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Mit der endgiltigen Fassung der DL-RL ist das Herkunftslandprinzip nicht beseitigt
worden. Es kommt immer dann zur Geltung, wenn sich ein Mitgliedstaat fur seine in-
nerstaatlichen Regelungen nicht auf ein schiitzenswertes Allgemeininteresse aus
Grunden der offentlichen Ordnung, der 6ffentlichen Sicherheit, der 6ffentlichen Ge-
sundheit und des Schutzes der Umwelt (abschlieRende Liste) berufen kann.

Der Umfang der Allgemeininteressen, die herangezogen werden kdnnen, ist bei der
von der Dienstleistungsrichtlinie auch erfassten Niederlassungsfreiheit zwar erheblich
groRer als bei der Dienstleistungsfreiheit. Wegen der unklaren Abgrenzung zwischen
beiden Grundfreiheiten werden sich jedoch tatséchlich niedergelassene Anbieter die
Dienstleistungsfreiheit zunutze machen kénnen. Vermag sich das Zielland nicht auf
ein schitzenswertes Allgemeininteresse berufen, kann der Dienstleistungserbringer
allein nach den Vorgaben seines Herkunftslandes handeln.

In der praktischen Umsetzung sind zudem derzeit weder der Umfang der zu prifen-
den Normen noch die Auswirkungen auf die Strukturen der deutschen Verwaltung
eindeutig.

1. Der Geltungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie ist nach wie vor
unklar.

Das sogenannte Normenscreening, d.h. die Verpflichtung, samtliche fir die Auf-
nahme und Austibung einer Dienstleistung notwendigen Formalitaten zu Gberpri-
fen, nach Briissel zu berichten und ggf. anzupassen, fuhrt schon jetzt zu einer
Uberlastung der zustandigen Stellen, insbes. in den betroffenen Kommunen und
Verbanden. Unklar ist z.B. im Moment, ob die bauplanungs- und bauordnungs-
rechtlichen Begrenzungen der Ansiedlung von Gewerbeflachen im Hinblick auf
die in der Dienstleistungsrichtlinie geregelten Niederlassungsfreiheit zu prifen
sind. Unterlasst es ein Normsetzer (z.B. eine Kommune oder Kérperschaft des 6f-
fentlichen Rechts) eine ordnungsgemafe Prifung vorzunehmen, so dass ein Wi-
derspruch zur Dienstleistungsrichtlinie nicht auffallt, oder einen festgestellten Wi-
derspruch nicht mitzuteilen, fuhrt dies zur Unanwendbarkeit der jeweiligen Rege-
lung wegen VerstolRes gegen Gemeinschaftsrecht.

2. Das Herkunftslandprinzip besteht nach wie vor!

Im Geltungsbereich des Art. 16, der Kernnorm der Dienstleistungsrichtlinie, dirfen
die Regeln des Ziellandes bei grenziiberschreitenden Dienstleistungen aus dem



EU-Ausland nur angewandt werden, wenn sie aus Griinden

(1) der 6ffentlichen Ordnung und/oder
(2) der offentlichen Sicherheit und/oder
(3) der 6ffentlichen Gesundheit und/oder
(4) des Schutzes der Umwelt

gerechtfertigt sind. Es handelt sich hierbei um eine abschliel3ende Liste. Arbeit-
nehmerschutz und Verbraucherschutz gehdren nicht hierzu. Fehlt eine solche
Rechtfertigung, gelten die Regeln des Herkunftslandes.

Selbst das Strafrecht wird unter den Vorbehalt des Gemeinschaftsrechts gestellt:
Strafrechtsbestimmungen, die die Aufnahme oder Ausiibung einer Dienstleis-
tungstatigkeit gezielt regeln oder beeinflussen, kbnnen nur noch durch die ge-
nannten Grinde des Art. 16 der Dienstleistungsrichtlinie gerechtfertigt werden.

. Arbeits- und Sozialrecht werden von der Dienstleistungsrichtlinie be-
rahrt!

Die Bereichsausnahmen zum Arbeits- und Sozialrecht stehen unter dem Vorbe-
halt, dass der betreffende Mitgliedstaat seine Befugnisse ,unter Wahrung des
Gemeinschaftsrechts" ausiibt. Dies wird besonders problematisch durch die Ge-
wichtung, die der EUGH der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit gem. Art.
43, 49 EG gegenuber den mitgliedstaatlichen Kompetenzen z.B. im Arbeitsrecht
und Grundrechten wie der Koalitionsfreiheit gem. Art. 9 Abs. 3 GG zumisst. So
hat der EUGH im Urteil ,Laval“ am 18.12.2007 (Rechtssache C-341/05) entschie-
den, dass das ,Recht der gewerkschaftlichen Organisationen eines Mitgliedstaats
zur Durchfiihrung kollektiver MaRnahmen ... eine Beschrankung des freien
Dienstleistungsverkehrs darstellt* und deswegen durch ein zwingendes Allge-
meininteresse gerechtfertigt werden muss. Diese Einschréankung von Arbeits-
kampfmalRnahmen geht weit Uber die bisherigen Beschrdnkungen hinaus, die
sich aus der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ergeben. Daher sind die
Bereichsausnahmen der Dienstleistungsrichtlinie kein Schutz vor gemeinschafts-
rechtllichen ,Ubergriffen* in das Arbeits- und Sozialrecht — ein solcher Schutz
muss sinnvoller Weise vielmehr auf der Ebene des Primérrechts, d.h. im EG-
Vertrag selbst, hergestellt werden.

Der EuGH definiert einseitig die ,zwingenden Grinde des Allgemein-
wohls”, die abweichende Regelungen der Mitgliedstaaten erlauben
und kann diese Regelungen jederzeit wegen mangelnder Verhaltnis-
maRigkeit ablehnen.

Auch aulRerhalb von Art. 16 der Dienstleistungsrichtlinie sind nationale Regelun-
gen nur aus zwingenden Grunden des Allgemeininteresses zuléssig. Diese Grin-
de mussen mit den Zielen des Gemeinschaftsrechts vereinbar sein und dirfen
nicht wirtschaftlicher Art sein. Die Anforderungen bzw. Genehmigungsregelungen
mussen zudem nicht-diskriminierender Natur und verhaltnismafig sein. Im Hin-
blick auf die Rechtfertigung ist allein mit dem Auffinden eines zwingenden Grun-
des des Allgemeininteresses deswegen noch nicht viel erreicht. Dies wurde erst
kirzlich in den Urteilen des EuGH in den Rechtssachen Laval und Ruffert deut-
lich: Dort hat der EuGH den Schutz der Beschéftigten bzw. die finanzielle Stabili-
tat der sozialen Versicherungssysteme zwar als zwingende Griinde des Allge-
meininteresses bestatigt. Eine Rechtfertigung der von ihm in beiden Féllen fest-



gestellten Beschrankung von Grundfreiheiten hat der EuGH aber im Ergebnis
wegen fehlender VerhaltnismaRigkeit verneint.

Die Dienstleistungsrichtlinie schrankt die Entsende-Richtlinie ein.

In Art. 3 der Entsende-Richtlinie 96/71/EG ist geregelt, dass das Zielland einer
Entsendung seine Mindestarbeitsbedingungen auf aus dem EU-Ausland entsand-
te Arbeitnehmer erstrecken kann. Der EuUGH hat jedoch im ,Ruffert“-Urteil ein
sehr einschrankendes Verstandnis insbes. dieser Bestimmung zum Ausdruck ge-
bracht und sie unter den Vorbehalt der Dienstleistungsfreiheit gestellt. Im Ergeb-
nis wurden so die Mindestregelungen der Entsende-Richtlinie in Maximal-
Regelungen uminterpretiert.

Daher ist aul3erst problematisch, dass die Entsende-Richtlinie der Dienstleis-
tungsrichtlinie nur im Konfliktfall vorgeht. Dort, wo die Entsende-Richtlinie nichts
regelt, z.B. bei Kontrollregelungen, gilt allein die Dienstleistungsrichtlinie. Deren
Liicken sind nicht zu Ubersehen: Sie liegen u.a. in der Beschrankung der Kon-
trollbefugnisse des Zielstaates der Entsendung z.B. durch Art. 33 Abs. 2 der
Dienstleistungsrichtlinie (Mitteilung der Unzuverlassigkeit nur bei rechtskraftig ab-
geschlossenen Verfahren) und in der unklaren Abgrenzung zwischen Niederlas-
sungsfreiheit und Dienstleistungsfreiheit. Erheblich weitergehende Anforderungen
des Zielstaates waren aber nur bei der Niederlassung eines Dienstleistungserb-
ringers im Zielland zulassig.

Die Dienstleistungsrichtlinie erleichtert den Missbrauch der Dienst-
leistungsfreiheit durch Liberalisierung der Niederlassungsfreiheit und
deren unklare Abgrenzung zur Dienstleistungsfreiheit.

Angesichts der grundlegenden Bedeutung der Unterscheidung zwischen der Er-
richtung einer Niederlassung und der grenziberschreitender Erbringung von
Dienstleistungen ist es umso erstaunlicher, dass die Abgrenzungskriterien in der
Dienstleistungsrichtlinie nicht eindeutig festgelegt sind. Vielmehr drangt sich der
Verdacht auf, dass der Begriff der Niederlassung als ,feste Einrichtung” aufge-
weicht und ausgedehnt werden soll. Hierdurch wird eine unklare Rechtslage ge-
schaffen und weitgehende Missbrauchsmaglichkeiten werden erdéffnet.

Das Verbot von beschrankenden Regelungen der Mitgliedstaaten ist sehr restrik-
tiv und lasst keine Ausnahmen zur Abwehr von Missbrauchsfallen zu. Dies steht
im Widerspruch zur stdndigen Rechtsprechung des EuGH, nach der Beschrén-
kungen der Niederlassungsfreiheit gerechtfertigt sind, wenn zwingende Griinde
des Allgemeininteresses, wie der Schutz der Interessen von Glaubigern, Minder-
heitsgesellschaftern und Beschéftigten sowie die Wahrung der Wirksamkeit der
Steueraufsicht und der Lauterkeit des Handelsverkehrs dies verlangen. Auch
Mafinahmen zur Abwehr von Betrug und Missbrauch sind nur noch eingeschrankt
maoglich.

Daher muss der deutsche Gesetzgeber Mindestkriterien fur die Abgrenzung von
Niederlassung und Dienstleistung aufstellt, da ansonsten ein Kontrollvakuum
entsteht: Es kann nicht mehr festgestellt werden, ob bereits eine Niederlassung
besteht und héhere Anforderungen geltend gemacht werden kdnnen. Z.B. kann
es bei der Beauftragung von auslandischen Subunternehmern zu Scheinvertra-
gen mit Briefkastenfirmen kommen, um ungerechtfertigter Weise den Vorsteuer-
abzug gem. § 15 UStG zu realisieren. Einen Ansatzpunkt fur eine solche Abgren-



zung kann die Definition einer Festen Einrichtung im deutschen Gewerberecht
sein, die auf den Betriebsstéattenbegriff der Abgabenordnung zuriickgreift.

Aulerdem muss gerade zur Erfassung der problematischen Abgrenzung zwi-
schen Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit Gber eine Erweiterung des Be-
triebsbegriffes gem. § 1 BetrVG auch auf voriibergehende Einrichtungen und eine
Neufassung des betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs in 8 5 Abs.
1 BetrVG, der nicht auf die arbeitsvertraglichen Gegebenheiten, sondern allein
auf die tatsachliche Betriebszugehdérigkeit abstellt, nachgedacht werden.

Die in der Dienstleistungsrichtlinie enthaltenen Liberalisierungen sind
auch auf rein inlandische Sachverhalte zu erstrecken. Das fuhrt zu
weiteren Kontrollverlusten.

Ein inlandischer Dienstleistungserbringer kann sich nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts auf Art. 12 Grundgesetz (Berufsfreiheit) berufen,
wenn der deutsche Staat fur ihn im Gegensatz zu Dienstleistungserbringern aus
anderen EU-Mitgliedstaaten zuséatzliche Anforderungen vorschreibt. Die deut-
schen Behérden wird insoweit eine hohe Rechtfertigungslast treffen. Erganzend
ist davon auszugehen, dass die Verfahrenserleichterungen der Dienstleistungs-
richtlinie auch Inlandern zu gute kommen werden.

Der umfassende Geltungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie kann auch
staatliche und gemeinnutzige Einrichtungen erfassen.

Die Dienstleistungsrichtlinie gilt nicht fur ,Dienstleistungen von allgemeinem Inte-
resse” und nur eingeschrankt fur ,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse”. Die Definition dieser besonderen Dienstleistungen liegt bei den
Mitgliedstaaten — aber nur auf dem ersten Blick. Denn sobald ein Dienstleistungs-
erbringer etwaige Beschrankungen gerichtlich geltend macht und der EuGH damit
befasst wird, wird der EUGH die Richtigkeit der Definition des Mitgliedstaates -
berprifen.

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist die Frage nach der Entgeltlichkeit immer
im Einzelfall zu untersuchen. So spricht die Tatsache, dass eine Tatigkeit durch
staatliche Stellen oder gemeinnitzige Einrichtungen erbracht wird, nicht von
vornherein flr eine nicht-wirtschaftliche Dienstleistung. Vielmehr kdénnen auch
Gebuhren oder Beitrage, die Uber eine eigentliche Kostendeckung hinausgehen,
weil damit andere Leistungen finanziert werden, zur Anwendung der Dienstleis-
tungsrichtlinie fuhren. Auch die Privatisierung von offentlichen Dienstleistungen
kann dies bewirken.

Die Einrichtung der ,Einheitlichen Ansprechpartner® fuhrt aufgrund
der foderalen Struktur der Bundesrepublik zu einer Vielzahl nicht
kompatibler Losungen, die zudem aufsichts- und haftungsrechtlich
problematisch sind.

Fur die Umsetzung der Einheitlichen Ansprechpartner sind in Deutschland auf-
grund der Kompetenzverteilung im Wirtschaftsverwaltungsrecht die Bundeslander
zustéandig. Diese Kompetenzverteilung wurde durch die Foderalismusreform noch
weiter vertieft.



Zur Zeit werden in den Landern mehrere Umsetzungsmodelle diskutiert. Zu Recht
beflrchtet der Deutsche Industrie- und Handelskammertag (DIHK) eine dem Fo-
deralismus geschuldete Verzettelung bei der Umsetzung, zumal bisher nicht alle
Bundeslander eine Entscheidung dariber getroffen haben, wo der Einheitliche
Ansprechpartner angesiedelt werden soll.

Die ,Einheitlichen Ansprechpartner” nehmen insgesamt typische 6ffentlich-
rechtliche Aufgaben wahr und sind damit gem. Art. 20 Abs. 3 des Grundgesetzes
an Gesetz und Recht gebunden. Bei den teilweise diskutierten Allkammer- und
Wirtschaftskammermodellen ist problematisch, dass die Kammern als Selbstver-
waltungskorperschaften das Gesamtinteresse ihrer (Pflicht-) Mitglieder wahrzu-
nehmen haben. Dies kann mit den Interessen anderer kollidieren. Zudem misste
fur nicht verkammerte Berufe ein zuséatzlicher Ansprechpartner geschaffen wer-
den, beispielsweise auf kommunaler Ebene. Aber auch bei dem ebenfalls disku-
tierten Kooperationsmodell treten neben der mit dem Konnexitatsprinzip (Grund-
satz der Aufgabenwahrnehmung und Ausgabenverantwortung bei derselben
staatlichen Ebene, in Art. 104a Grundgesetz verankert) verbundenen Kostenfrage
diese Probleme auf. Schon aus Verfassungsgriinden sind daher Modelle, bei de-
nen die Einheitlichen Ansprechpartner in behérdlicher Tragerschaft stehen, vor-
zuziehen.

Unabdingbar ist, das sich die von den Einheitlichen Ansprechpartnern erteilen In-
formationen auf alle Aspekte einer Entsendung und damit auch auf arbeits- und
sozialrechtliche Sachverhalte (z.B. Mindestlohn, Versicherungspflicht) erstrecken.

10.Die Dienstleistungsrichtlinie greift in die verfassungsrechtlich ge-
schitzte kommunale Selbstverwaltung ein.

Art. 10 Abs. 4 der Dienstleistungsrichtlinie verlangt, dass Genehmigungen, die
dem Dienstleistungserbringer erteilt werden, stets bundesweite Geltung haben
missen. Das steht zu der im deutschen Verwaltungsrecht tiblichen ,Verbands-
kompetenz" in Widerspruch, wonach eine Genehmigung stets nur bezogen auf
die Kompetenz der jeweiligen Behorde bzw. Kérperschaft erteilt werden darf. In
jedem Fall liegt ein Eingriff in die kommunale Selbstverwaltung gem. Art. 28
Grundgesetz vor. Selbst wenn es deswegen zu keiner Anderung des Grundge-
setzes kommt, muss bei der Alternative der gegenseitigen Anerkennung anders-
wo erlangten Genehmigungen eine Anpassung an demn niedrigsten Standard
(,race to the bottom*) verhindert werden. Dies ist nur durch eine bundesweite Ko-
operation mdglich.



