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„Ein Tag wird kommen, wo all ihr Nationen des Kontinents, ohne
die besonderen Eigenheiten eurer ruhmreichen Individualität einzubü-
ßen, euch eng zu einer höheren Gemeinschaft zusammenschließen und
die große europäische Brüderschaft begründen werdet… Ein Tag wird
kommen, wo es keine anderen Schlachtfelder mehr geben wird, als die
Märkte, die sich dem Handel öffnen und die Geister, die für die Ideen
offen sind. Ein Tag wird kommen, wo die Kugeln und Granaten vom

Stimmrecht ersetzt sind.“
 
 

(Victor Hugo auf dem Weltfriedenskongress 1848 in Paris)
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Einleitung und Gang der Untersuchung

Im europäischen Binnenmarkt gewährleisten die Grundfreiheiten, dass alle
Wirtschaftsgüter in allen Mitgliedstaaten angeboten und verkauft werden
dürfen. Dies gilt gleichermaßen für Waren, Dienstleistungen und Arbeits-
kraft. Die Anbieter aus verschiedenen Mitgliedstaaten treten so zueinander
in Wettbewerb.

Wirtschaftsgüter einiger Mitgliedstaaten erweisen sich teilweise in ein-
zelnen Branchen, teilweise insgesamt als weniger wettbewerbsfähig als
Wirtschaftsgüter anderer Mitgliedstaaten. Die „Wettbewerbsverlierer“
empfinden den Wettbewerb insbesondere dann als unlauter, wenn der
Wettbewerbsnachteil (jedenfalls vermeintlich) auf strengere gesetzliche
Vorschriften in ihrem Herkunftsstaat zurückzuführen ist, beispielsweise
wegen strengerer Produktsicherheitsanforderungen, strengerer Umweltauf-
lagen oder höheren Anforderungen an die Qualifikation des eingesetzten
Personals.

Auch Arbeitnehmer aus verschiedenen Mitgliedstaaten treten zueinan-
der in Konkurrenz. Sie können im Binnenmarkt in jedem anderen Staat
eine Arbeit aufnehmen. Sie können außerdem von ihrem heimischen Ar-
beitgeber in einen anderen Mitgliedstaat entsandt werden, um dort als des-
sen Erfüllungsgehilfe eine Leistung zu erbringen. Auch die Überlassung
eines Arbeitnehmers aus einem Mitgliedstaat in einen anderen, wo er von
einem Entleiher wie ein eigener Arbeitnehmer eingesetzt wird, ist im Bin-
nenmarkt zulässig.

Europäische Arbeitnehmer und Arbeitgeber machen von diesen Freihei-
ten Gebrauch: Im Jahr 2014 arbeiteten 7,07 Millionen EU-Bürger in einem
anderen Mitgliedstaat als dem ihrer Staatsangehörigkeit. Dies entspricht
3,3% der Gesamtbevölkerung der Europäischen Union.1 Im selben Zeit-
raum gab es circa 1,92 Millionen Entsendungen von 1,15 Millionen Ar-
beitnehmern. Die meisten dieser Arbeitnehmer wurden nach Deutschland

A.

1 Memo der EU-Kommission: Arbeitskräftemobilität in der EU; abrufbar unter http://
europa.eu/rapid/press-release_MEMO-14-541_de.htm; zuletzt abgerufen am
05.03.2017.

19



entsandt (414.220 von 1,92 Millionen).2 5 % der insgesamt in der Europä-
ischen Union entsandten Arbeitnehmer waren Leiharbeitnehmer.3 Es gibt
keine Zahlen dazu, wie viele Leiharbeitnehmer nach Deutschland überlas-
sen wurden. Es ist von einer nicht unerheblichen Zahl auszugehen: im Ju-
ni 2016 hatten 798 Verleiher mit Sitz im EU-Ausland eine Arbeitnehmer-
überlassungserlaubnis nach deutschem Recht.4

Welche Auswirkungen der grenzüberschreitende Arbeitnehmereinsatz
auf den Arbeitsmarkt des Einsatzstaates und die heimischen Arbeitnehmer
hat, hängt von den rechtlichen Bedingungen ab, zu denen die ausländi-
schen Arbeitnehmer tätig werden. Sie machen den heimischen Arbeitneh-
mern insbesondere dann Konkurrenz, wenn sie aus einem Niedriglohnstaat
stammen und zu dessen Bedingungen im Ausland arbeiten, wenn sie also
ihr heimisches Arbeits-, Sozial- und Steuerrecht „exportieren“. Welches
Recht bei einem grenzüberschreitenden Arbeitnehmereinsatz im Allge-
meinen und bei grenzüberschreitender Arbeitnehmerüberlassung im Be-
sonderen Anwendung findet, bestimmt so die Kosten einer Stunde Arbeit.
Das anwendbare Recht ist letztendlich nur ein Wettbewerbsfaktor.

In der vorliegenden Arbeit wird untersucht, ob ein solcher Wettbewerb
um Arbeitskosten unter europäischem Recht erlaubt ist oder sogar verlangt
wird, und welche Konsequenzen sich daraus für das Kollisionsrecht erge-
ben.

Grenzüberschreitende Arbeitnehmereinsätze werden dafür im ersten
Schritt dem Schutzbereich der einzelnen europäischen Grundfreiheiten zu-
geordnet.

Im nächsten Schritt wird geprüft, welche Rechtsfolgen sich aus den
europäischen Verträgen im Allgemeinen und den Grundfreiheiten im Be-
sonderen für den Wettbewerb um Arbeitskosten und das Kollisionsrecht
ergeben.

Um das Ausmaß des möglichen Wettbewerbs zu verdeutlichen, werden
dafür zunächst die unterschiedlichen Arbeitskosten in den 28 Mitglied-

2 European Commission, Posting of Workers, Report on A1 portable documents is-
sued in 2014, S. 8; abrufbar unter: http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catId=471;
zuletzt abgerufen am 05.03.2017.

3 European Commission, Posting of Workers, Report on A1 portable documents is-
sued in 2014, S. 26ff.; abrufbar unter: http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catId=47
1; zuletzt abgerufen am 05.03.2017.

4 Abrufbar unter: http://www.spitzenverbaende.arbeitsagentur.de/cgi-bin/eva.cgi/?A
A=00000Ausland&Submit=Anzeigen; zuletzt abgerufen am 05.03.2017.
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staaten der Europäischen Union dargestellt und erläutert, welche Auswir-
kungen ein vollständig freigegebener Wettbewerb zwischen Arbeitneh-
mern unter Ausnutzung dieser Arbeitskosten hätte und welche Regulie-
rungsmöglichkeiten (jedenfalls in der Theorie) bestünden.

Es wird das primärrechtliche Binnenmarktkonzept insgesamt und dann
jede Grundfreiheit einzeln darauf untersucht, ob sie freien Wettbewerb um
Arbeitskosten gewährleisten oder verbieten und insofern eine Aussage
zum anwendbaren Recht treffen. Auch wenn die jeweilige Grundfreiheit
eine Aussage zum anwendbaren Recht trifft, hat sie nur dann einen kon-
kreten kollisionsrechtlichen Gehalt, wenn sie sich bei der im nächsten
Schritt vorzunehmenden Abwägung gegenüber anderen primärrechtlich
geschützten Interessen durchsetzt.

Es ist Ziel dieser Arbeit, das anwendbare Recht bei grenzüberschreiten-
den Arbeitnehmerentsendungen und -überlassungen anhand der vorgefun-
denen Regelungen in den Grundfreiheiten konkret zu bestimmen. Das an-
wendbare Recht wird innerhalb der Europäischen Union von mehreren
Verordnungen geregelt, die jeweils für grenzüberschreitende Arbeitneh-
mereinsätze einen sogenannten Entsendetatbestand enthalten. Die Ausle-
gung dieser Entsendetatbestände ist theoretisch stark umstritten, in der
Praxis missbrauchsanfällig und schwer vorhersehbar. In der vorliegenden
Arbeit wird der jeweilige Entsendetatbestand anhand des vorab ermittelten
kollisionsrechtlichen Gehalts der konkret einschlägigen Grundfreiheit aus-
gelegt und so das anwendbare Recht festgestellt. Dies erfolgt zunächst für
das Arbeitsrecht, dann für das Sozialrecht; jeweils zuerst für die Arbeit-
nehmerentsendung, dann für die Arbeitnehmerüberlassung. Auf eine Dar-
stellung zum Steuerrecht muss mangels europäischer Regelung dazu ver-
zichtet werden.
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