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Vorwort

Mindestlohne kénnen staatlich festgesetzt werden durch Allgemein-
verbindlicherklarung oder nach dem MiArbG — doch das gelingt
nicht iiberall. Deshalb setzt der Staat seine Marktmacht ein, um
dort, wo er private Unternehmen beauftragt oder konzessioniert, de-
ren Verpflichtung zur Gewidhrung bestimmter Arbeitsbedingungen
durch vertragliche Vereinbarung zu erzeugen. Diese Flucht aus der
hoheitlichen in die private Regelsetzung hatte das BVerfG in seiner
Tariftreue-Entscheidung zwar gebilligt — doch der EuGH kurz da-
rauf in der Riiffert-Entscheidung beanstandet. Solche Peinlichkeit
vermeidet das BVerfG (4.10.2011 — 1 BvL 3/08 — NJW 2012, 45) in-
zwischen durch einen Vorrang der Vorlage an den EuGH.

Die Liander suchen freilich nach Auswegen, um ihrem Staatswillen
zu »sozialen Arbeitsbedingungen« Rechnung zu tragen. Der jiingste
Versuch nutzt die Wirtschaftsférderung und will Unternehmen, die
»unerwiinschte« soziale Verhaltensweisen an den Tag legen — insbe-
sondere Leiharbeitsunternehmen beauftragen — von staatlichen Bei-
hilfen ausschlieBen. Daneben sollen Landesvergabegesetze die nach
der Riiffert-Entscheidung noch verbleibenden »Spielriume« nutzen,
um bestimmte Mindestarbeitsbedingungen im Rahmen der 6ffent-
lichen Auftragsvergabe auf privatrechtlichem Wege zu verordnen.

Ob das geht, ist die Frage, vor allem vor dem Hintergrund der Leih-
arbeitsrichtlinie, die das Grundrecht auf unternehmerische Freiheit
aus Art. 16 der EU-Grundrechtecharta zu einem »Grundrecht auf
Leiharbeit« ausformuliert hat. Unsere Erwiagungen fufen auf einem
iiberarbeiteten Gutachten fiir den Bundesarbeitgeberverband der
Personaldienstleister e.V. (BAP). Wir veroffentlichen das Gutachten,
weil insbesondere die Rechtsfragen der selektiven Wirtschafts-
forderung bislang kaum diskutiert werden.

Minchen im Juli 2012

Volker Rieble und Clemens Latzel






Inhaltsverzeichnis 7

Inhaltsverzeichnis Seite
VOTWOTT .ottt ettt ettt ettt eseae s e s ns 5
INRAIESVEIZEICHITIIS ..ottt e e eeae 7
ADKUTZUNGSVETZEICHNIS ...t 13

§ 1 Wirtschaftsforderung als

Q w >

—
b —

I1I.

1.
2.

a)
b)

§2

A.

L.

1.

a)
b)

2.

Gestaltungsinstrument ... 17
Ziele und Instrumente der Wirtschaftsforderung ............cccoooevvirnnn. 17
Sozialpolitik durch Wirtschaftsforderung .............cccooooeeeiicccccrcnen, 19
Insbesondere: Einschrankung von Leiharbeit ...........ccccoocoovivininane. 20
Leiharbeitsquoten in Forderrichtlinien der Lander .........cc.cccccooovieeee. 20
Sonstiger AusschluB3 von Leiharbeit in Forderrichtlinien der

LEANAET ..ottt 21
Leiharbeit als Kriterium bei der Vergabe offentlicher Auftrige ....... 24
Unmittelbare Vergabebeschrankungen ..., 24
Mittelbare Vergabebeschrankungen ... 24
Tariftreue- und Vergabegesetz Nordrhein-Westfalen ..............cc........... 24
Landestariftreuegesetz Baden-Wiirttemberg ..o 25
Staatliche Beihilfen nach sozialen Kriterien ... 29

Vereinbarkeit staatlicher Beihilfen nach sozialen Kriterien mit

dem UNIONSTECIT ..ot 29
Unionsrechtliche Vorgaben fiir staatliche Beihilfen .............c.............. 29
Primarrechtliche Vorgaben ... 29
Anwendungsbereich des europiischen Beihilfenrechts ....................... 29
Zulassigkeit und Kontrolle von Beihilfen ..o 30

Sekundarrechtliche Vorgaben ... 31



Inhaltsverzeichnis

a) De-minimis-VEroTdNUNE ........cccoccocommveeirrrieereeeseiesiessse s sessssssssss s sessens 31
b) Verordnung fiir regionale Investitionsbeihilfen ... 31
¢) Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung ...............ccccceoeeveeieennne. 32
aa) GeltungsbereiCh ... 32
bb) ANTeIZEerfOTAEITIIS .....o.vevieiieeeeeeeeeeeeee e 33
cc) Einstellung benachteiligter Arbeitnehmer ..., 33
dd) Regionale Investitions- und Beschiftigungsbeihilfen ........................... 35
ee) Investitions- und Beschaftigungsbeihilfen fiir KMU ..........cc.ccocvvvunncen. 36
3. Leitlinien und Mitteilungen der KommiSsion ...........ccccccoeveeiverinieennne. 36

a) Leitlinien fiir staatliche Beihilfen mit regionaler Zielsetzung

DO0T-2013 oottt ee e ettt ea st e e eeees 37
b) Kommissionsmitteilung zur Forderung groBer
INnVestitioNSVOTNADEN .........c.cooovimieeeeeeeeeeee e 37
¢) Kommissionsmitteilung zur Bewertung staatlicher Beihilfen fiir
benachteiligte und behinderte Arbeitnehmer ............ccccoocoovveininine. 38
4. MaBgeblichkeit sonstigen Unionsrechts .........ccccoooeeveierceiecvrisiennnn 39
a) VerhiltnismaBigkeitSprinzip ..o 40
b) Einheit und praktische Wirksamkeit des Unionsrechts ........................ 41
C) GIUNATECHTE ..ottt ettt eee e eees e enene 42
II. Vereinbarkeit sozialer Beihilfenkriterien mit dem
BeThilfenTeCht ..ot 43
1. Verhinderung von Wettbewerbsverfalschungen ..o 43
2. Schaffung und Besetzung neuer Arbeitsplatze ..., 44
3. Zulassige Anforderungen an forderfahige Arbeitsplitze ................... 44
a) Kein Primat des »Normalarbeitsverhaltnisses« ..........cccooevevieunnnee. 44
aa) Jiahrliche Arbeitseinheiten als RechengroBe ..., 45
bb) Gleichbehandlung aller Beschiftigungsformen ..........cccccccooovvviveinnane. 45
b) Forderfihigkeit befristet Beschéftigter und Leiharbeitnehmer ........ 47
aa) Erstattungsfahige » LOhnKOStEN« .....cocooooivviioiiiiiciececee 48
bb) MaBgeblichkeit materieller Personalkosten ............ccccoooreeierirrsirecnnnee. 48
cc) Mogliche Einschrankung fiir iberschiefendes
Uberlassungsentgelt ... 49
dd) Keine »Uberférderung«, keine » Doppelférderung« ..............cco............ 49
ee) Den Forderungszielen dienlich ... 50
4. Beriicksichtigung sonstiger Unternehmensmerkmale ......................... 50
a) Beihilfenrechtliche Einschrankungen ..........ccccooorveeiiceiccceisiennnn. 50

b) Sektorale Steuerung durch Leiharbeitsquoten ...........ccccoooovevvrinrinennncee 51



Inhaltsverzeichnis 9

aa) Leiharbeit als WirtschaftsSeKtor ..., 52
bb) Leiharbeitsquoten als gezielte (negative) Sektoralforderung ............ 52
¢) VerhiltnisméaBigkeit und Verbot »beihilfenzweckfremder«
MOAATATEN ..ot 53
aa) Zweckbindung von Beihilfemodalitaten ..............cccccoomceivreicivrinennn. 53
bb) Zweckverfehlung von Leiharbeitsquoten in GRW-Programmen ..... 54
5. ZWiSChenergebniSSe ... 57
ITI. Vereinbarkeit sozialer Beihilfekriterien mit der
Leiharbeitsrichtlinie ... e 59
1. Vorgaben und Ziele der Leiharbeitsrichtlinie ..........cccccocoovrivrinrinnne. 59
a) Flexibilisierung und Beschiftigungssicherheit ..., 59
b) Leiharbeit unter Diskriminierungsschutz ..., 61
¢) Leiharbeitsverhiltnisse und Leiharbeitnehmer unter
DiskriminierungsSChutz ... 61
2. Diskriminierungsverbote des Art. 4 LeiharbRL .........ccccoooovvivrnrinn. 61
a) Schutzbereich des Art. 4 LeitharbRL .......ccocoooiviiiiiieeeeeeeeeeeeeee 61
aa) Sachlicher Schutzbereich ..., 62
bb) Personlicher Schutzbereich ... 62
b) Inhalt des Diskriminierungsverbots ..........ccooooorereiereieeeeeeerns 63
¢) Rechtfertigung von Verboten und Beschrankungen .............ccccooo......... 65
aa) Allgemeine Rechtfertigungsprinzipien ...............receeeriennn. 65
bb) »Schutz der Leiharbeitnehmer« und »Erfordernisse von
Gesundheitsschutz und Sicherheit am Arbeitsplatz« ...........ccccccoeeeeeee 65

cc) »Notwendigkeit, das reibungslose Funktionieren des
Arbeitsmarktes zu gewihrleisten und eventuellen Missbrauch

ZU VETUTEIIC oot 66
dd) Insbesondere: »voriibergehend« ..........cccoooooivoeierioeeoeieeeeeeeesee s 71
ee) Insbesondere: Keine grundfreiheitliche » Als-ob-Betrachtung« ........ 75
ff) Sonstige Griinde des Allgemeininteresses ..........oveeeveveveriereennns 79
3. VerstoB von Leiharbeitsquoten gegen Art. 4 LeiharbRL ...................... 80
a) Beihilfen als nationale MaBnahime ..., 80
b) Beihilfen nach Leiharbeitsquoten als Beschriankung des
LeiharbeitSeINSAIZES ........coooviiiiiieie e 81

¢) Rechtfertigung von Leiharbeitsquoten durch
AllgemeiNintereSSEN? .........coooiviveeeeiieieeeeeee e 83



10 Inhaltsverzeichnis
aa) Schutz der ArbeitnNeRIMET ..ot 83
bb) Erfordernisse des Gesundheitsschutzes und der
ATDEIESSICRHETITIETT oottt 83
cc) Reibungsloses Funktionieren des Arbeitsmarktes .............cccooccveennnee. 83
dd) Verhiitung eventuellen MiBbrauchs ..........c.ccccoooroeieioreieeeeereeas 84
ee) Forderung von »Normalarbeitsverhaltnissen« ...........cccccccoeeceevrieiecnnne. 88
ff) Zwingende Griinde des Allgemeininteresses .............oevrevnennnes 88
4. ZWISCheNergebmiSSE ...t 90
IV. Vereinbarkeit sozialer Beihilfekriterien mit der
Dienstleistungsfreiheit ... 92
1. Leiharbeit und Korrespondenzdienstleistungsfreiheit ........................ 92
2. Gewihrleistungen der Korrespondenzdienstleistungsfreiheit .......... 93
3. Schranken der Korrespondenzdienstleistungsfreiheit ......................... 93
4. Unvereinbarkeit von Leiharbeitsquoten mit der
Dienstleistungsfreiheit ... 04
a) Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit ..o, 94
b) Beschriankung der Dienstleistungsfreiheit ... 95
¢) Rechtfertigung der Beschrankung ............ccccoooeevoeieicisiseeceeeeeea 96
5. ZWIiSCheNErgebNISSE ......ccooiveiiviieieeiirieeeee et 96
B. Vereinbarkeit staatlicher Beihilfen nach sozialen Kriterien mit
AEULSCREIIN RECHT ..ottt ettt s eneseas 97
I. Vorgaben des deutschen Rechts fiir staatliche Beihilfen nach
SOZIALEIN KITEETTEIL .ottt sesee e sese s eeneseans 97
1. Verfahrensrechtliche Vorgaben ... 97
2. Materielle VOrgaben ... sens 98
a) Verfassungsrechtliche Vorgaben ... 98
b) Gesetzliche VOrgaben ... 99
3. Insbesondere: Gemeinschaftsaufgabe »Verbesserung der
regionalen WirtschaftSstruKtur« ... 100
a) Gesetzlicher RANIMIEI ....oooeieeeeeeeeeeeeee et 100
b) GRW-Koordinierungsrahmen ............ccccooooevreiverieenisrieseeeeeee e, 101
II. Vereinbarkeit sozialer Beihilfekriterien mit deutschem Recht ........ 105
1. Landerkompetenz zur Wirtschaftsforderung ..o, 105
2. Gleichbehandlung von Leiharbeit ... 106
3. GleichheitSgrundSatz ... 107
4. Wettbewerbsfreiheit — Vorrang des Unionsrechts ...........ccccocoouernne.. 107
5. Verfassungsrechtlicher Hintergrund ... 109



Inhaltsverzeichnis 11
ITI. ZWiSChenergebniSSE .........cccoooioiviieieiiieieieeee e 110
§ 3 Vergabe offentlicher Auftrige nach sozialen

KEIt@TIEI oo 112

A. Vereinbarkeit der Vergabe 6ffentlicher Auftriage nach sozialen
Kriterien mit dem Unionsrecht ..., 112
I. Gleichbehandlungsgrundsatz der Leiharbeitsrichtlinie ...................... 112
II. Vergabe oOffentlicher Auftrage nach Leiharbeitsquoten .................... 113
III. Equal-pay-Zwang bei Ausfiihrung 6ffentlicher Auftrage ................. 114
1. Vereinbarkeit mit der Entsenderichtlinie ..., 115
a) Vorgaben und Anwendbarkeit der Entsenderichtlinie ........................ 115
b) Formal zuldssige LohnfestSetzung ..., 116
¢) Verhiltnis zur Leiharbeitsrichtlinie ..., 118
2. Vereinbarkeit mit der Dienstleistungsfreiheit ...........cccoccoovinnrinnnnne. 118
a) Anwendbarkeit neben der Entsenderichtlinie ..., 118
b) Beschrankung durch den Equal-pay-Zwang ..., 120
¢) Rechtfertigung der Beschrankung ... 121
aa) Schutz der Arbeitnehmer ... 121
bb) Vermeidung von »Sozialdumping« ..........cccccoeververreseveereerrienieseeinenns 125
cc) Forderung von »Normalarbeitsverhaltnissen« ..........cooovceicriinnennee. 126
dd) Starkung der einheimischen Wirtschaft ..., 126
IV. ZwiSChenergebniSse ... 126

B. Vereinbarkeit der Vergabe 6ffentlicher Auftriage nach sozialen
Kriterien mit dem deutschen Recht ..o 127
I. Gesetzgebungskompetenz der Lander ..., 128
II. Vereinbarkeit mit Koalitionsfreiheit und Tarifautonomie ................ 128
1. SChUtZDEreiCh ... 128
2. EINGTIT oottt 129
3. ReChtfertigung ... 131
ITII. Vereinbarkeit mit der Berufsfreiheit ..., 132
1. SCRULZDETEICK ..ot een 132
2. EINGTITT oottt 133
3. ReChtfertigung ...t 133



12 Inhaltsverzeichnis

a) Legitime ZWECKE .......cooovieie s 133
b) Geeignetheit und ErforderlichKeit ..........c..coooooiioiiiiiciieeceeea 133
€) ANGEMESSENNEIL .......oveeii e 134
IV. Vereinbarkeit mit sonstigem Bundesrecht ..., 134
V. ZWiSCheNergebniSSE ... 135
§ 4 Zusammenfassung in Thesen ... 136
A. Staatliche Beihilfen nach sozialen Kriterien ...........ovvvveeinnnee. 136
B. Vergabe offentlicher Auftrdge nach sozialen Kriterien ........................ 138

LiteraturverZeIChnis .......o.ooo e eeneeen 139



Abkiirzungsverzeichnis 13

Abkiirzungsverzeichnis

A e, anderer Auffassung BayOblLG........ Bayerisches Obers-

a.2.0. ..eeeeennn. am angegebenen tes Landesgericht
Ort BayVBL. ......... Bayerische Verwal-

ABL ... Amtsblatt der tungsblatter
Européaischen Ge- BayVerfGH..... Bayerischer Verfas-
meinschaft/Union sungsgerichtshof

Abs. .oeeveenn. Absatz BB .o Der Betriebs-

aE. . am Ende Berater

AEntG............. Arbeitnehmer- Bd. .o Band
entsendegesetz Begr....ccce........ Begriinder

AEUV.............. Vertrag liber die bes. .oveveinnnnn. besondere/er/es
Arbeitsweise der BetrvG........... Betriebs-
Européaischen verfassungsgesetz
Union BGB................ Biirgerliches Ge-

aF. e, alte Fassung setzbuch

AGVO.............. Allgemeine Grup- BGBL. ............. Bundesgesetzblatt
penfreistellungs- BGH ............... Bundesgerichtshof
verordnung BGHZ............. Entscheidungen
800/2008/EG des Bundes-

AktG ............... Aktiengesetz gerichtshofes in Zi-

allgem. ........... allgemein/e/es vilsachen

Anh. ............... Anhang BGH ............... Bundesgerichtshof

Anm. .............. Anmerkung BR-Drs. ......... Bundesrats-

ANU.....coevene Arbeitnehmer- Drucksache
iiberlassung Brem. ............. Bremer/

AO e Abgabenordnung Bremischer/es/e

AP Arbeitsrechtliche bspw. ....uueeeeen. beispielsweise
Praxis BT-Drs. .......... Bundestags-

ArbG............... Arbeitsgericht Drucksache

F:1 S argumentum BVerfG ........... Bundes-

Art. oeeeeeeeen. Artikel verfassungsgericht

Aufl. ............... Auflage BVerwG.......... Bundes-

AUG.....ocuee. Arbeitnehmer- verwaltungsgericht
iiberlassungsgesetz BW .. Baden-

AuR ... Arbeit und Recht Wiirttemberg

AZ. oo Aktenzeichen bzw. ..o, beziehungsweise

BAG....ccccoeunee Bundesarbeits- CA. veveeerreeeeaee circa
gericht d. e der/die/das/des

BAnz. ............. Bundesanzeiger D) > S Der Betrieb



Abkiirzungsverzeichnis

Einl. ....eeeeeeee.
einschl. ...........

endg. .....ccouens

Deutscher Gewerk-
schaftsbund

das heifit

derselbe
dieselbe/n
Deutscher Juristen-
tag

Deutsche Mark
Dokument

Die Offentliche
Verwaltung
Deutsches Steuer-
recht

Europiische Ge-
meinschaft
Europiischer Ge-
richtshof fiir Men-
schenrechte
Vertrag zur Griin-
dung der Euro-
paischen Gemein-
schaft

Einleitung
einschlieBlich
Ergianzungs-
lieferung
Européaische Men-
schenrechts-
konvention
Endgiiltig
Entsenderichtlinie
96/71/EG

Erfurter Kommen-
tar zum Arbeits-
recht

Europaiische So-
zialcharta

et cetera
Européaische Union
Europaisches Ge-
richt Erster Instanz
Europaischer Ge-
richtshof

EuR................ Europarecht (Zeit-
schrift)

EUR................ Euro

EUV................ Vertrag liber die
Europiische Union

EuZA............... Europiische Zeit-
schrift fiir Arbeits-
recht

EuZW.............. Europaische Zeit-
schrift fiir Wirt-
schaftsrecht

(5121 VR eventuell

EWG ............... Européaische Wirt-
schafts-
gemeinschaft

EWGV............. Vertrag tiber die
Europiische Wirt-
schafts-
gemeinschaft

EWiR .............. Entscheidungen
zum Wirtschafts-
recht

EWR ............. Europaischer Wirt-
schaftsraum

EzZA ....cuennn. Entscheidungs-
sammlung zum
Arbeitsrecht

SRS folgende

| - Fachanwalt
Arbeitsrecht

i fortfolgende

| ) + PR FuBnote

| O J Festschrift

Gaoveerrrreeereeeeee Gesetz

€7, W Generalanwalt

GBI ................ Gesetzblatt

geMm. ....oeeeennnn. gemal

(€€ N Grundgesetz

gef. e gegebenenfalls

GRC...coeeennnnn. Grundrechtecharta
der Europdischen
Union



Abkiirzungsverzeichnis 15

HdbEuropaR ..

Gemeinschafts-
aufgabe »Verbesse-
rung der regionalen
Wirtschafts-
struktur«

Gesetz tiber die
Gemein-
schaftsaufgabe
»Verbesserung der
regionalen Wirt-
schaftsstruktur«
Gedachtnisschrift
Gesetz- und Ver-
ordnungsblatt
Gesetz gegen Wett-
bewerbs-
beschriankungen
Handbuch Europa-
recht

Handbuch des
Staatsrechts
Haushalts-
grundsitzegesetz

KMU............... kleine und mittlere
Unternehmen

KOM............... Mitteilung der
Kommission

krit. .oooeveeennn, kritisch

LAG................ Landesarbeits-
gericht

LAN....ccoeeeee. Leiharbeitnehmer

LeiharbRL...... Leiharbeits-
richtlinie
2008/104/EG

| 1 Landgericht

lit, oo, litera

| D S Leitsatz

LT-Drs. .......... Landtag-
Drucksache

LTTG.............. Landestariftreue-
gesetz

MAX. .ereerrrrnnees maximal

MiArbG .......... Mindestarbeits-
bedingungengesetz

MinBl. ........... Ministerialblatt

Mio. .evvevereenns Million/en

MiiKo-WettbR Miinchener Kom-

Hrsg. .............. Herausgeber

5 C T Halbsatz

h.M. ..ccuveeeee. herrschende Mei-
nung

LE. . im Ergebnis

i.S.d. e im Sinne der/des

LVm. ... in Verbindung mit

| [ Industriegewerk-
schaft

insbes. ........... insbesondere

1111 SR international/e/
er/es

JAE....cureeeenn. Jahresarbeits-
einheit/en

Jura........ee..... Juristische Ausbil-
dung

JuS...ooirienenn. Juristische Schu-
lung

N /R JuristenZeitung

Kap. ..ccoouneee Kapitel

m.w.N. ..........

mentar zum Wett-
bewerbsrecht

mit weiteren
Nachweisen
Nomenclature
statistique des ac-
tivités économiques
dans la Commu-
nauté européenne
neue Fassung
Neue Juristische
Wochenschrift
NJW-
Rechtsprechungs-
Report

Nummer
Nordrhein-
Westfalen



16 Abkiirzungsverzeichnis

NSER .............. Richtlinie zur
nachhaltigen Stadt-
entwicklung

NVWZ.............. Neue Zeitschrift fir
Verwaltungsrecht

NZA. ... Neue Zeitschrift fiir
Arbeitsrecht

NZA-RR .......... NZA-
Rechtsprechungs-
Report

NZG...covveeeennnn. Neue Zeitschrift fiir
Gesellschaftsrecht

NZS .covveeeeeennn. Neue Zeitschrift fiir
Sozialrecht

OLG......ccccuuuee Oberlandesgericht

PuR................. Personalpraxis und
Recht

2 S Recht

RdA................. Recht der Arbeit

Rh.-Pf.............. Rheinland-Pfalz

RIW................ Recht der Interna-
tionalen Wirtschaft

| 28 DR Richtlinie

Rn. .o, Randnummer

S Seite

SGB...cooeees Sozialgesetzbuch

5] [ Sammlung

SOZ. wevvererernnnnnns sogenannte/r/s

StGB......cccuuuee Strafgesetzbuch

StGH ............... Staatsgerichtshof

TVG...oereevanennes Tarifvertragsgesetz

TVgG............... Tariftreue- und
Vergabegesetz

11 P und

1V IF: PR unter anderem/

und andere

UAbs. ...cccuue..e. Unterabsatz

USW. weveveeeeeennnn. und so weiter

Ve reeeeenineeeeenns von

Verf. ...ovveeeenn. Verfasser

VGH................ Verwaltungs-
gerichtshof

VEL e, vergleiche

V.H. i, von Hundert

VO Verordnung

VOBL. ............. Verordnungsblatt

Vorbem. ......... Vorbemerkung/en

WettbR ........... Wettbewerbsrecht

WirtschaftsvR . Wirtschafts-
verwaltungsrecht

z.B. . zum Beispiel

ZESAR ............ Zeitschrift fiir

Europaiisches Sozi-
al- und Arbeits-
recht

ZEuS............... Zeitschrift fur
europarechtliche
Studien

ZEA o, Zeitschrift fur
Arbeitsrecht

ZGR .o, Zeitschrift fir Un-
ternehmens- und
Gesellschaftsrecht

ZHR .o, Zeitschrift fur das
gesamte Handels-
und Wirtschafts-
recht

VA § Zeitschrift fur
Wirtschaftsrecht



17

§ 1 Wirtschaftsforderung als Gestaltungsinstrument

Ist eine Wirtschaftsforderung nach sozialen Kriterien, insbesondere nach
dem Einsatz von Leiharbeitnehmern mit deutschem und europiischem
Recht vereinbar?

Zu dieser Frage haben die Hans-Bockler-Stiftung, die Otto-Brenner-
Stiftung und die Friedrich-Ebert-Stiftung ein Gutachten von Wolfhard
Kohte eingeholt, das im Friihjahr 2012 unter dem Titel »Die Umsetzung
nachhaltiger und sozialer Wirtschaftsférderung auf Landesebene« verof-
fentlicht wurde!. Das Gutachten kommt zu dem Ergebnis, da8 die Vergabe
von Wirtschaftsforderungsmitteln an soziale Kriterien wie Einkommens-
hohe, Ausbildungsleistung, Begrenzung von Leiharbeit oder die Forderung
benachteiligter Personengruppen gebunden werden darf. Es bestiinden
weder verfassungsrechtliche noch europarechtliche Bedenken.

Hier sollen nicht alle existierenden Regelungen zur Wirtschaftsférderung
im Einzelnen auf ihre RechtméBigkeit untersucht werden. Auch sind nicht
alle denkbaren »sozialen Kriterien«, nach denen staatliche Wirtschafts-
forderung differenzieren konnte, am europiischen und deutschen Recht
zu messen. Es sollen nur die europdischen und deutschen Vorgaben fiir
die staatliche Wirtschaftsforderung aufgezeigt und auf Mdéglichkeiten zur
Differenzierung nach sozialen Kriterien am Beispiel des Einsatzes von
Leiharbeit untersucht werden. Dabei ist an geeigneten Stellen auch auf
andere soziale Kriterien einzugehen.

A. Ziele und Instrumente der Wirtschaftsforderung

Auch in einer Marktwirtschaft greift der Staat permanent in das freie Spiel
der Krifte ein: Einerseits fordert er die Wirtschaft allgemein, um mehr
Beschaftigung und niedrigere Sozialausgaben zu erreichen (z.B. durch
Konjunkturpakete, Kurzarbeitergeld, Steuersenkungen etc.); andererseits
versucht der Staat, die Wirtschaft in bestimmte Sektoren (z.B. Wind-
energie), Regionen (z.B. Brandenburg) oder Methoden (z.B. Integration
behinderter Menschen) zu lenken. Welche Ziele der Staat bei der Wirt-
schaftsférderung verfolgt, richtet sich primir nach seinem politischen
Willen. Sofern Wirtschaftsférderung nur »lenkt« und nicht zwingend
vorschreibt, was wo wann und wie zu tun ist, sind die Anforderungen an

1 www.otto-brenner-shop.de/uploads/tx_mplightshop/FES_B_Rechtsgutachten
_03.02.2012.pdf [9.7.2012].
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die Regelungsdichte und die Bestimmtheit des Gesetzes geringer als in
Féllen der Eingriffsverwaltung2.

Unter staatliche Wirtschaftsférderung fallen im weitesten Sinne alle MaB-
nahmen staatlicher Organe, welche das wirtschaftliche Verhalten Privater
positiv beeinflussen sollen. Man unterscheidet unmittelbar leistende Maf3-
nahmen und mittelbar verhaltenseinwirkende Mafinahmens.

° Leistende Wirtschaftsforderung (die klassische Subvention) kann
auf zwei Weisen erfolgen: aktiv durch Gewiahrung von Vorteilen (Zu-
schiisse, Pramien, Preise, Darlehen, Biirgschaften, Garantien, Natu-
ralsubventionen etc.) oder passiv durch Schonung vor Belastungen
(Steuer- und Abgabenvergiinstigungen)4.

° Verhaltenseinwirkende MaBnahmen der Wirtschaftsforderung sind
weniger interventionistisch, denn sie sollen die Leistungs- und
Wettbewerbsfihigkeit der Wirtschaft insgesamt langfristig stirken
und unabhidngig von oOffentlicher Hilfe machen. Dabei handelt es
sich weniger um Fragen der formellen Ausgestaltung der Subven-
tionsverfahren, sondern vielmehr um die Ausgestaltung der recht-
lichen Rahmenbedingungen fiir die Privatwirtschaft insgesamts.

Hier soll anhand zweier typischer MaBnahmen der aktiv leistenden Wirt-
schaftsférderung gepriift werden, inwiefern sie nach sozialen Kriterien
eingesetzt werden diirfen: staatliche Beihilfen und die Vergabe offent-
licher Auftrdge. Letztere ist zwar nur dann im engeren Sinne eine Sub-
vention, wenn der Beauftragte den Auftrag unter besonderen Bedingungen
anstatt unter neutralen Marktbedingungen erhilt®. Um die RechtmaBig-
keit von Verteilungskriterien zu untersuchen, ist indes das vom Staat zu
verteilende Gut (ob Geld, ob Auftrag) nur von sekundirer Bedeutung,
denn sowohl Beihilfen als auch offentliche Auftrage sind wirtschaftlich
grundsitzlich erstrebenswert. Gerade deshalb sind Unternehmen meist
sogar bereit, Auflagen zu erfiillen, um Beihilfen oder Auftrage (auch zu
normalen Marktbedingungen) zu erlangen?’.

Obwohl soziale Kriterien bei der Vergabe von Beihilfen wie von 6ffent-
lichen Auftrigen das Verhalten von Unternehmen in bestimmte Rich-

N

Maunz/Diirig/Herzog/Grzeszick, EL 51 (12/2007), Art. 20 VI. Rn. 117 f.; dazu
auch Rn. 264 ff.

Stober, Allgem. WirtschaftsvR, S. 235.

Stober, Allgem. WirtschaftsvR, S. 235 ff.

Stober, Allgem. WirtschaftsvR, S. 238.

Stober, Allgem. WirtschaftsvR, S. 236 f.

Eingehend zur funktionalen Aquivalenz von Beihilfen und 6ffentlichen Auf-
tragen: Bultmann, Beihilfen- u. VergabeR, S. 139 ff.; Koppmann, Inhaltskon-
trolle, S. 142 ff.

N o0~ W
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tungen lenken sollen, werden direkte Subventionen als starkerer Eingriff
in die Privatautonomie angesehen als die Vergabe 6ffentlicher Auftrages.
Indes ist der Vergleich iiberhaupt nur in Bereichen moglich, in denen
sowohl direkte Subventionen als auch 6ffentliche Auftrige vergeben wer-
den.

B. Sozialpolitik durch Wirtschaftsforderung

In Deutschland zeichnet sich ein Trend ab, staatliche Wirtschafts-
forderung an »sozialen Kriterien« auszurichten. Auf diesem Weg sollen
die Unternehmen zu bestimmten, politisch gewiinschten Verhaltensweisen
ohne gesetzlichen Zwang bewegt werden. Vorreiter waren die Richtlinien
und (Landes-)Gesetze zur Vergabe offentlicher Auftrige mit ihren Tarif-
treueklauseln. Nun werden auch Instrumente der unmittelbaren Wirt-
schaftsférderung (Beihilfen) zunehmend nach sozialen Kriterien einge-
setzt.

Welche Kriterien als »sozial« angesehen werden, ist nicht in Abgrenzung
zu »unsozialen« Kriterien zu bestimmen. Vielmehr betreffen soziale Krite-
rien in der Wirtschaftsforderung den inneren Zustand der zu férdernden
Unternehmen, insbesondere die Arbeitsbedingungen. Die Auswahl der
mabBgeblichen sozialen Kriterien ist — wie die Wirtschaftsférderung insge-
samt — von politischen Wiinschen geprigt. So hat etwa der Wunsch nach
einem Mindestlohn im Bremischen Gesetz zur Sicherung von Tariftreue,
Sozialstandards und Wettbewerb bei o6ffentlicher Auftragsvergabe® zu
folgendem § 9 Abs. 1 gefiihrt:

»Offentliche Auftrige werden nur an solche Unternehmen vergeben, die sich
bei der Angebotsabgabe schriftlich verpflichten, ihren Beschiftigten, abgesehen
von Auszubildenden, bei der Ausfithrung der Leistung ein Entgelt von min-
destens 8,50 EUR (brutto) pro Stunde zu bezahlen«.

Ein dhnliches Ziel verfolgt das Land Berlin mit Nr. 5 seiner Kriterien fiir
die Forderung im Rahmen der Gemeinschaftsaufgabe »Verbesserung der
regionalen Wirtschaftsstruktur« (GRW):

»Investitionsvorhaben sind nur forderfahig, wenn mindestens der {iber-
wiegende Teil der Beschiftigten in den Berliner Betriebstatten — bei Vollzeitbe-
schiftigung — [...] ein Jahresarbeitgeberbrutto von 25.000 Euro oder mehr er-

hilt«o,

8 Wiedmann, Soziale Vergabekriterien, S. 209.

9 Gesetz vom 24.11.2009, Brem. GBL. S. 476; zuletzt geindert durch Gesetz vom
12.4.2011, Brem. GBI. S. 251.

10 Bekanntmachung der Senatsverwaltung fiir Wirtschaft, Technologie und Frau-

en vom 23.8.2011, ABIl. 2011, S. 2093; www.ibb.de/portaldata/1/resources
/content/download/WiFoe/GRW_ Berlinerfoerderkriterien_RL.pdf [9.7.2012].

10
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C. Insbesondere: Einschrinkung von Leiharbeit

In jiingerer Zeit wird mit Hilfe der Wirtschaftsférderung auch der politi-
sche Wunsch nach weniger Leiharbeit verfolgt. Dabei lassen sich in den
Forderrichtlinien der Bundeslinder zwei Hauptstromungen ausmachen:
Zum einen wird bei der unternehmensorientierten Forderung solchen Un-
ternehmen die Forderung versagt, die bestimmte Leiharbeitsquoten iiber-
schreiten; zum anderen werden bei der arbeitsplatzorientierten Forde-
rung mitunter solche Arbeitsplidtze, die mit Leiharbeitnehmern besetzt
sind, als forderunfahig eingestuft. AuBerdem beginnen einige Bundes-
lander damit, bei der Vergabe dffentlicher Auftrdge zumindest die Art
und Weise des Einsatzes von Leiharbeit zu regulieren. Im Einzelnen (ohne
Anspruch auf Vollstandigkeit):

I. Leiharbeitsquoten in Forderrichtlinien der Linder

° Berlin hat im Jahr 2011 in den »Kriterien der Férderung mit Investi-
tionszuschiissen der Gemeinschaftsaufgabe >Verbesserung der re-
gionalen Wirtschaftsstruktur<« (GRW) unter Punkt 6 eine Leihar-
beitsquote eingefiihrt:

»Unternehmen, die in ihren Berliner Betriebsstéitten mehr als 30% Leiharbeits-
krifte beschaftigen, erhalten keine Forderung. Unternehmen mit mehr als 20%
Leiharbeitskraften werden mit maximal der Hilfte des jeweils moglichen For-
derhochstsatzes gefordert. [...]«.

° Brandenburg hat zum 1. Januar 2012 eine Leiharbeitsquote in der
»Richtlinie des Ministeriums fiir Wirtschaft und Europaangelegen-
heiten zur Forderung der gewerblichen Wirtschaft im Rahmen der
Gemeinschaftsaufgabe >Verbesserung der regionalen Wirtschafts-
struktur<« (GRW) verankert, der sich wortgleich im Teil »GrofBe
Richtlinie« unter Punkt 5.5 wie im Teil »Wachstumsprogramm fiir
kleine Unternehmen« unter Punkt 5.4 findet:

»Unternehmen, die zum Zeitpunkt der Entscheidung iiber die Bewilligung
mehr als 30 Prozent Leiharbeitnehmer in der Betriebsstdtte beschiftigen, er-
halten keine Forderung. Bei Unternehmen, die mehr als 10 Prozent Leiharbeit-
nehmer in der Betriebsstitte beschéftigen, wird die Forderung um 20 Prozent-
punkte gekiirzt. Dies gilt nicht bei der Errichtung einer neuen Betriebsstétte«?2.

11 Bekanntmachung vom 23.8.2011 — SenWTF III D, ABI. 2011, S. 2093; www.ibb.
de/portaldata/1/resources/content/download/WiFoe/GRW_Berlinerfoerderkri
terien_RL.pdf [9.7.2012].

12 »GroBe Richtlinie«: Bekanntmachung des Ministeriums fiir Wirtschaft und
Europaangelegenheiten vom 6.2.2012, ABl. 2012, S. 250; www.bravors.
brandenburg.de/ sixcms/media.php/15/Amtsblatt%2007_12.pdf  [9.7.2012];
»Wachstumsprogramm fiir kleine Unternehmen«: Bekanntmachung vom



C. Insbesondere: Einschrdnkung von Letharbeit 21

II.

Sachsen-Anhalt hat zum 1. Februar 2012 seine »Richtlinie {iber die
Gewdhrung von Zuwendungen aus Mitteln der Gemeinschafts-
aufgabe >Verbesserung der regionalen Wirtschaftsstruktur<« refor-
miert. Nun heif3t es dort unter Punkt 2.4.2:

»Betriebsstiatten mit mehr als 20 v.H. Leiharbeitern erhalten keine Forde-
rung«1s,

Thiiringen hat zum 1. Januar 2012 seine Leiharbeitsquote unter
Punkt 4.4.4 der »Richtlinie fiir die Gewdhrung von Zuwendungen im
Rahmen der Gemeinschaftsaufgabe >Verbesserung der regionalen
Wirtschaftsstruktur<« (GRW) wie folgt neu gefaBt:

»Unternehmen mit mehr als 30 % Leiharbeitern erhalten keine Forderung. Un-
ternehmen mit mehr als 10 % Leiharbeitern konnen mit einem Basisfordersatz
gefordert werden. Dieser betrigt bei kleinen und mittleren Unternehmen bis zu
12,5 % und bei groBen Unternehmen bis zu 10 % der nach dieser Richtlinie f6r-
derfahigen Kosten. [...]«4.

Sonstiger AusschluB3 von Leiharbeit in Forderrichtlinien
der Linder

Baden-Wiirttemberg schlieBt Leiharbeitsverhiltnisse vom »Forder-
programm zur Einstellung von Innovationsassistenten und Inno-
vationsassistentinnen in kleinen und mittleren Unternehmen aus
Mitteln des Europiischen Sozialfonds« unter Punkt 2.7 aus:

»Des Weiteren sind von der Forderung ausgeschlossen: [...] Beschaftigungs-
verhiltnisse mit Leiharbeitskriaften und freien Mitarbeitern«1s.

Bayern trifft in der »Richtlinie zur Durchfiihrung des bayerischen
regionalen Forderungsprogramms fiir die gewerbliche Wirtschaft«
(BRF) unter Punkt 2.1.8 folgende Regelung:

13

14

15

20.12.2011, ABl. 2012, S. 71; www.bravors.brandenburg.de/sixcms/
media.php/15/Amtsblatt%2003_12.pdf [9.7.2012].

RunderlaB des Wissenschafts- und Wirtschaftsministeriums vom 10.1.2012 —
22-32320/10, MinBl. 3/2012, S. 33; www.ib-sachsen-anhalt.de/fileadmin/
user_upload/Dokumente/pdf/wirtschaft/lareg.pdf [9.7.2012].

Staatsanzeiger 2011, S. 1837; www.thueringen.de/imperia/ md/content/
tmwta/wirtschaft/foerderung/GRW-RL-Teil-I-ab-2012.pdf [9.7.2012]; vgl. vor-
herige Fassung der Richtlinie mit #hnlicher Quotenregelung, Staatsanzeiger
2011, S. 679.

Merkblatt des Ministeriums fiir Finanzen und Wirtschaft (Stand: 2/2008);
www.esf-bw.de/esf/fileadmin/user_upload/downloads/Wirtschafts
ministerium/Programme/Innoassistenten/Merkblatt_Innovationsassistenten
_MFW.pdf [9.7.2012].
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»Eine Forderung erfolgt nicht in folgenden Bereichen: [...] Leiharbeits-
firmen«o.

Berlin schreibt in den »Richtlinien des Landes Berlin zum Pro-
gramm Innovationsassistent/-in fiir die Gewdhrung von Zuschiissen
zur Beschiftigung von Innovationsassistenten/-innen in kleinen und
mittleren Unternehmen der Berliner Wirtschaft« vom 1. Januar
2012 in der Fassung vom 1. Juni 2012 unter Punkt 4.8 vor:

»Von der Forderung ausgeschlossen sind Beschéftigungsverhiltnisse: [...] mit
Leiharbeitskraften oder freien Mitarbeitern/-innen«?7.

Brandenburg sieht in der »Richtlinie zur nachhaltigen Stadtent-
wicklung« (NSER) unter Punkt 8.5.3 vor:

»Arbeitspldtze von Leiharbeitskrdften konnen beriicksichtigt werden, wenn
diese Beschiftigungsverhiltnisse innerhalb von zwei Jahren in feste Arbeits-
verhaltnisse beim Zuwendungsempfianger umgewandelt werden«?8.

AuBerdem enthilt die »Richtlinie des Ministeriums fiir Wirtschaft
iiber die Gewahrung von Zuschiissen an kleine und mittlere Unter-
nehmen im Land Brandenburg zur Beschiftigung von Innovations-
assistenten/-assistentinnen« unter Punkt 4.3.4 folgende Regelung:

»Von der Forderung ausgeschlossen sind: [...] Beschiftigungsverhéltnisse mit
Leiharbeitskraften [...]«9.

Auch die Grundsitze zur »Forderung von Existenzgriindungen und
Ubernahmen von innovativ ausgerichteten Unternehmen (Griin-
dung innovativ)« enthalten unter Punkt 2.5 eine Regelung zur Leih-
arbeit:

»Nicht forderfiahig sind Arbeitsplidtze mit Zeitarbeitskraften [...]«20.
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Bekanntmachung des Staatsministeriums fiir Wirtschaft, Infrastruktur, Ver-
kehr und Technologie vom 27.8.2008 — I11/2-3541/189/3; www.stmwivt.bay
ern.de/fileadmin/Web-Dateien/Dokumente/foerderprogramme/BRF_2008.
pdf [9.7.2012].
www.ibb.de/portaldata/1/resources/content/download/WiFoe/Innoassi_Richt
linie.pdf [9.7.2012].

RunderlaB des Ministeriums fiir Infrastruktur und Landwirtschaft vom
14.6.2010; www.ilb.de/media/dokumente/dokumente_fuer_programme/
dokumente_mit_programmzuordnung/wirtschaft/zuschuesse/15_nachhaltige
_stadtentwicklung/Nachhaltige_Stadtentwicklung_Richtlinie.pdf [9.7.2012].
Vom 1.7.2007, gedndert durch Richtlinie vom 3.6.2009; www.bravors.
brandenburg.de/sixcms/detail.php?gsid=land_bb_bravors_o01.c.43485.de
[9.7.2012].

Ministerium fiir Arbeit, Soziales, Frauen und Familie, 22.7.2011; www.ilb.de/
media/dokumente/dokumente_fuer_programme/dokumente_mit_programm
zuordnung/wirtschaft/zuschuesse/05_gruendung_innovativ/Gruendung_inno
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Rheinland-Pfalz sieht in der Richtlinie zur »Forderung von Inno-
vationsassistentinnen und -assistenten in kleinen und mittleren Un-
ternehmen« unter Punkt 4 vor:

»Eine Forderung ist nur moglich, sofern [..] das Beschéftigungsverhiltnis
nicht begriindet wird, um iiberwiegend Auftrige etc. bei Dritten durchzufiihren
(Leiharbeitsvertrage)«=2t,

Sachsen-Anhalt schlieft Leiharbeitsverhiltnisse in der »Richtlinie
iiber die Gewidhrung von Zuwendungen zur Beschiftigung von Inno-
vationsassistenten im Land Sachsen-Anhalt« unter Punkt 4.6 lit. ¢
aus:

»Von der Forderung ausgeschlossen sind: [...] Beschiftigungsverhéltnisse mit
Leiharbeitskraften [...]«22.

In der »Richtlinie iiber die Gewdhrung von Zuwendungen aus Mit-
teln der Gemeinschaftsaufgabe >Verbesserung der regionalen Wirt-
schaftsstruktur<« wird unter Punkt 2.2.6 geregelt:

»[...] Ebenfalls nicht beriicksichtigt werden neu geschaffene Arbeitsplétze, die
durch Leiharbeiter, [...] besetzt werden«23.

Schleswig-Holstein regelt in der »Richtlinie iiber die Gew#hrung
von Zuwendungen zur Beschéftigung von Absolventinnen und Ab-
solventen von Fachhochschulen und wissenschaftlichen Hoch-
schulen in kleinen Unternehmen in Schleswig-Holstein« unter
Punkt 2.2:

»Von der Forderung ausgeschlossen sind insbesondere Beschiftigungsverhalt-
nisse im Sinne des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes [...]«24.

21

22

23

24

vativ_Richtlinie.pdf [9.7.2012].

Verwaltungsvorschrift des Ministeriums fiir Wirtschaft, Verkehr, Landwirt-
schaft und Weinbau vom 13.1.2010; www.mwkel.rlp.de/icc/internet/med
/e3b/e3b3ocgb-31d3-b721-a31d-1d7305e1df7d,11111111-1111-1111-1111-111111111
111.pdf [9.7.2012].

Runderlal3 des Wissenschafts- und Wirtschaftsministeriums vom 2.8.2011 — 25
11.3-04011/122034, MinBl. 2011, S. 482; www.ib-sachsen-anhalt.de/
fileadmin/user_upload/Dokumente/pdf/wirtschaft/innovationsassistent_richt
linie.pdf [9.7.2012].

RunderlaB8 des Wissenschafts- und Wirtschaftsministeriums vom 10.1.2012 —
22-32320/10, MinBl. 3/2012, S. 33; www.ib-sachsen-anhalt.de/fileadmin/
user_upload/Dokumente/pdf/wirtschaft/lareg.pdf [9.7.2012].
Bekanntmachung des Ministeriums fiir Wissenschaft, Wirtschaft und Verkehr
vom 11.7.2011 — VII 323; www.wtsh.de/wtsh/de/service/download-center/
downloads/foerderung/wtsh_foerderrichtlinie_innovationsassistent.pdf [9.7.
2012].

22

23

24



25

26

27

28

24 § 1 Wirtschaftsforderung als Gestaltungsinstrument

° Thiiringen schlieft Unternehmen, die Leiharbeitnehmer beschaf-
tigen, von Lohnkostenzuschiissen gem. Punkt 4.5 der »Richtlinie
iiber die Gewdhrung von Lohnkostenzuschiissen aus Mitteln des
Européaischen Sozialfonds und/oder des Freistaats Thiiringen im
Rahmen des Programms >Arbeit fiir Thiiringen und Zukunft Fami-
lie<« aus:

»Die Einstellung von Leiharbeitnehmern im Sinne des Arbeitnehmeriiberlas-
sungsgesetzes AUG (Zeitarbeit) ist nicht forderfahig«2s.

III. Leiharbeit als Kriterium bei der Vergabe 6ffentlicher
Auftrige

1.  Unmittelbare Vergabebeschrinkungen

Fiir die Vergabe 6ffentlicher Auftriage sind bislang — soweit ersichtlich —
noch keine Regelungen getroffen worden, welche den Einsatz von Leihar-
beit bei der Auftragsdurchfiihrung unmittelbar beschrinken oder ver-
bieten wiirden. Nur der Hamburger Leitfaden fiir die Vergabe von Liefe-
rungen und Leistungen (auBer Bauleistungen) stellt unter Punkt 3.1.2
klar, daB Vertrage mit Leiharbeitsunternehmen nach allgemeinen Regeln
auszuschreiben sind:

»Vertrage mit Zeitarbeitsfirmen (Arbeitnehmeriiberlassungsvertrige) fallen
grundsitzlich nicht unter die Ausnahme des § 100 Abs. 2 GWB, so dass diese
auszuschreiben sind «2°.

2. Mittelbare Vergabebeschrinkungen

Mittelbare EinfluBnahmen auf die Leiharbeit bei der Vergabe 6ffentlicher
Auftrage findet sich in mittlerweile zehn Tariftreuegesetzen der Bundes-
lander?7, von denen hier zwei vorgestellt seien:

a) Tariftreue- und Vergabegesetz Nordrhein-Westfalen

Das Tariftreue- und Vergabegesetz des Landes Nordrhein-Westfalen
(TVgG-NRW) vom 10. Januar 2012 ist am 1. Mai 2012 in Kraft getreten. In
dessen § 4 Abs. 5 heifit es:

»Offentliche Auftrige im Sinne der Absitze 1 bis 3 werden nur an solche Unter-
nehmen vergeben, die sich bei der Angebotsabgabe schriftlich verpflichten, da-

25 Bekanntmachung des Ministeriums fiir Wirtschaft, Arbeit und Technologie
vom 5.10.2011, Staatsanzeiger Nr. 43/2011, S. 1423; www.thueringen.de/
imperia/md/ content/tmwta/wirtschaft/foerderung/lkz-richtlinie.pdf  [9.7.
2012].

26 Stand: 1.5.2011; www.hamburg.de/contentblob/2336668/data/leitfaden-fuer-
die-vergabe-von-lieferungen-und-leistungen.pdf [9.7.2012].

27 Uberblick bei www.boeckler.de/index_ tariftreue.htm#cont_37407 [9.7.2012].
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fiir zu sorgen, dass Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmer im Sinne des
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes [...] bei der Ausfiihrung der Leistung fiir die
gleiche Tatigkeit ebenso entlohnt werden wie ihre regular Beschéftigten«28,

Und weiter in § 9 TVgG-NRW:

»(1) 'Fiir den Fall der Ausfiihrung iibernommener Leistungen durch Nachun-
ternehmer oder bei Beschiftigung von entliechenen Arbeitskriften hat sich der
Bieter bei Angebotsabgabe in der Verpflichtungserklarung gemaB § 4 zu ver-
pflichten, auch von seinen Nachunternehmern und den Verleihern von Arbeits-
kriften eine Verpflichtungserkldrung im Sinne des § 4 abgeben zu lassen. 2Satz
1 gilt entsprechend fiir alle weiteren Nachunternehmer des Nachunternehmers.

(2) Die Bieter sowie nach Erteilung des Zuschlags die Auftragnehmer haben
ihre Nachunternehmer und Verleiher von Arbeitskriaften sorgfiltig auszu-
wihlen. Dies schlieBt die Pflicht ein, die Angebote der Nachunternehmer und
Verleiher von Arbeitskréften darauthin zu iiberpriifen, ob sie auf der Basis der
nach § 4 maBgeblichen tarifvertraglichen Mindestarbeitsentgelte und -bedin-
gungen bzw. mindestens auf Basis des festgelegten vergabespezifischen Min-
destlohns kalkuliert sein konnen«.

Diese Vorgaben gelten fiir Auftrdge ab einem geschitzten Wert von
20.000 Euro ohne Umsatzsteuer (§ 2 Abs. 5 TVgG-NRW).

b) Landestariftreuegesetz Baden-Wiirttemberg

Die Landesregierung Baden-Wiirttemberg hat — in Anlehnung an die
Vorgehensweisen anderer Liander wie etwa Rheinland-Pfalz2% und Nord-
rhein-Westfalen3°® — am 18. April 2012 einen Entwurf fiir ein Tarif-
treuegesetz fiir Baden-Wiirttemberg (LTTG-BW) vorgelegt3'. Der Gesetz-
entwurf beruht auf der Annahme, daB der wirtschaftliche Wettbewerb
nicht (auch) iiber die Lohnkosten ausgetragen werden soll. Es fiihre zu
einer »Wettbewerbsverzerrung«, Unternehmen bei der Vergabe o6ffent-
licher Auftrige deshalb den Zuschlag geben zu miissen, weil sie das wirt-
schaftlich giinstigste Angebot durch die untertarifliche Entlohnung ihrer
Beschiftigten erreichten. Dadurch wiirden tarifgebundene Arbeitsplatze
»in betrachtlichem MaBe gefahrdet«32.

28 GVBIL. 2012, S. 17; www.landtag.nrw.de/portal/ WWW/dokumentenarchiv/
Dokument/XMMGVB122.pdf?von=17&bis=25 [9.7.2012]; dazu kritisch
Pottering, PuR 2012, 51 (53).

29 Landesgesetz zur Gewidhrleistung von Tariftreue und Mindestentgelt bei 6ffent-
lichen Auftragsvergaben (Landestariftreuegesetz - LTTG) vom 1.12.2010, GVBI
2010, 426 (in Kraft getreten am 1.3.2011).

30 Rn. 28.

31 Gesetzentwurf vom 18.4.2012; www.baden-wuerttemberg.de/fm7/2028/Ent-
wurf%20Tariftreuegesetz%20%20-%20Stand%2018%2004%202012%20.pdf
[9.7.2012].

32 Entwurfsbegriindung vom 18.4.2012 (Fn. 31), S. 1.
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Nach § 2 Abs.1 LTTG-BW soll das Gesetz bei der Vergabe offentlicher
Bau- und Dienstleistungsauftrige im Sinne des § 99 GWB gelten, sofern
sie einen geschétzten Auftragswert von 20.000 Euro iiberschreiten (§ 2
Abs. 3 LTTG-BW). Gebunden werden sollen alle 6ffentlichen Auftraggeber
in Baden-Wiirttemberg im Sinne des § 98 Nr. 1-5 GWB, sofern sie nicht
Vergabeverfahren im Namen oder Auftrag des Bundes oder eines anderen
Bundeslandes durchfithren (§ 2 Abs. 4 LTTG-BW).

Das LTTG-BW bedient sich dreier Wege, um die ausgemachten »Wettbe-
werbsverzerrungen« zu vermeiden: Einer Rechtstreuepflicht gegeniiber
Mindestlohnen nach AEntG und MiArbG (§ 3 Abs. 1, 2 LTTG-BW), einer
»echten« Tariftreueverpflichtung fiir Auftrage {iber Verkehrsdienst-
leistungen (§ 3 Abs. 3, 4 LTTG-BW) und einer Mindestentgeltpflicht (§ 4
LTTG-BW):

° Offentliche Auftrige, die in den Geltungsbereich von AEntG oder
MiArbG fallen, diirfen gem. § 3 Abs. 1 bzw. Abs. 2 LTTG-BW nur an
Unternehmen vergeben werden, die sich bei der Abgabe ihres Ange-
bots schriftlich verpflichten, ihren bei der Auftragsausfithrung ein-
gesetzten Beschiftigten diejenigen Arbeitsbedingungen einschlieB-
lich des Entgelts zu gewihren, die nach Art und Hohe mindestens
den Vorgaben desjenigen Tarifvertrages nach §§ 4-6 AEntG bzw.
derjenigen Rechtsverordnung nach §7 AEntG oder §4 Abs.3
MiArbG entsprechen, an den/die das Unternehmen von Gesetzes
wegen gebunden ist. Diese Treueerklarung ist priméar deklaratorisch,
denn die Unternehmen sind ohnehin an Mindestarbeitsbedingungen
nach AEntG oder MiArbG von Gesetzes wegen — bei der Ausfiihrung
offentlicher wie privater Auftrige — gebunden und ihre Gesetzes-
treue ist Vergabekriterium nach § 97 Abs. 4 Satz 1 GWB. Indes gibt
die Einbeziehung der Einhaltung gesetzlicher Pflichten in den spite-
ren Vertrag dem offentlichen Auftraggeber die Moglichkeit, einer-
seits die tatsdchliche Gewahrung der gesetzlichen Mindestarbeits-
bedingungen hoheitlich zu iiberwachen (§ 7 LTTG-BW: Auskunfts-
und Priifungspflichten) und andererseits eventuelle Verletzungen
der eigentlich arbeitnehmerschiitzenden Gesetze mit den Mitteln
des Vertragsrechts zu sanktionieren (§ 8 LTTG-BW: Vertragsstrafe,
Kiindigung, Schadensersatz, Auftragssperre)3s.

° Bewerber um offentliche Auftriage iliber Verkehrsdienstleistungen
miissen sich bei der Abgabe ihres Angebots gem. § 3 Abs. 3 Satz 1
LTTG-BW schriftlich zu zweierlei verpflichten:

33 Daubler/Lakies, Anh. 1 zu §5 TVG Rn. 34: »zusitzliche effektive Durch-
setzungsdynamik«.
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o Nr. 1: Sie miissen sich verpflichten, ihren Beschéftigten bei der
Ausfithrung der Leistung ein Entgelt zu zahlen, das »insge-
samt« mindestens dem in Baden-Wiirttemberg fiir diese Leis-
tung in einem der »einschligigen und reprasentativen«, mit
einer tariffihigen Gewerkschaft vereinbarten Tarifvertrige
vorgesehenen Entgelt nach den tarifvertraglich festgelegten
Modalitdten — einschlieBlich der Aufwendungen fiir die Alters-
versorgung — entspricht.

o Nr. 2: Sie miissen sich auBerdem verpflichten, wihrend der
Ausfiihrung der Leistung eintretende tarifvertragliche Ande-
rungen des Entgelts »nachzuvollziehen«

Die fiir den jeweiligen 6ffentlichen Auftrag »einschldgigen und re-
prasentativen« Tarifvertrage hat der 6ffentliche Auftraggeber in der
Bekanntmachung und den Vergabeunterlagen des Auftrags zu be-
nennen (§ 3 Abs. 3 Satz 2 LTTG-BW). Welche Tarifvertriage »ein-
schldgig und reprisentativ« sind, soll sich aus einem Verzeichnis
nach § 3 Abs. 4 Satz 4 LTTG ergeben. Das genaue Verfahren zur Er-
mittlung der »einschldgigen und repréasentativen« Tarifvertrige re-
gelt das LTTG nicht selbst, sondern soll das Sozialministerium
durch Rechtsverordnung festlegen (§ 3 Abs. 4 Satz 1 LTTG-BW).

° AuBerdem sollen o6ffentliche Auftrage gem. § 4 Abs. 1 Satz 1 LTTG-
BW nur an Unternehmen vergeben werden, die sich bei Angebots-
abgabe schriftlich verpflichten, ihren Beschiftigten bei der Auftrags-
ausfiihrung ein Mindestentgelt zu zahlen. Das Mindestentgelt legt
der Gesetzentwurf auf 8,50 Euro/Stunde fest (§ 4 Abs.1 Satz1
LTTG-BW). Das Sozialministerium wird zugleich ermaéchtigt, die
Hohe des Mindestentgelts »unter Beriicksichtigung der wirtschaft-
lichen und sozialen Entwicklung« im Einvernehmen mit dem Fi-
nanz- und Wirtschaftsministerium durch Rechtsverordnung anzu-
passen (§ 4 Abs. 2 Satz 1 LTTG-BW).

Nicht nur die Bewerber um 6ffentliche Auftrdge miissen nach § 5 Abs. 1, 4
LTTG-BW bei Angebotsabgabe Verpflichtungserklarungen nach § 3 Abs. 1-
3 LTTG-BW »oder« § 4 Abs. 1 LTTG abgeben, sondern auch ihre Nach-
und Verleihunternehmen, soweit diese bereits bei Angebotsabgabe be-
kannt sind. Die mit der Auftragsausfiihrung betrauten Unternehmen
miissen auch ihre Nach- und Verlethunternehmen »sorgfaltig« auswahlen
(§ 6 Abs. 1 Satz 1 LTTG-BW). Dazu soll auch die Pflicht gehoren, die An-
gebote der Nach- und Verleihunternehmen darauf zu iiberpriifen, »ob sie
auf der Basis der nach diesem Gesetz anzuwendenden Lohn- und Gehalts-
tarife kalkuliert sein konnen« (§ 6 Abs.1 Satz 2 LTTG-BW). Das beauf-
tragte Unternehmen hat sich ferner fiir den Fall der Ausfithrung vertrag-
lich iibernommener Leistungen durch Nach- oder Verlethunternehmen zu
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verpflichten, die Erfiillung der Pflichten aus den §§ 3 und 4 LTTG durch
die Nach- und Verlethunternehmen sicherzustellen und dem offentlichen
Auftraggeber Tariftreue- »und« Mindestentgelterkldarungen der Nach- und
Verleihunternehmer vorzulegen (§ 6 Abs. 2 LTTG-BW).

Im Unterschied zum TVgG-NRW will das LTTG-BW nicht direkt die
Gleichbezahlung von Leiharbeitnehmern (equal-pay) erzwingen, die zur
Ausfithrung offentlicher Auftrage eingesetzt werden, sondern indirekt
iiber die Tarif- bzw. Mindestlohntreuepflicht des unmittelbaren Auftrag-
nehmers als entleihendes Unternehmen. Neben einem allgemeinen Min-
destlohn fiir die zur Auftagsausiihrung iiberlassenen Leiharbeitnehmer
von 8,50 Euro/Stunde wird im Verkehrsbereich eine klassische Tarif-
treuepflicht ohne Allgemeinverbindlicherklarung aufgestellt, die auch die
Leiharbeit erfaBt, soweit sich Auftragnehmer ihrer bedienen.
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§ 2 Staatliche Beihilfen nach sozialen Kriterien

Beihilfen (auch »verlorene Zuschiisse« oder »Zulagen«) verlangen vom
Empfinger ein bestimmtes wirtschaftliches Verhalten (meist eine Investi-
tion) und sind grundsitzlich nicht zuriickzuzahlen. Beispiele sind Lohn-
kostenzuschiisse bei Einstellung von Langzeitarbeitslosen und Griin-
dungszuschiisse bei Aufnahme selbstandiger Téatigkeiten3s4.

A. Vereinbarkeit staatlicher Beihilfen nach sozialen Kriterien
mit dem Unionsrecht

Staatliche Beihilfen sind zuerst am Unionsrecht zu messen. Seit Griindung
der Europidischen Wirtschaftsgemeinschaft unterliegen Beihilfen der
Mitgliedstaaten einer strengen Kontrolle durch die EU-Kommission (heu-
te: Art. 107 bis 109 AEUV). Nur soweit das Unionsrecht den Mitglied-
staaten Spielrdume beldBt, konnen die Vergabekriterien fiir Beihilfen auch
am nationalen Recht gemessen werden.

Damit korrespondiert die Verteilung der Priifungskompetenz zwischen
nationalen Gerichten und Unionsorganen: Nur Modalitdten von natio-
nalen Beihilfenregelungen, die zur Verwirklichung des Zwecks der Beihilfe
nicht zwingend notwendig sind, diirfen nationale Gerichte am nationalen
Recht und unmittelbar geltenden Unionsrecht priifen. Im iibrigen liegt die
Beihilfenkontrolle umfassend — auch beziiglich der Beihilfenmodalititen —
bei den Unionsorganens3s.

L. Unionsrechtliche Vorgaben fiir staatliche Beihilfen
1.  Primirrechtliche Vorgaben
a) Anwendungsbereich des europidischen Beihilfenrechts

Gem. Art. 107 Abs. 1 AEUV sind — soweit in den Vertriagen nicht etwas
anderes bestimmt ist — staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewihrte
Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Un-
ternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfilschen oder zu
verfalschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den
Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen. Fiir das grenziiber-
schreitende Element der zwischenstaatlichen Handelsbeeintrachtigung
geniigt schon eine mittelbare Beeintrachtigung des gemeinschaftlichen

34 Stober, Allgem. WirtschaftsvR, S. 235.
35 EuGH vom 23.4.2002 — C-234/99 (Nygdrd) — Slg. 2002, 3657 (Rn. 57 f.);
MiiKo-WettbR/Schwab, Bd. 3, Art. 107 AEUV Rn. 39.
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Handels. An deren Nachweis werden keine hohen Anforderungen gestellt.
Auch giinstige Folgen machen eine Beihilfe nicht automatisch zulassigs®.

Eine Beihilfe kann selbst dann den Handel zwischen Mitgliedstaaten
beeintrachtigen oder den Wettbewerb verfialschen, wenn das begiinstigte
Unternehmen, das im Wettbewerb mit Unternehmen anderer Mitglied-
staaten steht, selbst nicht grenziiberschreitend tatig ist:

»Gewahrt namlich ein Mitgliedstaat einem Unternehmen eine Beihilfe, so kann
dies das inlandische Angebot stabilisieren oder erhohen und damit die Chancen
der in anderen Mitgliedstaaten ansédssigen Unternehmen mindern, ihre Leis-
tungen auf dem Markt dieses Mitgliedstaats anzubieten«37.

Ein bestimmter Grad der Beeintrichtigung der Handelsbeziehungen ist
ebensowenig erforderlich wie iiberhaupt eine tatsdchliche Beeintrachti-
gung38. Die bloBe Eignung gentiigts9.

b) Zulidssigkeit und Kontrolle von Beihilfen

Nach Art. 107 Abs. 2 AEUV sind bestimmte Beihilfen stets mit dem Bin-
nenmarkt vereinbar: Beihilfen sozialer Art an einzelne Verbraucher, Bei-
hilfen zur Schadensbeseitigung nach Naturkatastrophen, Beihilfen zur
Uberwindung der Folgen der Teilung Deutschlands.

Nach Art. 107 Abs. 3 AEUV konnen bestimmte Beihilfen als binnenmarkt-
konform eingestuft werden (Ermessenstatbestand). Darunter fallen etwa
Regionalbeihilfen, die nach Art. 107 Abs. 3 lit. a AEUV zulissig sein kon-
nen, wenn sie zur Forderung der wirtschaftlichen Entwicklung von Gebie-
ten, in denen die Lebenshaltung4® auBergewohnlich niedrig ist oder eine
erhebliche Unterbeschéftigung herrscht, oder zur Forderung auBereuro-
pdischer Territorien im Sinne des Art. 349 AEUV dienen. Auch nach
Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV konnen Beihilfen zur Forderung der Entwick-
lung gewisser Wirtschaftszweige oder Wirtschaftsgebiete zulissig sein,
soweit sie die Handelsbedingungen nicht in einer Weise verindern, die
dem gemeinsamen Interesse zuwiderlauft.

36 Grabitz/Hilf/Nettesheim/v. Wallenberg/Schiitte, 46. EL (10/2011), Art.107

AEUV Rn. 75.

37 EuG vom 29.9.2000 — T-55/99 (CETM/Kommission) — Slg. 2000, II-3207
(Rn. 86).

38 Grabitz/Hilf/Nettesheim/v. Wallenberg/Schiitte, 46. EL (10/2011), Art.107
AEUV Rn. 77f.

39 EuGH vom 30.4.2009 — C-494/06 (Kommission/Italien u.a.) — Slg. 2009,
3639 (Rn. 50).

40 »Lebenshaltung« meint Lebensstandard, Grabitz/Hilf/Nettesheim/
v. Wallenberg/Schiitte, 46. EL (10/2011), Art. 107 AEUV Rn. 147.
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Nach Art. 108 AEUV kontrolliert die Europdische Kommission die Verein-
barkeit von Beihilfen mit dem Binnenmarkt und kann schlieBlich auch das
EuG bzw. den EuGH anrufen. Die Mitgliedstaaten sind gem. Art. 108
Abs. 3 AEUV verpflichtet, jede beabsichtigte Beihilfe der Kommission
anzuzeigen. Gestiitzt auf Art. 109 AEUV ist die Verordnung 659/1999/EG
iiber besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 93 des EG-
Vertrags (Durchfiihrungsverordnung)4' erlassen worden. Sie bestimmt
u.a., dafBl eine Beihilfe als genehmigt gilt, wenn die Kommission innerhalb
einer (verldngerbaren) Frist von zwei Monaten nicht iiber die Beihilfe ent-
schieden hat (Art. 4 Abs. 6 VO 659/1999/EG). Zeigt ein Mitgliedstaat eine
Beihilfe nicht an, sind die diesbeziiglichen nationalen Mafnahmen ungiil-
tig, selbst wenn die Kommission die Beihilfe spéter als unionsrechts-
konform einstuft42.

2. Sekundirrechtliche Vorgaben
a) De-minimis-Verordnung

Gem. Art. 2 der Verordnung 1998/2006/EG iiber die Anwendung der
Artikel 87 und 88 EG-Vertrag auf De-minimis-Beihilfen43 sind de-
minimis-Beihilfen von der Beihilfenkontrolle ausgenommen und unter-
liegen daher nicht der Anmeldepflicht nach Art. 108 Abs. 3 AEUV, wenn
sie transparent gewihrt werden (Bruttosubventionsdquivalent im Voraus
ohne Risikobewertung genau berechenbar) und bestimmte Freigrenzen
nicht iiberschreiten. Nach Art. 2 Abs. 2 VO 1998/2006/EG liegt die all-
gemeine Freigrenze bei einer Gesamtsumme von 200.000 Euro pro Un-
ternehmen innerhalb von drei Steuerjahren.

b) Verordnung fiir regionale Investitionsbeihilfen

Bis zum 26. August 2008 galt die Verordnung 1628/2006/EG iiber die
Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag auf regionale Investitions-
beihilfen der Mitgliedstaaten44. Sie gilt noch fiir Beihilfen fort, die vor dem
31. Dezember 2008 nach dieser Verordnung bewilligt wurden und die
Voraussetzungen der allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung
800/2008/EG (AGVO)45 nicht erfiillen (Art. 44 Abs. 2 AGVO). Nach Art. 4
Abs.1 VO 1628/2006/EG sind Beihilfen fiir Erstinvestitionen von der
Beihilfenkontrolle ausgenommen, wenn sie in Fordergebieten gewihrt
werden, die in der genehmigten Fordergebietskarte des betreffenden

41 ABl. 1999 L 83, S. 1.

42 EuGH vom 21.11.1991 — C-354/90 (FNCE/Frankreich) — NJW 1993, 49
(Rn. 12 ff.).

43 ABI. 2006 L 379, S. 5.

44 ABI. 2006 L 302, S. 29.

45 Dazu Rn. 50 ff.
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Mitgliedstaats fiir den Zeitraum 2007-2013 ausgewiesen sind, und die
Bruttobeihilfeintensitidt die Beihilfenobergrenze des jeweiligen Forder-
gebiets nicht iiberschreitet. AuBerdem muf} die zu fordernde Investition in
der betreffenden Region mindestens fiinf Jahre bzw. im Fall von kleinen
und mittleren Unternehmen (KMU) drei Jahre erhalten bleiben, nachdem
die gesamte Investition abgeschlossen ist.

Nach Art. 4 Abs. 3 VO 1628/2006/EG sind Bemessungsgrundlage fiir die
Obergrenzen nach Abs. 1 entweder die forderfihigen Investitionskosten
oder »die prognostizierten Lohnkosten fiir investitionsgebundene Arbeits-
pldtze, die fiir die eingestellte Person wihrend eines Zeitraums von zwei
Jahren anfallen« (oder eine Mischung aus beiden). Wird die Beihilfe auf
Grundlage der Lohnkosten berechnet, miissen nach Art.4 Abs.g9 VO
1628/2006/EG die Arbeitsplidtze »unmittelbar durch ein Investitionsvor-
haben geschaffen werden« und die » Arbeitsplatzschaffung muss innerhalb
von drei Jahren nach Abschluss der Investition stattfinden und minde-

stens fiinf Jahre lang bzw. im Fall von KMU drei Jahre lang erhalten
bleiben«.

c) Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung

Die VO 1628/2006/EG wurde abgel6st durch die allgemeine Gruppenfrei-
stellungsverordnung 800/2008/EG zur Erklarung der Vereinbarkeit be-
stimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Gemeinsamen Markt in Anwen-
dung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag (AGVO)4¢.

aa) Geltungsbereich

Die AGVO gilt u.a. fiir regionale Investitions- und Beschiftigungsbei-
hilfen, fiir Investitions- und Beschiftigungsbeihilfen fiir KMU, For-
schungs-, Entwicklungs- und Innovationsbeihilfen, Ausbildungsbeihilfen
und Beihilfen fiir benachteiligte Arbeitnehmer (Art. 1 Abs. 1). Die AGVO
gilt nicht fiir Einzelbeihilfen, deren Bruttosubventionsdquivalent be-
stimmte Schwellenwerte iibersteigt (Art. 6 Abs.1)47. Die Verordnung
erhebt den Anspruch, fiir »fast alle« Wirtschaftszweige zu gelten (Erwé-
gungsgrund Nr. 9). Sollen mit regionalen Investitions- und Beschifti-
gungsbeihilfen Ziele in ganz bestimmten Wirtschaftszweigen verfolgt und
damit sektorale statt horizontale Wirkungen erzielt werden, sollen die
Beihilfen grundsétzlich nicht von der der Anmeldepflicht des Art. 108
Abs. 3 AEUV freigestellt werden (14. Erwagungsgrund).

46 ABI. 2008 L 214, S. 3.

47 Etwa Investitions- und Beschiftigungsbeihilfen fiir KMU: 7,5 Mio. Euro pro
Unternehmen und Investitionsvorhaben; Beihilfen fiir die Einstellung benach-
teiligter Arbeitnehmer: 5 Mio. Euro pro Unternehmen und Jahr.
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bb) Anreizerfordernis

Nach Art.8 Abs.1 AGVO sind nur Beihilfen mit Anreizeffekt von der
Beihilfenkontrolle freigestellt. In formeller Hinsicht ist von einem Anreiz-
effekt der Beihilfe grundsitzlich dann auszugehen, wenn sie beantragt
wurde, bevor mit der zu férdernden MaBnahme begonnen wurde (Art. 8
Abs. 2 AGVO). Unter Umstidnden ist zusatzlich eine »Forderwiirdigkeits-
betitigung« einer nationalen Behorde erforderlich (Art. 8 Abs. 3 AGVQ)48.

Nach jiingerer Rechtsprechung des EuGH kann die Kommission aber auch
den Nachweis ungeschriebener materieller Anreizeffekte verlangen. Dann
muB der Mitgliedstaat konkret darlegen, daB die zu fordernde MaBnahme
ohne die Beihilfe nicht oder nur in erheblich geringerem Umfang durchge-
flihrt worden wiére. Dadurch sollen Mitnahmeeffekte vermieden werden49.

cc) Einstellung benachteiligter Arbeitnehmer

Ein Anreizeffekt wird u.a. bei Beihilfen in Form von Lohnkostenzuschiis-
sen fiir die Einstellung benachteiligter Arbeitnehmer im Sinne des Art. 40
AGVO angenommen, wenn die Beihilfe »zu einem Nettozuwachs an [...]
benachteiligten Arbeitnehmern fiihrt« (Art. 8 Abs. 5 Satz 2 AGVO). Die
Forderung der Einstellung benachteiligter Arbeitnehmer nimmt ausweis-
lich des 61. Erwagungsgrundes der AGVO »in der Wirtschafts- und Sozial-
politik der Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten eine Schliisselposition
ein«.

Art. 40 AGVO regelt sodann konkret:

»(1) Beihilferegelungen fiir die Einstellung benachteiligter Arbeitnehmer in
Form von Lohnkostenzuschiissen sind [...] mit dem Gemeinsamen Markt ver-
einbar und von der Anmeldepflicht [...] freigestellt, wenn die Voraussetzungen
der Absitze 2 bis 5 dieses Artikels erfiillt sind.

(2) Die Beihilfeintensitdat darf 50 % der beihilfefahigen Kosten nicht iiber-
schreiten.

(3) Beihilfefahig sind die Lohnkosten iiber einen Zeitraum von hochstens 12
Monaten nach der Einstellung.

Im Falle stark benachteiligter Arbeitnehmer sind beihilfefihige Kosten die
Lohnkosten iiber einen Zeitraum von hochstens 24 Monaten nach der Einstel-
lung.

(4) Hat die Einstellung in dem betreffenden Unternehmen keinen Nettozu-
wachs an Beschdftigten im Vergleich zur durchschnittlichen Beschiftigtenzahl
in den vorausgegangenen zwolf Monaten zur Folge, muss (miissen) die Stel-

48 Soltész, EuZW 2012, 174 (176).
49 EuGH vom 21.7.2011 — C-459/10 P (Freistaat Sachsen u.a./Kommission) —
juris (Rn. 27 ff.); kritisch Soltész, EuZW 2012, 174 (176).
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le(n) im Anschluss an das freiwillige Ausscheiden, die Invalidisierung, den Ein-
tritt in den Ruhestand aus Altersgriinden, die freiwillige Reduzierung der
Arbeitszeit oder die rechtméfige Entlassung eines Mitarbeiters wegen Fehl-
verhaltens und nicht infolge des Abbaus von Arbeitsplidtzen frei geworden sein.

(5) AuBer bei rechtmiBiger Entlassung wegen Fehlverhaltens hat der benach-
teiligte Arbeitnehmer Anspruch auf eine dauerhafte Beschdftigung iiber den
Mindestzeitraum, der in den einschlidgigen einzelstaatlichen Rechtsvorschrif-
ten oder in Tarifvereinbarungen iiber Beschéftigungsvertrage niedergelegt ist.

Ist der Beschiftigungszeitraum kiirzer als 12 oder gegebenenfalls 24 Monate,
wird die Beihilfe entsprechend gekiirzt« (Hervorhebung durch Verf.).

56 Unter »Lohnkosten« fallen gem. Art. 2 Nr. 15 AGVO alle Kosten, die der
Beihilfenempfianger fiir den fraglichen Arbeitsplatz tatsdchlich tragen
muB, namentlich: Bruttolohn, Pflichtbeitriage wie Sozialversicherungsbei-
trage und Kosten fiir die Betreuung von Kindern und die Pflege von El-

57

tern.

»Benachteiligte Arbeitnehmer« sind nach Art. 2 Nr. 18 AGVO Personen,

die:

in den vorangegangenen sechs Monaten keiner reguldren bezahlten
Beschiftigung nachgegangen sind oder

iiber keinen AbschluB der Sekundarstufe II bzw. keinen Berufs-
abschluB verfiigen oder

die alter als 50 Jahre sind oder

als Erwachsene alleine leben und mindestens einer Person unter-
haltsverpflichtet sind oder

in einem Wirtschaftszweig oder einem Beruf in einem Mitgliedsstaat
arbeiten, in welchem das Ungleichgewicht zwischen Madnnern und
Frauen mindestens 25 Prozent hoher ist als das durchschnittliche
Ungleichgewicht zwischen Méannern und Frauen, das in dem betref-
fenden Mitgliedstaat in allen Wirtschaftszweigen insgesamt ver-
zeichnet wird, und zu der betreffenden Minderheit gehoren oder

Angehorige einer ethnischen Minderheit in einem Mitgliedstaat
sind, und die ihre sprachlichen oder beruflichen Fertigkeiten aus-
bauen oder mehr Berufserfahrung sammeln miissen, damit sie bes-
sere Aussichten auf eine dauerhafte Beschiaftigung haben.

Als »stark benachteiligte Arbeitnehmer« gelten Personen, die seit minde-
stens 24 Monaten ohne Beschiftigung sind (Art. 2 Nr. 19 AGVO).
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dd) Regionale Investitions- und Beschiiftigungsbeihilfen

Das Ziel von regionalen Investitions- und Beschéftigungsbeihilfen (Regio-
nalbeihilfen) beschreibt der 40. Erwagungsgrund der AGVO wie folgt:

»Einzelstaatliche Regionalbeihilfen sollen die Nachteile strukturschwacher Ge-
biete ausgleichen und so den wirtschaftlichen, sozialen und territorialen Zu-
sammenhalt der Mitgliedstaaten und der Gemeinschaft als Ganzes fordern.
Einzelstaatliche Regionalbeihilfen sollen durch Investitionsforderung und
Schaffung von Arbeitspldtzen zur nachhaltigen Entwicklung der besonders be-
nachteiligten Gebiete beitragen« (Hervorhebung durch Verf.).

Fiir regionale Investitions- und Beschéiftigungsbeihilfen darf die Beihilfe-
intensitat nicht die Obergrenze fiir Regionalbeihilfen iiberschreiten, die
zum Bewilligungszeitpunkt im betreffenden Fordergebiet gilt (Art. 13
Abs. 3, Abs. 5 AGVO). Die Beihilfeintensitat wird entweder als Prozentsatz
der beihilfefihigen Kosten einer Investition in Vermdgenswerte berechnet
oder als Prozentsatz der geschitzten »Lohnkosten fiir direkt durch die
Investition geschaffene Arbeitsplitze, die fiir jeden eingestellten Arbeit-
nehmer wahrend eines Zeitraums von zwei Jahren anfallen« (oder eine
Mischung aus beiden).

Auch bei regionalen Investitions- und Beschiftigungsbeihilfen fallen unter
» Lohnkosten« gem. Art. 2 Nr.15 AGVO alle Kosten, die der Beihilfen-
empfianger fiir den fraglichen Arbeitsplatz tatsdchlich tragen muB, na-
mentlich: Bruttolohn, Pflichtbeitriage wie Sozialversicherungsbeitrdage und
Kosten fiir die Betreuung von Kindern und die Pflege von Eltern.

Wird die Beihilfe auf der Grundlage der Lohnkosten berechnet, miissen
die Arbeitsplitze »direkt durch das Investitionsvorhaben geschaffen
werden« (Art. 13 Abs. 8 AGVO). Nach Art. 2 Nr. 14 AGVO sind »direkt
durch ein Investitionsvorhaben geschaffene Arbeitsplitze«,

»Arbeitsplitze, die die Tatigkeit betreffen, auf die sich die Investition bezieht,
einschlieBlich Arbeitsplédtzen, die im Anschluss an eine durch die Investition
bewirkte hohere Kapazitatsauslastung geschaffen werden«.

Bei Regionalbeihilfen gelten die durch ein Investitionsvorhaben direkt
geschaffenen Arbeitspldtze nur dann als beihilfefihige Kosten, wenn sie
folgende Voraussetzungen erfiillen (Art. 12 Abs. 3 AGVO):

° Die Arbeitsplatze miissen innerhalb von drei Jahren nach Abschluf3
der Investition geschaffen werden,

° das Investitionsvorhaben mufBl im betreffenden Unternehmen zu
einem Nettozuwachs an Beschdftigten im Vergleich zur durch-
schnittlichen Beschiftigtenzahl in den vorausgegangenen zwolf Mo-
naten fithren und
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° die neugeschaffenen Arbeitsplitze miissen fiir mindestens fiinf
Jahre bzw. bei KMU fiir mindestens drei Jahren erhalten bleiben.

Die »Beschdftigtenzahl« definiert Art. 2 Nr. 13 AGVO wie folgt:

»Zahl der jahrlichen Arbeitseinheiten (JAE), d. h. Zahl der wahrend eines Jah-
res vollzeitlich Beschiftigten, wobei Teilzeitarbeit oder Saisonarbeit nach
JAE-Bruchteilen bemessen wird« (Hervorhebung durch Verf.).

ee) Investitions- und Beschiftigungsbeihilfen fiir KMU

Auch bei regional unabhingigen Investitions- und Beschdftigungs-
beihilfen fiir KMU sind nur die Kosten einer Investition in Vermdgens-
werte oder »die iiber einen Zeitraum von zwei Jahren geschitzten Lohn-
kosten fiir direkt durch das Investitionsvorhaben geschaffene Arbeits-
platze« beihilfefahig (Art. 15 Abs. 3 AGVO). In Art. 5 des Anhangs I zur
AGVO werden konkretere Vorgaben zur Berechnung der Mitarbeiterzahl
von Unternehmen gemacht, um sie als kleinere oder mittlere Unterneh-
men einordnen zu konnen:

»Die Mitarbeiterzahl entspricht der Zahl der Jahresarbeitseinheiten (JAE), d.h.
der Zahl der Personen, die in dem betroffenen Unternehmen oder auf Rech-
nung dieses Unternehmens wihrend des gesamten Berichtsjahres einer Voll-
zeitbeschiftigung nachgegangen sind. Fiir die Arbeit von Personen, die nicht
das ganze Jahr gearbeitet haben oder die im Rahmen einer Teilzeitregelung ta-
tig waren, und fiir Saisonarbeit wird der jeweilige Bruchteil an JAE gezihlt. [...]
Die Dauer des Mutterschafts- bzw. Elternurlaubs wird nicht mitgerechnet«s5°.

3. Leitlinien und Mitteilungen der Kommission

Da auch die AGVO den Mitgliedstaaten Handlungsspielriume beldft, hat
die Kommission konkretere, aber unverbindliche Leitlinien und Mittei-
lungen herausgegeben. Obwohl es sich dabei um »soft law« handelt, miis-
sen sie von den nationalen Gerichten »beriicksichtigt« werden, insbeson-
dere wenn sie der Auslegung verbindlichen Unionsrechts oder nationaler
Durchfiithrungsbestimmungen dienen5'.

Die Kommission beschrankt sich selbst durch ihre Mitteilungen und Leit-
linien, weil sie von ihnen nicht grundlos abweichen kann, ohne die Grund-
sitze der Gleichbehandlung und des Vertrauensschutzes zu verletzen52.

50 Wortgleich Art. 5 der Kommissionsempfehlung vom 6.5.2003 zur Definition
von Kleinst-, kleinen und mittleren Unternehmen (ABI. 2003 L 124, S. 36).

51 EuGH vom 13.12.1989 — C-322/88 (Grimaldi/FDMP) - Slg. 1989, 4407 (Rn. 8,
18); eingehend zu den Rechtswirkungen von Leitlinien und Mitteilungen der
Kommission: Frenz, HdbEuropaR, Bd. 3, Rn. 749 ff.

52 EuGH vom 28.6.2005 — C-189/02 P u.a. (Dansk Rerindustri u.a./Kommission)
— Slg. 2005, 5425 (Rn. 211).
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a) Leitlinien fiir staatliche Beihilfen mit regionaler
Zielsetzung 2007-2013

Nach Nr. 1 Satz 1 der Leitlinien fiir staatliche Beihilfen mit regionaler Ziel-
setzung 2007-201353 sollen einzelstaatliche regionale Investitionsbeihilfen
die Entwicklung der besonders benachteiligten Gebiete durch » Forderung
der Investitionen und Schaffung von Arbeitsplitzen« unterstiitzen. Nach
Nr. 8 Satz 1 wird die Kommission diese Leitlinien auf Regionalbeihilfen in
simtlichen Wirtschaftszweigen mit Ausnahme der Fischerei- und Kohle-
industrie anwenden.

Ebenso wie die AGVO bestimmt Nr. 36b der Leitlinien, daB regionale
Investitionsbeihilfen auf der Grundlage der Kosten des Erstinvestitions-
vorhabens oder der veranschlagten Lohnkosten fiir die durch das Investi-
tionsvorhaben direkt geschaffenen Arbeitsplitze bemessen werden. Hier
wird unter »Arbeitsplatzschaffung« die Nettoerh6hung der Anzahl der
»direkt beschiftigten Arbeitnehmer des betroffenen Betriebs« im Ver-
haltnis zum Durchschnitt der vorangegangenen zwolf Monate verstanden
(Nr. 58):

»Die Zahl der Beschaftigten entspricht der Zahl der jahrlichen Arbeitseinheiten
(JAE), d. h. der Zahl der wihrend eines Jahres vollzeitlich Beschiftigten, wobei
Teilzeitarbeit oder Saisonarbeit JAE-Bruchteile darstellen«54.

b) Kommissionsmitteilung zur Forderung grofler
Investitionsvorhaben

Die Leitlinien werden u.a. erldutert in der Mitteilung der Kommission zu
den Kriterien zur eingehenden Priifung staatlicher Beihilfen mit regio-
naler Zielsetzung zur Forderung groBer Investitionsvorhaben5s. Nach
deren Nr. 13 konnen Regionalbeihilfen zwei Ziele verfolgen:

»Wenngleich mit Regionalbeihilfen vorrangig Ziele des Gleichheitsprinzips
(z.B. wirtschaftlicher Zusammenhalt) gefordert werden sollen, konnen sie auch
eingesetzt werden, um Marktversagen entgegenzuwirken. Regionale Nachteile
konnen mit Marktversagen verbunden sein; [..]. Wenn Regionalbeihilfen
neben Gleichheitszielen auch Effizienzprobleme angehen, ist eine insgesamt
groBere positive Wirkung zu erwarten« (Hervorhebung durch Verf.).

Ob eine Regionalbeihilfe positive Auswirkungen entfalten kann, ist an-
hand des nicht abschlieBenden Katalogs in Nr. 14 der Mitteilung zu ermit-
teln:

53 ABI. 2006 C 54, S. 13.
54 Fn. 52 zu Nr. 58 der Leitlinien.
55 ABI. 2009 C 223, S. 3.
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»Die positiven Auswirkungen der Beihilfe kénnen sowohl direkter Art (z.B.
Schaffung direkter Arbeitsplétze) als auch indirekter Art sein (z.B. Innovation
auf lokaler Ebene).

- Die Zahl der durch die Investition geschaffenen direkten Arbeitsplitze ist
ein wichtiger Indikator fiir den Beitrag zur regionalen Entwicklung. Auch
die Qualitdt der geschaffenen Arbeitsplidtze und das erforderliche Qualifi-
kationsniveau sollten beriicksichtigt werden. [...]J« (Hervorhebung durch
Verf.).

c¢) Kommissionsmitteilung zur Bewertung staatlicher
Beihilfen fiir benachteiligte und behinderte Arbeitnehmer

Die Mitteilung der Kommission zu den Kriterien fiir die Bewertung der
Vereinbarkeit einzeln anzumeldender staatlicher Beihilfen fiir die Be-
schiftigung von benachteiligten und behinderten Arbeitnehmern mit dem
gemeinsamen Markt5¢ erldutert die Kriterien bei der beihilfenrechtlichen
Wiirdigung von staatlichen Beihilfen in Form von Lohnkostenzuschiissen
(Art. 6 Abs. 1 lit. h und lit. i AGVO). Die Mitteilung gibt iiber ihren be-
schriankten Anwendungsbereich hinaus AufschluB dariiber, welche Beihil-
fenwirkungen von Unionsrechts wegen zu vermeiden sind. Negative Effek-
te stehen einer Beihilfe allerdings nicht generell entgegen. Es ist im Ein-
zelfall zu priifen, ob die positiven Auswirkungen einer Beihilfe ihre negati-
ven Effekte aufwiegen (Nr. 28 der Mitteilung).

Zunichst miissen staatliche Beihilfen fiir die Beschiftigung benach-
teiligter und behinderter Arbeitnehmer das Verhalten der Beihilfen-
empfinger dahingehend positiv beeinflussen, daB es in dem betreffenden
Unternehmen zu einem Nettozuwachs an behinderten oder benach-
teiligten Arbeitnehmern kommt (Nr. 10 der Mitteilung):

»Staatliche Beihilfen diirfen somit nicht dazu verwendet werden, Arbeitnehmer
zu ersetzen, fiir die das Unternehmen keine Beihilfen mehr erhilt und die da-
raufhin entlassen wurden« (Hervorhebung durch Verf.).

Nach Nr. 13 der Mitteilung muB der Mitgliedstaat darlegen, daB3 die Beihil-
fe erforderlich ist und der Beihilfenbetrag auf das zur Erreichung des
angestrebten Ziels notwendige Minimum beschrdnkt bleibt. Wenn die
Beihilfe im Hinblick auf das intendierte Ziel verhdltnismaBig ist, halt die
Kommission die negativen Auswirkungen der Beihilfe fiir begrenzt (Nr. 14
der Mitteilung):

»Zuweilen kann jedoch auch eine Beihilfe, die im Falle eines bestimmten Un-
ternehmens erforderlich und verhéltnismaBig ist, [...] eine Verhaltensinderung
des Beihilfeempfangers zur Folge haben, die den Wettbewerb erheblich ver-

56 ABI. 2009 C 188, S. 6.
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falscht. In diesen Fillen wird die Kommission die Wettbewerbsverzerrung ein-
gehend priifen« (Hervorhebung durch Verf.).

Ferner hilt die Kommission in Nr. 16 der Mitteilung fest, daf eine Beihil-
fenregelung, mit der Unternehmen allgemein angeregt werden sollen,
mehr benachteiligte oder behinderte Arbeitnehmer zu beschéftigen, eine
andere Wirkung auf den Markt haben diirfte als eine umfangreiche Beihil-
fe, die einem einzelnen Unternehmen gewidhrt wird, damit es mehr
Arbeitnehmer einer bestimmten Gruppe beschdftigt:

»Im letztgenannten Fall ist die zu erwartende Wettbewerbsverzerrung sicher-
lich grofler, weil die Wettbewerber des Beihilfeempfangers an Wettbewerbs-
fahigkeit verlieren. Die Wettbewerbsverzerrung ist sogar noch groBer, wenn die
Arbeitskosten einen hohen Teil der Gesamtkosten des Beihilfeempfiangers
ausmachen« (Hervorhebung durch Verf.).

Eine Wettbewerbsverzerrung nimmt die Kommission u.a. dann an, wenn
ein Substitutionseffekt eintritt. Nach Nr. 22 und Nr. 23 der Mitteilung ist
das der Fall,

»[...] wenn Arbeitsplétze fiir eine bestimmte Gruppe von Arbeitnehmern ledig-
lich Arbeitsplatze fiir andere Arbeitnehmergruppen ersetzen. Durch Beihilfen
in Form von Lohnkostenzuschiissen fiir bestimmte Untergruppen von Arbeit-
nehmern erfolgt eine Trennung der Arbeitnehmerschaft in subventionierte und
nichtsubventionierte Arbeitskrafte, so dass die Gefahr besteht, dass Unterneh-
men nichtsubventionierte Arbeitnehmer durch subventionierte Arbeitnehmer
ersetzen, weil sich die relativen Lohnkosten fiir subventionierte und nichtsub-
ventionierte Arbeitnehmer dndern.

Da Unternehmen die subventionierte Arbeitnehmer beschéaftigen auf denselben
Dienstleistungs- bzw. Produktmirkten mit Unternehmen, die keine subventio-
nierten Arbeitnehmer beschiftigen, im Wettbewerb stehen, tragen Beihilfen in
Form von Lohnkostenzuschiissen unter Umstdnden zum Verlust von Arbeits-
pldtzen an anderer Stelle bei. Dazu kommt es, wenn ein Unternehmen, das
subventionierte Arbeitnehmer beschaftigt, seine Produktion steigert und Un-
ternehmen, die keine subventionierten Arbeitnehmer beschiftigen, dadurch
Marktanteile verlieren, so dass durch die Beihilfe nichtsubventionierte Be-
schdftigung verdrdngt wird« (Hervorhebung durch Verf).

4. MaBgeblichkeit sonstigen Unionsrechts

Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH kann die Kommission eine
staatliche Beihilfe, die wegen einer ihrer Modalitdten gegen andere Be-
stimmungen der Vertrige verstoBt, nicht fiir mit dem Gemeinsamen
Markt vereinbar erklarens’.

57 EuGH vom 20.3.1990 — C-21/88 (Du Pont de Nemours Italiana) — Slg. 1990,
889 (Rn. 20); EuGH vom 19.9.2000 — C-156/98 (Deutschland/Kommission) —
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Deshalb diirfen weder Beihilfen, die in den Anwendungsbereich der AGVO
fallen, noch anzumeldende Beihilfen unter keinen Umstinden auch nur
mit einer ihrer Modalitdaten gegen andere Bestimmungen der Vertriage ver-
stoBen. Dies bestatigt auch Art. 50 Abs. 2 lit. h AEUV, wonach die Unions-
organe »sicherstellen, dass die Bedingungen fiir die Niederlassung nicht
durch Beihilfen der Mitgliedstaaten verfilscht werden«. Weil die Nieder-
lassungsfreiheit ohnehin unmittelbar anwendbar ist, hat die Norm aber zu
recht keine selbstindige Bedeutung erlangt58.

Zu den hier interessierenden Bestimmungen der Vertrige zdhlen neben
den Grundfreiheiten auch die allgemeinen Grundsitze des Unionsrechts
(Art. 6 Abs. 3 EUV), die Grundrechtecharta (GRC — Art. 6 Abs. 1 EUV) und
die verbindlichen Ziele von Richtlinien (Art. 288 Abs.3 AEUV), deren
praktische Wirksamkeit die Mitgliedstaaten gewihrleisten miissen (Art. 4
Abs. 3 EUV).

a) VerhiltnismiBigkeitsprinzip

Ein allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts ist das Verhdltnis-
mdpigkeitsprinzips9. Beihilfen miissen also ein legitimes Ziel verfolgen
und zu dessen Erreichung erforderlich und angemessen sein®°.

Legitime Ziele sind nur solche, die im Interesse der Union liegen. Die
Sicht des jeweiligen Mitgliedstaats ist unerheblich®. Konkret muB jede
staatliche Beihilfe zur Erreichung eines der in Art. 107 Abs. 3 AEUV ge-
nannten Ziele notwendig sein:

»[Die Kommission kann] eine Beihilfe nur dann fiir vereinbar mit Art. 87
Abs. 3 EG erkldaren, wenn sie feststellen kann, dass die Beihilfe zur Verwirk-
lichung eines der genannten Ziele beitriagt, die das begiinstigte Unternehmen
unter normalen Marktbedingungen durch eigene MaBnahmen nicht erreichen
konnte. Den Mitgliedstaaten darf mit anderen Worten nicht erlaubt werden,
Zahlungen zu leisten, die die finanzielle Lage des begiinstigten Unternehmens
verbessern wiirden, ohne zur Erreichung der in Art. 87 Abs. 3 EG vorge-
sehenen Ziele notwendig zu sein [...].

EuZW 2000, 723 (Rn.78); EuGH vom 19.9.2002 — C-114/00 (Spanien/
Kommission) — Slg. 2002, 7657 (Rn. 104).

58 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff, 46. EL (10/2011), Art. 50 AEUV Rn. 19.

59 Art. 52 Abs.1 Satz2 GRC; vorher schon: EuGH vom 20.2.1979 — 122/78
(Buitoni) — Slg. 1979, 677; EuGH vom 13.12.1979 — 44/79 (Hauer) — Slg. 1979,
3727 (LS 5).

60 Vgl. Nr. 13 der Kommissionsmitteilung zur Bewertung staatlicher Beihilfen fiir
benachteiligte und behinderte Arbeitnehmer (dazu Rn. 71 ff.).

61 Grabitz/Hilf/Nettesheim/v. Wallenberg/Schiitte, 46. EL (10/2011), Art.107
AEUV Rn. 144.
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Es kann ndamlich nicht zugelassen werden, dass die Modalitdten und insbe-
sondere die Hohe einer Beihilfe beschrdnkende Auswirkungen haben, die iiber
das hinausgehen, was erforderlich ist, um mit der Beihilfe die nach dem EG-
Vertrag zuldssigen Ziele erreichen zu kénnen«% (Hervorhebung durch Verf.).

b) Einheit und praktische Wirksamkeit des Unionsrechts

AuBerdem ist die wertungsmaéaBige Einheit der Unionsrechtsordnung zu
beachten. Trotz des Grundsatzes der begrenzten Einzelermichtigung
(Art. 5 Abs. 2 EUV) ist die Rechtsordnung der EU in den von ihr erfaf3ten
Bereichen auf einheitliche Ziele gerichtet und bildet insofern eine ge-
schlossene Einheit. Deshalb sind Widerspriichlichkeiten moglichst zu
vermeiden®s.

Daraus folgt, daB staatliche Beihilfen weder den EU-Vertragen noch den
Zielen von Richtlinien der Union zuwiderlaufen diirfen. Das rechtfertigt
sich schon aus dem Gebot der praktischen Wirksamkeit (effet utile —
Art. 4 Abs. 3 EUV). Gem. Art. 288 Abs. 3 AEUV sind Richtlinien zwar fiir
jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet sind, nur hinsichtlich des zu
erreichenden Ziels verbindlich und iiberlassen den innerstaatlichen Stel-
len die Wahl der Form und der Mittel. Daraus folgt aber zugleich das
Verbot, verbindliche Richtlinienziele — egal auf welche Weise — zu konter-
karieren. Schon vor Ablauf der Umsetzungsfrist ist es den Mitgliedstaaten
verwehrt, MaBnahmen zu treffen, welche die Erreichung der in einer
Richtlinie festgeschriebenen Ziele ernsthaft in Frage stellen®4.

AuBerdem konkretisieren Richtlinien auch Grundfreiheiten und Grund-
rechte und gehen insofern dem ansonsten unmittelbar geltenden Primér-
recht vor. Soweit Primarrecht aber durch Richtlinien ausformuliert und
ausdifferenziert wird, miissen sich Beihilfen an ihnen messen lassen, weil
die primérrechtlichen Bestimmungen dann im Sinne der Richtlinien zu
verstehen sind, soweit ihr Anwendungsbereich reicht. Um den Wertungs-
gleichlauf zu gewihrleisten, verlangt der Grundsatz der Einheit der
Unionsrechtsordnung umgekehrt dann die primarrechtskonforme Ausle-
gung des Sekundiarrechts®s.

62 EuG vom 14.1.2009 — T-162/06 (Kronopoly/Kommission) — Slg. 2009, II-1
(Rn. 65 f.); bestatigt durch EuGH vom 24.6.2010 — C-117/09 P — Slg. 2010, 85;
vgl. EuGH vom 17.9.1980 — 730/79 (Philip Morris/Kommission) — Slg. 1980,
2671 (Rn. 17).

63 Schulze/Zuleeg/Kadelbach/Borchardt, § 15 Rn. 50.

64 EuGH vom 18.12.1997 — C-129/96 (Inter-Environnement Wallonie/Région
wallonne) — EuZW 1998, 167 (Rn. 41 ff.).

65 Hopfner, Systemkonforme Auslegung, S. 220 ff.

81

82

83



84

85

86

42 § 2 Staatliche Beihilfen nach sozialen Kriterien

¢) Grundrechte

Die Europdische Grundrechtecharta (GRC) ist gem. Art. 6 Abs. 1 EUV seit
dem Vertrag von Lissabon rechtsverbindlich. Sie gilt fiir die Mitglied-
staaten »ausschlieBlich bei der Durchfiihrung des Rechts der Union«
(Art. 51 Abs. 1 GRC). Gem. Art. 52 Abs. 1 GRC diirfen die in der Charta
enthaltenen Rechte und Freiheiten nur unter Wahrung des Grundsatzes
der VerhiltnismiBigkeit eingeschriankt werden, das heifit sie miissen
erforderlich sein und »den von der Union anerkannten dem Gemeinwohl
dienenden Zielsetzungen oder den Erfordernissen des Schutzes der Rechte
und Freiheiten anderer tatsidchlich entsprechen«. Die Grundrechtecharta
gewihrt u.a.:

° Nach Art. 15 Abs. 1 GRC hat jede Person das Recht, zu arbeiten und
einen frei gewdhlten oder angenommenen Beruf auszuiiben.

° Nach Art.16 GRC wird die unternehmerische Freiheit nach dem
Unionsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Ge-
pflogenheiten anerkannt.

° Nach Art. 31 Abs. 1 GRC hat jeder Arbeitnehmer das Recht auf ge-
sunde, sichere und wiirdige Arbeitsbedingungen. Davon umfaft sind
das Recht auf eine Begrenzung der Hochstarbeitszeit, auf tagliche
und wochentliche Ruhezeiten sowie auf bezahlten Jahresurlaub
(Art. 31 Abs. 2 GRC).

Die unverbindliche Européische Sozialcharta (ESC)% umschreibt in Art. 3
das Recht auf sichere und gesunde Arbeitsbedingungen dahingehend, daB
sich die Vertragsparteien verpflichten

° Sicherheits- und Gesundheitsvorschriften zu erlassen,

° fiir KontrollmaBnahmen zur Einhaltung dieser Vorschriften zu
sorgen und

° die Arbeitgeber- und Arbeitnehmerorganisationen in geeigneten

Fillen bei MaBnahmen zu Rate zu ziehen, die auf eine Verbesserung
der Sicherheit und der Gesundheit bei der Arbeit gerichtet sind.

Die ebenfalls unverbindliche Gemeinschaftscharta der Sozialen Grund-
rechte der Arbeitnehmer vom 9. Dezember 1989%7 erkennt in Nr.7 ver-
schiedene Beschiftigungsformen nebeneinander an:

»Die Verwirklichung des Binnenmarktes muf zu einer Verbesserung der Le-
bens- und Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer in der Europdischen Gemein-
schaft fiihren. Dieser ProzeB erfolgt durch eine Angleichung dieser Bedingun-
gen auf dem Wege des Fortschritts und betrifft namentlich die Arbeitszeit und

66 BGBI. 1964 II, 1261.
67 KOM 1989, S. 248 endg.
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die Arbeitszeitgestaltung sowie andere Arbeitsformen als das unbefristete
Arbeitsverhdltnis, wie das befristete Arbeitsverhdltnis, Teilzeitarbeit, Lethar-
beit und Saisonarbeit« (Hervorhebung durch Verf.).

II. Vereinbarkeit sozialer Beihilfenkriterien mit dem
Beihilfenrecht

Die unionsrechtlichen Vorgaben fiir staatliche Beihilfen sind im Ansatz
nur auf das Anmeldeverfahren (Notifizierung) gerichtet, damit die Kom-
mission den freien Wettbewerb innerhalb der Union wirksam vor »wil-
den«, latent protektionistischen Beihilfen der Mitgliedstaaten schiitzen
kann. Es bleibt den Mitgliedstaaten grundsitzlich freigestellt, ob sie iiber-
haupt Beihilfen vergeben wollen. In welchen Bereichen und zu welchen
Zwecken die Mitgliedstaaten aber Beihilfen vergeben diirfen, ist durch das
grundsétzliche Verbot mit Ausnahmevorbehalt (Art.107 AEUV) stark
reglementiert.

Ausdriicklich anerkannt und nach MaBgabe der AGVO ohne vorherige
Genehmigung der Kommission prinzipiell zulédssig sind u.a. Beihilfen fiir
Investitionen in strukturschwache Gebiete sowie allgemein fiir die Be-
schiftigung benachteiligter Arbeitnehmer. Beiden ist gemein, daB sie
Arbeitslosigkeit bekampfen sollen. Deswegen zieht der EuGH auch Paral-
lelwertungen zwischen beiden Beihilfearten®s.

Ob die Mitgliedstaaten ihre Beihilfen im unionsrechtlich erlaubten Rah-
men auch nach »sozialen Kriterien« an Unternehmen vergeben diirfen, ist
(bislang) nicht geregelt. Es lassen sich aber den dargestellten Rechtssit-
zen einige grundsatzliche Wertungen entnehmen:

1.  Verhinderung von Wettbewerbsverfilschungen

Wie die Kommissionsmitteilung zur Bewertung staatlicher Beihilfen fiir
benachteiligte und behinderte Arbeitnehmer® ausfiihrlich darlegt, sollen
Beihilfen sowenig wie moglich den freien Wettbewerb verfidlschen und im
Idealfall nur dort gewidhrt werden, wo der Markt versagt, also uner-
wiinschte Ergebnisse hervorbringt (ungleiche Produktivititsverteilung,
Unterbeschiftigung benachteiligter Arbeitnehmer). Auf jeden Fall sollen
Substitutions- und Mitnahmeeffekte (»Beihilfenneurosen«) vermieden
werden. Deshalb miissen Beihilfen nachweislich positive Anreizeffekte
haben; insbesondere Lohnkostenbeihilfen diirfen nicht versteckt sonstige
Betriebskosten finanzieren.

68 EuGH vom 2.4.2009 — C-415/07 (Lodato Gennaro/INPS u.a.) — Slg. 2009,

2599 (Rn. 23).
69 Dazu Rn. 71 ff.
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2. Schaffung und Besetzung neuer Arbeitsplitze

Wollen Mitgliedstaaten ihre Beihilfen nach Lohnkosten bemessen, ist
deshalb folgerichtig erforderlich, daB die Arbeitsplatze »direkt« durch die
zu fordernde Investition geschaffen werden. Der Erhalt bestehender
Arbeitsplitze soll gerade nicht gefordert werden, damit die Beihilfen nicht
ihren Investitionsanreiz und damit letztlich ihren Beitrag zur Angleichung
der Wirtschaftsbedingungen in der Union verlieren. Auch bei der allge-
meinen Forderung benachteiligter Arbeitnehmer ist erforderlich, daf3 ihre
Anzahl im Unternehmen netto zunimmt.

Bei Investitionsforderungen nach dem Kriterium des Beschéftigungszu-
wachses sind nur solche neugeschaffenen Arbeitspldtze forderungsfahig,
die innerhalb gewisser Fristen nach AbschluB der geférderten Investition
besetzt werden und ab dann auch iiber mehrere Jahre besetzt bleiben,
ohne andere Arbeitspldtze zu verdriangen. So konnen geforderte Unter-
nehmen bis zu acht Jahre nach AbschluB des geforderten Vorhabens und
iiber mehr als zehn Jahre ab Beginn des Vorhabens die neugeschaffenen
Arbeitsplatze besetzt halten miissen, wenn sie die Beihilfe nicht riskieren
wollen7°.

3. Zulissige Anforderungen an forderfihige Arbeitsplitze

Soweit die Beihilfeintensitat nicht nach den Kosten einer Neuinvestition
in Vermogenswerte, sondern nach den neugeschaffenen Arbeitspldtzen
bemessen wird, ist sie nach der Anzahl der neuen Arbeitsplitze im zu
fordernden Unternehmen bzw. am Zuwachs seiner Beschiftigtenzahl zu
bemessen. Das Unionsrecht macht aber wenig ndhere Angaben zur Art der
forderfahigen Arbeitsplitze. Sie miissen nur — wie gesagt — besetzt werden
und fiir eine gewisse Zeit auch bleiben. Aus der sehr allgemeinen Formu-
lierung, »auch die Qualitat der geschaffenen Arbeitspldtze und das erfor-
derliche Qualifikationsniveau sollten beriicksichtigt werden«7!, kann aber
geschlossen werden, daB bei investitionsbedingt neugeschaffenen Arbeits-
pldtzen soziale Kriterien prinzipiell eine Rolle spielen diirfen.

a) Kein Primat des »Normalarbeitsverhiltnisses«

Allerdings findet sich das von Kohte postulierte Primat des »Normal-
arbeitsverhaltnisses« im Beihilfenrecht der Union nicht. Im Gegenteil: Es
wird widerlegt durch die Methode, mit der positive Beschéftigungseffekte
von Beihilfen ermittelt werden:

70 MiiKo-WettbR/Knoblich, Bd. 3, Art. 13, 14 AGVO Rn. 284, 270.
71 Rn. 70.
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aa) Jihrliche Arbeitseinheiten als RechengrofSe

Um festzustellen, ob eine Beihilfe einen positiven Beschaftigungseffekt
hat, werden als Rechengrofie die jahrlichen Arbeitseinheiten heran-
gezogen. Die Jahresarbeitseinheit (JAE) wird definiert, als die Anzahl der
wiahrend eines Jahres vollzeitlich Beschiftigten: ein iiber das ganze Jahr
vollzeitlich Beschiftigter = eine JAE; 100 iiber das ganze Jahr vollzeitliche
Beschiftigte = 100 JAE. MaBgeblich ist dabei die tatsachlich geleistete
Arbeit, weshalb ganzjahrig in Mutterschaft oder Elternzeit befindliche
(Vollzeit-)Beschiftigte mit null JAE anzusetzen sind72. Teilzeit- und Sai-
sonarbeitnehmer sind nach JAE-Bruchteilen einzubeziehen. Wer also iiber
das gesamte Jahr nur halbtags beschiftigt ist, erbringt 0,5 JAE; wer nur
wiahrend einer dreimonatigen Saison in Vollzeit beschiftigt ist, erbringt
0,25 JAE.

bb) Gleichbehandlung aller Beschiiftigungsformen

Da die JAE eine bloSe Rechengrofe zur Ermittlung des Personalbedarfs
ist (vergleichbar dem »Manntag« oder der »Personenstunde«), ist nicht
notwendig, daB die neueinzustellenden Arbeitnehmer allesamt oder we-
nigstens zum Teil auch tatsdchlich »vollzeitlich beschaftigt« sein miissen.
Denn als alternative Beschéaftigungsformen werden gerade ausdriicklich
die Teilzeitarbeit und die Saisonarbeit als anteilig forderfahig anerkannt.
Das muB auch so sein, denn es wiirden etwa Frauen entgegen Art. 21
Abs. 1, Art. 23 GRC mittelbar diskriminiert, wenn Teilzeitbeschéftigte
nicht forderfahig wiren und deshalb von geférderten Unternehmen auf
neugeschaffenen Arbeitspldtzen typischerweise nicht eingestellt wiirden7s.

Obzwar erforderlich ist, daB die neugeschaffenen Arbeitsplitze iiber be-
stimmte Zeitraume besetzt bleiben, ist eine Besetzung durch jeweils vor-
libergehende Beschdftigungsverhdltnisse nicht ausgeschlossen. Wie
Generalanwalt Colomer zutreffend festgestellt hat, dient jede Art neuer
Beschiftigung der Forderung des Wachstums, sofern sie eine gewisse
Stabilitat aufweist und es ermdglicht, das genaue MaB des durch sie ge-
leisteten Beitrags festzustellen. Deswegen ist es unionsrechtlich auch
untersagt, Unternehmen, die sich des Instruments der Saisonarbeit bedie-
nen, bei der Berechnung der Beschiftigungszunahme zu benachteiligen,

72 MiiKo-WettbR/Knoblich, Bd. 3, Art. 13, 14 AGVO Rn. 263.

73 Zur Verkniipfung von Teilzeitbeschaftigung und mittelbarer Frauendiskrimi-
nierung etwa: EuGH vom 2.10.1997 — C-100/95 (Kording) — EuZW 1998, 191
(Rn. 16 ff.); EuGH vom 27.5.2004 — C-285/02 (Elsner-Lakeberg) — EuZW
2004, 476 (Rn. 17).
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sofern der Fortbestand des Saisonarbeiterbedarfs nachgewiesen wird und
die Saisonarbeiter nach JAE-Bruchteilen gezihlt werden74.

Der EuGH hat sich dieser Meinung angeschlossen:

»Daher diskriminiert die Methode Unternehmen, deren Tatigkeit von der Sai-
son abhingt, nicht, weil die Saisontitigkeit auch in Form von JAE-Bruchteilen
in die zweite Vergleichsgrofe im Rahmen des Vergleichs einbezogen ist, der fiir
die Priifung vorzunehmen ist, ob die Voraussetzung der Schaffung von Netto-
arbeitspliatzen erfiillt ist. Wie der Generalanwalt in den Nrn. 57 bis 71 seiner
Schlussantrige ausgefiihrt hat, wdre eine Ungleichbehandlung dieser Unter-
nehmen und der anderen nicht gerechtfertigt, da sie alle, um in den Genuss
einer Beihilfe zu gelangen, in gleicher Weise verpflichtet sind, die neu geschaf-
fenen Arbeitsplitze fiir eine Mindestdauer zu erhalten«?s (Hervorhebung
durch Verf.).

Wenn ein Mitgliedstaat die Investitionsférderung nach neugeschaffenen
Arbeitsplatzen bemifBt, muBl er sich nach dem Zuwachs der JAE richten.
Um dabei die Vielzahl der unionsrechtlich anerkannten Beschiftigungs-
formen7 zu erfassen, mit Hilfe derer die JAE auf den neugeschaffenen
Arbeitspliatzen tatsdchlich erbracht werden konnen, ist zunichst der ab-
strakt neugeschaffene Arbeitsbedarf nach JAE zu ermitteln. Sodann sind
die Kosten seiner tatsidchlichen Bewdltigung als »Lohnkosten« forder-
fahig.

Es darf nicht verlangt werden, daB die neuen Arbeitsplidtze iiber den ge-
samten Mindestzeitraum durchweg mit Arbeitnehmern (erst recht nicht in
Vollzeitbeschaftigung) besetzt sind. Wie der EuGH ausgefiihrt hat”7, sind
die neugeschaffenen Arbeitspldtze, also der investitionsbedingte JAE-
Mehrbedarf, fiir die Mindestdauer zu erhalten. Im Ergebnis sind freilich
nur die » Lohnkosten« fiir Zeiten der tatsiachlichen Besetzung forderfahig;
der Beihilfenempfinger darf nicht »auf Gutachtenbasis« abrechnen. Eine
alternative Berechnungsform — etwa ausschlieBlich nach neubegriindeten
Vollzeit-Arbeitsverhiltnissen mit dem Beihilfenempfinger — steht den
Mitgliedstaaten bei regionalen Investitions- und Beschaftigungsbeihilfen
nicht zur Verfiigung.

Dies bestitigt sich darin, daf3 bei der investitionsunabhéangigen Forderung
benachteiligter Arbeitnehmer nach Art. 40 AGVO gerade die »Einstel-
lung« und »dauerhafte Beschaftigung« des konkret eingestellten, benach-
teiligten Arbeitnehmers Forderungsvoraussetzung ist. Diese Beihilfenart

74 GA Colomer, SchluBantridge vom 27.11.2008 zu EuGH - C-415/07 (Lodato
Gennaro/INPS u.a.) — Slg. 2009, 2601 (Rn. 67 ff.).

75 EuGH vom 2.4.2009 — C-415/07 (Lodato Gennaro/INPS u.a.) — Slg. 2009,
2599 (Rn. 31).

76 Dazu Rn. 86.

77 Rn. 98.
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verlangt nicht einen investitionsbedingten JAE-Mehrbedarf des Beihilfen-
empfiangers, sondern einen Nettozuwachs benachteiligter Arbeitnehmer
im Unternehmen des Beihilfenempfiangers. Die Gesamtbeschéftigtenzahl
muB dafiir nicht notwendig erh6ht werden, denn Art. 40 Abs. 4 AGVO
richtet sich nur gegen die »Freikiindigung« von Arbeitspldtzen, die bis-
lang von nicht benachteiligten Arbeitnehmern besetzt waren, und damit
gegen Substitutionseffekte. Es soll nur das spezifische Beschiftigungs-
niveau benachteiligter Arbeitnehmer gesteigert werden7s.

Fiir diese Beihilfenart sind (Fest-)Einstellungen unionsrechtlich sogar ge-
boten, sodaB ein Nettozuwachs an benachteiligten Leiharbeitnehmern
beim entlethenden Unternehmen nicht forderfihig ist — aber ohne weite-
res beim Leiharbeitsunternehmen. Hingegen fehlt den Vorschriften zu
den regionalen Investitions- und Beschiftigungsbeihilfen eine Bezug-
nahme auf das konkrete Arbeitsverhiltnis; dort wird nur allgemein ein
JAE-Zuwachs verlangt. Dieser systematische Vergleich bestitigt, daB bei
Beschiftigungsbeihilfen die Mitgliedstaaten nicht nach Beschdftigungs-
formen differenzieren diirfen.

Freilich werden die Mitgliedstaaten auch bei Beihilfen fiir benachteiligte
Arbeitnehmer nicht etwa die Einstellung zur Vollzeitbeschéiftigung verlan-
gen diirfen, sondern gleichermaBen die Einstellung zur Teilzeit- und
Saisonarbeit anerkennen miissen. Auch mit diesen Beschiftigungsformen
wird schlieBlich das Beschéftigungsniveau benachteiligter Arbeitnehmer
angehoben. Gem. Nr.7 der Gemeinschaftscharta der Sozialen Grund-
rechte”? soll gerade die Angleichung der Arbeitsbedingungen auch durch
andere Arbeitsformen als das unbefristete Arbeitsverhiltnis — namentlich
das befristete Arbeitsverhiltnis, Teilzeitarbeit, Leiharbeit und Saison-
arbeit — verwirklicht werden.

b) Forderfihigkeit befristet Beschiftigter und
Leiharbeitnehmer

Obgleich die unionsrechtlichen Vorgaben fiir regionale Beschéaftigungsbei-
hilfen nur Teilzeit- und Saisonarbeit als mogliche Beschiftigungsformen
nennen, sind auch neugeschaffene Arbeitsplitze, die mit befristet Beschaf-
tigten oder Leiharbeitnehmern besetzt werden, gleichermaBen forder-
fahig. Befristet Beschdftigte sind als solche ohnehin »vollzeitlich beschéaf-
tigt«. Der Einsatz befristet Beschiftigter wird auch nicht faktisch durch
die Mindesterhaltungsdauer der Arbeitspldatze beschriankt, weil die
Arbeitsplitze zu erhalten sind, nicht die Arbeitsverhdltnisse. Auch Leih-
arbeit ist eine gleichermaBen forderfihige Beschaftigungsform. Dagegen

78 MiiKo-WettbR/Jestaedt, Bd. 3, Art. 40 AGVO Rn. 6 f.
79 Rn. 86.
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sprechen insbesondere nicht die Vorschriften zur Erstattung der »Lohn-
kosten«:

aa) Erstattungsfihige »Lohnkosten«

Art. 2 Nr. 15 AGVOS?° versteht unter den erstattungsfahigen Lohnkosten
»Bruttolohn« und Sozialabgaben. Beides zahlt ein Unternehmen, das die
neugeschaffenen JAE von Leiharbeitnehmern erbringen 148t, bei formel-
ler Betrachtung nicht. Wenn etwa ein Unternehmen durch eine Investi-
tion 100 neue Arbeitsplitze fiir vollzeitliche Beschaftigung (= 100 JAE)
schafft, diese aber mit Leiharbeitnehmern besetzt, betragen die investi-
tionsbedingten »Lohn«-Kosten des Beihilfenempfingers null Euro. Sollte
ein Mitgliedstaat die Beihilfeintensitdt ausschlieflich nach den Lohn-
kosten fiir neugeschaffene Arbeitsplitze bemessen, erhielte der Unterneh-
mer demnach fiir seine Investition iiberhaupt keine Forderung.

Indes werden Lohnkosten in Art. 2 Nr. 15 AGVO zunichst allgemein als
»alle Kosten, die der Beihilfeempfanger fiir den fraglichen Arbeitsplatz
tatsichlich tragen muss«, definiert. Die im AnschluB aufgefiihrten Posten
(Bruttolohn, Pflichtbeitriage, Pflege- und Betreuungskosten) miissen nicht
abschlieBend gemeint sein. Vielmehr deutet die Definition — auch vor dem
Hintergrund der generellen Ausrichtung der Beschiftigungsbeihilfen auf
Schaffung von mehr JAE-Bedarf — auf eine Gleichstellung von Lohnkosten
mit personenbezogenen Arbeitsplatzkosten, sprich: Personalkosten hin.
Personalkosten konnen der Bruttolohn und die verschiedenen, nach dem
jeweiligen Sozialrecht der Mitgliedstaaten vorgesehenen Lohnneben-
kosten sein. Personalkosten konnen aber bei materieller Betrachtung
ebenso auch die Vergiitungen sein, die der Beihilfenempfinger einem
Leiharbeitsunternehmen fiir die Uberlassung von Leiharbeitnehmern
zahlt, um den investitionsbedingten JAE-Mehrbedarf zu bewéltigen. Dann
wiren die Zahlungen an das Leiharbeitsunternehmen Personalkosten fiir
die Zeit der Uberlassung und damit Lohnkosten im Sinne des Art. 2 Nr. 15
AGVO.

bb) MaBgeblichkeit materieller Personalkosten

Welche Betrachtung vorzugswiirdig ist, richtet sich nach den Zielen der
Union, insbesondere der konkreten Beihilfenart. Das europiische Beihil-
fenrecht will vor allem den unverfilschten Wettbewerb im Binnenmarkt
schiitzen. Erlaubt sind Beihilfen etwa nur dann, wenn sie struktur-
schwache Regionen férdern, indem sie dort ansdssige Unternehmen zu
Investitionen in Vermogenswerte oder zur Schaffung neuer Arbeitsplitze
animieren. Es 146t sich dem Unionsrecht nicht entnehmen, daB diese
Beihilfen » Normalarbeitsverhéltnisse« schaffen sollen, denn es geht einzig

8o Rn. 60.
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um die »Forderung der wirtschaftlichen Entwicklung von Gebieten, in
denen die Lebenshaltung auBlergewohnlich niedrig ist oder eine erhebliche
Unterbeschaftigung herrscht« (Art. 107 Abs. 3 lit. a AEUV). Investieren
Unternehmen in solche Gebiete, wirken sie beidem entgegen. Mit welchen
Beschiftigungsinstrumenten sie ihre unternehmerischen Ziele verfolgen,
ist beihilfenrechtlich irrelevant. Jeder neue Arbeitsplatz ist ein Beitrag zu
mehr Beschdftigung und einem hoheren Lebensstandard®:.

Fiir die materielle Auslegung der »Lohnkosten« spricht zudem, daB die
Vergiitung fiir die Uberlassung von Leiharbeitnehmern wirtschaftlich
sowohl den Bruttolohn der Leiharbeitnehmer als auch die darauf entfal-
lenden Sozialabgaben umfaBt. Nur werden diese Lohnkosten nicht unmit-
telbar vom Beihilfenempfianger an die Leiharbeitnehmer, sondern an das
Leiharbeitsunternehmen gezahlt. Deswegen verlieren sie aber nicht ihre
Einstufung als Lohnkosten im Sinne des Art.2 Nr.15 AGVO, denn es
handelt sich auch um »Kosten, die der Beihilfeempfanger fiir den frag-
lichen Arbeitsplatz tatsdchlich tragen muss«. Der Zahlungsempfianger der
Lohnkosten ist irrelevant. Nach deutschem Recht zahlt der Arbeitgeber
auch seine Beitrdge zu den Sozialversicherungen nicht an die Arbeit-
nehmer, sondern an die Sozialkassen; gleichwohl sind sie erstattungs-
fahige Lohnkosten.

cc) Mogliche Einschrinkung fiir iiberschieBendes
Uberlassungsentgelt

Einzig der iiber die Lohnkosten der Leiharbeitnehmer hinausgehende
Betrag, welchen der Beihilfenempfinger dem Leiharbeitsunternehmen fiir
die Uberlassung zahlt, ist wirtschaftlich keine Erstattung der tatsdchlichen
Lohnkosten des Leiharbeitsunternehmens. Dieser Anteil konnte deshalb
bei restriktiver Auslegung des Lohnkostenbegriffs aus den forderfihigen
Lohnkosten des Beihilfenempfingers ausgeklammert werden32,

dd) Keine »Uberforderung«, keine »Doppelférderung«

Aufgrund der strikten Orientierung auf die JAE ist eine Mehrfach-
forderung von Leiharbeitsverhiltnissen ausgeschlossen. Arbeitsplitze, die
mit Leiharbeitnehmern besetzt sind, sind wie in den Fillen von Teilzeit-
und Saisonarbeit nur wiahrend der tatsdchlichen Uberlassung besetzt und
damit sind auch nur die fiir diese Zeiten entstehende Personalkosten
forderfahig. Wurde bereits das Leiharbeitsunternehmen fiir die von ihm
geschaffenen Arbeitsplitze gefordert, muB eine Zweit-Forderung des

81 Ebenso GA Colomer (Rn. 97) fiir die Saisonarbeit.

82 Auch MiiKo-WettbR/Knoblich, Bd. 3, Art. 13, 14 AGVO Rn. 279, 271, sieht nur
»Bruttolohnkosten« als forderfihig an, »die das entleihende Unternehmen
aufwenden muss«.
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entleihenden Unternehmens fiir die Zeit der Uberlassung ausgeschlossen
sein83. Allerdings ist die Beihilfenkumulation einzelfallabhéngig (vgl. nur
Art. 7AGVO).

ee) Den Forderungszielen dienlich

Es kann nicht eingewandt werden, daB der Einsatz von Leiharbeit nicht zu
mehr Beschiftigung oder einem hoheren Lebensstandard in struktur-
schwachen Regionen fiihre. Auch Leiharbeitnehmer sind »normale«
Arbeitnehmer und nicht bloBe Teilnehmer einer BeschiftigungsmaB-
nahme im Sinne des SGB II. Durch ihre Arbeit tragen sie wie »normale«
Arbeitnehmer zur wirtschaftlichen Stirkung ihres Einsatzortes bei84.
Dieser Ansicht ist auch die EU, wie in Erwagungsgrund Nr. 11 der Leihar-
beitsrichtlinie 2008/104/EG deutlich wird:

»Die Leiharbeit entspricht nicht nur dem Flexibilitatsbedarf der Unternehmen,
sondern auch dem Bediirfnis der Arbeitnehmer, Beruf und Privatleben zu ver-
einbaren. Sie tragt somit zur Schaffung von Arbeitsplitzen und zur Teilnahme
am und zur Eingliederung in den Arbeitsmarkt bei«.

AuBerdem ist der beschiftigungsfordernde Effekt der Leiharbeit auch
statistisch nachgewiesen?®s.

Leiharbeitnehmer erhalten fiir ihre Arbeit auch dank des equal-pay-
Grundsatzes (Art. 5 Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG) — vorbehaltlich
nationaler Besonderheiten — prinzipiell das gleiche Arbeitsentgelt wie
»normale« Arbeitnehmer, was den Lebensstandard in der struktur-
schwachen Region erhoht. DaB Leiharbeitnehmer eher als »normale«
Arbeitnehmer aus strukturstarken in strukturschwache Regionen pendeln,
ist nicht bekannt und auch unerheblich. Auch Pendler tragen zur Wirt-
schaftskraft ihres Arbeitsortes bei.

4. Beriicksichtigung sonstiger Unternehmensmerkmale
a) Beihilfenrechtliche Einschrinkungen

Abseits der zu fordernden MaBnahmen stellt das Beihilfenrecht der Union
keine besonderen Anforderungen an die potentiellen Beihilfenempfinger.
Allerdings diirfen nach Art.1 Abs. 3 AGVO Unternehmen in bestimmten
Wirtschaftsbereichen nicht auf Grundlage der AGVO gefordert werden
(Fischerei, Landwirtschaft, Steinkohlebergbau, Stahlindustrie, Schiffbau).
Art.1 Abs. 4 AGVO nimmt auBerdem nationale Regionalbeihilfenrege-
lungen aus, die »gezielt bestimmte Wirtschaftszweige des verarbeitenden
Gewerbes oder des Dienstleistungssektors betreffen« (mit Ausnahme der

83 MiiKo-WettbR/Knoblich, Bd. 3, Art. 13, 14 AGVO Rn. 271.
84 MiiKo-WettbR/Knoblich, Bd. 3, Art. 13, 14 AGVO Rn. 271.
85 Dazu Rn. 216.
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Tourismusindustrie). Der dazugehorige 14. Erwidgungsgrund betont, daB
mit regionalen Investitions- und Beschiftigungsbeihilfen nicht Ziele in
ganz bestimmten Wirtschaftszweigen verfolgt und damit sektorale statt
horizontale Wirkungen erzielt werden diirfen. Solche Beihilfen miissen die
Mitgliedstaaten nach wie vor der Kommission einzeln anmelden und von
ihr genehmigen lassens®o.

Die Mitgliedstaaten diirfen also mit ihren Beihilfen im Rahmen der AGVO
keine sektoralen Steuerungen vornehmen — das ist nur mit einzelfall-
bezogener Genehmigung der Kommission oder im Rahmen spezifisch
sektorenbezogener Beihilfeverordnungen®” zulédssig. Die Kommission hat
in ihren Leitlinien fiir Beschdftigungsbeihilfen von 199588 dies in den
abschlieBenden Bemerkungen unter Nr. 29 bekriftigt:

»Indes konnen staatliche Beschiftigungsbeihilfen in den Fillen, in denen sie
bestimmte Wirtschaftsbereiche, bestimmte Unternehmen oder bestimmte Ka-
tegorien von Beihilfen betreffen, fiir die besondere gemeinschaftliche Vor-
schriften gelten, nur dann als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar ange-
sehen werden, wenn sie die in diesen genannten Voraussetzungen erfiillen«.

b) Sektorale Steuerung durch Leiharbeitsquoten

Staatliche Regionalbeihilfen betreffen einerseits »gezielt« einen bestimm-
ten Wirtschaftszweig im Sinne des Art. 1 Abs. 4 AGVO, wenn sie nur oder
bevorzugt Unternehmen aus diesem Wirtschaftszweig fordern (positive
sektorale Steuerung) — etwa eine Forderrichtlinie, die Investitionen in
strukturschwachen Gebieten durch Unternehmen der Automobilindustrie
mit hoheren Sitzen fordert als durch andere Unternehmen. Staatliche
Regionalbeihilfen betreffen aber andererseits auch dann »gezielt« einen
bestimmten Wirtschaftszweig, wenn sie Unternehmen aus diesem Wirt-
schaftszweig nicht oder nur vermindert fordern (negative sektorale Steue-
rung) — etwa eine Forderrichtlinie, die Investitionen in struktur-
schwachen Gebieten durch Call-Center-Unternehmen nur mit der Halfte
der sonst iiblichen Beschiftigungsbeihilfe fordert.

Sowohl gegen positive als auch gegen negative sektorale Steuerungen
durch staatliche Beihilfen wendet sich Art.1 Abs.4 AGVO, weil beide
»gezielt bestimmte Wirtschaftszweige betreffen« und damit sektorale statt

86 MiiKo-WettbR/Jestaedt, Bd. 3, Art. 1 AGVO Rn. 5.

87 Dazu instruktiv: Grabitz/Hilf/Nettesheim/v. Wallenberg/Schiitte, 46. EL
(10/2011), Art. 107 AEUV Rn. 378 ff.; eingehend: MiiKo-WettbR, Bd. 3 (2011),
F. Sektoren (S. 852 ff.).

88 ABL. 1995 C 334, S. 4; Geltung im Jahre 2000 verlangert, ABl. 2000 C 371,
S.12; mit Inkrafttreten der Freistellungsverordnung 2204/2002/EG ausge-
laufen.
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horizontale Wirkungen erzielen. Fiir sektorale Beihilfen gelten aber stren-
gere Bestimmungen bzw. die Kommission muB jede einzeln genehmigen.

aa) Leiharbeit als Wirtschaftssektor

Aus Sicht des europiischen Beihilfenrechts bildet die Leiharbeit einen
eigenen Wirtschaftszweig des Dienstleistungssektors. Die Kommission
verwendet zur Klassifizierung der Wirtschaftszweige die Statistische Sys-
tematik der Wirtschaftszweige in der Europidischen Gemeinschaft (No-
menclature statistique des activités économiques dans la Communauté
européenne — NACE Rev. 2) fiir alle Statistiken, die nach Wirtschaftszwei-
gen gegliedert sind (Art. 3 VO 1893/2006/EG). Die NACE »gewihrleistet
die Relevanz der gemeinschaftlichen Klassifikationen fiir die wirtschaftli-
che Wirklichkeit und verbessert die Vergleichbarkeit zwischen nationalen,
gemeinschaftlichen und internationalen Klassifikationen« (Art.1 Abs. 1
VO 1893/2006/EG). Sie ist damit pradestiniert fiir eine unionsweit ein-
heitliche Abgrenzung von Wirtschaftssektoren. Zwar dient die NACE
direkt nur statistischen Zwecken (Art. 1 Abs. 2 VO 1893/2006/EG), jedoch
wird sie auch fiir die Abgrenzung von Wirtschaftssektoren im Beihilfen-
recht herangezogen (vgl. Art. 2 Nr. 25 AGVO).

Nach der NACE-Klassifikation bildet die »befristete Uberlassung von
Arbeitskraften« die Klasse 78.20 in der Abteilung 78 (»Vermittlung und
Uberlassung von Arbeitskriaften«) im Abschnitt N (»Erbringung von son-
stigen wirtschaftlichen Dienstleistungen«). Sie wird dort wie folgt be-
schrieben:

»Diese Klasse umfasst die Uberlassung von Arbeitskriften an Kunden fiir einen
begrenzten Zeitraum, um den Personalbestand des Kunden aufzustocken oder
voriibergehend zu verstiarken, wobei die iiberlassenen Arbeitskrifte Beschaf-
tigte der Zeitarbeitsfirmen bleiben. Die hier eingeordneten Einheiten iiben je-
doch keine direkte Aufsicht iiber ihre Mitarbeiter in den Kundenunternehmen
aus«.

bb) Leiharbeitsquoten als gezielte (negative)
Sektoralforderung

Da die Leiharbeit einen eigenen Wirtschaftszweig des Dienstleistungs-
sektors bildet, diirfen staatliche Regionalbeihilfenregelungen im Rahmen
der AGVO weder positiv noch negativ auf diesen Sektor gezielt steuernd
einwirken. Da auch keine Vorschriften zur sektoralen Férderung der Leih-
arbeit existieren, sind entsprechende Beihilfen iiberhaupt nur nach vor-
heriger Genehmigung der Kommission zuléssig.
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Die eingangs aufgefiihrten Leitharbeitsquoten in den Forderrichtlinien der
Bundesldnder®® sind negativ sektorale Steuerungen im Sinne des Art. 1
Abs. 4 AGVO0Y°, auch wenn sie nicht Leiharbeitsunternehmen von der
GRW-Forderung ausschlieBen, sondern gezielt nur Unternehmen, die
mehr als einen bestimmten Anteil Leiharbeitnehmer einsetzen. »Gezielt«
ist der sektorale Effekt dennoch, weil damit der einzige Geschéaftsgegen-
stand von Leiharbeitsunternehmen sanktioniert wird. Wenn die Nach-
frage nach Letharbeitnehmern kiinstlich gedrosselt wird, indem Beihil-
fenempfanger weniger oder gar keine Leiharbeitnehmer mehr einsetzen
diirfen, ist das Geschiftsmodell der Leiharbeitsunternehmen angegriffen.
Dies ist mit dem Binnenmarkt und seiner Dienstleistungsfreiheit unver-
einbar9'. Der Europidische Wirtschafts- und SozialausschuB hat in einer
Stellungnahme vom 13. Mai 200992 deswegen unter Punkt 4.2.2.4 fiir ein
besseres Funktionieren des Binnenmarkts angemahnt:

»Wichtige Bereiche, wie zum Beispiel [...] die Dienstleistungen von Leihar-
beitsfirmen [...], werden von der Dienstleistungsrichtlinie nicht erfafit [vgl.
Art. 2 Abs. 2 lit. e RL 2006/123/EG]. Auch diese Dienstleistungen erfordern
einen funktionierenden Binnenmarkt, besonders wenn Unternehmen aktive
Dienstleistungsanbieter sein sollen«.

Leiharbeitsquoten in Regionalbeihilfenregelungen betreffen somit »gezielt
bestimmte Wirtschaftszweige [...] des Dienstleistungssektors« im Sinne
des Art. 1 Abs. 4 AGVO. Sie sind damit nicht nach der AGVO freigestellt,
sondern wverstofien mangels einer sektorenspezifischen Beihilfenver-
ordnung ohne vorherige Genehmigung der Kommission gegen Art. 107
Abs. 1 AEUV.

c¢) VerhiltnismiBigkeit und Verbot »beihilfenzweckfremder«
Modalitiaten

aa) Zweckbindung von Beihilfemodalititen

Damit die Kommission staatliche Beihilfen genehmigen kann, miissen sie
zur Erreichung eines der in Art. 107 Abs. 3 AEUV genannten Ziele dienen
und diirfen nicht iiber das dafiir erforderliche MaB3 hinausgehen9s. Das
VerhiltnismaBigkeitsprinzip betrifft nicht nur die Beihilfeintensitit, son-
dern auch ihre Modalitiaten, wie das EuG herausgestellt hat:

»Es kann namlich nicht zugelassen werden, dass die Modalitidten und ins-
besondere die Hohe einer Beihilfe beschriankende Auswirkungen haben, die

89 Rn. 14 ff.

90 Rn. 115 f.

91 Dazu Rn. 243 ff.

92 ABL. 2009 C 277, S. 42 — zur Ostseeregion.

93 Rn. 79 f.
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iiber das hinausgehen, was erforderlich ist, um mit der Beihilfe die nach
dem EG-Vertrag zulidssigen Ziele erreichen zu konnen«94,

Wenn etwa ein Mitgliedstaat gestiitzt auf Art. 107 Abs. 3 lit. a AEUV In-
vestitionen in ein strukturschwaches Gebiet durch Beihilfen fordern will,
darf die Beihilfe nicht unter solchen Modalitidten vergeben werden, die zur
Erreichung dieses Ziels nicht notwendig sind, sondern iiber das dafiir
erforderliche MaBl hinausgehen und damit unangemessen sind. Um die
wirtschaftliche Entwicklung von Gebieten im Sinne des Art. 107 Abs. 3
lit. a AEUV zu fordern, sind deshalb auch alle investitionsunabhéngigen
Anforderungen an die potentiellen Beihilfenempfanger auf ihre konkrete
Zweckdienlichkeit zu priifen. Modalitdten, die nicht dem Beihilfenzweck
dienen (»beihilfenzweckfremde« Modalitdten), verfilschen grundlos den
freien Wettbewerb im Binnenmarkt und sind deshalb gem. Art. 107 Abs. 1
AEUV generell unzuldssig.

bb) Zweckverfehlung von Leiharbeitsquoten in
GRW-Programmen

Staatliche Beihilfen nach sozialen Kriterien werden durch das Verhéltnis-
maéaBigkeitsprinzip nicht ausgeschlossen, solange sie dem Beihilfenzweck
dienen und zu dessen Erreichung notwendig sind. Auch Leiharbeits-
quoten, wie sie in den eingangs aufgefiihrten Forderrichtlinien der Bun-
deslander enthalten sind%, miissen dementsprechend notwendig sein, um
den Zweck der jeweiligen Beihilfe zu erreichen.

Derzeit enthalten — soweit ersichtlich — nur Férderrichtlinien im Rahmen
der Gemeinschaftsaufgabe »Verbesserung der regionalen Wirtschafts-
struktur« (GRW) Leiharbeitsquoten. Sie beruhen auf dem gemeinsamen
GRW-Koordinierungsrahmen%, der nach den unionsrechtlichen Vor-
schriften fiir » Beihilfen mit regionaler Zielsetzung« auszugestalten ist (§ 4
Abs. 2 Satz 1 GRWG). In dem GRW-Koordinierungsrahmen wird darauf
hingewiesen, daB fiir die GRW insbesondere die Kommissionsleitlinien fiir
staatliche Beihilfen mit regionaler Zielsetzung 2007-201397 sowie die
Freistellungsbestimmungen fiir Regionalbeihilfen gelten%8. Teil 1I-A des
Koordinierungsrahmens bildet u.a. die nationale Rechtsgrundlage zur
Vergabe von Beihilfen im Sinne der AGVO%. Der GRW-Koordinierungs-
rahmen betont aber, daB bei beihilfenrelevanten Auslegungs- oder Ab-

94 EuG vom 14.1.2009 — T-162/06 (Kronopoly/Kommission) — Slg. 2009, II-1
(Rn. 66); bestitigt durch EuGH vom 24.6.2010 — C-117/09 P — Slg. 2010, 85.

95 Rn. 14 ff.

96 BT-Drs. 16/13950, dazu Rn. 270 ff.

97 Rn. 67 1.

98 BT-Drs. 16/13950, S. 16.

99 BT-Drs. 16/13950, S. 41 Fn. 1.
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grenzungsfragen auf die Freistellungsbestimmungen zuriickgegriffen
werden muf31°° und die EU-Verordnungen und die Mitteilungen der Kom-
mission in der jeweils geltenden Fassung bei der konkreten Vergabe von
Beihilfen zu beachten sindo:.

Die GRW-Forderrichtlinien verfolgen also die Ziele des Art. 107 Abs. 3 126
lit. a und lit. ¢ AEUV und damit neben der Angleichung der Wirtschafts-
und Lebensbedingungen auch die Schaffung von Arbeitsplatzen. Um diese
Ziele zu erreichen, ist die Beschriankung bzw. Versagung von Beihilfen fiir
Unternehmen, die bestimmte Leiharbeitsquoten iiberschreiten, aber
weder zweckdienlich noch notwendig:

° GRW-Beihilfen sollen erreichen, daB Unternehmen investieren und 127
Arbeitsplatze schaffen. Ob ein Unternehmen das will und kann und
damit als Beihilfenempféanger in Frage kommt, ist von seiner Leihar-
beitsquote unabhingig. Ein Unternehmen kann nicht besser in-
vestieren und Arbeitsplitze schaffen, wenn es weniger Letharbeit-
nehmer beschdftigt. Vielmehr ist das Gegenteil zu vermuten: Je ho6-
her die Leiharbeitsquote in einem Unternehmen, desto flexibler ist
es in Krisenzeiten und kann auf einen Auftragseinbruch besser re-
agieren, als wenn es betriebsbedingte Kiindigungen mit Interessen-
ausgleich, Sozialplan und Gerichtsverfahren durchfithren miiBte.
Die Investition oder neugeschaffenen Arbeitsplatze, fiir die ein Un-
ternehmen Beihilfen erhalten hat, kann es besser schiitzen und so-
mit »Investitionsruinen« vermeiden, wenn es sich der Leiharbeit
bedient°2.

° Regionale Investitions- und Beschiftigungsbeihilfen sollen das tun, 128
was ihr Name verheiBt: Bei Investitionen und der Schaffung von Be-
schiftigung in bestimmten Regionen helfen. Die Beihilfenempfanger
werden durch die finanzielle Unterstiitzung also nicht dafiir belohnt,
was sie bisher gemacht haben, sondern ausschlieBlich dafiir, was sie
in Zukunft tun werden (Anreizeffekt!). Leiharbeitsquoten sind aber
auf das Unternehmen bzw. die Betriebsstitte insgesamt bezogen,
nicht auf die investitionsbedingt neu zu schaffenden Arbeitsplitze.
Die Quoten diirfen dem »Leiharbeitssiinder« nicht unterstellen, die
Mindesterhaltungsdauer der neu zu schaffenden Arbeitsplitze we-
gen des generellen Einsatzes von Leiharbeit nicht gewihrleisten zu
konnen, denn die Mindesterhaltungsvorschriften selbst erfiillen die-
sen Zweck schon vollkommen. Dagegen verkennt Kohte die fehlende
Erforderlichkeit: »Das Ziel dauerhafter und stabiler Arbeitsplitze

100 BT-Drs. 16/13950, S. 16.
101 BT-Drs. 16/13950, S. 41 Fn. 1.
102  Zur statistischen Bestédtigung Rn. 216.
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kann nicht erreicht werden, wenn Leiharbeit einen zu groBen Anteil
im Betrieb einnimmt«103,

Leiharbeitsquoten gehen vielmehr auf den politischen Willen zu-
riick, Unternehmen, die Leiharbeit tiber die — ebenfalls vom Willen
gekiirten — Quoten hinaus einsetzen, nicht bei Investitionen und der
Schaffung von Arbeitspléatzen zu fordern, weil sie jene Quoten iiber-
schreiten. Leiharbeitsquoten stehen in keinem Zusammenhang zu
Investitionen oder neu zu schaffenden Arbeitsplitzen. Dies gibt
auch Kohte zu: »Hintergrund dieser Regelung ist das Ziel, die An-
zahl der Leiharbeitsverhiltnisse gering zu halten und die Stamm-
belegschaft zu starken«04,

Da die EU fest davon ausgeht, daB durch Leiharbeit die Arbeitslosig-
keit vermindert werden kann°5, und dies statistisch belegt ist°¢,
dienen Leiharbeitshochstquoten nicht der Schaffung von Arbeits-
platzen. Sie dienen deshalb nicht nur nicht den Forderungszielen
des Art. 107 Abs. 3 AEUV, sondern sind sogar aktiv gegen » Europas
Beitrag zur Vollbeschiftigung«°7 gerichtet.

Kohtes Vorstellung, nach der Leiharbeit »von ihrem Grundsatz her
nur Produktionsspitzen abdecken soll«98, ist anachronistisch und
wurde im deutschen Recht'©9 schon durch die schrittweise Anhe-
bung der fritheren Hochstiiberlassungsdauer von drei auf sechs auf
neun auf zwolf und schlieBlich auf 24 Monate in § 3 Abs.1 Nr. 6
AUG a.F. (mit Wirkung zum 1. Januar 2002) aufgegeben. Spite-
stens als zum 1. Januar 2003 die Beschrankung der Uberlassungs-
dauer durch das Erste Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am
Arbeitsmarkt (»Hartz I«) fiel*2, hat der deutsche Gesetzgeber der

103
104
105
106
107
108
109

110

111
112

Kohte, Wirtschaftsféorderung, S. 70.

Kohte, Wirtschaftsférderung, S. 70.

Rn. 111 f.

Rn. 216.

Dazu Rn. 145.

Kohte, Wirtschaftsféorderung, S. 70.

Eingehend zur historisch-genetischen Auslegung von »voriibergehend«: Krannich/
Simon, BB 2012, 1414 (1415 ff.).

Das mufite im Grunde auch Ulber, 2. Aufl. (2002), § 3 Rn. 111 ff., zugeben, der
indes dennoch auf der »Funktion der ANU als Instrument fiir voriibergehende
Félle der personellen Unterdeckung« (a.a.O., Rn. 112) beharrte; vgl. auch ders.,
4. Aufl. (2011), Einl. Rn. 45.

BGBI. I 2002, S. 4607.

Gem. Art. 14 Abs. 1 des ModernisierungsG (Fn. 111) trat die AUG-Reform zum
1.1.2003 in Kraft, nur auf Leiharbeitsverhiltnisse, die vor dem 1.1.2004 be-
griindet worden waren, galt die alte Rechtslage bis zum 31.12.2003 fort; dies
galt aber nicht fiir Leiharbeitsverhéltnisse im Geltungsbereich eines nach dem
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»Produktionsspitzen«-Einschrankung eine endgiiltige Absage er-
teilt.

Durch das neue »voriibergehend« in § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG n.F. mag 132
vielleicht das friihere Synchronisationsverbot wiederbelebt wer-
den3, Keinesfalls ersteht aber mit »voriibergehend« der Grundsatz
wieder auf, daB Leiharbeit nur Produktionsspitzen abdecken diirfe.
Eine solche Vorstellung existierte und existiert im Unionsrecht —
das mit der Leiharbeitsrichtlinie auch das »voriibergehend« wieder
ins AUG brachte — nicht!4. Im Gegenteil: Die Kommission kehrt den
Blickwinkel in ihrer »Agenda fiir neue Kompetenzen und neue Be-
schiftigungsmoglichkeiten: Europas Beitrag zur Vollbeschaf-
tigung«'5 gerade um. Den Arbeitgebern soll es namlich erleichtert
werden, »den Arbeitsaufwand an einen voriibergehenden Nachfra-
geriickgang anpassen« zu konnen'®, Und auch der EuGH kam in
seiner Kiiciik-Entscheidung zu der Erkenntnis, daB selbst wenn an-
stelle einer atypischen Beschiftigung auch ein »Normal-
arbeitsverhéltnis« treten konnte, weil der Arbeitsbedarf nachweis-
lich dauerhaft besteht, der Unternehmer dennoch an dem von ihm
gewdhlten Beschiftigungsinstrument festhalten kann7.

Folglich dienen Leiharbeits(héchst)quoten — wie sie in den GRW-Forder- 133
richtlinien einiger Bundeslidnder enthalten sind — nicht der Erreichung
der von Art. 107 Abs. 3 AEUV erlaubten Ziele und sind damit als »bei-
hilfenzweckfremde« Modalitdten gem. Art. 107 Abs. 1 AEUV unzuldssig.

5. Zwischenergebnisse

Staatliche Beihilfen, die den Wettbewerb im Binnenmarkt zu verfal- 134
schen drohen, sind unionsrechtlich grundséatzlich verboten. Nur im
Rahmen von Freistellungsverordnungen oder nach gesonderter Ge-
nehmigung der Kommission kénnen Mitgliedstaaten Unternehmen
durch Beihilfen unterstiitzen.

° Regionale Investitions- und Beschiftigungsbeihilfen konnen grund- 135
satzlich investitionsbedingt neu zu schaffende Arbeitsplitze nach

15.11.2002 in Kraft getretenen Tarifvertrages, der die wesentlichen Arbeits-
bedingungen einschlieBlich des Arbeitsentgelts i.S.d. § 3 Abs.1 Nr.3 und § 9
Nr. 2 regelte (Art. 6 Nr. 10 ModernisierungsG).

113  Dafiir ErfK/Wank, § 1 AUG Rn. 37; dagegen Krannich/Simon, BB 2012, 1414
(1417).

114  Dazu Rn. 179 ff.

115 KOM 2010, 682 endg.

116 Dazu Rn. 145.

117 Dazu Rn. 174 ff.
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sozialen Kriterien fordern. Die Beihilfenmodalititen miissen aber
den unionsrechtlich erlaubten Forderungszielen dienlich sein und
diirfen nicht iiber das dafiir erforderliche MaB hinausgehen.

Beschiftigungsbeihilfen miissen Arbeitspldtze schaffen, die iiber
mehrere Jahre erhalten bleiben. Der investitionsbedingte Arbeits-
mehrbedarf wird durch den Zuwachs an Jahresarbeitseinheiten
(JAE) ermittelt. Die JAE steht als RechengréBe fiir die Arbeit, die
ein Vollzeitbeschiftigter in einem Jahr leisten kann. Sollen neuge-
schaffene Arbeitspldtze mit Teilzeit- oder Saisonbeschiftigten be-
setzt werden, sind JAE-Bruchteile anzusetzen.

Mit welchen Beschiftigungsinstrumenten ein Beihilfenempfinger
den investitionsbedingten JAE-Mehrbedarf bewiltigt, ist fiir die tat-
siachlich als Beihilfe zu erstattenden Personalkosten irrelevant. Es
sind die Personalkosten forderfihig, die fiir die Besetzungsdauer der
neugeschaffenen Arbeitsplitze entstehen. Dazu gehoren nicht nur
Bruttolohne und Sozialabgaben fiir Vollzeitbeschiftigte, sondern
auch fiir Teilzeitbeschéftigte und Saisonarbeiter fiir die Zeiten ihres
Einsatzes.

Sollen neugeschaffene Arbeitsplatze mit befristet Beschiaftigten oder
Leiharbeitnehmern besetzt werden, ist der abstrakte JAE-Bedarf wie
bei der Einstellung von Vollzeitbeschiftigten zu berechnen. Sollen
sie nicht permanent eingesetzt werden, sind wie bei Teilzeit- und
Saisonbeschiftigten JAE-Bruchteile zu bilden. Ebenso sind die tat-
sachlichen Personalkosten, die der Einsatz befristet Beschiftigter
und Leiharbeitnehmer verursacht, forderfahig. Der Anteil des Uber-
lassungsentgelts, der iiber den Bruttolohn der Leiharbeitnehmer hi-
nausgeht, kann abgezogen werden.

Regionale Investitions- und Beschiftigungsbeihilfen diirfen nicht
nach der Art der Beschiftigungsverhiltnisse, durch die investitions-
bedingter Arbeitsmehrbedarf bewiltigt werden soll, differenzieren.
Nur Beihilfen zur Forderung benachteiligter Arbeitnehmer setzen
die Begriindung unmittelbarer Arbeitsverhiltnisse mit benachteilig-
ten Arbeitnehmern voraus.

Beihilfen, die nach dem generellen Anteil von Leiharbeitnehmern im
Unternehmen bzw. in der Betriebsstitte des Beihilfenempfingers
differenzieren, sind eine gezielt gegen den Leiharbeitssektor gerich-
tete negative Steuerung und deshalb im Rahmen der AGVO unzulés-
sig. Sie sind Mangels einer sektorspezifischen Freistellungsverord-
nung fiir die Leiharbeit ohne vorherige Genehmigung der Kommis-
sion unzulissig.
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° Beihilfenmodalititen miissen dem Zweck der Beihilfe dienlich sein
und diirfen nicht iiber das zu seiner Erreichung erforderliche MaB
hinausgehen. »Beihilfenzweckfremde« Modalitdten, die nicht den
unionsrechtlich erlaubten Beihilfenzielen dienlich sind, sind gene-
rell unzulassig.

° Die GRW-Forderrichtlinien der Bundesldnder stellen regionale
Investitions- und Beschéftigungsbeihilfen im Sinne der AGVO dar.
Sie diirfen deshalb keine Modalitaten aufweisen, die Investitionen in
strukturschwachen Gebieten oder der Schaffung von Arbeitsplatzen
abtraglich sind. Die EU geht von einem beschiftigungsfordernden
Effekt der Leiharbeit aus. Deshalb verfolgen Modalitdten in GRW-
Richtlinien, die gegen Leiharbeit gerichtet sind, unionsrechtswidrige
Ziele, unterfallen damit nicht der AGVO und koénnen von der Kom-
mission auch nicht genehmigt werden.

III. Vereinbarkeit sozialer Beihilfekriterien mit der
Leiharbeitsrichtlinie

Staatliche Beihilfen diirfen nicht gegen sonstige Vorgaben der Europé-
ischen Vertrdage verstoBfen, insbesondere nicht verbindlichen Richt-
linienzielen und deren praktischer Wirksamkeit zuwider laufen8,

Herausgegriffen sei hier die Richtlinie 2008/104/EG iiber Leiharbeit
(Leiharbeitsrichtlinie — LeiharbRL)%9. Um deren Umsetzung zu beur-
teilen, hat die Kommission eine Expertengruppe bestehend aus nicht
namentlich genannten Vertretern der Kommission, aller Mitgliedstaaten
sowie der europdischen Sozialpartner eingesetzt. Im August 2011 hat die
Expertengruppe den »Report on Transposition of Directive 2008/104/EC
on Temporary agency work« veroffentlicht'2°, Er bindet nicht, ist aber als
Rechtsauffassung eines vom deutschen Hintergrund gelosten Experten-
gremiums argumentativ zu beriicksichtigen2'.

1. Vorgaben und Ziele der Leiharbeitsrichtlinie

a) Flexibilisierung und Beschiiftigungssicherheit

Die Leiharbeitsrichtlinie verfolgt einen klaren Liberalisierungsgedanken:
Leiharbeit ist ein gleichberechtigtes Beschdftigungsinstrument im Rah-
men des Flexicurity-Ansatzes der Union. Die Kommission hebt in ihrer
»Agenda fiir neue Kompetenzen und neue Beschiftigungsmoglichkeiten:

118  Dazu Rn. 81 ff.

119 ABlL 2008 L 327, S. 9.

120  http://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docId=6998&langld=en [9.7.2012].
121 Im Einzelnen: Rn. 171, 183, 187, 211.

141

142

143

144

145



146

147

148

60 § 2 Staatliche Beihilfen nach sozialen Kriterien

Europas Beitrag zur Vollbeschiftigung« vom 23. November 201022 her-
vor:

S. 5: »GroBere Gewichtung der internen Flexibilitat bei Wirtschaftsabschwung;:
Zwar sind sowohl interne als auch externe Flexibilitat im Geschéaftszyklus von
Bedeutung, doch konnen die Arbeitgeber mithilfe der internen Flexibilitat den
Arbeitsaufwand an einen wvoriibergehenden Nachfrageriickgang anpassen;
gleichzeitig konnen Arbeitsplédtze, die langerfristig bendtigt werden, erhalten
werden. Arbeitgeber verlieren somit nicht die Kompetenz der unternehmens-
spezifischen Arbeitskréfte, die, sobald der Aufschwung einsetzt, von groBter
Bedeutung sein wird. Zur internen Flexibilitat zahlen Arbeitsorganisation oder
die Arbeitszeit [...]« (Hervorhebung durch Verf.).

S. 20 f.: »Riickkehr zur Schaffung von Arbeitspldtzen, damit all diejenigen, die
arbeiten mochten, einen Arbeitsplatz erhalten konnen [...] Dariiber hinaus wird
[die Kommission] sich mit Anreizen beschiftigen, die Arbeitgeber zur Einstel-
lung von Langzeitarbeitslosen und anderen Arbeitskrdften, die vom Arbeits-
markt abdriften, bewegen sollen« (Hervorhebung durch Verf.).

Die Leiharbeitsrichtlinie nimmt in ihrem zweiten Erwédgungsgrund aus-
driicklich Bezug auf Nr.7 der Gemeinschaftscharta der Sozialen Grund-
rechte der Arbeitnehmer, die Leiharbeit als reguldre Beschiftigungsform
neben Vollzeit-, Teilzeit-, befristeter und Saisonbeschiftigung aner-
kennt123,

In ihrem achten Erwéagungsgrund betont die Richtlinie die Notwendigkeit,
zum Zwecke von Wachstum und Beschdftigung Leiharbeit zu férdern:

»Der Europaische Rat hat es im Marz 2005 fiir unabdingbar gehalten, der Lis-
sabon-Strategie neue Impulse zu geben und ihre Prioritdten erneut auf Wachs-
tum und Beschéftigung auszurichten. Der Rat hat die Integrierten Leitlinien fiir
Wachstum und Beschiftigung (2005-2008) angenommen, die unter gebiih-
render Beriicksichtigung der Rolle der Sozialpartner unter anderem der Forde-
rung von Flexibilitdt in Verbindung mit Beschaftigungssicherheit und der Ver-
ringerung der Segmentierung des Arbeitsmarktes dienen sollen«.

In Art. 2 hebt die Leiharbeitsrichtlinie ausdriicklich hervor, daB sie die
»Schaffung von Arbeitspldatzen« und die »Entwicklung flexibler Arbeits-
formen« bezweckt.

Ausweislich des elften Erwagungsgrunds der Leiharbeitsrichtlinie tritt
gleichberechtigt neben das Ziel der Beschiftigungsforderung durch Leih-
arbeit der Schutz der Letharbeiter:

»Die Leiharbeit entspricht nicht nur dem Flexibilititsbedarf der Unternehmen,
sondern auch dem Bediirfnis der Arbeitnehmer, Beruf und Privatleben zu ver-

122 KOM 2010, S. 682 endg.
123  Rn. 86.
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einbaren. Sie tragt somit zur Schaffung von Arbeitsplatzen und zur Teilnahme
am und zur Eingliederung in den Arbeitsmarkt bei«.

Niher ausgestaltet wird dieser Schutz in den Art. 5 bis 8 LeiharbRL.

b) Leiharbeit unter Diskriminierungsschutz

Art. 4 Abs. 1 LeiharbRL stellt die Leiharbeit unter einen besonderen Dis-
kriminierungsschutz:

»Verbote oder Einschrdnkungen des Einsatzes von Letharbeit sind nur aus
Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt; hierzu zahlen vor allem der
Schutz der Leiharbeitnehmer, die Erfordernisse von Gesundheitsschutz und Si-
cherheit am Arbeitsplatz oder die Notwendigkeit, das reibungslose Funktio-
nieren des Arbeitsmarktes zu gewihrleisten und eventuellen Missbrauch zu
verhiiten«24 (Hervorhebung durch Verf.).

Die Forderung der Leiharbeit ist der EU so wichtig, daB die Mitglied-
staaten eventuelle Restriktionen der Leiharbeit in ihren nationalen
Rechtsvorschriften, Tarifvertrigen und Gepflogenheiten darauf {iiber-
priifen miissen, ob sie wirklich aus den in Art. 4 Abs. 1 LeiharbRL genann-
ten Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sind (Art. 4 Abs. 2 und
Abs. 3 LeiharbRL).

¢) Leiharbeitsverhiltnisse und Leiharbeitnehmer unter
Diskriminierungsschutz

Obwohl Art. 3 Abs. 2 Satz 1 LeiharbRL die mitgliedstaatlichen Begriffs-
bestimmungen von »Arbeitsvertrag«, »Beschiftigungsverhiltnis« und
»Arbeitnehmer« unberiihrt 148t, verbietet Art. 3 Abs. 2 Satz 2 LeiharbRL
den Mitgliedstaaten, Arbeitsvertrdge, Beschdftigungsverhdlinisse oder
Arbeitnehmer lediglich deshalb aus dem Anwendungsbereich der Richt-
linie auszuschlieBen, weil sie Personen sind bzw. betreffen, die mit einem
Leiharbeitsunternehmen einen Arbeitsvertrag geschlossen haben. Leihar-
beitnehmer sind also kraft Unionsrechts normale Arbeitnehmer und Leih-
arbeitsverhiltnisse normale Arbeitsverhdltnisse im Sinne der nationalen
Rechtsordnungen.

2. Diskriminierungsverbote des Art. 4 LeiharbRL

a) Schutzbereich des Art. 4 LeiharbRL

Art. 4 Abs.1 LeiharbRL gilt fiir alle Verbote und Beschrinkungen des
»Einsatzes von Leiharbeit«.

124  Ebenso lautet der 18. Erwadgungsgrund der Richtlinie.
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aa) Sachlicher Schutzbereich

Leiharbeit wird in Art. 1 Abs. 1 LeiharbRL dahingehend umschrieben, daf3
ein Leiharbeitsunternehmen Arbeitnehmer, die mit ihm einen Arbeits-
vertrag geschlossen haben oder ein Beschiftigungsverhéltnis eingegangen
sind, einem entleihenden Unternehmen zur Verfiigung gestellt werden,
um voriibergehend unter dessen Aufsicht und Leitung zu arbeiten.

Einsatz von Leiharbeit meint nicht den Vorgang der tatsichlichen Uber-
lassung eines Arbeitnehmers vom Leiharbeitsunternehmen an das entlei-
hende Unternehmen, denn dieser Vorgang ist in Art.3 Abs.1 lit.e
LeiharbRL als »Uberlassung« definiert. »Einsatz« ist bedeutend weiter
gefaBBt und meint das wirtschaftliche Gebrauchen (in der englischen Fas-
sung: »use«) der Leiharbeit als Instrument zur Verfolgung unterneh-
merischer Zwecke. Wie schon Nr. 7 der Gemeinschaftscharta der Sozialen
Grundrechte der Arbeitnehmer?5 aufzahlt, kann ein Unternehmer Voll-
zeit-, Teilzeit-, Saison- und befristete Arbeit ebenso wie Leiharbeit einset-
zen. In Verbindung mit Art. 4 LeiharbRL wird damit das Grundrecht auf
unternehmerische Freiheit aus Art. 16 GRC dahingehend konkretisiert,
daB es grundsitzlich jedem Unternehmer freigestellt ist, Leiharbeit wie
andere Beschiftigungsinstrumente auch zur Verfolgung seiner unterneh-
merischen Zwecke einzusetzen. In den Schutzbereich dieses »Grund-
rechts auf Leiharbeit« fallen alle Handlungen, die den Einsatz von
Leiharbeit betreffen, das heiBt auch vorbereiten, bevor es zur tatsich-
lichen » Uberlassung« kommt.

bb) Personlicher Schutzbereich

Art. 4 Abs. 1 LeiharbRL ist primar auf den Schutz des entlethenden Unter-
nehmens ausgerichtet, das sich der Leiharbeit zur Bewiltigung seines
Arbeitskriftebedarfs bedient. Das zeigt sich an den beispielhaft aufge-
fihrten Rechtfertigungsgriinden (»Erfordernisse von Gesundheitsschutz
und Sicherheit am Arbeitsplatz«), die nur beim entleihenden Unterneh-
men relevant werden. Allerdings sind die anderen Rechtfertigungsbei-
spiele (»Notwendigkeit, das reibungslose Funktionieren des Arbeits-
marktes zu gewiahrleisten und eventuellen Missbrauch zu verhiiten«) nicht
notwendig auf das entleihende Unternehmen beschriankt. Auch 148t Art. 4
Abs. 4 LeiharbRL nationale Anforderungen an Eintragung, Zulassung,
Zertifizierung, finanziellen Garantie und Uberwachung der Letharbeitsun-
ternehmen »unbeschadet«. Die Regelung wire iiberfliissig, wenn Art. 4
Abs. 1 bis Abs. 3 LeiharbRL nicht der Eintragung, Zulassung, Zertifizie-
rung, finanziellen Garantie und Uberwachung der Leiharbeitsunterneh-
men »schaden« konnten. Im iibrigen wire der Einsatz von Leiharbeit
unmoglich ohne Leiharbeitsunternehmen, sodaB jedes Verbot und jede

125 Rn. 86.
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Beschriankung von Leiharbeitsunternehmen zugleich den »Einsatz von
Leiharbeit« beschrankt26. Folglich schiitzt Art. 4 Abs. 1 LeiharbRL auch
das verlethende Unternehmen.

Freilich wird diese sekundire Schutzdimension durch Art.4 Abs. 4
LeiharbRL eingeschrinkt, wonach nationale Anforderungen hinsichtlich
der Eintragung, Zulassung, Zertifizierung, finanziellen Garantie und
Uberwachung der Leiharbeitsunternehmen vom Diskriminierungsverbot
des Art. 4 Abs. 1 LeiharbRL »unbeschadet« bleiben. Insoweit bleibt aber
der Diskriminierungsschutz der entleihenden Unternehmen aus Art. 4
Abs. 1 LeitharbRL wirksam. Wiirden die Zulassungsvoraussetzungen fiir
Leiharbeitsunternehmen so ausgestaltet, daB faktisch der Einsatz von
Leiharbeit im Sinne des Abs. 1 verboten wird, weil kein Leiharbeitsunter-
nehmen die Zulassungsvoraussetzungen erfiillen kann und damit auch der
Einsatz von Leiharbeit im Sinne des Abs. 1 unmdglich wird, kann auch
eine Zulassungsvoraussetzung im Sinne des Abs. 4 unzulissig sein. Dies
folgt aus Art. 2 LeiharbRL, wonach »Leiharbeitsunternehmen als Arbeit-
geber anerkannt werden« und ein »angemessener Rahmen fiir den Einsatz
von Leiharbeit festgelegt werden muss«. Das »kleine« Diskriminierungs-
verbot fiir Leiharbeitsunternehmen verlangt folglich, daB alle nationalen
Anforderungen auf den Gebieten des Art. 4 Abs. 4 LeiharbRL auch tat-
siachlich dem angemessenen Rahmen fiir den Einsatz von Leiharbeit die-
nen und den »Einsatz von Leiharbeit« im Sinne des Art. 4 Abs. 1 Lei-
harbRL nicht unméglich machen.

b) Inhalt des Diskriminierungsverbots

Art. 4 Abs.1 LeiharbRL wendet sich gegen »Verbote oder Einschran-
kungen« des Einsatzes von Leiharbeit. Es handelt sich dabei nicht um eine
Tautologie, etwa weil jedes Verbot zugleich eine maximale Einschriankung
wire, sondern es werden zwei Tatbestdnde geschaffen: Das »Verbots-
verbot« und das »Einschrankungsverbot«. Damit wird die von den Grund-
freiheiten des AEUV bekannte Differenzierung zwischen Diskriminie-
rungsverbot und Beschriankungsverbot aufgegriffen: Das Diskriminie-
rungsverbot der Grundfreiheiten wendet sich gegen jede unmittelbare und
mittelbare Ungleichbehandlung und bezweckt die Inldndergleichbehand-
lung. Das Beschriankungsverbot der Grundfreiheiten wendet sich dariiber
hinaus gegen jede MaBnahme, die das Ausiiben der Grundfreiheit auch
nur weniger attraktiv macht, und bezweckt die Egalisierung der Rechts-
grenzen im Binnenmarkt!27,

126  Rn. 120.
127  Nur EuGH vom 15.3.2001 — C-165/98 (Mazzeloni/ISA) — EuZW 2001, 315
(Rn. 22) m.w.N.
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158 Die Schutzdimensionen der Grundfreiheiten sind auf Art.4 Abs.1
LeiharbRL zu iibertragen, weil die Leiharbeitsrichtlinie als Sekundarrecht
in dem von ihr geregelten Bereich nicht nur das Grundrecht auf unterneh-
merische Freiheit28, sondern auch die primarrechtliche Dienstleistungs-
freiheit?29 konkretisiert und insoweit sogar einen Riickgriff auf die Grund-
freiheit sperrt3°. Dementsprechend hat Art.4 Abs.1 LeiharbRL zwei
materielle Schutzdimensionen:

159 ©

160 ©

Das »Verbotsverbot« garantiert zunidchst die Moglichkeit, iiber-
haupt Leiharbeit einzusetzen (formale Institutsgarantie). Zugleich
untersagt es mittelbare Verbote, die zwar die Moglichkeit zum Ein-
satz von Leiharbeit formal unberiihrt lassen, aber faktisch unmog-
lich machen. Erhilt ein Unternehmen der offentlichen Daseins-
fiirsorge keine offentlichen Auftrage mehr, weil es Leiharbeitnehmer
beschiftigt, wird ihm faktisch der Einsatz von Leiharbeit verboten.
Dann muB das Unternehmen auf den Einsatz von Leiharbeit verzich-
ten, um seinen Unternehmenszweck iiberhaupt noch erreichen zu
konnen. Das mittelbare »Verbotsverbot« erstreckt sich, wie aufge-
zeigt13l, auch auf die Bereiche des Art. 4 Abs. 4 LeiharbRL.

Das »Einschrdnkungsverbot« reicht bedeutend weiter und unter-
sagt MaBnahmen, die den Einsatz von Leiharbeit weniger attraktiv
machen. Als Minimalvoraussetzung verlangt Art. 2 LeiharbRL, dafB
Leiharbeitsunternehmen als reguldre Arbeitgeber anerkannt wer-
den. Wie attraktiv die Mitgliedstaaten Leiharbeit letztlich ausgestal-
ten miissen, gibt ebenfalls Art. 2 LeiharbRL vor: Jeder Mitgliedstaat
»muss« der Leiharbeit einen »angemessenen Rahmen« schaffen,
um zu dem Ziel der Richtlinie und damit auch der européischen So-
zialpolitik iberhaupt, ndmlich »zur Schaffung von Arbeitsplitzen
und zur Entwicklung flexibler Arbeitsformen beizutragen« (mate-
rielle Mindestgarantie). Alle MaBnahmen, die dem zuwiderlaufen,
verstoBen gegen die Ziele der Leiharbeitsrichtlinie und damit gegen
Art. 288 Abs. 3 AEUV, den Grundsatz der praktischen Wirksamkeit
(Art. 4 Abs. 3 EUV) sowie das Grundrecht auf unternehmerische
Freiheits2. Das »Einschrankungsverbot« des Art.4 Abs.1
LeiharbRL gibt den Betroffenen das »einfachgesetzliche« Recht,
gegen solche Beschriankungen vorzugehen?3s,

128
129
130
131
132
133

Rn. 154.

Rn. 243 ff.

Rn. 256 ff.

Rn. 156.

Rn. 154.

Zur Dienstleistungsfreiheit Rn. 243 ff.
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c¢) Rechtfertigung von Verboten und Beschrinkungen

Auch das Diskriminierungsverbot des Art. 4 Abs.1 LeiharbRL ist keine
Regel ohne Ausnahme. Verbote und Einschriankungen des Einsatzes der
Leiharbeit konnen aus Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt
sein. Beispielhaft werden genannt: der Schutz der Leiharbeitnehmer, die
Erfordernisse von Gesundheitsschutz und Sicherheit am Arbeitsplatz und
die Notwendigkeit, das reibungslose Funktionieren des Arbeitsmarktes zu
gewihrleisten und eventuellen Mibrauch zu verhiiten.

aa) Allgemeine Rechtfertigungsprinzipien

Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH sind Ausnahmen eng auszu-
legent34. Auch ist das Verhdltnismdpigkeitsprinzip allgemeiner Grundsatz
des Unionsrechts, weshalb MaBnahmen, welche die unternehmerische
Freiheit (Art. 16 GRC) einschrianken, ein legitimes Ziel verfolgen und zu
dessen Erreichung erforderlich und angemessen sein miissen?3s,

Aus Art. 4 Abs. 4 LeiharbRL geht eindeutig hervor, dal sowohl Verbote als
auch Beschrinkungen aus Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt
werden konnen. Freilich sind Verbote im Gegensatz zu Beschrankungen
der ungleich groBere Eingriff in das »Grundrecht auf Leiharbeit«3¢ und —
bei grenziiberschreitenden Sachverhalten — in die Dienstleistungsfrei-
heit37. Deshalb kommen Leiharbeitsverbote nach dem VerhiltnismaBig-
keitsprinzip nur in Betracht, wenn sie unumginglich sind, um das mit
ihnen verfolgte Allgemeininteresse zu erreichen.

bb) »Schutz der Leiharbeitnehmer« und »Erfordernisse von
Gesundheitsschutz und Sicherheit am Arbeitsplatz«

Hauptfall leiharbeitnehmerbezogener Allgemeininteressen ist der Gleich-
behandlungsgrundsatz des Art.5 LeiharbRL, der von den Gewéhr-
leistungen der Art. 6 bis 8 LeiharbRL flankiert wird. Auch allgemeine
Arbeitsschutz- und Arbeitszeitvorgaben zdhlen dazu. Ein »Schutz der
Leiharbeitnehmer« vor sich selbst ist kein Allgemeininteresse. Leiharbeit-
nehmer sind gem. Art. 3 Abs. 1 lit. ¢, lit. a LeiharbRL reguldre Arbeit-
nehmer. Ebenso wie die Vollzeit-, Teilzeit-, Saison- und befristete Arbeit

134 EuGH vom 25.1.1977 — 46/76 (Bauhuis/Niederlande) — Slg. 1977, 5 (Rn. 12/15)
fiir die Warenverkehrsfreiheit; EuGH vom 4.12.1974 — 41/74 (van Duyn/Home
Office) — Slg. 1974, 1337 (Rn. 18/19) fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit; EuGH
vom 5.12.1989 — C-3/88 (Kommission/Italien), Slg. 1989, 4035 (Rn. 13) fiir die
Niederlassungsfreiheit; EuGH vom 18.7.2007 - C-490/04 (Kommission/
Deutschland) — EuZW 2007, 540 (Rn. 86) fiir die Dienstleistungsfreiheit.

135 Rn.79f.

136  Rn. 154.

137  Dazu Rn. 243 ff.
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ist auch die Leiharbeit als regulidre Beschiftigungsform im Interesse der
Leiharbeitnehmer sowie zur Steigerung des Beschiftigungsniveaus anzu-
erkennens8, Sie steht weder ethisch noch moralisch auf niedrigerer Stufe
als andere Beschiftigungsformen. Leiharbeitnehmer sind keine Arbeit-
nehmer zweiter Klasse.

Mit dem »Schutz der Leiharbeitnehmer« konnen deshalb keine MafBnah-
men gerechtfertigt werden, die den Einsatz von Leiharbeit verhindern
oder eindaimmen wollen. Jede Benachteiligung der Leiharbeitsbranche
gegeniiber anderen Branchen ist nicht nur eine sektorale Steuerung!s9,
sondern zugleich auch eine Benachteiligung der Arbeitnehmer, die in der
Leiharbeitsbranche beschiftigt sind oder eine solche Beschéftigung an-
streben. Wer Leiharbeitnehmer schiitzen will, indem er ihre Anzahl zu
minimieren versucht, verstoft nicht nur gegen das verbindliche Richt-
linienziel, durch Leiharbeit »wirksam zur Schaffung von Arbeitspldtzen
und zur Entwicklung flexibler Arbeitsformen beizutragen« (Art.2
LeiharbRL), sondern betreibt auch Paternalismus nach dem Motto: »Wir
miissen die armen Leiharbeitnehmer da rausholen«. Leiharbeitnehmer
sind gem. Art. 3 Abs. 2 UAbs. 2 LeiharbRL »normale« Arbeitnehmer, wie
alle anderen auch. Sie sind nicht betreuungsbediirftig. Ob ein Unterneh-
mer sie einsetzt, fallt in seine durch Art. 16 GRC grundrechtlich geschiitzte
unternehmerische Freiheit!4°.

Sollen Beschriankungen der Leiharbeit mit dem »Schutz der Leiharbeit-
nehmer« gerechtfertigt werden, kann es sich deshalb nur um MaBnahmen
handeln, die das individuelle (Art. 5 und 6 LeiharbRL) oder kollektive
(Art. 7 und 8 LeiharbRL) Verhiltnis der Leiharbeitnehmer zu ihrem
Arbeitgeber oder dem entleihenden Unternehmen oder die arbeitnehmer-
bezogenen Modalititen des Uberlassungsverhiltnisses zwischen beiden
Unternehmen betreffen.

cc) »Notwendigkeit, das reibungslose Funktionieren des
Arbeitsmarktes zu gewihrleisten und eventuellen
Missbrauch zu verhiiten«

Die beiden anderen in Art.4 Abs.1 LeiharbRL beispielhaft genannten
Allgemeininteressen werden etwas umstandlich beschrieben als »Notwen-
digkeit, das reibungslose Funktionieren des Arbeitsmarktes zu gewihr-
leisten und eventuellen Missbrauch zu verhiiten«. Die gestelzte Formulie-
rung hat allerdings einen Grund: Diese Allgemeininteressen kénnen nur
insoweit Verbote und Beschriankungen der Leiharbeit rechtfertigen, als sie
generell, das heifit unabhingig von den Spezifika der Leiharbeit, notwen-

138  Rn. 96 ff., 145 ff.
139 Rn. 119 ff.
140 Dazu Rn. 154, 212.
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dig sind. Es muB eine leiharbeitsunabhéngige, ibergeordnete Notwendig-
keit bestehen, diese Allgemeininteressen zu verfolgen. Damit wird das
Generalitatsgebot verstiarkt, das jedem Allgemeininteresse innewohnt.

Damit der Arbeitsmarkt reibungslos funktioniert, sind etwa Melde- und
Ausschreibungspflichten notwendig. Schwieriger ist zu ermitteln, unter
welchen Umstdnden Milbrauch zu verhiiten ist. Unter »MiBbrauch« ist
gemeinhin der Gebrauch bestehender Rechte in zweckwidriger Weise zu
verstehen. Da es sich um einen Begriff des Unionsrechts handelt, ist fiir
seine nihere Bestimmung nicht auf das deutsche MiBbrauchsverstindnis
zu § 134, § 226 oder § 242 BGB zuriickzugreifen. Der MiBbrauchsbegriff
des Art. 4 Abs. 1 LeiharbRL ist autonom unionsrechtlich auszulegen.

Wichtigster Anhaltspunkt dabei sind die Ziele, welche die Leiharbeits-
richtlinie verfolgt. Gem. ihres Art. 2 bezweckt die Richtlinie

° Leiharbeitnehmer zu schiitzen,
° die Qualitdt der Leiharbeit zu verbessern und

° wirksam zur Schaffung von Arbeitsplitzen und zur Entwicklung
flexibler Arbeitsformen beizutragen,

indem die Mitgliedstaaten

° die Einhaltung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Leihar-
beitnehmern sichern,

° Leiharbeitsunternehmen als Arbeitgeber anerkennen und
° einen angemessenen Rahmen fiir den Einsatz von Leiharbeit fest-
legen.

Konkret verlangt Art.5 Abs.5 LeiharbRL, daB die Mitgliedstaaten die
erforderlichen MaBnahmen ergreifen, »um eine missbrauchliche Anwen-
dung dieses Artikels zu verhindern und um insbesondere aufeinander
folgende Uberlassungen, mit denen die Bestimmungen der Richtlinie um-
gangen werden sollen, zu verhindern«. Damit konkretisiert die Richtlinie
selbst, was zu verhiitender MiBbrauch im Sinne des Art.4 Abs.1 sein
kann:

° Einerseits der zweckwidrige, Art.2 LeiharbRL widersprechende
Gebrauch grundsitzlich bestehender Abweichungsmoglichkeiten
vom Gleichbehandlungsgrundsatz nach Art. 5 LeiharbRL und

° andererseits der zweckwidrige, Art. 2 LeiharbRL widersprechende
Gebrauch der grundsatzlichen Moglichkeit, aufeinanderfolgende
Uberlassungen vorzunehmen, um die Bestimmungen der Richtlinie
zu umgehen.
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171 Abweichungen vom Gleichbehandlungsgrundsatz sind nach MaBgabe von

Art. 5 LeiharbRL grundsétzlich zulédssig. Die MiBbrauchsgefahr erlautert
der Bericht der Expertengruppe »Transposition of Directive 2008/104/
EC on Temporary agency work«41:

»The risk of circumvention of the principle of equal treatment and equal pay
indeed calls for specific measures. In particular, a Member State resorting to
Article 5(4) and providing e.g. for a 12-week qualifying period for equal treat-
ment needs to adopt provisions preventing successive 11-week assignments, as
this would circumvent the principle of equal treatment. [...] On a question by
an expert, the Commission indicated that Member States applying equal treat-
ment from day one may not have to adopt specific measures to avoid the cir-
cumvention of the Directive [...]. On the contrary, in Member States resorting
to Article 5(4) and in particular where a qualifying period is applied, the risk of
circumvention must be fought by appropriate measures«42,

172 Aufeinanderfolgende Uberlassungen sind ebenso wie Abweichungen vom

173

Gleichbehandlungsgrundsatz grundsatzlich zulissig, unterfallen aber dem
MiBbrauchsverdacht, wenn mit ihnen »die Bestimmungen der Richtlinie
umgangen« werden sollen. Gem. Art.3 Abs.1 lit.e LeiharbRL meint
»Uberlassung« den »Zeitraum, wihrend dessen der Leiharbeitnehmer
dem entleihenden Unternehmen zur Verfiigung gestellt wird, um dort
unter dessen Aufsicht und Leitung voriibergehend zu arbeiten«. Aufeinan-
derfolgende Uberlassungen sind also mehrere unmittelbar oder mittelbar
aufeinanderfolgende Zeitraume, wihrend derer der Leiharbeitnehmer bei
einem entleihenden Unternehmen jeweils »voriibergehend« eingesetzt
wird. Hinzukommen muf noch die Absicht, die Bestimmungen der Richt-
linie zu umgehen, was bei aufeinanderfolgenden Uberlassungen vor allem
auf die zeitliche Beschrankung der jeweiligen Uberlassung zielt43.

ZusammengefaBt wird das MiBbrauchsverbot (Art. 4 Abs.1 LeiharbRL)
durch das Umgehungsverbot (Art. 5 Abs. 5 LeiharbRL) wie folgt konkreti-
siert:

° Objektiver Tatbestand: Mehrere unmittelbar oder mittelbar aufein-
anderfolgende Zeitraume, wihrend derer ein Leiharbeitnehmer bei
demselben entleihenden Unternehmen jeweils »voriibergehend«
eingesetzt wird.

) Subjektiver Tatbestand: Die aufeinanderfolgenden ﬁbgrlassungen
verfolgen nur das Ziel, die zeitliche Beschriankung der Uberlassung
zu umgehen.

141 Rn. 144.
142  http://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docId=6998&langId=en [9.7.2012],
S. 25.

143 Dazu Rn. 179 ff.
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Zu einer vergleichbaren Konstellation, ndmlich dem eventuellen MiB-
brauch des der Leiharbeit dhnlichen Instruments der befristeten Beschdf-
tigung, hatte der EuGH jiingst in der Rechtssache Kiiciik zu entschei-
den'44. Es ging um die Auslegung von § 5 Nr. 1 lit. a der Rahmenvereinba-
rung iber befristete Vertrage45, wonach die Mitgliedstaaten »um Miss-
brauch durch aufeinanderfolgende befristete Arbeitsvertrige oder
-verhiltnisse zu vermeiden« dafiir sorgen miissen, daf3 sachliche Griinde
die Verlangerung solcher Vertriage rechtfertigen. Das vorlegende Gericht
stellte sich u.a. die Frage, ob die Ankniipfung an einen voriibergehenden
Bedarf an Vertretungskriften ein solcher sachlicher Grund sein kann,
auch wenn es sich in Wirklichkeit (Mibrauchsverdacht) um einen stiandi-
gen oder wiederkehrenden Bedarf handelt, der auch durch die unbefriste-
te Einstellung eines Arbeitnehmers gedeckt werden konnte. Dazu ent-
schied der EuGH:

»Es ist darauf hinzuweisen, dass § 5 Nr. 1 der Rahmenvereinbarung tiber be-
fristete Vertrdage zur Umsetzung eines ihrer Ziele dient, ndamlich den wiederhol-
ten Riickgriff auf befristete Arbeitsvertrage oder -verhiltnisse, der als eine
Quelle potenziellen Missbrauchs zulasten der Arbeitnehmer gesehen wird, ein-
zugrenzen, indem eine Reihe von Mindestschutzbestimmungen vorgesehen
werden, die die Prekarisierung der Lage der Beschiftigten verhindern sollen

[...].

Wie die polnische Regierung im Wesentlichen geltend gemacht hat, kann aller-
dings der blofie Umstand, dass befristete Arbeitsvertrdge zur Deckung eines
standigen oder wiederkehrenden Bedarfs des Arbeitgebers an Vertretungs-
krdften geschlossen werden, nicht ausreichen, um auszuschliefien, dass jeder
dieser Vertrdge fiir sich genommen geschlossen wurde, um eine voriiberge-
hende Vertretung sicherzustellen. Auch wenn die Vertretung insofern einen
stindigen Bedarf deckt, als der mit einem befristeten Vertrag eingestellte
Arbeitnehmer genau festgelegte Aufgaben wahrnimmt, die Teil der gewohnli-
chen Tatigkeiten des Arbeitgebers oder des Unternehmens sind, bleibt der Be-
darf an Vertretungskriften gleichwohl voriibergehend, da zu erwarten ist, dass
der vertretene Arbeitnehmer nach Beendigung seines Urlaubs, der den Grund
dafiir darstellt, dass er zeitweilig daran gehindert ist, diese Aufgaben selbst
wahrzunehmen, seine Tatigkeit wieder aufnehmen wird. [...]

Aus dem bloffen Umstand, dass ein Bedarf an Vertretungskrdften durch den
Abschluss unbefristeter Vertrige gedeckt werden konnte, folgt nicht, dass ein
Arbeitgeber, der beschliefit, auf befristete Vertrige zuriickzugreifen, um auf
einen voriibergehenden Mangel an Arbeitskrdften, mag dieser auch wieder-
holt oder sogar dauerhaft auftreten, zu reagieren, missbrduchlich handelt und
gegen § 5 Nr. 1 der Rahmenvereinbarung iiber befristete Vertrdge und die na-
tionale Regelung zu threr Umsetzung verstofit.

144 EuGH vom 26.1.2012 — C-586/10 (Kiiciik) — EuZW 2012, 143.
145 Art. 1 RL 1999/70/EG, ABl. 1999 L 175, 43.
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Wie aus Rdnr. 43 des vorliegenden Urteils hervorgeht, schlieBt das Vorliegen
eines sachlichen Grundes i. S. von § 5 Nr. 1 lit. a der Rahmenvereinbarung iiber
befristete Vertrage einen Missbrauch grundsitzlich aus, es sei denn, eine um-
fassende Priifung der mit der Verldngerung der betreffenden befristeten
Arbeitsvertrige oder -verhiltnisse verbundenen Umsténde zeigt, dass ein nicht
nur voriibergehender Bedarf an den vom Arbeitnehmer zu erbringenden Leis-
tungen besteht.

AuBerdem hat der EuGH bereits ausgefiihrt, dass § 5 Nr. 1 lit. a der Rahmen-
vereinbarung iiber befristete Vertriage keine allgemeine Verpflichtung der Mit-
gliedstaaten aufstellt, die Umwandlung befristeter in unbefristete Arbeitsver-
trdge vorzusehen, wie er auch nicht im Einzelnen vorschreibt, unter welchen
Bedingungen befristete Vertrdge geschlossen werden konnen, und den Mit-
gliedstaaten in diesem Bereich einen gewissen Spielraum belasst [...].

Automatisch den Abschluss unbefristeter Vertrage zu verlangen, wenn die Gro-
Be des betroffenen Unternehmens oder der betroffenen Einrichtung und die
Zusammensetzung des Personals darauf schlieBen lassen, dass der Arbeitgeber
mit einem wiederholten oder stindigen Bedarf an Vertretungskréften konfron-
tiert ist, ginge iiber die Ziele hinaus, die mit der Rahmenvereinbarung iiber be-
fristete Vertrage und der Richtlinie 1999/70/EG verfolgt werden, und wiirde
den Wertungsspielraum verletzen, den sie den Mitgliedstaaten und gegebenen-
falls den Sozialpartnern einrdumen«4¢ (Hervorhebung durch Verf.).

BloB weil ein Unternehmer, mehrfach von einem bestehenden Recht
Gebrauch macht, ist also noch nicht von einem MiBbrauch auszugehen.
Ein MiBbrauch ist selbst dann noch nicht zu vermuten, wenn statt mit
befristeten Arbeitskriften auch mit unbefristeten derselbe Zweck erreicht
werden kann. Obwohl die Rahmenvereinbarung iiber befristete Arbeits-
verhiltnisse in ihrem sechsten Erwigungsgrund proklamiert, daB unbe-
fristete Arbeitsvertrige die »iibliche Form des Beschiftigungsverhalt-
nisses« sind und sie »zur Lebensqualitit der betreffenden Arbeitnehmer
und zur Verbesserung ihrer Leistungsfihigkeit« beitragen, sieht der EuGH
keine miBbrauchliche Verwendung vertretungsbefristeter Arbeitsverhalt-
nisse, selbst wenn der Vertretungsbedarf im Unternehmen dauerhaft
besteht.

Das zeigt: Das Unionsrecht kennt keinen Vorrang irgendeines »Normal-
arbeitsverhdltnisses«. Alle unionsrechtlich anerkannten Beschiftigungs-
modelle sind gleichwertig'47. Der ausgiebige Gebrauch des einen Modells
bedeutet keinen MiBbrauch zu Lasten eines anderen Modells. Jeder Un-
ternehmer ist frei darin, zwischen den unionsrechtlich anerkannten Be-

146 EuGH vom 26.1.2012 — C-586/10 (Kiiciik) — EuZW 2012, 143 (Rn. 25, 38, 50-

52, 54).
147 Rn. 94 ff., 145 ff.
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schéftigungsinstrumenten zur Bewiltigung seines Arbeitskriftebedarfs zu
wihlen48,

Fiir aufeinanderfolgende Uberlassungen von Leiharbeitern gilt nichts
anderes. Die Arbeitnehmeriiberlassung ist wie die befristete Beschiftigung
zeitlich beschriankt (Art. 3 Abs. 1 lit. e LeiharbRL bzw. § 3 Nr. 1 Rahmen-
vereinbarung). Das schlieBt aber eine neue Uberlassung oder Befristung
nicht aus, wenn die Voraussetzungen dafiir abermals vorliegen. Selbst
wenn statt der Uberlassung oder Befristung ein Stamm- oder unbefriste-
tes Arbeitsverhdltnis treten konnte, begriindet das keinen Mifibrauchs-
verdacht'#9. In der Leiharbeitsrichtlinie findet sich im Gegensatz zu den
Erwiagungsgriinden der Rahmenvereinbarung iiber befristete Arbeitsver-
héltnisse nicht einmal ein Bekenntnis zum »Normalarbeitsverhéltnis«.
Erwagungsgrund Nr. 15 bezeichnet zwar unbefristete Arbeitsvertrige als
die »iibliche Form des Beschiftigungsverhiltnisses«, leitet aus dieser
empirischen Einschédtzung aber ab, da bei Leiharbeitnehmern mit unbe-
fristetem Arbeitsvertrag »angesichts des hierdurch gegebenen besonderen
Schutzes« von den im entleihenden Unternehmen »geltenden Regeln«
abgewichen werden konne. Unbefristet beschiftigte Leiharbeitnehmer
werden also als weniger schutzbediirftig eingestuft als befristet beschaf-
tigte.

Die zitierte Kiiciik-Entscheidung des EuGH konnte also mit diesem Inhalt
erst recht zu mehrfach aufeinanderfolgenden Arbeitnehmeriiberlassungen
ergehen — vorausgesetzt, dafl die einzelnen Uberlassungen jeweils auch
den sonstigen individual- (Art. 5 und 6 LeiharbRL) und kollektivarbeits-
rechtlichen (Art. 7 und 8 LeiharbRL) Vorgaben entsprechen.

dd) Insbesondere: »voriibergehend«

Einige Stimmen wollen dem Begriff »voriibergehend« (Art. 1 Abs. 1, Art. 3
Abs. 1lit. b, ¢, d und e LeiharbRL, vgl. § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG n.F.) entneh-
men, daB sich Unternehmen nur »voriibergehend« des Beschdftigungs-
instruments der Letharbeit iberhaupt bedienen diirfen. Durch »voriiber-
gehend« solle verhindert werden, daB »Stammarbeit« in Leiharbeit um-
gewandelt werde1s°,

148 Rn. 154, 212.

149 Vgl. Krannich/Simon, BB 2012, 1414 (1415, 1417).

150 Kohte, Wirtschaftsforderung, S. 70, unter Verweis auf Diiwell, ZESAR 2011,
449 ff., Hamann, NZA 2011, 70 ff., und Ulber, § 1 Rn. 230a ff.; auch Krannich/
Simon, BB 2012, 1414 (1417): »Substitution von Stammarbeitnehmern durch
Leiharbeitnehmer soll vermieden werden«; dagegen Thiising/Stiebert, DB
2012, 632 (633).
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Obzwar die »Umwandlungsangst« statistisch unbegriindet ist?5!, lebt die
These des arbeitsplatzbezogenen »voriibergehend« in der Rechtswissen-
schaft fort. Allen voran meint Ulber, »voriibergehend« sei nicht nur
arbeitnehmerbezogen, sondern auch arbeitsplatzbezogen zu verstehen:

»Arbeitsplatzbezogen erfordert eine voriibergehende Uberlassung, dass der Ar-
beitsp[l]atz nur zeitlich befristet mit einem LAN besetzt werden muss, was
grundsitzlich nur bei einem voriibergehend erh6hten Personalbedarf nicht je-
doch bei der Besetzung von Dauerarbeitspldtzen der Fall ist«152,

Ulber beruft sich auf den elften Erwagungsgrund der Leiharbeitsrichtlinie,
wonach Leiharbeit dem Flexibilitatsbedarf von Unternehmen Rechnung
tragen soll, folgert daraus aber:

»Leiharbeit setzt insofern voraus, dass im entleihenden Unternehmen kein
dauerhafter Beschiftigungsbedarf vorhanden ist. [...] Die Zwecke der RiLi be-
schranken sich insoweit nicht auf den Schutz des LAN[,] sondern es soll gleich-
zeitig sichergestellt werden, dass dauerhafte Arbeitsaufgaben nicht durch den
Einsatz von LANI[,] sondern iiber die Begriindung von Normalarbeits-
verhaltnissen beim Entleiher erledigt werden sollen. [sic] [...] Bei einem beim
Entleiher bestehenden Dauerbeschiftigungsbedarf ist ANU unzuldssig [...] Ist
beim Entleiher ein stindiger Vertretungsbedarf vorhanden, liegt in Uberein-
stimmung mit dem Gemeinschaftsrecht kein nur voriibergehender Arbeits-
bedarf vor«s3,

Die arbeitsplatzbezogene Auslegung von »voriibergehend« ist unzutref-
fend. Entgegen Ulbers unvollstindiger Wiedergabe des elften Erwiagungs-
grundes der Richtlinie, entspricht ndamlich Leiharbeit nicht nur dem Flexi-
bilitdtsbedarf der Unternehmen, »sondern auch dem Bedirfnis der
Arbeitnehmer, Beruf und Privatleben zu vereinbaren« und »tragt somit
zur Schaffung von Arbeitsplidtzen und zur Teilnahme am und zur Einglie-
derung in den Arbeitsmarkt bei«. Auch Art. 2 LeiharbRL betont als ein
Ziel der Richtlinie, »wirksam zur Schaffung von Arbeitspldtzen und zur
Entwicklung flexibler Arbeitsformen beizutragen«. Wie daraus folgen soll,
daB der Entleiher »Normalarbeitsverhéltnisse« fiir »dauerhafte Arbeits-
aufgaben« zu begriinden habe, bleibt Ulbers Geheimnis. Er geht offen-
kundig davon aus, daf der Einsatz von Leiharbeit — in Anlehnung an den
Einsatz befristeter Beschéftigung — eines Sachgrundes in Form eines
»voriibergehenden Arbeitsbedarfs« bediirfe. Bei »stindigem Vertretungs-
bedarf« fehle aber »in Ubereinstimmung mit dem Gemeinschaftsrecht«
dieser Sachgrund. Daran ist alles falsch:

° Der Einsatz von Leiharbeit setzt grundsitzlich tiberhaupt nichts
voraus, insbesondere keinen »voriibergehenden Arbeitsbedarf«. Da-

151 Rn. 216.
152  Ulber, § 1 Rn. 230u f.
153  Ulber, § 1 Rn. 230v.
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fiir finden sich weder in der Leiharbeitsrichtlinie noch im sonstigen
Unionsrecht Anhaltspunkte. Umgekehrt soll das Flexibilisierungs-
ziel der Leiharbeitsrichtlinie Unternehmen gerade die rasche Reak-
tion auf verdnderte Wirtschaftsbedingungen erleichtern, wofiir eine
vorherige Priifung von Sachgriinden — sowohl bei der Erhohung als
auch der Verringerung der Leiharbeitsquote — hinderlich wire und
mit einem erheblichen Rechtsrisiko einherginge: Wann ist der
Arbeitsbedarf »dauerhaft«, wann »voriibergehend«? MuB der Un-
ternehmer die niachste Rezession erahnen konnen oder gilt die The-
se vom »ewigen Wachstum «?154

Das »Grundrecht auf Leiharbeit«55 und das Flexibilisierungsziel der 183
Leiharbeitsrichtlinie verbieten solche Eingrenzungsversuche. Des-
wegen verwendet die Leiharbeitsrichtlinie »voriibergehend« aus-
schlieflich im Zusammenhang mit der Uberlassung des einzelnen
Arbeitnehmers's6. Arbeitsplatzbezogen erfordert eine voriiberge-
hende Uberlassung — auBler Einhaltung der Art. 5 bis 8 LeiharbRL —
nichts! Und in den Art. 5 bis 8 LeiharbRL sucht man vergeblich nach
»voriibergehendem Arbeitsbedarf«, »Kapazititsspitzen«, »Stamm-
arbeitnehmern« und »Dauerarbeitsplitzen«. Die Expertengruppe
»Transposition of Directive 2008/104/EC on Temporary agency
work«!7 nennt in ihrem Bericht sogar ausdriicklich nationale Sach-
grunderfordernisse als Beispiele fiir Beschrankungen des Leihar-
beitseinsatzes im Sinne des Art. 4 LeiharbRL:

»The following are examples of restrictions or prohibitions which might apply
to temporary agency work: [...]

« existence of a limitative list of permissible reasons for using temporary
agency work (e.g. to cover temporary and exceptional peaks of work, to re-
place an absent employee...)«'58 (Hervorhebung durch Verf.).

° Auch schlieBt Ulber fehl, wenn er aus dem Flexibilisierungsziel der 184
Leiharbeitsrichtlinie ausgerechnet das Erfordernis eines voriiber-
gehenden Arbeitskraftemehrbedarfs abzuleiten versucht. Offenbar
gibt es fiir Ulber nur Anpassungsbedarf »nach oben« und keinen
krisenbedingten ArbeitskrifteiiberschuB und damit Anpassungs-

154  Giesen, FA 2012, 66 (68), riumt ein, daB auch die von ihm (unter Bezugnahme
auf Hamann, NZA 2011, 321 [326]) vorgeschlagenen Abgrenzungskriterien
»denkbar unklar« sind, kreidet dies aber dem Gesetzgeber an, der statt »vor-
iibergehend« eine konkrete Zeitgrenze ins AUG hitte schreiben sollen.

155 Rn. 154, 212.

156  Art. 1 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1lit. b, ¢, d und e LeiharbRL.

157 Rn. 144.

158  http://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docId=6998&langld=en [9.7.2012],
S. 29.
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bedarf »nach unten«. Doch nicht nur bei vollen Auftragsbiichern
und leeren Werkbénken ist Flexibilitit notwendig, sondern auch bei
leeren Auftragsbilichern und vollen Werkbénken. »Europas Beitrag
zur Vollbeschiftigung« besteht nach Auffassung der Kommission
gerade auch darin »mithilfe der internen Flexibilitit den Arbeits-
aufwand an einen voriibergehenden Nachfrageriickgang« anzu-
passen; »gleichzeitig konnen Arbeitsplétze, die langerfristig bendtigt
werden, erhalten werden«59,

AuBerdem hat der EuGH in der Kiiciik-Entscheidung mit klaren
Worten festgestellt, da auf stindigen Vertretungsbedarf auch mit
stindiger Vertretungsbefristung reagiert werden darfi®°. »In Uber-
einstimmung mit dem Gemeinschaftsrecht« ist also das Gegenteil
von Ulbers These richtig: Auch »stindiger Vertretungsbedarf« darf
mit Leiharbeit bewaltigt werden.

Ulber kann schlieBlich nicht erkldaren, wie Leiharbeit »wirksam zur
Schaffung von Arbeitspldtzen« beitragen soll (Art.2 LeiharbRL),
wenn mit ihr keinesfalls dauerhafter Arbeitsbedarf bewiltigt werden
diirfe. Nach Auffassung der EU ist es gerade die Leiharbeit, die
Arbeitsplatze schaffen soll. Die Mdglichkeiten der Leiharbeit sollen
es Unternehmen attraktiver machen, mehr Arbeitnehmer zu be-
schaftigen. Dazu gehort zwangslaufig, daB Unternehmen auch
Arbeitsplédtze mit Leiharbeitnehmern besetzen diirfen, insbesondere
wenn sie sonst von der Schaffung von Arbeitspldtzen und ihrer Be-
setzung (Kiindigungsschutz!) abgesehen hitten. Wer den Einsatz
von Leiharbeit einddmmen will, muf also bei den Alternativen an-
setzen und »Normalarbeitsverhaltnisse« attraktiver machen, anstatt
Beihilfen an Leiharbeitsquoten zu koppelni62,

187 Im iibrigen geht auch die Expertengruppe »Transposition of Directive
2008/104/EC on Temporary agency work«63 wie selbstverstandlich vom
ausschlieBlich arbeitnehmerbezogenen »voriibergehend «-Begriff aus:

»Does the Directive apply regardless of the duration of assignments?

Although definitions in Article (3) use the word >temporarily<, there is no limi-
tation to the duration of assignments. Practice differs in different Member
States and economic sectors as to the length of assignments, which may be for
instance a matter of days in certain situations, while in other cases they may

159
160

161
162
163

Rn. 145.

Rn. 174 f. — die Entscheidung ist jiinger als die 4. Auflage von Ulbers AUG-
Kommentar.

Rn. 177.

Dazu Rn. 205 ff.

Rn. 144.
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last a number of months. In all these situations the assignment remains of a
temporary character«'4 (Hervorhebung durch Verf.).

ee) Insbesondere: Keine grundfreiheitliche
»Als-ob-Betrachtung«

Giesen geht noch iiber Ulber hinaus und spricht »voriibergehend« jeden
Arbeitnehmerbezug ab, denn das Wort konne nur »auf den Charakter der
jeweiligen Arbeitnehmeriiberlassung bezogen werden«. Die Arbeitneh-
meriiberlassung miisse aber darauf gerichtet sein, einen »voriiber-
gehenden Arbeitskriftebedarf« zu deckens. Dagegen sprechen nicht nur
die soeben gegen Ulbers These vorgebrachten Argumente!®, sondern auch
Giesens Herleitung ist unschliissig.

Zutreffend ist zunidchst, daB die Leiharbeit der Dienstleistungsfreiheit
(Art. 56 ff. AEUV) unterfillt, wenn sie grenziiberschreitend stattfindet. Im
Normalfall handelt es sich um eine Korrespondenzdienstleistung, bei der
Dienstleister und Dienstnehmer in ihren jeweiligen Mitgliedstaaten blei-
ben und nur die Dienstleistung — in Form der iiberlassenen Arbeitnehmer
— die Grenze iiberschreitet.

Zutreffend ist auBerdem, daB gem. Art. 57 Abs. 3 AEUV der Dienstleister
seine Tatigkeit auch »voriibergehend« in dem Mitgliedstaat ausiiben
kann, in dem die Leistung erbracht wird. Daraus wird gemeinhin ein
wegen Art. 21 AEUV weitgehend bedeutungsloses Aufenthaltsrecht des
Dienstleisters wie des -nehmers im jeweils fremden Mitgliedstaat abge-
leitet68, Giesen folgert dariiber hinaus aus Art. 57 Abs. 3 AEUV:

»Wenn Verleiher A an Entleiher B Arbeitnehmer in Deutschland iiberlasst, ist
also zu fragen, ob diese Uberlassung, finde sie grenziibergreifend statt, als
Dienstleistung mit voriibergehendem Aufenthalt i.S.v. Art. 57 Abs. 3 AEUV an-
zusehen wire. [...] Die Dienstleistungsfreiheit endet aber dort, wo sich der
Dienstleister dauerhaft in die Volkswirtschaft des Empfiangerstaates eingliedert
— dann handelt es sich um eine von Art. 49 ff. AEUV erfasste Niederlassung.
[...] Erst eine dauerhafte Tatigkeit, die unabhingig von einzelnen Auftragen ist,
fiihrt zur Verstetigung und damit schlussendlich zum Vorliegen einer Nieder-
lassung«169,

164  http://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docId=6998&langld=en [9.7.2012],
S. 14.

165  Giesen, FA 2012, 66 (67).

166  Rn. 181 ff.

167  Eingehend Rn. 243 ff.

168  R. Streinz/Miiller-Graff, Art.56 AEUV Rn.126; Grabitz/Hilf/Nettesheim/
Randelzhofer/Forsthoff, 43. EL (3/2011), Art. 57 AEUV Rn. 168.

169  Giesen, FA 2012, 66 (67).
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Obgleich die Bezugnahme auf Art. 57 Abs. 3 AEUV etwas miBverstindlich
ist, werden jedenfalls dann Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit
iiber »voriibergehend« und »dauerhaft« voneinander abgegrenzt, wenn
sich der Dienstleister zur Erbringung der Dienstleistung in einen anderen
Mitgliedstaat begibt und sich dort mit der erforderlichen Infrastruktur
ausstattet'7°.

Die Auslegung dieser Begriffe kann auf die Abgrenzung der »voriiber-
gehenden« Uberlassung eines Arbeitnehmers von der dauerhaften Uber-
lassung eines Arbeitnehmers iibertragen werden, insbesondere wenn man
wie Giesen die Sichtweise zugrunde legt, nach der die Uberlassung eines
Arbeitnehmers erst im Moment der »Verstetigung« nicht mehr »voriiber-
gehend« ist'7. Verstetigt wiare demnach die Uberlassung erst, wenn sie
unabhingig von einzelnen Auftragen erfolgt, was unter Umstdnden auch
erst nach mehreren Jahren der Fall sein kann'72.

Doch dann schliefit Giesen aus der Auslegung von »voriibergehend« im
Sinne des Art. 57 Abs. 3 AEUV, daB auch »voriibergehend« im Sinne des
§ 1 Abs. 1 Satz 2 AUG n.F. nach der »Zielsetzung der Arbeitnehmeriiber-
lassung« ausgelegt werden miisse und deshalb nur bedeuten konne,
»einen >voriibergehenden« Arbeitskraftebedarf zu decken«73,

Das ist ein mehrfacher Fehlschluf3. Nur weil die Dienstleistungsfreiheit bei
»voriibergehenden« Tatigkeiten und die Niederlassungsfreiheit bei stabi-
ler Integration in das Wirtschaftsleben eines anderen Mitgliedstaates ein-
schldgig sind, muB3 mit Leiharbeit keinesfalls nur ein voriibergehender
Arbeitskriftebedarf gedeckt werden:

° Wie schon aus dem 22. Erwigungsgrund der Leiharbeitsrichtlinie
hervorgeht, ist die Richtlinie nicht nur im Einklang mit der Dienst-
leistungs-, sondern auch der Niederlassungsfreiheit umzusetzen.
Deshalb scheidet zumindest eine unmittelbare Ubertragung der Ab-
grenzungskriterien beider Grundfreiheiten aus. Auch ein Leihar-
beitsunternehmen, das dauerhaft und gezielt nur Arbeitnehmer in
einen bestimmen fremden Mitgliedstaat iiberldft, fallt in den An-

170  Grabitz/Hilf/Nettesheim/Randelzhofer/Forsthoff, 43. EL (3/2011), Art.57
AEUV Rn. 42; im tibrigen kommt es fiir die Abgrenzung beider Grundfreiheiten
aber primir darauf an, ob der Dienstleister »stabil und kontinuierlich« am
Wirtschaftsleben des Aufnahmemitgliedstaats teilnimmt, Randelzhofer/
Forsthoff, a.a.0., Rn. 43, unter Verweis auf EuGH vom 13.2.2003 — C-131/01
(Kommission/Italien) — Slg. 2003, 1659 = EuZW 2003, 344 (Rn. 23).

171 Zustimmend auch Krannich/Simon, BB 2012, 1414 (1416).

172 Giesen, FA 2012, 66 (67), unter Verweis auf EuGH vom 11.12.2003 — C-215/01
(Schnitzer) — Slg. 2003, 14871 = EuZW 2004, 94, ErfK/Wank, § 1 AUG Rn. 12,
und Leuchten, NZA 2011, 608 (609).

173 Giesen, FA 2012, 66 (67).
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wendungsbereich der Leiharbeitsrichtlinie — aber nicht mehr in den
Anwendungsbereich der Dienstleistungs-, sondern der Niederlas-
sungsfreiheit, wenn es dafiir in dem anderen Mitgliedstaat tatsdch-
lich eine Niederlassung begriindet.

»Insoweit ist daran zu erinnern, dass das entscheidende Kriterium fir die Ab-
grenzung der Geltungsbereiche [der Dienstleistungs- und der Niederlassungs-
freiheit] darin besteht, ob der betreffende Wirtschaftsteilnehmer in dem Mit-
gliedstaat, in dem er die fragliche Dienstleistung anbietet (Aufnahmemitglied-
staat), niedergelassen ist oder nicht. Wenn er dort mit seinem Haupt- oder
Nebensitz niedergelassen ist, féllt seine Situation in den Geltungsbereich des
Grundsatzes der Niederlassungsfreiheit im Sinne von Artikel 43 EG. Andern-
falls ist er als »grenziiberschreitender Dienstleistender« zu qualifizieren, und er
fallt unter den Grundsatz des freien Dienstleistungsverkehrs nach Artikel 49
EG«174,

Die Leiharbeitsrichtlinie ist von der Dienstleistungsfreiheit mate- 196
riell-rechtlich entkoppelt. Deswegen ist sie auch auf die sozialpoliti-
sche Kompetenz der EU aus Art. 153 Abs. 2 AEUV und nicht auf die
dienstleistungsspezifische Kompetenz aus Art. 50 AEUV gestiitzt.
Auch ist die Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG nach ihrem
Art. 2 Abs. 2 lit. e auf Leiharbeitsagenturen nicht anwendbar.

AuBerdem schiitzt die Dienstleistungsfreiheit nur das Leiharbeitsun- 197
ternehmen (aktiv) und das entleihende Unternehmen (passiv). Es ist
zwar richtig, daf8 Arbeitnehmer eines Dienstleisters als »Korrelar-
berechtigte«75 am Schutz seiner Dienstleistungsfreiheit teilhaben,
wenn sie sich zur Dienstleistung in einen anderen Mitgliedstaat be-
geben'7®, Daraus folgt aber nicht, daB ein Unternehmen, das stetig
seine Arbeitnehmer tiberldfBt, sich deshalb niederlassen wiirde. Es
ist gerade das Geschiftsmodell von Leiharbeitsunternehmen, ihre
Arbeitnehmer zu verleihen. Darin liegt ihre dauerhafte Dienst-
leistung. Dadurch unterscheidet sich die grenziiberschreitende
Arbeitnehmeriiberlassung von dem voriibergehenden Ortswechsel
von Arbeitnehmern, die Arbeiten in einem anderen Mitgliedstaat
ausfiihren (Arbeitnehmerentsendung)77.

Leiharbeitsunternehmen lassen sich im Sinne der Niederlassungs- 198
freiheit nieder, wenn sie »stabil und kontinuierlich« am Wirt-
schaftsleben eines anderen Mitgliedstaates teilnehmen. Dafiir ge-

174  EuGH vom 26.1.2006 — C-514/03 (Kommission/Spanien) — Slg. 2006, 963
(Rn. 22).

175 Dazu Rn. 234.

176  EuGH vom 9.8.1994 — C-43/93 (Vander Elst) — EuZW 1994, 600 (Rn. 20 ff.).

177  EuGH vom 10.2.2011 — C-307-309/09 (Vicoplus u.a.) — EuZW 2011, 348
(Rn. 45 ff.).
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niigt allerdings nicht, daBl sie ausschlieBlich und dauerhaft ihre
Arbeitnehmer in einen bestimmten anderen Mitgliedstaat verleihen
— »ohne Niederlassung keine Niederlassungsfreiheit«78, LaBt sich
ein Dienstleister aber in dem Mitgliedstaat nieder, in dem auch sein
(dauerhafter) Dienstnehmer anséssig ist, fillt das grenziiberschrei-
tende Element weg und die Grundfreiheiten sind iiberhaupt nicht
mehr auf dieses Austauschverhiltnis anwendbar?79. Solange Dienst-
leister und Dienstnehmer in verschiedenen Mitgliedstaaten ansassig
bleiben und nur die Dienstleistung die Grenze iiberschreitet, bleibt
es eine Korrespondenzdienstleistung, selbst wenn sie dauerhaft er-
bracht wird. »Im Rahmen der Korrespondenzdienstleistungsfreiheit
spielt die zeitliche Komponente keine Rolle, da insoweit eine Ab-
grenzung zur Niederlassungsfreiheit nicht erforderlich ist«80, Der
EuGH verzichtet deshalb bei seiner Subsumtion der Arbeitnehmer-
iiberlassung unter die Dienstleistungsfreiheit auf ein »voriiber-
gehend« oder dhnliche zeitliche Beschriankungen8t,

Offenkundig wird Giesens FehlschluB3 bei Betrachtung des entleihen-
den Unternehmens: Wenn dieses Arbeitnehmer von einem auslandi-
schen Leiharbeitsunternehmen entleiht, nimmt es dessen Dienst-
leistung in Anspruch und ist insoweit durch die (passive) Korres-
pondenzdienstleistungsfreiheit geschiitzt. Aber selbst wenn es stetig
und dauerhaft Arbeitnehmer von ein und demselben Unternehmen
aus einem anderen Mitgliedstaat entleiht, wird es sich deshalb nicht
in das Wirtschaftsleben des anderen Mitgliedstaates integrieren und
sich somit in diesem niederlassen. Entleihende Unternehmen ver-
folgen nicht das unternehmerische Ziel, Arbeitnehmer zu entleihen,
sondern mit diesen zu wirtschaften. Deshalb féllt selbst ein Unter-
nehmen, das seinen dauerhaften Arbeitskraftebedarf zu 100 Prozent
durch Leiharbeitnehmer deckt und diese immer von ein und dem-
selben Leiharbeitsunternehmen aus einem anderen Mitgliedstaat
entleiht, niemals deshalb aus dem Anwendungsbereich der (passi-
ven) Korrespondenzdienstleistungsfreiheit heraus.

Giesen scheint hingegen gerade das zu meinen, wenn er nur die De-
ckung eines »voriibergehenden Arbeitskriaftebedarfs« noch als Inan-
spruchnahme einer Dienstleistung und deshalb als »voriibergehende
Arbeitnehmeriiberlassung« ansehen will. Giesens Herleitung ist im
Ansatz auf das Leiharbeitsunternehmen und dessen Dienstleistung

178

179
180
181

Grabitz/Hilf/Nettesheim/Randelzhofer/Forsthoff, 43. EL (3/2011), Art.57
AEUV Rn. 43.

EuGH vom 17.6.1997 — C-70/95 (Sodemare) — EuZW 1998, 124 (Rn. 38).
Schwarze/Holoubek, Art. 56/57 AEUV Rn. 43.

EuGH vom 17.12.1981 — 279/80 (Webb) — Slg. 1981, 3305 (Rn. 9); EuGH vom
10.2.2011 — C-307-309/09 (Vicoplus u.a.) — EuZW 2011, 348 (Rn. 27).
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gerichtet, folgert daraus aber Beschriankungen des entleihenden Un-
ternehmens in seiner unternehmerischen Freiheit'82. Der eigene
Schutz durch Grundfreiheiten ist nicht abhingig davon, auf welche
Grundfreiheit sich der Geschdftspartner berufen kann. Vor allem
wird der eigene Schutz durch eine Grundfreiheit nicht ausgeschlos-
sen, weil der Geschiftspartner in den Anwendungsbereich einer an-
deren Grundfreiheit wechselt. Im Gegenteil kann daraus eine »Kor-
relarberechtigung« erwachsen®3. Nur das grenziiberschreitende
Element entfillt, wenn sich das Leiharbeitsunternehmen in dem
Mitgliedstaat des entleihenden Unternehmens niederldaBt. Doch auf
das grenziiberschreitende Element verzichtet Giesen bei seiner
grundfreiheitlichen »Als-ob-Betrachtung« ohnehin?84.

Gleichwohl konnen die von Giesen angefiihrten Abgrenzungskriterien auf 201
die Bestimmung der »voriibergehenden« Uberlassung eines Arbeitneh-
mers durchaus iibertragen werden?8s.

ff) Sonstige Griinde des Allgemeininteresses

Art. 4 Abs. 1 LeiharbRL ist weder abschlieBend, noch auf »zwingende« =202
Griinde des Allgemeininteresses beschrinkt. GroBbritannien scheiterte
gerade mit einem entsprechenden Begrenzungsvorschlag:se.

Wenn »Griinde des Allgemeininteresses« zur Rechtfertigung ausreichen, =203
dann erst recht auch »zwingende Griinde des Allgemeininteresses«, wie

sie in Art. 36 AEUV und der Rechtsprechung des EuGH anerkannt sind.

Zu diesen zdhlen etwa die wirksame steuerliche Kontrolle, Schutz der
offentlichen Gesundheit, Umweltschutz oder Lauterkeit des Handelsver-
kehrs87. AuBerdem gelten fiir die Dienstleistungsfreiheit — welche durch

die Leiharbeitsrichtlinie sekundérrechtlich konkretisiert wird88 — gem.
Art. 62 AEUV auch die Rechtfertigungsgriinde des Art. 52 Abs. 1 AEUV,
wonach »Sonderregelungen fiir Auslinder« aus Griinden der »offent-
lichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit« gerechtfertigt sind.

182  Dazu Rn. 154, 212.

183  Dazu Rn. 234.

184  Giesen, FA 2012, 66 (67).

185 Rn. 192.

186  Bericht des Ausschusses der Stindigen Vertreter an den Rat vom 29.11.2007,
2002/0072  (COD);  http://register.consilium.europa.eu/pdf/de/o7/st15/
st15686.deo7.pdf [9.7.2012], S. 4.

187 Eingehend: Grabitz/Hilf/Nettesheim/Leible/T. Streinz, 42. EL (9/2010),
Art. 36 AEUV Rn. 16 ff.

188 Rn. 243 ff.
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SchlieBlich konnen Grundrechte®® den Gebrauch von unionsrechtlich
verbiirgten Rechten und Freiheiten beschrdnken (Art.52 Abs.1 Satz 2
GRC)w0,

3. VerstoB von Leiharbeitsquoten gegen Art. 4 LeiharbRL
a) Beihilfen als nationale Ma3nahme

Wenn ein Unternehmen nur deshalb keine staatlichen Beihilfen erhalt,
weil es mehr als eine gewissen Prozentsatz von Leiharbeitnehmern be-
schaftigt, ist das Diskriminierungsverbot des Art. 4 Abs. 1 LeitharbRL un-
mittelbar anwendbar, denn es wird dem entleihenden Unternehmen der
Einsatz von Leiharbeit weniger attraktiv gemacht.

Die Leiharbeitsrichtlinie enthilt keine Bereichsausnahme fiir Beihilfen-
regelungen und es gibt im Unionsrecht keinen allgemeinen Grundsatz,
wonach Wirtschaftsforderung im rechtsfreien Raum stattfadnde. Beihilfen
sind im Gegenteil auch am sonstigen Unionsrecht zu messen9!. Dazu
gehort der Grundsatz der praktischen Wirksamkeit (Art. 4 Abs. 3 Satz 2
EUV — effet utile). Art. 288 Abs. 3 AEUV verpflichtet i.V.m Art. 2 und
Art. 4 LeiharbRL die Mitgliedstaaten, einen angemessenen Rahmen fiir
Leiharbeit zu schaffen und den Einsatz von Leiharbeit nicht zu verbieten
oder zu beschrianken. Zugleich wird damit das Grundrecht auf unterneh-
merische Freiheit zum »Grundrecht auf Leiharbeit« ausformuliert92 und
die Dienstleistungsfreiheit konkretisiert9s.

Der Union geht es um die praktische Wirksamkeit ihrer Ziele. Deshalb ist
es unerheblich, auf welche Weise die verbindlichen Richtlinienziele ver-
eitelt werden: durch unzureichende Richtlinienumsetzung, durch richt-
linienwidrige Gesetzesauslegung oder durch eine gegenldufige Wirt-
schaftsforderung. Egal aus welchem Grund ein Mitgliedstaat seine Ver-
pflichtungen aus dem priméren und sekundiaren Unionsrecht nicht erfiillt,
immer verletzt er den Grundsatz der praktischen Wirksamkeit. Deshalb ist
eine defizitire Richtlinienumsetzung ebenso unionsrechtswidrig, wie eine
Beihilfenregelung mit dem Ziel, die europdische Sozialpolitik zu hinter-
treiben94. Die »windige« Ausgestaltung der Beihilfenvergabe durch

189 Rn. 84 ff.

190 EuGH vom 12.6.2003 — C-112/00 (Schmidberger/Osterreich) — EuZW 2003,
592 (Rn. 70 ff.); EuGH vom 14.10.2004 — C-36/02 (Omega) — EuZW 2004, 753
(Rn. 35); EuGH vom 18.12.2007 — C-341/05 (Laval) — NZA 2008, 159
(Rn. 91 ff); EuGH vom 11.12.2007 — C-438/05 (ITF u.a./ Viking Line u.a.) —
EuZW 2008, 246 (Rn. 44 ff.).

191  Rn. 76 ff.

192  Rn. 154.

193 Rn. 212.

194  Zur Einheit der Unionsrechtsordnung Rn. 81 f.
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schlichte Runderlasse der Landesminister 146t sie nicht aus dem Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts fallen.

»Uberdies hat der Gerichtshof bereits festgestellt, dass eine nationale abgaben-
rechtliche MaBnahme, die die Ausiibung der Freiheit des Dienstleistungsver-
kehrs behindert, eine verbotene MaBinahme darstellen kann, wobei es unerheb-
lich ist, ob sie vom Staat selbst oder von einer Gebietskorperschaft ausgeht«95,

b) Beihilfen nach Leiharbeitsquoten als Beschrinkung des
Leiharbeitseinsatzes

Wird eine Beihilfe ginzlich versagt, weil ein im iibrigen forderungsfahiges
Unternehmen sich iiberhaupt des Instruments der Leiharbeit bedient
(Leiharbeitsquote von null Prozent), handelt es sich um ein faktisches
Verbot des Leiharbeitseinsatzes im Sinne des Art. 4 Abs.1 LeiharbRL,
wenn das Unternehmen ohne die Forderung nicht am Markt bestehen
kann und deshalb auf Leiharbeit verzichten muB, um die Forderung zu
bekommen9¢.

Jede Beihilfeneinschriankung wegen einer Leiharbeitsquote von mehr als
null Prozent beschrdnkt den Einsatz von Leiharbeit im Sinne des Art. 4
Abs. 1 LeiharbRL. Fiir ein Unternehmen ist der Einsatz von Leiharbeit
weniger attraktiv, wenn sich bei Uberschreiten bestimmter Leihar-
beitsquoten deshalb seine staatliche Unterstiitzung verringert oder ganz
wegfillt, sie aber bestehenbliebe, wenn das Unternehmen weniger Leihar-
beit einsetzte. Die Unternehmen werden durch Beihilfen nach Leihar-
beitsquoten also wirtschaftlich gezwungen, die Quoten nicht zu iiber-
schreiten, wenn ansonsten staatliche Mittel in einem MaBe wegfielen, das
durch eventuelle Vorteile einer hoheren Leiharbeitsquote nicht ausge-
glichen werden konnte.

Eine rechtfertigungsbediirftige Beschrankung des Einsatzes von Leihar-
beit besteht aber nicht nur dann, wenn sich der wirtschaftliche Zwang zum
Einhalten der Leiharbeitsquoten konkret entfaltet, das heift die staatliche
Forderung so grof ist, daf sie eventuelle Vorteile hoherer Leiharbeits-
quoten »auffriBt«. Wie beim Beschriankungsverbot der Grundfreiheiten
geniigt auch beim Einschriankungsverbot des Art. 4 Abs. 1 LeiharbRL die
abstrakte Eignung einer Regelung, den Gebrauch des konkreten Unions-
Rechts weniger attraktiv zu machen97. Auch ein Mitgliedstaat, der seinen

195 EuGH vom 17.2.2005 — C 134/03 (Viacom Outdoor/Giotto Immobilier) —
EuZW 2005, 282 (Rn. 36).

196  Zutreffend Kohte, Wirtschaftsforderung, S. 69 f.

197 Zum Beschriankungsverbot der Grundfreiheiten: EuGH vom 25.7.1991 —
C-76/90 (Sdger/Dennemeyer) — EuZW 1991, 542 (Rn.12); EuGH vom
30.11.1995 — C-55/94 (Gebhard) — NJW 1996, 579 (Rn.37); EuGH vom

208

209

210



211

212

82 § 2 Staatliche Beihilfen nach sozialen Kriterien

Arbeitnehmern, die von héheren Lohnen ins EU-Ausland gelockt werden,
eine »Bleibepramie« in Hohe der lockenden Lohndifferenz zahlt, macht
diesen Arbeitnehmern den Gebrauch ihrer Freiziigigkeitsrechte im Bin-
nenmarkt weniger attraktiv9s,

Auch die Expertengruppe »Transposition of Directive 2008/104/EC on
Temporary agency work«99 subsumiert jegliche zahlen- oder anteils-
mdpigen Beschrdnkungen des Einsatzes von Leiharbeit unter das Diskri-
minierungsverbot:

»The following are examples of restrictions or prohibitions which might apply
to temporary agency work: [...]

« limitation of the numbers or proportion of agency workers that may work in
user companies«200,

Es ist nicht ersichtlich, warum Unternehmer auf wirtschaftliche Vernunft
— Wer sollte diese auch bestimmen? — verpflichtet wiaren und sich danach
ihre Rechte beméaBen. Art. 16 GRC gewidhrt Unternehmern Freiheit. Dazu
gehort die Freiheit, das unionsrechtlich anerkannte Instrument der Leih-
arbeit zu nutzen oder auch nicht201, »Wieso, weshalb, warum« sind Fragen
der freien Unternehmerentscheidung. Ein Sachgrunderfordernis — wie es
§ 5 Abs. 1 lit. a der Rahmenvereinbarung iiber befristete Arbeitsvertriage
vorsieht — findet sich in der Leiharbeitsrichtlinie gerade nicht. Die Exper-
tengruppe »Transposition of Directive 2008/104/EC on Temporary
agency work«2°2 nennt Sachgrunderfordernisse gerade als ein Beispiel fiir
Beschriankungen des Leiharbeitseinsatzes2°3. BloS weil eine niedrigere
Leiharbeitsquote eine hohere Beihilfe mit sich bringt und es deshalb im
Ergebnis fiir Unternehmen sogar theoretisch vorteilhaft sein kann, ihre
Leiharbeitsquote zu senken und die Forderung einzustreichen, ist die
Beihilfe nach Leiharbeitsquoten immer noch eine einschrinkende MaB-
nahme im Sinne des Art. 4 Abs. 1 LeiharbRL. Beihilfen diirfen Investitio-

17.2.2005 — C-134/03 (Viacom Outdoor/Giotto Immobilier) — EuZW 20035,
282 (Rn. 35).

198  Freilich ist insofern Finalitat erforderlich, weil jeder inlindische Vorteil auf
seine Weise zum Dableiben anhilt und sonst ein raise to the bottom erzwungen
wiirde. Vgl. dazu EuGH vom 30.11.2003 — C-224/01 (Kobler/Osterreich) —
EuZW 2003, 718 (Rn. 74 ff.): Die Nichtberiicksichtigung ausldndischer Dienst-
zeiten bei der Treueverglitung Osterreichischer Professoren behindert gerade
den Wechsel ins Ausland und beschrankt damit die Freiziigigkeit.

199 Rn. 144.

200 http://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docId=6998&langld=en [9.7.2012],
S. 29.

201 Zum »Grundrecht auf Leiharbeit« Rn. 154.

202 Rn. 144.

203 Rn. 183.
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nen und die Schaffung von Arbeitsplitzen fordern, nicht aber den Verzicht
auf Leiharbeit204.

¢) Rechtfertigung von Leiharbeitsquoten durch
Allgemeininteressen?

Dreh- und Angelpunkt der Vereinbarkeit von Leiharbeitsquoten mit der
Leiharbeitsrichtlinie ist die Frage, ob sie einem Allgemeininteresse im
Sinne des Art. 4 Abs. 1 LeiharbRL angemessen Rechnung tragen.

aa) Schutz der Arbeitnehmer

Wir bereits oben ausgefiihrt2°5, konnen Einschrdnkungen des Leiharbeits-
einsatzes nicht mit dem Schutz der Letharbeitnehmer vor sich selbst
gerechtfertigt werden. Beihilfen nach Leiharbeits(h6chst)quoten schiitzen
nicht Leiharbeitnehmer.

bb) Erfordernisse des Gesundheitsschutzes und der
Arbeitssicherheit

Leiharbeitsquoten in Beihilfenregelungen konnen auch nicht mit Erfor-
dernissen des Gesundheitsschutzes und der Arbeitssicherheit gerecht-
fertigt werden. Anderes mag fiir Leiharbeitsquoten in spezifischen Sicher-
heitsvorschriften gelten.

cc) Reibungsloses Funktionieren des Arbeitsmarktes

Beihilfen nach Leiharbeitsquoten dienen auch nicht der Notwendigkeit,
das reibungslose Funktionieren des Arbeitsmarktes zu gewiahrleisten. Der
Arbeitsmarkt funktioniert unabhingig davon, wie viele Leiharbeitnehmer
staatlich geforderte Unternehmen beschiftigen. Leiharbeitnehmer sind
reguldre, beim Leiharbeitsunternehmen angestellte Arbeitnehmer im
Sinne aller arbeits- und sozialrechtlichen Vorschriften. Sie genieBen den-
selben Kiindigungsschutz, konnen Gewerkschaften beitreten, streiken,
Tarifvertrdage schlieBen etc. In der Praxis mag der gewerkschaftliche Orga-
nisationsgrad von Leiharbeitnehmern oder die Betriebsratsquote in Leih-
arbeitsunternehmen besonders niedrig sein, doch dndern daran Beihilfen
nach Leiharbeitsquoten nichts. Die o6ffentlichkeitswirksam diskutierten
praktischen Probleme im Zusammenhang mit Leiharbeitsverhiltnissen
stellen nicht das Funktionieren des Arbeitsmarktes in Frage. Eher spricht
die zunehmende Zahl von Leiharbeitsverhiltnissen bei sinkenden Arbeits-
losenzahlen fiir einen beschaftigungsfordernden Effekt der Leiharbeit, den
die Leiharbeitsrichtlinie gem. Art. 2 gerade anstrebt:

204 Rn. 122 ff.
205 Rn. 164 ff.
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215
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Herausforderung Zeitarbeit, Rheinisch-Westfalisches Institut fiir Wirtschafts-
forschung — Studie im Auftrag der Bertelsmann Stiftung (2012)20¢;

S. 13 f.: »Von den im zweiten Halbjahr 2010 erstmals eingestellten Arbeits-
kraften libten 66 Prozent (384.000 Personen) unmittelbar zuvor keine Beschif-
tigung aus. Neun Prozent waren vorher noch nie beschiftigt gewesen, bei wei-
teren zwolf Prozent lag die letzte Beschiftigung ein Jahr oder lianger zuriick«;

S. 22: »Auch aus Sicht der Arbeitslosen scheint Zeitarbeit eine nicht zu ver-
nachldssigende Beschaftigungsoption zu sein: Von allen sozialversicherungs-
pflichtigen Arbeitsverhiltnissen, die im ersten Halbjahr 2007 mit unmittelbar
zuvor Arbeitslosen eingegangen wurden, kamen immerhin 15 Prozent in der
Zeitarbeit zustande. Der Anteil der aus der Inaktivitdat heraus begriindeten Be-
schiftigungsverhiltnisse ist in der Zeitarbeit gesunken, die Anteile der aus
Arbeitslosigkeit und Beschiftigung heraus geschaffenen Arbeitsverhéltnisse
haben dagegen zugenommenc;

S. 48: »Neue Beschiftigungsverhéltnisse in der Zeitarbeit gehen im Vergleich
zur Gesamtwirtschaft iiberproportional oft Beschiftigte ein, die unmittelbar
zuvor arbeitslos waren«;

S. 49: » Eine Analyse der Entwicklung von Zeitarbeits- und Stammbeschif-
tigung innerhalb eines Betriebs zeigt, dass nur ein geringer Anteil der Kunden-
betriebe Zeitarbeit aufbaut und gleichzeitig Stammbeschiftigung abbaut. Das
Gegenteil ist haufiger zu beobachten. Dies spricht gegen die These, dass Zeit-
arbeit vor allem genutzt wird, um die Stammbeschéftigten zu ersetzen. Aller-
dings ldsst sich diese Moglichkeit aufgrund der rein deskriptiven Unter-
suchungen auch nicht vollig ausschlieBen. [...] Bemerkenswert ist ferner, dass
Zeitarbeitsbetriebe trotz ihres geringen Beschiftigungsanteils fiir einen groSen
und rasant zunehmenden Anteil an den bei der Bundesagentur fiir Arbeit ge-
meldeten ungeforderten sozialversicherungspflichtigen Arbeitsstellen verant-
wortlich zeichnen«.

217 Beihilfen mit dem Ziel, den Anteil der Leiharbeitnehmer in Unternehmen
zu begrenzen, behindern das »Funktionieren des Arbeitsmarktes« eher,
als daB sie dieses fordern.

218

dd) Verhiitung eventuellen Mi3brauchs

Leiharbeitsquoten in Beihilfenrichtlinien sollen auch keinen (eventuellen)
MiBlbrauch verhiiten. Beihilfen nach Leiharbeitsquoten sind die Fort-
setzung der verfehlten arbeitsplatzbezogenen Auslegung von »voriiber-
gehend« mit anderen Mitteln2°7. Kohte versucht dennoch, sie gerade auf
diesem Wege zu rechtfertigen:

206 www.rwi-essen.de/media/content/pages/publikationen/rwi-projektberichte/

207

PB_Herausforderung-Zeitarbeit.pdf [9.7.2012].
Rn. 179 ff.
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»Leiharbeit ist nach der RL 2008/104/EG vor dem Regelfall des voriiber-
gehenden Arbeitnehmermehrbedarfs zu interpretieren, so dass sie einer Rege-
lung, die dem Einsatz von Leiharbeitnehmern auf Dauerarbeitsplitzen ent-
gegenwirkt, nicht entgegensteht. Gerade aus diesem Gedanken rechtfertigt sich
eine Quote. [...] Das Ziel dauerhafter und stabiler Arbeitspldtze kann nicht er-
reicht werden, wenn Leiharbeit einen zu groBen Anteil im Betrieb einnimmt.
[...] Insoweit liegt es nahe, dass bei einer Leiharbeitsquote von mehr als 30
Prozent im Unternehmen davon auch Stammarbeit betroffen ist, denn die Be-
schiftigungsbeihilfen zielen auf einen Zeitraum von drei bis fiinf Jahren ab. Es
ist regelmiBig auszuschlieBen, dass eine Beschiftigung von 30 Prozent Leihar-
beitnehmern im Betrieb iiber drei bis fiinf Jahre als >voriibergehende Arbeit-
nehmeriiberlassung« i.S.d. § 1 Abs. 1 S. 2 AUG nF eingestuft werden kann«208,

Das MiBbrauchsverbot des Art.4 Abs.1 LeiharbRL erfafit den zweck-
widrigen, Art.2 LeiharbRL widersprechenden Gebrauch der grundsitz-
lichen Berechtigung, aufeinanderfolgende Uberlassungen vorzunehmen,
um die Bestimmungen der Richtlinie zu umgehen2°9. Fiir einen MiB-
brauchsverdacht sind objektiv mehrere aufeinanderfolgende Zeitraume
erforderlich, wihrend derer der Leiharbeitnehmer bei demselben entlei-
henden Unternehmen formal jeweils »voriibergehend« eingesetzt wird.
Hinzukommen muB subjektiv, daB die aufeinanderfolgenden Uberlas-
sungen nur das Ziel verfolgen, die zeitliche Beschriankung der Uberlassung
zu umgehen.

Da der Begriff des »MiBbrauchs« autonom unionsrechtlich auszulegen ist,
kann dafiir die Rechtsprechung des EuGH zu einem vergleichbaren Mif3-
brauchsverbot in § 5 der Rahmenvereinbarung iiber befristete Arbeitsver-
héltnisse herangezogen werden. Dazu hat der EuGH in der Rechtssache
Kiiciik entschieden, daB ein MiBbrauch auch dann nicht zu vermuten ist,
wenn statt mit befristeten Arbeitskriaften auch mit unbefristeten derselbe
Zweck erreicht werden kann2°. Das Unionsrecht, insbesondere die Leihar-
beitsrichtlinie kennt keinen Vorrang des »Normalarbeitsverhéltnisses«.
Der von Kohte behauptete »Regelfall des voriibergehenden Arbeitsmehr-
bedarfs« ist fiir eine Mibrauchsvermutung ebenso unergiebig, wie der
vom EuGH abgelehnte Regelfall des unbefristeten Arbeitsverhéltnisses. In
der Rahmenvereinbarung zu befristeten Arbeitsverhéltnissen werden
immerhin die Vorziige unbefristeter Arbeitsverhiltnisse hervorgehoben;
die Leiharbeitsrichtlinie bekennt sich nicht zum »Stammarbeitsverhalt-
nis«21,

Die These Kohtes, das Ziel dauerhafter und stabiler Arbeitspldtze konne
nicht erreicht werden, wenn Leiharbeit einen zu groBen Anteil im Betrieb

208 Kohte, Wirtschaftsforderung, S. 70.
209 Rn. 167 ff.

210 Rn.174f.

211 Rn. 177.
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einnehme, verkennt, daB Leiharbeitnehmer Arbeitnehmer mit einem
dauerhaften Arbeitsverhidltnis sind. Dieses Dauerarbeitsverhiltnis zu
schiitzen und zu stidrken, ist gerade Hauptanliegen der Leiharbeits-
richtlinie (Art. 2 LeiharbRL). Kohte schlieBt entweder von einem »zu
groBen Anteil« von Leiharbeitnehmern in einem Betrieb auf kurzfristige
und instabile Arbeitspldtze beim Leiharbeitsunternehmen oder auf kurz-
fristige und instabile Arbeitsplitze beim entleihenden Unternehmen.
Beides ist unzutreffend:

° Die Arbeitsplitze beim Leiharbeitsunternehmen unterliegen den-
selben Regeln wie alle anderen Arbeitsplidtze in Deutschland auch
und sind deshalb ebenso dauerhaft und stabil, ja sogar durch die fle-
xible Einsatzmoglichkeit bei verschiedenen Entleihern gerade bei
Auftragsschwankungen theoretisch besser vor betriebsbedingten
Kiindigungen geschiitzt.

° Die »Stammarbeitspldtze« beim entleihenden Unternehmen werden
durch Leiharbeiter nicht gefihrdet, weil bei einem Riickgang des
Arbeitskriftebedarfs — nach iiberwiegender, aber bestrittener Auf-
fassung — zunidchst die entliechenen Arbeitnehmer zuriickgegeben
werden miissen, sodaBl eine hohe Leiharbeitsquote sogar die
»Stammbelegschaft« schiitzt2:2. Eine hohe Leiharbeitsquote spricht
eher fiir dauerhafte und stabile Arbeitsplatze2's.

Unzutreffend ist ferner, dafl eine Leiharbeitsquote von 30 Prozent iiber
drei bis fiinf Jahre keine »voriibergehende« Arbeitnehmeriiberlassung
mehr sein und deshalb zum Verlust von Beihilfen fiihren konne. »Vor-
iibergehend« zielt auf den Arbeitseinsatz des einzelnen Leiharbeit-
nehmers24. Wie aus Art. 5 Abs. 5 LeiharbRL hervorgeht, verbietet die
Leiharbeitsrichtlinie dauerhafte Uberlassungen eines Arbeitnehmers an
dasselbe entleihende Unternehmen. Deshalb diirfen die Mitgliedstaaten
fiir die dauerhafte Arbeitnehmeriiberlassung keine von der Richtlinie
abweichenden Regelungen treffen215.

Kohte wendet sich gegen einen dauerhaften Leiharbeitnehmeranteil von
30 Prozent in Unternehmen und verkennt dabei, wie die anderen Vertre-
ter der arbeitsplatzbezogenen Auslegung, daB ein Leiharbeitnehmeranteil
gerade keine Arbeitnehmeriiberlassung ist. Ein Verbot, dauerhaft Leihar-
beit im Unternehmen einzusetzen, findet sich in der Leiharbeitsrichtlinie

212  Ascheid/Preis/Schmidt/Kiel, § 1 Rn. 568 m.w.N. auch zur Gegenansicht.

213  Rn. 216.

214  Rn. 179 ff.

215 Zutreffend Boemke, RIW 2009, 177 (179); ahnlich Lembke, DB 2011, 414 (415);
weitergehend Rieble/Vielmeier, EuZA 2011, 474 (489); im Ansatz richtig, aber
mit anderer Folgerung: Hamann, RdA 2011, 321 (324); a.A. Giesen, FA 2012,
66; Thiising/Stiebert, DB 2012, 632 (634).
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nicht, denn sie versteht die »voriibergehende« Uberlassung immer nur auf
den einzelnen Leiharbeitnehmer bezogen2. In Analogie zum Befristungs-
recht und der dazu ergangenen Kiiciik-Entscheidung des EuGH indiziert
selbst die nachweisliche Moglichkeit, Leiharbeitnehmer durch eigene
Arbeitnehmer zu ersetzen, keinen Mifbrauch27. Die Leiharbeitsrichtlinie
verfolgt nicht das Ziel, den Einsatz von Leiharbeit nur voriibergehend
zuzulassen, im Gegenteil: Art. 4 Abs. 1 stellt den Einsatz von Leiharbeit
sogar unter Diskriminierungsschutz und die Expertengruppe » Transposi-
tion of Directive 2008/104/EC on Temporary agency work«28 nennt
zahlen- oder anteilsméBige Beschrinkungen von Leiharbeitnehmern in
Bezug auf den Entleiher als Beispiel fiir Einschrankungen im Sinne dieses
Diskriminierungsverbots29. Es ist eine Frage der unternehmerischen
Entscheidungsfreiheit, ob und in welchem Umfang Leiharbeit im Unter-
nehmen dauerhaft eingesetzt werden soll22°. Die Leiharbeitsrichtlinie
sorgt dafiir, daB die Leiharbeitnehmer wihrend ihrer jeweils voriiber-
gehenden Uberlassung hinreichend geschiitzt sind (Art. 5 ff. LeiharbRL)
und ihren Grundrechten Rechnung getragen wird221.

Kohte verquickt die Voraussetzungen der Arbeitnehmeriiberlassung mit
ihren Wirkungen nach dem Motto: Die Richtlinie verlangt, da8l die Uber-
lassung »voriibergehend« sein soll, also ist es (!) nicht mehr »voriiber-
gehend«, wenn ein Unternehmen permanent Leiharbeitnehmer ent-
leiht222. Gdbe es nur wenige Leiharbeitnehmer im Binnenmarkt, konnte
Kohte Recht haben, weil dann immer dieselben Arbeitnehmer iiberlassen
werden miifiten, »um die Quote zu halten«. Doch die jiingsten Statistiken
belegen eine groBe und noch weiter wachsende Anzahl von Leiharbeit-
nehmern in Deutschland223. Eine jeweils voriibergehende Uberlassung
und zugleich permanent hohe Letharbeitsquote im Unternehmen sind
kein Widerspruch.

Kohte will im Grunde — wie die iibrigen Vertreter der arbeitsplatzbezoge-
nen »voriibergehend«-Auslegung — die Leiharbeit einem nicht vorhande-
nem Sachgrunderfordernis unterwerfen und zwar dem voriibergehenden
Arbeitskraftemehrbedarf. Nur diesen soll ein Unternehmer durch Leihar-
beitnehmer decken diirfen. Wenn aber sein Mehrbedarf langer als drei bis
finf Jahre anhalt, miisse er die Stammbelegschaft erhéhen. Dieses Ziel
kann man fiir wiinschenswert halten und je nach individuellen Praferen-

216  Rn. 179 ff.

217  Rn.177f.

218 Rn. 144.

219  Rn. 211.

220 Rn. 154, 212.

221  Rn. 204.

222 Zu diesem FehlschluB schon Rn. 194 ff.
223 Rn. 216.

226

227



228

229

230

88 § 2 Staatliche Beihilfen nach sozialen Kriterien

zen werden Unternehmer nach diesem Prinzip handeln. Die Leihar-
beitsrichtlinie verfolgt allerdings einen arbeitnehmerbezogenen Ansatz
und stellt an das »Ob« des Leiharbeitseinsatzes keine Anforderungen224.
Soll mit den Mitteln der Wirtschaftsforderung Leiharbeit auf die »sanfte«
Weise eingeschrankt werden, wird damit das Ziel der Leiharbeitsricht-
linie, ein gleichberechtigtes Beschaftigungsinstrument zur Schaffung von
Arbeitsplatzen und Flexibilitdtssteigerung zu etablieren (Art. 2
LeiharbRL), konterkariert und das Prinzip der praktischen Wirksamkeit
(Art. 4 Abs. 3 EUV) verletzt22s,

ee) Forderung von »Normalarbeitsverhiltnissen«

Die Forderung von »Normalarbeitsverhéltnissen« ist schon kein Grund
des Allgemeininteresses, weil die EU sowohl im Beihilfenrecht wie auch
durch die Leiharbeitsrichtlinie zum Ausdruck gebracht hat, daB die an-
erkannten Beschiftigungsinstrumente gleichwertig sind und allesamt zu
einem der Hauptziele der europiischen Sozialpolitik, der Schaffung von
Arbeitsplatzen, beitragen22¢. DaB Leiharbeitnehmer an der Schaffung von
Arbeitspldtzen nur zu 10 oder 20 Prozent pro Unternehmen beteiligt sein
sollen, ist angesichts des erwiesenen Beschiftigungseffekts der Leiharbeit
gerade auf Arbeitslose2?” eine Fehleinschiatzung, die solchen Beihilfe-
modalitidten jedenfalls die Eignung zur Erreichung ihres Ziels nimmt.

Zur Forderung von »Normalarbeitsverhiltnissen« sind Leiharbeitsquoten
auBerdem auch nicht unerlaBlich, weil die Steigerung der Attraktivitdt
des »Normalarbeitsverhdltnisses« gegeniiber der Diskriminierung der
Leiharbeit das mildere Mittel wire, das zudem auch nicht die grund-
rechtlich geschiitzte unternehmerische Wahlfreiheit zwischen den ver-
schiedenen Beschiftigungsinstrumenten22® beschrinkte. Leiharbeitsquo-
ten sind zur Forderung von »Normalarbeitsverhiltnissen« auch unver-
haltnismdpig.

ff) Zwingende Griinde des Allgemeininteresses

Als zwingende Griinde des Allgemeininteresses sind solche Schutzanliegen
untauglich, die im offenen Widerspruch zu Wertvorstellungen der EU
stehen229, Beihilfen nach Leiharbeitsquoten verfolgen einen Lenkungs-

224 Rn. 181 ff,, 212,

225 Vgl. Rn. 216.

226 Rn. 145 ff.

227  Rn. 216.

228 Rn. 154.

229 Calliess/Korte, § 3 Rn. 130.
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zweck, der den verbindlichen Zielen der Leiharbeitsrichtlinie wie auch der
Sozialpolitik der Union im {ibrigen zuwider lauft=3c.

AuBerdem kommen Leiharbeitsquoten nationalen Bediirfnisregelungen
gleich23!, die aber die grenziiberschreitende Erbringung von Dienst-
leistungen nur unter besonders engen Voraussetzungen beschrinken
diirfen, weil sie faktisch den Gebrauch der Dienstleistungsfreiheit — ge-
nauer: der passiven Korrespondenzdienstleistungsfreiheit232 — versagen.
Bediirfnisregelungen miissen deshalb unerldBliche Voraussetzung fiir die
mit ihnen verfolgten wichtigen Zwecke sein233,

Der EuGH ist der Auffassung, daB sich die grenziiberschreitende Arbeit-
nehmeriiberlassung unmittelbar sowohl auf die Verhiltnisse auf dem
Arbeitsmarkt als auch auf die berechtigten Interessen der betroffenen
Arbeitnehmer auswirkt. Trotz der jeweils voriibergehenden Uberlassung,
konnen Leiharbeitsunternehmen auf den Arbeitsmarkt des Mitgliedstaats
des entleihenden Unternehmens einwirken, weil sie ihm Arbeitnehmer
zufithren. Deshalb gelten beitrittsbedingte Zugangsbeschrinkungen zu
den Arbeitsmirkten der alten Mitgliedstaaten auch fiir solche Arbeitneh-
mer, die aus Beitrittsstaaten nur voriibergehend iiberlassen werden234.

Daraus folgt aber nicht, daB Leiharbeitsunternehmen aus Mitgliedstaaten,
die keinen Beitrittsrestriktionen (mehr) unterliegen, ebenfalls besonderen
Beschrankungen unterworfen werden konnen, bloB weil sie den Arbeits-
mairkten anderer Mitgliedstaaten Arbeitnehmer zufiihren. Im Gegenteil:
Wenn grenziiberschreitend iiberlassene Arbeitnehmer nicht nur von der
Dienstleistungsfreiheit ihres Arbeitgebers sowie des entleihenden Unter-
nehmens profitieren235, sondern sich auch auf ihre Arbeitnehmerfreiziigig-
keit berufen konnen236, erleichtern ihnen Leiharbeitsunternehmen den
Grenziibertritt und somit den Gebrauch ihrer Grundfreiheit. Es kumu-
lieren dann die Gewdhrleistungen beider Grundfreiheiten, nicht ihre
Beschrankungsmoglichkeiten, denn die freie Beweglichkeit von Arbeits-
kraften im Binnenmarkt ist Sinn und Zweck der Arbeitnehmerfreiziigig-
keit (Art. 45 Abs. 3 AEUV) wie die Dienstleistungsfreiheit die freie Erbrin-

230 Rn.129f.

231  Rn. 253.

232  Rn. 243 ff.

233  Grabitz/Hilf/Nettesheim/Randelzhofer/Forsthoff, 43. EL (3/2011), Art.57

AEUV Rn. 118.

234 EuGH vom 10.2.2011 — C-307-309/09 (Vicoplus u.a.) — EuZW 2011, 348
(Rn. 28 ff.).

235 Rn. 234.

236 EuGH vom 10.2.2011 — C-307-309/09 (Vicoplus u.a.) — EuZW 2011, 348
(Rn. 28).
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gung von Dienstleistungen im Binnenmarkt schiitzt (Art.56 Abs.1
AEUV)237,

Soweit sich iiberlassene Arbeitnehmer als »verkorperte Dienstleistung«
selbst auf die Korrespondenzdienstleistungsfreiheit ihres Leiharbeitsun-
ternehmens bzw. Entleihers berufen konnen, wird lediglich der person-
liche Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit auf die Leiharbeit-
nehmer als Korrelarberechtigte ausgedehnt. Die Korrelarberechtigten
konnen sich dann hinsichtlich solcher Bestimmungen auf zuséitzliche
Grundfreiheiten berufen, die zugleich Freiheiten des originar Berechtigten
beschrianken238. Keinesfalls konnen mit Korrelarberechtigungen zusitz-
liche Beschrinkungen gerechtfertigt werden.

Anderes gilt fiir Grundrechte, die den Gebrauch von Grundfreiheiten
durchaus beschrinken konnen239, doch tragt die Leiharbeitsrichtlinie
bereits den Grundrechten der Leiharbeitnehmer abschliefend Rechnung;:

° Das Grundrecht der Leiharbeitnehmer auf Unterrichtung und Anho-
rung (Art. 27 GRC) wird durch Art. 7 und 8 LeiharbRL konkretisiert.
° Das Grundrechte der Leiharbeitnehmer auf gerechte und angemes-

sene Arbeitsbedingungen (Art. 31 GRC) wird durch den Gleich-
behandlungsgrundsatz (Art.5 LeiharbRL) und den Zugangs-
anspruch (Art. 6 LeiharbRL) konkretisiert.

° Ein Grundrecht auf ein »Normalarbeitsverhiltnis« kennt selbst die
Gemeinschaftscharta der Sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer24©
nicht, gleichwohl gibt Art. 6 Abs. 1 LeiharbRL den Leiharbeitneh-
mern einen Anspruch auf Unterrichtung iiber freie Stellen beim Ent-
leiher, »damit sie die gleichen Chancen auf einen unbefristeten
Arbeitsplatz haben wie die iibrigen Arbeitnehmer dieses Unterneh-
mens«.

4. Zwischenergebnisse

° Die Sozialpolitik der EU folgt dem Flexicurity-Ansatz. Im Rahmen
dessen ist Leiharbeit ein gleichberechtigtes Beschiftigungsinstru-
ment neben Vollzeit-, Teilzeit-, befristeter Beschiftigung und Sai-
sonarbeit. Die freie Unternehmerentscheidung zwischen diesen Be-

237 Abwegig: Schiiren/Hamann/Riederer von Paar, Einleitung Rn. 552: Die grenz-
iiberschreitende Arbeitnehmeriiberlassung unterfalle den »Beschriankungen«
(D) von Dienstleistungsfreiheit und Arbeitnehmerfreiziigigkeit.

238  Grabitz/Hilf/Nettesheim/Randelzhofer/Forsthoff, 43. EL (3/2011), Art.57
AEUV Rn. 31.

239 Rn. 204.

240 Rn. 86.
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schiftigungsinstrumenten ist grundrechtlich nach MaBgabe der je-
weiligen Richtlinien geschiitzt.

Die Leiharbeitsrichtlinie wendet sich gegen Verbote und Beschran- =37
kungen des Einsatzes von Leiharbeit. Sie konkretisiert das Grund-
recht auf unternehmerische Freiheit zu einem »Grundrecht auf
Leiharbeit«. Dieses Recht kann nur aus Griinden des Allgemein-
interesses beschrankt werden, wenn die Beschriankung dafiir geeig-

net und erforderlich ist.

Ein zuldssiges Allgemeininteresse ist die Verhiitung von Mibrauch. 238
Aufgrund dessen kann der Leiharbeitseinsatz beschriankt werden,
wenn von den Abweichungsméglichkeiten vom Gleichbehandlungs-
grundsatz zweckwidrig Gebrauch gemacht wird oder wenn die zeitli-

che Beschrinkung der Uberlassung durch aufeinanderfolgende Ver-
leihungen desselben Leiharbeitnehmers an dasselbe entleihende
Unternehmen umgangen wird.

Die Kiiciik-Entscheidung des EuGH ist auf die Auslegung des MiB3- 239
brauchs- und Umgehungverbots der Leiharbeitsrichtlinie iibertrag-
bar. Die Entscheidung bestitigt die freie Unternehmerentscheidung
zwischen den verschiedenen Beschiftigungsinstrumenten und
spricht sich gegen einen Vorrang des »Normalarbeitsverhiltnisses«
aus. Auch Dauerarbeitsbedarf mufl nicht mit »Stammarbeitneh-
mern« bewiltigt werden.

Beihilfen nach Leiharbeitsquoten sollen Unternehmen vom Einsatz 240
von Leiharbeit iiber geringe Anteile an der Gesamtbelegschaft hi-
naus abhalten. Die Sozialpolitik der Union will aber erreichen, daB
Unternehmen mit Leiharbeit nicht nur auf einen voriibergehenden
Arbeitskraftemehrbedarf, sondern auch auf einen voriibergehenden
ArbeitskrifteliberschuB flexibel reagieren konnen. Beihilfen nach
Leiharbeitsquoten zwingen Unternehmen wirtschaftlich zu niedri-
gen Leiharbeitsquoten und nehmen ihnen damit einen GroBteil der
unionsrechtlich geforderten Flexibilitit und grundrechtlich ge-
schiitzten unternehmerischen Freiheit.

Die von Leiharbeitsquoten in Beihilfenregelungen bewirkten Be- 241
schriankungen sind durch kein Allgemeininteresse gerechtfertigt.

Ein dauerhafter Einsatz von mehr als 20 oder 30 Prozent Leiharbeit-
nehmern in einem Unternehmen ist weder ein Mifbrauch noch eine
Umgehung der Moglichkeiten der Leiharbeit, wenn die einzelnen
Leiharbeitnehmer jeweils voriibergehend iiberlassen werden. Den
berechtigten Interessen der Leiharbeitnehmer triagt die Leiharbeits-
richtlinie selbst, insbesondere durch den Gleichbehandlungsgrund-
satz abschlieBend Rechnung.
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IV. Vereinbarkeit sozialer Beihilfekriterien mit der
Dienstleistungsfreiheit

Auch staatliche Beihilfen, die wegen einer ihrer Modalitdten gegen eine
Grundfreiheit verstoBen, sind mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar
und kénnen von der Kommission nicht genehmigt werden24t. Deshalb ver-
stoBt etwa eine Differenzierung nach der Staatsangehorigkeit der Arbeit-
nehmer eines Beihilfenempfiangers gegen Art. 45, 18 AEUV und eine Diffe-
renzierung nach dem Sitz des Beihilfenempfiangers gegen Art. 49 AEUV.

1. Leiharbeit und Korrespondenzdienstleistungsfreiheit

Die Arbeitnehmeriiberlassung fillt grundsitzlich in den Anwendungs-
bereich der Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 ff. AEUV). Mit den Worten des
EuGH stellt eine »Tatigkeit, die darin besteht, dass ein Unternehmen
anderen entgeltlich Arbeitnehmer, die im Dienst dieses Unternehmens
bleiben, zur Verfiigung stellt, ohne dass ein Arbeitsvertrag mit dem Ent-
leihunternehmen geschlossen wird, eine Berufstatigkeit« dar, »die die in
Art. 57 Abs. 1 AEUV niedergelegten Voraussetzungen erfiillt und daher als
Dienstleistung im Sinne dieser Vorschrift anzusehen ist«242,

Das notwendige grenziiberschreitende Element besteht bei der Dienstlei-
stungsfreiheit in vier Konstellationen243:

° Aktive Dienstleistungsfreiheit: Der Dienstleister begibt sich zur
Leistungserbringung in einen anderen Mitgliedstaat.

° Passive Dienstleistungsfreiheit: Der Dienstnehmer begibt sich zur
Entgegennahme der Dienstleistung in einen anderen Mitgliedstaat.

° Korrespondenzdienstleistungsfreiheit: Dienstleister und Dienstneh-
mer verbleiben in ihren jeweiligen Mitgliedstaaten und nur die
Dienstleistung selbst iiberschreitet die Grenze.

° Auslandsbedingte Dienstleistungsfreiheit: Dienstleister und Dienst-
nehmer sind im selben Mitgliedstaat ansissig, die Dienstleistung
wird aber in einem anderen Mitgliedstaat erbracht.

Bei der grenziiberschreitenden Arbeitnehmeriiberlassung begibt sich
weder der Verleiher noch der Entleiher in einen anderen Mitgliedstaat,
sondern nur die Dienstleistung in Gestalt der iiberlassenen Arbeitnehmer.
Wenn ein Leiharbeitsunternehmen in einem anderen Mitgliedstaat ansas-
sig ist als das entleihende Unternehmen, ist folglich die Leiharbeit eine

241  Rn. 76 ff.
242 EuGH vom 10.2.2011 — C-307-309/09 (Vicoplus u.a.) — EuZW 2011, 348
(Rn. 27).

243 R. Streinz, EuropaR, Rn. 913.
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Korrespondenzdienstleistung?44. Daf} die iiberlassenen Arbeitnehmer sich
unter Umstdnden selbst auch auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeit berufen
konnen, andert daran nichts24s.

2. Gewihrleistungen der
Korrespondenzdienstleistungsfreiheit

Die Korrespondenzdienstleistungsfreiheit birgt — wie die allgemeine
Dienstleistungsfreiheit auch — zwei Schutzdimensionen: Sie garantiert
aktiv die ungehinderte Erbringung der Dienstleistung durch den Dienst-
leister und passiv den freien Empfang der Dienstleistung durch den
Dienstnehmer246,

Die Korrespondenzdienstleistungsfreiheit verlangt nach der Recht-
sprechung des EuGH nicht nur die Beseitigung sdmtlicher Diskriminie-
rungen des Dienstleistungserbringers aufgrund seiner Staatsangehorig-
keit, sondern auch die Aufhebung aller Beschrdnkungen — selbst wenn sie
unterschiedslos fiir einheimische Dienstleistende wie fiir Dienstleistende
anderer Mitgliedstaaten gelten — aber geeignet sind, die Tatigkeit des
Dienstleistenden, der in einem anderen Mitgliedstaat anséssig ist und dort
rechtmifBig dhnliche Dienstleistungen erbringt, zu unterbinden oder zu
behindern247. Da sich kein Vertragspartner in einen anderen Mitgliedstaat
begibt, sondern nur die Dienstleistung die Grenze iiberschreitet, ist die
Korrespondenzdienstleistungsfreiheit der Warenverkehrsfreiheit stark
angendhert248,

3. Schranken der Korrespondenzdienstleistungsfreiheit

Die Korrespondenzdienstleistungsfreiheit kann wie die Dienstleistungs-
freiheit nur aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses beschrankt
werden. Wegen ihrer Ahnlichkeit zur Warenverkehrsfreiheit und der typi-
scherweise reduzierten personellen Komponente fillt die Verhiltnis-
maBigkeitskontrolle besonders streng aus:

»Ein Mitgliedstaat darf insbesondere die Erbringung von Dienstleistungen in
seinem Hoheitsgebiet nicht von der Einhaltung aller Voraussetzungen abhingig
machen, die fiir eine Niederlassung gelten, und damit den Bestimmungen des
EWG-Vertrags, deren Ziel es gerade ist, die Dienstleistungsfreiheit zu gewahr-

244  Zur Abgrenzung von der Niederlassungsfreiheit Rn. 194 ff.

245 Vgl. EuGH vom 10.2.2011 — C-307-309/09 (Vicoplus u.a.) — EuZW 2011, 348
(Rn. 28).

246 Calliess/Korte, §3 Rn. 31; Schwarze/Holoubek, Art.56/57 AEUV Rn. 42;
Calliess/Ruffert/Kluth, Art. 57 AEUV Rn. 32.

247 EuGH vom 25.7.1991 — C-76/90 (Sdger/Dennemeyer) — EuZW 1991, 542
(Rn. 12).

248 Calliess/Korte, § 3 Rn. 32.
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leisten, jede praktische Wirksamkeit nehmen. Eine solche Beschriankung ist
erst recht unzuléssig, wenn [...] die Dienstleistung [...] erbracht wird, ohne daf3
sich der Dienstleistende in das Gebiet des Mitgliedstaats zu begeben braucht, in
dem die Leistung erbracht wird«249,

Freilich wird bei der grenziiberschreitenden Arbeitnehmeriiberlassung die
bei Korrespondenzdienstleistungen typischerweise verringerte personelle
Komponente wieder dadurch aufgewertet, daBl nicht eine leblose oder
immaterielle Dienstleistung die Grenze iiberschreitet, sondern Arbeit-
nehmer, die ihrerseits Trager von Grundfreiheiten und Grundrechten
sind. Bei der grenziiberschreitenden Arbeitnehmeriiberlassung handelt
sich also nicht um ein klassisches Zwei-Personen-Verhailtnis, sondern die
»Dienstleistung« selbst hat auch Rechte: Soweit es Grundfretiheiten sind,
erhohen sie die Rechtfertigungsanforderungen an Beschrankungen der
grenziiberschreitenden Arbeitnehmeriiberlassung25°; soweit es Grund-
rechte sind, konnen sie weitergehende Beschrankungen rechtfertigen25,
als es die Korrespondenzdienstleistungsfreiheit normalerweise zulieBe.

4. Unvereinbarkeit von Leiharbeitsquoten mit der
Dienstleistungsfreiheit

a) Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit

Die grenziiberschreitende Arbeitnehmeriiberlassung ist prinzipiell zulas-
sig. Jedes Unternehmen in der EU darf sich Arbeitnehmer von Unterneh-
men aus anderen Mitgliedstaaten entleihen. Nur in den Beitrittsvertriagen
neuer Mitgliedstaaten konnen bisweilen Einschriankungen der Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit ausnahmsweise auch die Dienstleistungsfreiheit von
Leiharbeitsunternehmen beschrinken, weil solche Arbeitsmarktschutz-
mechanismen den Zustrom von Arbeitnehmern aus Beitrittslindern be-
grenzen sollen und deshalb auch fiir Leiharbeitnehmer aus diesen Staaten
gelten miissen252,

Zur Anwendbarkeit der Korrespondenzdienstleistungsfreiheit muf3 die
Dienstleistung nicht tatsachlich grenziiberschreitend erbracht werden,
sondern es geniigt schon, dafB3 sie grenziiberschreitend angeboten wird=253.
Deshalb stellt schon die rechtliche und tatsdchliche Moglichkeit, Arbeit-
nehmer aus anderen Mitgliedstaaten zu entleihen oder in andere Mitglied-

249 EuGH vom 25.7.1991 — C-76/90 (Sdger/Dennemeyer) — EuZW 1991, 542
(Rn. 13).

250 Rn. 233.

251  Rn. 204.

252 EuGH vom 10.2.2011 — C-307-309/09 (Vicoplus u.a.) — EuZW 2011, 348
(Rn. 28 ff.).

253 EuGH vom 10.5.1995 — C-384/93 (Alpine Investments) — EuZW 1995, 404
(Rn. 19).
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staaten zu verleihen, den grenziiberschreitenden Bezug fiir die Priifung
von Beihilfenregelungen an der Korrespondenzdienstleistungsfreiheit her.

b) Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit

Wie schon ausgefiihrt254, wendet sich die Korrespondenzdienstleistungs-
freiheit gegen alle Beschrinkungen, die geeignet sind, die Taitigkeit von
Dienstleistern, die ein einem anderen Mitgliedstaat anséssig sind und dort
rechtmiBig Dienstleistungen erbringen, zu unterbinden oder zu behin-
dern. Leiharbeitsquoten in Beihilfenregelungen sollen den Einsatz von
Leiharbeit beschrinken255. Leiharbeitsquoten halten damit zwangslaufig
auch Unternehmen davon ab, sich der Dienstleistung von Leiharbeitsun-
ternehmen aus anderen Mitgliedstaaten »libermiaBig« zu bedienen und
drosseln damit kiinstlich die Nachfrage. Eine nur inldnderdiskriminie-
rende Leiharbeitsquote, die sich lediglich gegen den »iiberméfBigen« Ein-
satz von Leiharbeitnehmern von inldndischen Leiharbeitsunternehmen
wendete, ist zwar denkbar, aber nicht Realitit. Sie wire im {ibrigen weder
mit dem europidischen Beihilfenrecht?5%, noch der Leiharbeitsrichtlinie25”
vereinbar. Insoweit bedarf es keines grenziiberschreitenden Bezugs.

Leiharbeitsquoten sind nationale Bediirfnisregelungen, die anstelle des
Angebots die Nachfrage nach bestimmten Dienstleistungen beschrianken
und damit die passive (Korrespondenz-)Dienstleistungsfreiheit beschnei-
den. Beihilfenkiirzungen sollen potentielle Beihilfenempfianger vom Ge-
brauch ihrer passiven Korrespondenzdienstleistungsfreiheit abhalten — sie
sollen sich der Dienstleistungen auch ausldndischer Leiharbeitsunterneh-
men nicht in dem Umfang bedienen, den sie selbst fiir richtig halten258,

Wie Art. 50 Abs. 2 lit. h AEUYV fiir die Niederlassungsfreiheit exemplarisch
verdeutlicht, diirfen die Mitgliedstaaten durch Beihilfen nicht die Bedin-
gungen fiir den Gebrauch einer Grundfreiheit verfdlschen. Ob also die In-
anspruchnahme der Dienstleistungen auslidndischer Anbieter gesetzlich
verboten oder durch Beihilfenmodalitiaten weniger attraktiv gemacht wird,
spielt keine Rolle. Deswegen wird eine eigenstindige Bedeutung der
Rechtsetzungskompetenz der EU aus Art. 50 Abs. 2 lit. h AEUV neben den
ohnehin unmittelbar geltenden Grundfreiheiten und Beihilfenvorschriften
der Art. 107 bis 109 AEUV zu Recht verneint259,

Da Leiharbeitsquoten nicht die Ausiibung der Dienstleistung, sondern den
passiven Zugang zum ausldndischen Dienstleistungsmarkt beschréinken,

254 Rn. 247.
255 Rn.129f.

256 Rn. 134 ff.

257 Rn. 236 ff.

258 Vgl. Rn. 154, 212.

259  Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff, 46. EL (10/2011), Art. 50 AEUV Rn. 19.
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scheidet die in der Literatur diskutierte Ubertragung der Keck-Recht-
sprechung auf die Dienstleistungsfreiheit aus2¢°.

c¢) Rechtfertigung der Beschrinkung

Soweit die Korrespondenzdienstleistungsfreiheit durch die Leiharbeits-
richtlinie konkretisiert wird, diirfen grenziiberschreitende Arbeitnehmer-
iiberlassungen nur nach MaBgabe der sekundirrechtlichen Vorgaben
(Art. 4 LeiharbRL) beschriankt werden. Leiharbeitsquoten in Beihilfen-
regelungen lassen sich mit den dort genannten Allgemeininteressen nicht
rechtfertigen26t. Die Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG gilt gem. ihres
Art. 2 Abs. 2 lit. e nicht fiir die Dienstleistungen von Leiharbeitsagen-
turen.

Soweit das Sekundéarrecht keine Beschrankungen der Dienstleistungsfrei-
heit zuldBt, konnen sie nur in den Bereichen, die sekundéarrechtlich nicht
geregelt sind, durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerecht-
fertigt werden262, Da die Leiharbeitsrichtlinie gem. ihres 22. Erwidgungs-
grundes auch fiir grenziiberschreitende Arbeitnehmeriiberlassungen gilt,
ihr Art. 4 sowohl die aktive wie die passive Korrespondenzdienstleistungs-
freiheit konkretisiert263 und die Rechtfertigung von Beschriankungen des
Leiharbeiteinsatzes schon »aus Griinden des Allgemeininteresses« zulaBt,
bleibt fiir eine eigenstdndige Rechtfertigung aus »zwingenden Griinden
des Allgemeininteresses« kein Raum2%4. Beschriankungen der Leiharbeit,
welche nach MafBgabe der Leiharbeitsrichtlinie nicht gerechtfertigt sind,
sind erst recht ungerechtfertigte Beschrankungen der Dienstleistungsfrei-
heit. Da die Leiharbeitsrichtlinie auch fiir die Daueriiberlassung des jewei-
ligen Letharbeitnehmers gilt, indem sie diese durch das MiBbrauchsverbot
mifBbilligt (Art. 5 Abs. 5 LeiharbRL), ist insofern kein Raum fiir eine ge-
sonderte Betrachtung?20s.

5. Zwischenergebnisse

° Die grenziiberschreitende Arbeitnehmeriiberlassung fillt in den
Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit. Wenn Leiharbeits-
unternehmen und entleihendes Unternehmen in verschiedenen Mit-
gliedstaaten ansissig sind und nur die Arbeitnehmer als »Dienst-
leistung« die Grenze iiberschreiten, handelt es sich um eine Korres-
pondenzdienstleistung.

260 Vgl. Calliess/Korte, § 3 Rn. 91 ff.

261  Rn. 161 ff.

262 Rn. 248; vgl. Calliess/Korte, § 5 Rn. 70.
263 Rn. 157 ff.

264 Rn. 203.

265 Rn. 224.
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° Die Korrespondenzdienstleistungsfreiheit schiitzt aktiv den Dienst-
leister und passiv den Dienstnehmer vor Diskriminierungen und Be-
schrinkungen. Bei der grenziiberschreitenden Arbeitnehmeriiber-
lassung konnen sich die iiberlassenen Arbeitnehmer auch auf
Grundfreiheiten und Grundrechte berufen. Wahrend ihre Grundfrei-
heiten den Beschriankungsschutz der Leiharbeit verstiarken, konnen
ihre Grundrechte Beschrankungen der Leiharbeit rechtfertigen.

° Die Leiharbeitsrichtlinie gilt fiir grenziiberschreitende wie fiir inldn-
dische Arbeitnehmeriiberlassungen und regelt auch die dauerhafte
Uberlassung einzelner Leiharbeitnehmer. Sie konkretisiert die Un-
ternehmer- und Arbeitnehmer(grund)rechte in ihrem Geltungs-
bereich abschlieBend.

° Beihilfenmodalitdten diirfen nicht gegen Grundfreiheiten bzw. ihre
sekundiarrechtlichen Konkretisierungen verstoBen. Leiharbeitsklau-
seln in Beihilfenregelungen sind vorrangig an der Leiharbeitsricht-
linie zu messen. Werden Beihilfen nach Leiharbeitsquoten vergeben,
ist das durch kein Allgemeininteresse gerechtfertigt.

B. Vereinbarkeit staatlicher Beihilfen nach sozialen Kriterien
mit deutschem Recht

I. Vorgaben des deutschen Rechts fiir staatliche Beihilfen
nach sozialen Kriterien

Bund und Lander konnen nur insoweit Vorgaben fiir staatliche Beihilfen
machen, wie ihnen das Unionsrecht Handlungsspielraume beldBt. Das
folgt aus dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts, der auch gegeniiber
dem deutschen Verfassungsrecht gilt266,

1. Verfahrensrechtliche Vorgaben

Nationales Recht kommt vor allem bei der konkreten Vergabe von Beihil-
fen zur Anwendung, weil die Union den biirokratischen Aufwand fiir 27
Mitgliedstaaten nicht selbst bewailtigen kann und aus Griinden der Subsi-
diaritit (Art.5 Abs.3 EUV) und der begrenzten Einzelermichtigung
(Art. 5 Abs. 2 EUV) auch nicht bewiltigen darf. Beim Vollzug des Unions-
rechts miissen die Mitgliedstaaten das Effektivitats- und das Aquivalenz-
prinzip beachten2®’. AuBerdem miissen die Mitgliedstaaten die Verfah-
rensvorgaben der Verordnung 659/1999 iiber besondere Vorschriften fiir
die Anwendung von Artikel 93 des EG-Vertrags2® beachten2%9.

266 EuGH vom 11.1.2000 — C-285/98 (Kreil/Deutschland) — NZA 2000, 137.

267 Herdegen, EuropaR, §10 Rn. 35 ff.; Liibbig/Martin-Ehlers, BeihilfenR,
Rn. 47 ff.

268 ABIl. 1999 L 83, S. 1.
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2. Materielle Vorgaben
a) Verfassungsrechtliche Vorgaben

Die Bundes- und Landesregierungen sind auch in der Wirtschaftsférde-
rung gem. Art. 1 Abs. 3, Art. 20 Abs. 3, Art. 28 Abs. 1 Satz1 GG an die
Grundrechte, insbesondere Art. 3 Abs. 1 GG gebunden. Im Rahmen ihrer
Freiheit, Subventionen zu gewidhren und wieder einzustellen, wird ihnen
vom BVerfG ein weites Gestaltungsermessen eingeraumt:

»In der Entscheidung dariiber, welche Personen oder Unternehmen durch fi-
nanzielle Zuwendungen des Staates gefordert werden sollen, ist der Gesetz-
geber weitgehend frei. Zwar darf der Staat seine Leistungen nicht nach unsach-
lichen Gesichtspunkten, nicht >willkiirlich< verteilen: Subventionen miissen
sich gemeinwohlbezogen rechtfertigen lassen, sollen sie vor dem Gleichheits-
satz Bestand haben [...]. Sachbezogene Gesichtspunkte stehen jedoch dem Ge-
setzgeber in sehr weitem Umfang zu Gebote; solange die Regelung sich auf eine
der Lebenserfahrung nicht geradezu widersprechende Wiirdigung der jeweili-
gen Lebensverhailtnisse stiitzt, insbesondere der Kreis der von der Mafinahme
Begiinstigten sachgerecht abgegrenzt ist, kann sie verfassungsrechtlich nicht
beanstandet werden«27° (Hervorhebung durch Verf.).

Auch steht es dem Staat grundsitzlich frei, zwischen gesetzlichen Ge- und
Verboten einerseits sowie finanziell-wirtschaftlichen Anreizen anderer-
seits bei der Gestaltung der Privatautonomie zu wihlen. Fiir die Wirt-
schaftslenkung durch Steuern (vgl. § 3 Abs. 1 Hs. 2 AO) hat das BVerfG
folgende Grundsitze aus Art. 3 Abs. 1 GG abgeleitet:

Der Gesetzgeber »darf nicht nur durch Ge- und Verbote, sondern ebenso durch
mittelbare Verhaltenssteuerung auf Wirtschaft und Gesellschaft gestaltend Ein-
fluss nehmen. Der Biirger wird dann nicht rechtsverbindlich zu einem be-
stimmten Verhalten verpflichtet, erhilt aber durch Sonderbelastung eines un-
erwiinschten oder durch steuerliche Verschonung eines erwiinschten Verhal-
tens ein finanzwirtschaftliches Motiv, sich fiir ein bestimmtes Tun oder Unter-
lassen zu entscheiden [...]. Fiihrt ein Steuergesetz zu einer steuerlichen Ver-
schonung, die einer gleichmafigen Belastung der jeweiligen Steuergegenstinde
innerhalb einer Steuerart widerspricht, so kann eine solche Steuerentlastung
vor dem Gleichheitssatz gerechtfertigt sein, wenn der Gesetzgeber das Verhal-
ten des Steuerpflichtigen aus Griinden des Gemeinwohls férdern oder lenken
will [...].

Die Lenkung mit Hilfe des Steuerrechts nimmt in Kauf, dass das Lenkungsziel
nicht in jedem Fall erreicht wird. Sie ist ein Instrument zur Annaherung an ein
Ziel [...]. In der Entscheidung dariiber, welche Personen oder Unternehmen ge-
fordert werden sollen, ist der Gesetzgeber weitgehend frei [...]. Zwar bleibt er

269
270

Eingehend Liibbig/Martin-Ehlers, BeihilfenR, Rn. 831 ff.
BVerfG vom 7.11.1995 — 2 BVvR 413/88, 1300/93 — NVWZ 1996, 469 (472)
m.w.N.
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auch hier an den Gleichheitssatz gebunden. Das bedeutet aber nur, dass er sei-
ne Leistungen nicht nach unsachlichen Gesichtspunkten, also nicht willkiirlich
verteilen darf. Sachbezogene Gesichtspunkte stehen ihm in weitem Umfang zu
Gebote, solange die Regelung sich nicht auf eine der Lebenserfahrung geradezu
widersprechende Wiirdigung der jeweiligen Lebenssachverhalte stiitzt, insbe-
sondere der Kreis der von der MaBnahme Begiinstigten sachgerecht abgegrenzt
ist [...].

AuBerdem muss der Lenkungszweck von einer erkennbaren gesetzgeberischen
Entscheidung getragen [...] und seinerseits wiederum gleichheitsgerecht ausge-
staltet sein [...]. Die Begiinstigungswirkung muss den Begiinstigungsadressaten
daher moglichst gleichmiBig zugute kommen. Sie darf nicht von Zufilligkeiten
abhdngen und deshalb willkiirlich eintreten, sondern muss sich direkt von der
Entlastungsentscheidung des Gesetzgebers ableiten lassen. Erforderlich ist
schlieBlich auch ein Mindestmafl an zweckgerechter Ausgestaltung des Ver-
giinstigungstatbestands«27 (Hervorhebung durch Verf.).

Die Subventionsfreiheit des Staates unterliegt insbesondere bei MaB-
nahmen der Leistungsverwaltung mit iiberwiegend sozialer Zielsetzung
auch dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG). Auch bei dessen Ver-
wirklichung hat der Staat ein weites Gestaltungsermessen, weswegen sein
Handeln nur »in einem weniger strengen Sinne« als die Eingriffs-
verwaltung an den im Rechtsstaatsprinzip verankerten Geboten von Ver-
trauensschutz und VerhaltnismaBigkeit zu messen ist>2. Immerhin folgt
aus Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. den jeweiligen Forderrichtlinien ein Anspruch
auf gleichmiBige Anwendung der Forderrichtlinien (Selbstbindung der
Verwaltung)?7s.

b) Gesetzliche Vorgaben

Ein allgemeines deutsches Subventionsgesetz gibt es nicht. Das »Gesetz
gegen miBbriauchliche Inanspruchnahme von Subventionen« vom 29. Juli
1976274 tragt zwar die Kurzbezeichnung »Subventionsgesetz«, wendet sich
aber nur gegen Subventionsbetrug im Sinne des § 264 StGB und modifi-
ziert das Verwaltungsverfahren bei der Subventionsvergabe275. Materielle
Subventionsvorschriften finden sich in Deutschland in diversen Einzelge-
setzen von Bund und Landern. Hauptsdchlich haben nationale Beihilfen
ihre Rechtsgrundlage in Haushaltsgesetzen und den dazugehorigen Ver-
waltungsvorschriften276.

271 BVerfG vom 7.11.2006 — 1 BvL 10/02 — NJW 2007, 573 (Rn. 98-100) m.w.N.

272  BVerwG vom 11.5.2006 — 5 C 10/05 — NVWZ 2006, 1184 (Rn. 58).

273  Stober/Eisenmenger, Bes. WirtschaftsvR, S. 298 {.

274 BGBIl. 11976, S. 2037.

275  Stober/Eisenmenger, Bes. WirtschaftsvR, S. 293.

276  Stober/Eisenmenger, Bes. WirtschaftsvR, S. 294; Beispiele fiir solche »Forder-
richtlinien« in Rn. 14 ff.
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Deutsches Beihilfenrecht ist also zuerst Haushaltsrecht. Nach § 14 des
Haushaltsgrundsitzegesetzes (HGrG) diirfen Ausgaben und Verpflich-
tungsermichtigungen fiir Leistungen an Stellen auBerhalb der Verwaltung
des Bundes oder des Landes zur Erfiilllung bestimmter Zwecke (Zu-
wendungen) im Haushaltsplan nur veranschlagt werden, wenn der Bund
oder das Land an der Erfiillung durch solche Stellen ein erhebliches Inte-
resse hat, das ohne die Zuwendungen nicht oder nicht im notwendigen
Umfang befriedigt werden kann. Gem. § 26 Abs. 1 Satz 1 und 2 HGrG
diirfen Zuwendungen nur unter den Voraussetzungen des § 14 HGrG
gewihrt werden. Dabei ist zu bestimmen, wie die zweckentsprechende
Verwendung der Zuwendungen nachzuweisen ist. Erméachtigungen diirfen
nur zu im Haushaltsplan bezeichneten Zwecken und Leistungen, soweit
und solange sie fortdauern, und nur bis zum Ende des Haushaltsjahres
geleistet oder in Anspruch genommen werden (§ 27 Abs. 1 Satz 1 HGrG).

Bultmann faBt zutreffend zusammen:

»Die gesetzgeberischen Zielvorstellungen im Beihilferecht sind vor dem Hin-
tergrund einer schmalen gesetzlichen Grundlage im Subventionsrecht nicht of-
fensichtlich. [...] Eine Vielzahl von Subventionsrichtlinien dient als >Ordnungs-
surrogat<. Dieses Richtliniengestriipp fiihrt zu einer vielbeklagten Intrans-
parenz des Subventionsrechts«277.

3. Insbesondere: Gemeinschaftsaufgabe »Verbesserung der
regionalen Wirtschaftsstruktur«

a) Gesetzlicher Rahmen

Viele der eingangs genannten Forderrichtlinien der Linder278 gehen auf
Art. 91a Abs. 1 Nr. 1 GG zuriick, wonach der Bund bei der Erfiillung von
Aufgaben der Lander zur Verbesserung der regionalen Wirtschaftsstruktur
mitwirkt, wenn diese Aufgaben fiir die Gesamtheit bedeutsam sind und
die Mitwirkung des Bundes zur Verbesserung der Lebensverhiltnisse
erforderlich ist (Gemeinschaftsaufgaben). Dazu wurde das Gesetz iiber die
Gemeinschaftsaufgabe »Verbesserung der regionalen Wirtschaftsstruk-
tur« (GRW-Gesetz — GRWG) vom 6. Oktober 1969 erlassen279. § 1 GRWG
regelt:

»(1) Zur Verbesserung der regionalen Wirtschaftsstruktur werden folgende
MaBnahmen als Gemeinschaftsaufgabe im Sinne des Artikels 91a Abs. 1 des
Grundgesetzes wahrgenommen:

277 Bultmann, Beihilfen- u. VergabeR, S. 48.

278 Rn. 14 ff.

279  BGBL. I 1969, S. 1861; zuletzt gedndert durch Art. 8 Zweites BiirokratieabbauG
vom 7.9.2007, BGBI. I 2007, S. 2246.
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1. Investive Forderung der gewerblichen Wirtschaft bei Errichtung, Ausbau,
Umstellung oder grundlegender Rationalisierung von Gewerbebetrieben,

2. investive Forderung der wirtschaftsnahen Infrastruktur, soweit sie unmit-
telbar fiir die Entwicklung der regionalen Wirtschaft erforderlich ist,

3. nichtinvestive und sonstige MaBnahmen zur Starkung der Wettbewerbs-
fahigkeit von Unternehmen, zur regionalpolitischen Flankierung von Struk-
turproblemen und zur Unterstiitzung von regionalen Aktivitdten, soweit sie
unmittelbar fiir die Entwicklung der regionalen Wirtschaft erforderlich
sind,

4. Evaluierung der MaBnahmen und begleitende regionalpolitische Forschung.

(2) Die in Absatz 1 genannten FérderungsmaBnahmen werden in Gebieten mit
erheblichen wirtschaftlichen Strukturproblemen durchgefiihrt, insbesondere in
Gebieten, in denen Regionalbeihilfen nach Artikel 87 Abs. 3 des Vertrages zur
Griindung der Europdischen Gemeinschaft gewdhrt werden konnen. 2[...].

(3) [...]« (Hervorhebung durch Verf.).

Gem. § 3 GRWG kann die finanzielle Forderung in der Gewahrung von
Zuschiissen, Darlehen und Biirgschaften bestehen. Nach § 4 GRWG wird
fir die Erfiillung der Gemeinschaftsaufgabe ein gemeinsamer Koordinie-
rungsrahmen fiir die regionale Wirtschaftsforderung aufgestellt, der
nach Mafgabe der jeweils geltenden Vorschriften fiir Beihilfen mit regio-
naler Zielsetzung der Europdischen Kommission auszugestalten ist und
von den Landern durchgefiihrt wird (§ 6 Abs. 1 GRWG).

Frither wurde der Rahmenplan nach dem GRWG als ein rahmengesetz-
ahnlicher »staatsleitender Gesamtakt« angesehen, dessen Wirkungen sich
auf die Rechtsbeziehungen zwischen den gliedstaatlichen Hoheitstrigern
und den diesen zugeordneten o6ffentlich-rechtlichen Korperschaften be-
schrankten28°. Heute werden dem gemeinsamen Koordinierungsrahmen
nach dem GRWG »verbindliche Forderregeln« entnommen?28.

b) GRW-Koordinierungsrahmen

Der GRW-KoordinierungsausschuB, dem Bundeswirtschaftsminister, Bun-
desfinanzminister und die Wirtschaftsminister der Lander angehoren, hat
am 6. August 2009 den aktuell geltenden Koordinierungsrahmen be-
schlossen282. Teil I des Koordinierungsrahmens enthilt grundlegende
Informationen zur Ausgestaltung der Regionalpolitik, Teil II regelt die
Voraussetzungen, Art und Intensitiat der Forderung und Teil IIT enthalt
die Kurzdarstellungen der Lander, die Auskunft iiber das jeweilige Forder-

280 Maunz/Diirig, 18. EL (1980), Art. 91a Rn. 49.

281  Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf/Henneke, Art. 91a Rn. 17.

282  BT-Drs. 16/13950; zuletzt gedndert durch Bekanntmachung vom 10.12.2010,
BAnz. 11/2011, S. 192 ff.
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gebiet, die Fordermittel und -ergebnisse sowie die Forderschwerpunkte
geben.

Die Parlamente auf Bundes- und Landesebene entscheiden im Rahmen
der jahrlichen Haushaltsgesetzgebung iiber die Hohe der fiir die GRW
bereitzustellenden Mittel. An der Finanzierung der Gemeinschaftsaufgabe
sind Bund und Lénder je zur Halfte beteiligt (Art. 91a Abs. 3 Satz 1 GG).
Dem Koordinierungsausschuf} obliegt die Entscheidung iiber die Vertei-
lung der bereitgestellten Mittel auf die einzelnen Bundeslinder und die
Verwendungszwecke. Der Koordinierungsrahmen unterliegt der Bei-
hilfenkontrolle der Europédischen Kommission283,

Zum Zusammenwirken von GRW und Arbeitsmarktpolitik macht der
Koordinierungsrahmen in Teil I unter Punkt A. 3.3.1 folgende Vorgaben:

»Durch die Investitionsforderung der Gemeinschaftsaufgabe >Verbesserung der
regionalen Wirtschaftsstruktur< werden in strukturschwachen Regionen neue
wettbewerbsfiahige Dauerarbeitsplitze geschaffen oder bestehende Arbeits-
platze dauerhaft gesichert. [...] Zahl und Qualitdt der regionalen Beschafti-
gungsmoglichkeiten haben Einfluss darauf, in welchem Umfang und mit wel-
cher Ausrichtung aktive und passive Leistungen nach dem Zweiten und Dritten
Buch Sozialgesetzbuch [...] eingesetzt werden; zugleich werden die Einsatzmog-
lichkeiten der Instrumente verbessert, die auf eine rasche Integration der ge-
forderten Personen in reguldre Beschaftigung abstellen.

Im Fall gravierender sektoraler Strukturbriiche ergénzen sich Arbeitsmarkt-
politik und Gemeinschaftsaufgabe in besonders starkem MaBe: [...]

Im Rahmen der GRW konnen Arbeitsplitze, die an Erstinvestitionen gebunden
sind, gefordert werden, indem die Lohnkosten in die Bemessungsgrundlage
einbezogen werden. Die neu geschaffenen Arbeitspldtze miissen zum {iber-
wiegenden Anteil hoherqualifizierte Téatigkeiten betreffen und zukunftsweisend
sein hinsichtlich Wertschopfung und Innovationspotenzial. Die Wahl lohn-
kostenbezogener anstelle sachkapitalbezogener Zuschiisse fiir Investitionen
wendet sich insbesondere an Betriebe mit humankapitalintensiver Produktion.
Die GRW-Forderung tragt zum Ziel der Arbeitsmarktpolitik bei, Arbeitnehmer
in wachstumstrachtigen Bereichen einzusetzen und sie auf steigende Anforde-
rungen im Beruf vorzubereiten [...]«284,

Als Fordervoraussetzungen nennt der Koordinierungsrahmen in Teil II A.
2.1:

»Ein Investitionsvorhaben kann gefordert werden, wenn es geeignet ist, durch
Schaffung von zusitzlichen Einkommensquellen das Gesamteinkommen in

283 BT-Drs. 16/13950, S. 9.
284 BT-Drs. 16/13950, S. 11.
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dem jeweiligen Wirtschaftsraum unmittelbar und auf Dauer nicht unwesentlich
zu erhéhen (Primareffekt)«285,

Folgende Arbeitsplatzeffekte werden in Teil IT unter Punkt 2.2 verlangt:

»Mit den Investitionsvorhaben miissen in den Fordergebieten neue Dauer-
arbeitsplitze geschaffen oder vorhandene gesichert werden. Dauerarbeits-
pléatze sind Arbeitsplitze, die von vornherein auf Dauer angelegt sind. Ausbil-
dungsplédtze konnen wie Dauerarbeitsplidtze gefordert werden. [...] Fiir eine
Uberwachungszeit von mindestens fiinf Jahren nach Abschluss des Investi-
tionsvorhabens miissen die Arbeitsplitze tatsdchlich besetzt oder zumindest
auf dem Arbeitsmarkt dauerhaft angeboten werden.

Fiir die Forderung kommen nur solche Investitionen in Betracht, die ausge-
hend vom Volumen oder von der Zahl der geschaffenen Dauerarbeitsplitze eine
besondere Anstrengung des Betriebs erfordern. Dementsprechend sind Inves-
titionsvorhaben nur férderfahig, wenn der Investitionsbetrag bezogen auf ein
Jahr die in den letzten drei Jahren durchschnittlich verdienten Abschreibungen
— ohne Bertlicksichtigung von Sonderabschreibungen — um mindestens 50 Pro-
zent ilibersteigt oder die Zahl der bei Investitionsbeginn in der zu férdernden
Betriebsstitte bestehenden Dauerarbeitspldtze um mindestens 15 Prozent er-
hoht wird; [...]«286 (Hervorhebung durch Verf.).

Was unter »Dauerarbeitspldtzen« zu verstehen ist, ergibt sich aus den
Erlduterungen zum »Antrag auf Gewidhrung offentlicher Finanzierungs-
hilfen an die gewerbliche Wirtschaft im Rahmen der regionalen Wirt-
schaftsférderung« im Anhang 7 des Koordinierungsrahmens unter Punkt

3.1:

»e In jedem Falle die bisher schon vorhandenen und besetzten Dauerarbeits-
platze, ggf. anteilig ihrer gegeniiber einem Vollzeitarbeitsplatz regelméBigen
Besetzung, in der oder den Betriebsstitte(n), in der oder in denen das zu
fordernde Investitionsvorhaben durchgefiihrt wird, darunter

« Arbeitsplatze fiir Vollzeitbeschdftigte und BAStudenten sowie Ausbildungs-
plétze vollstindig,

« Arbeitsplitze fiir Teilzeit- und Saisonarbeitskrdfte zeitanteilig im Verhalt-
nis der jahrlichen Arbeitsstunden zu der Anzahl der Arbeitsstunden eines
Vollzeitarbeitsplatzes,

« Arbeitsplatze fiir Arbeitskrdfte mit Altersteilzeitreduzierung zeitanteilig
ihrer Besetzung im Rahmen der Arbeitsphase,

« Arbeitsplitze fiir Leiharbeitnehmer zeitanteilig ihrer durchschnittlichen
Besetzung in den letzten 12 Monaten vor Antragsstellung, solange die
Arbeitskraft im Antrag stellenden Unternehmen eingesetzt wird und die
Leiharbeitnehmer iiber ein sozialversicherungspflichtiges Beschiaftigungs-

285 BT-Drs. 16/13950, S. 42.
286 BT-Drs. 16/13950, S. 43.
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verhaltnis mit dem verleihenden Unternehmen verfiigen«287 (Hervorhebung
durch Verf.).

279 Zu den forderfihigen Lohnkosten heiBt es in Teil IT unter Punkt A. 2.6.6.:

»Bei lohnkostenbezogenen Zuschiissen gehoren zu den forderfihigen Kosten
die Lohnkosten, die fiir eingestellte Personen wihrend eines Zeitraums von
zwei Jahren anfallen. Voraussetzung ist, dass es sich um an Erstinvestitionen
nach Ziffer 2.3 gebundene Arbeitspldtze handelt. Der iiberwiegende Teil der
neu geschaffenen Arbeitsplatze muss eines der folgenden Kriterien erfiillen:

e Arbeitsplatze mit {iberdurchschnittlicher Qualifikationsanforderung,
e Arbeitsplatze mit besonders hoher Wertschépfung oder
e Arbeitsplatze in einem Bereich mit besonders hohem Innovationspotenzial.

Die Lohnkosten umfassen den Bruttolohn (vor Steuern) und die gesetzlichen
Sozialabgaben. Ein Arbeitsplatz ist investitionsgebunden, wenn er eine Tatig-
keit betrifft, auf die sich die Investition bezieht und wenn er in den ersten drei
Jahren nach Abschluss der Investition geschaffen wird. Zugrunde gelegt wer-
den konnen lediglich die neu geschaffenen Arbeitsplitze, die zu einem Netto-
zuwachs an Beschdftigten im Verhiltnis zur durchschnittlichen Beschéftigten-
zahl in den vergangenen zwolf Monaten fithren. Die der Forderung zugrunde
gelegten Arbeitspldtze miissen mindestens fiinf Jahre besetzt bleiben«288 (Her-
vorhebung durch Verf.).

280 Nach Teil IT A. 2.8.3 bis A. 2.8.5 gelten folgende Definitionen:

»2.8.3 Zwischen der Zahl der Dauerarbeitspldtze und der Zahl der Beschif-
tigten ist zu unterscheiden.

2.8.4 Ein Teilzeitarbeitsplatz wird im Verhiltnis der jahrlichen Arbeitsstunden
zu der Anzahl der Arbeitsstunden eines Vollzeitarbeitsplatzes anteilig bertick-
sichtigt. Entsprechend werden Arbeitspldtze beriicksichtigt, die mit Beschdf-
tigten einer Leiharbeitsfirma besetzt sind, die zur Dienstleistung in der Be-
triebsstdtte entsandt wurden.

2.8.5 Saisonarbeitspldtze finden mit ihrer jahresdurchschnittlichen tariflichen
oder betriebsiiblichen Arbeitszeit als Dauerarbeitspliatze Beriicksichtigung,
wenn sie nach Art der Betriebsstitte wihrend der Saisonzeit auf Dauer ange-
boten und besetzt werden«289 (Hervorhebung durch Verf.).

287
288
289

BT-Drs. 16/13950, S. 142.
BT-Drs. 16/13950, S. 46.
BT-Drs. 16/13950, S. 47.
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II. Vereinbarkeit sozialer Beihilfekriterien mit deutschem
Recht

1. Linderkompetenz zur Wirtschaftsforderung

Unter Kompetenzgesichtspunkten kann zwar in Zweifel gezogen werden,
ob die Lander in ihren Forderrichtlinien solche Vorgaben machen konnen,
fir die die Gesetzgebungskompetenz beim Bund liegt (Mindestlohne,
Frauenquoten, Leiharbeitsquoten). Doch gehen Gesetzgebungskompetenz
und Wirtschaftsférderungskompetenz nicht Hand in Hand. Grundsitzlich
sind die Lander zur Ausilibung staatlicher Befugnisse und zur Erfiillung
staatlicher Aufgaben berufen (Art. 30 GG). Dazu gehort auch das Recht
der Gesetzgebung, das dem Bund nur nach MafBgabe der Art.71 ff. GG
zusteht (Art. 70 GG). Die Beihilfenvergabe ist in Deutschland kein Akt der
Legislative, sondern der Exekutive, weil sie als gewdhrende Verwaltung
keines speziellen Parlamentsgesetzes bis auf die Ausweisung eines ent-
sprechenden Titels im Haushaltsgesetz bedarf (§ 277 Abs. 1 Satz 1 HGrG).

Wie aus Art. 91a Abs. 1 GG hervorgeht, kann der Bund bei der Erfiillung
von Aufgaben der Linder zur Verbesserung der regionalen Wirtschafts-
struktur, der Agrarstruktur und des Kiistenschutzes nur »mitwirkenc,
wenn diese Aufgaben fiir die Gesamtheit bedeutsam sind und die Mitwir-
kung des Bundes zur Verbesserung der Lebensverhiltnisse erforderlich
ist. Im Rahmen der auf Art. 91a Abs. 1 Nr. 1 GG gestiitzten GRW darf aber
nur horizontale Wirtschaftsforderung betrieben werden. Fiir die sektorale
Wirtschaftsforderung wird eine ungeschriebene Kompetenz des Bundes
angenommen29°,

Damit korrespondiert die unionsrechtliche Absicherung der GRW durch
Art. 107 Abs. 3 lit. a und lit. ¢ AEUV i.V.m. der AGVO bzw. den Regional-
leitlinien 2007-201329. Obgleich die Lander auch jenseits des Koordinie-
rungsrahmens »auf eigene Faust« — ohne finanzielle Unterstiitzung des
Bundes — Wirtschaftsforderung betreiben diirfen, miissen sie auf den
Koordinierungsrahmen Riicksicht nehmen und diirfen ihn durch eigene
MafBnahmen nicht konterkarieren292.

Wenn die Liander allerdings GRW-Subventionen nach Leiharbeitsquoten
vergeben, handelt es sich um eine negative sektorale Steuerung29. Des-
halb sind sie von dem — von der Beihilfenaufsicht grundsitzlich freige-
stellten und der Kommission angezeigten — GRW-Koordinierungsrahmen
nicht mehr gedeckt, sondern miissen vorher von der Kommission geneh-

290  Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf/Henneke, Art. 91a Rn. 11.
291  Rn. 115 ff.

292  Sachs/Siekmann, Art. 91a Rn. 38 m.w.N.

293 Rn. 119 ff.
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migt werden. Eine Genehmigung kommt allerdings wegen Unvereinbar-
keit der Leiharbeitsquoten als »beihilfenzweckfremde« Modalitdten mit
den Arbeitsmarktzielen der Union sowie der Leiharbeitsrichtlinie und
damit auch der Dienstleistungsfreiheit sowie dem Grundrecht auf unter-
nehmerische Freiheit nicht in Betracht294.

2.

Gleichbehandlung von Leiharbeit

Dem GRW-Koordinierungsrahmen lassen sich folgende Vorgaben fiir die
Forderrichtlinien der Lander entnehmen:

Im Einklang mit den unionsrechtlichen Vorgaben miissen GRW-
Forderungen darauf ausgerichtet sein, Arbeitsplitze zu schaffen und
iiber gewisse Mindestzeitraume (Uberwachungszeiten) hinaus zu er-
halten, um durch die zusétzlichen Einkommensquellen den Lebens-
standard in strukturschwachen Gebieten zu erh6hen.

Auch Arbeitspldtze die mit Leiharbeitnehmern besetzt sind oder
infolge einer Investition besetzt werden sollen, sind »Dauerarbeits-
platze« im Rahmen des GRW-Programms. Forderfihig sind sie an-
teilig fiir die Zeit ihrer Besetzung wie Arbeitsplitze, die mit (Al-
ters-)Teilzeit- oder Saisonarbeitnehmern besetzt sind oder werden
sollen. Auch das entspricht den beihilfenrechtlichen Vorgaben des
Unionsrechts29%.

Welche Anforderungen an die zu férdernden Unternehmen und ihre
Beschiftigungspolitik gestellt werden diirfen, insbesondere ob die
Lander ihre Forderungen von Leiharbeitsquoten abhingig machen
diirfen, gibt der auf horizontale Wirkungen bedachte GRW-Koordi-
nierungsrahmen fiir die allgemeine gewerbliche Investitions-
forderung nicht direkt vor29.

Allerdings hat die Gleichbehandlung der Beschiftigungsformen bei
der Berechnung der »Dauerarbeitsplitze« eine Folgewirkung: Ein
Unternehmen, daB durch eine forderungsfihige Investition etwa
seine »Dauerarbeitsplitze« von 100 auf 200 verdoppelt und auf den
100 neugeschaffenen Arbeitspldtzen ausschlieBlich iiber den gesam-
ten Uberwachungszeitraum (jeweils voriibergehend) Leiharbeit-
nehmer beschiftigt, hat eine Leiharbeitsquote von 50 Prozent.
Wenn die Leiharbeitsquote des betreffenden Bundeslandes deshalb

204
295
296

ZusammengefaBt Rn. 134 ff.

Rn. 104 ff.

Teil II nimmt unter Punkt A.3.1 und A.3.2 — im Einklang mit dem Unionsrecht
— nur Unternehmen bestimmter Branchen von der Forderung aus bzw.
schriankt ihre Forderung ein.
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einer Forderung entgegensteht297, verstoBft die Forderrichtlinie
gegen die verbindliche Arbeitsplatz-Definition des GRW-Koordinie-
rungsrahmens, weil besetzte »Dauerarbeitspldtze« nicht geférdert
werden. Damit bewegt sich die Forderrichtlinie des Landes auBer-
halb des GRW-Koordinierungsrahmens, was der finanziellen Unter-
stiitzung des Bundes an dem GRW-Programm des betreffenden
Landes entgegensteht.

3. Gleichheitsgrundsatz

Verfassungsrechtlich ist der Staat weitgehend frei in der Ausgestaltung
seiner Wirtschaftsforderung. Im Rahmen der von Art. 3 Abs. 1 GG gefor-
derten Willkiirkontrolle diirfen grundsétzlich simtliche Gemeinwohl-
belange verfolgt werden, die das Grundgesetz nicht verbietet. Die Forder-
maBnahmen miissen dem Gemeinwohlbelang in einem Mindestmall zu-
traglich sein und diirfen nicht zu willkiirlichen Ergebnissen fiithren. Ob es
ein Gemeinwohlbelang im Sinne des Grundgesetzes darstellt, »Normal-
arbeitsverhaltnisse« zu fordern und dafiir dem »iiberméBigen« Einsatz
von Leiharbeit entgegenzuwirken, kann dahinstehen. Denn selbst wenn
dem so wire, konnten auch damit die UnionsrechtsverstoBe der Leihar-
beitsquoten298 nicht geheilt werden.

Fiir andere soziale Kriterien, die nicht den Zielen der EU widersprechen
(evtl. Frauenquoten oder Mindestlohne), miissen sich freilich Gemein-
wohlbelange aus dem Grundgesetz herleiten lassen. Dabei gilt auch das
Sozialstaatsprinzip nicht per se als Rechtfertigungsgrund — der Gemein-
wohlbelang muf3 auf einer gesetzgeberischen Entscheidung beruhen und
im Hinblick darauf ein »MindestmaB an zweckgerechter Ausgestaltung«
erkennen lassen299. Die Maf3stibe des BVerfG sind weitaus »lockerer« als
die strikte Zweckbindung und VerhaltnisméaBigkeit, die das europiische
Beihilfenrecht verlangt3°°. Nicht nur deswegen sind Beihilfen im Sinne des
Art. 107 Abs.1 AEUV zuvorderst am Unionsrecht zu messen und nur,
wenn sie dessen Mafstiben gerecht werden, sodann am Willkiirverbot des
Grundgesetzes auf ein »MindestmaB« an Zweckbindung zu priifen.

4. Wettbewerbsfreiheit — Vorrang des Unionsrechts

Inwiefern das Grundgesetz — {iber die Willkiirkontrolle des Art. 3 Abs. 1
GG hinaus — den Wettbewerb vor staatlicher EinfluBnahme und Steuerung
durch Beihilfen und andere MaBnahmen der Wirtschaftsforderung

297 Nur die Brandenburger Quote kniipft derzeit ausdriicklich an den Leiharbeit-
nehmeranteil im Zeitpunkt der Entscheidung iiber die Bewilligung an.

298 ZusammengefaBit in Rn. 134 ff., 236 ff., 258 ff.

299 BVerfG vom 7.11.2006 — 1 BvL 10/02 — NJW 2007, 573 (Rn. 100).

300 Dazu Rn. 122 ff.
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schiitzt, ist umstrittens?t. Fiir die Untersuchung der Forderungsmodali-
tdten muB diese Diskussion nicht nachvollzogen werden. Im Anwendungs-
bereich des Unionsrechts ist nicht auf die Wettbewerbsfreiheit des Grund-
gesetzes, sondern auf diejenige des Unionsrechts zuriickzugreifensoz,
Selbst wenn man die sehr weite ERT-Rechtsprechung des EuGH zum
Anwendungsbereich des Unionsrechts3?3 ablehnt3°4, sind die Mitglied-
staaten jedenfalls »bei der Durchfiihrung des Rechts der Union« an die
Grundrechtecharta gebunden (Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GRC)395, Ein Mitglied-
staat fiihrt nicht nur Unionsrecht beim ErlaB eines Gesetzes durch, das
eine Richtlinie umsetzen soll; vielmehr ist jede MaBnahme innerhalb eines
vom Unionsrecht »geregelten Bereichs« unionsrechtsrelevantsco,

Nach den MaBstiben des EuGH heiBt das: Jede staatliche MaBnahme,
welche materiell die Leiharbeit betrifft, fallt in den Geltungsbereich der
Leiharbeitsrichtlinie und fiihrt damit unabhingig von einem konkreten
Umsetzungswillen Unionsrecht durch. Zudem fallen alle staatlichen Wirt-
schaftsférderungsmaBnahmen, die formell Beihilfen im Sinne des Art. 107
Abs. 1 AEUV sind, nicht nur in den Anwendungsbereich des européischen
Beihilfenrechts, sondern zugleich auch in den des gesamten {iibrigen
Unionsrechts307. Deshalb ist jede staatliche Mafinahme, die formell eine
Beihilfe darstellt oder materiell die Leiharbeit betrifft, nur insoweit an den
Grundrechten des Grundgesetzes zu messen bzw. ihre grundrechtsinvasi-
ven Wirkungen mit dem Grundgesetz zu rechtfertigen, als das Unions-
recht dafiir Spielraum 14Bt. Das ist bei Richtlinien meist im Bereich von
Umsetzungsoptionen und der Rechtsfolgen, bei Beihilfen meist bei der
Entscheidung iiber das »Ob« der Férderung und ihres Umfangs der Fall.

Die Leiharbeitsrichtlinie bringt in ihrem Anwendungsbereich schon die
Unternehmer- und Arbeitnehmergrundrechte der Grundrechtecharta zu
einem angemessenen Ausgleich3°® und ist in deren Lichte auszulegen und
umzusetzen (vgl. Art. 52 Abs. 5 GRC). Als Konkretisierung der Dienst-
leistungsfreiheit strahlt sie in das Beihilfenrecht hinein. Zur Rechtferti-
gung von Beihilfenmodalititen, die Gemeinwohlbelangen im Sinne des
deutschen Rechts oder hiesigen sozialpolitischen Anliegen Rechnung
tragen sollen, kann deshalb das Grundgesetz nicht herangezogen werden,
soweit materiell die Leiharbeit betroffen ist. Gleiches gilt fiir die befristete

301 Eingehend: Achatz, Wettbewerbsfreiheit, S. 208 ff.; Bdcker, Wettbewerbsfrei-
heit, S. 240 ff.; Leisner, Forderstaat, S. 63 ff.; ders., Wettbewerb, S. 67 ff.

302 EuGH vom 12.11.2010 — C-339/10 (Estov u. a.) — juris (Rn. 13) m.w.N.

303 EuGH vom 18.6.1991 — C-260/89 (ERT) — EuZW 1991, 507.

304 Huber, NJW 2011, 2385 (2386 ff.).

305 EuGH vom 1.3.2011 — C-457/09 (Chartry) — juris (Rn. 23 ff.).

306 EuGH vom 19.1.2010 — C-555/07 (Kiiciikdeveci) — EuZW 2010, 177 (Rn. 24 ff.).

307 Rn. 81ff.

308 Rn. 204, 235.
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und die Teilzeitbeschaftigung, welche ebenfalls durch Richtlinien3°9 mate-
riell unionsrechtlich reglementiert sind.

5.

Verfassungsrechtlicher Hintergrund

Verfassungsrechtlich ist das zulassig:

Solange die EU, insbesondere die Rechtsprechung des EuGH einen
wirksamen Schutz der Grundrechte gegeniiber der Hoheitsgewalt
der Union generell gewihrleistet, der dem vom Grundgesetz als un-
abdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im Wesentlichen gleich zu
achten ist, wird das BVerfG seine Gerichtsbarkeit iiber die Anwend-
barkeit von abgeleitetem Unionsrecht, auch wenn es als Rechts-
grundlage fiir ein Verhalten deutscher Gerichte oder Behérden im
Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutschland in Anspruch ge-
nommen wird, nicht mehr ausiiben und dieses Recht mithin nicht
mehr am MaBstab der Grundrechte iiberpriifens.

Der EuGH ist fiir den Grundrechtsschutz der Biirger der Bundesre-
publik Deutschland gegeniiber Akten der deutschen offentlichen
Gewalt zustidndig, die in den Anwendungsbereich des Unionsrechts
fallen. Das BVerfG wird »erst und nur dann« im Rahmen seiner Ge-
richtsbarkeit wieder téitig, wenn der EuGH den Grundrechts-
standard verlassen sollte, den das BVerfG in seiner Solange-II-
Entscheidung festgestellt hat3t.,

Verfassungsbeschwerden und Vorlagen von Gerichten sind deshalb
von vornherein unzuldssig, wenn ihre Begriindung nicht darlegt, daf3
die europiische Rechtsentwicklung einschlieflich der Rechtspre-
chung des EuGH nach Ergehen der Solange-II-Entscheidung unter
den erforderlichen Grundrechtsstandard abgesunken ist. Dafiir muB
die Begriindung im Einzelnen darlegen, daB der »jeweils als unab-
dingbar gebotene Grundrechtsschutz generell nicht gewihrleistet
ist«s12,

Auch wer der EU die Kompetenz absprechen will, insoweit die deutsche
Rechtsordnung auszuschalten, hat hohe Hiirden zu iiberwinden:

Das BVerfG hat im Lissabon-Urteil zwar angekiindigt, zu priifen, ob
Rechtsakte der europaischen Organe und Einrichtungen sich unter
Wahrung des unionsrechtlichen Subsidiaritatsprinzips in den Gren-

309
310
311

312

RL 1999/70/EG bzw. RL 97/81/EG.

BVerfG vom 22.10.1986 — 2 BvR 197/83 (Solange IT) — NJW 1987, 577 (LS 2).
BVerfG vom 7.6.2000 — 2 BvL 1/97 (Bananenmarkt) — EuZW 2000, 702
(Rn. 60).

BVerfG vom 7.6.2000 — 2 BvL 1/97 (Bananenmarkt) — EuZW 2000, 702
(Rn. 62).
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zen der ihnen im Wege der begrenzten Einzelermichtigung einge-
raumten Hoheitsrechte halten. Das BVerfG hat aber hinzu-gefiigt,
daB die Ausiibung dieser »verfassungsrechtlich radizierten Prii-
fungskompetenz« dem Grundsatz der Europarechtsfreundlichkeit
des Grundgesetzes folges:s.

Wie europarechtsfreundlich das Grundgesetz ist, hat das BVerfG
sodann in der Honeywell-Entscheidung verdeutlicht: Eine Ultra-
vires-Kontrolle setzt voraus, daB ein KompetenzverstoB der europa-
ischen Organe »hinreichend qualifiziert« ist. Dafiir muB das kompe-
tenzwidrige Handeln der EU offensichtlich sein und der angegrif-
fene Akt im Kompetenzgefiige zu einer strukturell bedeutsamen Ver-
schiebung zu Lasten der Mitgliedstaaten fiihren. AuBerdem ist vor
der Annahme eines Ultra-vires-Akts dem EuGH im Rahmen eines
Vorabentscheidungsverfahrens (Art. 267 AEUV) Gelegenheit zur
Vertragsauslegung sowie zur Entscheidung iiber die Giiltigkeit und
die Auslegung der fraglichen Handlungen zu geben, soweit er die
aufgeworfenen Fragen noch nicht geklart hats,

Zwischenergebnisse

Wirtschaftsférderung nach sozialen Kriterien ist mit dem deutschen
Recht vereinbar, wenn sie nicht willkiirlich erfolgt, Belange des Ge-
meinwohls mit einem MindestmaBl an Zweckgerichtetheit verfolgt
und sich auf gesetzgeberische Entscheidungen stiitzen kann. Soweit
die FordermaBnahmen in den Anwendungsbereich des Unionsrechts
fallen, sind sie materiell nicht am deutschen Recht zu messen, son-
dern miissen streng auf die unionsrechtlich erlaubten Ziele orien-
tiert sein und sie auch tatsiachlich fordern.

Die Linder haben die Kompetenz zur horizontalen Wirtschaftsforde-
rung, woran der Bund aufgrund Art. 91a Abs. 1 Nr. 1 GG i.V.m. dem
GRWG und dem gemeinsamen Koordinierungsrahmen zur Verbes-
serung der regionalen Wirtschaftsstruktur mitwirkt, indem er die
Halfte der Finanzierungslast triagt. Der GRW-Koordinierungsrah-
men ist fiir die Lander verbindlich. Gleichwohl steht es ihnen frei,
daneben eigenstiandige Wirtschaftsforderung aus eigenen Mitteln zu
betreiben. Sie diirfen die Vorgaben des GRW-Koordinierungsrah-
mens nicht konterkarieren und miissen auf die Vereinbarkeit ihrer
Forderung mit dem Unionsrecht achten.
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° Die sektorale Wirtschaftsforderung ist Aufgabe des Bundes. Wenn 304
Lander nach Leiharbeitsquoten férdern, streben sie sektorale statt
horizontale Wirkungen an. Sie handeln dann nicht nur ultra vires,
sondern verlieren auch den Kofinanzierungsanspruch gegen den
Bund.
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§ 3 Vergabe offentlicher Auftrige nach sozialen
Kriterien

Im Gegensatz zu Beihilfen werden 6ffentliche Auftriage von vielen Bundes-
lindern schon lidngere Zeit nur an Unternehmen vergeben, die bestimmte
soziale Kriterien (meist Anwendung bestimmter Tarifvertrage) erfiillen.
Die Diskussion zur Legitimitdt »vergabefremder« Zwecke, soll hier nicht
im Detail wiedergegeben werden3s’s. Im Folgenden sollen nur Vergabe-
kriterien, die den Einsatz von Leiharbeit beim auftragsausfiihrenden Un-
ternehmen betreffen, auf ihre Vereinbarkeit mit dem europiischen und
deutschen Recht iiberpriift werden. Als Leitbeispiel dient hierbei das neue
Tariftreue- und Vergabegesetz Nordrhein-Westfalen (TVgG-NRW), das in
§ 4 Abs. 5 von Auftragnehmern verlangt, daB sie ihre Leiharbeitnehmer
»bei der Ausfithrung der Leistung« fiir die gleiche Téatigkeit ebenso ent-
lohnen wie ihre »regulidr Beschéaftigten«316,

A. Vereinbarkeit der Vergabe 6ffentlicher Auftrige nach
sozialen Kriterien mit dem Unionsrecht

Wie aus Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG iiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige, Lieferauftrige und
Dienstleistungsauftriages'” folgt, konnen offentliche Auftraggeber prinzi-
piell zuséatzliche, insbesondere soziale und umweltbezogene Bedingungen
fiir die Ausfiihrung offentlicher Auftriage vorschreiben, sofern diese mit
dem Unionsrecht vereinbar sind und in der Bekanntmachung oder in den
Verdingungsunterlagen angegeben werden.

1. Gleichbehandlungsgrundsatz der Leiharbeitsrichtlinie

Art. 16 GRC i.V.m. Art. 4 LeiharbRL garantiert Unternehmern die Frei-
heit, Leiharbeit wie jedes andere Beschiftigungsinstrument einzusetzen3s:8,
Dieses Grundrecht wird vor allem durch die Leiharbeitsrichtlinie ausge-
staltet. Nach Art. 5 Abs. 1 LeiharbRL sind Leiharbeitnehmern fiir die Zeit

315  Aktuell: Frenz, NZS 2011, 321 ff.; Greiner, ZIP 2011, 2129 ff.; instruktiv: MiiKo-
WettbR/Kiihling/Huerkamp, Bd. 3, Vor §§ 97 ff. GWB Rn. 119 ff.; Ziekow,
WirtschaftsR, § 9 Rn. 62 ff.; eingehend: Olciim, Die Beriicksichtigung sozialer
Belange im oOffentlichen Auftragswesen (2009); Wiedmann, Soziale Vergabe-
kriterien (2007).

316  Rn. 28.

317  ABL 2004 L 134, S. 114, berichtigt ABL. 2004 L 351, S. 44, zuletzt geidndert
durch Art. 2 VO 1251/2011/EU (ABI. 2011 L 319, S. 43).

318 Rn. 154.
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ihrer Uberlassung mindestens diejenigen Arbeits- und Beschiftigungs-
bedingungen zu gewihren, die fiir sie gelten wiirden, wenn sie von dem
entleihenden Unternehmen unmittelbar fiir die gleiche Arbeit eingestellt
worden wiren. Dazu zdhlt auch das Arbeitsentgelt (Art. 3 Abs.1 lit. f
LeiharbRL — equal-pay).

Die Mitgliedstaaten konnen allerdings auf drei Wegen von equal-pay
abweichen:

° Nach Art. 5 Abs. 2 LeiharbRL konnen Mitgliedstaaten vom Equal-
pay-Grundsatz abweichen, wenn Leiharbeitnehmer, die einen unbe-
fristeten Arbeitsvertrag mit dem Leiharbeitsunternehmen geschlos-
sen haben, auch in der Zeit zwischen den Uberlassungen bezahlt
werden.

° Nach Art. 5 Abs. 3 LeiharbRL konnen Mitgliedstaaten den nationa-
len Sozialpartnern erlauben, vom Equal-pay-Grundsatz durch Ta-
rifvertrage abzuweichen, wenn dabei der Gesamtschutz der Leihar-
beitnehmer beachtet wird. Diesen Weg hat Deutschland mit § 9
Nr. 2 AUG gewihlt. In § 3a AUG ist zugleich die Moglichkeit vorge-
sehen, die Tarifdispositivitit durch eine verbindliche Lohn-
untergrenze zu beschrianken.

° Nach Art. 5 Abs. 4 LeiharbRL kénnen Mitgliedstaaten, die iiber kein
System zur Allgemeinverbindlicherklarung oder anderweitigen Er-
streckung von Tarifnormen auf Nichttarifgebundene verfiigen, die
wesentlichen Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen von Leihar-
beitnehmern selbst regeln und dabei auch vom Equal-pay-Grund-
satz abweichen, sofern Leiharbeitnehmern insgesamt ein angemes-
senes Schutzniveau gewdhrt wird. Es kann auch eine Wartezeit bis
zur Gleichbehandlung vorgesehen werden.

II. Vergabe offentlicher Auftrige nach Leiharbeitsquoten

Werden offentliche Auftrdge — analog zu Beihilfen nach den eingangs
genannten Forderrichtlinien3 — nur an Unternehmen vergeben, die
generell bestimmte Leiharbeitsquoten nicht {iberschreiten, wird der Ein-
satz von Leiharbeit weniger attraktiv gemacht und damit das » Grundrecht
auf Leiharbeit« beschrinkt. Die Frage der Rechtfertigung durch Allge-
meininteressen stellt sich in gleicher Weise wie bei Beihilfen nach Leihar-
beitsquoten, und ist auch gleichermaBen zu beantworten: Auch bei der
Vergabe oOffentlicher Auftrige konnen generelle Leiharbeitsquoten nur der
Bekampfung der Leiharbeit bzw. der Stirkung des »Normalarbeits-
verhiltnisses« dienen. Dabei handelt es sich schon um kein legitimes All-
gemeininteresse, weil es dem Ziel der européischen Sozialpolitik, das Be-

319  Rn. 14 ff.
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schaftigungsniveau zu steigern, entgegensteht. AuBerdem gehen Leihar-
beitsquoten iiber das zur Forderung von »Normalarbeitsverhidltnissen«
erforderliche MaR hinaus32°. Sie sind deshalb unionsrechtswidrig3s2'.

III. Equal-pay-Zwang bei Ausfiihrung 6ffentlicher Auftrige

Equal-pay-Verpflichtungen, wie sie § 4 Abs. 5 TVgG-NRW Unternehmen
auferlegt, die zur Auftragsausfiihrung Leiharbeitnehmer einsetzen, ent-
sprechen zunichst dem Gleichbehandlungsgrundsatz des Art.5 Abs. 1
LeiharbRL. Zugleich nehmen sie aber den Unternehmen die Méoglichkeit,
insoweit vom Equal-pay-Grundsatz abzuweichen, wie es ihnen der Mit-
gliedstaat am Ort ihrer Niederlassung nach Art.5 Abs.2 bis Abs. 4
LeiharbRL322 gestattet.

Soweit von dem Equal-pay-Zwang Unternehmen betroffen werden, die in
Deutschland anséssig sind, kollidiert die Vergabemodalitat mit § 9 Nr. 2
AUG und dessen Moglichkeit, durch Tarifvertrage von equal-pay abzu-
weichen. Damit wird die Tarifautonomie und die Koalitionsfreiheit aus
Art. 9 Abs. 3 GG tangierts23,

Soweit von dem Equal-pay-Zwang des § 4 Abs. 5 TVgG-NRW auch Unter-
nehmen betroffen werden, die in einem anderen Mitgliedstaat ansassig
sind und sich um 6ffentliche Auftrdge in Nordrhein-Westfalen bewerben,
handelt es sich um eine Lohnvorgabe. Im Unterschied zum Ausgangsfall
der Riiffert-Entscheidung324, werden durch den Equal-pay-Zwang nicht
die in Deutschland geltenden (Mindest-)Lohne auf nach Deutschland ent-
sandte Arbeitnehmer iibertragen, sondern von in- wie ausldndischen
Auftragnehmern wird die Gleichbezahlung ihrer zur Auftragserfiillung
eingesetzten Leiharbeitnehmer gefordert. Es handelt sich also nicht um
eine absolute, sondern um eine relative Mindestarbeitsbedingung. Wenn
sogar eine hohere Verglitung fiir Leiharbeitnehmer als fiir die iibrigen
auftragsausfithrenden Arbeitnehmer — wie nach dem verungliickten Wort-
laut von § 4 Abs.5 TVgG-NRW (»ebenso entlohnt«) — ausgeschlossen
wird, handelt es sich um eine relative » Absolutarbeitsbedingung«.

320 Rn. 205 ff.

321  ZusammengefaBt Rn. 236 ff.

322 Rn. 308.

323 Dazu Rn. 355 ff.

324 EuGH vom 3.4.2008 — C-346/06 (Riiffert) — EuZW 2008, 306.
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1.

a)

Vereinbarkeit mit der Entsenderichtlinie

Vorgaben und Anwendbarkeit der Entsenderichtlinie

Die Richtlinie 96/71/EG {iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im
Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen (Entsenderichtlinie — Ent-
sendeRL)325 verlangt in Art. 3 Abs. 1:

»[1] Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, daB unabhangig von dem auf das jeweili-
ge Arbeitsverhiltnis anwendbaren Recht die in Artikel 1 Absatz 1 genannten
Unternehmen den in ihr Hoheitsgebiet entsandten Arbeitnehmern beziiglich
der nachstehenden Aspekte die Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen ga-
rantieren, die in dem Mitgliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet die Arbeitsleistung
erbracht wird,

e durch Rechts- oder Verwaltungsvorschriften und/oder

e durch fiir allgemein verbindlich erklarte Tarifvertrdge oder Schiedsspriiche
im Sinne des Absatzes 8, sofern sie die im Anhang genannten Tatigkeiten
betreffen,

festgelegt sind: [...]
¢) Mindestlohnsitze einschlieBlich der Uberstundensitze; [...]

d) Bedingungen fiir die Uberlassung von Arbeitskriften, insbesondere durch
Leiharbeitsunternehmen; [...].

(2] Zum Zweck dieser Richtlinie wird der in Unterabsatz 1 Buchstabe c) genann-
te Begriff der Mindestlohnsatze durch die Rechtsvorschriften und/oder Prakti-
ken des Mitgliedstaats bestimmt, in dessen Hoheitsgebiet der Arbeitnehmer
entsandt wird«.

Diese Vorgaben konkretisiert Art. 3 Abs. 8 EntsendeRL wie folgt:

»[1 Unter »fiir allgemein verbindlich erkldrten Tarifvertrdgen oder Schieds-
spriichen« sind Tarifvertrage oder Schiedsspriiche zu verstehen, die von allen
in den jeweiligen geographischen Bereich fallenden und die betreffende Tatig-
keit oder das betreffende Gewerbe ausiibenden Unternehmen einzuhalten sind.

[2] Gibt es kein System zur Allgemeinverbindlicherklirung von Tarifvertriagen
oder Schiedsspriichen im Sinne von Unterabsatz 1, so konnen die Mitglied-
staaten auch beschlieBen, folgendes zugrunde zu legen: [...].

(3] Gleichbehandlung im Sinne dieses Artikels liegt vor, wenn fiir die inlédndi-
schen Unternehmen, die sich in einer vergleichbaren Lage befinden,

e am betreffenden Ort oder in der betreffenden Sparte hinsichtlich der Aspek-
te des Absatzes 1 Unterabsatz 1 dieselben Anforderungen gelten wie fiir die
Entsendeunternehmen und

325

ABIl. 1997 L 18, S. 1.
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e diese Anforderungen ihnen gegeniiber mit derselben Wirkung durchgesetzt
werden konnen«.

Die Mindestlohnsidtze im Sinne des Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ EntsendeRL sind
nicht auf betragsmaBig festgelegte Mindestentgelte beschrankt, sondern
erfassen auch relative Mindestlohnsatze. Der Equal-pay-Zwang fiir Leih-
arbeitnehmer kann, auch wenn er in § 4 Abs. 5 TVgG-NRW nicht als Min-
destbedingung formuliert ist, als Mindestlohnsatz im Sinne der Entsende-
richtlinie verstanden werden. Es kommt nicht darauf an, ob es sich um
einen arbeitsrechtlichen oder vergaberechtlichen Mindestlohn handelt326.
Jedenfalls handelt es sich um eine Bedingung fiir die Uberlassung von
Arbeitskrdften im Sinne des Art. 3 Abs. 1 lit. d EntsendeRL.

b) Formal zulissige Lohnfestsetzung

Der EuGH hat in der Riiffert-Entscheidung betont, daB die Entsende-
richtlinie einer gesetzlichen MaBnahme eines Mitgliedstaats entgegen-
steht, mit der 6ffentlichen Auftraggebern vorgeschrieben wird, Auftrage
fiir Bauleistungen nur an solche Unternehmen zu vergeben, die sich bei
der Angebotsabgabe schriftlich verpflichten, ihren Arbeitnehmern bei der
Ausfiihrung dieser Leistungen mindestens das am Ort der Ausfithrung
tarifvertraglich vorgesehene Entgelt zu zahlen, wenn dieses Entgelt nicht
auf einem der in Art. 3 Abs. 1 und Abs. 8 EntsendeRL vorgesehenen Wege
festgesetzt wurdes27,

Die Frage ist deshalb, ob der Equal-pay-Zwang auf einem der in Art. 3
Abs. 1 und Abs. 8 EntsendeRL vorgesehenen Wege festgesetzt wurde. Fiir
allgemeinverbindlich erkldrte Tarifvertrdge oder Schiedsspriiche im
Sinne des Art. 3 Abs. 1 und 8 EntsendeRL sehen — soweit ersichtlich — in
Deutschland keinen Equal-pay-Zwang vor und scheiden von vornherein
aus.

Der Equal-pay-Zwang konnte aber durch Rechts- oder Verwaltungs-
vorschriften im Sinne des Art. 3 Abs. 1 EntsendeRL festgesetzt sein, denn
er steht in einem Landesvergabegesetz und damit einer allgemeinverbind-
lichen staatlichen Rechtsvorschrift. Fraglich ist, ob aus der Riiffert-Ent-
scheidung folgt, daB einer Vorschrift, die nur fiir die Ausfithrung 6ffent-
licher, nicht auch privater Auftriage gilt, die notige Allgemeinverbind-
lichkeit fehlt. Dagegen spricht, daB sich der EuGH an gleicher Stelle »zum
anderen« darauf stiitzt, daB der Tarifvertrag nicht fiir allgemein-
verbindlich erklart wurde3?8.

326  Zutreffend Greiner, ZIP 2011, 2129 (2134), unter Verweis auf Rodl, EuZW 2011,
292 (293), gegen Klumpp, NJW 2008, 3473 (3476).

327 EuGH vom 3.4.2008 — C-346/06 (Riiffert) — EuZW 2008, 306 (LS 4).

328 EuGH vom 3.4.2008 — C-346/06 (Riiffert) — EuZW 2008, 306 (Rn. 29).
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Der Entsenderichtlinie 1aBt sich nicht entnehmen, ob Mindestarbeits-
bedingungen, die nicht in einem Tarifvertrag, sondern einem Auftrags-
vergabe-Gesetz stehen, fiir die Vergabe offentlicher wie privater Auftrige
gleichermaBen gelten miissen. Nach Art. 3 Abs. 1 EntsendeRL miissen die
Mitgliedstaaten nur fiir die Einhaltung der Arbeits- und Beschéaftigungs-
bedingungen sorgen, »die in dem Mitgliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet
die Arbeitsleistung erbracht wird, durch Rechts- oder Verwaltungs-
vorschriften [...] festgelegt sind«. Daraus folgt nicht, daB die Mindest-
lohnsitze oder die Bedingungen fiir die Uberlassung von Leiharbeitneh-
mern bei der Ausfithrung offentlicher und privater Auftrdage einheitlich
sein miissen.

Ein Equal-pay-Zwang, der in einem Gesetz steht, das nur fiir die Vergabe
offentlicher Auftrage gilt, verstoBt deshalb nicht gegen die Entsendericht-
linie. Auch Mindestléhne, wie sie §§ 3, 4 AEntG vorsehen, gelten nur
sektoral. Die Entsenderichtlinie verlangt weder einen flichendeckenden
Einheitsmindestlohn, noch flachendeckend einheitliche Arbeitsbedin-
gungen fiir Leiharbeitnehmer. Freilich ist eine Differenzierung zwischen
offentlichen und privaten (Bau-)Auftrigen nicht sektoral, doch deshalb
nicht automatisch willkiirlich. Aus der Entsenderichtlinie folgt nicht, daf
Mitgliedstaaten fiir die Vergabe 6ffentlicher und privater (Bau-)Auftrdge
die gleichen Mindestarbeitsbedingungen verlangen miissen329.

Anders gewendet: Die Entsenderichtlinie verbietet es nicht, die Beschafti-
gung im Vollzug offentlicher Auftriage als »Sonderarbeitsmarkt« mit
einem eigenen »allgemeinen« Mindestlohn zu versehen. Allerdings muB
dann dessen Geltung auch auf den Vollzug o6ffentlicher Auftriage be-
schrankt sein und darf nicht Arbeitnehmer des ausfithrenden Unterneh-
mens erfassen, die andere Auftrage abarbeiten.

Zwar definiert Art.3 Abs.8 UAbs. 3 EntsendeRL »Gleichbehandlung«
durch den Vergleich von Entsendeunternehmen und inldndischen Unter-
nehmen, »die sich in einer vergleichbaren Lage befinden«, und verlangt,
daB fiir beide »am betreffenden Ort oder in der betreffenden Sparte«
dieselben Mindestarbeits- und Beschiftigungsbedingungen gelten. Doch
miissen deshalb die Mindestarbeits- und Beschiftigungsbedingungen fiir
Unternehmen in vergleichbarer Lage am selben Ort in derselben Sparte
nicht homogen sein. Sie miissen nur fiir inldndische Unternehmen und
auslandische Entsendeunternehmen gleich sein und beiden gegeniiber mit
derselben Wirkung durchgesetzt werden konnen (Art. 3 Abs. 8 UAbs. 3
EntsendeRL).

329  Ahnlich Greiner, ZIP 2011, 2129 (2132).

319

320

321

322



323

324

325

326

§ 3 Vergabe dffentlicher Auftrdge nach sozialen
118 Kriterien

¢) Verhiltnis zur Leiharbeitsrichtlinie

Auch Art. 5 LeiharbRL verlangt nicht, da Abweichungen von equal-pay
allgemein gelten miissen. Bei Anwendung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes miissen nur die Diskriminierungsschutzregeln so einge-
halten werden, wie sie durch Bestimmungen »allgemeiner Art« festgelegt
sind (Art. 5 Abs.1 UAbs. 2 LeiharbRL). Fiir die Gleichbehandlung der
Leiharbeitnehmer hinsichtlich der {ibrigen Arbeits- und Beschéiftigungs-
bedingungen nach Art. 5 Abs.1 UAbs. 1 LeiharbRL findet sich hingegen
ebensowenig ein Allgemeinheitsgebot, wie bei den Abweichungsmoglich-
keiten nach Art. 5 Abs. 2 bis 4 LeiharbRL. Insoweit kann nach der Aus-
fihrung offentlicher und privater Auftrige differenziert werden. Da die
Leiharbeitsrichtlinie ausweislich ihres 22. Erwigungsgrundes »unbe-
schadet« der Entsenderichtlinie umzusetzen ist, konnen nationale Diffe-
renzierungen auf Entsendeunternehmen iibertragen werden.

2. Vereinbarkeit mit der Dienstleistungsfreiheit
a) Anwendbarkeit neben der Entsenderichtlinie

Der EuGH priift in der Riiffert-Entscheidung das Beschriankungsverbot
der Dienstleistungsfreiheit neben der Entsenderichtlinie und hat damit
Verunsicherung ausgeldst. Insbesondere ist unklar, ob nur staatliche MaB3-
nahmen, die nicht von der Entsenderichtlinie gedeckt sind, an der Dienst-
leistungsfreiheit zu priifen sind, oder stets eine Parallelpriifung durchzu-
flihren ist33°.

Indes konkretisiert die Entsenderichtlinie nur das Diskriminierungsverbot
der Dienstleistungsfreiheit, indem sie die Gleichbehandlung von Entsen-
deunternehmen und inldndischen Unternehmen ausformuliert (z.B. Art. 3
Abs. 8 UAbs. 3 EntsendeRL). Das Beschrankungsverbot konkretisiert die
Entsenderichtlinie hingegen nicht, denn ihr fehlt jede materielle Kontrolle
der formal diskriminierungsfrei festgelegten Mindestarbeitsbedingun-
genss3i,

Gélte das materielle Beschrankungsverbot nicht neben der Entsendericht-
linie, konnte ein Mitgliedstaat mit starker Wirtschaft und hohem Lohn-
niveau etwa Mindestlohne im Baugewerbe von 30 Euro pro Stunde fest-
setzen, ohne gegen die Entsenderichtlinie zu verstofen. Die Folge wire,
daB faktisch kein Bauunternehmen aus anderen Mitgliedstaaten mit nied-
rigerem Lohnniveau mehr Arbeitnehmer in diesen Mitgliedstaat entsen-
den und dort Bauauftrige ausfithren lassen konnte, weil es sich diese

330 Statt vieler Greiner, ZIP 2011, 2129 (2132 ff.) m.w.N., der ersterer Ansicht
zuneigt.

331 Vgl. GA Bot, SchluBantrage vom 20.9.2006 — C-346/06 (Riiffert) — juris
(Rn. 77).
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Lohne schlicht nicht leisten kann. Selbst wenn die 30 Euro nur fir offent-
liche Auftrige gelten und iiber dem sonst iiblichen Marktniveau liegen
sollten, bedeuten sie fiir inlindische Unternehmen aufgrund des allge-
mein hoheren Lohnniveaus eine geringere zusatzliche Anstrengung, als fiir
Unternehmen aus Mitgliedstaaten mit niedrigerem Lohnniveau, fiir die
der Lohnsprung bedeutend grofBer ist.

Der Ausgangsfall der Riiffert-Entscheidung macht dies anschaulich: Der
Mindestlohn, der nach dem damaligen niedersichsischen Vergabegesetz
bei Ausfiihrung offentlicher Bauauftrage galt, lag iber dem ansonsten in
Niedersachsen geltenden Baumindestlohn des AEntG332! Es wire fiir
Mitgliedstaaten mit starker Wirtschaft und hohem Lohnniveau ein Leich-
tes, durch selbst fiir ihre Verhéaltnisse besonders hohe Mindestarbeits-
bedingungen bei der Ausfiihrung 6ffentlicher Auftrdge diesen Markt fiir
auslandische Dienstleister zu verschlieBen und damit Protektionismus
zugunsten der einheimischen Wirtschaft (und zu Lasten der Steuerzahler)
zu betreiben. Weil die Entsenderichtlinie dagegen mit ihrem rein formalen
Gleichbehandlungsansatz keine Handhabe bietet, muBte der EuGH zum
Schutze des Wettbewerbs im Binnenmarkt daneben den Anwendungs-
bereich des Beschriankungsverbots der Dienstleistungsfreiheit eroffnen.

Auch wenn der Wettbewerb nicht iiber die Lohnkosten gefiihrt werden soll
und in- wie ausldndische Unternehmen die (erhohten) Mindestlohne
einpreisen konnen, bleibt es Sinn und Zweck der Dienstleistungsfreiheit,
die grenziiberschreitende Erbringung von Dienstleistungen von jeglichen
zusatzlichen Belastungen auch wirtschaftlicher Art zu befreien, die den
Gebrauch der Freiheit weniger attraktiv machen und damit der Voll-
endung des Binnenmarktes und der Angleichung der Lebens- und Wirt-
schaftsbedingungen entgegenstehen konnen. Deshalb stellt der EuGH
ausdriicklich den (Billig-)Lohnvorteil von Unternehmen aus Ldndern mit
niedrigerem Lohnniveau unter den Schutz der Dienstleistungsfreiheit:

»Wie der Generalanwalt [...] festgestellt hat, konnen Rechtsvorschriften wie
das Landesvergabegesetz dadurch, dass sie die Zuschlagsempfinger und mit-
telbar deren Nachunternehmer verpflichten, das Mindestentgelt zu zahlen, wie
es im Baugewerbe-Tarifvertrag vorgesehen ist, den Leistungserbringern, die in
einem anderen Mitgliedstaat niedergelassen sind, in dem die Mindest-
lohnsdtze niedriger sind, eine zusdtzliche wirtschaftliche Belastung aufer-
legen, die geeignet ist, die Erbringung ihrer Dienstleistungen im Aufnahmemit-
gliedstaat zu unterbinden, zu behindern oder weniger attraktiv zu machen.
Eine MaBnahme wie die, um die es im Ausgangsverfahren geht, kann daher
eine Beschrinkung im Sinne von Art. 49 EG darstellen«333 (Hervorhebung
durch Verf.).

332 EuGH vom 3.4.2008 — C-346/06 (Riiffert) — EuZW 2008, 306 (Rn. 40).
333 EuGH vom 3.4.2008 — C-346/06 (Riiffert) — EuZW 2008, 306 (Rn. 37).
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»Der EuGH hilt einen transnationalen Wettbewerb auch dann fiir fair,
wenn er iiber Lohnkosten ausgetragen wird, sofern dieser Wettbewerb nur
nach unten begrenzt ist«334,

Deshalb ist es konsequent, staatliche Mindestarbeitsbedingungen, die
auch fir Entsendeunternehmen gelten, nicht nur an der auf formelle
Gleichbehandlung bedachten Entsenderichtlinie, sondern immer auch am
Beschrankungsverbot der Dienstleistungsfreiheit zu priifen3ss. Dement-
sprechend geht auch Generalanwalt Bot in seinen SchluBantrdgen zur
Riiffert-Entscheidung, nachdem er das streitgegenstidndliche Vergabe-
gesetz fiir mit der Entsenderichtlinie vereinbar (!) befunden hat, unmittel-
bar zur Priifung des Beschriankungsverbots der Dienstleistungsfreiheit
iiberss®,

b) Beschrinkung durch den Equal-pay-Zwang

Folglich ist trotz Vereinbarkeit des Equal-pay-Zwangs mit der Entsende-
richtlinie zu fragen, ob der Equal-pay-Zwang Unternehmen aus anderen
Mitgliedstaaten, die 6ffentliche Auftrige in Nordrhein-Westfalen ausfiih-
ren wollen, eine zusitzliche Belastung auferlegt und ihnen damit den
Gebrauch ihrer Dienstleistungsfreiheit weniger attraktiv macht. Mit Aus-
nahme von Entsendeunternehmen aus Mitgliedstaaten, die von keiner der
Abweichungsmoglichkeiten von equal-pay33” Gebrauch gemacht haben,
belastet der Equal-pay-Zwang Entsendeunternehmen immer wirt-
schaftlich zusitzlich und macht ihnen damit den Gebrauch ihrer Dienst-
leistungsfreiheit weniger attraktiv. Miissen sie bei Ausfiithrung 6ffentlicher
Auftrage Leiharbeitnehmer gleichbezahlen, konnen sie in dieser Zeit nicht
von den Abweichungsmoglichkeiten Gebrauch machen, die ihnen ihr
Mitgliedstaat eingerdumt hat. DaBl dies auch fiir deutsche Unternehmen
zutrifft, deren nach § 9 Nr. 2 AUG zulissigen Tarifvertriage insoweit auBBer
Kraft gesetzt werden, spielt fiir das Beschrankungsverbot keine Rolle.

Die in der Literatur erwogene Ubertragung der Keck-Rechtsprechung3s8
praktiziert der EuGH in der Riiffert-Entscheidung zu Recht nicht, weil
Mindestlohnvorgaben in Vergabevorschriften den Marktzugang fiir Ent-
sendeunternehmen erschweren.

334 Rodl, EuZW 2011, 292 (295).

335 A.A. Rodl, EuZW 2011, 292 (295); wohl auch Greiner, ZIP 2011, 2129 (2134 f.).

336 GA Bot, SchluBantrige vom 20.9.2006 — C-346/06 (Riiffert) — juris
(Rn. 98 ff.).

337 Rn. 308.

338 Rn. 255.



A. Vereinbarkeit der Vergabe offentlicher Auftrdge nach
sozialen Kriterien mit dem Unionsrecht 121

c¢) Rechtfertigung der Beschrinkung

Entscheidend ist, ob zwingende Griinde des Allgemeininteresses33d die
Beschrinkung der Entsendeunternehmen durch den Equal-pay-Zwang in
ihrer Dienstleistungsfreiheit rechtfertigen kénnen.

aa) Schutz der Arbeitnehmer

Ziele des Arbeitnehmerschutzes sind grundsitzlich als zwingende Griinde
des Allgemeininteresses anerkannt34°. Arbeitnehmerschiitzende MaBnah-
men miissen den betroffenen Arbeitnehmern einen tatsidchlichen Vorteil
verschaffen, der deutlich zu ihrem sozialen Schutz beitriagt34.. Schlieflich
muB die MaBnahme geeignet sein, die Verwirklichung des mit ihr verfolg-
ten Ziels zu gewihrleisten, ohne iiber das hinauszugehen, was zur Errei-
chung dieses Zieles erforderlich ist342,

Der Equal-pay-Zwang will erreichen, daB Unternehmen bei Ausfiihrung
offentlicher Auftrige ihre Verleiher dazu anhalten, daB diese ihren Leihar-
beitnehmern nicht weniger (nach dem miBgliickten Wortlaut des § 4
Abs. 5 TVgG-NRW auch nicht mehr) Lohn zahlen als den vergleichbaren
»Normalbeschiftigten« des Einsatzbetriebes. Es handelt sich also um eine
Begiinstigung der Leiharbeitnehmer, weil sie nicht immer nach Art. 5
Abs. 1 LeiharbRL gleichbezahlt werden, sondern im Einklang mit Art. 5
Abs. 2-4 LeiharbRL geringere Entgelte erhalten konnen als »Normalbe-
schéftigte«. Zugleich werden mittelbar »Normalbeschéftigte« vor Billig-
lohnkonkurrenz durch Leiharbeitnehmer geschiitzt. Der Equal-pay-
Zwang schiitzt also Leiharbeitnehmer und »Normalbeschéftigte« vorein-
ander, indem er ihre Vergilitungsdifferenzen nivelliert. Wenn Leiharbeit-
nehmer ansonsten geringer vergiitet wiirden, bringt ihnen equal-pay
einen tatsidchlichen Vorteil, der zu ihrem sozialen Schutz beitragt.

Fraglich ist aber, ob die MaBnahme geeignet ist, den Arbeitnehmerschutz
zu gewihrleisten und nicht iiber das dafiir erforderliche MaB3 hinausgeht.
In der Riiffert-Entscheidung hat der EuGH die Rechtfertigung des streit-
gegenstandlichen Mindestlohns mit Arbeitnehmerschutzinteressen abge-
lehnt, weil die Mindestarbeitsbedingung nur bei Vergabe o6ffentlicher,
nicht auch privater Bauauftrige galt, welche einem niedrigeren Mindest-

339 Rn. 248.

340 EuGH vom 24.1.2002 — C-164/99 (Portugaia Construgdes) — EuZW 2002, 245
(Rn. 20); EuGH vom 12.10.2004 — C-60/03 (Wolff & Miiller/Félix) — EuZW
2005, 93 (Rn. 35).

341 EuGH vom 12.10.2004 — C-60/03 (Wolff & Miiller/Félix) — EuZW 2005, 93
(Rn. 38).

342 EuGH vom 24.1.2002 — C-164/99 (Portugaia Construgdes) — EuZW 2002, 245
(Rn. 19); EuGH vom 12.10.2004 — C-60/03 (Wolff & Miiller/Félix) — EuZW
2005, 93 (Rn. 43).
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lohn unterfielen. Deshalb war der Vergabemindestlohn ungeeignet, sein
Ziel zu erreichen34s,

Sind deshalb alle Sondermodalitéten fiir die Vergabe offentlicher Auftrage
ungeeignet, wenn sie iiber die allgemeinen Mindestbedingungen fiir priva-
te Auftrige im gleichen Sektor hinausgehen? Dann wiren alle auf die Aus-
flihrung offentlicher Auftrige beschrankten Vorgaben unionsrechts-
widrig344. Dies wiirde Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG345 entwerten,
wonach offentliche Auftraggeber prinzipiell zusitzliche, insbesondere
soziale und umweltbezogene Bedingungen fiir die Ausfiithrung 6ffentlicher
Auftrage vorschreiben konnens34o.

Allerdings verlangt auch Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG, daB die sozia-
len und umweltbezogenen Bedingungen mit dem Unionsrecht vereinbar
sind, also auch dem Beschrinkungsverbot der Dienstleistungsfreiheit
geniigen miissen. Sonderarbeitsbedingungen bei der Ausfiihrung 6ffentli-
cher Auftrige sind aber im Grunde keine nationalen Mindestarbeits-
bedingungen, sondern staatliche Wunscharbeitsbedingungen. Der Staat
ist bei der Vergabe seiner Auftrige nicht wie ein privater Auftraggeber
frei. Er kann sich nicht auf Privatautonomie berufen, sondern er ist in der
Ausiibung seiner Marktmacht durch die Richtlinie 2004/18/EG, die Ent-
senderichtlinie und die Dienstleistungsfreiheit eingeschriankt. Wahrend
jeder private Auftraggeber von seinem Auftragnehmer verlangen kann,
daB dieser fiir die Gleichbezahlung »seiner« Leiharbeitnehmer sorgt, kann
der Staat nur verlangen, daB Leiharbeitnehmer wie »Stammarbeit-
nehmer« den nationalen Mindestarbeitsbedingungen unterfallen, die fiir
alle Unternehmen im betreffenden Sektor gelten. Wenn ohnehin equal-
pay gilt, kann davon auch (deklaratorisch) die Auftragsvergabe abhingig
gemacht werden. Wenn equal-pay tarifdispositiv ist, muB dies auch bei
Ausfithrung 6ffentlicher Auftrige gelten.

Hinzu kommt: Die Arbeitnehmer des Verleihers arbeiten nicht unmittel-
bar in Vollzug offentlicher Auftrdige; sie erhalten ihren »Auftrag« vom
entleihenden Unternehmen. Der Auftragnehmer des Staates aber kann
und darf sich bei der Erfiillung seines Vertrages nach dem Prinzip arbeits-
teiligen Wirtschaftens seinerseits der Hilfe von Dienst- und Werkvertrags-
unternehmen wie auch von Lieferanten als Erfiillungsgehilfen bedienen.
Der bloB mittelbare Bezug zu einem offentlichen Auftrag geniigt nicht, um
einen spezifischen Mindestlohnsektor zu qualifizieren und vom »Rest«
des Arbeitsmarktes durch Sonderregeln abzugrenzen. Der Lieferant von

343 EuGH vom 3.4.2008 — C-346/06 (Riiffert) — EuZW 2008, 306 (Rn. 40); zu-
stimmend Léwisch/Rieble, § 5 Rn. 269.

344  Thiising/Granetzny, NZA 2009, 183.

345 Rn. 306.

346  Greiner, ZIP 2011, 2129 (2131 f.).
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Baustoffen fiir eine »6ffentliche Baustelle« ist mit dieser Lieferung nicht
in einem Sondermarkt titig — ebensowenig wie der Steuerberater oder
Buchhalter, der fiir ein Unternehmen mit iiberwiegend offentlichen Auf-
tragen tétig ist. Selbst der Subunternehmer, der auf der »d6ffentlichen«
Baustelle Bauarbeiten durchfiihrt, etwa einen Dachstuhl fiir den General-
unternehmer errichtet, ist mit seinen Arbeitnehmern in der Privatwirt-
schaft tatig.

Das gilt ebenso fiir das Leiharbeitsunternehmen mit seinen Arbeit-
nehmern (auch wenn die Leiharbeit im Baugewerbe unionsrechtswidrig
durch § 1b AUG beschrinkt ist347): Der Leiharbeitnehmer ist — gerade mit
Blick auf die Vergiitung — nur Arbeitnehmer seines Vertragsarbeitgebers
und kann dem entleihenden Unternehmen und dessen oOffentlichen Auf-
trag nicht zugerechnet werden. Das TVgG-NRW348 regelt nicht die Arbeits-
bedingungen im Arbeitsmarktsektor offentlicher Auftrige, sondern will
die Wertschopfungskette durch die Steuerung des Vertragsverhaltens der
Auftragnehmer erfassen. Die Wertschopfungskette ist aber kein abgrenz-
barer Arbeitsmarktsektor.

DaB § 8 Abs. 3 AEntG in Ubereinstimmung mit Art. 3 EntsendeRL Bran-
chenmindestlohne auf Leiharbeitnehmer erstreckt, dndert hieran nichts.
Dadurch wird die Leiharbeit nicht der jeweiligen Einsatzbranche zuge-
schlagen. Vielmehr ist diese Mindestlohnerstreckung nur eine Auspragung
des Equal-pay-Prinzips und reicht nur ebensoweit. Dementsprechend
kann die Mindestlohnerstreckung entlang der Wertschopfungskette nicht
aus sich heraus gerechtfertigt werden. Umgekehrt zeigt die beschriankte
Generalunternehmerverantwortung nach §§ 14, 23 Abs. 2 AEntG, die
gerade den branchenfremden Auftraggeber nicht erfassen darf349, daf8 die
Wertschopfungskette allein keinen Zurechnungsgrund abgibt.

Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG lauft auch nicht leer. Wie der 33. Erwi-
gungsgrund der Richtlinie verdeutlicht, kénnen die Mitgliedstaaten fol-
gende Ziele verfolgen:

° Forderung der beruflichen Ausbildung auf den Baustellen

° Forderung der Beschiftigung von Personen, deren Eingliederung
besondere Schwierigkeiten bereitet

347  Schiiren/Hamann, § 1b Rn. 17.

348 Rn. 28.

349 BAG vom 6.11.2002 — 5 AZR 617/01 (A) — NZA 2003, 490; BAG vom 28.3.2007
— 10 AZR 76/06 — NZA 2007, 613; BVerfG (Kammer) vom 20.3.2007 — 1 BVR
1047/05 — NZA 2007, 609.
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° Bekampfung der Arbeitslosigkeit
° Umweltschutz.

Zu diesen Zwecken konnen die Mitgliedstaaten fiir die Ausfithrung ihrer
Auftrage etwa verlangen,

Langzeitarbeitslose einzustellen,

AusbildungsmaBnahmen fiir Arbeitnehmer oder Jugendliche durch-
zufiihren,

Bestimmungen der grundlegenden ILO-Ubereinkommen, die nicht
in innerstaatliches Recht umgesetzt worden sind, im Wesentlichen
einzuhalten und

ein Kontingent von behinderten Personen einzustellen, das iiber
dem nach nationalem Recht vorgeschriebenen Kontingent liegt.

Mit diesen Vergabekriterien konnen die Mitgliedstaaten i{iber das nach
allgemeinen Regeln Erforderliche hinausgehen. Ein Sonderarbeitsrecht
fir die Ausfiihrung offentlicher Auftrdage 146t sich damit nicht legiti-
mieren. Der 41. Erwdgungsgrund des aktuellen Richtlinienentwurfs der
Kommission iiber die 6ffentliche Auftragsvergabess© bestitigt das:

»Im Hinblick auf eine stirkere Beriicksichtigung sozialer Belange bei der 6f-
fentlichen Auftragsvergabe kann es den Beschaffern ferner gestattet werden, im
Rahmen des Zuschlagskriteriums des wirtschaftlich glinstigsten Angebots As-
pekte einzubeziehen, die die Arbeitsbedingungen der unmittelbar am Produk-
tionsprozess oder an der Leistungserbringung beteiligten Personen betreffen.
Derartige Aspekte diirfen sich ausschlieflich auf den Gesundheitsschutz der
am Produktionsprozess beteiligten Mitarbeiter oder die Forderung der sozia-
len Integration — einschlieflich Barrierefreiheit fiir Menschen mit Behinde-
rungen — von fiir die Ausfiihrung des Auftrags eingesetzten Angehérigen be-
nachteiligter oder sozial schwacher Personengruppen beziehen. Zuschlags-
kriterien, die auf derartige Aspekte abstellen, sollten in jedem Fall auf Merk-
male beschrankt bleiben, die unmittelbare Auswirkungen auf die Mitarbeiter in
ihrer Arbeitsumgebung haben. Sie sollten im Einklang mit der [Entsende-
richtlinie] und in einer Weise angewandt werden, die Wirtschaftsteilnehmer
aus anderen Mitgliedstaaten [...] weder unmittelbar noch mittelbar diskrimi-
niert. Bei Dienstleistungsauftrigen und Auftragen, die die Planung von Bau-
leistungen umfassen, sollte es 6ffentlichen Auftraggebern ferner gestattet sein,
Organisation, Qualifikation und Erfahrung der Mitarbeiter, die fiir die Ausfiih-
rung des betreffenden Auftrags eingesetzt werden, als Zuschlagskriterium zu-
grunde zu legen, da es sich hier um einen Faktor handelt, der sich auf die Qua-
litdat der Auftragsausfithrung und damit auf den wirtschaftlichen Wert des An-
gebots auswirkt« (Hervorhebung durch Verf.).

350

KOM 2011, 896 endg.
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Der Staat ist nicht gezwungen, am Markt aufzutreten. Das Unionsrecht
verbietet es den Mitgliedstaaten nicht, ihren Bedarf mit eigenen Mitteln
und Arbeitnehmern zu decken (In-house-Vergabe)3st. Den eigenen Arbeit-
nehmern kann der Staat in diesem Fall auch »Wunscharbeitsbedin-
gungen« gewahren — in seiner Rolle als Arbeitgeber. Wenn sich aber ein
Mitgliedstaat entschlieBt, am Markt teilzunehmen, gilt fiir ihn das sekun-
dére wie priméare Unionsrecht3s2,

Nur die Inldnderdiskriminierung steht ihm auch im Vergaberecht of-
fen3s3. Freilich wird kein Bundesland bei der Ausfiihrung offentlicher
Auftrage von einheimischen Unternehmen mehr verlangen wollen als von
auslandischen.

bb) Vermeidung von »Sozialdumping«

Der Equal-pay-Zwang griindet in dem politischen Kalkiil, daB sich der
Staat nicht selbst dem Vorwurf des »Sozialdumpings« ausgesetzt sehen
will, weil er mittelbar Unternehmen fiir sich arbeiten liefe, die Leiharbeit-
nehmern weniger zahlen als vergleichbaren anderen Arbeitnehmern —
auch wenn das nach MaBgabe von § 9 Nr. 2 und § 3a AUG zulassig ist. Der
Staat will mit gutem Beispiel vorangehen und Unternehmen zu equal-pay
»motivieren«. Die Vermeidung von »Sozialdumping« erkennt der EuGH
aber nur als zwingendes Allgemeininteresse an, um nationale Mindest-
arbeitsbedingungen auf Entsendeunternehmen zu erstrecken (wie Art. 3
EntsendeRL)354,

Nur fiir Gewerkschaften sind kollektive MaBnahmen, die einheimische
Arbeitnehmer gegen »Sozialdumping« schiitzen sollen, ein zwingender
Grund des Allgemeininteresses, der grundsitzlich die Beschrankung von
Grundfreiheiten durch kollektiv-autonome MaBnahmen rechtfertigen
kann3s5. Dem Staat steht diese Rechtfertigung nicht zur Verfiigung — er
hat auf dem Arbeitsmarkt keine Wettbewerbsinteressen3sé.

351  EuGH vom 11.1.2005 — C-26/03 (Stadt Halle u.a./TREA Leuna) — EuZW 2005,
86 (Rn. 48); MiiKo-WettbR/Kiihling/Huerkamp, Bd. 3, vor §§ 97 ff. GWB
Rn. 54.

352 MiiKo-WettbR/Kiihling/Huerkamp, Bd. 3, vor §§ 97 ff. GWB Rn. 12.

353 Bayreuther, EuZW 2009, 102 ff.; Thiising/Granetzny, NZA 2009, 183 (185);
Diaubler/Lakies, Anh. 1 zu § 5 TVG Rn. 33; Lowisch/Rieble, § 5 Rn. 271.

354 EuGH vom 19.1.2006 — C-244/04 (Kommission/Deutschland) — EuZW 2006,
145 (Rn. 61); dagegen wollen GA Bot, SchluBantrige vom 20.9.2006 -
C-346/06 (Riiffert) — juris (Rn. 114 f.), und Daubler/Lakies, Anh. 1 zu § 5 TVG
Rn. 32, die Vermeidung von »Sozialdumping« bzw. » Lohndumping« als eigen-
stindiges Allgemeininteresse zulassen.

355 EuGH vom 18.12.2007 — C-341/05 (Laval) — NZA 2008, 159 (Rn. 103).

356 A.A. Ddubler/Lakies, Anh. 1 zu § 5 TVG Rn. 32: »Der Staat als Auftraggeber hat
ein demokratisch legitimiertes Interesse, die Auftragsvergabe als politisches
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Der EuGH zieht zu Recht nicht in Erwagung, ob der Staat durch iiberobli-
gatorische Arbeitsbedingungen bei der Ausfithrung seiner Auftrige durch
private Unternehmen mit gutem Beispiel vorangehen darf. Denn eine
solche Vorreiterrolle widerspriache dem begrenzten sozialen Schutz-
standard des Unionsrechts. Nationale Vorreiterrollen sind nur im Um-
weltschutz nach Art. 193 AEUV akzeptiert und durch Art. 11 AEUV abge-
sichert. »Genau daran zeigt sich aber der grundlegende Unterschied zwi-
schen sozialen Mindeststandards und dem geforderten hohen Umwelt-
schutzniveau«357.

cc) Forderung von »Normalarbeitsverhiltnissen«

Wenn ein Mitgliedstaat »Normalarbeitsverhiltnisse« fordern will, indem
er den Einsatz von Leiharbeit bei der Ausfiihrung offentlicher Auftrige
weniger attraktiv macht, verfolgt er kein zwingendes Allgemeininteresse,
sondern setzt sich in Widerspruch zu den Zielen der européischen Sozial-
politikss8. Anders als bei Beihilfen nach Leiharbeitsquoten wird durch den
Equal-pay-Zwang bei der Ausfiihrung 6ffentlicher Auftrige ein ungleich
geringerer wirtschaftlicher Anreiz gesetzt, Leiharbeitnehmer durch
»Stammarbeitnehmer« zu ersetzen, weil sie nur bei der Auftragsaus-
fihrung gleichzubezahlen sind. Der Equal-pay-Zwang ist zur Forderung
von »Normalarbeitsverhiltnissen« also auch ungeeignet.

dd) Stirkung der einheimischen Wirtschaft

Die protektionistischen Wirkungen des Equal-pay-Zwangs359 stellen kein
zwingendes Allgemeininteresse dar, weil der Schutz inlindischer Unter-
nehmen dem freien Wettbewerb im Binnenmarkt zuwider lauft36°.

IV. Zwischenergebnisse

° Es steht den Mitgliedstaaten unionsrechtlich frei, ob sie ihre Auf-
trage selbst ausfiithren (In-house-Vergabe) oder am Markt anbieten.

Steuerungsmittel einzusetzen. [...] Genauso ist es legitim, dass der Staat be-
stimmt, dass die Auftragsvergabe an Sozialstandards orientiert wird, um einen
Lohnkostenwettbewerb nach unten zu verhindern«.

357 Frenz, NZS 2011, 321 (325 f.); vgl. MiiKo-WettbR/Kiihling/Huerkamp, Bd. 3,
§ 97 GWB Rn. 303; dagegen sieht Daubler/Lakies, Anh. 1 zu § 5 TVG Rn. 32,
keinen Unterschied zwischen Umweltschutz und der Wahrung von »Sozial-
standards«.

358 Rn. 145 ff.

359 Rn. 325 ff.

360 EuGH vom 25.10.2001 — C-49/98 u.a. (Finalarte u.a.) — EuZW 2001, 759
(Rn. 39).
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B.

Bieten sie ihre Auftrige am Markt an, unterliegen sie den Ein-
schrankungen des Vergabe- und Entsenderechts der EU.

Offentliche Auftrige diirfen ebensowenig wie staatliche Beihilfen
nach Leiharbeitsquoten vergeben werden. Das verstieBe gegen das
unternehmerische »Grundrecht auf Leiharbeit« und koénnte auch
nicht durch zwingende Allgemeininteressen gerechtfertigt werden.

Werden o6ffentliche Auftrage nur an Unternehmen vergeben, die sich
verpflichten, dafiir zu sorgen, daB bei der Auftragsausfiihrung einge-
setzte Leiharbeitnehmer ebenso bezahlt werden wie vergleichbare
Arbeitnehmer des Auftragnehmers, wird eine relative Mindest-
arbeitsbedingung gesetzt. Gilt ein solcher Equal-pay-Zwang fiir in-
landische wie Entsendeunternehmen gleichermaBen, ist er mit der
Entsenderichtlinie und damit auch dem Diskriminierungsverbot der
Dienstleistungsfreiheit vereinbar.

Das Beschriankungsverbot der Dienstleistungsfreiheit ist neben der
Entsenderichtlinie anwendbar, weil die Richtlinie nur das Diskrimi-
nierungsverbot ausgestaltet. Auch Mindestarbeitsbedingungen, die
mit der Entsenderichtlinie vereinbar sind, unterliegen deshalb dem
Beschrankungsverbot und miissen durch zwingende Griinde des All-
gemeininteresses gerechtfertigt sein. Ein Equal-pay-Zwang bei der
Ausfithrung 6ffentlicher Auftrage beschriankt Entsendeunternehmen
in ihrer Dienstleistungsfreiheit, wenn in ihrem Heimatmitgliedstaat
nicht generell equal-pay gilt.

Ein Equal-pay-Zwang, der nur bei der Ausfiihrung offentlicher,
nicht auch privater Auftrige gilt, kann durch kein zwingendes All-
gemeininteresse gerechtfertigt werden. Zwar tragt equal-pay zum
Schutz der Leiharbeitnehmer bei, doch darf der Staat bei der Ver-
gabe oOffentlicher Auftrige grundsatzlich nur die Einhaltung der
Mindestarbeitsbedingungen verlangen, die auch fiir private Auftrage
im gleichen Sektor gelten. Andernfalls kénnen staatliche Wunsch-
arbeitsbedingungen protektionistische Wirkungen zu Lasten auslan-
discher Unternehmen entfalten und den freien Wettbewerb im Bin-
nenmarkt behindern. Ein Sonder-equal-pay-Zwang nur fiir 6ffent-
liche Auftrage ist deshalb unionsrechtswidrig.

Vereinbarkeit der Vergabe 6ffentlicher Auftrige nach
sozialen Kriterien mit dem deutschen Recht
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354

SchlieBlich sind soziale Kriterien bei der Vergabe offentlicher Auftriage auf 355
ihre Vereinbarkeit mit dem deutschen Recht zu iiberpriifen. Das BVerfG
hat mit seinem Tariftreue-BeschluB die RechtméBigkeit sozialer Kriterien
im Beihilfenrecht weitgehend bestitigt. An den Erkenntnissen dieser



356

357

358

§ 3 Vergabe dffentlicher Auftrdge nach sozialen
128 Kriterien

Entscheidung soll im folgenden die RechtméiBigkeit eines Equal-pay-
Zwangs, wie ihn § 4 Abs. 5 TVgG-NRW vorsieht3¢, gepriift werden.

1. Gesetzgebungskompetenz der Linder

Die Vergabe offentlicher Auftriage fillt in den Bereich der konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenz (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG). Der Bund hat durch
die §§ 97 ff. GWB nicht abschlieBend von seiner Gesetzgebungskompetenz
im Vergaberecht Gebrauch gemacht, sodaBl die Lander ihre 6ffentlichen
Auftrage auch nach solchen Kriterien vergeben diirfen, die das GWB nicht
vorsieht (§ 97 Abs. 4 GWB). Die Lander miissen auch nicht fiir jedes ande-
re oder weitergehende Vergabekriterium den auf das konkrete Kriterium
bezogenen Kompetenztitel fiir sich beanspruchen konnen. Sie konnen
deshalb etwa von ihren Auftragnehmern Tariftreue verlangen, obwohl
diese in den Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung im Arbeitsrecht
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG) fallt und der Bund in diesem Bereich vor allem
durch TVG und AEntG gesetzgebend titig geworden ist392. Die Lander
haben folglich die Gesetzgebungskompetenz, um ihre 6ffentlichen Auftra-
ge auch nach solchen Kriterien zu vergeben, die den Einsatz von Leihar-
beit betreffen, obwohl der Bund den Einsatz von Leiharbeit allgemein
durch das AUG geregelt hat.

II. Vereinbarkeit mit Koalitionsfreiheit und Tarifautonomie
1. Schutzbereich

Das Grundrecht der negativen Koalitionsfreiheit (Art.9 Abs.3 GG)
schiitzt nicht davor, dafl der Gesetzgeber Tarifvertriage zum Ankniipfungs-
punkt gesetzlicher Regelungen nimmt, wie es besonders weitgehend bei
der Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertragen geschieht3s,

Aber schiitzt die positive Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG) davor, dal3
der Gesetzgeber Tarifvertriagen ihre Wirkung nimmt, wenn die Tarifunter-
worfenen o6ffentliche Auftrdge ausfiihren? Das BVerfG sieht im Aushan-
deln von Tarifvertrdgen einen wesentlichen Zweck der Koalitionen, wes-
halb sich der Staat in diesem Betitigungsfeld grundsitzlich nicht ein-
mische, sondern den Koalitionen »zum groBen Teil« die Regelungen der
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen, insbesondere der Arbeitsentgelte
iiberlasses®4.

361  Rn. 28.

362 BVerfG vom 11.7.2006 — 1 BvL 4/00 (Tariftreue) — NZA 2007, 42 (Rn. 57 ff.).
363 BVerfG vom 11.7.2006 — 1 BvL 4/00 (Tariftreue) — NZA 2007, 42 (Rn. 68).
364 BVerfG vom 11.7.2006 — 1 BvL 4/00 (Tariftreue) — NZA 2007, 42 (Rn. 71).
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2.  Eingriff

Gem. §9 Nr.2 AUG konnen die Koalitionen durch Tarifvertrige vom
Equal-pay-Grundsatz in der Leiharbeit abweichen, soweit dabei nicht die
in einer Rechtsverordnung nach § 3a Abs. 2 AUG festgesetzten Mindest-
stundenentgelte unterschritten werden. Diirfen nun die Lander zuldssige
Abweichungen von tarifdispositivem Bundesrecht bei der Vergabe 6ffent-
licher Auftrige auBler Kraft setzen? Das BVerfG sah in seinem Tariftreue-
BeschluB keinen Eingriff in die durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte Tarif-
autonomie, weil die Tariftreuepflicht kein rechtliches Hindernis zum
Abschluf3 von Tarifvertriagen errichte und der AbschluB8 konkurrierender
Tarifvertrdage auch nicht faktisch unmoglich gemacht werdess.

Ist deshalb auch eine »Tarifuntreuepflicht« bei der Ausfithrung 6ffent-
licher Auftrdge mit der Tarifautonomie vereinbar? Selbstredend setzen
Tarifvertrage nur Mindestarbeitsbedingungen (§ 4 Abs. 3 TVG), weshalb
Unternehmen, die an einen Tarifvertrag gebunden sind, der nach § 9 Nr. 2
AUG von equal-pay abweicht, dennoch ihre Arbeitnehmer nach equal-pay
vergiiten diirfen (Giinstigkeitsprinzip). Der Equal-pay-Zwang bei der Aus-
fihrung offentlicher Auftrige zwingt aber die auftragsausfithrenden Un-
ternehmen, auf die Leiharbeitsunternehmen dahin einzuwirken, daB diese
iibertariflich bezahlen und entwertet damit die Tarifvertrage der Leihar-
beit.

Das BAG betont den Geltungsschutz der Tarifautonomie in seiner Burda-
Entscheidung:

»Eine Einschrinkung oder Behinderung der Koalitionsfreiheit liegt vielmehr
auch in Abreden oder MafBnahmen, die zwar nicht die Entstehung oder den
rechtlichen Bestand eines Tarifvertrages betreffen, aber darauf gerichtet sind,
dessen Wirkung zu vereiteln oder leer laufen zu lassen «366,

Unzulissig ist es auch, fremden Tarifvertragen mittelbar ihre Wirkung zu
nehmen:

»Eine Einschrinkung oder Behinderung der Koalitionsfreiheit liegt vielmehr
auch in Abreden oder MaBBinahmen, die zwar nicht die Entstehung oder den
rechtlichen Bestandteil eines Tarifvertrages betreffen, aber darauf gerichtet
sind, dessen Wirkung zu vereiteln oder leerlaufen zu lassen. Die Tarifnorm
kann ihren Zweck nicht erfiillen, den Teil der Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen zu ordnen, der ihnen Gegenstand bildet. Daran kann auch die Tatsache
nichts dndern, daB entsprechende Abreden nach Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG nichtig

365 BVerfG vom 11.7.2006 — 1 BvL 4/00 (Tariftreue) — NZA 2007, 42 (Rn. 75).

366 BAG vom 20.4.1999 — 1 ABR 72/98 — NZA 1999, 887 (891); bestatigt durch
BAG vom 13.3.2001 — 1 AZB 19/00 — NZA 2001, 1037; BAG vom 19.3.2003 —
4 AZR 271/02 — NZA 2003, 1221; BAG vom 17.5.2011 — 1 AZR 473/09 — NZA
2011, 1169.
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sind, also die tarifliche Ordnung nicht in rechtlich erzwingbarer Weise erset-
zen. Die Beeintrachtigung der Koalitionsfreiheit liegt vielmehr darin, daB sol-
che Absprachen faktisch geeignet sind, schon aufgrund ihres erklarten Gel-
tungsanspruchs an die Stelle der tariflichen Regelung zu treten«3¢7.

»Die durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte Koalitionsfreiheit wird nicht erst dann
beeintrachtigt, wenn eine Koalition daran gehindert wird, Tarifrecht zu schaf-
fen. Ein Eingriff in dieses Freiheitsrecht liegt vielmehr auch in Abreden oder
MaBnahmen, die darauf gerichtet sind, die Wirkung des von Koalitionen ge-
schaffenen Tarifrechts zu vereiteln oder leerlaufen zu lassen «368,

Zwar zielt die Rechtsprechung des BAG auf die Verhinderung untertarif-
licher Arbeitsbedingungen, um die es hier nicht geht. Doch ist der verfas-
sungsrechtliche Schutz der Tarifautonomie auch dann betroffen, wenn ein
kollektiv wirkender Zwang zu iibertariflichen Arbeitsbedingungen ausge-
iibt wird:

»Von einem Eingriff in die Tarifautonomie kann [...] dann gesprochen werden,
wenn eine Tarifnorm als kollektive Ordnung verdrdngt und damit ihrer zen-
tralen Funktion beraubt werden soll«3% (Hervorhebung durch Verf.).

Eben das geschieht durch den Equal-pay-Zwang im TVgG-NRWS37°: Die
nach dem AUG gerade zugelassenen Entgelt-Tarifvertrdge der Leiharbeit
werden ausgeschaltet; das Land maBt sich die Stellung eines »Tariftreu-
hianders« an und will besser wissen als die Tarifparteien, welche Entgelte
fiir diejenigen Arbeitnehmer angemessen sind, die an Auftragnehmer des
Staates verliehen werden. Die Regelung wirkt kollektiv, weil sie nicht auf
vereinzelte gilinstigere Arbeitsbedingungen zielt, sondern die Tarifgeltung
in diesem Sektor weithin ausschalten will. Die Tarifparteien der Leiharbeit
konnen die Arbeitsentgelte damit umfassend nur fiir jene Arbeitsphasen
regeln, in denen die Arbeitnehmer nicht bei einem o6ffentlichen Auftrag-
nehmer tatig sind; ansonsten kénnten sie nur noch héhere Entgelte vor-
sehen, als dies der Entgeltgleichstellung entspricht.

Die tarifliche Regelung des Arbeitsentgeltes fiir geleistete Arbeit ist zen-
traler Kern der Tarifautonomie. Das Synallagma bestimmt die Wertigkeit
der Arbeit; mit den Entgelt(erh6hungs)runden bestreiten die Tarif-
parteien den fiir die Mitglieder wichtigsten Teil der Regelungsarbeit.
Dementsprechend ist es allgemeine Meinung, dafl Tarifentgeltregelungen
als Regelungsgegenstand nur aus besonders gewichtigen Griinden ver-
driangt werden diirfens7.

367 BAG vom 20.4.1999 — 1 ABR 72/98 — NZA 1999, 887 (891 f.).

368 BAG vom 17.5.2011 — 1 AZR 473/09 — NZA 2011, 1169 (Orientierungssatz 2).
369 BAG vom 20.4.1999 — 1 ABR 72/98 — NZA 1999, 887 (892).

370 Rn. 28.

371 Henssler, ZfA 1998, 1 (18).
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In seiner Equal-pay-Entscheidung hat das BVerfG die durch die Entgelt-
gleichstellung bewirkte Belastung der Tarifautonomie gerade wegen der
Tarifdispositivitat als noch verhiltnisméaBig angesehen:

»Zwar ist hier die Tarifautonomie in ihrem klassischen Wirkungsfeld, der Re-
gelung der Arbeitsbedingungen einschlieBlich des Arbeitsentgelts beriihrt, doch
sind die Regelungen nicht iibermafBig belastend, weil durch die gesetzliche Ta-
rifoffnungsklausel das Betatigungsrecht der Tarifvertragsparteien nicht einge-
schriankt wird. Den Verleihunternehmen wird durch die gesetzliche Tarif-
offnungsklausel gerade erméglicht, die Arbeitsbedingungen flexibler zu gestal-
ten, falls sie die gesetzliche Regelung als zu starr empfinden sollten. Auch die
tatsachliche Entwicklung seit In-Kraft-Treten der angegriffenen Gesetzesvor-
schriften zeigt, dass die Arbeitsbedingungen in der Leiharbeitsbranche faktisch
durchweg durch tarifliche Regelungen und nicht durch die gesetzlichen Vorga-
ben gestaltet werden«372,

Eben diese Tarifdispositivitdt wird durch die vom Land vergaberechtlich
erzwungene Entgeltgleichstellung »ausgeschaltet«. Damit miBrat die Bela-
stung der Tarifautonomie unverhdaltnismapiq.

3. Rechtfertigung

Irgendein erheblicher Sachgrund dafiir, da8 das Land als Auftraggeber in
die fremde Tarifautonomie iibergreifen diirfte, ist nicht ersichtlich. Sein
politischer Wunsch nach tarifiibersteigender sozialvertriglicher Bezah-
lung ist nur ein Wunsch — keine Rechtfertigung. Insofern liegt es gerade
anders als bei der vom BVerfG gebilligten Tariftreue: Dort soll einem
Tarifvertrag mit seinen Arbeitsbedingungen ein Durchsetzungserfolg bei
tariffreien Arbeitgebern verschafft werden. Das BVerfG spricht insofern
davon, daB »der Gesetzgeber die Ordnungsfunktion der Tarifvertrige
unterstiitzen« diirfes7s.

Hier hingegen betitigt sich das Land als Tarifzensor und will eigene —
nicht tarifautonome — Entgeltvorstellungen an die Stelle der tariflichen
setzen. Das aber ist nur gegeniiber dem Tarifversagen moglich und nur
durch einen echten gesetzlichen Mindestlohn (wie die Lohnuntergrenze
des § 3a AUG). Das sozialpolitische Urteil, Tarifvertriage, die die Entgelt-
gleichstellung in der Leiharbeit abbedingen, seien als Tarifversagen abzu-
qualifizieren, darf das Land aber nicht fillen. Insoweit hat der Bund von
seinem Gesetzgebungsrecht abschlieBenden Gebrauch gemacht. Unab-
hiangig davon, ob die Liander iiber die Auftragsvergabe mittelbare Min-
destlohne gegeniiber tariffreien Arbeitgebern fest- und durchsetzen diir-

372 BVerfG (Kammer) vom 29.12.2004 — 1 BvR 2283/03 — NZA 2005, 153 (154
unten).
373 BVerfG vom 11.7.2006 — 1 BvL 4/00 (Tariftreue) — NZA 2007, 42 (Rn. 90).
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fens74, diirfen sie jedenfalls keine tarifverdringenden »Luxuslohne«
durchsetzen.

Auch das Argument des BVerfG, kein Unternehmen miisse offentliche
Auftrage ausfiihren und unterwerfe sich autonom den Vergabebedin-
gungen3’s, triagt keine Beeintrdachtigung der Tarifautonomie: Die Tarif-
parteien der Leiharbeit werden nicht gefragt, ob sie sich den Landes-
wunschen »unterwerfen« wollen, sondern missen sich den weiter-
gehenden Wiinschen des Landes beugen. Damit bringt das Land die Leih-
arbeitsunternehmen gegen ihren Arbeitgeberverband in Stellung und
verlangt von den Verbandsmitgliedern, daB sie selbst den eigenen Tarif-
vertrag ihres Verbandes nicht mehr als Grundlage ihrer Arbeits-
bedingungen sehen. Solche Leiharbeitsunternehmen, die tiberwiegend an
offentliche Auftragnehmer verleihen, werden mittelbar dazu angehalten,
aus den Arbeitgeberverbanden der Leiharbeit auszutreten, weil ihre Tarif-
autonomie deutlich entwertet wird. Equal-pay verlangt schon § 10 Abs. 4
Satz 1 AUG. Dafiir braucht es keinen Tarifvertrag.

Diese Beeintrichtigung der Tarifautonomie ist auch europarechtlich zu
sehen: Die Leiharbeitsrichtlinie fiihrt iiber Art. 51 GRC unmittelbar zur
Anwendbarkeit von Art. 28 GRC, der die Tarifautonomie schiitzt. Auf3er-
dem ist darauf hinzuweisen, daB der EGMR die Tarifautonomie inzwi-
schen unter den Schutz der Koalitionsfreiheit nach Art. 11 EMRK stellt37¢,

III. Vereinbarkeit mit der Berufsfreiheit
1. Schutzbereich

Wie Tariftreueverpflichtungen beriihrt auch ein Equal-pay-Zwang die
durch Art. 12 Abs. 1 GG gewihrleistete Vertragsfreiheit im unternehme-
rischen Bereich. Wird bei der Ausfiihrung offentlicher Auftrige equal-pay
gefordert, wird nicht allgemein das Wettbewerbsverhalten der Unterneh-
men reguliert, sondern eine bestimmte Ausgestaltung der Vertrige, die
der Auftragnehmer mit Leiharbeitsunternehmen zur Durchfithrung des
Auftrags abschlieBt. Lehnen die Unternehmen die geforderten Equal-pay-
Erklarungen ab, werden sie von der Moglichkeit, ihre Erwerbschancen zu
verwirklichen, ausgeschlossen, auch wenn sie sich im iibrigen an die Ver-
gabebedingungen halten377.

374  Zur Unzuléssigkeit von Landesmindestlohngesetzen: BayVerfGH vom 3.2.2009 —
Vf. 111-IX-08 — BayVBI. 2009, 300; Hoppe/Menzenbach, NZA 2008, 1110 (1111).

375 BVerfG vom 11.7.2006 — 1 BvL 4/00 (Tariftreue) — NZA 2007, 42 (Rn. 101).

376 EGMR vom 12.11.2008 - 34503/97 (Demir u.a.) — NZA 2010, 1425
(Rn. 147 ff.).

377  Vgl. BVerfG vom 11.7.2006 — 1 BvL 4/00 (Tariftreue) — NZA 2007, 42 (Rn. 80).
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2.  Eingriff

Ein Equal-pay-Zwang ist eine eingriffsgleiche Beeintrachtigung der Be-
rufsfreiheit. Sein Regelungsinhalt und seine Zielrichtung gehen iiber einen
bloBen Reflex auf Seiten der Unternehmen hinaus, auch wenn sich der
Equal-pay-Zwang regelungstechnisch nicht an sie, sondern an die Auf-
traggeber richtet und die Unternehmer, die keine Vertrdge mit offent-
lichen Stellen abschlieBen wollen, davon nicht erfat werden378, Nur im
Unterschied zu Tariftreueerklarungen sollen mit dem Equal-pay-Zwang
tarifvertragliche Entgeltabreden nicht auf AuBenseiter erstreckt, sondern
fir Tarifunterworfene auBer Kraft gesetzt werden.

3. Rechtfertigung
a) Legitime Zwecke

Im Tariftreue-BeschluB hat das BVerfG den Eingriff in die Berufsfreiheit
fir gerechtfertigt gehalten, weil die Tariftreuepflicht einem Verdrangungs-
wettbewerb iiber die Lohnkosten entgegenwirken und zur Bekampfung
der Arbeitslosigkeit beitragen soll. AuBerdem diene eine Tariftreuever-
pflichtung der »Erhaltung als wiinschenswert angesehener sozialer Stan-
dards» und der »Entlastung der bei hoher Arbeitslosigkeit oder bei nied-
rigen Lohnen verstarkt in Anspruch genommenen Systeme der sozialen
Sicherheit«379.

Es bestehen wenig Zweifel, daB das BVerfG auch das »Normalarbeitsver-
héltnis« als wiinschenswerten Sozialstandard ansehen und in den auf die
hoheren Lohne der Leiharbeitnehmer entfallenden hoheren Sozialabgaben
einen Rechtfertigungsgrund sehen wird. Ein Equal-pay-Zwang stellt
gerade wieder die fiir Leiharbeitnehmer gegeniiber § 9 Nr. 2 AUG giinsti-
gere Rechtslage her (§ 10 Abs. 4 Satz 1 AUG) und ist deshalb aus sozial-
staatlicher Sicht ebenso positiv fiir Arbeitnehmer und Sozialkassen wie die
Pflicht zur Anwendung teurerer Vergabetarifvertrige. Das BVerfG wird
daher keinen AnlafBl sehen, den Eingriff in die Berufsfreiheit durch einen
Equal-pay-Zwang anders zu beurteilen als den durch eine Tariftreue-
pflicht.

b) Geeignetheit und Erforderlichkeit

An die Eignung einer Regelung stellt das BVerfG — ganz im Gegensatz zum
EuGH - keine hohen Anforderungen. Es sei Sache des Gesetzgebers, »auf
der Grundlage seiner wirtschafts-, arbeitsmarkt- und sozialpolitischen

378 Vgl. BVerfG vom 11.7.2006 — 1 BvL 4/00 (Tariftreue) — NZA 2007, 42
(Rn. 831.).
379 BVerfG vom 11.7.2006 — 1 BvL 4/00 (Tariftreue) — NZA 2007, 42 (Rn. 87 ff.).
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Vorstellungen« zu entscheiden, welche MaBnahmen er »im Interesse des
Gemeinwohls ergreifen will «380,

Das BVerfG wird deshalb auch einen Equal-pay-Zwang bei der Ausfiih-
rung offentlicher Auftrige als milderes Mittel gegeniiber einer generellen
Equal-pay-Pflicht erachten, weil sich der Unternehmer im Vergaberecht
selbst gegeniiber dem 6ffentlichen Auftraggeber zu equal-pay verpflichtet.
AuBerdem wird die Vertragsfreiheit durch den Equal-pay-Zwang deshalb
weniger beeintriachtigt, weil die Pflicht auf den einzelnen Auftrag und auf
die bei seiner Ausfiihrung eingesetzten Leiharbeitnehmer beschrankt
ist381,

c¢) Angemessenheit

Traditionell stellt das BVerfG im MaBstidbeteil seiner Entscheidungen
hohe Anforderungen auf, von denen ebenso traditionell im Subsumtions-
teil spitestens im Rahmen der Angemessenheit wenig iibrigbleibt382. Der
Tariftreue-BeschluB macht davon keine Ausnahme. Zwar betont das
BVerfG zunichst, daB die Vertragsfreiheit ein »wesentlicher Bestandteil
der Berufsausiibung« darstelle, weil Vertragsbedingungen »in besonde-
rem MaBe« den wirtschaftlichen Erfolg der Unternehmen bestimmten38s,
Doch bleibt davon bei der Subsumtion kaum etwas iibrig, wenn das Ge-
richt behauptet, die Tariftreue-Pflicht sei Unternehmen zumutbar und
ihre Ziele seien »liberragend« wichtiger als die Vertragsfreiheit384.

Mit hoher Wahrscheinlichkeit wiirde das BVerfG auch einem Equal-pay-
Zwang »iiberragend wichtige Ziele« attestieren. Wie im Tariftreue-
BeschluBB wird das Gericht indes auch dabei nicht erkldren, warum die
Gemeinwohlbelange trotz ihrer »liberragenden Bedeutung« nur bei der
Ausfiihrung offentlicher Auftrige verfolgt werden und ob das nicht der
MaBnahme ihre Eignung nimmt — wie es der EuGH sieht.

IV. Vereinbarkeit mit sonstigem Bundesrecht

Das BVerfG wird einen landesgesetzlichen Equal-pay-Zwang auch mit
sonstigem Bundesrecht fiir vereinbar halten (Art. 31 GG). Arbeitsrecht-
liche Vergabemodalitdten sind nach Auffassung des Gerichts etwas ande-
res als Arbeitsrecht, weil sie nur eine schuldrechtliche Verpflichtung des
Auftragnehmers begriinden38. Deshalb stellt es aus Sicht des BVerfG

380 BVerfG vom 11.7.2006 — 1 BvL 4/00 (Tariftreue) — NZA 2007, 42 (Rn. 92).

381 Vgl. BVerfG vom 11.7.2006 — 1 BvL 4/00 (Tariftreue) — NZA 2007, 42 (Rn. 97).

382  Eingehend Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger, Entgrenztes Gericht, S. 161
(167 ff.).

383 BVerfG vom 11.7.2006 — 1 BvL 4/00 (Tariftreue) — NZA 2007, 42 (Rn. 100).

384 BVerfG vom 11.7.2006 — 1 BvL 4/00 (Tariftreue) — NZA 2007, 42 (Rn. 101 ff.).

385 BVerfG vom 11.7.2006 — 1 BvL 4/00 (Tariftreue) — NZA 2007, 42 (Rn. 101 ff.).
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keinen Widerspruch dar, wenn der Bund ausdriicklich equal-pay tarifdis-
positiv stellt und ein Land dennoch equal-pay bei der Ausfiihrung seiner
offentlichen Auftrage verlangt.

Hingewiesen sei darauf, daB die aufgrund von Landesvergaberecht abge-
schlossenen (Werk-)Vertriage zwischen den offentlichen Auftraggebern
und den ausfithrenden Unternehmen auch den §§ 305 ff. BGB unterliegen
und insbesondere ihre Klauseln zur auBerordentlichen Kiindigung, zu
Vertragsstrafen und zur Nachunternehmerhaftung unangemessen sein
konnens386, Von der AGB-Kontrolle konnen die Lander nicht dispensieren.

V.

Zwischenergebnisse

Die Bundesldnder haben die Gesetzgebungskompetenz fiir die Ver-
gabe offentlicher Auftrage auch insofern, als sie Vergabemodalitaten
wihlen, die vom sonst geltenden materiellen Bundesrecht, ins-
besondere Arbeitsrecht abweichen.

Wie Tariftreue-Verpflichtungen wiirde das BVerfG auch Equal-pay-
Verpflichtungen bei der Ausfiihrung o6ffentlicher Auftrige als ge-
rechtfertigten Eingriff in die Berufsfreiheit ansehen.

Allerdings verstoBen Equal-pay-Verpflichtungen in Landesvergabe-
gesetzen gegen die Koaltionsfreiheit und Tarifautonomie, weil sich
damit das Land zu einem Tarifzensor aufschwingt und Leiharbeits-
unternehmen zum Austritt aus ihrem Arbeitgeberverband dréngt.

386  Lowisch, FS Heldrich, S. 297 (301 ff.); ders., DB 2004, 814 ff.
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Zusammenfassung in Thesen

Wirtschaftsférderung nach sozialen Kriterien kann mit europa-
ischem und deutschem Recht vereinbar sein. Es kommt aber darauf
an, welches Forderungsinstrument nach welchen sozialen Kriterien
unter welchen Modalititen eingesetzt wird.

Staatliche Beihilfen nach sozialen Kriterien

Staatliche Beihilfen, welche den unionsrechtlichen Beihilfenbegriff
erfiillen, diirfen grundsétzlich nach sozialen Kriterien vergeben wer-
den. Dabei sind aber die Vorgaben der jeweiligen Freistellungsver-
ordnungen ebenso zu beachten, wie die Grundfreiheiten, Grund-
rechte sowie sekundarrechtlichen Konkretisierungen.

Das europdische Beihilfenrecht will die wettbewerbsverfialschenden
Wirkungen von Beihilfen gering halten und erlaubt Beihilfen nur zu
bestimmten Zwecken. Beihilfen zur regionalen Investitions- und Be-
schiftigungsforderung miissen den Lebensstandard und das Be-
schiftigungsniveau in strukturschwachen Gebieten erhohen. Sie
diirfen nicht danach differenzieren, mit welchen Beschéaftigungs-
instrumenten zu fordernde Unternehmen ihre Arbeitskapazititen
bewiltigen. Vollzeit-, Teilzeit-, Saison- und befristete Beschiftigung
sind ebenso zu fordern wie der Einsatz von Leiharbeitnehmern. Ein
Primat des »Normalarbeitsverhéltnisses« findet sich im Unions-
recht nicht. Die EU geht davon aus, daB Leiharbeit das Beschafti-
gungsniveau erhoht, weshalb Beihilfen, die Leiharbeit beschranken
wollen, gegen die Ziele der européischen Sozialpolitik verstofen.

Beihilfen im Anwendungsbereich der allgemeinen Freistellungsver-
ordnung diirfen nur horizontale, keine sektoralen Wirkungen ent-
falten. Beihilfen, die gezielt einen bestimmten Sektor betreffen, be-
diirfen spezifisch-sektoraler Freistellungsregelungen oder einer Ein-
zelfallgenehmigung der Kommission. Die Leiharbeit ist ein eigener
Wirtschaftssektor im Sinne des Unionsrechts. Werden Beihilfen
nach Leiharbeitsquoten vergeben, wird eine gezielte, negative sekto-
rale Steuerung vorgenommen. Da keine leiharbeitsspezifische Bei-
hilfenfreistellung existiert, bediirfen leiharbeitsrelevante Beihilfen
der Genehmigung durch die Kommission. Einer solchen Genehmi-
gung stehen Leiharbeitsquoten entgegen, weil sie die sozialpoliti-
schen Ziele der Union konterkarieren. Leiharbeitsquoten in den
GRW-Forderrichtlinien einiger Bundeslinder sind solche »beihil-
fenzweckfremde« Vergabemodalitdten. Sie sind unionsrechtswidrig.



A. Staatliche Beihilfen nach sozialen Kriterien 137

Die Leiharbeitsrichtlinie konkretisiert das Grundrecht auf unterneh-
merische Freiheit zum »Grundrecht auf Leiharbeit«. Das wendet
sich gegen jedes Verbot und jede Einschriankung des Einsatzes von
Leiharbeit, wenn damit nicht Griinde des Allgemeininteresses in ge-
eigneter und erforderlicher Weise verfolgt werden. Beihilfen nach
Leiharbeitsquoten beschrinken die unternehmerische Freiheit. Sie
konnen nicht mit dem Argument der MiBbrauchsverhiitung gerecht-
fertigt werden. Der EuGH hat entschieden, daB Unternehmen auch
dauerhaften Arbeitsbedarf mit jeweils befristet Beschiftigten bewal-
tigen diirfen. Gleiches gilt fiir jeweils voriibergehend entlichene Be-
schiftigte. Die Entscheidung dariiber, ob Arbeitsbedarf durch Voll-
zeit-, Teilzeit-, Saison-, befristete oder Leiharbeitnehmer bewaltigt
wird, ist durch das Grundrecht auf unternehmerische Freiheit ge-
schiitzt.

Leiharbeitsquoten schreiben Unternehmern bestimmte Obergrenzen
fiir den Einsatz von Leiharbeitnehmern vor und beschrianken damit
die unternehmerische Freiheit. Sie verhindern keinen MiBbrauch,
weil auch der dauerhafte Einsatz von Leiharbeit unionsrechtlich er-
laubt ist, sofern die einzelnen Arbeitnehmer jeweils »voriiber-
gehend« iiberlassen werden. Die Férderung von »Normalarbeitsver-
haltnissen« ist kein Allgemeininteresse im Sinne des Unionsrechts.
Die Leiharbeitsquoten in den GRW-Forderrichtlinien einiger Bun-
desldander verstoBen deshalb auch gegen das Grundrecht auf unter-
nehmerische Freiheit, wie es in der Leiharbeitsrichtlinie Ausdruck
gefunden hat.

Werden Arbeitnehmer grenziiberschreitend {iberlassen, ist der
Anwendungsbereich der Korrespondenzdienstleistungsfreiheit eroft-
net. Beihilfen nach Leiharbeitsquoten drosseln auch kiinstlich die
Nachfrage nach Leiharbeitnehmern aus anderen Mitgliedstaaten.
Diese Beschrinkung ist nicht gerechtfertigt.

Das deutsche Recht verlangt nur, daBl Beihilfen nicht willkiirlich ver-
geben werden, Belange des Gemeinwohls mit einem MindestmaB an
Zweckgerichtetheit verfolgen und sich auf gesetzgeberische Ent-
scheidungen stiitzen konnen. Soweit Beihilfen in den Anwendungs-
bereich des Unionsrechts fallen, sind sie allerdings materiell nicht
mehr am deutschen Recht zu messen.

Die Lander haben nur die Kompetenz zur horizontalen Wirtschafts-
forderung, woran der Bund zur Verbesserung der regionalen Wirt-
schaftsstruktur mitwirkt. Den Lindern steht es frei, neben dem
GRW-Programm eigenstindige Wirtschaftsférderung zu betreiben.

Fiir die sektorale Wirtschaftsforderung wird eine ungeschriebene
Kompetenz des Bundes angenommen. Wenn Linder mit ihren For-
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derrichtlinien, insbesondere deren Leiharbeitsquoten sektorale statt
horizontale Wirkungen anstreben, handeln sie ohne Kompetenz-
grundlage und haben keinen Anspruch auf die Mitfinanzierung ihrer
sektoralen FordermafBnahmen durch den Bund.

Vergabe 6ffentlicher Auftrige nach sozialen Kriterien

Es steht den Mitgliedstaaten unionsrechtlich frei, staatliche Auf-
gaben selbst zu erledigen oder am Markt anzubieten. Bietet der
Staat seine Auftrage am Markt an, unterliegt er nicht nur den Ver-
gaberechtlinien, sondern auch der Dienstleistungsfreiheit und ihren
sekundarrechtlichen Konkretisierungen durch die Leiharbeitsricht-
linie und die Entsenderichtlinie.

Offentliche Auftrige diirfen aus den gleichen Griinden wie Beihilfen
nicht nach Leiharbeitsquoten vergeben werden.

Werden oOffentliche Auftrige nur an Unternehmen vergeben, die
dafiir sorgen, daB Leiharbeitnehmer, die sie zur Auftragsausfiithrung
einsetzen, ebenso bezahlt werden wie vergleichbare Arbeitnehmer,
und gilt dieser Equal-pay-Zwang fiir inlandische wie Entsendeun-
ternehmen, ist er mit der Entsenderichtlinie vereinbar.

Das Beschrankungsverbot der Dienstleistungsfreiheit ist neben der
Entsenderichtlinie anwendbar. Ein Equal-pay-Zwang beschriankt
Entsendeunternehmen in ihrer Dienstleistungsfreiheit. Gilt er nur
bei der Ausfiihrung 6ffentlicher, nicht auch privater Auftrage, ist der
Equal-pay-Zwang durch kein zwingendes Allgemeininteresse ge-
rechtfertigt. Der Staat darf bei der Vergabe offentlicher Auftrage
grundsitzlich nur die Einhaltung der Mindestarbeitsbedingungen
verlangen, die auch fiir private Auftriage im gleichen Sektor gelten.
Ein Equal-pay-Zwang — wie im neuen Tariftreue- und Vergabe-
gesetz Nordrhein-Westfalens — ist deshalb unionsrechtswidrig.

Wenn Landesvergabegesetze offentliche Auftragnehmer verpflich-
ten, ihren Verleihunternehmen in den Uberlassungsvertriagen einen
Equal-pay-Zwang aufzuerlegen, verstoBt das gegen die Tarifauto-
nomie, weil die Tarifvertrdge der Leiharbeit als kollektive Regelung
ausgeblendet werden. Anders als bei der Tariftreue geht es hier
nicht um eine Ausweitung der Tarifgeltung, sondern um deren par-
tielle Abschaffung derselben im zentralen Entgeltbereich. Das Land
betitigt sich als Tarifzensor.
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