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Uberblick Art. 49 AEUV / Dienstleistungs-RL

Art. 49 AEUV Dienstleistungsrichtlinie Dienstleistungsrichtlinie
Niederlassungsfreiheit Niederlassungsfreiheit Dienstleistungsfreiheit
EuGH:
_ - wirtschaftl. selbst. Tatigkeit - -
Schutzbereich _ _ . Definiert in Art. 4 Nr. 5 Definiert in Art. 4 Nr. 1
- Ausubung mittels einer festen Einrichtung

- auf unbestimmte Zeit

1. Direkt diskriminierende Maf3nahmen - Katalog unzulassiger
2. Indirekt diskriminierende MaRnahmen Anforderungen, Art. 14
Eingriff 3. Beschrankungen — ,alle MaRnahmen, die - Katalog zu prufender Samtliche Anforderungen

die Ausiibung der Grundfreiheiten behindern ~ Anforderungen geman
oder weniger attraktiv machen kénnten* Art. 15 Abs. 2

1. Keine Rechtfertigung flr )
unzulassige Anforderungen  Art. 16 1'b), Il schranken

Art. 52 (6ff. Ordnung, Sicherheit, Gesundheit) (.Schwarze Liste") S{eri?:t;iglgungsgrunde
RECTERIGUEE . § . . 2. Rechtfertigung fr zu . 6ffentliche'Ordnung
grunde ,,Zwmggnde_qundg d_eg Allgemein-interesses priifende Anforderungen:  _ sffentliche Sicherheit
(aber nicht fur diskriminierende MaRnahmen) ,,zwinge_nd_e Griinde des _ sffentliche Gesundheit
Allgemeininteresses*, - Umweltschutz
Art. 15 Abs. 3
- Nichtdiskriminierend - Nichtdiskriminierend - Nichtdiskriminierend
Anfordert_mg an - Erforderlich - Erforderlich - Erforderlich
Rechtfertigung
- Verhaltnismalig - VerhaltnismaRig - VerhaltnismaRig
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Die Niederlassungsfreiheit in der DL-RL

Art. 14 (nicht rechtfertigbar) Art. 15 Abs. 2 (rechtfertigbar)

. Diskriminierende Anforderungen, die an die a) Mengenmalige oder territoriale
Staatsange-hdorigkeit oder den Unternehmenssitz Beschrankungen

SIS b) Pflicht zu einer bestimmten Rechtsform

. Verbot der Niederlassung in mehr als einem

S c) Anforderungen betr. die Beteiligungen am
Mitgliedstaat ) g gung

Gesellschafts-vermodgen

3. Beschrankung der Wahl in der Art der Niederlassung

d) Die Dienstleistungen wird bestimmten
4. Bedingungen der Gegenseitigkeit Dienstleistungserbringern vorbehalten

5. Abhangigkeit der Genehmigung von e) Verbot, mehrere Niederlassungen zu
wirtschaftlichem Bedarf oder Ahnlichem unterhalten

6. Beteiligung von Konkurrenten an Genehmigung f) Mindestbeschaftigenanzahl
7. Pflicht, eine finanzielle Sicherheit zu stellen g) Mindest- und/oder Hochstpreise

. Pflicht, bereits vorher fur eine Zeit in Register des h) Verpflichtung, mit Dienstleistung andere Dienst-
Aufnahmestaats eingetragen zu sein leistungen zu erbringen

Art. 15 Abs. 3 — Rechtfertigung wenn
- nicht diskriminierend

keine Rechtfertigung moéglich - erforderlich zur Verfolgung eines zwingenden
Grundes des Allgemeininteresses

- verhaltnismalig
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(3)

Art. 4, 15 Dienstleistungsrichtlinie

Artikel 15

Zu priifende Anforderungen

Die Mitgliedstaaten priifen, ob die in Absatz 2 genannten

Anforderungen folgende Bedingungen erfiillen:

a)

b)

c)

Nicht-Diskriminierung: die Anforderungen diirfen weder
mmindirekte Diskriminierung aufgrund
der Staatsangehorigkeit oder — bei Gesellschaften — aufgrund
des Orts des satzungsmifligen Sitzes darstellen;

Erforderlichkeit: die Anforderungen miissen durch einen
zwingenaen Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt

sein;

VerhiltnismaRigkeit: die Anforderungen miissen zur Ver-
WirE]icHung qes mit ihnen verfolgten Ziels geeignet sein; sie
diirfen nicht iiber das hinausgehen, was zur Erreichung die-
ses Ziels erforderlich ist; diese Anforderungen kénnen nicht

durch andere weniger einschneidende Maflnahmen ersetzt
werden, die zum selben Ergebnis fithren.
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8.

Artikel 4

Begriffsbestimmungen

.zwingende Griinde des Alloemeininteresses® Griinde, die der
GericEtsEoz in standiger Rechtsprechung als solche aner-
kannt hat, einschlieglich folgender Griinde: 6ffentliche Ord-
nung; Offentliche Sicherheit; Sicherheit der Bevolkerung;
offentliche Gesundheit; Erhaltung des finanziellen Gleichge-
wichts der Systeme der sozialen Sicherung; Schutz der
Verbraucher, der Dienstleistungsempfinger und der Arbeit-
nehmer; Lauterkeit des Handelsverkehrs; Betrugs-
bekimpfung; Schutz der Umwelt und der stidtischen
Umwelt; Tierschutz; geistiges Eigentum; Erhaltung des nati-
onalen historischen und kiinstlerischen Erbes; Ziele der Sozi-
alpolitik und Ziele der Kulturpolitik;



Argumentation BT-Gutachten

Argumentation BT-Gutachten
* Die Dienstleistungsrichtlinie geht mglw. zu Unrecht davon aus, dass die Mindest-
und Hochstpreisvorgaben der HOAI eine ,Beschrankung” darstellen
* Dies bedeutet, dass
- es fur das Verlangen einer Rechtfertigung an einer Rechtsgrundlage fehlt oder
- die Dienstleistungsrichtlinie bei der Anwendung auf die Mindest- und
Hochstpreisvorgaben der HOAI korrigierend auszulegen ist (,teleologische
Reduktion®)
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Grundlage der Argumentation im BT-Gutachten

Katalog des Art. 15 Abs. 2 geht auf die Rechtsprechung zurick
« Art. 15 Abs. 2 listet in der Rechtsprechung vertypte Formen der ,Beschrankung”
Bisher kein Urteil zu Art. 15 Abs. 2 g)

* Mindest- und Hochstpreisvorgaben sind die einzige Malihahme, flr die es bisher
kein Urteil dahingehend gibt, dass diese als ,Beschrankungen® einstuft

 Das Urteil ,Cipolla® bezog sich allein auf die Dienstleistungsfreiheit,
Zu prufen:
« Lasst sich das Vorliegen einer ,Beschrankung®“ ernsthaft verneinen?

- Wenn ja, was sind die Rechtsfolgen?
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Urteil ,,Cipolla® zur Wirkung von Honorarsatzen

Auflerdem hat der Gerichtshof bereits entschieden, dass Artikel 49 EG der
Anwendung jeder nationalen Regelung entgegensteht, die die Erbringung von
Dienstleistungen zwischen Miltgliedstaaten gegeniiber der Erbringung von Dienst-
leistungen allein innerhalb eines Mitgliedstaats erschwert (vgl. oben genannte
Urteile De Coster, Randnr. 30 und zitierte Rechtsprechung, und Maobistar und
Belgacom Maobile, Randnr. 30).

se  Das Verbot, durch Vereinbarung von den durch die Gebiihrenordnung festgesetzten
Mindesthonoraren abrzuweichen, wie es die italienischen Rechtsvorschriften
vorsehen, kann den Zugang von in einem anderen Mitgliedstaat als der Italienischen
Republik niedergelassenen Rechtsanwilten zum italienischen Markt fiir juristische

Dienstleistungen erschweren und ist somit geeignet, die Ausiibung ihrer Dienstleis-
tungstitigkeiten in diesem Mitgliedstaat zu beschrianken. Folglich stellt sich dieses
Verbot als eine Beschrinkung im Sinne von Artikel 49 EG dar.

s Denn das genannte Verbot nimmt Rechtsanwilten, die in einem anderen Mitglied-
staat als der [talienischen Republik niedergelassen sind, die Moglichkeit, durch
geringere Honorarforderungen als den in der Gebiihrenordnung festgesetzten
solchen Rechtsanwiilten wirksamer Konkurrenz zu machen, die in dem betreffenden
Mitgliedstaat niedergelassen sind und denen es daher leichter als im Ausland
niedergelassenen Rechtsanwilten fillt, sich einen Mandantenstamm aufzubauen
(vgl. entsprechend Urteil vom 5. Oktober 2004 in der Rechtssache C-442/02,
Slg. 2004, 1-8961, Randnr. 13).
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Konturierung des , Beschrankungs“-Tatbestands

« Sehr weit: ,alle MaRnahmen, die die Austibung der Grundfreiheiten behindern
oder weniger attraktiv machen konnten”

» Aber keine Beschrankung, wenn die behindernde Wirkung ,.zu ungewiss und
mittelbar” ist, als dass sie als geeignet angesehen werden konnen, die NLF zu
behindern

* Rechtssprechung: Zulassungsbedingungen vs. allgemeine
Rahmenbedingungen

Beschrankung bejaht Beschrankung verneint

Erlaubnisvorbehalte e Ladenschlussregelungen

Doppelanforderungen e Zusammensetzung einer
Prufungskommission

Zinsverbot fir Sichteinlagen auf weniger

als 5 Jahre e Verbot, Wasser nach der Spilung von
Tanks aus einem Tankschiff in das Meer
abzuleiten
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Caixa -Urtell

12

13

14

Das Verbot, Sichteinlagenkonten zu verzinsen, wie es in der franzdsischen Regelung
vorgesehen ist, stellt fiir dic Gescllschaften anderer Mitgliedstaaten als der

Franzdsischen Republik ein ernsthaftes Hindernis fiir die Ausiibung ihrer Titis-
keiten durch eine Tochtergesellschalt in diesem Mirgedstaat dar. das iren Zaigans
zum Marlkt beeintrichtipt. Dieses Verbot ist daher als eine Beschrinkung im Sinne
von Artikel 43 £G anzusehen.

Das Verbot hindert namlich die Kreditinstitute, die Tochtergesellschaften aus-
lindischer Gesellschaften sind, an der Sammlung von Kapital beim Publikum, indem

es ihnen verwehrt ist, mit den traditionell im Niederlassungsmitgliedstaat anséssigen
Kreditinstituten, die ein ausgedehntes Filialnetz haben und damit iiber gréfiere
Méglichkeiten als diese Tochtergesellschaften verfligen, KaEitai beim PuE]iicum Zu
sammeln, durch eine Verzinsung der Sichteinlagenkonten wirksamer in Wettbewerb
zu treten.

Wenn also Kreditinstitute, die Tochtergesellschaften einer auslindischen Gesell-
schaft sind, versuchen, auf dem Markt eines Mitgliedstaats Fuf zu fassen, stellt der
Wettbewerb mit Hilfe des Zinssatzes auf die Sichteinlagen eine der insoweit
wirksamsten Methoden dar. Der Marktzugang dieser Kreditinstitute wird demnach
durch ein solches Verbot erschwert.
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Stellungnahme zum Urteil ,,Cipolla®

Begrenzte Ubertragbarkeit des Cipolla-Urteils

* Dienstleistungsrichtlinie unterscheidet beim Spielraum der Mitgliedstaaten
deutlich zwischen DLF und NLF

* EuGH unterscheidet ebenfalls zwischen DLF und NLF (etwa bei
Genehmigungserfordernis)

* Integrations,last” desjenigen, der sich dauerhaft niederlasst

Urteil Corsten v. 3. Okt. 2000:

43 Wie die osterreichische Regierung zu Recht feststellt, darf ein Mitgliedstaat die
Erbringung von Dienstleistungen in seinem Hoheitsgebiet nicht von der Ein-
haltung aller Voraussetzungen abhingig machen, die fiir eine Niederlassung
gelten, und damit den Bestimmungen des Vertrages, deren Ziel es gerade ist, die

Dienstleistungsfreiheit zu gewihrleisten, jede praktische Wirksamkeit nehmen
(Urteil Siager, Randnr. 13).
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Konkretisierung des Begriffs der ,,Beschrankung”

* Diverse Theorien im Schrifttum:
- Aufnahme vs. Austibung
- Keck-Rechtsprechung zu Verkaufsmodalitaten
- Marktzugang vs. Standortbedingungen

» Keine Lizenz fur Dienstleistungserbringer aus anderen Mitgliedstaaten, sich von
lastigen Regeln des Aufnahmestaates loszusagen

* Interpretation aus ,Normzweck" der NLF — es muss ein signifikanter und nicht
nur mittelbarer Bezuqg bestehen zwischen der nationalen Regelung und der
Erschwerung der Niederlassung fiir Dienstleistungserbringer aus anderen
Mitgliedstaaten

- allgemeines Liberalisierungsziel sollte nicht ausreichen

- Festlegung auf Qualitatswettbewerb keine implizite Hirde / strukturelle
Benachteiligung fur Architekten/Ingenieure aus anderen Mitgliedstaaten
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Keine ,Beschrankung® trotz Eingriffs in Preis?

Preis ist zentraler Wettbewerbsparameter
* ... und damit generell relevanter Faktor flir Marktzugang
* Mindest- und Hochstpreisvorgaben der HOAI

- sind branchenspezifische Preisregelung

- enthalten sehr detaillierte Vorgaben und schalten den Preiswettbewerb in
groflem Umfang aus (anders bei Keck — Verbot des Unterkostenverkaufs)

Eingriffsintensitat und Abschottungswirkung wird relativiert durch:
* Mindestpreise an unterer Grenze
- Keine Hinweise auf marktzugangsbeschrankende Wirkung

* Preis hat keine zentrale Rolle fir Marktzugang wie in Caixa-Urteil (auch unter
Annahme der Abschaffung der Mindestséatze)

« Ziel zudem nicht Reduzierung des Preiswettbewerbs als solchen, sondern
Sicherstellung des Qualitatswettbewerb als Marktordnungsprinzip — eine solche
grundlegende wirtschaftspolitische Entscheidung, die in der Kompetenz des
nationalen Gesetzgebers liegt, hat allenfalls eine indirekte Reflexwirkung auf
NLF
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Ergebnis

Beschrankung zweifelhaft
« Gute Argumente fur Verneinung des ,Beschrankungs“-Charakters

 aulderst weite Auslegung des ,Beschrankungs”-Tatbestands durch EuGH ist
indessen erhebliche Hirde

Konsequenzen

* Ausreichend, um dem Richtlinien-Gesetzgeber die Kompetenz zur legislativen
Einstufung als ,Beschrankung” abzusprechen?

« Anders als bei DLF Korrekturmoglichkeit uber Prafung der ,Rechtfertigung”
* Primarrechtskonforme Auslegung des Art. 15 durch

Nichtanwendung der Dienstleistungsrichtlinie auf Mindest- und
Hochstpreisvorgaben der HOAI?

Erfordernis einer Prufung, ob ,Beschrankung“?

Berilicksichtigung des offenen Beschrankungs-Charakters im Rahmen der
Rechtfertigungsprufung?

Im Verfahren vor dem EuGH jedenfalls Angriff auf Qualifizierung als
,Beschrankung” - um zurtickhaltende Prifung der Rechtfertigung zu erreichen
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Die Kritik der Kommission an der HOAI

Der Angriff der Kommission lasst sich wohl auf 5 Argumente
reduzieren:

1.

Die Ausnahmen vom verbindlichen Bereich der HOAI stellen die
Erforderlichkeit und Koharenz der Regelung in Frage

Die Uberwiegende Mehrheit der Mitgliedstaaten hat keine vergleichbaren
Regelungen

Kein Kausalzusammenhang zwischen Mindestsatzen und Qualitat
Erh6hung der Marktzutrittsschranken flr neue Anbieter

Verbrauchern werden die Vorteile eines wettbewerbsbestimmten Marktes
vorenthalten
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95

Anmerkungen zu Einzelpunkten

Kommission nutzt die Ausnahmen der HOAI (,, Teilliberalisierung*)
als Gegenargument

- dies erscheint nicht zwingend — Ausnahmen kdnnen Verhaltnismaligkeit
sicherstellen

- Mitgliedstaaten kann widerstreitenden Interessen uber bewusst und sorgfaltig
austarierte Regelungen Rechnung tragen

Zwar geht aus dem Vorstehenden hervor, dass eine Regelung wie die in den Ausgangsverfahren fragliche grundsatzlich geeignet ist, das Ziel zu erreichen, eine sichere und qualitativ hochwertige Versorgung der Bevélkerung mit
Arzneimitteln zu gewahrleisten, doch darf diese Regelung das genannte Ziel nicht in inkoharenter Weise verfoloen. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs sind die verschiedenen Regeln und die nationalen Rechtsvorschriften
insgesamt namlich Qur dann gesignet, die Erreichung des geltend gemachten Ziels zu gewahrleisten, wenn sie tatsachlich dem Anliegen gerecht werden, es in koharenter und systematischer Weise zu erreichen (vgl. in diesem Sinne
Urteile Hartlauer, Randnr. 55, und Apothekerkammer des Saarlandes u. a., Randnr. 42).

Daher ist zu priifen, ob das Dekret 72/2001 das Ziel, eine sichere und qualitativ hochwertige Versorgung der Bevélkerung mit Arzneimitteln zu gewahrleisten, koharent und svstematisch verfolgt, wenn es die Mindesteinwohnerzahl pro
Apotheke grundsatzlich auf 2 800 oder 2 000 und die Mindestentfernung zwischen den Apotheken im Allgemeinen auf 250 Meter festlegt. Hierbei ist auch das Gesetz 16/97 zu beriicksichtigen, da das Dekret 72/2001 dieses Gesetz
ausfihrt,

Argument der Kommission, dass andere Mitgliedstaaten keine
vergleichbare Gebuhrenordnung haben, greift nicht:

- Einschatzungsprarogative der Mitgliedstaaten

- Unterschiedliche Arten des Schutzes mdglich

- Mitgliedstaat muss nicht positiv belegen, dass das Schutzziel mit keiner
anderen vorstellbaren Mal3nahme unter gleichen Bedingungen erreichbar wéare
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Anmerkungen zu Einzelpunkten

Zweifelhafter Bezug zur NLF
» Argumente der Kommission reflektieren die schwache Verbindung zur NLF:
- ,Marktzutrittsschranken fur neue Anbieter werden kinstlich erhoht*

- ,Mindesttarife hindern die Wirtschaftsteilnehmer daran, sich gegenseitig
Konkurrenz zu machen”

- Verbrauchern werden glnstigere Preise sowie die Vorteile vorenthalten, von
denen sie auf wettbewerbsbestimmten Markte profitieren

Qualitatswettbewerb

« Kommission vernachlassigt die Bedeutung des Qualitatswettbewerbs (oft
einseitig und undifferenziert auf Preiswettbewerb ausgerichtet)

« Sie verkennt daher auch die Kausalitat zwischen den Mindestsatzen und der
Bauqualitat

Mogliche Lockerung des Bezugs HOAI/NLF

* Durch zeitlich befristete Ausnahme flr Dienstleistungserbringer aus anderen
Mitgliedstaaten, die sich in Deutschland niederlassen
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Schlussbemerkungen

» Das Aufforderungsschreiben enthalt wenig Neues

« Es argumentiert sehr abstrakt — und legt nicht dar, inwieweit der
Preiswettbewerb speziell fir die Niederlassung von Dienstleistungserbringern
aus anderen Mitgliedstaaten von wesentlicher Relevanz ist (anders als der
EuGH in Caixa)

 Darlegungspflicht zur Rechtfertigung obliegt allerdings dem Mitgliedstaat

 Die Prifung der Verhaltnismaligkeit sollte (vor dem Hintergrund des
Subsidiaritatsprinzip und der Gemeinschaftstreue) auch eine Abwagung
erfordern, zwischen

- dem Ausmal? der Verbesserung fir die NLF, die durch die Abschaffung der
Mindest- und HAchstpreisvorgaben der HOAI erreicht wurde mit

- dem Ausmal3, in dem in die gegebene nationale Marktstruktur eingegriffen
wurde

Es erscheint unverhaltnismalig, eine tiefgreifende  strukturelle
Umgestaltung des deutschen Architekten- und Ingenieurmarktes zu
verlangen, um eine eher theoretische Verbesserung fur die NLF zu
erreichen.
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