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WISSENSCHAFT FUR DIE PRAXIS

Jirgen Basedow

Deregulierung — Ein MuB3 im EG-Binnenmarkt

Vom Binnenmarkt der Europdischen Gemeinschaft geht ein
Anpassungsdruck in Richtung auf einen Abbau staatlicher Regulierung aus.
Welche Formen kann dieser Anpassungsdruck annehmen?

Deregulierung ist fir viele ein garstiges Wort. Wer es
in der wirtschaftspolitischen Auseinandersetzung
benutzt, weckt Aggressionen, erntet Stirnrunzeln und
bdse Blicke. Ganz anders, wenn er sein Vorhaben besser
verpackt, wenn er es als Befreiung von staatlicher Gan-
gelei oder Entschlackung der Gesetze ausgibt. Beson-
ders leuchten die Augen, wenn er sich auf die Notwendig-
keit zur Anpassung an den EG-Binnenmarkt beruft. Auch
sechs Jahre nach Verkiinden des Binnenmarktpro-
gramms durch die EG-Kommission' ist die Zustimmung
breiter Kreise zu diesem Ziel ungebrochen, nimmt es ei-
nen hohen Rang auf der politischen Werteskala ein. Das
Paradoxon liegt offen zutage: wer das Gute, den EG-Bin-
nenmarkt, will, muB das vermeintlich Bése tun und dere-
gulieren. Auf diese Notwendigkeit hat die Deregulie-
rungskommission inihren beiden Berichten von 1990 und
1991 wiederholt hingewiesen?, und auch die Monopol-
kommission hat in ihrem VIl. und VIll. Hauptgutachten
ihre Deregulierungsvorschlage zur Versicherungswirt-
schaft und zur Verkehrswirtschaft unter anderem mit dem
Anpassungsdruck begriindet, der vom Binnenmarktpro-
gramm der Europaischen Gemeinschaft ausgeht®. Die
Formen dieses Anpassungsdrucks variieren. Er kann
wirtschaftlicher, rechtlicher oder politischer Art sein.

Wirtschaftlicher Anpassungsdruck

Damit die deutschen Unternehmen nach Offnung der
Binnenmarktgrenzen in dem gréBeren européischen
Rahmen bestehen kénnen, miissen sie wettbewerbsféhig
sein. Manche miissen wachsen, sich mit anderen zusam-
menschlieBen, und alle brauchen die Fahigkeit, auf die
Herausforderungen der Konkurrenz adaquat zu reagie-
ren und selbst durch unternehmerische Initiative im Wett-
bewerb vorzupreschen. Nicht selten behindern staatliche
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Geschéftsfiihrender Direktor des Instituts fir euro-
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Regulierungen die Ausbildung dieser Féhigkeiten. Wo sie
Monopole oder Zonen verminderten Wettbewerbs schaf-
fen, geht das Engagement der Unternehmen zurtick, brei-
ten sich Laxheit und SelbstgewiBheit aus, Einstellungen
also, die auf den offenen Mérkten Europas zum Verhang-
nis werden kdnnen. Hier ist der Abbau der betreffenden
staatlichen Regulierungen ein Gebot der wirtschaftlichen
Vernunft. Nur wenn die Unternehmen in Deutschland ge-
lernt haben, sich im Wettbewerb zu behaupten, werden
sie die Offnung der Mérkte unbeschadet verkraften kén-
nen. Die Deregulierung im Inland schafft gleichsam Trai-
ningsbedingungen flr den européischen Wettbewerb.

Ein Beispiel fiir die heraufziehenden Gefahren geben
die éffentlichen Sparkassen. Durch Landesrecht sind sie
in sachlicher Hinsicht vielfach auf bestimmte Kreditge-
schéfte und in rdumlicher Hinsicht auf das Gebiet ihres
sogenannten Gewahrstrégers, meist eines Landkreises
oder einer Stadt, beschrankt. Dieses Regionalprinzip
schiitzt die einzelne Sparkasse nicht nur vor dem Wettbe-
werb anderer Sparkassen in den angrenzenden Kommu-
nenund Landkreisen, die Verbindung von Kreditinstituten
mit Gebietskérperschaften und ihren politischen Man-
datstragern erschwert naturgemas auch Fusionen, wie
sie erforderlich waren, damit diese Institute im européi-
schen Bankenmarkt lberleben kdnnen. Die Hoffnung,
daB der hartere Wettbewerb im kinftigen Binnenmarkt
die Sparkassen des landlichen Bereichs nicht berihrt, ist
trigerisch. In dem MaBe, wie sich der Wettbewerb in den
Ballungsgebieten verscharfen wird, werden die dort an-
séssigen Kreditinstitute neue Kunden auf dem Lande
werben. Unter diesen Umstéanden liegt eine Lockerung
der Sparkassen-Regulierungen nahe. Sie wiirde die un-
ternehmerische Initiative beleben, die Dynamik des Spar-
kassensektors steigern und diese Institute auf den schar-

' ,Vollendung des Binnenmarkts* —WeiBbuch der Kommission an den
Européischen Rat, EG-Dok. KOM (85) 310 endg. vom 14, 6. 1985.

2 Deregulierungskommission: Marktéffnung und Wettbewerb, Stutt-
gart 1991, Tz. 24 ff., 78 ff., 137 ff., 149, 175 ff,, 196, 213 {., 226, 328 ff.,
410, 440 ff., 523 ff., 586 ff.

3 Monopolkommission: Die Wettbewerbsordnung erweitern — VII.
Hauptgutachten 1986/87, Baden-Baden 1988, Tz. 542, 572 ff.; dies.:
Wettbewerbspolitik vor neuen Herausforderungen — VIil. Hauptgutach-
ten 1988/89, Baden-Baden 1990, Tz. 677, 747 ff., 791 ff.
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feren Wettbewerb im europaischen Bankenmarkt vorbe-
reiten.

insofern gehtvom Européischen Binnenmarkt ein wirt-
schaftlicher Anpassungsdruck aus, der Deregulierungs-
maBnahmen begiinstigt oder sogar aufdréngt. Die dafiir
referierte Begrindung ist nicht rechtlicher, sondern ord-
nungspolitischer Natur. Als Adressat, der flr eine Umset-
zung sorgen kann, kommt deshalb nicht die Rechtspre-
chung, sondernim wesentlichen nur die Legislative in Be-
tracht. Fir sie ist Deregulierung ein undankbares Ge-
schaft. Mit Wettbewerbspolitik kann man keine Stimmen
gewinnen, oft trifft sie die Anbieter an ihrer empfindlich-
sten Stelle, némlich bei den Gberkommenen Privilegien,
wahrend sie andererseits einer diffusen Allgemeinheit
nutzt. Die unmittelbar betroffenen Anbieter sind im allge-
meinen in Verbidnden gut organisiert, die Allgemeinheit
ist es nicht. So haben Deregulierungsvorschlage, die le-
diglich an die ordnungspolitische Vernunft appellieren, im
allgemeinen nur geringe Durchsetzungskraft.

Rechtlicher Anpassungsdruck

Um so bedeutsamer ist der rechtliche Anpassungs-
- druck, der vom EG-Binnenmarkt ausgeht. Die Europai-
sche Gemeinschaft ist ja eine Rechtsgemeinschaft. Die
zwischenstaatlichen Beziehungen in dieser Gemein-
schaft und ihre Politik sind nicht mehr nur —wie bei frithe-
ren Integrationsversuchen — Gegenstand diplomatischer
Verhandiungen, sondern durch Rechtsnormen vorherbe-
stimmt. Die europdischen Rechtsnormen sind fiir die Re-
gierungen und Parlamente der Mitgliedstaaten verbind-
lich, und sie kénnen sogar von Gerichten, namlich den
Gerichten der Mitgliedstaaten und insbesondere dem Eu-
ropaischen Gerichtshof, durchgesetzt werden. Sie wirken
in vielfaltiger Weise auf das Wirtschaftsrecht der Mit-
gliedstaaten ein.

Von zentraler Bedeutung ist dabei das Ziel des Euro-
paischen Binnenmarkts. Er ist gemaB Art. 8 a EWGV bis
zum 31. Dezember 1992 zu verwirklichen und kennzeich-
net ,.einen Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie
Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Ka-
pital ... gewahrleistet ist“. Die genannten Grundfreiheiten
werden in weiteren Bestimmungen des Vertrages naher
ausgestaltet. lhnen kommt grundsétzliche Bedeutung zu:
erstens haben sie wie das ganze Gemeinschaftsrecht
Vorrang vor dem nationalen Recht der Mitgliedstaaten®.
Nationale Regulierungen, die dem Gemeinschaftsrecht
widersprechen, dirfen also in den Mitgliedstaaten nicht
angewandt und durchgesetzt werden. Zweitens verpflich-
ten viele Normen des Europdischen Gemeinschafts-
rechts nicht nur —wie gewdhnliches Vélkerrecht — die Mit-
gliedstaaten dazu, ihre internen Rechtsordnungen den
Erfordernissen des europédischen Rechts anzupassen.

WIRTSCHAFTSDIENST 1991/VII

Gerade die Grundfreiheiten, aber auch die Normen des
européischen Wettbewerbsrechts, sind vielmehr unmit-
telbar anwendbar, verleihen also den Birgern der Euro-
paischen Gemeinschaft korrespondierende subjektive
Rechte, die sie im Klagewege gegen die Mitgliedstaaten
durchsetzen kdnnen®. Damit haben gerade die Regeln
Uber den freien Verkehr den Charakter wirtschaftlicher
Grundrechte. Sie begriinden in vielen Zusammenhangen
Anspriiche auf Deregulierung, die der einzelne Marktbtir-
ger, das einzelne Unternehmen vor Gericht durchsetzen
kann.

Viele meinen nun, das europdische Recht entfalte
seine Bindungswirkung erst, wenn der Ministerrat oder
die EG-Kommission verbindliche Rechtsakte — Verord-
nungen, Richtlinien oder Entscheidungen — erlassen
habe. So soll etwa der Inlandervorbehalt in der Seeschiff-
fahrt und in der Luftfahrt, der sogenannte Kabotage-Vor-
behalt, zur Zeit noch mit europaischem Recht vereinbar
sein, weil die EG auf diesen Gebieten noch keine verbind-
lichen MaBnahmenin Kraft gesetzt habe. Dies ist ein MiB-
verstandnis. Hier wird der Unterschied zwischen dem pri-
maren und dem sekundaren Gemeinschaftsrecht ver-
kannt. Das primére Gemeinschaftsrecht besteht aus den
europaischen Vertragen, auf denen die Européische Ge-
meinschaft beruht, also aus dem EWG-Vertrag, der Ein-
heitlichen Europaischen Akte, dem Vertrag tiber die Mon-
tanunion usw. Das primére Gemeinschaftsrecht begriin-
det fur die Organe der Gemeinschaft, insbesondere flr
den Ministerrat und die EG-Kommission, vielfaltige Kom-
petenzen zum ErlaB von nachgeordneten Rechtsakten,
dem sogenannten sekundéaren Gemeinschaftsrecht. Sol-
che nachgeordneten Rechtsakte sind wegen der Diffe-
renziertheit und Kompliziertheit der einzelnen Mérkte no-
tig. Wo sie fehlen, besteht aber kein rechtsfreier Raum.
Viele Vorschriften des primédren Gemeinschaftsrechts
sind némlich, wie oben dargelegt, unmittelbar anwendbar.
Das gilt z. B. auch fiir das Verbot, nach der Nationalitat zu
diskrimieren, Art. 7 EWGV. Wenn ein Staat also wirt-
schaftliche Betatigungen seinen eigenen Staatsangehd-
rigen vorbehalt, wie dies in der Kabotage geschieht, ver-
letzt er das Diskriminierungsverbot des Art. 7 EWGV oder
dessen spezielle Auspragungen, die sich in anderen Be-
stimmungen des Vertrages finden.

Die gegenwartige Deregulierungsdebatte betrifft vor
allem den Dienstleistungssektor. In diesem Bereich ge-
hen Deregulierungspflichten in erster Linie von der
Dienstleistungsfreiheit, Art. 59 EWGV, aus, in geringerem

4 EuGH 13. 2. 1969 — Rs. 14/68 (Walt Wilhelm ./. Bundeskartellamt),
Slg. 1969, S. 1.

5 EuGH 5. 2. 1963 — Rs. 26/62 (van Gend en Loos ./. Niederlandische
Finanzverwaltung), Slg. 1963, 1; EUGH 21. 6. 1974 — Rs. 2/74 (Reyners
.J. Belgien), Slg. 1974, S. 631.

371



WISSENSCHAFT FUR DIE PRAXIS

MaBe aber auch von der Niederlassungsfreiheit, Art. 52
EWGYV, und vom Wettbewerbsrecht der Art. 85 und 86
EWGV.

Die Niederlassungsfreiheit, Art. 52 EWGV, gewahrt
den Marktbirgern das Recht zur dauerhaften Integration
in den Markt des Aufnahmelandes. Wegen des dauerhaf-
ten Charakters einer Niederlassung ist es dem Unterneh-
men auch zuzumuten, daB es sich den rechtlichen Rah-
menbedingungen des Aufnahmestaates anpaft. Im Kern
haben Auslénder daher nur das Recht auf Gleichbehand-
lung mit Inl&ndern, sie dirfen weder direkt noch indirekt
diskriminiert werden. Daher ist der deregulierende Effekt
der Niederlassungsfreiheit auch relativ gering. Es beste-
hen keine Einwande gegen Marktregulierungen, die nicht
den Zugang zu einem Markt versperren, sondern ledig-
lich-das unternehmerische Verhalten auf diesem Markt
ordnen. Beispielsweise werden sich auslandische, im In-
land niedergelassene Unternehmen im allgemeinen nicht
gegen Werbeverbote, Preisvorschriften oder die Pilicht-
mitgliedschaft in Wirtschafts- und Berufskammern
wehren kénnen. Die Niederlassungsfreiheit, verstanden
als Verbot der Auslanderdiskriminierung, wird dadurch
nicht beeintrachtigt.

Ganz anders, wenn Regulierungen nicht nur die Aus-
{ibung, sondern mittelbar oder unmittelbar die Aufnahme
der Tatigkeit betreffen. Solche Regulierungen, gleich ob
vom Aufnahmestaat oder vom Herkunftsstaat erlassen,
kollidieren mit der Niederlassungsfreiheit. Wenn z. B. das
Berufsrecht den Rechtsanwdlten verbietet, mehr als ei-
ner Anwaltskammer anzugehdren, so &3t sich dies nach
der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs mit
der Niederlassungsfreiheit nicht vereinbaren. Denn diese
Freiheit umfaBt auch die Mdglichkeit, im Gebiet der Ge-
meinschaft mehr als eine Stétte fiir die Ausiibung einer
Tatigkeit einzurichten und beizubehalten®. Rechtsanwal-
ten aus anderen EG-Staaten konnte danach die Nieder-
lassung im Inland nicht mehr mit der Begriindung verwei-
gert werden, sie hitten bereits im Ausland eine Kanzlei
und gehérten der dortigen Anwaltskammer an. Die Nie-
derlassungsfreiheit wirkt freilich auch gegeniiber dem
Herkunftsstaat. Auch er darf seine Biirger nicht daran hin-
dern, Niederlassungen in anderen EG-Staaten zu be-
grinden’. So verwundert es nicht, daB ein Gesetz zur An-
derung der Bundesrechtsanwaltsordnung von Ende 1989
nicht nur die Niederlassung ausléndischer Anwalte in
Deutschland erleichtert hat, sondern auch deutschen An-
wilten die Einrichtung von zusétzlichen Kanzleien im

5 EuGH 12. 7. 1984 — Rs. 107/83 (Ordre des avocats au barreau de
Paris ./. Klopp), Slg. 1984, S. 2971.

7 EuGH27.9.1988~Rs.81/87 (ex parte Daily Mail), Sig. 1988, S.5483.
8 vgl. jetzt die §§ 29 a, 206 der Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAQ).
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Ausland gestattet®. Ahnlich diirfte es dem oben erlauter-
ten Regionalprinzip der deutschen Sparkassen ergehen.
Zwar verlangt die Niederlassungsfreiheit nicht, daB sich
die Aachener Sparkasse in Koln oder Krefeld betatigen
kann. Doch darf ihr die Errichtung von Zweigniederlas-
sungen im benachbarten Belgien oder Holland nicht ver-
sagt werden.

Dienstleistungsfreiheit

Zu einem Motor der Deregulierung hat sich in den letz-
ten Jahren die Dienstleistungsfreiheit entwickelt, die der
EWG-Vertrag in Art. 59 verbiirgt. Der Dienstleistungsver-
kehr setzt voraus, daB das anbietende Unternehmen und
der Kunde in verschiedenen Staaten der Gemeinschaft
ansassig sind. Er umfaBt drei Tatbesténde: (1) der Unter-
nehmer erbringt Dienstleistungen in einem Mitgliedstaat,
in dem er selbst nicht ansassig ist, (2) der Kunde begibt
sich zum Empfang von Dienstleistungen in einen Mit-
gliedstaat, in dem er nicht ansassig ist, und (3) der Unter-
nehmer erbringt Dienstleistungen im Korrespondenz-
wege aus seinem Mitgliedstaat in den Mitgliedstaat des
Kunden. Die Dienstleistungsfreiheit ist dabei nicht nur ein
Recht des Anbieters, sondern auch des Kunden, also des
Leistungsempféangers®.

Anders als die Niederlassung fihrt der Dienstlei-
stungsverkehr nicht zur dauerhaften Integration des Un-
ternehmens in den Markt des Aufnahmelandes. Unter-
nehmen und Leistungsempfénger bleiben vielmehr in ih-
ren jeweiligen Sitzstaaten verwurzelt. Daraus folgt, da3
sich das anbietende Unternehmen, auch wenn es Lei-
stungen im Ausland erbringt, in erster Linie an seinem
heimischen Markt und dessen rechtlichen Rahmenbedin-
gungen orientieren darf, also das sogenannte Herkunfts-
landprinzip. Andernfalls stiinde die Dienstleistungsfrei-
heit nur auf dem Papier. Wenn z. B. ein Handwerker aus
Reims keinen Auftrag in Saarbriicken ausfiihren durfte,
ohne zuvor den GroB3en Befahigungsnachweis nach der
deutschen Handwerksordnung beizubringen, wére die
Dienstleistungsfreiheit fiir das Handwerk praktisch ohne
jede Wirkung. Das Beispiel zeigt: die Dienstleistungsfrei-
heit sorgt nicht nur fiir die Gleichbehandiung von auslan-
dischen und inléndischen Unternehmen. Sie verlangt
vielmehr die Beseitigung aller Anforderungen des natio-
nalen Rechts, die ,geeignet sind, die Tatigkeiten des Lei-
stenden zu unterbinden oder zu behindern*™°.

Von diesen Regeln geht eine gewaltige Sprengkraft
aus. Manche Schutzzaune, die der deutsche Gesetzge-

® EuGH 31. 1. 1984 — verb. Rs. 286/82 und 26/83 (Luisi und Carbone
./. Ministero del Tesoro), Slg. 1984, S. 377.

" EuGH 3. 12. 1974 — Rs. 33/74 (van Binsbergen ./. Bedrijfsvereeni-
ging Metaalnijverheid), Slg. 1974, S. 1299.
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ber um hochregulierte Dienstleistungsmérkte gezogen
hat, sind in Gefahr oder schon zerstért worden. Das gilt
etwa fir die Versicherungswirtschaft. Nach dem Versi-
cherungsaufsichtsgesetz muBte ein Versicherungsunter-
nehmen friher, um seine Policen in Deutschland anbie-
ten zu kdnnen, im Inland eine Niederlassung begriinden.
Der Geschéftsbetrieb der Niederlassung unterstand ein-
schlieBlich der Pramien und Versicherungsbedingungen
der behérdlichen Aufsicht, die auf vielen Teilmarkten fr
einen weitgehenden AusschluB des Wettbewerbs sorgte.
Ende 1986 stellte der Europaische Gerichtshof fest, daB3
die Niederlassungspflicht des deutschen Rechts die
Dienstleistungsfreiheit vollig negiere'!, denn die Dienst-
leistungsfreiheit ermégliche gerade denen die geschéftli-
che Betéatigung im Inland, die hier nicht niedergelassen
seien. Die deutsche Regelung a8t sich danach zwar bei
den Jedermann-Versicherungen durch Erwagungen des
Verbraucherschutzes rechtfertigen, nicht aber bei den
GroBrisiken. Eine EG-Richtlinie von 1988, die kiirzlich in
deutsches Recht umgesetzt wurde, hat dem Urteil Rech-
nung getragen. Gerade fiir GroBrisiken kdnnen jetzt auch
Versicherer des EG-Auslandes Versicherungsschutz in
Deutschland anbieten, und zwar zu den Versicherungs-
bedingungen ihres Herkunftslandes. Auf Teilmarkten ist
damit erstmalig Produktwettbewerb erdffnet worden.

Anhnlich stark ist die deregulierende Wirkung der
Dienstleistungsfreiheit auf den Verkehrsmarkten.
Ebenso wie in Deutschland war die Situation etwa im
StraBengterfernverkehr auch in manchen anderen Mit-
gliedstaaten durch mengenméBige Beschrankungen
charakterisiert, die auslandischen Unternehmen die Teil-
nahme am inl&ndischen Verkehr rechtlich oder praktisch
verwehren. Die européische Verkehrspolitik war zwar von
Beginn an auf eine Lockerung dieser Kontingentierungen
gerichtet, sah sich aber wachsenden Widerstanden aus-
gesetzt. Gerade in der Bundesrepublik wurde in den sieb-
ziger Jahren jegliche Form der Liberalisierung an eine
Harmonisierung der Wettbewerbsbedingungen innerhalb
der EG geknupft. Dadurch kam die Verkehrspolitik der
Gemeinschaft Anfang der achtziger Jahre zum Stillstand.
Auf Klage des Européischen Parlaments verurteilte der
Europaische Gerichtshof den Ministerrat im Jahre 1985
wegen seiner Untatigkeit auf dem Gebiet der Verkehrspo-
litik. In diesem Urteil bekraftigte der Gerichtshof auch die
Pflicht der Gemeinschaft, die Dienstleistungsfreiheit auf

" EuGH 4. 12. 1986 — Rs. 205/84 (Kommission ./. Bundesrepublik
Deutschland), Slg. 1986, S. 3755.

 EuGH22.5.1985— Rs.13/83 (Parlament ./. Rat), Slg. 1985,8.1513;
dazu die Kommentare in Jirgen Basedow (Hrsg.).: Europdische
Verkehrspolitik, Tibingen 1987.

3 Siehe zu den einzelnen Schritten Jurgen Basedow: Wettbe-
werb auf den Verkehrsmérkten, Heidelberg 1989, S. 168-170.
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den Verkehrsmérkten zu verwirklichen. Allerdings werde
diese Freiheit vom EWG-Vertrag nicht unmittelbar ge-
wahrt; dazu misse der Rat vielmehr binnen ,,angemesse-
ner Frist“ geeignete MaBnahmen erlassen'2.

Damit waren die Weichen in der verkehrspolitischen
Auseinandersetzung neu gestellt; unter dem Druck der
europaischen Rechtsprechung einigte sich der Minister-
rat zunachst auf eine schrittweise Aufstockung der Kon-
tingente im grenzuberschreitenden StraBenglterverkehr,
die zum 1. Januar 1993 ganz entfallen sollen®. Inzwi-
schen ist auch ein sogenanntes Kabotagekontingent von
Genehmigungen geschaffen worden, die die Inhaber zur
Teilnahme am innerstaatlichen StraBenglterverkehr in
anderen Mitgliedstaaten berechtigen. Eine Aufstockung
des Kontingents ist geplant. Am Ende dieses Prozesses
kann nur die véllige Freigabe der Kabotage und damit das
Ende der Kontingentierung des innerdeutschen Straen-
gliterfernverkehrs stehen',

Versicherungswirtschaft und Verkehr sind nur zwei Be-
reiche, die die deregulierende Wirkung der Dienstlei-
stungsfreiheit exemplarisch verdeutlichen. Der Européi-
sche Gerichtshof muBte sich auch mit anderen Dienstlei-
stungssektoren befassen und hat auch dort AnstéBe zur
Marktordnung gegeben, so etwa auf dem Rechtsbera-
tungsmarkt'®. Einige Markte verharren freilich noch in ei-
nem gewissen Dammerschlaf, das gilt etwa fur die private
Arbeitsvermittlung oder das technische Prifwesen. DaB
die Monopole der Technischen Uberwachungsvereine,
soweit sie noch bestehen, gegeniiber auslandischen
Pruforganisationen, die ihre Dienste in Deutschland an-
bieten wollen, aufrechterhalten werden kdnnen, scheint
unter dem Gesichtspunkt der Dienstleistungsfreiheit
recht unwahrscheinlich. Ebenso ungewiB ist die Zukunft
des Arbeitsvermittlungsmonopols der Bundesanstalt fur
Arbeit, das der Gerichtshof bereits aus anderen Griinden,
namlich wegen eines VerstoBes gegen das Verbot des
MonopolmiBbrauchs in Art. 86 EWGV, kritisiert hat's.

Wettbewerbsrecht

Damit ist ein weiterer Komplex europdischer Rechts-
vorschriften angesprochen, der zur Deregulierung ver-
pflichten kann: das Wettbewerbsrecht der Art. 85 und 86
EWGV. Diese Vorschriften betreffen nach ihrem Wortlaut
und nach ihrer systematischen Stellung in einer markt-
wirtschaftlichen Ordnung an sich nur das Verhalten von

' Jurgen Basedow, Ansgar Held: Die EG-Kabotageverord-
nung, in: EUZW 1990, S. 305-308.

'S EuGH 21. 6. 1974 — Rs. 2/74 (Reyners ./. Belgischer Staat), Sig.
1974, S. 631; EuGH 25. 2. 1988 — Rs. 427/85 (Kommission ./. Bundes-
republik Deutschland), Slg. 1988, S. 1123. :

'® EuGH 23. 4. 1991 — Rs. C-41/90 (Héfner und Elser ./. Macroton
GmbH), in: EuZW 1991, S. 349.

373



WISSENSCHAFT FUR DIE PRAXIS

Unternehmen. Es geht um private Wettbewerbsbe-
schrénkungen, nicht um staatliche. Darin liegt freilich
auch eine Umgehungsgefahr, gelingt es doch kartellier-
ten Branchen nicht selten, den Staat von der Notwendig-
keit der Wettbewerbsbeschrénkung zu tberzeugen und
ihn zu veranlassen, das private Kartell in eine hoheitliche
Marktordnung umzuwandeln. Dieser Tendenz, die sich in
einigen europaischen Staaten gezeigt hat, versucht eine
neuere Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs
entgegenzusteuern. Sie baut auf der Verpflichtung der
Mitgliedstaaten auf, alle MaBnahmen zu unterlassen,
welche die Verwirklichung der Ziele des EWG-Vertrages
gefahrden kénnten (Art. 5 Abs. 2 EWGV). Zu diesen Ge-
meinschaftszielen gehért auch ein System unverfélsch-
ten Wettbewerbs, wie es in den Art. 85 und 86 EWGV na-
her ausgestaltet ist. Die Mitgliedstaaten haben folglich
auch die Pflicht, den Wettbewerbsvorschriften die groBt-
mdégliche Wirkung, den ,effet utile“ zu verleihen. Diese
Pflicht verletzen sie, wenn sie wettbewerbsbeschran-
kende Vereinbarungen durch Rechtsvorschriften oder
Verwaltungshandeln vorschreiben, erleichtern oder in ih-
ren Auswirkungen verstarken'’. Damit sind auch Marktre-
gulierungen der Mitgliedstaaten jedenfalls zum Teil in
den Wirkungsbereich des européischen Wettbewerbs-
rechts einbezogen worden. ErfaB3t werden allerdings nicht
die rein staatlichen Regulierungen, so sehr sie auch den
Wettbewerb beschrénken mdégen. Die Rechtsprechung
bezieht sich vielmehr auf die Mischformen, in denen sich
private Kartellierung und staatliches Handeln, insbeson-
dere staatliche Allgemeinverbindlichkeitserklarungen,
miteinander verbinden.

Danach muB3 man unterscheiden. Einseitigen staatli-
chen Preisfestsetzungen fehlt das Element der privaten
Vereinbarung. Deshalb diirften z. B. die Strompreise der
Tarifkunden, die vom Bundeswirtschaftsminister durch
Rechtsverordnung einseitig oktroyiert werden, unter dem
Gesichtspunkt des europaischen Kartellrechts kaum an-
greifbar sein. Dasselbe gilt fir die kommunalen Preisfest-
setzungen im Taxengewerbe. Gerade in der Verkehrs-
wirtschaft sind andererseits zweitaktige Preisbildungs-
verfahren anzutreffen, so vor allem im Guterkraftverkehr
und in der innerdeutschen Binnenschiffahrt. Dort werden
die Transportentgelte in einer ersten Phase von Taritkom-
missionen bzw. Frachtenausschiissen beschlossen, de-
nen Vertreter des Gewerbes und zum Teil auch Vertreter
der Verlader angehéren; historisch gehen diese Gremien
auf private Preiskartelle der zwanziger Jahre zurick.

7 EuGH 30. 1. 1985 — Rs. 123/83 (BNIC ./. Clair), Slg. 1985, S. 391;
EuGH 30. 4. 1986 —Rs. verb. Rs. 209-213/84 (Ministére public ./. Asjes),
Slg. 1986, S. 1425; EuGH 1. 10. 1987 ~ Rs. 311/85 (Vlaamse Reis-
bureaus ./. Sociale Dienst), Slg. 1987, S. 3801.

'* BVerwG 28. 3. 1969, BVerwGE 31, S. 359.
'S BVerfG 22. 10. 1980, BVerfGE 55, S. 144.
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Deren Beschllusse wurden in der Folge des Frachtraten-
verfalls der Weltwirtschaftskrise standig unterboten, bis
schlieBlich der Reichsprasident durch Notverordnung die
Allgemeinverbindlichkeitserklarung einfiihrte. Dies ist
die zweite, staatliche Phase der Preisbildungsverfahren.
Sie besteht bis heute fort: die BeschlUsse der Tarifkom-
missionen und Frachtenausschisse werden vom Bun-
desverkehrsminister genehmigt und als Rechtsverord-
nung verkiindet. Dabei sind die Beschliisse der Tarifkom-
missionen und Frachtenausschisse jedoch, wie Bundes-
verwaltungsgericht’® und Bundesverfassungsgericht'®
festgestellt haben, selbst nicht Teil des staatlichen
Rechtssetzungsverfahrens, sondern ihm vorgeschaltet.
In der staatlichen Genehmigung liegt daher nichts ande-
res als die Verstarkung der Wirkungen eines privaten Kar-
tells. Die iberhghten Verkehrsentgelte in diesem landes-
weiten Tarifkartell wirken sich auf Standortentscheidun-
gen und Handelsstréme in der EG aus, sie beeintrachti-
gen also den zwischenstaatlichen Handel und werden
eine gerichtliche Kontrolle am MaBstab des européi-
schen Wettbewerbsrechts nicht iberstehen®.

Effektives Gestaltungsmittel

Weitere Deregulierungspflichten werden sich vor al-
lem fiir 6ffentliche Monopolunternehmen in Zukunft aus
dem Verbot des MonopolmiBbrauchs in Art. 86 EWGV er-
geben. Adressaten des europdischen Wettbewerbs-
rechts sind zwar nur Unternehmen, doch hat der Ge-
richtshof diesen Begriff auBerordentlich weit ausgelegt
und —unabhéngig von der Rechtsform und der Art der Fi-
nanzierung — auf jede Einheit erstreckt, die wirtschaftli-
che Tatigkeiten ausibt. Aus dieser Sicht ist selbst die
Bundesanstalt fur Arbeit in ihrer Eigenschaft als Arbeits-
vermittler ein Unternehmen. Wie der Européische Ge-
richtshof weiter festgestellt hat, ist die Bundesanstalt of-
fenkundig nicht in der Lage, die Nachfrage auf dem Markt
nach der Vermittlung von Fiihrungskréften zu befriedi-
gen, also das ihr eingerdumte Monopol durch nachfrage-
gerechte Leistungen auszufiillen. Indem das deutsche
Recht dieses Monopol dennoch aufrechterhalte, schaffe
es eine Lage, in der die Bundesanstalt zwangslaufig ihr
Monopol miBbrauche und gegen Art. 86 EWGV verstoBe.
Ein solches Verhalten des Staates ist aber nach dem Ur-
teil des Gerichtshof mit Art. 90 Abs. 1 EWGV unverein-
bar*'. Dieses Urteil setzt den deutschen Gesetzgeber un-
ter Zugzwang. Zwar nétigt es nur hinsichtlich der Vermitt-
lung von Fithrungskréften zu einer Aufhebung des Mono-

* Siehe dazu Deregulierungskommission, a.a.0., Tz. 177, S. 214; ein-
gehend Jirgen Basedow: Wettbewerb auf den Verkehrsmarkten,
a.a.0,, S. 193-196; die Problematik ist dem EuGH vorgelegt worden
durch LG Koblenz 14. 6. 1991, Az. 12 S 142/90, noch unveréffentlicht.

2 EuGH 23. 4. 1991 ~ RAs. C-41/90 (Hdfner und Elser ./. Macroton
GmbH), in: EuZW 1991, S. 349.

WIRTSCHAFTSDIENST 1991/VII



WISSENSCHAFT FUR DIE PRAXIS

pols der Bundesanstalt. Doch wird sich bei den Beratun-
gen Uber eine Novellierung der betreffenden Vorschriften
des Arbeitsforderungsgesetzes zeigen, ob das Monopol
Uberhaupt, also in geringerem Umfang, noch eine politi-
sche Mehrheit findet. Der Vorschlag der Deregulierungs-
kommission, dieses Monopol ganz abzuschaffen®,
kommt gerade zur rechten Zeit.

Das Urteil des Europaischen Gerichtshofes zum Ar-
beitsvermittlungsmonopol diirfte aber {iber diesen Be-
reich hinaus allgemeine Wirkungen entfalten. Indem der
Gerichtshof eine Verletzung von Art. 90 EWGYV, der Son-
dervorschrift flr 6ffentliche Unternehmen, feststellt, weist
er implizit darauf hin, daB die EG-Kommission gemaf
Art. 90 Abs. 3 die Méglichkeit hat, gegen diesen VerstoB
durch Einzelentscheidung oder durch ErlaB einer Richtli-
nie vorzugehen. Diese Zustandigkeit kommt der EG-
Kommission aus eigenem Recht zu, eine Mitwirkung des
Ministerrates und damit der Mitgliedstaaten ist nicht vor-
gesehen. Damit verfiigt die Kommission Gber ein sehr ef-
fektives wettbewerbspolitisches Gestaltungsmittel, mit
dem sie die Rolle der éffentlichen Unternehmen und der
Unternehmen, denen besondere oder ausschlieBliche
Rechte gewéahrt wurden, auf ein wettbewerbsvertrag-
liches MaB zurlickstutzen kann. Dieses Vorgehen hat be-
reits im Bereich der Telekommunikations-Endgeréte die
Billigung des Gerichtshofs gefunden®.

Politischer Anpassungsdruck

Als drittes entfaltet das Binnenmarktprogramm der Eu-
ropaischen Gemeinschaft auch einen politischen Anpas-
sungsdruck, der auf eine Lockerung nationaler Marktord-
nungen, also auf eine Deregulierung zielt. Dabei geht es
nicht um Rechtsvorschriften und MaBnahmen der EG, die
unmittelbare Rechtspflichten zur Liberalisierung fiir die
Mitgliedstaaten begriinden, sondern um deren indirekte
Wirkungen. Mainahmen der EG kénnen dazu fuhren,
daB sich die Mitgliedstaaten aus politischen Zwangen zu
Deregulierungen entschlieBen, die weit liber das hinaus-
gehen, was das europdische Gemeinschaftsrecht ver-
langt. Dies geschieht etwa Giber den Hebel der sogenann-
ten Inldnderdiskriminierung oder dadurch, daB das euro-
paische Recht aus einer in sich geschlossenen Marktord-
nung einen wesentlichen Baustein herausbricht, so daB
sich das Interesse der betroffenen Unternehmen an der
Bewahrung der Gbrigen Elemente der Marktordnung
stark verringert.

Zur Inldnderdiskriminierung kommt es, wenn die Frei-
verkehrsrechte des EWG-Vertrages dazu fiihren, daB

2 Deregulierungskommission, a.a.0., Vorschlag 96 und Tz. 619 ff.

2 EuGH 19. 3. 1991 — Rs. C-202/88 (Franzésische Republik ./. Kom-
mission), in: EuZW 1991, S. 345.
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EG-Auslander gegeniiber Deutschen bevorzugt werden.
Die Freiverkehrsrechte gelten namlich grundsatzlich nur
zugunsten von Ausldndern aus anderen EG-Staaten. Fir
reine Inlandsfélle sind sie dagegen irrelevant 2. Danach
stehen sich Auslander unter Umstanden besser als Inldn-
der. Exemplarisch ist die Verwirklichung der Dienstlei-
stungsfreiheit im Versicherungswesen durch die zweite
Koordinierungsrichtlinie ,Schaden®, die im Jahre 1990 in
deutsches Recht umgesetzt wurde®. Nach der Richtlinie
kénnen auslandische Unternehmen Versicherungs-
schutz fiir GroBrisiken im Inland anbieten, ohne dafB die
inlandische Aufsichtsbehdrde die Versicherungsbedin-
gungen noch kontrolliert. Die auslandischen Versicherer
kénnen danach im Bereich der GroBrisiken die Policen ih-
res Herkunftslandes verwenden und die Konditionen frei
gestalten. DaB inlandischen Versicherern im Inland die
gleiche Gestaltungsfreiheit eingerdumt wird, verlangt die
Richtlinie nicht und kann sie nicht verlangen. Denn dabei
geht es um reine Inlandssachverhalte, die die Dienstlei-
stungsfreiheit nicht beriihren, so daB der EG die Kompe-
tenz fehlt. Auf ein und demselben Markt wére danach der
Produktwettbewerb den ausléndischen Anbietern er-
laubt, den inlandischen dagegen weiterhin verboten ge-
wesen. Dies stie3 naturgemaB auf den politischen Wider-
stand der deutschen Versicherungswirtschaft. Es kam
geradezu zu einer Umkehrung der politischen Fronten:
Die deutschen Versicherer, die in der Vergangenheit nie
durch besonderes wettbewerbspolitisches Engagement
aufgefallen waren, muBten nun schon aus Konkurrenz-
grinden auf Waffengleichheit mit den auslédndischen
Wettbewerbern, d. h. auf Freigabe des Konditionenwett-
bewerbs fir alle Versicherer drangen. Zu dieser echten
DeregulierungsmaBnahme ist es in dem deutschen
Durchfiihrungsgesetz auch gekommen.

Es fuhrt also ein gerader Weg von den europaischen
Freiverkehrsrechten tber die Begiinstigung der EG-Aus-
lander bzw. die Diskriminierung der Inlander hin zu einer
Neuorientierung der betroffenen Interessen in Richtung
auf eine umfassende Deregulierung. Dies ist freilich kein
Automatismus. Es gibt Bereiche, etwa das Handwerk, in
denen die organisierten Interessen eine gewisse Inlan-
derdiskriminierung hinnehmen, um die etablierte Markt-
ordnung zu retten. Hier haben einzelne, etwa deutsche
Handwerksgesellen mit langer Berufserfahrung, wieder-
holt versucht, die Inlanderdiskriminierung mit den Mitteln
des verfassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatzes zu
Uberwinden. Doch sehen oberste Bundesgerichte in der

2 EuGH, 23. 4. 1991 ~ Rs. C-41/90 (Héfner und Elser ./. Macroton
GmbH), in: EuZW 1991, S. 349, Erwagung 37-40.

% 2. Koordinierungsrichtlinie ,Schaden* vom 22. 6. 1988 (88/357/
EWG), ABI. EG 1988 L 172/1; Durchfilhrungsgesetz vom 28. 6. 1990,
BGBI. | 1249.
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Privilegierung von Ausléndern, die im europaischen
Recht wurzelt, keine willkiirliche Ungleichbehandiung
und damit keinen VerstoB gegen Art. 3 GG*. Daran zeigt
sich, daB das europédische Recht hier nicht unmittelbar
die Deregulierung erzwingt, sondern lediglich zu einer
Verdnderung des wirtschaftspolitischen Kraftefeldes in
den Mitgliedstaaten fiihren kann, die dann ihrerseits eine
Politik der Liberalisierung begiinstigt.

Derselbe politische Effekt, die Neuerdffnung der Ord-
nungsdiskussion, stellt sich ein, wo das europaische
Recht aus einer etablierten Marktordnung einen Baustein
herausbricht. Dies a8t sich besonders eindrucksvoll am
Beispiel der Luftverkehrsmarkte zeigen. Fast drei Jahr-
zehnte dauerte es, ehe die Europdische Gemeinschaft
Uberhaupt eine eigene Luftverkehrspolitik in Gang setzen
konnte. Bis dahin waren die nationalen Mérkte der Mit-
gliedstaaten gekennzeichnet durch die Monopole der
Staatsgesellschaften und die internationalen Markte
durch Duopole, namlich die Bedienung durch je ein Unter-
nehmen der beiden beteiligten Staaten. Die gesamte
Marktordnung, die sich aus einem Geflecht von vélker-
rechtlichen Vertragen, nationalen Gesetzen und Kartell-
absprachen der Fluggesellschaften ergab, war dezidiert
wettbewerbsfeindlich. Lange wurde der Gemeinschaft
das Recht abgesprochen, Gberhaupt auf diesem Gebiet
tatig zu werden; denn der EWG-Vertrag —so hieB es —be-
ziehe sich nicht auf Seeschiffahrt und Luftfahrt.

Wieder war es ein Urteil des Europaischen Gerichts-
hofs, das die Wende brachte. im Jahre 1986 stellte die
Entscheidung im Falle Asjes mit aller Klarheit fest, da3
das Wettbewerbsrecht der Art. 85 und 86 EWGV auf den
Luftverkehr anzuwenden sei?”. Damit waren die kartellier-

-ten Flugpreise der Linienfluggesellschaften in Gefahr.

% BVerwG 22. 1. 1970, in: Deutsches Verwaltungsblatt 1970, S. 627;
BGH 18. 9. 1989, in: Betriebs-Berater 1989, S. 2207; BVerfG
8. 11. 1989, in: Anwaltsblatt 1989, S. 669.

Von einem Tag zum anderen wurde diese Branche, die in
der Vergangenheit alle Plane der Gemeinschaft durch-
kreuzt hatte, zum Bittsteller der EG-Kommission. Sie
muBte nun um eine Gruppenfreistellung vom Kartellver-
bot geméas Art. 85 Abs. 3 EWGV nachsuchen, wollte sie
den Preiswettbewerb weiterhin ausschlieBen. Der politi-
sche Preis, dendie Fluggesellschaften daflir zahlen muB-
ten, bestand in der Zustimmung zu einer schrittweisen
Deregulierung der européischen Luftverkehrsmérkte. In-
zwischen haben zwei MaBnahmenpakete von 1987 und
1990 gewisse Lockerungen im Bereich der Verkehrs-
rechte, der Kapazitatsaufteilungen und der Tarifregulie-
rung gebracht.

Leitmotiv Integration

Wer die groe Zahl von Urteilen Revue passieren laBt,
mit denen der Européaische Gerichtshof gerade in den
letzten Jahren AnstéBe zur Deregulierung gegeben hat,
wird vielleicht den Schiuf3 ziehen, daB der Gerichtshof
sich selbst als Motor der Deregulierung versteht. Vor ei-
nem solchen MiBversténdnis ist indessen zu warnen.
Wenn die Rechtsprechung des Gerichtshofs (iberhaupt
ein Leitmotiv erkennen 1481, dann ist es die Integration
der Markte durch Verwirklichung der Freiverkehrsrechte
und der Wettbewerbsordnung des Gemeinschaftsrechts.
Die Lockerung der nationalen Regulierungen ist nicht
Ziel, sondern Folge dieser Rechtsprechung. Sie schliet
nicht aus, daB neue Marktordnungen auf européischer
Ebene verabschiedet werden. Vorerst scheint die politi-
sche Bereitschaft dazu in Briissel allerdings eher gering,
es steht daher der kassatorische, liberalisierende Effekt
des europaischen Rechts im Vordergrund. Erist in der Tat
nachhaltig und schmaélert die Gestaltungsspielrdume der
nationalen Politik ganz erheblich.

# EuGH 30. 4. 1986 — verb. Rs. 209-213/84 (Ministére Public ./. Asjes
u.a.), Slg. 1986, S. 1425.
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