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l. Das Dienstleistungspaket der Europdischen Kommission

Am 10. Januar hat die Europadische Kommission ein Dienstleistungspaket vorgelegt, das aus
folgenden drei Richtlinienentwirfen sowie einem Verordnungsentwurf besteht:

1. Vorschlag fur eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates Uber die
Durchsetzung der Richtlinie 2006/123/EG Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt, zur
Festlegung eines Notifizierungsverfahrens fur dienstleistungsbezogene Genehmigungs-
regelungen und Anforderungen sowie zur Anderung der Richtlinie 2006/123/EG und der
Verordnung (EU) Nr. 1024/2012 tber die Verwaltungszusammenarbeit mit Hilfe des Bin-
nenmarkt-Informationssystems, KOM(2016) 821 endg.

2. Vorschlag fur eine Richtlinie des Européaischen Parlaments und des Rates uber eine Ver-
haltnismaRigkeitsprifung vor Erlass neuer Berufsreglementierungen, KOM(2016) 822
endg.

3. Vorschlag fur eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates (ber den
rechtlichen und operativen Rahmen fir die durch die Verordnung ... [ESC Regulation]
eingefiihrte Elektronische Europaische Dienstleistungskarte, KOM(2016) 823 endg.

4. Vorschlag fir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates zur Einflh-
rung einer Elektronischen Européischen Dienstleistungskarte und entsprechender Ver-
waltungserleichterungen, KOM(2016) 824 endg.

Diese Vorschlage werden ergénzt durch eine Mitteilung ohne rechtliche Bindewirkung
(KOM(2016) 820 endg.), die nachfolgend daher keine weitere Beachtung findet.

Il. Prifung der Gesetzgebungsvorschlage im Hinblick auf ihre Vereinbarkeit mit
Artikel 5 EUV

Der PrifungsmaRstab der Subsidiaritatsriige nach Artikel 6 des Protokolls Nr. 2 Uber die
Anwendung der Grundsatze der Subsidiaritat und der VerhaltnismaRigkeit zum Vertrag tUber
die Europaische Union (EUV) und zum Vertrag tber die Arbeitsweise der Européischen Uni-
on (AEUV) ist umfassend zu verstehen. Er erfasst nach herrschender Meinung neben dem
Grundsatz der Subsidiaritéat im engeren Sinne geman Artikel 5 Absatz 3 EUV sowohl die
Wahl der Rechtsgrundlage (Artikel 5 Absatz 2 EUV) als auch den Grundsatz der Verhaltnis-
maRigkeit gemaR Artikel 5 Absatz 4 EUV.*

Nach dem in Artikel 5 Absatz 2 EUV enthaltenen Grundsatz der enumerativen Einzelerméch-
tigung wird die Regelungskompetenz der Gemeinschaftsebene nur auf Bereiche erstreckt,
die ihr explizit Ubertragen wurden. Eine Befugnis der EU zur autonomen Kompetenzerweite-
rung (sog. Kompetenz-Kompetenz) besteht nicht.

! Vgl. hierzu umfassend: BT-Drucks. 18/8000, S. 3 f.



Der in Artikel 5 Absatz 3 EUV normierte Subsidiaritatsgrundsatz sieht eine Regelungskompe-
tenz der Mitgliedstaaten in konkurrierenden Gesetzgebungsbereichen vor, soweit nicht im
Einzelfall nachgewiesen wird, dass Ziele auf mitgliedstaatlicher Ebene unzureichend verwirk-
licht werden und eine Regelung auf Gemeinschaftsebene besser zur Zielerreichung geeignet
ist.

Mit dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz gemaf Artikel 5 Absatz 4 EUV wird festgelegt, dass
die Gemeinschaftsebene durch ihre Handlungsinstrumente weder inhaltlich noch formal Uber
das zur Zielerreichung erforderliche Mal3 hinausgehen darf, weshalb das jeweils mildeste
Mittel zu wéhlen ist.

Ad | 1. — Richtlinienentwurf Uber die Durchsetzung der Dienstleistungsrichtlinie und
zur Festlegung eines Notifizierungsverfahrens fir dienstleistungsbezogene Genehmi-
gungsregelungen und Anforderungen, KOM(2016) 821 endg.

a. Regelungsgehalt des Richtlinienvorschlags

Der Richtlinienentwurf zielt auf die Schaffung einer Notifizierungspflicht vor Einfihrung von
Genehmigungsregeln oder sonstigen Anforderungen, die potentielle Auswirkungen auf die
grenziberschreitende Dienstleistungserbringung haben kénnen. Eine Notifizierung hat min-
destens drei Monate vor Erlass der betreffenden Regelung zu erfolgen. Bei wesentlichen
Anderungen — etwa im laufenden Gesetzgebungsverfahren aufgrund eines Ausschussvo-
tums — soll eine neue Priffrist ausgeldst werden. Sowohl die Kommission als auch die Ubri-
gen Mitgliedstaaten kénnen die notifizierte Regelung, die mit einer umfassenden Begrin-
dung und Rechtfertigung im Hinblick auf ihre Verhaltnismagigkeit zu versehen ist, kommen-
tieren. Der Kommission soll zudem die Befugnis eingerdumt werden, durch Beschluss den
Nichterlass der notifizierten MaBnahme oder die Aufhebung einer bereits getroffenen MalR3-
nahme einfordern zu kénnen.

Die Anforderung gilt ebenentbergreifend, so dass Bund, Lander und Kommunen genauso
betroffen waren wie Selbstverwaltungskorperschaften. Eine genaue Abgrenzung der Notifi-
zierungspflicht ist schwierig, da die Begrifflichkeiten der Genehmigungsregeln und sonstigen
Anforderungen weit gefasst sind und beziglich des Geltungsbereichs auf den der Dienstleis-
tungsrichtlinie (RL 2006/123/EG) abgestellt wird, der selbst auferst unklar ist. Eine fehlende
Notifizierung soll als ,schwerer Verfahrensfehler anzusehen sein und hatte daher die Un-
wirksamkeit der betreffenden Regelung zur Folge.

b. Bestehender Regelungsrahmen

Die Richtlinie 2006/123/EG uber Dienstleistungen im Binnenmarkt enthalt in den Artikeln 9
bis 15 bereits umfassende Regeln fir Genehmigungen und sonstige Anforderungen im Zu-
sammenhang mit Niederlassungsvorgdngen. Dabei werden auch Verhaltnismafigkeitsge-
sichtspunkte umfassend berticksichtigt. So bestimmt Artikel 9 Absatz 1:



Die Mitgliedstaaten dirfen die Aufnahme und die Austibung einer Dienstleistungstétigkeit
nur dann Genehmigungsregelungen unterwerfen, wenn folgende Voraussetzungen erfillt
sind:

a) die Genehmigungsregelungen sind fiir den betreffenden Dienstleistungserbringer nicht
diskriminierend;

b) die Genehmigungsregelungen sind durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses
gerechtfertigt;

c) das angestrebte Ziel kann nicht durch ein milderes Mittel erreicht werden, insbesonde-
re weil eine nachtragliche Kontrolle zu spat erfolgen wiirde, um wirksam zu sein.

Weitere Anforderungen werden in Artikel 10 Absétze 1 und 2 spezifiziert. Hier heif3t es:

Die Genehmigungsregelungen mussen auf Kriterien beruhen, die eine willklrliche Aus-
Ubung des Ermessens der zustandigen Behdrden verhindern.

(2) Die in Absatz 1 genannten Kriterien missen:

a) nicht diskriminierend sein;

b) durch einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein;
c¢) in Bezug auf diesen Grund des Allgemeininteresses verhaltnismaRig sein;
d) klar und unzweideutig sein;

e) objektiv sein;

f) im Voraus bekannt gemacht werden;

g) transparent und zuganglich sein.

Zudem befassen sich Regeln mit der Geltungsdauer von Genehmigungen (Artikel 11), der
Auswahl zwischen mehreren Bewerbern (Artikel 12), den Anforderungen an Genehmigungs-
verfahren (Artikel 13) sowie unzulassigen (Artikel 14) und zu prifenden Anforderungen (Arti-
kel 15). Damit werden VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkte bei Genehmigungen und sonsti-
gen Anforderungen im Kontext von Niederlassungsvorgéngen bereits umfassend geregelt.

Entsprechende Vorgaben fir den Bereich der grenziiberschreitenden Dienstleistungserbrin-
gung enthalten die Artikel 16 bis 21 der Richtlinie 2006/123/EG Uber Dienstleistungen im
Binnenmarkt. Nach Artikel 16 Absatz 1 gilt hier:

Die Mitgliedstaaten achten das Recht der Dienstleistungserbringer, Dienstleistungen in
einem anderen Mitgliedstaat als demjenigen ihrer Niederlassung zu erbringen. Der Mit-
gliedstaat, in dem die Dienstleistung erbracht wird, gewahrleistet die freie Aufnahme und
freie Ausuibung von Dienstleistungstatigkeiten innerhalb seines Hoheitsgebiets. Die Mit-
gliedstaaten durfen die Aufnahme oder Austibung einer Dienstleistungstatigkeit in ihrem
Hoheitsgebiet nicht von Anforderungen abhangig machen, die gegen folgende Grundsat-
ze verstoRRen:

a) Nicht-Diskriminierung: die Anforderung darf weder eine direkte noch eine indirekte Dis-
kriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit oder — bei juristischen Personen — auf-
grund des Mitgliedstaats, in dem sie niedergelassen sind, darstellen;

b) Erforderlichkeit: die Anforderung muss aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung, der 6f-
fentlichen Sicherheit, der 6ffentlichen Gesundheit oder des Schutzes der Umwelt gerecht-
fertigt sein;



¢) VerhaltnismaRigkeit: die Anforderung muss zur Verwirklichung des mit ihr verfolgten
Ziels geeignet sein und darf nicht tiber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Ziels
erforderlich ist.

Artikel 16 Absatz 2 enthalt eine umfassende Liste unzulassiger Anforderungen. Erganzt wer-
den diese Regeln durch solche fur Dienstleistungsempféanger. Dies betrifft unzulassige Be-
schrankungen (Artikel 19), Regeln zur Nicht-Diskriminierung (Artikel 20) und zur Unterstit-
zung von Dienstleistungsempfangern.

c. Schlussfolgerungen im Hinblick auf Artikel 5 EUV

Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz des Artikels 5 Absatz 4 EUV gebietet, dass européische
Rechtsakte die mitgliedstaatlichen Handlungsspielraume mdglichst gering einschranken dir-
fen. Konkret missen diese geeignet, erforderlich und angemessen im engeren Sinne sein.

Die Kommission legt in ihrer Entwurfsbegriindung bereits nicht schliissig dar, dass ein Hand-
lungserfordernis besteht. So wird in Rn. 4 darauf verwiesen, dass die Kommission ,von den
Mitgliedstaaten eine zunehmende Anzahl an Notifizierungen Uber neu eingeflihrte Anforde-
rungen im Sinne der Richtlinie 2006/123/EG erhalten® hat. Weiter heil3t es, dass ,die Kom-
mission eine betrachtliche Zahl strukturierter Dialoge gegenliber den Mitgliedstaaten einleite-
te.“ Dies indiziert das grundsatzliche Funktionieren des bestehenden Rechtsrahmens, der
durch die Richtlinie 2006/123/EG Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt vorgegeben ist. Die
Schlussfolgerung, die steigende Zahl von Notifizierungsverfahren zeige, dass das bestehen-
de System nicht ausreiche, ist daher nicht schlissig und keinesfalls geeignet, ein Hand-
lungserfordernis fir den Erlass einer Notifizierungsrichtlinie zu dokumentieren. Auch wirde
die Einflhrung eines Notifizierungsverfahrens nicht die Durchfiihrung von ,strukturellen Dia-
logen® zwischen der Kommission als Huterin der Vertrage und den betreffenden Mitglied-
staaten obsolet werden lassen.

Der Europaische Rechnungshof hat sich 2016 mit Fragen der wirksamen Durchflihrung der
Dienstleistungsrichtlinie durch die Kommission befasst.? Dabei stellte er fest, dass die 31
Mitgliedstaaten der EU und des EWR in einem Zeitraum von 20 Monaten insgesamt 310
Notifizierungsmitteilungen tber das IMI Gbermittelt hatten. Von sieben Staaten hatten keiner-
lei Meldungen vorgelegen, auf die tbrigen Mitgliedstaaten seien zwischen einer und drei-
undsiebzig Mitteilungen zu verzeichnen gewesen. Dies deutet darauf hin, dass Vollzugsde-
fizite in einzelnen Mitgliedstaaten vorliegen koénnten, die im Rahmen von Vertragsverlet-
zungsverfahren zu korrigieren wéaren. Ansonsten wirde auch der vorliegende Kommissions-
vorschlag nicht weiterhelfen. Denn wenn einzelne Mitgliedstaaten die derzeit bestehende
Notifizierungspflicht nicht einhalten, ist nicht erkennbar, warum sie die vorgeschlagenen
neuen Richtlinienbestimmungen eher einhalten sollten.

Zudem wiurde die vorgesehene Rechtsfolge eines schwerwiegenden Verfahrensfehlers bei
VerstolRen gegen die Notifizierungspflicht die Situation fur hiervon betroffenen Dienstleis-
tern nur scheinbar verbessern. Denn die betreffenden Regeln wéren zunéchst einmal Teil

% Sonderbericht Nr. 5/2016 geman Artikel 287 Absatz 4 Unterabsatz 2 AEUV, Titel: Die Dienstleistungsrichtlinie:
Hat die Kommission eine wirksame Durchfiihrung sichergestellt?
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des jeweiligen nationalen Rechts des Mitgliedstaates und wirden von dessen Behérden an-
gewendet. Dienstleister missten sich daher auch nach einem etwaigen Inkrafttreten der Re-
geln zur Notifizierungspflicht — wie bereits derzeit — auf dem Rechtsweg gegen ihre Grund-
freineiten zu Unrecht beschrankende Bestimmungen wenden und ihre fehlende Gemein-
schaftsrechtskonformitat rigen. Qualitativ ware dies kein Unterschied zur derzeitigen
Rechtslage. Denn auch jetzt kdnnen Verstol3e gegen die unter I. 1 b) genannten Bestim-
mungen der Dienstleistungsrichtlinie geltend gemacht werden.

Wirde der Kommissionsvorschlag einerseits die Rechtslage von Dienstleistern bei europa-
rechtswidrigen Genehmigungsverfahren oder sonstigen Anforderungen in der Praxis nicht
verbessern, so kénnte er andererseits weitreichende negative Folgen bei an sich europa-
rechtskonformen Genehmigungsverfahren und sonstigen Anforderungen haben, bei
denen der Notifizierungspflicht nicht Genlge geleistet wiirde. Dies liegt an der vorgesehenen
Rechtsfolge eines schweren Verfahrensfehlers bei fehlender Beachtung der Notifizierungs-
pflicht. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass es sich nicht um vorsétzliche Verstdlie gegen die
Notifizierungspflicht handeln muss. Denn der Kommissionsvorschlag beinhaltet unbestimmte
Rechtsbegriffe, die zu erheblicher Rechtsunsicherheit in der Anwendung fuhren durften.

So sollen wesentliche Anderungen bestehender Regeln notifizierungspflichtig sein. Wann
eine solche wesentliche Anderung vorliegt, ist letztlich eine subjektive Wertungsfrage. So
konnte sich unter Umstanden erst nach Jahren herausstellen, dass eine nicht notifizierte Ge-
setzesédnderung eigentlich der Notifizierungspflicht unterlegen hatte und daher an einem
schwerwiegenden Verfahrensfehler leidet. Auch kann in der Praxis haufig fraglich sein, was
unter dem Begriff der sonstigen Anforderungen zu subsumieren ist. Im Ergebnis besteht
die Gefahr, dass in erheblichem Umfang eigentlich gemeinschaftsrechtskonforme nationale
Genehmigungserfordernisse und sonstige Anforderungen einzig und allein aus dem Grund
rechtlich angreifbar wirden, dass die Notifizierungspflicht gegeniiber der Europaischen
Kommission nicht erfullt wurde. Konkret betroffen wéren von dieser Gefahr in Deutschland
neben dem Bund und den sechzehn L&ndern Gber 12.500 Kommunen sowie rund 230 Kor-
perschaften im Rahmen der fir sie bestehenden Kompetenzzuweisungen.

Die vorgenannten Erwagungen lassen es hochst fraglich erscheinen, ob der Richtlinienent-
wurf der Kommission den Kriterien der Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit im
engeren Sinne genigt und damit dem in Artikel 5 Absatz 4 EUV normierten Verhaltnisma-
Rigkeitsgrundsatz entspricht.

Zudem besteht das Kernproblem, dass sich die Kommission als supranationale Behdrde und
damit Teil der Exekutive ausbedingt, den mitgliedstaatlichen Gesetzgebern als Legislativor-
ganen vorzuschreiben, Genehmigungsregeln oder sonstige Anforderungen nicht zu erlassen
oder aufzuheben. Eine Einschaltung des Europaischen Gerichtshofs ist nicht vorgesehen.
Dies wirft grundsatzliche Fragen der Gewaltenteilung auf, die weit Gber eine Verhaltnis-
maRigkeitsprifung hinausgehen.



Ad | 2. — Richtlinienentwurf Uber eine VerhaltnismagRigkeitsprifung vor Erlass neuer
Berufsreglementierungen, KOM(2016) 822 endg.

a. Regelungsgehalt des Richtlinienvorschlags

Der Richtlinienentwurf zielt auf eine Uberprifung der VerhaltnismaRigkeit von Berufsregle-
mentierungen anhand einer Vielzahl au3erst detaillierter Kriterien. Der Fokus ist dabei zu-
nachst auf die Einfuhrung neuer oder die Anderung bestehender Berufsreglementierungen
gerichtet. Allerdings ist davon auszugehen, dass sie Uber Artikel 59 der Richtlinie zur Aner-
kennung von Berufsqualifikationen auf alle bestehenden Berufsreglementierungen erstreckt
wirden. Diese Norm enthélt bereits allgemeiner gefasste Verhaltnismagigkeitskriterien, die
sich an der Rechtsprechung des Europdaischen Gerichtshofs orientieren. Im Zweifel dirfte die
Kommission die konkreteren zur VerhaltnismaRigkeitsprifung als ,Auslegungshilfe® heran-
ziehen.

In den 28 Mitgliedstaaten der Europdischen Union bestehen insgesamt rund 5.600 regle-
mentierte Berufe. Deutschland liegt mit 149 reglementierten Berufen, darunter 41 Hand-
werksberufe, deutlich unter dem europaischen Durchschnitt von 200. Die Mobilitdt im Bin-
nenmarkt wird bei den reglementierten Berufen Uber die Richtlinie zur Anerkennung von
Berufsqualifikationen (RL 2005/36/EG) voll umfanglich gewahrleistet. Hier findet in weiten
Bereichen der Grundsatz der automatischen Anerkennung Anwendung. Besonders nied-
rigschwellige Anforderungen sind in Sonderregeln fir den Bereich der grenziberschreiten-
den Dienstleistungserbringung vorgesehen.

b. Bestehender Regelungsrahmen

Durch die Richtlinie 2013/55/EU wurde die Richtlinie 2005/36/EG Uber die Anerkennung von
Berufsqualifikationen geandert und dabei ein neuer Artikel 59 eingefiigt. Die Absatze 3 — 9
dieser Bestimmung lauten:

(3) Die Mitgliedstaaten priifen, ob nach ihrer Rechtsordnung geltende Anforderungen zur Beschran-
kung der Aufnahme oder Ausiibung eines Berufs durch die Inhaber einer bestimmten Berufsqualifika-
tion, einschliellich des Fihrens der Berufsbezeichnung und der im Rahmen dieser Berufsbezeich-
nung erlaubten beruflichen Tétigkeiten, die in diesem Artikel als ,Anforderungen’ bezeichnet werden,
mit folgenden Grundsétzen vereinbar sind:

a) Die Anforderungen dirfen weder eine direkte noch eine indirekte Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehdrigkeit oder des Wohnsitzes darstellen;

b) die Anforderungen missen durch lbergeordnete Grinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt
sein;

c) die Anforderungen missen zur Verwirklichung des mit ihnen verfolgten Ziels geeignet sein und
durfen nicht tGber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist.

(4) Absatz 1 gilt auch fur Berufe, die in einem Mitgliedstaat durch einen Verband oder eine Organisati-
on im Sinne des Artikels 3 Absatz 2 reglementiert sind, sowie fir alle Anforderungen in Verbindung mit
der Mitgliedschaft dieser Verbénde oder Organisationen.

(5) Bis zum 18. Januar 2016 geben die Mitgliedstaaten der Kommission bekannt, welche Anforderun-
gen sie aufrechterhalten wollen und aus welchen Grinden die Anforderungen ihrer Ansicht nach mit
Absatz 3 konform sind. Zudem machen die Mitgliedstaaten binnen sechs Monaten nach ihrer Annah-
me Angaben dazu, welche Anforderungen sie zu einem spéateren Zeitpunkt eingefiihrt haben und aus
welchen Grunden die Anforderungen ihrer Ansicht nach mit Absatz 3 konform sind.



(6) Bis zum 18. Januar 2016 und danach alle zwei Jahre erstatten die Mitgliedstaaten der Kommission
aulRerdem Bericht Gber die Anforderungen, die aufgehoben oder gelockert wurden.

(7) Die Kommission leitet die in Absatz 6 genannten Berichte an die anderen Mitgliedstaaten weiter,
die binnen sechs Monaten ihre Anmerkungen dazu vorlegen. Innerhalb desselben Zeitraums konsul-
tiert die Kommission interessierte Parteien einschlie3lich der Angehdrigen der betreffenden Berufe.

(8) Die Kommission erstellt auf der Grundlage der von den Mitgliedstaaten vorgelegten Angaben einen
zusammenfassenden Bericht fur die durch den Beschluss 2007/172/EG der Kommission vom
19. Méarz 2007 zur Einsetzung einer Koordinatorengruppe auf dem Gebiet der Anerkennung der
Berufsqualifikationen eingesetzte Koordinatorengruppe, die dazu Stellung nehmen kann.

(9) Unter Beriicksichtigung der in den Abséatzen 7 und 8 genannten Stellungnahme legt die Kommissi-
on dem Europaischen Parlament und dem Rat bis zum 18. Januar 2017 einen zusammenfassenden
Bericht vor; diesem fligt sie gegebenenfalls Vorschlage fur erganzende Initiativen bei.

Damit besteht bereits eine europarechtliche Verpflichtung zur Prufung der Verhaltnismanig-
keit von Berufsreglementierungen, die selbstredend auch beachtlich ist, wenn neue Berufs-
reglementierungen erlassen oder bestehende gedndert werden sollen. Zudem sind regelma-
RBige Evaluierungs- und Berichtspflichten vorgesehen.

c. Schlussfolgerungen im Hinblick auf Artikel 5 EUV
aa. Grundsatz der enumerativen Einzelerméachtigung gemaf Artikel 5 Absatz 2 EUV

Die Zustandigkeit der Européaischen Union nach MalRgabe des Prinzips der enumerativen
Einzelermachtigung stellt eine notwendige Vorfrage bei der Prifung der Einhaltung der Sub-
sidiaritat und VerhaltnismaRigkeit im Rahmen einer Subsidiaritatsriige dar. Denn besteht
bereits keine Kompetenzzuweisung an die Gemeinschaftsebene, verbietet sich bereits jed-
wedes gesetzgeberische Handeln, so dass es auf Fragen der Subsidiaritdt und Verhaltnis-
maRigkeit nicht mehr ankommt.

Der Richtlinienentwurf wird ausweislich der Begriindung auf die Artikel 46, 53 Absatz 1 und
62 AEUV gestutzt. Artikel 46 AEUV erlaubt den Erlass von Richtlinien und Verordnungen zur
Gewahrleistung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit. Insoweit ist anerkannt, dass Regeln zur Aner-
kennung von Berufsqualifikationen flir abhéngig Beschaftigte auf Grundlage von Artikel 46
AEUV erlassen werden kdnnen, da die spezielle Regelung des Artikels 53 Absatz 1 AEUV
nur den Bereich der Selbstandigen erfasst. Als besondere Kompetenzgrundlage sieht Artikel
53 Absatz 1 AEUV bei der Niederlassungsfreiheit fur die Aufnahme und Austbung selbstan-
diger Tatigkeiten im Bereich der reglementierten Berufe den Erlass von Richtlinien fir die
gegenseitige Anerkennung von Diplomen, Prifungszeugnissen oder sonstigen Befahigungs-
nachweisen sowie fir die Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mit-
gliedstaaten vor. Artikel 62 AEUYV ist als reine Verweisungsvorschrift ausgestaltet und erklart
fur den Bereich der Dienstleistungsfreiheit die bei der Niederlassungsfreiheit geltende Vor-
schrift des Artikels 53 AEUV fur anwendbar.

Genau hier, bei der Schaffung gemeinschatftlicher Regeln zur Anerkennung von Berufsquali-
fikationen bzw. zur Koordinierung der Mindestanforderungen — wie im Bereich der sektoralen
Berufe nach Artikel 21 bis 49 der Richtlinie 2005/36/EG uber die Anerkennung von Berufs-
gualifikationen geschehen — endet die Gemeinschaftskompetenz.



Dabei ist zu bericksichtigen, dass die Frage der Reglementierung von Berufen starke Bezi-
ge zur Bildungspolitik aufweist. Hier besteht ein Harmonisierungsverbot auf Gemein-
schaftsebene.® Dies erfasst die Ausbildungsinhalte und die Ausgestaltung des Berufsbil-
dungssystems. Uber die Binnenmarktpolitik darf die Gemeinschaftsebene nur unter den en-
gen Voraussetzungen tatig werden, die in der Kernvorschrift des Artikels 53 Absatz 1 AEUV
niedergelegt sind.

Dies wird in der Rechtsprechung des Européaischen Gerichtshofs zu den Personenver-
kehrsfreiheiten des Gemeinschaftsrechts im Bereich der reglementierten Berufe deut-
lich. Danach ist es in Ermangelung einer Harmonisierung der Regelungen des Berufszu-
gangs im Zustandigkeitsbereich der Mitgliedstaaten zu bestimmen, welche Kenntnisse und
Fahigkeiten zur Ausiibung eines Berufes erforderlich sind. * Hat daher — wie beispielsweise
bei Arzten und Apothekern — keine Koordinierung der Mindestanforderungen auf européi-
scher Ebene stattgefunden, kénnen die Mitgliedstaaten autonom eigene Standards definie-
ren. Der Europaische Gerichtshof schrankt in seiner Rechtsprechung zu den Personenver-
kehrsfreiheiten des Gemeinschaftsrechts nicht die Autonomie der Mitgliedstaaten bei der
Entscheidung Uber die Frage des Ob einer Berufsreglementierung ein und macht ihnen zu-
dem keinerlei Vorgaben hinsichtlich des Reglementierungsniveaus.

SchlieBlich ist zu beriicksichtigen, dass die von der Kommission in ihrem Richtlinienentwurf
genannten Kompetenzgrundlagen der Artikel 46, 53 Absatz 1 und 62 AEUV der Gemein-
schaftsebene allein die Befugnis zur Regelung von Sachverhalten mit grenziiberschrei-
tendem Bezug zuweisen.” Dies ist bei gemeinschaftlichen Regeln zur Anerkennung von
Berufsqualifikationen der Fall. Indes fehlt ein grenziiberschreitender Bezug bei Regeln, die
nationale Entscheidungen tber das Ob einer Berufsreglementierung betreffen.

Daher durfte der Richtlinienentwurf bereits gegen den in Artikel 5 Absatz 2 EUV enthaltenen
Grundsatz der enumerativen Einzelermachtigung verstof3en.

bb. VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz des Artikels 5 Absatz 4 EUV

Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ist ein allgemeines Prinzip des Gemeinschaftsrechts
und auch fur die Mitgliedstaaten beachtlich. Er erstreckt sich allerdings auf die eher abstrak-
ten Kriterien der Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit. Diese Kriterien
legt auch der Européische Gerichtshof in seiner standigen Rechtsprechung zu den Perso-
nenverkehrsfreiheiten des Gemeinschaftsrechts zugrunde. Dies folgt aus dem Grundsatz der
Gewaltenteilung, der dem Gesetzgeber eine Ermessensprarogative einraumt, die nur einge-
schrankt Gberprifbar ist.

Der Européaische Gerichtshof stellt in seiner Judikatur zu den Personenverkehrsfreiheiten
des Gemeinschaftsrechts mit Bezug zu Berufsreglementierungen nie die Kompetenz der
Mitgliedstaaten zur Reglementierung von Berufen in Frage. Stets geriigt wurde nur, wenn die
Mitgliedstaaten die von EU-Birgern in ihren Herkunftsstaaten erworbenen Berufsqualifikatio-

° Art. 165, 166 AEUV.

4 Vgl. exemplarisch: EuGH, Urt. v. 15.10.1978, Rs. 222/86 (Heylens), Slg. 1987 S. 4097 Rn. 10; Urt. v.
07.05.1991, Rs. C-340/89 (Vlassopoulou), Slg. 1991 S. 1-02357 Rn. 9.

® Fiir die Kernbestimmung des Art. 53 AEUV: Callies/Ruffert/Korte, EUV / AEUV, 5. Auflage 2016, Art. 53 Rn. 13.
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nen unberlcksichtigt lieRen. So stellte der Gerichtshof in der Grundsatzentscheidung
Vlassopoulou klar (a.a.0. Rn. 15— 19):

Ein Mitgliedstaat, bei dem die Zulassung zu einem Beruf beantragt worden ist, dessen Aufnahme nach
nationalem Recht vom Besitz eines Diploms oder einer beruflichen Qualifikation abh&éngt, hat somit die
Diplome, Priifungszeugnisse und sonstigen Befahigungsnachweise, die der Betroffene erworben hat,
um den gleichen Beruf in einem anderen Mitgliedstaat auszuliben, in der Weise zu beriicksichtigen,
dass er die durch diese Diplome bescheinigten Fachkenntnisse mit den nach nationalem Recht vorge-
schriebenen Kenntnissen und Fahigkeiten vergleicht.

Dieses Priifungsverfahren muss es den Behorden des Aufnahmemitgliedstaats ermdglichen, objektiv
festzustellen, ob ein auslandisches Diplom seinem Inhaber die gleichen Kenntnisse und Fahigkeiten
wie das innerstaatliche Diplom oder diesen zumindest gleichwertige Kenntnisse und Fahigkeiten be-
scheinigt. Diese Beurteilung der Gleichwertigkeit eines ausléandischen Diploms muss ausschlief3lich
danach erfolgen, welches Maf? an Kenntnissen und Fahigkeiten dieses Diplom unter Bericksichtigung
von Art und Dauer des Studiums und der praktischen Ausbildung, auf die es sich bezieht, bei seinem
Besitzer vermuten lasst (siehe das Urteil vom 15. Oktober 1987 in der Rechtssache 222/86, a. a. O.,
Randnr. 13)

Im Rahmen dieser Prifung kann ein Mitgliedstaat jedoch objektiven Unterschieden Rechnung tragen,
die sowohl hinsichtlich des im Herkunftsmitgliedstaat fur den fraglichen Beruf bestehenden rechtlichen
Rahmens als auch hinsichtlich des Téatigkeitsbereichs dieses Berufs vorhanden sind. Im Falle des
Anwaltsberufs darf ein Mitgliedstaat somit eine vergleichende Prifung der Diplome unter Bertcksichti-
gung der festgestellten Unterschiede zwischen den betroffenen nationalen Rechtsordnungen vorneh-
men.

Fuhrt diese vergleichende Priifung zu der Feststellung, dass die durch das ausléandische Diplom be-
scheinigten Kenntnisse und Fahigkeiten den nach den nationalen Rechtsvorschriften verlangten ent-
sprechen, so hat der Mitgliedstaat anzuerkennen, dass dieses Diplom die in diesen Vorschriften auf-
gestellten Voraussetzungen erfllt. Ergibt der Vergleich hingegen, dass diese Kenntnisse und Fahig-
keiten einander nur teilweise entsprechen, so kann der Aufnahmemitgliedstaat von dem Betroffenen
den Nachweis, dass er die fehlenden Kenntnisse und Fahigkeiten erworben hat, verlangen.

Die gemeinschaftsrechtlich allgemein anerkannten drei Verhaltnismagigkeitskriterien der
Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit sind in Artikel 59 der Anerkennungs-
richtlinie eingeflossen. Uber diese drei VerhaltnismaRigkeitskriterien geht der Kommissions-
vorschlag deutlich hinaus. So werden in Artikel 6 Absatz 2 insgesamt elf Kriterien genannt
und durch zehn weitere in Artikel 6 Absatz 4 erganzt. Dies indiziert bereits ihre fehlende Er-
forderlichkeit und Angemessenheit im engeren Sinne.

Viele der in Artikel 6 genannten Kriterien sind zudem so unspezifisch, dass ihre Anwen-
dung in der Praxis problembehaftet ware. Beispielsweise sollen die wissenschaftlichen und
technologischen Entwicklungen, die die Informationsasymmetrien zwischen Berufsangehori-
gen und Verbrauchern abbauen kdnnen, bertcksichtigt werden (Art. 6 Abs. 2 h RLE). Ein
wesentlicher Teil der heute erbrachten Dienstleistungen gehért zu den Vertrauensgutern, bei
dem die Leistungsgiite nicht durch den Verbraucher objektiv beurteilt werden kann. Zudem
sind viele Dienstleistungen kundenspezifisch individualisiert.

Auch das Kriterium der wirtschaftlichen Auswirkungen der MaRnahme unter besonderer Be-
ricksichtigung der Intensitat des Wettbewerbs auf dem Markt und der Qualitat der bereitge-
stellten Dienstleistungen (Art. 6 Abs. 2 i RLE) wirft mehr Fragen auf, als dass es zur Klarheit
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beitragt. Beispielsweise sind vorhandene Indikatoren wie die Zahl der Mitbewerber im Markt
nur sehr bedingt aussagekraftig. So wird etwa der Lebensmittelhandel in Deutschland von
wenigen Akteuren dominiert. Diese oligopolartige Stellung wirde zunachst eine geringe
Wettbewerbsintensitét indizieren. Das Gegenteil ist jedoch der Fall, wie die im europaischen
Vergleich niedrigen Lebensmittelpreise in Deutschland verdeutlichen.

Zudem wiurde der hohe Detaillierungsgrad der Kriterien die Ermessensprarogative der na-
tionalen Gesetzgeber zur Makulatur machen. Allein dies indiziert bereits einen Verstol3 ge-
gen den in Artikel 5 Absatz 4 EUV enthaltenen Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit.

SchlieBlich ist zu berlcksichtigen, dass die Mobilitat von Selbstandigen und abhangig
Beschaftigten im Binnenmarkt im Bereich der reglementierten Berufe bereits hinreichend
durch die gemeinschaftsrechtlichen Regelungen zur Anerkennung von Berufsqualifikationen
sichergestellt werden. Dies belegt eine Studie®, die 2014 im Auftrag des britischen Wirt-
schaftsministeriums (UK Department for Business, Innovation & Skills) erstellt wurde. Sie
befasst sich mit der Verbreitung von Berufsreglementierungen in der EU und ihren Aus-
wirkungen auf die Arbeitsmarkte. Dabei kamen die Autoren zu dem Ergebnis, dass die Zu-
wanderung nach Grof3britannien in reglementierte Berufe Uberproportional hoch war. Dabei
spielte es keine Rolle, ob die Regeln der automatischen Anerkennung oder des allgemeinen
Systems der Anerkennung von Berufsqualifikationen Anwendung fanden. Fir verschiedene
Untersuchungszeitraume konnte zudem — abweichend von den urspriinglichen Erwartungen
der Autoren — kein Nachweis dafir erbracht werden, dass Berufsreglementierungen die Mo-
bilitdt behindern. Dies wird damit erklart, dass die europaischen Regeln zur Anerkennung
von Berufsqualifikationen in der EU so gut funktionieren, dass durch Berufsreglementierun-
gen keine negativen Mobilitatseffekte zu verzeichnen sind. In der Studie heiRt es wie folgt:’

Our descriptive results show licensed occupations to display the highest levels of movement to the UK
for employment purposes over the last several years. We further find no substantial differences in the
mobility of occupations subject to the automatic system of recognition compared to those under the
general system, possibly signaling that while the general system might be more onerous it is at least
as effective as the automatic in facilitating movement.

We move on to examine whether licensing arrangements in the UK are associated with the level of
migration to these occupations in two time periods, 2005 and 2010. We perform various heterogeneity
analyses by major occupational groups, stringency of licensing requirements, and coverage of legisla-
tion but no robust trends are found. We therefore conclude that (a) there is no evidence of licensing
being an important determinant in explaining the levels of migration to an occupation in the UK (b)
these results hold true for both 2005 and 2010 and (c) no substantial differences in movement exist
between occupations under the automatic and general systems.

How can these results be explained? One possibility is that the mechanisms in the MRPQ Directive,
and in the preceding legislative framework that it consolidated, have been operating sufficiently well so
as not to impede movement. If this is the case, it is perhaps not surprising that no particular changes
were detected before and after the implementation of the Directive. Unfortunately it has not been pos-

® Koumenta/Humprhis/Kleiner/Pagliero, Occupational Regulation in the EU and UK: Prevalence and Labour Mar-
ket Impacts, Final Report, July 2014,
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/343554/bis-14-999-occupational-
regulation-in-the-EU-and-UK.pdf.
"vgl. S. 72 f. der Studie.
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sible to examine previous legislative regimes as the data does not allow for easy analysis to a period
so far back.

Interestingly, the proportion of migrants already in the occupation is more powerful in explaining labour
movement from the EU than the licensing status of the occupation. The same might be the case with
variables that we were not able to include in our model such as language skills and investment in local
reputation and set up costs. The results might also be indicative of the ability of migrant workers to
meet the existing requirements due perhaps to similar requirements being present in the country of
origin, something that is strengthened by the finding that automatic recognition is also positively asso-
ciated with movement from non-EU countries.

Eine weitere, im Auftrag der Generaldirektion Binnenmarkt erstellte Studie des Centre for
Strategy & Evaluation Services (CSES)® kommt zu dem Ergebnis, dass bestehende Berufs-
reglementierungen im spezialisierten Bausektor positive Effekte, bezogen auf Anzahl
der Beschaftigten, Beschaftigung sowie Umsatz und Wertschdpfung haben. Beide Stu-
dien werden von der Kommission nie zitiert, da sie ein fehlendes Handlungserfordernis bele-
gen.

Nach alledem spricht vieles dafir, dass der Kommissionsvorschlag zur Verhaltnismafig-
keitsprifung von Berufsreglementierungen selbst nicht dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
von Artikels 5 Absatz 4 EUV entspricht. Denn einerseits hat der europaische Gesetzgeber
bereits in Artikel 59 der Richtlinie Uber die Anerkennung von Berufsqualifikationen allgemei-
ne Uberpriifungskriterien geregelt. Andererseits soll mit einem uberschieRenden Regelungs-
ansatz in autonome Regelungsbereiche der Mitgliedstaaten eingegriffen werden, von denen
aufgrund der gemeinschaftlichen Regeln zur Anerkennung von Berufsqualifikationen nach-
weislich keine mobilitdtshindernde Wirkung ausgeht.

cc. Subsidiaritatsgrundsatz geman Artikel 5 Absatz 3 EUV

Der in Artikel 5 Absatz 3 EUV normierte Subsidiaritatsgrundsatz sieht eine Regelungskompe-
tenz der Mitgliedstaaten in konkurrierenden Gesetzgebungsbereichen vor, wenn nicht im
Einzelfall nachgewiesen wird, dass eine Regelung auf Gemeinschaftsebene besser zur Ziel-
erreichung geeignet ist. Die Kernthese der Kommission zur Begriindung eines gesetzgeberi-
schen Handelns reduziert sich auf die Aussage, dass die Mobilitdt von Selbstandigen und
abhangig Beschaftigten im Binnenmarkt durch Berufsreglementierungen negativ beeintrach-
tigt wird und daher einer strikten ex ante Verhaltnismafigkeitskontrolle beddrfe.

Die europdischen Regeln zur Anerkennung von Berufsqualifikationen sichern bereits
die Mobilitdt von Selbstdndigen und abhangig Beschéftigten im Binnenmarkt. Selbst
wenn man eine Regelungskompetenz der Gemeinschaftsebene vom Grundsatz her unter-
stellen wirde, was aufgrund der unter aa. genannten Gesichtspunkte nicht der Fall ist, fehlt
es daher zur Mobilitatsverwirklichung an einem Handlungserfordernis auf Gemeinschafts-
ebene. Anders ausgedruckt: Die ,VerhaltnismaRigkeit von Berufsreglementierungen wirde
erst dann unter Mobilitdtsgesichtspunkten eine praktische Relevanz erlangen, wenn keine
gemeinschaftlichen Regeln zur Anerkennung von Berufsqualifikationen bestehen wirden!

8 Study to provide an Inventory of Reserves of Activities linked to professional qualifications requirements in 13
EU Member States & assessing their economic impact, Januar 2012.
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Bekanntlich wurden auf europaischer Ebene jedoch Regeln zur Anerkennung von Berufs-
gualifikationen geschaffen, weil damit die mitgliedstaatliche Kompetenz zur Berufsreglemen-
tierung respektiert wird. Dies spiegelt sich in den Vorgaben des Primarrechts. Des Um-
stands, dass sich Berufsreglementierungen mobilititshemmend auswirken kdénnen, waren
sich die Grundungsstaaten bei Abschluss der Vertrage von Rom im Jahre 1957 voll umfang-
lich bewusst. Daher wurde bereits im EWG-Vertrag eine Kompetenzgrundlage zum Erlass
von Richtlinien Gber die Anerkennung von Berufsqualifikationen sowie der damit zusammen-
hangenden Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten ge-
schaffen.

Fehlt es aufgrund der geschilderten Sachlage bereits an einem konkreten Handlungserfor-
dernis, da die Mobilitdt im Binnenmarkt durch gemeinschaftliche Regeln zur Anerkennung
von Berufsqualifikationen sichergestellt ist, so kann sich die Kommission unter Subsidiari-
tatsgesichtspunkten gar nicht mehr bertihmen, die Mobilitat von Selbstandigen und abhéngig
Beschaftigten durch die verbindliche Vorgabe von VerhaltnismaRigkeitskriterien bei Berufs-
reglementierungen sicherstellen zu wollen. Denn entscheidend ist die kumulative Betrach-
tung der bereits bestehenden gemeinschaftlichen Regeln und vorgeschlagener neuer
MaRnahmen. Deckt der gemeinschaftliche Acquis bereits einen Regelungsbereich hinrei-
chend ab, so liegt im Zweifel ein Verstol3 gegen den Subsidiaritatsgrundsatz vor, wenn wei-
tere komplementére Malinahmen erlassen werden sollen, die in Kompetenzbereiche der
Mitgliedstaaten eingreifen.

Ad | 3 und 4. — Richtlinien- und Verordnungsentwurf zur Einfihrung einer Elektroni-
schen Européaischen Dienstleistungskarte, KOM(2016) 823 u. 824 endg.

a. Regelungsgehalt der Vorschlage

Ziel des Richtlinien- und Verordnungsvorschlags zur Einfiihrung einer elektronischen Dienst-
leistungskarte ist ein vereinfachtes Verwaltungsverfahren zur Genehmigung von Dienstleis-
tungstatigkeiten und Niederlassungsvorgdngen in anderen Mitgliedstaaten. Der Dienstleis-
tungserbringer soll dazu samtliche Verwaltungsverfahren in seinem Heimatstaat einleiten
kénnen. Es sind umfangreiche Standardisierungen von Antragsformularen und Verwaltungs-
prozessen vorgesehen. Bei Nichteinhaltung kurz bemessener Fristen sollen Genehmigungs-
fiktionen greifen.

Unklar ist, wie eine Antragsprifung im Zielstaat erfolgen soll, da Unterlagen im Herkunfts-
staat in der dortigen Amtssprache eingereicht werden und eine funktionale Gleichwertigkeit
im Herkunftsstaat bestehender Regeln mit solchen des Zielstaates zu beriicksichtigen ist.
Letzteres setzt umfassende funktional vergleichende Betrachtungen von derzeit 28 mitglied-
staatlichen Rechtsordnungen im Bereich des offentlichen Wirtschaftsrechts voraus. Dies
setzt nicht nur entsprechende Sprachkenntnisse, sondern auch Kenntnisse fremden Rechts
voraus. Entsprechende Kompetenzen in einer Koordinierungsbehérde zu bindeln, die auch
Uber Antrage aus dem europdischen Ausland zu entscheiden hat, erscheint utopisch. Auf-
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grund kurz bemessener Priiffristen’ besteht daher die latente Gefahr, Genehmigungsfiktio-
nen durch Fristiiberschreitung auszulésen. Dies fiihrt im Ergebnis zu einer Anwendung des
Herkunftslandprinzips, das der Deutsche Bundestag zuletzt im Juni 2016 in einer Beschluss-
fassung zur aktuellen Binnenmarktstrategie der Kommission abgelehnt hatte.

Der personliche Anwendungsbereich der Regeln zur Europaischen Dienstleistungskarte wird
Uber dessen Annex | definiert, der auf der aktuellen Wirtschaftszweigklassifikation der EU
beruht.’® In der gewerblichen Wirtschaft sollen der Bausektor und die Geb&udereiniger er-
fasst werden, darlber hinaus verschiedene Freie Berufe. Der sachliche Anwendungsbereich
Uberschneidet sich teilweise mit bestehenden Regelungen im Bereich der Anerkennung von
Berufsqualifikationen und der Entsendung von Arbeitnehmern.

b. Bestehender Regelungsrahmen

Uber die mit der Dienstleistungsrichtlinie eingefiihrten Einheitlichen Ansprechpartner*' ste-
hen kleinen und mittleren Unternehmen in Europa bereits leistungsfahige Strukturen zur Ver-
fugung. Sie informieren uber erforderliche Verfahren und Formalitéten, die direkt auf elektro-
nischem Wege eingeleitet und abgewickelt werden kdnnen. Den Einheitlichen Ansprechpart-
nern kommt dabei eine Koordinierungsfunktion zu. Dies bedeutet, dass die Behérdenzustan-
digkeit unangetastet bleibt und der Einheitliche Ansprechpartner diejenigen Datensatze, die
fur ein Genehmigungsverfahren oder sonstige Anforderungen relevant sind, an die jeweilige
Behdrde weiterleitet und spater den Bescheid erhélt und an den Dienstleister weiterleitet. Die
seit 2009 bestehenden Strukturen der Einheitlichen Ansprechpartner werden derzeit opti-
miert. In Deutschland wurde hierfiir das Konzept der EA 2.0 entwickelt."?

Die Einheitlichen Ansprechpartner nutzen bereits das Binnenmarktinformationssystem. Da-
her existiert schon eine online-gestiitzte grenziberschreitende Behérdenzusammenarbeit.
Wie dem Sonderbericht 5/2016 des Europaischen Rechnungshofs zur wirksamen Umset-
zung der Dienstleistungsrichtlinie zu entnehmen ist, wurden lber das Binnenmarktinformati-
onssystem zwischen dem 2. Quartal 2010 und dem 2. Quartal 2015 pro Jahr durchschnittlich
weniger als 400 Anfragen europaweit abgewickelt. Uber das Binnenmarkt-
Informationssystem wurden ausweislich des Sonderberichts im Untersuchungszeitraum zu-
dem drei Vorwarnungen im Rahmen des durch die Dienstleistungsrichtlinie vorgesehenen
Vorwarnmechanismus Ubermittelt, von denen eine als falsch zuriickgezogen werden musste.
Ob die insgesamt geringe Nutzung in strukturellen Schwéachen des Systems begriindet ist,
lasst der Bericht offen.

Im Rahmen der Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie wurde bereits ein umfassendes
Normenscreening durchgefihrt. Es basierte auf dezidierten Vorgaben der Dienstleistungs-
richtlinie. Dabei musste der gesamte Normenbestand von Bund, Landern, Kommunen und
Selbstverwaltungskorperschaften auf Kompatibilitdt mit gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben
Uberpruft werden. Die Ergebnisse wurden der Kommission Gbermittelt.

® Maximal 4 Wochen bei grenziiberschreitender Dienstleistungserbringung (vgl. Art. 12 Abs. 1, 2 RLE) und 6
Wochen bei Niederlassungsvorgéngen (vgl. Art. 13 Abs. 1, 2 RLE).

' NACE Revision 2; siehe VO 1893/2006:

1 yv/gl. Art. 6 RL 2006/123/EG.

12 http://www.it-planungsrat.de/DE/Projekte/Koordinierungsprojekte/EA2_0/EA2.0_node.html.
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Durch die Richtlinie 2013/55/EU wurde die Richtlinie 2005/36/EG um Regeln zum Européi-
schen Berufsausweis erganzt."®* Der Berufsausweis kann bisher firr fiinf Berufe genutzt wer-
den', in denen europaweit rund 4,5 Millionen Menschen beschéftigt sind. Bis Ende 2016
wurden lediglich rund 500 Berufsausweise ausgestellt, sodass nur ein verschwindend gerin-
ger Prozentsatz der Personen, die theoretisch anspruchsberechtigt wéaren, einen Berufsaus-
weis erhalten haben. Zudem besteht im Anwendungsbereich der Richtlinie zur Anerkennung
von Berufsqualifikationen eine Verpflichtung der Behérden des Zielstaates zur elektronischen
Verfahrensabwicklung.'® Daher ist bereits ein umfassender und zur Européischen Dienstleis-
tungskarte vorrangiger Rechtsrahmen vorhanden.

c. Schlussfolgerungen im Hinblick auf Artikel 5 EUV
aa. VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz des Artikels 5 Absatz 4 EUV

Der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz des Artikels 5 Absatz 4 EUV verlangt, dass européaische
Rechtsakte die mitgliedstaatlichen Handlungsspielraume mdglichst gering einschranken duir-
fen. Konkret mussen sie geeignet, erforderlich und angemessen im engeren Sinne sein.

Vorliegend bestehen Zweifel an der Erforderlichkeit und Angemessenheit. So konfligiert das
Konzept der Europaischen Dienstleistungskarte mit den bereits bestehenden Strukturen der
Einheitlichen Ansprechpartner, tUber die als zentrale Anlaufstellen in den Zielstaaten alle re-
levanten Verfahren und sonstigen Anforderungen im Zusammenhang mit einer grenziber-
schreitenden Dienstleistungserbringung oder Niederlassungsvorgdngen abgewickelt werden
konnen. Dabei ist eine elektronische Verfahrenseinleitung und -abwicklung méglich. Auch die
Europaische Dienstleistungskarte soll elektronisch beantragt werden. Bei der elektronischen
Verfahrenseinleitung und -abwicklung ist es fir Dienstleister zunachst einmal egal, wo die
bearbeitende Behotrde lokalisiert ist. Besteht mithin bereits ein operables System zur elektro-
nischen Abwicklung von Genehmigungsverfahren, so indiziert dies die Unverhaltnismafig-
keit des Aufbaus einer Parallelstruktur.'®

Fur die Entsendung von Arbeitnehmern besteht ein abschlieBender europaischer
Rechtsrahmen durch die Arbeitnehmer-Entsenderichtlinie’” sowie die Durchsetzungsrichtli-
nie.'® Derzeit wird die Arbeitnehmer-Entsenderichtlinie iiberarbeitet.”® Aufgrund des umfas-
senden und abschlieBenden Regelungscharakters der speziellen europaischen Regeln zur
Arbeitnehmerentsendung verbleibt kein Raum fir eine Erstreckung von Regelungen zur
Dienstleistungskarte auf diesen Bereich. Unter VerhaltnisméRigkeitsgesichtspunkten wird
durch den bestehenden Rechtsrahmen zur Arbeitnehmer-Entsendung eine fehlende Erfor-
derlichkeit bzw. Angemessenheit indiziert, zumal die Gefahr besteht, dass die Erstreckung
der Europaischen Dienstleistungskarte auf diesen Bereich zu Anwendungsdefiziten flihren
kbnnte.

B Vgl. Artikel 4a ff. der konsolidierten Anerkennungsrichtlinie.
 Krankenschwestern bzw. Krankenpfleger, Apotheker, Physiotherapeuten, Bergfihrer, Immobilienmakler.
1 Vgl. Art. 57a der konsolidierten Anerkennungsrichtlinie.
1% Etwaige Defizite wie eine unzureichende Mehrsprachigkeit einzelner Angebote konnten durch eine Weiterent-
wicklung des Systems leicht behoben werden.
" RL 96/71/EG.
'8 RL 2014/67/EU.
¥ KOM(2016) 128 endg.
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Entsprechendes gilt fir den Bereich der Anerkennung von Berufsqualifikationen. Die
Richtlinie 2013/55/EU hat fir den Bereich der Anerkennung von Berufsqualifikationen bereits
Regelungen zum Européischen Berufsausweis eingefihrt. Sie sind nunmehr in Art. 4a — 4e
der konsolidierten Anerkennungsrichtlinie®® enthalten und regeln alle wesentlichen Fragen
zur Ausstellung des Berufsausweises und dem Verfahren der grenzuberschreitenden Behor-
denzusammenarbeit. Zudem besteht eine Verpflichtung der Behdrden des Zielstaates, im
Anwendungsbereich der Richtlinie zur Anerkennung von Berufsqualifikationen eine elektroni-
sche Verfahrensabwicklung zu gewahrleisten.” Die Ausgestaltung dieser Regelung tragt den
Spezifika von Anerkennungsverfahren Rechnung. Ein damit konkurrierender Regelungsan-
satz Uber die Kommissionsvorschlage zur Europaischen Dienstleistungskarte ist unverhalt-
nismafig, da ein und dasselbe Ziel durch unterschiedliche Mittel verfolgt wird und damit die
Mitgliedstaaten und die betroffenen Behorden entsprechend belastet.

Das Konzept der Elektronischen Dienstleistungskarte wirde tiefgreifende Eingriffe im
Bereich des Genehmigungsrechts zur Folge haben. So soll ein Standardformular fur die
Beantragung der Européischen Dienstleistungskarte geschaffen werden.?? Dieses soll im
Kern die in Artikel 4 Absatz 1 des Verordnungsentwurfs genannten Angaben enthalten, bei
denen es sich um reine Stammdaten handelt, die keinerlei antrags- oder verfahrensspezifi-
schen Anforderungen Rechnung tragen. Bei nationalen Genehmigungsverfahren und sonsti-
ge Anforderungen, die nicht durch dieses Standardformular abgedeckt werden, soll folgen-
des gelten:

o Wenn die Dienstleistungskarte zwecks grenziberschreitender Dienstleistungs-
erbringung ausgestellt werden soll, muss die Koordinierungsbehodrde im Zielstaat
der Ausstellung der Dienstleistungskarte widersprechen, wenn sie Genehmigungen
und sonstigen Anforderungen beriicksichtigt wissen will. Sie muss dabei nachweisen,
dass die entsprechenden Genehmigungen oder sonstigen Anforderungen aus be-
stimmten zwingenden Grunden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sind. Zudem
ist Anforderungen Rechnung zu tragen, die bereits im Herkunftsstaat erfillt werden.
Diese Bewertung hat zu erfolgen, ohne dass im Antrag enthaltene erforderliche Klar-
stellungen oder notwendige zusétzliche Informationen vom Herkunftsmitgliedstaat
oder vom Antragsteller verlangt werden dirfen. Bei fehlender Reaktion wird nach vier
Wochen eine Genehmigungsfiktion ausgelost. Nur ein zuldssiger Einwand von der
Koordinierungsbehérde des Zielstaates fuhrt dazu, dass der Antrag von der Koordi-
nierungsbehorde des Zielstaates unmittelbar zuriickzuweisen ist.

Folgerung: Im Kern wird hier fur die grenziiberschreitende Dienstleistungserbringung
das Herkunftslandprinzip statuiert, da Kontrollfunktionen im Herkunftsstaat ausge-
tibt werden und Genehmigungen oder sonstige Anforderungen nur in extrem engen
Grenzen und mit einem erheblichen Begrindungsaufwand zuldssig sind. Die gefor-
derte funktionale Gleichwertigkeitsprifung bereits im Herkunftsstaat bestehender
Anforderungen mit denen des Zielstaats durfte aufgrund fehlender Kenntnisse des
Rechts von dreiBig anderen mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen im EU/EWR-

2 RL 2005/36/EG, geédndert durch: RL 2013/55/EU.
2L Art. 57a der konsolidierten Anerkennungsrichtlinie.
22 \/gl. Art. 4 VOE.
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Bereich sowie bestehender Sprachbarrieren bei 23 Amtssprachen der EU unmaglich
sein. Es wird also etwas nicht Leistbares eingefordert und damit die Anwendung jed-
weder nationalen Regeln im Ergebnis ausgehebelt.

o Bei Vorgangen der sekundéaren Niederlassungsfreiheit (Errichtung von Agenturen,
Zweigniederlassungen und Tochtergesellschaften) muss die Koordinierungsstelle des
Zielstaates unverziglich gegeniber der Koordinierungsstelle des Zielstaates und
dem Antragsteller begriinden, warum im nationalen Recht auf den Sachverhalt an-
wendbare Genehmigungen oder vorherige Anmeldungen aus zwingenden Griinden
des Allgemeininteresses erforderlich und verhaltnismaRig sind. Der Antragsteller soll
sodann mit Unterstiitzung der Koordinierungsbehdérde seines Herkunftsstaates erfor-
derliche Nachweise vorlegen und darlegen, ,welche spezifischen Bedingungen durch
die Einhaltung von gleichwertigen Anforderungen im Herkunftsmitgliedstaat erfullt*
werden. Im Zielstaat soll die zustandige Koordinierungsbehoérde innerhalb einer Wo-
che prifen, ob die erbrachten Nachweise seinen Anforderungen gentigen. Auch das
Nachfordern weiterer Unterlagen oder die Ablehnung der Ausstellung einer Dienst-
leistungskarte haben unter engen Fristen zu erfolgen.

Folgerung: Gerade bei Niederlassungsvorgangen bestehen teilweise sehr komplexe
Lebenslagen, die unterschiedliche Genehmigungen und vorherige Anmeldungen mit
sich bringen. Fragen der funktionalen Gleichwertigkeit von im Herkunftsstaat beste-
henden Anforderungen zu solchen, die im Zielstaat bestehen, lassen sich unmdglich
innerhalb einer Ein-Wochen-Frist beantworten und fiihren de facto zu einer zumin-
dest partiellen Einfihrung des Herkunftslandprinzips in den Bereichen, wo an-
satzweise schllissig vorgetragen wird, es bestiinden bereits vergleichbare Regeln im
Herkunftsstaat.

Das Konzept der Europdaischen Dienstleistungskarte wirde damit eine partielle Zustandig-
keitsverlagerung fur Antragsverfahren in die Herkunftsstaaten bewirken und den Zielstaaten
enge Fristen und Prufplichten auferlegen, die in der Praxis zu einer Nichtanwendung des
Rechts des Ziellandes flihren. Unter Verhaltnismafigkeitsgesichtspunkten deutet dies auf
eine mangelnde Geeignetheit des Konzepts zur grenziberschreitenden Verfahrensab-
wicklung hin. Vergegenwartigt man sich, dass Uber die Strukturen der Einheitlichen An-
sprechpartner fir Unternehmer aus dem europaischen Ausland bereits ein leichter Marktzu-
gang sowohl bei der grenziiberschreitenden Dienstleistungserbringung als auch bei Nieder-
lassungsvorgdngen maoglich ist, ohne hierdurch die Anwendung nationalen Rechts in Frage
zu stellen, so mangelt es zudem offensichtlich an einer Erforderlichkeit und Angemes-
senheit im engeren Sinne. Sollten bei der grenziberschreitenden Verfahrensabwicklung
der Einheitlichen Ansprechpartner Optimierungserfordernisse bestehen, kénnten sie im
Rahmen des bestehenden Systems der Einheitlichen Ansprechpartner umgesetzt werden.
Eines vollig neuen Konzepts, das mit demjenigen der bereits geschaffenen Strukturen der
Einheitlichen Ansprechpartner nicht kompatibel ist, bedarf es nicht.
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Auch die vorgesehenen Rechtfertigungen der Anwendung von nationalen Genehmi-
gungsregeln oder sonstigen Anforderungen im Einzelfall sind auf3erst problematisch.
Denn die Rechtsordnungen wurden bereits im Rahmen der Umsetzung der Dienstleistungs-
richtlinie einem umfassenden Normenscreening unterzogen. In Deutschland waren hier
Bund, Lander Kommunen und Kammern eingebunden, so dass der gesamte Rechtsrahmen
ebenenubergreifend hinsichtlich seiner Gemeinschaftrechtskonformitat tberpruft wurde. Vor
diesem Hintergrund kann das Erfordernis der Einzelfallbegriindung nur dahingehend ver-
standen werden, dass den Mitgliedstaaten die Anwendung nationaler Regeln so schwer wie
nur eben moglich gemacht werden soll, was eine evidente Verletzung des Verhéaltnismalig-
keitsgrundsatzes darstellt.

Die Schaffung (zentraler) Koordinierungsbehdrden in den Mitgliedstaaten wirde darlber
hinaus zu tiefgreifenden Eingriffen in die mitgliedstaatlichen Verwaltungsstrukturen
fuhren, dies insbesondere bei foderalen Strukturen mit dezentraler Aufgabenwahrnehmung.
Denn jeder Mitgliedstaat soll eine Koordinierungsbehdrde benennen, die inlandische Antrage
entgegennimmt und ausléndische genehmigt. Anders als bei den Einheitlichen Ansprech-
partnern, die nur eine Mittlerfunktion haben, wiirde dies eine Blundelung der Entscheidungs-
kompetenz bei Sachverhalten im Anwendungsbereich der Regeln zur Européischen Dienst-
leistungskarte bedeuten. In Anbetracht der fir Dienstleister bereits bestehenden Strukturen
der Einheitlichen Ansprechpartner ist auch dies nicht mit dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
vereinbar und stellt zudem grundlegende kompetenzielle Fragen, da das Staatsorganisation-
recht der Mitgliedstaaten betroffen ist.

SchlieBlich wurde die Einfihrung des Herkunftslandprinzips beim Gesetzgebungsverfahren
zur Europdischen Dienstleistungsrichtlinie vom Europdischen Gesetzgeber klar abgelehnt.
Dabei spielte die Unverhaltnismafigkeit des Kommissionsvorschlags eine entscheidende
Rolle. Der vorliegende Verordnungs- und Richtlinienentwurf ist daher als klare Missachtung
des bereits dezidiert zum Ausdruck gebrachten Willens des Européischen Gesetzgebers zu
werten, das Herkunftslandprinzip nicht im Bereich der Dienst- und Niederlassungsfreiheit
einfihren zu wollen.

bb. Subsidiaritatsgrundsatz gemaf Artikel 5 Absatz 3 EUV

Nach Artikel 5 Satz 5 des Protokolls Uber die Grundsatze der Subsidiaritat und der Verhalt-
nismafigkeit (Abl. EU Nr. C 306 S. 150 vom 13.12.2007) missen Gesetzgebungsentwirfe
der Kommission die finanzielle Belastung und den Verwaltungsaufwand der nationalen Re-
gierungen sowie der regionalen und lokalen Behdrden bericksichtigen. Hiergegen wird vor-
liegend evident verstoRen. Denn durch die Richtlinie 2006/123/EG uber Dienstleistungen im
Binnenmarkt wurden die Mitgliedstaaten bereits zur Errichtung der Strukturen der Einheitli-
chen Ansprechpartner verpflichtet. Deren Aufgabe umfasst nach Artikel 6 Absatz 1 a) RL
2006/123/EG alle Verfahren und Formalitaten, die fur die Aufnahme ihrer Dienstleistungsta-
tigkeiten erforderlich sind, insbesondere Erklarungen, Anmeldungen oder die Beantragung
von Genehmigungen bei den zusténdigen Behdrden, einschliel3lich der Beantragung der
Eintragung in Register, Berufsrollen oder Datenbanken oder der Registrierung bei Berufs-
verbanden oder Berufsorganisationen. Der Regelungsbereich des Instruments der
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Dienstleistungskarte ist daher redundant mit demjenigen, der bereits Gber die in den Mit-
gliedstaaten errichteten Strukturen der Einheitlichen Ansprechpartner abgedeckt wird.

Dies betrifft auch die elektronische Verfahrensabwicklung unter Einbindung des Binnen-
marktinformationssystems. Gemal} Artikel 8 Absatz 1 RL 2006/123/EG stellen die Mitglied-
staaten sicher, dass alle Verfahren und Formalitaten, die die Aufnahme oder die Ausiibung
einer Dienstleistungstatigkeit betreffen, problemlos aus der Ferne und elektronisch Gber den
betreffenden einheitlichen Ansprechpartner oder bei der betreffenden zustéandigen Behdrde
abgewickelt werden kénnen. Um die in diesem Rahmen erforderliche grenziiberschreitende
Behdrdenzusammenarbeit zu ermdglichen, wurde die Verordnung (EU) Nr. 1024/2012 lber
die Verwaltungszusammenarbeit mit Hilfe des Binnenmarkt-Informationssystems verab-
schiedet.

Der vorliegende Ansatz der Européischen Dienstleistungskarte wirde die errichteten Struktu-
ren der Einheitlichen Ansprechpartner potentiell obsolet machen, so dass die getatigten In-
vestitionen als finanzielle Negativbelastung zu verbuchen waren. Insgesamt fehlt es an ei-
ner schlissigen und nachvollziehbaren Gesamtkostenevaluierung, die bericksichtigt,
dass die Mitgliedstaaten zwei miteinander nicht kompatible Systeme errichten und nebenei-
nander betreiben sollen.
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Zusammenfassende Thesen

Das Dienstleistungspaket zielt als MaBnahmenbtuindel auf weitreichende Eingriffe in
mitgliedstaatliche Kompetenzbereiche. Es wurde bei Verabschiedung die Gestal-
tungsautonomie der nationalen Gesetzgeber im offentlichen Wirtschaftsrecht deutlich
starker einschranken, als dies nach primarrechtlichen Anforderungen tatsachlich ge-
boten ist. Damit verfolgt die Kommission im Kern eine Kompetenzverschiebung zu
Lasten der Mitgliedstaaten, die im Hinblick auf die grundlegende Bestimmung des Ar-
tikels 5 EUV rechtlich &uRerst problematisch und politisch inakzeptabel ist.

Der Richtlinienentwurf Uber die Durchsetzung der Dienstleistungsrichtlinie und zur
Festlegung eines Notifizierungsverfahrens fir dienstleistungsbezogene Genehmi-
gungsregelungen und Anforderungen erinnert an die Vorab-Kontrolle im Beihilferecht.
Nur gilt hier ein generelles Verbot mit Erlaubnisvorbehalt. Nicht nur unter Verhaltnis-
mafigkeitsgesichtspunkten ist der Vorschlag abzulehnen, sondern auch im Hinblick
auf grundsatzliche Fragen der Gewaltenteilung, da die Kommission ihre Kontrollfunk-
tion als Hiterin der Vertrdge zu Ungunsten der Legislative Gberdehnt.

Der Richtlinienentwurf Uber eine Verhaltnismaiigkeitsprifung vor Erlass neuer Be-
rufsreglementierungen will den Mitgliedstaaten Prifkriterien vorschreiben, die nicht
von der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zu den Personenverkehrs-
freiheiten im Bereich der reglementierten Berufe gedeckt sind. Weder besteht hier ei-
ne hinreichende Regelungskompetenz, noch werden die Grundsatze der Subsidiaritat
und Verhaltnismafigkeit respektiert.

Mit dem Richtlinien- und Verordnungsentwurf zur Einfihrung einer Elektronischen
Europaischen Dienstleistungskarte wiirde das Ziellandprinzip zu Gunsten des Her-
kunftslandprinzips geschwacht. Der Ansatz ist nicht mit den bereits etablierten Struk-
turen der Einheitlichen Ansprechpartner kompatibel und wirde in der Praxis das Her-
kunftslandprinzip forcieren. Er wirft zahlreiche Fragen der Verhéltnismafigkeit auf
und konfligiert mit dem Subsidiaritatsgrundsatz.
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Annex

Binnenmarktstrategie

Gesetzgebungspaket im Dienstleistungssektor am 10.01.2017

VerhiltnismaBigkeits- Dienstleistungskarte Notifizierungsver-
kriterien bei a9 Rechsi fahren
. tsinstrumente:
reglementierten eC ne
Verordnung & Richtlinie : - Richilin
Berufen Rechtsinstrument: Richtlinie

Rechtsinstrument: Richtlinie

a

Anwendungsbereich:
+ Bausektor, Freie Berufe
» Grenziuberschreitende

Anwendungsbereich:
dienstleistungsbezogene
Genehmigungsregelungen

Anwendungsbereich: DL-Erbringung und und Anforderungen
bestehende und geplante sekundare NL-Freiheit
Berufsreglementierungen Komplementar:

Komplementar: Europ.
Semester und Art. 59 der
Anerkennungsrichtlinie

Komplementar: Single
Digital Gateway (RL-
Vorschlag fur April 2017
erwartet)
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