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Wirtschafts- und Sozialpolitik

Vorbemerkung

Mit der Veroffentlichung im Amtsblatt der Euro-
pdischen Union ist die Dienstleistungsrichtlinie
am 28. Dezember 2006 in Kraft getreten. Bis die
geplanten Mafinahmen greifen konnen, sind je-
doch noch zahlreiche nationale Umsetzungs-
maflinahmen notwendig. Die Mitgliedsstaaten
haben bis Dezember 2009 drei Jahre Zeit, die
Richtlinie umzusetzen. Hiervon sind allerdings
schon mehr als zwei Drittel der Zeit verstrichen.

Mit der endgiiltigen Beschlussfassung im EU-
Ministerrat war es in Bezug auf die Fragen der na-
tionalen Umsetzung der Richtlinie in Politik und
Medien eher ruhig geworden. Diese Ruhe stand
im Zusammenhang mit der erfolgreichen europa-
weiten politischen Auseinandersetzung um den
Erstentwurf der Richtlinie. Erst nach massivem
Protest der europdischen Gewerkschaften und
Nichtregierungsorganisationen konnten mit der
Uberarbeitung der Richtlinie erhebliche Defizite
abgebaut werden. Das betrifft insbesondere den
Geltungsbereich der Richtlinie, die arbeitspoliti-
schen Auswirkungen des Herkunftslandprinzips
und das Verhdltnis zum Arbeits- und Sozialrecht.
Doch immer noch stellt die Richtlinie ein Rechts-
instrument dar, mit dem erstmals sektoriibergrei-
fend und mit einem horizontalen Ansatz so ver-
schiedene Wirtschaftszweige und Sachgebiete wie
das Handwerk, industrienahe Dienstleistungen,
Jugendhilfe oder auch die Weiterbildung von Ar-
beitnehmern, ohne Riicksicht auf den jeweiligen
Harmonisierungsstand, einem europaweiten An-
passungs- und Wettbewerbsdruck ausgesetzt wer-
den.

Hat die Diskussion um die Inhalte der Dienst-
leistungsrichtlinie 2004/2005 noch verstarkt in
der politischen Offentlichkeit stattgefunden, so
besteht jetzt die Gefahr, dass der Prozess der An-
passung der nationalen Vorschriften an die Vor-
gaben der Richtlinie als ein rein technisch-admi-
nistrativer aufgefasst wird und sich in der Regel
in einem Expertenzirkel von Politikern und Wis-
senschaftlern unter Ausschluss der interessierten
Offentlichkeit vollzieht.

Der gemeinsam von der Dienstleistungsge-
werkschaft ver.di und der Friedrich-Ebert-Stiftung
getragene Arbeitskreis Dienstleistungen halt es
deshalb fiir sinnvoll, die politischen und recht-
lichen Implikationen der Umsetzung in einer
breiteren politischen Offentlichkeit zu themati-
sieren. Denn bei dieser Debatte geht es um die
grundsatzliche politische Frage, wie die in den
Grenzen des bundesdeutschen Sozialstaates er-
rungenen sozialen und gewerkschaftlichen Rech-
te vor der Freiheit des europdischen Binnen-
marktes nicht nur nachhaltig aufrecht erhalten,
sondern vor allem wie soziale Grundrechte aktiv
in einem weiterhin zu entwickelnden europé-
ischen Sozialmodell verankert werden konnen.
Wie also geht es weiter mit einem sozialen Euro-
pa? Diese Auseinandersetzung um Marktfreiheit
und sozialen Schutz stellt gegenwdrtig eine der
groflen Herausforderungen fiir Politik und Ge-
werkschaften dar.

Helmut Weber
Abteilung Wirtschafts- und Sozialpolitik
der Friedrich-Ebert-Stiftung
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1.

Das problematische Herkunftslandprinzip be-
steht nach wie vor. Es ist nicht abgeschafft,
sondern nur modifiziert worden.

Nach der Fassung des Herkunftslandprinzips,
die dem urspriinglichen Richtlinienentwurf
zugrunde lag, hdtte jeder Dienstleister aus
dem europdischen Ausland sein nationales
Recht nach Deutschland importiert. Verbrau-
cher, Arbeitnehmer und Geschiftspartner und
im Zweifel auch Gerichte, hatten sich mit 26
anderen Rechtsordnungen auseinander setzen
miissen. Mit der Anderung der Richtlinie im
Jahre 2006 konnte das Herkunftslandprinzip
zwar eingeschridnkt, aber nicht gidnzlich ab-
geschafft werden. Nun konnen die Mitglieds-
staaten dem grenziiberschreitenden Dienst-
leister ihre nationalen Regeln entgegenhal-
ten, wenn diese aus Grinden der 6ffentlichen
Ordnung, der 6ffentlichen Sicherheit, der 6f-
fentlichen Gesundheit oder des Schutzes der
Umwelt gerechtfertigt sind. Eine Rechtfer-
tigung aus Griinden des Arbeitnehmer- oder
Verbraucherschutzes reicht aber nicht aus -
hier gilt nach wie vor das Herkunftsland-
prinzip.

Der Geltungsbereich der Dienstleistungsricht-
linie ist weiterhin unklar. Damit der Europa-
ische Gerichtshof nicht langer die Dienstleis-
tungs- und Niederlassungsfreiheit einseitig
zu Lasten der Beschaftigten definiert, miissen
die Koalitionsfreiheit und das Streikrecht im
EG-Vertrag garantiert werden.

Eine der groflen Errungenschaften in der Aus-
einandersetzung um die Modifizierung der
Dienstleistungsrichtlinie war die Bereichsaus-
nahme fiir das Arbeitsrecht, insbesondere fiir
das Arbeitskampf- und Tarifvertragsrecht. Hier
besitzt die EU aufgrund des EG-Vertrages auch
keine eigenen Regelungskompetenzen. Die

Dienstleistungsrichtlinie stellt diese Bereichs-
ausnahme aber unter den Vorbehalt der Wah-
rung des Gemeinschaftsrechts. Dies ist dann
problematisch, wenn man — wie der Europa-
ische Gerichtshof in zuletzt vier Entscheidun-
gen aus den Jahren 2007/2008 - die Dienst-
leistungs- und Niederlassungsfreiheit tiber die
sozialen Grundrechte der Unionsbiirger stellt.
Um eine weitere Gefihrdung der durch das
Grundgesetz gewdhrleisteten Koalitionsfrei-
heit zu verhindern, miissen das Streikrecht
und das Tarifvertragsrecht mindestens auf der
gleichen Regelungsebene garantiert werden
wie die Dienstleistungs- und die Niederlas-
sungsfreiheit.

. Die Dienstleistungsrichtlinie gefdhrdet die

Rechte entsandter und in Deutschland tatiger
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Die
einzige wirksame MaBnahme hiergegen ist
ein gesetzlicher Mindestlohn.

Die Entsenderichtlinie, die entsandte Arbeit-
nehmer vor Lohn- und Sozialdumping schiitzt,
hat gegeniiber der Dienstleistungsrichtlinie
nur im Konfliktfall Vorrang. Das bedeutet:
Dort, wo die Entsenderichtlinie und ihre na-
tionale Umsetzung (in Deutschland das Ar-
beitnehmer-Entsendegesetz) nichts regeln, gilt
auch fiir die Entsendung von Beschiftigten
allein die Dienstleistungsrichtlinie. Das fiihrt
erstens zu erheblichen Kontrolldefiziten, denn
die Entsenderichtlinie enthdlt keinerlei Be-
stimmungen zur Kontrolle ihrer Einhaltung.
Zweitens wird die Entsenderichtlinie vom
Europdischen Gerichtshof inzwischen als ein
Maximal-Standard verstanden: Es soll den Mit-
gliedsstaaten zwar erlaubt sein, ihre gesetz-
lichen Mindestléhne auf entsandte Arbeitneh-
mer auszudehnen, nicht aber ihre ,normalen”
Tariflohne aus Branchentarifvertragen.
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4. Die Dienstleistungsrichtlinie 1adt zum Miss-

brauch von Dienstleistungs- und Niederlas-
sungsfreiheit ein. Hiergegen miissen im deut-
schen Steuer-, Betriebsverfassungs- und Ta-
rifvertragsrecht wirksame Vorkehrungen ge-
troffen werden.

Die Dienstleistungsrichtlinie liberalisiert -
entgegen ihrem Namen - auch weitgehend
das Niederlassungsrecht, d.h. die Moglichkeit
von Unternehmen aus dem EU-Ausland, sich
in Deutschland niederzulassen. Eine solche
Niederlassung kann auch mit einer ausldn-
dischen Gesellschaftsform, z.B. als englische
Limited erfolgen — Gldubiger- und Arbeitneh-
merrechte geraten dabei ins Hintertreffen. Die
in der Richtlinie enthaltene Liberalisierung
fihrt dazu, dass Missbrauchskontrollen nur
noch eingeschrankt moglich sind und die
Grenzen zur Dienstleistungsfreiheit immer
mehr verschwimmen. Bisher kann ein Mit-
gliedsstaat ndmlich an einen bei ihm nieder-
gelassenen Dienstleister erheblich hohere An-
forderungen stellen, als wenn dieser nur tiber
die Grenze tatig wird, ohne sich niederzu-
lassen. Missbrduche dieser Grauzone mit ent-
sprechenden Einnahmeverlusten fiir die
Steuerbehdrden und Sozialversicherungstra-
ger sind vorauszusehen. Es muss daher steuer-
rechtlich greifbar definiert werden, ab wann
eine Tdtigkeit in Deutschland zu einer Nieder-
lassung fiihrt. Gleichzeitig miissen die Rechte
der Beschiftigten durch eine entsprechende
Regelung des Betriebsbegriffs im Betriebsver-
fassungsrecht gesichert werden.

. Die uneinheitliche Struktur der Einheitlichen

Ansprechpartner in den Bundesldndern ist
aufsichts- und haftungsrechtlich problematisch.
Aufgrund der Auswirkungen auf die Beschaf-
tigten muss sichergestellt sein, dass die Ge-
werkschaften in den hierzu entscheidenden
Gremien angemessen vertreten sind. Zugleich
miissen die Einheitlichen Ansprechpartner ihre
Leistungen auch deutschen, exportorientierten
Dienstleistungserbringern und ihren Beschaf-
tigten anbieten.

Die jiingste Foderalismusreform hat zu einer
erheblichen Verlagerung wirtschaftsverwal-

tungsrechtlicher Kompetenzen auf die Bun-
deslander gefiihrt. Daher liegt die Ausgestal-
tung der Einheitlichen Ansprechpartner, an
die sich die grenziiberschreitenden Dienst-
leister wenden konnen, allein in der Befugnis
der Bundeslidnder — eine einheitliche Losung
ist nicht ersichtlich. Ansiedlungen aufderhalb
offentlich-rechtlicher Strukturen beinhalten
die Gefahr von Kontrolldefiziten und der Ver-
folgung von Partikularinteressen. Da eine
grenziiberschreitende Dienstleistung in der
Regel mit der Entsendung von Arbeitnehmern
einhergeht, miissen die Gewerkschaften in
diesen Prozess eingebunden und die Dienst-
leister tber das jeweils geltende Arbeits-, So-
zial- und Tarifrecht unterrichtet werden.

. Der umfassende Geltungsbereich der Dienst-

leistungsrichtlinie kann auch staatliche und
gemeinniitzige Einrichtungen wie die Arbeit-
nehmerweiterbildung erfassen. Damit der
Europaische Gerichtshof nicht in einer einzel-
fallbezogenen Rechtssprechung die Gewichte
einseitig zu Lasten der Biirgerinnen und Biir-
ger verschiebt, bedarf es einer europaischen
Definition der Dienste von allgemeinem In-
teresse (DAI) und allgemeinem wirtschaft-
lichen Interesse (DAWI).

Die Dienstleistungsrichtlinie gilt fiir alle wirt-
schaftlichen Dienstleistungen und einge-
schriankt auch fiir Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse (DAWTI).
Bei den DAWI handelt es sich in der Regel um
Leistungen, auf die jedermann angewiesen ist,
wie z.B. Wasser- und Energieversorgung, Ab-
tallbeseitigung und auch Bildungsdienstleis-
tungen. Der Europdische Gerichtshof unter-
scheidet nicht danach, wer diese Leistungen
erbringt, sondern danach, wie sie finanziert
werden. Jede iber die blofie Kostendeckung
hinausgehende Beitragshohe kann daher zu
einer ,wirtschaftlichen“ Dienstleistung fiih-
ren, obwohl laut EG-Vertrag die Kompetenz
fiir die Definition der DAWI bei den Mitglieds-
staaten liegt. Diese einzelfallorientierte Rechts-
sprechung wird den Interessen der Biirger und
Verbraucher nicht gerecht. Es bedarf daher
einer systematischen Einordnung der DAI und
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DAWI auf europdischer Ebene, um weitere
unzureichend legitimierte und rein juristisch
begriindete Eingriffe des EuGH zu verhindern.

. Die zunehmende Privatisierung von Dienst-

leistungen auf Landes- oder kommunaler Ebe-
ne fiihrt dazu, dass diese automatisch dem eu-
ropdischen Wettbewerbsrecht und der Dienst-
leistungs- und/oder Niederlassungsfreiheit
unterfallen.

Der umfassende Geltungsbereich der Dienst-
leistungsrichtlinie macht vor Leistungen, die
Kommunen oder Landeseinrichtungen fiir
ihre Birger erbringen, nicht halt. Fiir die —
problematische — Anwendung der Dienstleis-
tungsfreiheit auf diese Leistungen spielt neben

Friedrich-Ebert-Stiftung

der Finanzierung eine Rolle, ob auf dem ent-
sprechenden Markt z.B. in einem anderen
Bundesland oder einer anderen Kommune
auch private Anbieter zugelassen sind. Hohere
Standards der Qualitdtskontrolle, die nur in
Deutschland gelten, lassen sich dann nicht
mehr halten. Auch die Vergabe solcher Leis-
tungen unter sozialpolitischen Aspekten (z.B.
an Behindertenwerkstdtten, Weiterbildungs-
einrichtungen) ldsst sich mit den dann gel-
tenden Vorgaben des europdischen Wettbe-
werbsrechts nicht mehr vereinbaren. Aus die-
sem Grund muss die weitere Privatisierung
offentlicher Leistungen einer griindlichen
Priifung unterzogen und im Zweifelsfall poli-
tisch verhindert werden.
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|. Die Umsetzung der EU-Dienstleistungsrichtlinie in nationales Recht:
Ein nur technisch-administrativer oder doch politischer Prozess?

Unternehmen aus den EU-Mitgliedsstaaten, die
heute in der Bundesrepublik Deutschland als
Handwerker oder als Fachfirma fiir Gebdudesi-
cherheit am Bau einer Schule, eines Kranken-
hauses oder einer Universitdt beteiligt sind, miis-
sen sich im Gegensatz zu einem deutschen Mit-
konkurrenten nicht an regionale Tariflohne hal-
ten, es sei denn, diese sind fiir allgemeinverbind-
lich erkldrt worden oder es handelt sich um Min-
destlohne nach dem Arbeitnehmer-Entsendege-
setz. Und mehr noch: Gegen diese Ungleichbe-
handlung diirfen deutsche Gewerkschaften nicht
streiken, obwohl durch das Unterlaufen von hie-
sigen Tarifstandards bei der oOffentlichen Auf-
tragsvergabe gerade Wettbewerbsvorteile fiir Un-
ternehmen aus dem europdischen Binnenmarkt
in Deutschland erzielt werden konnen. Damit
werden inldndische Unternehmen, die sich an
nationale Auflagen und Gesetze halten miissen,
wirtschaftlich diskriminiert. Harte Realitat wurde
dieser tarif- und sozialpolitische Konflikt im Friih-
sommer 2008. Da entschied die Mehrheit im
deutschen Bundesrat gegen eine ganze Reihe von
Bundesldndern. Diese wollten ndmlich die Ta-
riftreue, d.h. die Einhaltung der am Ort gelten-
den Branchentarifvertrdage, zur Voraussetzung fiir
die Vergabe oOffentlicher Auftrdge machen, um
Konkurrenz durch Lohndumping zu verhindern.
Die Liander Bremen, Berlin und Rheinland-Pfalz
hatten versucht, ein gemeinsames Vorgehen aller
Bundesldnder hinsichtlich einer europarechts-
konformen Tariftreueformel zu Kkoordinieren.
Dieser Weg sollte im Zweifel auch der Rechtsspre-

chung des Europdischen Gerichtshofs (EuGH)
standhalten. Schliefilich ist eine derartige Losung
immer noch besser als die Abschaffung jeglicher
Tariftreueregelung. Denn aus dem , Riffert”-Ur-
teil' des EuGH vom 3. April 2008 folgt nicht die
unmittelbare Abschaffung aller Tariftreuegebote.
Vielmehr hat der EuGH die Tariftreue ,nur” auf
Mindestlohne bzw. fiir allgemein verbindlich er-
kldrte Tariflohne beschridnkt. Bis dato existieren
auf Landerebene Tariftreue-Regelungen in Schles-
wig-Holstein, Hamburg, Bremen, Niedersachsen,
Berlin, Hessen, Rheinland-Pfalz, Saarland und
Bayern.” Die konservativ-liberale Mehrheit im
Bundesrat lehnte den Vorstof3 der drei Bundes-
lander jedoch ab und verwies dabei auf ihr Ver-
staindnis der Rechtssprechung des EuGH. Der
Gerichtshof untersagte, offentliche Auftrige nur
an Unternehmen zu vergeben, die Ortliche Tarif-
lohne zahlen. Diese Auslegung europdischer
Rechtsnormen er6ffnete im Sommer 2008 in den
deutschen und westeuropdischen Gewerkschaften
erneut eine heftige Debatte tiber das Verhdltnis
von EuGH-Urteilen zu nationalen Grundrechten.
Die Schirfe dieser Diskussion erinnert durchaus
an die breite gesellschaftspolitische Kontroverse
um die Verabschiedung der EU-Dienstleistungs-
richtlinie (DL-RL) in den Jahren 2004 bis 2006.3
Denn zusitzlich zum ,Riffert”-Urteil ergingen
noch drei weitere Entscheidungen, mit der vor
allem EuGH-Richter, die aus den neuen EU-Mit-
gliedsstaaten stammen, die Balance zwischen der
europdischen Binnenmarktfreiheit und nationa-
len sozialpolitischen Errungenschaften eindeutig

1 Das ,Riffert”-Urteil vom 3.4.2008 (benannt nach dem Klédger) bezieht sich auf die Rechtssache C-346/06 des EuGH (Neue Juristische
Wochenschrift 2008, 3485): Hier hatte der EuGH entschieden, dass es trotz der EG-Richtlinie tiber die Entsendung von Arbeitnehmern
96/71/EG unzuldssig sein kann, die Vergabe eines offentlichen Auftrags von der Verpflichtung abhédngig zu machen, dass das am Aus-
fithrungsort tarifvertraglich vorgesehene Entgelt gezahlt wird. Dienstleistungserbringern aus einem anderen Mitgliedstaat diirfe kein
Lohnsatz aufgezwungen werden, der in einem nicht fiir allgemein verbindlich erkldrten Tarifvertrag festgelegt ist.

2 Vgl. bockler-impuls 7/2008, 4-5.
3 Vgl Lorenz/Wannoffel 2006
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zugunsten der vier Grundfreiheiten des EG-Ver-
trages* verschieben. Das Verstdindnis vom Vor-
rang der Dienstleistungsfreiheit vor sozialen
Grundrechten der europdischen Biirger hatte be-
reits bei einem EuGH-Urteil zugunsten der let-
tischen Baufirma Laval® seine beabsichtigte Wir-
kung nicht verfehlt. Die Firma Laval hatte von
der schwedischen Gemeinde Vaxholm auf Grund
ihres kostengiinstigen Angebotes den Auftrag er-
halten, das dortige Schulgebdude zu renovieren.
Das giinstige Angebot basierte darauf, dass die
lettischen Arbeitnehmer auf der schwedischen
Baustelle auf lettischem Niveau bezahlt wurden
und damit weit unterhalb des von den schwe-
dischen Tarifparteien festgelegten Lohns. Massive
Proteste und Baustellenblockaden der schwedi-
schen Arbeitnehmer und ihrer Gewerkschaften
nahm die lettische Baufirma dann zum Anlass,
bei Gericht eine Klage gegen den Verstof3 der
Dienstleistungsfreiheit einzureichen. Das damit
befasste schwedische Gericht hatte die Frage des
Verstofles gegen die Dienstleistungsfreiheit dann
dem EuGH zur Vorabentscheidung vorgelegt.
Schliefdlich bekam Laval Ende 2007 in Luxem-
burg Recht. Die Begriindung des EuGH lautete:
Européisches Recht geht vom Grundsatz her nati-
onalem Recht vor. Problematisch ist jedoch hier
vielmehr, dass der EuGH die bisher von ihm aner-
kannten, aber noch nicht legislativ fixierten sozi-
alen Grundrechte zu Gunsten der Grundfreihei-
ten des EG-Vertrages beiseite schob. Damit griff er
direkt in nationale Zustdandigkeiten z.B. des Tarif-
und Arbeitskampfrechts ein. Das im Vorfeld der
EU-Dienstleistungsrichtlinie 2006 so heftig be-
kdmpfte Herkunftslandprinzip war somit bereits
Ende 2007 wieder zuriickgekehrt.® Dies war ein
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harter Schlag gegen die Tariftreue und die sozia-
len Grundrechte insgesamt. Vor dem Hintergrund
der moglichen Folgen fiir Preis- und Lohndum-
ping konnte es nicht verwundern, dass diese Ent-
scheidungen eine neue, kontroverse Debatte tiber
das Verhiltnis von erweitertem europdischen
Markt und elementaren Sozial- und Gewerk-
schaftsrechten erodffneten. Bei dieser Diskussion
geht es um grundsatzliche politische Fragen: Zum
einen um die Frage, wie die in den Grenzen des
bundesdeutschen Sozialstaates errungenen So-
zial- und Gewerkschaftsrechte vor der Freiheit
des europdischen Binnenmarktes nachhaltig auf-
recht erhalten werden kénnen. Zum anderen da-
rum, wie soziale Grundrechte aktiv in ein euro-
pdisches Sozialmodell verankert werden konnen,
welches sich noch in der Entwicklung befindet.”

Ziel der vorliegenden Expertise ist, den ak-
tuellen Prozess der Umsetzung der EU-Dienst-
leistungsrichtlinie in nationales, deutsches Recht
aus rechts- und sozialwissenschaftlicher Sicht
kritisch zu beleuchten. Dabei lauten die Leitfra-
gen:

Handelt es sich bei dem bis Dezember 2009
abzuschlieflenden Prozess lediglich um einen
technisch-administrativen Vorgang, wie es das
,Handbuch zur Umsetzung der Dienstleistungs-
richtlinie”“ der EU-Kommission aus dem Jahr 2007
suggeriert, oder stellt die Umsetzung eher einen
politischen Prozess der Interessenaushandlung
dar, in dem die verschiedenen Akteursgruppen
aus Politik, Wirtschaft und Gewerkschaften — na-
tional sowie europaweit — ihre jeweils spezifischen
Interessen mittels eines sozialen Dialogs abstim-
men?®

4 Die vier Grundfreiheiten beziehen sich auf den freien Verkehr von Personen, Waren, Kapital und schlieRlich auch von Dienstleis-

tungen.

5 EuGH 18.12.2007 - C-341/05, Arbeit und Recht 2008, 59; vgl. auch die vorhergehende Entscheidung des EuGH in der Sache Viking
(11.12.2007 — C-438/05, Arbeit und Recht 2008, 55) und die nachfolgende Entscheidung zur Umsetzung der Entsenderichtlinie 96/71/
EG in Luxemburg (19.06.2008 - Rs. C-319/06, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2008, 865).

6  Ein weiteres EuGH-Urteil vom 11.12.2007 (Rs. C-438/05, Arbeit und Recht 2008, 55) bezog sich auf die finnische Reederei Viking, die
ihre heimische Besatzung durch eine in den Lohnkosten giinstigere estnische Mannschaft ausgetauscht hat. Trotz umfangreicher inter-
nationaler Proteste gaben die EuGH-Richter der Reederei Recht, denn kollektive Aktionen begrenzten die EU-Grundséitze nach wirt-
schaftlicher Freiziigigkeit — Siehe auch: Mitbestimmung 7+8/2008, S. 22; insbesondere das Interview mit Fritz Scharpf ,Der einzige Weg

ist, dem EuGH nicht zu folgen”, S. 18-23.

7  Ebd., siehe die aktuelle Kontroverse, in: Mitbestimmung 9/2008, S. 53-57.
Vgl. Kommission der Europédischen Gemeinschaften, Handbuch zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie, Luxemburg 2007
(http://ec.europa.eu/internal_market/services-dir/index_de.htm (Zugriff am 15.9.2008).
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Welche Gestaltungsspielrdume bleiben den
nationalen Politiken gegeniiber den Entschei-
dungen der EU-Kommission und der EuGH-
Rechtssprechung, wenn nationale Besonderhei-
ten wie das VW-Gesetz’, die Sparkassengesetze
der Bundeslinder oder die Arbeitnehmerweiter-
bildungsgesetze auf Landerebene als strukturelle
Barrieren fiir den freien Verkehr von Kapital und
Dienstleistungen angesehen werden?

Ganz im Gegensatz zu der europaweit ge-
fithrten Auseinandersetzung um den Entwurf der
Richtlinie!®, steht die Ruhe seit ihrer Verabschie-
dung im Dezember 2006. Gegenwartig wird der
Umsetzungsprozess von zwei Hauptaktivitaten —
dem Normenscreening (IV.1) und der Einrichtung
von Einheitlichen Ansprechpartnern (EAP) (IV.2.)
- beherrscht, denen sich die vorliegende Exper-
tise genauer widmet.

Der europdische Gesetzgeber fordert mit der
Dienstleistungsrichtlinie von der Bundesrepublik
Deutschland, ihr gesamtes dienstleistungsrele-
vantes Recht auf die Vereinbarkeit mit den Be-
stimmungen der Richtlinie zu tiberpriifen. Adres-
sat dieses sogenannten Normenscreenings ist die
Bundesrepublik Deutschland in ihrer Gesamt-
heit, d.h. alle staatlichen oder vom Staat mit
Rechtssetzungsbefugnissen ausgestatteten Ebe-
nen. Angesprochen sind also nicht nur Bund und
Lander, sondern auch alle Kommunen, die Be-
rufskammern sowie jede normensetzende Kor-
perschaft. Dabei ist jede Institution in Deutsch-
land fiir die Priifung der von ihr erlassenen Nor-
men selbst verantwortlich. So priift der Bund das
Bundesrecht, die 16 Bundesldnder das jeweilige
Landesrecht, die Kommunen die betreffenden
Kommunalnormen, die Berufskammern die im
Rahmen ihrer Rechtsetzungsbefugnis erlassenen
Regelungen, die Kirchen ihre eigenen Vorgaben
etc. Sie alle werden bis Dezember 2009 eine Viel-
zahl komplexer Priif-, Anpassungs-, Berichts- und
Organisationsauftrigen umzusetzen haben: Auf

der Grundlage eines vom Bundeswirtschaftsmi-
nisterium (BMWi) fiir diese Priifung bereitgestell-
ten internetbasierten Verfahrens ist die Ver-
einbarkeit mit der Dienstleistungsrichtlinie zu
iiberpriifen. Uber die Ergebnisse der Normenprii-
fung muss die Bundesrepublik bis Ende 2009 ei-
nen Bericht an die Europdische Kommission
ubermitteln, der im Anschluss durch gegensei-
tige Evaluierung zwischen den Mitgliedsstaaten
ausgewertet werden soll.

Beim Anwendungsbereich des Normenscree-
nings und damit bei den von der Dienstleistungs-
richtlinie betroffenen Dienstleistungen muss
unterschieden werden zwischen den generellen
Ausnahmen vom Anwendungsbereich der DL-RL
und den Dienstleistungen, fiir die die Richtlinie
zwar gilt'!, nicht aber die Regelungen zur Dienst-
leistungsfreiheit. Die letztgenannten Ausnahme-
bereiche sind in Art. 17 der DL-RL aufgelistet.
Eine exakte Abgrenzung zwischen Anwendungs-
und Ausnahmebereich existiert nicht. Nach der
Rechtssprechung des EuGH spielt die Rechtsform,
in der die Dienstleistung konkret erbracht wird,
keine Rolle. In Art. 17 sind auch Bereiche ge-
nannt, die insbesondere auf kommunaler Ebene
von Bedeutung sind, so der Post-, der Elektri-
zitdts- und der Gassektor, die Wasserverteilung
und -versorgung sowie die Abwasser- und die Ab-
fallbewirtschaftung. Das bedeutet beispielsweise,
dass die Begrenzung von Anforderungen an die
Niederlassungsfreiheit unbeschriankt gilt, bei der
Erbringung von Dienstleistungen jedoch weiter-
gehende Anforderungen bestehen bleiben kon-
nen. Die Dienstleistungsfreiheit verbietet vor
allem Anséssigkeits- und Residenzpflichten, Auf-
enthaltsgenehmigungen sowie generelle Geneh-
migungs- und Zulassungserfordernisse. Bei der
Abgrenzung zur Niederlassungsfreiheit ist ins-
besondere auf Missbrauchstatbestdande und deren
Kontrolle zu achten. Der voriibergehende Cha-
rakter einer Dienstleistung ist nicht nur unter

9 Das bisherige VW-Gesetz wurde mit Urteil des EuGH vom 23.10.2007 (Rechtssache C-112/05, Neue Juristische Wochenschrift 2007,

3481) fiir ungiiltig erklart.
10 Siehe hierzu auch: Lorenz/Wannoffel 2005.

11 Hierbei sind insbesondere die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI) von Bedeutung.
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Berticksichtigung der Dauer der Leistung, son-
dern auch ihrer Hdufigkeit, ihrer regelmafligen
Wiederkehr oder ihrer Kontinuitidt zu beurteilen.
Die missbrauchliche Nutzung der Dienstleis-
tungsfreiheit ist vor allem deswegen reizvoll, weil
die Moglichkeiten, die Dienstleistungsfreiheit
durch Anforderungen zu beschridnken, sehr viel
geringer sind als bei der Niederlassungsfreiheit.

Derzeit ist auf Bundesebene formal nicht
vorgesehen, dass z.B. der DGB, die Einzelgewerk-
schaften oder die Verbraucherschutzorganisa-
tionen Gelegenheit erhalten, beim Prozess des
Normenscreenings vorab beteiligt zu werden und
bei Unstimmigkeiten Stellung zu nehmen, um so
auf die Ergebnisse politisch gestaltend Einfluss
nehmen zu kénnen. Auch in den Bundeslandern
wird dies nur vereinzelt erwogen. Es ist daher
davon auszugehen, dass trotz der erheblichen
Bedeutung der Materie eine Beteiligung der be-
troffenen Gewerkschaften, Verbande und Nicht-
regierungsorganisationen erst im unmittelbaren
Vollzug der Normenédnderung erfolgt. Dabei be-
steht jedoch die Gefahr, dass der Zusammenhang
mit der DL-RL ggf. gar nicht oder nur beschrdnkt
sichtbar wird. Im Rahmen der Expertise wird hier-
zu konkret auf das wachsende Geschiftsfeld der
Weiterbildung, vor allem der Arbeitnehmer, ein-
gegangen.

Den zweiten identifizierten Problembereich
stellt die Ausgestaltung, Rolle und Funktion des
Einheitlichen Ansprechpartners (EAP) gemaf3 Art.
6 DL-RL dar. In der Bundesrepublik haben wir es
mit der besonderen Situation zu tun, dass es sich
hierbei um eine Angelegenheit der Linder han-
delt. Dies hat zur Folge, dass — zumindest theore-
tisch — 16 verschiedene Varianten der Ausgestal-
tung der EAPs denkbar sind, die sich grob in die
vier Varianten (1) o6ffentlich-rechtlich, (2) Kam-
mermodell, (3) gemischte 6ffentlich-private Lo-
sung und (4) rein private Losung einteilen lassen.
Neben der organisatorischen Verortung des Ein-
heitlichen Ansprechpartners miissen aber auch
dessen inhaltliche Aufgaben thematisiert werden.
Die Sichtweise des BMWi, wonach der EAP allein
als Ansprechpartner fiir auslindische Anbieter

Friedrich-Ebert-Stiftung

von Dienstleistungen fungieren soll, ist kritisch
zu hinterfragen. Sinnvoll ist es, wenn der EAP
ausldndische Dienstleistungserbringer iiber die in
Deutschland zwingend geltenden Arbeits- und
Sozialrechtsbestimmungen (Tariftreue, Mitbestim-
mung etc.) informiert. Uberdies soll er aber auch
den Empfiangern derartiger Dienstleistungen so-
wie z.B. Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern,
die im Rahmen einer Dienstleistung ins Ausland
entsandt werden sollen, als Anlaufstelle bzw. An-
horungs- und Reklamationsstelle zur Verfligung
stehen. Die Bildung Einheitlicher Ansprechpart-
ner selbst bertihrt zwar nicht die Verteilung von
Zustiandigkeiten und Befugnissen zwischen Be-
horden innerhalb des deutschen Systems, setzt
jedoch eine intensive Vernetzung zwischen allen
betroffenen Stellen im In- und Ausland und die
Kldrung einer Vielzahl komplexer Fragen im Vor-
feld voraus. Dabei sollten alle gesellschaftlichen
Interessengruppen, also auch die Gewerkschaf-
ten, Berticksichtigung bei der Bestellung der EAPs
finden. Da diese Ausgestaltung auf der Linder-
ebene angesiedelt sein wird, sollte neben den Be-
mithungen, Vorschldge fiir ein bundeseinheit-
liches Vorgehen diesbeziiglich zu beeinflussen,
die Option fiir spezifische giinstigere Losungen in
einzelnen Bundeslindern offen gehalten wer-
den.

Erhebliche Defizite sind schliefilich bei der-
zeit noch bestehenden Kontrollmdoglichkeiten zu
erwarten. Auch hier wird zu diskutieren sein, in-
wieweit die Umsetzung der Dienstleistungsricht-
linie einen Ausbau der bestehenden oder die Ent-
wicklung neuer Kontrollinstrumentarien erfor-
dert. Der EAP in seiner jetzigen Konstruktion -
ohne Beteiligung aller relevanter gesellschaftli-
chen Interessengruppen — diirfte sich hierfiir auf-
grund seiner Aufgabenstellung nicht eignen.

Die auf diesen Prozess bezogene These lau-
tet: Eine rein administrative Umsetzung der EU-
Dienstleistungsrichtlinie Recht
kann zu einer ,Radikalisierung der Binnenmarkt-
integration” (Fritz Scharpf) beitragen, wenn sie
zukinftig als rein technischer Prozess begriffen
wird. Andererseits kann eine kritische Bestands-

in nationales
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aufnahme der Umsetzung der Richtlinie in na-
tionales Recht eine breite oOffentliche Debatte
iber die Konsequenzen fiir grundlegende Sozial-
und Gewerkschaftsrechte der Bundesrepublik
Deutschland ertffnen; Rechte, die gerade dafiir
erkdmpft wurden, die Freiheit des Marktes sozial

einzugrenzen. Es kann nicht sein, dass die poli-
tische Gestaltung Europas an den Europdischen
Gerichtshof tbertragen wird. Zu dieser Debatte
mochten wir mit der vorliegenden Expertise bei-
tragen.
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|I. Perspektiven des europaischen Dienstleistungsmarktes

1. Dienstleistungsbegriff im tradierten
volkswirtschaftlichen Verstandnis und
im EG-Vertrag

Der Begriff der Dienstleistung im tradierten volks-
wirtschaftlichen Verstdandnis bezeichnet eine
spezielle wirtschaftliche, soziale und persénliche
Serviceleistung, die explizit nicht der Herstellung
eines materiellen Produktes dient. Diese Dienst-
leistungen werden dem tertidren Sektor einer
Volkswirtschaft zugeordnet, abgegrenzt vom pri-
mdren Sektor der Urproduktion, wie der Agrar-
wirtschaft, und dem sekundiren Sektor, dem
produzierenden Gewerbe. Zu den wesentlichen
Merkmalen des Dienstleistungssektors zdhlen in
erster Linie die Immaterialitdat des Produktes, sei-
ne Nichtlager- und Nichttransportfahigkeit, die
Integration eines Leistungsabnehmers — des Kun-
den - in den Leistungsprozess, der synchrone
Kontakt zwischen dem Dienstleistungsanbieter
und dem Kunden sowie eine relative Individua-
litdt des Auftrages und seiner Abwicklung. In der
gangigen wissenschaftlichen Definition werden
Dienstleistungen als selbstindige, marktfahige
Leistungen charakterisiert, die mit der Bereitstel-
lung (z. B. Wissen, Software etc.) und/oder dem
Einsatz von Leistungsfahigkeiten (z. B. Beratung,
Programmierung) verbunden sind (,,Potentialori-
entierung”). Interne (z. B. Geschiftsraume, Perso-
nal, Wissen) und externe Faktoren (solche, die
nicht im Einflussbereich des Dienstleisters liegen,
wie die Informations- und Kommunikationstech-
nologie — Ausstattung des Kunden) werden im
Rahmen des Erstellungsprozesses kombiniert und
im Sinne des Kundenauftrages angepasst (,,Pro-
zessorientierung”). Die Kombination von inter-
nen und externen Faktoren des Dienstleistungs-

12 Vgl. auch Meffer/Bruhn 2006.
13 Vgl. Statistisches Bundesamt 2007.

anbieters mit dem Kundenauftrag wird mit dem
Ziel eingesetzt, an den Externen, also an Men-
schen (z.B. Kunden) und deren Objekten (z.B. In-
frastruktur) nutzenstiftende Wirkungen (z.B. Op-
timierung der Geschiftsprozesse beim Kunden)
zu erzielen (,Ergebnisorientierung”).'?

Auf der Grundlage dieser Begriffsbestim-
mung rechnet das Statistische Bundesamt dem
Dienstleistungssektor folgende sehr heterogene
Bereiche zu:

e Handel- und Gastgewerbe

e Verkehrs- und Nachrichteniibermittlung

e Kredit- und Versicherungsgewerbe

e Grundstiicks- und Wohnungswesen, Vermie-
tung beweglicher Sachen, Erbringung von son-
stigen wirtschaftlichen Dienstleistungen (Un-
ternehmensdienstleister)

e Gebietskorperschaften und Sozialversicherun-
gen

e Erziehung und Unterricht

e Gesundheits-, Veterindr- und Sozialwesen

e sonstige offentliche und persénliche Dienstlei-
stungen

Zudem werden - aufgrund ihrer sektoriibergrei-

fenden Bedeutung - einige Dienstleistungsbe-

reiche wie der offentliche Dienst und der Ver-

kehrssektor gesondert ausgewiesen.!*Im Vergleich

zu der Differenzierung in der offiziellen Wirt-

schaftsstatistik wird in der realen Wirtschaft die

Abgrenzung zwischen Dienst- und Produktions-

leistungen durch die zu konstatierende Expan-

sion von unternehmensnahen Dienstleistungen

immer flieRender. Insbesondere durch die ver-

breitete Nutzung der Informations- und Kom-

munikationstechnologien entstanden

letzten zwei Jahrzehnten vollig neue Dienstleis-

in den

tungsbranchen wie die Telekommunikation, die
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elektronische Informationsbeschaffung (Internet-
Okonomie) und -verarbeitung sowie die Logistik.
Diese Entwicklung ist dem zunehmenden Out-
sourcing von Unternehmensbereichen geschul-
det. Die Integration unternehmensnaher Dienst-
leistungen in das produzierende Gewerbe bei
gleichzeitiger rechtlicher Verselbstindigung die-
ser Unternehmensbereiche (Outsourcing) pragt
die Struktur der Wirtschaft immer stdrker. Durch
die Dienstleister werden im Rahmen der sich
vertiefenden Arbeitsteilung sektoriibergreifende
Leistungen fiir alle Wirtschaftsbranchen bereitge-
stellt, insbesondere in den Bereichen der Daten-
verarbeitung (Hard- und Software), Datenbanken,
Beratung und Instandhaltung. Diese unterneh-
mensnahen Dienstleister realisieren ihre Tatigkei-
ten somit zunehmend als integralen Bestandteil
des produzierenden Gewerbes. Deshalb haben
wir es einerseits mit einem vielfiltigen und hoch
differenzierten Dienstleistungssektor zu tun, der
die statistische Trennung zwischen industriellen
und Dienstleistungssektoren in Frage stellt. An-
dererseits ist aufgrund der zunehmenden Aus-
differenzierung und der Integration einzelner
Dienstleistungssegmente durchaus kritisch zu
hinterfragen, ob {iberhaupt generalisierbare Ein-
schiatzungen moglich sind. Denn dafiir sind die
Charakteristika Dienstleistungsseg-
mente, z.B. wissensintensiver Dienstleistungen

einzelner

beim Aufbau eines unternehmensinternen Kom-
munikationssystems und personenbezogener
Dienstleistungen bei der Altenpflege, vollig hete-
rogen. Von einem Dienstleistungssektor kann
daher eigentlich gar nicht die Rede sein.

Der Dienstleistungsbegriff, wie er schlief}lich
in der EU-Dienstleistungsrichtlinie Verwendung
findet, hat mit dem tradierten volkswirtschaft-
lichen Verstindnis nichts gemein. Gemdfd Arti-
kel 4 der Richtlinie ist eine Dienstleistung dem-
nach jede von Artikel 50 des EG-Vertrags erfasste
selbstandige Tadtigkeit, die gegen Entgelt erbracht
werden kann. Eine Dienstleistung weist also eine
wirtschaftliche Natur auf. Damit sie eine Dienst-
leistung im Sinne des EG-Vertrags und der Dienst-

leistungsrichtlinie darstellt, muss die Leistung
durch einen Dienstleistungserbringer immer
aufBerhalb der Beschrankungen eines Arbeitsver-
trags erbracht werden. Mit diesem europdischen
Verstdndnis wird schliefflich auch die Herstellung
eines Produktes als Dienstleistung betrachtet, die
im traditionellen Verstindnis dem produzieren-
den Gewerbe zugeordnet wird. Jede nattirliche
Person, welche die Staatsangehorigkeit eines der
27 Mitgliedsstaaten besitzt, kann eine Dienstleis-
tung im vorgenannten Sinne ausiiben. Und jede
in einem Mitgliedsstaat niedergelassene juristische
Person im Sinne des Artikels 48 des EG-Vertrags
kann eine Dienstleistung anbieten oder erbrin-
gen. Empfanger von Dienstleistungen ist wie-
derum jede natiirliche Person, die die EU-Staats-
angehorigkeit besitzt oder die in den Genuss von
Rechten aus gemeinschaftlichen Rechtsakten
kommt, oder jede in einem Mitgliedsstaat nieder-
gelassene juristische Person im Sinne des Artikels
48 des EG-Vertrags, die fiir berufliche oder andere
Zwecke eine Dienstleistung in Anspruch nimmt
oder in Anspruch nehmen moéchte.'* Der euro-
parechtliche Begriff der Dienstleistung umfasst
voriibergehende Titigkeiten sowohl ohne als
auch mit fester Einrichtung: die voriibergehende
Tatigkeit mit fester Einrichtung und die Tatigkeit
auf unbestimmte Zeit ohne feste Einrichtung. Der
voriibergehende Charakter der Teilnahme am
Wirtschaftsleben schlieft nicht aus, dass der
Dienstleistungserbringer sich im Aufnahmemit-
gliedsstaat auch mit einer bestimmten Infrastruk-
tur, wie z.B. Biiro, Geschift, Fertigungsbetrieb,
Labor, ausstattet, soweit diese Infrastruktur fiir
die Erbringung der fraglichen Leistung erforder-
lich ist. Damit basiert die EU-Dienstleistungs-
richtlinie auf einem sehr breiten europarecht-
lichen Verstdndnis einer Dienstleistung. Aus die-
sem Grund ist es empfehlenswert, sich gedank-
lich grundsétzlich davon zu 16sen, dass sich die
EU-Dienstleistungsrichtlinie ausschliefflich auf
den Dienstleistungssektor bezieht. Vielmehr be-
treffen die EU-Dienstleistungsrichtlinie und ihre
Umsetzung in nationales Recht alle Wirtschafts-

14 Kommission der europdischen Gemeinschaften: Handbuch zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie, Luxemburg: Amt fiir amtliche
Veroffentlichungen der Europdischen Gemeinschaften 2007, http://ec.europa.eu/internal_market/services/services-dir/index_de.htm;
http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]J:L:2006:376:0036:0068:DE:PDF (Zugriff am 15. 9. 2008).

WISO

Diskurs



WISO

Diskurs

sektoren. Ein Bezug zum traditionellen Verstind-
nis des tertidren Sektors einer Volkswirtschaft
besteht nicht. Im Sinne der EU-Richtlinie handelt
es sich bei einer Dienstleistung um jede wirt-
schaftliche Tétigkeit, bei dem eine Leistung zwi-
schen zwei Wirtschaftssubjekten erbracht wird,
die sich einander als Gebietsfremde, d.h. auf dem
Staatsgebiet zweier verschiedener EU-Mitglieds-
staaten, gegeniiberstehen. Dienstleistung in der
Europédischen Union ist damit jede selbstdndige
wirtschaftliche Tatigkeit, bei der einer Leistung
eine wirtschaftliche Gegenleistung folgt. Dieses
einer Dienstleistung
fihrt dazu, dass der Dienstleistungsbegriff in der

umfassende Verstiandnis

Dienstleistungsrichtlinie auch dann erfillt ist,
wenn ein Betrieb des gewerblichen Sektors, z.B.
ein Industrie- oder Handwerksunternehmen,
grenziiberschreitende Leistungen erbringt, z.B.
bei der Renovierung einer Schule oder bei der

Weiterbildung von Arbeitslosen.'s

2. Okonomische und arbeitsmarkt-
politische Bedeutung des
Dienstleistungssektors in Deutschland
und der EU-27

Ungeachtet aller noch existierender definito-
rischen Abgrenzungsprobleme zwischen dem tra-
ditionellen volkwirtschaftlichen und dem euro-
pdischen Verstdndnis einer Dienstleistung, wer-
den sowohl in der bundesdeutschen als auch in
der europdischen Statistik die sehr heterogenen
Dienstleistungsbereiche weiterhin im Rahmen
des Drei-Sektoren-Modells dem tertidren Sektor
zugeordnet. Unstrittig ist dabei, dass Dienstlei-
stungen in den letzten Jahren in allen EU-Mit-
gliedsstaaten zur vorrangigen Wertschopfungs-
und Erwerbsquelle geworden sind. In Deutsch-
land erreichte der Anteil des Dienstleistungssek-
tors an der Gesamterwerbstatigkeit 2006 bereits

Friedrich-Ebert-Stiftung

iber 72 %; er hat sich damit seit 1970 anndhernd
verdoppelt. Vergleichbare positive Entwicklun-
gen lassen auch bei der Bruttowertschopfung
feststellen: Der Anteil der Dienstleistungen im
Drei-Sektoren-Modell betrdgt fast 70%. Der
Dienstleistungssektor ist damit seit 1991 um tiiber
570 Mrd. € gewachsen. Der Zuwachs ist hoher als
der gesamte Beitrag des Produzierenden Gewer-
bes zur Bruttowertschopfung.'® Im Dienstleis-
tungssektor ist die Zahl der Beschiftigten in
Deutschland von 1991 bis 2006 um 5,31 Mil-
lionen gestiegen.!” Im Jahr 2007 gab es 17,56 Mil-
lionen Beschiftigte in der Dienstleistungsbran-
che, darunter 9,85 Millionen Frauen und 7,71
Millionen Médnner. Bei den gering qualifizierten
Miénnern ist die Beschiftigung zwischen 1999
und 2006 von 1,18 Millionen auf 1,1 Millionen
gesunken, bei den hoch qualifizierten Mdnnern
ist sie von 948.000 auf 1,03 Millionen gestiegen.
Bei den gering qualifizierten weiblichen Beschéf-
tigten ist zwischen 1999 und 2006 ein Riickgang
von 1,6 Millionen auf 1,36 Millionen festgestellt
worden, wihrend die Beschéftigungszahl hoch
qualifizierter Frauen von 651.000 auf 797.000 zu-
genommen hat.!® Allerdings ist die Beschéfti-
gungsentwicklung in den einzelnen Dienstleis-
tungssegmenten sehr unterschiedlich.

Am dynamischsten entwickelten sich zwei-
fellos die unternehmensnahen Dienstleistungen
und vor allem soziale und personale Dienstleis-
tungen des Gesundheitswesens. Kein anderes
Segment des Dienstleistungssektors kann einen
vergleichbaren Bedeutungszuwachs aufweisen.
Im Jahr 2007 war die Gesundheitswirtschaft mit
mehr als 4 Mio. Beschiftigten einer der grof3ten
Dienstleistungszweige und wird auch in den
kommenden Jahren nicht nur in Deutschland,
sondern in allen westeuropdischen Staaten, die
vor vergleichbaren demografischen Herausforde-
rungen stehen, einen bedeutsamen Wachstums-
markt darstellen.

15 Vgl. Lorenz/Wannoffel 2005, zu den wirtschaftlichen Tatigkeiten, die in der im Dezember 2006 verabschiedeten Fassung der Dienstleis-
tungsrichtlinie ausgenommen wurden, siehe: Lorenz/Wannoffel 2006.
16 Siehe hierzu auch: Statistisches Bundesamt 2008, Datenreport 2006 und Arbeitskreis Dienstleistungen der Friedrich-Ebert-Stiftung 2006,

S. 14.

17 hib-Meldung 271/2007 Datum: 26.10.2007: Immer mehr Arbeitspldtze im Dienstleistungssektor,
http://www.bundestag.de/aktuell/hib/2007/2007_271/04.html (Zugriff am 15.9.2008).

18 Ebd.

19 Arbeitskreis Dienstleistungen der Friedrich-Ebert-Stiftung 2006, S. 14.
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Ingesamt zeichnen sich die unternehmensna-
hen Dienstleistungen durch beachtliche Wachs-
tumsraten aus, die allerdings vornehmlich auf
den Restrukturierungen von Unternehmen aus
dem produzierenden Sektor basieren. Ausgriin-
dungen aus Unternehmen, Outsourcing- und
Offshore-Mafinahmen mit massiven Arbeitsplatz-
verlusten in den industriellen Kernbereichen -
wie der Automobilindustrie — stellen eine wesent-
liche Basis des Wachstums unternehmensnaher
Dienstleistungen dar, gerade bei den Automobil-
zulieferunternehmen, die (zumindest bis zur Fi-
nanz- und Wirtschaftskrise des Jahresendes 2008)
zu den Gewinnern des industriellen Struktur-
wandels gehoren. Diese neu entstandenen Seg-
mente erstrecken sich von Tétigkeiten mit ver-
gleichsweise geringen Qualifikationsanforderun-
gen (Reinigung, Wach- und Sicherheitsdienste)
bis hin zu hochqualifizierten, wissensintensiven
Dienstleistungen. Diese basieren vornehmlich
auf der Nutzung und Weiterentwicklung der In-
formations- und Kommunikationstechnologien.
Durch den schnellen technischen Wandel in die-
sem Segment und die sich daraus ergebenden
wandelnden Qualifikationsanforderungen (,,le-
benslanges Lernen”) ist als ein wesentliches Er-
gebnis ein international wachsender Weiterbil-
dungsmarkt entstanden. Vor dem Hintergrund
der anhaltenden Unternehmensrestrukturierun-
gen, der Aufteilung zwischen Kern- und peri-
pheren Geschiftsbereichen, die immer hadufiger
auch die Grenzen der Nationalstaaten {iberschrei-
ten, entwickeln sich die Bildungsdienstleistungen
zu einem Wachstumsmarkt in ganz Europa. Ne-
ben den offentlichen und gesetzlich geforderten
Weiterbildungsangeboten von Kommunen, Kam-
mern, Arbeitgeberverbdnden und Gewerkschaften
ist mittlerweile ein dynamischer, privater An-
bietermarkt fiir Weiterbildung entstanden. Insbe-
sondere im sekunddren Ausbildungsbereich der
beruflichen Weiterbildung treten international
operierende Anbieter zunehmend in Konkurrenz
zum Offentlichen Bildungssektor. Gerade in der

Zukunftsbranche Bildung mit enormen Wert-
schopfungs- und Beschiéftigungspotentialen
spielt die Umsetzung der EU-Dienstleistungs-
richtlinie eine bedeutsame Rolle.?®

Hinsichtlich der Beschiftigungsentwicklung
und des Anteils an der Bruttowertschopfung
hinkt der deutsche Dienstleistungssektor der
europdischen Entwicklung hinterher. In den
drei EU-Staaten Grofsbritannien, Frankreich und
Luxemburg tragen Dienstleistungsunternehmen
weitaus in groflerem Mafle zur Wirtschaftsleis-
tung des jeweiligen Landes bei. Im europdischen
Vergleich sind demnach in Deutschland die
Potentiale des Dienstleistungssektors bei weitem
noch nicht ausgeschopft. Uberdies haben die
Exporte von Dienstleistungen bislang nicht ihren
Hohepunkt erreicht. Deutschland liegt zwar hin-
ter den USA und Grof3britannien mittlerweile
weltweit auf dem dritten Platz, was jedoch den
internationalen Leistungsaustausch anbelangt —
gemessen am deutschen Gesamtexportvolumen
— liegt der Anteil der Exporte von Dienstleis-
tungen nur zwischen 14 und 15 %.2! Wéhrend
das Potential fiir innereuropdische Auf3enhandels-
liberalisierung bei Giitern gut entwickelt ist, stellt
die Gestaltung des Europdischen Binnenmarkts
von Dienstleistungen eine echte Zukunftsaufgabe
dar. Obgleich Dienstleistungen die Volkswirt-
schaften in den europdischen Lindern dominie-
ren, bestimmt nach wie vor der Austausch von
Produktionsgiitern den Aufienhandel der EU.?
Damit ist der Dienstleistungsverkehr in der ge-
samten Europdischen Union noch stark ausbau-
tihig. In diesem Sinne kann die EU-Dienstleis-
tungsrichtlinie vorbehaltlich der grundsitzlichen
Kritik an ihrem Ansatz zu einem wichtigen Schub
fir den Austausch von Dienstleistungen in Euro-
pa fihren. Jedoch bedarf diese Initiative einer
politischen Einbettung der Richtlinie in ein euro-
pdisches Sozialmodell mit einklagbaren Arbeits-
und Sozialrechten sowohl fiir die Dienstleistungs-
unternehmen als auch fiir deren Beschaftigte.

20 Vgl. Protokoll des Arbeitskreises Dienstleistungen der Friedrich-Ebert-Stiftung vom 8. Oktober 2004, hier insb.: Christoph Scherrer, Bil-
dung als 6ffentliches Gut — Zur Okonomisierung Internationaler Bildungsmirkte.
21 Vgl. Monatsbericht 02-2007 BMWi: 4. Die neue europdische Dienstleistungsrichtlinie — Chance fiir den Wirtschaftsstandort Deutsch-

land, S. 32-38.

22 Frank, Bjorn: Internationalisierung von Dienstleistungen — Die EU- Dienstleistungsrichtlinie, in: WSI Mitteilungen 1/2007, S. 30-36.
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3. Zunehmende Bedeutung
exportorientierter Dienstleistungen

Unter exportorientierten Dienstleistungen wird
der grenziiberschreitende Austausch einer Dienst-
leistung verstanden. Gerade dieser Austausch
steht im Fokus der EU-Dienstleistungsrichtlinie.
Er ist gekennzeichnet entweder durch die Er-
bringung einer Dienstleistung im Ausland, durch
Kooperationen bzw. Joint Ventures mit Nieder-
lassungen deutscher oder ausldndischer Finalpro-
duzenten (following investors) und schlief3lich
durch die Griindung einer eigenen Niederlassung
im Ausland. Insbesondere nach der Osterweite-
rung der EU im Jahre 2004 gewinnt der Dienst-
leistungsexport stetig an 6konomischer Bedeu-
tung. Ist die Internationalisierung von Dienst-
leistungsunternehmen als Entwicklungspotential
der bundesdeutschen Wirtschaft seit geraumer
Zeit erkannt und Gegenstand von Forschungs-
programmen des BMBF und von zahlreichen For-
schungsprojekten,? stehen allerdings grenziiber-
schreitende Aktivititen von bundesdeutschen
Dienstleistungsunternehmen immer noch am
Anfang. Das Statistische Bundesamt kommt nach
einer Erhebung der Dienstleistungsumsitze im
Jahr 2004 zu dem Ergebnis, dass weiterhin 90,5%
aller betrachteten Dienstleistungsumsdtze mit
Kunden auf dem Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland realisiert wurden. Die restlichen
Umsétze von marginalen 9,5% wurden im Aus-
land erzielt, wobei die Staaten innerhalb der EU
mit 5,3% nur geringfligig starker vertreten waren
als die Staaten aufderhalb der EU mit 4,2%. D. h.
die geografische Ndhe zur EU spielte im Vergleich
zum Giterexport tiberhaupt keine Rolle. Insge-
samt waren nur 20,7% der befragten Dienstleis-
tungsunternehmen grenziiberschreitend tatig. In
kleineren Unternehmen mit bis zu 49 Beschif-
tigten war der Anteil geringer (20,4 %), wahrend
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er in den grofleren Unternehmen mit 50 und
mehr Beschéftigten bedeutsamer war (42,9 %).
Von den Unternehmen, die grenziiberschreitend
tatig waren, gab fast die Halfte (47,5 %) als Grund
fiir ihre Auslandstdtigkeit an, dass sie spezielles
Know How anbieten, d.h. in einem bestimmten
Marktsegment eine marktfithrende Position in-
nehaben. Die Unternehmen, die nicht grenziiber-
schreitend tdtig waren, gaben als wesentliches
Hindernis unternehmensinterne Griinde an, bei-
spielsweise dass ihre spezifische Leistung nicht
exportierbar sei, oder weil sie rdumlich und re-
gional gebunden sind (30,9%). Von den Unter-
nehmen, die grenziiberschreitend tdtig waren,
gaben anndhernd 20% der Befragten an, grofie
Hindernisse in Bezug auf die zeitweilige Abord-
nung von Personal zu sehen. Kooperationen mit
ausldndischen Dienstleistungsanbietern zur Ver-
meidung von Personalengpdssen waren nicht im
Fokus der befragten deutschen Dienstleistungs-
unternehmen.?

Im Vergleich zum Giiterexport, z.B. eines
PKW oder der Verlagerung der Automobilproduk-
tion ins Ausland, ist bei einer Dienstleistung gera-
de der nachfragende Kunde direkt an der Realisie-
rung der Dienstleistung beteiligt, da die Leistung
ein hohes Maf$ an Auftragsindividualitdt besitzt.
Die Dienstleistung ist in der Regel am Standort
des Kunden zu erbringen. Neben méglichen in-
terkulturellen Abstimmungsproblemen konnen
mangelnde Kenntnisse tber das Arbeits- und
Sozialrecht sowie Ausbildungsvorschriften beson-
dere Risiken des Auslandsengagements darstellen.
Deshalb sind das Wissen tiber Rechte und Nor-
men der ausldndischen Zielmdrkte sowie die
Kenntnis der sozialen und kulturellen Besonder-
heiten notwendige Voraussetzungen fiir einen
nachhaltigen und erfolgreichen Export von
Dienstleistungen. Aus der Forschung tiber die In-
ternationalisierungsprozesse von Kkleinen und

23 Vgl. Bernd Bienzeisler, Mike Freitag, Kyrill Meyer, Robert Miiller, Kirstin Rafbach, Michael Uhlmann, Christian van Husen, Daniel
Zahringer (2008): Entwicklung und Management internationaler Dienstleistungen, Karlsruhe; Thomas Stahlecker, Marianne Kulicke,
Benjamin Jung (2006): Die Internationalisierung von Dienstleistungen. Eine Analyse der aktuellen Entwicklungen in Deutschland und

wichtiger Wettbewerber, Karlsruhe.

24 Vgl.: http://www.destatis.de/jetspeed/portal/cms/Sites/destatis /Internet /DE /Content /Publikationen/Fachveroeffentlichungen/Dienst-

leistungen (Zugriff 15.9.2008).
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mittleren Dienstleistungsunternehmen in der
Europdischen Union ist bekannt, dass ein erfolg-
reiches Auslandsengagement von einem Zusam-
menspiel 6konomischer und sozialer Strukturen,
politischer Organisationen und kultureller Insti-
tutionen zwischen Heimat- und jeweiliger Ziel-
region abhdngig ist. Fiir die Internationalisierung
der Dienstleistungsunternehmen von entschei-
dender Bedeutung wird dabei die Integration von
Dienstleistungsanbietern in Unternehmensnetz-
werke mit international ausgerichteten Finalpro-
duzenten sein, vor allem jedoch die Unterstiit-
zung durch Institutionen aus dem lokalen gesell-
schaftlichen Umfeld der Unternehmen in der
Zielregion. Diese institutionellen Unterstiitzungs-
netzwerke schaffen die notwendigen Vorausset-
zungen, die die Internationalisierungsentschei-
dungen von Dienstleistungsunternehmen maf3-
geblich positiv beeinflussen. Unterstiitzungsnetz-
werke stellen fiir kleine und mittelstdndische
Dienstleistungsunternehmen eine besonders
wichtige Quelle fiir die Gestaltung der Heraus-
forderung durch die Internationalisierung von
Dienstleistungen dar.*® Aus den Forschungser-
gebnissen der Unternehmensinternationalisie-
rung ldsst sich schlussfolgern, dass insbesondere
die geplanten Einheitlichen Ansprechpartner
(EAP) zukiinftig eine wichtige Unterstiitzungs-
struktur auch fiir deutsche Dienstleistungsunter-

25 Vgl. Hirsch-Kreinsen/Wannoffel 2003 und Wannoffel u. a. 2003.

nehmen, die ein Auslandsengagement planen,
darstellen konnen. Das bedeutet, dass die EAP
nicht nur auslandischen Unternehmen, die sich
auf dem deutschen Markt engagieren wollen, zur
Verftigung stehen sollten, auch wenn sie gerade
hier durch die Einrichtung eines Informations-
systems tiber die Rechte der Arbeitnehmer und
Selbstdndigen im jeweiligen Zielland eine wich-
tige Funktion einnehmen. Vielmehr sollten die
EAP in Deutschland so konzipiert werden, dass
sie auch fiir interessierte deutsche Dienstleis-
tungsunternehmen als Anlaufstelle und Unter-
stiitzungseinrichtung dienen. Den EAP sollte die
Aufgabe zukommen, die Unternehmen umfas-
send rechtlich, sozial und kulturell kompetent
auf das Auslandsengagement vorzubereiten sowie
die Unternehmen mit dem EAP der Zielregion in
Kontakt zu bringen. Auf Grund des Prozesscha-
rakters einer Dienstleistung und des notwendigen
direkten Kundenkontaktes bei der Leistungser-
stellung unterscheidet sich die Dienstleistung
fundamental sowohl vom Warenexport als auch
von der Auslandsproduktion. In diesem spezi-
fischen Kontext kdnnen die EAP ganz entschei-
dende Funktionen fiir eine erfolgreiche Unter-
nehmensinternationalisierung tibernehmen. Die-
se komplexe Beratungstdtigkeit ist durch den
Aufbau eines computerbasierten Informations-
systems nicht alleine zu leisten.
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lll. Inhalte der Dienstleistungsrichtlinie

1. Anderungen der Richtlinie gegentber
dem Entwurf der Kommission aus dem
Jahre 2004

Zweitelsohne konnten gegentiber dem urspriing-
lichen Entwurf der EU-Kommission vom Februar
2004% eine Reihe bedeutender Anderungen er-
zielt werden, die wesentliche Probleme der DL-RL
entschirft haben. Dies betrifft zundchst den Gel-
tungsbereich der Richtlinie. Laut der Ursprungs-
fassung sollten auch soziale Dienstleistungen
und insbesondere Gesundheitsdienstleistungen
erfasst sein — eine Bereichsausnahme fiir das Ar-
beits- und Sozialrecht war zunéchst nicht vorge-
sehen. Der nunmehr in den Artikeln 1 und 2 der
Dienstleistungsrichtlinie gefundene Kompromiss
ist sicherlich grundsdtzlich positiv zu bewerten,
lasst aber eine Reihe von Fragen offen. So erstreckt
sich die Herausnahme der Gesundheitsdienst-
leistungen nicht auf Pflegedienste, die somit von
der Richtlinie erfasst werden. Bei den nicht-wirt-
schaftlichen Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse (DAI) fehlt eine generelle Bereichsaus-
nahme fiir das Bildungswesen (hierzu unter IV.4)
und auch die Ausnahme fiir die sozialen Dienst-
leistungen gilt nicht einschrankungslos, so dass
z.B. Leistungen wie die Jugendhilfe in den An-
wendungsbereich fallen kdnnen. Bei Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichen Inte-
resse (DAWI), die nach tradiertem deutschen Ver-
fassungsverstindnis durchaus zur Daseinsvor-
sorge gehoren, wie z.B. Energieversorgung, Ab-
fallbewirtschaftung oder der Postsektor, finden
nur die Erleichterungen der Dienstleistungsfrei-
heit selbst keine Anwendung. Alle anderen Be-

stimmungen, d.h. insbesondere zur Niederlas-
sungsfreiheit und zur Einschrinkung der mit-
gliedsstaatlichen Kontrollbefugnisse, bleiben giil-
tig.

Diese eben genannten Bereiche sind zudem
nicht komplett der Dienstleistungsfreiheit ent-
zogen, sondern nur, soweit der Anwendungsbe-
reich hierzu bereits vorhandener sektorspezifi-
scher Richtlinien reicht. Teilbereiche, die von den
Sektorrichtlinien nicht erfasst sind, fallen auto-
matisch in vollem Umfang unter die DL-RL. Mit
der ausdriicklichen Bezeichnung der jeweiligen
Sektorrichtlinien ist auch dem — moglicherweise
erweiterten — Einbezug ablosender Sektorrichtli-
nien ein Riegel vorgeschoben worden. Dariiber
hinausgehend sollte die Richtlinie urspriinglich
auch die anerkannte volkerrechtliche Regelung
zur Geltung zwingenden Rechts im Zielland tiber-
spielen. Dies wdre moglich gewesen, weil das zu-
grunde liegende volkerrechtliche Abkommen?’
eine Offnungsklausel fiir EU-Richtlinien enthilt.
Die Folge wire gewesen, dass der Mitgliedsstaat,
in dem die Dienstleistung erbracht wird, nicht
einmal die Einhaltung seiner zwingenden Bestim-
mungen wie z.B. im Arbeitsschutzrecht hitte
verlangen konnen. Deswegen war die letztlich
auf Intervention des Europdischen Parlaments in
der DL-RL getroffene Klarstellung, dass in den
Vorrang des zwingenden Rechts im Zielland nicht
eingegriffen wird, von grofler Bedeutung?®. Im
urspriinglichen Entwurf der DL-RL war auflerdem
vorgesehen, dass fiir die Kontrolle der grenziiber-
schreitenden Erbringung von Dienstleistungen
generell die Regeln des Herkunftslandsprinzips
gelten sollten. Dies wurde vom EU-Parlament

26 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates tiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, von der Kommission

vorgelegt am 25.2.2004, KOM (2004) 2 endg.

27 Es handelt sich hierbei um Artikel 20 des Ubereinkommens iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht vom
19.6.1980 (Rom I), BGBI. 1986 11, S. 810, der einen Vorrang des Gemeinschaftsrechts vorsieht.

28 Die Frage der vermeintlich generellen Ablosung des Herkunftslandprinzips durch das Prinzip des Bestimmungslandes wird aufgrund der
grundsitzlichen Bedeutung dieser Frage an anderer Stelle behandelt (siehe II1.2.).
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dergestalt gedndert, dass auch hier ein abge-
schwichtes Herkunftslandprinzip gilt: Der Mit-
gliedsstaat, in dem die Dienstleistung erbracht
wird, kann selbst die Einhaltung derjenigen Rege-
lungen kontrollieren, die er dem Mitgliedsstaat
aus bestimmten zwingenden Griinden des Allge-
meininteresses auferlegen kann. Kritik verdient
jedoch nach wie vor, dass die Auskunftsersuchen,
die der Bestimmungsstaat an den Herkunftsstaat
richten kann, stark eingeschriankt sind. So diirfen
z.B. nur rechtskriftige Entscheidungen mitgeteilt
werden, die gegen den Dienstleistungserbringer
ergangen sind, nicht aber noch laufende Verfah-
ren. Auch soweit die DL-RL eine Mitteilungs-
pflicht des Herkunftsstaates iiber unzuverldssige
Dienstleister vorsieht, bezieht sie sich nur auf die
ernste Gefahr fiir die Gesundheit, Sicherheit von
Personen oder die Umwelt — Gefahren fiir den
Verbraucherschutz oder drohende Vermogens-
schédden, z.B. aufgrund einer betriigerischen In-
des Dienstleistungserbringers,
nicht hierunter und diirfen daher nicht mitgeteilt
werden.

solvenz fallen

2. Abschwdchung des
Herkunftslandprinzips

Nach offizieller Lesart ist das Herkunftslandprin-
zip durch das Bestimmungslandprinzip ersetzt
worden.? Das Herkunftslandprinzip hitte in sei-
ner Reinform, wie sie in dem Ursprungsentwurf
enthalten war, zur Folge gehabt, dass ohne Aus-
nahme das Recht des Herkunftsstaates des Dienst-
leistungserbringers zur Anwendung gekommen
wadre. Die deutsche Gerichtsbarkeit hdtte sich bei
allfalligen Auseinandersetzungen mit bis zu 26
anderen Rechtsordnungen beschiftigen miissen.
Mangels tieferer Kenntnisse des jeweiligen Rechts-
systems, z.T. auch der dortigen Sprache, hitten

umfédngliche und erheblich verfahrensverzdgern-
de Gutachten eingeholt werden miissen. Sach-
verstindige hatten dartiber gestritten, ob nach
britischem Vertragsrecht ordnungsgemafl rekla-
miert worden ist oder die Ausfiihrung der Arbeit
polnischen Sicherheitsstandards gentigt.

Das Herkunftslandprinzip ist jedoch nicht
vollstindig abgeldst worden. So verstindlich es
sein mag, den politischen Erfolg seiner Finschran-
kung herauszustellen, darf dariiber nicht verges-
sen werden, dass wesentliche Elemente dieses
Prinzips erhalten geblieben sind. Daran &dndert
sich auch dadurch nichts, dass der entscheiden-
de Art. 16 der DL-RL jetzt den unverfdanglichen
Titel ,Dienstleistungsfreiheit” tragt. So wird die
Frage, wer eine Dienstleistung austiben darf, d.h.
der Marktzugang, weiter allein nach dem Her-
kunftslandprinzip bestimmt. Ein Mitgliedsstaat
darf diesbeziiglich keine Hindernisse aufstellen
und nicht bestimmen, wer Dienstleistungen aus
einem anderen Mitgliedsstaat ausiiben darf, um
so Mitbieter aus anderen Mitgliedsstaaten auszu-
schalten. Soweit durch die Anderungen des EU-
Parlamentes vom Februar 2006 fiir die Ausiibung
der Dienstleistung die Regeln des Bestimmungs-
landes Anwendung finden, gilt dies nur einge-
schrankt. Hier von einer Ablosung des Herkunfts-
land- durch das Bestimmungslandprinzip zu
sprechen?®, diirfte zu weitgehend sein. So diirfen
im Geltungsbereich des Art. 16, der Kernnorm
der Dienstleistungsrichtlinie, die Regeln des Be-
stimmungslandes nur angewandt werden, wenn
sie aus Griinden

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

gerechtfertigt sind. Es handelt sich hierbei um
eine abschliefende Liste. Arbeitnehmer- und Ver-

29 Vgl. zu dieser Diskussion aus rechtlicher Sicht Streinz/Leible in Schlachter/Ohler (Hrsg.), Europdische Dienstleistungsrichtlinie, Hand-

kommentar, 2008, Einleitung, Randnr. 7.

30 So aber Peter Hintze, Parl. Staatssekretdr beim Bundesminister fiir Wirtschaft und Technologie, laut Plenarprotokoll 16/37 der Sitzung
des BT vom 1.6.2006; in der Pressemitteilung der zustandigen Berichterstatterin im EP, Evelyne Gebhardt, vom 24.11.2006 ist vorsich-
tiger von dem Ersatz des Herkunftslandprinzips durch das ,Gestaltungsprinzip des freien Dienstleistungsverkehrs” die Rede; im Ergebnis
wie hier Schmidt-Kessel, in Schlachter/Ohler (Hrsg.), Europdische Dienstleistungsrichtlinie, Handkommentar, 2008, Art. 16 Rn. 3.
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braucherschutz gehéren nicht hierzu. Fehlt eine
solche Rechtfertigung, gelten die Regeln des Her-
kunftslandes. Selbst das Strafrecht, das laut Richt-
linientext von der DL-RL nicht beriihrt wird,
steht unter dem doppelten Vorbehalt des Ge-
meinschaftsrechts und des Verbotes der gezielten
Regelung oder Beeinflussung der Dienstleistungs-
freiheit in Art. 1 Abs. 5 der DL-RL.

3. Reichweite der Bereichsausnahmen fur
Arbeits- und Sozialrecht

Die in der DL-RL enthaltenen Bereichsausnah-
men zum Arbeits- und Sozialrecht stehen unter
dem Vorbehalt, dass der betreffende Mitgliedsstaat
seine Befugnisse ,unter Wahrung des Gemeinschafts-
rechts” austibt. Dies klingt auf den ersten Blick
selbstverstindlich. Auf den zweiten Blick wird
diese Einschridnkung aber besonders problema-
tisch: Grund ist die Gewichtung, die der EuGH
der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit
gegentiber den mitgliedsstaatlichen Kompetenzen
im Arbeitsrecht und Grundrechten wie der Koa-
litionsfreiheit und somit dem Arbeitskampfrecht
zumisst. So hat der EuGH im bereits eingangs
erwdhnten Urteil ,Laval“ am 18.12.2007%' ent-
schieden, dass das ,Recht der gewerkschaftlichen
Organisationen eines Mitgliedsstaats zur Durchfiih-
rung Kkollektiver MafSnahmen ...
des freien Dienstleistungsverkehrs darstellt” und des-
wegen durch ein zwingendes Allgemeininteresse

eine Beschrinkung

gerechtfertigt werden muss. Eine solche Erforder-
nis nach einer Rechtfertigung ist dem deutschen
Arbeitskampfrecht aus guten Griinden fremd: So-
lange die VerhdltnisméaRigkeit der Mittel gewahrt
ist und es sich um ein streikfahiges Ziel handelt,
sind Arbeitskdmpfe zuldssig. Das Bundesarbeits-
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gericht hat plastisch darauf hingewiesen, dass Ta-
ritverhandlungen ohne die Moglichkeit zum
Streik nichts anderes als , kollektives Betteln” wa-
ren®. Jingsten Versuchen, das Streikrecht unter
Hinweis auf Gemeinwohlinteressen einzugren-
zen wie bei der Auseinandersetzung der Gewerk-
schaft der Lokfiihrer (GdL) mit der Deutschen
Bahn AG?®, ist richtigerweise spitestens zweit-
instanzlich entgegengetreten worden**. Umso
drastischer wiare es nun, wenn der EuGH als zu-
satzliche Instanz die Grenzen des deutschen Ar-
beitskampfrechts definieren wiirde. Dies wiirde
nach der zitierten Rechtssprechung stets zu Las-
ten der Beschiftigten gehen, denn Nutznief3er
der Dienstleistungs- und/oder Niederlassungsfrei-
heit sind zunichst stets die Arbeitgeber. Daher
sind die Bereichsausnahmen der Dienstleistungs-
richtlinie kein Schutz vor gemeinschaftsrechtlichen
, Ubergriffen” — ein solcher Schutz muss sinnvoller
Weise vielmehr auf der Ebene des Primarrechts,
d.h. im EG-Vertrag selbst, hergestellt werden.
Auch sind mitgliedsstaatliche gesetzliche Regelun-
gen geeignet, zur Herstellung bzw. Wahrung kol-
lektiver Rechte in die Bundesrepublik entsandter
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer beizutra-
gen. Schon nach derzeitiger Rechtslage wire es
erstens moglich, durch einen allgemeinen bran-
chenunabhidngigen gesetzlichen Mindestlohn
eine ordre public-Regelung zu schaffen, die von
den nach Deutschland entsendenden Arbeitge-
bern zwingend beachtet werden miisste® sowie
ergdnzend weitere Branchen unter den Anwen-
dungsbereich des Arbeitnehmer-Entsendegeset-
zes zu fassen3®. Zweitens ist es auch fiir deutsche
Gewerkschaften moglich, ausldndische Beschaf-
tigte zu organisieren und z.B. auch grenziiber-
schreitende Tarifvertrage abzuschlieflen®. Ggf.
sind hierzu bei den Einzelgewerkschaften Sat-

31 EuGH, Urteil vom 18.12.2007, Rechtssache C-341/05, Arbeit und Recht 2008, 59.

32 Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 10.6.1980, 1 AZR 822/79, Neue Juristische Wochenschrift 1980, 1642.

33 ArbG Chemnitz, Beschluss vom 5.10.2007, 7 Ga 26/07, Arbeit und Recht 2007, 393.

34 Siachsisches Landesarbeitsgericht, Beschluss vom 2.11.2007, 7 SaGa 19/07, Arbeit und Recht 2008, 64.

35 Hierzu ausfiihrlich Lorenz, EU-Dienstleistungsrichtlinie und gesetzlicher Mindestlohn — rechtliche Bewertungen und mdogliche Schluss-

folgerungen, Arbeit und Recht 2006, 91-98.

36 Der Geltungsbereich des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes (AEntG) ist von bislang drei Branchen (Tarifvertrdge des Bauhaupt- und -ne-
bengewerbes, der Gebdudereinigung und fiir Briefdienstleister) um insgesamt sechs Branchen erweitert worden, und zwar auf die Pflege-
branche (Altenpflege und hédusliche Krankenpflege), Sicherheitsdienstleistungen, Bergbauspezialarbeiten auf Steinkohlebergwerken,
Waischereidienstleistungen im Objektkundengeschift, die Abfallwirtschaft (einschliellich Straflenreinigung und Winterdienst) sowie
Aus- und Weiterbildungsdienstleistungen nach den SGB IT und III (Zustimmung des Bundesrates am 13.2.2009).

37 Ddubler, Tarifvertragsgesetz, Kommentar, 2006, Einl. Rn. 617.



Wirtschafts- und Sozialpolitik

zungsdnderungen notwendig. Soweit dies von
deutschem Territorium ausgeht, ware fiir die Ar-
beitskampftfdhigkeit der damit verfolgten Ziele
deutsches Recht mafigeblich. Neben diesem tarif-
rechtlich geprdgten Ansatz sollte der betriebsver-
fassungsrechtliche Begriff des Arbeitnehmers in
§ 5 Abs. 1 BetrVG neu gefasst werden. Angesichts
der zu erwartenden Zunahme von in die Betriebe
hinein entsandter ausldndischer Beschaftigter
kann nicht mehr auf die arbeitsvertraglichen
Gegebenheiten, sondern allein auf die tatsdch-
liche Betriebszugehorigkeit abgestellt werden.

4. Abgrenzung zwischen Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse (DAI) und
Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse (DAWI)

Die Dienstleistungsrichtlinie gilt nicht fiir Dienst-
leistungen von allgemeinem Interesse (DAI) und
nur eingeschrankt fiir Dienstleistungen von all-
gemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI).
Diese Begriffe sind jedoch nach wie vor alles an-
dere als klar. Fiir die Umsetzung der DL-RL haben
sie aber eine grofie Bedeutung: Bei den DAI kon-
nen die Mitgliedsstaaten ihre Regelungen ohne
weitere Priifung beibehalten und bei den DAWI
gilt zumindest die Dienstleistungsfreiheit nicht,
sondern nur die Liberalisierung der Niederlas-
sungsfreiheit. Im Rahmen der Niederlassungsfrei-
heit konnen aber wenigstens zwingende offent-
liche Interessen nationale Sonderregelungen
rechtfertigen. Mit der Richtlinie soll zwar weder
eine Liberalisierung der DAWI noch eine Priva-
tisierung offentlicher Einrichtungen bezweckt
werden. Dennoch muss gepriift werden, ob die
Erleichterung des Dienstleistungsverkehrs durch
die DL-RL solche Entwicklungen nicht zumin-
dest indirekt begiinstigt. Eine Definition im EG-
Vertrag gibt es nur zu den DAWI, so dass man sich
fiir den Begriff der DAI und die Abgrenzung zu-
ndchst offizielle EU-Dokumente betrachten kann.
Die Europdische Kommission definiert die DAI

als ,marktbezogene oder nichtmarktbezogene
Tatigkeiten, die im Interesse der Allgemeinheit
erbracht und daher von den Behdrden mit spe-
zifischen Gemeinwohlverpflichtungen verkniipft
werden”“®. Eine Rechtsetzungsbefugnis sieht die
Kommission fiir die EU nur bei den marktbezo-
genen DAWI. Gemeint sind insbesondere Ver-
kehrs-, Energieversorgungs- und Telekommuni-
kationsdienste. Werden diese Leistungen entgelt-
lich erbracht, so habe dies unter Wettbewerbs-
bedingungen zu geschehen®. Liest man den
Bericht tiber die Leistungen der Daseinsvorsorge
vom 17.10.2001 fiir den Europdischen Rat in
Laeken, scheint die Kommission in der Tendenz
Leistungen auf sozialem Gebiet als wirtschaft-
liche Tatigkeit anzusehen, die dann moglicher-
weise liber die Bereichsausnahme des Art. 86 Abs.
2 EG-Vertrag durch eine Gruppenfreistellung oder
im Einzelfall von den Wettbewerbsregeln ausge-
nommen werden kann. Beispiele fiir definitiv
nichtwirtschaftliche Tadtigkeiten und somit DAI
sind danach insbesondere Aufgaben, die per se
dem Staat vorbehalten sind, d.h. die schulische
Grundbildung oder die mit der Pflichtmitglied-
schaft verbundenen Grundversorgungssysteme
der sozialen Sicherheit. Ebenso sollen eine Reihe
von Tatigkeiten dazu gehoren, die von Organi-
sationen mit hauptsdchlich sozialen Aufgaben
ausgelibt werden und deren Zweck nicht in der
Ausiibung einer gewerblichen Téatigkeit besteht.
Es sei aber unmoglich und nicht erstrebenswert,
ein endgiiltiges Verzeichnis sdmtlicher Dienst-
leistungen von allgemeinem Interesse aufzu-
stellen, die als ,nichtwirtschaftlich” anzusehen
sind. Im Griinbuch Daseinsvorsorge vom 21.5.
2003% ist der Unterscheidung zwischen wirtschaft-
lichen und nichtwirtschaftlichen Leistungen ein eige-
nes Kapitel gewidmet. Jede Tatigkeit, die darin
besteht, Giiter oder Dienstleistungen auf einem
bestimmten Markt anzubieten, gilt danach als
wirtschaftliche Téatigkeit. Wirtschaftliche und
nichtwirtschaftliche Dienstleistungen konnen
jedoch in ein und demselben Sektor nebenein-
anderher bestehen und mitunter sogar von ein

38 Erste Mitteilung zu Diensten von allgemeinem Interesse, ABl. EG Nr. C 282 vom 26.9.1996.
39 Mitteilung der Kommission zu ,Leistungen der Daseinsvorsorge”, ABl. EG Nr. C 17 vom 19.1.2001.

40 KOM (2003) 270
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und derselben Einrichtung erbracht werden. Im
nachfolgenden Weilbuch zur Daseinsvorsorge
vom 12.5.2004*!, das die zwischenzeitliche Dis-
kussion zum vorherigen Griinbuch der Kommis-
sion in den Mitgliedsstaaten reflektierte, kommt
die EU-Kommission zu der Auffassung, zum jet-
zigen Zeitpunkt keinen Vorschlag fiir eine Rah-
menrichtlinie vorzulegen. Generell will sie den
sektoralen Ansatz weiter verfolgen und ausbauen.
Dies bedeutet, dass sie dort, wo es nétig erscheint,
sektorspezifische Regeln vorschldgt, um den be-
sonderen Bediirfnissen und spezifischen Gege-
benheiten in den einzelnen Sektoren Rechnung
tragen zu konnen. Gewerkschaften, Abgeordnete
der Sozialdemokratischen Partei Europas (SPE), der
Griinen, der Europdischen Freien Allianz (EFA)
und der linken Fraktion Vereinte Europdische
Linke/Nordische Griine Linke (GUE/NGL) beftir-
worten aber aus guten Griinden die Verabschie-
dung einer solchen Rahmenrichtlinie. Der zu-
stindige Berichterstatter im europdischen Parla-
ment, Bernhard Rapkay (SPE, Deutschland) be-
tonte, es sei notwendig, einen gesetzlichen
Rahmen zu schaffen, um Rechtssicherheit zu ga-
rantieren*?. Das Initiativrecht der Kommission sei
in diesem Fall eher eine Initiativpflicht. Die
Dienstleistungsrichtlinie geht von DAWI aus,
wenn die Dienstleistungen ,der Erfiillung eines be-
sonderen Auftrages von Offentlichem Interesse dienen,
mit dem der Dienstleistungserbringer von dem betref-
fenden Mitgliedsstaat betraut wurde”. Diese Beauf-
tragung sollte durch einen staatlichen Akt erfol-
gen. Fir die Auslegung des Begriffs der DAWI sind
damit die Merkmale der Beauftragung durch den
Staat und des offentlichen Interesses an der
Dienstleistung selbst von herausragender Bedeu-
tung. DAWI sind danach Dienstleistungen, die
diese Merkmale erfiillen, aber zusitzlich noch
wirtschaftlicher Natur sind. Wirtschaftlich be-
deutet, dass fiir diese Dienstleistungen ein Bei-
trag erhoben wird, der iiber die blofle Kosten-

41 KOM (2004) 374.
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deckung hinausgeht. Nach der Rechtssprechung
des EuGH ist die Frage nach der Entgeltlichkeit
immer im Einzelfall zu untersuchen. Dagegen
spricht die Tatsache, dass eine Tatigkeit durch
staatliche Stellen oder gemeinniitzige Einrich-
tungen erbracht wird, nicht von vornherein fiir
eine nicht-wirtschaftliche Dienstleistung. Der
EuGH hat z.B. entschieden, wann die Dienst-
leistungsfreiheit auf Hochschulen anzuwenden
ist.*3 Er urteilte, dass ,der Unterricht an einer Hoch-
schule, die im Wesentlichen aus dffentlichen Mitteln
finanziert wird, keine Dienstleistung im Sinne von
Artikel 50 des Vertrages darstellt”. Hier wiirde es am
Wesensmerkmal des Entgelts fehlen, ndmlich
eine wirtschaftliche Gegenleistung fiir die betref-
fende Leistung zu erhalten, da der Unterricht an
einer offentlichen Hochschule vor allem aus 6f-
fentlichen Mitteln und nur zu einem geringen
Teil von Gebiihren der Studenten finanziert wird.
Allerdings stellt der EuGH im selben Urteil Klar,
dass ,Unterricht, der an Hochschulen erteilt wird, die
einen Gewinn zu erzielen suchen und die im Wesent-
lichen aus privaten Mitteln, insbesondere aus den
von den Studenten oder deren Eltern geforderten Ent-
gelten, finanziert werden, eine Dienstleistung im
Sinne von Artikel 50 des Vertrages darstellt”. Daraus
ist zu schliefen, dass die Erhebung von Gebiih-
ren, die tiber eine Kostendeckung fiir die jeweilige
Leistung hinausgehen, die Leistung zu einer wirt-
schaftlichen Dienstleistung im Sinne von Art. 50
EG-Vertrag und der DL-RL macht. Dabei spielt es
keine Rolle, wofiir der iiberschiissige Betrag ver-
wendet wird. Auch wenn er dazu dient, andere
Leistungen quer zu subventionieren, dndert dies
nichts an der , Wirtschaftlichkeit” der Leistungs-
erbringung im europarechtlichen Sinne. Dies
kann erhebliche Auswirkungen auf die Gebtiihren-
ordnungen von Kommunen und Koérperschaften
des offentlichen Rechts haben, wenn sie denn
dem Anwendungsbereich der DL-RL entgehen
wollen.

42 Vgl. das Arbeitsdokument vom 30.5.2004 von Bernhard Rapkay (SPE) als zustandigem Berichterstatter unter:
http://www.europarl.eu.int/meetdocs/2004_2009/documents/dt/611/611438/611438en.pdf
43 EuGH, Urteil vom 7.12.1993, Rs. C-109/92, (Wirth), Neue Juristische Wochenschrift 1994, 1718.
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5. Liberalisierung der Niederlassungsfreiheit

Angesichts der grundlegenden Bedeutung der
Unterscheidung zwischen Niederlassung und
grenziiberschreitender Erbringung von Dienst-
leistungen ist es umso erstaunlicher, dass die Ab-
grenzungskriterien in der Dienstleistungsricht-
linie nicht eindeutig festgelegt sind. Vielmehr
drangt sich der Verdacht auf, dass der Begriff der
Niederlassung als feste Einrichtung aufgeweicht
und ausgedehnt werden soll. Hierdurch wird eine
unklare Rechtslage geschaffen und Missbrauchs-
moglichkeiten werden eroffnet. Das Verbot von
beschriankenden Regelungen der Mitgliedsstaaten
zur Kontrolle der Niederlassungsfreiheit ist sehr
restriktiv und lédsst keine Ausnahmen zur Abwehr
von Missbrauchsfillen zu. Dies steht im Wider-
spruch zur stindigen Rechtssprechung des EuGH,
nach der Beschrinkungen der Niederlassungs-
freiheit gerechtfertigt sind, wenn zwingende
Griinde des Allgemeininteresses, wie der Schutz
der Interessen von Gldubigern, Minderheitsge-
sellschaftern und Beschiftigten sowie die Wah-
rung der Wirksamkeit der Steueraufsicht und der
Lauterkeit des Handelsverkehrs dies verlangen.
Mit Inkrafttreten der DL-RL sind diese Beschréan-
kungen nicht mehr zuldssig. Selbst Mafinahmen
zur Abwehr von Betrug und Missbrauch sind nur
noch eingeschrankt moglich. Diese Auswirkun-
gen haben in der 6ffentlichen politischen Diskus-
sion zur Dienstleistungsrichtlinie keine Rolle ge-
spielt. Die Auseinandersetzung hat sich vielmehr
auf die Kritikpunkte des Herkunftslandprinzips
und den sachlichen Geltungsbereich konzen-
triert.

Neben den eingeschrankten Kontrollmdoglich-
keiten ist der weitere kritische Punkt bei der Nie-
derlassungsfreiheit ihre Abgrenzung zur Dienst-
leistungsfreiheit. Der EuGH nimmt die Unter-
scheidung der Niederlassungsfreiheit und der
Dienstleistungsfreiheit in erster Linie anhand der
unterschiedlichen zeitlichen Dimension der Be-
tatigung in einem anderen Mitgliedsstaat vor.
Vorausgesetzt wird zum einen eine feste Einrich-
tung in einem anderen Mitgliedsstaat, d.h. bau-

liche Einrichtungen wie etwa Lager- und Biiro-
rdume oder Produktionsstitten. Hinzutreten
muss eine , stabile und kontinuierliche” Teilnah-
me am Wirtschaftsleben im Staat der Niederlas-
sung.*

Im Gegensatz dazu wird die Dienstleistungs-
freiheit durch einen nur ,voriibergehenden” Auf-
enthalt des Dienstleistungserbringers im Mit-
gliedsstaat charakterisiert. Angesichts der grund-
legenden Bedeutung der Unterscheidung zwi-
schen Niederlassung und grenziiberschreitender
Erbringung von Dienstleistungen ist es umso er-
staunlicher, dass die Abgrenzungskriterien nicht
eindeutig in den Definitionen festgelegt sind.
Durch eine allgemeingiiltige Erlaubnis zur Er-
richtung von Geschiftsraumen, Kanzleien oder
anderen Formen von Infrastruktur auch bei der
grenziiberschreitenden Erbringung von Dienst-
leistungen wird die Unterscheidung von Nieder-
lassung als feste Einrichtung auf unbestimmte
Zeit und Dienstleistung als voriibergehende Ta-
tigkeit zunehmend verwdssert und ein Miss-
brauch der Grundfreiheiten ermdglicht. Die un-
differenzierte Regelung in der DL-RL kann als
Einfallstor fiir die Errichtung der unterschied-
lichsten Einrichtungsformen oder Arten von In-
frastruktur dienen, die dann dem strengeren
Niederlassungsbegriff nicht mehr unterfallen.
Daher muss der deutsche Gesetzgeber Mindestkri-
terien fiir die Abgrenzung von Niederlassung und
Dienstleistung aufstellen, da ansonsten ein Kon-
trollvakuum entsteht: Es kann nicht mehr festge-
stellt werden, ob bereits eine Niederlassung be-
steht und hohere Anforderungen geltend ge-
macht werden konnen. Beispielsweise kann es bei
der Beauftragung von ausldndischen Subunter-
nehmern zu Scheinvertragen mit Briefkastenfir-
men kommen, um ungerechtfertigter Weise den
Vorsteuerabzug gem. § 15 UStG zu realisieren.
Auflerdem ist gerade zur Erfassung der problema-
tischen Abgrenzung zwischen Niederlassungs-
und Dienstleistungsfreiheit auch im Arbeitsrecht
iiber eine Erweiterung des Betriebsbegriffes gem.
§ 1 BetrVG auch auf voriibergehende Einrich-
tungen sinnvoll. Es ist nicht einzusehen, warum

44 EuGH, Urteil vom 30.11.1995, Rs. C-55/94 (Gebhard), Neue Juristische Wochenschrift 1996, 579, Rn. 25.
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z.B. auf Grof3baustellen, auf denen zum Teil {iber
Jahre hinweg mehrere hundert Beschiftigte tatig
sind, keinerlei betriebsratliche Strukturen beste-
hen sollen. Mit der Ermoglichung alternativer
betriebsverfassungsrechtlicher Strukturen in § 3
BetrVG hat der Gesetzgeber einen ersten Schritt
in diese Richtung unternommen, der nun im
Hinblick auf die Moglichkeiten der DL-RL drin-
gend der Vertiefung bedarf.

6. Revision der Bolkestein-Version:
Was waren die Erfolgsfaktoren?

Die Ursprungsversion der Rahmenrichtlinie zu
Dienstleistungen im EU-Binnenmarkt vom 13.
Januar 2004 hat eine bislang nicht bekannte,
breite Mobilisierung der europdischen Zivilgesell-
schaft hervorgebracht.*> In erster Linie der Euro-
pdische Gewerkschaftsbund (EGB) und seine Mit-
gliedsorganisationen, nationale Gewerkschaften
vornehmlich aus den 15 Kernstaaten der EU, so-
zialdemokratische, sozialistische und Griine Par-
teien, die im Europaparlament vertreten sind,
und unzdhlige Nichtregierungsorganisationen,
von ATTAC bis zu Verbraucherverbinden, haben
sich iiber drei Jahre bis zur Uberarbeitung und
Verabschiedung der Richtlinie im November 2006
intensiv mit der Liberalisierung der Dienstleis-
tungen und ihren arbeits- und sozialpolitischen
Folgen in Europa auseinandergesetzt. Hundert-
tausende wurden politisiert und beteiligten sich
an mehreren Massendemonstrationen ab Mairz
2005 in Briissel, Straf3burg, Berlin und anderen
europdischen Hauptstddten. Sie schufen die ei-
gentliche Basis, um die dargestellten Anderungen
an den Mechanismen der Richtlinie und ihrem
Geltungsbereich zu erreichen. Massive Kritik
kam insbesondere von den Gewerkschaften in

Friedrich-Ebert-Stiftung

Deutschland und Osterreich, da diese davon aus-
gingen, durch die gemeinsamen Grenzen mit den
neuen EU-Mitgliedsstaaten aus Mittel- und Ost-
europa von den arbeits- und sozialpolitischen
Folgen der Dienstleistungsrichtlinie besonders
betroffen zu sein.* Uberdies beeinflusste die
deutliche Ablehnung der Referenden zur EU-Ver-
fassung in Frankreich und den Niederlanden die
innenpolitische Debatte in beiden Ankerstaaten
Frankreich und Deutschland. Denn erst die breit
angelegten gesellschaftlichen Proteste gegen eine
radikale Liberalisierung der Mdrkte und eine De-
regulierung des europdischen Arbeits- und So-
zialrechtes veranlassten schliefilich die deutsche
und franzosische Regierung auf dem Frithjahrs-
gipfel des Europdischen Rats im Mirz 2005 den
Entwurf der EU-Kommission als sozialpolitisch
unausgewogen zu charakterisieren und erhebli-
che Anderungen zu verlangen. Daraufhin wurde
bis Mitte Februar 2006 im Europdischen Parla-
ment ein erster Kompromiss zwischen den bei-
den dort vertretenen grofiten Fraktionen (SPE
und Europdische Volkspartei, EVP) erarbeitet. Auf
der Grundlage dieses Kompromisses legte die EU-
Kommission am 4. April 2006 die gednderte
Fassung der Richtlinie vor, die im Mai 2006 von
allen EU-Mitgliedsstaaten mit Ausnahme von Li-
tauen angenommen wurde. Diese Fassung wurde
dann ohne Anderungen im Europiischen Parla-
ment im November 2006 angenommen und im
Dezember 2006 verabschiedet.*

Die gesellschaftliche Debatte tiber die sozial-
politischen Folgen der Dienstleistungsrichtlinie
hat in Deutschland mafigeblich die Debatte
iiber die Einfithrung eines gesetzlichen Mindest-
lohns initiiert und ab der zweiten Jahreshilfte
2005 zu einem zentralen Bestandteil der gewerk-
schaftlichen und politischen Diskussionen ge-
macht.

45 Die EU bestand zu der Zeit aus 15 Staaten. Erst zum 1.5.2004 wurde sie um 10 Staaten, vornehmlich aus Osteuropa, erweitert; am
1.1.2007 um Bulgarien und Ruménien auf heute insgesamt 27 Staaten.

46 Wolfgang Rhode (IGM Vorstand), Presseerklirung vom 24.5.2005; http/:www.igmetall.de (Zugriff am 15.9.2008).

47 Der Deutsche Gewerkschaftsbund (DGB) sieht dennoch bei der verabschiedeten Fassung weiterhin Gefahren eines unrechtmafigen
Eingriffs in die Bildungshoheit und fordert Klarstellungen, damit dem 6ffentlichen Bildungsauftrag in vollem Umfang Rechnung getra-
gen wird. Er fordert weiterhin die komplette Herausnahme aller Dienstleistungen von allgemeinem Interesse und allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse, aller Gesundheits- und Bildungsdienstleistungen sowie der sozialen Dienste. Dabei ruft der DGB eindringlich
dazu auf, alle Moglichkeiten des sozialen Schutzes beim Prozess der Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie in nationales Recht zu

nutzen.
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Fragt man schlieflich nach den Erfolgsfak-
toren, die zu der partiellen Revision der EU-
Dienstleistungsrichtlinie gefithrt haben, sind
mindestens drei in den Vordergrund zu stellen:
1. Die Auseinandersetzung um die EU-Dienst-

leistungsrichtlinie hat in der Frage der poli-
tischen Gestaltung eines Europdischen So-
zialmodells zu einer vertieften Kooperation
sowohl zwischen Gewerkschaften, Nichtre-
gierungsorganisationen und Verbraucherver-
bdnden als auch zwischen sozialdemokrati-
schen und sozialistischen Parteien gefiihrt.
Die gemeinsame Zielsetzung der politischen
Gestaltung eines sozialen Europas gegeniiber
einer dem Markt tiberlassenen Radikalisierung
der Binnenmarktintegration hat Bertihrungs-
angste zwischen den Organisationen und
ideologische Ressentiments {iberwinden las-
sen.

2. Die Mobilisierung gegen den Erstentwurf der
Dienstleistungsrichtlinie hat zu einer bislang
noch nicht da gewesenen Europdisierung des
Protestes gefiihrt. Unter der Koordinierung
des Europdischen Gewerkschaftsbundes ge-
lang eine erfolgreiche internationale Koope-

48 Vgl. Pries 2007, S. 280.

ration zwischen europdischen und nationalen
Gewerkschaften sowie Nichtregierungsorga-
nisationen.

3. Die Internationalisierung des Protestes fiihrte
schlieflich erstmals zu transnationalen Vor-
gehensweisen in Europa. Biirger aus den ver-
schiedenen europdischen Staaten, die nach
der Osterweiterung im Jahre 2004 deutlich
unterschiedliche Sozialniveaus und Interessen
aufweisen, entwickelten ldnderiibergreifende
Aktionen fiir die Herausbildung eines gemein-
samen europdischen Sozialmodells.

Die erfolgreiche europaweite Mobilisierung gegen
eine Radikalisierung der Binnenmarktintegration
macht fiir die Zukunft Mut und zeigt, dass auch
der Prozess der Umsetzung der Richtlinie in nati-
onales Recht unter ganz bestimmten Vorausset-
zungen politisch gestaltbar ist. Ludger Pries hat es
in seinem Buch {tiber die Transnationalisierung
der sozialen Welt wie folgt formuliert: , Wo Unter-
driickung ist, da ist auch Widerstand, kann erginzt
werden um das Motto, wo ungeziigelte Globalisie-
rung ist, da entwickelt sich auch Transnationali-
sierung.”
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IV. Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie bis Dezember 2009
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1. Der Prozess des Normenscreenings

Aufgrund der DL-RL miissen die Mitgliedsstaaten
ihre Rechtsordnungen tberpriifen. Art. 39 ver-
pflichtet dabei die Mitgliedsstaaten, die Kommis-
sion tiiber die Ergebnisse ihrer Uberpriifungen zu
unterrichten. Zudem wird ein Prozess der gegen-
seitigen Evaluation in Gang gesetzt, der Transpa-
renz und eine gegenseitige Beurteilung erlaubt.
Das gesamte Normenscreening unterteilt sich so-
mit in eine Prifpflicht und eine Berichtspflicht
der Mitgliedsstaaten. Neben der ausdriicklich in
der DL-RL statuierten Priifpflicht ist eine solche
Priifung aber auch erforderlich, um die Umset-
zungsverpflichtungen der Richtlinie leisten zu
konnen. Ohne eine solche Priifung ist der Um-
setzungsbedarf nicht festzustellen. Die Berichts-
pflicht an die Kommission ergibt sich dagegen
abschlieBend aus der DL-RL selbst.* Es muss
demnach umfassender gepriift als berichtet wer-
den. Die Zustdndigkeit fiir das Normenscreening
richtet sich in Deutschland nach den Gesetzge-
bungskompetenzen und Rechtssetzungsbefug-
nissen des Grundgesetzes. Danach ist der Bund
nicht berechtigt, Rechtsnormen eines Bundes-
landes auf seine Vereinbarkeit mit Anforderun-
gen der DL-RL zu tiberpriifen. Gleiches gilt fiir
von den Kommunen gesetztes Recht, da diese im
Rahmen der Selbstverwaltungsgarantie das Recht
haben, ihre Angelegenheiten selbst zu regeln. Die
Liander konnen aber mit Hilfe der Fach- und
Rechtsaufsicht versuchen sicher zu stellen, dass
die Kommunen die Priifung ihres Rechts durch-
fiihren. Da Korperschaften des Offentlichen
Rechts mit Rechtssetzungsbefugnissen als Teil der
mittelbaren Staatsverwaltung der Aufsicht des
Staates unterstehen und von diesem mit besonde-
ren Rechten ausgestattet wurden, konnen diese

Korperschaften auch Adressaten von EU-Richt-
linien sein. Somit haben diese ebenfalls das von
ihnen gesetzte Recht im Rahmen des Nor-
menscreenings zu priifen.

Als offentlich-rechtliche Korperschaften mit
Rechtsetzungsbefugnis kommen zundchst die
Kammern in Betracht. Die Kammern sind Trager
wirtschaftlicher Selbstverwaltung, d.h. sie sind
als offentlich-rechtliche Korperschaften organi-
siert und nehmen Ooffentliche Verwaltungsauf-
gaben unter Aufsicht des Staates wahr. Aufderdem
sind auch Universititen, Offentlich-rechtliche
Stiftungen und Kirchen Korperschaften des Of-
fentlichen Rechts, so dass auch diese grundsitz-
lich fiir das Screening der von ihnen gesetzten
Rechtsnormen zustdndig sind. Keine Priifung
miissen die Tarifvertragsparteien vornehmen,
weil in der DL-RL ausdriicklich klargestellt ist,
dass Inhalte von Tarifvertragen keine Anforde-
rungen im Sinne der Richtlinie sind. Inhaltlich
kann es sich bei den im Normenscreening zu
priifenden Regelungen sowohl um Verfahrensvor-
gaben (Benotigt der Dienstleistungserbringer
eine Genehmigung? Auf welchem Wege und wie
schnell bekommt er eine Genehmigung? Gilt die-
se Genehmigung bundesweit? Gilt sie unbe-
fristet?) als auch um inhaltliche Vorgaben (Wel-
che Voraussetzungen muss der DL-Erbringer fiir
die Aufnahme und/oder Ausiibung der Dienstleis-
tung erfiillen? Sind Qualitédtserfordernisse und
-tiberpriifungen zuldssig?) handeln. Hochst um-
stritten ist aber, ob es Regelungsgebiete gibt, die
von vornherein nicht gepriift werden missen
und wenn ja, welche dies wiren. Hier rdcht sich
erneut der horizontale Ansatz der Richtlinie, der
eine eindeutige Ausgrenzung von Sachgebieten
nahezu unmoglich macht. Zusétzlich zu den
Anforderungen an Dienstleistungserbringer sind

49 Art. 39 Abs. 1i.V.m. Art. 9 Abs. 2, Art. 15 Abs. 5 und Art. 25 Abs. 3 sowie Art. 39 Abs. 5i.V.m. Art. 16 Abs. 1 DL-RL.
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namlich auch diejenigen Anforderungen zu prii-
fen, die die Errichtung einer Niederlassung be-
treffen. Das konnen auch solche sein, die sich
z.B. aus der bauplanungs- und bauordnungs-
rechtlichen Begrenzung der Ansiedlung von
Gewerbefldchen ergeben. Hier gilt aber — wie dar-
gestellt — immerhin der weitere Rechtfertigungs-
mafistab der Niederlassungsfreiheit. Insoweit
wird es darauf ankommen, ob sich etwaige Be-
schrankungen durch ein schiitzenswertes Allge-
meininteresse rechtfertigen lassen. Ein Schlacht-
hofbetreiber hat daher nach wie vor keinen An-
spruch darauf, sich in einem reinen Wohngebiet
niederzulassen.

Durch die Dienstleistungsrichtlinie einge-
schrankt wird allerdings die eingangs bereits er-
wahnte verfassungsrechtlich garantierte kommu-
nale Selbstverwaltung. So verlangt die DL-RL,
dass Genehmigungen, die dem Dienstleistungser-
bringer erteilt werden, stets bundesweite Geltung
haben miissen. Das steht zu der im deutschen
Verwaltungsrecht {iiblichen ,Verbandskompe-
tenz” im Widerspruch, wonach eine Genehmi-
gung stets nur bezogen auf die Kompetenz der
jeweiligen Behorde bzw. Kdrperschaft erteilt wer-
den darf. In jedem Fall liegt ein Eingriff in die
kommunale Selbstverwaltung gem. Art. 28 GG
vor. Dies wirft durchaus auch verfassungsrecht-
liche Fragen auf, zumal das Bundesverfassungs-
gericht erst im Dezember 2007%° ,den verfassungs-
gewollten prinzipiellen Vorrang einer dezentralen,
also gemeindlichen, vor einer zentral und damit staat-
lich determinierten Aufgabenwahrnehmung” betont
hat. Die Losungsmoglichkeiten sind derzeit noch
offen; vermutlich wird sich aus praktischen Griin-
den das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung
der in einem anderen Bundesland oder einer an-
deren Gemeinde bzw. Gebietskorperschaft erteil-
ten Genehmigung durchsetzen. Bei Architekten
ist dies zum Teil jetzt schon der Fall, allerdings
bedarf die Errichtung einer Niederlassung einer
neuerlichen Eintragung im jeweiligen Bundes-
land - das wiére mit der DL-RL nicht zu verein-
baren. Ahnlich verhilt es sich mit Eintragungen

in die Handwerksrolle, bei der auch die Errich-
tung weiterer Betriebsstitten einer neuen Ein-
tragung bedarf. Die Verpflichtung zur gegensei-
tigen Anerkennung kann freilich dazu fihren,
dass sich Dienstleistungserbringer gezielt die Re-
gion bzw. das Bundesland aussuchen, das die ge-
ringsten Anforderungen stellt, um so eine bun-
desweite Genehmigung zu erlangen. Derartige
Entwicklungen sind im US-amerikanischen Ge-
sellschaftsrecht als ,forum shopping” durchaus
bekannt. Ein anderes Problem stellen Genehmi-
gungen dar, die ihrer Natur nach ortsbezogen
erteilt werden, z.B. Gaststattenkonzessionen. Ob
die nur ortlich feststellbare Zuverldssigkeit und
Beurteilung der Eigenart des Betriebes ausreicht,
um die lokale Begrenzung derartiger Genehmi-
gungen zu rechtfertigen, ist derzeit noch nicht
abschliefRend geklart.

Weiter besteht beim Normenscreening gera-
de wegen der Unklarheiten iiber dessen Reichwei-
te die Gefahr, dass dieser Prozess dazu genutzt
wird, um ,reinen Tisch” zu machen. Nichts
konnte leichter fallen als sich unter dem Deck-
mantel der europarechtlichen Gebotenheit von
allerlei z.B. sozialpolitischem Ballast zu befreien,
wie der bevorzugten Vergabe von Auftrigen an
Behindertenwerkstdtten oder Einrichtungen zur
Wiedereingliederung von Langzeitarbeitslosen.
Ahnlich ist z.T. die bereits eingangs zitierte Dis-
kussion um die europarechtliche Zuldssigkeit von
Tariftreueklauseln verlaufen. Einer derartigen
missbrauchlichen Uberschreitung notwendiger
Umsetzungserfordernisse ldsst sich nur begeg-
nen, wenn der Prozess des Normenscreenings
und die Diskussion seiner Auswirkungen in der
politischen Offentlichkeit stattfindet. Davon
kann bisher kaum die Rede sein.

Zur Frage der Beteiligung nichtstaatlicher
Akteure am staatlichen Prozess des Normenscree-
nings enthdlt die DL-RL selbst keine Vorgaben.
Bei Entwiirfen von Gesetzesvorlagen sieht § 47
der Gemeinsamen Geschiftsordnung der Bun-
desministerien (GGO) eine Beteiligung von Lin-
dern, kommunalen Spitzenverbanden, Fachkrei-

50 BVerfG, Beschluss vom 20.12.2007 (Az. 2 BVR 2433/04, 2 BvR 2434/04), Neue Zeitschrift fiir Sozialrecht 2007, 198, zur Aufgabeniibertra-
gung der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende gem. § 44b SGB II auf die Arbeitsgemeinschaften und zur einheitlichen Aufgabenwahr-
nehmung von kommunalen Tragern und der Bundesagentur fiir Arbeit in den Arbeitsgemeinschaften.
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sen und Verbdnden vor. Vergleichbare Regelungen
existieren auf Ldnderebene, beispielsweise in
Nordrhein-Westfalen. Fiir den der Gesetzgebung
vorgeschalteten Prozess des Normenscreenings
fehlt jedoch auch innerstaatlich eine Regelung.
Die Bundesregierung hat auf die Anfrage der
Fraktion DIE LINKE’!, wie die Bundesregierung
die Gewerkschaften, die Wirtschafts- und Sozial-
verbdande, die Verbraucherverbinde, die Sozial-
versicherungen, die Berufsgenossenschaften, die
kommunalen Gebietskorperschaften und gege-
benenfalls weitere Experten frithzeitig am Nor-
menscreening beteiligt, geantwortet: ,Die Bun-
desregierung steht in laufendem Kontakt mit den ge-
nannten Kreisen”>®. Dies kann freilich nicht
geniigen: Ziel entsprechender bundes-, landes-
und kommunalpolitischer Initiativen muss es
sein, rechtzeitig vorab zu erfahren, was der je-
weilige Normgeber mit der Begriindung der Er-
fordernisse der DL-RL zu dndern gedenkt, um auf
den Gesetzgebungsprozess noch Einfluss nehmen
zu konnen. Es ist ndmlich in der Praxis davon
auszugehen, dass es sich bei entsprechenden
Gesetzesvorlagen in der Regel um sog. Artikelge-
setze handeln wird, bei denen zwanzig oder mehr
verschiedene Sachgebiete behandelt und inner-
halb der kurzen Riickduflerungsfristen der GGO
gepriift werden miissen.

2. Rolle und Ansiedlung der Einheitlichen
Ansprechpartner (EAP)

Ein Kernstiick der Umsetzung der DL-RL ist die
Einrichtung sog. Einheitlicher Ansprechpartner
(EAP). Auch dies muss gemifd Art. 6 der DL-RL bis
zum 28. Dezember 2009 erfolgen. Die EAPs sollen
den Dienstleistungserbringer aus dem EU-Aus-
land ,aus einer Hand” betreuen. Betreuung be-
deutet hierbei
Deutschland geltenden Regelungen und ggf.
notwendige Anmeldungen bei deutschen Behor-
den. Das ist ein wesentlicher Beitrag zur Erleich-

die Information {iiber die in

terung des Dienstleistungsverkehrs, denn bisher

51 BT-Drucksache 16/4954 vom 2.4.2007.
52 BT-Drucksache 16/5030 vom 18.4.2007, S. 2.
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miissen sich ausldndische Dienstleistungser-
bringer z.T. bei tiber 30 verschiedenen Stellen
melden. In praktischer Hinsicht kann diese , one-
stop-policy” verschieden ausgestaltet werden:
Klar ist, dass die Moglichkeit einer rein elektro-
nischen Hilfestellung gewdhrleistet sein muss.
Dergestalt konnen Dienstleistungserbringer nicht
nur im Internet die notwendigen Informationen
aufrufen, sondern auch Anmeldungen, z.B. durch
elektronische Versendung von Dokumenten,
elektronisch durchfithren. Dies wirft naturge-
mafl Fragen der Datensicherheit und z.B. der
Kontrolle der Echtheit der eingereichten Doku-
mente auf; bei eingescannten Dokumenten er-
offnen sich weitaus groflere Manipulationsmog-
lichkeiten. Zugleich bestand in Deutschland re-
lativ schnell Einigkeit dariiber, dass man, anders
als z.B. in Grofibritannien, den EAP nicht allein
auf die elektronische Kommunikation beschrin-
ken wollte. Deswegen stellte sich schnell die Fra-
ge nach der Ansiedlung, der Rechtsnatur und
den Kompetenzen einer solchen Einrichtung.

Die DL-RL gibt den Mitgliedsstaaten fiir Form
und Aufgaben des EAP keine verbindlichen In-
halte vor, sondern ldsst ihnen einen Umset-
zungsspielraum. Grundlage fiir die Ausfiillung
dieses Umsetzungsspielraums in Deutschland ist
das Grundgesetz (Art. 20 Abs. 3 GG). Fir die Aus-
gestaltung der EAP folgt hieraus, dass deren Téa-
tigwerden in grundrechtsrelevanten Bereichen
durch ein formliches Gesetz legitimiert sein muss.
Denn die EAP nehmen immer offentlich-recht-
liche Aufgaben wahr und werden damit an Ge-
setz und Recht gebunden sein.

In der DL-RL selbst besagt Art. 6 Abs. 2 DL-RL,
dass die Schaffung der EAP die Verteilung von
Zustiandigkeiten und Befugnissen zwischen den
nationalen Behorden nicht bertihrt. Damit ha-
ben es die politisch Verantwortlichen in den
Mitgliedsstaaten selbst in der Hand zu entschei-
den, welche Kompetenzen sie den EAP einrdu-
men. So konnen die EAP nur als Mittler ohne
Entscheidungskompetenzen zwischen den zu-
stdindigen Behorden und den Dienstleistungs-
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erbringern agieren. Moglich ist aber auch eine

Ausstattung der EAP mit Entscheidungskompe-

tenzen.

Dabei besteht in Deutschland das Problem,
dass mit der im Sommer 2006 verabschiedeten
Foderalismus-Reform % zahlreiche ehemals beim
Bund angesiedelten Kompetenzen v.a. im Wirt-
schaftsverwaltungsrecht auf die Bundesldnder
ubertragen worden sind. Trotz der Bezeichnung
als ,Einheitlicher Ansprechpartner” wird eine
Einheitlichkeit in der Bundesrepublik nicht er-
zielt werden konnen. Vielmehr muss der Versuch
des innerhalb der Bundesregierung fiir die DL-RL
federfithrenden Ministeriums fiir Wirtschaft und
Technologie, eine einheitliche Losung zu erzie-
len, als gescheitert angesehen werden. Es gelang
nur, sich im Bund-Linder-Ausschuss zur Umset-
zung der DL-RL auf einzelne inhaltliche Eck-
punkte zu verstindigen

Danach schreibt die DL-RL vor, dass der EAP
alle Verfahren und Formalitaten, die zur Auf-
nahme und dauerhaften Ausiibung bei grenz-
uberschreitender Dienstleistungserbringung notig
sind, fiir den Dienstleistungserbringer abwickelt.

e Er soll Mittler zwischen zustindiger Behorde
und Dienstleistungserbringer sein und Unter-
lagen priifen (aber nicht abschlieflend).

e Der EAP hat aufierdem Informationsaufgaben.
(Welche Verfahren sind abzuwickeln? Welche
Behorden sind zustindig? Wie finde ich Zu-
gang zu Offentlichen Registern und Daten-
banken? Welche Rechtsbehelfe gibt es? Welche
sonstigen Organisationen bieten Unterstiit-
zung an?...)

Zundchst sollte der EAP nur fiir die Dienstleis-

tungserbringer arbeiten, fiir die die DL-RL gilt,

d.h. nur bei grenziiberschreitenden Sachverhal-

ten kontaktiert werden konnen. Davon sind die

Landesregierungen auch wegen der Problematik

der

tungserbringer abgekommen; die EAP sollen auch

Diskriminierung inldndischer Dienstleis-
bei rein inldndischen Sachverhalten genutzt wer-
den konnen. Dies macht auch Sinn, um Wett-

bewerbsverzerrungen durch Verfahrenserleich-

terungen, die nur EU-Auslindern zugutekom-

men, zu vermeiden.

Derzeit werden daher in den Bundeslandern
tatsdchlich 16 verschiedene Umsetzungsmodelle
diskutiert*.

(1) Baden-Wiirttemberg: Allkammermodell und
Beteiligung der Gewerkschaften iiber eine
Beiratsstruktur;

(2) Bayern: offen;

(3) Berlin: Ansiedlung beim Senator fiir Wirt-
schaft, Technologie und Frauen;

(4) Brandenburg: Ansiedlung beim Ministerium
fur Wirtschaft;

(5) Bremen: Wirtschaftsforderungsgesellschaft
unter kommunaler Beteiligung;

(6) Hamburg: Allkammermodell aus Industrie-
und Handelskammer sowie der Handwerks-
kammer;

(7) Hessen: Kommunen und Kammern in Koo-
peration, evtl. als Anstalt des offentlichen
Rechts;

(8) Mecklenburg-Vorpommern: Wirtschaftskam-
merlosung;

(9) Niedersachsen: Einrichtung des Landes beim
Wirtschaftsministerium und jeweils einen
ortlichen EAP in groflen Gemeinden und
kreisfreien Stadten (55+1-Losung);

(10) Nordrhein-Westfalen: kommunale Losung;

(11) Rheinland-Pfalz: offen;

(12) Saarland: Kooperation aus Kammern und
kommunalem Zweckverband;

(13) Sachsen: Ansiedlung bei der Landesdirek-
tion Leipzig;

(14) Sachsen-Anhalt: Ansiedlung beim Landes-
verwaltungsamt;

(15) Schleswig-Holstein: Einrichtung einer spe-
ziell dafiir gegriindeten Anstalt des oOffent-
lichen Rechts;

(16) Thiringen: Allkammermodell aus Industrie-
und Handelskammer,
und dem Landesverband der freien Berufe.

Handwerkskammer

Wenigstens soll beim BMWT ein einheitliches
Eingangsportal eingerichtet werden, das auf den
jeweils regional zustdndigen EAP verweist. Diese

53 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 22, 23, 33, 52, 72, 73, 74, 74a, 75, 84, 85, 87c, 91a, 91b, 93, 98, 104a, 104b, 105, 107,

109, 125a, 125b, 125 ¢, 143¢c, BGBL 1 2006, 2034, 2098).
54 Stand Mirz 2009.
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Umsetzung wirft eine Reihe von Fragen auf: Die
ersten sind zundchst rechtlicher und praktischer
Natur:

Bei den in Baden-Wirttemberg, Hamburg,
Mecklenburg-Vorpommern und Thiiringen dis-
kutierten Allkammer- und Wirtschaftskammer-
modellen, die die Beratung in die Hande der In-
dustrie- und Handels- sowie Handwerkskammern
sowie ggf. der Kammern der Freien Berufe legen,
ist problematisch, dass die Kammern als Selbst-
verwaltungskorperschaften das Gesamtinteresse
ihrer (Pflicht-)Mitglieder wahrzunehmen haben.
Nur hieraus resultiert die Befugnis der Kammern
zur Zwangsmitgliedschaft und zur daraus fol-
genden Beitragserhebung. Die Interessenwahr-
nehmung fiir die (Zwangs-)mitglieder kann aber
in Widerspruch, zumindest in einem tatsdch-
lichen Interessengegensatz, zu der Beratung von
grenziiberschreitend tdtigen Dienstleistern aus
dem EU-Ausland treten, die mit den Kammer-
mitgliedern auf deren Mirkten konkurrieren. Zu-
dem misste fiir nicht verkammerte Berufe ein
zusdtzlicher Ansprechpartner geschaffen werden,
beispielsweise auf kommunaler Ebene.

Des Weiteren kommen praktische Probleme
hinzu, nachdem sich die erste Euphorie auch der
Kammern tber ggf. aus der Beratung der EU-
Dienstleister zu erzielende Einnahmen mangels
verldsslicher Zahlen tiber die Inanspruchnahme
des EAP und wegen der Verpflichtung zur Er-
hebung allenfalls kostendeckender Gebiihren
inzwischen gelegt hat. Der EAP soll z.B. mit
zahlreichen vertraulichen Daten sowohl von
Dienstleistungserbringern als auch von deren Be-
schiftigten umgehen, ohne dass es bisher ent-
sprechende datenschutzrechtliche Vorgaben fiir
diese Tatigkeiten in nicht-6ffentlicher Hand gibt.
Der EAP wird Anfragen in theoretisch bis zu 25
Sprachen erhalten und soll im Idealfall — um sei-
nem Auftrag gerecht zu werden - auf eine Viel-
zahl von Informationen z.B. zur Vergleichbarkeit
von beruflichen Befdhigungsnachweisen zuriick-
greifen konnen. Diese stehen Privaten derzeit
nicht ohne weiteres zur Verfiigung. Das Bundes-
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amt fiir Auflenhandelsinformation (BFAI), das
uber derartige Informationen verfiigt, ist jedoch
nur zu deren behordeninterner Weitergabe befugt
und fir derartige Aufgaben ohnehin personell
nicht ausgestattet. Aber auch bei dem ebenfalls
diskutierten Kooperationsmodell treten diese
Probleme auf, neben der mit dem Konnexitats-
prinzip* verbundenen Frage der Kostentragung
fiir die Beantwortung von Anfragen. Daher spricht
vieles dafiir, diese Aufgabe in offentlicher Hand
zu belassen, wofiir sich immerhin die Mehrheit
der Bundesldander entschieden hat.

Aufgrund der Bindung an Recht und Gesetz
sollten EAP nicht nur in elektronischer Form ein-
gerichtet werden, sondern eine qualitativ hoch-
wertige Beratung anbieten. Dazu ist qualifiziertes
Personal in ausreichender Menge nétig. Zugleich
sollte diese Beratung mehrsprachig sein, zumin-
dest aber die am hdufigsten zu erwartenden Spra-
chen (z.B. in Grenzregionen) abdecken.

Unabhingig davon, fiir welche Losung sich
ein Bundesland letztlich entscheidet, ist unab-
dingbar, dass sich die von den EAP erteilten In-
formationen auf alle Aspekte einer Entsendung
und damit auch auf arbeits- und sozialrechtliche
Sachverhalte (z.B. Mindestlohn, Sozialversiche-
rungspflicht, Anmeldung bei den Sozialversiche-
rungstragern und Berufsgenossenschaften) erstre-
cken, damit der Dienstleistungserbringer sich
nicht auf mangelnde Kenntnis der geltenden
Regelungen berufen kann. Zusétzlich sollte der
EAP Grundinformationen zur Steuerpflicht ge-
ben. Dem kann nicht entgegengehalten werden,
dass das Arbeits- und Sozialrecht nicht von der
DL-RL erfasst wird. Abgesehen davon, dass dies
nur zum Teil zutrifft, folgt die Moglichkeit der
Mitgliedsstaaten zur Beratung zu Entsendungs-
Sachverhalten beziiglich aus dem EU-Ausland
entsandter Beschiftigter bereits aus der Entsen-
de-Richtlinie 96/71/EG.

Das fiihrt zu der ndchsten Frage, wer sich mit
seinem Informationsbediirfnis an den EAP wen-
den kann. Die DL-RL gibt auch hierzu nichts vor,
so dass im Bund-Ldnder-Ausschuss zur Umset-

55 Grundsatz der Aufgabenwahrnehmung und Ausgabenverantwortung bei derselben staatlichen Ebene, in Art. 104a Grundgesetz veran-

kert.
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zung der DL-RL zundchst nur eine Minimall6-
sung diskutiert worden ist: Nutznief3er des EAP
konnten allein die aus dem EU-Ausland stam-
menden, grenziiberschreitend téatigen Dienst-
leister sein.

Dieser Ansatz ist unzureichend. Die beim
EAP zur Verfiigung stehenden Informationen
miissen gleichermaflen von den Beschiftigten
dieses Dienstleisters sowie von Deutschland aus
ins EU-Ausland strebenden Dienstleistern ein-
schlieflich wiederum derer Beschiftigten genutzt
werden konnen. Nur mit dem Einbezug der In-
formation der Beschiftigten kann bereits vorab
verhindert werden, dass Dienstleistungserbrin-
ger die vorgesehenen Erleichterungen missbrau-
chen, um ihren Beschiftigten gesetzliche und
tarifliche Anspriiche vorzuenthalten. Die Sicher-
stellung der Richtigkeit dieser Information und
die Darstellung der Rechtslage im Arbeits- und
Sozialrecht unter Angabe z.B. der einschlidgigen
Tarifvertrdge bedingt auch die Beteiligung der
Gewerkschaften am EAP. Bedauerlicherweise ha-
ben sich bisher erst die Linder Baden-Wiirttem-
berg, Berlin und Bremen zu diesem Schritt ent-
schlossen.

Ebenso wie das Normenscreening findet die
Diskussion um den EAP derzeit unter Ausschluss
der Offentlichkeit statt. Die iiberwiegende Mehr-
heit des Medienechos zu diesem Thema ist den
IT-technischen Voraussetzungen der Einrichtung
der EAP gewidmet, obwohl doch zunichst die
angesprochenen inhaltlichen Fragen im Vorder-
grund stehen miissten.

Vom Verfahren her erfordert die Einrichtung
des EAP in den Lindern eine Anderung der jeweili-
gen Landesverwaltungsverfahrensgesetze (LVwV{G).
Hierbei handelt es sich um einen parlamentari-
schen Prozess, in den auch Verbdnde ihre Vorstel-
lungen einbringen konnen. Gleichzeitig bedarf es
der Sensibilisierung der Offentlichkeit fiir die Fra-
ge, wer zukiinftig konkret daran beteiligt ist, das
Tatigwerden von Dienstleistern aus dem EU-Aus-
land vor Ort zu ermoglichen, ohne vorhandene
Qualitdts-, Sicherheits- und Sozialstandards zu
gefahrden.

3. Mdogliche unternehmerische
Strategien zur Umsetzung der
EU-Dienstleistungsrichtlinie und
politische Handlungsmaoglichkeiten

Welche unternehmerischen Strategien konkret in
Umsetzung der DL-RL zur Anwendung kommen,
lasst sich derzeit schwer prognostizieren. Die Nut-
zung von durch die DL-RL eroffneten Handlungs-
moglichkeiten hdangt von einem Mix aus der
Arbeitsmarkt- und Wirtschaftslage im Herkunfts-
land sowie der Nachfragesituation im Erbringer-
land ab. Auch birgt eine Diskussion von mogli-
chen Fallbeispielen immer die Gefahr in sich, dass
sich findige Personen gerade diese Félle als Vorlage
zur Profitmaximierung zunutze machen. Schon
jetzt ldsst sich jedoch absehen, dass iiberall dort,
wo ein erhebliches Lohngefille besteht, welches
durch sonstige Kosten wie Transport von Beschéf-
tigten und Betriebsmitteln tiber die Grenze nicht
kompensiert wird, eine vermehrte Attraktivitat
fir vorlibergehende grenziiberschreitende Be-
schiftigung besteht. Die der DL-RL dabei inne-
wohnende Problematik ist nicht so sehr, dass sie
grenziiberschreitende Entsendung erst ermogli-
chen wiirde — dies gab und gibt es bereits vor der
Richtlinie. Die Problematik ist vielmehr, dass
e grenziiberschreitende Entsendung zunehmen
wird,
e Kontrollmoglichkeiten erschwert werden und
e die Errichtung von Niederlassungen durch an-
gebliches Berufen auf die Dienstleistungsfrei-
heit verschleiert wird
mit der Folge, dass den betroffenen Beschéftigten
ihr Anspruch auf die 6rtliche Vergiitung und So-
zialversicherungsleistungen verwehrt wird und
die deutschen Steuerbehorden und Sozialversi-
cherungstrdger erhebliche finanzielle Ausfille er-
leiden werden. Beispielsweise beinhaltet die Be-
reichsausnahme der ,Dienstleistungen von Leihar-
beitsagenturen” in der DL-RL zwei bedeutsame
Liicken: Erstens diejenige der konzerninternen
Leiharbeit, auf die auch das Arbeitnehmeriiber-
lassungsgesetz (AUG) nur beschrinkte Anwen-
dung findet, und zweitens diejenige der Verleih-

WISO

31

Diskurs



WISO
Dfslkurs

32

tatigkeiten von Mischunternehmen; das sind
solche Unternehmen, deren hauptsdchlicher Er-
werbszweck nicht in der Vermittlung von Leihar-
beitskriften liegt. Beide Tatbestinde konnen auch
durchaus zusammentallen. Schon jetzt verfiigen
auch renommierte deutsche Unternehmen z.B.
der IT- und Telekommunikationsbranche {tber
eine Verleiherlaubnis, von der sie je nach Beschaf-
tigungslage im eigenen Unternehmen, konzern-
weit oder auch auflerhalb des Konzerns Gebrauch
machen.

Es ist davon auszugehen, dass es sich hierbei
nicht um ein auf die Bundesrepublik beschréanktes
Phidnomen handelt. Der wirtschaftliche Vorteil
liegt bereits bei rein innerdeutscher Anwendung
auf der Hand: Wenn diese konzerninternen Leih-
arbeitgeber in ihren Arbeitsvertrdgen auf die Ta-
rifvertrage der Leiharbeitsbranche verweisen, ent-
gehen sie dem ,Equal-pay“-Gebot des AUG und
konnen so Beschiftigte zu erheblich niedrigeren
Kosten einsetzen. Da es sich nicht um einen ex-
ternen Verleiher handelt, muss man nicht einmal
mehr dessen Gewinnmarge bedienen. Uber die
Grenze eines Mitgliedsstaates hinaus gedacht, sind
die Kostenvorteile bei entsprechendem Lohngefille
noch frappierender. Abhilfe kann hier nur die
Aufnahme der Leiharbeitsbranche in das Arbeit-
nehmer-Entsendegesetz (AEntG) schaffen, wobei
die Kontrollprobleme und Manipulationsmog-
lichkeiten gerade bei konzerninternen Sachver-
halten nicht unterschétzt werden diirfen.

Oftmals wird man jedoch zumindest offiziell
gar keine Arbeitnehmeriiberlassung erkennen
konnen. Gerade die Abgrenzung zwischen der
Ausfiihrung eines Werk- oder Dienstvertrages ei-
nerseits und der Arbeitnehmeriiberlassung ande-
rerseits lasst sich hédufig nur anhand einer tat-
sdchlichen Betrachtung vornehmen. Hierzu muss
eine ggf. zu befassende Priifbehérde aber tiber-
haupt erst einmal Kenntnis davon haben, dass
entsprechende Beschiftigte eingesetzt werden.
Auferhalb des (formalen) Anwendungsbereichs
des AEntG und des AUG ist das regelmifig nicht
der Fall, weil die DL-RL entsprechende Melde-
pflichten nicht vorsieht.

Friedrich-Ebert-Stiftung

4. Umsetzung der EU-Dienstleistungs-
richtlinie im Bereich der beruflichen
und politischen Weiterbildung

Wie bereits erldutert wurde, konnte durch die Re-
vision der Dienstleistungsrichtlinie die komplette
Herausnahme aller Dienstleistungen von allge-
meinem (gesellschaftlichen) Interesse (DAI) und
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI),
insbesondere der Bildungsdienstleistungen, poli-
tisch nicht durchgesetzt werden. Insbesondere
fir die Bereiche des 6ffentlich finanzierten Wei-
terbildungssektors sind deshalb gravierende Ver-
dnderungen durch die Umsetzung der europa-
ischen Dienstleistungsrichtlinie zu erwarten. Bil-
dungsleistungen — sofern diese nicht das staatliche
Bildungssystem, also den Primdr- und Sekundar-
bereich betreffen — sind zukiinftig als Gegenstand
wirtschaftlicher Dienstleistungen zu betrachten.
Angesichts der hdufigen Mischung aus privater
und offentlicher Finanzierung und Erbringung
von Bildungsdienstleistungen — vor allem in den
Bereichen der beruflichen und politischen Wei-
terbildung, der Erwachsenenbildung sowie der
betrieblichen Fort- und Arbeitnehmerweiterbil-
dung - ist damit fiir den aktuell laufenden Pro-
zess des Normenscreenings keine eindeutige
Rechtssicherheit geschaffen worden. Der Erwa-
gungsgrund 34, dass tUberwiegend offentlich fi-
nanzierter Unterricht im Rahmen des nationalen
Bildungssystems von der Dienstleistungsrichtli-
nie ausgenommen wird, stellt noch keinen grund-
satzlichen Schutz 6ffentlicher Bildungsdienstleis-
tungen dar. Denn laut Dienstleistungsrichtlinie
betrifft dies Bildungsangebote, die tiberwiegend
privat finanziert werden, also auch Bildungsein-
richtungen, die aus privaten und offentlichen
Mitteln gemischt finanziert werden. Das umfasst
Bildungsdienstleistungen, fiir die Entgelte ent-
richtet werden, die Aufgaben im offentlichen In-
teresse erfiillen und deren Anbieter vom Staat
damit betraut wurden.

Kritische Wissenschaftler, Gewerkschaftsver-
treter und Verbraucherschiitzer sehen durch die
Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie in na-
tionales Recht weitreichende Gefahren eines un-
rechtméafigen Eingriffs in die offentliche Bil-
dungshoheit. Angesichts der nicht eindeutigen



Wirtschafts- und Sozialpolitik

Abgrenzung von offentlichen und privaten Bil-
dungsdienstleistungen ist nicht auszuschliefien,
dass deshalb zukiinftig auch o6ffentliche Bildungs-
angebote unter die Bestimmungen der Richtlinie
fallen werden.* Es besteht weiterhin Unklarheit
und damit auch Interpretationsspielraum in Be-
zug darauf, welche Bildungsdienstleistungen von
der Richtlinie betroffen sein werden. Aus der

Sicht der EU-Kommission verstofien Bestimmun-

gen der Weiterbildungsgesetze in wesentlichen

Teilen gegen Artikel 49 des EG-Vertrages®’, der

grundsdtzlich die Dienstleistungsfreiheit in der

Europédischen Union regelt:

1. die Anerkennung von Bildungsveranstaltun-
gen durch staatliche Einrichtungen, die aus-
schliefdlich beruflichen oder politischen Wei-
terbildungszwecken dienen;

2. die Beauftragung von ausschlief3lich von staat-
lichen Instanzen anerkannten Weiterbildungs-
einrichtungen, Volkshochschulen, Kirchen,
Arbeitgeberverbdnden, Industrie- und Han-
delskammern, Handwerkskammern und Ge-
werkschaften;

3. die Anerkennung eines Bildungstrigers; sie er-
folgt nur, wenn bestimmte Voraussetzungen
erfiillt sind. Die Einrichtung muss ausschlief3-
lich dem Zweck der Weiterbildung und das
Angebot an Lehrveranstaltungen nicht vor-
rangig einzelbetrieblichen Zwecken sowie vor
allem das Angebot an Lehrveranstaltungen
nicht der Gewinnerzielung dienen;

4. das Recht der Weiterbildungseinrichtungen,
staatliche Prifungen durchzufiihren, wenn
die vorbereitenden Lehrgidnge den entspre-
chenden staatlichen Bildungsgidngen gleich-
wertig sind. Dies gilt insbesondere fiir Prii-
fungen zum nachtrédglichen Erwerb von Schul-
abschliissen.

Aufgrund von Beschwerden von Bildungsanbie-
tern aus dem EU-Ausland, die ebenfalls auf den
expandierenden Bildungsmarkt drdngen, sieht
die Kommission hinsichtlich der folgenden Punk-
te einen moglichen Verstof3 gegen die Dienstleis-
tungsfreiheit:

56 Vgl. Scherrer, u.a. 2006, S. 28-43.

1. staatliche Anerkennung von Bildungseinrich-
tungen (mit Sitz im entsprechenden Bundes-
land) und Bildungsveranstaltungen (minde-
stens 2800 Unterrichtsstunden jdhrlich);

2. Ausschluss von Einrichtungen, die Lehrveran-
staltungen im einzelbetrieblichen Interesse
oder in einem Spezialgebiet planen und durch-
fihren (z.B. Unternehmensfithrung/Manage-
mentlehre);

3. Ortsgebundenheit der Bildungsveranstaltun-
gen;

4. Verbot der Gewinnerzielungsabsicht.

Aus Sicht der EU-Kommission handelt es sich

hierbei um ernsthafte Beschrankungen der

Dienstleistungsfreiheit im Sinne von Artikel 49

des EG-Vertrages. Die Kommission orientiert sich

dabei an der EuGH-Rechtssprechung aus dem

Jahr 1995, ,wonach Mafinahmen, die die Aus-

iibung der durch den Vertrag garantierten grund-

legenden Freiheiten behindern oder weniger
attraktiv machen konnen, vier Voraussetzungen
erfiilllen miissen: Sie missen in nicht diskrimi-
nierender Weise angewandt werden, sie miissen
aus zwingenden Griinden des Allgemeininteres-
ses gerechtfertigt sein, sie miissen geeignet sein,
die Verwirklichung des mit ihnen verfolgten Ziels
zu gewdhrleisten und sie diirfen nicht tiber das
hinausgehen, was zur Erreichung des Ziels erfor-
derlich ist.“s8

Aus der Sicht der EU-Kommission stellen ins-
besondere staatliche Anerkennungserfordernisse
fir einzelne Weiterbildungseinrichtungen eine
unverhdltnisméfige Beschrankung des freien

Dienstleistungsverkehrs dar. So blieben Anforde-

rungen unberiicksichtigt, denen die Einrichtun-

gen bereits in dem Staat unterworfen sind, in
dem sie ansdssig sind. Die Institutionen der Bun-
desrepublik liefen zudem keine anderen Nach-
weise zu, die die Qualitidt der in einem weiteren

EU-Mitgliedsstaat ansdssigen Weiterbildungsein-

richtung bescheinigen kénnen.

Ein weiterer Kritikpunkt ist, dass eine Bil-
dungsstdtte, um anerkannt zu werden, in ihrem

Einzugsbereich eines Bundeslandes nicht nur

57 Vgl. Schreiben der EU-Kommission an Auflenminister Steinmeier vom 31.1.2008.
58 Vgl. EuGH-Urteil vom 30.11.1995, Gebhard, Rs. C-55/94, Neue Juristische Wochenschrift 1996, 579, Randnr. 37.
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mindestens 2.800 Unterrichtsstunden jéahrlich
durchfiihren, sondern bei ihrem Bildungsangebot
die Gewdhr auf dauerhafte Angebote bieten muss.
Nach Auffassung der EU-Kommission fithren die-
se Vorschriften dazu, dass sich ein in einem ande-
ren EU-Mitgliedsstaat ansdssiges Bildungsunter-
nehmen in einem Bundesland niederlassen muss
und deshalb gegen die Dienstleistungsfreiheit
verstofdt.

Schliefdlich sieht die EU-Kommission das
groflte Hemmnis der Dienstleistungsfreiheit im
Verbot der Gewinnerzielungsabsicht durch o6f-
fentlich gefdrderte Weiterbildungsmafinahmen.
Das Verbot der Gewinnerzielung stellt demnach
eine Beschrankung von Artikel 49 des EG-Vertrags
dar.

Im aktuellen Prozess des Normenscreenings
fordert die EU-Kommission die Bundesregierung
gemafd Artikel 226 des Griindungsvertrages der
Europédischen Gemeinschaft nunmehr auf, zu
den Vorwiirfen der Vertragsverletzung Stellung
zu nehmen. Nach der Analyse der Dokumente
und der Durchfithrung zahlreicher Expertenge-
sprache mit Weiterbildnern kommen wir zu dem
Ergebnis, dass die EU-Kommission mit der Um-
setzung der Dienstleistungsrichtlinie eine gezielte
Anpassung der Weiterbildungs- und Arbeitneh-
mergesetze an die Vorgaben der Dienstleistungs-

59 Vgl. auch Scherrer (2004).
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freiheit vorantreibt. Doch sollte eine derartige
Anpassung insbesondere in politisch sensiblen
und staatlich regulierten Bereichen der 6ffentlich
finanzierten beruflichen und politischen Weiter-
bildung nicht durch eine sektoriibergreifende EU-
Richtlinie mit einem horizontalen Ansatz erfol-
gen. Denn der oOffentliche Bildungssektor stellt
ein zentrales Element gesellschaftlicher Teilhabe
dar und ist Bestandteil einer sozialen Demokra-
tie.

Durch eine nationale Gesetzesanpassung, die
sich einseitig an der Dienstleistungsfreiheit orien-
tiert, ist dagegen im Zuge des Normenscreenings
eine verstdrkte Privatisierung im Weiterbildungs-
sektor zu befiirchten, mit Angeboten fiir zahlungs-
kréftige und besonders leistungsstarke Klientel aus
transnational operierenden EU-Unternehmen.
Kommunale wie gewerkschaftliche Bildungstra-
ger (Politische Stiftungen, Volkshochschulen, Ar-
beit und Leben, DGB-Bildungswerk etc.) werden
dann eher Bildungsangebote fiir die weniger zah-
lungsfahigen Interessenten anbieten. Die damit
einhergehende weitere Ausdifferenzierung und
Spaltung der Teilnehmergruppen stellt schlief3-
lich die gesellschaftspolitische und demokratie-
fordernde Funktion der Arbeitnehmerweiterbil-
dung in Frage.®
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V. Fazit und politische Handlungsempfehlungen

Ziel der vorliegenden Expertise ist es, den Prozess
der Umsetzung der EU-Dienstleistungsrichtlinie
in nationales, deutsches Recht aus rechts- und
sozialwissenschaftlicher Sicht zu beleuchten. Da-
bei strukturieren zwei Leitfragen und eine Ar-
beitsthese den Verlauf der Ausarbeitung. Gefragt
wird, ob es sich bei dem bis Dezember 2009 ab-
zuschlieenden Prozess lediglich um einen tech-
nisch-administrativen Vorgang unter Ausschluss
der Offentlichkeit handelt oder die Umsetzung
auch einen politischen Prozess der Interessenaus-
handlung darstellt, in dem die verschiedenen ge-
sellschaftlichen Gruppen aus Politik, Wirtschaft
und Gewerkschaften ihre jeweils spezifischen In-
teressen mittels eines offenen, sozialen Dialogs
abstimmen. Weiterhin von Interesse sind die poli-
tischen Gestaltungsspielraume, die den natio-
nalen Akteuren gegeniiber den Entscheidungen
der EU-Kommission und der EuGH-Rechtsspre-
chung zukiinftig verbleiben, wenn nationale Be-
sonderheiten wie das VW-Gesetz, die Sparkassen-
oder die Arbeitnehmerweiterbildungsgesetze auf
Linderebene eher als Barrieren fiir einen freien
Verkehr von Kapital und Dienstleistungen in Eu-
ropa angesehen werden.

Eine rein administrative Umsetzung der EU-
Recht
kann zu einer Radikalisierung der Binnenmarkt-
integration beitragen, wenn sie als technischer,
aber nicht als politischer Prozess begriffen wird.

Dienstleistungsrichtlinie in nationales

Eine kritische Bestandsaufnahme der Umsetzung
der Richtlinie in nationales Recht kann dazu bei-
tragen, eine breite Offentliche Debatte tiber die
Konsequenzen fiir grundlegende Sozial- und Ge-
werkschaftsrechte der Bundesrepublik Deutsch-
land zu erdffnen. Im Mittelpunkt der Debatte
sollten die sozialen Biirgerrechte stehen, die ge-
rade dafiir erkdmpft wurden, die Freiheit des
Marktes gesellschaftlich einzugrenzen. Die poli-
tische und soziale Gestaltung Europas darf kei-
nesfalls an den Europdischen Gerichtshof tber-
tragen werden.

Die wesentlichen Ergebnisse der
Expertise lassen sich in sieben Punkten
zusammenfassen:

1. Gegeniiber dem urspriinglichen Entwurf der
EU-Kommission vom Februar 2004 konnten
in der Fassung vom Dezember 2006 bedeut-
same Anderungen im Geltungsbereich der
Richtlinie erreicht werden. Laut der Ursprungs-
tassung sollten auch soziale Dienstleistungen
und insbesondere Gesundheitsdienstleistun-
gen erfasst sein — eine Bereichsausnahme fiir
das Arbeits- und Sozialrecht war zunéchst
nicht vorgesehen. Die Herausnahme der Ge-
sundheitsdienstleistungen erstreckt sich nicht
auf Pflegedienste. Bei den nicht-wirtschaftli-
chen Dienstleistungen von allgemeinem In-
teresse kommt es nicht zu einer generellen
Bereichsausnahme fiir das offentlich finan-
zierte Bildungswesen (u.a. Arbeitnehmerwei-
terbildung) und auch die Ausnahme fiir die
sozialen Dienstleistungen gilt nicht ein-
schrankungslos. Bei Dienstleistungen von all-
gemeinem wirtschaftlichen Interesse, wie z.B.
Energieversorgung, Abfallbewirtschaftung oder
der Postsektor, finden nur die Erleichterungen
der Dienstleistungsfreiheit selbst keine An-
wendung. Alle anderen Mafinahmen, wie die
Bestimmungen zur Niederlassungsfreiheit und
zur Einschrankung der mitgliedsstaatlichen
Kontrollbefugnisse bleiben giiltig.

2. Das Herkunftslandprinzip ist nur auf den ers-
ten Blick durch das Bestimmungslandprinzip
ersetzt worden. Tatsdchlich ist es — wenn auch
eingeschrankt — beibehalten worden. Das Her-
kunftslandprinzip in der urspriinglich beab-
sichtigten Reinform hitte zur Folge gehabt,
dass ohne Ausnahme das Recht des Herkunfts-
staates des Dienstleistungserbringers zur An-
wendung gekommen widre. Das Herkunfts-
landprinzip ist jedoch nicht inhaltlich abge-
l6st worden: So wird die Frage, wer eine
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Dienstleistung austiben darf, d.h. der Markt-
zugang, weiter allein nach dem Herkunfts-
landprinzip bestimmt. Ein Mitgliedsstaat darf
diesbeziiglich keine Hindernisse aufstellen
und nicht bestimmen, wer Dienstleistungen
aus einem anderen Mitgliedsstaat ausiiben
darf, um so Mitbieter aus anderen Mitglieds-
staaten auszuschalten. Im Geltungsbereich
des Art. 16 der Dienstleistungsrichtlinie wer-
den die Regeln des Bestimmungslandes nur
angewandt, wenn sie aus Griinden der 6ffent-
lichen Ordnung, o6ffentlichen Sicherheit, 6f-
fentlichen Gesundheit und des Schutzes der
Umwelt gerechtfertigt sind. Arbeitnehmer-
schutz und Verbraucherschutz gehoren nicht
dazu. Fehlt eine solche Rechtfertigung, gelten
die Regeln des Herkunftslandes.

. Die in der Dienstleistungsrichtlinie enthal-

tenen Bereichsausnahmen zum Arbeits- und
Sozialrecht stehen unter dem Vorbehalt, dass
der betreffende Mitgliedsstaat seine Befugnisse
unter Wahrung des Gemeinschaftsrechts aus-
ibt. Problematisch ist es jedoch, wenn der
EuGH der Niederlassungs- und Dienstleistungs-
freiheit eine grofiere Bedeutung als den mit-
gliedsstaatlichen Kompetenzen im Arbeitsrecht
und Grundrechten wie der Koalitionsfreiheit
und dem Arbeitskampfrecht zumisst. Es ist
politisch zu verhindern, dass zukiinftig der
EuGH als Primédrinstanz die Grenzen des deut-
schen Arbeitskampfrechts definiert. Hier sind
in erster Linie nationale gesetzliche Regelun-
gen im Tarifvertrags- und Betriebsverfassungs-
recht geeignet, zur Herstellung bzw. Wahrung
kollektiver Rechte in die Bundesrepublik ent-
sandter Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer beizutragen.

. Die Dienstleistungsrichtlinie gilt zukiinftig

nicht fiir Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse (DAI) und nur eingeschrankt fir
Dienstleistungenvonallgemeinemwirtschaft-
lichen Interesse (DAWI). Bei den DAI kdnnen
die Mitgliedsstaaten ihre Regelungen ohne
weitere Priifung behalten und bei den DAWI
gilt zumindest die Dienstleistungsfreiheit
nicht, sondern nur die Liberalisierung der
Niederlassungsfreiheit. Eine Rechtsetzungsbe-
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fugnis sieht die Kommission fiir die EU nur
bei den marktbezogenen DAWI. Werden diese
Leistungen entgeltlich erbracht, so habe dies
unter Wettbewerbsbedingungen zu gesche-
hen. Nichtwirtschaftliche Tatigkeiten und so-
mit DAI sind danach insbesondere Aufgaben,
die dem Staat vorbehalten sind, d.h. die schu-
lische Grundbildung und eine Reihe von Té-
tigkeiten, die von Organisationen ausgeiibt
werden, die hauptsdchlich soziale Aufgaben —
wie Arbeitnehmerweiterbildung - erfiillen.

. Angesichts der Bedeutung der Unterscheidung

zwischen Niederlassung und grenziiberschrei-
tender Erbringung von Dienstleistungen ist es
politisch bedenklich, dass die Abgrenzungs-
kriterien in der Dienstleistungsrichtlinie nicht
eindeutig festgelegt sind. Hierdurch wird eine
unklare Rechtslage geschaffen und Miss-
brauchsmoglichkeiten werden erdffnet. Der
EuGH nimmt die Unterscheidung der Nieder-
lassungsfreiheit und der Dienstleistungsfrei-
heit in erster Linie anhand der unterschied-
lichen zeitlichen Dimension der Betédtigung in
einem anderen Mitgliedsstaat vor. Vorausge-
setzt wird zum einen eine feste Einrichtung in
einem anderen Mitgliedsstaat. Zum anderen
wird die Dienstleistungsfreiheit durch einen
voriibergehenden Aufenthalt des Dienstleis-
tungserbringers im Mitgliedsstaat charakteri-
siert. Aulerdem ist gerade zur Erfassung der
problematischen Abgrenzung zwischen Nie-
derlassungs- und Dienstleistungsfreiheit auch
im Arbeitsrecht tiber eine Erweiterung des
Betriebsbegriffes gem. § 1 BetrVG auch auf vo-
ritbergehende Einrichtungen zu diskutieren.
Warum sollten auf Grof3baustellen, auf denen
z.T. iiber Jahre hinweg mehrere hundert Be-
schéftigte aus ganz Europa tdtig sind, keiner-
lei betriebsritliche Strukturen bestehen?

. Die EU-Dienstleistungsrichtlinie verpflichtet

die Mitgliedsstaaten, alle bestehenden Gesetze
und Verordnungen einem Normenscreening
hinsichtlich ihrer Ubereinstimmung mit der
Richtlinie zu unterziehen. Die Zustdndigkeit
fir das Normenscreening richtet sich in
Deutschland nach den Gesetzgebungskompe-
tenzen und Rechtssetzungsbefugnissen des
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Grundgesetzes. Dabei wird zwischen der
Bundes-, Linder- und der kommunalen Ebene
unterschieden. Aber auch Korperschaften des
Offentlichen Rechts — wie Kammern, Kirchen
und seit kurzem die Mehrzahl der Universi-
titen — fallen unter die Uberpriifung. Keine
Priifung miissen die Tarifvertragsparteien vor-
nehmen, weil in der Dienstleistungsrichtlinie
klargestellt ist, dass Inhalte von Tarifvertragen
keine Anforderungen im Sinne der Richtlinie
sind. Ingesamt besteht beim Normenscree-
ning jedoch die Gefahr, dass dieser Prozess
unter Ausschluss der Offentlichkeit dazu ge-
nutzt wird, vorhandene soziale Schutzrechte
in den Mitgliedsstaaten der europdischen
Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit
zu unterwerfen. Fiir den Prozess des Normen-
screenings, der der Gesetzgebung vorgeschal-
tet ist, fehlt weiterhin eine Regelung, wie
die Bundesregierung die Gewerkschaften, die
Wirtschafts- und Sozialverbande, die Verbrau-
cherverbdnde, die Sozialversicherungen, die
Berufsgenossenschaften, die kommunalen Ge-
bietskorperschaften und weitere Experten be-
teiligt.

7. Die Mitgliedsstaaten haben zur Umsetzung
der Dienstleistungsrichtlinie bis zum Dezem-
ber 2009 die Institution der Einheitlichen An-
sprechpartner (EAP) einzurichten. Hinsicht-
lich der Rechtsnatur, Kompetenzen und Ver-
ortung der Einheitlichen Ansprechpartner
gibt die Richtlinie den Mitgliedsstaaten keine
verbindlichen Inhalte vor. Damit haben es die
politisch Verantwortlichen in den Mitglieds-
staaten selbst in der Hand zu entscheiden,
welche Kompetenzen den EAP eingerdaumt
werden. Es spricht vieles dafiir, die Aufgabe
der EAP in staatlicher Hand zu belassen. Un-
abdingbar ist, dass sich die von den EAP erteil-
ten Informationen auf alle Aspekte einer Ent-
sendung und damit auch auf arbeits- und so-
zialrechtliche Sachverhalte (z.B. Mindestlohn,
Sozialversicherungspflicht) Die
beim EAP zur Verfiigung stehenden Informa-

erstrecken.

tionen missen gleichermafien von den Be-
schiftigten dieses Dienstleisters sowie von
Deutschland aus ins EU-Ausland strebenden

Dienstleistern einschliefflich derer Beschdf-
tigten genutzt werden konnen. Nur mit der
Mitbestimmung der Beschéftigten und ihrer
Vertreter (Gewerkschaften) kann verhindert
werden, dass Dienstleistungserbringer die vor-
gesehenen Erleichterungen missbrauchen, um
ihren Beschiftigten gesetzliche und tarifliche
Anspriiche vorzuenthalten. Die Sicherstellung
der Richtigkeit dieser Informationen und die
Auswahl der wesentlichen Inhalte erfordert
daher die Beteiligung der Gewerkschaften am
EAP, wie sie in den Landern Berlin und Bre-
men bereits umgesetzt wurde. Gleichzeitig be-
darf es der politischen Aufklirung der Offent-
lichkeit hinsichtlich der Frage, wer zukiinftig
konkret daran beteiligt ist, das Geschift von
Dienstleistern aus dem EU-Ausland vor Ort
zu ermoglichen, ohne vorhandene Qualitéts-,
Sicherheits- und Sozialstandards (z.B. zu Leih-
arbeit und prekdrer Beschiftigung) zu unter-
laufen.
Aus diesen wesentlichen Ergebnissen ergeben sich
abschlieflend folgende Handlungsempfehlungen
fir Politik und Gewerkschaften auf den Ebenen
der europdischen, Bundes- und Landespolitik:

1. Handlungsempfehlungen auf der
Ebene der Europapolitik

Die Koalitionsfreiheit und das Streikrecht miis-
sen auf der Ebene des europaischen Primarrechts
garantiert werden.

Der Entwurf des Vertrages iiber eine Europa-
ische Verfassung, der nach den gescheiterten Re-
ferenden in Frankreich und den Niederlanden
zundchst zu den Akten gelegt wurde, hatte im-
merhin zur Versammlungs- und Vereinigungs-
freiheit das Recht aller vorgesehen, zum Schutz
ihrer Interessen Gewerkschaften zu griinden und
Gewerkschaften beizutreten. Weiter sollten Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer nach dem
Unionsrecht und den einzelstaatlichen Rechts-
vorschriften und Gepflogenheiten (also nicht nur
nach Europarecht) das Recht haben, Tarifvertrage
auf den geeigneten Ebenen auszuhandeln und zu
schlieflen sowie bei Interessenkonflikten kollek-
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tive Mafinahmen zur Verteidigung ihrer Interes-
sen, einschlieflich Streik, zu ergreifen.

Im Vertrag von Lissabon, auf den sich die
Mitgliedsstaaten am 13. Dezember 2007% ver-
stindigt haben, fehlt eine solche Klarstellung.
Zwar wird in Artikel 6 die Charta der Grundrechte
der Europdischen Union vom 7. Dezember 20006
als gleichrangig mit den Vertrdgen anerkannt.
Die Charta garantiert in ihrem Artikel 28, wie ur-
spriinglich der Verfassungsentwurf, das Recht auf
Tarifverhandlungen und Streikmafinahmen. Das
schlief3t aber nach wie vor nicht aus, dass die
Grundfreiheiten des Vertragstextes insbesondere
vom EuGH hoher gewichtet werden als die
Grundrechte der Charta.

Deswegen muss die Klarstellung, dass das
Recht auf Tarifverhandlungen und Streikmaf3-
nahmen nach innerstaatlichem Recht und Ge-
pflogenheit unberiihrt bleibt, unmittelbarer Be-
standteil des Vertragstextes werden. Vorbild
konnte der Text der sog. Monti-Klausel sein, die
in die Verordnung (EG) Nr. 2679/98 aufgenom-
men wurde.®?

Damit der Europaische Gerichtshof nicht in einer
einzelfallbezogenen Rechtssprechung die Gewich-
te einseitig zu Lasten der Biirgerinnen und Biirger
verschiebt, bedarf es einer europaischen Defi-
nition der Dienste von allgemeinem Interesse
(DAI) und allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
(DAWI).

Das Europdische Parlament hat es in seiner
EntschlieBung vom 13. Januar 2004% zum Griin-
buch der EU-Kommission tiber die Dienstleis-
tungen von allgemeinem Interesse weder als

Friedrich-Ebert-Stiftung

moglich noch als sinnvoll angesehen, gemein-
same Definitionen fiir Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse und daraus ableitbare Ge-
meinwohlverpflichtungen auszuarbeiten. Statt-
dessen miisse die Europdische Union gemeinsame
Grundsatze festlegen, die u. a. Universalitat und
gleiche Zugangsmoglichkeiten, Kontinuitét, Si-
Qualitat,
Wirksamkeit und Erschwinglichkeit, Transparenz,
den Schutz schlechter gestellter Gesellschafts-
gruppen, den Schutz der Nutzer, der Verbraucher

cherheit und Anpassungsfahigkeit,

und der Umwelt sowie die Beteiligung der Biirger
einschlieflen.

Es ist politisch sinnvoll, dass diese Grund-
sdtze zwischen den Mitgliedsstaaten verbindlich
vereinbart werden. Das ldsst aber weiter die Frage
offen, auf welche Dienste bzw. Leistungen diese
Grundsitze angewandt werden. Bisher haben so-
wohl der EuGH als auch die EU-Kommission hier
einseitig Definitionen vorgenommen, die sich an
den Vorgaben des Wettbewerbsrechts und/oder
der Freiheiten des Kapital-, Waren- und Dienst-
leistungsverkehrs orientiert haben. Nicht zuletzt
deswegen hat inzwischen auch das Europdische
Parlament seine Auffassung gedndert® und for-
dert nunmehr, dass mehr Rechtssicherheit durch
einen gesetzlichen Rahmen geschaffen werden
muss, mit dem Ziel, gemeinsame Konzepte und
Grundsitze zu den Diensten von allgemeinem
Interesse festzulegen. In einem solchen Rechts-
rahmen sollten zugleich Kriterien fiir eine klare
Unterscheidung zwischen Dienstleistungen von
allgemeinem , wirtschaftlichen” und ,nichtwirt-
schaftlichen” Interesse,
Rechtsvorschriften gelten, enthalten sein.

fur die verschiedene

60 Konsolidierte Fassungen des Vertrags iiber die Europdische Union und des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, ABI.

EG Nr. C 115 vom 9.5.2008.

61 Charta der Grundrechte der Europédischen Union, ABl. EG Nr. C 364 vom 18.12.2000.

62 Nach dem damaligen Binnenmarkts-Kommissar Mario Monti. , Diese Verordnung darf nicht so ausgelegt werden, dass sie in irgendeiner
Weise die Austibung der in den Mitgliedstaaten anerkannten Grundrechte, einschlielich des Rechts oder der Freiheit zum Streik, beein-
trachtigt. Diese Rechte konnen auch das Recht oder die Freiheit zu anderen Handlungen einschliefien, die in den Mitgliedstaaten durch
die spezifischen Systeme zur Regelung der Beziehungen zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern abgedeckt werden.” Verordnung

(EG) Nr. 2679/98.
63 A5-0484/2003.

64 Entwurf eines Berichts tiber Dienstleistungen von allgemeinem Interesse (2006/2101(INI)) des Ausschuss fiir Wirtschaft und Wéahrung

vom 16.5.2006.
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2. Handlungsempfehlungen auf der
Ebene der Bundespolitik

Zum wirksamen Schutz der in Deutschland tati-
gen Beschaftigten vor Lohn- und Sozialdumping
muss im Kontext der Umsetzung der EU-Dienst-
leistungsrichtlinie ein gesetzlicher Mindestlohn
eingefiihrt werden.

Die Bundesregierung hat im Oktober 2008
weitere gesetzliche Maflnahmen gegen Niedrig-
l6hne beschlossen. Es handelt sich hierbei um
eine Ergidnzung des Arbeitnehmer-Entsendege-
setzes (AEntG) und eine Aktualisierung des aus
dem Jahre 1952 stammenden Gesetzes iiber die
Festsetzung von Mindestarbeitsbedingungen
(MiArbG)%. Dies sind erste Schritte in die richtige
Richtung. Dabei gehen die Gesetzesentwiirfe von
branchenbezogenen Mindestlohnen aus und set-
zen entweder einen gemeinsamen Antrag der Ta-
rifvertragsparteien (AEntG) oder eine unter 50%
liegende Tarifbindung der Arbeitgeber (MiArbG)
voraus. Angesichts dessen, dass derzeit die Aus-
wirkungen der durch die DL-RL zu erwartende
Zunahme grenziiberschreitender Entsendungen
nicht vorhergesagt werden kann und sich ver-
mutlich regional und branchenbezogen sehr un-
terschiedlich entwickeln wird, kdnnen die Ge-
setzesentwiirfe nach ihrer Verabschiedung teil-
weise dazu beitragen, Lohn- und Sozialdumping
zu bekdmpfen. Dies wird jedoch nicht geniigen,
da zahlreiche weife Flecken, die weder vom
AEntG noch vom MiArbG erfasst sein werden,
verbleiben. Vor dem Hintergrund positiver Erfah-
rungen aus 18 anderen EU-Mitgliedsstaaten liegt
es daher nahe, ergidnzend einen allgemeinen ge-
setzlichen Mindestlohn einzufiihren. Dabei muss
wie bei der Festsetzung von Mindestarbeitsent-
gelten nach dem MiArbG eine hinreichende Be-
teiligung der Sozialpartner und ihrer Spitzenver-
bande gewdhrleistet sein, um einer solchen Ent-
scheidung die notwendige Legitimitat zu verlei-
hen.

Gegen den Missbrauch der Niederlassungsfrei-

heit durch Scheindienstleister miissen im deut-

schen Steuer-, Betriebsverfassungs- und Tarif-
vertragsrecht wirksame Vorkehrungen getroffen
werden.

Die unscharfe Abgrenzung zwischen Nieder-
lassungsfreiheit und Dienstleistungsfreiheit und
die weitgehende Liberalisierung der Niederlas-
sungsregeln in der DL-RL laden zum Missbrauch
ein: Scheindienstleister konnen unterhalb der
Schwelle der Niederlassungsfreiheit bleiben, ob-
wohl sie tatsdchlich mit (in?) einer festen Ein-
richtung geschiftlich tétig sind. Die Folgen eines
solchen Missbrauchs sind mannigfaltig:

e dem Fiskus entgehen Steuereinnahmen,

e die Sozialversicherungstriger konnen keine
Beitrage erheben,

e Auflagen z.B. zum Verbraucher- und Anleger-
schutz laufen ins Leere, weil sie sich nur an
»echte” Niederlassungen richten,

e die Vertretung von Beschiftigten ist nicht
moglich, weil keine Betriebsrédte eingerichtet
werden konnen.

Einen Ansatzpunkt fiir eine Regelung stellt der

steuerrechtliche Begriff der Betriebsstdtte dar.

Nach § 12 der Abgabenordnung (AO) gelten z.B.

Bauausfiihrungen oder Montagen u.a. als Be-

triebsstdtten, wenn die einzelne Bauausfiihrung

oder Montage die Dauer von sechs Monaten tiber-
steigt. Der Betreiber einer solchen Betriebsstdtte
ist automatisch im Inland steuerpflichtig. Sinn-
voll wire eine entsprechende gesetzliche Ver-

mutung zugunsten einer festen Einrichtung im

Sinne der Niederlassungsfreiheit auch in anderen

Branchen; der vermeintliche Dienstleistungser-

bringer miisste dann den Beweis antreten, dass er

nur eine voriibergehende Dienstleistung erbringt.

Gekoppelt werden muss diese Definition mit dem

betriebsverfassungsrechtlichen Begriff des Be-

triebes, um die Vertretung auch entsandter Be-
schiftigter zu ermoglichen. In jedem Betrieb ist
nach dem Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) ein

65 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes iiber die Festsetzung von Mindestarbeitsbedingungen, BT-Drs. 16/10485 vom

7.10.2008.
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Betriebsrat einzurichten. Hier besteht Handlungs-
spielraum, da die Definition des Betriebes bisher
allein durch die Rechtssprechung®® erfolgte. Die
Erfassung nach Deutschland entsandter Beschdf-
tigter durch hiesige Tarifvertrage wird zwar grund-
satzlich als moglich angesehen, doch fehlt es hier
an einer ausdriicklichen Klarstellung im Tarifver-
tragsrecht. Deswegen besteht auch hier Hand-
lungsbedarf.

3. Handlungsempfehlungen auf der
Ebene der Landespolitik

Beim Normenscreening, d.h. der Uberpriifung, No-
tifizierung und ggf. Anderung von Landes- und
Kommunalgesetzen miissen die sozialen Akteure,
insbesondere die Gewerkschaften, friihzeitig ein-
gebunden werden.

Mit dem Normenscreening wird in zahl-
reiche gesetzliche Regelungen auf Landes- und
Kommunalebene eingegriffen, ohne dass immer
Klar ist, ob die Anderung tatsichlich aufgrund der
Dienstleistungsrichtlinie erforderlich ist. Viel-
mehr steht zu befiirchten, dass z.T. in vorausei-
lendem Gehorsam ein Liberalisierungsschub an-
gestofden werden soll, der die Interessen der Biir-
gerinnen und Biirger nicht berticksichtigt. Solan-
ge das Normenscreening von den Gesetz- und
Normengebern als rein verwaltungsinterner, ad-
ministrativer Prozess betrachtet wird, besteht die
Gefahr, dass sich nur die Interessen artikulieren
konnen, die durch ihre Lobbytédtigkeit bestens
informiert und vernetzt sind. Deswegen muss das
Normenscreening als demokratischer und trans-
parenter Prozess ausgestaltet werden. Die anste-
hende und durch die Dienstleistungsrichtlinie
erforderliche Anderung der Landesverwaltungs-
verfahrensgesetze (LVwV{G) bietet eine Chance,
durch geeignete Verfahren sicherzustellen, das
das Normenscreening nicht ,unter Ausschluss
der Offentlichkeit” stattfindet.

Friedrich-Ebert-Stiftung

Aufgrund der Auswirkungen auf die Beschaftigten
muss sichergestellt sein, dass die Gewerkschaften
in den jeweiligen Einheitlichen Ansprechpartnern
(EAP) angemessen vertreten sind. Zugleich miissen
die Einheitlichen Ansprechpartner ihre Leistungen
auch deutschen Dienstleistungserbringern und
ihren Beschéaftigten anbieten.

Die Einrichtung der EAP ist wegen der Kom-
petenzverteilung im foderalen System der Bun-
desrepublik Sache der Bundesldnder. Jedes Bun-
desland kann daher autonom tiber die Ausge-
staltung seiner EAP entscheiden. Wegen der an-
geblichen Bereichsausnahme des Arbeits- und
Sozialrechts war an eine Beteiligung der Gewerk-
schaften offenbar zunéchst nicht gedacht wor-
den, obwohl kaum ein Dienstleister hier ohne
entsandte Beschaftigte titig sein wird. Inzwischen
ist es in Bremen und Berlin gelungen, Mitspra-
cherechte der Gewerkschaften bei der Ausgestal-
tung und Tatigkeit des EAP zu verankern. In an-
deren Bundesldndern finden hierzu Gesprédche
statt.

Gewerkschaften konnen hier ihre langjih-
rige Expertise im Umgang mit entsandter Be-
schéftigung, gerade auch in Bezug auf die fak-
tische Einschdtzung bestimmter Branchen, ein-
bringen. Die EAP werden auch mit einer Vielzahl
sensibler personenbezogener Daten umgehen
missen. Hier muss eine wirksame datenschutz-
rechtliche Absicherung gewdhrleistet werden.
Gleichfalls notwendig ist, dass Dienstleister, die
in der Bundesrepublik tidtig werden (wollen), sich
einen umfassenden Uberblick iiber das geltende
Arbeits- und Sozialrecht verschaffen konnen.
Eine entsprechende Obliegenheit folgt bereits aus
der Entsenderichtlinie. Hierzu muss beim EAP ein
geeignetes Informationsportal, vorzugsweise in
mehreren Sprachen, eingerichtet werden. Auch
ist die Dienstleistungsrichtlinie keine Einbahn-
strae. Das grenziiberschreitende Tdtigwerden
deutscher Dienstleister soll und muss ebenfalls
gefordert werden. Deswegen muss auch fiir deut-
sche Dienstleister und ihre zu entsendenden Be-
schiftigten die Zugriffsmoglichkeit auf ldnder-
spezifische Informationen gegeben sein.

66 Vgl. Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 11.2.2004 (7 ABR 27/03), Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2004, 618.
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4. Handlungsempfehlungen auf der
Ebene der Kommunalpolitik

Die Auswirkungen der Einfiihrung der Dienstleis-
tungsrichtlinie auf die internen Verwaltungsstruk-
turen vor Ort sind derzeit nicht absehbar. Sie erfor-
dern eine friihzeitige Folgenabschatzung unter
Beteiligung der zustandigen Gewerkschaften und
Personalrate.

Die Einrichtung des Einheitlichen Ansprech-
partners (EAP) wird weitreichende, zum Teil auch
negativ beschaftigungswirksame Auswirkungen
auf die interne Verwaltungsstruktur haben, z.B.
durch die Einrichtung neuer IT-Portale. Die Betei-
ligung zahlreicher namhafter IT-Anbieter an den
einschldgigen Fachdiskussionen macht deutlich,
dass hier die Gefahr besteht, dass der virtuelle
Raum durch private Wirtschaftsinteressen ohne
Riicksicht auf die Interessen der im offentlichen
Dienst Beschiftigten und der Biirgerinnen und
Biirger definiert wird. Auch hier ist die Beteili-
gung der Gewerkschaften und der jeweiligen
Beschiftigtenvertretungen vor Ort geboten.

Dienstleistungen von allgemeinem Interesse diir-
fen nicht weiter privatisiert werden, damit sie
nicht automatisch dem europadischen Wettbe-
werbsrecht und der Dienstleistungs- und/oder
Niederlassungsfreiheit unterfallen und Qualitats-
standards so auBer Kraft gesetzt werden. Zugleich
ist unter diesem Aspekt die Riickfiihrung bereits
erfolgter Privatisierungen zu priifen.

Solange auf europdischer Ebene keine allge-
meingitiltige Definition allgemeiner und sozialer
Dienste existiert, gilt fiir die Abgrenzung zu wirt-
schaftlicher Tatigkeit allein die Rechtssprechung
des EuGH und die jeweilige Auffassung der EU-
Kommission. Das hat zur Folge, dass tiberall dort,
wo Leistungen privatisiert werden, ohne weitere
Schranken das Primat der Wirtschaftsfreiheit
herrscht. Qualitdtsanforderungen, soziale Anfor-
derungen oder die Beriicksichtigung des Ver-
braucherschutzes wiaren dann nicht mehr mog-
lich. Auch dem Vergaberecht sind bei der Privati-
sierung oOffentlicher Leistungen sowohl bei der
Leistungsbeschreibung selbst als auch bei den
Anforderungen enge Grenzen gesetzt. Daher sind

bei Privatisierungen gerade unter dem Gesichts-
punkt des weitreichenden Geltungsbereichs der
DL-RL die europarechtlichen Auswirkungen stets
mitzubedenken. Dies kann auch zur Rickfithrung
bereits erfolgter Privatisierungen fiihren, wie sie
das Land Bremen mit seiner IT-Gesellschaft voll-
zogen hat, die nun Teil der offentlichen Anstalt
Dataport ist.

5. Handlungsempfehlungen
auf der Ebene der europaischen
Gewerkschaftspolitik

Grenziiberschreitende Dienstleistungsarbeit ist in
der Europadischen Union hinsichtlich der Einhal-
tung sozialer Mindeststandards zu kontrollieren.

Die Ausweitung grenziiberschreitender Dienst-
leistungsarbeit in der erweiterten Europdischen
Union erfordert eine Regulierung der Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen auf europdischer
Ebene. Europdische Dienstleistungsarbeit wird
zukiinftig immer mehr von Voraussetzungen be-
stimmt werden, die die gesetzlichen Regelungen
der einzelnen européischen Nationalstaaten tiber-
schreiten. Gleichzeitig nimmt die grenziiber-
schreitende Dienstleistungsbeschiftigung For-
men an, die nicht einfach national eingebunden
sind, sondern sich selbst iber Lindergrenzen hin-
weg erstrecken. Die Interessenvertretung dieser
Beschiftigten kann von den nationalen Gewerk-
schaften nicht mehr allein hinreichend geleistet
werden. In Kooperation mit dem Europdischen
Verband der Wanderarbeiter bedarf es deshalb
einer liber die europdischen Nationalstaaten hin-
weg arbeitenden Organisation, die sich den zu-
kiinftigen Herausforderungen an eine Interes-
senvertretung fiir die europdischen Dienstleis-
tungsarbeitnehmer stellt. Diese Organisation ist
in die bereits bestehenden, grenziiberschreiten-
den europdischen Gewerkschaftsnetzwerke der
Global Unions einzubinden, insbesondere der
europdischen Dienstleistungsgewerkschaft UNI-
Europe, die bereits im Rahmen der internatio-
nalen Gewerkschaftsarbeit der Friedrich-Ebert-
Stiftung unterstiitzt wird.
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