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Einleitung

A. Das friihere ,,Schattendasein* der Dienstleistungsfreiheit

Die Dienstleistungsfreiheit war lange Zeit ein wenig beachtetes und in seiner
Bedeutung deutlich unterbewertetes Kapitel des Gemeinschaftsrechts. Bis vor
kurzem fiihrte sie auch in der wissenschaftlichen Betrachtung eine Art ,,Schatten-
dasein““! und wurde in ,stiefmiitterlicher Weise? hiufig nur am Rande und
gewissermalBen als Anhingsel der Niederlassungsfreiheit betrachtet. Die mannig-
faltigen Ursachen hierfiir sind teils praktischer Natur, ergeben sich aber auch
aus der Systematik des EWGV 3:

a) Man maB der Dienstleistungsfreiheit von jeher als ,,Auffangvorschrift®, die
nach ihrer urspriinglichen Konzeption lediglich die Regelung eines Sammelsu-
riums voriibergehender Vorginge betreffen sollte, langst keine so groBe prakti-
sche Bedeutung bei wie den anderen Grundfreiheiten des Vertrages. Teilweise
wird die Bedeutung des Dienstleistungssektors insgesamt stark unterschitzt*.
Zudem sind wichtige Bereiche des Dienstleistungssektors im volkswirtschaft-
lichen Sinn vom Anwendungsbereich des gemeinschaftsrechtlichen Dienstlei-
stungskapitels ausgeschlossen>.

b) Wegen der Vielfalt und Komplexitit der Handelshemmnisse und Marktzu-
gangsschranken im Bereich der Dienstleistungen gestaltet sich die Verwirkli-
chung der Dienstleistungsfreiheit zudem langwieriger als etwa die des Waren-
verkehrs. Dies liegt zum einen an der schier grenzenlosen Vielfalt des Phidno-
mens ,,Dienstleistung* und an seiner eigentiimlichen Natur als ,,unsichtbares*
und hdufig ephemeres Produkt: Im Gegensatz zu Waren ist es wesentlich
stirker an individuelle ,, Trager (Erbringer und Empfinger) gebunden, von
seinem rechtlichen und wirtschaftlichen Umfeld abhingiger und einer Standar-
disierung daher weit weniger zuginglich. Zum anderen war auch das Interesse
gewisser nationaler Dienstleistungsbranchen (etwa der Banken und Versiche-
rungen) an einer Offnung der Mrkte wegen der damit verbundenen weittra-
genden Wirkungen nicht immer sonderlich ausgeprigt. — Diesen Problemen

1 Seidel, Die Dienstleistungsfreiheit in der neuesten Rechtsentwicklung, S. 113.
2 GBTE-Troberg, Vorb. zu Art. 59-66, Rz. 1.
3 Dazu Roth, EuR 1986, S. 340/341 ff.

4 Etwa Fikentscher, Wirtschaftsrecht, Band I, 1983, S. 559: ,,Die Regelung des freien
Dienstleistungsverkehrs ist kiirzer, da auch die sachliche Bedeutung hinter der des
Warenverkehrs zuriicksteht.“ (dhnlich S. 561 a.E.).

5 Dazu niher u. 4. Kapitel A.
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begegnet man nicht nur auf Gemeinschaftsebene, sondern weltweit im Bereich
des internationalen Dienstleistungshandels.

¢) Traditionelle Dienstleistungen gewerblicher oder handwerklicher Art hatten
und haben hiufig nur einen ,,lokalen Radius*¢, weshalb grenziiberschreitender
Verkehr fiir sie bisher eher die Ausnahme war und allenfalls in Form einer
dauerhaften Niederlassung im Ausland in Betracht kam.

d) Auch die wenig gliickliche und uniibersichtliche Formulierung der Art. 59
und 60 EWGV mit ihren zahlreichen Ausnahmeregelungen, trug das Ihre
dazu bei, die potentielle Bedeutung des Dienstleistungskapitels zu verschlei-
emn. Weder enthilt sie eine gelungene Definition der ,,Dienstleistungen* im
Gemeinschaftsrecht, noch 148t sie klar erkennen, wer im einzelnen Berechtig-
ter der Dienstleistungsfreiheit sein und auf welche grenziiberschreitenden
Vorginge sich das Kapitel beziehen soll”. Der Verweis in Art. 66 EWGYV auf
Vorschriften des Niederlassungsrechts (Art. 55-58) tat ein Ubriges, das
Dienstleistungskapitel als unbedeutende Annexregelung erscheinen zu lassen.

e) Eine Rolle mag schlieBlich in psychologischer Hinsicht auch gespielt haben,
daB der abstrakte und heterogene Begriff der ,Dienstleistung® allgemein
schwer faBbar und nicht besonders eingéngig erscheint und dem traditionellen
juristischen Sprachgebrauch nicht so geldufig ist wie etwa derjenige der
,Niederlassung*“8. Weder in den nationalen Rechtsordnungen noch in der
(insoweit auBerordentlich schillernden) wirtschaftswissenschaftlichen Termi-
nologie? findet sich eine vergleichbare Begriffsbildung wie im Gemeinschafts-
recht, da dieses in eigenstindiger Weise den Zielen und der Systematik des
EWG-Vertrages Rechnung zu tragen sucht.

Die Regelung der Dienstleistungsfreiheit durch sekundires Gemeinschaftsrecht
und ihre Behandlung in der Wissenschaft erfolgten frither zumeist im Zusammen-
hang mit den Fragestellungen zur Niederlassungsfreiheit, weil die beiden Kapitel
nach der urspriinglichen Intention der Viter des EWG-Vertrages in ihrem Zusam-
menwirken — als Gegenstiick zur Freiziigigkeit der Arbeitnehmer — vornehm-
lich die Freiziigigkeit der selbstéindig Titigen verwirklichen sollten. Die Behand-

6 Roth, EuR 1986, S. 340/343.

7 Kritisch zu diesen Vorschriften auch R. Schmidt, Dienstleistungsfreiheit fiir Versi-
cherungsunternehmen im Gemeinsamen Markt, S. 101/102 f., nach dessen Auffassung
das okonomische Phinomen Dienstleistung zum Zeitpunkt der Vertragsentstehung noch
nicht ausreichend gekldrt war. Zudem seien die damaligen Vorstellungen auch nur
unvollkommen in juristische Kategorien transponiert worden.

8 Der Begriff des ,,Dienstes” im deutschen Dienstvertragsrecht (§§ 611 ff. BGB) ist
z. B. nach Inhalt und Funktion vom gemeinschaftsrechtlichen Dienstleistungsbegriff sehr
verschieden. Demgegenuber weist der Begriff der ,Dienstleistung” im IPR (Art. 29
EGBGB) und im Markenrecht (vgl. u.a. § 1 Abs. 2 WZG) groBere Ahnlichkeiten mit
dem volkswirtschaftlichen und dem gemeinschaftsrechtlichen Dienstleistungsbegriff auf,
findet dafiir aber nur auf diesen speziellen Rechtsgebieten Anwendung.

9 Niher u. 4. Kapitel A.
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lung der Dienstleistungsfreiheit in der Praxis der Gemeinschaftsorgane und in
der Literatur bezog sich daher lange Zeit fast ausschlieBlich auf die ,aktive
Dienstleistungsfreiheit“, bei der sich der Erbringer der Dienstleistung in das Land
des Empfingers begibt. Dabei wurde selten geniigend beriicksichtigt, daB sich
die dogmatische Struktur und die wirtschaftliche Funktion der Dienstleistungs-
freiheit bei ndherer Betrachtung wesentlich stéirker von jener der Niederlassungs-
freiheit unterscheiden als urspriinglich angenommen.

Nicht zuletzt durch die prinzipielle Anerkennung der sog. ,,passiven Dienstlei-
stungsfreiheit durch den EuGH, bei der sich der Empfanger zum Erbringer der
Leistung begibt, und der ,,Korrespondenzdienstleistung®, bei der nur die Dienst-
leistung selbst die Grenze iiberschreitet, hat das Dienstleistungskapitel neue Di-
mensionen erhalten, die iiber die urspriingliche Zielsetzung der Art. 59 ff. EWGV
weit hinausreichen und vollig neue Fragen aufwerfen 0. Aber auch durch andere
Urteile des EuGH!' und durch die Aktivititen der Kommission und des Rates
hat die Dienstleistungsfreiheit Aufmerksamkeit erregt. Insgesamt gesehen ist der
Anwendungsbereich der Dienstleistungsvorschriften von der Praxis in dynami-
scher Weise weit iiber ihre urspriingliche Konzeption hinaus ausgeweitet und
aufgewertet worden '3, namentlich etwa durch die unmittelbare Anwendbarkeit
des Diskriminierungsverbots und die Ausdehnung des Begriffs der Beschriankun-
gen auch auf bestimmte nichtdiskriminierende Gewerbe- und Berufsaus-
iibungsregeln durch die Rechtsprechung des EuGH '“. Auch die nationalen Dienst-
leistungsmonopole (z. B. Post und Fernmeldewesen, Arbeitsvermittlung), die
jahrzehntelang unerschiitterlich schienen, konnen sich dem Sog gemeinschafts-
rechtlicher Liberalisierung immer weniger entziehen .

Auch im Schrifttum ist die Dienstleistungsfreiheit erst in jiingster Zeit — sei
es im Rahmen umfangreicher Gesamtstudien zur Freiziigigkeit ', sei es als eigen-

10 Niher zu dieser Terminologie u. 3. Kapitel B II.1.

11 In neuerer Zeit etwa durch die Versicherungsurteile vom 4. 12. 1986, EuGH Rs.
205/84 (Kommission / Bundesrepublik Deutschland), EuGHE 1986, 3755; Rs. 220/83
(Kommission / Frankreich), EuGHE 1986, 3663; Rs. 252/83 (Kommission / Danemark),
EuGHE 1986, 3713; Rs. 206/84 (Kommission / Irland), EuGHE 1986, 3817, das Urteil
vom 25. 2. 1988 gegen die Bundesrepublik Deutschland betreffend den freien Dienstlei-
stungsverkehr der Rechtsanwilte (EuR 1988, S. 179 ff. m.Anm. Zuck) und die Rechtspre-
chung zum Rundfunkrecht (u. 4. Kapitel B L.).

12 Einen umfassenden, wenn auch nicht mehr ganz aktuellen Uberblick iiber geplante
und verwirklichte MaBnahmen, insbesondere im Bank-, Versicherungs- und Verkehrswe-
sen sowie im Hinblick auf den Kapitalverkehr und neue Technologien gibt die Kommis-
sion in: Ein Gemeinsamer Markt fiir Dienstleistungen, 1989 (Stand: Marz 1989).

13 Vgl. z. B. Everling, FS v.d.Groeben, 1987, S. 111/120 ff.

14 EuGH Rs. 279/80 (Webb), EuGHE 1981, 3305/3324 f. (vgl. 6. Kapitel C).

15 Eingehend hierzu die Studie Miillers, Dienstleistungsmonopole im System des
EWGYV, 1988. Speziell zur Personalberatung Emmerich, BB Beil. 3/1989, S. 9 ff.; Wi-
genbaur, BB Beil. 3/1989, S. 15 ff.

16 Z.B. Lasok, The Professions and Services in the EEC, 1986 (abgekiirzt zitiert als
,Lasok, Professions*).



