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Zusammenfassung

Die noch immer unvollstdndige Realisierung des EU-Binnenmarktes fokussiert sich
vor allem auf den Dienstleistungssektor der Gemeinschaft. Obwohl der Anteil der
Dienstleistungen am BIP in den Mitgliedstaaten ca. 65 % und der im Dienstleistungs-
sektor Beschéftigten an der Gesamtbeschaftigung ca. 70 % betragt, werden von den
meisten Dienstleistungssektoren weniger als 5 % aller Dienstleistungen innerhalb der
EU grenziberschreitend gehandelt. Daraus kann auf die hohen Barrieren geschlos-
sen werden, die den Dienstleistungsverkehr in der EU noch immer stark behindern.
Diese Barrieren signalisieren ordnungspolitische Defizite, die sich in nationalen Be-
schrankungen der Dienstleistungsfreiheit niederschlagen. Diese Beschrankungen
sind zum Teil im EGV explizit als zulassig ausgewiesen und zudem durch standige
Rechtsprechung des EuGH ausgeweitet worden.

Das Papier stellt diese Beschrankungen aus ordnungspolitischer Sicht unter Kritik mit
dem Fazit, dass sie als signifikante Wachstumsbremse fiir die EU als Integrations-
raum wirken. Es werden Vorschléage zu ihrer Beseitigung gemacht.
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Dienstleistungsdkonomie in Europa:
eine ordnungspolitische Analyse

l. Unvollstandige Ausschopfung des Dienstleistungspotentials

Der europaische Binnenmarkt mit seinen vier Freiheiten der Bewegungen von Men-
schen, Waren, Dienstleistungen und Kapital stellt ohne Zweifel die zentrale Basis fur
die Wohlstandsentwicklung innerhalb der Europaischen Union (EU) dar. Der Grund
liegt darin, dal3 diese Freiheiten internationale Spezialisierungsgewinne generieren
und den dynamischen Wettbewerb im EU-Integrationsraum ermadglichen.

Im Umkehrschlul® bedeutet dies: Solange der Binnenmarkt noch nicht vollendet ist,
also noch immer nationale Protektion und Diskriminierung die vollstandige Realisie-
rung der vier Freiheiten verhindern, ist das Potential an Wohlstandsmehrung in der
EU nicht ausgeschopft. Diese Argumentation tUber die Grenzen der EU hinaus fort-
gesetzt bedeutet im Ubrigen, dald die Protektionsbarrieren der EU als Zollunion ge-
genuber Drittstaaten wohlstandsmindernd fiir die gesamte EU — ebenso wie flr die
Drittstaaten — wirken und aus 6konomischer Sicht deshalb eher schneller denn lang-
samer abgebaut werden sollten.

Die noch immer unvollstandige Realisierung des EU-Binnenmarktprogramms fokus-
siert sich vor allem auf den Dienstleistungssektor in der Gemeinschaft. Obwohl der
Anteil der Dienstleistungen am BIP in den Mitgliedstaaten ca. 65 % und der im
Dienstleistungssektor Beschéftigten an der Gesamtbeschaftigung ca. 70 % betragt!,
werden von den meisten Dienstleistungssektoren nur etwa 5 %? aller Dienstleistun-
gen innerhalb der EU grenziberschreitend gehandelt. Daraus kann auf die hohen
Barrieren geschlossen werden, die den Dienstleistungsverkehr im EU-
Integrationsraum noch immer auf3erordentlich stark behindern.

Wirde man rein rechnerisch die Analogie zur Guterproduktion in Betracht ziehen, so
konnte der Dienstleistungshandel um den Faktor 3,5 steigen. Ob das Potential des
grenziberschreitenden Dienstleistungshandels damit adaquat abgeschétzt wird, ist

allerdings nicht zwingend angesichts verschiedener Spezifika des Dienstleistungs-

! Eurostat (2003), 13. Mit steigendem Pro-Kopf-Einkommen nimmt die Bedeutung von Dienstleistun-
gen im allgemeinen zu. Vgl. dazu auch Déhrn, Heilemann, Schéafer (2001).
Vgl. Kox, Lejour, Montizaan (2004), 14.



gegeniiber dem Giiterhandel, die vielfach ins Feld gefiihrt werden®: Notwendigkeit
von Face-to-face-Kontakten, relativ grof3e Bedeutung von Raumuberwindungskos-
ten, begrenzte Realisierung von Skalenertragen u. a.

Interessant erscheint zudem, dal3 in verschiedenen Analysen die quantitativen Mak-
ro-Effekte der Realisierung der vollen Dienstleistungsfreiheit in der EU (Zunahme von
GDP, Konsum und Beschaftigung) als zwar signifikant positiv, aber doch als relativ
gering — auch im Vergleich zur Gutermarktliberalisierung — angesehen werden. We-
gen der modellimmanenten Vernachlassigung vor allem der dynamischen Skalener-
trage der Liberalisierung* werden die Effekte vermutlich jedoch erheblich unter-
schatzt. Da gilt, dalR die Makro-Effekte sich fur ein Land um so positiver auspragen,
je hoher sein Protektionsniveau im Ausgangszustand ist’, sind ganz allgemein die
Entwicklungslander und dementsprechend in der EU die neuen Mitgliedslander Mit-
tel- und Osteuropas die groRten NutznielRer einer expandierenden Dienstleistungsli-
beralisierung in der EU.

Der Lissabon-Prozel3 war es mit dem im Marz 2000 verkindeten ehrgeizigen — insti-
tutionendkonomisch umstrittenen und inzwischen auch relativierten — Ziel, die EU bis
2010 zum wettbewerbsfahigsten und dynamischsten wissensbasierten Wirtschafts-
raum der Welt zu machen, der zu der von der Kommission 2004 elaborierten und
vom Parlament Anfang 2006 verabschiedeten Dienstleistungsrichtlinie fuhrte. Diese
Richtlinie hat in detaillierter Form die immer noch bestehenden Behinderungen eines
freien grenziberschreitenden Dienstleistungsverkehrs in der EU aufgezeigt und de-
ren Beseitigung durch die grundséatzliche Anwendung des — dem Ursprungslandprin-
zip im Warenhandel entsprechenden — Herkunftslandprinzips postuliert, also der fur
den Dienstleister einzig relevanten Rechtsvorschriften desjenigen Landes, in dem
dieser domiziliert. Allerdings mul3 gesagt werden, dafl} zugleich eine Vielzahl von
Ausnahmen kodifiziert worden ist, die das Herkunftslandprinzip aul3er Kraft setzen,
was aus 6konomischer Sicht haufig genug unbefriedigend ist, weil damit dem Wett-
bewerbsgedanken und seinen gewinschten Wirkungen grundsatzlich entgegenge-

wirkt wird.

3 Vgl. z. B. Lammers (2008).

* Diese Analysen (vgl. u. a. Bruijn, Kox, Lejour (2006), Kox, Lejour, Montuzaan (2004) beruhen mehr-
heitlich auf Modellen komparativ-statischer Provenienz. Man muf3 heftig bezweifeln, ob grundsatzlich
mit komparativer Statik die dynamischen Effekte von LiberalisierungsmafRhahmen (adéquat) erfal3bar
sind.

° Vgl. hierzu auch Dihel (2003).



Il. Dienstleistungskategorien

Um die Spezifika des Dienstleistungssektors in der EU einzufangen, bedarf es eines
Blickes auf den Art. 60 EGV, der Dienstleistungen als Leistungen gegen Entgelt defi-
niert, die nicht den Vorschriften Gber den freien Waren- und Kapitalverkehr und tber
die Freizlgigkeit der Personen unterliegen. Die Dienstleistungsfreiheit ist mithin als
eine Art Auffangtatbestand umrissen, der nur relevant ist, wenn keine anderen
Grundfreiheiten in Frage kommen und der sich insbesondere auf gewerbliche, kauf-
mannische, handwerkliche und freiberufliche Tatigkeiten bezieht. Da Dienstleistun-
gen im Verkehrssektor und im Kapitalverkehr der Banken und Versicherungen aus-
genommen und gesondert geregelt werden, beziehen sich die Vorschriften Gber die
allgemeine Dienstleistungsfreiheit in der EU in der Tat nur auf einen begrenzten Tell
der im 6konomischen Sinn eigentlich umfassend definierten Dienstleistungen.

Da es in der Diskussion um die Dienstleistungsfreiheit auf die Grenziberschreitung
innerhalb der EU ankommt, kann man aus 6konomischer Sicht bekanntlich folgende

Typisierungen vornehmen:

1. Aktive Dienstleistungsfreiheit: Ein Anbieter, der in Land A domiziliert, reist vor-
Ubergehend nach Land B und bietet dort seine Dienstleistung an (z. B. Unter-
nehmensberater, Rechtsanwalte).

2. Passive Dienstleistungsfreiheit: Ein Nachfrager, der in Land B domiziliert, reist
nach Land A, um dort eine Dienstleistung in Anspruch zu nehmen (z. B. Tou-
risten, Studenten).

3. Korrespondenzdienstleistungsfreiheit: Weder Anbieter noch Nachfrager, son-
dern die Dienstleistungen selbst sind grenziberschreitend (z. B. Radio und

Fernsehen, Internetdienste).

II. Beschrankungen der Dienstleistungsfreiheit

Alle drei Typen der Dienstleistungsfreiheit kdnnen nun Beschrédnkungen unterliegen,
die entweder vom Sitzstaat des Erbringers oder des Empfangers der Dienstleistun-
gen oder gar von beiden ausgehen. Dafur gibt es in der EU eine Vielzahl konkreter

Beispiele, die sich im tbrigen auch in der Rechtsprechung des EuGH niedergeschla-



gen haben und in vielen Einzelféllen als diskriminierende Beschrankungen klassifi-
ziert und aufgehoben wurden.

Beschrankungen der Dienstleistungsfreiheit sind nach EGV allerdings zulassig fur
alle Tatigkeiten, die in den Mitgliedstaaten mit der Austbung 6ffentlicher Gewalt, der
offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit verbunden sind. Nach standiger
Rechtsprechung des EuGH kénnen zudem sogenannte Sonstige Beschrankungen
erlaubt werden, die — wie es heil3t — aus ,zwingenden Griinden des Allgemeininter-
esses” in einem Mitgliedstaat geboten sind. Aus Sicht des EuGH gehdren dazu z. B.
die Lauterkeit des Handelsverkehrs und der Schutz der Verbraucher, der Schutz der
Arbeitnenmer, die Koharenz des Steuersystems, das Ansehen der Kapitalmarkte,
kulturpolitische Belange, Anliegen der Sozialpolitik, die Betrugsbekampfung, das fi-
nanzielle Gleichgewicht des Systems der sozialen Sicherheit, die Funktionsfahigkeit
der Rechtspflege u. a.

Aus 6konomischer Sicht handelt es sich hier um einen Katalog von Ausnahmetatbes-
tdnden, der eines der zentralen Dilemmata der Nichtrealisierung der vollen Binnen-
marktfreiheit im Dienstleistungssektor der EU mitverursacht: die enumerative Auflis-
tung von in ihrer Definition an Unbestimmtheit leidenden Tatbestanden, die beachtli-
chen politischen Begrundungsspielrdumen fir nationale Protektion bietet und diese
zudem hdchstrichterlich absegnet.

Was sind ,zwingende Grinde des Allgemeininteresses” und wer interpretiert sie?
Und was soll man z. B. unter dem ,Ansehen der Kapitalmarkte“ oder den ,Anliegen
der Sozialpolitik® konkret verstehen? Zudem unterliegt diesem Katalog offensichtlich
ein Staatsverstandnis, das dem Organstaatsprinzip entspricht, demgemal3 der Natio-
nalstaat hierarchisch tber den Birgern steht und dessen Definitionsmonopol ( ,zwin-
gende Grinde des Allgemeininteresses”) aus nicht naher spezifizierten ,externen®
Bewertungsmalistaben abgeleitet wird, die von den Praferenzen der Bilrger weitge-
hend losgeldst sind oder sein kénnen. Das organische Staatsverstandnis impliziert
einen staatlichen Paternalismus, der in der Definition vermeintlich 6ffentlicher Guter
von der prinzipiellen Eigeninteressiertheit der staatlichen Handlungstrager, von Lob-
byismus und der damit verbundenen Prinzipal-Agent-Problematik im Verhaltnis zwi-
schen Burger und Staat realitatsfern abstrahiert.

Auf der Basis verfassungstkonomischer Staatsauffassung dagegen, die den Staat
an die Burgerpraferenzen im Sinne des normativen Individualismus bindet und sich

zudem mit den Konzepten des fiskalischen Féderalismus und vor allem des Subsi-



diaritatsprinzips eng verknupft, kann der vom EuGH abgesegnete Katalog von Aus-
nahmetatbestdnden fur legitimierte nationale Einschrédnkungen der Dienstleistungs-
freiheit in der EU allerdings schwerlich gerechtfertigt werden. Denn der konstitutio-
nendkonomische Staat bindet die staatliche Handlungsvollmacht im Wesentlichen
strikt an die genuin 6ffentlichen Guter mit ihrer Eigenschaft der doch ziemlich préazise

definierbaren Ausschluf3unmaoglichkeit privater Nutzer.

V. Rechtfertigungsgrinde fir die Freiheitsbeschrankung?

Der vom EuGH abgesegnete Rechtfertigungskatalog fur die Einschréankung der
Dienstleistungsfreiheit basiert dagegen offensichtlich auf Ad-hoc-Definitionen fur
Dienstleistungen, die von nationalen Regierungen einfach zu offentlichen Gutern
deklariert werden. Dies widerspricht auch und insbesondere dem Subsidiaritatsprin-
zip, einem der tragenden Handlungsmaximen des EU-Vertrages, weil dieses Prinzip
als primare Zustandigkeitsvermutung fur 6konomisches Handeln zunachst stets die
private Dienstleistungsproduktion evaluativ ins Auge fassen mufd und erst danach,
wenn der private Sektor z. B. wegen der 6ffentlichen Gutseigenschaft, die sich auf
die AusschluBunmaglichkeit privater Nutzer bezieht, nicht infrage kommt, die staatli-
che Ebene — von unten beginnend — in sekundarer Zustandigkeitsvermutung in den
Handlungsfokus nimmt.

Ein ergdnzendes Argument dafir, dald3 der Staat regulierend und marktfreiheitsbe-
schrankend handeln muisse, wird oft dann genannt, wenn grenziberschreitende
Dienstleistungen mit dem Begriff des Marktversagens verbunden werden. Allgemein
wird dabei unterstellt, dal? Marktversagen bei Dienstleistungen sehr viel haufiger an-
zutreffen sei als beim Warenhandel. Damit wird dann die vom Staat vorzunehmende
Korrektur bzw. Verhinderung eines Marktversagens als offentliches Gut angesehen.
Marktversagen verbindet sich hier vor allem mit externen Effekten, die grenziber-
schreitende Dienstleistungen auslésen, also mit Externalitéaten, die von Land A auf
Land B einwirken, ohne dal3 sie Uber den Markt internalisiert werden, d. h. dal3 im
Fall negativer Externalitdten ein Dienstleistungsnachfrager in Land B durch den An-
bieter in Land A entschadigt wird. Nun existiert tber die Internalisierungsmdglichkei-
ten negativer externer Effekte eine beachtliche Literatur, die zeigt, dal3 es keines-
wegs nur und vor allem staatliches Eingreifen sein muf3, um Marktversagen zu ver-
hindern oder zu korrigieren. Denn die Staatshandelnden muissen ja — damit ihre Re-

gulierung nicht tGberschiel3t — ganz prazise Kenntnis besitzen Uber tatsachliche Exis-

6



tenz, Richtung und Ausmald der speziellen Dienstleistungsexternalitaten in den ein-
zelnen Sektoren sowie auch uber die genauen Wirkungen ihrer eigenen Marktfreiheit
beschrankenden Regulierungen.

Diese Kenntnis besitzen sie grundsatzlich nicht. Deshalb ware es prinzipiell besser,
den InternalisierungsprozeR im Coaseschen Sinne® tiber private Verhandlungen der
jeweils am Dienstleistungshandel Beteiligten selbst abzuwickeln, die in dieser Kenn-
tnis komparative Vorteile haben. Wenn der Staat dabei institutionell helfen kann, um
die Transaktionskosten zu senken, ist das zu begrufRen. Die private Verhandlungslo-
sung ist also der freiheitsbeschrdnkenden Staatsregulierung grundsatzlich Uberle-
gen. Begrenzte Ausnahmen lassen sich allerdings identifizieren, wenn grenziber-
schreitende Externalitaten im Spiel sind, die z. B. durch Epidemien ausgeldst wer-
den. Damit aber das hier relevante Gesundheitsargument fir nationalstaatliche Be-
schrankungen nicht als Vorwand flir eine ganz andere, namlich national interessen-
gebundene und lobbygetriebene Protektion mif3braucht wird, ist die Regelung zur
Notwendigkeit der Zustimmung der Gemeinschaft, also der Kommission, sinnvoll.

Ein weiteres bedeutendes Marktversagensargument wird fur die Beschrankung der
Dienstleistungsfreiheit ins Feld gefuhrt: die Informationsasymmetrie auf Dienstleis-
tungsmarkten. Wir kennen diese Asymmetrie z. B. bei der Autoreparatur, bei der der
Dienstleistungsnachfrager gegeniiber dem Anbieter 6konomisch im Nachteil ist, weil
letzterer einen Informationsvorsprung tdber den wahren Motorzustand des Autos be-
sitzt, den er gegeniber dem Nachfrager durch eine tUberhdhte Inrechnungstellung
ausbeuten kann. Im Gesundheitssystem liegen die Dinge ahnlich, weil der Arzt ge-
genuber dem Patienten einen Informationsvorsprung in bezug auf dessen Gesund-
heitszustand und die tatséachlich angemessene Behandlung besitzt, den er zu seinen
Gunsten gestalten kann, z. B. durch eine angebotsorientierte tberhéhte Nachfrage
nach seinen eigenen Leistungen — zu monetaren Lasten des Patienten bzw. seiner
Krankenversicherung. Weitere Informationsasymmetrien finden wir bekanntlich auf
Markten fir Versicherungen, Bankdienstleistungen, Auktionen und vielen anderen
Dienstleistungen’, die vor allem in den Bereich der sog. Erfahrungs- und Glaubens-

guter gehoren.®

® vgl. Coase (1960).

" Hier liegt u. a. das zentrale Themenfeld der spieltheoretischen Forschung, die sich mit den Grundla-
gen des ,mechanism design“ befallt und als deren Hauptvertreter Hurwicz, Maskin und Myerson (
Nobelpreis 2007) gelten kénnen.

8 Vgl. auch Wagener, Eger, Fritz (2006), 238/39.



Marktversagen aufgrund derartiger Informationsasymmetrien kann sich in mindes-
tens zweifacher Weise dokumentieren: in Form von Moral hazard, bei dem der An-
bieter als der besser informierte Marktteilnehmer einen zu geringen Anreiz hat, die
Qualitat seiner Dienstleistung zu verbessern, und in Form von adverser Selektion, bei
der Dienstleistungen von Uberdurchschnittlich hoher Qualitat aus dem Markt genom-
men werden.

Auf dieser Basis konnte das Argument flr staatliche Beschrankungen der grenztber-
schreitenden Dienstleistungsfreiheit lauten, dal3 der Staat fir mehr Qualitdt sorgen
misse, die der Markt offensichtlich nicht bereitstelle. Es a3t sich aber auch hier wie-
der nicht vermeiden, auf den konstitutionellen Wissensmangel der Staatsakteure in
bezug auf das, was denn die marktrelevante optimale Qualitat bestimmter Dienstleis-
tungen sei und wie demgemal die optimalen Freiheitsbeschrankungen aussehen
muften, zu verweisen und ebenso wiederum auf die prinzipielle Eigeninteressiertheit
der staatlichen Agenten mit der Implikation, aus der Anmal3ung hdéheren Wissens
gegenuber den Privaten einen politischen Nutzen zu generieren.

Beide Eigenschaften tragen entscheidend zur Erklarung des empirisch héchst rele-
vanten Tatbestands des Lobbyismus bei: Gut organisierte Interessengruppen setzen
staatliche Regulierungen der Beschréankung der Dienstleistungsfreiheit durch, um
den Markizutritt fur andere Wettbewerber zu erschweren oder unmdglich zu ma-
chen.? Dabei bedienen sie sich haufig genug 6ffentlich genau der hier vorgetragenen
theoretischen Argumente des Marktversagens, um sich selbst in angeblich gesamt-
wirtschaftlichem Interesse Monopolrenten zulasten Dritter zu sichern, zu denen zu-
meist auch die inlandischen Konsumenten zahlen. Eigeninteressierte Staatsakteure,
die priméar den kurzfristigen Horizont der Wiederwahl und also den Medianwahler im
Auge haben, sind bekanntermalRen die Anbieter von Lobbydienstleistungen, die auf
dem Markt fur Lobbyismus den lobbynachfragenden Interessengruppen — wie z. B.
heimischen Dienstleistungsanbietern, die sich die auslandischen Wettbewerber vom
Halse halten wollen — entgegenkommen und damit durch nationale Protektion die
Freiheit der grenztuberschreitenden Dienstleistungen wohlfahrtsmindernd einschran-
ken. Mit dieser polit-dkonomischen Tatbestandsanalyse des internationalen Lobby-
marktes, die vielfach mit der protektionsbegrindenden These des ,raising the ri-

vals'costs” verbunden wird, erscheint ein signifikanter Teil der empirisch beobachtba-

o Vgl. hierzu auch Pelkmans (2007).



ren wohlstandsmindernden Beschrankungen der Dienstleistungsfreiheit in Europa

erklarbar.*°

V. Grundsatz der wechselseitigen Anerkennung

Was ist zu tun? Hier ist zunachst einiges Grundsatzliche zu klaren. Wenn man in der
EU die Idee des Wettbewerbs als des besten Verfahrens zur Stimulierung von Dy-
namik und Wohistand sowie zur Begrenzung von Okonomischer und politischer
Macht tats&chlich ernst nimmt , dann mul3 das Binnenmarktprogramm vor allem tber
die Ausweitung der grenziberschreitenden Dienstleistungsfreiheit seiner Vollendung
zugefuhrt werden, weil dort noch die gro3ten Freiheitsdefizite aufgrund von Wettbe-
werbsbeschréankungen bestehen.

Seit der Cassis de Dijon-Entscheidung des EuGH von 1979 bildet das Prinzip der
wechselseitigen Anerkennung bekanntlich den Grundsatz bei der Gutermarktintegra-
tion in Europa, der als zentraler Kern fur einen effizienten Wettbewerbsmechanismus
fur grenzuberschreitenden Handel angesehen wird. Jede Abweichung von diesem
Grundsatz gilt als Einschrdnkung des Wettbewerbs zugunsten einer nationalstaatli-
chen Regulierung, die protektionsaquivalente Wirkungen hat.

Dies wird deshalb so gesehen, weil Wettbewerb zwei wesentliche Voraussetzungen
impliziert: Parametrische Interdependenz und Rivalitat auf der Anbieterseite. Die ers-
te Voraussetzung besagt, dald die Anbieter mit ihnren Absatzparametern voneinander
gegenseitig abhéngig sind, denn sonst wéren sie ja keine Wettbewerber. Rivalitat als
zweite Wettbewerbsvoraussetzung impliziert, dal3 die Wettbewerber keine Abspra-
chen zulasten Dritter vornehmen, also Kartelle bilden.

Beide Voraussetzungen sind im Grundsatz der wechselseitigen Anerkennung gege-
ben. Das Bestimmungslandprinzip dagegen beseitigt die Rivalitatsvoraussetzung des
Wettbewerbs, weil der Anbieter im Bestimmungsland gegeniber dem des Ursprungs-
lands protektioniert, also vor dem Wettbewerb von aufl3en geschiitzt wird. Allerdings
greift das Prinzip der wechselseitigen Anerkenntnis in der EU nur, wenn das Krite-

rium der ,Aquivalenz der Ziele und Wirkungen® der konkreten Regulierungen in den

% vgl. u. a. auch Platzer (2002).- Einen neuen anschaulichen Beleg dafir liefert u. a. der im Dezem-
ber 2008 vom Generalanwalt am EuGH vorgelegte SchluRantrag in Bezug auf das deutsche ,Fremd-
besitzverbot® fir Apotheken, in dem er es fur zulassig erklart, Apotheken ,zum Schutz der Gesundheit*
ausschlieRRlich Apothekern vorzubehalten. Damit wird, wenn der EuGH traditionsgeméaf} dem General-
anwalt folgt, der von Apothekern und Apothekerkammer des Saarlandes angestrengten Klage, der
niederlandischen Apothekenkette (Kapitalgesellschaft) Doc Morris das Betreiben einer Apotheke in
Deutschland zu versagen, stattgegeben. Neben der deutschen Vorschrift wurde auch eine ahnliche in
Italien bestatigt.



relevanten Mitgliedstaaten erfillt ist.* Hier gibt es wiederum einen groRen politi-
schen Interpretationsspielraum, was denn damit im konkreten Fall gemeint ist, wo-
durch auch durch dieses Kriterium ein Unsicherheitsbereich in der Rechtsprechung
eroffnet wird. FUr den Fall, dafl3 die Nichtaquivalenz festgestellt wird, sind nationale
Beschrankungen des grenziuberschreitenden Handels legalisiert, und das Bestim-
mungslandprinzip gilt. Ausgeblendet wird dabei, dal® auch nationale ,Ziele und Wir-
kungen“ dem Systemwettbewerb grundsatzlich unterstellt werden kénnen und soll-
ten, ihre Nichtaquivalenz also gerade Bestandteil dieses Wettbewerbs und Ausdruck
heterogener nationaler Préaferenzen und Ausstattungen ist.*?

All dies gilt auch fur den europaischen Dienstleistungsmarkt: Das Prinzip der wech-
selseitigen Anerkennung, also das dem Ursprungslandprinzip entsprechende Hei-
matlandprinzip auf den Dienstleistungsmarkten, ist relevant fir die aktive, die passive
sowie fur die Korrespondenzdienstleistungsfreiheit, denn fir alle drei Dienstleis-
tungskategorien wird die den Wettbewerb bedingende Rivalitat der Anbieter direkt
evident.

Werden nun unter dem Prinzip der wechselseitigen Anerkennung Dienstleistungen
grenziuberschreitend gehandelt, so gibt es grundsatzlich keinen Raum flr nationale
Regelungen, die die Dienstleistungsfreiheit beschranken. Und dies sollte prinzipiell
auch fur die Falle gelten, die von den nationalen Regierungen in unterschiedlicher
Weise unter die Rubrik der 6ffentlichen Guter subsumiert werden. Denn auch bei 6f-
fentlichen Gutern kann und mufl3 es den grenziberschreitenden Wettbewerb der Re-
gierungen hinsichtlich ihrer Regulierungen geben, der als Entdeckungsverfahren
herausfinden soll, ob es sich in den einzelnen Landern tatsachlich um genuin offent-
liche oder vielleicht doch um privat anzubietende Guter handelt und ob die jeweilige
Regierung im Falle genuin 6ffentlicher Guter diese tatsachlich effizient bereitstellt.
Ein solcher Regulierungswettbewerb unterwirft sich nicht politisch-paternalistisch
deklarierten Ausnahmeregelungen auf der Basis ,zwingender Grunde des Allgemein-
interesses” , vielmehr testet er diese auf ihre internationale Wettbewerbsfahigkeit.
Hier liegt dann auch die Begrundungsbasis gegen die These, der Wettbewerb zwi-
schen Staaten bzw. Regierungen kénne nicht funktionieren, weil Regierungen eine

Selektion jener Aufgaben erflllten, bei denen der Wettbewerb privatwirtschaftlichen

1 Es handelt sich folglich um bedingte gegenseitige Anerkennung im Gegensatz zur nicht bedingten,
die keinen spezifischen Voraussetzungen unterliegt.

!2 Es soll dabei nicht bestritten werden, daR es grundsatzlich Grenzen in der Akzeptanz von Nicht-
aquivalenz geben kann, z. B. wenn totalitdre gegenuber demokratischem Prinzipien im Spiel sind.
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Musters versage (Selektionsprinzip). Da aber Marktversagen Staatsaufgaben be-
griinde, sei es kontraproduktiv, den Markt durch die Hintertiir wieder einzufiihren.™®
Wenn also der Staat Offentliche Glter produziere, deren Breitstellung z. B. zu ruino-
sem Wettbewerb fuhre , dann sei auch mit ruindsem Wettbewerb zwischen den Staa-
ten zu rechnen. Oder wenn sich der Sozialstaat gebildet habe, weil privatwirtschaftli-
che Leistungen wegen des Problems der adversen Selektion nicht méglich seien,
dann wirde auch der Regulierungswettbewerb der Sozialstaaten an Problemen der
adversen Selektion scheitern. Deshalb sei entweder die nationalstaatliche Abschot-
tung durch AuRRerkraftsetzung des Prinzips der wechselseitigen Anerkennung sinnvoll
und zulassig , aber auch tberstaatliche Harmonisierung und Zentralisierung kdnnten
die ruindsen Wirkungen des Regulierungswettbewerbs vermeiden.

Die Akzeptanz der AuRRerkraftsetzung des Regulierungswettbewerbs tber nationale
Grenzen hinweg auf Basis des Selektionsprinzips setzt im Kern einen optimal han-
delnden Staat voraus, dessen Agenten das umfassende Wissen, Koénnen und die
Benevolenz besitzen, die reinen o6ffentlichen Guter zu identifizieren und effizient zu
produzieren. In einer solchen theoretischen Welt des Optimalen bendtigen wir in der
Tat keinen Wettbewerbsmechanismus, der auf Basis des Prinzips der wechselseiti-
gen Anerkennung die optimalen nationalen Losungen erst finden soll. Aber die reale
Welt ist eben nicht optimal, und niemand besitzt das Ex-ante-Wissen tber Optimali-
tat. Deshalb muf3 das Selektionsprinzip selbst zum Gegenstand eines Wettbewerbs-
tests gemacht werden, indem der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung nicht
einer Beliebigkeit in den EU-rechtlich abgesicherten nationalen Begrindungen fur

Ausnahmetatbestande unterstellt wird.

VI.  Grundsatz der freien Wahl von Rechtsregeln

Das Prinzip der wechselseitigen Anerkennung kann nun allerdings nicht als die ein-
zige Norm zur Gewabhrleistung des freien grenziuberschreitenden Dienstleistungs-
handels gelten, denn dieser kdnnte noch intensiver durch den Grundsatz der freien
Wahl von Rechtsregeln garantiert werden.'* Dieser Grundsatz erlaubt neben den
Konsumenten auch den Produzenten die freie Wahl zwischen nationalen Rechtsre-
geln, ohne dal} Letztere eine Standortverlagerung vornehmen mussen. Damit wird

dann die im Prinzip der wechselseitigen Anerkennung enthaltene Restriktion fur die

3 vgl. Sinn (1997).
1 Vgl. hierzu ausfihrlich auch Kerber, Van den Berg (2008).
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inlandischen Anbieter, keine Wahl zwischen regulatorischen Arrangements zu haben,
aufgehoben, wodurch der wohl intensivste regulatorische Wettbewerb realisiert wird.
In bezug auf das hier im Fokus stehende nicht ausgeschopfte Potential grenziber-
schreitender Dienstleistungen in der EU kann das Arrangement der freien Wahl von
Rechtsregeln mithin als das theoretisch Uberzeugendste Arrangement zur maximalen
Potentialausschopfung und mithin zur Wachstumsstimulierung in der EU Uber den
Dienstleistungshandel betrachtet werden.

Allerdings gibt es auch Gegenargumente: Freie Wahl von Rechtsregeln impliziert
hohe Informationskosten und Kosten der Kontrolle, die durch Zertifizierung, Labelling
und Signaling moglicherweise nicht in dem Ausmald reduzierbar sind, wie es nétig
ware, um die positiven Wettbewerbseffekte per Saldo zu realisieren. Wahrend die
Validitat dieses Trade-off-Arguments wohl eher eine Frage der Empirie ist, enthalt
das Argument, die Zuordnung eines Produzenten zu einer bestimmten Lokation kon-
ne ein Qualitatssignal (,made in Germany®) darstellen, eine zutreffende Feststel-
lung.>Aber es rechtfertigt keineswegs die Ablehnung des Grundsatzes der freien
Wahl von Rechtsregeln, denn sie erlaubt ja nach wie vor das individuelle Produzen-
ten-Signaling mit einer bestimmten territorial gebundenen Reputation.®

Die vor allem aus der politischen Arena stammende Skepsis gegeniiber dem Grund-
satz der freien Rechtsregel-Wahl hat etwas mit dem ihr innewohnenden regulatori-
schen Machtverlust von Regierungen zu tun, wie er im Ubrigen auch schon bei der
Einflihrung des Prinzips der wechselseitigen Anerkennung von den Regierungen

nach dem Cassis-Urteil des EUGH von 1979 beklagt wurde.

VII.  Harmonisierung und Zentralisierung in der EU

Die dem gegenwartigen Prinzip der wechselseitigen Anerkennung — und erst recht
der freien Rechtsregel-Wahl — gegenlaufige Entwicklung hin zu nationalstaatlichen
Ausnahmeregelungen wird in der EU auf der anderen Seite begleitet von einem sich-
tbaren Trend zu Harmonisierung und Zentralisierung von Politikbereichen, die bisher
noch Uberwiegend in nationaler Entscheidungshoheit liegen. Auch dieser Trend, der
im Prinzip das Gegenteil von nationaler Autonomie in der Beschrankung des grenzu-
berschreitenden Dienstleistungshandels darstellt, relativiert die wettbewerbsrelevante

Bedeutung des Prinzips der wechselseitigen Anerkennung bzw. hebt dieses voll-

1o Vgl. Haucap, Wey, Barmbold (1997).
' S0 kénnte das Qualitatssignal z. B. heillen: ,Made in Germany under German law“ oder auch: ,Ma-
de by BMW*.
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standig auf: Wenn durch Harmonisierung und Zentralisierung Unterschiede zwi-
schen Herkunfts- und Bestimmungslandnormen nicht mehr existieren, dann entfallt
der Wettbewerb zwischen nationalstaatlichen Regulierungen.

Der an dieser Stelle gegen einen internationalen Regulierungswettbewerb verschie-
dentlich vorgetragene Einwand eines ,race to the bottom*“ staatlicher Regulierungen®’
moglicherweise bis hin zu einem schadlichen Zustand der ,zero regulation® ist empi-
risch von keinerlei Relevanz und wird im Ubrigen aus sehr spezifischen Modellan-
nahmen rein theoretisch abgeleitet. Die institutionelle Realitdt in Europa dagegen
zeigt in vielen Bereichen nicht nur nicht eine Abnahme, sondern ganz im Gegentelil
eine Zunahme der Regulierungsdichte.

Dies zeigt sich auch und insbesondere an dem zunehmenden Trend zur administrati-
ven Harmonierung, wie wir ihn in der EU — z. B. in den Bereichen Steuern, Umwelt,
Gesundheit, Soziales, Arbeit u. a. — diagnostizieren kénnen.*® Grenziiberschreitende
Harmonisierung bedeutet, dal’ die politischen Anbieter von unterschiedlichen Regu-
lierungen diese durch Verhandlungen homogenisieren. Die Jurisprudenz spricht hier
von Rechtsangleichung. Dadurch wird Rivalitat als notwendige Wettbewerbsvoraus-
setzung ausgeschaltet. Verschiedentlich wird administrative Harmonisierung aus
wettbewerbstheoretischer Sicht deshalb auch als politisches Kartell bezeichnet, de-
ren Allokationseffekte auf die internationale Arbeitsteilung ahnlich negativ gesehen
werden, wie sie aus der Theorie der Protektion bekannt sind.

Eines der wichtigsten Argumente flr administrative Harmonisierung im Dienstleis-
tungssektor beinhaltet die These, dald international unterschiedliche Regulierungen
Wettbewerbsvor- und -nachteile hervorrufen, die den Wettbewerb bei grenziuber-
schreitenden Dienstleistungen verfalschten. Man bendtige deshalb ein ,level playing
field, also ein Wettbewerbsfeld eingeebneter institutioneller Bedingungen, das die
Wettbewerbsverzerrungen beseitige. Diese Forderung nach einem ,level playing
field verkennt jedoch einen wichtigen Tatbestand®®: Institutionelle Regulierungen
gehoren ebenso wie Boden, Realkapital und zum grof3en Teil auch Arbeit, aber auch
Wetter, Sprache und Kultur zu den eher immobilen Faktoren eines Landes. Sie alle
sind Ausdruck unterschiedlicher Faktorausstattungen und Birgerpraferenzen, sie

reprasentieren unterschiedliche komparative Vor- und Nachteile, die die Lander be-

7 Einer der Hauptvertreter im deutschsprachigen Raum ist Sinn (z. B. 1994).
18 Vgl. hierzu die ausgezeichnete Analyse von Rolf Caesar (2002).
19 Vgl. hierzu auch Schéfer (2006).
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sitzen und zum Teil auch selbst produzieren. Entsprechend unterschiedlich missen
die Spezialisierungsmuster der Lander ausfallen.

Die Schaffung eines ,level playing field* widerspricht grundsatzlichen dkonomischen
Prinzipien, wie wir sie aus der Theorie des Wachstums kennen, die Produkt-, Pro-
zel3- und Standortinnovation als treibende Krafte eines ,uneven playing field“ in den
Mittelpunkt ricken. Sicher stimmt es, wenn man sagt, daf® die schadlichen Wirkun-
gen der Harmonisierung um so geringer ausfallen, je homogener die Ausgangsbe-
dingungen in den Landern und je gréRer die Skalenertrdge der Harmonisierung
durch die Senkung von Transaktionskosten sind. Aber auch hier gilt, dal3 die Ab-
schaffung des institutionellen Wettbewerbs zugleich den Verzicht auf dessen innova-
tive Entdeckungsfunktion bedeutet, also den Verzicht auf einen Mechanismus, der

neue und bessere institutionelle Lésungen, die wir bisher nicht kennen, generiert.

VIIIl. Fazit

Aus all diesen Argumenten heraus verwundert es nicht, wenn Okonomen aus der
Vielzahl der Richtlinien, die die Liberalisierung des Dienstleistungsverkehrs in der EU
unterstitzen sollen, einige als kontraproduktiv kritisieren. Herausgehoben sei hier die
Entsenderichtlinie von 1996, die es den Mitgliedstaaten erlaubt zu verhindern, dal3
der Wettbewerb unterschiedlicher Arbeitsmarktbedingungen durch Dienstleistungs-
unternehmen mit Sitz in anderen Mitgliedstaaten bei voriibergehender Tatigkeit im
Inland nicht stattfinden darf. Das deutsche Entsendegesetz ist Protektion in Reinkul-
tur und verkoérpert das absolute Gegenteil von aktiver Dienstleistungsfreiheit, denn
aktive Dienstleistungsfreiheit pafdt — wie bereits ausgefiuhrt — nur zu den Prinzipien
der wechselseitigen Anerkennung und der freien Wahl von Rechtsregeln, nicht aber
zum Bestimmungslandprinzip. Wie das gesamte Protektionsportfolio im europa-
ischen Dienstleistungshandel wirkt die Entsenderichtlinie in Richtung verstéarkter
grenziberschreitender Verlagerung von Firmen und Direktinvestitionen.

Das vermutlich hohe wohilstandsmehrende Potential des grenziberschreitenden
Dienstleistungsverkehrs in der EU kontrastiert mit der Begrenzung seiner Ausschop-
fung durch national-politisch induzierte Freiheitsbeschréankungen, die trotz ihrer pro-
tektionistischen Wirkungen EU-rechtlich abgesegnet werden. Das mag partiell auch
den gegeniiber den USA geringeren Produktivitatsfortschritt in Europa erklaren.?® Die

Tatsache, dal} das Ziel des ,unverfalschten Wettbewerbs“ aus der Praambel des

20 Vgl. hierzu auch Kronberger Kreis (2007), 12.
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neuen EU-Reformvertrags gestrichen wurde, deutet darauf hin, dafld die Ausschop-

fung dieses Potentials offensichtlich nicht ganz oben auf der EU-Agenda steht.
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