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Thema: Die Dienstleistungsfreiheit
Unm ttel bare Anwendbarkeit

Di e Regel ungen Uber die Freiheit des Dienstleistungsverkehrs
finden sich in den Art. 49 bis 55 EG Seit dem Ende der
Uber gangsfrei heit halt der EuGH diese Bestimungen fiur
unm ttel bar anwendbar. Der Einzelne kann sich auf sie
ber uf en, auch wenn noch kein ausfihrende sekundares
CGenei nschaftsrecht erlassen worden ist. Trotz des Art. 51 11
EG gilt das auch fiur das Bank- und Versicherungswesen.

1. Personlicher Schutzbereich

Art. 49 | EG erfasst naturliche Personen, welche die
St aat sangehori gkeit eines Mtgliedstaates haben und in einem
anderen Mtgliedstaat ansassig sind als denjenigen des
Lei stungsenpféangers. Art. 49 | EG schitzt damt nur den
Di enstl ei stenden. Der EuGH hat dies im Interesse der
Ef fektivitat der Frei heit zu einem Schutz auch des
Lei st ungsenpf dngers ausgeweitet; auch dieser kann sich auf
die Dienstleistungsfreiheit berufen, etwa um in einem
anderen EG Mtgliedsland Dienstleistungen in Anspruch zu
nehmen. In den Schutzbereich sind weiter GCesellschaften und
juristische Personen einbezogen, die einen Erwerbszweck
verfolgen (Art. 55 i.V.m Art. 48 EG. Von der Mglichkeit
des Art. 49 Il EG wurde noch kein Gebrauch genmacht.

I11. Sachlicher Schutzbereich in Abgrenzung zu anderen
Grundfrei heiten

Was "Dienstl eistungen” im Sinne des EG sind, wird in Art. 50
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| und Il EG definiert. Nach Art. 50 | EG handelt es sich um
entgeltliche Leistungen, die nicht den Vorschriften Uber den
freien Waren- und Kapital verkehr und die Freizugigkeit der

Personen wunterliegen. Art. 50 Il EG zahlt beispielhaft

gewer bl i che, kauf manni sche, handwerkliche und freiberufliche
Lei stungen auf. Diesen Nornmen kann man zwei erlei entnehnen:

(1) Die Dienstleistungsfreiheit hat im Verhaltnis zu den
anderen Grundfrei heiten eine Auffangfunktion. Prifungssyste-

mati sch bedeutet dies, dass sie als letzte zu prufen ist.

(2) Der Dienstleistungsbegriff des EG weicht gemall dieser

Auf f angf unkti on von dem Di enst| ei stungsbegri ff der

Al | t agssprache ab.

Dazu ein Beispiel: ENn EGMtgliedstaat schreibt einen
of fentlichen Bauauftrag aus. Bei der Vergabeentschei dung
wird ein Bieter aus ei nem anderen Mtgliedstaat rechtswi drig
Ubergangen. Vorbehaltlich spezieller Regelungen kénnte dies
di e Di enstleistungsfrei heit beeintrachtigen. Dem steht nicht
ent gegen, dass di e Errichtung of fentlicher Baut en
ungangssprachlich nicht als Dienstleistung aufgefasst wird,
sondern dem Baugewer be zugeordnet w rd. MaRgebend ist, dass
es sich um eine entgeltliche Leistung handelt, die nicht
ei ner anderen Grundfreiheit unterféllt. Letzteres ist der

Fall. Die Warenverkehrsfreiheit ist nicht einschlagig, wei

das Bauwerk an Ot und Stelle errichtet und nicht fertig
geliefert wird. Die Arbeitnehnmerfreizigigkeit ist nicht
einschlagig, weil es sich nicht um eine unsel bststandige,
sondern um eine selbststandige Tatigkeit handelt. Di e
Ni eder| assungsfrei heit ist nicht einschléagig, weil der
Bauunt er nehner in dem ander en M tgliedstaat bl o3

vor Ubergehend tatig wird und er dort keinen Sitz begrindet.
Ei ne Ber ei chsausnahne trifft Art. 51 I EG far
Ver kehr sdi enst | ei stungen. Fir sie gelten die Bestimmungen

des Titels Uber den Verkehr, also die Art. 70 - 80 EG

| V. Fornmen der Dienstleistungserbringung



Di e Di enstl ei stungsfreiheit schit zt w e alle
Grundfrei heiten, nur grenziuberschreitende Sachverhalte
innerhalb der EG Reine Inlandssachverhalte werden nicht
erfasst. Haben sowohl der Leistende als auch der

Lei st ungsenpf &nger di e Staatsangehorigkeit von Mtgliedstaat
X, sind sie aber beide in Mtgliedstaat Y ansassig, so |iegt
kein Fall der Dienstleistungsfreiheit vor, sondern der
Ni eder| assungsfrei heit.

Das not wendi ge grenziberschreitende El ement kann in
drei facher Weise vorliegen. (1) Der Leistende begibt sich in
einen anderen Mtgliedstaat, um dort die Leistung zu

erbringen. Die Dienstleistungsfreiheit gibt ihm dazu ein
Auf ent hal tsrecht und das Recht, die Leistung nach MalRgabe
der Bestimmungen des Mtgliedstaates fiur seine eigenen
Angehori gen zu er bri ngen. Man nennt di es aktive
Di enst| ei stungsfrei heit. Beispiele sind Mntagearbeiten oder
die Ausubung anwaltlicher Tati gkei t. (2) Ni cht der
Lei stende, sondern der Leistungsenpféanger begibt sich in
einen anderen Mtgliedstaat, um dort die Leistung zu
enpfangen. In diesem Fall gibt die Dienstleistungsfreiheit
dem Lei stungsenpfénger ein Aufenthaltsrecht; der Leistende
hat das Recht, in dem anderen Mtgliedstaat zu werben. Man
nennt dies passive Dienstleistungsfreiheit. Beispiele sind
ein Arztbesuch, auch der Aufenthalt in einer Abtreibungskli -
nik (BEuGH Slg. 1991, | - 4685: Wrbung fiur britische
Abt rei bungskliniken in Irland, als Reaktion darauf ist das
17. Protokoll zum EU vereinbart worden, danach berihren die
Vertrage uber EU und EG nicht die Anwendung von Art. 40.3.3
der Irischen Verfassung, di eser Arti kel ent hal t ein
Abt r ei bungsver bot und ei ne staatliche Schut zpflicht,
beschr ankt aber nicht die Reisefreiheit und die Freiheit, in
I rland auf Dienstleistungen hinzuweisen, die in anderen
Staaten legal erbracht werden duarfen). (3) Weder der
Lei stende noch der Leistungsenpfanger begeben sich in einen
ander en M tgliedstaat; nur di e Lei st ung sel bst



"Uberschreitet” die G enze. Bei spiele sind grenziber-
schreitende Versicherungen oder Bankbezi ehungen; hierher
gehoéren auch grenziberschreitende Medi enangebot e, w e

Rundf unk- und Fernsehsendungen.

V. Di skri m ni erungs- und Beschr ankungsver bot

Bei der Di enst| ei stungsfreiheit er gi bt sich recht
unprobl emati sch aus dem Wortl aut des EG Vertrages, dass sie
sowohl ein Di skri m ni erungs- auch auch ein

Beschr ankungsverbot ist. Dass die Dienstleistungsfreiheit
ei n Beschrankungsverbot ist, geht aus dem Wortlaut von Art.

49 I EG Kl ar hervor . d ei ches gilt far das
Di skri m ni erungsverbot, das in Art. 50 IIl EG in dem
Nebensatz "wel che di eser Staat fur seine eigenen Angehdrigen
vorschrei bt” angel egt i st. Di e Grenzen di eses

Di skri m ni erungsverbotes werden sichtbar an Fallen, in denen
die Dienstleistungserbringung an Regeln scheitert, die von
I nl andern w e Ausl andern eine stéandige Anwesenheit im
I nl and, di e Zugehorigkeit zu einer Berufsorganisation oder,
wie im Handwerksrecht, einen Meistergrad verlangen. Diese
Beschr ankungen des Dienstlei stungsverkehrs |assen sich auch
schlecht mt der Figur der versteckten Diskrimnierung

erfassen, weil von 1ihnen keine Diskrimnierung bezweckt
wird. Um hi er Abhi | fe zu schaf fen, I st ei ne
Ver hal t ni smalRi gkei tskontrolle im Rahnen einer Deutung der
Di enst| ei stungsfreiheit al s Beschr ankungsver bot

erforderlich. Bei dieser Verhaltnismali gkeitspriafung sind
MaRnahmen zu beridcksichtigen, die schon das Herkunftsland
des Dienstleistungserbringers zum Schutz der jeweils
betrof fenen Genei nwohl bel ange getroffen hat; zusatzliche
MaRnahmen des Ziell andes der Dienstleistungserbringung sind
dann noglicherwei se nicht erforderlich

Fasst man Di skrim ni erungsverbot und Beschrankungsver bot
zusamren, SO er gi bt sich f ol gende Schr ankenkl ausel :
Beschr ankungen der Dienstleistungsfreiheit sind zulassig,



wenn sie diskrimnierungsfrei sind, wenn sie einem genein-
schaft skonfornen Genei nwohl bel ang dienen und wenn sie im
Hi nbl i ck auf den Genei nwohl bel ang geei gnet und erforderlich
si nd. Ein Gesichtspunkt, der ei ne Beschrankung der
Di enst| ei stungsfreiheit rechtfertigen kann, i st der
Ver braucherschutz. Di eser Gesichtspunkt spielt auch in der
Recht sprechung des EuGH eine grofRRe Rolle. Andererseits ist
der EuGH uber zogenen nati onal en Regel ungen ent gegengetreten.

Neben diesemrichterrechtlichen Schrankenvorbehalt tritt der
ausdr tckl i che Beschrankungsvorbehalt des Art.55 i.V.m 46 EG
zurick. Ihm wi derfdhrt ein &hnliches Schicksal wie Art. 30
EG, der von der Cassis-de-Dijon-Fornel des EuGH udberfornt
worden i st. Man kann sagen, dass der ausdruckliche
Beschr ankungsvor behalt heute nur noch bei diskrimnierenden
Regel ungen ei ne - beschei dene - Funktion hat.

Dies gibt Anlass zu einer allgeneinen Uberlegung. Die
Schr ankenr egel ungen des EG Vertrages erweisen sich als
ahnlich pr obl emati sch w e di e ausdr tckl i chen
Schr ankenr egel ungen i m Grundrechtsteil des G undgesetz. Dort
hat sich das BVerfG Uber die einzelnen Bestinmungen
hi nweggesetzt und mt dem G undsatz der Verhaltni smalRi gkeit
ein Schrankenregime richterrechtlich entw ckelt, das nach
und nach an die Stelle des sogenannten Schrankenw rrwarrs
getreten ist. Eine ahnliche Entw cklung erleben wir auf der
Ebene des GCeneinschaftsrechts. Es erscheint mr darum wenig
angenmessen, den EuGH zu tadel n, er Uuberziehe sein Mandat zur
Recht sfortbildung. Die Parallele zum national en Verfassungs-
recht scheint mr im Gegenteil zu zeigen, dass diese
Entwi ckl ung seiner Rechtsprechung notwendig und sinnvoll
i Sst.

VI. Sekundarrecht

W e di e Ni eder | assungsfrei heit, i st auch di e
Di enst| ei stungsfreiheit auf ei ne sekundarrechtliche
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Ausgest al t ung angew esen. W e bei der
Ni eder| assungsfrei heit, ist eine Angleichung der national en
Rechts- und Verwal tungsvorschriften Uber die Erbringung von
Di enst| ei stungen erforderlich. Art. 55 verweist darum auf
den hierfir einschlagigen Art. 47 EG Witerhin ermachti gt
Art. 52G den Rat, Richtlinien zu erlassen, um ein
al | genei nes Programm zu verw rklichen, das auf die Aufhebung
von Beschrankungen des Di enstl ei stungsverkehrs in bestimten
Berei chen gerichtet ist.

Dazu ein Beispiel: Nach & 1 | 1 HandwO i st der
sel bst st andi ge Betrieb eines Handwerks als stehendes Gewerbe
nur Handwer kern gestattet, die in der Handwerksrolle
ei ngetragen sind. Daraus folgt, dass als Handwerk zu
qual i fizierende Tatigkeiten in Deutschland den Handwerkern
vorbehalten sind. WII nun, etwa im grenziberschreitenden
Ver kehr, ein EG ausl éandi scher El ekt roi nstal | at eur in
Deut schl and tatig wer den, ohne in di e deut sche

Handwer ksrol | e eingetragen zu sein, so wirde er gegen die
Handwer ksO verstoBen (Ordnungswi drigkeit gemall 8 117 | Nr. 1
HandwO) .

Andererseits ginge es zu weit, EG Ausl andern in Deutschland
handwer kl i che Tati gkeiten ohne Beschrankungen zu gestatten.
SchlieBlich sollen diese Beschrankungen den Qualitats-
st andard handwer kl i cher Di enst| ei stungen si chern; di e
Ei ntragung in die Handwerksrolle ist erst nach bestandener
Mei st er prif ung modgl i ch.

Ei nen Kompr om ss er nbgl i cht 8§ 9 HandwO, der di e
Bundesr egi erung zum Erl ass ei ner Recht sverordnung
ermachtigt, die Ausnahnmebew |Iligungen von dem Erfordernis
ei ner Eintragung in die Handwerksrolle vorsieht; diese EWG
Handwer ksVO ist erlassen worden zur Durchsetzung einer
Har noni si erungsrichtlinie der EWsG Sie sieht vor, dass EG
ausl &ndi sche Handwerker in die Handwerksrolle eingetragen
wer den, obwohl sie keine Meisterprifung abgel egt haben, wenn
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sie die notwendi gen Kenntnisse und Fertigkeiten auf andere
Wei se nachwei sen. Dabei sind die bisherigen beruflichen
Er f ahrungen und Kennt ni sse zu bericksi chti gen.

VI1. Prifungsschema

Fiur die Dienstleistungsfreiheit er gi bt sich fol gendes
Pr 0f ungsschema:

(1) Schut zbereich

(a) Personlicher Schutzbereich: natirliche Personen, die
St aat sangehdrige eines Mtgliedstaates sind; Gesellschaften
und juristische Personen im Sinne von Artt. 55, 48 EG

(b) Sachlicher Schutzbereich: Dienstleistungen im Sinne von
Art. 50 | / Il EG Einteilung nach den drei Arten der
Di enst| ei stungser bri ngung.

(2) Staatliche MalRnahmne; zu ei ner Drittw rkung der
Di enstl ei stungsfrei heit hat der EuGH sich noch nicht
geadullert.

(3) Beeintrachtigung der Dienstleistungsfreiheit

(a) Diskrimnierung

(b) Sonstige Beschrankung

(4) Rechtfertigung der Beeintrachtigung

(a) Bei sonstigen Beschrankungen: Verhaltni smali gkeit

(b) Bei Diskrimnierungen: entweder nur Artt. 55, 46 EG oder
zusat zl i ch Ver hal t ni smali gkeit

VI11. Beispielsfalle

Di eses Prifungsschema soll nun an Beispielsfallen aus der

Recht sprechung vertieft werden. Zu diesem Zweck habe ich
fol gende Falle ausgewdhlt: (1) van Binsbergen, Slg. 1974,

1299; (2) Direktversicherung, Slg. 1986, 3755 (NJW 1987,

572); (3) Arbeitsvermttlungsmonopol, SIg. 1991, 1979 (NJW
1991, 2891); (4) Rundfunkrichtlinie, BVerfGE 92, 203; (5)

Carpenter (JZ 2003, 202).



1. Van Bi nsber gen

Sachverhalt: Herr van Bi nsbergen beauftragte jemand anderen,
ihn in einem gerichtlichen Verfahren ohne Anwaltszwang in
den Ni ederlanden zu vertreten. Dieser Vertreter wechselte
wahrend des Verfahrens seinen Whnsitz von den Niederl anden
nach Bel gien. Daraufhin wurde er von dem niederl andi schen
CGericht vom weiteren Ver f ahren ausgeschl ossen. Nach
ni eder | andi schem Recht koénne Prozessvertreter nur sein, wer
auch in den Ni ederlanden ansassig sei.

Loésung: Der Prozessvertreter kann sich auf die Art. 49 ff.
EG berufen. Denn er ist eine natirliche Person, der die
St aat sangehori gkeit eines Mtgliedstaates hat und der nach
der Wbhnsitzverlegung nach Belgien in einem anderen
Mtgliedstaat ansassig ist als der Leistungsenpfanger. Dass
der Prozessvertreter noglicherwei se sel bst Ni ederl ander ist,
i st unschadl i ch. Art . 49 I EG verl angt nur di e
St aat sangehdri gkeit eines EG Mtgliedslandes, nicht eines
anderen EG Mtgliedslandes. Der persodnliche Schutzbereich
i st darum er of f net.

G eiches trifft fdar den sachlichen Schutzbereich zu. Die
Prozessvertretung ist eine entgeltliche Tatigkeit, die
kei ner anderen Grundfrei heit zugeordnet werden kann (Art. 50
I/ 11 EG) . Die Prozessvertretung erfolgt nach dem
Wohnsi t zwechsel auch grenziberschreitend; der
Di enst| ei stungserbringer will in einem anderen Mtgliedstaat
tatig werden.

Dies wird durch eine staatliche MiRnahne der Ni ederl ande
beeintrachtigt. Die staatliche MaBnahne geht von dem Geri cht
aus, das den Prozessvertreter zuruickwei st.

Di e Beeeintrachtigung ist keine Diskrimnierung aus G ldnden
der St aat sangehori gkei t. Denn das Erfordernis ei nes
st andi gen Aufenthalts im Inland wird von den Ni ederl anden
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ohne Ricksicht auf die Staatsangehorigkeit aufgestellt. Wire
der Prozessvertreter nicht selbst Ni ederlander, so konnte
man an eine versteckte Diskrimnierung denken. Di e
Besonderheit des Falles liegt jedoch darin, dass der
Prozessvertreter als Niederlander von den Niederlanden
benachteiligt wird. Das |asst sich mt dem Diskrimnie-
rungsverbot nicht fassen, sondern nur mt dem Beschran-
kungsver bot .

Ei ne Beschréankung liegt vor. Zu prifen bleibt noch, ob sie
sich rechtfertigen |asst. Hi erzu fuhrt der EuGH, zeitlich
vor der Cassis-de-Dijon-Entscheidung, aus, solche an den
Lei stungserbringer gestellten Anforderungen seien nmt dem
Vertrag vereinbar, die sich "aus der Anwendung durch das
Al | genei ni nt eresse gerechtfertigter Ber uf sregel ungen”
ergeben und die fiur alle im Gebiet des Staates ansassigen
Personen verbindlich sind. Weiterhin duarfe ein Mtgliedstaat
Regel ungen erl assen, di e ver hi nder n, dass ein
Di enst| ei stungserbringer, der ausschlie3lich in diesem Staat
tatig werden wolle, sich die Dienstleistungsfreiheit zunutze
mache, um sich Berufsauslibungsregel ungen dieses Staates zu
ent zi ehen.

I n diesem Zusamrenhang fragt der EuGH, ob das Erfordernis
einer festen beruflichen Ni ederlassung im Inland geboten
sei. Dies verneint er fur den vorliegenden Fall mt der
Erwdgung, dass die Niederlande von Prozessvertretern, die
keine Anwalte sind, keine Befahigungsnachwei se verl angen,
und dass sol che Per sonen i m Ubri gen kei nen
Ber uf sauslibungsr egel ungen unterliegen. Vor di esem
Hi nt er grund sei das Erfordernis ei ner i nl &ndi schen
Ni ederl assung nicht erforderlich; die Gefahr der Ungehung
nati onal er Vorschriften best ehe ni cht. Dem gut en
Funktionieren der Justiz koénne mt weniger einschrankenden
MaBnahmen Genlge getan werden, z.B. durch die Angabe einer
Zust el l ungsanschrift fiar gerichtliche Mtteilungen.
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Da di e Beschrankung sich nicht rechtfertigen | &sst, verstoft
di e Zuridckwei sung des Prozessbevol | machtigten gegen dessen
Di enst| ei stungsfreiheit.

I n der Rechtssache van Bi nsbergen hat der EuGH den Artt. 49
und 50 EG erstmals unmttel bare Anwendbarkeit zuerkannt.
Dies ist heute so ununstritten, dass es nicht weiter

probl emati si ert werden  nmuss. Das mal3gebende  Argunent
| autete, der Befristung der Ubergangszeit sei der WIlle der
M tgliedstaaten zZu ent nehnen, dass di e

Di enst| ei stungsfreiheit nach Fri st abl auf unei ngeschr ankt
gelte. Dazu gehére auch ihre unmttel bare Anwendbarkeit.

2. Di rektversicherung (Slg. 1986, 3755)

In der Direktversicherungsentschei dung hat sich der EuGH

u. a. m t der Frage beschafti gt, ob es m t der
Di enst| ei stungsfrei heit vereinbar 1ist, wenn das deutsche
Ver si cherungsauf si cht srecht von EG- ausl andi schen

Ver si cherungsunt ernehnen, die in Deutschland tatig werden
wol I en, eine Niederlassung imlnland und die Zulassung durch
di e deut sche Versicherungsaufsicht verl angt.

Als erstes stellt der EuGH hier fest, dass thematisch die

Di enst| ei stungsfreiheit, nicht die Niederlassungsfreiheit
betroffen i st. Dur ch den Ni eder| assungszwang wir den
ausl &ndi sche Versicherer gerade gehindert, vom Ausland aus
tatig zu werden. EG ausl dndi sche, zuneist britische und

ni eder | andi sche Versi cherungsunt ernehnen fallen auch in den
personlichen Schut zbereich der Dienstleistungsfreiheit.

Das Zul assungserfordernis und das Ni ederl assungserfordernis
beeintrachtigen die Ausibung der Freiheit. Dagegen hat die

Bundesrepublik auf Art. 50 11l EG hingew esen, der als
Di skri m ni erungsverbot ausgestaltet sei. Der EuGH halt dem
entgegen, Art. 50 IIl EG durfe nicht so verstanden werden,

dass jede fiur inlandische Versicherungsunternehmen geltende
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Regel ung, die normalerweise eine Dauertéatigkeit dieser
Unt er nehmen zum Gegenstand habe, in vollem Unfang und in
gl ei cher Weise auf zeitlich begrenzte Tatigkeiten angewandt
werden kodnne, die von Unternehmen ausgelbt werden, die in
anderen Mtgliedstaaten ansassig sind. Ma.W: Art. 50 111
EG steht einer Deutung der Dienstleistungsfreiheit als
Beschr ankungsver bot ni cht entgegen (Tz. 27).

Al's Beschrankungsverbot |asse die Dienstleistungsfreiheit
nur Beschrankungen zu, die durch das Allgeneininteresse

gebot en wer den, und zwar nur I nsowei t, w e dem
Al l genei ni nteresse nicht bereits durch Vorschriften im
Her kunf t sl and des Di enst| ei stungserbringers Rechnung
getragen ist. ImBereich der Versicherungswirtschaft sei der
Ver braucher schut z ein sol ches Al | genmei ni nt er esse. Di e
Ver braucher seien hier besonders schutzwirdig, weil sie
Ver si cherungsl ei st ungen und di e Li qui di t at von
Ver si cherungsunt er nehnen ni cht zuverl assig beurteil en
kénnt en, wei | sie von Ver si cherungsl ei stungen gof s.

exi stentiell abhangig sein konnten und weil Versicherungen

jedenfalls in bestimten Sparten, ein Massenphanonen
geworden seien, von dem praktisch die gesante Bevdl kerung
betroffen sei. Von diesem Ansatz ausgehend beurteilt der
EuGH das Zul assungs- und das Ni ederl assungserfordernis.

Das Zul assungserfordernis halt der EuGH fidr eine zul &ssige
Beschr éankung der Di enst| ei stungsfreiheit. Da das
Ver si cherungsauf si cht srecht noch ni cht vol I stéandi g
harrmoni siert sei, nisse jeder Staat die Mglichkeit haben,
di e Einhaltung seiner Rechtsvorschriften zu kontrollieren.
Der Hi nweis auf eine Zulassung im Hei matstaat des
Ver si cherungsunt ernehners reiche nicht aus, weil di ese
Zul assung nach MalRRgabe jedenfalls teilweise anderer Malist dbe
erfolgt sei. Erst wenn die rechtlichen Mal3stabe vollstéandig
harmoni siert  sei en, reiche die Zulassung durch einen
M tgliedstaat auch i m Hi nbl i ck auf di e ander en
M tgliedstaaten aus und sei en weitere
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Zul assungsent schei dungen ni cht nmehr erforderlich.

Anders verhalte es sich mt dem Ni ederl assungserfordernis.
Sowei t di eses bezwecke, die Ar bei t der
Ver si cherungsauf si cht sbehdrden zu erleichtern, indem diesen
ei n Ansprechpartner imlnland geschaffen werde, sei es nicht
erforderlich. Der Zweck der Verwal tungsvereinfachung allein
kdnne eine Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit nicht
rechtfertigen. Sowei t das Ni eder| assungserfordernis
bezwecke, den d aubigern von Versicherungsunternehnmen eine
i nl &ndi sche Haf t ungsmasse zu si chern, in di e sie
vol | strecken kodnnen, sei es ebenfalls nicht erforderlich.
| nsoweit reiche aus, von dem Unternehnmen zu verlangen,
Ver mbgenswerte im Inland zu unterhalten. G eiches gilt fur
di e Erwagung, nur eine Inlandsniederlassung erlaube eine
Bewertung der Li qui di t at des Unternehnmens durch die
Ver si cherungsaufsicht. Auch insoweit gebe es mldere Mttel.

3. Arbeitsverm ttlungsnmonopol (EuGH Slg. 1991, 1979 = NJW
1991, 2891)

In einer weiteren Entscheidung hatte der EuGH Uber das
Arbei tsverm ttl ungsnmonopol der Bundesanstalt fur Arbeit zu
befi nden. Di eses unt er sagte privatw rtschaftlichen
Arbeitsvermttlern auch die Vermttlung von Fuhrungskraften
der Wrtschaft, obwohl die nonopol begiinsti gte Bundesanstalt
far Arbeit auf diesem Gebiet keinerlei Erfolge vorweisen
konnte. Die Entscheidung ist auch interessant, weil sie das
Zusamrenw rken der Wettbewerbsregeln in den Art. 81 ff. EG
mt den G undfrei heiten deutlich macht.

Der EuGH setzt bei dem Begriff des Unternehnens im Sinne der
Artt. 81 ff. EG an. Unternehnen ist jede Einheit, die wirt-
schaftliche Tatigkeiten ausfuihre. Dies trifft auf die
Arbeitsvermttlung zu, auch wenn sie von oOffentlich-
rechtlichen Anstalten betrieben wrd. Die offentlich-
rechtliche Organisationsform schlief3t auch nicht nach Art.
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86 Il EG die Anwendbarkeit der Art. 81 ff. aus, denn wenn
di e Bundesanstalt fur Arbeit offenkundig nicht in der Lage
ist, die Nachfrage nach Fuhrungskraften der Wrtschaft zu
befri edi gen, dann kann die Anwendung der Wettbewerbsregeln
die Erfullung dieser Auf gabe  nicht noch  zusatzlich
behi nder n.

Nach Art. 86 | EG treffen die Mtgliedstaaten keine
MalBnahnmen und behalten sie keine MBnahnmen bei, die den
Artt. 81 ff. EG w dersprechen. Deshalb ist eine gesetzliche
Besti nmung, die die Bundesanstalt fir Arbeit zw ngt, gegen
Art. 82 EG zu verstolien, mt der Verpflichtung der
Mtgliedstaaten aus Art. 86 | EG unvereinbar. Dies ist hier

der Fall. Einschlagig ist Art. 82 Il lit. b) EG weil die
Bundesanstalt die Leistung selbst nicht erbringt und die
Monopol i si erung andere daran hindert, die Leistung 1in

zul @ssi ger Weise zu erbringen.

Weiterhin ist der M ssbrauch geeignet, den Handel zw schen
Mtgliedstaaten zu beeintréachtigen. Denn es ist nmdglich,

dass EG ausl andi sche Unt er nehnen, di e Fuhrungskrafte
vermtteln, ihre Tatigkeit auf Deut schl and erstrecken
wol | en.

In diesem Fall wird zugleich die Dienstleistungsfreiheit des
EG ausl andi schen Unternehnens in einer unzul dssigen Weise
beschrankt. Der Verstold gegen die Art. 82 wund 86 EG

indiziert in diesem Fall, dass die Beeintrachtigung der
Di enstl ei stungsfrei heit sich nicht rechtfertigen | asst. Denn
eine staatliche MalRBnahme, die mt Art. 86 | EG unvereinbar

ist, kann nicht vor Art. 49 | EG gerechtfertigt sein.

Al | erdi ngs set zt ein Ver st o3 gegen di e
Di enst| ei stungsfrei heit eine Beeintrachtigung eines EG
ausl andi schen Unternehnmens voraus. Daran fehlte es in dem
Fall, der dem EuGH nach Art. 234 EG zur Entscheidung
vor gel egt wor den i st. Dor t hatte ei ne deut sche
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Personal verm ttl ungsgesel | schaft geklagt. Der EuGH konnte
deshal b nur einen VerstolR gegen Art. 86 |, nicht aber auch
gegen Art. 49 | EG feststellen. Dies ergibt sich daraus,
dass Art. 86 | EG eine objektiv-rechtliche Verpflichtung der
Mtgliedstaaten enthalt, Art. 49 EG aber ein subjektives
Recht .

4. Sozi al ver si cherungsnonopol

Di e Entschei dung des EuGH zum Arbeitsverm ttl ungsnonopol der
Bundesanstalt fidr Arbeit fuhrt auf ein grundsatzliches
Problem das gegenwartig diskutiert wird. Es stellt sich
namich die Frage, ob Sozialversicherungsnmonopole mt der
Di enst| ei stungsfreiheit EG ausl éandi scher Ver si cherer
ver ei nbar sind. Sol che Monopole gibt es in den Bereichen der
Renten- und Pfl egeversicherung, der Krankenversicherung und
der Unf al | ver si cher ung. Im Bereich der Rent en- und
Pfl egeversi cherung kann man das Monopol m t dem
Um ageverfahren und dem GCenerationenvertrag rechtfertigen,
in welche sich EG ausl andi sche Versicherer nicht einflgen
i eBen. I m Bereich der Krankenversicherung gi bt es zum ei nen
Mar ktanteile fur private Versicherer; die verbleibenden
Anteil e der gesetzlichen Krankenversicherung |assen sich
damt rechtfertigen, dass nur in einem staatlichen System
ei ne Negativausl ese von Tragern groRerer Gesundheitsrisiken
verm eden wer den kann. Es bl ei bt di e geset zli che
Unf al | ver si cher ung. Hier fallt es schwer, ein Monopol
of fentlich-rechtlicher Unfallversicherer zu rechtfertigen.
Die Leistungen der Unfallversicherung |assen sich durchaus
privatwi rtschaftlich erbringen.

Zur Bedeut ung der Di enst| ei st ungs- und ander er
Grundfrei heiten far di e Lei stungser bri nger i m

Gesundhei t swesen: von Schwanenfl tgel, DvBlI. 2003, 496.

5. Rundf unkrichtlinie (BVerfGE 92, 203)
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Gestutzt auf Art. 47 11 und Art. 55 EG erlie3 die EG im
Okt ober 1989 eine Richtlinie zur Koordinierung bestimter
Rechts- und Verwal tungsvorschriften der Mtgliedstaaten uber

die Ausibung der Fernseht ati gkeit. Grundanl i egen  der
Richtlinie I st di e Frei hei t des Enpf angs und der
Wei terverbreitung von Fer nsehsendungen aus ander en
Mtgliedstaaten. Die Uberwachung einheitlicher Standards
hi nsichtlich des Programs soll in erster Linie bei dem
St aat i egen, dessen Auf si cht der jeweilige
Fer nsehveranstal ter unt erwor f en i st. Far das
Gegendar stel |l ungsrecht, die Werbung und das Sponsoring sieht
di e Richtlinie EG ei nheitliche Regel ungen vor. Di e
Richtlinie schrei bt schlieBlich vor, dass bei der
Programmygest al t ung "eur opai sche Wer ke" bi s hi n zu

M ndest quot en beginsti gt werden niissen. Di ese Progranmmuot en
sind politisch als Kulturprotektionisms Kkritisiert worden

Rechtlich stellte sich die Frage, ob die EG fiur das
Fernsehen uberhaupt und speziell fir Progranmmuoten eine
Recht set zungskonpet enz hat . Di ese Konpet enz i st in
Deut schland vor allem von den Bundeslandern bestritten
worden. Die Lander haben gegen den Bund ein Bund-Lander-
Streitverfahren vor dem BVerfG eingeleitet, weil sie der
Auf fassung sind, der Bund habe ihre Kulturhoheit gegeniber
der EG nicht gentugend verteidigt. Das BVerfG hat sich dem
i nsoweit angeschl ossen, als der Bund die Programmuoten, die
er sel bst far konmpet enzwi dri g erachtet e, gl ei chwohl
hi ngenommen hat. Die Art, we der Bund sich insoweit
verhalten habe, verletze die L&nder in ihren Rechten aus
Art. 70 I und 24 I sow e den Grundsat z des
bundesfreundl i chen Verhaltens. Zu der Konpetenzfrage hat
sich das BVerf G ni cht geaulRert.

Zu der Grundsatzfrage, ob die Dienstleistungsfreiheit auch
kulturelle Tatigkeiten erfasse, hat der EuGH klar Stellung
bezogen. Seit 1974 geht das Gericht davon aus, dass
Fer nsehsendungen wegen i hrer Entgeltlichkeit
Di enstl ei stungen sind. Das Entgelt besteht entweder in
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Rundf unkgebihren oder in Werbeei nnahnmen. Fernsehsendungen
werden wegen des Vorhandenseins von Kabel netzen und
Satel litentbertragungsnigli chkeiten auch grenziberschreitend
ausgestrahlt. Jedenfalls hinsichtlich des wrtschaftlichen
Rahmens von Fernsehsendungen |iegt darum eine entgeltliche
Tati gkeit vor, die dem Schutzbereich der Di enst | ei -
stungsfrei heit zuzuordnen ist. Dass Fernsehen dar tber hinaus
eine kulturelle Veranstaltung ist, &andert an di esem Befund
ni chts. Dass nach deutschem Verfassungsrecht Fernsehen in
di e Konpet enz der Lander fallt, I st auf EG Ebene
unbeacht i ch.

Hi nsichtlich der Regelungen dber Werbung, Sponsoring und
Gegendarstel lung raunm das BVerfG ein, die Bundesregierung
habe davon ausgehen dirfen, die grundl egende Vertragspflicht

zur Schaffung eines freien Dienstleistungsverkehrs im
Bi nnenmar kt schlieRBe ein, dass die Geneinschaft di e
Vor ausset zungen far ei ne freie grenziberschreitende

Ver breitung von Rundfunksendungen und deren freien Enpfang
in allen Mtgliedstaaten herstelle. Dies wird von Art. 47 I
1 EG gedeckt.

Probl emati sch sind jedoch die Progranmuoten. lhr Ziel ist
weni ger die Schaffung eines wirtschaftlichen Rahnens fiar EG
wei t es Fer nsehen, al s der Schut z der eur opdi schen
Fil m ndustrie und das kulturelle Anliegen, europdische Werke
zu fordern. Man kann hier sowohl die Rechtsetzungskonpetenz
der Geneinschaft anzweifeln als auch einen Verstold gegen
Art. 10 EMRK (Freiheit der Meinungsaullerung) sehen.

6. Car pent er - Ent schei dung (EuGH JZ 2003, 202)

Der EuCGH beschaftigt sich mt der Frage, ob die Ausweisung
einer Philippinin aus GolBbritannien wegen M ssachtung
ausl &nderrechtlicher Bestinmungen gegen Art. 49 EG versto6it,
weil die Philippinin mt einem britischen Staatsangehdrigen
verheiratet ist und diesem durch Fihrung des Haushalts und
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M tarbeit in dessen Firma er mbgl i cht, eur opawei t
Di enst| ei stungen anzubieten (was mnmt einigem Reiseaufwand
verbunden ist). Er stellt fest, dass der Gundsatz der
Fam | i eneinheit nicht nur bei der Arbeitnehmerfreizigi gkeit
Bedeutung habe wund dass die Dienstleistungsfreiheit im
Hi nblick auf EG ausl andi sche Dienstleistungen auch Schutz
gegen den Heimtstaat des Dienstleistungserbringers gebe.
Sodann unterzieht er die Ausweisung einer Verhaltnis-
maRi gkei t spriafung, wobei er konkretisierend das Recht auf
Achtung des Fam lienlebens in Art. 8 EMRK heranzieht. Der
EuGH fihrt aus, das Verhalten der Frau sei zwei Jahre
unbeanst andet geblieben, es liege unstreitig keine Schei nehe
vor und es sei nicht dargetan, dass die Frau kuanftig eine
Gefahr fur die o6ffentliche Ordnung und Sicherheit darstelle.



