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1.  Fragestellung
Der Fachbereich ist um Beantwortung folgender Fragen gebeten worden:

Hindert das Europarecht die Bundesrepublik Deutschland daran, die in § 292 SGB III fiir die Ver-
mittlung aus Staaten aullerhalb der Europdischen Union und des EWR in Arbeitsverhéltnissen in
Deutschland vorgesehene Verordnungsmoglichkeit zur Durchfiihrung der Vermittlung nur durch
die Bundesagentur fiir Arbeit gezielt fiir Saisonarbeitskrafte auch auf die Mitgliedstaaten der EU
und des EWR auszudehnen, wenn dies vorrangig dem Schutz der betroffenen Saisonarbeitskréfte
vor ausbeuterischen Vermittlerpraktiken dient? Gibt es ein europarechtliches Verbot einer Wie-
dereinfiihrung eines staatlichen Vermittlungsmonopols, wenn VerhéltnisméBigkeit, Erforderlich-
keit und Angemessenheit dabei beachtet werden und dieses selektiv nur fiir bestimmte Tatigkei-
ten oder Arbeitsverhéltnisse eingefiihrt wird?

2.  Zur Vereinbarkeit dieses Regelungsvorschlags mit der européischen Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit, Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit

Mit dem Gesetz zur Vereinfachung der Wahl der Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat vom
23. Mirz 2002 wurde das bis dahin bestehende Monopol der Bundesagentur fiir Arbeit fiir die
Auslandsvermittlung von Arbeitskriaften aufgehoben. Mit der Neufassung des § 292 SGB III ist
die Vermittlung in und aus einem Drittland auBlerhalb der Europdischen Union (EU) oder eines
anderen Vertragsstaates des Abkommens iiber den Européaischen Wirtschaftsraum (EWR) erlaub-
nisfrei, soweit nicht eine auf Grundlage dieser Vorschrift erlassene Rechtsverordnung fiir be-
stimmte Berufe und Tétigkeiten die Vermittlung durch die Bundesagentur fiir Arbeit (BA) vorzu-
nehmen ist.> § 292 SGB III erméchtigt zur Vermittlung fiir eine Beschéftigung im Ausland oder
aus dem Ausland fiir eine Beschéftigung im Inland, wovon die Mitgliedstaaten der EU und die
Staaten des EWR ausgenommen sind. Die erwogene Ausweitung dieser Auslandsvermittlung auf
Mitgliedstaaten der EU und des EWR durch entsprechende Anderungen des SGB III entfaltete
nur praktische Anwendung, wenn diese mit EU-Recht vereinbar wére. Einschlagige Priifungs-
malstibe hierfiir sind die Arbeitnehmerfreiziigigkeit, Dienstleistungs- und Niederlassungsfrei-
heit. Diese Freiziigigkeitsrechte gewéhrleistet auch das EWR-Abkommen?® in Art. 28 bis 39, das
daher nachfolgend nicht gesondert hervorgehoben wird.

2.1. Eingriff in den Schutzbereich dieser Grundfreiheiten
Die grenziiberschreitende Arbeitsvermittlung kann nach der Rechtsprechung des EuGH von der

in Art. 45 AEUV geschiitzten Freiziigigkeit der Arbeitnehmer umfasst sein. In seiner Entschei-
dung in der Rechtssache ITC fiihrte der Gerichtshof hierzu aus:

1 BGBIL. I S. 1130.

2 Naher zur Novelle des § 292 SGB III Neunaber in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB 111, 2. Aufl. (Stand: 15.1.2019),
§ 292 SGB III Rn. 6.

3 Abkommen vom 2.5.1992 iiber den Europédischen Wirtschaftsraum (EWR-Abkommen), ABlL. EG 1994 L 1/3.
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Es kann daher nicht ausgeschlossen werden, dass sich ein privater Arbeitsvermittler unter
bestimmten Umstdnden auf die Rechte berufen kann, die Art. 39 EG unmittelbar den Ar-
beitnehmern der Gemeinschaft einrdumt. Das Recht der Arbeitnehmer, eine Ttdtigkeit im
Lohn- oder Gehaltsverhdltnis im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats aufzunehmen
und auszuiiben, ohne diskriminiert zu werden, kann nédmlich nur dann seine volle Wir-
kung entfalten, wenn auch die Vermittler, wie z. B. ein privater Arbeitsvermittler, ein ent-
sprechendes Recht haben, den Arbeitnehmern zu helfen, unter Beachtung der Bestimmun-
gen iiber die Freiziigigkeit einen Arbeitsplatz zu erlangen.*

Die grenziiberschreitende Vermittlung von Arbeitskriften genief3t auch den Schutz der Dienst-
leistungsfreiheit nach Art. 56, 57 AEUV.® Diese ist vom Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit
umfasst, soweit Arbeitsvermittler aus anderen Mitgliedstaaten der EU grenziiberschreitend Ver-
mittlungsaktivitdten tiber eine Niederlassung in Deutschland vornehmen.®

Ein Verbot oder eine Beschriankung dieser Vermittlungstatigkeit fiihrte zu einer rechtfertigungs-
bediirftigen Beschrankung dieser Grundfreiheiten.

2.2. Maogliche Rechtfertigungsgriinde
2.2.1. Geschriebene Rechtfertigungsgriinde (Art. 45 Abs. 3, 52 Abs. 1, 62 AEUV)

Beschrankungen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit, Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit kon-
nen aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigt sein.

Dafiir ist nach stdndiger Rechtsprechung des EuGH eine tatsdchliche und hinreichend schwere
Gefdhrdung dieser Schutzgiiter, die ein Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt, erforderlich.”

Zur Auslegung dieser Schutzgiiter wird auf die Regelungen der Richtlinie 2004/38 EG iiber das
Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaa-
ten frei zu bewegen und aufzuhalten® (nachfolgend: RL 2004/38) zuriickgegriffen.® Die fiir vorlie-
gende Fragestellung allein in Betracht kommenden unbestimmten Rechtsbegriffe der 6ffentlichen

4 EuGH, Urt. v. 11.1.2007, Rs. G-208/05 (ITC) Rn. 25 f.

5 EuGH, Urt. v. 18.1.1978, verb. Rs. 110 und 111/78 (van Wesemal) Rn. 35; Urt. v. 11.1.2007, Rs. C-208/05 (ITC)
Rn. 54.

6 Rademacker in: Hauck/Noftz, SGB Kommentar (Stand: 2/16), § 292 SGB III Rn. 6.

7 EuGH, Urt. v. 27.10.1977, Rs. 30/77 Rn. 33/35; Urt. v. 19.1.1999, Rs. C-348/96 Rn. 21, Urt. v. 15.9.2011,
Rs. C-347/09 Rn. 82.

8 Richtlinie 2004/38 EG des Europdischen Parlamentes und des Rates vom 29. April 2004 iiber das Recht der Uni-
onsbiirger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzu-
halten, zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur Aufhebung der Richtlinien 64/221/EWG,
68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG,
ABI L 158/77.

9 Schlag in: Schwarze, EU-Kommentar, 4. Aufl. 2019, Art. 52 AEUV Rn. 5.
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Ordnung und Sicherheit finden auf diese Weise eine ndhere Bestimmung dahingehend, dass hie-
rauf gestiitzte MaBnahmen an ein persdnliches Verhalten einer Person ankniipfen miissen.' MaB-
stabsbildend zur Auslegung dieser Schutzgiiter ist insb. die Regelung in Art. 27 Abs. 2 RL
2004/38. Hiernach ist fiir Mafnahmen aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit
der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit zu wahren und darf ausschlieBlich das personliche Ver-
halten des Betroffenen ausschlaggebend sein.

Bei Maf$nahmen aus Griinden der déffentlichen Ordnung oder Sicherheit ist der Grundsatz
der Verhdltnismdjigkeit zu wahren und darf ausschlief$lich das persénliche Verhalten des
Betroffenen ausschlaggebend sein. Strafrechtliche Verurteilungen allein kénnen ohne
Weiteres diese Mafsnahmen nicht begriinden. Das personliche Verhalten muss eine tat-
sdchliche, gegenwidirtige und erhebliche Gefahr darstellen, die ein Grundinteresse der Ge-
sellschaft beriihrt. Vom Einzelfall losgeldste oder auf Generalprdvention verweisende Be-
griindungen sind nicht zuldssig.

Soweit die grenziiberschreitende Vermittlung von Saisonarbeitskraften fiir eine Beschéftigung in
einen EU-Mitgliedstaat oder aus einem solchen fiir eine Beschéftigung in Deutschland aus-
schlieBlich durch die BA vorgenommen werden diirfte, wire von einem solchen Vermittlungs-
monopol auch private Vermittler betroffen, die ihr Vermittlungsgeschéft nicht mit ,,ausbeuteri-
schen Vermittlungspraktiken* betreiben. Eine entsprechende Novelle des § 292 SGB III lieBe sich
mithin nicht auf die geschriebenen Rechtfertigungsgriinde des Art. 45 Abs. 3, 52 Abs. 1, 62 AEUV
stiitzen.

2.2.2. Rechtfertigung aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses

Neben den unter 2.2.1. abgehandelten geschriebenen Rechtfertigungsgriinden in Art. 45 Abs. 3,
52 Abs. 1, 62 AEUV kénnen nach der Rechtsprechung des EuGH Beschrankungen, soweit diese
nicht als offene Diskriminierungen zu werten sind, gerechtfertigt sein, wenn sie zwingenden
Griinden des Allgemeininteresses dienen und verhédltnismaBig sind.™

Aus der Rechtsprechung des Gerichtshofes ergibt sich jedoch, daf$ nationale MafSnahmen,
die die Ausiibung der durch den Vertrag garantierten grundlegenden Freiheiten behindern
oder weniger attraktiv machen kénnen, vier Voraussetzungen erfiillen miissen: Sie miissen
in nichtdiskriminierender Weise angewandt werden, sie miissen aus zwingenden Griinden
des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein, sie miissen geeignet sein, die Verwirklichung
des mit ihnen verfolgten Zieles zu gewdhrleisten, und sie diirfen nicht iiber das hinausge-
hen, was zur Erreichung dieses Zieles erforderlich ist [...].

10 Korte in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 52 Rn. 11; Schlag in: Schwarze, EU-Kommentar, 4.
Aufl. 2019, Art. 52 AEUV Rn. 5.

11 Stdndige Rspr. seit EuGH, Urt. v. 30.11.1995, Rs. C-55/94 Rn. 37; vgl. auch EuGH, Urt. v. 13.3.2007, Rs. C-524/04
Rn. 64; Urt. v. 22.1.2015, Rs. C-463/13 Rn. 45 ff.
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Ein anerkanntes, fiir die hier zu untersuchende Fragestellung relevantes Schutzanliegen ist die
Integritdt des Arbeitsmarktes.' Beschrankungen von Grundfreiheiten miissen allerdings unerléss-
lich fiir die damit verfolgten Zwecke sein.

Ob sich die mit der Wiedereinfiihrung eines staatlichen Monopols fiir die grenziiberschreitende
Vermittlung von Saisonarbeitskriften im Geltungsbereich des Unionsrechts verbundenen Be-
schrankungen europdischer Grundfreiheiten anhand des durch die europdische Rechtsprechung
entwickelten Rechtfertigungsgrundes der zwingenden Griinde des Allgemeininteresses rechtferti-
gen lieBen, bestehen erhebliche Zweifel.

Zunichst lieBe sich mit der erwogenen Novelle des § 292 SGB III aufgrund der territorialen Gel-
tungsbeschriankung nationaler Vorschriften nicht die in einem anderen Mitgliedstaat der EU
praktizierte private grenziiberschreitende Vermittlung von Saisonarbeitskréaften nach Deutsch-
land ausschlieBen (allenfalls lieBe sich einem Vermittlungsmonopol der BA in der Weise Geltung
verschaffen, dass zusétzlich — unionsrechtlich héchst problematisch - Aufenthalts- bzw. Beschéf-
tigungsverbote fiir aus anderen Mitgliedstaaten vermittelte Arbeitskrifte vorgesehen wiirden), so
dass die Eignung dieses Vorschlags, Saisonarbeitskriaften aus anderen Mitgliedstaaten vor aus-
beuterischen Vermittlungspraktiken zu schiitzen, bereits fraglich ist.

Die Wiedereinfiihrung eines staatlichen Monopols fiir die grenziiberschreitende Vermittlung von
Arbeitskraften aus anderen EU-Mitgliedstaaten, wovon auch private Vermittler betroffen wéren,
die ihr Geschiftsmodell ohne unlautere Vermittlungspraktiken betreiben, diirfte zumindest nicht
erforderlich sein, da die Regulierung, Zertifizierung und Uberwachung privater Arbeitsvermitt-
lung als Optionen zur Gewdhrleitung des Schutzes von Saisonarbeitskriften aus anderen Mit-
gliedstaaten vor ausbeuterischen Vermittlungspraktiken zur Verfiigung stehen, die zu weniger
intensiven Eingriffen in die Arbeitnehmerfreiziigigkeit, Dienstleistungs- und Niederlassungsfrei-
heit fiihrten.

Als mit den Grundfreiheiten der EU unvereinbar erachtete der EuGH bereits ein Erfordernis, die

Erbringung von Dienstleistungen durch ein in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenes Un-
ternehmen vom Besitz einer Genehmigung fiir die Niederlassung in dem erstgenannten Staat ab-

hédngig zu machen.*

Wiirde man ndmlich in einem Mitgliedstaat die Erbringung von Dienstleistungen durch
ein in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenes Unternehmen vom Besitz einer Ge-
nehmigung fiir die Niederlassung in dem erstgenannten Staat abhdngig machen, so hdtte
dies zur Folge, daf$ Artikel 59 EWG-Vertrag, dessen Ziel es gerade ist, die Beschrdnkungen
der Dienstleistungsfreiheit solcher Personen zu beseitigen, die nicht in dem Staat nieder-
gelassen sind, in dessen Gebiet die Dienstleistung erbracht werden soll, jede praktische
Wirksamkeit genommen wdre.™

12 EuGH, Urt. v. 17.12.1981, Rs. 279/80 Rn. 18 f.
13 EuGH, Urt. v. 10.2.1982, Rs. 76/81.

14 EuGH, Urt. v. 10.2.1982, Rs. 76/81 Rn. 14.
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3.  Ergebnis

Eine Ausweitung der in § 292 SGB III fiir die Vermittlung fiir eine Beschaftigung im Ausland au-
Berhalb der Europédischen Union und des EWR in Arbeitsverhéltnissen in Deutschland vorgese-
henen Verordnungsmdaglichkeit zur Durchfiihrung der Vermittlung nur durch die Bundesagentur
fiir Arbeit fiir Saisonarbeitskrifte auf die Mitgliedstaaten der EU zum Schutz der betroffenen Sai-
sonarbeitskrifte vor ausbeuterischen Vermittlerpraktiken wére mit der europdischen Arbeitneh-
merfreiziigigkeit, Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit nicht vereinbar.

— Fachbereich Europa —



