
gestellt hat (EuGH C-279/00 - KOM v Italien - Slg. 2002. I-1425, Rn 34). Der EuGH hat aber zahlrei-
che nationale Beschriankungen der Dienstleistungsfreiheit anerkannt, so z.B. das Genehmi-
gungserfordernis fiir Arbeitnehmeriiberlassung (EuGH C-279/80 - Webb - Slg. 1981, 3305), das
Erfordernis der Stellung einer Sicherheit fiir Zeitarbeitsfirmen (EuGH C-279/00, Rn. 27), die Anforde-
rung, Arbeitsunterlagen fiir entsandte Arbeitnehmer auf Baustellen bereitzuhalten (EuGH C-369/96
- Arblade - Slg. 1999, 8453, No 63, 74) sowie zuletzt die Verpflichtung des Generalunternehmers,
fiir die Zahlung des Mindestlohnes an entsandte Arbeitnehmer durch seine Subunternehmer zu biir-
gen (EuGH C-60/63 - Wolff & Miiller v Pereira - 12. 10.2004). Mit dieser Rechtsprechung hat der
EuGH die Balance zwischen verschiedenen Zielen des EG-Vertrags gewahrt. Der Richtliniengeber
sollte diese Balance nicht zerstoren, indem er den Mitgliedstaaten auch in nicht harmonisierten
Bereichen die Berufung auf Allgemeininteressen wie Schutz der Arbeitnehmer, effektive Durchset-
zung sozialer Vorschriften und Gesundheitsschutz untersagt. Vielmehr sollte es der Ehrgeiz der
Kommission sein, tragfahige Harmonisierungsvorschriften zu entwerfen, wie sie es z.B. mit dem
Griinbuch tiber Dienstleistungen im allgemeinen Interesse (KOM (2003) 270 endg) und dem Entwurf
einer Richtlinie tiber Zeitarbeit (KOM (2002) 741 endg) begonnen hat. Dementsprechend muss die
Anwendung der RL 96/71/EG Vorrang vor der neuen Richtlinie haben, was in Art. 17 und 24 deutli-
cher als jetzt klarzustellen ist.

4. Welche Auswirkungen der Vorschlag auf die Gleichstellung von Frauen und Mannern hat, ist
schwer abzuschdtzen, da die Kommission auf die im Rahmen des , Gender Mainstreaming Prinzips"
(vgl. Art. 3 Satz 2 EG) erforderliche diesbeziigliche Folgenabschitzung (gender impact assessment)
bedauerlicherweise verzichtet hat. Um eine Abschdtzung zu ermdglichen, miisste festgestellt wer-
den, wie viele Dienstleistungsunternehmen in der EU von Frauen geleitet werden und wie hoch der
Anteil der Frauen an den Beschaftigten dieser Unternehmen ist. Weiter waren Angaben dazu erfor-
derlich, ob und inwiefern diese Unternehmen ihre Dienstleistungen vorwiegend Mannern oder Frau-
en anbieten und ob sich die Bedingungen der Dienstleistungserbringung nach Geschlecht unter-
scheiden.

5. Unabhangig vom Ergebnis einer solchen Datenerhebung muss sichergestellt werden, dass die
Kohédrenz der vorgeschlagenen Richtlinie mit dem acquis communautaire auf dem Gebiet der Ge-
schlechtergleichstellung gewahrt wird, insbesondere mit den Richtlinien 76/207/EWG (novelliert
durch RL 2002/73/EG) sowie RL 2004/113/EG (zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbe-
handlung von Mannern und Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienst-
leistungen). RL 76/207/EG deckt in ihrer novellierten Fassung auch den Zugang zur selbsténdigen
Tatigkeit ab und untersagt auch (mittelbar) diskriminierende Anforderungen an den Erwerb der er-
forderlichen Qualifikationen fiir die Niederlassung als Selbstandige. Es ware insofern wiinschens-
wert, wenn hier ein Querverweis auf die RL in den Erwdgungsgriinden der RL aufgenommen wiirde.
Die Koharenz mit RL 2004/113/EG erfordert Anderungen im Richtlinienentwurf (s.u. Ill).

6. Nur ergdnzend weist der djb auf die bei der Anhdrung vor dem Europaischen Parlament gedu-
Berten Zweifel lber die Rechtsgrundlage hin.



Il. Gesundheitsdienste und Pflege, soziale Dienste

1. Qualitat

Die Mitgliedstaaten tragen die Verantwortung fiir die Organisation des Gesundheitswesens und die
medizinische Versorgung ihrer Bevolkerung. Dazu gehdren Regelungen zur Finanzierung sowie zur
Zulassung, Bedarfsplanung und Qualitatssicherung. Sie sind verantwortlich fiir die Schaffung eines
leistungsfahigen und fiir jeden zugénglichen Gesundheitssystems, Art. 152 Abs. 5 EGV. Dabei gehort
zum Gesundheitssystem nicht nur die unmittelbare Behandlung von Krankheiten im stationéren
Bereich und durch niedergelassene Arzte und Arztinnen. Vor allem angesichts kiirzerer Verweilzeiten
in Krankenhdusern durch Fallpauschalen wird eine gute nachstationdre Betreuung immer wichtiger.
Auch bei chronisch Kranken und pflegebediirftigen adlteren Menschen kommt es entscheidend auf
die qualitativ hochwertige ambulante Betreuung an. Der Richtlinienvorschlag hindert die Bundesre-
publik an der vollen Wahrnehmung dieser Verantwortung.

Gesundheitsdienstleistungen miissen auch von privaten Anbietern auf einem hohen, durch Rechts-
vorschriften gesicherten Niveau erbracht werden. Auf qualitativ hochwertige Dienstleistungen durch
professionelle Krafte sind insbesondere Frauen angewiesen. Dies hdngt damit zusammen, dass Frau-
en zwar ihre Ehemanner und hdufig auch Eltern oder Schwiegereltern pflegen und wahrend Krank-
heiten begleiten, aufgrund des Altersunterschiedes in vielen Ehen und der statistisch langeren Le-
benserwartung von Frauen lberleben sie jedoch hdufig den Ehepartner und sind dann selbst im Alter
auf bezahlte Pflegekrdfte angewiesen. Aber auch schon in jingerem Lebensalter sind Frauen und
insbesondere Miitter von kleineren Kindern eher auf professionelle Pflegedienstleistungen angewie-
sen, weil kein Partner zur Betreuung und Unterstiitzung im familidaren Umfeld zur Verfligung steht.

Der Vorschlag zeigt keinen ausreichenden Ansatz zur Gewdhrleistung einer hohen oder auch nur
standardisierten Qualitdt, obwohl der Kommission die unterschiedlichen Standards in den Mitglied-
staaten bekannt sind. Entscheidend fiir die Qualitdt der Dienstleistung in diesem Bereich ist, welche
beruflichen Qualifikationen ein Dienstleitungserbringer bzw. dessen Beschaftigte aufweisen. Dazu
wird in der Zusammenfassung Nr. 5 lediglich erwdhnt, dass der Richtlinienvorschlag den Vorschlag
fiir eine Richtlinie Gber die Anerkennung von Berufsqualifikationen (KOM(2002) 119 endgiiltig vom
7.3.2002) , ergénzt". Der Richtlinienvorschlag nimmt aber in Art. 17 Ziff. 8 nicht die gesamte Berufs-
anerkennungsrichtlinie vom Herkunftslandprinzip aus, sondern nur noch nicht genau bezeichnete
Artikel. Er 1dsst zudem unbeachtet, dass in der Richtlinie nicht alle Berufe bzw. Abschliisse aufge-
flihrt sind, deren gegenseitige Anerkennung aus Gemeinwohlinteresse Voraussetzung fiir eine grenz-
uberschreitende Dienstleistung sein sollte.

Stattdessen setzt der Richtlinienvorschlag in Kap. IV, Qualitat der Dienstleistungen” auf mehr In-
formation fiir die Dienstleistungsempfanger - als zusatzliches Instrument durchaus geeignet -, den
Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung - entbehrlich bei reglementierten Berufsqualifikatio-
nen - und freiwillige Zertifizierung, deren Effizienz wegen der Freiwilligkeit begrenzt sein dirfte. Das
reicht einerseits nicht aus, um Dienstleistungsempfanger zu schiitzen, es ware andererseits lberflus-
sig, wenn den Mitgliedstaaten MaBnahmen in den sensiblen Bereichen in Form von Genehmigungs-
vorbehalten generell erlaubt waren. Abweichungen vom Herkunftslandprinzip sind ihnen nach Art.
19 fiir eine Tatigkeit im Gesundheitswesen aber nur zum Schutz des Dienstleistungserbringers ges-
tattet. Dies ist unzureichend. Jedenfalls miissen Griinde des Gesundheitsschutzes und der Sicherung
eines bestimmten qualitdtsbezogenen Standards ebenfalls eine Abweichung vom Herkunftslandprin-
zip rechtfertigen konnen.

2. Kontrolle

Der Vorschlag ubertragt in Art. 34-36 die Kontrolle des Dienstleistungserbringers sowie der von ihm
erbrachten Dienstleistungen dem Herkunftsland. Das bringt schon wegen der rdumlichen Distanz
Probleme mit sich, abgesehen von der fehlenden Befugnis, in einem anderen Mitgliedstaat mit ord-
nungspolitischer Zielsetzung tatig werden zu kénnen. Auch diirfte das Interesse des Herkunftsstaa-
tes gering sein, nicht in seinem Hoheitsgebiet ausgeiibte Tatigkeiten, die keine Relevanz fiir seine
Bevdlkerung haben, zu lberwachen. Der Mitgliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet GesetzesverstéBe
festgestellt werden, kann nur Ermittlungen erbitten. Selbst bei schwersten VerstoBen ist als , Sankti-
on” nur die Unterrichtung aller anderen Mitgliedstaaten und der Kommission vorgesehen. Das reicht
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nicht aus, um Dienstleistungsempfanger im Bereich des Gesundheitswesen und der Pflege vor
rechtswidrigem Verhalten eines Dienstleistungserbringers mit Gefahren flir Leib oder Leben zu
schiitzen.

3. Entsandte Arbeitnehmer/innen

Der Richtlinienvorschlag ldsst in Art. 17 die Entsenderichtlinie 96/71/EG im Wesentlichen unberiihrt,
so dass die Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen am Arbeitsort gelten; auf die Bedenken zur
Verlagerung der Kontrollbefugnis in den Entsendestaat durch Art. 24 (oben | No 3) sei verwiesen.
Jedoch enthalt die Entsenderichtlinie den Grundsatz der Geltung allgemeinverbindlicher Tarifvertra-
ge des Aufnahmestaates nur flir den Baubereich, sie ist in Deutschland auch nur fiir diesen Bereich
durch das Arbeitnehmerentsendegesetz umgesetzt. Im frauenpolitischen Interesse ist schon wegen
der Uberreprasentanz von Frauen im Gesundheitswesen zu fordern, dass diese Bestimmung der Ent-
senderichtlinie erweitert wird.

Die Bekdampfung illegaler Arbeit diirfte erheblich erschwert werden durch das Verbot, vom Dienst-
leistungserbringer eine Eintragung im Entsendemitgliedstaat zu verlangen. Der Herkunftsmitglied-
staat ist zwar verpflichtet, den Dienstleistungserbringer anzuhalten, auch gegeniiber dem Entsen-
demitgliedstaat Angaben liber die Identitdt des entsandten Arbeitnehmers und andere Angaben zu
machen, die Kontrollen ermdglichen. Effektiver und erforderlich ist aber eine Verpflichtung des
Dienstleistungserbringers direkt gegenliber dem Entsendemitgliedstaat vor Aufnahme der Tatigkeit,
um illegale Arbeit strukturell bekdmpfen zu kénnen.

4. Ordnungspolitische Bedenken

Bedenken ergeben sich auch aus ordnungspolitischen Griinden. Niederlassungen in Mitgliedstaaten
mit geringem sozialen Schutzniveau werden bestenfalls zu Nivellierungen, eher aber zu einem Wett-
bewerb nach unten fiihren. Auch gesteigerte Informationspflichten der Dienstleistungserbringer wie-
gen nicht den Nachteil auf, dass Dienstleistungsempfanger sich den unterschiedlichsten Rechtsord-
nungen gegeniibersehen und im Inland keinen wirksamen behdrdlichen Schutz in Anspruch nehmen
konnen, da die inlandischen Behdrden nicht zu Kontrollen befugt sind. Aus deutscher Sicht sind z.B.
die ordnungsrechtlichen Bestimmungen des Heimgesetzes, die Bestimmungen des Hygiene- und
Gesundheitsschutzes und die Vorschriften des SGB Xl fiir die Zulassung und den Betrieb als aner-
kannter Pflegedienst nicht nur sinnvoll, sondern unverzichtbar. Art. 9 bis 13 stellen nicht sicher, dass
Genehmigungen von der Einhaltung solcher und dhnlich essentieller Vorschriften abhdngig gemacht
werden diirfen bzw. Dienstleistungserbringer bei festgestellten VerstoBen ausgeschlossen werden
kénnen. Soweit ein Mitgliedstaat fiir seine MaBnahmen die Generalklausel des Art. 9 Abs. 1 b) in
Anspruch nimmt, ist er einem stindigen Rechtfertigungszwang gegeniiber der Kommission ausge-
setzt.

lll. Forderungen des djb

Der Entwurf muss insgesamt auf Kohdrenz mit dem acquis communautaire tberprift werden. Der
djb legt besonderen Wert auf die Kohdrenz mit dem Gleichstellungsrecht sowie die Nichtanwendung
der Richtlinie auf den Bereich der sozialen Dienste.

1. Kohdrenz mit der Richtlinie des Rates zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehanad-
lung von Frauen und Mannern beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und
Dienstleistungen

Um die Koharenz des Entwurfs mit der RL 2004/113/EG zu wahren, muss vom Herkunftslandprinzip
(Art. 16) ebenso wie vom Grundsatz der Rechtsdurchsetzung allein durch das Herkunftsland eine
weitere Ausnahme gemacht werden. RL 2004/113/EG legt es in die Hand der Mitgliedstaaten, die
Einhaltung des Verbotes der Geschlechtsdiskriminierung beim Angebot von Dienstleistungen effektiv
zu Uberwachen und hierfiir besondere Institutionen einzurichten. Der Diskriminierungsschutz ist zu



wichtig, als dass den Opfern von Diskriminierungen zugemutet werden konnte, sich mit ihren Be-
schwerden an eine unabhangige Stelle in einem anderen Mitgliedstaat wenden zu miissen, nur weil
die Diskriminierung von einem Dienstleistungserbringer mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat
ausging. Eine Erganzung von Art. 24 oder eine gesonderte Regelung muss gewahrleisten, dass Ent-
sende- und Aufnahmestaat gleichermaB3en fiir die Durchsetzung des Diskriminierungsschutzes zu-
standig sind.

Dieser Gesichtspunkt findet bedauerlicherweise in beiden Berichtsentwiirfen keine Beriicksichtigung.
Die klarstellende Formulierung des Anderungsantrags 57 zu Art. 2 (Gebhardt-Bericht), dass die
Richtlinie keine Anwendung auf Dienstleistungsbereiche findet, die durch sektorale Richtlinien ab-
gedeckt werden, ist insoweit nicht ausreichend.

2. Soziale Dienste, Gesundheits- und Pflegedienste

Die Anwendung des Richtlinienvorschlags auf soziale Dienste, Gesundheits- und Pflegedienste ist
abzulehnen. Diese Dienste unterliegen nicht nur in Deutschland in sich geschlossenen und aufeinan-
der abgestimmten Regelungen, wobei es erhebliche Unterschiede in den einzelnen Mitgliedstaaten
gibt. Dabei handelt es sich in diesem Bereich im Wesentlichen nicht um rein marktbezogene Dienst-
leistungen wie etwa im gewerblichen Bereich, bei denen sich Dienstleistungserbringer und Dienst-
leistungsempfinger (Verbraucher) als ebenbiirtige Vertragspartner gegeniiberstehen. Der Dienstleis-
tungsempfanger nimmt vielmehr aus 6ffentlichen Mitteln oder Solidarbeitrdgen finanzierte Leistun-
gen in Anspruch, die ein langfristiges Finanzierungskonzept der &ffentlichen Hand und der Selbst-
verwaltungskdrperschaften voraussetzen. Dazu kommt, dass der kranke Mensch nicht wie ein sonsti-
ger Konsument die Wahl hat, ob er eine medizinische Leistung in Anspruch nehmen will. Er muss
darauf vertrauen konnen, dass sein Heimatstaat dafiir sorgt, dass die bendtigten Dienste und Leis-
tungen in der notwendigen hohen Qualitdt zu ihm im Einzelnen bekannten Bedingungen zur Verfi-
gung stehen und einer standigen Qualitatskontrolle unterliegen. Das ist bei Einbeziehung der sozia-
len Dienste und der Gesundheits- und Pflegedienste in den Geltungsbereich des Richtlinienvor-
schlags nicht gewahrleistet.

Dieser Forderung entspricht der Anderungsantrag 55 des Berichtsentwurfs Gebhardt. Er nimmt in
Art. 2 Abs. 1c (neu) ausdriicklich als ein Beispiel fiir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse Gesundheits- und soziale Dienstleistungen sowie andere Sozialdienste und wohl-
fahrtsstaatliche Dienstleistungen vom Anwendungsbereich der Richtlinie aus. In der Begriindung
weist die Verfasserin zutreffend auf die besondere Bedeutung dieser Dienstleitungen hin, die einer
speziellen Regelung bedirfen. Der horizontale Ansatz der Richtlinie ist zu weit und |dsst nach der
zutreffenden Beurteilung im Berichtsentwurf van Lancker eingehende Uberlegungen iiber die abge-
deckten heterogenen Bereiche vermissen.

Eine angemessene Losung bietet fiir die in den Geltungsbereich der Richtlinie fallenden Dienstleis-
tungen die Ersetzung des Herkunftslandprinzips durch das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung in
Kombination mit einem erganzenden Harmonisierungsprozess mit Koordinierung der einzelstaatli-
chen Rechtsvorschriften, um ein hohes Schutzniveau insbes. in den Bereichen Gesundheits- und
soziale Dienstleistungen und die Einhaltung der arbeitsrechtlichen Standards des Ziellandes zu errei-
chen (Anderungsantrag 5 zu Erwagung 6). Die Kontrollrechte zur Priifung der Gleichwertigkeit und
Einhaltung der Rechtsvorschriften bei Auslibung der Dienstleistungen werden mit sachgerechter
Begriindung dem Zielland tibertragen (Erwagung 38). Der djb begriiBt daher ausdriicklich die Ande-
rungsantrdage zu Art. 16 und 17 sowie 34 bis 36 aus dem Berichtsentwurf Gebhardt.

Auch im Berichtsentwurf van Lancker wird festgestellt, dass in Ermangelung eines Mindestmales an
Harmonisierung auf der Ebene der EU oder zumindest einer gegenseitigen Anerkennung das Her-
kunftslandprinzip nicht das geeignete Instrument ist und die Behdrden des Ziellands am besten ge-
eignet sind, eine effektive und kontinuierliche Uberwachung zu gewahrleisten. Diese Ansicht teilt
der djb.

Die richtige Regelungsstrategie fiir die Bereiche Soziale Dienste, Gesundheits- und Pflegedienste
liegt in der Entwicklung besonderer gemeinschaftsrechtlicher Regelungen fiir Dienstleistungen im
allgemeinen Interesse, wobei die besonderen Bedirfnisse von Frauen in den Regelungen ihren Nie-
derschlag finden miissen, um geschlechtergerechte Dienstleistungen im allgemeinen Interesse zu



gewahrleisten. Solange dies nicht gelingt, muss die Sicherung der Qualitidt unter Beachtung von Art.
49 und 43 EG in den Handen der Mitgliedstaaten bleiben.
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