INHALTSVERZEICHNIS
A. EINFUHRUNG 1
1. Darstellung der Problematik sowie der Entstehungsgeschichte des
AEntG und insbesondere dessen § 1a........ccvcverrecereieniorienenieeesnsresesoransene 1
a) Nichterfassung der entsandten Arbeitnehmer durch deutsches
Arbeitsrecht und Tarifvertrige ................
(1) Ausnahme fiir international zwingende Normen . 8
(@) Normale Tarifvertrage..........couiviricrrnrnninsnnorsnssssssssssssesessssissens 9

(b) Schaffung von international zwingenden Normen i.S.d. Art. 34
EGBGB / Art. 7 EVU durch Aligemeinverbindlicherklarung

von Tarifvertrigen? ........ciiiniicininisscnsssnessenissssenes 10
(€)  EIgEDMis....ccccciccininmieiiniiniinisinnninnnscsnisssesssisesisssssssseisesssans 13

(2) Mindestlohnschutz entsandter Arbeitnehmer durch § 7 Abs. 1
AEntG auch ohne Mindestlohntarifvertrag? ..........cccccvuevvenenserisusaens 14
b) Wirkungsprinzip des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes.........cocerneriririnenns 15
c) Unzureichende Effizienz des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes.............. 17
d) Beweggriinde fiir die Gesetzesnovelle...........coovuevreneerercvnnnsrssescnienss 20

2. Darstellung der gesetzlichen Regelung und ihrer Auswirkungen auf
den AUfITAEEEDET ....ccovveeicctcit ettt nsaerene

a) Haftungsadressat nach § la AEntG.........ceeurnene.
b) Inhalt der Norm .
c) Kein Verschulden notwendig ..
d) Riickgriffsméglichkeit gegen den Arbeitgeber ..........ccveicicioioresnrins
€) Verhiltnis mehrerer Verpflichteten untereinander..
f) Mbogliche Strategien der Auftraggeber und deren Auswirkungen .......... 26
g) Ermittlung der Praktischen Auswirkungen der Regelung

(1)  Auswahl der Befragten.......ccvmeivnmnennnscsinnnesssensionee

(2) Durchfithrung der Umfrage ...

(3) Riicklauf der Umfragebogen ...

(4) Auswertung der Fragebogen......
h) Sonstige Folgen der Regelung..........covirivcvincniriiiinnesinenseenesiesinnns
(1)  Verlagerung des Insolvenzrisikos durch § 1a AEntG ........ccccovevennee 34
(2) Rickgriff der Arbeitsdmter fiir Insolvenzgeldzahlungen................. 35
(3) Tatsichliche Veranderung der Rechtslage durch § 1a AEntG?........ 36
3. Exkurs: Die Rechtslage in Osterreich 37

Bibliografische Informationen E H
. digitalisiert durch |
http://d-nb.info/964959976 BLI '|'


http://d-nb.info/964959976

II

B. MOGLICHKEIT DER DOGMATISCHEN EINORDNUNG IN DAS

ZIVILRECHTLICHE HAFTUNGSSYSTEM 40

1. Einordnung als vertragliche Veranlassungs-/Garantiechaftung .................. 41
a) Vergleichbarkeit mit anderen Haftungstatbestéinden ...........ccococeenveernens 41
(1) Vergleichbarkeit mit § 278 BGB.........coccneeeeiecceecererercsneneceneses 41

(@)  NOMWITKUNE ..ottt ssesissesseasees 41

(b)  Haftungsgrund ........ccecrmiiininieninensinsenisreesesiessessesesssesssonsesesensesseas 42

(€)  ErgebniS...iiininiiiiiniercnee st sssens s ens 43

(2) Quasivertragliche verschuldensunabhidngige Haftungstatbestinde.. 43
(3) Anwendung der Grundsitze des gespaltenen Arbeitsverhaltnisses.. 45

(a) Das mittelbare Arbeitsverhdltnis...........cccocvvveererreevecrincneeresesseenen 46

(i) Rechtliche Ausgestaltung .......c...cccvvverreereinrenrrecreserenonsesensaesens 46

(ii) Rechtsfolge eines mittelbaren Arbeitsverhiltnisses........oeenine. 47

(iii) Begriindung der Verpflichtung eines Dritten ..........cocerverieerincaes 49

(b) Das Leiharbeitsverhfltnis ........coccoovverirererernrererssnrsrsrerssesnesesessescres 50

(1) Unterfille.......ccoievceiiiiiniicrnrreccrerernaeresesesessensessosesneasesnns 50

(ii) Rechtliche Ausgestaltung nach dem AUG .......cccccovvererivrrnrensaonns 50

(iii) Begriindung der Verpflichtung eines Dritten .........ocoerveeriunrinnnes 52

() Der Sonderfall des HAG ........cccoceniininincnnicniniiiin. 52

(d) Zusammenfassung der mafigeblichen Gesichtspunkte.................. 54

(¢) Anwendung auf die Nettolohnhaftung..........cccoeersenneereeereccsncennens 54

(1) Nichtbauunternehmer ...........ovvereveverererecceresesrereseesetresmssneenennses 55

(ii) Generalunternehmer oder sonstiger Bauunternehmer.................. 55

({i]) FaZit oot iiitinteisisesistsesssessessseseenssensesrssressessees 56

b) Ergebnis......cocveviiinrinvneiinsecsnenees . 56
2. Einordnung als Gefahrdungshaftung ........c.ocevmenincncncicennnnecnnecnicnnes 56
a) Ausgangslage: Haftung fiir Verschulden..........ccoocvrvvcrencriccrones e 56
b) Dogmatische Herleitung der Gefihrdungshaftung........cccccocreermeeerrencnnne 58
¢) Ansatzpunkte zur Begriindung der Geféhrdungshaftung .........c.ccoveeeeen. 59
(1) Einstehenmiissen fiir erfaubte Gefahren.........c..cccccveeeernccreerenreenrenees 59
(2) Zurechnung aufgrund Gefahrbeherrschung............c........ .59
(3) Gefahrenschaffung und Vorteilsziehung.........ccoeereercererrnernerinnenes 60
(4) Besondere Qualitit der Gefahr ..........cccoveeeeerrvrenverrrereernnenresrennnens 60
(5) Instrument der Verhaltenssteuerung................... 61

(6) Gedanke der distributiven Gerechtigkeit........coeeerevccnrerercrnsrenrareaces 62



I

d) Anwendung dieser Kriterien auf die Aufiraggeberhaftung...........cccc..... 62
e) Sonstige Merkmale der Gefahrdungshaftung........ 64
(1)  Kriterium der gegenstiindlichen Verkdrperung.........ccocovverrverucnens 64
(2) Beschrinkung des Schutzes auf bestimmte Rechtsgilter.................. 65
(3)  Andere Gefahrdungshaftungstatbestinde im Arbeitsrecht............... 66
) Ergebnis.....cininiiiiiniiiesss s snsisssnses 67

C. VEREINBARKEIT MIT DEN GRUNDFREIHEITEN DES EGY ....cceceevencennss 68

1. Anwendungsbereich der unterschiedlichen Grundfreiheiten und ihr
Schutzumfang ........ccocecveenn

a) Eingriffstatbestinde.................
(1)  Unmittelbare Diskriminierung
(2) Mittelbare Diskriminierungen
(3) Sonstige Beschrankungen ohne Diskriminierungscharakter............. 73

(a) Genauere Bestimmung des Begriffs der sonstigen Beschrénkung
— Freiheitsrecht oder Gleichheitsrecht?........c.cccoomnenciscrnvnscnnes

(i) Schrankenloser Beschrankungsbegriff nach Lackhoff......

(ii) Grenzbezug als Voraussetzung einer sonstigen Beschriinkung .. 74
(iii) Spiirbarkeitserfordermnis ........cucovvernineicicnininnienscsnecsiineniens 75

(iv) Entscheidung
(b) Sonstige Beschrinkung als Freiheits- oder Gleichheitsrecht........ 77
(4) Abschaffung der Trennung von mittelbarer Diskriminierung und

sonstiger Beschrdnkung 78

b) EingriffSrechtfertigung .....coviisninisreriisnencsississasssrsssiens 80

(1) Rechtfertigungsmdglichkeiten aus dem Vertrag selbst..........co..co.... 80

(2) Rechtfertigendes Allgemeininteresse / zwingende Erfordemisse .... 80

(3) Dogmatische Einordnung der Eingriffsrechtfertigung...........cccoenee 81
(a) Diskriminierungsverbote......

(b) Sonstige Beschrinkungen
(i) Tatbestandslosung
(ii) Zweiaktige Priifung (Rechtfertlgungsldsung)

(ili) Entscheidung ...,
(4) Das VerhaltnisméBigkeitsprinzip des Gemeinschafisrechts............. 85
(a) Bedeutung des VerhiltnismaBigkeitsprinzips .
(b) Herleitung und Ausgestaltung des Verhﬂltmsma[hgkextsprmmps 86




v

c) Die Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH zum Schutzbereich

der Grundfreiheiten.......o.cvveererereceiiiisiineeeorecesesistosseraneesresesssnesenessenses 88
(1) Die Dienstleistungsfreiheit .... . 88
(2) Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit......... .97
(3) Die Niederlassungsfreiheit.........coreeureireiccsininrnnnrnicsininnscsininncsenss 99
(4) Ergebnis: Konvergenz der Grundfreiheiten........c.ccocuvcnivcrctnssnanee 102

d) Bisherige Rechtsprechung des EuGH zu den Entsendefillen.... .. 103
(1) Entscheidung Seco und EVI.........eeevreneerccnrsrsinseicreeeeissonecsenns 103
(2) Entscheidung Rush Portuguesa................. .. 104
(3) Entscheidung Vander Elst......ueerenvioriiisirnsessiossssssssisnsesens 104
(4) Entscheidung Guiot ........oouveniinicrienn 105
(5) Entscheidung Arblade und Leloup .............coonevvrseonivveensinivecnnenss 105
(6) Entscheidung Mazzoleni .

(7)  Entscheidung Finalarte .............ivcvinnnssiincsnensnnninaiennes

(8)  Entscheidung Portugaia CONSIrUGEES ..........evvvirsnerernerivorosesesnnnins
(9) Derzeit anhédngiges Verfahren zum AEntG

Bestimmung der fiir die Arbeitnehmerentsendung maBgeblichen
Grundfreiheit ...,

a) Bestimmung des Begriffs der Dienstleistung
b) Formen der Dienstleistungserbringung ..........c.cevevreverimienisesisiesennnsennns
(1) Aktive Dienstleistungserbringung .

(2) Passive Dienstleistungserbringung.....
(3) Korrespondenzdienstieistung........ccocovivrenimsisecininncsiniiinens

c) Entsendung bzw. Mitbringen von Arbeitnehmern als Unterfall der
Dienstleistungsfreiheit? ...........coveimmeriinninncniinniesnans 110

d) Dienstleistungsfreiheit und Sozialpolitik .... 111

e) Subsidiaritit der Dienstleistungsfreiheit und Abgrenzung zu den
Schutzbereichen der anderen Grundfreiheiten ........coccccvvvsnecnrenriennnnens 112

(1) Abgrenzung zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit.......ccocorvveririverenrnenn. 113

(a) Berufung des Unternehmers auf die Freiziigigkeit seiner
ArDEINENMET ..ot essssssssrsnsss e s eesanssenes

(b) Vorgehen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit ?

(2) Abgrenzung zur Niederlassungsfreiheit ...

(a) Abgrenzungskriterien............
(b) Schutzumfang der Freiheiten..........oernnivescnnnnessnissiniearenenes
(3)  EIEDMIS ....cccoiirimmrecniniscnsrssineresisssssinscisesestsesmnesesssassssssessassasases




f) Begiinstigter Personenkreis und sachlicher Schutzbereich der Dienst-

leistungsfreiheit .......covievvinninininiricnencrrseeneenns 124
(1)  Bestimmung des personalen Schutzbereichs 124
(2) Begrenzung des sachlichen Schutzbereichs .........ccocevvineniincereneens 125

(a)  Ausschluss rein nationaler Sachverhalte aus dem Schutzbereich 125
(b)  Rechtsschutzméglichkeiten des beteiligten Personenkreises...... 126

(3)  Europarechtliche Zuldssigkeit der Inlinderdiskriminierung........... 128
(4)  Priifung der Zulissigkeit der Inlanderdiskriminierung nach
nationalen Verfassungsrecht.... 129
3. Uberpriifung eines Eingriffs in die Dienstleistungsfreiheit durch § la
AEnG........... s asesa s s s e sasae b anenen 131
a) Europarechtswidrigkeit wegen VerstoBes gegen die Sperrwirkung
der Entsende-Richtlinie 131
b) Offene Diskriminierung .... 132
(1)  Geltung nur fiir ausléindische Bauunternehmer? .............ccooveveeuenn 132
{2) Diskriminierung durch Umgehungsmoglichkeit fiir inléndische,
nicht aber fiir ausléndische Unternehmen?.........cooccevvrevnecernsnccnnne 133
(a) Konkurrenzverhiltnis zwischen Firmentarifvertriigen und
allgemeinverbindlichen Tarifvertragen........oceeveenevererncrrsnsssns 134
(i) Vorrang des Firmentarifvertrags .........c.oouerevvernvnsererennns 134
(i) Giinstigkeitsprinzip ..... . 135
(iii) Besonderheiten des AENtG .........ccoovverrservennnes 136

(b) Firmentarifvertrag fur ausldndische Arbeitgeber méglich?........ 138
(c) Rechtsfolge des Abschlusses eines vorgehenden Firmentarif-

VEItrags? .oueencencnnnns et ses ... 141
¢) Mittelbare Diskriminierung bzw. sonstige Beschrinkung 142
(1) Zurechenbarkeit privaten Verhaltens .........occoeoniverenicnecneeecrnnnenns 143
(2) Ergebnis.....ccooevreenne 146
d) Ergebnis der Priifung 147
4. Rechtfertigung eines Eingriffs in die Dienstleistungsfreiheit...........co.cn. 147
a) Rechtfertigung der Mindestlohnregelung des AEntG..........coovcvveerennne 148
(1) Rechtfertigung des Eingriffs durch die Entsenderichtlinie ............ 149
(a) Inhalt und Zweck der Entsende-Richtlinie 149

(b) Einschrinkungsmoglichkeit der Grundfreiheiten durch
sekundires Gemeinschaftsrecht ..........c.occoveevennee . 151

(c) Ergebnis 153




VI

(2) Rechtfertigung des Eingriffs durch Art. 46 i. V. m. Art. 55 EGV —
6ffentliche Sicherheit und Ordnung........coovvuviviirnicenicrncecnaes 154

(@) Anwendungsbereich des Art. 46 EGV ........ceeviiiiiimncnnnicnnncns 155
(b) Begriff und Inhalt der ,,6ffentliche Sicherheit oder Ordnung* ... 155
(c)  Wirtschaftliche Probleme als Storung der 6ffentlichen Ordnung 157
(d) Mindestlohnregelungen als Ausdruck der 6ffentlichen Ordnung 158
(e) Soziale Unruhen als Bedrohung der 6ffentlichen Ordnung

und Sicherheit.........civiiiiiini s, 160
() Ergebnis....icii e 162
(3) Rechtfertigungsmoglichkeit des Eingriffs durch Belange des
AllZEMEININIETESSES .covrveirerrericnssiristisiasesrmisisesessessssssssessesessessanes 162
(a) Bestimmung des Allgemeininteresses — nationale oder gemein-
schaftliche Sichtweise?........ccovvviimnniiinniins 163
(i) Notwendigkeit der Anerkennung des Allgemeininteresses
durch das Europdische Recht.........cooiiviicnncicnininneconcnnnnne 163
(ii) Sonstige gemeinschaftsrechtliche Anforderungen an das
AlIZEMEININLETESSE .....ccoverimrecriisiciiniennesnncssestisnessssssessecsisesssens 165
(b) Allgemeininteresse: Sicherung sozialer Mindeststandards fiir
die entsandten Arbeitnehmer.......ccococenenmnncnnnnniien 165
(i) Zuldssigkeit der Beschrinkung des Schutzes auf Angehorige
anderer STAALEN .....cocvvciiieiinninisiniesi s saeanne 167
(a) Vergleichbare Situation im Verbraucherschutz...................... 167
(1)  ErgebniS.....cccviiiininnnimisninninnonnsissssnssisissoesisssnaes 168
(ii) Beriicksichtigung der gesetzgeberischen Intention .........c.e.v.... 169
(iii) VerhiltnisméBigkeit der MaBnahme .........ccconvrcniiiinsicniennns 172
(c) Allgemeininteresse: Schutz des Arbeitsmarktes .........occecvierivenne 175
(i) Vermeidung und Bekdmpfung von Arbeitslosigkeit als All-
BEMEININIETESSE +.vvrvcseacrerenirirsssissisiisnieressssensronssossacsesiressensasene 175
(i) Besonderheiten bei der beschiftigungssichernden Wirkung des
ABNLG oovirereceenicenereteeneesssensersaressnenessssassesnsaanessaereassensanassine 176
(iii) Umfang und Bedeutung des Ausschlusses wirtschaftlicher
GrUNAE ....cecerrrecrrccrsiressersesessn s sessasassens 178
(iv) Zusammentreffen wirtschaftlicher und nichtwirtschaftlicher
GIUNAE c.coreerrrreneeereereseseensieeersestenstsssessstsusesssssseonsssenssnsesssasess 179
(v) Ausnahme vom Verbot wirtschaftlicher Griinde aufgrund
Art. 96 EGV (Art. 101 EGV aF.) .cvinvniciniinninsiecrcseensisens 180
(V) EIEDNIS vt ssseessesesessenens 183

(d) Allgemeininteresse: Schutz vor Wettbewerbsverfilschung........ 184



viI

(i) Isteine allgemeingilltige Bestimmung des Wettbewerbs-

begriffs MOGHCh? ..ot srereas 185

(ii) Beschriankung des Wettbewerbsbegriffs auf einen ,,Leistungs-
wettbewerb™?......cninnnnciinnininans 186
(i) Verbotene Kumulierung der Wettbewerbsvorteile ................... 193
(iv) Lohnkostenwettbewerb als ,,unlauterer” Wettbewerb?............. 194
(e) Allgemeininteresse: Schutz der sozialen Ordnung ..................... 198

() Allgemeininteresse am Erhalt von Klein- und Mittelbetrieben .. 199

(4)  Ergebnis zur Vereinbarkeit des AEntG mit den Grundfreiheiten .. 200
b) Rechtfertigung der Nettolohnhaftung des § 1a AEntG.........coovervinennn 201
(1) Allgemeininteresse am sozialen Schutz der Arbeitnehmer............ 202

(a)  Ausschluss einer Rechtfertigung der Nettolohnhaftung als
Instrument der sozialen Sicherheit bei ausldndischen Arbeit-

nehmern durch die VO 1408/71/EWG........cccerevevrcrrecrene .202
(b) Anwendungsbereich der VO 1408/71/EWG.......cccoucerrevrrecenrusuns 204

(2) Aligemeininteresse des Schutzes der Arbeitnehmer im Insolvenz-
21 1 USROS .. 205
¢) VerhiltnismaBigkeitspriifung.. 207
(1) Eignung zur Erreichung des verfolgten Zieles ........c.ccvvrenrccncirnans 208
(2) Erforderlichkeit der MaBnahme ....... 209
(a) Einfiihrung anderer Lohnzahlungsmodalitéiten...........ccovcecusunees 212

(b) Gesetzliche Verpflichtung zur bestimmten Lohnsicherungs-

MABNARIMEN ..ot isssienstssensrestssssesssssessasasssesessnss 212

(c) Verweisung des Gesetzgebers auf Einfiihrung effektiverer Kon-
trolle und Anwendung der bislang bestehenden Vorschriften

durch staatliche Stellen..........cciiiniceinnnnese. 213
(d) Ausschluss der Nettolohnhaftung im Insolvenzfall .................... 215
(¢) Beschrinkung der Nettolohnhaftung auf tatsichliches Fehl-
verhalten / Einfiihrung eines Entlastungsbeweises..........c.cceccne.. 216
(3) Ergebnis der VerhiltnismaBigkeitspriifung 217
5. Ergebnis zur Vereinbarkeit mit den Grundfreiheiten .......cc.ccoecerccrennccncas 217

D. VEREINBARKEIT MIT EUROPAISCHEN WETTBEWERBSRECHT ...coo0se. 218

1. Wettbewerbsrechtliche Beurteilung der Mindestlohntarifvertrige .......... 218
2. Wettbewerbsrechtliche Beurteilung des unternehmerischen Handelns.... 220

3. Wettbewerbsrechtliche Priifung der gesetzlichen Regelung und der
Allgemeinverbindlicherkidrung.. 222




Vil

a) Priifung des staatlichen Handels anhand Art. 81f. EGV? -

Ansatzpunkt Erlass des § 1a AENtG........covenivenncnnniininininccsisinnnne 223
(1) Unterfallen staatliche Maflnahmen Art. 81 EGV?......coovevvevvenenes 223
(2) Herbeifiihren parallelen Unternchmensverhaltens als wettbewerbs-

beschrankendes Verhalten des Staates..........c.coovvervrereisecrenssenninenee 224
b) Unerlaubte Beihilfe durch Belastung der auslandischen Konkurrenz .. 225
(1) Verhiltnis des Beihilfenrechts zu den Grundfreiheiten.................. 225
(2) Einordnung der Nettolohnhaftung als ,,Beihilfe* fiir inléndische
Bauunternehmen..... .

(a)  Der Begriff der ,,Beihilfe*

(b)  Ausschluss vom Beihilfenverbot (Art. 87 Abs. 2 EGV)............. 228

() Wettbewerbsverfilschung ................ reersaraetereasaransaniens 228

(d) Erfordernis einer Belastung des mitgliedstaatlichen Haushalts.. 230

(i) Keine Notwendigkeit der Belastung staatlicher Haushalte ....... 231

(ii) Belastung staatlicher Haushalte als notwendiges Tatbestands-

merkmal der Beihilfe........ccocvivinnniincnnienn. 232
(iii) Entscheidung .
(3)  EXEEDNIS ..ottt ibansssaesssnsasssnssessassnssons
c) Ergebnis..............

E. ERGEBNIS UND THESEN 236
F. ANHANGI 239
1. Auswahl der Befragten ..........cccvinnininninnmniiiimisenensesnomees 239

2. Durchfithrung der Umfrage........cconviericnnvisnresnnsnsenanne .. 239

3. Riicklauf der Umfragebdgen.......coccrvrirensanne 240

4. Antworten der Befragten. .240

G. LITERATURVERZEICHNIS: 242




