Berlin, 24. Februar 2009
Stellungnahme Nr. 19/09

Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins

durch den Ausschuss Verwaltungsrecht
zum

Referentenentwurf eines Gesetzes zur
Umsetzung der Richtlinie 2006/123/EG des Européaischen Parlaments und des
Rates Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt im Gewerberecht
und in weiteren Vorschriften
(Stand: 03.02.2009)
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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwaélte. Der DAV mit derzeit 66.000 Mitgliedern vertritt die
Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europaischer und internationaler

Ebene.

l. Vorbemerkung

Der Deutsche Anwaltverein (DAV) begri3t die Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie in der
Gewerbeordnung. Daher ist auch zu begriRen, dass der Gesetzentwurf Uber den
eigentlichen Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie hinausgeht und einige
Bestimmungen des Anderungsgesetzes auch auf Inlandssachverhalte Anwendung finden

sollen.

Il Im Einzelnen

1. Dienstleistungsfreiheit,
Art. 16 i.V.m. Art. 13 Abs. 4 Dienstleitunsgsrichtlinie, umgesetzt in § 4 GewO-E

a)

Die einheitliche Regelung der Nichtanwendbarkeit der von der Dienstleistungsrichtlinie
betroffenen Vorschriften zentral in 8§ 4 GewO-E wird ausdrtcklich begrif3t. 8§ 4 GewO-E
genugt insofern den Anforderungen von Art. 16 Dienstleistungsrichtlinie, als dort
insbesondere die Grundsatze der Nicht-Diskriminierung, der Erforderlichkeit und der
VerhéaltnismafRigkeit genannt sind. Bei den fur nicht anwendbar erklarten
Regelungsbereichen handelt es sich auch durchaus um solche, die nicht unter die

Ausnahmeregelung des Art. 16 Abs. 3 Dienstleistungsrichtlinie fallen.

Die unterlassene Beschrankung auf eine ,nur voribergehende® Tatigkeit ist begrif3enswert,
da sie dem Geist der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit widersprdche und zu

Abgrenzungsschwierigkeiten fiihren wirde.

b)
§ 4 Abs. 1 Satz 3 GewO-E wird als Korrektiv zu der weiten Regelung in Satz 1 gesehen. Als
solches ist sie nicht geeignet. Der Missbhrauchstatbestand erfahrt, insbesondere unter

Bericksichtigung der Vermutungsregelung in Abs. 3, eine bedenkliche Unschérfe.



Der dort genannte Regelfall trifft in der Praxis, insbesondere in grenznahen Regionen auf
eine Fille von Dienstleistern zu, ohne dass dahinter eine Missbrauchsabsicht der
gewerberechtlichen Vorschriften steht. Hier sieht der Deutsche Anwaltverein zudem

europarechtliche Bedenken, die Vorschrift verst63t gegen die Dienstleistungsfreiheit.

Die Korrektivregelung sollte daher an den Ausnahme-Kriterien des Art. 16 Abs. 3
Dienstleistungsrichtlinie orientiert sein, insbesondere also am Kriterium der offentlichen
Sicherheit und Ordnung. Geeignete Korrekturvorschrift ist § 35 GewO mit der Mdglichkeit der

Gewerbeuntersagung im Falle der Unzuverlassigkeit, die weiterhin anwendbar ist.

c)

Weiterhin ist 8 4 Abs. 2 GewO-E als zu unbestimmt zu kritisieren. Obgleich diesbezuglich die
Legaldefinition der Richtlinie hinsichtlich des Begriffs der ,Niederlassung” tGbernommen
wurde, schadete es im Sinne der Rechtsklarheit nicht, die Definition um die zu erwartende
Problematik mehrerer Niederlassungsorte zu erweitern. In Anlehnung an Erwagungsgrund
37 der Dienstleistungsrichtlinie konnte ein Satz 2 aufgenommen werden, welcher per
definitionem den Ort als Niederlassungsort bestimmt, sollten mehrere Niederlassungsorte
vorhanden sein, an welchem der Dienstleistungserbringer das Zentrum seiner Tatigkeit in

Bezug auf die konkrete Dienstleistung hat.

d)

Ferner nimmt die Gesetzesbegriindung zum Entwurf des Gesetzes zur Umsetzung der
Richtlinie 2006/123/EG vom 03.02.2009 inhaltlich keinen Bezug auf Art. 17 und 18 der
bezeichneten Dienstleistungsrichtlinie. Die dort geregelten Ausnahmen von der
Dienstleistungsfreiheit finden sich zwar in der Umsetzung von &8 4 GewO-E. Die
Gesetzesbegrindung nimmt hingegen auf diesen Umstand keinen Bezug. Zur Klarstellung
bedarf es nach Ansicht des Deutschen Anwaltvereins einer (dezidierten) Begrindung

entsprechend der in Art. 17 Dienstleistungsrichtlinie vorgesehenen Form.

Gleiches gilt fur die Ausnahmen im Einzelfall, geregelt in Art. 18 der Dienstleistungsrichtlinie.
Dartber hinaus fehlt eine Normierung der inhaltlichen Anforderungen des Art. 18 der
Dienstleistungsrichtlinie in § 4 GewO-E komplett. Angesichts der Bedeutung der Norm des §
4 GewO-E als Genehmigungsfiktion und mit Genehmigungswirkung wird den zustandigen
Behorden mangels Normierung und Umsetzung von Art. 18 Dienstleistungsrichtlinie jede
Handlungsmoglichkeit fir Ausnahmen im Einzelfall genommen. Der Deutsche Anwaltverein

regt an, den Gesetzentwurf in diesen Punkten nachzubessern.



2. Genehmigungsfiktion,

Art. 16 i.V.m. Art. 13 Abs. 4 Dienstleistungsrichtlinie, umgesetzt in § 6a GewO-E

Mit § 6a GewO-E wird die in Art. 13 Abs. 4 normierte Genehmigungsfiktion umgesetzt.
Gegen die Frist von zwei Monaten bestehen mit Blick auf § 42a Abs. Halbs. 2 VwVfG
grundsatzlich keine Bedenken. Gleichwohl empfiehlt der Deutsche Anwaltverein aus den

gleichen Grinden wie zu 8 42 a VwWVI{G, die Frist auf 3 Monate auszudehnen.

Die Nichtanwendung von Art. 13 Abs. 4 Satz 2 (Ausnahmeregelung) ist zu begriRen.

Hinsichtlich des Gesetzeswortlautes von § 6a GewO-E und der dazugehdrigen Begriindung
fallt allerdings eine Diskrepanz in Hinblick auf den Normadressaten auf. Nach der
Begrindung zu 8 6a GewO-E ordnet die Vorschrift die Genehmigungsfiktion fir die
Genehmigungstatbestande der GewO an, die der Dienstleistungsrichtlinie unterfallen. Es ist
somit ein ausdricklicher Bezug zu §8 4 GewO-E gegeben, was bedeuten wiirde, dass 8§ 6a
GewO-E maoglicherweise im Sinne von 8 4 Abs. 1 GewO-E nur fir Gewerbetreibende mit
einer Niederlassung in einem anderen Mitgliedsstaat der Europaischen Union oder einem
Vertragsstaat des Abkommens Uber den Europaischen Wirtschaftsraum gilt, welche eine

Niederlassung im Geltungsbereich dieses Gesetzes haben.

Der Wortlaut des 8 6a GewO-E bezieht sich jedoch ausschliel3lich auf verschiedene
Genehmigungstatbestande der GewO ohne entsprechenden Bezug zu 8§ 4 GewO-E, also mit

Geltungsanspruch auch fur Inlander, was ausdricklich begruf3t wird.

Wiinschenswert ware daher an dieser Stelle eine eindeutige Regelung bzw. eine Klarstellung

der Begriindung.

Wenn Inlandergeltung vorgesehen ist, ist indes nicht verstandlich, dass die
Genehmigungsfiktion nicht auch fiir die Regelungen gelten soll, die fir EU-Ausléander in § 4
GewO-E fiir nicht anwendbar erklart werden. Der Deutsche Anwaltverein empfiehlt daher im
Interesse der Vermeidung der Inlanderdiskriminierung, die Vorschrift insoweit um einen Satz

2 zu erweitern.

3. Einheitlicher Ansprechpartner,

Art. 6 Dienstleistungsrichtlinie, umgesetzt in § 6b GewO-E

Hierzu verweisen wir auf die DAV-Stellungnahme Nr. 40/08 zur Novelle des § 71 a VwVfG.



	Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins 

