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1.  Einleitung

Die Gewinnung von Arbeitskrdften aus Drittstaaten ist fiir den deutschen Arbeitsmarkt von gro-
Ber Bedeutung. Private Vermittlungsagenturen ibernehmen dabei eine zentrale Rolle, indem sie
den Kontakt zwischen ausldndischen Arbeitnehmern und inldndischen Unternehmen herstellen.
Gleichzeitig mehren sich Berichte iiber problematische Vermittlungspraktiken, insbesondere tiber
hohe Vermittlungsgebiihren, intransparente Vertragsgestaltungen und daraus resultierende Ab-
héngigkeitsverhédltnisse der angeworbenen Beschiftigten.'

Vor diesem Hintergrund untersucht die vorliegende Arbeit die rechtlichen Rahmenbedingungen
der Tétigkeit von Vermittlungsagenturen mit Sitz im In- und Ausland. Zunichst wird die aktuelle
Rechtslage mit Blick auf das deutsche Gewerbe- und Sozialrecht dargestellt (Ziff. 2.). Sodann
wird aus unionsrechtlicher (Ziff. 3.) und verfassungsrechtlicher (Ziff. 4.) Sicht gepriift, inwiefern
es dem deutschen Gesetzgeber freigestellt ist, private Agenturen bei der Vermittlung ausliandi-
scher Beschiftigter aus Drittstaaten nach Deutschland durch nationales Recht zu regulieren, etwa
durch Zertifizierungs- und Genehmigungspflichten. Besonderes Augenmerk liegt auf der Frage,
ob ein Alleinvermittlungsrecht der Bundesagentur fiir Arbeit (BA) fiir ausldndische Beschiftigte
aus Drittstatten wieder eingefiihrt werden konnte.

Gegenstand dieser Arbeit ist die Vermittlung von Arbeitskraften aus Drittstaaten durch Agentu-
ren mit Sitz in Deutschland, in anderen Mitgliedstaaten der Europdischen Union (EU) sowie in
Drittstaaten. Auf diese Konstellationen beschrénkt sich die Untersuchung; andere Formen grenz-
iiberschreitender Arbeitsmigration bleiben aulier Betracht.

2.  Gewerbe- und sozialrechtliche Regelungen
2.1. Arbeitsvermittlung

Bei der ,, Arbeitsvermittlung” handelt es sich laut § 35 Abs. 1 Drittes Buch Sozialgesetzbuch?
(SGB III) um die Zusammenfiihrung von Arbeitsuchenden mit Arbeitgebern zur Begriindung ei-
nes Arbeitsverhéltnisses. Darunter fallen alle Vorgéinge, die auf den Vermittlungserfolg hinfithren
sollen.’? Die Arbeitsvermittlung umfasst neben der Vermittlung von und ins Ausland auch die
Anwerbung von Arbeitnehmern aus dem Ausland.*

1 Fuhrmann/Meckler, Schweinejob, ZEIT-Artikel vom 5. Februar 2026; Baumeister/Oeppert, Wie Arbeiter fiir die
Fleischindustrie angelockt werden, Tagesschau-Beitrag vom 21. April 2026; Knapp/Landmesser, Schutzliicken
in der deutschen Fachkrifteanwerbung, Faire Anwerbung als Pravention gegen Arbeitsausbeutung, SWP-Aktu-
ell vom 31. Juni 2026.

2 Das Dritte Buch Sozialgesetzbuch — Arbeitsforderung — (Artikel 1 des Gesetzes vom 24. Méarz 1997, BGBIL. I S.
594, 595), das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 16. April 2026 (BGBI. 2026 I Nr. 107) gedndert worden
ist.

3 Lutz/Ambs, in: Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, § 292 SGB III, Rn. 6.

4 Christ, in: Miinchner Anwaltshandbuch, 6. Auflage 2025, § 68, Rn. 37.


https://www.zeit.de/2026/06/arbeitsmigration-vietnam-vermittlung-saisonarbeit-westfleisch
https://www.tagesschau.de/investigativ/monitor/fleischindustrie-arbeitskraefte-ausbeutung-100.html
https://www.swp-berlin.org/10.18449/2026A31/
https://www.swp-berlin.org/10.18449/2026A31/
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2.2. Geschichtlicher Hintergrund

Das deutsche Arbeitsvermittlungsrecht war jahrzehntelang durch ein staatliches Vermittlungsmo-
nopol der heutigen Bundesagentur fiir Arbeit geprédgt. Nach einem Urteil des Europédischen Ge-
richtshofs (EuGH)®, in dem dieses Vermittlungsmonopol als Verstofl gegen die Bestimmungen des
Vertrages der Europédischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG-Vertrag) betrachtet wurde, gab der
Gesetzgeber es 1994 mit dem Beschiftigungsforderungsgesetz (BeschFG)° auf und ersetzte es
durch ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt. Im Jahr 2002 wurde auch diese Beschriankung aufgeho-
ben’ und die Arbeitsvermittlung im Wesentlichen freigegeben. Der Gesetzgeber hielt den Erlaub-
nisvorbehalt fiir nicht mehr erforderlich, weil die Interessen des inldndischen Arbeitsmarktes be-
reits durch die Bestimmungen iiber die Gewidhrung des Rechts zum Beschéftigungsaufenthalt
ausreichend geschiitzt werden.® Hier besteht ein Zustimmungsvorbehalt der BA nach § 39 Auf-
enthaltsgesetz (AufenthG)°.

2.3. Heutige Rechtslage

Eine Betdtigung in der Arbeitsvermittlung steht seitdem jedermann offen. Es ist lediglich eine Ge-
werbeanmeldung beim zustdndigen Gewerbeamt nach § 14 Gewerbeordnung' (GewO) notwen-
dig. Bei Vorliegen der gewerberechtlichen Unzuverldssigkeit kann die Arbeitsvermittlung

nach § 35 GewO untersagt werden."" Ergdnzend gelten allerdings besondere Regelungen zur Ver-
mittlung durch Dritte geméal den §§ 296-299 SGB III."* Darin werden die rechtlichen Rahmenbe-
dingungen fiir die private Arbeits- und Ausbildungsvermittlung in Deutschland geregelt. Sie die-
nen vor allem dem Schutz von Arbeits- und Ausbildungssuchenden vor unfairen Vertrdgen, tiber-
hohten Gebiihren und Datenmissbrauch. So muss der Vermittlungsvertrag schriftlich geschlossen
werden, um wirksam zu sein. Nur im Erfolgsfall darf eine Vermittlungsgebiihr von héchstens
2000 Euro erhoben werden. Bei grenziiberschreitender Vermittlung hat die Agentur zudem ge-
méal § 299 SGB III die Pflicht, den Arbeitssuchenden in einer ihm verstdndlichen Sprache schrift-
lich iiber die Vertragsbedingungen zu informieren. Ansonsten muss er keine Vergilitung zahlen,

§ 296 Abs. 2 SGB IIL

5 EuGH, Urteil vom 23. April 1991, Rs. C-41/90, Héfner und Elser.

6 Arbeitsrechtliches Gesetz zur Férderung von Wachstum und Beschéftigung (Arbeitsrechtliches Beschéftigungs-
forderungsgesetz) vom 25. September 1996 — BGBI. 1 1996, Nr. 48 vom 27. September 1996, S. 1476.

7 Durch das Gesetz zur Vereinfachung der Wahl der Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat vom 23. Mérz
2022 — BGBI. 12002, Nr. 20 vom 26. Mirz 2002, S. 1130.

8 Schneil, in: BekOGK SGB III, Stand 01.05.2026, § 292 SGB III, Rn. 3; BT-Drs. 14/8546, 6.

9 Aufenthaltsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 25. Februar 2008 (BGBL. I S. 162), das zuletzt durch
Artikel 2 des Gesetzes vom 23. April 2026 (BGBI. 2026 I Nr. 111) gedndert worden ist.

10 Gewerbeordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 22. Februar 1999 (BGBL. I S. 202), die zuletzt durch
Artikel 7 des Gesetzes vom 12. Mai 2026 (BGBI. 2026 I Nr. 139) gedndert worden ist.

11 Wifmann, in: Miinchner Handbuch zum Arbeitsrecht, Band 1, 6. Auflage 2024, § 29, Rn. 46.

12 Ebenda, Rn. 42.
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2.4. Besonderheiten der Auslandsvermittlung
2.4.1. Verordnungserméchtigung nach 292 SGB III

Werden von einer Agentur Arbeitskréfte aus dem Ausland nach Deutschland vermittelt oder um-
gekehrt, so liegt eine sogenannte ,,Auslandsvermittlung” nach § 292 SGB III vor. Dieser besagt:

,Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (BMAS) kann durch Rechtsverordnung be-
stimmen, dass die Vermittlung fiir eine Beschéftigung im Ausland auBerhalb der Europdi-
schen Gemeinschaft oder eines anderen Vertragsstaates des Abkommens iiber den Europai-
schen Wirtschaftsraum sowie die Vermittlung und die Anwerbung aus diesem Ausland fiir
eine Beschéftigung im Inland (Auslandsvermittlung) fiir bestimmte Berufe und Tatigkeiten
nur von der Bundesagentur durchgefiihrt werden diirfen.*

Damit besitzt das BMAS eine Verordnungserméachtigung, um die Vermittlung von Beschiftigten
in und aus Staaten auBerhalb der EU ausschlieBlich der Bundesagentur fiir Arbeit zuzuweisen.
Fiir Vermittlungen innerhalb der EU gilt die Regelung dagegen nicht.'® Gebrauch gemacht wurde
von der Ermédchtigung bisher lediglich durch § 38 der Beschéftigungsverordnung (BeschV)". Da-
rin wird bestimmt, dass die Anwerbung und Vermittlung aus Staaten, die in der Anlage zur Ver-
ordnung aufgefiihrt sind, fiir eine Beschiftigung in Gesundheits- und Pflegeberufen nur von der
BA durchgefiihrt werden darf.” Der Grund fiir diese Regelung ist entwicklungspolitischer Natur.
Durch § 38 BeschV wird der Verhaltenskodex der World Health Organisation (WHO) zur Rekru-
tierung von Gesundheitspersonal'® umgesetzt, der gewdhrleisten soll, dass keine Abwerbung von
gesundheitlichem Personal in Lindern erfolgt, die selbst eine kritische Mangelsituation aufwei-
sen."’

2.4.2. Anwendbarkeit der §§ 296-299 SGB III

Vermittelt eine in- oder ausldndische Agentur Arbeitssuchende aus Deutschland ins Ausland
oder umgekehrt, so liegt ein Sachverhalt mit Auslandsbezug vor. In solchen Féllen ist nach den
Regeln des internationalen Privatrechts zu bestimmen, ob deutsches Recht — und damit die §§

13 Schneil, in: BeckOGK SGB III, Stand 01.05.2026, § 292 SGB III, Rn. 1.

14 Beschiftigungsverordnung vom 6. Juni 2013 (BGBI. I S. 1499), die zuletzt durch Artikel 22 des Gesetzes vom
22. Dezember 2025 (BGBI. 2025 I Nr. 355) gedndert worden ist.

15 Schneil, in: BeckOGK SGB 111, Stand 01.05.2026, § 292 SGB III, Rn. 4; Wer vorsétzlich oder fahrldssig entgegen
§ 38 BeschV handelt, begeht gemal § 39 BeschV eine Ordnungswidrigkeit im Sinne des § 404 Abs. 2 Nummer 9
SGB III.

16 Internetseite der WHO — WHO Global Code of Practice on the International Recruitment of Health Personnel.

17 Internetseite des BMAS — Service, Gesetze und Verordnungen, Achte Verordnung zur Anderung der Beschéfti-
gungsverordnung.


https://www.who.int/publications/i/item/who-global-code-of-practice-on-the-international-recruitment-of-health-personnel
https://www.bmas.de/DE/Service/Gesetze-und-Gesetzesvorhaben/achte-verordnung-zur-aenderung-der-beschaeftigungsverordnung.html
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296 ff. SGB III — auf das Vertragsverhéltnis anwendbar ist, Art. 3 Abs. 2 EGBGB™. Fiir die Priifung
wird im Folgenden die internationale Zustdndigkeit deutscher Gerichte unterstellt. '

2.4.2.1.  Agenturen mit Sitz im Inland

Die Anwendung eines vereinheitlichten Sachrechts wie des UN-Kaufrechts (CISG) *° ist fiir Ver-
mittlungsvertrdge zwischen Arbeitssuchenden und Agenturen nicht ersichtlich. Jedoch gilt ge-
maéal Art. 3 Abs. 1b) EGBGB vorrangig und unmittelbar die ROM I-VO fiir vertragliche Schuldver-
héltnisse®'. Thr sachlicher und ortlicher Anwendungsbereich ist eréffnet, weil es sich um eine Zi-
vilsache handelt und Deutschland Mitglied der EU ist.

Liegt keine ausdriickliche vertragliche Rechtswahl der Parteien nach Art. 3 ROM I-VO vor, so ist
das anwendbare Recht nach Art. 4 Abs. 1b) ROM I-VO zu bestimmen: Dienstleistungsvertrdage wie
der Vermittlungsvertrag unterliegen danach dem Recht des Staates, in dem der Dienstleister sei-
nen gewohnlichen Aufenthalt hat. Dieser wird nach Art. 19 Abs. 1 ROM I-VO bestimmt und ist
fiir juristische Personen oder Gesellschaften der Ort ihrer Hauptverwaltung. Fiir eine natiirliche
Person, die im Rahmen der Ausiibung ihrer beruflichen Tatigkeit handelt, ist es hingegen der Ort
ihrer Hauptniederlassung. Folglich gilt bei einem Sitz der Arbeitsvermittlungsagentur in
Deutschland deutsches Recht und die §§ 296-299 SGB III sind anwendbar. Dies entspricht auch §
30 Abs. 1 Erstes Buch Sozialgesetzbuch (SGB I)**. Danach gelten die Regelungen des Sozialgesetz-
buchs fiir alle (juristischen) Personen mit (Wohn-)Sitz oder gewohnlichem Aufenthalt in
Deutschland (Territorialprinzip)*.

2.4.2.2.  Agenturen mit Sitz im Ausland

Schwieriger zu beantworten ist die Frage, ob die §§ 296-299 SGB III auch auf ausldndische Agen-
turen anwendbar sind, die Arbeitssuchende aus dem Ausland nach Deutschland vermitteln.

Wie oben erldutert ist bei Agenturen mit Sitz im Ausland bei fehlender Rechtswahl im Vermitt-
lungsvertrag nach Art. 4 Abs. 1b) ROM I-VO das Recht des Staates auf den Vertrag anwendbar, in

18 Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche in der Fassung der Bekanntmachung vom 21. September
1994 (BGBI.1S. 2494; 1997 1 S. 1061), das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 12. Mai 2026 (BGBI. 2026 I
Nr. 139) gedndert worden ist.

19 Diese muss im Einzelfall gesondert gepriift werden und ergibt sich aus der Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2012 iiber die gerichtliche Zustdndigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (ROM Ia-VO).

20 Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Vertréige iiber den internationalen Warenkauf vom 11. April 1980
(BGBI. 198911 S. 588).

21 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni 2008 iiber das auf ver-
tragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom I).

22 Das Erste Buch Sozialgesetzbuch — Allgemeiner Teil — (Artikel I des Gesetzes vom 11. Dezember 1975, BGBL. I S.

3015), das zuletzt durch Artikel 62 Absatz 3 des Gesetzes vom 4. Februar 2026 (BGBI. 2026 I Nr. 33) gedndert
worden ist.

23 Spellbrink, in: BeckOGK SGB I, § 30 SGB [, Rn. 2.
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dem die Agentur als Dienstleisterin ihre Hauptverwaltung hat. Die §§ 296-299 SGB III wiirden
dann fiir ausldndische Agenturen nicht gelten. Sie konnten allerdings ausnahmsweise trotzdem
anwendbar sein, wenn es sich bei ihnen um Eingriffsnormen im Sinne von Art. 9 ROM I-VO han-
delt. Dann miisste es sich jeweils um eine zwingende Vorschrift handeln, ,,deren Einhaltung von
einem Staat als so entscheidend fiir die Wahrung seines 6ffentlichen Interesses, insbesondere sei-
ner politischen, sozialen oder wirtschaftlichen Ordnung, angesehen wird, dass sie ungeachtet des
nach Malgabe® der ROM I-VO ,,anzuwendenden Rechts auf alle Sachverhalte anzuwenden ist,
die in ihren Anwendungsbereich fallen®, Art. 9 Abs. 1 ROM I-VO.“

Die §§ 296-299 SGB III enthalten zwar zwingende Regelungen iiber Vermittlungsvertrdge, Un-
wirksamkeitsfolgen, Datenverarbeitung und Informationspflichten bei grenziiberschreitender Ver-
mittlung, die eine Abweichung durch Parteivereinbarung weitgehend ausschlieBen. Jedoch ist
der Begriff der Eingriffsnorm eng auszulegen* und zwingendes Recht geniigt fiir sich allein ge-
nommen noch nicht. Erforderlich ist vielmehr ein dariiber hinausgehender internationaler Gel-
tungsanspruch. Das heifit, die Norm muss ausdriicklich fiir grenziiberschreitende Fille gelten.*
Dies ist nur bei § 299 SGB III und bei § 296 Abs. 2 SGB III der Fall, die ausdriicklich die grenz-
iiberschreitende Vermittlung erwdhnen. Folglich kommen nur sie als zwingende Regelungen im
Sinne des Art. 9 Abs. 1 ROM I-VO in Betracht.

Der Gesetzgeber miisste weiterhin mit §§ 299 und 296 Abs. 2 SGB III ein so gewichtiges 6ffentli-
ches Interesse verfolgen, dass ihre Anwendung unabhédngig vom sonst anwendbaren Vertrags-
recht geboten erscheint. Die Vorschriften sind in erster Linie individualschiitzend und dienen
den Interessen der Arbeitsuchenden. Allerdings schiitzen sie auch Gemeinwohlinteressen wie
die Ordnung des Arbeitsvermittlungsverkehrs und des deutschen Arbeitsmarktes. Einen solchen
Doppelzweck ldsst das Bundesarbeitsgericht zwar grundsétzlich gentigen.*® Ob im vorliegenden
Fall eine Einstufung von §§ 269 Abs. 2 und 299 SGB III als zwingende internationale Normen im
Sinne von Art. 9 Abs. 1 ROM I VO erfolgen kann, muss jedoch letztlich anhand von verschiede-
nen Indizien beurteilt werden. In Frage kommt zunéichst die vorgesehene Normdurchsetzung.”
Bei einem Verstol gegen die §§ 299 und 296 Abs. 2 SGB III ist kein besonderes verwaltungsrecht-
liches Verfahren oder eine Strafbewehrung vorgesehen. Allerdings stellt die vorsitzliche oder
fahrldssige Entgegennahme einer Vergiitung oder eines Vorschusses ohne die Einhaltung von §
296 Abs. 2 eine Ordnungswidrigkeit dar, die mit einem BuBgeld von bis zu dreiBligtausend Euro
geahndet werden kann, § 404 Abs. 2 und 3 SGB III. Dies spricht eher fiir die Einordnung als
zwingende Norm.

Dagegen ldsst sich jedoch anfiihren, dass in der Gesetzesbegriindung zu §§ 296 Abs. 2 und 299
SGB III lediglich auf den Schutzzweck abgestellt wird, die Arbeits- und Lebensbedingungen der

24 Erwégungsgrund 37 Satz 2 ROM I VO; Spickhoff in: BeckOK BGB, Art. 9 ROM I-VO, Rn. 9.

25 Martiny, in: Miinchner Kommentar zum BGB, 9. Auflage 2025, Art. 9 ROM I-VO, Rn. 9.

26 BAG, Urteil vom 13.11.2007, NZA 2008, S. 761, 76: ,,Erforderlich ist, dass die Vorschrift nicht nur auf den
Schutz von Individualinteressen der Arbeitnehmer gerichtet ist, sondern mit ihr zumindest auch 6ffentliche

Gemeinwohlinteressen verfolgt werden.“

27 Ebenda: Rn. 20 und 21.
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mobilen Arbeitskrifte zu verbessern, ihnen Transparenz im Hinblick auf das zu vermittelnde Ar-
beitsverhdltnis zu verschaffen und aufzuzeigen, von welchen Beratungsdiensten der Sozialpart-
ner und der staatlichen Stellen sie Unterstiitzung bekommen kénnen.?® Der Individualschutzcha-
rakter wird also als Sinn und Zweck der Norm stark betont und ein 6ffentliches Interesse nicht
erwahnt. Zudem ist Art. 9 ROM I-VO eine Ausnahmevorschrift? und der Begriff der Eingriffs-
norm gemdal Erwdgungsgrund (37) Satz 2 ROM I-VO eng auszulegen. Denn sonst wiirde das in
der Rom I-VO austarierte Ankniipfungssystem zu oft durchbrochen, was die Schaffung eines ein-
heitlichen Kollisionsrechts und eines internationalen Entscheidungseinklangs stéren wiirde.*
Letztlich wird man daher ein subjektives elementares 6ffentliches Interesse des Staates zur Wah-
rung seiner politischen, sozialen oder wirtschaftlichen Organisation durch §§ 296 Abs. 2 und 299
SGB III eher ablehnen, sodass sie keine Eingriffsnormen nach Art. 9 Rom I-VO darstellen.’* Folg-
lich sind die beiden Regelungen auch nicht ausnahmsweise neben dem auslédndischen Recht an-
wendbar.

Dieses Ergebnis konnte sich durch Art. 21 ROM I-VO éndern, wenn die Anwendung des auslédn-
dischen Rechts zu einem Ergebnis fiihrt, das mit der 6ffentlichen Ordnung (,,ordre public®) des
deutschen Staates unvereinbar wére. Dazu miisste das Ergebnis — die Geltung des Vermittlungs-
vertrages ohne Beachtung der §§ 296 Abs. 2 und 299 SGB III — den wesentlichen Grundsitzen des
deutschen Rechts offensichtlich widersprechen.* Dies ist laut Erwédgungsgrund (37) Abs. 2 ROM
I-VO nur im Ausnahmefall anzunehmen und koénnte beispielsweise mdéglich sein, wenn der Ver-
trag aufgrund einer sehr hohen Vergiitung der Agentur nach deutschem Recht sittenwidrig wire,
weil er die Grenzen des § 138 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)* deutlich iiberschreitet.** Dies
muss jedoch im Einzelfall entschieden werden und die Rechtsfolgen bestimmen sich nach Méog-
lichkeit aus dem auf den Vertrag anwendbaren ausldndischen Recht.’® Fiihrt dies zu keinem sinn-
vollen Ergebnis, so ist die Liicke anhand des Rechts des angerufenen Gerichts — hier also nach
deutschem Recht®*® — zu schliefen. Es werden dann allerdings nicht direkt die §§ 296 Abs. 2 und
299 SGB IIT angewandt. Vielmehr wiirde man eher die Hohe des Zahlungsanspruchs auf das nach

28 BT-Drs. 19, 29893, 27.
29 Schénbohm, in: BeckOK Arbeitsrecht, 79. Edition, Stand 01.03.2026, Art. 9 ROM I-VO, Rn. 1.
30 Staudinger, in: Schulze, BGB, 12. Auflage 2024, Art. 9 Rom I-VO, Rn. 3.

31 Eine andere Ansicht ist ebenfalls vertretbar. Dann miissten deutsche Gerichte gemal Art. 9 Abs. 2 ROM I-VO die
§§ 296 Abs. 2 und 299 SGB III zusétzlich anwenden, auch wenn ein auslédndisches Recht Vertragsstatut ist.

32 Spickhoff, in: BeckOK BGB, Art. 21 ROM I-VO, Rn. 1.

33 Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBI. I S. 42, 2909; 2003 I S.
738), das zuletzt durch Artikel 2 Absatz 1 des Gesetzes vom 12. Mai 2026 (BGBI. 2026 I Nr. 143) gedndert wor-
den ist.

34 Ebenda, Rn. 5.

35 Schulze, in: Ferrari, Internationales Vertragsrecht, 3. Auflage 2018, Art. 21 Rom I-VO, Rn. 17.

36 Es gilt in solchen Fillen das Recht des angerufenen Gerichts (lex fori) und im vorliegenden Fall wird die inter-
nationale Zustdndigkeit deutscher Gerichte unterstellt, siehe oben.



Fachbereiche EU 6, WD 6 und WD 3 Seite 10
EU 6 - 3000 - 081/26; WD 6 - 3000 - 042/26; WD 3 - 3000 -
0004/0003

inldndischen Malistdben gerade noch ertrdgliche MaB kiirzen.*

Im Ergebnis sind somit die §§ 296-299 SGB III bei Agenturen mit Sitz im Ausland nicht anwend-
bar.

2.4.3. Anwendungsbereich der Gewerbeordnung

Nach § 1 GewO ist der Betrieb eines Gewerbes in Deutschland grundsétzlich jedermann gestattet,
soweit nicht durch dieses Gesetz Ausnahmen oder Beschriankungen vorgeschrieben oder zugelas-
sen sind. Sowohl diese Gewerbefreiheit als auch die Vorschriften iiber die Ausiibung des stehen-
den Gewerbes — einschlieBlich der Anzeigepflicht nach § 14 GewO und der Gewerbeuntersagung
nach § 35 GewO — gelten grundsétzlich fiir alle Gewerbetreibenden.*® Entscheidend kommt es
fiir die Anwendung der GewO nicht auf die Nationalitidt oder den Ort der Niederlassung der Ge-
werbetreibenden an, sondern darauf, ob die Person sich in Deutschland gewerblich betatigt.*
Wenn eine selbststdndige Agentur fiir Arbeitsvermittlung in Deutschland sitzt oder in Deutsch-
land regelmiBig Geschiftsbeziehungen zu Arbeitgebenden pflegt und entgeltlich auf den Ab-
schluss von Arbeitsvertrdgen hinwirkt, diirfte sie somit dem Anwendungsbereich der Gewerbe-
ordnung unterfallen.

Wenn ein Ausldnder unter Beibehaltung seines Geschiftssitzes im Ausland Dienstleistungen im
Deutschland erbringt, sind diese gewerberechtlich allerdings nur von Bedeutung und damit an-
zeigepflichtig, wenn sie eine bestimmte Intensitdt aufweisen. Das ist bei einmaligen Dienstleis-
tungen von kurzer Dauer nicht der Fall.** Von der Anzeigepflicht nach § 14 GewO ausgenommen
sind geméal § 4 Abs. 1 Satz 2 GewO zudem Gewerbetreibende, die von einer Niederlassung in ei-
nem anderen Mitgliedstaat der EU oder des Europédischen Wirtschaftsraumes aus nur voriiberge-
hend gewerblich in Deutschland tdtig werden.

§ 35 GewO regelt die Gewerbeuntersagung wegen Unzuverldssigkeit. Gewerberechtlich unzuver-
ldssig ist, wer nicht die Gewéhr dafiir bietet, dass er sein Gewerbe in Zukunft ordnungsgemal

37 So beispielsweise bei unzulédssigen anwaltlichen Erfolgshonoraren; Ebenda.

38 Vgl. BVerwG, Beschluss vom 11. Mai 1993, 1 B 68/93; vgl. ausfiihrlich auch zu vélkerrechtlichen Grenzen und
dem notwendigen Inlandsbezug: Miehling, Gewerbeordnung goes international, WiVerw 2023, 41.

39 Winkler, in: Ennuschat/Wank/Winkler, Gewerbeordnung, 9. Aufl. 2020, § 14 Rn. 8, § 35 Rn. 13; VG Liineburg,
Urteil vom 11. Juni 1997, 5 A 118/96; BVerwG, Beschluss vom 11. Mai 1993, 1 B 68/93; vgl. ausfiihrlich auch zu
volkerrechtlichen Grenzen und dem notwendigen Inlandsbezug: Miehling, Gewerbeordnung goes international,
WiVerw 2023, 41.

40 VG Liineburg, Urteil vom 11. Juni 1997, 5 A 118/96.
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ausiiben wird.*! § 35 GewO gilt sowohl gegeniiber deutschen als auch ausldndischen Gewerbe-
treibenden, wenn sie in Deutschland ihr Gewerbe ausiiben.** Die Untersagung bezieht und be-
schréankt sich aber auf gewerbliche Téatigkeiten im Gebiet der gesamten Bundesrepublik.*’ Eine
etwaige Gewerbeuntersagung bezoge sich somit nur auf den Betrieb einer Agentur und die Ver-
mittlungstétigkeit in Deutschland, nicht aber auf gewerbliche Tatigkeiten im Ausland.

3.  Unionsrechtliche Rahmenbedingungen

Im Folgenden wird untersucht, inwiefern eine Verscharfung der Regulierung privater Arbeitsver-
mittlungsagenturen mit dem Recht der EU vereinbar wire. Gepriift werden insbesondere die Vor-
gaben des europdischen Wettbewerbsrechts (Ziff. 3.1.) und jene der europdischen Dienstleis-
tungsrichtlinie (Ziff. 3.2.).

3.1. Vorgaben des Wettbewerbsrechts (Art. 106 i. V. m. Art. 102 AEUV)

Die Vorgaben des europdischen Wettbewerbsrechts konnten insbesondere der Wiedereinfiihrung
eines Vermittlungsmonopols der BA entgegenstehen. Ein solches Monopol bestand in Deutsch-
land bis zum Jahr 1994 (siehe oben, Ziff. 2.1.) und wurde vom EuGH in der Rechtssache Héfner
und Elser fiir unionsrechtswidrig befunden.** Der EuGH stellte einen Verstoll gegen Art. 106

i. V. m. Art. 102 AEUV fest, was er in spateren Verfahren betreffend ein Vermittlungsmonopol
der italienischen Arbeitsdmter bestétigte.* Unter Beriicksichtigung der in der Rechtsprechung
entwickelten Auslegungsgrundséitze wird im Folgenden die Vereinbarkeit einer erneuten Einfiih-
rung eines Vermittlungsmonopols nach Art. 106 i. V. m. Art. 102 AEUV gepriift.

Art. 106 Abs. 1 AEUV enthélt besondere Handlungs- und Unterlassungspflichten der Mitglied-
staaten in Bezug auf 6ffentliche oder privilegierte Unternehmen.*® Die Vorschrift verbietet es den
Mitgliedstaaten, in Bezug auf 6ffentliche Unternehmen und Unternehmen, denen sie besondere
oder ausschlieBliche Rechte gewéhren, Mallnahmen anzuwenden, die den Regelungen des AEUV
— insbesondere den Wettbewerbsregeln aus Art. 101 ff. AEUV — widersprechen.*” Die Norm stellt
somit sicher, dass sich Staaten ihren unionsrechtlichen Verpflichtungen nicht dadurch entzie-
hen, dass sie wirtschaftliche Tatigkeiten auf rechtlich verselbststdndigte Unternehmen auslagern,
die nicht unmittelbar an das Primérrecht gebunden sind. Im Kern handelt es sich um ein Verbot

41 Vgl. Wiimann, Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Band 1, 6. Aufl. 2024, § 29, Rn. 46.

42 Ennuschat, in: Ennuschat/Wank/Winkler, Gewerbeordnung, 9. Aufl. 2020, § 35, Rn. 13; BVerwG, Beschluss
vom 11. Mai 1993, 1 B 68/93.

43 Vgl. Ennuschat, in: Ennuschat/Wank/Winkler, Gewerbeordnung, 9. Aufl. 2020, § 35, Rn. 160; Miehling, Gewer-
beordnung goes international, WiVerw 2023, 41 (50).

44 EuGH, Urteil vom 23. April 1991, Rs. C-41/90, Héfner und Elser.
45 EuGH, Urteil vom 11. Dezember 1997, Rs. C-55/96, Job Centre II; Urteil vom 8. Juni 2000, Rs. C-258/98, Carra.
46 Paal, in: BeckOK InfoMedienR/Paal, 51. Ed. vom 1. November 2022, AEUV Art. 106 Rn. 1 {.

47 Vgl. Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, eine systematische Darstellung des deutschen und europai-
schen Rechts, 12. Aufl. 2023, S. 515, Rn. 1493; S. 518, Rn. 1507, S. 519, Rn. 1510.
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mittelbarer Vertragsverletzungen durch die Mitgliedstaaten.*® Die Voraussetzungen dieses Ver-
bots werden im Folgenden gepriift.

3.1.1. Offentliches Unternehmen (Art. 106 Abs. 1 AEUV)

Die BA konnte als 6ffentliches Unternehmen i. S. d. Art. 106 Abs. 1 AEUV zu qualifizieren sein.
In der Rechtssache Hofner und Elser hatte der EuGH zunéchst zu kldren, ob die BA {iberhaupt als
Unternehmen im Sinne des Wettbewerbsrechts anzusehen ist. Dazu fiihrte der Gerichtshof aus:

,Jm Rahmen des Wettbewerbsrechts umfalit der Begriff des Unternehmens jede eine wirt-
schaftliche Tétigkeit ausiibende Einheit, unabhingig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer
Finanzierung. Die Arbeitsvermittlung stellt eine wirtschaftliche Tétigkeit dar.

Dab die Vermittlungstétigkeit normalerweise 6ffentlich-rechtlichen Anstalten iibertragen ist,
spricht nicht gegen die wirtschaftliche Natur dieser Tatigkeit. Die Arbeitsvermittlung ist nicht
immer von 6ffentlichen Einrichtungen betrieben worden und mub nicht notwendig von sol-
chen Einrichtungen betrieben werden. Diese Feststellung gilt insbesondere fiir die Tatigkeiten
zur Vermittlung von Fiihrungskraften der Wirtschatft.

Somit 146t sich eine Einheit wie eine 6ffentlich-rechtliche Anstalt fiir Arbeit, die Arbeitsver-
mittlung betreibt, als Unternehmen im Sinne der gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsre-
geln qualifizieren.“*

In Job Centre II bekréftigte der EUGH diese Auffassung.’® Insbesondere stellte er fest, dass auch
die Ausrichtung am Grundsatz der nationalen Solidaritdt und die fehlende Gewinnerzielungsab-
sicht nichts an der Einstufung als wirtschaftliche Tatigkeit &ndern.!

Bei der Arbeitsvermittlung handelt es sich also um eine wirtschaftliche Tétigkeit, sodass die BA
als Unternehmen i. S. d. Art. 106 Abs. 1 AEUV anzusehen ist. Da die BA als bundesunmittelbare
Korperschaft des 6ffentlichen Rechts mit Selbstverwaltung (§ 367 SGB III) vollstdndig dem 6f-
fentlichen Bereich zuzuordnen ist, ist sie iiberdies als 6ffentliches Unternehmen einzustufen.>?

48 Khan, in: Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair, 7. Aufl. 2023, AEUV Art. 106 Rn. 3; Krajewski, in: Pechstein/No-
wak/Héide, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, 2. Aufl. 2023, AEUV Art. 106 Rn. 9.

49 EuGH, Urteil vom 23. April 1991, Rs. C-41/90, Héfner und Elser, Rn. 21 ff., Hervorhebungen durch Verf.; ebenso
Urteil vom 11. Dezember 1997, Rs. C-55/96, Job Centre II, Rn. 21 ff.

50 EuGH, Urteil vom 11. Dezember 1997, Rs. C-55/96, Job Centre II, Rn. 21 f.
51 EuGH, Urteil vom 11. Dezember 1997, Rs. C-55/96, Job Centre II, Rn. 23 ff.

52 Bei der Definition eines ,,6ffentlichen Unternehmens* kommt es mafigeblich auf den beherrschenden Einfluss
der 6ffentlichen Hand an, vgl. Art. 2 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2006/111/EG der Kommission vom 16. No-
vember 2006 iiber die Transparenz der finanziellen Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und den 6ffent-
lichen Unternehmen sowie iiber die finanzielle Transparenz innerhalb bestimmter Unternehmen, ABI. L. 318
vom 17. November 2006, S. 17 (konsolidierte Fassung vom 10. August 2025).
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3.1.2. Vertragswidrige Malfinahme (Art. 102 AEUV)

Art. 106 Abs. 1 AEUV setzt einen Verstol gegen die Vertrdge — insbesondere die Regeln zum
Wettbewerbsrecht nach Art. 101 ff. AEUV — durch die Mitgliedstaaten voraus. Hier kommt ein
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellungi. S. d. Art. 102 AEUV in Betracht.

3.1.2.1.  Marktbeherrschende Stellung

Vorab ist festzustellen, dass die mit einem Arbeitsvermittlungsmonopol ausgestattete Bunde-
sagentur fiir Arbeit eine marktbeherrschende Stellung auf dem Gebiet eines Mitgliedstaates ein-
nehmen wiirde (vgl. Art. 102 Abs. 1 AEUV), was einem wesentlichen Teil des Binnenmarktes
entspricht.”® Allein die Schaffung einer beherrschenden Stellung durch den Mitgliedstaat ver-
stofBt als solche aber noch nicht gegen Art. 106 i. V. m. Art. 102 AEUV. Ein VerstoB liegt vielmehr
erst dann vor, wenn das betreffende Unternehmen durch die bloBe Ausiibung des ihm {ibertrage-
nen ausschlieBlichen Rechts seine beherrschende Stellung missbrdauchlich ausnutzen wiirde.*

3.1.2.2.  Missbrduchliche Ausnutzung

Dabei muss der Missbrauch nicht bei dem betroffenen Unternehmen selbst festgestellt werden.*
Nach der Rechtsprechung reicht es aus, wenn eine Situation geschaffen wird, die ein missbrauch-
liches Verhalten zwangsldufig herbeifiihrt oder zumindest begiinstigt.*

Diesbeziiglich ist besonderes Augenmerk auf die Regelbeispiele des Art. 102 Abs. 2 AEUV zu le-
gen: Gemdl Art. 102 Abs. 2 Buchst. b AEUV kann ein Missbrauch insbesondere in der ,,Ein-
schrankung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen Entwicklung zum Schaden der
Verbraucher” liegen. Aus der gleichlautenden Vorgéngerbestimmung zieht der EuGH in Héfner
und Elser den folgenden Schluss:

»,Nach Artikel 86 Absatz 2 Buchstabe b EWG-Vertrag [Art. 102 Abs. 2 Buchst. b AEUV] kann
ein solcher Mifibrauch insbesondere in einer Beschrankung der Leistung zum Schaden derje-
nigen, die die betreffende Dienstleistung in Anspruch nehmen wollen, bestehen.

Ein Mitgliedstaat schafft eine Lage, in der die Leistung beschrdankt wird, wenn das Unterneh-
men, dem er ein ausschlieBliches Recht iibertragen hat, das sich auf Tétigkeiten zur Vermitt-
lung von Fiihrungskriften der Wirtschaft erstreckt, offenkundig nicht in der Lage ist, die
Nachfrage auf dem Markt nach solchen Leistungen zu befriedigen, und wenn die tatsdchliche
Auslibung dieser Vermittlungstatigkeiten durch private Personalberatungsunternehmen

53 EuGH, Urteil vom 23. April 1991, Rs. C-41/90, Héfner und Elser, Rn. 28; Urteil vom 11. Dezember 1997, Rs. C-
55/96, Job Centre II, Rn. 30.

54 EuGH, Urteil vom 23. April 1991, Rs. C-41/90, Héfner und Elser, Rn. 29; Urteil vom 11. Dezember 1997, Rs. C-
55/96, Job Centre II, Rn. 31.

55 Jung, in: Calliess/Ruffert, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 106 Rn. 27; Koenig/Schreiber, Européisches Wettbewerbs-
recht, Kartell- und Missbrauchsverbot, Fusionskontrolle, Beihilfen- und Vergaberecht, 2010, S. 24.

56 Jung, in: Calliess/Ruffert, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 106 Rn. 27.
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durch die Beibehaltung einer Gesetzesbestimmung unmdéglich gemacht wird, die diese Tétig-
keiten bei Strafe der Nichtigkeit der entsprechenden Vertrdge verbietet.*

Unter Anwendung dieser Malistidbe hatte der EuGH auch in der Rechtssache Job Centre II Zwei-
fel, ob die staatlichen Vermittlungsstellen auf dem grofen und komplexen Markt der Arbeitsver-
mittlung in Italien der bestehenden Nachfrage gerecht werden kénnten:

,Wie die Kommission zutreffend bemerkt hat, ist der Markt der mit der Vermittlung von Ar-
beitnehmern zusammenhédngenden Dienstleistungen zum einen sehr grol und zum anderen
iiberaus differenziert. Arbeitsgesuche und -angebote auf diesem Markt umfassen alle Produk-
tionszweige und beziehen sich auf eine Beschiftigungspalette, die von ungelernten Arbeits-
krédften bis zu den hochsten und seltensten beruflichen Qualifikationen reicht.

Auf einem so ausgedehnten und differenzierten Markt, der iiberdies aufgrund der wirtschaft-
lichen und sozialen Entwicklung grofen Verdnderungen unterliegt, kann es dazu kommen,
dal die staatlichen Vermittlungsstellen einen bedeutenden Teil der Gesamtnachfrage nach
Dienstleistungen nicht mehr befriedigen kénnen.

Untersagt aber ein Mitgliedstaat unter Androhung von strafrechtlichen und Verwaltungssank-
tionen jede Tatigkeit der Vermittlung und Einschaltung von Mittelspersonen bei Stellengesu-
chen und -angeboten, wenn sie nicht durch staatliche Vermittlungsstellen erfolgt, so schafft
er eine Lage, in der die Dienstleistung im Sinne von Artikel 86 Absatz 2 Buchstabe b des Ver-
trages eingeschrankt wird, wenn diese Stellen offenkundig nicht in der Lage sind, fiir alle Ar-
ten von Tatigkeiten die auf dem Arbeitsmarkt bestehende Nachfrage zu befriedigen.“®

Diese Erwédgungen diirften heute auf dem — deutlich groBeren und stdrker ausdifferenzierten —
Markt der Vermittlung ausldndischer Arbeitskréfte aus Drittstaaten erst recht gelten. Fiir eine er-
folgreiche Vermittlung diirfte erheblicher Personalaufwand erforderlich sein, ebenso wie Kennt-
nisse der Herkunftsldnder und Branchen sowie ausreichende Fremdsprachenkenntnisse. Daher
liegt es nahe, dass die BA die gesamte Nachfrage nach Arbeitsvermittlung aus Drittstaaten nach
Deutschland nicht decken konnte. Darin wére nach den Malstdben des EuGH ein Verstol3 gegen
Art. 102 Abs. 1, Abs. 2 Buchst. b AEUV zu sehen.

3.1.2.3. Mogliche Handelsbeeintrachtigung

SchlieBlich muss das Missbrauchsverhalten zu einer Beeintrichtigung des Handels zwischen
den Mitgliedstaaten fiihren (Art. 102 Abs. 1 AEUV). Diese Voraussetzung ist nicht erst dann er-
fiillt, wenn das betreffende missbrauchliche Verhalten den Handel tatsdchlich beeintrdchtigt hat.
Es gentigt der Nachweis, dass das Verhalten geeignet ist, eine derartige Wirkung zu entfalten.*

57 EuGH, Urteil vom 23. April 1991, Rs. C-41/90, Héfner und Elser, Rn. 30 f., Hervorhebungen durch Verf.; siehe
auch Urteil vom 11. Dezember 1997, Rs. C-55/96, Job Centre II, Rn. 32, 33.

58 EuGH, Urteil vom 11. Dezember 1997, Rs. C-55/96, Job Centre II, Rn. 33-35.

59 EuGH, Urteil vom 23. April 1991, Rs. C-41/90, Hofner und Elser, Rn. 32 f., Urteil vom 11. Dezember 1997, Rs. C-
55/96, Job Centre II, Rn. 36 f.
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Eine solche Auswirkung ist insbesondere dann gegeben, wenn die betroffenen Privatunterneh-
men grenziiberschreitend tdtig sind. Dies ist bei einer Arbeitsvermittlung von Beschdaftigten aus
Drittstaaten durch Agenturen aus dem EU-Ausland nach Deutschland der Fall.

3.1.3. Bereichsausnahme (Art. 106 Abs. 2 AEUV)

Die Ausnahmevorschrift des Art. 106 Abs. 2 AEUV erlaubt es den Mitgliedstaaten, Unternehmen
mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI) zu
betrauen und deren Tétigkeiten unter bestimmten Voraussetzungen von der Anwendung des
Wettbewerbsrechts auszunehmen. Die Vorschrift verfolgt den Zweck, einen Ausgleich zwischen
den wirtschafts- und sozialpolitischen Zielsetzungen der Mitgliedstaaten und der Union zu
schaffen, indem sie Befreiungen von den Wettbewerbsregeln zugunsten auBler6konomischer Inte-
ressen zuldsst.® Aufgrund des klaren Regel-Ausnahme-Verhéltnisses von Abs. 2 und Abs. 1 und
der dahinter liegenden wirtschaftspolitischen Grundwertung der Vertrige ist die Ausnahmevor-
schrift restriktiv auszulegen.®

3.1.3.1.  Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse

Bei den DAWI handelt es sich um einen autonomen Begriff des Unionsrechts, bei dessen Bestim-
mung den Mitgliedstaaten eine weite Einschédtzungspréarogative zukommt. Die Kommission defi-
niert DAWI als marktbezogene Tétigkeiten, die im Interesse der Allgemeinheit erbracht und des-
halb von den Mitgliedstaaten mit besonderen Gemeinwohlverpflichtungen verbunden werden.*
Entscheidend ist, dass die betreffenden Unternehmen im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse
tdatig werden, d. h. dass die Kriterien Kontinuitit, Universalitdt, Gleichheit und Zugangsgerechtig-
keit im Vordergrund stehen; finanziell defizitdr braucht die Tatigkeit nicht zwingend zu sein.®

Die Vermittlung von Arbeitnehmern kann laut EuGH als DAWI eingestuft werden.® Dies ldsst
sich insbesondere damit begriinden, dass die Arbeitsvermittlung — auch aus dem Ausland — iiber
rein wirtschaftliche Interessen hinaus wichtige Gemeinwohlziele verfolgt. Dazu gehoren etwa die
Sicherung eines funktionierenden Arbeitsmarktes, die Deckung des Arbeitskriftebedarfs in be-
stimmten Branchen, die Férderung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit sowie der Schutz ausléndi-
scher Arbeitnehmer vor Ausbeutung und Diskriminierung.

60 Koenig/Schreiber, Europdisches Wettbewerbsrecht, Kartell- und Missbrauchsverbot, Fusionskontrolle, Beihilfen-
und Vergaberecht, 2010, S. 153, 156.

61 Jung, in: Calliess/Ruffert, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 106 Rn. 35; Khan, in: Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair,
7. Aufl. 2023, AEUV Art. 106 Rn. 10.

62 Kommission, Weillbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, KOM (2004) 374, S. 27.
63 Jung in: Calliess/Ruffert, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 106 Rn. 37.

64 EuGH, Urteil vom 23. April 1991, Rs. C-41/90, Héfner und Elser, Rn. 24; Urteil vom 11. Dezember 1997, Rs. C-
55/96, Job Centre II, Rn. 26.
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3.1.3.2.  Betrauungsakt

Auch der gemdl} Art. 106 Abs. 2 AEUV erforderliche Betrauungsakt diirfte bei der Einfiihrung
eines Vermittlungsmonopols vorliegen. Dabei handelt es sich um den Hoheitsakt eines Mitglied-
staates, der bestimmte Gemeinwohlverpflichtungen durch Gesetz, Verwaltungsakt oder einen
sonstigen Akt der 6ffentlichen Gewalt auf ein bestimmtes Unternehmen tibertrigt.*> Hier ldge die
Betrauung in der gesetzlichen Einfiihrung eines Arbeitsvermittlungsmonopols der BA.

3.1.3.3.  Verhinderung der Aufgabenerfiillung

Allerdings greift nach Art. 106 Abs. 2 S. 1 AEUV die Bereichsausnahme nur, soweit die Anwen-
dung der Wettbewerbsregeln die Erfiillung der dem Unternehmen iibertragenen besonderen Auf-
gabe verhindert. Das ist der Fall, wenn die Durchfiihrung der jeweiligen Aufgabe unter markt-
wirtschaftlichen Bedingungen rechtlich oder tatsdachlich unméglich ist. Nach der Rechtsprechung
kommt es darauf an, ob es einen anderen technisch méglichen und wirtschaftlich wie rechtlich
zumutbaren Weg gibt, um die jeweils iibertragene Aufgabe unter Einhaltung der Vertragsvor-
schriften zu erfiillen.®® Dahinter steht das Ziel, die Wettbewerbsregeln des Unionsrechts als ul-
tima ratio nur in solchen Fillen zu verdrédngen, in denen eine Ausnahme zwingend erforderlich
ist.%

Weniger wettbewerbseinschneidend wire die Erfiillung der Arbeitsvermittlung durch private Un-
ternehmen, die moglicherweise reguliert, aber nicht vollstandig aus dem Markt verdrdangt werden
miissten. Es liegt nahe, dass die Aufgabenerfiillung — gerade im Fall der Vermittlung von Arbeits-
krdften aus dem Ausland — durch Private schneller und bedarfsgerechter erfolgen kénnte als
durch eine einzige staatliche Vermittlungsstelle. Diesbeziiglich trifft der EuGH die Feststellung,
dass das Wettbewerbsrecht die Aufgaben der BA nicht verhindern kann, wenn diese schon im
ersten Schritt gar nicht in der Lage ist, die bestehende Nachfrage nach Arbeitsvermittlung zu be-
friedigen:

,Eine o6ffentlich-rechtliche Anstalt fiir Arbeit, die nach dem Recht eines Mitgliedstaats mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, wie sie in § 3 AFG vorgesehen
sind, betraut ist, unterliegt nach Artikel 90 Absatz 2 EWG-Vertrag [Art. 106 Abs. 2 AEUV] den
Wettbewerbsregeln, sofern deren Anwendung mit der Erfiillung der Aufgaben dieser Anstalt
nicht nachweislich unvereinbar ist.

Was das Verhalten einer 6ffentlich-rechtlichen Anstalt fiir Arbeit, die ein Arbeitsvermitt-
lungsmonopol besitzt, gegeniiber der Vermittlung von Fiihrungskréften der Wirtschaft durch
private Personalberatungsunternehmen betrifft, so kann die Anwendung von Artikel 86 EWG-
Vertrag [Art. 102 AEUV] die Erfiillung der dieser Anstalt iibertragenen besonderen Aufgabe
nicht verhindern, wenn die Anstalt offenkundig nicht in der Lage ist, die Nachfrage auf dem

65 Jung, in: Calliess/Ruffert, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 106 Rn. 40; Koenig/Schreiber, Europdisches Wettbewerbs-
recht, Kartell- und Missbrauchsverbot, Fusionskontrolle, Beihilfen- und Vergaberecht, 2010, S. 161.

66 EuGH, Urteil vom 23. Oktober 1997, Rs. C-159/94, Kommission/Frankreich, Rn. 52, 59, 101 {.; Urteil vom 19.
Mai 1993, Rs. C-320/91, Corbeau, Rn. 16; Jung, in: Calliess/Ruffert, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 106 Rn. 48.

67 Jung, in: Calliess/Ruffert, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 106 Rn. 50.
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Markt nach solchen Leistungen zu befriedigen, und eine Beeintrachtigung ihres Monopols
durch die genannten Unternehmen in der Praxis duldet.“®

Nach dem Vorstehenden diirfte die Bereichsausnahme des Art. 106 Abs. 2 AEUV fiir ein umfas-
sendes Arbeitsvermittlungsmonopol der BA nicht greifen. Eine umfassende Monopolisierung der
Vermittlung ausldndischer Beschiftigter wiirde unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des
EuGH gegen Art. 106 i.V.m. Art. 102 AEUV verstoBen, weil die BA voraussichtlich nicht in der
Lage wire, die Nachfrage nach Arbeitsvermittlung in alle Wirtschaftsbranchen zu befriedigen.®

3.2. Vorgaben der Dienstleistungsrichtlinie

Fiir weitere Regulierungsansétze unterhalb der Schwelle eines staatlichen Vermittlungsmonopols
—namentlich ein Genehmigungsvorbehalt sowie eine freiwillige Zertifizierung — sind die Vorga-
ben der Dienstleistungsrichtlinie’® zu beachten.

3.2.1. Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie
Zunidchst miisste der Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie eréffnet sein.
3.2.1.1.  Verhiltnis zu Grundfreiheiten

Der Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie ist weit: Anders als ihr Titel vermuten
ldsst, enthdlt sie Regelungen fiir die Ausiibung der Dienstleistungs- und der Niederlassungsfrei-
heit (vgl. Art. 1 Abs. 1 DLR).”" Innerhalb ihres Anwendungsbereichs verdringt sie als spezielle
sekundérrechtlichen Norm eine primérrechtliche Priifung anhand der Grundfreiheiten (Art. 49 ff.
und 56 ff. AEUV).”

Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit aus Art. 45 ff. AEUV ist dagegen schon deshalb nicht eréffnet,
weil es in dem dieser Arbeit zugrunde liegenden Auftrag lediglich um die Vermittlung von Ar-
beitskrdften aus Drittstaaten geht, die nicht durch die Arbeitnehmerfreiziigigkeit geschiitzt sind
(vgl. Art. 45 Abs. 1 AEUV: ,innerhalb der Union®).

68 EuGH, Urteil vom 23. April 1991, Rs. C-41/90, Héfner und Elser, Rn. 24 f.; Hervorh. durch Verf; siehe auch Ur-
teil vom 11. Dezember 1997, Rs. C-55/96, Job Centre II, Rn. 26 f.

69 Es kommt also entscheidend auf die Fahigkeit des betrauten Unternehmens (BA oder spezialisierte Behorde,
auch privates Unternehmen denkbar, vgl. Art. 106 Abs. 1 Alt. 2 AEUV) an, die Nachfrage nach Arbeitsvermitt-
lung zu befriedigen. Ein auf bestimmte Branchen oder Herkunftsldnder begrenztes Vermittlungsmonopol — wie
es etwa in § 38 BeschV vorgesehen ist (siehe oben, Ziff. 2.3.) — begegnet dagegen geringeren Bedenken, was die
Umsetzbarkeit betrifft.

70 Richtlinie 2006/123/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 iiber Dienstleistun-
gen im Binnenmarkt, ABl. L. 376 vom 27. Dezember 2006, S. 36 (im Folgenden: Dienstleistungsrichtlinie, DLR).

71 Streinz/Leible, in: Schlachter/Ohler, Europdische Dienstleistungsrichtlinie, 1. Aufl. 2008, Einl. Rn. 67.

72 Streinz/Leible, in: Schlachter/Ohler, Europdische Dienstleistungsrichtlinie, 1. Aufl. 2008, Einl. Rn. 87.
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3.2.1.2.  Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich umfasst gemél Art. 2 Abs. 1 DLR zunéchst alle ,,Dienstleis-
tungen, die von einem in einem Mitgliedstaat niedergelassenen Dienstleistungserbringer angebo-
ten werden”. Nach der Legaldefinition in Art. 4 Nr. 1 DLR ist unter dem Begriff einer Dienstleis-
tung ,,jede von Art. 50 EG [Art. 56 AEUV] erfasste selbststdndige wirtschaftliche Tatigkeit, bei der
einer Leistung eine wirtschaftliche Gegenleistung gegeniibersteht”, zu verstehen. Umfasst sind
auch Korrespondenzdienstleistungen, die mittels telefonischer oder digitaler Kommunikation
ohne korperliche Grenziiberschreitung erbracht werden.”

Vom sachlichen Anwendungsbereich ausgenommen sind geméal Art. 2 Abs. 2 Buchst. a DLR sog.
,nicht-wirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse”. Dieser Begriff ist nicht
gleichzusetzen mit den DAWI i. S. d. Art. 106 Abs. 2 AEUV (vgl. oben, Ziff. 3.1.3.1.). Letztere
sind grundsétzlich vom Anwendungsbereich der Richtlinie umfasst.”* Die ausgenommenen nicht-
wirtschaftlichen Dienstleistungen i. S. d. Art. 2 Abs. 2 DLR zeichnen sich gerade durch ihre
nicht-wirtschaftliche Natur aus.”” Gemeint sind solche Dienstleistungen, die nicht fiir eine wirt-
schaftliche Gegenleistung, also unentgeltlich, erbracht werden (vgl. auch ErwG 17), bspw. Leis-
tungen des Schulwesens oder ehrenamtliche Dienstleistungen.”® Die private Arbeitsvermittlung
erfolgt entgeltlich, sodass diese Ausnahme nicht einschlégig ist.

Ausgenommen sind ferner Dienstleistungen von Leiharbeitsagenturen nach Art. 2 Abs. 2
Buchst. e DLR (vgl. auch ErwG 14 DLR). Hintergrund der Ausnahme ist die Tatsache, dass der
Schutz von Leiharbeitnehmern in einem gesonderten Sekundérrechtsakt, der Leiharbeitsrichtli-
nie, geregelt ist. Nach Art. 3 Abs. 1 Buchst. b DLR ist ,,Leiharbeitsunternehmen® eine natiirliche
oder juristische Person, die nach einzelstaatlichem Recht mit Leiharbeitnehmern Arbeitsvertrdage
schlieBt oder Beschiftigungsverhéltnisse eingeht, um sie entleihenden Unternehmen zu tiberlas-
sen, damit sie dort unter deren Aufsicht und Leitung voriibergehend arbeiten. An dem Kriterium
der Arbeitsvertrdge diirfte es im Fall von Arbeitsvermittlungsagenturen fehlen: Die Arbeitsver-
mittlung zielt — im Gegensatz zur Arbeitnehmeriiberlassung — darauf ab, Arbeitsuchende und Ar-
beitgeber zusammenzubringen, damit diese einen eigenen Arbeitsvertrag schlielen. Zwischen
dem Arbeitsuchenden und der Agentur kommt dagegen kein Arbeitsvertrag zustande (sondern
ein Vermittlungsvertrag). Auch diese Ausnahme greift somit nicht.

3.2.1.3.  Personlicher Anwendungsbereich

Der persénliche Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie betrifft gemal Art. 2 Abs. 1
DLR alle Dienstleistungserbringer. Nach Art. 4 Nr. 2 DLR handelt es sich dabei um ,,jede natiirli-
che Person, die die Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaats besitzt, und jede in einem Mitglied-
staat niedergelassene juristische Person im Sinne des Artikels 48 des Vertrags [Art. 54 AEUV],

73 Schmidt-Kessel, in: Schlachter/Ohler, Européaische Dienstleistungsrichtlinie, 1. Aufl. 2008, Art. 16 Rn. 8.

74 Krames, in: Schlachter/Ohler, Europédische Dienstleistungsrichtlinie, 1. Aufl. 2008, Art. 2 Rn. 13; siehe aber ein-
schriankend Art. 1 Abs. 2 DLR; Art. 17 Nr. 1 DLR (siehe unten, Ziff. 3.2.4.1.).

75 Krames, in: Schlachter/Ohler, Europédische Dienstleistungsrichtlinie, 1. Aufl. 2008, Art. 2 Rn. 13.

76 Krames, in: Schlachter/Ohler, Europédische Dienstleistungsrichtlinie, 1. Aufl. 2008, Art. 2 Rn. 13, 15.
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die eine Dienstleistung anbietet oder erbringt”. Insofern unterfallen dem persénlichen Anwen-
dungsbereich alle Arbeitsvermittlungsagenturen, die in einem Mitgliedstaat niedergelassen sind.

3.2.2. Systematik der Dienstleistungsrichtlinie

Die Richtlinie unterscheidet systematisch zwischen mitgliedstaatlichen Regelungen, die die Nie-
derlassungsfreiheit betreffen, und solchen, welche die Dienstleistungsfreiheit betreffen

(ErwG 77), auch wenn diese Differenzierung im Wortlaut der einzelnen Bestimmungen nicht
ganz eindeutig zum Ausdruck kommt.”” So regelt das dritte Kapitel (Art. 9 ff. DLR) Beschrdankun-
gen der Niederlassungsfreiheit, wihrend das vierte Kapitel (Art. 16 ff.) Beschrdnkungen der
Dienstleistungsfreiheit zum Gegenstand hat. Dieser Systematik liegt die auf der Rechtsprechung
des EuGH beruhende Annahme zugrunde, dass Einschrankungen der Niederlassungsfreiheit in
groBerem Umfang gerechtfertigt werden konnen als Einschrankungen der Dienstleistungsfreiheit.
Begriindet wird dies damit, dass sich ein Unternehmer im Falle einer Niederlassung dauerhaft
der Rechtsordnung eines Mitgliedstaats unterwirft, sodass ihm die Einhaltung der dort geltenden
Rechtsvorschriften eher zugemutet werden kann als einem lediglich voriibergehend grenziiber-
schreitend tédtigen Dienstleistungserbringer.”

Die Abgrenzung zwischen der Niederlassungsfreiheit und der Dienstleistungsfreiheit kann im
Einzelfall Schwierigkeiten bereiten. ErwG 77 konkretisiert diese Unterscheidung unter Bezug-
nahme auf die Rechtsprechung des EuGH. Danach ist maligeblich, ob der Wirtschaftsteilnehmer
in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassen ist und ob die betreffende Tatigkeit lediglich vo-
rilbergehend oder auf Dauer ausgeiibt wird. Ob eine Leistung als voriibergehend anzusehen ist,
bestimmt sich dabei nicht allein nach ihrer zeitlichen Dauer, sondern auch nach Kriterien wie
ihrer Haufigkeit, Regelmébigkeit und Kontinuitat.”

Fiir die hier in Rede stehende Tétigkeit von Arbeitsvermittlungsagenturen mit Sitz im EU-Aus-
land diirfte eher die Dienstleistungsfreiheit und damit die Regelungen der Art. 16 ff. DLR ein-
schldgig sein. Gegen eine Niederlassung spricht insbesondere, dass die Vermittlungsagenturen im
Tatigkeitsstaat i. d. R. liber keine feste Einrichtung verfiigen und die Vermittlungsleistungen von
ihrem Sitz im EU-Ausland aus erbringen. Gleichwohl ist es auch denkbar, dass eine Agentur mit
Sitz im EU-Ausland iiber eine dauerhafte Niederlassung in Deutschland verfiigt und von dort Ar-
beitskrafte aus Drittstaaten nach Deutschland vermittelt. Daher werden im Folgenden sowohl die
Anforderungen der Art. 9 ff. DLR als auch jene der Art. 16 ff. DLR erldutert.

77 Missverstdandlich insoweit: Wortlaut von Art. 9 Abs. 1 DLR, der von der ,,Aufnahme und Ausiibung der Dienst-
leistungsfreiheit” spricht.

78 Vgl. EuGH, Urteil vom 3. Oktober 2000, Rs. C-58/98, Corsten, Rn. 43; Urteil vom 30. November 1995, Rs. C-
55/94, Gebhard, Rn. 35 f.; Cornils, in: Schlachter/Ohler, Europdische Dienstleistungsrichtlinie, 1. Aufl. 2008,
Art. 9 Rn. 9.

79 Vgl. EuGH, Urteil vom 30. November 1995, Rs. C-55/94, Gebhard, Rn. 27 f.; Urteil vom 11. Dezember 2003, Rs.
C-215/01, Schnitzer, Rn. 27 sowie im Uberblick Kdmmerer/Kerkemeyer, in: Wollenschlédger (Hrsg.), EnzEuR
Bd. 10, 2021, § 11 Rn. 30 ff.
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3.2.3. Genehmigungsvorbehalt fiir Niederlassungen (Art. 9 ff. DLR)

Nach Art. 9 Abs. 1 DLR sind Einschrankungen der Niederlassungsfreiheit durch Genehmigungs-
vorbehalte (auch: Verbot mit Erlaubnisvorbehalt) — im Gegensatz zu Art. 16 Abs. 2 Nr. 2 DLR —
grundsatzlich moglich. Sie sind jedoch nur zulédssig, wenn sie insbesondere nicht diskriminie-
rend sind, einem zwingenden Grund des Allgemeininteresses dienen und iiberdies erforderlich
sind (Art. 9 Abs. 1 Buchst. a—c DLR).?

Genehmigungsregelung ist gemal Art. 6 Nr. 4 DLR ,,jedes Verfahren, das einen Dienstleistungser-
bringer oder -empfianger verpflichtet, bei einer zustdndigen Behorde eine formliche oder still-
schweigende Entscheidung iiber die Aufnahme oder Ausiibung einer Dienstleistungstétigkeit zu
erwirken“. Der Begriff ist weit zu verstehen (ErwG 39) und umfasst Personal, Sach- oder Anlagen-
genehmigungen ebenso wie gemischte Konzessionen. Auch blofie Anzeigepflichten sind erfasst.*

Zwingende Griinde des Allgemeininteresses sind in Art. 4 Nr. 8 DLR legaldefiniert, der auf die
Rechtsprechung des EuGH verweist und einen Katalog méglicher Rechtfertigungsgriinde enthalt.
Erfasst sind insbesondere folgende Griinde: ,,6ffentliche Ordnung; 6ffentliche Sicherheit; Sicher-
heit der Bevolkerung; 6ffentliche Gesundheit; Erhaltung des finanziellen Gleichgewichts der Sys-
teme der sozialen Sicherung; Schutz der Verbraucher, der Dienstleistungsempfianger und der Ar-
beitnehmer; Lauterkeit des Handelsverkehrs; Betrugsbekdampfung; Schutz der Umwelt und der
stddtischen Umwelt; Tierschutz; geistiges Eigentum; Erhaltung des nationalen historischen und
kiinstlerischen Erbes; Ziele der Sozialpolitik und Ziele der Kulturpolitik.” Ein Verbot mit Erlaub-
nisvorbehalt fiir die Niederlassung von Arbeitsvermittlungsagenturen kénnte hier insbesondere
auf den Schutz der Arbeitnehmer gestiitzt werden.

Besondere Regelungen zur Ausgestaltung des Genehmigungsverfahrens ergeben sich aus den
Art. 10 ff. DLR. Sie enthalten spezifische Regelungen zu den Genehmigungsvoraussetzungen
(Art. 10 DLR), zu der Geltungsdauer der Genehmigung (Art. 11 DLR), zur Auswahl zwischen
mehreren Bewerbern (Art. 12 DLR) und zum Genehmigungsverfahren (Art. 13 DLR).

Fiir die Einschrankungen der Niederlassungsfreiheit ist somit — unter Einhaltung der Vorausset-
zungen und Anforderungen der Art. 9 ff. DLR — ein Genehmigungsvorbehalt moglich.

3.2.4. Genehmigungsvorbehalt fiir Dienstleistungen (Art. 16 ff. DLR)

Fiir Einschrankungen der Dienstleistungsfreiheit gelten die strengeren Anforderungen des Art. 16
DLR, der das ,,rechtspolitische Herzstiick” * der Dienstleistungsrichtlinie darstellt. Er beschrankt
die Eingriffsbefugnisse der Mitgliedstaaten erheblich, um die rechtlichen Rahmenbedingungen
fiir grenziiberschreitende Dienstleistungen zu verbessern.®

80 Cornils, in: Schlachter/Ohler, Européische Dienstleistungsrichtlinie, 1. Aufl. 2008, Art. 9 Rn. 1.
81 Cornils, in: Schlachter/Ohler, Européische Dienstleistungsrichtlinie, 1. Aufl. 2008, Art. 9 Rn. 20 ff.
82 Schmidt-Kessel, in: Schlachter/Ohler, Européaische Dienstleistungsrichtlinie, 1. Aufl. 2008, Art. 16 Rn. 1.

83 Schmidt-Kessel, in: Schlachter/Ohler, Européaische Dienstleistungsrichtlinie, 1. Aufl. 2008, Art. 16 Rn. 1.
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3.2.4.1. Anwendbarkeit (Art. 17 Nr. 1 DLR)

Vorab ist zu kldren, ob Art. 16 DLR iiberhaupt anwendbar ist. Denn gemél Art. 17 Nr. 1 DLR fin-
det Art. 16 DLR keine Anwendung auf DAWI, die in einem anderen Mitgliedstaat erbracht wer-
den. Diese Dienstleistungen, die durch eine nicht abschlieBende Liste von Regelbeispielen kon-
kretisiert werden (,,unter anderem®), sind der Anwendung von Art. 16 DLR vollstdndig entzogen.

Wie oben dargestellt (Ziff. 3.1.3.1.), erkennt der EuGH die Tétigkeit der Arbeitsvermittlung
grundsitzlich als DAWI an.** Allerdings geht aus ErwG 70 hervor, dass neben der abstrakten Ein-
stufung als DAWI — entsprechend Art. 106 Abs. 2 AEUV — auch ein konkreter Betrauungsakt sei-
tens des Mitgliedstaates vorliegen muss:

,Fir die Zwecke dieser Richtlinie und unbeschadet des Artikels 16 des Vertrags konnen
Dienstleistungen nur dann als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
angesehen werden, wenn sie der Erfiillung eines besonderen Auftrags von 6ffentlichem Inte-
resse dienen, mit dem der Dienstleistungserbringer von dem betreffenden Mitgliedstaat be-
traut wurde. Diese Beauftragung sollte durch einen oder mehrere Akte erfolgen, deren Form
von dem betreffenden Mitgliedstaat selbst bestimmt wird; darin sollte die genaue Art des be-
sonderen Auftrags angegeben werden.“®

Betrauung ist jeder hoheitliche Akt, durch den ein Mitgliedstaat einem Unternehmen eine be-
stimmte Aufgabe im Allgemeininteresse iibertrédgt, insbesondere die Erbringung einer DAWI. Die
Betrauung kann durch Gesetz oder Verwaltungsakt erfolgen, der die Aufgabe moglichst prazise
definieren muss. Insofern kann eine Betrauung auch durch eine (aktive) 6ffentlich-rechtliche
Konzession erfolgen.?® Eine blofle (passive) Erlaubniserteilung reicht dagegen nicht aus.®” Ob ein
tauglicher Betrauungsakt vorliegt, kommt auf die genaue Ausgestaltung im Einzelfall an: Sollte
der Gesetzgeber bzw. die zustindige Behorde ein oder mehrere Unternehmen mit der Aufgabe
der Arbeitsvermittlung unter Einhaltung der Erfordernisse des Art. 106 Abs. 2 AEUV betrauen,
konnte die Ausnahmevorschrift des Art. 17 Nr. 1 DLR greifen. Ein blofles Verbot mit Erlaubnis-
vorbehalt reicht dagegen nicht aus.

An einem solchen Betrauungsakt fehlt es also, wenn ein Mitgliedstaat allen privaten Vermitt-
lungsagenturen ein bloBes (gewerberechtliches) Genehmigungserfordernis auferlegt. Der Ausnah-
metatbestand diirfte daher nicht greifen, sodass die Anforderungen des Art. 16 Abs. 2 DLR zu
priifen sind.

84 EuGH, Urteil vom 23. April 1991, Rs. C-41/90, Héfner und Elser, Rn. 24; Urteil vom 11. Dezember 1997, Rs. C-
55/96, Job Centre II, Rn. 26.

85 ErwG 70, Hervorhebungen durch Verf.

86 EuGH, Urteil vom 27. April 1994, C-393/92, Almelo, Rn. 47; EuG, Urteil vom 15. Juni 2005, T-17/02, Fred Ol-
sen, Rn. 188.

87 Jung, in: Calliess/Ruffert, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 106 Rn. 42; van Vormizeele, in: Schwarze/Be-
cker/Hatje/Schoo, AEUV Art. 106 Rn. 62.
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3.2.4.2.  Verbot von Genehmigungsvorbehalten (Art. 16 Abs. 2 DLR)

Gemadl Art. 16 Abs. 2 Nr. 2 DLR diirfen die Mitgliedstaaten die Dienstleistungsfreiheit eines in
einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen Dienstleistungserbringers nicht einschrénken, in-
dem sie diesen der Pflicht unterwerfen, bei ihren zustdndigen Behorden eine Genehmigung ein-
zuholen.

3.2.4.3.  Rechtfertigung (Art. 16 Abs. 1 und 3 DLR)

Ob in Féllen des Art. 16 Abs. 2 Nr. 2 DLR eine Rechtfertigung nach Abs. 1 und Abs. 3 mdglich ist,
ist umstritten.

Manche Stimmen sehen in Abs. 2 eine sog. ,,schwarze Liste*®® bzw. sog. ,negative Klassiker“®,
welche die Richtlinie ausnahmslos verbiete. Diese VerstoBe seien nicht rechtfertigungsfihig,”
was eine Verscharfung gegeniiber der Rechtsprechung des EuGH darstelle, der in Ausnahmefal-
len Rechtfertigungen von Genehmigungsvorbehalten zugelassen hatte.’’ Sofern man dieser An-
sicht folgt, sind prdventive Genehmigungsvorbehalte fiir Dienstleistungen i. S. d Art. 56 AEUV
verboten, sodass keine weitere Priifung erfolgen diirfte.

Andere gehen davon aus, dass eine Rechtfertigung nicht per se ausgeschlossen ist, aber hohen
Anforderungen unterliegt. Dafiir konnte der Wortlaut der Richtlinie herangezogen werden, der
gerade auf die ,,in dieser Richtlinie vorgesehenen Falle* verweist und als Hinweis auf eine inten-
dierte Rechtfertigung nach Art. 16 Abs. 1 und 3 verstanden werden konnte. Diesen weicheren
MabBstab scheint auch die Kommission in ihrem Handbuch anzulegen, wonach die Anforderun-
gen nach Abs. 2 nur ,normalerweise” nicht auferlegt werden diirfen. Es bestehe eine ,,erhebliche
Vermutung®”, dass solche Anforderungen nicht durch Abs. 2 gerechtfertigt werden konnten, da
sie ,normalerweise unverhéltnisméafig” seien.”” Diese Vermutung ldsst Raum fiir eine Rechtferti-
gung in besonderen Ausnahmefillen.”

88 Schmidt-Kessel, in: Schlachter/Ohler, Europédische Dienstleistungsrichtlinie, 1. Aufl. 2008, Art. 16 Rn. 52.

89 Calliess, Europdischer Binnenmarkt und europdische Demokratie: Von der Dienstleistungsfreiheit zur Dienst-
leistungsrichtlinie - und wieder Retour? - DVBI 2007, 336 (242 f.), dieser allerdings hinsichtlich der Rechtferti-
gungsmoglichkeit nicht ganz eindeutig, indem er einerseits von ,,nicht beschrianken diirfen“; andererseits von
»typischerweise unzuldssige Anforderungen® spricht.

90 Schmidt-Kessel, in: Schlachter/Ohler, Europédische Dienstleistungsrichtlinie, 1. Aufl. 2008, Art. 16 Rn. 52.

91 EuGH, Urteil vom 8. Juni 2000, Rs. C-264/99, Kommission/Italien, Rn. 13; Urteil vom 3. Oktober 2000, Rs. C-
58/98, Rn. 40 ff.

92 Kommission, Handbuch zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie, 2007, S. 61.

93 Ahnlich auch: Winkler, in: Ennuschat/Wank/Winkler/Winkler, 9. Aufl. 2020, GewO § 4, Rn. 1, dem zufolge
Art. 16 DLR vorsehe, dass die Mitgliedsstaaten die freie Aufnahme und Ausiibung von Dienstleistungstatigkei-
ten fiir einen in einem anderen Mitgliedsstaat ansédssigen Dienstleistungserbringer nicht von dem Vorliegen ei-
ner Genehmigung abhéngig machen diirfen, es sei denn, dass dies aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, der
offentlichen Sicherheit, der 6ffentlichen Gesundheit oder des Schutzes der Umwelt gerechtfertigt sei.
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Sofern man eine Rechtfertigung (ausnahmsweise) zuldsst, unterldge diese jedenfalls sehr hohen
Anforderungen. Als Rechtfertigungsgriinde kidmen Griinde der 6ffentlichen Ordnung, der 6ffentli-
chen Sicherheit, der 6ffentlichen Gesundheit oder des Umweltschutzes in Betracht, ferner wohl
auch die nationalen Bestimmungen iiber Beschéftigungsbedingungen (Art. 16 Abs. 3 S. 2 DLR).
Der Genehmigungsvorbehalt miisste zur Erreichung des jeweiligen Ziels unter Beachtung von
Abs. 1 nicht-diskriminierend, erforderlich und verhédltnismafig sein.

3.2.5. Zertifizierung (Art. 26 Abs. 1 Buchst. a DLR)

Die Moglichkeit einer freiwilligen Zertifizierung zur Qualitédtssicherung diirfte unionsrechtlich
weitgehend unproblematisch sein. Maligeblich ist insoweit ebenfalls die Dienstleistungsrichtlinie
(zur Anwendbarkeit siehe bereits oben, Ziff. 3.2.1.).

Art. 26 DLR schafft einen Rahmen fiir Mallnahmen der Qualitdtssicherung. Ziel der Vorschrift ist
es, Dienstleistungserbringer zu einer freiwilligen Sicherung der Qualitédt ihrer Dienstleistungen
anzuhalten. Zu diesem Zweck nennt Art. 26 Abs. 1 Buchst. a DLR insbesondere die Zertifizierung
der Tétigkeiten von Dienstleistungserbringern durch unabhéngige oder akkreditierte Einrichtun-
gen.

Unter einer Zertifizierung ist die Priifung und Bestédtigung der Einhaltung bestimmter Qualitats-
anforderungen durch unabhingige Zertifizierungsstellen zu verstehen. Gegenstand der Priifung
konnen insbesondere gesetzliche Vorgaben, technische Normen oder sonstige Qualitdtsstandards
sein. Ein Beispiel fiir eine solche Zertifizierung im Kontext der Arbeitsvermittlung ist das Giite-
siegel ,,Faire Anwerbung Pflege®.”*

Die MalBnahmen miissen freiwillig ausgestaltet sein; eine rechtliche Verpflichtung zur Teilnahme
oder Befolgung ist unzuléssig.”” Zuldssig sind hingegen Anreize, auch bewusstseinsbildende
Kampagnen, Workshops, Konferenzen oder die finanzielle Férderung entsprechender Programme
und Projekte.”

Die Mitgliedstaaten sind nach Art. 26 DLR ausdriicklich angehalten, derartige MaBnahmen zur
Qualitatssicherung zu férdern. Nach Art. 26 Abs. 2 DLR haben sie zudem sicherzustellen, dass
Dienstleistungserbringern und Dienstleistungsempféngern Informationen tiber die Bedeutung von
Giitesiegeln sowie die Voraussetzungen ihrer Verleihung und anderer Qualitdtskennzeichnungen
leicht zugénglich sind.

Daher bestehen gegen die Einfiihrung einer freiwilligen Lizenzierung zur Qualitdtssicherung aus
unionsrechtlicher Sicht grundsétzlich keine Bedenken.

94 Knapp/Landmesser, Schutzliicken in der deutschen Fachkrafteanwerbung, Faire Anwerbung als Prdavention ge-
gen Arbeitsausbeutung, SWP-Aktuell vom 31. Juni 2026, S. 5, 7.

95 Streinz, in: Schlachter/Ohler, Europdische Dienstleistungsrichtlinie, 1. Aufl. 2008, Art. 26 Rn. 10 {.

96 Streinz, in: Schlachter/Ohler, Europdische Dienstleistungsrichtlinie, 1. Aufl. 2008, Art. 26 Rn. 13.
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3.3. Zwischenergebnis

Die Wiedereinfiihrung eines umfassenden Arbeitsvermittlungsmonopols der BA wiére voraus-
sichtlich mit Blick auf die Rechtsprechung des EuGH in Héfner und Elser unionsrechtswidrig.

Ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt fiir Arbeitsvermittlungsagenturen unterldge den strengen Vo-
raussetzungen der Art. 9 ff. DLR bzw. Art. 16 ff. DLR. Sofern man dessen Anwendbarkeit trotz
Art. 17 Nr. 1 DLR bejaht, ist es insbesondere zweifelhaft, ob ein Verstoll gegen Art. 16 Abs. 2 DLR
zu rechtfertigen wiére.

Gegen eine freiwillige Zertifizierung i. S. d. Art. 26 Abs. 1 Buchst. a DLR bestehen keine unions-
rechtlichen Bedenken.

4.  Grundrechtliche Rahmenbedingungen

Wenn der Bundesgesetzgeber die Arbeitsvermittlung von Beschiftigten aus Drittstaaten nach
Deutschland reguliert, muss er dabei die Vorgaben des Verfassungsrechts und insbesondere der
Grundrechte beachten. Im Hinblick auf die Regulierung der Arbeitsvermittlung oder sogar eine
staatliche Monopolisierung dieser Tétigkeit konnten sich Grenzen des gesetzgeberischen Gestal-
tungsspielraumes insbesondere aus der Berufsfreiheit und der allgemeinen Handlungsfreiheit er-
geben.

In Ermangelung einer konkreten Regelung, deren Vereinbarkeit mit diesen Grundrechten iiber-
priift werden konnte, werden im Folgenden lediglich allgemein die grundrechtlichen Malistdbe
skizziert, die bei einer Regulierung der Arbeitsvermittlung aus Drittstaaten beriicksichtigt werden
mussten.

4.1. Berufsfreiheit

Im Rahmen der Regulierung der Arbeitsvermittlung von Drittstaaten nach Deutschland wére ins-
besondere die Berufsfreiheit der Personen zu beachten, die in diesem Bereich tétig sind.

Nach Art. 12 Abs. 1 Grundgesetz (GG)”” haben alle Deutschen haben das Recht, Beruf, Arbeits-
platz und Ausbildungsstitte frei zu wihlen. Die Berufsausiibung kann durch Gesetz oder auf
Grund eines Gesetzes geregelt werden.

4.1.1. Schutzbereich

Als Beruf gilt jede auf eine gewisse Dauer angelegte, der (zumindest teilweisen) Schaffung und
Erhaltung einer Lebensgrundlage dienende Tatigkeit.”® Dabei ist unerheblich, ob die Tétigkeit in

97 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (GG) in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer
100-1, veroffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert durch Art. 1 des Gesetzes vom 22. Mérz 2025
(BGBI. 2025 I Nr. 94).

98 Mann, in: Sachs, Grundgesetz, 10. Aufl. 2024, Art. 12, Rn. 14.
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einem abhédngigen Beschéftigungsverhéltnis oder selbststandig ausgetibt wird.*® Somit fillt die
entgeltliche Arbeitsvermittlung regelméBig in den sachlichen Schutzbereich der Berufsfreiheit.
Die Berufsfreiheit schiitzt sowohl Personen, die eine Agentur fiir Arbeitsvermittlung betreiben,
als auch Personen, die bei einer Vermittlungsagentur angestellt sind.

Angesichts der Tatsache, dass es sich bei der Arbeitsvermittlung aus Drittstaaten nach Deutsch-
land um eine grenziiberschreitende Tatigkeit handelt, die auch von ausldndischen Agenturen
und Personen wahrgenommen wird, wird im Folgenden auf den personellen Schutzbereich der
Berufsfreiheit eingegangen.

Nach dem Wortlaut des Art. 12 GG schiitzt die Berufsfreiheit als sogenanntes Biirgerrecht nur
Deutsche im Sinne des Art. 116 GG. Die berufliche Betdtigung von Ausldndern ist deshalb grund-
sdtzlich nicht durch Art. 12 GG, sondern nur durch die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2
Abs. 1 GG) geschiitzt."® Nach herrschender Meinung gelten die materiellen Anforderungen der
Berufsfreiheit allerdings aufgrund der unionsrechtlichen Grundfreiheiten und Diskriminierungs-
verbot auch bei Unionsbiirgern. Umstritten ist, ob dieses Schutzniveau dogmatisch durch eine
Ausweitung des Anwendungsbereichs des Art. 12 GG auf Unionsbiirger erreicht werden kann
oder in diesem Fall aus der allgemeinen Handlungsfreiheit Anforderungen folgen, die dem des
Art. 12 GG entsprechen.'”

Nach Art. 19 Abs. 3 GG schiitzen Grundrechte neben natiirlichen Personen auch inldndische ju-
ristische Personen, soweit sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind. Die Berufsfreiheit ist
prinzipiell auf juristische Personen wesensmaBig anwendbar.'” Inldndisch im Sinne des Art. 19
Abs. 3 ist eine juristische Person, wenn sie ihren (effektiven) Sitz, also das tatsdchliche Zentrum
ihrer Aktionen, im Inland hat.’® Nach herrschender Meinung kénnen sich dariiber hinaus juristi-
sche Person mit Sitz in einem anderen EU-Mitgliedstaat auf die Grundrechte berufen, wenn sie
im Anwendungsbereich der unionsrechtlichen Diskriminierungsverbote tétig werden.'** Wenn
ihr Sitz sich in einem anderen EU-Mitgliedstaat befindet, ist strittig, ob sie sich unmittelbar auf
die Berufsfreiheit berufen konnen, deren Schutz sich nach dem Wortlaut auf Deutsche be-
schrankt. Jedenfalls aber geniefien sie einen dquivalenten Schutz durch die allgemeine Hand-
lungsfreiheit.’®

99 Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Werkstand: 109. EL Januar 2026, Art. 12, Rn. 84.
100  Mann, in: Sachs, Grundgesetz, 10. Aufl. 2024, Art. 12, Rn. 33.

101  Vgl. Mann, in: Sachs, Grundgesetz, 10. Aufl. 2024, Art. 12, Rn. 34 ff.; im Hinblick auf juristische Personen auch
BVerfG, Beschluss vom 4. November 2015, 2 BvR 282/13 u.a., Rn. 10 f.

102  Vgl. m.w.N. Kaufhold, in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar, 4. Aufl. 2023, Art. 19 Abs. 3 Rn. 102; Wollenschld-
ger, in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar, 4. Aufl. 2023, Art. 12, Rn. 58.

103  Enders, in: Epping/Hillgruber, BeckOK Grundgesetz, 65. Edition Stand: 01. Mérz 2026, Art. 19, Rn. 36.

104 BVerfG, Beschluss vom 19. Juli 2011, 1 BvR 1916/09, BVerfGE 129, 78 (91 f., 94 ff.); BVerfG, Beschluss vom 4.
November 2015, 2 BvR 282/13 u.a., Rn. 9; Enders, in: Epping/Hillgruber, BeckOK Grundgesetz, 65. Edition
Stand: 01. Médrz 2026, Art. 19, Rn. 37.

105 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 4. November 2015, 2 BvR 282/13 u.a., Rn. 10 f.
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Somit konnen sich auf die Berufsfreiheit oder einen dquivalenten Schutz zunichst natiirliche, im
Bereich der Arbeitsvermittlung entgeltlich tdtige Personen berufen, wenn sie Deutsche im Sinne
des Art. 116 GG oder Unionsbiirger sind. Dasselbe gilt fiir juristische Personen des Privatrechts,
die ihren effektiven Sitz in Deutschland oder einem anderen Mitgliedstaat der EU haben. Dritt-
staatsangehorige sind auf den — schwiécheren — Schutz der allgemeinen Handlungsfreiheit ver-
wiesen, auch wenn sie beruflich im Bereich der Arbeitsvermittlung tétig sind. Juristische Perso-
nen mit (effektivem) Sitz in Drittstaaten genieBen hingegen grundsétzlich nicht den Schutz deut-
scher Grundrechte, weil sie weder ,,inldndisch* im Sinne des Art. 19 Abs. 3 GG sind, noch das
europdische Recht eine Gleichbehandlung mit inldndischen Gesellschaften gebietet.

4.1.2. Beeintrdachtigungen der Berufsfreiheit und ihre Rechtfertigung

Die Berufsfreiheit schiitzt Grundrechtsberechtigte als Abwehrrecht vor hoheitlichen Eingriffen.'*®
Einen Eingriff stellt jedes staatliche Handeln dar, das dem Einzelnen ein Verhalten, das in den
Schutzbereich der Berufsfreiheit fillt, ganz oder teilweise unmdoglich macht. Die Rechtsprechung
nimmt einen Eingriff in die Berufsfreiheit nur an, wenn eine solche Regelung berufsregelnde
Tendenz hat, also im Schwerpunkt Téatigkeiten betrifft, die typischerweise beruflich ausgeiibt
werden.'”” Ein Gesetz, das die Arbeitsvermittlung aus Drittstaaten reguliert — etwa indem es
strengere Anforderungen an die Arbeitsvermittlung stellen, eine Zulassungspflicht einfiihren
oder Privaten diese Form der Arbeitsvermittlung zugunsten eines staatlichen Monopols insge-
samt verbieten wiirde — wiirde somit in die Berufsfreiheit eingreifen.

Wenn eine Regelung in den Schutzbereich der Berufsfreiheit eingreift, fiihrt dies nicht automa-
tisch zu ihrer Verfassungswidrigkeit. Eingriffe in die Berufsfreiheit sind gerechtfertigt, wenn sie
auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, die ihrerseits formell und materiell verfassungsmafig
ist und insbesondere den VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz wahrt.'*

Eingriffe in die Berufsfreiheit bediirfen eines formellen Gesetzes. Jedenfalls die grundrechtswe-
sentlichen Entscheidungen muss der Gesetzgeber insofern selbst treffen.'*

Dariiber hinaus miissen Eingriffe in die Berufsfreiheit verhéltnisméBig sein. Ob eine stdrkere Re-
gulierung oder gar Monopolisierung der Arbeitsvermittlung verhiltnismébBig wére, ldsst sich
nicht abstrakt, sondern nur mit Blick auf eine bestimmte Regelung priifen. In Ermangelung einer
konkret zu priifenden Regelung werden deshalb im Folgenden die Malistdbe der Verhdltnisma-
Bigkeit lediglich abstrakt dargestellt.

106  Ruffert, in: Epping/Hillgruber, BeckOK Grundgesetz, 65. Edition Stand: 01. Mérz 2026, Art. 12, Rn. 17.
107  Ruffert, in: Epping/Hillgruber, BeckOK Grundgesetz, 65. Edition Stand: 01. Mérz 2026, Art. 12, Rn. 50, 51 ff.
108  Vgl. Wollenschldger, in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar, 4. Aufl. 2023, Art. 12, Rn. 61.

109  Mann, in: Sachs, Grundgesetz, 10. Aufl. 2024, Art. 12, Rn. 111.
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Das BVerfG hat 1958 in seinem Apotheken-Urteil'"’ die sogenannte Dreistufentheorie entwickelt.
Danach unterscheiden sich die Anforderungen an die Rechtfertigung von Eingriffen in die Be-
rufsfreiheit je nach der Art des Eingriffs. Beschrankungen der Berufsausiibung sollen bereits zu-
ldssig sein, soweit verniinftige Erwdgungen des Gemeinwohls sie zweckmébBig erscheinen lassen.
Auf dieser Stufe beschréinke sich der Grundrechtsschutz auf die Abwehr in sich verfassungswid-
riger Auflagen, die etwa iiberméBig belastend und deshalb nicht zumutbar seien. Subjektive —
also durch den Betroffenen beeinflussbare — Berufswahlvoraussetzungen sind nach dieser Recht-
sprechung zuldssig, wenn sie als Voraussetzung zur ordnungsgeméfen Erfiillung des Berufs und
zum Schutz hoher Gemeinschaftsgiiter erforderlich sind und wenn sie nicht auler Verhiltnis
zum angestrebten Zweck stehen. Objektive Berufswahlvoraussetzungen lassen sich nach der
Dreistufentheorie nur mit der Abwehr nachweisbarer oder hochstwahrscheinlicher schwerer Ge-
fahren fiir ein tiberragend wichtiges Gemeinschaftsgut rechtfertigen.""' Das BVerfG hat die Stufen-
theorie in der Folgezeit allerdings sukzessive in eine umfassende VerhéltnismaBigkeitspriifung
iiberfiihrt. VerhéltnisméBig sind Regelungen, wenn sie einem legitimen Zweck dienen, zu dessen
Erreichung sie geeignet, erforderlich und angemessen sind. Erforderlich sind Mainahmen, wenn
keine gleich geeigneten, milderen MaBinahmen zur Verfiigung stehen. Die Priifung der Angemes-
senheit verlangt eine Abwigung zwischen dem Eingriff in die Berufsfreiheit und den Zielen, die
mit der gesetzlichen Regelung verfolgt werden. Dabei sind insbesondere die Eingriffsintensitat
und Wirkung der Regelung zu beachten."'* Die freie berufliche Betédtigung darf nur so weit einge-
schriankt werden, wie es zur Erreichung der angestrebten Ziele erforderlich ist. Je stdrker eine Re-
gelung die Berufstatigkeit einengt, desto gewichtiger miissen die sie rechtfertigenden Griinde
sein.'*?

Soweit eine gesetzliche Regelung die Art und Weise der Arbeitsvermittlung aus Drittstaaten stér-
ker regulieren wiirde, ldge darin eine Berufsausiibungsregelung. Bei einer Zertifizierungs- oder
Lizenzpflicht erscheint die Einordnung, welche ,,Stufe” im Sinne der Stufentheorie betroffen ist,
etwas schwieriger. Geht man davon aus, dass es sich bei der Arbeitsvermittlung aus Drittstaaten
um ein eigenstédndiges Berufsbild handelt, ldge in einer solchen Regelung eine Berufswahl-
schranke, an deren Rechtfertigung entsprechend hohe Anforderungen zu stellen wéren. Diese
wadre subjektiv, wenn an subjektive Zulassungsvoraussetzungen wie die Eignung oder Zuverlés-
sigkeit angekniipft wiirde.""* Wenn man die Arbeitsvermittlung aus Drittstaaten nicht als eigen-
stdndiges Berufsbild, sondern lediglich als Teilbereich des Berufes der Arbeitsvermittlung ein-
ordnen wiirde, konnte man eine Zertifizierungs- oder Lizenzpflicht fiir diesen Teilbereich aber
auch als Berufsausiibungsregelung einordnen. Allerdings wére auch in diesem Fall zu beachten,

110 BVerfG, Urteil vom 11. Juni 1958, 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, 377.

111 Vgl. zur Stufentheorie bereits Deutscher Bundestag, Fachbereiche WD 8: Gesundheit, Familie, Bildung und For-
schung, Umwelt, WD 7: Zivil-, Straf- und Medienrecht, Bauen und Wohnen WD 3: Verfassung und Verwaltung,
Physician Assistants, WD 8-033/26, WD 7-017/26, WD 3-024/26, vom 27. April 2026, S. 38 {.; BVerfG, Urteil
vom 11. Juni 1958, 1 BVR 596/56, BVerfGE 7, 377; BVerfG, Beschluss vom 16. Mérz 2000, 1 BvR 1453/99, NJW
2000, 1779; BVerfG, Beschluss vom 3. Juni 2004, 2 BvR 1802/02, NJW 2004, 2890; BVerfG, Beschluss vom 10.
Mai 1988, 1 BvR 111/77, BVerfGE 78, 155 (161 {.)

112 Vgl. Mann, in: Sachs, Grundgesetz, 10. Aufl. 2024, GG, Art. 12, Rn. 137 ff., 142 ff.
113 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 9. Mai 1972, 1 BvR 518/62, 308/64, BVerfGE 33, 125 (168).

114  Vgl. BVerfG, Urteil vom 4. April 1967, 1 BvR 126/65, NJW 1967, 971 (972).
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dass in dem Erlaubnisvorbehalt ein intensiver Eingriff liegt, der einer Berufswahlschranke jeden-
falls nahekommt. An die Rechtfertigung des Eingriffs wéren deshalb auch bei einer Einordnung
als Berufsausiibungsregelung hohe Anforderungen zu stellen.

Soweit eine Regelung die aus Drittstaaten vermittelten Arbeitskréfte schiitzen soll, dient sie auch
dem Schutz von Rechtsgiitern von Verfassungsrang — ndmlich dem Schutz von Leben, Gesund-
heit und Freiheit dieser Personen (Art. 2 GG). Dariiber hinaus konnte eine solche Regelung auch
arbeitsmarktpolitische Ziele verfolgen. Ob eine Regelung einen angemessenen und damit verhalt-
nismébBigen Ausgleich zwischen diesen Schutzgiitern und der Berufsfreiheit schafft, kann nur an-
hand ihrer konkreten Ausgestaltung beurteilt werden. Es erscheint jedenfalls naheliegend, dass
der Schutz der vermittelten Arbeitskréafte auch eingriffsintensive Mallnahmen — wie Gewerbeun-
tersagungen im Einzelfall oder einen Erlaubnisvorbehalt — rechtfertigen kann, wenn ein ver-
gleichbares Schutzniveau nicht auch durch mildere Mallinahmen erreicht werden kann.

4.1.3. Das Arbeitsvermittlungsmonopol in der Rechtsprechung des BVerfG

1967 hat das BVerfG das damalige staatliche Monopol fiir die Arbeitsvermittlung als verfassungs-
konform gebilligt (vgl. zur Aufgabe des umfassenden staatlichen Monopols und der aktuellen
Rechtslage bereits unter 2.2.-2.4.). Das damalige Arbeitsvermittlungsmonopol bestand nicht nur
fiir die Arbeitsvermittlung aus dem Ausland, sondern auch innerhalb Deutschlands. Die fiir die
Vermittlung zustdndige Bundesanstalt konnte Private mit der Arbeitsvermittlung beauftragen,
wenn dies fiir die Durchfiihrung der Arbeitsvermittlung zweckméaBig war. Das Monopol griff in
die Berufsfreiheit ein, indem es Staatsbiirger von der Moglichkeit ausschloss, den selbststdndigen
Beruf des Arbeitsvermittlers zu ergreifen und auszuiiben. Das BVerfG hat das Arbeitsvermitt-
lungsmonopol als objektives Hindernis der Berufswahl eingeordnet, das nur unter zwei Bedin-
gungen Bestand haben kann:

,[Erstens] muBl das Monopol den Schutz besonders wichtiger Gemeinschaftsgiiter bezwecken,
denen der Vorrang vor der Freiheit des einzelnen, den Beruf des selbstdndigen Arbeitsver-
mittlers Anstrebenden eingerdumt werden mubB; dabei miissen die Gefahren, von denen das
Gemeinschaftsgut bedroht ist, schwer sowie nachweisbar oder wenigstens hochstwahrschein-
lich sein. Zweitens mull das Monopol als Mittel zur Abwehr dieser Gefahren unentbehrlich
sein.“1®

Diesen Erfordernissen geniigte das Arbeitsmonopol nach Auffassung des Gerichtes. Durch das
Monopol sollte sowohl die Arbeitslosigkeit als auch der Arbeitskraftemangel in Wirtschaft und
Verwaltung gemindert und behoben werden. Eine mangelhaft funktionierende Arbeitsvermitt-
lung hétte nach Auffassung des BVerfG zu erheblichen Produktivitatsverlusten in der industriel-
len Gesellschaft und Stérungen in der Verwaltung fithren und so die gesamte wirtschaftliche und
soziale Ordnung beeintrdachtigen kénnen. Das (staatliche) Vermittlungsmonopol hielt das Gericht
auch fiir unerldsslich, weil die sinnvolle Arbeitsvermittlung eine komplexe Aufgabe darstelle, die

115  Vgl. BVerfG, Urteil vom 4. April 1967, 1 BvR 126/65, NJW 1967, 971 (972).
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arbeitsmarktpolitische Maflnahmen in grofem Umfang und auf weite Sicht erfordere. Private, ins-
besondere gewerbliche, Arbeitsvermittler konnten dieser Aufgabe nicht gerecht werden."'® Dar-
iiber hinaus argumentierte das Gericht aber auch mit dem Schutz der vermittelten Arbeitskréfte:

,Die Notwendigkeit, die Arbeitsvermittlung als ausschlieBlich hoheitliche Aufgabe wahrneh-
men zu lassen und damit insbesondere gewerbliche Unternehmer von der Tatigkeit des selb-
stindigen Arbeitsvermittlers auszuschalten, wird durch die geschichtliche Entwicklung er-
hértet. [...]

Neben die Vermehrung der Schwierigkeit und der Bedeutung der Aufgabe, die die Fahigkeit
der gewerbsméBigen Vermittler iiberstiegen, traten aber noch eine Anzahl offenbarer Mif3-
stinde, die dem Gewerbe der auf Gewinnerzielung ausgerichteten Arbeitsvermittler haufig
eigen waren: die Notlage und Hilfslosigkeit sowie die geschéftliche Unerfahrenheit der Ar-
beitsuchenden fiihrten leicht dazu, dall gewerbliche Arbeitsvermittler sie insbesondere durch
iiberméBig hohe Vermittlungsentgelte ausbeuteten; der Stellenwechsel als solcher entsprach
ihrem Interesse, daher lag es nahe, dall gewerbliche Arbeitsvermittler Arbeitnehmer zum Ver-
lassen ihres Arbeitsplatzes und zum Vertragsbruch verleiteten.“'"”

Weder die Moglichkeit einer Gewerbeuntersagung bei Unzuverlédssigkeit noch — verschieden aus-
gestaltete — Erlaubnisvorbehalte fiir die gewerbliche Arbeitsvermittlungen hatten diese Méngel in
ausreichendem Mabe beseitigt.!"®

Selbst die Einbeziehung der Arbeitsvermittlung von Fiihrungskréften in das Monopol hielt das
BVerfG im Ergebnis fiir gerechtfertigt. Personen, die Fiihrungspositionen anstreben, sind zwar
aufgrund ihrer tendenziell groBeren Umsicht und Lebenserfahrung weniger der Gefahr ausge-
setzt, von privaten Arbeitsvermittlern benachteiligt oder ausgebeutet zu werden. Eine Ubervortei-
lung solcher Personen ist aber durchaus moglich und an ihrer Vermittlung besteht ein arbeits-
marktpolitischer Bedarf. Die Griinde fiir die Notwendigkeit des Arbeitsvermittlungsmonopols
galten fiir die gesamte und soziale Situation, auch wenn sie in einzelnen Berufen und Arbeitneh-
mergruppen unterschiedlich stark in Erscheinung traten. Deshalb war der Gesetzgeber nicht ge-
zwungen, die Notwendigkeit des Monopols, die fiir die grofe Masse der Arbeitnehmenden bejaht
werden musste, fiir jeden Beruf einzeln zu priifen und unterschiedlich eingriffsintensive Rege-
lungen zu treffen. Eine solche Aufspaltung des Monopols hétte nach Ansicht des Gerichts dazu
gefiihrt, dass das Monopol seine umfassenden Aufgaben nicht mehr voll hétte erfiillen kénnen.""*

Die damalige Argumentation des BVerfG in Bezug auf das umfassende Monopol zur Arbeitsver-
mittlung ldsst sich nicht unmittelbar auf die Einfiihrung eines potenziellen Monopols fiir die Ar-
beitsvermittlung von Drittstaatsangehorigen iibertragen. Zunédchst haben sich die Struktur und
Bediirfnisse des Arbeitsmarktes im Vergleich zu 1967 und nicht zuletzt durch die Digitalisierung

116  BVerfG, Urteil vom 4. April 1967, 1 BvR 126/65, NJW 1967, 971 (972).
117  BVerfG, Urteil vom 4. April 1967, 1 BvR 126/65, NJW 1967, 971 (973).
118 BVerfG, Urteil vom 4. April 1967, 1 BvR 126/65, NJW 1967, 971 (973).

119 BVerfG, Urteil vom 4. April 1967, 1 BvR 126/65, NJW 1967, 971 (973 f.).
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auch die Arbeitsvermittlung als solche verdndert. Zudem wire bei einer Monopolisierung der Ar-
beitsvermittlung aus Drittstaaten nur ein Teilbereich der Arbeitsvermittlung dem Staat vorbehal-
ten. Dementsprechend kann auch keine umfassende, auf weite Sicht geplante Arbeitsvermittlung
»aus einer Hand" erreicht werden. Vor dem Hintergrund des Urteils spricht aber einiges dafiir,
dass Belange eines funktionsfdhigen Arbeitsmarktes und der Schutz der zu vermittelnden Ar-
beitskrdfte eine Monopolisierung rechtfertigen kénnen, wenn mildere Mainahmen nicht ausrei-
chen. Die Schutzzwecke der Regelung miissten in einen verhéltnismédBigen Ausgleich mit der Be-
rufsfreiheit gebracht werden. An der Erforderlichkeit eines umfassenden Monopols kénnten al-
lerdings Zweifel bestehen, wenn ein erhéhtes Schutzbediirfnis typischerweise nicht in allen, son-
dern nur in bestimmten Fallgestaltungen der Drittstaatsvermittlung besteht (beispielsweise in Ab-
héngigkeit vom Herkunftsland oder Beruf). In diesem Fall wire jedenfalls zu priifen, ob ein auf
diese Bereiche beschrianktes Monopol zur Erreichung des Regelungszwecks gleich geeignet wire.

4.2. Allgemeine Handlungsfreiheit

Soweit die Arbeitsvermittlung nicht bereits durch die Berufsfreiheit geschiitzt wird, kann sie
dem Schutz der allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG als Auffanggrundrecht un-
terfallen. Die allgemeine Handlungsfreiheit schiitzt grundsatzlich umfassend jedes menschliche
Verhalten, auch ohne Riicksicht darauf, ob es in die Rechtssphére anderer iibergreift.'*

Art. 2 Abs. 1 GG schiitzt somit auch die Arbeitsvermittlung, die nicht der Deckung des Lebensbe-
darfs dient, und deshalb keinen Beruf im Sinne des Art. 12 GG darstellt. Insbesondere die unent-
geltliche Arbeitsvermittlung unterféllt somit dem Schutz der allgemeinen Handlungsfreiheit.

Zudem konnen sich nicht nur Deutsche, sondern ,,jeder” auf die allgemeine Handlungsfreiheit
berufen. Art. 2 Abs. 1 GG ist deshalb malgeblich, wenn eine grundrechtsberechtigte Person, die
nicht ,Deutsche” im Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG ist, beruflich im Bereich der Arbeitsvermittlung
tdatig ist. Allerdings unterfallen juristische Personen, deren effektiver Sitz in einem Drittstaat
liegt, aufgrund der Beschriankung des Grundrechtsschutzes auf inldndische juristische Personen
nach Art. 19 Abs. 3 GG auch nicht dem Schutz des Art. 2 Abs. 1 GG (vgl. dazu bereits unter
4.1.1.).

Auch Eingriffe in die Handlungsfreiheit bediirfen einer gesetzlichen Grundlage und miissen
grundsitzlich verhéltnismifig, also geeignet, erforderlich und angemessen, sein.'*" Dementspre-
chend muss die Regelung insbesondere einen angemessenen Ausgleich zwischen dem Regelungs-
zweck und der allgemeinen Handlungsfreiheit der Betroffenen herstellen. Dabei sind die Ein-
griffsintensitdt und der Wirkungsgrad der Regelung zu berticksichtigen.

Die gesteigerten Anforderungen der Drei-Stufen-Theorie, die das BVerfG spezifisch in Bezug auf
die Berufsfreiheit entwickelt hat, sind im Rahmen des Art. 2 Abs. 1 GG grundsétzlich nicht anzu-
wenden. Eine Ausnahme davon gilt im Hinblick auf Unionsbiirger und juristische Personen mit
Sitz in der EU, soweit diese nicht ohnehin dem Schutzbereich der Berufsfreiheit unterfallen. Ihre

120  Lang, in: Epping/Hillgruber, BeckOK Grundgesetz, 65. Edition Stand: 01. Mérz 2026, Art. 2, Rn. 6 ff.

121 Vgl. Lang, in: Epping/Hillgruber, BeckOK Grundgesetz, 65. Edition Stand: 01. Méirz 2026, Art. 2, Rn. 257.
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berufliche Betdtigung darf im Ergebnis nur unter den gesteigerten Anforderungen des Art. 12 GG
beschrankt werden (vgl. dazu bereits unter 4.1.1.).

* %%
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