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Stellungnahme

zum Gemeinsamen Standpunkt fir den Entwurf einer Richtlinie Gber Dienstleistungen im
Binnenmarkt (KOM [2004] 2)

Der Deutsche Juristinnenbund (djb) begriRt grundsatzlich die Annahme des gemeinsamen
Standpunktes des Ministerrates vom Juli 2006 als wichtigen Schritt in die richtige Richtung,
aber unterbreitet im Folgenden aus Sicht des djb notwendige Anderungen und Erganzungen.

Allgemeine Bewertung

Der djb begrufit, dass mit dem Instrument der Dienstleistungsrichtlinie das Ziel des im EGV auf
den 31. Dezember 1992 statuierten, aber bislang nur unzureichend verwirklichten Binnenmarkts
im Dienstleistungsbereich vorangetrieben und damit dem Lissabon-Prozess wichtige Impulse
gegeben werden sollen, damit mitgliedstaatliche Hemmnisse flr die grenzlberschreitende
Dienstleistungserbringung abgebaut und hierdurch insbesondere qualifizierte Beschéaftigungs-
formen in Europa gestérkt und ausgebaut werden konnen. Der djb beflirwortet namentlich, dass
die Mitgliedstaaten starker verpflichtet werden sollen, die bereits bestehenden Instrumente in
diesem Bereich wirksam umzusetzen und alle Hindernisse durch Beschrankungen wie Staats-
angehdrigkeits- und Wohnsitzvorbehalte, Zugangsregelungen und Genehmigungspflichten zu
beseitigen bzw. auf ihre Erforderlichkeit und VerhaltnismaRigkeit hin zu tberprifen.

Der djb heif3t in diesem Sinne die Bemuhungen der Kommission gut, die im Wesentlichen auf der
EuGH-Rechtsprechung beruhende Dogmatik zur Dienstleistungsfreiheit zu kodifizieren und
durch nitzliche Verfahren und Instrumente, wie der Schaffung einheitlicher Ansprechpartner,
der Koordinierung und Starkung der Zusammenarbeit der mitgliedstaatlichen Behérden unter
Einsatz moderner Informationstechnologie und Vereinfachung von Verfahren sowie der
Qualitatssicherung zu flankieren. Der Richtlinienentwurf in der Fassung des Gemeinsamen
Standpunkts des Ministerrats bietet in dieser Hinsicht viele gute Ansétze, nachdem zahlreiche
bedenkliche und einseitige Vorschlage aus dem urspriinglichen Kommissionsentwurf heraus-
genommen worden sind. Dies betrifft in Sonderheit die Behandlung der Dienstleistungen von



allgemeinem und allgemeinem wirtschaftlichen Interesse, darunter die sozialen und Gesund-
heitsdienstleistungen. Weiter ist die bessere Klarstellung des Verhaltnisses der horizontalen
Richtlinie zu den sektorspezifischen Instrumenten hervorzuheben. Begrift wird auch die
Beschrankung des von der Kommission angedachten , radikalen“ Herkunftslandprinzips. Das
zukunftige Zusammenwirken Uber die Kontrollzustandigkeit des Staates, in dem die Dienstleis-
tung erbracht wird, bei gleichzeitiger Verpflichtung des Herkunftsstaates bewertet der djb
positiv, wenngleich die MaRnahmen zur Qualitéatssicherung nach Auffassung des djb noch
weiter nachgebessert werden mussten.

Das von der Kommission propagierte Ziel der Einfachheit, Transparenz, Effizienz und Rechts-
sicherheit wird aus Sicht des djb allerdings nicht erreicht, wobei davon auszugehen ist, dass
diese Ziele sowieso kaum zu realisieren waren. So begriRenswert sie auch sind, so dirfen diesen
Zielen nicht die Einzelfallgerechtigkeit und eine sinnvolle Differenzierung ungleicher Sach-
verhalte geopfert werden. Dienstleistungen umfassen eine ganze Bandbreite von Tatigkeiten,
von handwerklichen Uber freiberuflichen zu hoheitlichen Téatigkeiten, von rein wirtschaftlichen
bis zu Leistungen der Daseinsfursorge. Diese unterliegen — in jedem Mitgliedstaat unterschied-
lichen politischen Wertentscheidungen folgenden — nationalen Regimen, die einen Ausgleich der
unterschiedlichsten Interessen suchen. Diese nationalen Regelungen a priori mit einem General-
verdacht der unzul&ssigen Hinderung der Dienstleistungsfreiheit zu belegen, schiel3t weit tber
das Ziel der Dienstleistungsfreiheit hinaus und wird den jeweiligen Besonderheiten verschiede-
ner Dienstleistungsbereiche nicht gerecht.

Zu Recht haben das Europdische Parlament und der Ministerrat den urspriinglichen Kommis-
sionsentwurf inzwischen inhaltlich abgeschwécht. Dies konnte zwangslaufig nur auf Kosten der
postulierten Einfachheit und Ubersichtlichkeit geschehen. Die Richtlinie, deren 46 Artikel zur
Erklarung 118 Erwagungsgrinde bendtigen, enthdlt in der jetzigen Fassung gerade zu den
Kernbereichen des Anwendungsbereichs und der Regelungen zur Dienstleistungsfreiheit eine
verwirrende Vielzahl von Regelungen, Ausnahmen und Gegenausnahmen, Liicken und Unwag-
barkeiten. Diese bedirfen einer umfangreichen Auslegung des EuGH, was zu Jahren neuer
Rechtsunsicherheit fiihrt, weil nicht auf die bisherige Rechtsprechung zuriickgegriffen werden
kann. Insgesamt ist die Richtlinie ein vergeblicher Versuch, eine so vielféltige Erscheinungsform,
wie es die Dienstleistungsfreiheit im weitesten Sinne ist, einem simplifizierten Regularium zu
unterwerfen.

Der djb bedauert, dass sich der Richtlinienentwurf in dem Bestreben, die Erbringung von
grenziberschreitenden Dienstleistungen im Binnenmarkt voranzubringen, von der in mehr als
drei Jahrzehnten vom EuGH in seiner Rechtsprechung ausgearbeiteten und in der Praxis
bewéhrten Dogmatik zu den Grundfreiheiten und ihren Schranken weit entfernt hat. Das
ausgewogene Gleichgewicht zwischen dem Wunsch der Dienstleistungserbringenden an einer
schrankenlosen Tatigkeit im gesamten Binnenmarkt zu den Bedingungen des Sitzstaates einer-
seits und den legitimen Interessen des Téatigkeitsstaats andererseits, aus zwingenden Griinden
des Allgemeinwohls verhaltnismaRig zu beschrénken, soll zugunsten einer einseitigen Privilegie-
rung der Dienstleistungserbringenden zerstort werden. Der djb halt es im Interesse aller Seiten -
Verbraucherinnen und Verbraucher, Dienstleistungsempfangende sowie anderer betroffener
Rechtsguiter — fir unerl&sslich, dass die Mitgliedstaaten ihr bestehendes justiziables und von der
Kommission im Wege des Vertragsverletzungsverfahrens zu sanktionierendes Ermessen weiter-
hin frei austiben diirfen, ohne eine Festlegung auf nur noch vier berechtigte ,, zwingende Griinde
im Allgemeinwohl“ durch die Richtlinie. Der djb beflirchtet, dass hierdurch aus blofRen
tempordren dkonomischen Gegebenheiten unterschiedliche Regime unter den vier Grundfrei-
heiten errichtet werden.

Auch wenn der europdische Gesetzgebungsprozess nahezu abgeschlossen ist, soll im Folgenden
auf einige Punkte hingewiesen werden, die eine nochmalige Befassung verdienen.



Der Ansatz — ein Paradigmenwechsel

Art. 1 Abs. 1 formuliert die Intention der Richtlinie, durch die Schaffung eines allgemeinen
Rechtsrahmens die Wahrnehmung der Niederlassungsfreiheit durch Dienstleistungserbringende
sowie den freien Dienstleistungsverkehr fur sonstige Dienstleistungserbringende zu erleichtern.
Die Beseitigung von mitgliedstaatlichen Hindernissen fur die grenzuberschreitende Erbringung
von Dienstleistungen bei gleichzeitiger Wahrung des Schutzes der Rechte der Dienstleistungs-
empfangenden sowie die Schaffung von Rechtssicherheit' durch die Vereinheitlichung und
Vereinfachung von Regeln sind grundsatzlich Zu billigen. Besonders positiv hervorzuheben ist
dabei, dass die vom Europdischen Parlament? vorgeschlagene Erganzung der Zlele um das
Merkmal der hohen Qualitét in den Gemeinsamen Standpunkt Eingang gefunden hat®,

Alle Ziele sollen mit Hilfe eines Paradigmenwechsels in der Binnenmarktpolitik umgesetzt
werden. Der frihere, namentlich bei der Warenverkehrsfreiheit erprobte sektorspezifische
Harmonisierungsansatz hat sich nicht ganz zu Unrecht als ein teilweise umstandlicher,
zeitraubender und in sich widersprichlicher ,, Flickenteppich* erwiesen. Die Kommission wollte
dagegen mit ihrem urspriinglichen Entwurf einen konsequent horizontalen Ansatz verfolgen, der
alle Dienstleistungssektoren und sdmtliche Austubungsformen der Dienstleistung erfassen sollte,
unabhéngig davon, ob die Dienstleistungserbringenden ihren Sitz in einen anderen Mitgliedstaat
dauerhaft verlegen (der von der Niederlassungsfreiheit nach Art. 43 EGV geregelte Bereich) oder
ob sie sich ohne Sitzverlegung entweder a) vortibergehend in einen anderen Mitgliedstaat
begeben, b) die Dienstleistungsempfangenden aus einem anderen Mitgliedstaat zu sich kommen
lassen oder c) allein die Dienstleistung Grenzen uberschreitet (die von der Dienstleistungsfreiheit
nach Art. 49 EGV geregelten Bereiche).

Herkunftslandprinzip

Dreh- und Angelpunkt der Richtlinie ist nach dem Willen der Kommission das vom EuGH
ursprunglich zur Warenverkehrsfreiheit entwickelte und dann auch auf die Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit ausgedehnte Herkunftslandprinzip. Nach der Rechtsprechung des EuGH
impliziert Art. 49 EGV neben dem Diskriminierungsverbot von Produkten und Personen auch ein
Beschrankungsverbot, das jede unmittelbare oder mittelbare, tatsachliche oder potentielle
Behinderung des Dienstleistungsverkehrs grundsatzllch fur unzulassig erklart'. Uben die
Dienstleistungserbringenden ihre Tatigkeit zulassig in seinem Sitzstaat aus, dann soll dies auch
in einem anderen Mitgliedstaat, in dem sie grenziiberschreitend tatig Werden akzeptlert und
Dienstleistende nicht durch eine doppelte Regelung belastet werden®. Inhaltlich ging es
allerdings nicht blo3 um die Kodifizierung der seit Jahrzehnten vom EuGH zu den Grund-
freiheiten unter dem Schlagwort ,, Herkunftslandprinzip“ entwickelte Rechtsprechung, die neben
dem im EGV enthaltenen Diskriminierungsverbot auch die Beschrankung des Zugangs und die
Ausiibung grenziberschreitender Dienstleistungen verbietet, soweit nicht ein spezifischer
Rechtfertigungsgrund im Allgemeinwohlinteresse gegeben ist. Die Kommission wollte diese
Rechtsprechung auch auf bisher nicht betroffene Bereiche ausweiten und die Mdglichkeiten der
Mitgliedstaaten, hiervon abzuweichen, extrem reduzieren. Die Kodifizierung des Prinzips ist
grundsatzlich als positiv zu bewerten, allerdings bestehen Bedenken, es prinzipiell und
unterschiedslos auf alle Aspekte der Dienstleistungstatigkeit zu libertragen.

Vgl. Erwagungsgrund 6 RL-E1.

Abénderung 72 des EP zu Art. 1 RL-E1.

Vgl. Art.1 Abs.1 Rats-Text.

EuGH, Dassonville, 11.7.1974, Rs. 8/74, Slg. 1974, 837, EuGH, van Binshergen, 3.12.1974, Rs. 33/74, Slg. 1974,
1299

°®  Dies folgt aus EUGH, Cassis de Dijon, Urteil v. 20.2.1979, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649.

& Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union, EL Dez. 2005, Art. 49/50 Rn. 71
unter Hinweis auf Generalanwalt Lenz in EuGH, Rs. C-379/92, Peralta, Slg. 1994, 1-3453, 3479 f., Anm. 88).
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Der djb begruf3t insbesondere, dass das Herkunftsland nicht mehr wie urspriinglich geplant die
Frage des anwendbaren Rechts regeln soll. Dies stellt Art. 17 Nr. 15 Rats-Text im Anschluss an
Art. 3 Abs. 2 nochmals ausdrticklich Klar.

Gender Impact Assessment (Geschlechtervertraglichkeitsprifung)

Der Richtlinienvorschlag der Kommission wurde keinem Gender Impact Assessment
(Geschlechtervertraglichkeitspriifung) unterzogen. Im begleitenden Dokument Impact Assess-
ment zum Richtlinienvorschlag’ sind zwar Hinweise zu den wirtschaftlichen und sozialen
Auswirkungen sowie solchen auf die Umwelt thematisiert, aber eine Geschlechtervertraglich-
keitsprifung hat nicht stattgefunden. Auch zum geénderten Richtlinienvorschlag der
Kommission ist kein Gender Impact Assessment erfolgt. Der djb hat schon friih festgestellt, dass
die Kommission bedauerlicherweise auf die im Rahmen des , Gender Mainstreaming Prinzips*
(Art. 3 Abs. 2 EGV) erforderliche diesbezligliche Folgenabschatzung verzichtet hat. Dabei ist nur
mit diesem Instrumentarium abzuschétzen, welche Auswirkungen der Vorschlag auf die
Gleichstellung von Frauen und Mé&nnern haben wird. Um eine Abschatzung zu ermdglichen,
muss zuvor die empirische Basis daftir gelegt werden, indem gepriift wird, welche Personen von
der MalRnahme auf welche Art und Weise betroffen werden. Die Europdische Kommission hat
dies weder fur den Bereich der Dienstleistungserbringenden noch fiir den der Dienstleistungs-
empfangenden getan. Es miisste unter anderem festgestellt werden, wie viele Dienstleistungs-
unternehmen von Frauen geleitet werden und wie hoch der Anteil der Frauen an den
Beschaftigten dieser Unternehmen ist. Weiterhin sind Angaben dazu erforderlich, ob und
inwiefern diese Unternehmen ihre Dienstleistungen vorwiegend Frauen oder Mannern anbieten
und ob sich die Angebote nach Geschlecht unterscheiden.

In den Schlussfolgerungen des Européischen Rates vom 23./24. Mérz 2006° ist ein Europaischer
Pakt flr die Gleichstellung der Geschlechter (Ziff. 40 in Verbindung mit Anlage 2) angenommen
worden. Die Staats- und Regierungschefinnen bzw. —chefs sind sich bewusst, wie wichtig eine
Geschlechtergleichstellungspolitik fir Wirtschaftswachstum, Wohlstand und Wettbewerbs-
fahigkeit ist. Insbesondere die Gewahrleistung, dass die Auswirkungen fir die Geschlechter-
gleichstellung in den Folgenabschéatzungen berticksichtigt werden sollen, ist fir den djb ein
wichtiges Anliegen.

Zu den einzelnen Vorschriften

Artikel 1 und 2: Gegenstand und Anwenadungsbereich

Umfasst werden nach der Grundregel in Art. 2 Abs. 1 alle Dienstleistungen, die von in einem
Mitgliedstaat niedergelassenen Dienstleistungserbringenden angeboten werden. Dienstleis-
tungserbringende sind nach Art. 4 Nr. 2 jede natlrliche Person mit der Staatsangehdrigkeit eines
Mitgliedstaats oder jede juristische Person, die ihre Dienstleistung in einem Mitgliedstaat
erbringt. Die Definition der Dienstleistung in Art. 4 Nr. 1 kodifiziert sinnvollerweise die EuGH-
Rechtsprechung zu Art. 50 EGV und erfasst damit alle selbstandigen wirtschaftlichen und ent-
geltlichen Tatigkeiten, die Dienstleistungsempfangende fur berufliche oder andere Zwecke in
Anspruch nehmen.

Der djb begrufit, dass der Gemeinsame Standpunkt den urspringlich sehr weiten Anwendungs-
bereich der Richtlinie eingeschrankt und dabei ausdricklich in Art. 1 Abs. 2 sowie Erwdgungs-
grund 35 Kklargestellt hat, dass die Richtlinie keine Liberalisierung, Privatisierung oder Abschaf-
fung zulassiger Monopole intendiert und nationale Regelungen zum Schutz der kulturellen und

7 SEC(2004)21 vom 13.1.2004
& http://ue.eu.int



sprachlichen Vielfalt oder des Medienpluralismus nicht berthrt. Vor allem wird jetzt auch
klargestellt, dass die Gemeinschaft nicht in die Definitionshoheit hinsichtlich der Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse eingreifen kann.

Zwar ergibt sich bereits aus Art. 50 EGV, dass die EU keine Kompetenzen in den Bereichen hat,
die nicht marktbezogen, d.h. dem Wettbewerb gedffnet sind. Hierunter fallen die klassischen
Bereiche der deutschen Daseinsfiirsorge. Da es wahrend der Diskussionen jedoch Befurchtungen
gab, die Richtlinie kdnnte auf kaltem Wege zu einer Liberalisierung solcher Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse fuhren, dient die ausdriickliche Herausnahme dieser Dienstleistungen in
Art. 2 Abs. 2 lit. a) der Klarheit.

Zu Recht sind daneben in Art. 1 Abs. 6, Art. 2 Abs. 2 lit. f) und j) auch weitere sensible
Bereiche, darunter das Arbeitsrecht, samtliche Gesundheitsdienstleistungen, soziale Dienst-
leistungen in den Bereichen sozialer Wohnungsbau, Kinderbetreuung und Familiendienste
herausgenommen. Insbesondere die Gesundheitsdienstleistungen sollen nun in einer eigenen
sektorspezifischen Richtlinie geregelt werden. Wie sich das Zusammenspiel der Dienstleistungs-
richtlinie mit dieser neuen Gesundheitsrichtlinie, die nach den Ankiindigungen der Kommission
neben Fragen der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit auch die Kostenerstattung regeln
will, gestaltet, bleibt abzuwarten.

Art. 2 Abs. 2 lit. i) wiederholt die bereits im vorrangigen Primarrecht (Art. 45 EGV) geregelte
Bestimmung, wonach die EU keine Kompetenz fur Tatigkeiten hat, die dauernd oder zeitweise
mit der Ausiibung von 6ffentlicher Gewalt verbunden sind. Dieser Buchstabe sollte im Interesse
der Vermeidung doppelter Regelungen im Primér- und Sekundéarrecht gestrichen werden, zumal
der Grund, weshalb die Regelung vom Europdischen Parlament urspriinglich aufgenommen
wurde, weggefallen ist. Buchstabe ) regelt jetzt speziell, dass Notarinnen und Notare sowie
Gerichtsvollzieherinnen und Gerichtsvollzieher, die durch staatliche Stellen bestellt werden,
insgesamt vom Anwendungsbereich ausgenommen werden. Dies ist eine sehr erfreuliche
Regelung, denn sie vermeidet den Streit zwischen der Kommission und den Mitgliedstaaten mit
lateinischem Notariat, darunter Deutschland, ob Notarinnen und Notare per se hoheitlich tatig
sind und daher kategorisch nach Art. 45 EGV aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie
herausfallen, oder ob nach der tatigkeitsbezogenen Definition des Art. 45 EGV auch bei diesen
jeweils im Einzelfall zu differenzieren ist°.

Die anwaltsspezifischen Richtlinien fur Dienstleistungen 77/249/EWG und Niederlassungen
98/5/EG'® wurden entgegen dem Vorschlag des Europaischen Parlaments nicht aus dem
Anwendungsbereich herausgenommen®!. Dies ist sinnvoll, da das Verhaltnis zwischen diesen
Richtlinien und der Dienstleistungsrichtlinie im Sinne eines Vorrangs der ersteren nunmehr in
Art. 3 geregelt ist und kein Grund besteht, Rechtsanwéltinnen und Rechtsanwalte auch im
Ubrigen vom Regime der horizontalen Richtlinie auszunehmen.

Weiter hat der Gemeinsame Standpunkt eine verniinftige Losung im Hinblick auf Regelungen
des Strafrechts gefunden. Die vom Europaischen Parlament geforderte grundsatzliche Ausnahme
fur das Strafrecht stof3t sich an der Rechtsprechung des EuGH, wonach es weder fiir das

®  Die Kommission stltzt sich hierzu auf die Rechtsprechung des EuGH, die auf die jeweilige Tatigkeit abstellt,
vgl. EuGH, Rs. 4/74, Reyners, Slg. 1974, 631, 655 Rz. 48 ff.; Rs. C-42/92, Thijsen, Slg. 1993, 1-4047, 4069 Rz. 8;
Rs. C-114/97, KOM/Spanien, Slg. 1998, I-6717; 67, 42 Rz. 35; Rs. C-355/98, KOM/Belgien, EuzZW 2000, 344
Ru. 25; wobei der EuGH allerdings die Einschrankung vornimmt, dass ein Beruf dann einheitlich nach Art. 45
EG aus dem Anwendungsbereich des EGV herausfallt, wenn sich die vom Vorbehalt erfassten Tatigkeiten nicht
von den Ubrigen Tatigkeiten des Berufs trennen lassen (Randelzhofer/Forsthoff in: Grabitz/Hilf, Das Recht der
Europdischen Union, Erganzungslieferung (EL) Dez. 2005, Art. 45 Rn. 7 m.w.N.), welches durchaus fiir den
lateinischen Notar reklamiert werden kann.

0 Richtlinie 77/249/EWG des Rates vom 22.3.1977 zur Erleichterung der tatsachlichen Ausiibung des freien
Dienstleistungsverkehrs der Rechtsanwélte [ABI. L 78 vom 26.3.1977, S.17-18] und Richtlinie 98/5/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates zur Erleichterung der standigen Ausiibung des Rechtsanwaltsberufes
in einem anderen Mitgliedstaat als dem, in dem die Qualifikation erworben wurde [ABI. L 77/36 vom
16.2.1998, S.36-43].

1 Art. 2 Abs. 2 lit. f) der RL-EP.



offentliche Recht im Allgemeinen noch fir das Strafrecht im Besonderen eine Bereichs-
ausnahme aus dem Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit gibt, damit die Mitglied-
staaten nicht tber die Einordnung einer Norm Einfluss auf gemeinschaftsrechtliche Vorgaben
nehmen kénnen'®. Der Gemeinsame Standpunkt enthalt nunmehr in Art. 1 Abs. 5 lediglich eine
Ausnahme fir das ,, allgemeine® Strafrecht und erldutert die Ratio in einem Erwégungsgrund 12.
Art. 1 Absatz 7 stellt schlieBlich klar, dass die Richtlinie nicht so ausgelegt werden darf, dass sie
in irgendeiner Weise die Ausubung der in den Mitgliedstaaten und durch das Gemein-
schaftsrecht anerkannten Grundrechte einschlieflich des Rechts auf Arbeitskampfmalinahmen
berthrt. Da die Grundrechtecharta noch nicht verbindlich ist, wird hierauf lediglich in einem
Erwégungsgrund 15 verwiesen. Dieser Verweis ist positiv, da hierdurch unter anderem auch der
Gleichberechtigungsgrundsatz nochmals Geltung erhalt.

Art. 3: Verhéltnis zum brigen Gemeinschaftsrecht

Erfreulicherweise wurde im Gemeinsamen Standpunkt die im urspringlichen Kommissions-
entwurf sehr vage gehaltene Regelung zum Verhdltnis der horizontalen Richtlinie und dem
sonstigen Sekundarrecht etwas besser verdeutlicht. Entsprechend der Forderung des Europai-
schen Parlaments haben nach Art. 3 Abs. 1 sekundarrechtliche Bestimmungen, die spezifische
Aspekte der Aufnahme oder Austibung einer Dienstleistungstétigkeit in bestimmten Bereichen
oder bestimmten Berufen regeln, entsprechend dem im deutschen Recht geldufigen Grundsatz
der lex specialis Vorrang. Um mdglichen Zweifelsfragen zu begegnen, werden in Abs. 1 lit. a)-d)
die Arbeitnehmerentsenderichtlinie 96/71/EG, die Verordnung 1408/71/EWG zur Koordinierung
der Systeme der Sozialen Sicherheit, die Fernsehrichtlinie 89/552/EWG sowie die Berufs-
anerkennungsrichtlinie2005/36/EG genannt. Unklar ist, ob damit tatsachlich alle Instrumente,
die nicht berufsspezifische Regelungen darstellen, aber dennoch eigentlich vorrangige Rege-
lungen enthalten, abgedeckt sind und was im Fall einer solchen Kollision passiert.

Die politische Diskussion um die Dienstleistungsrichtlinie hat sich zwar an der
Entsendeproblematik entziindet. Diese tangiert die Richtlinie allerdings nur marginal. Art. 3 Abs,
1 lit. a) des Gemeinsamen Standpunktes stellt jetzt klar, dass die Entsenderichtlinie 96/71/EG*
weiterhin Vorrang genief3t. Auch die im urspriinglichen Kommissionsentwurf in Art. 24 und 25
vorgesehenen Erleichterungen flr Arbeitnehmende entsendende Dienstleistende, wonach es dem
Entsendestaat untersagt werden sollte, Genehmigungen, Erkldrungen, die Vorhaltung von
Unterlagen oder die Bestellung einer inlandischen Vertretung zu verlangen, wie es u.a. in
Deutschland vorgesehen ist, wurden auf politischen Druck zu Recht zurlickgenommen.

Zwar werden die anwaltsspezifischen Richtlinien fur Dienstleistungen (77/249/EWG) und
Niederlassungen (98/5/EG)** nicht ausdriicklich aufgefuhrt. Dies ist auch nicht erforderlich, weil
sie zweifelsfrei unter die allgemeine Vorrangregelung berufsspezifischer Instrumente fallen.
Problematisch und von Rechtsprechung, Lehre und Praxis hinsichtlich der Abgrenzungsfragen
noch dringend naher zu beleuchten ist dagegen der (in Art. 17 Ziff. 6 wiederholte) Vorrang der
Berufsanerkennungsrichtlinie, soweit deren Art. 5 Abs. 3 fur bestimmte T&tigkeiten reglemen-
tierter Berufe das Bestimmungslandprinzip und nicht das Herkunftslandprinzip anordnet.

Sehr zu begriien ist schlieBlich, dass der urspriingliche Wille der Kommission, mit der Richtlinie
auch das Internationale Privatrecht, namentlich die Frage des auf einen grenziberschreitenden
Sachverhalt anwendbare Schuldrecht zu erfassen, in Parlament und Rat abgelehnt wurde
(ausdrucklich Art. 3 Abs. 2). Damit bleibt klargestellt, dass das Internationale Privatrecht einer

12 EuGH, Rs. C-193/94, Skanavi, Slg. 1996, 1-929; zusammenfassend Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, Das
Recht der Europdischen Union, EL Dez. 2005, vor Art. 39-55, Rn. 46.

¥ Richtlinie 96/71/EG des EP und des Rates vom 16.12.1996 uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen
der Erbringung von Dienstleistungen, ABI. EG 97 Nr. L 18, S. 1.

4 Richtlinie 77/249/EWG des Rates vom 22.3.1977 zur Erleichterung der tatsachlichen Ausiibung des freien
Dienstleistungsverkehrs der Rechtsanwaélte [ABI. L 78 vom 26.3.1977, S.17-18] und Richtlinie 98/5/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates zur Erleichterung der standigen Ausiibung des Rechtsanwaltsberufes
in einem anderen Mitgliedstaat als dem, in dem die Qualifikation erworben wurde [ABI. L 77/36 vom
16.2.1998, S.36-43]



anderen Ratio folgt. Dort gelten die Grundsatze der Parteiautonomie, der Anerkennung jeder
Rechtsordnung (auch der von Drittstaaten) als gleichwertig und der Suche nach einem
Anknupfungspunkt, der den Schwerpunkt der Rechtsbeziehung spiegelt und der stets eine
einzelfallorientierte Anknlpfung im pflichtgemé&Ren Ermessen des Richters ermdglicht. Zudem
wird eine Zersplitterung zwischen dem Kollisionsrecht im Binnenmarkt und mit Drittlandern
vermieden. Der djb weist an dieser Stelle ausdriicklich darauf hin, dass die Entwicklungen der
Vergemeinschaftung des Romischen Schuldvertragsiibereinkommens (Rom |-VO) aufmerksam zu
beobachten sein werden. Mdglichen Bestrebungen der Kommission, stattdessen umgekehrt in
die Rom-1-VO die Grundsatze der Dienstleistungsrichtlinie einzufligen, verkennen die unter-
schiedliche Interessenlage der Instrumente.

Art. 5-8: Verwaltungsvereinfachung

Der Gemeinsame Standpunkt tbernimmt ferner den Vorschlag des Europdaischen Parlaments, die
ursprunglich auf die Niederlassungsfreiheit beschrankten Bestimmungen zur Verwaltungs-
vereinfachung ebenfalls auf die Dienstleistungsfreiheit zu erstrecken. Die ganz tberwiegend fiir
gut befundenen Bestimmungen kommen damit auch den vortbergehend in einem anderen
Mitgliedstaat tatigen Dienstleistungserbringenden zugute. Ein neues Kapitel Il zur , Verwal-
tungsvereinfachung” sieht in Art. 5 Abs. 1 eine allgemeine Verpflichtung zur Verwaltungs-
vereinfachung mit der Mdglichkeit zur Schaffung gemeinschaftlicher Formblé&tter vor. Dies wird
um die Maglichkeit einer elektronischen Verfahrensabwicklung erganzt (Art. 8).

Eine der wichtigsten Neuerungen stellt die Einrichtung der so genannten ,Einheitlichen
Ansprechpartner” (,one-stop-shops“) durch die Mitgliedstaaten nach Art. 6 dar. Uber diese
Anlaufstelle sollen die Dienstleistungserbringenden alle fir ihre Tétigkeit in einem anderen
Mitgliedstaat erforderlichen Verfahren und Formalitdten abwickeln und sich nach Art. 7 Uber
alle Erfordernisse im Tatigkeitsstaat informieren konnen. Art. 7 Abs. 6 stellt klar, dass davon
keine Rechtsheratung erfasst wird. Dabei stellt die Richtlinie es den Mitgliedstaaten frei, die
Ansprechpartner staatlich, privat oder standesrechtlich zu organisieren. Wichtig ist bei der
Umsetzung daher, dass diese Ansprechpartner sich gut in das nationale System einfiigen und
nicht zu Doppelstrukturen fuhren, sondern Synergien ausgenutzt werden. Es ist daher sinnvoll,
dass entgegen dem Vorschlag des Europdischen Parlaments von der Einrichtung koordinierender
Ansprechpartner auf EU-Ebene abgesehen wurde.

Art. 14 und 15: Unzulédssige bzw. zu priifende Anforderungen fiir die Niederlassungsfreiheit

Art. 14 Abs. 1 enthalt eine sinnvolle Negativliste mit acht unzuldssigen Anforderungen, von
denen das Bestimmungsland die Aufnahme oder Austibung einer Dienstleistung nicht abhéngig
machen darf. Hierzu zahlen u.a. diskriminierende Staatsangehdrigkeitserfordernisse, Residenz-
pflichten oder doppelte Eintragungs- und Registrierungspflichten (sofern sie nicht eine reine
Formalie sind).

Daneben mussen die Mitgliedstaaten ihre weiteren Anforderungen daraufhin tGberprtfen, ob sie
diskriminierungsfrei, erforderlich und verhaltnisméafig sind (Art. 15 Abs. 3 lit. a) - ¢)) und ihre
Rechtsordnung entsprechend anpassen. Die Bestimmung versteht sich angesichts der Tatsache,
dass sich die Mitgliedstaaten auf Gemeinschaftsebene oftmals ziigig auf den Abbau von
Hemmnissen flr den Binnenmarkt einigen, dies in der Praxis aber nur schleppend umsetzen. Die
Konsequenzen der Regelung sind nicht zu unterschatzen. Abgesehen von der Pflicht, das
gesamte Recht auf ungerechtfertigte beschrankende Wirkungen und Diskriminierungen zu
»scannen”, verschiebt es die Beweislast zugunsten der Kommission. Statt in langwierigen
Vertragsverletzungsverfahren, die grundsétzlich nur inter partes wirken, den Mitgliedstaaten
Vertragsverstolie nachzuweisen, tragen diese furderhin die Verantwortung flr gemeinschafts-
konforme Regelungen. Dies dient im Ergebnis der Dienstleistungsfreiheit. MaRstab der
Erforderlichkeit sind die vom EuGH entwickelten zwingenden Griinde des Allgemeininteresses.
Die einzelnen bisher vom EuGH zu Art. 43 und 49 EGV anerkannten Griinde werden in Art. 4 Ziff,



8 aufgefiihrt, sind jedoch nicht abschlieBend zu verstehen®. Hierauf weist Erwagungsgrund 40
ausdricklich hin und fligt dartiber hinaus sogar noch weitere Griinde auf. Dazu zéhlen u.a. die in
der deutschen Rechtsordnung wichtigen Griinde der Wahrung einer geordneten Rechtspflege
und des Glaubigerschutzes. Ohne diese Rechtfertigung ware es beispielsweise nicht moglich, die
in Art. 15 Abs. 2 lit. g) genannten festgeschriebenen Mindest- und/oder Hochstpreise — mithin
Gebuhrenordnungen — im Rahmen von Gerichtsverfahren zu rechtfertigen. Dass die zwingenden
Grunde des Allgemeininteresses — wie vom EUGH intendiert — nicht abschlieBend ausgestaltet
sind, ist unerlasslich, um den Besonderheiten der nationalen Rechtsordnungen und ihrer
politischen Grundentscheidungen gerecht zu werden. Auch kann auf diese Weise kinftigen
Entwicklungen flexibel Rechnung getragen werden.

Art. 16: Dienstleistungsfreiheit®

Nach der in Art. 15 Abs. 3 kodifizierten Rechtfertigungslehre des EuGH sind Beschrankungen der
Niederlassungsfreiheit nur gerechtfertigt, soweit sie aus zwingenden Griinden des Allgemein-
interesses erforderlich, verhaltnismaRig und nicht diskriminierend sind*’. Diese Rechtsprechung
soll nun fur die Dienstleistungsfreiheit nach dem Willen der Kommission - vom Ministerrat und
dem Europdischen Parlament nur in Teilbereichen zurlickgenommen - radikal zugunsten der
Geltung eines universalen Herkunftslandprinzips eingeschrénkt werden.

Die Kommission wollte in Art. 16 urspringlich s&émtliche Aspekte der Dienstleistungstatigkeit,
darunter Verhalten, Qualitat, Inhalt, Werbung, Vertrage und Haftung vom Herkunftslandprinzip
erfasst wissen. Das Prinzip sollte drei Aspekte haben; neben der Rolle als negatives
Beschrankungsverbot sollte es zugleich positive Kollisionsregel zum anwendbaren Recht sein
und schlie3lich den Herkunftsstaat auch flr die Kontrolle der Einhaltung seiner Bestimmungen
bei der Tatigkeit in einem anderen Mitgliedstaat zustandig machen. Statt einer allgemeinen
Ausnahme fur Beschrankungen entsprechend Art. 15 Abs. 3 sollte es nur wenige eng umgrenzte
und abschlieBend in Art. 17 aufgezahlte Ausnahmen geben, v.a. bei generellen Verboten aus
Griinden der 6ffentlichen Sicherheit, Ordnung oder Gesundheit oder aufgrund von spezifischen
Anforderungen, die unmittelbar mit den besonderen Merkmalen des Marktortes verknipft sind
(z.B. Sicherheits-, Hygiene- und Umweltbestimmungen). Ausnahmen im Einzelfall waren
ebenfalls nur restriktiv, namentlich aus Griinden der offentlichen Gesundheit und des Minder-
jahrigenschutzes erlaubt. Art. 17 enthielt daneben weitere Ausnahmen flr spezielleres
Gemeinschaftsrecht oder sensible Bereiche, die in der Zustandigkeit der Mitgliedstaaten
verbleiben sollten.

Wenngleich die Berichterstatterin im Europaischen Parlament nach Vertffentlichung der
Stellungnahme am 16. Februar 2006 verlautbaren lieR3, dass das Herkunftslandprinzip aus der
Richtlinie herausgenommen worden sei'®, so ist dies nur teilweise richtig. Zutreffend ist, dass

*  Der Katalog umfasst u.a. die dffentliche Ordnung, die 6ffentliche Sicherheit und die 6ffentliche Gesundheit,
die Erhaltung des finanziellen Gleichgewichts des Systems der sozialen Sicherheit einschlieBlich der
Gewahrleistung einer fiir alle offenen ausgewogenen medizinischen Versorgung, Schutz der Verbraucherinnen
und Verbraucher, der Dienstleistungsempfangenden und Arbeitnehmenden, gerechte Bedingungen bei
Handelstransaktionen, Betrugshek&m pfung, Schutz der Umwelt einschlieRlich der st&dtischen Umwelt, der
Gesundheit von Tieren und des geistigen Eigentums, Wahrung des nationalen historischen und kiinstlerischen
Erbes oder Verwirklichung sozial- und kulturpolitischer Zielsetzungen.

Art. 16 gilt nicht fur ,, Bestimmungen betreffend vertragliche und aufRervertragliche Schuldverhéltnisse,
einschlieflich der Form von Vertragen, die nach den Vorschriften des internationalen Privatrechts festgelegt
werden.” Die deutsche Regierung hat hierzu bei der Verabschiedung des Gemeinsamen Standpunktes eine
Erklarung vom 14.7.2006 (11296/06 ADD1) abgegeben, wonach Nr. 15 in den gemeinsamen Sitzungen unter
Billigung des Juristischen Dienstes des Rats einhellig so ausgelegt wurde, dass auch das Recht des Unlauteren
Wetthewerbs aus dem Anwendungsbereich des Art. 16 Rats-Text ausgenommen ist.

1 Zur Struktur der Rechtfertigungspriifung am MaRstab der VerhaltnismaRigkeit vgl. Randelzh ofer/Forsth off, in:
Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, EL Dez. 2005, vor Art. 39-55 Rn 157 ff.

»Nach langen und so konsequenten Verhandlungen ist es mir gelungen, den Stein des Anstof3es — das
Herkunftslandprinzip — aus der Dienstleistungsrichtlinie herauszunehmen®, so Gebhardt in einer offiziellen
Pressemitteilung der SPD-Fraktion vom 8.2.2006.
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der stigmatisierte Begriff aus der Kapitellberschrift und den nachfolgenden Artikeln verbannt
und das Herkunftslandprinzip inhaltlich eingeschrankt wurde. Gleichwohl geht der Gemeinsame
Standpunkt weiterhin tGber die EUGH-Rechtsprechung weit hinaus.

Art. 16 Abs. 1 S. 1 variiert jetzt lediglich den Grundsatz des Art. 49 EGV, wonach die
Mitgliedstaaten das Recht der Dienstleistungserbringenden achten, Dienstleistungen in einem
anderen Mitgliedstaat als demjenigen ihrer Niederlassung zu erbringen. Satz 2 verpflichtet den
Mitgliedstaat, in dem die Dienstleistung erbracht wird, fir die Mdglichkeit der freien Aufnahme
und Auslibung von Dienstleistungstatigkeiten innerhalb seines Hoheitsgebiets zu sorgen. Absatz
2 formuliert schlieBlich das Beschrankungsverbot und nennt — parallel zur Niederlassungs-
freiheit - unzuléssige Anforderungen. Wie bei Art.15 durfen nach Art. 16 Abs. 1 S. 3 lit. a) - ¢)
Ministerratstext Aufnahme und Austibung einer Dienstleistung nur von Anforderungen abhangig
gemacht werden, die diskriminierungsfrei, erforderlich und verhaltnismafig sind. Damit endet
aber die — bisher gegebene und sinnvolle — Parallelitat von Niederlassungs- und Dienstleistungs-
freiheit. Als erforderlich werden ndmlich nur noch die vier Griinde der 6ffentlichen Ordnung, der
Offentlichen Sicherheit, der 6ffentlichen Gesundheit und der Schutz der Umwelt anerkannt.
Gleiches gilt nach Absatz 3 auch fur sonstige Anforderungen an die Erbringung der
Dienstleistung. Mit dieser Losung beschreitet der Gemeinsame Standpunkt einen Mittelweg
zwischen Status Quo und ursprunglicher Kommissionsidee, indem die Moglichkeiten der
Mitgliedstaaten, vom Beschrankungsverbot im zwingenden Allgemeininteresse Ausnahmen zu
schaffen, massiv eingeschrénkt werden. Warum aber ausgerechnet die vier genannten restrik-
tiven Griinde (die Begriffe der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung sind gemeinschaftsrechtlich
und danach weit enger auszulegen als im deutschen Recht) gegendber allen anderen privilegiert
sein sollen, erhellt sich auch aus den neuen Erwadgungsgriinden nicht. Aus Grinden des
Verbraucherschutzes, der Funktionsfahigkeit der Rechtsordnung, der Betrugsbekampfung, der
Verwirklichung sozialer oder kulturpolitischer Ziele oder des Tierschutzes, um nur einige zu
nennen, konnen sich nationale Regelungen nicht mehr ausléndischen Dienstleistenden
entgegenstellen. Es ist sowohl rechtsdogmatisch als auch politisch kaum nachvollziehbar,
warum zwar fiir die Niederlassungsfreiheit, nicht aber fur die Dienstleistungsfreiheit die vom
EuGH anerkannten Rechtfertigungsgrinde plotzlich nicht mehr uneingeschrénkt gelten sollen.
Die vom EuGH proklamierte Verpflichtung der Mitgliedstaaten, die Hurden bei nur
vorubergehender inlandischer Dienstleistungserbringung niedriger zu halten als bei einer
endgiiltigen Niederlassung im Inland®®, verlangt eine solche radikale Lésung nicht. Ob Dienst-
leistungserbringende nur vorlbergehend im Inland tétig sind oder nicht, &ndert nichts an der
grundsatzlichen Feststellung, dass zwingende Griinde im Allgemeininteresse durch diese
Tatigkeit tangiert werden. Als Stellschraube reicht auch insoweit die Erforderlichkeit und
VerhaltnismaRigkeit einer Beschrankung aus. Zudem laden unterschiedliche Regime fur die
Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit nachgerade dazu ein, nur noch voribergehend in
einem anderen Mitgliedstaat tatig zu werden und in demjenigen Staat mit den geringsten
Anforderungen seinen Sitz zu nehmen?.

Angesichts dessen regt der djb an, insbesondere Art. 16 nochmals zu tberarbeiten und mit den
Regelungen zur Niederlassungsfreiheit in Art. 15 zu synchronisieren.

Art. 17 Weitere Ausnahmen von der Dienstleistungsfreiheit

Statt der zundchst von der Kommission vorgesehenen 23 Ausnahmen vom Herkunftslandprinzip
in Art. 17 sieht der Gemeinsame Standpunkt nunmehr nur noch 15 Ziffern vor. Allerdings sind
ein Teil der Streichungen lediglich die Konsequenz des verkleinerten Anwendungsbereichs in Art.

1% EuGH, Rs. 279/80, Webb, Slg. 1981, 3305, 3324 Rz. 16; Rs. 205/84, KOM/Deutschland, Slg. 1986, 3755, 3802
Rz. 26; Rs. 427/85, KOM/Deutschland, Slg. 1988, 1123, 1165 Rz. 40; Rs. C-76/90, Séger, Slg. 1991, 1-4221,
4243, Rz. 13; Rs. C-58/98, Corsten, RIW 2000, 59 Rz. 43-46.

2 Zur Abgrenzung von Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit nach dem Kriterium der ,, wirtschaftlichen
Integration in eine Volkswirtschaft” vgl. die maRgeblichen Ausfiihrungen von Generalanwalt Léger in EUGH
Rs. C-55/94, Gebhard, Slg. 1995, 1-4165 Anm. 19; Randelzhofer/Forsthof, Das Recht der Européischen Union,
Grabitz, EL Dez. 2005, Art. 43 Rn. 22-44, Art. 49/50 Rn. 31 f. m.w.N.
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1 und 2. Eine der wichtigsten neuen Ausnahmen vom Herkunftslandprinzip enthéalt die erste
Ziffer. Danach gilt fiir grenziiberschreitende Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse (Dienstleistungen von allgemeinem nicht-wirtschaftlichen Interesse fallen bereits aus
dem Anwendungsbereich der Richtlinie) das Herkunftslandprinzip nicht. Nur beispielhaft sind in
lit. a) bis e) die im urspriinglichen Vorschlag enthaltenen Post-, Elektrizitats-, Gas-, Wasser und
Abfallbehandlungsdienstleistungen aufgefihrt. Auf diese Weise wird zumindest vermieden, dass
Systeme einer offentlich-rechtlichen Versorgung mit diesen Dienstleistungen faktisch
liberalisiert werden.

Die schon im urspringlichen Entwurf enthaltene Ausnahme fir die Rechtsanwaltsdienst-
leistungsrichtlinie 77/249/EWG wird nunmehr in Ziffer 4 genannt. Daneben wurde die
Sicherstellung des Rechtsberatungsmonopols in einer eigenen Ziffer Nr. 6 in allgemeiner Form
aufgenommen, wonach Anforderungen im Bestimmungsland, ,die eine Tatigkeit einem
besonderen Beruf vorbehalten®, weiterhin zul&ssig sind.

Zu begrufien ist, dass nach dem Vorschlag des Europdischen Parlaments die Kategorie der
vorlbergehenden Ausnahmen ganz gestrichen wurde. Sie fallen entweder ganz aus dem
Anwendungsbereich der Richtlinie heraus (Spiele, Wetten) oder werden zu endgltigen
Ausnahmen nach Art. 17 Ziffer 5 (gerichtliche Beitreibung von Forderungen, d.h. Inkasso-
tatigkeiten).

Auch die urspringlich vorgesehenen Ausnahmen im Einzelfall gehen jetzt zum Teil in den
verbleibenden vier Rechtfertigungsgriinden fur mitgliedstaatliche Beschrankungen auf.
Gleichwohl bleibt diese Kategorie quasi als Notbremse erhalten (Art. 18). Der Gemeinsame
Standpunkt enthdlt jetzt vier allgemeine Bedingungen, unter denen die Mitgliedstaaten
einzelfallbezogene Malinahmen zur Sicherheit der Dienstleistung ergreifen kdnnen. Voraus-
setzung ist, dass a) auf diesem Gebiet noch keine Harmonisierung erfolgt ist, b) das
Bestimmungsland flr die Dienstleistungsempfangenden einen hoéheren Schutz bietet, ¢) der
Herkunftsstaat noch keine oder keine ausreichenden MaRnahmen ergriffen hat und d) die
Malnahmen verhéaltnismaRig sind. Diese Regelung gewdhrleistet im Einzelfall ein Eingriffs-
instrumentarium fir den Té&tigkeitsstaat. Die Praxis muss zeigen, ob die Begrenzung auf
nichtharmonisierte Bereiche und den alleinigen Schutz der Dienstleistungsempfangenden nicht
zu restriktiv ist. Moglicherweise konnte sich anbieten, hier dhnlich wie im Polizeirecht eine
ausdrickliche vorlaufige Eilzustandigkeit der Behdrden im Tatigkeitsstaat vorzusehen, wenn
rechtzeitig die Hilfe der zustandigen ausléandischen Behdrde nicht erlangt werden kann.

Art. 19-21: Rechte der Dienstleistungsempfangenden

Nach der Rechtsprechung des EuGH enthélt Art. 48 EGV auch eine negative Dienstleistungs-
freiheit der Dienstleistungsempfangenden, grenziberschreitende Dienstleistungen ohne
Beschrankungen in Anspruch zu nehmen. Entsprechend verbieten die Art. 19 und 20
Diskriminierungen und unzul&ssige Beschrankungen. Mit der Richtlinie sollen aber auch
weitreichende Informations- und Unterstutzungspflichten zugunsten der Dienstleistungs-
empfangenden geschaffen werden, die u.a. die Aufnahme und Austibung der Dienstleistungs-
tatigkeit, die zur Verfugung stehenden Rechtsbehelfe in Streitfallen und Angaben zu
Verbraucherschutzverbanden betreffen. Diese Regelungen konnten — mit Leben erfiillt — die
Situation der Dienstleistungsempfangenden erheblich erleichtern.

Art. 22-27: Qualitatssicherung

Daneben enthalt der Abschnitt 2 weitere MaBnahmen zur Qualitatssicherung, wie die
Verpflichtung zum Abschluss einer Berufshaftpflicht, die Erleichterung von Malinahmen zur
Streitbeilegung etc. Dagegen verpflichtet Art. 25 etwas systemfremd die Mitgliedstaaten, keine
Anforderungen aufzustellen, die die Dienstleistungserbringenden verpflichten, ausschlieBlich
eine bestimmte Téatigkeit auszuliben, oder die die gemeinschaftliche oder partnerschaftliche
Austibung unterschiedlicher Tatigkeiten beschréanken (sogenannte multidisziplinare Tatigkeiten).
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Das Kapitel zur Qualitatssicherung ist im Ergebnis zu heterogen und misste noch um
substanziellere Rechte der Dienstleistungsempfangenden angereichert werden, um ein
wirkliches Gegengewicht zu den Dienstleistungserbringenden zu schaffen. Letztlich hangt die
Frage der Durchsetzung ihrer Rechte auch von prozessrechtlichen Malinahmen der
Harmonisierung und gegenseitigen Anerkennung im Rahmen der zivilrechtlichen und
strafrechtlichen Zusammenarbeit ab.

Art. 30 ff.: Kontrolle und Verwaltungsbestimmungen

Der djb begrift insbesondere, dass der Gemeinsame Standpunkt hinsichtlich des , dritten
Flugels® des urspringlichen Herkunftslandsprinzips - der Kontrolle der anwendbaren Bestim-
mungen — ebenfalls eine differenzierte Losung verfolgt. Die gesonderten Regelungen in den Art.
30 ff. folgen nun dem Prinzip, dass jeder Mitgliedstaat fiir die Kontrolle seiner eigenen — nach
den Regeln der Art. 14 bis 18 - geltenden Bestimmungen zusténdig ist und im Ubrigen eine enge
Zusammenarbeit, gegenseitige Unterstiitzung und Information bzw. Vorwarnung Uber VerstoRe
und Gefahren postuliert wird. Diese akzessorische Kontrolle ist allein konsequent und
praktikabel. Gleichwohl ist die entsprechende Umsetzung in den Mitgliedstaaten nicht zu
unterschéatzen und erfordert eine enge, gemeinschaftsweite Vernetzung der Behdrden. Die
Kommission konnte diesen Aufwand moglicherweise noch besser mit entsprechenden
Ressourcen unterstiitzen. Bisher ist dies nach Art. 32 Abs. 2, Art. 36 lediglich auf den Aufbau
eines gemeinschaftsweiten (elektronischen) Vorwarnmechanismus und Durchfiihrungsmafnah-
men beschrénkt.

Restimee

Entgegen mancher beschwichtigender AuBerungen will die Dienstleistungsrichtlinie mehr als
nur den priméarrechtlich gewéhrleisteten Grundfreiheiten in der Auslegung der EuGH-Recht-
sprechung Geltung zu verschaffen. Aufgrund der mit der Realisierung verkniipften vielféltigen
Unwégbarkeiten konnte man fast meinen, der européische Gesetzgeber wolle gleich einem
Zauberlehrling den gesamten Dienstleistungsmarkt zur Versuchsstation machen, ohne die Folgen
richtig Uberschauen zu kénnen.

Zu Recht hat das Europaische Parlament u.a. bei den Kernbestimmungen zum Anwendungs-
bereich und dem Herkunftslandprinzip Anderungen vorgenommen, denen schliefRlich auch die
Mitgliedstaaten im Rat gefolgt sind. Derzeit scheint allerdings noch nicht absehbar, welche
Konsequenzen diese Anderungen nach sich ziehen werden und wie sie sich zum Ursprungstext
verhalten. Dies gilt zun&chst fir den Kompromiss zum Herkunftslandprinzip in Art. 16 und 17. Es
ist davon auszugehen, dass die Reduktion der bislang nach der EuGH-Rechtsprechung
mannigfaltigen anzuerkennenden ,, zwingenden Grunde des Allgemeininteresses“ auf blof3e vier
in Art. 16 Abs. 3 unweigerlich zu einer Rechtszersplitterung zwischen inléndischen Dienst-
leistungen von Dienstleistungserbringenden im Inland und einem anderen Mitgliedstaat und
damit letztlich zu einer Liberalisierung gegentber dem Status Quo fiuhren wird: Wahrend auf
rein nationale Sachverhalte weiterhin vollumfanglich das nationale Recht anzuwenden ist,
werden sich die grenzlberschreitend tatigen Dienstleistungserbringenden nur wenigen dieser
Regelungen zu unterwerfen haben. Dies kann mittelbar nicht ohne Folgen bleiben. Zwangsl&aufig
werden sich die Mitgliedstaaten dazu veranlasst sehen, ihr Recht anzupassen, um die
Diskriminierung der inlandischen Dienstleistenden zu verhindern. Vor diesem Hintergrund ist es
ein schwacher Trost, dass diese Folgen nach dem urspringlichen Kommissionsentwurf noch viel
deutlicher eingetreten wéren.

Das urspriingliche Projekt einer horizontalen, holistischen Regelung aller Dienstleistungen ist
angesichts der jetzigen komplizierten Regelungen gescheitert. Als Kehrseite der vielen
Anderungen des urspriinglichen Kommissionsvorschlages hat der jetzige Richtlinientext ganz
erheblich an den ausdriicklich erklarten Zielen der Einfachheit, Rechtssicherheit und grofRt-
moglicher Universalitat einer Regelung fur Dienstleistungen im Binnenmarkt eingebUft. Dies
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muss allerdings nicht unbedingt bedauert werden. Es ist letztlich nur ein Eingestandnis, dass so
vielfaltige Bereiche, die unter den Begriff der Dienstleistung zusammengefasst werden, einer
einheitlichen Regelung nicht zugéanglich sind, ohne dass die Einzelfallgerechtigkeit hierunter

leiden wiirde.

Der djb hatte eine sukzessive Vorgehensweise vorgezogen. Dabei hatte es zunédchst gentgt, den
Status Quo der EuGH-Rechtsprechung zum Herkunftslandprinzip durch eine einfache Regelung
zu kodifizieren und mit den vorgeschlagenen, quasi einhellig gebilligten Begleitmanahmen zu
flankieren. Zugleich hatten besonders geeignete und bereite Dienstleistungssektoren inhaltlich
voranschreiten kénnen, um so die notwendigen Erfahrungen fur sensiblere Bereiche zu sammeln
und Widerstande auszuraumen. Auch héatten langere Ubergangsfristen die Wirkungen etwas
abfedern konnen.

Nun bleibt nur noch die dreijahrige Umsetzungsfrist, in deren Verlauf sich vermutlich erst
herauskristallisieren wird, wie mehr oder weniger gelungen der horizontale Ansatz in seiner
verénderten Form ist. Unter den gegebenen Umstanden wird es unerl&sslich sein, die Umsetzung
der Richtlinie sorgféltig zu planen, zwischen den Mitgliedstaaten und mit der Kommission
abzustimmen und — wie von Art. 39 vorgesehen - nach einigen Jahren zu evaluieren. Sollten sich
Defizite herausstellen oder einige Regelungen als zu voreilig erweisen, sollte nicht gezbgert
werden, Anpassungen vorzunehmen.

Der djb hélt weiter daran fest, dass ein Gender Impact Assessment vorgenommen werden muss
vor dem Hintergrund der Annahme des Europdischen Paktes flr die Gleichstellung der
Geschlechter.
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