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l. Problemstellung und Vorgehensweise

Ein wichtiges Element zur Bewaltigung der wirtschaftlichen Schwierigkeiten in den Krisen-
landern der Eurozone sind durchgreifende Strukturreformen, um die Funktionsfahigkeit der
Guter- und Arbeitsmérkte sowie die institutionelle Ausgestaltung zu verbessern und so (aus-
landische) Investitionen zu attrahieren. Derartige Reformen lassen sich aber regelméRig nicht
in der gebotenen Geschwindigkeit durchfiihren. VVor diesem Hintergrund stellt sich die Frage,
ob nicht ein rechtlicher Rahmen geschaffen werden kann, der flr investierende europaische
Unternehmen die Anwendung des Herkunftslandprinzips fur Investitionen bzw. fur deren Ge-
schaftstatigkeit er6ffnet, um so Reformblockaden zu durchbrechen. Der Gedanke ware, dass
Unternehmen bei einer Neugriindung oder Investition an einem neuen Standort im Krisenland
unter dem nationalen Recht ihres européischen Heimatlandes tatig werden kénnten. Durch
diese Anwendung des Herkunftslandprinzips kénnte ein starkerer Systemwettbewerb der Re-
gulierungssysteme bzw. — noch allgemeiner — der ordnungspolitischen Rahmenbedingungen
geschaffen werden. Investitions- und wachstumshemmende Regeln am Investitionsstandort

kdnnten so ggf. Gberwunden werden.

Zur Analyse des Systemwettbewerbs hat auch Christian Kirchner in verschiedenen Beitragen
maRgeblich beigetragen.! Wahrend er die Méglichkeiten und Chancen eines Systemwettbe-
werbs als Instrument zur Disziplinierung ineffizienter Staatstatigkeit weitgehend optimistisch
einschatzt, beschaftigen wir uns in dem vorliegenden Beitrag — nicht ganz so optimistisch —
auch mit den Grenzen eines solchen Wettbewerbs? und gehen der spezifischen Frage nach,
wie eine Ubertragung des Herkunftslandprinzips auf Investitionsentscheidungen einen Beitrag
zur Uberwindung der Reformblockaden und der Wachstumsschwéche in einigen EU-Staaten

leisten kann.

Der vorliegende Beitrag zeigt dabei die grundsétzlichen (europa-)rechtlichen und 6konomi-
schen Fragen sowie Voraussetzungen auf, unter denen das Herkunftslandprinzip fur Unter-

nehmen der EU generell bzw. in einzelnen Sektoren bzw. Geschéaftsbereichen von Unterneh-

Kirchner/Homann, in: Gerken (Hg.), Europa zwischen Ordnungswettbewerb und Harmonisierung. Europa-
ische Ordnungspolitik im Zeichen der Subsidiaritat, 1995, 45 ff., Kirchner, in; FS fir Ulrich Immenga,
2004, 607 ff., Kirchner/Painter/Kaal, ECFR, 2005, 159 ff. und Kirchner, in: Basedow/Kono (Hg.), An
Economic Analysis of Private International Law, 2006, 33 ff..

2 Vgl insoweit auch die Uberlegungen von Gléckner, WRP 2005, 795 (795 ff.), unter dem Aspekt der ,,Kon-
trolle an der Quelle”, also dem Verzicht auf Doppelprifungen etc. durch den Zielstaat neben dem Her-
kunftsland.



men gelten konnte. Im VVordergrund stehen dabei diejenigen Bereiche bzw. Sektoren, in denen
durch die Einfihrung des Herkunftslandprinzips auch unter Beachtung 6konomischer Risiken
bzw. Anpassungskosten nach Erkenntnissen der 6konomischen Theorie zu erwarten ist, dass
es in den heutigen Krisenlandern zu einer relevanten Belebung der Investitionstatigkeit, zur
Schaffung von Arbeitsplatzen und zu einem héheren Wachstum kommt (dazu I11.). Zugleich
wird gepruft, ob die EU-weite Anwendung des Herkunftslandprinzips das Potenzial hat, die

bestehenden Ungleichgewichte abzubauen.

Dazu missen in einem ersten Schritt die Grundlagen und die bisherige Reichweite des Her-
kunftslandprinzip geklart werden (dazu I1.). Sodann sind einzelne, besonders Erfolg verspre-
chende Bereichen einer starkeren Verwirklichung des Herkunftslandprinzips zu benennen
(dazu I1.). In einem weiteren Schritt konnen die rechtlichen Fragen einer diesbezuglichen
Verwirklichung analysiert werden (1V.) und es kann eine 6konomische Bewertung erfolgen
(V.). Dies soll in eine abschlieRende Bewertung jenes Ansatzes miinden und eine Empfehlung
ermdoglichen, ob eine vertiefte Auseinandersetzung mit jenem Ansatz sinnvoll ist (VI1.), wo-

bei zuvor eine kursorische Prifung alternativer Ansatze erfolgen soll (V1.).

1. G_rundlagen, Funktionsweise und bisherige Reichweite des Herkunftslandprin-
zips

Das Herkunftslandprinzip bzw. Ursprungslandprinzip ist im européischen Primérrecht nicht
ausdrucklich geregelt. Es lasst sich vielmehr allein aus der Rechtsprechung des EuGH ablei-
ten®, und zielt konzeptionell darauf, dass sich der wirtschaftliche Akteur eines Mitgliedstaates
nach den Rechtsvorschriften seines Herkunftslandes und nicht zusétzlich nach den Bestim-
mungen des oder der Ziellander seines Angebots richten muss, insbesondere um transaktions-
kostensteigernde und damit den grenziberschreitenden Handel einschrénkende Doppel- und
Mehrfachkontrollen zu vermeiden.* Das Herkunftslandprinzip wurde vom EuGH zunéchst im
Rahmen der Warenverkehrsfreiheit entwickelt. Es wird teilweise auch als ,,primarrechtliches
Herkunftslandprinzip“ bezeichnet.” Neben dieser rudimentaren primarrechtlichen Veranke-

rung wurde das Herkunftslandprinzip in verschiedenen Richtlinien ausdifferenziert. Insgesamt

®  Albath/Giesler, EuZW 2006, 38 (38); vgl. auch die Nachweise zur Rechtsprechung in den folgenden Fn. in
diesem Abschnitt..

* Ohly, in: Ohly/Piper/Sosnitza (Hg.), UWG-Kommentar, Einfilhrung Teil C: Wettbewerbsrecht und Europa-
isches Gemeinschaftsrecht, 5. Aufl. 2010, Rn. 65 ff.; vgl. ferner Glockner, WRP 2005, 795 (795 ff.).

> Ohly, a.a.0., Rn. 66.



findet das Prinzip primér- und sekundérrechtlich ausgestaltet bislang vor allem in folgenden

Bereichen Anwendung®:

- im Warenverkehr auf Grundlage des Art. 34 AEUV.’ Die Einfuhr von Waren, die in
einem Mitgliedstaat der Europdischen Union rechtmdRig hergestellt und in den Ver-
kehr gebracht wurden, darf danach nicht unmittelbar oder mittelbar tatséchlich oder
potenziell be- oder verhindert werden.? Grenzen findet das Herkunftslandprinzip in der
Bestimmung, dass Verkehrshemmnisse im Binnenmarkt der EU, ,,die sich aus den Un-
terschieden der nationalen Regelungen tber die Vermarktung dieser Erzeugnisse erge-
ben*, akzeptiert werden mdissen, ,,soweit diese Bestimmungen notwendig sind, um
zwingenden Erfordernissen gerecht zu werden“.’

- innerhalb des Dienstleistungsverkehrs nunmehr umfassend angelegt in der Dienstleis-
tungs-Richtlinie (2006/123/EG).® Diese soll bei gleichzeitiger Sicherstellung einer
hohen Qualitdt der Dienstleistungen die Wahrnehmung der Niederlassungsfreiheit
durch Dienstleistungserbringer sowie den freien Dienstleistungsverkehr erleichtern
(Art. 1 Abs.1 der Richtlinie). Der urspriingliche Entwurf der Dienstleistungs-
Richtlinie zielte auf eine wesentlich weitere Verwirklichung des Herkunftslandprin-
zips als Grundprinzip ab. So sollte auch die Kontrolle tiber das Marktverhalten — also
nicht nur Gber den Marktzugang — des Dienstleistungserbringers allein dem Herkunfts-
land unterliegen. Dies war jedoch stark umstritten. Daher wurde in der endgultigen
Fassung der Richtlinie von einer derartigen Erweiterung des Herkunftslandprinzips

Abstand genommen.*!

- im speziellen Dienstleistungsbereich des Mediensektors durch die Fernsehrichtlinie

(89/552/[EWG),* die 2007 auf audiovisuelle Mediendienste im Rahmen der AVMD-
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Zu weiteren spezifischen Bereichen neben den im Folgenden angefiihrten — etwa im speziellen Finanz-
dienstleistungssektor, Glockner, WRP 2005, 795 (796 f.).

Exemplarisch Kldck, EuZW 2010, 53 (54 f.).

St. Rspr. siehe grundlegend EuGH, Urt. v. 20.2.1979, Rs. 120/78, Slg. 1979 1-649 = NJW 1979, 1766 -
Rewe/Bundesmonopolverwaltung fur Branntwein, Rn. 8 ff. und inshesondere im Ergebnis Rn. 14; dazu statt
vieler Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 36 AEUV, Rn. 47 m.w.Nachw.
Siehe wiederum grundlegend EuGH, Urt. v. 20.2.1979, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649 = NJW 1979, 1766 —
Rewe/Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein, Rn. 8.

Richtlinie 2006/123/EG, Abl. L 376/36 v. 27.12. 2006; naher hierzu Albath/Giesler, EuZW 2006, 38 (38)
und Freyer, EuZW 2008, 459 (459 ff.).

Streinz, in: Leible (Hg.), Die Umsetzung der Dienstleistungs-Richtlinie — Chancen und Risiken fir
Deutschland, 2009, 95 ff. (103 ff.); vgl. dazu und zu den Schwierigkeiten mit Blick auf die Parallelisierung
von Dienstleistungsfreiheit und Niederlassungsfreiheit Ohler, BayVBL 2006, 261 (261 ff. und insbesondere
263).

Richtlinie 89/552/EWG, ABI. L 298/23 v. 3.10.1989.



Richtlinie'® erweitert wurde. Ziel der Richtlinie ist die Schaffung eines einheitlichen
europdischen Fernsehmarktes bzw. nunmehr eines Marktes fur audiovisuelle Medien
sowie die Erleichterung der Ausubung der damit verbundenen Berufstatigkeiten. Dazu
wird eine grundlegende Rechtsangleichung vorgesehen, die teils auf eine Voll-, teils
auf eine Mindestharmonisierung ausgerichtet ist. Basierend auf dieser Harmonisierung
wird sodann das Herkunftslandsprinzip in der Form des Sendestaatsprinzips — ausge-
hend von primarrechtlichen Impulsen — sekundarrechtlich sehr weitgehend verwirk-
licht — einschlieBlich einer primaren Kontrolle des Marktverhaltens durch den Sende-
staat.** Nur in sehr eng umgrenzten Ausnahmefallen ist eine Intervention von Behor-
den des Zielstaats vorgesehen.™

im speziellen Dienstleistungsbereich des elektronischen Geschaftsverkehrs in Umset-
zung der E-Commerce-Richtlinie (2000/31/EG).'® Die E-Commerce-Richtlinie bein-
haltet wiederum aufbauend auf einer partiellen Harmonisierung der Vorgaben fir
Dienste der Informationsgesellschaft vor allem ein weit gefasstes Herkunftslandprin-
zip.!” Danach kann sich der Dienstanbieter mit Sitz in einem Mitgliedstaat an dem
Rechtsregime des Herkunftslandes orientieren und muss nicht die gegebenenfalls
strengeren Mal3staben eines oder mehrerer anderer Mitgliedstaaten einhalten, in denen
das Angebot in Anspruch genommen werden kann.'® Es werden demnach alle Anfor-
derungen an die Tatigkeit und Ausiibung der Dienste dem Herkunftsland unterworfen.

Hier ist das Herkunftslandprinzip folglich am weitesten verwirklicht worden.

Fur den freien Waren- und Dienstleistungsverkehr ist das Herkunftslandprinzip als Grundsatz

des gegenseitigen Vertrauens und der gegenseitigen Anerkennung EU-ausléandischer Waren

und Dienstleistungen somit bereits sehr weitreichend verwirklicht. Anbieter von Waren und

Dienstleistungen nehmen ihr nationales Recht gewissermalen ,,grenziiberschreitend mit*. Der

deutsche Verbraucher muss sich also beispielsweise dartiber im Klaren sein, dass die Bestel-

lung bei einem griechischen Internetanbieter in der Folge bei Rechtsstreitigkeiten grundsétz-

13
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18

Richtlinie 2007/65/EG, ABI. L 332/27 v. 11.12.2007.
Siehe dazu Kihling, in: Wegener (Hg.), Enzyklopadie des Europarechts (im Erscheinen).
Glockner, WRP 2005, 795 (797).

Richtlinie 2000/31/EG, Abl. L 178/1 v. 17.7.2000; vgl. Kéhler, in: Kéhler/Bornkamm, UWG-Kommentar,

Einleitung, 5. Kapitel, Internationales Wettbewerbsrecht und Verfahrensrecht, 30. Aufl. 2012, Rn. 5.22.

Spindler, NJW 2002, 921 (921); kritisch zur unzureichenden Harmonisierung fur eine Kontrolle durch das

Herkunftsland Gldckner, WRP 2005, 795 (797).
Spindler, NJW 2002, 921 (925).



lich die Anwendung griechischen (Verbraucherschutz-)Rechts vor griechischen Gerichten mit

sich bringt, auch wenn dieses in Teilen europaweit harmonisiert sein mag.

Es stellt sich im Folgenden die Frage, ob und wie das Herkunftslandprinzip auch fir Unter-
nehmen generell bzw. in einzelnen Sektoren gelten kann. Das Herkunftslandprinzip soll also
nicht mehr nur bei Waren- und Dienstleistungsanbietern Anwendung finden, sondern weiter-
gehend auch auf Unternehmen, die sich in einem anderen Mitgliedstaat niederlassen. Bislang
ist es fur Unternehmen nur moglich, sich die gewtinschte Gesellschaftsform auszusuchen und
diese in einen anderen Mitgliedstaat ,,mitzunehmen*. Der EUGH hat in seiner Entscheidung
.Uberseering“!® klargestellt, dass die Niederlassungsfreiheit die Anerkennung der auslandi-
schen Gesellschaft in allen Mitgliedstaaten zwingend voraussetzt. Die Existenz einer Gesell-
schaft kann folglich nicht vom Niederlassungsstaat bestimmt werden, sondern richtet sich
grundséatzlich nach dem Herkunftsland, hier also dem Griindungsstaat. Ohne die in den De-
tails ausdifferenzierten Folgen dieser Rechtsprechung naher zu skizzieren®, wurde damit im
Ergebnis das Herkunftslandprinzip auch fir den Bereich der Niederlassungsfreiheit fir die

Gesellschaftsform eingefihrt.”

Weitere materiell-rechtliche und verfahrensrechtliche Aspekte, wie das arbeitsrechtliche Re-
gime, die Genehmigung der Unternehmenstétigkeit oder umweltrechtliche Bestimmungen,
sind gegenwartig jedoch — gegebenenfalls europarechtlich berformt — national vorgegeben,
und hangen davon ab, in welchem Mitgliedstaat sich das Unternehmen niederl&sst. Insoweit
greift also das Bestimmungslandprinzip. Das Rechtsregime ist demnach vom Land der Nie-
derlassung und nicht vom Griindungsland abhéngig. In prozessualer Hinsicht kann auch der
Gerichtsstand bislang grundsétzlich nur zivilvertraglich abweichend vom Land der Niederlas-
sung fixiert werden, nicht aber fiir 6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten wie beispielsweise fur

den Streit um lokale Genehmigungen.

Das Herkunftslandprinzip wurde damit in erster Linie in Bereichen umgesetzt, in denen ent-
weder bereits eine weitgehende Harmonisierung gegeben ist oder auch ohne weit reichende

Harmonisierung eine Verwirklichung des Herkunftslandprinzips unter Berucksichtigung ge-

19 EuGH, Urt. v. 5.11.2002, Rs. C-208/00, Slg. 2002, 1-9965 = NJW 2002, 3614 — Uberseering, Rn. 59.

2 Dazu grundlegend statt vieler Jestadt, Niederlassungsfreiheit und Gesellschaftskollisionsrecht, 2005, 55 ff.
und zusammenfassend 117.

2 vgl. auch Kirchner, in: FS fir Ulrich Immenga, 2004, 607 ff.



genlaufiger Interessen akzeptabel erschien. So kann die Angleichung des materiellen Rechts
sinnvoll mit der Abkehr vom Bestimmungslandprinzip kombiniert werden.?> Schwierigkeiten
kommen jedoch in Bereichen auf, in denen noch keine Voll- bzw. Teilharmonisierung vor-
liegt. Gerade im Vergleich des Warenverkehrs mit dem Arbeitsmarkt fallt auf, dass die Har-
monisierung unterschiedlich weit fortgeschritten ist. Im Bereich der Arbeitsmarktregulierung
sind noch zahlreiche Unterschiede zwischen den einzelnen Mitgliedstaaten zu beobachten.
Die einzelnen Regelungsbereiche divergieren demnach sehr stark. Primarrechtlich hat der
EuGH keine vergleichbaren Impulse zur Starkung des Herkunftslandsprinzip in dem Sinne
gesetzt, dass der Arbeitnehmer sein Arbeitsrecht in das Zielland ,,mitnehmen* kann. Sekun-
darrechtlich wurde durch Richtlinien zwar in Teilbereichen eine Harmonisierung geschaf-
fen?®, dabei jedoch keine vergleichbare Verwirklichung des Herkunftslandsprinzips ange-
strebt.

I11.  Bereiche mit relevanten Potenzialen fir den Ausbau des Herkunftslandprinzips

Der Kerngedanke bei der Uberlegung, das Herkunftslandprinzip auf Direktinvestitionen bzw.
Unternehmensansiedlungen zu Ubertragen, ist der, dass so der institutionelle Wettbewerb be-
schleunigt werden konnte. Aktuell zeigt sich ndmlich insbesondere in den Euro-
Krisenlédndern, dass sich strukturelle Reformen nur sehr schwer schnell (wenn berhaupt)
politisch durchsetzen lassen, selbst wenn offensichtlich ist, dass bestimmte Regeln und Insti-
tutionen ineffizient sind und das wirtschaftliche Wachstum bremsen. Kernproblem ist hier,
dass Verteilungskampfe die Reformfahigkeit nicht unerheblich reduzieren. Durch die Uber-
tragung des Herkunftslandprinzips waére somit der ,,Import* effizienter Regeln und Institutio-
nen moglich, indem sich Unternehmen auch an einem Standort X anderen Regeln (z.B. denen
das Landes Y) unterwerfen. Dies ist heute z. B. bereits im Bereich des Gesellschaftsrechtes

maoglich, wie in Abschnitt 11. dargelegt wurde.

Der institutionelle Reformbedarf scheint zugleich in den Krisenldndern recht unterschiedlich
zu sein. Oft genannt werden die Ineffizienz der 6ffentlichen Verwaltung einschliel3lich der
Steuerverwaltung, ineffiziente Genehmigungsverfahren, das Uberbordende AusmaR des 6f-

fentlichen Sektors (mangelnde Liberalisierung und Privatisierung) sowie ein sehr starres und

2 Ohly, a.a.0., Rn. 68; die Notwendigkeit des Gleichklangs von Harmonisierung und Verwirklichung des

Herkunftslandprinzips betont auch Gléckner, WRP 2005, 795 (807 f.).
2 Qetker, in: Richardi u.a. (Hg.), Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2009, § 10, Rn. 9 ff.



wenig flexibles Arbeitsmarktregime. In einzelnen L&ndern mogen auch weitere wachstums-
hemmende Regelungen bestehen, wie etwa die Regulierung von Ladendffnungszeiten oder

ineffiziente Steuersysteme.

Wir konzentrieren uns im Folgenden auf die angesprochenen vier Bereiche:
e rigide Arbeitsmarktordnungen,
e mangelnde Liberalisierung und Privatisierung,
o ineffiziente 6ffentliche Verwaltung einschlieBlich entsprechender Genehmigungsver-
fahren,

e ineffiziente Steuersysteme.

Zu prufen ist, ob eine Anwendung des Herkunftslandprinzips (europa-)rechtlich moglich und
6konomisch sinnvoll sein kann, um Reformen zu beschleunigen mit dem Ziel, die Effizienz
der Regeln in den genannten Bereichen zu erhéhen. Wére es also mdglich und sinnvoll, dass
in Land X beheimatete Unternehmen bei einer Ansiedlung in Land Y fir die Regelung der
Arbeitsbeziehungen auch am Standort Y das Recht des Landes X anwenden? Wére es denkbar
und auch sinnvoll, die Marktregulierung aus Land X mit an einen Standort Y zu nehmen?
Ware es moglich und sinnvoll, Genehmigungsverfahren fur Investitionen am Standort Y nach
dem Recht und auch von den Behorden des Herkunftslandes X durchzufiihren? Diese Fragen
sollen im Folgenden juristisch und 6konomisch geprift werden.

IV.  Rechtliche Vorgaben fir einen entsprechenden Ausbau

1. Grundstruktur der Rahmenvorgaben - keine primarrechtlichen Begriindungsan-
satze

Bei der zu diskutierenden Erweiterung des Herkunftslandprinzips fur Unternehmen sind pri-
mérrechtliche Verpflichtungen zur Begriindung einer entsprechenden Ausdehnung kaum er-
kennbar. Die diesbeziiglichen Reformimpulse der Grundfreiheiten durften fir den vorliegen-
den Zusammenhang — wie oben beschrieben (11.) — weitgehend erschopft sein. Es ist bei-
spielsweise nicht ersichtlich, dass aus der Niederlassungsfreiheit das ,,Mitnehmen* der ,,Her-
kunftsrechtsordnung®, definiert nach dem Grindungsstaat, abgeleitet werden kénnte. Dassel-
be gilt fir den Arbeitnehmer und das Arbeitsrecht seines Herkunftsstaates. So stellt die Not-
wendigkeit, ein EU-ausléndisches Rechtssystem im Falle der Niederlassung in einem Zielstaat

8



zu akzeptieren, per se keinen Eingriff in die Niederlassungsfreiheit dar. Ebenso wenig kann
etwa ein Eingriff in die Kapitalverkehrsfreiheit angenommen werden, wenn es zu Investiti-
onsaktivitaten auf fremdem Territorium unterhalb der Schwelle einer Niederlassung kommt

und dies zur Anwendung des Rechtsrahmens des Zielstaates fiihrt.

Stattdessen ist zu prufen, inwiefern vor dem Hintergrund der bisherigen sekundarrechtlichen
Ausgangssituation weitere sekundéarrechtliche Impulse denkbar sind. Der Schwerpunkt der
weiteren Analyse ist also auf der sekundarrechtlichen Ebene zu sehen. Das heil3t, es ist zu
untersuchen, ob nicht im Wege der européischen Gesetzgebung ein Ausbau des Herkunfts-
landprinzips in Bereichen denkbar ist, die ,,verkrustet” sind und deren ,,Aufbrechen* wertvol-
le Entwicklungspotenziale fir Krisenlander zu entfalten vermdgen. Insoweit ist auch zu tber-
legen, inwieweit entsprechende Vorgaben national differenziert behandelt werden konnen.
Zudem ist jeweils zu prufen, an welche primérrechtlichen Grenzen entsprechende sekundar-
rechtliche Impulse gegebenenfalls stol3en. Dies ist letztlich fur jeden denkbaren Bereich ge-

sondert zu bewerten.

2. Die rechtlichen Rahmenbedingungen am Beispiel des Arbeitssektors

a. Die sekundarrechtliche Ausgangssituation

Die Ausgangssituation im Arbeitssektor ist denkbar ungiinstig: Denn im Rahmen der Entsen-
de-Richtlinie 96/71/EG** ist bislang geradezu umgekehrt die Aufrechterhaltung des nationalen
Arbeitsrechtsregimes und insbesondere der tarifvertraglichen Vereinbarungen sogar insoweit
explizit abgesichert, dass ein EU-auslandischer Dienstleistungsanbieter an das territoriale
Recht des Ziellandes gebunden bleibt, wenn er zur Erbringung von Dienstleistungen auf ei-
nem EU-auslédndischen Territorium Arbeitnehmer entsendet. Sinn und Zweck der Richtlinie
ist es also, bestimmte Mindestbedingungen fiir die Arbeitnehmer zu garantieren, wenn diese
grenziberschreitend eingesetzt werden. Gem. Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie ist auf folgende

Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen das Bestimmungslandprinzip anzuwenden:

e Hochstarbeitszeiten und Mindestruhezeiten,

¢ Bezahlter Mindestjahresurlaub,

2 Richtlinie 96/71/EG, ABI. L 18/1 v. 21.1.1997.



e Mindestlohnsatze einschlieRlich der Uberstundensatze (mit Ausnahme zusétzlicher be-
trieblicher Altersversorgungssysteme),

e Bedingungen fiir die Uberlassung von Arbeitskréften, insbesondere durch Leiharbeits-
unternehmen,

e Sicherheit, Gesundheitsschutz und Hygiene am Arbeitsplatz,

e SchutzmalRnahmen im Zusammenhang mit den Arbeits- und Beschéaftigungsbedingun-
gen von Schwangeren und Wochnerinnen, Kindern und Jugendlichen sowie

e Gleichbehandlung von Mannern und Frauen sowie andere Nichtdiskriminierungsbe-

stimmungen

Der EuGH bestatigte in seiner Entscheidung ,,Ruffert“?

zwar, dass dieser Katalog abschlie-
Rend zu verstehen ist. Er gibt somit das maximale Schutzniveau vor, das der Aufnahmemit-
gliedstaat des Arbeitnehmers (also das ,,Bestimmungsland®) dem Entsender des ,,Herkunfts-
lands auferlegen darf.?® Jeder Arbeitnehmer, der von einem Unternehmen mit Sitz in einem
Mitgliedstaat in das Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates entsandt wird, hat damit aber
zugleich auch einen Anspruch auf die nach Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie vorgeschriebenen Ar-
beitsbedingungen, wird also insoweit unabhéngig vom Herkunftsland ,,geschiitzt“ und kann in
diesem Umfang folglich nicht die Arbeitsmarktbedingungen seines Herkunftslands ,,mitneh-
men“. Obgleich die Richtlinie in ihren Anwendungsdetails umstritten ist, greift insoweit dem
Grunde nach also das Bestimmungsland- und nicht das Herkunftslandprinzip. Erganzend ist
hervorzuheben, dass bereits die vom EuGH zugrunde gelegte Interpretation der Entsendericht-
linie im Sinne eines Verstandnisses eines maximalen Schutzniveaus teilweise auf Kritik ge-
stoRen ist, da das Bestimmungslandprinzip gerade in diesem Bereich — insbesondere von Ar-

beitnehmern und Gewerkschaften — umfassend beflirwortet wird.

Die Auferlegung einer Verpflichtung, die tber diese Mindeststandards hinausgeht, und damit
die weitere Relativierung des Herkunftslandsprinzip ist im Ubrigen nur moglich, wenn das in
einem anderen Mitgliedstaat ansdssige Unternehmen diese Verpflichtung freiwillig annimmt
oder im Herkunftsland eine allgemeinverbindliche Regelung besteht, die glinstigere Arbeits-
bedingungen vorsieht.?” Zweck der Richtlinie ist dabei letztlich auch, Ungleichgewichten

durch unterschiedlich geltende Arbeitsmarktbedingungen vorzubeugen. Gerade in der Bau-

% EuGH, Urt. v. 3.4.2008, Rs. C-346/06, Slg. 2008, 1-1989 = NJW 2008, 3485 — Riiffert.
% Koberski/Schierle, RdA 2008, 233 (234).
2 EuGH, Urt. v. 3.4.2008, Rs. C-346/08, Slg. 2008, 1-1989 = NJW 2008, 3485 — Riiffert, Rn. 34.
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branche ist dies besonders relevant, da die Arbeitskosten dort etwa die Halfte der Gesamtkos-
ten ausmachen.”® Die unterschiedlichen wettbewerblichen Ausgangssituationen sind vor allem
durch signifikante Lohnunterschiede begriindet, die oftmals nicht durch entsprechend héhere
Ausbildungsstandards der Arbeitnehmer (und damit héhere Produktivitat) kompensiert wer-
den kénnen.?® Durch die damit erzielte weitgehende Gleichbehandlung in- und ausléndischer
Arbeitnehmer soll letztlich eine nicht-diskriminierende Beschrankung der Dienstleistungsfrei-
heit erfolgen.®® Der Schutz der Arbeitnehmer fallt insoweit — primarrechtlich betrachtet — un-
ter die vom EuGH anerkannten zwingenden Griinde des Allgemeininteresses.* In Kauf ge-
nommen wird damit, dass ein Mitgliedstaat mit einem hohen Schutzniveau, in das der Arbeit-
nehmer im Rahmen der Dienstleistungserbringung  entsandt  werden  soll,
Marktzutrittschranken flr den Dienstleistungserbringer und Arbeitgeber und damit auch fur

den Arbeitnehmer errichtet.*?

Die Entsende-Richtlinie hat gem. Art. 3 Abs. 1 der Dienstleistungs-Richtlinie auch explizit
Vorrang vor der Dienstleistungs-Richtlinie und dem dortigen Herkunftslandprinzip. Unab-
héngig von der Dienstleistungs-Richtlinie greifen fir den Entsender die Bestimmungen des
Aufnahmelandes. Somit ist eindeutig erkennbar, dass gerade fiir Arbeitnehmer explizit das
Bestimmungslandprinzip — zumindest in den relevanten Bereichen — gelten soll. Hierdurch
soll insbesondere der Arbeitnehmer geschiitzt, aber auch eine durch die zwischen den Mit-
gliedstaaten erheblich divergierende arbeitsmarktliche Regulierung induzierte Beeinflussung

der Wettbewerbsbedingungen in einem Zielland vermieden werden

b. Rechtspolitische Bewertung und primarrechtliche Schranken einer weiter reichenden

Verwirklichung des Herkunftslandprinzips

Eine fundamentale Anderung dieses Ansatzes ist eher unwahrscheinlich. Angesichts dieser
Ausgangslage ist die allgemeine Verwirklichung eines weiter reichenden Herkunftslandprin-
zips im Arbeitsrecht fir die Niederlassung im EU-Ausland daher schon politisch duf3erst frag-

lich. Problematisch ist dabei auch die Gewahrleistung effektiven Rechtsschutzes. Vor wel-

28 Korner, NZA 2007, 233 (237).

2 Schlachter, NZA 2002, 1242 (1243).

¥ Kort, NZA 2002, 1248 (1251).

¥ EuGH, Urt. v. 25.10.2001, Rs. C-49/98 u.a., Slg. 2001, 1-7831 = EuZW 2001, 759 — Finalarte, Rn. 33
m.w.Nachw.

¥ Kort, NZA 2002, 1248 (1252).
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chem Gericht musste der Arbeitnehmer, dessen Arbeitgeber als Unternehmen das nationale
Arbeitsrecht des ursprunglichen Ausgangsstaates in den Niederlassungsstaat ,,mitgenommen*
hat, seine Rechte einklagen? Waére das Land der Niederlassung gezwungen, die Regelungen
eines anderen Mitgliedstaates anzuwenden, konnte es zu einer gravierenden Gefahr von Fehl-
entscheidungen kommen. Zudem wiirde es zu einem Hemmnis der Prozessékonomie fuhren
und die Verwirklichung ware mit einem erheblichen Aufwand verbunden. Noch weniger durf-
te die zweite denkbare Option zu einer gerechten Losung fuhren: Einem Arbeitnehmer kann
kaum zugemutet werden, fiir einen Rechtsstreit vor ein Gericht in einem anderen Mitglied-
staat (des Herkunftslands des Arbeitgebers) zu ziehen, ,,nur* weil sein Arbeitgeber als Unter-
nehmen aufgrund des Herkunftslandprinzips das Recht seines Heimatstaates anwendet. Dieses
zunachst rechtspolitische Bedenken, gewinnt je nach Ausgestaltung des Modells auch eine
grundrechtliche Dimension, wenn ein angemessenes Rechtsschutzniveau nicht mehr gewahr-
leistet ist. Dann konnte ein VerstolR gegen das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf nach
Art. 47 Abs. 1 Grundrechtecharta® vorliegen und es werden somit auch die primarrechtlichen

Grenzen einer weiter gehenden Verwirklichung jenes Prinzips deutlich.

3. Skizzenhafte Darstellung der Situation in den Gbrigen Bereichen
Die beschriebenen Hurden sind fir die tGbrigen Bereiche noch einmal hoher. Dies gilt insbe-
sondere fur eine ineffiziente 6ffentliche Verwaltung einschlieBlich entsprechender Genehmi-
gungsverfahren und fur ineffiziente Steuersysteme. Fur letzteres liegt auf der Hand, dass nicht
die Steuerverwaltung aus dem eigenen Herkunftsland ,,mitgenommen* werden kann, da ja die
Steuer im Bestimmungsland gezahlt werden soll, nach den dort geltenden VVorgaben. Hier ist
eine Verwirklichung des Herkunftslandprinzips also schon denklogisch ausgeschlossen. Mit
Blick auf die 6ffentliche Verwaltung und die Schwierigkeiten mit Genehmigungsverfahren
gelten die schon fur den Arbeitsmarkt aufgezeigten Hurden des effektiven Rechtsschutzes erst
recht. Hinzu kommen eine Reihe weiterer durchgreifender rechtlicher und rechtspolitischer
Bedenken. So erfordert ein Genehmigungsverfahren lokales Know-How — etwa mit Blick auf
die bau-, planungs- und umweltrechtlichen Vorgaben. Dies kann nicht durch eine Behdrde des
Herkunftslandes generiert und angewandt werden. Hinzu kamen im Ubrigen erhebliche

rechtsstaatliche und demokratietheoretische Bedenken, wenn eine Genehmigung unter dem

¥ vgl. dazu Streinz, in: ders. (Hg.), EUV. AEUV. Kommentar, 2. Aufl. 2012, Art. 47 GR-Charta, Rn. 7;
Blanke, in: Calliess/Ruffert, (Hg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 47 GR-Charta, Rn. 8 ff.
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Abgleich von Drittschutzinteressen erteilt werden muss. Dies muss lokal bzw. regional demo-
kratisch legitimiert und rechtsstaatlich kontrolliert werden. Eine Substitution durch Entschei-
dungsprozesse im Herkunftslandprinzip ist nicht sinnvoll. Das gilt dann genauso fur den
Rechtsschutz, der schon aus Effektivitats- und Legitimationsgrinden aber auch aus Kompe-
tenzgrinden vor lokalen bzw. regionalen Gerichten mit lokalen bzw. regionalen rechtlichen

Standards (auch wenn diese europarechtlich tGberformt sein modgen) erfolgt.

IV.  Okonomische Bewertung der ZweckméRigkeit des Ausbaus

1. Herkunftslandprinzip und Grundidee des Wettbewerbs der Regelungssysteme

Die Grundidee des Ausbaus des Herkunftslandprinzips liegt darin, einen institutionellen
Wettbewerb der Regelsysteme, also den ,,Systemwettbewerb®, zu befligeln. Die Hoffnung
besteht darin, dass sich bei Unsicherheit tiber die Effizienz unterschiedlicher Regeln (und ih-
rer Durchsetzung) durch den Systemwettbewerb herausstellt, welche Art und Form der Re-
geln und ihrer Durchsetzung effizient und welche weniger effizient sind. Durch den Wettbe-
werbsdruck wiirden dann Staaten oder Gebietskorperschaften mit weniger effizienten Regel-
systemen dazu gebracht, ihre Institutionen entsprechend den erfolgreichen ,,VVorbildern* an-

zupassen.

Um zu verstehen, inwiefern ein solcher Systemwettbewerb tatsachlich stattfindet, ist es

zweckmaBig, vier Arten des Wettbewerbs der Regelsysteme zu unterscheiden:*

1. Wettbewerb als Lernprozess durch gegenseitigen Erkenntnisgewinn basierend auf unter-
schiedlichen Erfahrungen (Yardstick Competition — vergleichender Wettbewerb),

2. Wettbewerb im Zuge des internationalen Handels,

3. Wettbewerb um Investitionen und Unternehmensansiedlungen oder andere mobile Produk-
tionsfaktoren (z. B. qualifizierte Arbeitskrafte) und

4. Wettbewerb durch freie Wahl des geltenden Rechtsrahmens unabhé&ngig von Sitz bzw.
Herkunft des Unternehmens.

Der Unterschied in den Formen des Wettbewerbs lasst sich wie folgt illustrieren: *

¥ \gl. auch Kerber/Budzinski, ZWeR, 1 (2003), 411 ff., sowie Kerber/ Budzinski, in: Epstein/Greve (Hg.),
Competition Laws in Conflict. Antitrust Jurisdiction in the Global Economy, 2004, 31 ff.
¥ vgl. auch Kerber/Budzinski, 2003 a.a.O., sowie Kerber/Budzinski, 2004, a.a.O.
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Mobilitat von
Form des Wett- _ _
. Produktions- Rechtlichen Re-
bewerbs Informationen Produkten
faktoren gelungen

1) X

2 X X

(3) X X X

(4) X X X X

Der Wettbewerb als reiner Lernprozess kann durchaus funktionieren. Als Beispiel kdnnen die
PISA-Vergleichsstudien dienen, die eine Debatte Uber die Effektivitdt des deutschen Bil-
dungssystems ausgeltst haben mit der Frage, welche Lehren aus der Organisation der Bil-
dungssysteme anderer ,erfolgreicher” Staaten (wie z. B. Finnland) gezogen werden kdnnen.
Gerade die heutigen Euro-Krisenstaaten haben es in der Vergangenheit jedoch aus unter-
schiedlichen Griinden versdumt, ihre Lehren aus der Wirtschaftspolitik erfolgreicher Staaten
zu ziehen, sodass der Wetthewerb als Lernprozess hier weitgehend nicht wirksam war. Das-
selbe gilt im Grunde fir den Anpassungsbedarf, der durch internationalen Handel (2) und
auslandische Direktinvestitionen/internationale Kapitalflisse (3) hétte ausgeldst werden sol-
len. Trotz Leistungsbilanzdefiziten und mangelnden auslandischen Direktinvestitionen oder
Unternehmensansiedlungen ist eine Anpassung der Wirtschaftspolitik mit entsprechenden
Reformen weitgehend unterblieben. So ist z. B. die hohe Jugendarbeitslosigkeit in Spanien
und anderen slideuropdischen Staaten keineswegs ein neues Problem, sondern bereits lange
anhaltend, ohne dass Reformen die verkrustete Struktur der Arbeitsmarktregulierung héatten
bisher aufbrechen kdnnen. Der Anpassungsdruck mag durch die aktuelle Krise zwar gestiegen
sein, nichtsdestotrotz scheinen ziigige Reformen in vielen Fallen nicht leicht durch- und um-

setzbar zu sein.

Theoretisch ist als alternatives Modell daher durchaus auch vorstellbar, dass ein Wettbewerb
der Regelsysteme einfach durch die Wahl des Rechtsrahmens (4) erfolgt. Das bedeutet, dass
Unternehmen sich unabhéngig von ihrem Standort und dem Ort der Leistungserstellung einen
fiir sie gultigen Rechtsrahmen wahlen kénnten. Dies ist in einigen Bereichen wie z. B. im
Gesellschaftsrecht heute bereits moglich, wie in Abschnitt 11 bereits angefiihrt wurde. Es stellt
sich nun die Frage, inwiefern ein solcher Wettbewerb in den oben identifizierten Bereichen
eine effizienzférdernde Wirkung entfalten wirde. Dabei ist zu fragen, inwieweit (a) ein sol-
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cher Wettbewerb (iberhaupt méglich sein kann und (b) welche Effizienzwirkungen zu erwar-
ten sind. In der 6konomischen Literatur finden sich in Bezug auf die Effizienzwirkungen zwei
unterschiedliche Vorstellungen: Zum einen wird die effizienzférdernde Wirkung des Wettbe-
werbs als Lernprozess beschrieben,®® zum anderen aber auch vor einem ruinésen Regulie-
rungswettlauf im Sinne einer ,,Abwartsspirale* oder eines ,,Race to the Bottom* gewarnt. Die-
se Vorstellung verbirgt sich z.B. hinter Forderungen nach einer Steuerharmonisierung oder
der Einfilhrung von Mindeststandards im Sozial- oder Umweltbereich.>” Die Befiirchtung ist
die, dass ohne derartige Mindeststandards jedes Land sich der Versuchung ausgesetzt sieht,
»Seinen® heimischen Unternehmen einen Standortvorteil durch niedrige Steuern oder ein Ab-
senken der Sozialstandards oder Umweltschutzauflagen einzurdumen. Im Standortwettbewerb
kame es aufgrund des resultierenden Gefangenendilemmas mithin zu ineffizient niedrigen
Sozial- und Umweltstandards und zu einer ineffizient geringen Staatsaktivitat (bzw. der Be-
reitstellung von zu wenig 6ffentlichen Gitern). Jedes Land erliegt dieser Vorstellung folgend
derselben Versuchung zum Schaden aller.®® Durch eine etwaige freie Wahl von Rechtsstan-
dards, die nicht abhéngig sind vom Produktionsort, wiirde diese Problematik tendenziell noch
verscharft. Es ware sicherlich ineffizient, wenn Birger und Politik des Herkunftslandes X
indirekt uUber die anzuwendenden Umweltstandards am Produktionsstandort Y entscheiden
wirden, sie aber die Kosten der Regulierung (z. B. durch erh6hte Umweltverschmutzung)
nicht selbst tragen mussten, da diese eben in Land Y anfallen. Hier gilt es auch zu kléren, in-
wieweit die Kosten von Entscheidungen letztlich auch von den Entscheidungstragern getragen

werden.

2. Rigide Arbeitsmarktordnung
Mit Blick auf die rigide Arbeitsmarktordnung wurden schon entsprechende rechtliche und
rechtspolitische Bedenken skizziert. Daher l&sst sich insoweit schon politékonomisch eine
Erweiterung der Herkunftslandprinzips als illusorisch einstufen. Aus ékonomischer Sicht ist

im Ubrigen &uRerst zweifelhaft, ob ein einfacher Import von Regeln sinnvoll ware. Die Orga-

% Autoren, die zu dem Ergebnis gelangen, dass diese Form des Wettbewerbs effizienzférdernd ist, sind z. B.

Romano, JLEO 1 (1985), 225 ff.; dies., Yale Law J 107 (1998), 2359 ff.; Heine, Regulierungswettbewerb
im Gesellschaftsrecht: Zur Funktionsféhigkeit eines Wettbewerbs der Rechtsordnungen im europdischen
Gesellschaftsrecht, 2003 sowie Feld, Steuerwettbewerb und seine Auswirkungen auf Allokation und Dis-
tribution: Ein Uberblick und eine empirische Analyse fiir die Schweiz, 2000.
3 vgl. z.B. Wildasin, J Pub Econ 35 (1988), 229 ff.; Oates/Schwab, J Pub Econ 35 (1988), 333 ff. sowie Sinn,
J Pub Econ 88 (1997), 247 ff.
Im deutschsprachigen Raum ist Hans-Werner Sinn ein prominenter Verfechter dieser Sichtweise; vgl. Sinn,
a.a.0., sowie ders., PWP 5 (2004), 23 ff.

38
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nisation des Arbeitsmarktes beinhaltet eine Vielzahl von oft komplementéar wirkenden Regeln
und ist eng mit der Ausgestaltung sozialer Sicherungssysteme und dem System der berufli-
chen Bildung verzahnt, die wesentlich schwerer durch einzelne Unternehmen ,,importiert*
werden konnen. So ist z. B. die relativ geringe Jugendarbeitslosigkeit in Deutschland wohl
auch auf das System der dualen Berufsausbildung zurtickzuftihren, welche jedoch kaum durch
einzelne Unternehmen importiert werden kann. Ahnliches gilt fiir die Organisation der Ar-
beitsvermittlung und die dort angelegten Anreize (Stichwort: Hartz-Reformen/Agenda 2010).
Diese Regelungen kdnnen kaum durch einzelne Unternehmen ,,mitgenommen* werden.

Eine substanzielle Erweiterung der Anwendung des Herkunftslandprinzips im Bereich der

Arbeitsmarktordnung ist daher sehr skeptisch zu bewerten.

3. Ineffiziente Steuersysteme

Koénnten Unternehmen bei der Ansiedlung an einem Standort selbst entscheiden, nach wel-
chem Recht sie besteuert werde und/oder von welcher Behorde diese Steuern ermittelt und
eingezogen werden, so ware stark davon auszugehen, dass es zu einer Abwartsspirale kdme,
bei der Unternehmen sich den Steuern sogenannter ,,Steueroasen® unterwerfen wirden. Zu-
dem wiirde die Nutzung und Finanzierung 6ffentlicher Giter und Infrastrukturen dann erheb-
lich auseinanderfallen, was erhebliche 6konomische Ineffizienzen nach sich ziehen wiirde.

Eine substanzielle Erweiterung der Anwendung des Herkunftslandprinzips im Bereich der

Steuerverwaltung ist daher ebenfalls sehr skeptisch zu bewerten.

4. Ineffiziente 6ffentliche Verwaltung einschlie3lich entsprechender Genehmi-
gungsverfahren

Die Ineffizienz von Verwaltungsvorgéngen liele sich reduzieren, wenn Wettbewerb unter
Verwaltungsbehdrden ermdglicht wirde. Zu unterscheiden ist zwischen den materiellen und
den prozessualen Regeln, nach denen Genehmigungen erteilt werden. Ein direkter Import
materieller Regeln erscheint in Bezug auf Investitionsvorhaben problematisch, da bei Geneh-
migungsvorgangen oftmals lokale oder regionale Belange tangiert sind. Daher sind im Pla-
nungsrecht oftmals Biirgerbeteiligungen, Anhorungen etc. vorgesehen. Okonomisch ist frag-
lich, ob z. B. die Genehmigung von Bauvorhaben in Griechenland (Deutschland) nach deut-
schen (griechischen) Vorschriften den Praferenzen der Birger gerecht wirde.
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Geht es um die Anwendung und Durchfiihrung ausléandischer Verwaltungsvorschriften, ohne
dass materielle Regeln verandert werden, so stellt sich die Frage ob bei den Institutionen im
Herkunftsland eine hinreichende Kenntnis der Rechtslage und Rechtsprechung vorhanden ist

oder einfach erworben werden kann, um tatséchlich Effizienzvorteile zu generieren.

Eine substanzielle Erweiterung der Anwendung des Herkunftslandprinzips im Bereich der
offentlichen Verwaltung und von Genehmigungsverfahren ist daher gleichermalien dufRerst

skeptisch zu bewerten.

5. Mangelnde Liberalisierung und Privatisierung

In der Frage der mangelnden Liberalisierung und Privatisierung durfte sich in vielen Berei-
chen ein direkter Import der Regeln aus anderen Jurisdiktionen ganz praktisch als kaum mag-
lich erweisen, da es sich typischerweise um nicht handelbare, lokal erstellte bzw. ortsgebun-
dene Produkte und Dienstleistungen handelt. Fur den Bereich der Netzwirtschaften z.B. ist in
aller Regel ein regulierter Netzzugang vor Ort erforderlich. Ein einfacher ,,iImport* der Netz-
zugangsregulierung wurde sehr schnell zu einer wenig sachgerechten Regulierung fuhren, da
lokale Bedingungen sich von Land zu Land sehr stark unterscheiden und daher Regulierungs-
unterschiede rechtfertigen. Auch die Netzbetreiber sahen sich so — je nach Herkunft des Zu-
gangspetenten — ganz unterschiedlichen Anspriichen ausgesetzt, die gegebenenfalls gar nicht
miteinander kompatibel wéren. Die Netzregulierung lasst sich daher kaum einfach von Stand-

ort A auf Standort B Ubertragen.

Stattdessen waére eine (noch) starkere Einflussnahme der Européischen Kommission auf die
Netzwirtschaften Energie, Gas, Post und Transport moglich, so wie dies bereits im Bereich
der Telekommunikation erfolgt ist. Dies wiirde jedoch einen Konsens unter den Mitgliedstaa-
ten erfordern und hatte unerwiinschte Spill-Over-Effekte auf Mitgliedstaaten, die eine derarti-

ge Zentralisierung nicht ,,benétigen* und daher auch nicht winschen.
Was Privatisierungen anbelangt, erscheint ein einfacher Import unmdglich, da einem Eigen-

tumsibergang zwei Parteien zustimmen missen und dies nicht unilateral durch einen Import

von Regeln ausgeldst werden kann.
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Denkbar wére ein Import von Regeln am ehesten noch in zulassungsbeschrankten Wirt-
schaftsbereichen wie dem Taxi-Gewerbe oder bei vielen freien Berufen (Notare, Lotsen, Ar-
chitekten, etc.). Die Zulassung in einem Mitgliedstaat sollte sich hier recht einfach tUbertragen
lassen, da — anders als im Bereich der Netzwirtschaften — keine Vorleistungen Dritter fir die
Leistungserstellung erforderlich sind. Aber auch dies erscheint politbkonomisch eher unwahr-
scheinlich. Eine national nicht darstellbare Liberalisierung lasst sich sicherlich nicht durch

den Druck ,,auslandischer Monopolbrecher* durchsetzen.

Auch eine substanzielle Starkung der nationalen Liberalisierung und Deregulierung jenseits
der bestehenden Liberalisierungserfolge in den Netzwirtschaften und in den Dienstleistungs-
sektoren Uber die starkere Verwirklichung des Herkunftslandprinzip ist daher schon vor dem
Hintergrund der beschriebenen Entwicklung der jiingsten Uberarbeitung der Dienstleistungs-

richtlinie (oben I1.) skeptisch zu bewerten.

V. Exkurs: Alternative Anséatze

Angesichts der skeptischen Bewertung einer direkten Verwirklichung des Herkunftslandprin-
zips sollen in einem Exkurs knapp denkbare Alternativen der Realisierung der StoRrichtung
jenes Ansatzes eines ,.extern“ evozierten Anpassungsdrucks auf bestehende Institutionen

skizziert werden.

Denkbar ware eher, krisenbetroffene Staaten dazu zu bewegen, in einzelnen Sektoren (ber ein
Modell der ,,Organleihe* nachzudenken und so einen ,,Import von Institutionen® zu befliigeln.
So konnte die Regulierung von Netzwirtschaften durch eine Organleihe (z.B. an eine europai-
sche Instanz oder eine auslandische Regulierungsbehérde) unabhéngiger und effizienter ge-
staltet werden. Vorbild kann die Organleihe einiger deutscher Landesregulierungsbehérden an
die Bundesnetzagentur im Bereich Strom und Gas sein. Dort beauftragen einzelne Landesre-
gulierungsbehdrden die Bundesnetzagentur, die Regulierung der Strom- und Gasnetze an ihrer
Stelle durchzufiihren®. Dies kénnte auf die internationale Ebene (ibertragen werden. Dieses

Modell liel3e sich gegebenenfalls auf andere regulierte Branchen (bertragen.

Dasselbe gilt fur das Problem der Ineffizienzen im Genehmigungsbereich. Denkbar wére auch

hier, vertieft Uber das Modell der Organleihe nachzudenken. Dem Modell zu Folge kénnten

¥ Sjehe dazu Koenig/Kihling/Rasbach, Energierecht, 3. Aufl. 2013, S. .
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Jurisdiktionen auch andere konkurrierende Behorden mit der Aufgabe betrauen, Genehmi-
gungsverfahren durchzufihren. Sofern diese sogar im Wettbewerb stehen (etwa vergleichbar
mit der Akkreditierung von Studiengangen im Hochschulbereich), kénnte sich ein effizienz-

steigernder Wettbewerb entfalten.

Denkbar wére es gegebenenfalls auch, private Organisationen mit bestimmten hoheitlichen
und administrativen Aufgabe zu beleihen, so wie dies in Italien teilweise im Rahmen der
Steuereinziehung mit der Beauftragung privater Entitaten erfolgt oder die tiirkische Regierung
im Falle der KfZ-Sicherheitsuntersuchungen getan hat, indem die staatliche Kontrolle 2009
durch ein privates Unternehmen unter Beteiligung des deutschen TUV Siid abgeldst wurde.*
Die Troika konnte die Vergabe weiterer Kredite an die Auflage knipfen, Schritte dieser Art

einzuleiten.

VI.  Schlussfolgerungen

Vor dem Hintergrund der rechtlichen, rechtspolitischen und 6konomischen Bedenken ist es
skeptisch zu bewerten, dass ein substanzieller Ausbau des Herkunftslandprinzips insoweit
realisierbar ist, dass Unternehmen die nationale Rechtsordnung ihres Herkunftslands bei In-
vestitionen oder Niederlassungen in Krisenldndern ,,mitnehmen* und so Uber einen Wettbe-
werb der Rechtssysteme einen Anpassungsdruck in den Krisenlandern ausldsen. Dieser auf
den ersten Blick interessante und wirkungsvolle Ansatz zeigt sich bei ndherer Betrachtung als
nicht realisierbar. Fur die weitere Forschung wére es jedoch interessant zu untersuchen, wie
durch Modelle der partiellen Privatisierung von staatlichen Kontrollaufgaben und die Uber-
tragung gegebenenfalls auch an die Europaische Kommission oder an auslandische 6¢ffentli-
che Entitaten im Wege der Organleihe ein Anpassungsdruck auf nationale Instanzen ausgetibt

werden kann.

0 Siehe http://de.wikipedia.org/wiki/T%C3%9CVturk sowie
http://www.welt.de/wirtschaft/article1105840/Deutscher-TUeV-prueft-nun-alle-tuerkischen-Autos.html.
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