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Arbeitnehmerfreiziigigkeit und Dienst-
leistungsfreiheit: Ablauf der Ubergangs-

fristen

Das Recht der Arbeitnehmerfreizigigkeit
(Art. 45 AEUV) berechtigt alle EU-
Blirgerinnen und EU-Biirger, sich in jedem
anderen Mitgliedstaat auf Arbeitsstellen
zu bewerben, abhangige Erwerbsarbeit
auszuiiben und sich nach Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses mit ihrer Familie dort
aufzuhalten. Ab 1. Mai 2011 gilt es nun
auch in Deutschland uneingeschrankt im
Verhaltnis zu den 2004 beigetretenen
Mitgliedstaaten. Denn dann laufen die
siebenjihrigen Ubergangsregelungen aus,
die Deutschland im Verhdltnis zu den
meisten dieser Beitrittsstaaten in An-

spruch nahm.

Die Inanspruchnahme der letzten Phase
der Ubergangsfristen war mit der Gefahr

schwerwiegender Stérungen des deut-

schen Arbeitsmarktes begriindet worden.
Volkswirtschaftler/innen  streiten sich
noch dariiber, ob tatsachlich Arbeitsmigra-
tion in einem Umfang zu erwarten ist, dass
diese Beflirchtungen sich als gerechtfertigt
erweisen werden. Aufgabe des nationalen
Rechts war es in dieser Situation jeden-
falls, die Ubergangsfristen zu nutzen, um
die Arbeitsmarkte entsprechend vorzu-

bereiten.

Um die Verhinderung der allein wirtschaft-
lichen  Gefahren der  Lohnkosten-
konkurrenz durch Arbeitsmigration (,race
to the bottom*“) konnte es dabei nicht ge-
hen. Gefahren aus rechtlicher Sicht dro-
hen allerdings gar nicht von Seiten der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit im engeren
Sinn. Wer zur Auslbung abhangiger Er-
werbstatigkeit migriert, kann arbeitsrecht-
lich regelmaRig auf den Schutz des Ar-
beitsrechts des Aufnahmemitgliedstaats
vertrauen (Art. 8 Abs. 2 Rom I-VO
593/2008/EG). Selbst bei Rechtswahl gel-

ten die glinstigeren Bestimmungen des

gewohnlichen Arbeitsorts.



Eine Unterbietungskonkurrenz aus rechtli-
chen Griinden droht vor allem bei der Ent-
sendung von Beschaftigten zur grenz-
Uberschreitenden Ausfiihrung von Dienst-
leistungen durch ein Unternehmen. Die
Dienstleistungsfreiheit erfasst das Recht,
zur Ausfihrung der Dienstleistung mit
Personal einzureisen. Solange Arbeitneh-
mer/innen in diesem Rahmen nur vor-
Ubergehend entsandt werden, andert sich
das anwendbare Recht nicht: Es bleibt das
Arbeitsrecht des Staats anwendbar, in
dem der/die Betreffende ,gewdhnlich”
beschaftigt ist — also das Recht des Her-

kunftsstaats.

Die Ubergangsfristen erstreckten sich
dementsprechend auf die Wahrnehmung
der Dienstleistungsfreiheit in bestimmten
Branchen. Mit ihrem Ablauf kdnnen Min-
deststandards des Tatigkeitsorts nur noch
nach MalRgabe der Entsende-Richtlinie
96/71/EG auf entsandte Beschiftigte er-
streckt werden; sie kdnnen nur internati-
onal zwingend sein, soweit sie gesetzlich
oder in allgemeinverbindlich erklarten
Tarifvertragen geregelt sind. Mangels ge-
setzlicher Mindestentgelte bietet in
Deutschland allein das Arbeitnehmer-
Entsendegesetz (AEntG) eine entspre-
chende Rechtsgrundlage; es gilt nach sei-
nem § 4 jedoch nur fiir wenige Branchen.

Mit Wirkung ab 1. Mai 2011 werden noch

das Wachgewerbe und die Weiter-
bildungsbranche ins AEntG aufgenommen
und entsprechende Mindestlohntarifver-

trage allgemeinverbindlich erklart.

In letzter Sekunde wurde auch fir die
Leiharbeit ein Kompromiss gefunden. Der
vom BT-Ausschuss fur Arbeit und Sozial-
ordnung vorgeschlagene Entwurf flir einen
neuen § 3a Arbeitnehmertberlassungsge-
setz (AUG) Gibernimmt in Voraussetzungen
und Rechtsfolgen weitgehend das im
AEntG geregelte Verfahren zur Erstre-
ckung tariflicher Mindestlohne — ohne
dass allerdings eine Losung fiir die Rechts-
durchsetzung gefunden worden wiare (et-
wa entsprechend der
Gerichtsstandsregelung in § 15Satz 1
AENtG).

Die Ubergangsfristen sind so insgesamt
nur begrenzt auch dazu genutzt worden,
um die deutschen Arbeitsmarkte auf die
unbeschrankte Geltung von Arbeitneh-
merfreizligigkeit und Dienstleistungs-

freiheit vorzubereiten.

Arbeitnehmerfreiziigigkeit und Berufs-

freiheit

Bei aller Betonung der (volks-)wirtschaft-
lichen Funktionen der Arbeitnehmer-
freizligigkeit — sie enthalt auch wichtige
Aspekte der Berufsfreiheit der Arbeit-

nehmerinnen und Arbeitnehmer (Art. 15




der EU-Grundrechte-Charta). Dies ist von
umso grofRerer Bedeutung, als der EuGH
schon seit langem nicht nur Mitgliedstaa-
ten und Verbande, sondern auch einzelne
Arbeitgeber/innen fir verpflichtet ansieht,
die Arbeitnehmerfreiziigigkeit zu gewahr-

leisten.

Der EuGH hatte solche Fragen bislang vor
allem an Beispielen aus dem Profisport zu
entscheiden. Fir das allgemeine Arbeits-
vertragsrecht stehen deshalb wichtige
Konkretisierungen und Interessenabwa-
gungen noch aus: Kann ein Arbeitgeber
bei Beendigung eines Beschaftigungs-
verhadltnisses vom Arbeitnehmer Ersatz
der Kosten fiir gewdhrte Aus- und Fort-
bildungen verlangen? Wer tragt insofern
das Risiko, dass sich eine Aus- und Fortbil-

dung als nicht rentabel erweist?

Oder: Unter welchen Voraussetzungen
kann die Berufsfreiheit durch vertragliche
Wettbewerbsverbote oder Verschwiegen-
heitspflichten eingeschrankt werden? Hier
wird im deutschen Recht wohl kiinftig ein
engerer Wettbewerbsbezug verlangt wer-
den missen (vgl. BAG 24.3.2010, AP Nr.
141 zu Art 12 GG; BAG 28.1.2010, NZA-
RR 2010, S. 461 ff).

Ausblick

Die tatsachliche Verwirklichung der Frei-

zligigkeit ist auf unterstiitzende Regelun-

gen angewiesen. Schon seit 1971 gibt es
Regeln zur Koordinierung der Sozial-
versicherungssysteme, die die Portabilitat
erworbener Rechte gewadhrleisten sollen;
sie wurden krzlich aktualisiert und konso-
lidiert (Verordnungen 883/2004/EG und
VO 987/2009/EG). Von mindestens eben-
so grolRer Bedeutung ware eine tatsachli-
che Anerkennung von Berufsqualifika-
tionen; sie kommt erst langsam in Gang.
Zur  Uberarbeitung  der  Richtlinie
2005/36/EG soll im Herbst 2011 ein Grin-
buch und bereits 2012 ein Legislativ-
vorschlag vorgelegt werden. GroRBere
Wirksamkeit in dieser Frage wadre eine
wichtige Unterstitzung fur die transnatio-
nale Verwirklichung der Arbeitnehmerfrei-

ziigigkeit und Berufsfreiheit. "
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: Kurzfassung eines Beitrags, der in Heft 3/2011 der
GPR (Zeitschrift fir Gemeinschaftsprivatrecht)

erscheinen wird.
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