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Vorwort

In Deutschland und Europa vollzieht sich ein tief greifender gesellschaft-
licher Wandel. Das gesamte soziale und kulturelle Umfeld verindert sich.
Durch die demographische Entwicklung, den Ubergang zu einer wissens-
basierten Dienstleistungsgesellschaft, die eingeengten finanziellen Hand-
lungsspielrdume der 6ffentlichen Haushalte und einen gestiegenen Quali-
tiatsanspruch sind neue Herausforderungen entstanden. Zeitgleich haben der
europdische Integrationsprozess und die weltweite Verflechtung der Méark-
te tiber einen verstiarkten globalen Standortwettbewerb zu Verdnderungen
der eigenstindigen Handlungsspielrdume der Nationalstaaten gefiihrt.

Diese Entwicklung fiithrt im Zusammenhang mit der Liberalisierung von
Dienstleistungen der Daseinsvorsorge hiufig zu der Befiirchtung, der Staat
ziehe sich in einem fiir alle Teile der Gesellschaft existenziellen Bereich
aus seiner Verantwortung zuriick. Gelegentlich kommt diese Sorge in der
offentlichen Auseinandersetzung {iber das Phidnomen der Globalisierung
zum Ausdruck und entlddt sich in der ablehnenden Haltung gegeniiber der
Welthandelsorganisation.

Diese Bedenken sind insoweit nachvollziehbar, als Dienstleistungen der
Daseinsvorsorge zum Kern des europédischen Gesellschaftsmodells gehoren
und einen wesentlichen Bestandteil der europdischen Wertegemeinschaft
ausmachen. Aber gerade in der Gestaltung des Rechtsrahmens der WTO
und der EU findet sich der Schliissel zum Verstidndnis dafiir, dass die Wirt-
schaftsordnung der Sozialen Marktwirtschaft, verbunden mit einem regu-
lierten Welthandel, Entwicklungschancen 6ffnet. Chancen, die heute noch
vor allem Menschen in den Lindern vorenthalten werden, deren Regierun-
gen sich der Teilnahme am Welthandel génzlich verweigern. In Kenntnis
dieser vorliegend erorterten rechtlichen Rahmenbedingungen lassen sich
Antworten auf jene Fragen finden, die in den letzten Jahren in Form hefti-
ger Proteste zum Ausdruck gebracht wurden und noch werden.

Die Untersuchung zeigt auch, dass die Liberalisierung von Dienstleis-
tungen der Daseinsvorsorge die Frieden stiftende Wirkung des Welthandels
fordert und dass sowohl der Rechtsrahmen der Welthandelsorganisation als
auch jener der Europédischen Union den nationalen Besonderheiten sowie
dem unterschiedlich stark ausgeprigten Gewdhrleistungsauftrag der Mit-
gliedstaaten zur Erbringung dieser Dienstleistungen angemessen begegnet.



VIII Vorwort

Unverédndert tragen die Mitgliedstaaten die Verantwortung dafiir, dass die
Bereitstellung von Dienstleistungen der Daseinsvorsorge — flichendeckend
und fiir alle, zu jeder Zeit, an jedem Ort, in der gewiinschten Menge und zu
erschwinglichen Preisen — gewéhrleistet wird und diese besonderen Dienst-
leistungen auf nationaler, europdischer und internationaler Ebene somit die
Grundlage fiir soziale, wirtschaftliche und politische Integration schaffen.

skokok

Unabhéngig davon, was genau die Ursachen und Folgen der Globalisie-
rung sind und wie sie zu bewerten ist, lohnt es sich jedenfalls, iiber die im
Wandel begriffenen nationalstaatlichen, weltwirtschafts- und europarecht-
lichen Rahmenbedingungen fiir Dienstleistungen der Daseinsvorsorge nach-
zudenken. Bei diesem Denken haben mich Viele unterstiitzt, denen ich sehr
dankbar bin und die dazu beigetragen haben, dass diese Arbeit im Som-
mersemester 2008 vom Fachbereich Rechtswissenschaft der Justus-Liebig-
Universitit GieBBen als Dissertation angenommen wurde.

Zunichst danke ich meinem Doktorvater Prof. Dr. Thilo Marauhn, der
mich wihrend meines Studiums begleitet, beraten und geférdert hat. Seine
Unterstiitzung in allen Phasen meiner akademischen Ausbildung durch zahl-
reiche Anregungen, viele erkenntnisreiche Gespréache und sein wissenschaft-
licher und personlicher Rat erfiillen mich mit bleibender Dankbarkeit.

Prof. Dr. Richard Giesen, aus dessen Feder das Zweitgutachten stammt,
danke ich fiir seine differenzierte Beurteilung und die mir gegeniiber zum
Ausdruck gebrachte Wertschitzung.

Mein Dank gilt auch den weiteren Mitgliedern der Priifungskommis-
sion, Prof. Dr. Walter Gropp sowie Prof. Dr. Franz Reimer.

Staatsminister Volker Bouffier und Prof. Ben Chigara (London) danke
ich ebenso wie Avi Weber, LL.M. (Tel Aviv) und Svein Terje Tveit (Oslo)
fiir die wertvollen Anregungen und Hinweise in zahlreichen Gespréchen.

Bei Prof. Dr. Wolfgang Kahl, M.A. (Bayreuth) bedanke ich mich fiir die
Unterstiitzung bei der Bewerbung um ein Stipendium der Hanns-Seidel-
Stiftung. Mein Dank richtet sich dariiber hinaus an die Hanns-Seidel-Stif-
tung selbst, durch die ich im Rahmen eines Promotionsstipendiums eine
exzellente Forderung erfahren habe. Ich werde der Stiftung und ihrem Auf-
trag verbunden bleiben.

Meinem viterlichen Freund Gerhard Becker bin ich fiir die Durchsicht
der Arbeit und die hilfreichen Korrekturvorschlage dankbar. Dieser Dank
gilt in gleicher Weise meiner Mutter Monika Simon, meinem Onkel Klaus
Kummerow, Jorg Schilling und Nora Pyde, M.J.1., der ich zudem fiir ihre
Gastfreundschaft wahrend meiner Zeit am Max-Planck-Institut in Heidel-
berg danke.

Berlin, im Dezember 2008 Sven Simon
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Einleitung

Der Gedanke, dass der Staat Verantwortung trigt fiir die Gewéhrleistung
einer angemessenen Versorgung der Beviolkerung mit Dienstleistungen der
Daseinsvorsorge, ist vermutlich so alt wie der moderne Staat selbst.! Die
Art und Weise, wie der Staat dieser Verantwortung gerecht zu werden ver-
mag, ist jedoch dem Wandel der Zeiten und Anschauungen unterworfen.
Die Erkenntnis, dass der ,,Wohlstand der Nationen“? keineswegs davon
abhingt, sondern sogar erheblich gemindert werden kann, wenn der Staat
jegliche Produktion und Verteilung von Giitern und Leistungen in eigener
Regie zu organisieren versucht, hat dazu gefiihrt, dass jedenfalls seit Adam
Smith stets neu dariiber nachgedacht wird, wie eine sinnvolle Grenze zwi-
schen staatlicher und privater Wirtschaftstétigkeit zu ziehen ist.3 Grenz-
iberschreitende wirtschaftliche Aktivitdten hat es dabei zu allen Zeiten ge-
geben. Der mit Globalisierung beschriebene Prozess hin zur wissensbasier-
ten Dienstleistungsgesellschaft, die Auflosung der weltpolitischen Blocke,
die politisch gewollte Liberalisierung des Welthandels sowie der aufler-
ordentliche technologische Fortschritt im Informations-, Kommunikations-
und Transportsektor bei gleichzeitiger Senkung der Nutzungskosten haben
zu einer sprunghaften Verdichtung und Beschleunigung* grenziiberschrei-

1'Vgl. Behrens, Die Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs bei 6ffentlichen Dienstleis-
tungen und die Beschrinkung durch Regelungen zur Erfiillung ,besonderer Aufgaben®,
in: Hasse/Schenk/Straubhaar/Wass von Czege (Hrsg.), Wettbewerb und die Rolle der
offentlichen Unternehmen in der Europdischen Union, 2004, S. 26; vgl. auch ders., Pub-
lic Services and the Internal Market, in: Einhorn (Hrsg.), Spontaneous order, organization
and the law. Liber Amicorum Mestmicker, 2003, S. 41 f.

2 Wohlstand der Nationen (vollstindiger englischer Titel: An Inquiry into the Nature
and Causes of the Wealth of Nations) ist das 1776 erschienene Hauptwerk des schot-
tischen Okonomen Adam Smith. Das vollstandige Werk in englischer Sprache ist erhilt-
lich unter http://en.wikisource.org/wiki/The_Wealth_of Nations.

3 Behrens, Die Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs bei 6ffentlichen Dienstleistungen
und die Beschriankung durch Regelungen zur Erfiillung ,,besonderer Aufgaben®, in: Has-
se/Schenk/Straubhaar/Wass von Czege (Hrsg.), Wettbewerb und die Rolle der offent-
lichen Unternehmen in der Europdischen Union, 2004, S. 26.

4Vgl. Ehlers, Empfiehlt es sich, das Recht der offentlichen Unternehmen im Span-
nungsfeld von 6ffentlichem Auftrag und Wettbewerb national und gemeinschaftsrechtlich
neu zu regeln?, in: Verhandlungen des vierundsechzigsten Deutschen Juristentages, Band
1, Gutachten, Teil E, S. 13.
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tender Interaktionen beigetragen, fiir die ein rechtlicher Rahmen geschaf-
fen werden muss.

Nachdem der Fokus des internationalen Handels in den vergangenen
Jahrzehnten vorwiegend auf den freien Warenhandel gerichtet war, riickt in
den letzten Jahren immer stirker der Dienstleistungsverkehr in das Blick-
feld europdischer und weltweiter Liberalisierungspolitik. Im Zusammen-
hang mit diesem globalen Strukturwandel kommt der Liberalisierung von
Dienstleistungen der Daseinsvorsorge eine besondere Bedeutung zu. Der
Grund dafiir liegt auf der Hand: Die Versorgung mit Gas, Wasser und
elektrischer Energie, die Abwasserbeseitigung, die Abfallentsorgung, der
offentliche Personenverkehr, die Krankenhausversorgung, die Kommuni-
kation, auch der Unterhalt und der Betrieb kultureller, sportlicher sowie
nicht zuletzt sozialer Einrichtungen — um nur einige Beispiele zu nennen —
sind Erscheinungsformen jener Staatsaufgabe, deren Sinn darin besteht, ein
Zusammenleben in einer modernen Gesellschaft iiberhaupt erst zu ermog-
lichen.> Wer sie erbringt, das kann freilich hochst unterschiedlich ausge-
staltet werden. Aus den Versorgungszielen Kontinuitdt, Qualitit und Ver-
fugbarkeit einer Dienstleistung ergibt sich jedenfalls nicht zwingend eine
bestimmte Organisationsform etwa zugunsten Offentlicher Versorgungs-
einrichtungen, privater Monopole oder eines generellen Vorzugs fiir inlén-
dische Anbieter. AuBerhalb von Kernbereichen staatlicher Aufgabenerfiil-
lung — wie Justiz und Polizei — bestehen zahlreiche institutionelle Optionen
zur Bereitstellung dieser Dienste. Der Staat muss sich vieler dieser Lebens-
voraussetzungen nicht selbst annehmen, um sie gewihrleisten zu kénnen.®

Auf europdischer Ebene bewegt sich die Debatte zwischen zwei gegen-
sdtzlichen Polen. Einerseits besteht die Sorge, die Kommission breche im
Rahmen ihrer Marktoffnungsstrategien in traditionelle Strukturen der Mit-
gliedstaaten ein, missachte das Subsidiaritétsprinzip und schrinke die Mit-
gliedstaaten in ihrer politischen Gestaltungsfreiheit ein. Andererseits wird
beflirchtet, dass mit der Berufung auf die Daseinsvorsorge wichtige Wirt-
schaftsbereiche dem Wettbewerb entzogen werden sollen und sich die
Européische Union damit (noch) weiter von ihrem 2000 in Lissabon ge-
setzten Ziel entfernt, sich zum ,,wettbewerbsfihigsten und dynamischsten
wissensbasierten Wirtschaftsraum der Welt“7 zu entwickeln.

Die Griindung der Welthandelsorganisation (WTO) am 1. Januar 1995
und das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistun-

5 Schink, Kommunale Daseinsvorsorge in Europa, DVBI. 2005, S. 861.

6 Miegel, Die Zukunft der Offentlichen Daseinsvorsorge, in: Schader-Stiftung (Hrsg.),
Offentliche Daseinsvorsorge — Problem oder Losung?, 2003, S. 30.

7 Europiischer Rat (Lissabon), 23./24. Mirz 2000, Schlussfolgerungen des Vorsitzes,
S. 2, http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressdata/de/ec/00100-r1.d
0.htm.
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gen (GATS) sowie der Vorschlag fiir eine Richtlinie der Européischen Ge-
meinschaft {iber Dienstleistungen im Binnenmarkt® im Jahre 2006 haben
die offentliche Diskussion tiber die Liberalisierung von Dienstleistungen
der Daseinsvorsorge neu belebt. Dabei geht es um die Grundsatzfrage, in-
wieweit Dienstleistungen der Daseinsvorsorge, die in einem atypischen
Markt, der sich durch den Grundsatz der Solidaritit und eine starke Ge-
meinwohlbindung auszeichnet, in dem aus unterschiedlichen Griinden bis-
her kein freier Wettbewerb herrschte, fiir den Markt und damit fiir den
Wettbewerb geodffnet werden diirfen. Miegel konstatiert in diesem Zusam-
menhang: ,,Es geht um den Erhalt von Altvertrautem und die Schaffung
von Neuem. Es geht um viel Geld. Vor allem aber geht es um Einfluss und
Macht. Wer das verkennt, verkennt den Kern der Debatte.”® Cruz kommt
bezogen auf Dienstleistungen von allgemeinem Interesse im Europarecht
zu dem Befund: ,,Our topic is therefore important, difficult, and conflictive.
It is a topic about limits, blurred area, and tensions: between the public and
the private spheres, the State and the market, cooperative and competitive
conceptions of society, market failures and State failures, the social and
liberal elements of constitutionalism. It is a difficult legal topic that has to
do with the limits of the Community legal and political order and of the
competences of the Union.*10

Wie dem auch sei, die Frage nach den rechtlichen Rahmenbedingungen
der Daseinsvorsorge beriihrt — wie John Rawls es einst ausgedriickt hat —
»the basic structure of society, which is the primary subject of justice“!l.
Zusammengenommen legen diese Rahmenbedingungen die Rechte und
Pflichten der Menschen fest und beeinflussen ihre Lebenschancen, was sie
werden konnen und wie gut es ihnen gehen wird.'2 ,,Wie die groflen Inte-
ressengegensitze ausgeglichen werden konnen, ist noch unklar. Aber eines
scheint gewiss: Das Thema diirfte in den kommenden Jahren zu den span-
nendsten auf dem Feld der europdischen Unternehmenspolitik gehoren!“!3.

Angesichts der schwierigen Gemengelage zwischen den Anforderungen,
die das nationale Recht fiir den Bereich der Daseinsvorsorge bereithilt,
den Einfliissen des internationalen Wirtschaftsrechts und dem prinzipiellen

8 Richtlinie 2006/123/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 12.
Dezember 2006 tiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, AB1. EU 2006 Nr. L 376/36.

9 Miegel, Die Zukunft der Offentlichen Daseinsvorsorge, in: Schader-Stiftung (Hrsg.),
Offentliche Daseinsvorsorge — Problem oder Losung?, 2003, S. 30.

10 Cruz, Beyond Competition: Services of General Interest and European Community
Law, in: De Burca, Grainne (Hrsg.), EU law and the welfare state, 2005, S. 169 (171).

11 Rawls, A Theory of Justice, 1973, S. 3, 7 and 54.

12 Rawls, A Theory of Justice, 1973, S. 7.

13FAZ v. 17. 6. 2003, . Kommunen und ihre Betriebe entdecken Europa — Wie viel
Markt brauchen die Dienstleistungen der ,Daseinsvorsorge‘?, S. 18.
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Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts,!4 lohnt es sich, einen Blick
auf die Rahmenbedingungen der Liberalisierung von Dienstleistungen der
Daseinsvorsorge zu werfen. Denn ob und wie die Staatswirtschaft auf die
skizzierten Verdnderungen reagieren soll, wird insbesondere in den so ge-
nannten wettbewerblichen Ausnahmebereichen!S kontrovers diskutiert.
Hier fanden sich {iber Jahrzehnte hinweg die gewichtigsten Marktzutritts-
barrieren iiberhaupt. Ganz liberwiegend waren sie staatlich verursacht oder
sogar durch Staatsmonopole abgesichert. Inzwischen haben sich die Rah-
menbedingungen in den meisten dieser Bereiche grundlegend verdndert
und beeinflussen das Verhalten aller Beteiligten nachdriicklich. Diese
Rahmenbedingungen sind Gegenstand der vorliegenden Untersuchung.

Ziel der Arbeit ist es, durch die Analyse der Liberalisierungsstruktur
herauszufinden, inwiefern Dienstleistungen der Daseinsvorsorge im Welt-
handelsrecht einerseits und im Europarecht andererseits eine Sonderbe-
handlung erfahren. Nach der Schaffung einer begrifflichen Grundlage
(1. Kapitel) werden zunéchst die weltwirtschaftsrechtlichen Rahmenbedin-
gungen (2. Kapitel) und dann das geltende Recht der Europédischen Union
(3. Kapitel) in Augenschein genommen. AnschlieBend erfolgt eine Gegen-
iberstellung der Ergebnisse (4. Kapitel). Auf der Grundlage dieses Ver-
gleichs basiert die These, dass sich die Vertrdge in ihrer Liberalisierungs-
struktur an einer fiir Dienstleistungen der Daseinsvorsorge malBigeblichen
Stelle voneinander unterscheiden.

Die Untersuchung gliedert sich in vier Kapitel. Das erste Kapitel befasst
sich mit den begrifflichen Grundlagen. Kapitel zwei bietet zunéchst einen
historischen Hintergrund tiber die Entstehungsgeschichte des internatio-
nalen Handels mit Dienstleistungen (1. Teil) und befasst sich dann mit
einer Analyse des allgemeinen Anwendungsbereichs des GATS (2. Teil),
bevor auf die Anwendbarkeit des GATS auf Dienstleistungen der Daseins-
vorsorge eingegangen wird (3. Teil). Hierbei wird eine Interpretation der
Artikel 1 Abs. 3 lit. b) und c) GATS vorgenommen, welche Ausnahmen fiir
Dienstleistungen enthalten, die in Ausiibung hoheitlicher Gewalt erbracht
werden. Im Kern geht es dabei um die oben aufgeworfene Frage, ob es sich
bei dieser Vorschrift um eine Sonderregelung fiir Dienstleistungen der
Daseinsvorsorge im WTO-rechtlichen Rahmen handelt. Daran anschlie-
Bend soll die Struktur und Organisation von Liberalisierungsprozessen im
volkerrechtlichen Rahmen aufgezeigt werden (4. Teil), in dem auch der
Einfluss der GATS-Vorschriften des Marktzugangs (Art. XVI GATS) und
der Inldnderbehandlung (Art. XVII GATS) auf Dienstleistungen der Da-

14 Papier, Kommunale Daseinsvorsorge im Spannungsfeld zwischen nationalem
Recht und Gemeinschaftsrecht, DVBI. 2003, S. 686 (687).

15 Paulweber/Weinand, Europiisierte Wettbewerbspolitik und liberalisierte Mirkte,
EuZW 2001, S. 232.
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seinsvorsorge einer ndheren Untersuchung zugefithrt wird. Daran anschlie-
Bend werden die zur Verfiigung stehenden Rechtfertigungsmoglichkeiten
bei einem moglichen Verstof3 gegen das GATS erortert (5. Teil), bevor der
bereits in der Uruguay-Runde eingegangene Stand der Verpflichtungen im
Bereich der Daseinsvorsorge beispielhaft analysiert wird (6. Teil). Nach
einem kurzen Blick auf mégliche Weiterentwicklung der Regeln des GATS
(7. Teil) findet der Gedanke einer transnationalen Gewéhrleistungsverant-
wortung Beriicksichtigung (8. Teil). SchlieBlich werden die Ergebnisse des
zweiten Kapitels einer abschlieBenden Bewertung zugefiihrt (9. Teil).

Das dritte Kapitel beschéftigt sich mit den europarechtlichen Rahmen-
bedingungen. Auf Grundlage einer Darstellung der seit Griindung der Un-
ion bestehenden Konfliktlage beziiglich der Daseinsvorsorge im Gemein-
schaftsrecht (1. Teil) soll auch hier die Frage der Anwendbarkeit des Ver-
trages auf Dienstleistungen der Daseinsvorsorge diskutiert werden, die sich
nicht in allen Teilen als unumstritten darstellt (2. Teil). Nach einem kurzen
Hinweis auf die Bedeutung offentlicher Unternehmen im Gemeinschafts-
recht (3. Teil) befasst sich die Untersuchung mit den staatsbezogenen Nor-
men (4. Teil) und dann mit dem unternehmensbezogenen Teil des Vertrages
(5. Teil). Thematische Zentralnorm des Europarechts ist Art. 86 Abs. 2 EG,
der den oben aufgezeigten Konflikt zwischen mitgliedstaatlicher Daseins-
vorsorge und gemeinschaftsrechtlicher Liberalisierung einer Losung zu-
fithren soll (6. Teil). Es folgt ein kurzer Blick auf die 6ffentliche Auftrags-
vergabe (7. Teil), bevor auf die sekundirrechtlichen Vorgaben im EG-
Recht einzugehen sein wird (8. Teil). Auf Grundlage der rechtspolitischen
Debatte vor dem Europdischen Rat von Lissabon am 13. Dezember 2007
(9. Teil) sollen die Vertragsianderungen durch den Vertrag von Lissabon
eine Wiirdigung erfahren (10. Teil), bevor die Ergebnisse des dritten Kapi-
tels zusammengefasst werden (11. Teil).

Im vierten Kapitel werden die tiber die Liberalisierungsstruktur der Ver-
trage gewonnenen Erkenntnisse gegeniibergestellt. Basierend auf dem
Vergleich der verschiedenartigen Liberalisierungsstrukturen der Vertrige
bildet das vierte Kapitel den Abschluss der Arbeit, in dem Schlussfolge-
rungen gezogen werden, welche die zentrale These der Arbeit begriinden.






Kapitel 1

Begriffliche Grundlage

Bevor die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Liberalisierung von
Dienstleistungen der Daseinsvorsorge im WTO- und EU-Recht ndher
untersucht werden konnen, ist zunédchst eine begriffliche Grundlage zu
schaffen, von der in der vorliegenden Arbeit ausgegangen wird.

I Dienstleistungen

Der Begriff ,,Dienstleistungen umfasst eine Vielzahl von Tatigkeitsberei-
chen. Die Bandbreite reicht von Transportdienstleistungen im Verkehrs-
sektor (Waren- und Personentransport zu Land, in der Luft und zur See)
iiber Telekommunikation (Telefon, Telefax, Post, Internet) und Medien,
personliche Dienstleistungen im Gesundheitssektor, in den rechts- und
wirtschaftsberatenden Berufen bis hin zu dem weiten Feld der Finanz-
dienstleistungen, die vor allem Bank-, Wertpapier- und Versicherungs-
produkte umfassen.! Dienstleistungen wurden scherzhaft einmal als etwas
charakterisiert, das man kaufen und verkaufen, einem aber nicht auf den
Fuf3 fallen kann (a service is anything that cannot be dropped on your
foot)2. Vielleicht trifft jene bildhafte Beschreibung den Kern des Begriffs
am nichsten. Jedenfalls konnte bisher eine klare Begriffsabgrenzung —
soweit ersichtlich — weder theoretisch noch in der Praxis befriedigend
gelost werden.? Eine allgemein anerkannte Definition durch bilaterale Ab-
kommen oder volkerrechtliche Praxis gibt es bis heute nicht.# Fest steht
aber: Dienstleistungen beherrschen unseren Alltag — wir sind darauf an-
gewiesen. ,,From the moment we wake, to the moment we sleep we rely on
services: the water that we drink, the postal service that delivers our mail,

! Ohler, Handel mit Dienstleistungen, in: WeiB/Herrmann/Ohler, Welthandelsrecht,
2007, S. 373 (376), Ra. 812.

2 Drake/Nicolaidis, 1deas, interests, and institutionalization: ,trade in services® and
the Uruguay Round, International Organization, 1992, S. 37 (43).

3 Ausfiihrlich dazu Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit
Dienstleistungen (GATS), 1999, S. 28-33.

4Vgl. Stadler, Die Liberalisierung des Dienstleistungshandels am Beispiel der Ver-
sicherungen, 1992, S.28; Ipsen/Haltern, Reform des Welthandelssystems?, 1991,
S. 84 f.; Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen
(GATS), 1999, S. 28.
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the buses and trains that we travel on and the construction service that
maintains our roads. Our libraries, holidays, banks, rubbish collection,
schools and hospitals, are all services that feed our daily lives. Services
include things that are intangible like education, health care or cleaning.*>

1. Beispiele fiir den Export und Import von Dienstleistungen

Um die Heterogenitdt der vielféltigen Bereiche zu veranschaulichen, sollen
— basierend auf der Darstellung bei Stadler® — in Anlehnung an Feketekuty
einige Beispiele fiir den Export und Import von Dienstleistungen als Aus-
gangspunkt fiir eine Charakterisierung des Dienstleistungshandels ange-
fithrt werden.” Dienstleistungsexporteure sind danach beispielsweise die
Sekretirin einer Anwaltssozietit, die einen Anruf einer ausldndischen Fir-
ma entgegennimmt; die Besetzung einer Fernsehshow, welche im Ausland
ausgestrahlt wird; oder ein Ingenieur, der eine Briicke konstruiert, die dann
im Ausland gebaut wird. Demgegeniiber importieren die folgenden Perso-
nen jeweils Dienstleistungen: Ein Student, der eine ausldndische Univer-
sitdt besucht; eine Geschiftsfrau, die sich ihre Haare bei ,,Jean Pierre*
nach neuester Pariser Mode stylen ldsst; oder ein Investor, der Aktien an
ausldndischen Wertpapierborsen kauft.®

2. Definitionsansdtze in der Literatur

In der einschldgigen Fachliteratur finden sich zahlreiche Definitionsan-
sitze® zum Begriff Dienstleistung, wobei die Ansétze von Hill und Snape —
ungeachtet des Fehlens einer allgemein anerkannten Definition — die bisher
in der internationalen Literatur géngigsten Definitionen bilden.!?

5 http://www.wdm.org.uk/campaigns/past/gats/gats1.htm.

6 Stadler, Die Liberalisierung des Dienstleistungshandels am Beispiel der Ver-
sicherungen, 1992.

7 Feketekuty, International Trade in Services, 1988, S. 3.

8 Feketekuty, International Trade in Services, 1988, S. 3 ff.

9 Vgl. Abu-Akeel, Definition of trade in services under the GATS, Geo Wash. J. Int’l L
& Econ 1999, S. 189-210; Trebilcock/Howse, The Regulation of International Trade,
2005, S. 350; Bhagwati, International Trade in Services and Disembodiment of Services
and Developing Nations, World Economy 1984, S. 133; Bullinger, Franzosischer service
public und deutsche Daseinsvorsorge, JZ 2003, S. 597-604; Essebier, Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und Wettbewerb, 2005; Pitschas, Die Libe-
ralisierung des internationalen Dienstleistungshandels im Rahmen des GATS, RIW 2003,
S. 676—689; Feketekuty, International Trade in Services, 1988, S. 3; Nicolaides, Liberali-
zing Services Trade, 1989, S. 7 ff; Stahl, Liberalizing International Trade in Services: the
Case for Sidestepping the GATT, Yale J. Int’l L. 1994, S. 405 (409).

10 Stadler, Liberalisierung des Dienstleistungshandels am Beispiel der Versiche-
rungen, 1992, S. 28, Anm. 42.
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a) Definitionsansditze

Hill definiert eine Dienstleistung als ,,die Verdnderung des Zustandes einer
Person oder einer zu einer wirtschaftlichen Einheit (economic unit) geho-
renden Ware, herbeigefiihrt als das Ergebnis einer Aktivitit einer anderen
wirtschaftlichen Einheit unter vorheriger Genehmigung der erstgenannten
Person oder wirtschaftlichen Einheit“!l. Dieser Ansatz erfasst zwar den
oben angesprochenen franzgsischen Modehaarschnitt bei ,Jean Pierre®,
wird aber in anderen Dienstleistungsbereichen problematisch — z. B. im
Versicherungswesen oder in der Anlageberatung. Feketekuty weist darauf
hin, dass im Versicherungswesen eine durch das Ausstellen einer Versiche-
rungspolice hervorgerufene Verdnderung des Befindens oder Verhaltens
des Versicherungsnehmers das Letzte ist, was der Versicherungsagent an-
strebt.!2 Gerade in derartigen Bereichen erscheint die von Snape entwickel-
te Definition des Dienstleistungshandels als weniger problematisch. Fiir
ihn ist internationaler Dienstleistungshandel ,,das Anbieten von nicht in
Waren inkorporierter Dienstleistungen durch die Einwohner eines Landes
an die Einwohner in einem anderen Land. Der Dienstleistungsempfinger
kann eine natiirliche Person (Unterhaltung, Tourismus, etc.), eine juris-
tische Person, wie zum Beispiel ein Unternehmen oder eine Regierung
(Versicherung, etc.) sowie eine Sache, wie beispielsweise ein Flugzeug
(Reparatur, etc.) oder eine Handelsware (Transport, etc.) sein“!3.

b) Unterscheidungskriterien zum Warenhandel

In der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur wird tiberwiegend auf dienst-
leistungsspezifische Eigenschaften zuriickgegriffen, um den Dienstleis-
tungshandel vom Warenhandel zu unterscheiden.!# Die Schwierigkeit bei
der Abgrenzung zu Waren ist, dass eine Ware in den meisten Féllen mit
einer Reihe von Dienstleistungen verbunden ist.!S Der Verkauf eines Com-
puters etwa macht den Transport, den Vertrieb, die Bewerbung und den
Verkaufsakt selbst erforderlich, ganz zu schweigen von der diesbeziigli-
chen Software, Bedienungsanleitung und Reparaturgarantie. Alles das sind
Dienstleistungen, ohne die der Warenwert verloren ginge oder erst gar
nicht existent wire. Grundsitzlich werden Waren allgemein als korperlich

1 Hill, On Goods and Services, Review of Income and Wealth 1977, S. 315 (318).

12 Nicolaides, Liberalizing Service Trade, 1989, S. 8.

13 Snape, in: Messerlin/Sauvant (Hrsg.), Principles in Trade in Services, S. 5.

14 Stadler, Liberalisierung des Dienstleistungshandels am Beispiel der Versiche-
rungen, 1992, S. 29; Martini, Die WTO und die rechtliche Entwicklung der Dienstleis-
tungsfreiheit in den Mitgliedsstaaten, 2002, S. 80.

15Vgl. Trebilcock/Howse, The Regulation of International Trade, 2005, S.350;
Feketekuty, International Trade in Services, 1988, S. 3.
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fassbar (tangible), sichtbar (visible), bestindig (permanent) und lagerfahig
(storable) bezeichnet.!® Demgegeniiber werden Dienstleistungen als nicht
fassbar (intangible), unsichtbar (invisible) und vergénglich (transient) und
daher als nicht lagerfihig (unstorable) charakterisiert!’, wobei sich diese
Eigenschaften vor allem auf das Produkt der Tétigkeit und weniger auf die
Tétigkeit an sich beziehen.!8 Die Verallgemeinerung jener Erkenntnis stoft
allerdings auf die Problematik, dass Dienstleistungstitigkeiten wie etwa
der Reparaturdienst oder die zahnmedizinische Behandlung durchaus sicht-
bare Produkte hervorbringen.!?

Aufgrund der fehlenden Lagerfdhigkeit fallen die Produktion und die
Verwertung der Dienstleistung nach dem so genannten uno-actu-Prinzip20
sowohl rdumlich als auch zeitlich zusammen. Das heif3t, Dienstleistungsan-
bieter und Dienstleistungskonsument miissen in personlichen Kontakt oder
eine andere Art der direkten Kommunikation treten (need for physical
proximity).2! Die Notwendigkeit einer gleichzeitigen rdumlichen Pridsenz
von Anbieter und Konsument kennzeichnet auch heute noch viele Téa-
tigkeitsbereiche im Dienstleistungssektor und stellt im internationalen
Dienstleistungshandel fiir Staaten nicht selten das entscheidende Problem
gegeniiber der Offnung ihres Marktes dar; insbesondere, wenn die Dienst-
leistung an einer Person erbracht wird, wie im Fall des Haarschnitts, aber

16 Etwa Nicolaides, Liberalizing Service Trade, 1989, S. 7; Hoekman/Sauvé, Liberali-
zing Trade in Services, S. 1; Abu-Akeel, Definition of trade in services under the GATS,
Geo Wash. J. Int’l L & Econ., 1999, S. 189 (190); Ohler, Handel mit Dienstleistungen, in:
Weill/Herrmann/Ohler, Welthandelsrecht, 2007, S. 373 (376), Rn. 813; Lentz, Liberali-
zing trade in services, in: Bockstiegel (Hrsg.), Perspectives of air law, space law, and
international business law for the next century, 1996, S. 147 (149).

17 Etwa Stahl, Liberalizing International Trade in Services: the Case for Sidestepping
the GATT, Yale J. Int’l L. 1994, S. 409; Nicolaides, Liberalizing Service Trade. Strate-
gies for Success, 1989, S. 7; Hoekman/Sauvé, Liberalizing Trade in Services, S. 1; Tre-
bilcock/Howse, The Regulation of International Trade, 2005, S. 350; Stadler, Liberalisie-
rung des Dienstleistungshandels am Beispiel der Versicherungen, 1992, S. 29; Ipsen/
Haltern, Reform des Welthandelssystems, 1991, S. 85; Hindley, in: Messerlin/Sauvant
(Hrsg.), Principles in Trade in Services, 1990, S. 12; Hoekman, Market Access Through
Multilateral Agreement: From Goods to Services, The World Economy, 1992, S. 707
(711).

18 Stadler, Liberalisierung des Dienstleistungshandels am Beispiel der Versicherun-
gen, 1992, S. 30.

19 Eckert, Die Liberalisierung internationaler Finanzdienstleistungen durch das Gene-
ral Agreement on Trade in Services (GATS), 1997, S. 16.

20 Stadler, Liberalisierung des Dienstleistungshandels am Beispiel der Versicherun-
gen, 1992, S. 32.

21 Stahl, Liberalizing International Trade in Services: the Case for Sidestepping the
GATT, Yale J. Int’l L. 1994, S. 409 f.; Hoekman, Market Access Through Multilateral
Agreement: From Goods to Services, The World Economy, 1992, S. 707 (710).
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auch in den Bereichen Transport, Tourismus, Unterhaltung, Bildung sowie
im Gesundheitswesen.

3. Ergebnis

Nun wire es vermessen, als Ergebnis eine eigene Definition des Dienst-
leistungsbegriffs zu priasentieren. Aufgrund der aufgezeigten Méngel einer
klaren Abgrenzung der Dienstleistung von der Ware anhand des Kriteriums
der Stofflichkeit und der daran angelehnten Aspekte der Dienstleistung er-
scheint es sinnvoll, auf eine starre begriffliche Definition zu verzichten und
einer enumerativen Herangehensweise den Vorzug zu geben.?2 Diesem Er-
gebnis kommt insofern eine gewisse Plausibilitdt zu, als in der wirtschaft-
lichen Realitét oftmals ein und derselbe Vorgang sowohl als Warenherstel-
lung als auch als Dienstleistungserbringung aufgefasst wird.23 Auflerdem
ist zu bedenken, dass gerade der Bereich der Dienstleistungen einem per-
manenten technologischen und wirtschaftlichen Wandel unterworfen ist.24
Fiir die vorliegende Untersuchung besteht fiir eine abschlieBende Fest-
legung auch deshalb keine Notwendigkeit, weil es allein darauf ankommt,
dass sich die Vertragspartner der zu untersuchenden Vertrdge dariiber einig
sind, welche Téatigkeiten sie im einzelnen in den Anwendungsbereich der
vereinbarten Regelungen einbeziechen wollen und welche nicht.

II. Daseinsvorsorge

Der zweite zentrale Begriff der Arbeit lautet ,,Daseinsvorsorge®. Es gibt in
der Rechtswissenschaft wohl kaum einen Terminus, der einerseits eine
groBere Faszination ausgelost, aber andererseits auch mehr Argernis erregt
hat als der Begriff der Daseinsvorsorge.2’> Wéhrend noch in den 1970er
Jahren kaum jemand widersprach, als Bodo Borner die Daseinsvorsorge als
Irrwisch bezeichnete, die durchs Recht wische und zum Sumpf locke,26 hat
der Begriff in den letzten Jahren wieder grole Aufmerksamkeit auf sich

22 Gershuny/Miles, The new service economy, 1983, S. 250.

23 Vgl. dazu auch Bhagwati, International Trade in Services and its Relevance for
Economic Development, in: Giarini (Hrsg.), The Emerging Service Economy, 1987, S. 3
7).

24 Koehler, Das Allgemeine Ubereinkommen {iber den Handel mit Dienstleistungen
(GATS), 1999, S. 35.

25 Ossenbiihl, Daseinsvorsorge und Verwaltungsprivatrecht, DOV 1971, S. 513 (514);
Ambrosius, Services Publics, Leistungen der Daseinsvorsorge der Universaldienste?, in:
Cox (Hrsg.), Daseinsvorsorge und offentliche Dienstleistungen in der Europdischen
Union, 2000, S. 15; Mdstl, Renaissance und Rekonstruktion des Daseinsvorsorgebegriffs
unter dem Europarecht, in: Brenner/Huber/Mostl (Hrsg.), Der Staat des Grundgesetzes —
Kontinuitit und Wandel, FS Badura, 2004, S. 951 ff..

26 Birner, Irrwisch Daseinsvorsorge, BayVBI. 1971, S. 406 (408).



