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Vorwort
Européische? Sozialpolitik?

von Wolfgang Streeck

Die Verabschiedung der Entsenderichtlinie im Jahr 1996 gehort zu den
Schllisselereignissen der européischen Integrationspolitik des letzten Jahr-
zehnts. Ablauf und Ergebnis der politischen Bearbeitung des Problems der
»Entsendung« von Arbeitnehmern auf européischer und nationaler Ebene
enthalten Lehren, die weit Uber den Fall selbst hinaus von Interesse sind.
Die hier einzuleitende politikwissenschaftliche Doktorarbeit von Werner
Eichhorst rekonstruiert die Problemlage, auf die die Entsenderichtlinie ge-
antwortet hat, schildert das Zustandekommen der Richtlinie und analysiert
ihren Inhalt. Als Fallstudie Uber ein formatives Ereignis der europdischen
I ntegrationsgeschichte nach Maastricht erdffnet Eichhorsts Studie allgemei-
ne Einsichten, die mehr zu sein beanspruchen kénnen als blofe Hypothesen,
auch wenn ein einziger Fall strenggenommen nichts »bewei sen« kann. Ins-
besondere sprechen Gegenstand und Resultat von Eichhorsts Untersuchung
fUr eine Perspektive der Integrationsforschung, die sich endgiiltig von der
immer noch weithin dominierenden Frage 10st, welche Eigenschaften eines
»normalen« Staates die Europaische Union bereits aufweist und welche sie
in Zukunft noch erwerben muf3. Statt dessen legen sie einen Ansatz hah, in
dessen Mittelpunkt die Frage steht, wie sich die Européische Union a's po-
litisches System vom klassischen Nationalstaat des 20. Jahrhunderts struktu-
rell und funktional unterscheidet und welche Folgen es flr die européischen
National staaten hat, irreversibel in sie eingebettet zu sein.

Entsendung als Problem

Freizigigkeit fur Arbeitnehmer gibt es im integrierten Europa schon seit
langem. Seit den Rdmischen Vertragen konnen Blrger eines Mitgliedstaates
der Union grundsétzlich in jedem anderen Mitgliedstaat eine Beschéftigung
aufnehmen, und Arbeitgeber in allen Landern der Union kdénnen Arbeit-
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nehmer aus allen anderen Landern der Union beschéftigen. Die Entsendung
von Arbeitnehmern ist jedoch etwas anderes. Entsandte Arbeitnehmer arbei-
ten zwar ebenso im Ausland wie Arbeitnehmer, die von ihrem Recht auf
Freizligigkeit Gebrauch machen; beschéftigt aber sind sie nach wie vor bei
einem Unternehmen ihres Heimatlandes, oder doch eines anderen Landes
alsdem, in dem sie ihre Arbeit verrichten.

Freiziigigkeit von Arbeitnehmern Uber nationale Grenzen hinweg wird
mdglich durch internationale Integration des Marktes fir den Produktions-
faktor Arbeit. Ein integrierter Arbeitsmarkt erlaubt Arbeitgebern, Personen
auch dann einzustellen, wenn sie einem anderen Staat der Union angehéren
als dem, dessen Recht das in Aussicht genommene Beschéftigungsverhéltnis
regelt. Entsendung dagegen gehort zum freien Verkehr nicht von Personen,
sondern von Dienstleistungen. In einem international integrierten Markt fiir
Dienstleistungen mussen in jedem an ihm beteiligten Land auch Unterneh-
men aus einem anderen beteiligten Land als Anbieter auftreten konnen. Da
Dienstleistungen in der Regel nah beim Kunden oder gar unter dessen Be-
teiligung produziert werden, setzt dies voraus, da’ Dienstleistungsunter-
nehmen, denen es gelingt, im Ausland einen Auftrag zu erhalten, das Recht
haben, ihre Beschéftigten in das Land zu »entsenden«, in dem ihre Leistung
nachgefragt wird.

Bei einem Import von Dienstleistungen entstehen fur den Staat des auf-
nehmenden Landes andere Probleme als bei einem Import von Arbeitskraf-
ten. Selbst bei vollstéandig gedffnetem Arbeitsmarkt bleiben die Einheit des
Rechts auf dem Territorium des aufnehmenden Staates und dessen Recht-
setzungsmonopol unangefochten; zwar erhalten Ausléander ein Recht auf
Zuzug und Arbeitsaufnahme, aber nur unter den am Ort ihrer Téatigkeit gel-
tenden Beschéftigungsbedingungen. Dagegen unterliegen die Beschéfti-
gungsverhaltnisse entsandter Arbeitnehmer nach wie vor grundsétzlich dem
Recht des Landes, in dem das entsendende Unternehmen seinen Sitz hat.
Damit ergibt sich die M&glichkeit, dal? auf dem Territorium des aufnehmen-
den Staates mehrere nationale Rechtsordnungen gleichzeitig wirksam wer-
den und direkt miteinander in Konkurrenz treten. Kunden, die Dienstlei-
stungen auslandischer Unternehmen importieren, importieren zugleich auch
deren Arbeitsrecht und schaffen aus diese Weise inlandische Inseln auslan-
dischen Rechts.

Regimekonkurrenz auf dem Boden eines Landes ist besonders dann pro-
blematisch, wenn ein Staat es als seine Aufgabe ansieht, auf seinem Territo-
rium Mindestbedingungen der Beschéftigung festzulegen und durchzuset-
zen, die fur alle Arbeitnehmer gleichermal3en gelten und deshalb der freien
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vertragsrechtlichen Gestaltung entzogen bleiben sollen. In dem Malie, wie
auslandische Arbeitsbedingungen fir die Nachfrager bestimmter Dienstlei-
stungen giinstiger sind, kann die Entsendung von Arbeitnehmern bewirken,
dal’ die staatliche Rechtsetzung im aufnehmenden Land ins Leere geht: ein-
heimische Unternehmen, die sich an das inléndische Recht hielten, wiirden
vom Markt verdréngt, und inldndische Arbeitnehmer wirden in dem Mal3e
ihre Arbeit verlieren, wie sie auf den Rechten bestiinden, die ihnen als Biir-
gern ihres Staates zustehen.

Politisch schwierig wird das Problem der Entsendung jedoch nicht allein,
und vielleicht nicht einmal in erster Linie, durch die unterschiedlich hohen
Kosten, die die nationalen Rechtsordnungen den ihnen unterliegenden Un-
ternehmen aufbiirden, und die aus ihnen resultierenden Méglichkeiten der
Preisunterbietung. Auch in Gitermérkten, in denen die nationalen Grenzen
nicht von produzierenden Belegschaften Uberschritten werden, sondern von
fertigen Produkten, gibt es Preisunterbietung aufgrund unterschiedlich ko-
stentréchtiger nationaler Produktionsregime. Beim Import von Gitern bleibt
jedoch die Einheitlichkeit der Rechtsordnung auf dem nationalen Territo-
rium gewahrt, und flr die einheimischen Unternehmen und ihre Beschéf-
tigten wird der Wettbewerb unterschiedlicher nationaler Regimes weniger
sichtbar. Arbeitnehmer, die aufgrund ihres nationalen Rechts einen Anspruch
zu haben glauben, in Bezug auf bestimmte Aspekte ihres Beschéftigungs-
verhdltnisses nicht unterboten zu werden, empfinden es als unzumutbar,
wenn am selben Ort Arbeitnehmer mit ihnen konkurrieren durfen, fur die
das nationale Recht nicht gilt. Besonders konflikttréchtig ist solche Kon-
kurrenz, weil die Reproduktion der Arbeitskraft als Produktionsfaktor an ei-
nen gemeinschaftlichen, das heif3t wesentlich réaumlich lokalisierten Kontext
gebunden ist. Im eigenen Land von Arbeitnehmern unterboten zu werden,
die dort von ihrem Lohn nicht leben koénnten, wird offenbar eher als unfair
empfunden als Konkurrenz auf Gitermarkten mit Arbeitnehmern, deren
niedrigere Lohne dort, wo sie erzielt werden, immerhin noch auskdmmlich
sind.

Die Entsendung von Arbeitnehmern Uber nationale Grenzen hinweg ist
as solche kein neues Phanomen. In den meisten Féllen, etwa wenn Mitar-
beiter einer Versicherung zur Regulierung von Schaden im Ausland tétig
werden oder Unternehmen Wartungsarbeiten bei auséndischen Kunden durch
ihre eigenen Beschéftigten vornehmen lassen, erwachsen aus ihr auch keine
politischen Schwierigkeiten. Das von Eichhorst behandelte »Entsendepro-
blem«, das in den neunziger Jahren in Europa zum Gegenstand nationaler
und supranationaler Politik wurde, entstand denn auch gar nicht im eigent-
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lichen Dienstleistungssektor, sondern in einer Branche des produzierenden
Gewerbes, der Bauwirtschaft, die allerdings eine Reihe von Eigenschaften
mit dem Dienstleistungssektor gemeinsam hat (weshalb im Englischen auch
oft von »construction services« die Rede ist). So ist Bauproduktion Uber-
wiegend Produktion von einmaligen, vom Kunden vorab spezifizierten Lei-
stungen, die Gberdies in aler Regel am Ort ihres »Konsums« erbracht wer-
den. Bauproduktion ist deshalb auch innerhalb nationaler Grenzen in hohem
Male réumlich mobil, und die Produktionsstdtten der Bauwirtschaft, die
Baustellen, sind anders als andere Fabriken des produzierenden Gewerbes
nicht stationdr. Zugleich ist der Personalkostenanteil der Bauproduktion
hoch und muf es trotz aller Rationalisierungsanstrengungen der Natur der
Sache nach bleiben. Spétestens mit der fur 1992 geplanten Vollendung des
Binnenmarktes der Européischen Union, und allgemein mit der Zunahme
des internationalen Wettbewerbs und des von ihm bewirkten allgemeinen
Kostendrucks, lag deshalb die Frage nah, ob Bauunternehmen aus Niedrig-
lohnlandern der Union ihre Leistungen auch in den européischen Hochlohn-
landern anbieten und ihre Baustellen dort mit ihren nach heimischen Regeln
entlohnten Arbeitskréaften beschicken kdnnen.

Das Entsendeproblemin der europaischen Politik

Eichhorsts Fallstudie beschreibt, wie das politische System der Européi-
schen Union in den neunziger Jahren a's Folge wachsender internationaler
Konkurrenz in der Bauwirtschaft mit dem Problem der Entsendung von Ar-
beitnehmern konfrontiert wurde und wie es auf dieses reagierte. Dabel ar-
beitet sie eine Reihe von Aspekten heraus, die in der 6ffentlichen Wahrneh-
mung und der politischen Debatte, in Deutschland und anderswo, nur eine
geringe Rolle gespielt haben. Gerade sie scheinen jedoch fir ein realisti-
sches Versténdnis, nicht nur der Entsenderichtlinie als solcher, sondern der
Funktionswei se europdischer Politik im allgemeinen, besonders wichtig.

1. DiePolitik der Entsenderichtlinie auf européischer Ebene war zu einem
erheblichen Teil insoweit symbolische Politik, als sie vor dem Hinter-
grund einer lange vorher gefestigten, unabhéngig von der Européischen
Union entstandenen und ihrer Disposition entzogenen internationalen
Rechtslage stattfand, die die meisten der zeitweise dramatisch zuge-
spitzten Streitpunkte bereits regelte. Ob innerhalb der Union tatséchlich
erst seit der »Vollendung des Binnenmarktes« im Jahre 1992 die M 6g-
lichkeit bestand, Arbeitnehmer zur Verrichtung von Dienstleistungen in
ein anderes Mitgliedsland zu entsenden, steht dahin; wie aus Eichhorsts
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Arbeit hervorgeht, spricht vieles dagegen. Dal3 nach 1992 Uberhaupt
von einem »Entsendeproblem« die Rede war, lag wahrscheinlich allein
daran, daf? die Mitgliedstaaten der Union vereinbart hatten, von diesem
Zeitpunkt an ihre Vergabeverfahren fur offentliche Baumal3nahmen zu
offnen, und sich gegenseitig vertraglich untersagten, Ausschreibungen
staatlicher Auftrage auf einheimische Unternehmen zu beschrénken.
Damit aber entstand keineswegs ein rechtsfreier Zustand. Wie Eichhorst
zeigt, war das Problem der Geltung oder Nichtgeltung der »&ffentlichen
Ordnung« eines Staates fur auf sein Territorium entsandte Arbeitneh-
mer und ihre Arbeitsverhaltnisse mit ausléndischen Arbeitgebern dem
internationalen Zivilrecht langst wohl bekannt. Lange bevor die Euro-
péische Kommission ihren ersten Richtlinienentwurf vorlegte, hatten
sich die Mitgliedstaaten der Union auferhalb derselben untereinander
und mit anderen Staaten auf eine zwischenstaatliche Konvention — die
»Konvention vom Rom aus dem Jahre 1980 — geeinigt, die den Uber-
wiegenden Teil der Arbeitsbedingungen entsandter Arbeitnehmer dem
»ordre public« des Aufnahmelandes, soweit dieser zwingenden Charak-
ter hatte, unterwarf. Die Wahrnehmung der Union sowohl als Ursache
des »Problems« als auch als Autor seiner Ldsung stand hierzu in einem
bemerkenswerten MiRverhdltnis. Der Vorgang erscheint vergleichbar
mit dem Streit um die Européische Charta der Rechte der Arbeitnehmer
in den achtziger Jahren. Dieser beherrschte fiir mehrere Jahre die »euro-
péische Soziapolitik«, obwohl der von der Kommission vorgeschla-
gene Text, der von vornherein fir die Mitgliedstaaten nicht verbindlich
sein sollte, in seiner rechtlichen Substanz hinter der fast gleichnamigen
Charta des Europarats aus den sechziger Jahren zurlickblieb, die von
alen Mitgliedstaaten der Union langst bindend unterzeichnet worden
war (Betten 1991).

Das einzige, oder jedenfalls einzig wichtige, Thema, das im internatio-
nalen Kollisionsrecht der romischen Konvention nicht geregelt war, war
der an entsandte Arbeithehmern zu zahlende Lohn. Hier jedoch hatte
bereits im Jahre 1990 der Européische Gerichtshof den Mitgliedsstaaten
der Union das Recht eingeraumt, bei ihnen geltende gesetzliche Min-
destléhne auch fur entsandte Arbeitnehmer verbindlich zu machen —
was zumindest der franztsische Staat denn auch umgehend tat. Die vor
alem in Deutschland und Osterreich, aber auch in den Briisseler Aus-
schiissen mit so groRRem Eifer betriebene Auseinandersetzung um das
Verhdtnis von Dienstleistungsfreiheit und sozialem Schutz im integrier-
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ten Europa konnte sich damit jedenfalls nicht mehr um die prinzipielle
Frage drehen, ob die Mitgliedstaaten die Einheitlichkeit der auf ihrem
Boden geltenden Rechtsordnung, einschliefflich der Regeln Uber arbeits-
rechtliche Mindestbedingungen, auch unter der neuen Dienstleistungs-
freiheit verteidigen durften; diese Frage war grundsétzlich langst ent-
schieden. Allerdings hatte das Gericht seine Interpretation der Rechts-
lage wegen der Natur des ihm vorliegenden Falles nur as obiter dictum,
also nicht mit letzter Verbindlichkeit, duRern kénnen. Dies liel3 die
Mdaglichkeit offen, das sich das Gericht zu einem spéteren Zeitpunkt
entgegen dem Geist seines Urteils von 1990 und dem der Rémischen
Konvention fir die Freiheit entsendender Unternehmen aussprechen
konnte, mit den Lohnen ihres Heimatlandes die des Aufnahmelandes zu
unterbieten. Es war allein diese, der Lage der Dinge nach freilich au-
Berst unwahrscheinliche Moglichkeit, derentwegen die Debatte Uber ei-
ne europédische Gesetzgebung zur Arbeitnehmerentsendung mehr war
als die Debatte eines Scheinproblems.

Eine &hnliche symbolische Uberbesetzung der Européischen Union fin-
det sich in der deutschen Behandlung der Entsendeproblematik. Deren
Hintergrund war die Krise des aus den sechziger Jahren stammenden
und in Europa in vieler Hinsicht einzigartigen arbeitspolitischen Regi-
mes der deutschen Bauwirtschaft. Wie Eichhorst zeigt, war dessen Zer-
fall nur zum geringeren Teil durch die Entsendung von Arbeitnehmern
aus der Européischen Union bedingt. Mindestens ebenso wichtig fur die
fortschreitende Verschlechterung der Konkurrenzbedingungen deut-
scher Bauarbeiter im eigenen Land, und die aus ihr resultierende hohe
Arbeitslosigkeit trotz glnstiger Baukonjunktur, waren zunédchst die
Kontingentarbeitnehmer aus den friheren Ostblocklandern, die nach
1989 aufgrund von zwischenstaatlichen Vereinbarungen nach Deutsch-
land gelassen worden waren. Hinzu kamen spéter eine wachsende An-
zahl illegal beschéftigter Auslander von innerhalb und auRRerhalb der
Européischen Union sowie als Unterauftragnehmer figurierende Immi-
granten aus Grof3oritannien, die nach britischem Recht Selbstandige
(»self-employed«), nach deutschem Recht aber »scheinsel bstandig« wa-
ren. Dennoch konzentrierte sich die deutsche Diskussion fast aus-
schliefdlich auf die Européische Union, sowohl as Ursache des Pro-
blems as auch als Ort seiner moglichen Lésung — ungeachtet dessen,
dal die Zuwanderung von niedrig bezahlten Arbeitnehmern in der
Bauwirtschaft nur zum Teil mit der européischen Integration zusam-



Wolfgang Streeck 25

menhing und oft weniger mit der Ausiibung von Rechten als mit der
Umgehung und MifBachtung geltenden, vor alem nationalen Rechts zu
tun hatte. Auch hier 1813 sich eine Tendenz beobachten, die vielféltige
Einbettung der Union in einen breiten, internationalen und nationalen in-
stitutionellen und wirtschaftlichen Kontext zugunsten einer staatsahnli-
chen Stilisierung ihres politischen Systems zu vernachléssigen und damit
den Selbstdarstellungsbedirfnissen und Souveranitétsanspriichen eines
politischen Gebildes neuer Art entgegenzukommen, das mit den Natio-
nal staaten um politische Aufmerksamkeit und Legitimitat rivalisiert.

Eichhorsts Studie entfaltet die bemerkenswerte Komplexitéat der Ent-
sendeproblematik, insbesondere im Verhéltnis zwischen den nationalen
Rechtssystemen und dem sich entwickelnden européischen Recht, und
zeigt, wie diese im Laufe der politischen Bearbeitung des Themas im-
mer weiter zugenommen hat. Es wére eine eigene Untersuchung wert,
die oft erstaunlich weite Kluft zwischen dem, was von den européi-
schen Organen jeweils beraten wurde, und seiner Darstellung im politi-
schen Diskurs auf europdischer und nationaler Ebene im Einzelnen
nachzuzeichnen. Vieles spricht dafir, dal3 der Komplexitétsgrad politi-
scher Entscheidungen auf européischer Ebene noch ein Gutteil hoher ist
als auf nationaler — und der Abstand zwischen tatséchlicher Politik und
offentlicher Wahrnehmung, oder 6ffentlichen Wahrnehmungsméglich-
keiten, entsprechend groflRer. Zum Teil kdnnte dies daran liegen, dai3 das
européische Recht in seinen tatséchlich gewachsenen Strukturen die oft
aulerst heterogenen nationalen Rechtssysteme sehr viel stérker akkom-
modieren mul3, als dltere Vorstellungen von Integration als Ersetzung
nationalen durch supranationales Recht hétten erwarten lassen. Zum
Teil scheint aber auch die Verhandlungssituation in den européischen
Gremien eine Strategie der bewuften Komplexifizierung des Gegenstan-
des zu begiinstigen — wobei das Ziel sowohl sein kann, den Spielraum
fir Kompromisse zu erweitern, als auch politisch schwierige Themen
schlechthin unentscheidbar zu machen oder doch hinter technokratischen
Details verschwinden zu lassen. Im Ubrigen eignet sich eine nur noch
fur wenige Fachleute verstandliche Materie in besonderem Mal3e zur
Inszenierung symbolischer Politik, vor alem wenn der tatséchliche
sachliche Gehalt der anstehenden Entscheidungen eher gering ist.

Die Geschichte der Entsenderichtlinie bestétigt ferner die in der Litera-
tur immer ofter gedul3erte Vermutung, dald »Europa« und der Prozel der
europaischen Integration nicht fiir alle Mitgliedstaaten der Union identi-
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sche, sondern von Land zu Land unterschiedliche Phdnomene sind und
daR ihre Substanz wesentlich davon abhangt, auf welchen Mitgliedstaat
sie einwirken (Marks 1996). Dies hindert natiirlich die beteiligten — na-
tionalen — Akteure nicht daran, ihre jeweilige Perspektive auf den euro-
péischen Integrationsprozef3 fir die allgemein européische und Uber-
haupt die einzig modgliche zu halten. Tatsachlich aber wies, wie Eich-
horst zeigt, das »Entsendeproblem« aufgrund der in den Mitgliedstaaten
der Union herrschenden unterschiedlichen wirtschaftlichen und institu-
tionellen Bedingungen so verschiedene Ausformungen auf, dald man
eher von elf Problemen als von einem einzigen sprechen konnte. Dabei
ging es keineswegs alein um den offensichtlichen Interessenkonflikt
zwischen Niedrig- und Hochlohnléndern. Ein 6konomisch relevantes
»Problem« gab es eigentlich nur in Deutschland, wo ein sehr hohes Min-
destlohnniveau mit politischen Ingtitutionen zusammentraf, die eine
schnelle autoritative Durchsetzung nationaler Regeln erschweren, sowie
mit einer »politischen Kultur«, in der einseitiges nationales Handeln
ohne vorherige europdische Rickversicherung a's nicht wiinschenswert
gilt. Keiner dieser Faktoren war in Frankreich wirksam, wo der Natio-
nalstaat mit Hilfe seiner zentralen Birokratie wie selbstverstandlich und
ohne Rucksicht auf mdglicherweise entgegenstehendes européisches
Recht seinen Anspruch durchsetzte, auf seinem Territorium gleiche Be-
dingungen fur ale Arbeitnehmer zu schaffen — wobei allerdings, wie
Eichhorst zeigt, der franzdsische Mindestlohn in der Bauwirtschaft
nicht anndhernd so hoch war und ist wie der deutsche. Bemerkenswert
ist ferner der Gsterreichische Fall, wo die Intensitét der nationalen De-
batte und die Tiefe der verabschiedeten nationalen Regelungen in Kkei-
nem Verhdltnis zu der — im Vergleich zu Deutschland offenbar &uf3erst
niedrigen — Zahl der tatsachlich ins Land entsandten Arbeitnehmer
stand. Eichhorsts Analyse belegt, dal’3 Theorien der européischen Inte-
gration, die auf eine international vergleichende Perspektive verzichten
und versaumen, der Wechselwirkung zwischen nationaler und suprana-
tionaler Politik zentrale Bedeutung einzuréumen, ihren Gegenstand bis
zur Unkenntlichkeit vereinfachen.

Thema der européischen Debatte Uber die Entsenderichtlinie war im
Kern immer das Recht der Mitgliedstaaten, auch unter Bedingungen
gedffneter Mérkte fir Dienstleistungen die auf ihrem Boden geltende
Rechtsordnung einheitlich durchzusetzen — beziehungsweise ihre Pflicht,
im Namen eines freien Wettbewerbs hinzunehmen, dal? auf ihrem Ter-
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ritorium wirksam werdende Arbeitsverhditnisse von einem anderen
Recht als ihrem eigenen regiert werden. Obwohl, wie oben dargelegt,
diese Frage zum grofiten Teil bereits vorab entschieden war, und zwar
fast vollig im Sinne nationaler »Souveréanitét«, blieb sie von aulerster
politischer Brisanz, nicht zuletzt wegen ihrer potentiell weitreichenden
Implikationen fur das Verhdtnis zwischen der Union und ihren Mit-
gliedstaaten. Insofern war das Entsendeproblem von Anfang an ein
klassischer Gegenstand der fir die Europaische Union charakteristi-
schen Mehrebenenpolitik: Seine Losbarkeit ebenso wie der mogliche
Inhalt seiner L&sung hingen davon ab, wie sich wéhrend und als Folge
seiner Bearbeitung das Wechsel ver haltnis zwischen Mitgliedstaaten und
Union gestalten wiirde (Marks et al. 1996; Scharpf 1999).

Dabel war, und auch dies erscheint charakteristisch fir die Innenpolitik
des Binnenmarktes, im gesamten Verlauf des Konflikts um die Entsen-
dung niemals eindeutig klar, ob es sich bei ihr um einen Gegenstand der
Sozial- oder der Wettbewerbspolitik handelte. Dementsprechend konnte
die Kommission im Verlauf der Beratungen die Begriindung fur die von
ihr vorgeschlagenen Mal3nahmen je nach Bedarf und weitgehend belie-
big wechseln. Die Ursache hierfiir liegt in der Sache selbst und der Art
und Weise ihrer Positionierung im Kontext der Beziehungen zwischen
Mitgliedstaaten und Union. Dald entsandte Arbeitnehmer dieselben
Mindestanspriiche aus ihrem Beschéftigungsverhdtnis haben sollen wie
einheimische Arbeitnehmer, kann als Gebot »sozialer Gerechtigkeit« im
Sinne der auslandischen Beschéftigten angesehen werden. Es kann aber
auch mit der Notwendigkeit begriindet werden, einheimischen Unter-
nehmen, die gemda? der offentlichen Ordnung ihres Landes hohe ar-
beitsrechtliche Standards einzuhalten haben, auf eigenem Boden gleiche
Wettbewerbschancen zu sichern. Allerdings kann eben dies, wegen der
typischen Produktivitétsnachteile von Niedriglohnléndern und der na-
tirlichen logistischen Vorteile der einheimischen Bauwirtschaft, fir
auslandische Unternehmen und ihre Beschéftigten auch den faktischen
Ausschlul3 vom Markt des betreffenden Landes bedeuten. Die Entsende-
richtlinie konnte deshalb abwechselnd und manchmal auch gleichzeitig
as Malinahme zur Gewéhrleistung gleicher Rechte aller Arbeithehmer
innerhalb eines »européischen Sozialmodells«, zur Verhinderung der
Diskriminierung von Auslandern, zur Verteidigung des sozialen Besitz-
stands der Arbeitnehmer in den Hochlohnléandern und zur Herstellung
eines integrierten europédischen Baumarktes dargestellt werden. Wie
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unten noch auszufihren sein wird, |&3t sich die am Ende gefundene Re-
gelung deshalb ebenso als wettbewerbspolitisches Instrument zur Ver-
hinderung der Errichtung von Zugangsschranken zu nationalen Mérkten
wie as sozialpolitische Garantie sozialer Schutzrechte flr Arbeitneh-
mer interpretieren (s.a. Davies 1997).

Auch insoweit jedoch, as es sich bei der Entsenderichtlinie tatsachlich
um Sozialpolitik handelte, ging es bei ihr niemals um »positive Integra-
tion«, wenn damit die Einflhrung einheitlicher Rechte fiir alle européi-
schen Arbeitnehmer unabhéngig von Nationalitét und Wohnsitz gemeint
ist. Freilich 1&3t sich im Mehrebenensystem der européischen Politik
schon ein Abbau von Zugangsbeschrénkungen zu nationalen Méarkten
als Sozialpolitik verstehen, wie prototypisch bei der Herstellung europa-
weiter Freiziigigkeit fir Arbeitnehmer seit den sechziger Jahren (Streeck
1995). Auch bei der soziapolitischen Seite der Entsenderichtlinie ging
es zumindest pro forma letztlich um nichts anderes als die Verhinde-
rung von »Diskriminierung« im Ausland tétiger gegeniiber inléndischen
Arbeitnehmern. Insofern, als die Kehrseite des Rechts auf Gleichbe-
handlung in einer faktischen Pflicht bestand, es auch wahrzunehmen,
selbst um den Preis der eigenen Disqualifizierung als Mitbewerber am
Markt, hétte sich die Entsenderichtlinie allerdings auch als Sozialpolitik
zugunsten der einheimischen Arbeitnehmer darstellen lassen — obwohl
im offiziellen européischen Diskurs immer nur von gleichen Rechten
fur entsandte Arbeitnehmer, gleichen Pflichten fir ausléndische wie
inléndische Unternehmen und der Sicherung freien Marktzutritts fir
nichtinlandische Wettbewerber aus Léndern der Gemeinschaft die Rede
war. Niemals jedoch war geplant, Mitgliedstaaten, die von sich aus kei-
ne bindenden Mindestbedingungen fir ihre Beschéftigten festsetzen
wollten, dazu zu zwingen. Ob Mindestbeschéftigungsbedingungen gel-
ten sollten und welche, blieb allein Sache der jeweiligen National staa-
ten, wahrend die européische Politik sich de facto ausschliefdlich um die
Koordinierung der in ihrem Bestand vorausgesetzten nationalen Syste-
me der Sozialpolitik in Einklang mit den Erfordernissen eines integrier-
ten europdischen Marktes drehte.

Charakteristisch fur die européische Politik waren ferner die wéahrend
der gesamten Behandlung des Entsendeproblems andauernden Unsi-
cherheiten Uber die Verteilung der Kompetenzen zwischen Union und
Mitgliedstaaten. In den langen Jahren, in denen Gesetzgebungsverfah-
ren zur Entsendung auf européischer und nationaler Ebene nebeneinan-
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der her liefen, wurde die Bedeutung der beiden Ebenen fireinander von
Land zu Land, und von denselben Beteiligten zu verschiedenen Zeit-
punkten, immer wieder unterschiedlich und neu interpretiert. Die Lek-
ture von Eichhorsts Dissertation bestérkt den Eindruck, daR das Aus-
mald der Kompetenzunsicherheit im europdischen Mehrebenensystem
weit Uber das hinausgeht, was aus foderalistischen Nationalstaaten,
auch solchen mit konkurrierender Gesetzgebung, bekannt ist. Wie es
scheint, bringt die Européische Union ihre »V erfassung« zu einem gro-
Ben Teil im fallweisen Umgang mit den von der Marktfreiheit geschaf-
fenen Regulierungsproblemen sozusagen nebenher und implizit hervor.
Jede Sachentscheidung ist dabei immer auch eine Entscheidung Uber
die Rechte und Pflichten der Union gegeniiber ihren Mitgliedstaaten
beziehungsweise der Mitgliedstaaten untereinander, die bei der Be-
handlung des néchsten Themas entweder fortgeschrieben oder revidiert
wird. Als Folge kénnen die Verfassung der Union und die vorherr-
schenden Erwartungen hinsichtlich ihrer zukinftigen Entwicklung am
Beginn und am Ende der Behandlung eines Gegenstandes erheblich
voneinander abweichen, nicht zuletzt aufgrund des behandelten Themas
selber und der Art und Weise seiner Erledigung.

Die Karriere des Entsendeproblems bestétigt eindrucksvoll den Primat
nationaler Politik in der Union und in ihrer als Sediment laufender Ent-
scheidungen sich akkumulierenden Verfassung. Wie Eichhorst zeigt,
kam eine Regelung auf européischer Ebene erst zustande, als siein alen
potentiell betroffenen Landern bereits vorweggenommen war. Beson-
ders bezeichnend war der franzdsische Fall, auf den der paralel statt-
findende européi sche Entscheidungsprozel? zu keinem Zeitpunkt irgend-
einen EinfluR gehabt zu haben scheint. Die am Ende verabschiedete
Richtlinie énderte an den wahrend der neunziger Jahre entstandenen —
oder besser: prazisierten und verfestigten — nationalen Rechtslagen so
gut wie nichts; sie diente allein dazu, nationale Regelungen, die einen
geltenden Mindestlohn auch fir entsandte Arbeitnehmer bindend vor-
schrieben, gegen die — von Anfang an &uferst unwahrscheinliche —
Moglichkeit einer Aufhebung durch den Européischen Gerichtshof im
Namen der Dienstleistungsfreiheit abzusichern. Im Gegenzug verpflich-
teten sich die Mitgliedstaaten lediglich, ihre nationalen Regeln so zu
gestalten, dal3 sie dem lange etablierten marktéffnenden Prinzip der
Nichtdiskriminierung sowohl ausléndischer Wettbewerber a's auch ent-
sandter Arbeitnehmer, soweit diese aus anderen Landern der Gemein-
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schaft stammten, entsprachen. Alle anderen mdoglichen Regelungen und
mit ihnen verbundenen Zusténdigkeitsverteilungen wurden im Laufe
des Verfahrens als unrealistisch aus dem Mdglichkeitsraum der europé-
ischen Politik eliminiert, sehr wahrscheinlich mit pfadbeeinflussenden
Konsequenzen fir das Problemldsungsrepertoire und die européische
Verfassungsentwicklung. Insgesamt bildete die européische Politik fir
die beteiligten staatlichen und nichtstaatlichen nationalen Akteure von
der ersten Beratung bis zur Verabschiedung der Richtlinie nicht viel
mehr als eine zusétzliche Arena zur Verfolgung und Absicherung unter-
schiedlicher, aber immer zuerst national definierter Interessen. Ob und
wozu die auf européischer Ebene neu verflgbaren institutionellen Res-
sourcen in Anspruch genommen wurden, wurde nach dem jeweiligen
Stand der Beratungen auf den beiden Ebenen und, wegen der hohen
Unsicherheit Uber die noch oder auf Dauer »weiche« Verfassung des
politischen Systems der Union, in einem experimentellen Prozef von
Versuch und Irrtum entschieden, wobei die jeweiligen Interpretationen
der »Rolle Europas« fir den »freien Markt« einerseits und die »soziale
Sicherung« andererseits stéandig nach Zweckmaliigkeit wechselten. Am
Ende stand als kleinster gemeinsamer Nenner eine zwischen den Staa-
ten vereinbarte Nutzung européischer Politik zur Absicherung unter-
schiedlicher nationaler Ldsungen des Konflikts zwischen dem Prinzip
eines integrierten Marktes fur Dienstleistungen einerseits und dem je-
weiligen arbeitspolitischen »ordre public« der Mitgliedstaaten anderer-
seits.

Nationale Politik im europaischen Markt: Politische Autonomie unter Wett-
bewer bsdruck

Die Konturen der 1999 endgliltig in Kraft getretenen Losung des Entsende-
problems sind in Umrissen bereits skizziert worden. Resultat der langen Aus-
einandersetzung um ein europdisches Entsenderegime war eine Regelung,
die den Mitgliedstaaten das Recht 183, die auf ihrem Territorium fir Arbeits-
verhdtnisse geltende offentliche Ordnung nicht nur selbst zu bestimmen,
sondern sie auch fur Unternehmen aus anderen Landern der Européischen
Union, die im Inland Dienstleistungen erbringen, verbindlich zu machen.
Dafir missen die Mitgliedstaaten sich an ein doppeltes Diskriminierungs-
verbot halten, dessen Ausgestaltung sich an bewahrten Figuren des européi-
schen Rechts orientiert. So verbietet die Entsenderichtlinie den Mitglied-
staaten sowohl, auslandischen Arbeitgebern entsandter Arbeitnehmer Min-
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destbedingungen aufzuerlegen, die einheimische Firmen nicht erfillen mis-
sen, als auch Arbeitnehmern entsendender Unternehmen Bedingungen vor-
zuenthalten, auf die die Arbeitnehmer einheimischer Unternehmen einen
unabdingbaren Anspruch haben. Wahrend das erste Verbot so verstanden
werden kann, dal? es auslandischen Unternehmen im Inland gleiche Wettbe-
werbschancen sichert, 1813t sich das zweite als Recht entsandter, in der Regel
auslandischer Arbeitnehmer auf Gleichbehandlung mit im Inland beschéf-
tigten Arbeitnehmern interpretieren, analog zu den entsprechenden Rechten
auslandischer Arbeitnenmer im integrierten europdischen Arbeitsmarkt.
Soweit die Entsenderichtlinie entsandten Arbeitnehmern Gleichbehandlung
garantiert, hat sie ferner zur Folge, dal3 ein Land, in dem zwingende Min-
destbedingungen gelten, diese auf entsendende Unternehmen nicht nur an-
wenden darf, sondern anwenden muf3.

Wie weite Teile des in den sechziger und siebziger Jahren entstandenen
Gemeinschaftsrechts, so ist auch die Entsenderichtlinie, soweit es sich bei
ihr um europdische Sozia politik handelt, vor allem Gleichbehandlungs- und
Anti-Diskriminierungsrecht. Anders alerdings als bei der vom Européi-
schen Gerichtshof spater extensiv ausgelegten Freizligigkeit fir Arbeitneh-
mer im europdischen Arbeitsmarkt nitzt im Fall der Entsenderichtlinie das
Gebot der Gleichbehandlung nicht nur, und in der Praxis moglicherweise
nicht einmal in erster Linie, den von ihm formell beginstigten Arbeitneh-
mern. Letzteres tut es vor allem dadurch, dal3 es entsandte Arbeitnehmer in
die Lage versetzt, den im Aufnahmeland geltenden Mindestlohn notfalls
einzuklagen. Gleichzeitig aber kann das Gleichbehandlungsgebot as Ne-
benwirkung dazu fuhren, da’ weniger produktive Arbeitnehmer mit logisti-
schen Standortnachteilen vom Markt eines Hochlohnlandes ausgeschlossen
und damit in ihren Beschéftigungschancen beeintréchtigt werden. Insofern
as das europaische Diskriminierungsverbot auf diese Weise denjenigen
schadet, denen es vorgeblich niitzen soll, schiitzt es die Beschaftigungsin-
teressen der im Inland Beschéftigten; dies vor allem macht die Entsende-
richtlinie, freilich ohne dal3 sie dies je flr sich in Anspruch genommen hétte,
Zu einer Art von Sozialpolitik.

Zugleich unterscheidet sich die Entsenderichtlinie von Sozialpolitik in
mindestens zweierlei Hinsicht. Wie oben erwéhnt, ging es wahrend der ge-
samten Auseinandersetzung um die Entsenderichtlinie niemals darum, die
Mindestbedingungen der Beschaftigung in den von Entsendung betroffenen
Wirtschaftsbereichen der Mitgliedslander der EU europaweit zu vereinheit-
lichen. In dem institutionellen und wirtschaftlichen Kontext, der die Mog-
lichkeiten européischer Politik definiert, mufd jedes derartige Projekt so un-
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realistisch erscheinen, dal3 seine Abwesenheit nicht nur den Praktikern, son-
dern zunehmend auch den wissenschaftlichen Beobachtern der européischen
Integration gar nicht mehr aufféllt, obwohl sie vor allem esiist, die Stil und
Charakter der européischen Sozialpolitik bestimmt. So Uberl&af3t es die Ent-
senderichtlinie den Mitgliedstaaten der Union, unabhéngig von internatio-
nalen vertraglichen Verpflichtungen ihre eigenen Mindestbeschéftigungsbe-
dingungen festzusetzen. Tatséchlich, und zweitens, erlaubt sie ihnen sogar,
auf die Festsetzung von Mindestbedingungen fir Beschaftigung auf ihrem
Territorium Uberhaupt zu verzichten; wenn ein Land es dann unterl &3t, ent-
sendenden auslandischen Unternehmen Mindestbeschéftigungsbedingungen
vorzuschreiben, befindet es sich in Einklang mit der Entsenderichtlinie.

Eine Losung wie diese kann man, und Eichhorst tut dies zu Recht, als
»autonomieschonend« im Sinne von Scharpf (1993) bezeichnen und damit
hervorheben, dal? sie die Handlungsfreiheit der Nationastaaten innerhalb
der Union weitgehend unbeeintréchtigt 1813t. Institutionell-formale und wirt-
schaftlich-faktische Autonomie sind aber nicht dasselbe, und Schonung der
ersteren mui3 nicht notwendig auch Schonung der |etzteren bedeuten. Darin,
daR beide Aspekte nationaler Autonomie in der Européischen Union ausein-
anderfallen, wird denn ja auch zunehmend der besondere Charakter ihres
mittlerweile fest etablierten Integrationsmodus vermutet (Streeck 1998). In-
stitutionell bleiben, wie das Beispiel der Entsenderichtlinie zeigt, die Mit-
gliedstaaten der Union frei, ihre Sozialpolitik nach ihrem Belieben und ohne
Einmischung »Europas« zu gestalten, solange sie dadurch nicht die Offnung
ihrer Méarkte flreinander behindern. Wirtschaftlich aber, und auch das zeigt
die Entsenderichtlinie, unterliegt nationale Sozia politik in eben dem Mal3e,
wie die Marktintegration fortschreitet, wachsenden, von der verscharften
internationalen Konkurrenz ausgehenden Anpassungszwangen — und nicht
zuletzt gerade deshalb, weil die Sozialpolitik, anders as die Wirtschafts-
und Wettbewerbspolitik, weiterhin Domane der National staaten bleibt.

Auch im vollendeten Binnenmarkt ist sozialer Schutz auf nationaler Ebe-
ne zuldssig. Aber in dem Mal%e, wie die Marktintegration fortschreitet, kann
ein niedriges Schutzniveau in einem Land einen Kostenvorteil gegentiber
Landern mit einem hohen Schutzniveau bedeuten. Und soweit wirtschaftli-
che Integration mit einer sie stiitzenden institutionellen Integration einher-
geht und -gehen muf3, kann letztere solchen Mitgliedern der nunmehr mit-
einander in Wettbewerb stehenden nationalen Solidargemeinschaften, denen
ein besonders hoher Beitrag zu den Kosten einer ausgebauten Sozialpolitik
abverlangt wird, zusétzliche Mittel an die Hand geben, ihre wirtschaftlichen
Interessen in den nationalen Hauptstadten zur Geltung zu bringen. Folge
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kann sein, dal3 die von Regelungen nach Art der Entsenderichtlinie ge-
schonte Autonomie der nationalen Politik sich in der Praxis vor allem oder
ausschliefdlich als Autonomie bei der Wahl eines eigenstandigen Pfades zu
marktkonformer Reorganisation der nationalen Sozial politik herausstellt.

Da der Prozef’ der europaischen Integration von Land zu Land unter-
schiedlich verlauft, sind auch die Folgen der Einbettung nationaler Sozial-
politiken in einen internationalen Markt national spezifisch ausgepragt. In-
stitutionelle Analyse kann nur Zentraltendenzen herausarbeiten und Mog-
lichkeiten nach Wahrscheinlichkeiten sortieren, nicht aber Ereignisse mit
GewiBheit vorhersagen oder génzlich ausschlief3en. Auch steht zu erwarten,
dai3 die hohe Komplexitdt des M ehrebenensystems, in dem européische Poli-
tik heute stattfindet, immer wieder Uberraschende, im vorhinein nicht abseh-
bare oder sich standig neu herausbildende Situations- und Evolutionslogiken
verbirgt. Deshalb erscheint es erforderlich, die unterschiedlichen lokalen
Auspragungen der Dynamik von Soziapolitik in markteingebetteten Natio-
nalstaaten im Detail nachzuzeichnen, um auf dem Umweg Uber ihre vielfal-
tigen Facetten ihre allgemeine Logik zu verstehen. Eichhorsts Untersuchung
zeigt, wiein Deutschland die historisch kontingente institutionelle Ausgangs-
bedingung eines wohl faktisch, nicht aber der Form nach allgemeinverbind-
lichen Lohntarifvertrags in der Bauwirtschaft Akteuren ein Gelegenheits-
fenster offnete, die an einer Senkung der hohen deutschen Baupreise oder
auch an einer Liberalisierung des deutschen Arbeitsmarktes im allgemeinen
interessiert waren. Dabei handelte es sich in erster Linie um digjenigen
Sektoren der verarbeitenden Industrie, die als Abnehmer von Bauleistungen
dem gestiegenen Preisdruck auf ihren eigenen Absatzmérkten durch Sen-
kung ihrer Produktionskosten zu Hause begegnen wollten und mufdten.
Hieraus entspann sich ein langgezogener Konflikt zwischen der deutschen
Exportwirtschaft auf der einen und der Bauwirtschaft auf der anderen Seite,
bei dem es darum ging, daR die letztere aufgrund der europaischen Wettbe-
werbsregeln sich nur dann vor einer Entsendung ausléndischer Arbeitneh-
mer zu ausléndischen Bedingungen schiitzen konnte, wenn es ihr gelang,
den in Deutschland faktisch allgemeinverbindlichen Lohntarif auch recht-
lich allgemeinverbindlich werden zu lassen.

Wie die verschiedenen wirtschaftlichen Interessen und politischen Stro-
mungen in Deutschland sich um dieses Problem herum gruppierten und wie
sieim Laufe der Jahre auf wechselnde Weise die neuen, sténdiger Entwick-
lung unterliegenden Handlungsmdglichkeiten nutzten, die ihnen die institu-
tionelle Européisierung zur Verfolgung ihrer Interessen ertffnete, wird von
Eichhorst im einzelnen beschrieben. Nachdem zunéchst der Dachverband
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der Arbeitgeberverbande von seinem damals noch vorhandenen Recht Ge-
brauch gemacht hatte, die Allgemeinverbindlichkeitserklérung des L ohntarifs
der Bauwirtschaft zu verhindern, verstanden sich die Tarifparteien des Bau-
sektors mehr oder weniger widerstrebend zur Einfihrung einer Niedriglohn-
grupe fur Geringqualifizierte, die ihrer Form nach fir alle Arbeitnehmer of -
fen sein, nach allgemeinem Versténdnis aber ausschlieflich fur entsandte
Arbeitnehmer gelten sollte. Mit dieser faktischen Lohnsenkung am unteren
Ende der Lohnskala, also einer erheblichen Lohnspreizung, gelang es dann,
dem Dachverband die Zustimmung zur Allgemeinverbindlichkeitserkl&rung
abzuringen und dadurch den deutschen Staat europarechtlich in die Lage zu
versetzen, ausléndische Bauunternehmen dazu zu verpflichten, ihre ent-
sandten Arbeitnehmer nach deutschen Mindestbedingungen zu entlohnen.

Wie bei alen wichtigeren politischen Entscheidungen, so entfalten sich
auch bei dieser die Konsequenzen erst allmahlich und auf oft unvorhergese-
hene Weise. Auch wenn, was unwahrscheinlich ist, die neue Niedriglohn-
gruppe tatséchlich auf entsandte auslandische Arbeitnehmer beschrankt
werden kann, haben die Beflrworter niedrigerer Baupreise eine Bresche in
das vor der Entsenderichtlinie geltende arbeitspolitische Regime der deut-
schen Bauwirtschaft geschlagen und eine Senkung der hohen faktischen
Mindestlohne auf deutschen Baustellen erreicht. Andererseits hatte deren
Erosion schon vorher begonnen, nicht zuletzt in Ostdeutschland, wo immer
zahlreichere, den Arbeitgeberverbénden nicht angeschlossene Unternehmen
Lohne zahlten, die nah an oder gar unter dem neuen, jetzt fir allgemeinver-
bindlich erkléarten Mindestsatz lagen. Dessen Einfiihrung bewirkte, dal3 die-
se Unternehmen zum ersten Mal einem verbindlichen Lohnregime unterla-
gen. Auf nationaler Ebene hatte sie ferner zur Folge, dal? erstmals in einer
groferen Branche ein Lohntarifvertrag von der Regierung fir allgemeinver-
bindlich erklart und die Rolle des Staates bei der Lohnbestimmung mogli-
cherweise systemverandernd gestarkt wurde. Hinzu kommt, dai3 die neue
Bundesregierung, um bei der allfélligen Erneuerung der Allgemeinverbind-
lichkeitserklarung des Tarifvertrags der Bauwirtschaft nicht wieder von dem
guten Willen der Dachverbénde der Arbeitgeber abhéngig zu sein, die insti-
tutionellen Rahmenbedingungen dahingehend zu veréndern sucht, dald der
Bundesarbeitsminister einen Tarifvertrag durch Rechtsverordnung schon
dann fur allgemeinverbindlich erkldren kann, wenn die beiden Vertragspar-
teien dies beantragen.

Auch bei der Debatte tiber dieses VVorhaben liefd und &/} sich die Tendenz
eindrucksvoll beobachten, européi sches Recht al's innenpolitische Ressource
zu nutzen. Gewerkschaft und Bundesregierung begriinden die Eliminierung
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der Dachverbande aus dem Prozef3 der Allgemeinverbindlichkeitserkl&rung
mit der Notwendigkeit, das deutsche Recht an die Entsenderichtlinie der Eu-
ropéischen Union anzupassen. Tatséchlich macht diese, wie wir gesehen ha-
ben, es einem Land, das entsendende Unternehmen an einen Mindestlohn
binden will, zur Pflicht, diesen zunachst auch fir einheimische Unterneh-
men bindend zu machen. Allerdings bedeutet dies nicht, daf3 die Mitglieds-
l&nder der Union einen Mindestlohn haben miissen; dies miissen sie nur
dann, wenn sie einen Mindestlohn fir entsandte Arbeitnehmer haben wol-
len. Wollen sie aus wirtschaftlichen oder ideologischen Griinden auf einen
bindenden Mindestlohn verzichten oder institutionelle Bedingungen beste-
hen lassen, unter denen ein Mindestlohn wahrscheinlich nicht zustande
kommt, folgt daraus nur, daf3 sie auch darauf verzichten muissen, entsenden-
den Arbeitgebern einen Mindestlohn aufzuerlegen beziehungsweise ent-
sandten Arbeitnehmern einen Anspruch auf einen solchen zu gewahren.
Was Europa und die européische Sozialpolitik angeht, so haben sie dazu je-
des souveréne Recht.
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Kapitel 1
EinfUhrung

1.1  Zum Gegenstand der Arbeit

Seit der Verwirklichung des Binnenmarktes Anfang der neunziger Jahre
belebte sich die politische und wissenschaftliche Debatte um die Sozialpoli-
tik in der Européischen Union angesichts eines doppelten Spannungsverhélt-
nisses; Auf der einen Seite handelt es sich um die Frage nach der Vereinbar-
keit der Marktfreiheiten mit den nationalen Arrangements sozial politischer
Regulierung beziehungsweise einer gemeinschaftlichen sozialpolitischen
Flankierung des Marktes, mithin um den Gegensatz zwischen freiem Wett-
bewerb und sozialem Schutz. Auf der anderen Seite konzentriert sich die
Diskussion auf das Verhdltnis zwischen nationalen und supranationalen Re-
gulierungsmoglichkeiten, das heil?t die Verteilung der Handlungskompeten-
zen zwischen den Mitgliedstaaten und der européischen Ebene.

Diese beiden im FluR befindlichen Dimensionen sind von zentraler Be-
deutung fir die gegenwartige Verfassung und die zukiinftige Entwicklung
sozialer Rechte in der EU. Einerseits geht es darum, inwieweit die Mitglied-
staaten in der Lage sind, soziale Rechte angesichts der politisch-6konomi-
schen und juristischen Beschréankungen im Binnenmarkt aufrechtzuerhalten.
Die Mitgliedstaaten mit ihren gewachsenen sozialpolitischen Arrangements
befinden sich in einem gedffneten Markt, der die sozialpolitischen Regime
einer Standortkonkurrenz um mobile Produktionsfaktoren aussetzt. Auf3er-
dem steht der Bestand sozialer Rechte unter dem Vorbehalt seiner Verein-
barkeit mit dem europédischen Recht im Hinblick auf eventuell nicht ge-
rechtfertigte Marktbeschrankungen. Diese Beobachtung |&3t sich auf die
Frage zuspitzen, was die Mitgliedstaaten angesichts der Binnenmarktinte-
gration noch auf dem Feld marktbeschrankender Regulierung tun kénnen
und dirfen. Andererseits geht es um die Mdglichkeit der Schaffung genuin
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européischer sozialer Rechte oder der Absicherung des nationalen Bestan-
des mittels gemeinschaftlicher Regulierung, das heil3t entweder um die Har-
monisierung nationaler Arrangements im Sinne einer Vereinheitlichung der
einzel staatlichen Regulierungsmuster oder um eine Koordinierung und Ver-
teidigung derselben. Analog zur beschréankten Handlungsfahigkeit der Mit-
gliedstaaten bestehen aber gravierende Schwierigkeiten auf europaischer
Ebene, die auf der Unterschiedlichkeit nationaler Arrangements und dem
Mangel an supranationalen Kompetenzen basieren. Dieser Sachverhalt |auft
auf die Frage hinaus, ob und wie der Binnenmarkt durch gemeinschaftliche
sozial politische Regulierungsakte erganzt und beschrankt werden kann.

So lassen sich zwei Dimensionen europédischer Sozialpolitik erkennen:
einerseits das Verhdtnis einzelstaatlicher Handlungskompetenzen zur supra-
nationalen Regulierungsféhigkeit; andererseits die Beziehung zwischen den
Marktfreiheiten und den Moglichkeiten marktbeschrankender Regulierung.
Diese beiden Aspekte sind noch ungefestigt und werden im Verlauf der Ge-
staltung von Rechtsakten entwickelt, die sich mit der Ordnung des Binnen-
marktes und der Verteilung der Handlungskompetenzen beschéftigen. Au-
Rerdem stehen sie nicht isoliert nebeneinander, sondern Uberkreuzen sich in
Gestalt mannigfaltiger Wechselwirkungen prozessualer und materieller Art.
So kann die politische Auseinandersetzung um das Verhdltnis von Markt-
freiheiten und sozialem Schutz mit einem Konflikt dartiber einhergehen,
welche der beiden Handlungsebenen zur Regelung dieser Problemstellungen
genutzt werden soll. Bei paralel verlaufenden oder konkurrierenden Regu-
lierungsinitiativen auf europdischer Ebene und in einzelnen Mitgliedstaaten
kann es auch zu gegenseitigen Beeinflussungen hinsichtlich des Inhaltes der
jeweiligen Regelungsakte kommen, sei es, dald eine europédische Regulie-
rung die nationalen Regelungsmuster modifiziert, harmonisiert oder annul-
liert, sei es, dald autonome VorstoRRe der National staaten das Potential markt-
modifizierender supranationaler Regulierung beschranken oder steigern.

Einen jungeren Fall der soziapolitischen Regulierung im Binnenmarkt
verkorpert die Entsendeproblematik, welche den Gegenstand dieser Arbeit
darstellen wird. Bel der politischen Bearbeitung der Arbeitnehmerentsen-
dung, also der arbeitsrechtlichen Behandlung zwecks der Erbringung von
grenziberschreitenden Dienstleistungen entsandten Personals, spielten die
beiden Dimensionen européischer Sozialpolitik eine zentrale Rolle. Die Ent-
sendefrage zeigt die dynamischen Wechselwirkungen zwischen den beiden
Elementen der européischen Sozialpolitik in besonders deutlicher Art und
Weise.
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So stand die Regulierung der Entsendeproblematik zum einen im Span-
nungsfeld zwischen dem Prinzip des »freien Wetthewerbs« im Sinne eines
unbeschrankten Marktzugangs auslandischer Anbieter und ihrer Arbeitneh-
mer, und zwar zu den arbeitsrechtlichen Bedingungen ihres Herkunftslan-
des, und dem Grundsatz des »fairen Wettbewerbs« durch die Anwendung
des am Ort der Arbeitsausfiihrung geltenden Rechts fir inléndische und
auslandische entsandte Arbeitnehmer. Hier wurde auf der Grundlage einer
unklaren rechtlichen Ausgangssituation eine Regulierung geschaffen, die
beide Prinzipien in sich aufnahm. Zum anderen wurde die politische Bear-
beitung der Arbeitnehmerentsendung von Regulierungsbemiihungen auf
beiden Ebenen geprégt, die sich teilweise ergénzten, blockierten, aber auch
erleichterten und sich wechselseitig inhaltlich beeinflu3ten: Obwohl bereits
Ende der achtziger Jahre eine Regulierungsinitiative auf européischer Ebene
lanciert worden war, konnte sie erst 1996 zu einem gemeinschaftlichen
Rechtsakt filhren. Zuvor hatten mehrere EU-Mitgliedstaaten im Rahmen der
ihnen mehr oder minder explizit offenstehenden Handlungskompetenzen
nationale Entsendegesetze eingefiihrt und wesentliche Elemente der euro-
paischen Regulierung vorweggenommen. Diese nationalen Regulierungen
stellten den Regelungsbestand dar, in den die européische Richtlinie einge-
paldt werden mufdte, wahrend die einzelstaatlichen Regelungen in das beste-
hende europdische Gemeinschaftsrecht eingebettet worden waren. Nicht
zuletzt divergierten die einzelstaatlichen Regulierungsmuster sowohl hin-
sichtlich ihres sektoralen Geltungsbereiches als auch in der Art der erstreck-
ten arbeitsrechtlichen Vorschriften. Augenféllig wurde das Spannungsver-
héltnis der Entsendeproblematik zwischen nationaler und supranationaler
Regulierung, zwischen freiem Wettbewerb und sozialem Schutz beziehungs-
weise gleichen Wettbewerbsbedingungen im Fall des politischen Konflikts
um das deutsche Entsendegesetz und die Allgemeinverbindlichkeit eines
Mindestlohnes im Baugewerbe.

Die Charakteristika der Entsendeproblematik und der Anstrengungen zu
ihrer politischen Bearbeitung — Regulierungsversuche auf nationaler und eu-
ropaischer Ebene im Spannungsfeld zwischen der Freiheit des Binnen-
marktes und der sozialpolitischen Absicherung bei divergenten nationalen
L 6sungsversuchen — lassen es fruchtbar erscheinen, diesen Fall eingehender
zu untersuchen. Damit kdnnte das vorhandene Wissen um die Potentiale und
die Restriktionen sozialpolitischer Regulierung im europdischen Binnen-
markt geprift und gegebenenfalls erganzt und empirisch fundierte Einsich-
ten in das Ineinandergreifen nationaler und supranationaler Regulierungs-
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prozesse und in das Verhdltnis zwischen Marktfreiheiten und sozialpoliti-
scher Marktbeschréankung gewonnen werden.

Die untersuchungsleitende Fragestellung besteht darin, anhand der Fall-
studie Uber die politische Bearbeitung der Entsendeproblematik herauszu-
finden, wie sozialpolitische Regulierung im européischen Binnenmarkt zu-
stande kommt, welches Regulierungsmuster sich ergibt und wie sich darin
Marktfreiheiten und soziale Absicherung, nationale und supranationale Re-
gulierungselemente zueinander verhalten. Mit anderen Worten: Wie kon-
dtitutiert sich europdische Sozialpolitik im Binnenmarkt angesichts dieser
beiden sich gegenseitig beeinflussenden Aspekte? Kommt es zu einer all-
mahlichen Erosion der sozialen Rechte in den Mitgliedstaaten oder gelingt
es, mit nationalen oder supranationalen Mitteln sozial politische Begrenzun-
gen der Marktfreiheiten durchzusetzen? Welches Regulierungsmuster setzt
sich in der Interaktion von nationaler und supranationaler Ebene durch: eine
Harmonisierung der einzelstaatlichen Arrangements oder eine »weicherex
Form européischer Regulierung als Rahmensetzung fir nationale Mal3nah-
men der Marktbeschréankung?

1.2 Zur Auswahl der nationalen Vergleichsfélle

Im Kontext der Politikformulierung auf européischer Ebene sind grundsétz-
lich alle Mitgliedstaaten der EU zu beriicksichtigen, um ein vollstéandiges
Bild der Politikformulierung auf nationaler und européischer Ebene zu er-
halten. Jedoch kdnnen im Rahmen dieser Arbeit nicht fur alle finfzehn
Lander die 6konomischen, institutionellen und akteurbezogenen Konstella-
tionen en détail untersucht werden. Daher ist eine Beschrénkung auf eine
handhabbare Zahl ausgewdahiter Mitgliedstaaten erforderlich, die eingehen-
der analysiert werden. Dies erlaubt es herauszufinden, was die politischen
Akteure in diesen Landern dazu brachte, zum einen die européische Regu-
lierung zu unterstitzen oder abzulehnen und zum anderen eine nationale
Regulierung mit bestimmten Eigenschaften einzufihren.

Funf Lander werden fir die Fallstudien ausgesucht. Die Landerauswahl
ist eine zweistufige (Abbildung 1). Dabei handelt es sich zunéchst um eine
Auswahl unter den westeuropaischen Landern, die als tatséchliche oder po-
tentielle Empfangerlander fir entsandte Arbeitnehmer die Einfihrung der
europaischen Richtlinie befiirwortet und gleichzeitig nationale Regelungen
eingefuhrt haben, namlich Deutschland, Frankreich, Belgien, die Niederlande,
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Abbildung 1 Die Auswahl der nationalen Félle

Deutsch-  Frankreich  Osterreich GroR3- Italien
land britannien

Unterstltzung der anfangs
europaischen nein
Regelung ja ja ja nein spater ja
Nationale
Regelung ja ja ja nein nein
Charakteristika
a) Mechanismus allgemein  gesetz- alle tarif-

verbind- licher oder vertrag-

licher tarif-  verbind- lichen Ent-

licher licher tarif- geltstufen

Mindest- licher Min-

lohn destlohn
b) Geltungs- nur gesamte gesamte

bereich Bausektor  Wirtschaft  Wirtschaft

Luxemburg, Osterreich, Danemark, Finnland und Schweden. Aus dieser
Gruppe werden drei Staaten ausgewahlt, namlich Deutschland, Frankreich
und Osterreich, die durch eine gesetzliche Maltnahme auf die Entsendepro-
blematik aktiv reagiert haben. Diese Lander unterscheiden sich aber, trotz
dieser Gemeinsamkeit, hinsichtlich der konkreten Gestaltung ihrer nationa-
len Entsenderegel ungen. Von den beiden ausgesprochenen Entsendel éndern,
die eine européi sche Regelung grundsétzlich ablehnten, Grof3britannien und
Portugal, wird jenes Land ausgewahlt, das nicht aufgrund seines allgemei-
nen dkonomischen Entwicklungsniveaus niedrige Arbeitskosten aufweist,
sondern dessen niedrige Lohn- und Lohnnebenkosten auf bestimmte institu-
tionelle und politische Voraussetzungen zurtickzufihren sind, némlich
Grofbritannien. Schliefdlich wird Italien als flinfter Fall eingehender unter-
sucht, ein Land, das nicht in bedeutsamem Umfang Arbeitnehmer entsandte
oder empfing und lange Zeit gegenliber der européischen Richtlinie keine
eindeutige Position einnahm. Neben Italien sind Griechenland, Spanien und
Irland zu dieser Gruppe zu zdhlen. Italien spielte aber eine hervorgehobene
Rolle auf européischer Ebene, da es gerade die italienische Regierung war,
die den KompromiRvorschlag unterbreitete, dem eine Mehrheit der Ratsmit-
glieder zustimmen konnte. Diese finf Staaten werden hinsichtlich der Vor-
aussetzungen fir die Formulierung ihrer Position im Verhandlungsprozef3
auf européischer Ebene und im Hinblick auf die Umsetzung der Richtlinie
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verglichen. Die drei Staaten, welche nationale Regelungen der Entsende-
problematik schufen, werden ergédnzend auch unter diesem Blickwinkel ver-
gleichend untersucht.

1.3 Zur empirischen Basis der Arbeit

Die theoretisch angel eitete Untersuchung der Entscheidungsverlaufe auf eu-
ropéischer und nationaler Ebene steht und fallt mit der Qualitét, also der
Vollstandigkeit und Zuverlassigkeit der Informationen, die beschafft werden
kénnen. Um eine moglichst umfassende empirische Basis zu gewinnen,
werden fUr diese Arbeit vier Arten von Quellen herangezogen.

An erster Stelle steht die vorhandene Literatur zum Thema. Hierbei han-
delt es sich einerseits um Analysen der Bauwirtschaften in den ausgewahl-
ten Landern und ihrer jeweiligen Verénderungen in den letzten Jahren und
andererseits um juristische Abhandlungen tber die rechtliche Ausgangslage
und Uber die Handlungsmdglichkeiten auf nationaler und européischer Ebe-
ne. Uber die eigentlichen politischen Entscheidungsprozesse, welche im
Rahmen dieser Arbeit untersucht werden, liegen jedoch erst wenige wissen-
schaftliche Beitrage vor.!

Hinzu treten, soweit fir einen nicht in die politischen Entscheidungen
eingebundenen Beobachter verfligbar, Dokumente aus dem européischen
Regulierungsprozel? und aus den Gesetzgebungsprozessen in den National-
staaten, also Regelungsentwiirfe, Beschllisse und Protokolle von Parlaments-
und Ausschuf3sitzungen, Positionspapiere der Interessenverbande und ande-
res mehr.

Um mehr Uber die politischen Ereignisse und ihre Hintergrinde auf eu-
ropéischer und nationaler Ebene zu erfahren, wurden auf3erdem alle verflg-
baren Zeitungsartikel zur Arbeitnehmerentsendung und zu wichtigen, davon
bertihrten Aspekten wie der dkonomischen Entwicklung der Bauwirtschaft,
der nationalen Tarifpolitik und dem Handeln der Verbénde gesammelt. Ins-
gesamt wurden circa 1.400 Beitrége in verschiedenen Tages- und Wochen-
zeitungen? ausgewertet.

1 Hier sind Schnorpfeil (1996, Kapitel H), Davies (1997) und Druker/Dupré (1998) zur
Entsenderichtlinie, Sorries (1997) zur Entsenderichtlinie und zum deutschen Entsendege-
setz sowie Eder (1997a, 1997b) zur Osterreichischen Regelung zu nennen.

2 Frankfurter Allgemeine Zeitung (FAZ), Frankfurter Rundschau, Handelsblatt (Dissel-
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Zur Sammlung erganzender Informationen, die aus schriftlichen Quellen
nicht hervorgingen, und um mehr Gber die Strategien und Situationswahr-
nehmungen der politischen Akteure zu erfahren, wurden rund 45 Interviews
mit Mitarbeitern von Interessenverbénden, nationalen Ministerien und euro-
péaischen Organen durchgefiihrt. Dabei wurde eine jewells an die Rolle des
Akteurs angepaldte Liste von Fragen benutzt, die jedoch im Verlauf des Ge-
spréchs nicht rigide gehandhabt wurde, um den Gesprachsverlauf offen zu
halten. Um Licken in der Erinnerung der einzelnen Personen auszugleichen
und um die Richtigkeit zentraler Informationen nachzuprifen, wurden je-
weils mehreren Interviewpartnern dhnliche Fragen gestellt. Die personlichen
Gesprache wurden durch telephonische Riickfragen erganzt. Aus Grinden
einer vertraulichen Gesprachsatmosphére wurde auf eine Tonbandaufzeich-
nung verzichtet. Uber den Verlauf und den Inhalt der Interviews wurden
statt dessen stichwortartige handschriftliche Notizen angefertigt, die nach
dem Ende des jeweiligen Interviewtermins umgehend in vollsténdigen Sét-
zen ausformuliert wurden. Weil den Gespréchspartnern eine vertrauliche
Behandlung der Gesprachsinhalte zugesichert wurde, wird bei sinngemal3en
Zitaten aus Interviews kein Verweis auf den Namen der befragten Person
oder die Bezeichnung der Organisation, welche der Gespréchspartner ver-
trat, angefiihrt. Gleiches gilt auch fur vertrauliche Schriftstiicke, die dem
Verfasser anléfdlich der personlichen Gespréache tUbergeben wurden.

dorf), Siiddeutsche Zeitung (Minchen), Die Welt (Berlin), Die Zeit (Hamburg), The
Guardian, The Independent, Financial Times (alle London), Die Presse, Der Standard
(beide Wien), Le Monde (Paris), Agence Europe (Brissel).



Kapitel 2
Sozialpolitische Regulierung im européischen
Binnenmarkt

Dieses Kapitel dient der theoretischen Einordnung der Fallstudie. Mit Hilfe
einer Bestandsaufnahme der vorhandenen Literatur zur Politikformulierung
im européischen Kontext, insbesondere im Hinblick auf die marktbeschran-
kende Regulierung, wird der gegenwaértige Stand der politikwissenschaftli-
chen Diskussion dokumentiert und dargestellt, wo die Arbeit in theoreti-
schen Perspektive eingeordnet werden kann. Im Kern geht es darum, nach
theoretischen Ansétzen zu suchen, die sich einerseits mit der Gestaltung su-
pranationaler Politik und den Mdglichkeiten nationaler Politik sowie den
Grunden fur nationale Divergenzen beschéftigen. Andererseits wird die Fra-
ge nach den Moglichkeiten einer sozia politischen Flankierung des Binnen-
marktes durch Regulierungsaktivitéten auf nationaler und européischer Ebe-
ne im Mittel punkt stehen.

2.1  Mehrebenenpolitik zwischen nationaler und
supranationaler Regulierung

Die Entwicklung der EU, der gesamte Prozef3 der europdischen Integration,
aber auch die Gestaltung einzelner Politikmaldnahmen lassen sich auf zwei
Erklarungsansétze, zwei fundamentale Logiken der européischen Politikfor-
mulierung griinden.

Die Denkrichtung des »Intergouvernementalismus« sieht die EU as Pro-
dukt von Verhandlungen zwischen nationalen Regierungen, die zum Zweck
der Kooperation in Politikfeldern, welche einzelstaatlich wenig effektiv zu
gestalten sind, ein internationales Regime mit eigenen Institutionen und ge-
bindelter Souveranitét errichtet haben. Es verbleibt unter der Kontrolle der
im EU-Ministerrat vertretenen Reprasentanten der mitgliedstaatlichen Regie-
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rungen. So wird deren Souveranitét nicht eingeschrénkt, sondern abgesichert
und verstérkt. Analog werden auch die Ergebnisse konkreter politischer
Entscheidungsprozesse als kleinster gemeinsamer Nenner, as Ergebnis der
partiellen Konvergenz der Interessen zwischen den Regierungen der EU-
Mitgliedstaaten begriffen — bei gleichzeitiger Wahrung eines weiten Be-
reichs autonomer Handlungsmoglicheiten (Moravcsik 1991, 1993; Keohane/
Hoffmann 1991; Hoffmann 1968, 1982: 33ff.).

Die Aggregation des von den Regierungen auf européischer Ebene in die
Verhandlungen eingebrachten nationalen Interesses wird in der Perspektive
des »Liberalen Intergouvernementalismus« nicht mehr as gegeben voraus-
gesetzt, sondern in der Logik von »Zwei-Ebenen-Spielen« modelliert. Hier-
bei fungieren die nationalen Regierungen als vermittelnde Instanzen zwi-
schen der einzelstaatlichen Arena, in der institutionelle Arrangements und
politische Akteure auf die Formulierung des nationalen Standpunktes ein-
wirken, und der européischen Verhandlungsebene. Dort versuchten die Re-
gierungen, einen intergouvernementalen Kompromif3, der von den Regierun-
gen der Mitgliedstaaten wiederum an die nationalen Interessengruppen und
Parlamente vermittelt werden misse. Transnationale Interessenverbénde
spielen in dieser Perspektive keine eigenstandige Rolle; vielmehr verlaufe
die Interessenvermittlung ausschlieflich auf nationaler Ebene zwischen den
Verbanden und den Regierungen, die als einzige Akteure zwischen den
Ebenen vermittelten. Ebensowenig Ubten die supranationalen Institutionen
wie die Européische Kommission oder der Européische Gerichtshof einen
autonomen Einflufd aus. Sie dienten lediglich der Steigerung des gemeinsa-
men Nutzens aus der Kooperation und damit der Stérkung der National-
staaten. Supranationale Akteure erhthten die Effizienz des internationalen
Arrangements, etwa durch eine neutrale Agendagestaltung oder die Kon-
trolle der Einhaltung vereinbarter Regeln und deren genaue Auslegung. Sie
stiinden aber unter enger Kontrolle durch die Regierungen. Durch die Mit-
wirkung an einem internationalen Regime wie der EU konnten die Regie-
rungen der Nationalstaaten dank ihrer herausgehobenen Stellung im Zwei-
Ebenen-Spiel ihren innenpolitischen Handlungsspielraum gegeniiber Inter-
essengruppen und Parlamenten erweitern (Moravesik 1991, 1993; Putnam
1988; vgl. kritisch Marks/Hooghe/Blank 1996: 343ff.; Pollack 1997: 103ff.,
113ff.).

So wird der Européische Gerichtshof (EuGH) aus intergouvernementali-
stischer Sichtweise als Akteur betrachtet, an den eigensténdige Kompeten-
zen delegiert wurden, um die Verwirklichung gemeinsamer Interessen durch
die Etablierung eines stabilen européischen Rechts im Rahmen der unvoll-
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kommen spezifizierten, intergouvernemental ausgehandelten Regeln voran-
zutreiben. Er konne durchaus nationale Handlungen Uberwachen und die
nationale Autonomie partiell beschrénken. Jedoch wird den Mitgliedstaaten
nach wie vor die Mdglichkeit zugeschrieben, zu verhindern, dal3 der EuGH
unliebsame Entscheidungen in zentralen Fragen nationaler Souveranitét
trifft. Dieser antizipiere ndmlich die Reaktionen der méchtigsten National-
staaten und habe andernfalls eine offene oder versteckte Nichtbefolgung der
Entscheidungen, eine korrigierende Rechtssetzung durch den Ministerrat
oder eine Beschrénkung seiner Kompetenzen zu befirchten. Allerdings
kénnten die Mitgliedstaaten durchaus willig sein, fir sie negative Entschei-
dungen des EuGH zu akzeptieren, um das Rechtssystem des Binnenmarktes
mit seinen 6konomischen Vorteilen zu stabilisieren (Garrett 1992, 1995;
Garrett/Weingast 1993; Moravcsik 1993: 509ff.).

Gegenuber dem Intergouvernementalismus zeichnet sich der »Suprana-
tionale Institutionalismus« (nach Moravcsik 1991: 43ff.; siehe vor allem
Burley/Mattli 1993; Weiler 1981; Pierson 1996a; Sandholtz/Zysman 1989)
dadurch aus, dal3 die zentrale Position der mitgliedstaatlichen Regierungen
im européischen Entscheidungsprozeld relativiert wird. Sie wiirden einerseits
vor allem durch ékonomische Erfordernisse zur weiteren Vergemeinschaf-
tung von Politikfeldern auf der Grundlage gemeinsamer Interessendefinitio-
nen gedrangt. Dies konne von wirtschaftspolitischen hin zu sozialpoliti-
schen Entscheidungen im Sinne einer Erganzung des gemeinsamen Marktes
durch eine sozialpolitische Regulierung fuhren (Leibfried/Pierson 1996:
186; Pierson 1996a: 156; Pierson/Leibfried 1995b: 441f.; kritisch Streeck
1995a: 407ff.). Andererseits wirden die Regierungen von den intergouver-
nemental begriindeten, aber zunehmend autonom agierenden supranationa-
len Akteuren beeinfluf3t. Diese supranationalen Akteure entwickelten eigene
Interessen und Handlungsagenden. lhre Handlungen kdnnten daher nicht
mehr von den Regierungen der Mitgliedstaaten im einzelnen effektiv tber-
wacht und korrigiert werden, da entsprechende institutionelle Reformen der
Kompetenzverteilung durch Anderungen des Vertrages die nur schwer er-
zielbare Einstimmigkeit im Rat voraussetzten. Langfristige Effekte der In-
stitutionengestaltung wirden angesichts der kurzen Entscheidungshorizonte
der im Rat vertretenen Regierungen nicht beachtet beziehungsweise kdnnten
angesichts der Ausstrahlung in benachbarte Politikfelder als unvorhergese-
hene Entwicklungen gar nicht bedacht werden. Die Regierungen seien zu-
dem in wachsendem Ausmald mit dem Erbe vergangener Rechtssetzung
konfrontiert (»acquis communautaire«), das den Handlungsspielraum fir
zukiinftige Entscheidungen einschranke. Ebenso wirkten transnationale In-
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teressenverbande und Expertengremien, die Teile des supranationalen, von
nationalen Interessen partiell losgeldsten politischen Systems geworden sei-
en, auf die européische Politikformulierung ein. Angesichts der Verlagerung
politischer Kompetenzen auf die européische Ebene bestehe auch fir Inter-
essengruppen ein Anreiz, sich dort zu organisieren und handlungsfahig zu
werden, zumal bei Mehrheitsentscheidungen im Rat der Zugang zu den na-
tionalen Regierungen nicht mehr ausreiche (Burley/Mattli 1993: 54; Pierson
1996a; Sandholtz/Zysman 1989: 116f.; Eichener 1993; Schmidt 1997: 9ff.,
20ff.; Pollack 1996, 1997).

So konne der EUGH gemél’ dem von ihm selbst etablierten Primat des
supranationalen, europédischen Rechts und dem »direkten Effekt« fur die
EU-Burger zentrale Funktionsprinzipien des Binnenmarktes definieren, na-
tionale Handlungsméglichkeiten beschrénken und individuelle, supranatio-
nal begriindete Rechtsanspriiche einrdumen. Er kdnne einzelstaatliche Ar-
rangements auch gegen den Willen der betroffenen Regierungen modifizie-
ren, mithin massiv in die nationalstaatliche Souveranitét eingreifen. Dies
geschehe mit Unterstiitzung nationaler Gerichte, welche strittige Fragen der
Vereinbarkeit von nationalem und europaischem Recht an den EuGH Uber-
mittelten und dessen Urteile umsetzten. Auch die Kommission kdnne inter-
venieren, indem sie ein Vertragsverletzungsverfahren gegen die Mitglied-
staaten einleite, die politischen Implikationen der Rechtsprechung antizipiere
oder die Rechtsprechung des EUGH in ihrem Sinne interpretiere. Dabei fol-
ge der EUGH einem eigenen institutionellen Interesse und dem Prinzip einer
systematischen, expansiven Entwicklung des Gemeinschaftsrechts. Er neh-
me keine politisch motivierte Ricksicht auf die Interessen der einzelnen
Mitgliedstaaten, denen auch keine effektiven Mechanismen zur Korrektur
von Entscheidungen des EUGH zur Verfligung stiinden. Dennoch miisse der
EuGH um seiner Legitimation und Akzeptanz willen darauf bedacht sein,
glaubwirdig und juristisch-systematisch, nicht politisch zu argumentieren.
Die Kontrollmechanismen der Mitgliedstaaten, etwa die Korrektur der
Rechtsprechung oder die Nichtbefolgung, seien schwierig einzusetzen, zu-
mal seine Rechtsprechung durch national e Gerichte ausgefiihrt werde.!

Auch die Kommission wie auch das Parlament kénnten auf der Grundla-
ge der im Recht der EU vereinbarten Verfahrensvorschriften auf das Ergeb-

1 Zum EuGH vgl. Burley/Mattli (1993), Mattli/Slaughter (1995), Weiler (1981, 1991),
Alter/Meunier-Aitsahalia (1994), Garrett (1992: 553ff.), Garrett/ Weingast (1993: 191ff.),
Marks/Hooghe/Blank (1996: 369ff.), Pierson (1996a), Pierson/Leibfried (1995a 11f.),
Pollack (1997: 119ff.).
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nis der Verhandlungen im Ministerrat einwirken: Die Kommission konne,
vor alem wenn Mehrheitsabstimmungen im Rat verfahrensrechtlich mog-
lich seien, ihre Kompetenz zur Agendagestaltung als »politischer Unter-
nehmer« strategisch ausnutzen oder als Vermittler und »Prozel3fihrer« wir-
ken. Sie kdnne versuchen, ein hohes Niveau bei der harmonisierenden Re-
gulierung und eine Ausweitung der supranationalen Handlungsmdglichkei-
ten zu erreichen. Sie werde unterstiitzt durch das probleml ésungsorientierte
Verhalten der Ratsprésidentschaften und der in die européische Politik ein-
gebundenen nationalen Beamten, etwa der Sténdigen Vertreter der Mitglied-
staaten, sowie »technokratischer« Experten.? Das Parlament hingegen kénne
zum Beispiel im Verfahren der Zusammenarbeit als »conditional agenda
setter« Entscheidungen des Ministerrates blockieren und diesen zu einem
anderen, htheren Regulierungsniveau bewegen, indem es in zweiter Lesung
Anderungsantrage einbringe, die, sofern von der Kommission tibernommen,
vom Rat mit Mehrheit angenommen, aber nur mit einstimmigem Votum ab-
gelehnt werden konnten (Tsebelis 1992; Garrett/ Tsebelis 1996: 284f.; Ei-
chener 1996: 273f.; Marks/Hooghe/ Blank 1996: 364f.; Pollack 1997: 122f.).

Ein Grofdteil der theoretischen Diskussion um die européische Integration
hat sich in der Vergangenheit zwischen den Vertretern von Intergouverne-
mentalismus und supranationalem Institutionalismus abgespielt. Diese De-
batte soll hier nicht weiter vertieft werden, da sie anhand einer Fallstudie
nicht entschieden werden kann und sich zudem in mehrfacher Hinsicht
komplementére, im Kern institutionalistische Einsichten in die Bedingungen
ergeben haben, unter denen intergouvernementale oder supranationale De-
terminanten bei der Politikformulierung in der EU vorherrschen (Schmidt
1996: 233ff., 249f.; Pollack 1996: 430, 1997: 101).

Fruchtbarer erscheint eine Kombination der von den beiden Denkrich-
tungen entwickelten, auf die institutionellen Strukturen der EU bezogenen
Argumente, wie sie in den Mehrebenenansatz eingeflossen sind. Dieser ver-
korpert ein theoretisches Konzept, mit dem in der letzten Zeit versucht wird,
dem noch ungefestigten, ebenentibergreifenden Charakter der EU und der
Logik ihrer Politikformulierung besser gerecht zu werden. Dabei werden
sowohl die intergouvernementalen Mechanismen als auch die supranatio-
nalen Akteure und die institutionellen Regeln der EU in die Analyse einbe-

2 Sandholtz/Zysman (1989: 96, 107ff.), Eichener (1993: 39ff., 53ff., 1996: 273), Kerremans
(1996: 225ff.), Garrett (1992: 549ff.), Marks/Hooghe/Blank (1996: 355ff.), Pierson/Leib-
fried (1995b: 435ff.), Pierson (1996a: 133), Weiler (1981: 282ff., 1991: 2462f.), Pollack
(1996: 448, 1997: 121ff.).
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zogen. Angestrebt wird mit dem Mehrebenenansatz eine interaktive Be-
trachtung der Politikformulierung as Ergebnis der Wechselwirkungen zwi-
schen nationalen und européischen Entscheidungen, die sowohl von einzel-
staatlichen Interessen als auch von den trans- und supranationalen Akteuren
und den institutionellen Entscheidungsregeln beeinflufdt werden. Dies lauft
auf die Aufldsung autonomer einzelstaatlicher Politik zugunsten eines neu-
artigen, ebenentibergreifenden Regulierungsmusters hinaus. Dieses setze die
nationalen Arrangements unter mehr oder minder grof3en Anpassungsdruck
und griinde sich auf miteinander zusammenhéngende politische Entschei-
dungsprozesse auf nationaler und européischer Ebene. Die européische Mehr-
ebenenpolitik 183t sich so als komplexes, dynamisches Verhandlungssystem
mit einer Vielzahl beteiligter Akteure begreifen — mit partiell souverdnen
Mitgliedstaaten und einer supranationalen Ebene, deren jeweilige Kompe-
tenzen nicht fix sind, sondern politisch umstritten bleiben. Zentraler Punkt
ist die Annahme, dal3 die nationalen Regierungen ihre Stellung als exklusive
Vermittler zwischen européischer und nationaler Ebene verlieren und statt
dessen zu einer Gruppe von Akteuren unter anderen werden, etwa im Ver-
haltnis zu nationalen und transnationalen Interessenverbénden oder den su-
pranationalen Akteuren, die jeweils eigenstandig agieren kénnen. Sowohl die
europdaische als auch die nationale Politikformulierung werden im Grunde
as von den Entwicklungen auf der jeweils anderen Ebene abhéngig betrach-
tet. Wesentliche Erkenntnisse der M ehrebenenforschung rihren aus der Ana-
lyse einzelner Politikfelder wie der Umwelt- oder der Strukturpolitik her.3
Wenngleich im Modell der Mehrebenenpolitik die Handlungen auf na-
tionaler Ebene, die Unterschiede einzelstaatlicher institutioneller Konfigu-
rationen und die Wechselwirkungen zwischen beiden Ebenen eher in den
Mittelpunkt der Betrachtung riicken kdnnten als bei den traditionellen An-
sdtzen, so ist doch zu konstatieren, dal? sich auch diese Perspektive vorwie-
gend auf die Entwicklungen auf der européischen Ebene und die institutio-
nellen Besonderheiten der EU konzentriert. Nur gelegentlich wird in der
theoretischen Erdrterung oder in empirischen Arbeiten (zum Beispiel Marks
1996 fur die Strukturpolitik, Héritier/Mingers/Knill/Becka 1994 fir die
Umweltpolitik) auf die Entscheidungsprozesse in den nationalen Arenen
und die Divergenzen in der nationalen Betroffenheit durch die EU-Inte-
gration sowie hinsichtlich einzelstaatlicher Regulierungsmuster verwiesen.

3 Marks/Hooghe/Blank (1996); Marks (1996), Marks/ McAdam (1996), Héritier/ Mingers/
Knill /Becka (1994); allgemein: Jachtenfuchs/Kohler-Koch (1996), Kohler-Koch (1996),
H. Wallace (1996), W. Wallace (1996).
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Diese nationalen Aspekte werden aber lediglich vorausgesetzt und as exo-
gene Einflul¥faktoren auf die européischen Entscheidungsprozesse angese-
hen. Sie werden nicht a's eigensténdiges, selbst erklarungsbeduirftiges Phéno-
men innerhalb der Mehrebenenstruktur betrachtet, das wiederum K onsequen-
zen fir die européische Politikformulierung haben kann. Daher besteht ein
Mangel an einem geeigneten Ansatz fir die Analyse der Wechselwirkungen
zwischen beiden Ebenen. Insofern wird der Mehrebenenansatz in der gegen-
wartigen Form seinem eigenen konzeptionellen Anspruch noch nicht gerecht.

Angesichts der Tatsache, dal3 die europazentrierten Konzepte des Inter-
gouvernementalismus, des supranationalen I nstitutionalismus und des Mehr-
ebenenansatzes wegen ihrer Konzentration auf die EU nicht in der Lage sind,
die Unterschiedlichkeit der Mitgliedstaaten beim Umgang mit einer gemein-
samen, in der EU angel egten Problematik adaquat zu erkldren, muf der ana-
lytische Bezugsrahmen fir diese Arbeit um eine vergleichende Dimension
erganzt werden. Der internationale Vergleich kann auf einen reichen Fundus
an Erklarungselementen verweisen, die aus dem Vergleich unterschiedlicher
politischer Entwicklungen in einzelnen Staaten gewonnen wurden, etwa aus
der vergleichenden Wohlfahrtsstaatsforschung oder der vergleichenden Poli-
tischen Okonomie, welche jeweils die 6konomisch-strukturellen, historisch-
ingtitutionellen und die akteurbedingten Voraussetzungen unterschiedlicher
Entwicklungspfade in der Sozial- und Wirtschaftspolitik untersuchen. Aller-
dings stofdt die Logik des horizontalen Vergleichs dort an ihre Grenzen, wo
die Prdmisse einer weithin unbeschrénkten national staatlichen Autonomie
und Souveranitét in Frage gestellt werden muf. Ublicherweise werden exo-
gene Einfluifaktoren, sofern sie Uberhaupt in die international vergleichende
Untersuchung einbezogen werden, nur als gemeinsamer Problemhintergrund
angesehen, der von den National staaten gemal3 ihrer politisch-institutionellen
Konfiguration auf unterschiedliche Art und Weise, also isoliert voneinander,
verarbeitet wird. Dies geniigt aber bei der Untersuchung nationaler Politik-
formulierung von EU-Mitgliedstaaten nicht mehr, da diese Staaten in den
wirtschaftlichen Kontext des gemeinsamen Binnenmarktes und in den juri-
stischen Zusammenhang des supranationalen Rechts ebenso wie in gemein-
schaftliche Regulierungsprozesse eingebettet sind. Deshalb erscheint eine
isolierte Betrachtung der vergleichenden Dimension im hier untersuchten
Fall ebensowenig mdglich zu sein wie eine Konzentration der Analyse auf
die européische Ebene.*

4 Zu dieser Diskussion: Ebbinghaus (1996: 409ff.), Ebbinghaus/Visser (1994: 225), Hurrell/
Menon (1996: 399), Jachtenfuchs/Kohler-Koch (1996: 20), Pierson (1996a: 124), Sbragia
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Vor diesem Hintergrund miif3te eine »vergleichsorientierte Mehrebenen-
politik« eine Kombination von europazentrierter und international verglei-
chender Perspektive darstellen und den Versuch unternehmen, die vertikale
und die horizontale Dimension gleichermal3en zu betrachten. Wechselwir-
kungen zwischen nationalstaatlichen Entscheidungsprozessen und européi-
schen Regulierungsversuchen mifiten ebenso Eingang finden wie die Ana
lyse nationalspezifischer Unterschiede bei den Regulierungsprozessen und
ihren Resultaten, wobei die einzelstaatlichen Arrangements wiederum in
den européischen Wirtschafts- und Rechtszusammenhang eingebettet sind.
Empirische Studien dieser Art und ihre theoretische Durchdringung mittels
der Kombination von vertikaler europaorientierter Mehrebenenanalyse mit
ihrer Betonung einer »Logik der Integration« und horizontalem Vergleich,
der »Logik der Vidfalt«, sind jedoch noch eher Programm al's Wirklichkeit.
Hier konnte die vorliegende Arbeit einen Beitrag zum besseren Versténdnis
der empirischen Phanomene und der theoretischen Zusammenhénge der eu-
ropaischen Mehrebenenpolitik leisten (Ebbinghaus 1996; Hurrell/Menon
1996: 398ff.).>

2.2  Zwei Dimensionen der sozialpolitischen Regulierung im
Binnenmarkt

Im Binnenmarkt entwickelt sich sozialpolitische, marktbeschrénkende Re-
gulierung in einem doppelten Spannungsverhdtnis. Zum einen handelt es
sich um die Beziehung zwischen nationalstaatlichen Rechtssetzungskom-
petenzen und supranationalen Handlungsmoglichkeiten, zum anderen um
die Moglichkeit marktbeschrankender Vorschriften zugunsten des sozialen
Schutzes angesichts des liberalisierten Marktes. Die Verteilung der Hand-
lungsmdglichkeiten zwischen nationaler und européischer Ebene sowie die
Vereinbarkeit von Marktfreiheiten und sozialen Rechten sind die fundamen-
talen Spannungsbeziehungen, denen sich die Sozialpolitik in der EU gegen-
Uber sieht. Kreuzt man die beiden Dimensionen sozialpolitischer Regulie-

(1992: 258, 1994: 87).

5 Zu »logic of diversity« und »logic of integration« vgl. Hoffmann (1968: 198f.). Dies ist
nicht gleichzusetzen mit der Debatte Uber die Anwendbarkeit von Ansédtzen der verglei-
chenden Politikforschung zur Analyse der EU (Sbragia 1992; Hix 1994; Hurrell/Menon
1996; Pierson/Leibfried 1995a: 15ff.).
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Abbildung 2 Die beiden Dimensionen der europaischen Sozialpolitik
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Nationale Ebene

rung im europdischen Binnenmarkt, so ergeben sich die vier zentralen Felder
der Abbildung 2.

In den folgenden Abschnitten werden die vier Felder eingehend unter-
sucht: zunéchst die »negative Integration« des liberalisierten, durch supra-
nationales Recht geschaffenen Binnenmarktes (Feld 1) und dessen rechtli-
che und politische Auswirkungen auf die nationalen Arrangements sozial-
politischer Regulierung (Feld 2); sodann die Mdglichkeiten der Absicherung
einzelstaatlicher sozialer Rechte durch autonomes Handeln der Mitglied-
staaten (Feld 3); und schliefilich die Potentiale und Restriktionen suprana-
tionaler Rechtssetzung als Harmonisierung oder Absicherung der nationalen
Arrangements (Feld 4). Dabei stehen alle Felder in Beziehung zueinander.
Auch die beiden Dimensionen zeichnen sich durch Wechselwirkungen aus,
horizontal durch solche zwischen einzelstaatlichen Arrangements unter-
schiedlichen Charakters, vertikal durch Interaktionen zwischen Regulie-
rungsmustern und -prozessen auf beiden Ebenen.

2.2.1 Negative Integration im européischen Binnenmarkt

Der europaische Binnenmarkt verkérpert einen gemeinsamen Wirtschafts-
raum mit prinzipiell unbeschrankter Mobilité von Arbeit und Kapital,
Dienstleistungen und Waren. Dieser gemeinsame Markt umfaldt alle Mit-
gliedstaaten der EU und damit auch deren unterschiedliche Arrangements
der Soziapolitik. Wahrend aber ein einheitliches Recht der Marktfreiheiten
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durch européische Regelungsakte geschaffen worden ist, gelang es in der
Vergangenheit kaum, das primér liberal ausgerichtete Projekt der »negativen
Integration«, das heif3t als Aufhebung von Behinderungen grenziberschrei-
tender wirtschaftlicher Interaktionen, durch eine Angleichung nationaler so-
zialer Schutzvorschriften im Wege »positiver Integration« zu flankieren. Im
Gegenteil, die Soziapolitik der EU beschrankte sich bis in die Gegenwart
hinein weitgehend auf die marktschaffende, mobilitétsfordernde Erleichte-
rung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und der Dienstleistungserbringung, etwa
mittels der Koordination nationaler Sozialversicherungs- oder Ausbildungs-
vorschriften fir Arbeitnehmer und Selbsténdige, und auf die Beseitigung
rechtlicher Diskriminierungen gegeniiber EU-Auslandern. Dabei wurden die
jeweiligen nationalen arbeits- und soziarechtlichen Bestande einander nicht
angeglichen, so daR die institutionellen Unterschiede einzel staatlicher markt-
beschrénkender Arrangements fortbestehen (Rhodes 1991: 252ff., 1995h:
94ff.; Leibfried/Pierson 1995: 53f.; Streeck 1995a: 396ff., 1995b: 40f., 1996:
72ff.).

Gleichzeitig brachte die Rechtsprechung des EUGH eine Reduktion der
national staatlichen Autonomie mit sich, da sie die Vertraglichkeit einzel-
staatlicher, sozialpolitisch motivierter Vorschriften mit dem Recht des Bin-
nenmarktes restriktiv interpretierte und den National staaten vorgab, auslén-
dische Standards grundsétzlich als gleichwertig anzuerkennen. Dies trieb
wiederum die negative Integration voran und machte eine umfassende Har-
monisierung nationaler Vorschriften mittels politischer Entscheidungen auf
Gemeinschaftsebene entbehrlich beziehungsweise weniger dringlich. Im Be-
reich der Sozialpolitik wurden Differenzierungen zwischen In- und Ausland
verworfen, indem zum Beispiel die Exportierbarkeit von Sozialleistungen
ins EU-Ausland und die Gleichbehandlung von EU-Ausléndern und eigenen
Staatsbirgern auch bei Leistungsanspriichen und bei der Leistungserbrin-
gung etabliert wurde. Der EUGH verbot so in weiten Bereichen die Auf-
rechterhaltung nationaler marktbeschrénkender Regulierungen, die geeignet
sein konnten, die grenziiberschreitende Mobilitét der Marktteilnehmer und
Produktionsfaktoren zu behindern.®

6 Vgl. hierzu: Weiler (1981, 1991), Scharpf (1994, 1996a: 15ff., 1996c: 141f.), Leibfried/
Pierson (1995: 50ff., 1996: 193ff.), Pierson/Leibfried (1995b: 461f.), Streeck (1995a:
393f., 1995h: 34f., 53f., 1996: 83f., 1997: 8ff.), Alter/Meunier-Aitsahalia (1994), Behrens
(1992).
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2.2.2 Nationae Sozialpolitik angesichts der Standortkonkurrenz

Nationale Regime der marktbeschrénkenden Regulierung in der Sozialpoli-
tik und den Arbeitsbeziehungen wurden in ihrem Kern in einer Zeit ausge-
pragter nationalstaatlicher Autonomie geschaffen und basierten auf einer
Kontrolle der Nationalstaaten Uber den grenziiberschreitenden Verkehr mit
den Produktionsfaktoren Arbeit und Kapital sowie den internationalen Wa-
renhandel (Scharpf 1995:; 568f., 1996b: 139f.). Im Binnenmarkt mit seinen
Marktfreiheiten fir alle Produktionsfaktoren und Erzeugnisse sind aber die
Beschréankungen des grenziberschreitenden Austausches im Sinne einer
gemeinschaftsweiten Deregulierung weitgehend weggefallen. Ausléandi-
schen Anbietern von Wirtschaftsleistungen ist nun ebenso der Zugang ins
Inland zu gestatten, wie einheimische Wirtschaftssubjekte, insbesondere die
Kapitalseite, in die Lage versetzt werden, ihre Aktivitéten ins européische
Ausland zu verlagern oder Auftréage an Anbieter aus diesen Landern zu ver-
geben, wenn das 6konomisch vorteilhaft erscheint. Dies ist gerade in ar-
beitsintensiven Wirtschaftszweigen von 6konomischem Nutzen, sofern die
geringere Produktivitdt der Arbeitskréfte in den Niedrigkostenlandern den
Kostenvorteil nicht aufzehrt, solange also niedrigere L ohnstiickkosten resul-
tieren. Mit solchen Strategien kdnnen die Arbeitgeber versuchen, den Hoch-
kostenregimen zu entgehen, was frither so nicht méglich war.

Dies bedeutet fur die nationale Sozialpolitik eine fundamentale Restrik-
tion. Marktbeschrankende Regulierungen und damit verbundene Niveaus
der Arbeitskosten werden einer Standortkonkurrenz zwischen verschiedenen
einzelstaatlichen Regimen der Arbeits- und Sozia politik ausgesetzt. Akteure,
welche mobile Produktionsfaktoren kontrollieren beziehungsweise in expo-
nierten Branchen tétig sind, kdnnten in dieser Situation dahingehend Einflul3
auf nationale Regierungen und Gewerkschaften zu nehmen versuchen, dai3
die 6konomischen »Lasten« des Standortes in Form hoherer Lohn- und
Lohnnebenkosten, Steuern oder arbeits- und sozialrechtlicher Restriktionen
abgemildert werden. Das kénnte zu einer allméahlichen Erosion der sozialen
Rechte fuhren und ginge zu Lasten der international weniger mobilen Ar-
beitnehmer, die verstarkt mit steigenden Abgaben und verminderten sozia-
len Rechten belastet wirden, der politischen Position der Gewerkschaften
und der Stellung international nicht mobiler Unternehmer. Dieser Prozef3
koénnte als kompetitive Deregulierung in allen Staaten verlaufen, die am
Binnenmarkt beteiligt sind. Als zentraler Mechanismus gilt die Verschie-
bung des politischen Kréftegleichgewichts zugunsten der Kapitalseite, die
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nun Uber eine Mdglichkeit zur Abwanderung beziehungsweise einer glaub-
haften Exit-Drohung verflgt.”

2.2.3 Die Verteidigung national er Arrangements durch
einzel staatliche Handlungsméglichkeiten

Angesichts der Tatsache, dal’ nationale sozialpolitische Arrangements im
Binnenmarkt sowohl von der rechtlichen Seite, also ihrer Vereinbarkeit mit
dem Recht der Marktfreiheiten, as auch von der politischen Seite her, das
heif3t durch die Machtverschiebungen im Gefolge der Standortkonkurrenz,
in Frage gestellt werden konnen, ist zu untersuchen, inwiefern nationale
Mafl3nahmen zur Verteidigung sozialer Rechte noch rechtlich méglich und
politisch durchsetzbar sein kdnnen.

Es ist zu bedenken, dal? eine nationale Mal3nahme, welche den grenz-
Uberschreitenden Personen-, Dienstleistungs- oder Warenverkehr behindert,
grundsétzlich im Widerspruch zum Recht des Binnenmarktes stehen kann.
Dieses kommt in den Vorschriften des priméaren und sekundéren EU-Rechts
und der Rechtsprechung des EuGH zum Ausdruck und entspricht dem Prin-
Zip der unbeschrénkten wirtschaftlichen Interaktion zwischen den Mitglied-
staaten. Einzelstaatliche Beschrankungen bediirfen also entweder einer expli-
ziten oder zumindest einer impliziten Erméchtigung durch das européische
Recht, das bestimmte sozialpolitische Schutzziele und deren Gewéhrlei-
stung durch nationale marktbeschrankende Vorschriften als legitim anerken-
nen mukte.

Allerdings kénnten manche Akteure in den Mitgliedstaaten angesichts
einer moglichen Gefdhrdung sozialer Rechte und erheblicher politischer
Mobilisierung auch versuchen, Mal3nahmen zu ergreifen, die offen oder ver-
steckt dem Recht der EU widersprechen oder es einseitig zugunsten einzel-
staatlicher Bediirfnisse auslegen. Und um dieses prekare Handeln juristisch
abzusichern, kénnte wiederum eine européische Mal3nahme hilfreich sein,
von der erwartet wird, daf3 sie die Rechtsprechung des EuGH im Sinne einer
Anerkennung der nationalen Arrangements beeinflussen kann (Schmidt

7 Marks/McAdam (1996: 106ff.), Leibfried/Pierson (1995: 71ff.), Pierson/Leibfried (1995a
27ff.), Scharpf (1995: 568ff., 1996h: 140ff.), Streeck (1995a: 420ff.), Lange (1992: 225f.).

8 Garrett (1995: 178), Maittli/ Slaughter (1995: 186f.), Scharpf (1994: 488ff., 1995: 583ff.,
1996a: 33ff., 1996b: 150ff., 1997b: 4ff.), Moravcsik (1991: 63), Alter/Meunier-Aitsahalia
(1994: 539ff.), Schmidt (1997: 27ff.), Weiler (1981, 1991).



56 Kapitel 2

1997: 18ff.; Garrett/Weingast 1993: 20; Weiler 1981, 1991; Pierson/Leib-
fried 1995a: 37; Streeck 1998: 19). Scheitert beispielsweise eine supranatio-
nale Marktregulierung an uniberbriickbaren Gegensétzen im Ministerrat,
was nicht unwahrscheinlich ist, dann kénnten politische Akteure in Staaten
mit hohen sozialen Standards auf die einzelstaatliche Handlungsoption zu-
rickgreifen, um das auf europdischer Ebene nicht bewdltigbare Regulie-
rungsproblem im einzel staatlichen Rahmen zu bearbeiten. Sie konnten damit
die negativen Effekte der Marktfreiheiten fur das inlandische Arrangement
der Arbeits- und Sozialpolitik zu mindern und den Interessen der hiervon
betroffenen politischen Akteure zu entsprechen versuchen. Entscheidungen
in der mitgliedstaatlichen Arena hétten dartiber hinaus den Vorzug, daf3 die
Akteure die im Aushandlungsprozef3 einsetzbaren Strategien und Einflul3-
maoglichkeiten sowie die rechtlichen Rahmenbedingungen besser kennen und
einschétzen konnen als dies auf supranationaler Ebene der Fall ist.

Weas die politische Ausgestaltung nationaler Mal3nahmen zur Verteidi-
gung sozialer Rechte angeht, so sind trotz schwindender nationaler Auto-
nomie Unterschiede in der Art und Weise des Umgangs mit dieser Situation
zu vermuten, und zwar je nach der institutionellen und akteurbezogenen
Konstellation und der strukturellen Wettbewerbsposition der Volkswirt-
schaft oder einzelner Sektoren im Sinne der Kombination von Produktivitat
und Arbeitskosten.® Nationale Handlungsmoglichkeiten bei der Marktbe-
schrénkung konnen ergriffen werden, wenn sie vom supranationalen euro-
péischen Recht her mehr oder weniger explizit er6ffnet werden. Die kon-
krete Ausgestaltung nationaler marktbeschrénkender Regulierung wird aber
davon abhéngen, was in den Aushandlungsprozessen zwischen den politi-
schen Akteuren erreicht werden kann. Was die Bestimmungsfaktoren fur die
Ergebnisse eines nationalen Entscheidungsprozesses angeht, so sind institu-
tionelle und akteurbezogene EinfluRgréfRen in Betracht zu ziehen.

Bezlglich der politischen Akteure ist zu erwarten, dal3 jene Interessen-
verbande die politischen Entschel dungsprozesse zugunsten einer Beschran-
kung der Marktfreiheiten zu beeinflussen versuchen, die sich durch die
Marktoffnung beziehungsweise die auslandische Konkurrenz mit niedrige-
ren Arbeitskosten bedroht sehen. Diese Akteure haben einen starken Anreiz,
entsprechende Einflufbemihungen zugunsten einer »protektionistischen«
Regulierung zu unternehmen. Zu dieser Gruppe sind wahrscheinlich die
Gewerkschaften und die Unternehmerverbande der betroffenen Wirtschafts-

9 Garrett/Lange (1991), Pierson (1996b: 149f., 176ff.), Scharpf (1995: 575, 1996b: 144,
1997b: 2f., 12f.), Streeck (1995b: 13f., 1998: 13ff.), Eising/Kohler-Koch (1994: 182ff.).
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zweige zu zdhlen, die im Sinne einer binnenwirtschaftlich orientierten Ko-
aition ein gemeinsames Interesse einer marktbeschrankenden Regulierung
haben dirften (Moravcsik 1991: 73, 1993: 487ff.; Frieden 1991; Gourevitch
1976: 43ff.). Im Gegensatz dazu kdnnte es korporative Akteure geben, die
an einem unbeschrankten Zugang auslandischer Anbieter und damit ver-
minderten Kosten fir Dienstleistungen interessiert sind. Hierunter dirften
solche Unternehmen und Wirtschaftszweige beziehungsweise deren Ver-
béande fallen, die an niedrigen Produktionspreisen interessiert sind. Konkret
konnte es sich hier um exportorientierte Branchen und Firmen handeln, die
der Weltmarktkonkurrenz auf den Gutermarkten ausgesetzt sind. Auf3erdem
konnten grofRere Unternehmen der betroffenen Branchen und deren Verbénde
dieser Gruppe zuzuordnen sein, da sie leichteren Zugang zu ausl@ndischen
K ooperationspartnern haben dirften beziehungsweise im EU-Ausland eigene
Niederlassungen griinden konnten als handwerkliche oder mittelsténdische,
lokal verwurzelte Betriebe. Auch ist denkbar, dal sich ein Interessenunter-
schied zwischen den Gewerkschaften der vom Zustrom auslandischer An-
bieter betroffenen Sektoren und denen der exportorientierten Wirtschafts-
branchen ergibt. Die Interessengegensdtze zwischen export- und binnen-
orientierten Wirtschaftszweigen und zwischen Grof3- und Kleinbetrieben
konnten folglich im Zentrum des politischen Konfliktes um einzelstaatliche
Marktbeschrankungen stehen (Garrett/Lange 1995: 633ff.; Frieden 1991;
Moravcsik 1993: 488ff.; Milner 1988: 15ff.; Gourevitch 1986: 37ff.).

Beide Seiten, die Verbande der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer der
betroffenen, binnenorientierten Wirtschaftszweige auf der einen, und die
Vertreter der exportorientierten Industrie auf der anderen, werden versuchen,
ihre Interessen mit ihren jeweiligen Machtressourcen und Zugangsmaoglich-
keiten in die politische Arena zu vermitteln. Hier kdnnen sich unterschiedli-
che Orientierungen je nach der parteipolitischen Zusammensetzung der Re-
gierung und der sie tragenden parlamentarischen Mehrheiten ergeben (Gar-
rett/Lange 1991 543ff.; Gourevitch 1986: 37ff.): Liberale Parteien stehen
den Interessen der Exportwirtschaft und der |dee des freien grenziiberschrei-
tenden Austausches von Dienstleistungen ndher als sozialdemokratische
Parteien, die sich den Interessen der Gewerkschaften und der Arbeitnehmer
verpflichtet fUhlen. Parteien mit heterogener Basis, etwa christdemokra-
tische oder breite burgerlich-konservative Bundnisse, sind dagegen in dieser
Frage fragmentiert, da zu ihrer Klientel sowohl Arbeitnehmer als auch Un-
ternehmer zéhlen, wobei zwischen national ausgerichteten Klein- und ex-
portorientierten Grof3betrieben zu differenzieren ist.
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Bezlglich der institutionellen Faktoren konnte sich die Erklérung natio-
naler Marktbeschrénkungen auf das institutionelle Repertoire und die Exi-
stenz von Vetopunkten stiitzen. Was das institutionelle Repertoire anbetrifft,
also institutionell verfligbare Ldsungsmoglichkeiten flir das anstehende Pro-
blem, lief3e sich spezifizieren, dal’ nach dem Ausmal? an institutioneller Ver-
anderung zu fragen ist, das erforderlich ware, um das aus der Marktfreiheit
resultierende Problem im jeweiligen Mitgliedstaat zu bewaltigen. Konkret
geht es um die Frage, ob, und wenn ja, welche Mechanismen fir die Schaf-
fung der erforderlichen Regulierungsmuster zur Verfligung stehen. Je léanger
solche bereits existieren und je weniger sie politisch umstritten sind, um so
einfacher wird auch deren Nutzung zur Absicherung soziaer Rechte sein.

Der zweite institutionelle Erklérungsfaktor kénnte, neben den institutio-
nellen Strukturen der Interessenvermittiung im allgemeinen, in sogenannten
Vetopunkten liegen. Dabei handelt es sich um das im Entscheidungsverfah-
ren institutionell angelegte Erfordernis der Zustimmung weiterer Akteure
mit potentiell abweichenden Interessen zu einem politischen Beschlu3. Dank
der Existenz von Vetopunkten kénnen Akteure, die sich ihrer bedienen, also
den Vetopunkt aktivieren, neue Regelungsakte verhindern oder inhaltlich
abschwéchen. Je mehr Vetopunkte im Entscheidungsverfahren vorhanden
sind, und je mehr Vetoakteure diese Einfludmdglichkeit zugunsten ihrer
abweichenden, opponierenden Interessen nutzen, um so schwieriger wird
die Verabschiedung einer Mal3nahme (Immergut 1992; Tsebelis 1995; Gar-
rett/Lange 1995: 632f., 645f.).

Die Unterschiedlichkeit nationaler Akteurkonstellationen, des jeweiligen
institutionellen Repertoires und der Vetopunkte diirfte zu divergenten natio-
nalen Beschrankungsmalinahmen gegentiber den Auswirkungen des Binnen-
marktes fihren. Das heif3t, dafd marktbeschrénkende Arrangementsin jeweils
unterschiedlichem Ausmal’ im Binnenmarkt verteidigt und aufrechterhalten
werden kénnen. Eine Divergenz der Mitgliedstaaten in der Anpassung an
die Binnenmarktintegration steht somit zu erwarten. Diese wiederum kénnte
eine beschrénkende oder erleichternde Voraussetzung fir die supranationale
Regulierung darstellen.
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2.2.4  Supranationale sozial politische Regulierung zwischen
positiver Integration und Absicherung nationaler
Arrangements

Angesichts der rechtlichen und politischen Schwierigkeit, national staatliche
marktbeschrénkende Regime aufrechtzuerhalten und abzusichern, béte sich
eine sozial- und arbeitsrechtliche Flankierung des Binnenmarktes durch ge-
meinschaftliche Rechtssetzung al's alternative Handlungsoption an. Derarti-
ge Regulierungsversuche stol3en aber ebenfalls auf fundamentale Schwie-
rigkeiten, die aus dem ingtitutionellen Aufbau der EU resultieren. Zunéchst
werden die in der Literatur vorgebrachten Grinde hierfir, spéater dann theo-
retisch konzipierte sowie empirisch nachweisbare L ésungsmadglichkeiten in
Form praktikabler supranationaler Regulierungsmuster diskutiert.

Als eine erste Erkléarung fur das sozial politische »Regulierungsdefizit« in
der EU wird das ingtitutionelle Arrangement der Entscheidungsfindung an-
gesehen: Marktregulierende Rechtssetzungsakte der »positiven Integration«
bedirften der aktiven Zustimmung aler im Ministerrat vertretenen Regie-
rungen der Mitgliedstaaten oder, im Falle der qualifizierten Mehrheitsent-
scheidung, der Zustimmung von mehreren Gruppen von Mitgliedstaaten mit
jeweils anderer Interessenlage (Scharpf 1994: 479, 1996a: 19). Deshalb
konnten divergente Interessenlagen zwischen Staaten mit unterschiedlichen
Niveaus der standortbezogenen sozial- und arbeitsrechtlichen Regulierung
und deshalb divergierenden Arbeitskosten eine Einigung auf eine gemein-
same Maldnahme im Sinne einer »Politikverflechtungsfalle« blockieren:
Staaten mit hohen Arbeitskosten seien kaum zur Einflihrung niedriger Stan-
dards bereit; und Regierungen aus Landern mit niedrigen Kosten wirden im
Fall der Schaffung anspruchsvoller Normen ihren grofiten Wettbewerbs-
vorteil verlieren. Die unterschiedliche Betroffenheit einzelner Mitgliedstaa-
ten durch die Binnenmarktintegration sorge fir gegenléaufige Interessen, die
keinen Kompromif3 hinsichtlich des Regulierungsniveaus zulieen (Scharpf
1994 479ff., 1996a: 19ff.; Leibfried/Pierson 1995: 46f.; Pierson/Leibfried
1995a: 22ff., 1995b: 457ff.; Streeck 1994: 158f., 1995b: 43f.; Rhodes 1991:
250ff.).10

10 Dies mufd aber nicht unter allen Umstanden gelten. Regierungen aus Staaten mit hohem
Regulierungsniveau kénnten an einem Fehlen einer européischen Harmonisierung interes-
siert sein, wenn sie die fortgesetzte Standortkonkurrenz zur politischen Durchsetzung von
deregulierenden Maf3nahmen gegeniiber nationalen Interessengruppen bendtigen. Regie-
rungen aus Niedrigkostenlandern kénnten einer anspruchsvollen sozia politischen Rege-
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Ein zweiter Grund fir die Schwierigkeiten bei der Ausgestaltung einer
gemeinsamen Sozialpolitik liegt darin, dal3 die Unterschiede in der institutio-
nellen Gestalt der einzelstaatlichen Regulierung in der Arbeits- und Sozial-
politik, beispielsweise der Finanzierung und Erbringung von Sozialleistun-
gen oder der Struktur der Arbeitsbeziehungen und des Arbeitsrechts, die
Verstandigung auf eine einheitliche Losung behindern. Diese wirde zumin-
dest in einigen Landern zu einem erheblichen institutionellen Anpassungs-
bedarf fihren und die etablierten Arrangements in Frage stellen. Divergente
institutionelle Formen nationaler Arrangements und unterschiedliche Arten
ihrer Verteidigung erschweren somit supranationale Malinahmen der positi-
ven Integration. Harmonisierung durch europdische Rechtssetzung scheint
somit beinahe unmdglich zu sein (Scharpf 1995: 580f., 1996a: 29ff., 1997b:
10ff.; Pierson/Leibfried 1995a: 31ff.; Rhodes 1991, 1995b).

Im Kern werden beide Schwierigkeiten auf das Fehlen ausreichender
selbstandiger Handlungskompetenzen der supranationalen Akteure in der
Soziapolitik zurlickgefiihrt. Die mitgliedstaatlichen Regierungen seien aus
institutionellen Eigeninteressen heraus nicht bereit, auf eigene Kompetenzen
in diesem Politikfeld zu verzichten, das einen zentralen Bereich nationaler
demokratischer Legitimation verkorpere (Leibfried/Pierson 1991: 30ff.;
Pierson/Leibfried 1995a: 21; Streeck 1994: 156f., 1995b: 33ff., 1996:66f.).
Dies verhindere die Ubertragung von politischer Handlungsfahigkeit in be-
zug auf soziale Rechte auf die europdische Ebene, also einen Verzicht auf
politische Souveranitét; dies obwohl die einzelstaatliche Sozialpolitik unter
den 6konomischen und rechtlichen Druck des Binnenmarktes geraten sei
und die Nationalstaaten ihre Autonomie in wirtschafts- und sozialpoliti-
schen Fragen verloren hétten, die nur mit supranationalen Instrumenten
wiedergewonnen werden konne. Die raumliche Reichweite der national staat-
lichen Regulierung sei geringer als die des Binnenmarktes, so dai3 nationale
Wohlfahrtsstaaten nun in einen offenen européischen Markt eingebettet sei-
en, der als nicht sozyialpolitisch »domestiziert« bezeichnet wird. Damit sei
die Handlungsfahigkeit der nationalen Ebene in einem Mal3 gesunken, das

lung zustimmen, wenn dies entweder »cheap talk« angesichts einer ohnehin bestehenden
intergouvernementalen Blockade ist oder eine verzdgerte oder unvollsténdige Implemen-
tation des Rechtsaktes explizit oder stillschweigend eingerdumt wird. Eine alternative Er-
klérung konnte darin liegen, daf3 die Regierungen der Lander mit niedrigen Arbeitskosten
mit einer Annahme héherer Standards eine mittelfristige Modernisierung ihrer Volkswirt-
schaften im Sinne héherer Produktivitdt auch um den Preis kurzfristig sinkender Wettbe-
werbsfahigkeit anstreben (vgl. Lange 1992: 242; Eichener 1993: 62f., 1996: 271ff.;
Scharpf 1995: 579f.; Streeck 1995a: 421; Pierson/Leibfried 1995b: 447).
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nicht durch die tatséchliche, eng begrenzte Handlungsféhigkeit der EU
kompensiert werden kénne (Streeck 1995b: 33ff., 1996: 66ff., 1998; Streeck/
Schmitter 1991:153ff.; Scharpf 1997b: 1ff.).

Ahnlich wie der Ministerrat ist auch das transnationale System der Inter-
essenvermittlung fragmentiert, so dal? sich bislang kein handlungsfahiges
System korporatistischer Konzertierung und Politikformulierung etablieren
konnte. Auch die Griinde, die hierfir angefthrt werden, sind vielschichtig.
Einerseits seien die Gewerkschaften in die etablierten Muster nationaler
Wirtschaftsstrukturen und Arbeitsbeziehungen eingebettet. Sie blieben den
gewachsenen Beziehungen der Interessenvermittlung zu nationalen politi-
schen Arenen verhaftet, wobel letztere ohnehin auf européischer Ebene as
die zentralen Entscheidungstrager gelten. Die Gewerkschaften kdnnten au-
Rerdem auf europdischer Ebene kaum ein substantielles gemeinsames Inter-
esse aggregieren, weil sie entlang nationaler organisatorischer Divergenzen
und struktureller, 6konomischer Interessenunterschiede fragmentiert seien.
Daher trachteten sie eher danach, ihre jeweiligen nationalen Arrangements
zu verteidigen, as dal? sie eine gemeinsame Strategie verfolgen, die erfor-
derlich wére, um eine marktmodifizierende Politik zu erméglichen. Die or-
ganisatorische Reichweite der Gewerkschaften muifdte aber der Reichweite
des Marktes entsprechen, um marktbeschrankende Regulierungen durchset-
zen zu konnen. 1

Andererseits wird den international mobilen Unternehmen beziehungs-
weise Arbeitgebern und deren européischen Verbanden prinzipiell kein In-
teresse an einer starken transnationalen Organisation und verbindlichen eu-
ropéischen Vereinbarungen Uber soziale Standards zugeschrieben, da sie von
der Dominanz der negativen, marktschaffenden Integration begiinstigt wr-
den. Das gelte, sofern man nicht annehme, dal? international tétige Unter-
nehmen ein Uberragendes Interesse an einheitlichen Standards hétten, was
alenfalls fir produktbezogene Regeln, nicht aber fir produktionsortbezo-
gene Vorschriften anzunehmen sei. Allerdings durften weniger mobile, mit-
telstdndische oder kleingewerbliche Arbeitgeber aus Landern mit hohen Ar-
beitskosten durchaus ein Interesse an der Absicherung ihrer Wettbewerbs-
position und damit der nationalen Arrangements haben.'?

11 Ebbinghaus/Visser (1994: 227ff.), Streeck/Schmitter (1991: 139ff.), Streeck (1996:
89ff.), Eising/ Kohler-Koch (1994: 195ff.), Rhodes (1991: 270ff., 1995b: 88ff.).

12 Ebbinghaus/Visser (1994: 248f.), Streeck/Schmitter (1991: 141f.), Streeck (1994: 169ff.,
1995a), Lange (1992: 233f.), Pierson/Leibfried (1995h: 451ff.), Rhodes (1995b: 90).



62 Kapitel 2

So kénnten sich statt transnationaler territorial ausgerichtete Koalitionen
nationaler Arbeitgeberverbénde, Gewerkschaften und Regierungen ergeben,
sofern sie ein gemeinsames Interesse an der Verteidigung eines etablierten
K osten-Produktivitét-Regimes und/oder erhthter Wettbewerbsfahigkeit der
Volkswirtschaft oder einzelner Sektoren entwickeln. Man kénnte beispiels-
weise erwarten, da’ Arbeitgeber und Arbeitnehmer aus Landern mit hohen
Arbeitskosten eine gemeinsame Position zur sozialpolitischen Regulierung
beziehen — verstanden als Absicherung nationaler Arrangements mittels eu-
ropéischer Regulierung. Damit kdnnten sie eine Konkurrenz tber niedrige
Arbeitskosten weniger qualifizierter und sozial abgesicherter auslandischer
Arbeitskréfte verhindern. Gleiches kann man fur das Verhalten von Arbeit-
gebern und Gewerkschaften aus Landern mit niedrigen Arbeitskosten und
Produktivitét vermuten, die gemeinsam gegen aus ihrer Sicht zu hohe Sozial-
standards auftreten. Jedoch auch Differenzen oder Koalitionen zwischen den
Sektoren sind zu erwarten, so zwischen export- und binnenorientierten Wirt-
schaftszweigen.13

Diese Interessengegensatze und institutionellen Restriktionen — trotz or-
ganisatorischer Unterstiitzung seitens der Kommission'* — werden auch als
ein Hauptgrund dafir vorgebracht, dal3 Sozialpartnerverhandlungen auf eu-
ropéischer Ebene lange Zeit nicht zu verbindlichen Ergebnissen gefiihrt ha-
ben. Selbst wenn dies in jingerer Zeit im Rahmen des nach und nach insti-
tutionalisierten »Sozialen Dialoges« der Fall war, dann geschah das nur in
Form »weicher« Regulierungen, die breiten Spielraum fir divergierende
nationale Umsetzungen lief3en, oder sehr niedriger Mindeststandards — und
zwar im »Schatten« einer moéglichen Entscheidung des Ministerrates. Zu
weitergehenden Entscheidungen scheint die Arbeitgeberseite nach wie vor
nicht bereit zu sein (Falkner 1996a, 1997a, 1997b; Lange 1992; Streeck
1994, 1996, 1998: 24ff.; Rhodes 1991: 270ff.).

Der Hauptgrund fir eine divergierende Einschétzung supranationaler so-
zidpolitischer Regulierung in den einzelnen EU-Mitgliedstaaten wird also
in der unterschiedlichen strukturellen Verfassung der bertihrten Wirtschafts-
zweige in den Mitgliedstaaten liegen. Unterschiedliche Betroffenheit durch
die Effekte des gemeinsamen Marktes fihrt zu divergierenden Interessende-
finitionen: Jene Lander, die Uber ein niedrigeres Lohnniveau und aufgrund

13 Streeck (1995a: 409ff., 1996: 87ff., 1998: 15f.), Streeck/Schmitter (1991: 153ff.), Lange
(1992: 236ff.), Rhodes (1995h: 92f.), Pierson/Leibfried (1995a: 28f., 1995b: 450ff.).

14 Ebbinghaus/Visser (1994: 245f.), Streeck/Schmitter (1991: 137ff.), Streeck (1994: 170ff.),
Eising/Kohler-Koch (1994: 196ff.), Kohler-Koch (1996: 201ff.), Falkner (1997b: 6f.).
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weniger entwickelter sozialer Absicherungssysteme tber geringere Lohnne-
benkosten verfligen, mithin unterdurchschnittliche Arbeitskosten aufweisen,
kénnen von einem grenziiberschreitenden Wettbewerb in arbeitsintensiven
Branchen profitieren. Auf der anderen Seite haben Lander mit hohen Lohn-
und Lohnnebenkosten durch den Zustrom auslandischer Anbieter oder die
Verlagerung ins Ausland eine Verdréngung inlandischer Anbieter und Ar-
beitnehmer zu beflrchten, sofern diese nicht dank einer besseren beruflichen
Qualifikation oder eines technologischen Vorsprungs eine héhere Arbeits-
produktivitdt aufweisen. Somit wére die Wettbewerbsposition der nationa-
len Anbieter im européischen Binnenmarkt als zentraler Erkl&rungsfaktor
anzusehen. Hinzu konnte aber eine konjunkturelle Variable treten, die, je
nach Auspragung, in den Hochkostenléndern den Verdréngungsdruck ver-
schérfen oder abmildern und in den Niedrigkostenlandern den Anreiz zur
Ausnutzung der Kostenvorteile steigern oder abschwéchen kann.

Freilich wirken die 6konomischen, strukturellen und konjunkturellen
Faktoren nicht unmittelbar auf die Formulierung nationaler Interessen ein,
die von den Regierungen der Mitgliedstaaten und den Interessenverbanden
in die nationale und européische Arena hineingetragen werden. Die Aggre-
gation von Préferenzen wird vielmehr von der institutionellen und akteurbe-
zogenen Konstellation im Land beeinflufd. Strukturell-6konomische Rah-
menbedingungen fihren erst Uber die Vermittlung durch politische Akteure
in einer institutionellen Konstellation zu einer innenpolitisch mehrheitsfahi-
gen Position, die im europdischen Rahmen vertreten wird. Auch hier muf3
die europaorientierte Perspektive durch einen vergleichenden Blick auf die
einzelstaatlichen Entscheidungsprozesse erganzt werden. 1>

Wie im Zusammenhang mit den nationalen Mal3hahmen zur Marktbe-
schrénkung bereits diskutiert, kann erwartet werden, dal3 jene Interessenver-
bénde die nationalen Regierungen und die européischen Dachverbande zu-
gunsten einer europdischen Regulierung zu beeinflussen versuchen, die vom
Binnenmarkt negativ bertihrt werden. Diese Akteure haben, neben einer Pré-
ferenz flr nationale Mal3nahmen zur Absicherung des sozialen Schutzes, ein
starkes Interesse an einer européischen Beschrankung der Marktfreiheiten.
Zu ihnen gehoren die Gewerkschaften und die Arbeitgeberverbande der be-
troffenen Wirtschaftszweige in Hochlohn-Hochkostenlandern, die im Sinne
einer territorialen beziehungsweise sektoralen Koalition eine Verteidigung
der jeweiligen nationalen Arrangements oder eine Mal3nahme der positiven

15 Moravesik (1993: 483ff.), Putnam (1988: 433ff., 440ff.), Garrett (1992: 541ff.), Garrett/
Lange (1995), Lange (1992: 238), Gourevitch (1978: 900ff., 1986: 20ff., 54ff.).
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Integration anstreben. Im Gegensatz dazu konnte es in diesen EU-Mitglied-
staaten auch Akteure geben, die an einem unbeschrénkten Zugang ausléndi-
scher Anbieter und damit verminderten Kosten fir Dienstleistungen interes-
siert sind. Hierunter durften solche Unternehmen und Wirtschaftszweige be-
ziehungsweise deren Verbande fallen, die an niedrigen Produktionspreisen
interessiert sind (Moravcsik 1993; 487ff.; Garrett/Lange 1995: 633ff.; Mil-
ner 1988: 15ff., 290ff.; Gourevitch 1976: 43ff., 1986: 37ff., 54ff.). Umge-
kehrt muften sich die Préferenzen in Landern mit niedrigen Arbeitskosten
verhalten: Dort dirften alle politischen Akteure generell fir die Freiheit des
Marktzuganges sein, da sowohl die Unternehmen als auch deren Arbeitneh-
mer von ihrem Arbeitskostenvorteil profitieren kdnnen. Hingegen ist anzu-
nehmen, dald in Staaten mit geringer oder uneindeutiger Betroffenheit durch
die Offnung oder Beschréankung des Binnenmarktes die Mobilisierung poli-
tischer Akteure geringer ausfallt, was dort den Regierungen einen gréf3eren
Spielraum bei der Bestimmung ihrer politischen Haltung und bei den Ver-
handlungen auf européischer Ebene verschaffen konnte.

Beide Seiten, Verbande der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer der bin-
nenorientierten Wirtschaftszweige auf der einen, und die Vertreter der ex-
portorientierten Industrie auf der anderen, werden ihre jeweiligen Interessen
mit ihren jeweiligen Machtressourcen und Zugangsmdglichkeiten an die
Regierungen zu vermitteln versuchen. Eine Regierung wird bei der Defini-
tion ihrer Verhandlungsposition beeinflu® von den Interessenverbanden
und von der parteipolitischen Koalition, die sie parlamentarisch tragt. Wie
im nationalen Kontext auch, dirfte sich bei der Festlegung der Verhand-
lungslinien fUr Beratungen im Ministerrat die unterschiedliche Préferenz li-
beraler, sozialdemokratischer oder christdemokratischer Regierungen fur
oder gegen Beschrankungen des Marktes auswirken. So hangt die Verhand-
lungsposition von der Ausrichtung der dominanten parteipolitischen Koali-
tion ab, die das nationale Interesse aus den divergierenden AuRerungen der
Verbénde aggregiert — mit Préferenzen fur die Anliegen der einen oder an-
deren Gruppe und eigenen Vorstellungen hinsichtlich der Wiinschbarkeit
einer solchen Mal3nahme. Das »nationae I nteresse« wird einen Kompromif3
aus verschiedenen Stromungen darstellen, wobel der Regierung ein gewisser
Spielraum verbleibt.16

Von institutionalistischer Seite her kann ein Erklarungsfaktor fur die
Formulierung einer politischen Position gegeniiber einer européischen Re-

16 Moravesik (1993: 483ff.), Putnam (1988: 458), Lange (1992: 232ff.), Garrett/Lange
(1991: 543ff., 1995: 629), Gourevitch (1978: 904f., 1986: 20ff., 37ff.).
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gelungsinitiative im Ausmal3 des institutionellen Anpassungsbedarfes bei
einer europdischen Regulierung liegen, das heif3t im Grad der von einer ge-
meinschaftlichen Regelung ausgel6sten Verdnderung der einzelstaatlichen,
historisch gewachsenen Strukturen. Je besser das bereits vorhandene insti-
tutionelle Repertoire zur gemeinsamen Regulierung pafdt, um so leichter
kann eine Regierung der européischen Rechtssetzung zustimmen, da natio-
nale Regierungen und Interessenverbénde an einer Aufrechterhaltung der
gewachsenen institutionellen Arrangements interessiert sind und Verande-
rungen zu minimieren trachten, auf3er wenn gerade mit européischer Rechts-
setzung national e Reformen durchgesetzt werden sollen.

Ein zweiter institutioneller Faktor kénnten die Zugangschancen der poli-
tischen Akteure zum Entscheidungsprozef? sein, also die Moglichkeit fir
Interessengruppen und Parteien in Parlamenten, Einflul3 auf die Formulie-
rung der Regierungsposition zu nehmen. Hier ist an Mechanismen der Kon-
sultation von nationalen Parlamenten und V erbanden zu denken (Gourevitch
1978: 901ff., 1986: 61f.). Im konkreten Fall kénnte eine Regierung auch die
tatséchlich oder vermeintlich drohende Ablehnung einer européischen Re-
gulierung beziehungsweise deren Umsetzung in nationales Recht durch po-
litische Akteure als Instrument fir die Durchsetzung von Zugestandnissen
von den Verhandlungspartnern gebrauchen (Putnam 1988: 440ff.).

Diese Erdrterungen zeigen, welche Hindernisse politischer, 6konomisch-
struktureller und institutioneller Art einer gemeinsamen Sozialpolitik, also
einer europaweiten Versténdigung auf marktbeschréankende Mafihahmen im
Sinne der positiven Integration entgegenstehen: Nationale Divergenzen be-
hindern im allgemeinen Entscheidungen auf européischer Ebene. Die fol-
genden Abschnitte beschéftigen sich nun mit theoretisch konzipierten und
empirisch nachweisbaren Formen supranationaler Sozialpolitik.

Mdoglich erscheint angesichts der fragmentierten Interessenlage in Mini-
sterrat und Verbanden zundchst die Schaffung gemeinsamer Mindeststan-
dards. Diese werden in der Ndhe des Niveaus der am wenigsten anspruchs-
vollen Mitgliedslénder liegen und daher kein wirksames Minimum fur die
Ubrigen Staaten darstellen. Dies impliziert, dal3 eine Verminderung sozialer
Rechte in diesen Landern nicht verhindert werden kann. Gleichwohl kdnnen
solche Regelungen in Staaten mit sehr niedrigen oder fehlenden Standards
durchaus zu Anpassungen fihren.

Trotz der fundamentalen Interessengegenséize erschopft sich die supra-
nationale Regulierung jedoch nicht ganzlich in solchen Mindeststandards
oder in unverbindlichen, symbolischen Akten mit allenfalls indirekter Wir-
kung (Streeck 1995a: 426ff., 1995h: 43, 49ff., 1996: 80f.; Rhodes 1991.:
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266). Es gelang in einigen Teilbereichen eine Etablierung supranationaler
Vorschriften auf einem Regulierungsniveau, das Uber das in den meisten
Nationalstaaten vorhandene Mal3 hinausreicht und substantielle Anpassun-
gen erforderte. Hierunter fallen die Rechte der Gleichbehandlung von Frau
und Mann und das Recht des Arbeits- und Gesundheitsschutzes am Arbeits-
platz.

Diese Resultate gehen im Fall der Nichtdiskriminierung zwischen den
Geschlechtern in der Arbeitswelt auf die Rechtsprechung des EUGH zuriick,
der eine lange Zeit vergessene Klausel im priméren Vertragsrecht als sub-
jektiven Rechtsanspruch anerkannte und so die Angleichung der Rechte
vorantrieb. Zuvor waren mehrere symbolisch gemeinte Richtlinien des Ra-
tes in diesem Bereich verabschiedet worden, der von der nationalen Politik,
im Gegensatz zur Ubrigen Sozialpolitik, noch kaum besetzt worden war,
aber vom EuGH mit Hilfe der Kommission auf Grundlage des priméren und
sekundédren Rechts extensiv bearbeitet werden konnte (Leibfried/Pierson
1995: 47, 1996: 190; Streeck 1994: 155, 1995a: 400, 1995h: 44, 1996: 76;
Pierson 1996a: 150f.).

Bezlglich der innovativen und anspruchsvollen Regulierung und Harmo-
nisierung des technischen Arbeits- und Gesundheitsschutzes am Arbeitsplatz
werden as Erklérung verschiedene Faktoren angefuihrt: Zundchst wiesen
diese Regulierungsgegenstéande eine teilweise Produkt- und damit Markt-
bezogenheit auf, was den Nutzen gemeinsamer Regeln erhéhte. Sodann wird
auf die in diesem Fall erdffnete Moglichkeit der Abstimmung mit qualifi-
zierter Mehrheit im Ministerrat nach dem Verfahren der Zusammenarbeit
mit dem Parlament verwiesen, bei dem die Kommission als »Prozef¥fhrer«
wirken und eine Strategie der schrittweisen Zustimmung nationaler Vertre-
ter nutzen konnte, welche die Konsequenzen nicht vollstandig abzusehen in
der Lage waren. Auch erhthte der »legidlative Eklektizismus« in Form ad-
ditiver Politikformulierung die Zustimmungsbereitschaft im Rat, da jeder
Staat einige Anliegen einbringen konnte. Nicht zuletzt wirkten pragmatisch
orientierte technische Experten an der Vorbereitung der Rechtsakte mit, die
sich auf grundsétzliche Fragen beschrankten, wahrend die konkrete Ausar-
beitung der technischen Standards an spezielle Normungsgremien delegiert
wurde.’

17 Ahnliches gilt auch fir EU-Standardsin der Produktsicherheit und der Umweltpolitik, vgl.
zu beidem: Eichener (1993, 1996), Scharpf (1993: 20, 1994: 482f., 1996a: 20ff., 1996b:
143), Garrett/Tsebelis (1996: 286ff.), Héritier (1995), Héritier/Mingers/Knill/Becka
(1994), Streeck (1995a: 400f., 1995h: 44f., 1996: 76f.), Leibfried/Pierson (1996: 190f.).
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Wahrend diese beiden Felder von starken supranationalen Handlungska-
pazitdten gepragt waren, bietet sich auch theoretisch ein intergouvernemen-
tal angelegter Ausweg aus dem regulativen Dilemmain Form eines Regulie-
rungsmusters an, das als »autonomieschonend« bezeichnet werden kann.
Hierbei handelt es sich um européische Regelungen, welche die institutio-
nellen Gegebenheiten respektieren und nationale Handlungsspielrdume of -
fenlassen. Gleichzeitig sind sie aber »gemeinschaftsvertraglich« und sorgen
fr eine binnenmarktkompatible Ausgestaltung der nationalen marktbeschrén-
kenden Vorschriften. Mit einer solchen Kombination wird weder die Hand-
lungsfahigkeit der européischen Ebene Uiber das vorhandene Mal3 hinaus be-
ansprucht, noch die Handlungsfahigkeit der nationalen Ebene Uberméafdig
eingeschrankt, sondern mit europdischen Mitteln geschitzt, zugleich aber
das gemeinschaftliche Recht der Marktfreiheiten respektiert. Dies bedeutet,
dal3 einerseits »Schnittstellen« zwischen den nationalen Arrangements fiir
den grenziiberschreitenden Austausch gewahrleistet bleiben missen. Ande-
rerseits bleibt aber die europaische Regulierung auf die Koordinierung der
Schnittstellen beschrankt. Dabei ist ein Spannungsverhédtnis zwischen na-
tionaler Autonomie und supranationalen Marktfreiheiten ein unvermeidliches
Element dieser Art von Regulierung (Scharpf 1993, 1994: 488ff., 1996a:
36f., 1996b: 152; Héritier 1995: 20f., 25ff.; Pierson/Leibfried 1995a: 25f.).

Ahnlich verlauft das Argument, dai3 supranationale Sozialpolitik nur als
»neo-voluntaristische« Regulierung mdglich sei, die verh@tnismaiig »wei-
che« verbindliche Vorgaben substantieller oder prozeduraler Art mache. Sie
réaume den Mitgliedstaaten gemald dem Prinzip der »Subsidiaritét« erhebli-
che Autonomiespielrdume bel der Umsetzung in nationales Recht ein, wobei
deren institutionelle Arrangements nicht modifiziert, sondern abgeschirmt
wirden. Zudem kénne die Implementation auch an die Kollektivvertrags-
parteien delegiert werden, wobel sich dort die Arbeitgeberseite angesichts
der gedffneten Mérkte in der Regel mit ihrem Interesse an flexiblen Regeln
besser durchsetzen konnten als die Arbeitnehmerseite. Als weitere Instru-
mente stiinden generelle Ausnahmemdglichkeiten im Sinne »variabler Geo-
metriex, eine unvollstandige Umsetzung oder das Ausweichen auf unver-
bindliche MaRnahmen wie Empfehlungen oder Informationsaustausch zur
Verfigung (Streeck 1995a: 423ff., 1995h: 45ff., 1996: 77ff., 1998 13ff.).
Ein empirisches Beispiel flr eine »autonomieschonende« oder »voluntaristi-
sche« EU-Sozialpolitik verkorpert die Richtlinie Uber die »Européischen
Betriebsrate« in multinationalen Unternehmen.'® Sie erlaubt es den Arbeit-

18 »Richtlinie 94/45/EG vom 22. September 1994 (iber die Einsetzung eines Européaischen
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gebern und den Vertretern der Beschéftigten, in bilateralen Verhandlungen
die konkrete Ausgestaltung der Konsultationsmechanismen zu vereinbaren.
Uberdies erfordert die Umsetzung der Mindestanforderungen aus der Richt-
linie, die greifen, wenn keine betrieblichen Abkommen in den Unternehmen
mit Hauptsitz im betreffenden Staat zustande kommen, keine Verdnderun-
gen am ingtitutionellen Aufbau der einzelstaatlichen Regime. Regelungen
dieser Art greifen nicht in die autonomen Handlungsmdglichkeiten der Ak-
teure auf den unteren Ebenen ein und heben die Standortkonkurrenz nicht
auf, da die Substanz der sozialpolitischen Regulierung erst im Aushand-
lungsprozel’ zwischen den nationalen Akteuren bestimmt wird.

Eine vergleichbar »weiche« Ausweichmdglichkeit verkérpert die Schaf-
fung von differenzierten Mindeststandards, die zum Niveau der wirtschaftli-
chen und sozialpolitischen Entwicklung der einzelnen Staaten proportional
sind, keine institutionellen Vorgaben machen, aber im Standortwettbewerb
nicht unterschritten werden durfen. Dies wirde zwar den Wettbewerb zwi-
schen Landern mit einem &hnlichen Niveau der Arbeitskosten und Produkti-
vitdt dampfen, nicht aber den zwischen Staaten mit deutlich unterschiedli-
chen Arbeitskosten, wie er in arbeitsintensiven Branchen vorherrscht
(Scharpf 1994: 486f., 1995: 578ff., 1996a: 28f., 1996b: 147ff.).

Eine letzte Moglichkeit der Regulierung oberhalb eines intergouverne-
mentalen Kompromisses besteht schliefdlich in der Aushandlung von Paket-
I6sungen, die wechselseitige Zugestandnisse der Mitgliedstaaten zu einem
Verhandlungspaket aggregieren, so daf die Nachgiebigkeit in einer Frage
durch ein Entgegenkommen in einem anderen Streitpunkt oder durch Aus-
gleichszahlungen kompensiert wird, zum Beispiel durch Transferleistungen
der »reichen« Staaten an die »armeren« mittels der Strukturfonds im Tausch
fUr die Zustimmung zu héheren Standards. Dieser Mechanismus dirfte aber
kaum nutzbar sein, wenn ideologisch besetzte oder wirtschaftlich bezie-
hungsweise politisch als schwerwiegend betrachtete Punkte zur Behandlung
anstehen oder wenn Eingriffe in die national staatliche Autonomie beflirchtet
werden.1®

Die dargestellten Muster gemeinschaftlicher Rechtssetzung zeigen fol-
gendes. Supranationale sozialpolitische Regulierungen, welche einen har-

Betriebsrates oder die Schaffung eines Verfahrens zur Unterrichtung und Anhorung der
Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit operierenden Unternehmen und Unternehmensgrup-
pen«, Amtsblatt EG L 254/64 vom 30.9.1994; siehe hierzu Streeck (1995b: 49ff., 1997a
16ff., 1998: 22ff.).

19 Scharpf (1985: 344f.), Pierson/Leibfried (1995a: 35f., 1995h: 459ff.), Héritier (1995:
12ff.), Eichener (1993: 35f.), Lange (1992: 250ff.), Moravcsik (1993: 504ff.).
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monisierenden Effekt auf nationale marktmodifizierende Arrangements ha-
ben und damit den Standortwettbewerb aufheben sollen, bedirfen:

1. entweder der Unterstiitzung durch die supranationalen Akteure Kommis-
sion, Parlament oder Gerichtshof, die Uber effektive Handlungskompe-
tenzen gegeniiber den Mitgliedstaaten beziehungsweise deren im Rat
vertretenen Regierungen verfligen miissen,

2. oder einer gunstigen Verhandlungskonstellation im Ministerrat; diese er-
gibt sich dann, wenn Paketl6sungen vereinbart werden kdnnen oder wenn
die Stringenz der Mal3nahme durch eine differenzierte Anwendung, das
heif3t, eine flexible Implementation relativiert werden kann.

Wenn diese gunstigen Bedingungen nicht gegeben sind, dann scheinen an-
spruchsvolle, verbindliche sozialpolitische Regelungsakte auf européischer
Ebene kaum méglich zu sein. Die Schaffung genuin européischer sozialer
Rechte scheitert vielmehr in der Regel an der Interessenheterogenitét zwi-
schen den Regierungen der Mitgliedstaaten, an den territorial ausgerichteten
Praferenzen der Verbénde und an den institutionellen Unterschieden.

Dem Regulierungsmuster der »positiven Integration« entgegensetzen a3t
sich jedoch eine weniger anspruchsvolle Variante, welche in einer européi-
schen marktregulierenden Malinahme ein gemeinsames Instrument zum
Schutz nationalstaatlicher Autonomie sieht. Dies liefe auf eine Absicherung
der autonom gestalteten Regulierungsmuster mit den Mitteln einer gemein-
schaftlichen Rechtssetzung hinaus, um die Infragestellung ihrer territorialen
Integritét durch die dkonomische Dynamik des Binnenmarktes oder die
Rechtsprechung des EuGH zu verhindern. Dies wirde der Logik des inter-
gouvernementalen Kompromisses zumindest einer Mehrheit der im Mini-
sterrat vertretenen Regierungen entsprechen, wahrend supranationale Ein-
flisse von nachgeordneter Bedeutung wéren. Eine derartige Regulierung
ware »weicher« und weniger zwingend, da sie die nationalen Regime kaum
veradndern wiirde. Der intergouvernementale Kompromif3 schirmte vielmehr
auf Betreiben der Mitgliedstaaten bereits geschaffene institutionelle Arran-
gements gegentiber der negativen Integration ab: Eine Richtlinie des Rates
konnte so einer fir die Mitgliedstaaten negativen Rechtsprechung des EUGH
vorbeugen. Sie konnte der Wiedergewinnung intergouvernementaler Kon-
trolle Uber diese Frage dienen. Dies bedeutet, dafi3 die européische Richtlinie
so offen formuliert sein mifte, dal3 divergierende einzelstaatliche Regime
von ihr abgedeckt werden kénnten, was den institutionellen Anpassungsbe-
darf in den einzelnen Mitgliedstaaten minimierte. Eine Schaffung européi-
sierter sozialer Rechte ware damit nicht verbunden, vielmehr verwiese der
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Rechtsakt auf die jeweiligen nationalen Vorschriften, die aus den einzel-
staatlichen Entscheidungsprozessen hervorgingen. Diese wirden durch die
europai sche Rechtssetzung abgesichert, die Verteidigung nationaler sozialer
Rechte also supranational flankiert.?2 Eine solche defensive MaRnahme wird
um so leichter durchsetzbar sein, je mehr Lander durch einzelstaatliche
marktbeschrénkende Regelungen die Effekte einer gemeinschaftlichen Re-
gulierung vorweggenommen haben. Dies reduziert den Nutzen des Wider-
standes der Ubrigen Mitgliedstaaten und stérkt die Position der Lander, die
bereits eigenstandig gehandelt haben, da sie sich nicht auf aus ihrer Sicht
ungentigende Vereinbarungen im Sinne eines »verwasserten« Kompromis-
ses verlassen missen. Dies konnte urspriinglich der européischen Regulie-
rung ablehnend gegenliber stehende Regierungen zu Zugesténdnissen an die
unilateral handelnden Staaten bewegen (Moravcsik 1993: 485f., 499ff.).

Nach dieser Darstellung moglicher Regulierungsmuster, die sich bei der
Gestaltung supranationaler Sozia politik ergeben konnten, bleibt ein letzter
wichtiger Aspekt der Politikformulierung in der EU zu erbrtern. Es geht
hierbei um die Frage nach dem Wie und Warum der Wahl dieser Arena fir
die Bearbeitung einer sozialpolitischen Streitfrage. Es besteht im européi-
schen Mehrebenensystem die Mdglichkeit, da das gleiche Thema sowohl
auf europdischer als auch auf nationaler Ebene zum Gegenstand politischer
Auseinandersetzungen werden kann. Dies 83t sich am besten dadurch be-
greiflich machen, dai in verflochtenen institutionellen Strukturen, die sich
Uber mehrere Handlungsebenen erstrecken, also féderalen oder Mehrebenen-
systemen, nicht selten unklare und Uberlappende Kompetenzverteilungen
bestehen, so dal? auf beiden Ebenen mehr oder weniger explizite Mdglich-
keiten zum politischen Handeln vorhanden sind, die von den Akteuren stra-
tegisch fur ihre Interessen genutzt werden konnten (Weiler 1991: 2432f.;
Scharpf 1985: 324ff., 1993: 10f.; Marks/Hooghe/Blank 1996; H. Wallace
1996: 28f.; Pierson/Leibfried 1995a: 16ff.).

Als Grundlage fur die Arenenwahl ist, spiegelbildlich zur nationalen
Handlungskompetenz, eine zumindest vage, fur die Akteure potentiell nutz-
bare Erméachtigung rechtlicher Art erforderlich. Dies bedeutet, dal ange-
sichts alternativ nutzbarer, nicht eindeutig definierter Handlungsoptionen
auf beiden Ebenen die politischen Akteure opportunistisch versuchen konn-
ten, die Wahl der Ebene, also der politischen Arena, an der von ihnen préfe-

20 Weiler (1981: 291ff., 1991: 2423ff.), Scharpf (1997b: 4f.), Alter/Meunier-Aitsahalia
(1994: 557f.), Pierson (1996a: 151f.), Schmidt (1997: 12, 18f.), Pollack (1997: 117f.),
Streeck (1995b: 41f., 1998: 18f., 31f.), Héritier (1995: 5).
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rierten politischen Lésung der Streitfrage auszurichten, so dai die Frage der
bevorzugten Handlungsebene mit der angestrebten Problemlésung ver-
knipft werden kann (Pierson/Leibfried 1995a: 21, 26f.; H. Wallace; 1996:
12ff.; W. Wallace 1996: 441ff.; Marks/Hooghe/Blank 1996). Dementspre-
chend ist auch an eine Verlagerung des politischen Entschel dungsprozesses
im Falle eines Versagens der gewahlten Ebene zu denken, sei es aufgrund
einer voriibergehenden oder dauerhaften politischen Blockade, sei es, dal3
die verabschiedete Mal3nahme nicht zur Bewdltigung des Problems aus-
reicht. Andererseits ist auch eine Verlagerung as »blame avoidance« vor-
stellbar, um bestimmte Entwicklungen auf der einen Ebene zu rechtfertigen
beziehungsweise aufzuhalten. So kann der Erfolg oder das Mifdlingen einer
europdischen Regulierung as Begrindung fir bestimmte, politisch ge-
wnschte, aber konflikttréchtige nationale Mal3nahmen oder Unterlassungen
angefiihrt werden.?! Folglich lassen sich in der Mehrebenenpolitik parallel
laufende, sich gegenseitig beeinflussende Regulierungsprozesse erwarten,
die nicht von einzelnen Akteuren kontrolliert werden, sondern in der Reak-
tion auf Entwicklungen auf anderen Ebenen oder in anderen Mitgliedstaaten
begriindet sind.

Weas die Gestaltung der politischen Agenda auf der européischen Ebene
anbetrifft, so ist auf die Schlisselfunktion der Européischen Kommission zu
verweisen. Sieist aufgrund ihres Initiativmonopolsin der Lage, die Etablie-
rung politischer Themen zu kontrollieren und gemaf3 ihrem institutionellen
Eigeninteresse an einem Ausbau der supranationalen Kompetenzen als »po-
litischer Unternehmer« zu beeinflussen, wozu sie unklare Rechtsgrundliagen
ausnutzen und Handlungsinitiativen an sich ziehen kann. Gleichwohl kann
die Kommission nicht voéllig autonom agieren, da sie einerseits auf Anre-
gungen, Expertise und politische Unterstiitzung durch die européischen In-
teressenverbande zuriickgreifen mul3. Andererseits kann sie nur solche Re-
gulierungsvorhaben vorschlagen, die eine Chance auf Annahme im Minister-
rat haben. Die Kommission muR die Interessen der nationalen Regierungen
kennen und antizipieren. Alle an eéinem Thema interessierten Verbénde und
Regierungen miissen daher in Beratenden Ausschiissen, Arbeitsgruppen,
formellen oder informellen Anhérungsterminen, Expertengremien oder Se-
minaren versuchen, den Prozel3 der Agendagestaltung mdglichst frih und

21 Leibfried/Pierson (1991: 38, 1995: 75, 1996: 204), Pierson/Leibfried (1995b: 443ff.),
Schmidt (1996: 258), Hoffmann (1982: 35), Putnam (1988: 428f., 456ff.), Sandholtz (1993:
34ff.), Marks/Hooghe/Blank (1996: 349f.), Moravcsik (1993: 491, 516), Schmidt (1996:
257f.), Héritier (1994: 7).
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nachhaltig zu beeinflussen, um die Vorarbeiten maf3geblich préagen zu kon-
nen. Dennoch besitzt die Kommission einen erheblichen Spielraum bei der
Entscheidung Uber eine Initiative und Uber Ausgestaltung von Regulie-
rungsentwirfen, nicht zuletzt auch bei der Wahl der Rechtsgrundlage und
dem einschlagigen Rechtssetzungsverfahren, welches sich im Abstimmungs-
mechanismus im Ministerrat niederschlagt.?

Gerade Mitgliedstaaten sowie nationale und transnationale |nteressen-
verbande, die von der Binnenmarktintegration negativ bertihrt sind, sollten
sich in dieser Phase aktiv zeigen und eine sozialpolitische Problemldsung
auf EU-Ebene anstreben. Konkret sind damit jene Gruppen von Arbeitge-
bern und Gewerkschaften gemeint, die von der Marktoffnung in ihrer Wett-
bewerbsféhigkeit bedroht werden. In diesem Zusammenhang wére es denk-
bar, dal3 nationale Akteure bewufl3t eine européische Initiative anregen, da
ihnen eine gemeinschaftliche Regelung vorteilhaft erscheint, zum Beispiel
weil davon eher eine Aufrechterhaltung nationaler Arrangements angesichts
der Einbettung in das européische Rechts- und Marktgefiige zu erwarten ist
als durch einzelstaatliches Handeln — auch wenn durch die Verlagerung auf
die européische Ebene die nationale Kontrolle iber die Problemldsung ver-
lorengeht. AuRerdem konnte eine Verlagerung auf die europaische Ebene
die Intensitét des politischen Konfliktes vermindern und die Durchsetzungs-
chancen fir Lésungen erhohen, die auf nationaler Ebene erheblichen Wider-
stand ausl 6sen wirden.

2.3  Fazit: Européische Sozia politik zwischen supra-
nationaler und nationaler Regulierung, zwischen
liberalem Wettbewerb und sozialem Schutz

Aus diesen Erorterungen ist klar geworden, warum zur Untersuchung der
sozialpolitischen Regulierung in der EU und den Mitgliedstaaten eine Mehr-
ebenenperspektive, die mit dem Instrumentarium des internationalen Ver-
gleichs verknipft wird, erforderlich ist. Nur mit Hilfe einer zugleich hori-
zontal und vertikal ausgerichteten Sichtweise lassen sich sowohl die Wech-

22 Zur Rolle der Kommission siehe: Sandholtz/Zysman (1989), Garrett/Tsebelis (1996),
Schmidt (1996: 259f., 1997: 6ff.), Héritier (1995: 5ff.), Eichener (1993: 47ff.), Marks/
Hooghe/Blank (1996: 156f.), Pierson (1996a: 133), Pollack (1996: 448ff., 1997: 121ff.),
Pierson/Leibfried (1995h: 458f.), Rhodes (1995h: 85ff., 99ff.), Lange (1992: 225ff.).
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selwirkungen zwischen den nationalen Arrangements des sozialen Schutzes,
die in den Binnenmarkt eingebettet sind, als auch diejenigen zwischen Libe-
ralisierungs- und Regulierungsbemiihungen auf nationaler und supranatio-
naler Ebene in den Griff bekommen. So kénnen die Wechselwirkungen pro-
zessualer und inhaltlicher Art verstanden werden, die sich im Verlauf der
Regulierungsprozesse auf européischer Ebene und in den durch charakteri-
stische akteurbezogene und institutionelle Konfigurationen gepragten Mit-
gliedstaaten entwickeln.

Was die untersuchungsleitende Fragestellung und damit das Regulie-
rungsmuster anbetrifft, das sich in dieser ebenentibergreifenden Struktur im
Widerstreit von Marktfreiheiten und sozialen Schutz ergeben kann, 1813t sich
die begriindete Erwartung formulieren, dal3 nationale Handlungsmoglich-
keiten zur Verteidigung der etablierten sozial politischen Arrangements trotz
des Primates der negativen Integration dann ergriffen werden, wenn zwei
Voraussetzungen erflllt sind: Zum einen muf3 die einzelstaatliche Option
zur Beschrankung der Marktfreiheiten europarechtlich mehr oder minder
explizit eingerdumt werden. Zum anderen muf3 die nationale Marktbe-
schrankung auch politisch durchsetzbar sein, wobel es hier auf die relative
Machtbalance zwischen Interessengruppen mit unterschiedlichen Praferen-
zen und auf das Gewicht von politischen Parteien mit divergierenden Ori-
entierungen ankommen dirfte. Als intervenierende Grofen wirken institu-
tionelle Faktoren auf das Resultat des Aushandlungsprozesses ein. Hierbei
koénnte es sich um die Verflgbarkeit eines geeigneten institutionellen Re-
pertoires oder die Anzahl der nutzbaren Vetopunkte handeln. Vor diesem
Hintergrund national spezifischer Konstellationen ist mit divergierenden
Mal3nahmen zur Verteidigung der gewachsenen sozial politischen Regime zu
rechnen.

In bezug auf das sozialpolitische Regulierungspotential der européischen
Ebene ist zu konstatieren, dald eine Harmonisierung der nationalen Arran-
gements und damit eine Schaffung genuin europaischer sozialer Rechte un-
wahrscheinlich ist, weil die unterschiedlichen 6konomischen Interessen der
Regierungen, die institutionelle Divergenz der einzelstaatlichen Regime, die
interne Heterogenitét der transnationalen Interessengruppen und die institu-
tionelle Schwéache der supranationalen Akteure eine solch anspruchsvolle
Losung in der Regel verhindern. Leichter realisierbar erscheint eine Regu-
lierung »autonomieschonender« oder »voluntaristischer« Art, welche darauf
verzichtet, die einzelstaatlichen Arrangements zu vereinheitlichen. Statt des-
sen konnte eine solche Regulierung dazu dienen, nationale Regime und die
Mal3nahmen zu deren Verteidigung europarechtlich abzusichern, sie aso
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gegenlber einer Infragestellung durch das Recht des Binnenmarktes zu im-
munisieren, ohne in ihre Substanz durch bindende V orgaben einzugreifen.

So konnte die »autonomieschonende« Regulierung auf européischer Ebe-
ne als dritte Kategorie neben die »positive Integration«, das heil3t die europa-
weite Harmonisierung nationaler Standards, und die rein »negative Integra-
tion« treten, welche nationale Marktbeschrankungen ihrer europarechtlichen
Vertréglichkeit beraubt. Die Autonomieschonung ist weniger anspruchsvoll
als die Harmonisierung, da sie lediglich eine europarechtliche Erméchtigung
und Rahmenrechtssetzung erfordert. Die Absicherung einzelstaatlicher
marktbeschrénkender Arrangements ist aber gleichzeitig anspruchsvoller als
die negative Integration, da sie auf einen Kompromif3 zwischen dem Prinzip
der Marktliberalisierung und dem als legitim anzuerkennenden Ziel der
Marktbeschrénkung abzielt. Die Absicherung nationaler Marktrestriktionen
durch européische Rechtssetzung vermindert aber nur den rechtlichen, nicht
jedoch den 6konomischen Druck auf diese.

Fur das zugrunde liegende doppelte Spannungsverhaltnis zwischen Wett-
bewerb und sozialem Schutz auf der einen und zwischen nationaler und su-
pranationaler Regulierung auf der anderen Seite bedeutet dies, dal? die Re-
gelungen, die auf europaischer Ebene am ehesten getroffen werden kénnen,
nicht ausreichen werden, um den Wettbewerb zwischen den nationalen Re-
gimen zu beenden. Im Gegenteil, wenn die Substanz sozialer Rechte, also
der Beschrankung der Marktfreiheiten, weiterhin von den institutionellen
Voraussetzungen und den politischen Konstellationen in den Mitgliedstaa-
ten abhangt, dann ist mit einem Fortbestand divergenter einzelstaatlicher
Arrangements zu rechnen. Das Ausmal3, in dem der Binnenmarkt begrenzt
werden kann, resultiert dann aus der Durchsetzbarkeit restriktiver Mal3nah-
men gegenlber Akteuren, die vom freien Marktzugang profitieren. Soziale
Rechte kénnen dann zwar europarechtlich im Prinzip abgesichert werden,
bleiben aber im nationalen Kontext grundsétzlich verhandelbar.



Kapitel 3
Okonomische und rechtliche Rahmenbedingungen

In diesem Kapitel werden die Rahmenbedingungen der Politikformulierung
dargelegt. Hierunter fallen zum einen die 6konomischen Voraussetzungen
fur die Herausbildung der Akteurpréferenzen, also die Betroffenheit der aus-
gewahlten Lander durch die Entsendung von Arbeitskraften und die Griinde
hierflr in Gestalt der strukturellen Eigenschaften der Bausektoren. Zum an-
deren sind der rechtliche Ausgangszustand, das heifdt, das anfangs geltende
Recht fir entsandte Arbeitnehmer, und die Handlungsméglichkeiten zur
Veranderung des rechtlichen Status quo durch nationale und européische
Regelungsakte zu untersuchen.

3.1  DieBauwirtschaft ausgewahlter Mitgliedstaaten der EU

Die Bauwirtschaft war traditionell eine binnenorientierte Branche mit einer
ortsgebundenen Produktionsweise, stark regional oder lokal fragmentierten
Maérkten und Uberwiegend kleingewerblicher Struktur der Unternehmen —
mithin ein Wirtschaftszweig, der gegeniiber dem internationalem Wettbe-
werb weitgehend abgeschottet war. Deshalb konnten die national spezifi-
schen Baukosten von den Unternehmern auf die Nachfrager abgewélzt wer-
den. Diese Kosten héngen stark vom Faktor Arbeit ab, da die Bauproduktion
Uberwiegend handwerklich, also eher arbeits- als kapitalintensiv ablauft.
Zudem grinden sich auf die instabilen Beschéftigungsverhdtnisse sozial-
partnerschaftliche Formen der sozialen Absicherung und beruflichen Quali-
fikation, die Uber Umlagen der Arbeitgeber finanziert werden. Mit diesen
sektoralen Regimen sozialer Absicherung konnte eine Anndherung des Ar-
beitnehmerstatus in der Bauwirtschaft an den in der Industrie erreicht wer-
den. Die Kunden der Bauwirtschaft waren kaum in der Lage, auf auslandi-
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sche, kostenguinstigere Anbieter auszuweichen — und auch die Verlagerung
der Bauinvestitionen ins Ausland war wegen der Ortsgebundenheit von
Nachfrage und Produktion nicht moglich.t

In diesem Kontext ist die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der
Dienstleistungsfreiheit als Aquivalent zum freien Warenverkehr und zur
Verlagerung von Produktionsinvestitionen in Lander mit geringeren Ar-
beitskosten zu verstehen. Wahrend in anderen Wirtschaftszweigen die Pro-
duktionsanlagen verlegt und die erzeugten Waren grenziberschreitend ge-
handelt werden kdnnen, muf3 im Falle der ortsgebundenen, fur die Héhe der
Arbeitskosten dulRerst sensiblen Bauwirtschaft der Produktionsfaktor Arbeit
grenziberschreitend eingesetzt werden, um die Kostendifferenzen unter-
schiedlicher Arbeits- und Sozialrechtsregime ausnutzen zu kénnen. Die Ent-
sendung trat in jingerer Zeit an die Stelle der restriktiver gehandhabten Zu-
wanderung von sogenannten Gastarbeitern. Der grenziiberschreitende Ein-
satz von Arbeitskréften geschieht nun zumeist durch Subunternehmer aus
Landern mit geringeren Lohn- und Sozialkosten, welche ihre Arbeitskréfte
zur Arbeitsausfiihrung in ein anderes Land entsenden. Dies lauft unter Mit-
nahme der wesentlichen Elemente ihres nationalen Arbeits- und Sozial-
rechts ab. Die Einschaltung auslandischer Subunternehmer erlaubt so eine
flexiblere und kostengiinstigere Bauproduktion und fihrt dazu, dald sich
auch in diesem Wirtschaftszweig eine Standortkonkurrenz herausbildet. Sie
ist das Resultat der bewuften Ausnutzung der Divergenz nationaler Stan-
dards bei Lohnen und Arbeitsbedingungen. Gerade international zunehmend
mobilere Nachfrager nach Bauleistungen, die ihrerseits dem internationalen
Wettbewerb ausgesetzt sind, wie etwa die Exportindustrie, entwickeln ein
massives Interesse am Einsatz kostenglinstiger Bauarbeitskréfte (Baumann/
Laux/Schnepf 1997: 135f.; Baumann 1995: 6ff.; Knechtel 1992: 64ff., 76f.;
RuRlig/Deutsch/ Spillner 1996: 358f.).

Dieses von politischen Akteuren in Landern mit hohen Arbeitskosten oft
als »Lohn-« oder »Sozialdumping« bezeichnete Phdnomen des Einsatzes
von »Billigarbeitern« auslandischer Arbeitgeber vermindert dort die Wett-
bewerbsfahigkeit inlandischer Baubetriebe und Arbeitnehmer und setzt die
etablierten Lohn- und Sozialstandards unter Druck. Die Entsendung von
Arbeitnehmern ist somit neben der Kapitalverflechtung die fir die Bauwirt-
schaft typische Form der Markt6ffnung, also der allméhlichen Européisie-
rung dieses Wirtschaftszweiges. Diese schreitet auch dank der Offnung der

1 Knechtel (1992: 51ff.), Unger/Waarden (1993), Rainbird/Syben (1991), Pahl/Stroink/
Syben (1995: 11ff.), RuBig/ Deutsch/ Spillner (1996: 14ff.), Eisbach/Goldberg (1992: 4ff.).
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Ausschreibung offentlicher Auftrége, des Handels mit Baustoffen, der Har-
monisierung der Arbeitsschutz- und Bauproduktestandards und der wachsen-
den Bedeutung von gemeinschaftlichen Infrastrukturinvestitionen langsam
voran. In der Bauwirtschaft werden folglich etwa 80 Prozent der gesamten
Entsendungen durchgefiihrt.2

Die 6konomischen Randbedingungen in den nationalen Bauwirtschaften
koénnen als Erklérungsfaktoren fir das Verhalten der politischen Akteure
und fir die Behandlung des Themas im européischen und nationalen Kon-
text dienen. Aus der Situation der einheimischen Bauwirtschaft, ihrer kon-
junkturellen Lage, der Entwicklung am Arbeitsmarkt fir Bauarbeiter und ih-
rer strukturell-institutionellen Verfassung lassen sich die Préferenzen der
nationalen Regierungen und Interessenverbdnde gegenlber einer Regulie-
rung ableiten, die den Kostenvorteil der Entsendelander vermindern und die
inléndischen Bauwirtschaften der Lander mit hdheren Arbeitskosten gegen-
Uber den Mitbewerbern beziehungsweise Subunternehmern aus dem kosten-
gunstigeren Ausland schiitzen wiirde. Im folgenden werden die zentralen
Merkmale des Wirtschaftszweiges dargestellt, und zwar hinsichtlich der
Branchenstruktur, der konjunkturellen Entwicklung, der Beschaftigtenstruk-
tur und der Beschaftigungsentwicklung, insbesondere der Auslanderbeschaf-
tigung, und der institutionellen Formen von staatlicher und verbandlicher
Regulierung in Form von Kollektivvereinbarungen und sektoralen Regimen
der Berufsausbildung und der sozialen Absicherung.

3.1.1 Deutschland

Die deutsche Bauwirtschaft wird traditionell in die Bereiche des Bauhaupt-
gewerbes, des Bauneben- oder Ausbaugewerbes und des Montagehand-
werks unterteilt.3 Sie erlebte nach einer langen Stagnationsphase ab 1990

2 Baumann (1995: 21ff.), Knechtel (1992: 102ff.), Koch (1991), Hillebrandt (1992), Gross/
Syben (1992: 12), Syben/Gross (1993: 21ff.), RulRig (1996bh: 23f., 28f.), Rulig/Deutsch/
Spillner (1996: 1f., 252ff.).

3 Dies folgte der Klassifizierung WZ 79/NACE alt, die 1995/96 durch die Européische
Wirtschaftszweigklassifikation (WZ 93/NACE neu) abgel6st wurde. Zum Hauptgewerbe
zahlten »Hoch- und Tiefbau, »Spezialbau, »Stukkateurgewerbe/ Gipserei / Verputzerei«
und »Zimmerei / Dachdeckerei« — ale mit der Erstellung des Rohbaus befaldten Berufe.
Nunmehr wird das Bauhauptgewerbe al's »V orbereitende Baustellenarbeiten« und »Hoch-
und Tiefbau« klassifiziert, das Bauneben-/ausbaugewerbe als »Bauinstallation« und »Son-
stiges Baugewerbe«. Dabel haben sich Verschiebungen bei einigen Berufen ergeben. In
diesem Text sollen weiterhin die alten Begriffe verwendet werden, well in statistischen
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eine Belebung auf der Grundlage privaten Wirtschafts- und Wohnungsbaues.
Nach der deutschen Wiedervereinigung entwickelte sich eine im internatio-
nalen Vergleich antizyklisch gelegene Sonderkonjunktur, die auf dem er-
heblichen Nachholbedarf an Wirtschafts-, Wohnungs- und &ffentlichem In-
frastrukturbau in den neuen Léndern basierte und durch staatliche Mittel
massiv gefordert wurde.* Gleichzeitig expandierte auch der private, zum
Teil steuerlich geforderte Wohnungs- und Wirtschaftsbau in Westdeutsch-
land, so dal? die Kapazitéten der Unternehmen gut ausgelastet waren und die
Beschéftigungslage sich deutlich verbesserte. Dieser breite Aufschwung
wurde 1995 von einer tiefen Rezession abgeldst, die zundchst West- und
dann Ostdeutschland erfaf3te. Sowohl die restriktivere Ausgabenpolitik des
Staates als auch die verminderte Aktivitét privater Investoren hatten zur
Folge, dal die Arbeitslosigkeit unter den Baubeschéftigten signifikant zu-
nahm und die Zahl der Insolvenzen anstieg. Insbesondere in Ostdeutschland
war die Zahl der Baubetriebe im Gefolge der Sonderkonjunktur stark ange-
wachsen, so daid erhebliche Uberkapazitsten abgebaut werden mufiten (Spill-
ner/Ruflig 1996b; Rufdig/Spillner 1995; Ruflig/Deutsch/ Spillner 1996; Zen-
tralverband 1996: 73ff.).

Strukturell betrachtet wird der Wirtschaftszweig von mittel sténdischen
Betrieben geprégt, wobei das Ausbaugewerbe und das Dachdecker- und
Zimmereigewerbe noch stérker zergliedert sind als das Bauhauptgewerbe,
wo mittelgrof3e Betriebe ohne ausgepragten Tétigkeitsschwerpunkt dominie-
ren (Rufdig/Deutsch/ Spillner 1996: 35ff.; Zentralverband 1996: 1ff., 245ff.;
Schitt 1996: 11f.). Im Jahr 1995 hatten 62,7% der 69.000 westdeutschen
und 33,7% der 15.800 ostdeutschen Betriebe im Bauhauptgewerbe weniger
als zehn Beschéftigte, 94,4% beziehungsweise 86,1% weniger as 50 Ar-
beitnehmer. Dort waren 54,9% respektive 44,6% der Bauarbeiter beschéf-
tigt. Nur 7,2% beziehungsweise 5,9% der Beschéftigten waren in den etwa
150 GroRbetrieben mit mehr als 500 Beschéftigten angestellt. 5,0% der
Baubeschéftigten im Westen und 2,1% im Osten waren selbsténdige Hand-
werker beziehungsweise Betriebsinhaber und mithelfende Angehorige.®

Zeitreihen noch damit operiert wird und sie in der politischen Diskussion noch immer be-
nutzt werden (vgl. RuBig/Deutsch/ Spillner 1996: 21, 473f.; Knechtel 1992: 44f., 212ff;
Hauptverband 1995: Vf., XIVff., 1996: Vf., XIVf.).

4 Rufig (1996a), Pahl/Stroink/Syben (1995: 15ff., 21ff.), Goldberg (1991, 1992), RuRig/
Deutsch/ Spillner (1996: 100ff., 178ff., 211ff.), Knechtel (1992: 126ff.).

5 Als Betrieb wird auch jede Niederlassung eines grofRen Unternehmens gezahlt, was zu ei-
ner Uberschétzung der tatsichlichen Fragmentierung beitragen kann. Die zehn groften
Unternehmen des Hoch- und Tiefbaus ohne ausgepragten Schwerpunkt vereinigten 38%
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Diese strukturellen Merkmale haben sich als stabil erwiesen, da die Ver-
gabepolitik der offentlichen Hand eine Ausschreibung einzelner Gewerke
vorsieht, das heifdt kleiner Auftrége, die auch von mittelstandischen Unter-
nehmen selbstandig ausgefihrt werden kénnen. Zudem flhrt die dezentrali-
sierte Verwaltungsstruktur zu einer regional und lokal differenzierten Aus-
gestaltung des Baurechts, das ortsansassigen Anbietern ebenso Konkurrenz-
vorteile verschafft wie die Etablierung langfristiger Vertrauensbeziehungen
zwischen Auftraggebern und Baufirmen. Gleichzeitig ist aber die Abwick-
lung grofRer Infrastrukturprojekte stérker konzentriert. Dennoch macht sich
seit einigen Jahren eine Tendenz zu einer Polarisierung der Branchenstruk-
tur bemerkbar, die sich in einem Anstieg des Anteils von Subunternehmer-
tétigkeiten an der gesamten Produktion der Bauindustrie niederschlagt. So
wuchs der Anteil von Nachunternehmerleistungen am westdeutschen Brutto-
produktionswert im Bauhauptgewerbe von 14,4% im Jahr 1980 bis 1996 auf
26,1%.% Vor alem groRere Unternehmen des Hochbaus greifen vermehrt
auf den Subunternehmereinsatz zurlick, um Effizienzsteigerungen aus der
Spezialisierung, aus der Reduzierung der Stammbelegschaften zugunsten
flexibel einsetzbaren Werkvertragspersonals und, nicht zuletzt, aus dem Ein-
satz von Arbeitnehmern auslandischer Unternehmen zu ziehen. Hinzu
kommt der Trend zur Projektentwicklung beziehungsweise Bautragerschaft
und zur Generalunternehmertétigkeit. Dabei werden alle ausfiihrenden Tétig-
keiten jenseits des Rohbaus oder ale Bautétigkeiten an Subunternehmer
ausgelagert. Hierdurch kénnen die grofReren Unternehmen in einem enger
werdenden Markt ihre Position verteidigen oder ausbauen. Jedoch verlieren
der Mittelstand und das Bauhandwerk an betriebswirtschaftlicher Autono-
mie. Von daher konnte sich in Deutschland eine Zweiteilung der Bauwirt-
schaft ergeben: auf der einen Seite diversifizierte GroBunternehmen als Ge-
neralunternehmer; auf der anderen Seite kleinere, al's Nachunternehmer tétige
Firmen des Ausbau- und des Bauhauptgewerbes. Die Konzerne entwickeln
sich immer mehr zu Dienstleistungsunternehmen, welche grof3ere Baupro-
jekte al's Generalunternehmer oder Teil von Arbeitsgemeinschaften Uberneh-
men und operative Arbeiten auslagern. Gleichzeitig expandieren sie im

des Umsatzes in diesem Zweig auf sich (Bauhauptgewerbe insgesamt 13%, Ausbauge-
werbe 8%) (RuRdig/ Deutsch/ Spillner 1996: 53ff.; Hauptverband 1996: VI, 12, 14, 17ff.; IG
BAU 1971: 24f.).

6 Zentralverband (1996: 6, 33), IG BAU (1996a 28f., 37, 1971: 26f., 34f.), Hauptverband
(1995: 74, 1996: 74); vgl. auch Schiitt (1996), Knechtel (1992: 60ff.), RuRlig/Deutsch/
Spillner (1996: 85ff., 114ff., 261ff.), Spillner/ RulRig (1996a: 22ff.).
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west- und osteuropédischen Ausland bei der direkten Ausfiihrung von Auf-
trégen mit meist entsandtem Fihrungs- und einheimischem gewerblichem
Personal oder durch die Grindung von Tochter- und Beteiligungsgesell-
schaften, wobei die deutschen Konzerne sich einheimischer Subunterneh-
mer bedienen und sich auf das Projektmanagement sowie die Finanzierung
und Verwaltung der Gebdude und Infrastruktureinrichtungen konzentrie-
ren.’

Die Beschéftigung im deutschen Baugewerbe wuchs entsprechend der
konjunkturellen Entwicklung ab 1988 bis 1994 stetig an, bevor ein Riick-
gang einsetzte, der zu einer erhdhten Arbeitslosigkeit unter den gewerbli-
chen Bauarbeitern fuhrte. Auch in der Zeit lebhafterer Bautétigkeit war eine
gewisse Sockelarbeitslosigkeit erhalten geblieben, wahrend gleichzeitig ein
Mangel an Fachkréften in bestimmten Regionen gegeben war (Pahl/Stroink/
Syben 1995: 25ff.; IG BAU 1996a: 8f.). Im westdeutschen Bauhauptgewer-
be waren 1990 1,034 Millionen Personen beschéftigt, im Jahr 1994, am H6-
hepunkt, 1,088 Millionen (+5,2%) bei einem durchschnittlichen Bestand
von 97.500 Arbeitslosen (11,0%), wahrend 1996 im Jahresdurchschnitt nur
noch 893.400 (-17,9%) und 1997 834.000 (-6,6%) dort Arbeit fanden. Im
gesamtdeutschen Bauhauptgewerbe gab es 1994 1,519 Millionen Beschéf-
tigte, wahrend dieser Sektor 1996 nur noch 1,312 Millionen Beschéftigte
aufwies (IG BSE 1995a: 3ff., 12f.; IG BAU 1996a: 4f., 12f., 1971: 4). In-
klusive des Baunebengewerbes (Betriebe Uber 10 Beschéftigte) betrug die
Beschéftigtenzahl 1994 2,049 Millionen, davon 1,466 in West- und 0,583 in
Ostdeutschland. 1991 waren es nur 1,822 Millionen gewesen (+12,5%).8 Im
Jahresdurchschnitt 1996 waren im westdeutschen Bauhauptgewerbe 142.900
Personen beziehungsweise 18,9% und 80.600 in den neuen Bundeslandern
(21,3%) arbeitslos. Vom Beschéftigungsriickgang am stérksten betroffen
sind Facharbeiter und angelernte Arbeitskréfte.®

Die Beschéftigung von Arbeitskraften kann in der deutschen Bauwirt-
schaft in zahlreichen rechtlichen Formen ablaufen. Abbildung 3 gibt einen

7 Knechtel (1992: 62ff.), Schitt (1996), Goldberg (1991: 184ff., 1992), Rufig/Deutsch/
Spillner (1996: 56f., 116ff., 239ff.), RuRtig (1996b: 24ff.), Pahl/Stroink/Syben (1991,
1995: 129ff.), Spillner/Ruldig (1996a: 22ff.).

8 OECD (1997: 275) gibt fir das gesamtdeutsche Baugewerbe insgesamt 2,635 Millionen
1991 und 3,086 Millionen 1995 an.

9 Spillner/RufRig (1996a: 17f.), Zentralverband (1996: 29f., 245), Hauptverband (1995: 2,
43; 1996: 2, 43), Wirtschaft und Statistik (8/1996: 448), Ruldig/Deutsch/ Spillner (1996:
49, 64, 154f.), IG BAU (199%6a: 4ff., 12, 29, 31, 42, 75, 1997a, 1997c: 4ff., 1997d: 1,
1971: 4, 6, 1998a, 1998e, 1999).
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Abbildung 3 Wichtige Beschéftigungsformen in der deutschen Bauwirtschaft

Sozialversiche- Selbsténdige Legal grenzuber- lllegal Beschéftigte

rungspflichtige schreitend tatige

Arbeitnehmer Personen

— deutsche Arbeit- - tatige Geschafts- —von EU-/EWR-  —inlandische
nehmer inhaber Unternehmen Schwarzarbeiter

—von deutschen  — mithelfende entsandte — auslandische
Unternehmern Familien- Arbeitnehmer Scheinselb-
beschaftigte, im angehorige — osteuropaische standige/Schein-
Inland nieder- — selbstandige Kontingent- unternehmer
gelassene Handwerker Arbeitnehmer — irregular entsandte
Auslénder — Gastarbeit- Personen

- Iegale Grenz- nehm_er| — i”ega|e
ganger, Praktikanten, Leiharbeiter

Schlussel-

legal verliehene
Arbeitnehmer

personal aus
Osteuropa

— Drittstaaten-
Auslander ohne
Arbeitserlaubnis

Uberblick tber die wichtigsten Beschéftigungsformen in der deutschen
Bauwirtschaft. Wichtig sind folgende Arten legaler Auslanderbeschéftigung
(Spillner/Ruldig 1996b: 5ff.; Rufkig/ Spillner 1995: 264ff.; Werner 1996; Bun-
desministerium fir Arbeit und Sozialordnung 1995; Fuchs 1995):

1. An erster Stelle ist die traditionelle Beschéftigung von »Gastarbeitern,

in Deutschland wohnhafter Auslander, als Arbeitnehmer eines inlandi-
schen Arbeitgebers zu deutschen Arbeitsbedingungen zu nennen. EU- und
EWR-Auslander bedirfen hierzu keiner Erlaubnis, da sie die Freiziigig-
keit der Arbeitnehmer in Anspruch nehmen kénnen. Drittstaatenausl ander
bedurfen einer Arbeitserlaubnis, deren Erteilung von der Arbeitsmarkt-
lage in Deutschland und der Einhaltung inlandischer Arbeitsbedingungen
abhangig gemacht wird. Seit dem Anwerbestopp von 1973 haben neu
einreisende Drittstaatenausldnder keinen Zugang mehr.

. Die Beschéftigung als »Grenzganger« bei einem inlandischen Arbeitge-
ber zu deutschen Arbeits- und Sozialversicherungsbedingungen mit Ar-
beitserlaubnis ist in den Grenzregionen zu Polen und Tschechien gestat-
tet. Von ihnen wird in der Regel eine tagliche Rickkehr an den Wohnort
im Ausland verlangt; auRerdem darf kein Deutscher oder EU-/EWR-
Auslander fur den Arbeitsplatz verfiigbar sein.

. Die Durchfihrung von Montage- und Reparaturtétigkeiten in Deutsch-
land durch im Ausland wohnhafte und beschéftigte Drittstaatler ist im
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Zusammenhang mit der Lieferung einer Anlage in der Regel fir maximal
drei Monate erlaubnisfrei zuldssig. Daneben gibt es die Beschéftigung
zur beruflichen Qualifizierung im Rahmen von Exportlieferungs- und Li-
Zenzvertragen.

. Die Entsendung von Kontingent-Arbeitnehmern im Rahmen der Werk-

vertragsabkommen zwischen Deutschland und osteuropéischen Landernt®
ist unter bestimmten Voraussetzungen erlaubt. Gestattet ist die Beschéf-
tigung von gewerblichen, Uberwiegend qualifizierten Arbeithehmern zur
Erfiillung von Werkvertragen fiir einen deutschen Auftraggeber in Uber-
einstimmung mit den fur das Herkunftsland geltenden Kontingenten,
deren Inanspruchnahme von der BetriebsgrofRe des deutschen Unterneh-
mens abhangt. Das Einreisevisum beziehungsweise die Aufenthal tsbewil-
ligung und die Arbeitserlaubnis, beide fir hdchstens zwei Jahre, werden
unter Berlicksichtigung der Arbeitslosigkeit im jeweiligen deutschen Ar-
beitsamtsbezirk erteilt. Der ausldndische, handwerklich tétige Arbeit-
geber mul sich in die deutsche Handwerksrolle eintragen lassen. Legal
ist diese Beschéftigungsform nur bei Bezahlung nach deutschen Netto-
tarifléhnen inklusive Urlaubs- und Weihnachtsgeld, aber ohne Sozial-
versicherungs- und Sozialkassenbeitrége, fir vergleichbare Arbeitneh-
mer. Das ausléndische Sozialversicherungsrecht gilt zumeist fir zwel
Jahre weiter, ebenso das L ohnsteuerrecht fur ein halbes Jahr.

. Eine privilegierte Stellung geniefdt das »Schliissel personal« von Unter-

nehmen aus Osteuropa mit einer Niederlassung in Deutschland. Es bent-
tigt keine Arbeitserlaubnis in Deutschland. Hierunter fallen Facharbeiter
mit betriebsspezifischen Qualifikationen, das Buro- und das Leitungsper-
sonal. Auch Gesellschafter einer OHG oder GmbH brauchen fir eine
Téatigkeit unter drei Monaten Dauer keine Arbeitserlaubnis.

. Erlaubt ist auch die Beschéftigung von Ausléandern zum Zweck der Aus-

und Weiterbildung, wenn die Lohn- und Arbeitsbedingungen vergleich-
barer deutscher Arbeitnehmer eingehalten werden und keine Inlénder be-
ziehungsweise EU-/EWR-Auslander verdrangt werden. Arbeitskrafte mit
abgeschl ossener Berufsausbildung kdnnen als »Gastarbeitnehmer«, eben-
falls auf der Basis bilateraler Abkommen, zur Erweiterung ihrer sprach-

10

Polen, Ungarn, Bulgarien, Jugoslawien (und Nachfolgestaaten), Ruménien, Turkei, Tsche-
chien/Slowakei und Lettland (Reim/Sandbrink 1996; Hanau 1995: 418ff.; Pahl/Stroink/
Syben 1995: 115ff.; Werner 1996: 46f.; Fuchs 1995: 32ff.; Bundesanstalt fur Arbeit 1993;
Bundestagsdrucksache 13/5498 vom 6.9.1996).
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8.

lichen und beruflichen Kenntnisse bis zu 18 Monate lang in Deutschland
beschéftigt werden.

. Zuldssig ist auch die Entsendung von Arbeitnehmern durch einen EU-/

EWR-auslandischen Arbeitgeber zwecks Erbringung von Dienstleistun-
gen im Rahmen von Werkvertragen. Erlaubt war die Beschéftigung bis
zur Neuregulierung im wesentlichen zu den arbeits- und soziarechtli-
chen Bedingungen des Heimatlandes. Zum Nachweis der Sozialversiche-
rung ist eine Entsendebescheinigung erforderlich, so daf3 fir ein Jahr oder
langer auslandisches Sozialversicherungsrecht anwendbar bleibt. Solche
Arbeitnehmer benétigen keine Arbeitserlaubnis. Ebensowenig unterliegen
reguldr beschéftigte Drittstaatenangehdrige, die von einem EU-/EWR-
ausléndischen Unternehmer entsandt werden, dieser Beschrankung.

Lega ist die Tétigkeit eines EU-/EWR-Audéanders als selbstandiger
Unternehmer ohne eigene Beschéftigte im Rahmen der Dienstleistungs-
freiheit nach Anmeldung und Eintragung in die Handwerksrolle, sofern
er im Besitz einer Entsendebescheinigung ist, die ihn al's sozialversichert
ausweist.

Haufige Formen der illegalen Auslanderbeschéftigung sind folgende (Fuchs
1995; IG BAU Niederrhein 1997; Bundestagsdrucksache 13/5498 vom
6.9.1996):

1

Illegal ist die Beschéftigung von Kontingent-Arbeitnehmern ohne Ar-
beitserlaubnis beziehungsweise Aufenthaltsbewilligung, zu untertarifli-
chen Bedingungen, unter Uberschreitung des Kontingents, bei Uber-
schreitung der fir den Betrieb geltenden Quote in Relation zur gesamten
Arbeitnehmerzahl, bei Uberdurchschnittlich hoher Arbeitslosigkeit im
Arbeitsamtsbezirk oder bei Kurzarbeit im Betrieb des Auftraggebers,
nach Ablauf des Werkvertrages oder als Leiharbeit.

. Unzuléssig ist der Millbrauch der Montage-Klausel, etwa durch den

»RUckimport« von technisch eigensténdigen Baueinheiten samt der
Montage dieser Teile, wie auch die lediglich vorgetduschte Praktikanten-
oder Aushildungstétigkeit.

. Eine rechtliche Grauzone stellt die Téatigkeit von »Scheinsel bstandigen«

aus der EU dar. Rechtlich nicht zuléssig ist die verdeckte, durch einen
Werkvertrag maskierte Leiharbeit, das heif3t eine blof3 formale Selbstén-
digkeit bei faktischer Eingliederung in den Betrieb des Entleihers. Eine
Entsendebescheinigung Uber den Status als Selbstandiger aus dem Her-
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kunftsland reicht nicht aus, um den Verdacht der Leiharbeit zu widerle-
gen. Entscheidend ist die Selbsténdigkeit der tatséchlichen Arbeitsaus-
fUhrung. Illegal ist diese Tétigkeit auch beim Fehlen einer sozialen Absi-
cherung im Herkunftsland, also bei mifbrauchlicher Verwendung einer
Entsendebescheinigung, oder eine Téatigkeit ganz ohne Entsendebeschei-
nigung.

4. Nicht erlaubt ist die Tatigkeit von »Scheinsel bstandigen« aus Osteuropa.
Dies umfalét den Fall, dal3 zum Beispiel Bauarbeiter mit einer geringen
Kapitaleinlage formal zu selbstandigen Gesellschaftern einer von westeu-
ropaischen Vermittlern gegrindeten OHG, GbR oder GmbH gemacht,
faktisch aber als Arbeitnehmer an einen deutschen Auftraggeber verlie-
hen werden.

5. Unzuléssig ist eine Beschéftigung von entsandten EU-/EWR-audandi-
schen Arbeitnehmern ohne Entsendebescheinigung, das heif3t ohne Nach-
weis der Sozialversicherung im Herkunftsland, ohne von vornherein
projektbezogenen, befristeten Aufenthalt im Ausland, ohne vorherige
Beschéftigung im Herkunftsland oder al's faktische Leiharbeit.

6. Grundsétzlich rechtswidrig ist die Arbeit von Drittstaatenangehdrigen,
die ohne Arbeitserlaubnis, zum Beispiel as Touristen, einreisen.

Die deutsche Bauwirtschaft kennt bereits seit den flnfziger Jahren die Be-
schéftigung von Migranten aus Stideuropa als Arbeitnehmer deutscher Un-
ternehmer (»Gastarbeiter«), die den Mangel an inléndischen Arbeitskréften
in der Wiederaufbauphase abdecken sollten. Die Bauwirtschaft ist somit ein
Sektor, der schon Uber langere Zeit einen hohen Anteil an auslandischen
Beschéftigten aufweist. Angesichts der verschlechterten Wirtschaftslage
kam es 1973 zum Anwerbestopp fir Drittstaatenauslander. In der Folge
wurde der »Beschaftigungspuffer« auslandischer Arbeitnehmer von einem
Drittel im Jahr 1973 auf ein Viertel im Jahr 1983 abgebaut. 1990 betrug der
Anteil ausléandischer Arbeitnehmer nur noch knapp 12%, stieg aber 1995
wieder bis auf Uber 15% der Arbeitnehmer im westdeutschen Bauhauptge-
werbe an. Davon entfielen zwei Drittel auf Personen aus Drittstaaten, dar-
unter 36% aus Ex-Jugoslawien und 22% aus der Tiirkei.1t

In Reaktion auf den erschwerten Zugang zu auslandischen Beschéftigten
griff die Bauwirtschaft auf in- und ausléndische Leiharbeiter zuriick, um

11 Pahl/Stroink/Syben (1995: 40f., 111ff.), Pahl (1992: 74ff.), Gross (1992), Gross/ Syben
(1992: 15), Hauptverband (1995: 42, 1996: 42), Spillner/Rufdig (1996b: 175ff.).
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saisonale Bedarfsspitzen abdecken zu kdnnen. Angesichts zahlreicher Félle
illegaler Uberlassung wurde der gewerbsméRige Verleih von gewerblich
Beschéftigten im Bauhauptgewerbe 1982 durch den neuen § 12a AFG (»Ar-
beitsforderungsgesetz«)2 untersagt. Nach langerer Kontroverse wurde §
12a AFG im September 1994 dahingehend novelliert, dal3 der gewerbs-
méaliige Verleih von gewerblichen Arbeithehmern zwischen Betrieben des
Baugewerbes nach Erlaubnis fir neun Monate wieder gestattet wurde, so-
fern die Unternehmen den gleichen Rahmen- und Sozialkassentarifvertrégen
unterworfen sind. Zuléssig war bereits seit 1986 die erlaubnisfreie Freistel-
lung beziehungsweise Abordnung an eine Arbeitsgemeinschaft. Dies wurde
erganzt um die erlaubnisfreien Moglichkeiten der baukonzerninternen Uber-
lassung im gleichen Wirtschaftszweig und der sogenannten Kollegenhilfe
zwischen baugewerblichen Kleinbetrieben. Der gewerbliche Verleih von
Bauarbeitern durch Firmen auRerhalb des Baugewerbes und die Uberlas-
sung durch auslandische Verleiher, auch Baufirmen, blieben weiterhin ver-
boten. Der legale Verleih wird nur in geringem Ausmal? tatsachlich prakti-
ziert. lllegale Formen kénnen aber kaum unterbunden werden (Sahl/Bachner
1994; Hamann 1995: 54ff.; Duwell 1995; Feuerborn 1995: 19ff.; Kretz
1996b: 97ff.; Fuchs 1995).

Die nachste Phase der Auslanderbeschéftigung setzte Mitte bis Ende der
achtziger Jahre mit der Wiederbelebung der Bautétigkeit ein, und zwar mit
Hilfe des Instrumentariums der Werkvertréage mit in- und ausléndischen Sub-
unternehmern. Im Zuge der Offnung der Grenzen vereinbarte die Bundesre-
gierung ab 1988 mit osteuropéischen Landern Kontingente fur die voriber-
gehende Tétigkeit ihrer Staatsangehdrigen im Rahmen von Werkvertrégen
mit deutschen Firmen. Diese Abkommen entsprangen einer politischen Mo-
tivation: Mit den Kontingentvereinbarungen wollte die Bundesregierung ei-
ne Kanalisierung der Zuwanderung aus Osteuropa erreichen und zugleich
Aufbauhilfen fir die Reformstaaten leisten, indem osteuropéische Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer in Deutschland moderne Qualifikationen erwerben
und Devisen erwirtschaften konnten. Damit sollte ein Beitrag zur 6konomi-
schen Stabilisierung der osteuropéischen Lander geleistet werden, nicht zu-
letzt um den Wanderungsdruck in Form einer dauerhaften Zuwanderung zu
dampfen. Gleichzeitig entsprach der im Rahmen der Kontingente relativ ge-
ring regulierte Zugriff auf das Werkvertragspersonal dem Bedirfnis der

12 § 12a AFG wurde 1998 als § 1b AUG (ibernommen, Bundesgesetzblatt 1997, 1-714 vom
27.3.1997.
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deutschen Bauunternehmen nach flexibel einsetzbaren und vergleichsweise
kostenglinstigen Arbeitskraften.3

Vorgeschrieben wurde zwar die Einhaltung des deutschen Tariflohnes.
Faktisch lag dieser »blanke« Tariflohn aber niedriger a's der an vergleichba-
re Inldnder gezahlte Lohn. Ein weiterer Kostenvorteil der Werkvertragsar-
beitnehmer lag darin, dald in Deutschland im ersten halben Jahr keine Lohn-
steuer und fir zumeist zwei Jahre keine Sozialversicherungsbeitrage und
keine Beitrége fur die Sozialkassen abgefihrt werden mufiten. Dies sum-
mierte sich auf einen Kostenvorteil von 20 bis 25 Prozent. Teilweise wurden
Zahlen von 20 bis 35 DM Arbeitskosten pro Stunde fur legale Werkver-
tragsarbeiter im Vergleich zu etwa 55 bis 65 DM fir inlandische Arbeiter
genannt. Die Problematik der Kostenkonkurrenz durch auslandische Arbeit-
geber wurde durch illegale Begleiterscheinungen wie die Uberschreitung
der Kontingente, verdeckte Leiharbeit, die Bildung intransparenter Sub-Sub-
Ketten, die Umgehung von Arbeitszeit- und Arbeitsschutzvorschriften oder
die Zahlung untertariflicher Lohne verschérft. Die Einhaltung der Regeln
konnte nicht ausreichend kontrolliert werden. Schétzungen der Verbande
zufolge soll es 1992/93 etwa doppelt so viele illegale wie legale Werkver-
tragsarbeiter gegeben haben.* Dieser Zustand eines kaum kontrollierbaren
Zustroms ausléndischer Subunternehmer wurde von den Verbénden der
Bauarbeitgeber und der Baugewerkschaft als Destabilisierung des Bau-
arbeitsmarktes vehement kritisiert. Dem politischen Druck folgend, wurde
die Werkvertragsbeschéftigung 1993 von der Bundesregierung modifiziert.
Sie wollte mit einer stérkeren Regulierung die Mif3bréuche erschweren, die
Okonomische Attraktivitét der Werkvertrdge vermindern und die Vertrag-
lichkeit dieses Instruments mit den deutschen Wirtschafts- und Arbeits-
marktverhaltnissen verbessern. Konkret wurden die Kontingente erheblich
reduziert, eine Gebihr fur die Priifung und Erteilung einer Arbeitserlaubnis
flr Werkvertragsarbeitnehmer eingefiihrt, eine Prifung der Arbeitsmarkt-
lage a's Voraussetzung fur die Zuteilung von Kontigentarbeitnehmern vor-
gesehen und die Verteilung der Kontingente nach der BetriebsgrofRe quotiert.

Nachdem die Kontingente fir die osteuropéschen Werkvertragsarbeit-
nehmer im Baugewerbe von 88.000 (1992) auf 36.600 (1994) reduziert und

13 Werner (1996: 36ff.), Pischke/Velling (1993), Gross/Syben (1992: 17), Pahl/Stroink/
Syben (1995: 115ff., 126ff.), Goldberg (1992: 34ff.), Fuchs (1995), Reim/Sandbrink
(1996: 20ff.), Worthmann (1998).

14 Laux (1995), Pahl/ Stroink/Syben (1995: 129f.), Werner (1996: 47ff.), Fuchs (1995: 20f.),
Kempen (1995), Sahl/Stang (1996: 652), Gross (1992: 52ff.), Bundestagsdrucksache 13/
5498 vom 6.9.1996: 34ff.



Okonomische und rechtliche Rahmenbedingungen 87

durch administrative Hiirden weniger attraktiv geworden waren, verlagerte
sich die voriibergehende Auslénderbeschéftigung auf Personen aus den EU-
Staaten, die ohne aufwendiges administratives Verfahren nach Deutschland
gebracht werden konnten. Zwei Gruppen entsandter Arbeitskréfte herrschen
seitdem in der deutschen Bauwirtschaft vor: Arbeitnehmer von portugiesi-
schen Subunternehmern und selbsténdige britische Bauarbeiter (Pahl/ Stroink/
Syben 1995: 112ff.; Werner 1996: 44ff.; Gross/Syben 1992; Gross 1992;
RuRig/ Spillner 1995: 7; Nienhiser 1998; Fuchs 1995: 21, 46).

Die Entsendung von Arbeitskréften aus Portugal wird vorwiegend von
den groferen deutschen Bauunternehmen genutzt, die sich auf die Funktion
des Generalunternehmers konzentrieren und die eigentliche Bauausfihrung
sowie Montagearbeiten an Nachunternehmer auslagern. Zum einen handelt
es sich um selbstandige, kleine portugiesische Bauunternehmen, die sich auf
die Ausfiihrung von Subauftrégen spezialisiert haben. Zum anderen haben
die deutschen Firmen eigens hierfir Niederlassungen in Portugal gegriindet,
deren vorwiegender oder einziger Zweck in der Ausfiihrung von Subauftré
gen mit entsandten Arbeitskréften in Deutschland besteht. In beiden Féllen
kam bis zur Einfuhrung des deutschen Entsendegesetzes portugiesisches Ta-
rifrecht zur Anwendung, das wesentlich niedrigere Léhne und langere Ar-
beitszeiten als in Deutschland vorsah. In diesem Bereich haben sich auch
halblegale und illegale Erscheinungsformen der Entsendung entwickelt, so
der grenziberschreitende Verleih von Arbeitskréften, wobei die Portugiesen
oft von nicht gewerberechtlich registrierten »Briefkastenfirmen« speziell fir
den Einsatz in Deutschland angeworben und in den deutschen Betrieb ein-
gegliedert werden. Des ofteren wird der Lohn fir die Arbeitskréfte durch
Uberhohte Unterkunfts- und V erpflegungsaufwendungen gekiirzt.

Die britischen Arbeitskréfte werden in der Regel fir nicht gemeldete
»Limited Companies« angeworben, dort als einzige Gesellschafter regi-
striert und Uber irregulére niederlandische Vermittlungsagenturen, soge-
nannte »koppelbazen, die direkt oder tber Strohleute hinter den »Limited«
stehen, in kleinen Gruppen an deutsche Bauunternehmer verliehen. Diese
Arbeiter werden im Gegensatz zu den portugiesischen Arbeitskréften vor-
wiegend an mittelsténdische Bauunternehmer vermittelt, die unter Termin-
druck stehen oder einen Mangel an Fachkréften verzeichnen. Insofern han-
delt es sich hier um eine Form illegaler Arbeitnehmeriiberlassung, da diese
Personen in den Betrieb des deutschen Unternehmers eingegliedert werden.

15 Deutsch-Portugiesische Handelskammer (1994), 1G BAU Niederrhein (1997), Goebel
(1995: 29f.), Bundestagsdrucksache 13/5498 vom 6.9.1996: 39, 67f., Werner (1997).
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Der Kostenvorteil dieser Personen rihrt aus der Tatsache her, daf3 sie formal
selbstandig sind, eine entsprechende Entsendebescheinigung mit sich fihren
und damit von den glinstigeren V orschriften Uber die soziale Absicherung fur
Selbsténdige in Groforitannien profitieren, sofern sie Uberhaupt versichert
sind. Ob diese Entsendebescheinigungen rechtmaf3ig ausgestellt worden sind,
kann von den deutschen Behdrden kaum nachgeprift werden. Oft kommt es
zur Hinterziehung von Steuern und Sozialabgaben sowie zur Unterschla-
gung von Lohnzahlungen durch die Vermittler. Auch die Eintragung in die
deutsche Handwerksrolle fehlt zumeist (Fuchs 1995: 63ff.; Weipert 1994;
Ritmeijer 1994; |G BAU Niederrhein 1997; Werner 1997; Goebel 1995).
Neben den Herkunftsléndern Portugal und GrofRbritannien dirfte es in
Deutschland auch einige Tausend irische Wanderarbeiter, sogenannte »tin-
kers«, geben, die als nach irischem Recht selbstandige Personen auftreten
und mit eigenem Gerét Teerarbeiten ausfihren, aber nicht Uber die entspre-
chende gewerberechtliche Qualifikation und Anmeldung verfiigen. Abhan-
gige Arbeitnehmer werden auch aus Italien und Griechenland auf deutsche
Baustellen entsandt, allerdings in geringem Umfang, daim Vergleich zu den
Portugiesen etwas teurer. Schliefdlich ist noch die Tétigkeit franzdsischer,
belgischer, niederlandischer, danischer und Osterreichischer Baufirmen vor
allem im Bauhandwerk in grenznahen Regionen zu erwahnen.
Tétigkeitsschwerpunkt der entsandten Arbeitskréfte ist die Errichtung von
Rohbauten — ein noch immer arbeitsintensiver und daher kostensensibler
Bereich des Bauhauptgewerbes. In diesem Segment stehen jedem entsand-
ten Arbeitnehmer circa zwei bis vier inléandische Bauarbeiter gegentber.
Auf regionalen Teilarbeitsmarkten soll sich eine Uberzahl der entsandten
Arbeitnehmer ergeben haben (Pahl/Stroink/Syben 1995: 9f., 83; Syben
1997; Koberski/Sahl/Hold 1997: 10; Lubanski/Sorries 1997: 5). Regional
konzentriert sich der Einsatz entsandter Arbeitskréfte auf grof3stadtische
Ballungsraume, in exemplarischer Weise auf den Groldraum Berlin, der seit
einigen Jahren den Schwerpunkt der Bautétigkeit in Deutschland darstellt.
Etwa ein Viertel der Bautétigkeit in der Hauptstadt soll im Jahr 1995 von
auslandischen Subunternehmern mit etwa 40 bis 100.000 entsandten EU-
Arbeitskréften aus Portugal und Grof3britannien ausgefihrt worden sein.
Hinzu kamen die osteuropdischen Werkvertragsarbeiter und die angeblich
circa 20 bis 40.000 illegal Beschéftigten.’6 Entsprechend stark soll der

16 Schétzung der Fachgemeinschaft Bau Berlin/Brandenburg. Die |G BAU sprach 1996/97
von etwa 40.000 einheimischen Bauarbeitern, 30.000 EU-Arbeitern, 8.000 Kontingent-
Arbeitern und 25 bis 40.000 Illegalen (vgl. Kleine Anfrage, Bundestagsdrucksache 13/
9464 vom 11.12.1997; Woche im Bundestag 21.1.1998: 18; |G BAU 1971: 12).
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Preis- und damit Verdrangungsdruck auf das mittelsténdische Baugewerbe
und die inlandischen Arbeitskrafte sein. Deutsche Arbeitnehmer sollen fast
nur noch als Aufsichtspersonal und fir Spezialtétigkeiten eingesetzt werden.

Offizielle Zahlen zum Umfang der legalen Arbeitnehmerentsendung
wurden vor der Einflhrung des Entsendegesetzes nicht erhoben. Es gab al-
lerdings — neben Hochrechnungen der IG BAU und Angaben des Arbeits-
ministeriums auf der Grundlage von Kontrollen — Schatzungen des »Haupt-
verbandes der Deutschen Bauindustriex, die auf Umfragen unter den Mit-
gliedsfirmen nach dem Einsatz von EU-Subunternehmern basierten und fir
die Jahre 1995/96 von etwa 150 bis 200.000 EU-Arbeitskréften im Jahres-
durchschnitt sprachen.!’ Daneben war von etwa 50.000 (1993) bis 100.000
(1996) britischen und irischen Selbsténdigen die Rede (Bundestagsdruck-
sache 13/5498 vom 6.9.1996: 38; RulZig/Spillner 1995: 7; Fuchs 1995: 66),
wahrend zu diesem Zeitpunkt noch etwa 30.000 osteuropdische Werkver-
tragsarbeiter in der deutschen Bauwirtschaft tétig waren. Naturgemaf3 kann
der Umfang halblegaler und illegaler Auslanderbeschéftigung von Personen
aus Drittstaaten nur geschétzt werden. Er wurde mit 200 bis 300.000 Bauar-
beitern beziffert, so da3 sich fir 1995/96 eine Gesamtzahl von circa
500.000 nicht dem deutschen Arbeitsrecht unterworfenen Arbeitskréften er-
geben hétte — bei etwa 1,5 Millionen Beschéftigten im Bauhauptgewerbe
rund ein Drittel (Syben 1997: 495; Kdbele 1995a: 12; 1995b: 97; Kretz
1996h: 7; Rurup 1995: 59f.).

Waéhrend der kalkulatorische Stundensatz der Arbeitskosten fur qualifi-
zZierte inlandische Arbeitskrafte circa 55 bis 70 DM inklusive der Sozialkas-
sen- und Sozialversicherungsbeitrage (tariflicher Lohn um 20 bis 25 DM)
betragt, soll dieser vor der Einfihrung des Entsendegesetzes fiir portugiesi-
sche Facharbeiter bei 20 bis 30 DM gelegen haben, wovon der Arbeiter et-
wa 10 DM erhalten haben durfte. Niederlandische Vermittler sollen etwa 30
bis 45 DM je Arbeitsstunde in Rechnung gestellt haben, von denen in der
Regel etwa die Halfte an die britischen Arbeitskréfte ausbezahlt worden sein
soll. Angesichts der Tatsache, dal3 die Kosten fir Arbeitskrafte rund 50%
der gesamten Baukosten ausmachen, konnten mit dem Einsatz entsandter
Arbeitskréfte Kostenvorteile von 20 bis 25% gegeniber Anbietern mit aus-

64 vom 11.12.1997; Woche im Bundestag 21.1.1998: 18; |G BAU 1971: 12).

17 1992 soll die Anzahl EU-entsandter Arbeitnehmer rund 1.000, 1993 dann 20.000, 1994
etwa 100.000 betragen haben (Gross 1992: 54; Pahl/ Stroink 1995: 120; Ruf3ig/Deutsch/
Spiller 1996: 62, 265; Deutsch-Portugiesische Handelskammer 1994: 10; Werner 1997,
Worthmann 1998: 75ff.).
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schliefdlich inlandischen Arbeitskraften erzielt werden. Obwohl gewisse Ab-
schlége fir die Qualitét der Arbeit und die Produktivitét bei weniger qualifi-
zierten Portugiesen und Engléndern einkalkuliert wurden, war deren Einsatz
offenbar profitabel, denn gerade bei einfachen Arbeiten kam ihre Produkti-
vitdt nahe an die deutscher angelernter Arbeiter mit hdheren Arbeitskosten
heran, zumal langere Arbeitszeiten als von inldndischen Arbeitskréften ge-
leistet werden. 18

Wegen der dank des Baubooms expandierenden Gesamtbeschaftigung
gab es zunéchst keine Verdrangung inléndischer Arbeitnehmer durch aus-
landische Werkvertragsarbeitnenmer. Die zuséizlichen Arbeitskréfte deck-
ten eine Nachfragespitze ab, die nicht vollsténdig mit inlandischen Personen
hétte besetzt werden kénnen (Pischke/Velling 1993; Pahl/Stroink/Syben
1995: 128f.; Syben 1997: 496; Spillner/Rullig 1996a: 24f.). Das Problem
wurde erst virulent, as die Baukonjunktur nachlief3. Seit 1994/95 verschérf-
ten sich konjunktureller Abschwung und Preiskonkurrenz tber den Einsatz
auslandischen Personals gegenseitig. Die zunehmende Aktivitdt auslandi-
scher Werkvertragsunternehmer fihrte seither zu einem erheblichen Ver-
drangungsdruck auf inléandische Bauarbeiter und mittel sténdische Bauunter-
nehmen, wahrend die gréReren Baukonzerne dem verschéarften Konkurrenz-
und Preisdruck eher gewachsen waren, ja von ihm profitierten, weil sie
leichter auf auslandische Subunternehmer zuriickgreifen konnten (vgl. hier-
zu RuBBig/Spillner 1995; Spillner/Rufiig 1996b: 191ff.; Rufdig/Deutsch/
Spillner 1996: 266ff., 327ff.; Pahl 1992: 77; Syben 1997). Im Gegensatz zur
friher vorherrschenden Beschéftigung qualifizierter deutscher Facharbeiter
als Stammarbeitskréfte, zeichnet sich nun ein Szenario ab, das auf stark redu-
ziertem inlandischen Personal fir Koordinations- und L eitungsaufgaben ba-
siert, welches je nach Konjunkturlage durch flexibel disponierbare, kosten-
guinstigere ausl andische Arbeitskrafte erganzt wird.1®

Diese Veranderung der Branchen- und Beschéftigungsstruktur berihrt
auch die Verbénde, welche das Tarifvertrags-, Ausbildungs- und Sozialkas-
senregime der Bauwirtschaft tragen. Auf seiten der Arbeitgeber ist das Bau-
hauptgewerbe im »Zentralverband des Deutschen Baugewerbes« und im
»Hauptverband der Deutschen Bauindustrie« organisiert, wahrend fur die
handwerklichen Betriebe des Bauneben- und Montagegewerbes und einige

18 Fuchs (1995: 46, 66), Sahl (1997a: 29), Koberski (1997: 35), Koberski/Sahl /Hold (1997:
6), NienhUser (1998), Syben (1997), Pahl / Stroink/ Syben (1995: 140).

19 Pahl/Stroink/Syben (1995: 8f., 93ff., 102ff., 134ff.), Goldberg (1992), Stroink (1992),
Syben (1997), Schiitt (1996: 18), RuRig/ Deutsch/ Spillner (1996: 266f., 271ff.).
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Zweige des Bauhauptgewerbes besondere Fachverbande im »Zentralver-
band des Deutschen Handwerks« (ZDH) bestehen. Der Hauptverband ver-
tritt die gréferen und die mittelstandischen, industriell tétigen Bauunter-
nehmungen sowie Unternehmen mit einem Schwerpunkt auerhalb des
Hochbaus, wie etwa dem Tief- und Ingenieurbau. Der Zentralverband hin-
gegen reprasentiert als Spitzenverband der Innungen des Bauhauptgewerbes
jene etwa 60.000 Baufirmen, die von den bel den Handwerkskammern
pflichtmitgliedschaftlich organisierten Meistern der den handwerksrechtli-
chen Schutzbestimmungen unterworfenen Gewerbe geleitet werden. Der
Hauptverband ist Mitglied im »Bundesverband der Deutschen Industriek,
der Zentralverband im ZDH. Beide sind Teil der »Bundesvereinigung der
Deutschen Arbeitgeberverbandex.

Die Arbeitnehmer im Bauhaupt- und in weiten Bereichen des Bauneben-
gewerbes werden von der Industriegewerkschaft »Bauen-Agrar-Umwelt«?
(IG BAU) vertreten, die Mitglied im »Deutschen Gewerkschaftsbund«
(DGB) ist. Ihr Organisationsgrad liegt wie der Branchendurchschnitt bei
knapp einem Drittel. Das waren im November 1996 rund 694.000 Mitglie-
der — mit einem Schwerpunkt bei méannlichen Facharbeitern des Bauhaupt-
gewerbes, wobel auslandische Arbeitnehmer und das Personal im Bauneben-
gewerbe schwécher organisiert waren.

Die Tarifvertragsverhandlungen Uber Loéhne und Arbeitsbedingungen
finden im deutschen Bauhauptgewerbe sektoral auf nationaler Ebene zwi-
schen Haupt- und Zentralverband sowie I1G BAU statt, wobei seit der Wie-
dervereinigung die Lohnpolitik fir West- und Ostdeutschland getrennt be-
handelt wird. Fir die Berufe des Baunebengewerbes werden gesonderte
Vereinbarungen getroffen. Auf betrieblicher Ebene konnen Ubertarifliche
Zuschlége durch Vereinbarung zwischen Betriebsrat und Unternehmer oder
einseitige Entscheidung des Arbeitgebers gewahrt werden. Im Branchenver-
gleich zeigt sich, daR die Bauwirtschaft relativ hohe Stundeneckléhne fiir
Facharbeiter aufweist. Dies relativiert sich bei der Betrachtung der Brutto-
jahresverdienste. Hier liegt der Bausektor wegen der witterungsbedingten
Ausfallzeiten, die durch Transferleistungen und die weniger starke Verkdr-
zung der Wochenarbeitszeit nur zum Teil kompensiert werden, leicht unter
dem Durchschnitt der verarbeitenden Industrie. Der Bruttojahresverdienst
eines Arbeiters lag im Baugewerbe 1995 bei 54.500 DM, im Maschinenbau

20 Bis zur Fusion mit der »Gewerkschaft Gartenbau, Land- und Forstwirtschaft« 1996 »IG
Bau-Steine-Erden« (BSE).
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bei 56.000 DM, in der Chemischen Industrie bei 60.600 DM,?! wahrend der
tarifliche Stundenecklohn eines Facharbeiters 1996 in der Bauwirtschaft bei
24,94 DM, in der Metallindustrie bei 19,33 DM und in der Chemischen In-
dustrie bei 20,24 bis 21,40 DM (West) lag. Die niedrigste Lohngruppe fir
Bauarbeiter lag bei 20,62 DM, in der Metallindustrie bei 16,01 bis 16,62
DM, in der Chemischen Industrie bei 17,70 bis 18,22 DM (Angaben der
»Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbénde«, BDA). Nach an-
deren Quellen soll das westdeutsche Bauhauptgewerbe von 42 Wirtschafts-
zweigen 1991 an 22. und 1995 an 18. Stelle der Reihung nach den Brutto-
stundenldhnen gelegen haben (Hauptverband), 1995 auf Rang 17 von 35
beim Stunden- und 19 beim Jahresverdienst (IG BAU).?? Insgesamt diirften
sich die Lohne in der Bauwirtschaft im Rahmen der Entwicklung der Ver-
braucherpreise, der L6hne in anderen Branchen und der Arbeitsproduktivitét
bewegt haben. Gerade bel der Produktivitét hat die Arbeit auf den Baustel-
len in den letzten Jahren aufgeholt. Jedoch hat das ostdeutsche Baugewerbe
noch immer einen Rickstand bei der Produktivitét aufzuweisen, die je nach
Berechnung 1995/96 bei 62 bis 82% des Westniveaus gelegen hat, wahrend
die tariflichen Stundenl6hne eines Baufacharbeiters rund 90% betrugen.?
Die deutsche Bauwirtschaft verflgt fir die gewerblichen, die technischen
und die kaufmannischen Berufe tber ein Ausbildungssystem, das zwar staat-
lich gestiitzt wird — etwa durch die Pflichtmitgliedschaft in den Handwerks-
beziehungsweise Industrie- und Handel skammern, die fir die Durchfihrung
von Prifungen zusténdig sind — aber in erster Linie von Arbeitgeberverbén-
den und Gewerkschaft getragen wird, welche die Ausbildungskapazitéten
bereitstellen und die Finanzierung besorgen.?* In der Bauwirtschaft wird das
Ausbildungswesen im Gegensatz zu anderen Branchen Uber eine Umlage
aler Arbeitgeber und nicht alein Uber Aufwendungen der Ausbildungs-

21 Dies spiegelt sich beim jahresdurchschnittlichen Bruttostundenverdienst wider: Bauhaupt-
gewerbe: 25,51 DM, Maschinenbau 26,77 DM, Chemische Industrie 27,41 DM (1995)
(Bundesministerium fir Arbeit und Sozialordnung 1996a: 96f., 99; vgl. auch 1IG BAU
1908f.).

22 Das ostdeutsche Bauhauptgewerbe lag auf Rang 7 beziehungsweise 12 (IG BAU 1996a
24, 1997c: 22, 1997d: 16ff., 1971: 22, 1998f.; |G BSE 1995a 24f.; BDA 1996e: 15;
Hauptverband 1995: 49, 53ab, 1996:49; Zentralverband 1996: 239ff.).

23 Rufig/Deutsch/ Spillner (1996: 109ff., 159f.), Spillner/Ruflig (1996b: 53, 59), Goldberg
(1991: 83ff., 92, 101ff., 137ff.), IG BAU (1996a 10f., 16f., 1997c: 6, 1971: 10f., 1998f.),
1G BSE (1995a: 10f.).

24 Streeck (1983), Streeck/Hilbert (1991), Pahl/Stroink/Syben (1995: 44ff.), Zentralver-
band (1996: 219), Kretz (1996: 41ff.), Sahl (1997c), ULAK (1997), IG BAU (1996f.), So-
zialkassen der Bauwirtschaft (1996: 7).
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betriebe finanziert. Mit dieser Umlage werden die Kosten fir die Uberbe-
trieblichen Ausbildungsphasen und Teile der Aushildungsvergitung abge-
deckt, wahrend die Berufsschulen von den Bundeslandern finanziert werden.
Das Umlageverfahren basiert auf einem allgemeinverbindlichen Tarifver-
trag. Es gibt ein »duales System« einer »Stufenaushildung, in dem theoreti-
sche und praktische Inhalte miteinander verkniipft werden und eine Balance
von breiter Qualifikation und Spezialisierung erreicht wird. Die Ausbildung
endet nach drei Jahren mit dem Status des »Spezialbaufacharbeiters«, kann
aber schon nach dem zweiten Jahr als »Baufacharbeiter« abgeschlossen
werden. Die deutschen Bauarbeiter sind zum grofdten Teil qualifiziert und
vielseitig einsetzbar. 1994 waren 4,0% der Beschéftigten im westdeutschen
Baugewerbe gewerbliche Auszubildende, 5,4% in Ostdeutschland; im We-
sten gab es 52,8% Facharbeiter (im Osten 61,2%) und nur 23,5% bezie-
hungsweise 16,9% Angelernte. Anzumerken ist, dal3 nicht ale as Fachar-
beiter klassifizierte Personen ausgebildete Arbeitskrafte mit Abschlufd sind.
Oft werden angelernte Arbeiter in die gleiche Lohnstufe eingeordnet.?> Ein
Problem der Ausbildung in den Bauberufen ist jedoch die Tatsache, daf3 in
konjunkturell guten Zeiten weniger Jugendliche eine Lehre in diesem Wirt-
schaftszweig aufnehmen. Ausgebildete Arbeitskréfte verlassen die Bauwirt-
schaft oft, wenn sich andere Beschaftigungsmdglichkeiten ergeben. Dies
fuhrt in Phasen lebhafter Bautétigkeit zu einem Mangel an qualifiziertem
Fachpersonal und zu einem Ausweichen auf auslandisches Werkvertrags-
personal. Je mehr aber ausléndische Unternehmer und deren Arbeitskréfte
eingesetzt werden, um so geringer wird wiederum der Bedarf an inléndi-
schen Fachkréften. Daneben besteht das Handwerksrecht mit der Meister-
ausbildung als Voraussetzung fir die Registrierung bei der Handwerks-
kammer. Dies verhindert die Entstehung einer grofRen Zahl von Selbstan-
digen und stabilisiert die mittelsténdische Struktur.

Die soziale Absicherung gegen die besonderen Risiken der witterungs-
abhéngigen, oft kurzfristigen Beschéftigung wird durch tarifvertragliche
Regelungen mit Allgemeinverbindlichkeit in Ergénzung gesetzlicher Mal3-
nahmen gewéahrleistet. Zu diesem Zweck wurden paritétisch verwaltete So-
zialkassen fur das Bauhauptgewerbe und einige gesonderte Zweige einge-
richtet, die Uber eine Umlage der Arbeitgeber finanziert werden. Die Beitrége

25 Goldberg (1991: 141ff.), Pahl/Stroink/Syben (1995), RuRig/ Spillner (1995: 12), Ruflig/
Deutsch/ Spillner (1996: 66ff., 156f.), Spillner/Rullig (1996a: 20), Hauptverband (1995:
5, 8, 16, 1996: 5, 16), Zentralverband (1996: 211ff.), Bundesministerium fir Arbeit und
Sozialordnung (1996a: 41, 57), Syben (1992, 1997: 497), Pahl (1992).
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lagen 1997 bei 20,6% der Bruttolohnsumme in Westdeutschland, im Osten
betrugen sie 18,9%.%6 Die Sozialkassen sorgen neben der Umlage fir das
Ausbildungsverfahren fir mehrere Leistungen:

1. Seit 1959 bestand ein gesetzliches Schlechtwettergeld, das die Bundesan-
stalt fir Arbeit aus Mitteln der Arbeitslosenversicherung finanzierte:
Zwischen dem 1. November und dem 31. Mérz erhielten die Bauarbeiter
bei witterungsbedingtem Arbeitsausfall eine Zahlung in Hohe des Kurz-
arbeitergeldes. Erganzt wurde dies durch einen Winterausgleich, einen
Lohnausgleich fir die Zeit zwischen Weihnachten und Neujahr und ein
Wintergeld fir geleistete Arbeit, das aus Mitteln der Arbeitgeber tber die
Bundesanstalt finanziert wurde. Eine Reform (RufZig/Deutsch/Spillner
1996: 274ff.; Zentralverband 1996: 167ff.; Sahl/Stang 1996: 652; Zihl-
ke-Rabinet 1998) brachte die Abschaffung des Schlechtwettergel des zum
Januar 1996 zwecks Entlastung der Arbeitslosenversicherung, die erst ab
der 151. Stunde Arbeitsausfall ein Winterausfallgeld zahlte, wenn der
Arbeitnehmer nicht aus Witterungsgriinden entlassen wurde. Die ersten
150 Stunden wurden als Uberbriickungsgeld durch den Arbeitgeber finan-
ziert, jedoch unter Anrechnung von Anspriichen des Arbeitnehmers auf
Urlaubsvergitung und Urlaubstage und einer teilweisen Erstattung durch
die Urlaubs- und Lohnausgleichskasse. Aulerdem wurde der Zeitraum
fur den Lohnausgleich beschrankt, der Winterausgleich abgeschafft und
das Wintergeld modifiziert, das nun eine Zahlung der Bundesanstalt in
Hohe von 2 DM je gearbeitete oder ausgefallene Stunde darstellte. Flan-
kierend wurde die Jahresarbeitszeit flexibilisiert — mit l1éngeren Wochen-
arbeitszeiten im Sommer und kirzeren im Winter und der Moglichkeit
betrieblicher Abmachungen Uber eine Jahresarbeitszeit mit Mindest-
einkommen. Diese Regelung wurde von den Tarifpartnern spéter als inef-
fektiv kritisiert, da ein Anreiz zur Abwézung der Kosten firr das Uber-
briickungsgeld auf die Bundesanstalt bestiinde (IG BAU 1997b, 1997d).
Nach langen Diskussionen einigten sich die Tarifpartner auf eine Neure-
gelung in Verbindung mit einem Jahresarbeitszeitmodell, die 1997 in
Kraft trat. Nun sollte ein regel méaidiges Monatseinkommen aus zuschlags-
freier Mehrarbeit, die auf ein Arbeitszeitkonto angespart wird, finanziert
werden. Mindestens 50 bezahlte Ausfallstunden mufite der Bauarbeiter

26 Aulerdem die gesetzliche Winterbauumlage von 1,0 beziehungsweise 1,7 Prozent und die
Ausbildungsumlage von 2,8 Prozent (Sahl/Bachner 1994; Matthes 1993; Hauptverband
1995: VII, 1996: VII; Zentralverband 1996; Sozialkassen der Bauwirtschaft 1996; Kretz
1996: 42ff.; Koberski/Sahl/Hold 1997: 68ff.).
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durch Uberstunden, Nacharbeit oder Anrechnung von Urlaubstagen ab-
decken, wahrend die 51. bis 120. Ausfallstunde durch weitere Mehrarbeit
oder ersatzweise durch das Winterausfallgeld tber die erhdhte Winter-
bauumlage in Hohe von 1,7 Prozent der Bruttolohnsumme abgedeckt
wurden. Ab der 121. Stunde sorgt das Winterausfallgeld der Bundesan-
stalt in Hohe des Kurzarbeitergeldes fur den Ausgleich. Diese Regelung
wurde durch eine Gesetzesanderung flankiert. Arbeitnehmer, Arbeitgeber
und &ffentliche Hand sollten jeweils ein Drittel der Kosten tragen. Die
neue Bundesregierung kundigte im Spétherbst 1998 die Wiederherstel-
lung der alten Schlechtwettergeldregelung fir die ersten 100 Ausfall-
stunden an, wobei eine Finanzierung innerhalb der Bauwirtschaft Gber
eine Erhdhung der Winterbauumlage angestrebt wurde. Eine entspre-
chende Regelung wurde im Frihjahr 1999 verabschiedet und im Juni
1999 durch eine tarifvertragliche Vereinbarung ergénzt (EIRR 306: 7),
was eine Entlastung der Arbeitgeber zu Lasten der ¢ffentlichen Hand
brachte. Nun sollen die ersten 30 Ausfallstunden mit Mehrarbeit abge-
deckt werden, wahrend die 31. bis 100. Stunde aus der Umlage der Ar-
beitgeber von 1,7 Prozent finanziert wird. Ab der 101. statt der 121.
Stunde tragt die Bundesanstalt fir Arbeit das Risiko des witterungsbe-
dingten Arbeitsausfalls.

2. Der Urlaub wird durch die Umlage der Arbeitgeber fir die Urlaubskasse
finanziert, was die Zusammenrechnung aller Urlaubsanspriiche ermég-
licht, die ein Arbeitnehmer bei verschiedenen Arbeitgebern im Laufe ei-
nes Jahres erwirbt. Die Kasse erstattet dem Arbeitgeber seine Aufwen-
dungen fur das Entgelt wahrend der Urlaubszeit und das zusétzliche Ur-
laubsgeld.

3. Aulkerdem gibt es eine Zusatzrentenversorgung fur Arbeitnehmer im
Falle von Alter und Invaliditét — als Beihilfen zu den Leistungen der ge-
setzlichen Renten- und Unfallversicherung — sowie Tod — als Zahlung an
die Hinterbliebenen.

Zum Grundlohn im westdeutschen Bauhauptgewerbe kamen 1995/96 24,4%
fur arbeitsfreie Tage, 24,4% fir den Arbeitsurlaub und den Lohnausgleich,
26,8% fur gesetzliche Sozialbeitréage und 20,5% fur die Sozialkassen hinzu,
insgesamt also 96,8 %. In Ostdeutschland waren die Zusatzkosten mit 74,9 %
niedriger (Zentralverband des Deutschen Baugewerbes 1996: 142f.; Haupt-
verband der Deutschen Bauindustrie 1995: 54, 1996: 54).
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3.1.2 Frankreich

In deutlichem Gegensatz zum deutschen Baugewerbe wird die franzésische
Bauwirtschaft von grof3en Unternehmensgruppen dominiert, die Teil von
diversifizierten Mischkonzernen mit sehr heterogenen Aktivitéten sind. Die-
se Unternehmen gehoéren zu den grofiten Baufirmen Westeuropas (K nechtel
1992: 48f.; Eisbach/Goldberg 1992: 19ff., 33ff., 57ff., 68f., 78ff., 85f,;
Berthier 1992: 9f.; Hillebrandt 1992: 58). lhnen steht eine untiberschaubare
Zahl kleiner Unternehmen und selbsténdiger Einzelunternehmer gegeniiber,
die al's Subunternehmer fir die grof3en Firmen tétig werden. Grund fur diese
Verénderungen war nicht zuletzt die konjunkturelle Entwicklung der fran-
zosischen Bauwirtschaft, welche, im Gegensatz zur deutschen, nur von einer
kurzen Phase der Expansion in den Jahren 1988/89 und einer langen Peri-
ode schwachen Wachstums Anfang der neunziger Jahre gepragt war, die
1992 und 1993 von einer Rezession unterbrochen wurde. Diese Situation
wirkte sich sowohl auf den Mittelstand als auch die GrofRRunternehmen ne-
gativ aus, die friher von staatlichen Infrastruktur- und Wohnungsbaupro-
jekten profitiert hatten, sich nun aber an die veranderten Gegebenheiten an-
passen und ihre Présenz in den von kleineren Projekten gepragten lokalen
Mérkten verbessern mufdten. Gleichzeitig begannen sie, ihre Aktivitédten in
den baunahen Dienstleistungsbereich und das Angebot integrierter Baulei-
stungen zu verlagern. Sie entfalteten lebhafte Aktivitdten im Ausland in
Form von Akquisitionen und grofen Infrastrukturprojekten in Afrikaund im
Nahen Osten, aber auch in den neuen deutschen Bundesléandern, wo eben-
falls Unternehmen Ubernommen und Infrastrukturinvestitionen ausgefthrt
wurden.

Im Vergleich zu Deutschland fallen sowohl die starke Konzentration im
Hochbau (»bétiment«) und im Tiefbau (»travaux publics«) as auch die
dichte Besetzung der kleinsten Groéfenklassen der Bauunternehmen auf.
Folgerichtig kann von einer polarisierten Struktur gesprochen werden. 1995
hatten 33% der Baubetriebe weniger as 10 Arbeitnehmer (1982 erst 29%),
66% weniger as 50 (FNB 1996: 11; Berthier 1992; Leroy-Paulay 1995;
Eisbach/Goldberg 1992: 27ff.). Die Polarisierung hat in historischer Per-
spektive zugenommen. Wéhrend die Zahl der handwerklichen Kleinstbetrie-
be mit weniger as 10 Beschéftigten und die der selbstandigen Einzelunter-
nehmer expandierte, verminderte sich sowohl die Anzahl der mittelgrofzen
als auch die der grofien Unternehmen kontinuierlich. Typische Produktions-
form im Hochbau ist die Kooperation von General- und Subunternehmern,
wobel letztere sich aus den Kleinstunternehmen oder aus friheren Arbeit-
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nehmern oder Arbeitslosen rekrutieren, die sich selbstandig gemacht haben.
In der Regel, aber nicht immer, stellt der Generalunternehmer den Rohbau
mit eigenen Arbeitskréften her und vergibt den Ausbau an die Subunterneh-
mer. Dabei fungieren die grofen Unternehmen a's Projektmanager, die das
Vorhaben von der Finanzierung Uber die Konzeption bis zur Gebaudeein-
richtung und -unterhaltung betreuen und die Koordination der Akteure zu
ihren Konditionen zu verbessern versuchen (Eisbach/Goldberg 1992: 33,
53ff., 68ff.). Im Rahmen dieser asymmetrischen Unternehmensbeziehungen
kommt es auch zur kettenartigen Subvergabe von Auftrdgen mit erhebli-
chem Preisdruck auf die Sub-Subunternehmer, die oft zu illegaler Beschéf-
tigung und Schwarzarbeit gendtigt werden beziehungsweise lediglich formal
selbstandige inlandische oder auslandische Handwerker, die falweise in
Gruppen arbeiten, oder irreguldre Kleinfirmen beschaftigen. Weiterhin wird
vermehrt auf Leiharbeit zuriickgegriffen. Der Struktur der Branche entspre-
chend ist auch der Bauarbeitsmarkt gespalten in einen Kernbereich hoch
qualifizierter Arbeitskrafte in dauerhaften Anstellungen und einen Randbe-
reich von gering qualifizierten, prekér beschéftigten Personen, Leiharbeitern
sowie Selbstdndigen (Leroy-Paulay 1995; Bobroff 1991; Eisbach/Goldberg
1992: 49ff., 62ff.; Doroy 1995; Tallard 1991: 59ff.).

So gab es Anfang der neunziger Jahre rund 160.000 selbstéandige Einzel-
unternehmer ohne eigene Beschéftigte im Bauhandwerk, vor allem im Aus-
bausektor, bei etwas tiber 300.000 selbsténdigen Bauhandwerkern insgesamt.
Immerhin jeder finfte Beschéftigte firmiert mittlerweile als Selbstandiger,
darunter ein grof3er Teil friherer, meist gering qualifizierter Arbeitnehmer,
die jetzt von ihrem friheren Arbeitgeber fur jeden Auftrag einzeln bezahlt
werden und hierfir andere Arbeiter anwerben, zumal fir die Einschreibung
as Selbstandiger in das Gewerberegister, im Gegensatz zum Status als »ar-
tisan« oder »maitre-artisan«, kein Qualifikationsnachweis erforderlich ist.
Die Arbeitsosigkeit im Bausektor liegt mit 15 bis 20% Uber dem Bran-
chendurchschnitt. Die Gesamtzahl der Baubeschéftigten ist seit 1990 konti-
nuierlich ricklaufig. Zahlen der FNB sprechen fir 1990 von 1,661 und fir
1995 von 1,466 Millionen Arbeitskréften (—11,7%), davon waren 1,352 be-
ziehungsweise 1,202 Millionen Arbeitnehmer (-11,1%; FNB 1996: 3, 9;
Doroy 1995; Berthier 1992: 10; Eisbach/Goldberg 1992: 18, 31f., 62ff.; ge-
ringfligig abweichende Daten der OECD 1997: 260f.).

Auslandische Arbeitnehmer wurden seit der Zeit grof3er urbaner Bau-
projekte und Infrastrukturvorhaben in den sechziger Jahren zumeist fir ge-
ring qualifizierte Tatigkeiten eingesetzt und, mit regionalen Abweichungen,
auf der Hohe der allgemeinverbindlichen sektoralen Minimall6hne bezahlt.
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Der Auslénderanteil an den Beschéftigten im Baugewerbe betrug 1995 17,3
%. Hauptherkunftslander sind die Maghrebstaaten (Algerien, Tunesien, Ma-
rokko), die ehemaligen afrikanischen Kolonien, Portugal und die Tiirkei.2’
Trotz einer seit Mitte der siebziger Jahre restriktiveren Auslanderpolitik gibt
es nach wie vor eine erhebliche Zuwanderung nach Frankreich und eine be-
deutende Zahl illegal beschéftigter Auslander, wiederum mit einem Schwer-
gewicht im Baugewerbe. Diese Personen werden von teilweise verdeckt ar-
beitenden oder gar nicht im Handelsregister angemeldeten Kleinbetrieben
beschéftigt, denen insgeheim Teilauftrdge weitergegeben werden und die
Arbeitskréfte auch illegal zu Bedingungen unterhalb der inlandischen Stan-
dards verleihen (»trafic de main-d’ oeuvre«). Ein Teil der Auslander wird als
scheinbar selbstandige Handwerker aktiv.28

Entsandte beziehungsweise verliehene Arbeitnehmer aus anderen EU-
Staaten gab es in Frankreich bereits Ende der achtziger Jahre, ohne dai? de-
ren genaue Anzahl beziffert werden konnte. Mehrere Falle mit zusammen
einigen hundert Arbeitskréften wurden bekannt. Bei diesen Personen han-
delte es sich in der Uberwiegenden Mehrheit um Beschéftigte portugiesi-
scher Subunternehmer, die im Auftrag der Baukonzerne Teilleistungen er-
brachten oder Arbeitnehmer an die franzosischen Auftraggeber verliehen.
Der Schwerpunkt des Einsatzes entsandter Arbeitnehmer lag vorwiegend
beim Bau von Grol3projekten wie etwa den TGV-Linien, den Bauten fir die
Winterolympiade in Albertville oder dem Euro-Disney-V ergniigungspark.
Regionale Schwerpunkte waren die grenznahen Gebiete im Sldosten und
Slidwesten sowie der Grofraum Paris. Dabel wurden die franztsischen Vor-
schriften der Entlohnung, des Arbeitnehmerschutzes und der sozialen Absi-
cherung umgangen und die L eistungen flr einen Bruchteil des franzésischen
Preises angeboten. Obwohl der grofdte Teil der entsandten Arbeitnehmer aus
Portugal kam, sind auch Féle von entsandten Italienern, Polen und Perso-
nen aus dem Maghreb bekannt. Im Baugewerbe und der Hotellerie sollen
auch britische Selbsténdige as Leiharbeitskréfte eingesetzt worden sein
(MILUTMO o.J.: 73ff.; Yerochewski 1997: 27). Mithin kann festgehalten

27 FNB (1996: 21), Gross/Syben (1992: 15), Syben/Gross (1993: 26f.), Hollifield (1992:
63ff., 78ff., 142), Mekachera (1993), Castles/Miller (1993: 182ff.), Eisbach/Goldberg
(1992: 64f.).

28 Leiharbeit auf Baustellen, also die Uberlassung durch franzosische oder auséndische
Verleiher, ist zul&ssig, sofern eine Zulassung vorliegt und der Leiharbeiter den Lohn eines
vergleichbaren festangestellten Arbeitnehmers auf der gleichen Baustelle erhdt (Altes
1995: 24ff.; Bancarel 1994; Y erochewski 1997; Mekachera 1993; Castles/Miller 1993:
182f.; Hollifield 1992: 66ff., 92, 144; EIRR 284: 15f.).
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werden, dal3 die Schwarzarbeit von Inléndern und die illegale Beschaftigung
auslandischer Personen bei franzosischen Unternehmen im Vergleich zur
Entsendung von Arbeitnehmern aus dem Ausland das gréRRere Problem dar-
stellte und immer noch darstellt. Jedoch ist zu konstatieren, daf3 die Entsen-
dung von Arbeitnehmern in Frankreich bereits Ende der achtziger Jahre
auftrat, also friiher als in Deutschland, aber in einem quantitativ geringerem
Umfang.

Die Gewerkschaften dieses Wirtschaftszweiges sind nach ideologischer
Ausrichtung fragmentiert und rivalisieren miteinander. lhr gemeinsamer
Organisationsgrad soll bei hochstens 10 Prozent liegen.?® Die schwache
Mitgliederbasis wird politisch durch die Einbindung in paritétische Gremien
von Staats wegen gestarkt und stabilisiert. Uberdies erhalten die Gewerk-
schaften wie die Arbeitgeberverbande eine Umlage aus den Beitrégen der
Unternehmen zu paritétischen Einrichtungen. Finf anerkannte Gewerk-
schaften bestehen im Bausektor (Tallard 1991: 44f., 52ff.; Eisbach/Gold-
berg 1992: 73; Pellegrini 1990: 77f.; FNCB o0.J.: 3ff.): die »Fédération
Générale Force Ouvriére du Béatiment et des Travaux Publics«, Teil der
»Confédération Générale du Travail — Force Ouvriére« (CGT-FO); die
»Fédération Nationale des Salariés de la Construction et du Bois« (FNCB),
ein Zweig der »Confédération Frangaise Démocratique du Travail« (CFDT);
die »Fédération Nationale des Travailleurs de la Construction« (FNTC) as
Teil der »Confédération Générale du Travail« (CGT) — die mitglieder-
stérkste Gewerkschaft, die im Gegensatz zu den anderen kaum an nationalen
und regionalen Tarifvertrdgen mitwirkt und auch nicht an der Verhandlungs-
gemeinschaft auf nationaler Ebene beteiligt ist; die »Fédération Batimat-
TP« der »Confédération Francaise des Travailleurs Chrétiens« (CFTC); das
»Syndicat National des Cadres, Techniciens, Agents de Maitrise et Assimi-
|és des Industries du Bétiment et des Travaux Publics« (SNC-BTP) als Or-
ganisation der leitenden Angestellten, Zweig der »Confédération Générale
de I'Encadrement/Confédération Générale des Cadres« (CGE-CGC).

Als anerkannte Arbeitgeberverbénde bestehen: die »Fédération Nationale
du Bétiment« (FNB) fiir die grof3en, mittleren und kleinen Unternehmen im
Hochbau mit etwa 50.000 Mitgliedern, davon rund 30.000 Handwerkern,
die »Confédération de I’ Artisanat et des Petites Entreprises du Batiment«
(CAPEB) als Verband der Kleinbetriebe mit weniger als zehn Arbeitneh-
mern, der in Rivalitét zur FNB steht, die »Fédération Nationale des Travaux

29 Etwaim Durchschnitt der Gesamtwirtschaft (Visser 1996b, vgl. aber EIRR 279: 21ff.).
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Publics« (FNTP) fur die Unternehmen des Tief- und Ingenieurbaus. Dop-
pelmitgliedschaften bei FNTP und FNB sind mdglich. Die Mitgliedschaft
der FNTP liegt bei circa 5.500 Firmen. FNB und FNTP sind Mitglied im
branchentibergreifenden Spitzenverband der franzdsischen Unternehmer be-
ziehungsweise Arbeitgeber, dem »Conseil National du Patronat Francais«
(CNPF).%0

Der gesetzliche Mindestlohn »Salaire Minimum Interprofessionnel de
Croissance« (SMIC) ist die Grundlage der Lohnpolitik in Frankreich. In der
Bauwirtschaft wird er durch einen nationalen, zwischen den Arbeitgeber-
verbanden und den anerkannten Gewerkschaften des Bausektors kollektiv
ausgehandelten Branchentarifvertrag (»accord collectif national«) erganzt,
der fUr die organisierten Arbeitgeber bindend ist und durch Anordnung des
Arbeitsministers fur allgemeinverbindlich erklért werden kann (»exten-
sion«). Der Branchentarifvertrag ist nach drei Berufsgruppen (gewerbliche
Arbeitnehmer, technische und administrative Arbeitnehmer, leitende Ange-
stellte) und Teilsektoren (Hochbau, Tiefbau, Handwerk) differenziert und
wird durch Vertréage fir besondere Gruppen und spezielle Bereiche des
Tiefbaus erganzt. Die Flhrungskréfte haben einen einzigen nationalen Ver-
trag fir Hoch- und Tiefbau. Bei den Kollektivvertrdgen im Hochbau und
Tiefbau gibt es eine »extension« nur bei den nationalen Abkommen fir die
Arbeiter (»ouvriers«), die rund 78 Prozent der Baubeschéftigten darstellen,
nicht aber fir technische und kaufménnische Angestellte und Fuhrungs-
kréfte. Vor alem in Kleinbetrieben finden nicht algemeinverbindliche
Kollektivvertrdge keine umfassende Anwendung (FNCB 0.J.: 1, 6f., 13;
FNB 1996: 17; Tallard 1991: 48ff.; Pellegrini 1990: 78f.). Tarifverhand-
lungen sind jéhrlich zu fihren — ohne Verpflichtung, zu einem Ergebnis zu
kommen. Im Falle des Scheiterns gelten einseitige Entscheidungen des Ar-
beitgebers. National werden im Hochbaubereich zum Beispiel die Berufs-
bildung, die soziale Zusatzvorsorge und die Eingruppierung der Arbeitneh-
mer geregelt. Uber letztere ist alle funf Jahre zu beraten. Daneben gibt es
Tarifvertrége, die auf regionaler oder departementaler Ebene abgeschlossen
werden. Diese behandeln im Rahmen der nationalen Abmachungen die ef-
fektive Entlohnung und die Zulagen. Die regionale Differenzierung des
sektoralen Mindestlohnes inklusive der Zulagen gilt nur fir Arbeiter und
Angestellte, nicht aber fur die Fihrungskréfte. Lediglich die regionalen
Mindestlohne der Arbeiter sind allgemeinverbindlich (Lyon-Caen 1993:

30 Im Herbst 1998 in »Mouvement des Entreprises de France« (MEDEF) umbenannt.
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70f.; Tallard 1991: 50; Pellegrini 1990: 79; Baumann/Laux/Schnepf 1997:
141). Als dritte Ebene kommen betriebliche Vereinbarungen in Betracht —
mit der Verpflichtung zu jéhrlichen Verhandlungen tber die Effektiviohne,
die Arbeitszeit und die Arbeitsorganisation. Sie spielen in der Bauwirtschaft
eine zunehmend wichtigere Rolle.

Der durchschnittliche Lohn in der franztsischen Bauwirtschaft gilt trotz
struktureller Verbesserungen in der Vergangenheit vom Niveau her nach
wie vor sowohl im Vergleich zu anderen Branchen as auch im Vergleich zu
auslandischen Bausektoren wie dem deutschen als relativ niedrig. Zu be-
ricksichtigen sind aber der hohe Anteil an Arbeitern im Bausektor und die
starken Differenzierungen zwischen den Qualifikationsstufen, zwischen den
unterschiedlich grof3en Firmen und zwischen den Regionen. Im statistischen
Vergleich der Monatslohne fir Arbeiter, Angestellte, Techniker und leitende
Angestellte zeigt sich, dal3 die Bauwirtschaft mittlerweile eher einen mittle-
ren Platz zwischen Branchen mit hohen Lohnniveau wie der Automobil-
produktion, der Investitionsgiterindustrie, der Chemie- und Papierindustrie
oder dem Energiesektor und unterdurchschnittlich entlohnenden Wirtschafts-
zweigen wie dem Textilgewerbe oder der M obel produktion einnimmt.3

Rund zwei Drittel der gewerblichen Bauarbeiter gelten als qualifiziertes
Fachpersonal, das Uber eine berufsspezifische Ausbildung verfiigt, wobei
dieser Anteil im Baunebengewerbe und im Handwerk hoher liegt as in der
Bauindustrie und dem Roh- und Tiefbaubereich. Relativ hoch und steigend
ist der Anteil von technischen und administrativen Angestellten und Polie-
ren, also von Personal fiir Uberwachungs- und Koordinationsaufgaben, die
bei den Generalunternehmern in gréfBerem Mal3e anfallen. Der grof3e Auf-
wand an dispositivem Personal dirfte mit Mangeln bei der Qualifikation
gewerblicher Arbeiter zusammenhangen, die aus dem Aushildungswesen
herrihren (Pellegrini 1990: 85ff.; Bobroff 1991: 239; Eisbach/Goldberg
1992: 74ff.; FNB 1996: 56f.). Dieses griindet sich zum einen auf staatliche
Berufsgymnasien oder spezielle Klassen allgemeiner Gymnasien, die eine
theoretische Qualifikation vermitteln. Erst spéter treten die Absolventen in
einen Baubetrieb ein, wo sie sich praktisch verwertbare Kenntnisse aneig-

31 Eisbach/Goldberg (1992: 70ff.), Pellegrini (1990: 79ff.), Talard (1991: 51); jingere Zah-
len in Ministere du Travail/DARES (1996: 68). Dort sind fur April 1996 als Durchschnitt
aler Wirtschaftszweige und Berufsgruppen in Betrieben mit mehr al's neun Beschéftigten
Monatsl6hne von 11.700 FF angegeben, fur die Industriezweige Ausriistungsgiiter 13.100,
Stahl und Metall 11.000, Elektroanlagen 14.000, Chemie 11.900, Energie 14.000, Papier
11.500, Automobil 11.700, Textil 9.400, M&bel 9.500, Handel 10.600 und in der Bauwirt-
schaft 10.200 FF.



102 Kapitel 3

nen. Zum anderen gibt es, im Bausektor mit Uberdurchschnittlicher Bedeu-
tung, einen betrieblich-dualen Ausbildungsweg (»apprentissage«), der auf
der gesetzlichen Verpflichtung der Arbeitgeber basiert, einen Teil der Lohn-
summe in Bildung betrieblicher oder Uberbetrieblicher, umlagenfinanzierter
Art zu investieren. Ausbildungsbetriebe sind vor allem solche des Hand-
werks, wahrend die Industrie auf Berufsschulabgénger oder die Lehrlinge
des Handwerks zuriickgreift. Die duale Ausbildung wird vom »Comité
Central de la Coordination de I' Apprentissage du BTP« sowie dessen de-
partementalen und regionalen Pendants auf der Grundlage der Arbeitge-
berumlage und staatlichen Zuschiissen geférdert. Sie wird in den Betrieben
und den regionalen Ausbildungszentren durchgeftihrt. Die Ausbildung in
den Berufsschulen und in den Betrieben kann zu verschiedenen Abschltissen
wie dem »Certificat d Aptitude Professionnelle«, dem franzésischen Pen-
dant zum deutschen Facharbeiterabschlul3, oder dem »Brevet d' Etudes Pro-
fessionnelles« fiihren. Die fiskalische Seite der Aus- und Weiterbildung war
im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben dem »Groupement pour la Forma-
tion Continue du Bétiment et des Travaux Publics« Ubertragen. 1994 wurde
sie im Rahmen neuer kollektivvertraglicher »QOrganismes Paritaires Collec-
teurs Agréés« nach Hochbau, Tiefbau und Handwerk differenziert.3? Als
problematisch am schulischen Ausbildungsweg hat sich die theoriezentrierte
Ausgestaltung erwiesen, bei der trotz gelegentlicher Betriebspraktika pra-
xisnahe Elemente zu wenig berlcksichtigt werden. Die betriebliche Ausbil-
dung réumt hingegen den speziellen Erfordernissen des Handwerksbetriebes
mit sehr engen Qualifikationen fir traditionelle Berufe Vorrang vor einer
breiteren Grundausbildung ein und bindet die Uberbetriebliche Phase unge-
nigend ein, so dald ein Mangel an vielseitig einsetzbarem Nachwuchs be-
steht und die Produktivitét etwas geringer ausféllt als in Deutschland (Eis-
bach/Goldberg 1992: 44ff., 76; Unger/Waarden 1993: 56).

Auch in Frankreich bestehen auf der Grundlage allgemeinverbindlicher
Tarifvertrédge und gesetzlicher Vorgaben Sozialkassen, die fir branchenspe-
zifische Sozialleistungen zusténdig sind. Insgesamt wurde 1994 ein Beitrag

32 In Unternehmen mit mehr als zehn Beschéftigten sind 1,8 Prozent der Lohnsumme fir die
Aus- und Fortbildung in den verschiedenen Zweigen aufzuwenden; je nach den eigenen
Ausbildungsaktivitéten des Betriebes vermindert sich die Verpflichtung zur Zahlung der
Umlage an eine gemeinschaftliche Kasse; Kleinbetriebe zahlen eine geringere Umlage
(FNCB 0.J.: 7f., 10; FNB 1996, Commissions Paritaires Nationales 1997, Lyon-Caen
1993: 74ff.).
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der Arbeitnehmer von 3,2 Prozent und der Arbeitgeber von 26,9 Prozent fiir
folgende Leistungen fallig:3

1. Die Urlaubskassen (»caisses de congés payés et d'intempéries«) wurden
vor dem Hintergrund des gesetzlichen Urlaubsanspruches geschaffen und
sind 1949 per Dekret fixiert worden. Sie zahlen das (erhthte) Urlaubs-
geld aus, werden durch Beitrége der Arbeitgeber finanziert und von die-
sen — unter Beteiligung von Staat und Gewerkschaften — verwaltet.

2. Das Schlechtwettergeld (»chdmage-intempéries«) ist gesetzlich vorge-
schrieben. Es betrégt 75 Prozent des Stundenlohnes und wird fir maxi-
mal 60 Tage pro Jahr ausbezahlt. Der Arbeitgeber erhélt einen Lasten-
ausgleich von den Urlaubskassen, in die er einen speziellen Schlecht-
wetterbeitrag einzahlen mul3.

3. Im franzdsischen Bausektor gibt es, wie in allen anderen Sektoren auch,
ein tarifvertraglich vereinbartes Zusatzrentensystem auf gesetzlich-ver-
pflichtender Grundlage (»régime de retraite complémentaire«), das Uber
eine Umlage finanziert und von drel paritétischen Kassen fir Arbeiter,
fur Angestellte und fir leitende Flhrungskréfte verwaltet wird. Aul3er-
dem gibt es drel paritdtische Kassen fir die ergénzende Vorsorge auf
dem Gebiet der Kranken- und Unfallversicherung, der Invalidenrente und
der Hinterbliebenenabsicherung.

Neben den gesetzlichen Vorgaben fir den Mindestlohn, die soziale Absi-
cherung und die paritétischen Einrichtungen greift der franztsische Staat
noch in anderer Weise in die Bauwirtschaft ein (Eisbach/Goldberg 1992:
15ff., 31ff., 37ff., 56ff., 82ff.; Bobroff 1991: 225), so durch eine sektorale
Industriepolitik mit Hilfe der Vergabe technisch-ingenieurorientierter of-
fentlicher Auftrage. Dabei werden im Rahmen von sogenannten »appels
d offre«, der Einladung zur Angebotsabgabe, und »marchés négociés«, der
freihdndigen Vergabe an einen Bieter, jene in einer Liste geeigneter Anbie-
ter registrierten Grof3unternehmen bevorzugt, welche die Bauausfihrung
vollsténdig tibernehmen und mehr oder minder autonom konzipieren. Somit
wird, im Gegensatz zu Deutschland, keine Forderung des Mittelstandes be-
trieben. Gleichzeitig beglnstigt dies kartellartige Strukturen bei der Durch-
fuhrung offentlicher Infrastruktur- und Bauprojekte. Die ¢ffentliche Verga-
bepolitik dient der Verbesserung der internationalen Wettbewerbsfahigkeit

33 Lyon-Caen (1993: 71ff.), Tallard (1991: 46ff.), FNCB (0.J.: 8), FIEC (1994 7, 16ff., 28),
Hellsten/Heumen (1995: 23, 30), Knechtel (1992: 88), Pellegrini (1990: 84).
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der grof3en Baufirmen, die zudem von der staatlichen Forderung der Aus-
landsaktivitéten und der technologisch ausgerichteten Forschung zugunsten
industrieller Bauverfahren und avancierten Ingenieurbaus profitieren, was
sich in einer im Vergleich zu Deutschland kapitalintensiveren Produktions-
weise niederschlégt. Ein weiterer Grund fir die dominante Stellung der gro-
fen Unternehmungen ist in der Tatsache zu suchen, dal der franzosische
Zentralstaat im Verhaltnis zu den unteren Ebenen, insbesondere den Kom-
munen, als Auftraggeber wichtiger ist, wobel die Gemeinden mangels eige-
ner Planungskapazititen die Vergabe an Generalunternehmer bevorzugen.
Auch die Regulierung der Bautétigkeit ist in Frankreich weniger fragmen-
tiert alsin Deutschland.

3.1.3 Osterreich

Osterreich erlebte wie Deutschland ab 1986 eine duRerst lebhafte Baukon-
junktur, die in den Jahren 1990 bis 1992 ihren H6hepunkt in einem ausge-
sprochenen Boom fand. Grundlage fur diesen Verlauf der Bauaktivitdten
war ein expandierender privater, offentlich geforderter Wohnungsbau, was
auf den Bevolkerungszuwachs durch Zuwanderung nach der Offnung der
Ostlichen Nachbarléander zurtickzufhren war, und eine rege Nachfrage der
gewerblichen Wirtschaft. Der Einbruch der Baukonjunktur 1993/94 ging
auf das geringere Engagement des Staates — bei Infrastruktur- und 6ffentlich
geforderten Wohnungsbauprojekten — und der privaten Wirtschaft zurlick
und setzte sich 1996/97 fort, was einen erheblichen Beschéftigungsriick-
gang nach sich zog.

Osterreichs Bauwirtschaft dhnelt auch strukturell der deutschen. Es
herrscht ebenfalls eine klein- und mittelbetriebliche Struktur der Unterneh-
men vor, ein Charakteristikum, das noch durch eine anhaltende Tendenz
zum Baunebengewerbe, das kleinbetrieblich strukturiert ist, betont wird,
wahrend das Bauhauptgewerbe eine vorwiegend mittelstandische Struktur
aufweist. 1993 hatten 59 Prozent der Unternehmen im Bauhauptgewerbe
weniger as 20 Beschéftigte, 81 Prozent weniger as 50 Arbeitnehmer
(Osterreichisches Statistisches Zentralamt 1995: 30, 36; Statistische Nach-
richten 10/1995: 767). Diese Struktur ist Uber die letzten Jahre stabil ge-
blieben. Es kam nicht zu einer Polarisierung zwischen Grof3- und Klein-
betrieben, wenngleich sich in jingerer Zeit vermehrt die gréf3eren Firmen
als Generalunternehmer betétigen, die baugewerbliche Betriebe als Subun-
ternehmer einsetzen, oder Arbeitsgemeinschaften bilden. Dennoch sind die
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Baumérkte noch immer stark segmentiert. Nur wenige Unternehmen treten
im ganzen Land als Auftraggeber fir groflere Projekte auf. Die wenigen
groReren Baukonzerne Osterreichs sind im internationalen Vergleich relativ
kleine Unternehmen. Sie konzentrierten sich lange Zeit auf den heimischen
Markt, entfalteten jedoch in jingster Zeit auch Auslandsaktivitdten, insbe-
sondere in Ostdeutschland und Osteuropa.

Der lange Zeit relativ glinstigen Entwicklung folgend, wuchs die Zahl
der in der Osterreichischen Bauwirtschaft beschéftigten Personen bis zum
Jahr 1994 stetig an. Im gesamten Baugewerbe waren 1990 244.000 Perso-
nen beschaftigt, 1994 aber 269.300, um 1996 auf 264.500 zuriickzugehen.3*
Rund die Halfte dieser Zahl entfiel auf das Bauhauptgewerbe. Das waren im
Jahr 1994 rund 139.000 Personen, von denen 30,9% als Facharbeiter einge-
stuft wurden, hingegen 26,4% as Angelernte, 20,6% als Hilfsarbeiter und
3,8% als gewerbliche Lehrlinge. Vor dem Hintergrund der guten Kapazi-
tétsauslastung war die Arbeitslosigkeit unter den Bauarbeitern im Jahres-
durchschnitt lange mit 5 bis 6% verhaltnismaliig gering. Die selbstandige
Erwerbstétigkeit spielt im Bauhauptgewerbe mit einem Anteil von 1,5%
keine bedeutende Rolle, da die gewerberechtlichen Zulassungsbedingungen
eine wirksame Hirde darstellen. Hingegen ist im Baunebengewerbe jeder
zehnte Erwerbstétige Inhaber eines Handwerksbetriebes (Osterreichisches
Statistisches Zentralamt 1995: 60f., 70f.; WIFO Statistische Nachrichten 1/
1995: 17, 7/1995: 545, 10/1995: 766ff., 12/1995: 30f.).

Der Anteil ausléandischer Arbeitnehmer im Baugewerbe liegt traditionell
hoch und erreichte 1992 nach einem rapiden Anstieg Uber 20%. Davor wur-
den ausladndische Bauarbeiter im Rahmen der nationalen Kontingentrege-
lung als konjunktureller »Beschéftigungspuffer« eingesetzt. Auslander, vor-
wiegend aus Ex-Jugoslawien, der Tirkei, Ungarn, Tschechien und Polen,
werden in erster Linie as wenig qualifizierte Gastarbeiter, also als Hilfs-
oder angelernte Arbeiter, beschéftigt und erhalten aufgrund ihrer niedrigen
Eingruppierung unterdurchschnittliche Léhne. So gibt es in Osterreich wie
in Frankreich ein Reservoir an billigen Beschéftigten fur inléndische Ar-
beitgeber und eine Spaltung des Bauarbeitsmarktes in dauerhaft beschéaftig-
tes Stammpersonal aus inlandischen Facharbeitern und eine flexible Rand-
gruppe. AulRerdem bestehen eine irreguldre Verleihtdtigkeit aus Osteuropa
und verschiedene Formen illegaler Auslanderbeschaftigung (Osterreichi-

34 OECD (1997: 183) nennt fir 1990 286.000, fur 1994 359.000 Personen, davon 267.000
beziehungswei se 334.000 Arbeitnehmer.
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sches Statistisches Zentralamt 1995: 86f.; Statistische Nachrichten 1/1995:
10; Biffl 1987: 125, 1992: 529ff., 1996: 104f.).

Uber die Entsendung von Bauarbeitnehmern nach Osterreich liegen keine
offiziellen Daten vor. In den Gesprachen mit den Akteuren und anhand von
Zeitungsberichten konnte festgestellt werden, dal3 es gehauft im Sommer
1995 zum Einsatz portugiesischer Arbeitskréfte und britischer Selbstandiger
gekommen ist, wobei in Summe von einigen hundert Bauarbeitern ausge-
gangen werden kann. Von der Baugewerkschaft wurde eine Hoéchstzahl von
rund 2.000 entsandten Personen aus den EU-Staaten genannt. Das wéren
etwa 2 Prozent der Beschéftigten im Bausektor gewesen. Die vermehrte
Vergabe von Teilauftrdgen an portugiesische Subunternehmer wurde im
August 1995 vom fiihrenden Bauunternehmer des Landes als Strategie der
Kostensenkung angekindigt, aber nicht in gréfRerem Umfang praktiziert.
Hingegen sollen vor allem italienische Firmen in den stdlichen Grenzregio-
nen mit eigenem Personal Bauarbeiten durchfihren.

Die Verbandelandschaft der Bauwirtschaft gestaltet sich wie folgt (Marin
1986: 60ff.): Auf seiten der Gewerkschaften gibt es die »Gewerkschaft Bau-
Holz«, welche vorwiegend inléndische Facharbeiter organisiert und Mit-
glied des »Osterreichischen Gewerkschaftsbundes« ist. Der Organisations-
grad der Bauarbeiter und -angestellten kommt an 50 Prozent heran und liegt
Uber dem Branchendurchschnitt (Visser 1991: 111, 1996a: 21, 1996b). Zen-
traler Arbeitgeberverband fiir die kleineren Betriebe des Hoch- und Tiefbaus
ist die »Bundesinnung der Baugewerbe, die als 6ffentlich-rechtliche Orga-
nisation Teil der »Wirtschaftskammer Osterreich« ist. Sie umfalt etwa
2.900 selbsténdige handwerkliche Unternehmen. Die Innung vereinigt Ar-
beitgeber- und Industrieverbands-Funktion in sich. Gleiches gilt fir den
»Fachverband der Bauindustrie, ebenfalls Teil der Wirtschaftskammer, der
die GroRbetriebe der Bauwirtschaft organisiert (290 Mitglieder inklusive
Arbeitsgemeinschaften, 1993). Das Bauneben- und Ausbaugewerbe ist in
diversen spezialisierten Bundesinnungen organisiert. Die Verbande gelten
aufgrund ihrer institutionellen Absicherung und internen Kompetenzabgren-
zungen als bestandsorientiert und kooperativ. Zusammen mit der Gewerk-
schaft sind sie in vielféaltiger Weise fir die sozial partnerschaftliche Regulie-
rung der Osterreichischen Bauwirtschaft verantwortlich, in die auch der
Staat eingebunden ist. Gleichzeitig erhalten die Verbande einen bevorzugten
Zugang zu staatlichen Entscheidungen, angefangen von der Gesetzesbegut-
achtung, Uber die Mitwirkung an Beirdten und Kommissionen zur Steuerung
der Bautétigkeit bis hin zur Lenkung staatlicher Investitionen (Unger/Waar-
den 1993: 20; Marin 1986; Traxler 1987; Czerny 1997: 118ff.).
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Waéhrend bei der Vergabe offentlicher Auftrége frither vor alem einhei-
mische Anbieter und mittelsténdische Unternehmen dank der Ausschrei-
bung einzelner Lose bevorzugt wurden, geht in letzter Zeit die Entwicklung
hin zur Vergabe an Generalunternehmer, die ihrerseits Teilauftrége an zu-
meist inléndische Subunternehmer weitergeben. Haufig bilden mittlere und
groflere Unternehmen auch Arbeitsgemeinschaften. Dennoch gilt die Markt-
struktur noch immer als segmentiert, was die mittelsténdische Verfassung
des Wirtschaftszweiges stiitzt und den Konkurrenzdruck vermindert, wenn-
gleich die zunehmende Generalunternehmertétigkeit bel Gffentlichen und
privaten Bauvorhaben den Wettbewerb zu Lasten der Handwerker und Mit-
telsténdler verscharft (Unger/Waarden 1993: 60; Marin 1986: 61ff., 160ff.,
181ff.).

Die Aushildung der dsterreichischen Bauarbeiter geschieht in einem so-
Zialpartnerschaftlich verwalteten dualen System in Form sich abwechsel nder
betrieblicher und schulischer Ausbildung mit Phasen in Uberbetrieblichen
Lehrbauhéfen. Die Finanzierung der Ausbildung im Betrieb und in der Be-
rufsschule erfolgt durch die Betriebe, nicht Uber eine Umlage, und die Ge-
bi etskdrperschaften, welche die Berufsschulen tragen. Eine gesetzliche Um-
lage, die von den Bauunternehmen abgefUihrt wird, erhebt man fir die Finan-
zierung der Lehrbauhéfe inklusive Verpflegung und Unterkunft. Dort werden
Defizite der Ausbildung im einzelnen Betrieb ausgeglichen. Die Aushildung
ist vor allem eine Tétigkeit des handwerklichen Baugewerbes. Von der indu-
striellen Bauwirtschaft mit ihren hoheren Lohnen werden die ausgebildeten
Facharbeiter abgeworben.

Auch in Osterreich bestehen sektorale Umlageverfahren (Bundesministe-
rium fur Arbeit und Soziales 1996: 178f.; Traxler 1987: 241f.; Hellsten/
Heumen 1995: 22ff.; Biffl 1987: 135f.):

1. Die gesetzliche »Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse« sorgt fur
das Gehalt wahrend der Urlaubszeit und das zusétzliche Urlaubsgeld der
Bauarbeiter. Diese Kasse wird durch eine Umlage der Arbeitgeber finan-
ziert und von einen paritétischen Ausschuld verwaltet, der mit Vertretern
von Wirtschaftskammer und Arbeiterkammer besetzt wird. Sie verwaltet
auch die Umlagen fir die Gberbetriebliche L ehrlingsausbildung.

2. Die gesetzliche Schlechtwetterentschadigung fir witterungsbedingten
Arbeitsausfall wird vom Arbeitgeber ausbezahlt. Dieser erhdt seine
Aufwendungen von der Urlaubskasse ersetzt, die das Schlechtwettergeld
aus einer Umlage der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer sowie ergan-
zende Mittel der Arbeitslosenversicherung finanziert.
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3. Im Winter 1994/95 kam es zu einer hohen Arbeitslosigkeit im Bauge-
werbe, was auf die unzureichende Ganzjahresbeschéftigung und auf die
zyklische Vergabepolitik der Bauherren zurtickgefiihrt wurde. Dieser Zu-
stand wiederholte sich zur Jahreswende 1995/96. Die Reform der Jah-
resarbeitszeit (EIRR 270: 4f.) durch einen neuen Kollektivvertrag vom
Mai 1996 sorgte daf Ur, daf3 die Wochenarbeitszeit im Sommer verlangert
wurde, wobei die anfallenden Uberstunden im Herbst und Winter ausge-
glichen werden konnen, so dald eine zwei Wochen léngere Jahresbe-
schéftigung moglich wird. Zudem sollen zwei Wochen des Jahresurlaubs
vor Weihnachten genommen werden. Die Beschaftigung in der Weih-
nachtszeit wird durch einen Fonds finanziert, der von den Arbeitgebern
aus Beitrégen fur ihre Arbeitnehmer gefiillt wird. Der Arbeitgeber erhalt
seine Beitrége ersetzt, wenn er Arbeitnehmer in dieser Zeit weiterbe-
schéftigt. Insgesamt soll die Jahresbeschéaftigung um sechs Wochen ver-
langert werden, was zu Einsparungen bei der Arbeitslosenversicherung
und bei den Arbeitgebern fihren soll.

Die Sozialpartner regeln auch die Ausgestaltung der Lohnpolitik durch ei-
nen jahrlich verhandelten, nationalen Kollektivvertrag. Es gibt jedoch Zu-
schlage, die Uber die Tarifléhne hinausgehen.®® Der Vertrag gilt wegen der
vollstdndigen Organisation der Arbeitgeber in den pflichtmitgliedschaftlich
verfaliten Kammern fir ale Arbeitnehmer. Eine Allgemeinverbindlichkeits-
erklarung ist daher im Gegensatz zu Deutschland oder Frankreich weder er-
forderlich noch vorgesehen. Das tarifliche Lohnniveau der dsterreichischen
Bauwirtschaft liegt um etwa 19 Prozent (iber dem Branchendurchschnitt,36
aber niedriger als in Deutschland. Die Relation der tariflichen Lohnent-
wicklung in der Bauwirtschaft zu der in anderen Wirtschaftszweigen ist auf
diesem Niveau stabil. Allerdings fuhrt eine Verschlechterung der Baukon-

35 Das sind 5 bis 30 Prozent (mit sinkender Tendenz, da konjunkturabhangig), vor alem
Trennungsgelder fur Arbeiten auRerhalb des Wohnortes, die in erster Linie in der Bauin-
dustrie bezahlt werden.

36 1992 betrug die niedrigste Tariflohnstufe fir Arbeiter in der Bauindustrie 80,40 &S, in der
Chemieindustrie 75,15 8S, im Metallsektor 72,50 6S. Der durchschnittlich Tariflohn lag
1993 im Bau bei 95,41 6S, in der Chemie bei 91,37 6S, in der Metallindustrie bei 88,60
6S, wobei im Bau 15,2%, in der Chemie 34,4% und bei Metall 24,7% Uberzahlungen
hinzukamen, so dal? die durchschnittlichen Arbeiterstundenlohne in der Bauindustrie auf
der Hohe der Metall-, aber niedriger a's die der Chemischen Industrie lagen (vgl. Pollan
1997: 172); nach Statistische Nachrichten (7/1995: 521ff.) betrug der durchschnittliche
Bruttostundenverdienst der Arbeiter in der Bauwirtschaft 1994 146,90 6S, in der Chemie-
industrie 129,60 6S, in der Maschinenindustrie 135,54 6S (letzte beide ohne Sonderzah-
lungen).
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junktur zu einer starken Reaktion bei den Ubertariflichen Effektivliéhnen.
Auch im Aufschwung Anfang der neunziger Jahre blieb die Lohndrift riick-
laufig: Der starke Zustrom von Ausléndern wirkte dampfend auf die Lohn-
entwicklung, und die Auslanderbeschéftigung wurde in dieser Phase etwas
liberaler gehandhabt.

3.1.4 Grofdbritannien

Konjunkturell entwickelte sich die britische Bauwirtschaft Ende der achtzi-
ger Jahre im Vergleich zu anderen Landern positiv, wdhrend sie zwischen
1991 und 1993 in eine tiefe Krise geriet, die erst ab 1994 in ein leichtes
Wachstum miindete. Die lebhafte Bautatigkeit konzentrierte sich auf den
privaten Wohnungsbau und die spekulativ ausgerichtete Erstellung von Bi-
ro- und Gewerberaum im Stiden Englands, vor allem in London, die von so-
genannten »property developers« vorangetrieben und mit Hilfe stark arbeits-
teiliger Bauverfahren durchgefiihrt wurde (Gann 1991; Evans 1991: 29f.;
Harvey/Ashworth 1993; Eisbach/Goldberg 1992: 94ff.; Ball 1988: 98ff.).
Diese Vorgehensweise spiegelt die Struktur der britischen Bauindustrie
wider, die, dhnlich der franzdsischen, polarisiert ist zwischen einigen gro-
[3en, diversifizierten Konzernen und einer wachsenden Anzahl kleiner Bau-
firmen, wobel in Grofbritannien die Mehrzahl der Bauarbeiter selbstandig
ist. Wahrend die Zahl der GroRunternehmen durch Fusionen und Ubernah-
men kontinuierlich sinkt und sich diese Firmen auf die Funktion des Gene-
ralunternehmers oder Projektmanagers konzentrieren, wird das abhangige
Beschéftigungsverhéltnis immer mehr von der selbsténdigen Erwerbstétig-
keit abgel 6st. 1990 waren mindestens 50 Prozent der Baufirmen Ein-Mann-
Unternehmen, 82 Prozent der Firmen hatten weniger als vier Beschéftigte.
Die friher etwa ein Viertel der Erwerbstétigen im Bausektor beschéftigen-
den »Direct Labour Organisations«, offentliche Baubetriebe, wurden von
der konservativen Regierung zuriickgedrangt. Die Kommunen dirfen seit
dem »Local Government Act« von 1988 nicht mehr die Einhaltung tarifver-
traglicher Lohnniveaus, die Zusammensetzung der Belegschaften (zum Bei-
spiel direkte Beschéftigung) oder die Durchfiihrung von Ausbildungsmal?-
nahmen in ihre Vergabeentscheidungen einbeziehen, sondern missen das
»Compulsory Competitive Tendering« durchfiihren, bei dem o&ffentliche
Betriebe mit privaten Anbietern tiber Lohnkosten konkurrieren.3” Vorherr-

37 Vgl. hierzu Eisbach/Goldberg (1992: 107ff., 126), Harvey/Ashworth (1993: 102ff.,
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schend ist das »subcontracting«, die Untervergabe gewerblicher Tétigkeiten
an Einzel personen-Unternehmen oder Gruppen von Selbsténdigen, die vom
Generalunternehmer als Werkvertragspersonal oder als Leiharbeitskréfte
beschéftigt werden (»labour-only-subcontracting«). Der Verleih von Bauar-
beitskréften ist nicht beschrankt und hangt auch nicht von der Einhaltung
der Arbeitsbedingungen im Entleihbetrieb ab. Die Subunternehmer werden
unter erheblichen Zeit- und Preisdruck gesetzt. Gleichzeitig beschéftigen die
Generalunternehmer kaum noch gewerbliche Bauarbeiter direkt. Die Re-
krutierung der selbstandigen Subunternehmer geschieht meist kurzfristig.
Sie werden ihren Werkvertrdgen gemal3 pauschal entlohnt. Die Téatigkeit
von Generalunternehmern wird bel privaten wie offentlichen Auftrégen be-
vorzugt.3®

Typische Beschéftigungsform ist mittlerweile die Téatigkeit als Selbstan-
diger (»self-employed person«). Sie wurde von der konservativen Regierung
in den achtziger Jahren forciert, zum Beispiel durch Beglinstigung bei den
Abgaben und die Férderung von Existenzgriindungen, um die Gewerk-
schaften zu schwéchen und die Arbeitgeber bei den Lohnnebenkosten zu
entlasten. Fur selbstandige Personen fallen an der Quelle keine Einkommen-
steuern und nur geringe Sozialversicherungsbeitrdge an, was ihnen einen
Kostenvorteil von 20 bis 30 Prozent gegeniiber reguléren Arbeitnehmern
verschafft. Méglich wird dies dadurch, dafd sich mit dem in den siebziger
Jahren eingefiihrten »Tax Certificate 714« jede Erwerbsperson ohne weitere
Anforderungen an ihre berufliche Qualifikation vom Abzug der Steuern und
der Sozialversicherungsbeitrége an der Quelle befreien lassen kann, wenn
sie sich als selbstandiger Unternehmer deklariert und as steuerlich zuver-
lassig gilt, so dal3 sie erst am Jahresende Abgaben zahlen mul3. Andernfalls
ist der Auftraggeber berechtigt, 24 Prozent der Vergiitung an die Finanzbe-
horden abzufiihren.3® Aufgrund der hohen Arbeitslosigkeit im Bausektor
und der Méglichkeit, ein relativ hohes Nettoeinkommen zu erzielen, hat, bel
insgesamt riicklaufiger Baubeschaftigung, die Zahl der Selbstandigen in den

194ff.), Gann (1991), Ball (1988), Matthews/Pickering (1995: 4ff.), Hildebrandt (1992:
57f.), Pellegrini (1990: 129), Evans (1991: 27ff.), Rainbird (1991b: 208), Rhodes (1991.:
269), EIRR 228: 23.

38 Eisbach/Goldberg (1992: 97ff.), Pellegrini (1990: 128), Gann (1991: 114ff.), Ball (1988),
Altes (1995: 34ff.), Harvey/Ashworth (1993: 117ff., 176ff.), Evans (1991), Matthews/
Pickering (1995: 15f.), Campinos-Dubernet (1992: 156ff.), EIRR 285: 17.

39 Pieters/ Schoukens (1995: 21f.), Ritmeijer (1994: 78ff.), Rainbird (1991b: 208ff.), Evans
(1991), Matthews/Pickering (1995: 17), Ball (1988: 74, 119), Pellegrini (1990: 128),
Harvey/ Ashworth (1993: 170, 198).
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letzten Jahren stéandig zugenommen. Es liegen aber keine genauen Zahlen
Uber die Anzahl der Selbsténdigen vor, da ein groRerer Teil ohne Doku-
mente und fiskalische Deklaration arbeiten und Steuern und Sozialversiche-
rungsbeitrdge hinterziehen dirfte. Fir 1991 wird von 939.000 Arbeitneh-
mern und 648.000 bekannten Selbstdndigen gesprochen, also zusammen
rund 1,7 Millionen Baubeschaftigten.*° Bis zu 80 Prozent der im Bausektor
aktiven Erwerbspersonen sollen selbstandig arbeiten (mit und ohne Regi-
strierung), und zwar vorwiegend in traditionellen Handwerken als Maurer,
Zimmerleute, Dachdecker, Klempner, Elektro- und Heizungsinstallateure,
Gerustbauer und Anstreicher. Ihre beruflichen Qualifikationen, wenn Uber-
haupt vorhanden, reichen nur selten Uber eng begrenzte Berufsfelder hin-
aus.*

Aus dem Vereinigten Konigreich findet, wie beschrieben, ein Transfer
formal Selbstandigen in die Lander des européischen Kontinents statt, in er-
ster Linie nach Deutschland. Eine Entsendung von Bauarbeitern aus anderen
EU-Staaten nach GrofRbritannien ist kaum nachweisbar, wenn man von
Fachkraften absieht, die fir die Koordination der Baustellenarbeit ins Land
kommen. In der Zeit des Booms Ende der achtziger Jahre wurden auch Fir-
men vom Kontinent in GroRbritannien tétig. Sie profitierten vom Mangel an
qualifiziertem Personal in Siidengland. Die Beschéftigung von Ausléndern
in der britischen Bauwirtschaft konzentriert sich aber auf Einwanderer aus
Irland, die als selbsténdige Werkvertragsunternehmer fir kurzfristige, wenig
quaifizierte Arbeiten rekrutiert werden. Zum Teil haben irische Einwande-
rer auch eigene Baufirmen gegriindet, die vorwiegend Landsleute einsetzen
(Castles/Miller 1993: 55f., 71).

40 Briscoe/Wilson (1993: 144), Matthews/ Pickering (1995: 7f.), Harvey/Ashworth (1993:
9, 218, 226), (718.000 Selbstandige, 1,061 Millionen Arbeitnehmer, 1990). OECD (1997:
511) gibt fur 1990 eine Anzahl der Beschéftigten von 2,141 Millionen an, fur 1996 1,819
Millionen (-15,0 Prozent). Wegen des vom Finanzministerium und den Verbanden einge-
raumten MiRbrauchs der Selbsténdigkeit durch Einpersonenunternehmen sind die steuer-
und sozialversicherungsrechtlichen Vergunstigungen fur Kleinstfirmen reduziert worden,
indem ein Mindestumsatz fur die Freistellung vom Quellenabzug mittels 714-Zertifikat
vorausgesetzt wurde (»Finance Act« 1995, in Kraft ab 1998); dies betrifft etwa 80 bis 90
Prozent der Einzelunternehmer; Selbsténdige ohne Bescheinigung miissen den Auftragge-
bern »tax registration cards« vorweisen und werden nach Abziigen fir Steuer und Sozial-
versicherung bezahit.

41 Druker/Dupré (1998: 317f.), Harvey/Ashworth (1993: 218ff.), Eisbach/Goldberg (1992:
96f.), Pellegrini (1990: 128), Evans (1991), Rainbird (1991b: 205f.), Matthews/ Pickering
(1995: 7f.; Ball 1988: 93ff.).
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Diein Grof3britannien praktizierte Produktionsweise, die auf dem Einsatz
einer Vielzahl von leicht verfligbaren, aber zumeist unzureichend qualifi-
zierten Selbsténdigen auf einer Baustelle basiert, wirft erhebliche wirtschaft-
liche Probleme auf. Hierzu zdhlen die im internationalen und intersektoralen
Vergleich geringe Arbeitsproduktivitét von etwa der Halfte bis zu zwei
Dritteln der deutschen und die erheblichen Méangel bei der Qualitét der Bau-
werke und der Einhaltung von Fertigstellungsterminen. Dies geht auf die
ungentigende Kooperation und Koordination der verschiedenen Subunter-
nehmer, den gesteigerten Bedarf an zusétzlichem, aber nicht ausreichend
vorhandenem Personal fir Koordinierungs- und Kontrollaufgaben, die ge-
ringen betriebswirtschaftlichen Anreize zur Verbesserung des Humankapi-
tals, die diffuse Verantwortung fir den Baufortgang und die haufigen Aus-
falle von Subunternehmern durch Insolvenz zuriick (Eisbach/Goldberg 1992:
100ff.; Harvey/Ashworth 1993: 55ff., 192ff.; Ball 1988; Briscoe 1988:
273ff.).

Die Verbande der britischen Bauarbeitgeber sind nach Tétigkeitsfeldern
und zum Teil nach der Unternehmensgroi3e gegliedert, wobei Mehrfachmit-
gliedschaften vorkommen. Wichtig sind beziehungsweise waren (Pellegrini
1990: 130; Harvey/Ashworth 1993: 110ff.; Ball 1988: 71; Dingeldey 1997:
127f.): fur den Hochbau die »Building Employers Confederation« mit rund
9.000 Mitgliedern, fur den Tiefbau die »Federation of Civil Engineering
Contractors« mit rund 400 Mitgliedern, die sich jedoch aufgrund interner
Konflikte aufgel0st hat, fur circa 15.000 kleinere Unternehmen die »Fede-
ration of Master Builders« und fir im Auslandsbau tétige Unternehmen die
»Export Group for the Constructional Industries«.

Die Arbeitnehmer der britischen Bauwirtschaft werden von mehreren,
eher nach Berufsgruppen gegliederten Gewerkschaften mit einem Organisa-
tionsgrad von zusammen etwa 28 Prozent*? (1994) — etwas geringer als der
Branchendurchschnitt — vertreten. Die gewerkschaftliche Organisation der
Bauarbeiter ist rticklaufig, da die Verbreitung der »self-employed persons«
die Basis der besser organisierbaren Arbeithehmer in gréflzeren Firmen ver-
mindert. Selbsténdige Personen waren 1994 nur zu etwa 4 Prozent organi-
siert. Finf Gewerkschaften haben in der Bauwirtschaft Bedeutung, die
samtlich Mitglieder des Dachverbandes TUC sind. An erster Stelle ist die

42 Employment Gazette May (1995: 196f.), dort auch Angaben zur Berechnung; Visser
(1991: 111) gibt 30 Prozent fur 1989 an; diese Werte konnten Uiberschétzt sein, da die Selb-
sténdigen nicht vollstandig in den Nenner einfliel}en. EIRR 279: 21ff. gibt nur 11Prozent
fur 1991 an.
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»Union of Construction, Allied Trades and Technicians« (UCATT) zu nen-
nen, eine Gewerkschaft der privat und offentlich beschéftigten Arbeitneh-
mer, die lange gegen Leiharbeit und Selbsténdigkeit eingestellt war, aber
seit 1988 diese Beschéftigungsform akzeptierte und Selbstéandige als Mit-
glieder warb, um ihren Mitgliederriickgang wegen des Bedeutungsverlustes
der Arbeitnehmer bel privaten und 6ffentlichen Baufirmen zu bremsen (Eis-
bach/Goldberg 1992: 125ff.; Evans 1991: 31ff.; Pellegrini 1990: 130f.; Em-
ployment Gazette 1995: 208). AulRerdem sind Bauarbeiter in der »Furniture,
Timber and Allied Trades Union«, der »Transport and General Workers
Union«, der »General, Municipal, Boilermakers and Allied Trades Union«
und der »Electrical, Electronic, Telecommunications and Plumbing Union«
organisiert.

In Grof3oritannien gibt es in der Bauwirtschaft zwar Tarifverhandlungen
zwischen den Arbeitgebern und den von ihnen anerkannten Gewerkschaften.
Diese fuhren aber lediglich zu unverbindlichen »gentlemen’s agreements.
Die in den Tarifvertrégen niedergeschriebenen Lohn- und Arbeitsbedin-
gungen werden nur bindend, wenn sie in den individuellen Arbeitsvertrag
Ubernommen werden. Die L6hne der Bauarbeitnehmer basieren folglich in
der Regel auf Einzelvereinbarungen. Die paritétischen »Wage Councilsk,
welche verbindliche Mindestarbeitsbedingungen in Sektoren mit schwacher
Gewerkschaftsorganisation oder unzureichenden Verhandlungsstrukturen
festlegen konnten, wurden 1993 in allen Sektoren mit Ausnahme der Land-
wirtschaft abgeschafft. Erst 1999 wurde ein gesetzlicher Mindestlohn einge-
fuhrt. Jedoch gab es noch immer gemeinsame Ausschiisse, den »National
Joint Council for the Building Industry« (NJCBI) im Hochbau und den »Ci-
vil Engineering Construction Conciliation Board« (CECCB) im Tiefbau, in
deren Rahmen die meist einjahrigen Kollektivvertrage zu allen wichtigen
Fragen der Arbeitsbedingungen wie Loéhne, Arbeitszeiten, Urlaub, Zulagen
(»National Working Rule Agreements«) ausgehandelt wurden. NJCBI und
CECCB vereinbaren gemeinsam grundlegende Fragen wie Mindestlthne,
Arbeitszeiten und Urlaub. Wichtiger sind aber in ihrem Abdeckungsgrad die
betrieblichen Vereinbarungen, die fir einzelne Berufe und Regionen we-
sentlich héhere Lohne als die Minima vorsehen. Fur die selbstandigen Bau-
arbeiter gibt es keine verbindlichen Vorschriften tber das Arbeitsentgelt.
Als selbsténdige Unternehmer werden sie nach frei ausgehandelten Werk-
vertragsvergiitungen bezahlt.*® Generell hat sich die Lohnposition quali-

43 EIRR 228: 23ff., 266: 16f., 275: 23, Ritmeijer (1994: 76), Pellegrini (1990: 130ff.), Har-
vey/Ashworth (1993: 227f.), Visser (1996a: 38), Dingeldey (1997: 77, 137, 206ff.).
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fizierter und angelernter Arbeitnehmer im Baugewerbe im Vergleich zu ande-
ren Branchen verschlechtert, wobei im Siiden Englands und in Berufen mit
Arbeitskréfteknappheit hohere Lohne erzielt werden konnten, da diese stark
auf konjunkturelle und arbeitsmarktliche Einfllisse reagierten. Einpersonen-
firmen kénnen héhere Einkommen als Arbeitnehmer erzielen, allerdings um
den Preis langerer Arbeitszeiten und verminderter sozialer Absicherung
(Druker/Dupré 1998: 321f.; Pellegrini 1990: 132ff.; Ball 1988; Rainbird
1991b).

Die soziale Absicherung der Baubeschéftigten in GrofRbritannien ist we-
sentlich lickenhafter as in den anderen Landern. Es gibt kein ausgebautes
Sozialkassensystem. Immerhin existieren folgende Regelungen tarifvertrag-
licher Art neben der staatlichen Soziapolitik (Druker/Dupré 1998: 323;
Pellegrini 1990: 135ff.; Hellsten/Heumen 1995: 23, 25, 30; Knechtel 1992:
88; Ritmeijer 1994. 77; Evans 1991: 35).

1. Fir den Jahresurlaub der Bauarbeiter gibt es ein »stamped-card systemc.
Hier erwirbt der Arbeitnehmer fir jede Beschéftigungswoche einen Ur-
laubsanspruch, der vom Arbeitgeber durch den Kauf einer Marke bezahlt
wird. Die Karte mit den gesasmmelten Urlaubsmarken kann der Arbeiter
beim Wechsel des Arbeitgebers behalten.

2. Ein Bauarbeiter, der in den Ruhestand geht, erhdt eine Einmalzahlung,
die von der Zahl der Urlaubsmarken und damit von der Beschéftigungs-
dauer abhangt. Aullerdem besteht eine Moglichkeit zur vorgezogenen
Pensionierung. Im Bausektor gibt es zudem eine Uberbetriebliche Alters-
versorgung nach einem »Contracted-Out Pension Scheme«. Diese Pro-
gramme werden paritétisch verwaltet, stehen aber auf freiwilliger Basis.

3. Wenn der Arbeiter mindestens fir vier Wochen Marken besitzt, hat er bei
Krankheit Anspruch auf ein zusétzliches Krankengeld fir zehn Waochen.
Tarifvertraglich besteht ein Anspruch auf eine Woche Mindestlohn bei
witterungsbedingtem Arbeitsausfall.

Wegen dieses rudimentdren Sicherungssystems sind die Lohnnebenkosten
auf der britischen Insel geringer as auf dem Kontinent. Die Selbstéandigen
werden von diesem System nicht erfafit.

Die Ausbildung fur gewerbliche Berufe in der britischen Bauwirtschaft
wird vom 1964 gegriindeten »Construction Industry Training Board«
(CITB) gefordert und reguliert, der von Vertretern der Arbeitgeber, der Ge-
werkschaften, des Staates und des Bildungswesens besetzt wird und — im
Gegensatz zu den wenigen noch vorhandenen Ausschiissen in anderen
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Branchen — nach wie vor das Recht hat, eine Umlage von mittleren und gré-
Reren Unternehmen zu erheben. Aus diesen Beitragen und staatlichen Mit-
teln finanziert der CITB Uberbetriebliche Ausbildungszentren, die betriebli-
che Ausbildung und die Ausbildung im Rahmen des 1983 eingefiihrten und
Anfang der neunziger Jahre reduzierten staatlichen »Y outh Training Sche-
me«. Es sollte mittels Subventionen an die Arbeitgeber und niedrigeren
L ehrlingsvergitungen Schulabgéngern sowohl eine theoretische Ausbildung
als auch praktische Berufserfahrung vermitteln und nach zwei Jahren zu ei-
nem formellen Berufsabschlul fihren. Die Ausbildung selbst dauert 2% bis
4 Jahre, verbindet betriebliche, Uberbetriebliche und berufsschulische Ele-
mente und fuhrt seit Anfang der neunziger Jahre zu einer der anerkannten
»National Vocational Qualifications« in finf Stufen. Stufe drei entspricht
einem Facharbeiterabschlul3.

Quantitativ und qualitativ soll das Ausbildungsangebot vor allem in Eng-
land nach wie vor nicht ausreichend sein. Insbesondere die selbstandigen
Bauarbeiter sind nicht gentigend qualifiziert, auch wenn jiingst gerade deren
Qualifikation durch neue Férdermal3nahmen verbessert werden sollte. Je
mehr Kleinstbetriebe, die keine CITB-Umlage leisten, und Einzelunterneh-
mer, die auch ohne formale Qualifikation ein recht hohes Einkommen er-
wirtschaften koénnen, in der Bauwirtschaft tétig werden, um so geringer
werden die betrieblichen Ausbildungskapazitéten. Zudem entsprechen die
vom CITB angebotenen Ausbildungen nicht dem Bedarf der Praxis, da sie
sich zu sehr auf traditionelle Berufshilder beschrénken. Vorwiegend ge-
schieht die Aushildung aber wahrend der Arbeit, auf informellem Wege, je
nach den speziellen Bedirfnissen des einzelnen Betriebes und nach den
konjunkturzyklischen Erwartungen in kurzfristiger, marktorientierter Per-
spektive. Dies ist der Grund fir fortbestehenden gravierenden Mangel an
vielseitig qualifiziertem Baustellen- und Leitungspersonal, der auch von den
Arbeitgebern und ihren Verbanden beklagt wird, die aber nicht in der Lage
sind, diese Entwicklung zu wenden.*

44 Evans (1991: 36f.), Eisbach/Goldberg (1992: 122ff.), Pellegrini (1990: 138ff.), Rainbird
(19914, 1991b), Hellsten/Heumen (1995: 35), Harvey/ Ashworth (1993: 217ff.), Dingeldey
(1997: 93ff., 241ff.).
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3.15 ltalien

Im Gegensatz zu Deutschland und Osterreich durchlief die italienische
Bauwirtschaft Ende der achtziger und Anfang der neunziger Jahre nur eine
Phase geringer Belebung, die 1993/94 von einem starken konjunkturellen
Einbruch abgel6st wurde, bis 1995 wieder ein leichtes Wachstum einsetzte
(Pellegrini 1990: 93; Villa 1985, 1989). Diese Schwankungen der Wirt-
schaftstétigkeit wurden von einer weiteren Zersplitterung der betrieblichen
Struktur begleitet. Italiens Bauwirtschaft wird zunehmend von kleinen Be-
trieben (etwa 80 Prozent haben weniger as 20 Beschéftigte) und einem gro-
Zen informellen Sektor, vor allem im Siiden, gepragt, wobei es eine lange
Tradition von Subunternehmertum, unsteter Beschéftigung, Selbsténdigkeit
und Leiharbeit gibt. Diese Wirtschaftsweise kann as dezentralisierte Pro-
duktion in Klein- und Kleinstunternehmen gedeutet werden, also als eine
Spezialisierung auf wenige Tétigkeitsfelder in Verbindung mit der Subver-
gabe andersartiger Auftrage. GrofRere Unternehmen spielen nur eine nach-
geordnete Rolle und beschrénken sich auf die Funktion des Generalunter-
nehmers oder Projektentwicklers. Insofern kann man in Italien wie in Frank-
reich oder Grof3britannien von einer Polarisierung der Branchenstruktur
sprechen.*® Die Fragmentierung hat in den letzten Jahren weiter zugenom-
men, das heil3t, dal3 die Unternehmen im Durchschnitt kleiner wurden und
die Zahl der Unternehmen stark expandierte. Fir Anfang der neunziger Jah-
re wird die Zahl von 500.000 Betrieben genannt, davon 320.000 handwerk-
licher Art. Mithin wére die Zahl der handwerklichen Firmen um knapp
200.000 im Verlauf der achtziger Jahre gewachsen. Fir das Jahr 1991 gibt
das statistische Jahrbuch 333.000 offiziell erfadte Unternehmen an, davon
245.400 handwerkliche Firmen. Von den ausgewiesenen 1,3 Millionen Be-
schéftigten waren 619.000 in handwerklichen Berufen tétig. Etwa 20 bis 30
Prozent der Bauarbeitskréfte sollen selbstandig sein. Nach Berechnungen
der OECD (»Organisation for Economic Co-operation and Development«)
waren 1990 in der italienischen Bauwirtschaft 1,859 Millionen Personen be-
schéftigt, darunter 1,371 Millionen Arbeitnehmer. Die Zahl der Beschéf-
tigten verringerte sich bis 1996 auf 1,592 Millionen, davon waren 1,065
abhangige Arbeitnehmer (Istituto Nazionale di Statistico 1995: 294ff.; Pel-

45 Die Leiharbeit war bis 1997 untersagt, wurde dann unter bestimmten V oraussetzungen
und nach Erteilung einer Erlaubnis gestattet; so sind die Arbeitsbedingungen im Entleih-
betrieb einzuhalten (Altes 1995: 51ff.; EIRR 284: 19ff., 285: 13; Villa 1985, 1989; Giallo-
costa/ Maccolini 1992; Campinos-Dubernet 1992: 156ff.).
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legrini 1990: 93f.; Villa 1989; Giallocosta/Maccolini 1992: 124f.; OECD
1997: 347, 353).

Zur Beschéftigung in den instabilen Arbeitsverhédltnissen gewerblicher
Bauarbeiter wurde lange Zeit auf ein Reservoir von unqualifizierten Arbei-
tern aus dem stdlichen ltalien zurtickgegriffen. Spéter, etwa ab den siebzi-
ger Jahren, haben sich vor allem im Norden zunehmend mehr qualifizierte
Bauarbeiter als Kleinunternehmer selbsténdig gemacht, wahrend im Siiden
nach wie vor die prekare Beschaftigung gering ausgebildeter Arbeiter domi-
niert. Dies geschieht sowohl im Rahmen instabiler Beschaftigung und nicht
deklarierter Arbeitstétigkeit als auch von Selbstandigkeit, zumal die Ar-
beitslosigkeit unter den Bauarbeitern bei 20 Prozent und mehr liegen diirfte.
Ein grofRer Anteil der Beschéftigten, der nicht genau beziffert werden kann,
wird von legalen und illegalen Einwanderern gestellt, wobei |etztere als Sai-
son- und Gelegenheitsarbeiter eingesetzt werden. Hauptherkunftslander sind
Albanien, Marokko, Tunesien und Ex-Jugoslawien.

Uber die Entsendung nach Italien oder von Italien in andere westeuropéi-
sche Lander liegen keine genauen Informationen vor. Allerdings sind und
waren italienische Bauunternehmen mit eigenen Arbeitskréften in den
grenznahen Regionen Frankreichs und Osterreichs tétig. Auch in Deutsch-
land wird von einzelnen italienischen Subunternehmern gesprochen. Italien
spielt aber im européi schen Zusammenhang keine hervorgehobene Rolle als
Entsende- oder Empfangsland von Bauarbeitern und wird insofern von die-
ser Problematik weniger bertihrt als andere Lander.

Der wichtigste Verband der Bauarbeitgeber ist die »Associazione Nazio-
nale Costruttori Edili« (ANCE), ein Mitglied des Dachverbandes »Confede-
razione ltaliana Sindacati Lavoratori« (Confindustria). Daneben bestehen
weitere Verbénde fur verschiedene Betriebsarten. Bedeutend ist noch der
kleingewerbliche Verband »Associazione Nazionale Imprese Edili Minori«.
Von der ANCE hat sich 1996 die »Associazione Impresi Generali« (AGI)
als Vereinigung groRerer Firmen abgespalten. Die Gewerkschaften im ita-
lienischen Bausektor sind nach Weltanschauungen fragmentiert. Ihr zusam-
mengefaldter Organisationsgrad diirfte unter Zugrundelegung der offiziellen
Beschéftigtenzahlen bei 34 bis 38 Prozent liegen, ungefdhr dem Wert in der
Gesamtwirtschaft (Pellegrini 1990: 97; Visser 1991: 111, 1996a: 21, 1996b;
vgl. EIRR 279: 21ff. mit 14,3 Prozent fur 1991). Die Gewerkschaften wer-
den aber mit zunehmender Fragmentierung der Unternehmensstruktur und
wachsender selbstéandiger Erwerbstétigkeit in ihrer Stellung geschwécht. Es
bestehen drei wichtige, anerkannte Gewerkschaften: die »Federazione Ita-
liana Lavoratori Legno Edilizia Industrie Affini ed estattive«, die grofite der
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Baugewerkschaften, die »Federazione Italiana Lavoratori Costruzioni ed
Affini«, die zweitgrofdte, und die »Federazione Nazionale Edili Affini e del
Legno«.

Die kollektivvertraglichen Vereinbarungen in der italienischen Bauwirt-
schaft basieren auf einem nationalen Mindestlohn, der nach der Art der Un-
ternehmen und der Verbandszugehtrigkeit differenziert ist. Erganzt wird er
durch regionale und lokale Vereinbarungen Uber die effektiven Lohne. Ver-
bindlichen Charakter haben die Kollektivvertrége nur fir organisierte Ar-
beitgeber sowie fir in- und ausléandische Unternehmer, die offentliche Auf-
trage ausfihren. Die Gerichte wenden den sektoralen Mindestlohn aber auch
auf nichtorganisierte Unternehmen und deren Beschéftigte an (Baumann/
Laux/Schnepf 1997: 141; Pellegrini 1990: 97ff.).

Die soziale Absicherung der italienischen Bauarbeiter wird durch die auf
kollektivvertraglichen Vereinbarungen gegriindeten »Casse Edili« gewéhr-
leistet, die nach Provinzen und nach Betriebsarten gegliedert sind und pari-
tatisch von Arbeitnehmer und Arbeitgeber verwaltet werden. Sie werden
zum Uberwiegenden Teil durch Beitrdge der Arbeitgeber, in zweiter Linie
auch von den Arbeitnehmern finanziert und leiten einen Teil der Mittel an
die Verbande weiter. Die Kassen sorgen unter anderem fir bezahlte Urlaubs-
anspruche, ergdnzendes Krankengeld, Zusatzrenten und eine Kurzarbeiter-
entschadigung. Die von der allgemeinen Soziaversicherung verwaltete
»Cassa I ntegrazione Straordinaria« zahlt fir witterungsbedingte Arbeitsaus-
falle ein Schlechtwettergeld. Sie wird durch eine Umlage der Arbeitgeber
finanziert. Insgesamt betragen die Umlagen der Arbeitgeber beziehungswei-
se Arbeitnehmer mehr als 36 Prozent der Lohnsumme. Sie sind nicht fur alle
Unternehmen formell verbindlich, sondern nur fir solche Arbeitgeber, die
Mitglieder der Arbeitgeberverbande sind oder 6ffentliche Auftrége ausfih-
ren. Letzteres betrifft auch auslandische Baufirmen (Hellsten/Heumen
1995: 25; FIEC 1994 8, 18ff., 33; Pellegrini 1990: 98).

Die gewerbliche berufliche Ausbildung in der italienischen Bauwirt-
schaft (Pellegrini 1990: 103ff.; Unger/Waarden 1993: 57f.; Hellsten/Heu-
men 1995: 35) geschieht in den Betrieben und dauert in der Regel drei Jah-
re. In den kleineren Handwerksbetrieben, die besonders haufig ausbilden, ist
das Ausbildungsprogramm wenig strukturiert und organisiert. Daher gibt es
keine verlafdlichen Zahlen Uber die Anzahl der Auszubildenden und kaum
Angaben zur Qualitdt der Ausbildung. Daneben bestehen paritétisch ver-
waltete Berufsschulen, die Teil eines dualen Ausbildungsprogramms fir
Schulabgénger und Berufstédtige sind. Seit Mitte der achtziger Jahre wurden
verschiedene Versuche zur Reform der Berufsausbildung unternommen.
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Zum Teil existieren regional verankerte gemeinsame Ausschiisse von Kom-
munen, Parteien, Gewerkschaften und Arbeitgebern zur Férderung der dort
ansassigen Industrie, die auch das Ausbildungswesen fir kleinere Betriebe
fordern. Das Aushildungswesen ist folglich in erster Linie von der Ausbil-
dungsbereitschaft einzelner Betriebe abhangig. Diese betrieblichen Ausbil-
dungsmoglichkeiten gehen aber in dem Male zuriick, wie selbstéandige,
stark spezialisierte Werkvertragstétigkeiten und prekare Beschaftigungsver-
héltnisse zunehmen. Von daher ist es nicht verwunderlich, wenn die Betriebe
Uber einen Mangel an qualifiziertem Personal klagen und qualitative Mangel
bei der Bauausfiihrung durch kleine Subunternehmer und Selbstandige auf-
treten. 1985 wurden 35,7% der Arbeiter im Baugewerbe als »spezialisiert«
und 24,5% als »qualifiziert« und 18,3% als Hilfsarbeiter bezeichnet (FIEC
1994: 8, 29; Giallocosta/ Maccolini 1992: 131; Pellegrini 1990: 107).

3.1.6 Vergleichende Betrachtung

Das Baugewerbe in Deutschland und Osterreich weist ausgebaute sozial-
partnerschaftliche Regime der sozialen Absicherung in Form von Sozialkas-
sen und dualer Aushildungssysteme sowie eine mittelstandisch gepragte
Struktur ohne Polarisierung in grofe Konzerne und eine uniberschaubare
Zahl selbstandiger Erwerbspersonen auf. Beide durchliefen Anfang der
neunziger Jahre eine Phase lebhafter Bautétigkeit mit geringer Arbeitslosig-
keit, die mittlerweile von einer rezessiven Entwicklung abgeldst wurde. Da-
bei kam es in Deutschland mehr als in Osterreich zum Einsatz von Subun-
ternehmern aus Osteuropa und der EU. Wéhrend in Osterreich die Beschaf-
tigung von Auslandern durch einheimische Firmen vorherrschte, wurden in
Deutschland Werkvertragsarbeitnehmer auslandischer Baufirmen eingesetzt.

Ebenso wie diese beiden Lander weist die franzosische Bauwirtschaft ein
ausgebautes Regime der sozialen Absicherung und der dualen Berufsausbil-
dung auf, die beide von den Sozialpartnern verwaltet werden, jedoch auf ei-
nem staatlichen Fundament stehen. Allerdings unterscheidet sich das Bau-
gewerbe Frankreichs in mehrfacher Hinsicht von dem in Deutschland oder
Osterreich: Einerseits ist dort die Polarisierung der Unternehmensstruktur
weit fortgeschritten. Andererseits verfligt es Uber ein grof3eres Reservoir an
kostengiinstigen Arbeitskréften, die zu einem geringen Mindestiohn be-
schéftigt werden. Insgesamt weist die Bauwirtschaft in diesem Land ein et-
was geringeres Niveau der Arbeitskosten und der Produktivitét auf. Ein
letzter wesentlicher Unterschied liegt im konjunkturellen Verlauf der Bau-
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tétigkeit: Hier erlebte Frankreich in der vergangenen Dekade keine derartige
Belebung wie das in Deutschland oder Osterreich der Fall war.

Grof3oritannien divergiert stark von den kontinental européi schen Staaten.
Seine Bauwirtschaft ist weniger durch sozialpartnerschaftliche oder staat-
liche Regime der Lohnfindung, sozialen Absicherung und Berufsbildung
institutionell strukturiert. Im Gegenteil, dort herrscht die Arbeitstétigkeit
selbstandiger Einpersonenfirmen vor, die auf3erhalb der sozialen Absiche-
rungs- und Qualifikationsregime der Arbeitnehmer stehen und von den domi-
nierenden grofen Baukonzernen as Subunternehmer eingesetzt werden.
Hierin liegt ein Hauptgrund fir das vergleichsweise geringe Niveau der Ar-
beitskosten und der Produktivitét der britischen Bauwirtschaft. Daher konn-
ten die britischen Arbeitskréfte, welche Anfang der neunziger Jahre ange-
sichts der Rezession in ihrem Heimatland in die Arbeitslosigkeit gedréngt
wurden, von ihrem Kostenvorteil profitieren und auf mehr oder wenige irre-
gulédre Art und Weise im kontinental européischen Ausland tétig werden.

Gemeinsam mit Grof3britannien hat Italien, daf? in der Bauwirtschaft eine
grofle Zahl selbstandiger Personen und eine polarisierte Unternehmens-
struktur vorhanden ist. Jedoch gibt esin Italien ein ausgebautes System der
sozialen Absicherung und, in gewissen Grenzen, der beruflichen Qualifika-
tion, so dal’ hdhere Arbeitskosten und hdhere Arbeitsproduktivitét als auf
den Britischen Inseln miteinander einhergehen. Gleichzeitig ist aber zu be-
achten, dal? ein grofRer Teil der Bautétigkeit im informellen Sektor bezie-
hungsweise durch illegale Beschéftigung ablauft. Der Lohnunterschied und
der Problemdruck der konjunkturellen Abschwéchung in den neunziger Jah-
ren stellten keinen ausreichenden Anreiz zur Entsendung italienischer Ar-
beitskréfte ins EU-Ausland dar.

Mit der wirtschaftlichen Entwicklung und der Europdisierung der Bau-
wirtschaft geht in den Hochkostenlandern ein Strukturwandel einher, der
sich in einer zunehmenden Subunternehmertatigkeit in- und ausléndischer
Baufirmen niederschlagt. Dies kommt den europaweit tétigen Grofl3konzer-
nen als Generalunternehmern zugute und bringt das Bauhandwerk und den
Mittelstand unter verscharften Konkurrenzdruck. Gleichzeitig verandern
sich die Arbeitsbedingungen fur einheimische Arbeitnehmer hin zu instabi-
len Beschéftigungsformen. Die Externalisierung von Variabilitét, also von
Anpassungszwangen, Uber Subunternehmer, tritt an die Stelle der Internali-
sierung durch vielseitig einsetzbares Stammpersonal (Eisbach/Goldberg
1992: 7f.; Unger/Waarden 1993: 71ff.; Syben 1992: 216ff., 1997: 497ff.;
Rainbird/Syben 1991: 8f.).
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Anders gelagert ist die Betroffenheit durch die Offnung des Dienstlei-
stungsmarktes in Landern, in denen niedrige Produktivitdt mit niedrigeren
Lohn- und Lohnnebenkosten einhergeht. Wahrend das kleinbetrieblich struk-
turierte, groftenteils informell regulierte Baugewerbe Italiens von der Euro-
péaisierung kaum bertihrt erscheint, kann vor alem Grof3britannien mit ei-
nem nur rudimentéren Regime der branchenbezogenen sozialen Absicherung
und Berufsaushildung und kaum effektiven Lohnvereinbarungen angesichts
einer grofRen Zahl selbstandiger Bauarbeitskréfte im gemeinsamen Markt fiir
Dienstleistungen trotz gewisser Qualifikations- und Produktivitétsdefizite
von seinem Kostenvorteil profitieren. So stellt der Strom britischer Selb-
sténdiger, die vor alem auf deutschen Baustellen tétig wurden, neben der
Entsendung portugiesischer Arbeitnehmer die quantitativ bedeutendste Form
der grenziiberschreitenden Dienstleistungserbringung dar.

Man sieht, wie unterschiedlich sich die Marktoéffnung in der EU auf na-
tionale Regime der Lohn- und Sozialpolitik auswirkt. Divergierende Ni-
veaus der Arbeitskosten werden zum Gegenstand grenziiberschreitender Kon-
kurrenz im Wege der Dienstleistungsfreiheit. Die ausgewdahlten Staaten sind
davon nicht gleichermalen betroffen, nicht nur in dem Sinne, dal3 Hochko-
sten- und Niedrigkostenlander verschiedene Wettbewerbspositionen einneh-
men, sondern auch im Hinblick auf die differentielle Betroffenheit einzelner
Staaten mit hohen Arbeitskosten. Obwohl auslandische Subunternehmer und
Leiharbeitskréfte in allen untersuchten Hochkostenldndern eingesetzt wer-
den und wurden, ist festzuhalten, daf3 dies vorwiegend in Deutschland der
Fall war: Nur dorthin kam eine erhebliche Zahl von Arbeitskréften, die nicht
dem nationalen Arbeitsrecht unterworfen waren. Die Beschéftigung auslan-
discher Arbeitskréfte bei inlandischen Arbeitgebern ist dagegen in allen unter-
suchten Bauwirtschaften Ublich. Zugleich ist in alen Léndern die illegale
Beschéftigung im Bausektor ein weitverbreitetes Phanomen (Abbildung 4).

Ein Grund fir die massive Entsendung von Bauarbeitskraften nach
Deutschland war die starke Expansion der Bauwirtschaft Anfang der neun-
ziger Jahre, wahrend die Bauwirtschaft in den anderen Landern — mit Aus-
nahme von Osterreich — eine stagnierende beziehungsweise rezessive Phase
durchlief. Erst nachdem die Abschwéchung der Konjunktur auch in Deutsch-
land 1995 begonnen hatte, verschérfte sich dort der Verdréngungswettbe-
werb.% Als zweites Erklarungselement muf das starke Arbeitskostengefalle

46 Zur Baukonjunktur: Czerny (1994, 1995, 1996, 1997), Soffner (1997), Rufdig (1998), |G
BSE (1993: 54f., 1994: 54f., 1995a: 54f.), IG BAU (1996a: 54f., 1971: 52f.), Hauptver-
band (1995: 87f., 1996: 87).
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Abbildung 4 Wichtige Kennzahlen der Bauwirtschaften der ausgewahlten

Lander?
Deutschland Frankreich Osterreich  GroRbritannien Italien

Niedrigster
Tariflohn®

1990 7,11 5,57 n.v. 4,10 5,70

1994/1995 10,56 5,82 5,98 4,26 6,86
Hochster
Tariflohn®

1990 10,97 n.v. n.v. 4,93 7,95

1994/1995 14,68 8,48 8,82 5,00 8,82
Durchschnitt® 8,18 5,65 7,15 5,56 571
Nebenkostend 104,10 107,90 95,10 28,80 142,90
Gesamte
Arbeitskosten® 19,28 14,22 n.v. 8,26 15,46
Arbeits-
produktivitatf 25.360 24.975 24.737 21.100 21.920
Baukonjunktur9

1990-1992 3,5 -1,4 5,0 -5,4 1,2

1992-1994 4,4 -3,2 3,8 0,6 -4,6

1994-1996 -1,2 -1,5 -0,5 11 1,9
Ins Land max. ca. max. etwa max. ca. keine (?) keine (?)
entsandte 175.000— 1.000 2.000
EU-Arbeiterh 200.000 (1986-1990) (1995)

(1996)

Osteuropaische max. rund einige keine keine keine
Werkvertrags- 100.000 Saison-
arbeiter (1993) arbeiter
Ins Ausland ?) ?) ?) max. ca. ?)
entsandte 100.000
Arbeiterh

a Der internationale Vergleich von Léhnen, Kosten und Produktivitat kann aufgrund uneinheit-
licher Datengrundlagen nur GréRBenordnungen illustrieren (Gross/Syben 1992:13ff.; Syben/
Gross 1993: 31ff.; Knechtel 1992: 77ff.; vgl. IG BAU 1971: 56ff.; IG BSE 1994: 56f., 1995a:
56f.; Hauptverband 1995: 89b, 1996: 89b, 89c; Eisbach/Goldberg 1992: 44, 84; Unger/
Waarden 1993: 26f.).

b Bruttotarifldhne in ECU je Stunde (Gross/Syben 1992: 13; Hellsten/Heumen 1995: 6f.;
Bundesratsdrucksache 547/91 vom 17.9.1991: 4), nach EFBH (Portugal: 1990: 1,50 bezie-
hungsweise 3,00 ECU, 1994/95: 1,99 beziehungsweise 3,94 ECU).

¢ Nettostundenlohn eines qualifizierten Arbeitnehmers in ECU pro Stunde, zum Vergleich:
Portugal 1,95 1993 (Hellsten/Heumen 1995: 10).

d Prozent des Nettolohnes in der hochsten Qualifikationsgruppe (Eisbach/Goldberg 1992:
84), fur Osterreich: Wirtschaftskammer (1996).

e ECU je Arbeitsstunde bezuglich Mindestlohn in der héchsten Qualifikationsstufe (Eisbach/
Goldberg 1992: 84; vgl. Hauptverband 1995: 90, 1996: 90).

f Bruttowertschdpfung je Beschéftigtem 1989 in ECU (Unger/Waarden 1993: 40; Knechtel
1992: 55f., 138, 142; Syben/Gross 1993: 34; vgl. Eisbach/Goldberg 1992: 44ff.; Hauptver-
band 1995: 89b, 89c).

g Reales Bauvolumen, durchschnittliche Veranderung zum Vorjahr in Prozent (Czerny 1994,
1995, 1996, 1997; Rufig 1998).

h Nationale Schatzungen, Werkvertragskontingente nach offiziellen Angaben.
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zwischen Deutschland und Portugal oder Grof3britannien angesehen werden.
Der Unterschied der Entlohnung zwischen diesen beiden Landern ist bei-
spielsweise grofRer als zwischen Portugal und Frankreich. Mit dem Ausmal3
des Lohn- und L ohnnebenkostenunterschiedes steigt auch der Anreiz, auslan-
dische Subunternehmer einzusetzen. Ein dritter Faktor war der in Deutsch-
land besonders starke Strukturwandel hin zur zwischenbetrieblichen Arbeits-
teilung zwischen General- und Subunternehmern, wobei flr arbeitsintensive
Teile auf kostenglnstige ausléndische Anbieter zurtickgegriffen wird, zu-
néchst auf die osteuropaischen Werkvertragsarbeitnehmer, spéter auf Arbeits-
kréfte aus Westeuropa. Ein vierter Grund liegt in der Tatsache begriindet,
dal3 andere potentielle Empfangslander frih mit nationalen Entsenderege-
lungen den Kostenvorteil ausléndischer Subunternehmer nivellierten. In dem
Mal3e, wie andere Lander eine solche defensive Mal3nahme ergriffen hatten,
erhohte sich der Entsendungsdruck nach Deutschland, welches sich be-
sonders schwer damit tat, ein Entsendegesetz zu schaffen.

3.2 Rechtliche Ausgangssituation und
Handlungsmaoglichkeiten

3.21 DieDienstleistungsfreiheit im européischen Binnenmarkt
und die Rechtsstellung entsandter Arbeitnehmer

Die Dienstleistungsfreiheit*’ stellt eine der Grundfreiheiten des européischen
Binnenmarktes dar. Sie steht in einer Reihe mit der Freiheit der Nieder-
lassung, des Waren- und Kapitalverkehrs sowie der Freizligigkeit. Sie wird
von Art. 3 lit. c und Art. 8a Abs. 2 des »Vertrages zur Grindung der Euro-
paischen Gemeinschaft« (EGV)* sowie Art. 59 bis 66 EGV gewahrleistet
und steht unter einem grundsétzlichen Beschrankungsverbot. Seit dem Ende

47 Bleckmann (1997: 608f.), Feuerborn (1995), Groeben/Thiesing/Ehlermann (1991:
1040ff.), Hailbronner/Nachbaur (1992a, 1992b), Eichenhofer (1996), Schulte (1995:
88ff.).

48 Hier in der Fassung vom 7. Februar 1992; bis zum 1. November 1993 galt noch der »Ver-
trag Uber die Européische Wirtschaftsgemeinschaft« (EWGV); hier wird in der Regel der
EGV zitiert; ausgenommen davon sind Aspekte, bei denen sich zwischen beiden fir diese
Arbeit wichtige Anderungen ergeben haben.
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der Ubergangszeit am 1. Januar 1970 hat die Dienstleistungsfreiheit direkten
Effekt und begriindet subjektive Rechte fur Burger der EU.*°

Als Dienstleistungen gelten im Sinne von Art. 60 EGV ale grenziber-
schreitenden Leistungen, die von selbstandigen Erwerbspersonen gegen Ent-
gelt erbracht werden und nicht den anderen Freiheiten zugeordnet werden.
Die Dienstleistungsfreiheit gilt fur alle Angehtrigen der EU-Mitgliedstaa-
ten, welche in einem anderen Mitgliedstaat kurzfristig und vortibergehend
eine selbstandige L eistung erbringen wollen, ohne dort iber eine Niederlas-
sung zu verfiigen. Ausgeschlossen sind Unternehmen aus Drittstaaten, die
keine Niederlassung in der EU besitzen. Deren Zugang zu einem EU-Staat
ist bilateral zu regeln. Die Dauer und Haufigkeit der Tétigkeit im EU-Aus-
land ist das zentrale Abgrenzungsmerkmal zwischen Dienstleistungs- und
Niederlassungsfreiheit beziehungsweise Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Hail-
bronner/Nachbaur 1992a: 69f., 96ff., 1992h: 105ff; EuGH Gebhard, 30.11.
1995, Aktenzeichen C-55/94, Sammlung 1995, 1-4165).

Die grenziberschreitende Entsendung und Verleihung von Arbeitneh-
mern gehdrt inzwischen eindeutig zum Bereich der sogenannten aktiven
Dienstleistungsfreiheit, bei der sich der Unternehmer beziehungsweise seine
Arbeitskréfte als Dienstleistungserbringer vortibergehend ins Ausland bege-
ben. Dies wurde nach und nach, in schrittweiser Entfaltung durch den
EuGH, a's européisches Recht definiert und von der Arbeitnehmerfreizigig-
keit abgegrenzt. Entscheidend war das Urteil »Rush Portuguesa« vom 27.
Méarz 1990. Die Freiheit der Entsendung steht allen Unternehmen bezie-
hungsweise Selbstandigen explizit zu, die in einem EU-Mitgliedstaat ansas-
sig sind. Entsandt werden dirfen ale Arbeitskréfte, welche die Staatsbir-
gerschaft eines EU-Staates besitzen, und solche Angehérige eines Dritt-
staates, die am Sitz des Unternehmens regul&r beschéftigt sind. Die Freiheit
der Dienstleistungserbringung als Freiheit zur Entsendung von Arbeitneh-
mern ist damit seit Anfang der neunziger Jahre etabliert.>°

Fur Drittstaatenunternehmer, die bislang keinen Zugang zum Binnen-
markt hatten, ergaben sich aus dem Welthandel sabkommen fir Dienstlei-

49 Hailbronner/Nachbaur (1992b: 112), Desmazieres de Séchelles (1993: 472f.), Behrens
(1992: 147), Classen (1995: 101), Bundesratsdrucksache 547/91 vom 17.9.1991: 9, Sit-
zungsdokument PE 152.299: 19, EuGH van Wesemael, 18.2.1979, Aktenzeichen 110 und
111/78, Sammlung 1979, 35.

50 Hailbronner/Nachbaur (1992a: 100ff., 1992b: 106), Hanau (1995: 417), Desmaziéres de
Séchelles (1993: 475ff.), Feuerborn (1995: 27f.), EUGH Rush Portuguesa vom 27.3.1990,
Aktenzeichen C-113/89, Sammlung 1990, 1-1417, EuGH Vander Elst vom 9.4.1994, Ak-
tenzeichen C-43/93, Sammlung 1994, -3803.
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stungen (»General Agreement on Trade in Services«), das am 1. Januar
1995 wirksam wurde, keine unmittelbaren Anspriiche auf den Zugang zur
EU zwecks der Erbringung von Dienstleistungen. Zwar haben Drittstaaten-
personen nun grundsétzlich das Recht auf die Erbringung von Leistungen
fUr private Auftraggeber im Gastland, doch kann nach nationalen Verpflich-
tungslisten der begiinstigte Personenkreis definiert und beschrankt werden.
Die EU hat eine gemeinsame V erpflichtungserklérung abgegeben, die den
Marktzugang im Baugewerbe nur fir vorbereitende Téatigkeiten umfalit.
Niederlassungen von Drittstaatenunternehmen sind frei, allerdings durfen
nur Schliissel- und Leitungspersonal und spezialisierte Fachleute aus diesen
Landern entsandt werden. Das Abkommen beinhaltet eine Offnung der
Mérkte fur offentliche Bauauftrdge in den EU-Staaten fir Anbieter aus
Drittstaaten nach dem Prinzip der Gegenseitigkeit (Baumann 1995: 23f.;
Fuchs 1995: 54ff.; Werner 1996: 49f.).

Hier stellt sich die Frage, welches Arbeits- und Sozialrecht auf die ent-
sandten Arbeitnehmer wahrend ihrer Arbeitstétigkeit im EU-Ausland vor
der Re-Regulierung anwendbar war. Zunéchst ist festzuhalten, dald in die-
sem Fall nicht die Rechtsvorschriften zur Freizlgigkeit und Gleichbehand-
lung von Arbeitnehmern angewandt werden konnten, etwa Art. 48 EGV
oder Art. 7 der »Verordnung VO (EWG) 1612/68 Uber die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft«. Diese Regelungen finden auf
zum Zwecke der Auftragserfillung von einem Arbeitgeber entsandtes Per-
sonal keine Anwendung, sondern beziehen sich auf individuell zu- und ab-
wandernde Personen, die eine Beschéftigung bei einem Arbeitgeber im
Gastland aufnehmen.5!

Um das anwendbare Recht bei grenziiberschreitenden Vertrags- und Ar-
beitsverhdtnissen verbindlich regeln zu kénnen, waren mehrere Versuche
zur Schaffung eines europdischen Kollisionsrechts unternommen worden,
vor alem mittels des Vorschlages fir eine »Verordnung des Rates Uber das
auf Arbeitsverhdtnisse innerhalb der Gemeinschaft anzuwendende Kon-
fliktrecht« vom 23. Marz 1972. Bereits 1968/69 hatte es einen erfolglosen
Versuch zur Regelung des Arbeitskollisionsrechts gegeben (Amtsblatt EG C
49/26 vom 18.5.1972, Entschlief3ung des Européischen Parlamentes, Amts-
blatt EG C 4/14 vom 14.2.1973). Nachdem diese Versuche fehlgeschlagen
waren, schufen die westeuropéischen Staaten auRerhalb der EU-Institutio-
nen das »Ubereinkommen Uber das auf vertragliche Schuldverhaltnisse an-

51 Amtsblatt EG L 257/2 vom 19.10.1968 (vgl. Hanau 1995: 417, 1996: 1371; Eichenhofer
1996: 60f., 64; Feuerborn 1995: 29f., 38ff.; Franzen 1996: 96; Runggaldier 1996: 50ff.).
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zuwendende Recht« vom 19. Juni 1980, das »Européische Schuldvertrags-
Ubereinkommen« (EVU).52 Esist am 1. April 1991 in Kraft getreten, hat je-
doch keine direkte Anbindung an das Europarecht. Das EVU haben alle
damaligen EG-Staaten unterzeichnet und ratifiziert. In Deutschland wurde
es bereits 1986 durch das »Einflhrungsgesetz zum Burgerlichen Gesetz-
buch« (EGBGB), in erster Linie Art. 27 bis 34, Ubertragen. In Frankreich
wurde das EVU als solches 1991 verbindlich (Déprez 1995; Pizzio-Dela-
porte 1994: 917; Gaudemet-Tallon 1991, 1992; Hennion-Moreau 1994: 25),
wahrend in Osterreich, welches das EVU erst 1998 ratifiziert hat, noch lange
ein dteres »Gesetz Uiber das Internationale Privatrecht« galt. Fir das EVU
gibt es keine verbindliche Deutungskompetenz des EUGH (Martiny 1995:
71f.; Daubler/Kittner/Lorcher 1994: 1384f.; Gaudemet-Tallon 1991: 637,
Riering 1997). Art. 20 EVU enthélt einen Vorbehalt beziiglich spezielleren
Kollisionsrechts, das durch Rechtsakte der EU geschaffen wird.

Fir den hier betrachteten Aspekt waren und sind Art. 6 und Art. 7 EVU
als internationales Kollisionsrecht fir Arbeitsverhdtnisse von besonderer
Bedeutung. Fir die Rechtsstellung entsandter Arbeitnehmer hie® dies bis
zur Neuregulierung, da3 mangels einer anderslautenden Rechtswahl der
Vertragsparteien bei einer vortibergehenden Entsendung ins Ausland grund-
sétzlich das Recht des gewdhnlichen Arbeitsortes wirksam blieb, mithin das
des Herkunftslandes (Art. 6 Abs. 2 lit. 8 EVU), was bedeutete, dal? »Inseln
auslandischen Arbeitsrechts« (Hanau/Heyer 1993:17) im Gastland entste-
hen konnten. Das mangels einer Rechtswahl anwendbare Recht verkdrperte
dartber hinaus einen unabdingbaren Sockel sozialen Schutzes (Art. 6 Abs. 1
EVU). Dies betraf die zwingenden Vorschriften des »objektiv anwendbaren
Vertragsstatuts«.>3 Insofern wurde die Rechtswahl materiell durch das Giin-
stigkeitsprinzip begrenzt. Der Arbeitnehmer hatte Anspruch auf den Schutz,
der ihm nach dieser »objektiven Anknipfung« zustand. Bei entsandten Ar-
beitskréften handelte es sich in der Regel um das Recht des Herkunftslan-
des, das den gewohnlichen Arbeitsort darstellte.>*

52 Rechtsakt 80/934/EWG, Amtsblatt EG L 266/1 vom 9.10.1980 (vgl. hierzu: Weinmeier
1994: 156ff.; Daubler/Kittner/Lorcher 1994: 56ff., 1384ff.; Hanau 1993: 208ff.,
1995: 422ff.; Martiny 1995; Eichenhofer 1996: 65f.; Hohloch 1995: 145ff.; Franzen
1996: 90ff.; Kretz 1996b: 10ff.; Bleckmann 1997: 490ff.; Birk 1993: 145ff.).

53 In Deutschland umfafdt dies alle zwingenden Schutzbestimmungen des Arbeitsvertrags-
rechts, auch Rechte aus allgemeinverbindlichen Tarifvertréagen (Hanau 1995: 426; Wein-
meier 1994: 168f.; Birk 1993: 158).

54 Martiny (1995: 81), Hanau/Heyer (1993: 17), Hold (1996: 113), Hohloch (1995: 146, 151),
Sahl/ Stang (1996: 653), Franzen (1996: 90ff.), Kretz (1996b: 11).
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Fir die Dauer der voriibergehenden Entsendung existierte keine eindeu-
tige Abgrenzung. Allgemein wurde von bis zu drei Jahren ausgegangen.
Auch eine Anknlpfung an die Ausfiihrung eines in sich abgeschlossenen
Projektes konnte die Dauer der Entsendung bestimmen, was unter Umstén-
den eine Entsendung von mehreren Jahren bedeutet konnte. Bel speziell fir
die Tatigkeit im Ausland eingestellten Arbeitnehmern konnte nicht von ei-
ner voriibergehenden Entsendung gesprochen werden. Fir sie galt nach oft
vertretener Ansicht das Arbeitsrecht des Empfangslandes von vornherein.
Vorbeschéftigung im Entsendeland und Riickkehrabsicht waren fir eine re-
gulére Entsendung unabdingbar (Hanau/Heyer 1993: 17; Lorenz 1996a: 14;
Lowisch 1994: 94; Hanau 1993: 198, 212, 1995: 425f.; Franzen 1996: 90;
Deinert 1996: 341).

Allerdings galt das Recht des Herkunftslandes nicht uneingeschrénkt fir
ins Ausland Entsandte fort. Es wurde nach Art. 7 Abs. 2 EVU von einer
»Sonderanknipfung« in Form »international zwingender Eingriffsnormen«
verdrangt, die im Gastland ohne Riicksicht auf das sonst auf das Arbeitsver-
héltnis anwendbare Recht auch fir auslndische Arbeitsverhdtnisse zwin-
gend galten. Zentral fur die Bestimmung des anwendbaren Rechts wurde al-
so das Konzept der international zwingenden Eingriffsnormen, oder, im
franzosischen Sprachgebrauch, der »lois de police« beziehungsweise »lois
d’application immédiate«, welche nicht mit den »zwingenden Bestimmun-
gen«, dem »ordre public« des Art. 6 EVU verwechselt oder gleichgesetzt
werden durften. Thr Umfang war nicht eindeutig definiert, sondern vage und
mehrdeutig.>®

Zu ihnen zéhlten in Deutschland nach einer Entscheidung des Bundesar-
beitsgerichts vom 24. August 1989 und der herrschenden Meinung alle
Rechtsvorschriften, die Uberindividuelle, sozial-, staats- und wirtschaftspo-
litische Ordnungsvorstellungen wie den Schutz der Arbeitnehmer gewéhr-
leisten sollten und von denen nicht abgewichen werden durfte, die somit
unbedingte Geltung besalRen und von staatlichen Behorden kontrolliert wur-
den. International zwingenden Charakter hatten nach dominierender, aber
nicht unstrittiger Ansicht folgende Regelungen des Arbeitsrechts. der

55 Zu diesem Komplex vgl. Hanau (1993: 209f., 1995: 427), Hanau/Heyer (1993: 17), Lo-
renz (1996a: 10), Martiny (1995: 83ff.), Eichenhofer (1996: 66ff.), Weinmeier (1994:
167ff.), Gaudemet-Tallon (1991: 636), Wimmer (1995: 210ff.), Robin (1994: 128), Mo-
reau (1995: 2f.), Kempen (1996: 436), Hohloch (1995: 146f.), Franzen (1996: 90f.), Dei-
nert (1996: 342ff.), Kretz (1996b: 11f.), Koberski/Sahl/Hold (1997: 51), Hickl (1997:
514).



128 Kapitel 3

Schutz von Schwerbehinderten, der Mutter- und Jugendarbeitsschutz, die
Verbote der Diskriminierung, die gesetzlichen Hochstarbeitszeiten und Ur-
laubsregelungen, die Vorschriften Uber die Leiharbeit, die Arbeitssicherheit,
den Gesundheitsschutz und die Unfallverhiitung, die gesetzliche Lohnfort-
zahlung sowie die gesetzlichen Feiertage. Wére ein gesetzlicher Mindest-
lohn vorhanden gewesen, so hétte er wahrscheinlich auch darunter subsu-
miert werden kénnen — nicht aber der allgemeine Kiindigungsschutz und
einfache, nicht allgemeinverbindliche Tarifvertrdge. Unklar und umstritten
war dagegen, neben der Behandlung der Betriebsverfassung, vor allem die
Einordnung allgemeinverbindlicher Tarifvertrdge, etwa tber Lohne und
Urlaubsanspriiche, as internationale zwingende Eingriffsnormen. Vom
Bundesarbeitsgericht war dies in einem Urteil vom 4. Mai 1977 zu den
deutschen Tarifvertragen Uber die Sozialkassen des Baugewerbes verneint
worden. Dieses Urteil war noch vor Inkrafttreten des EVU gefallt worden.
Deshalb ging die herrschende Meinung spéter davon aus, dal? allgemeinver-
bindliche Tarifvertrage durchaus ein Gberindividuelles I nteresse ausdriickten
und folglich als international zwingend zu betrachten seien.® Vermutlich
hétte aber Uber ein Gesetz ein allgemeinverbindlicher Tarifvertrag as inter-
national zwingend definiert und auf entsandte Arbeitskrafte und deren Ar-
beitgeber erstreckt werden konnen.>’

In Osterreich wurden vor der Einfiihrung einer speziellen Entsendevor-
schrift ebenfalls nur gesetzliche Schutzrechte als Eingriffsnormen nach § 44
IPRG (»Internationales Privatrechtsgesetz«) qualifiziert, nicht aber kollektiv-
vertragliche Regelungen. Auch in Frankreich war lange Zeit nicht eindeutig
gekléart, welche Rechtsvorschriften international zwingende »lois de police«
waren. Gemeint waren Vorschriften mit einer sozialen, politischen oder
Okonomischen Ordnungsfunktion in recht weiter Abgrenzung, die weite
Teile des Arbeitsrechts erfaldte. Die genaue Definition war der Entscheidung
der Gerichte Uberlassen, wobei die Einordnung des gesetzliches Mindest-
lohnes SMIC unklar blieb.%®

56 Daubler (1995a: 71, 1995b: 727f.), Hanau (1995: 427f.), Hanau/Heyer (1993: 17, 19),
Junker /Wichmann (1996: 506), Kempen (1995: 436), Franzen (1996: 91), Deinert (1996:
344ff.), Eichenhofer (1996: 70), Koberski/Sahl/Hold (1997: 49).

57 Kehrmann/Spirolke (1995: 622), Franzen (1996: 96), Daubler (1995a: 70f., 1995h: 727),
Matthes (1993: 56), Lorenz (1996a: 19), Koberski/Sahl/Hold (1997: 54); anderer Ansicht:
Gerken/Lowisch/Rieble (1995: 9f., 1996: 2374f.), Koenigs (1995: 1711).

58 Zu Osterreich: Eder (1997a: 105f.), Kirschbaum (1993), Weinmeier (1994: 159ff.); zu
Frankreich: Bonnechére (1995: 336), Hennion-Moreau (1994: 26), Moreau (1995: 2f.),
Déprez (1995: 324f.), Robin (1994: 128f.).
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Darlber hinaus galten nach einer Sonderanknipfung die arbeitsrechtli-
chen Vorschriften des Erfiillungsortes nach Art. 10 Abs. 2 EVU firr die Art
und Weise der Erflllung eines Arbeitsvertrages. Hierunter fielen Regelun-
gen Uber Feiertage, die Arbeitszeit, die Arbeitssicherheit oder den Arbeits-
platz. Dies (iberlappte sich inhaltlich mit Art. 7 Abs. 2 EVU (Lorenz 1996a:
16; Hanau 1993: 211; Franzen 1996: 90). Art. 7 Abs. 1 EVU war von
Deutschland nicht tibernommen worden, weil dies die Anwendung auslandi-
scher Eingriffsnormen mit sich gebracht hétte. Deutschland hatte daher einen
nach Art. 22 Abs. 1 EVU zulassigen Vorbehalt gegen Art. 7 Abs. 1 geduRert
(Martiny 1995: 87; Franzen 1996: 99; Bleckmann 1997: 492; Daubler 1997:
617).

Erganzend konnte die Konvention der »International Labour Organisa
tion« (ILO) Nr. 94 von 1949 Uber eine Sozialklausel in 6ffentlichen Bau-
und anderen Auftrégen herangezogen werden. Diese Vereinbarung, in Kraft
seit 1952, sieht die Einhaltung der am Ort der Arbeitsausfihrung guiltigen,
in Gesetzen, Kollektivvertragen, Schiedsspriichen, aber auch ortsiiblichen
Bedingungen enthaltenen Lohn- und Arbeitszeitregeln sowie anderer Ar-
beitsbedingungen verbindlich vor. Dies gilt, sofern die Konvention vom be-
treffenden Land ratifiziert worden ist, und zwar wie im EVU ohne Schwel-
lenfrist beziiglich der Dauer der Entsendung. Die rechtliche und politische
Bedeutung der ILO(»International Labour Organisation«)-Konvention war
Ende der achtziger Jahre trotz der Ratifizierung durch Staaten wie Oster-
reich, Belgien, Danemark, Finnland, Frankreich, Italien, Niederlande und
Spanien wegen der Nichtunterzeichnung durch Deutschland und der Kiindi-
gung durch Grofdbritannien eingeschrénkt (Daubler/Kittner/L6rcher 1994.
183f., 196ff., 206; Baumann 1995: 37; Weinmeier 1994: 181; Lorenz 1996a:
12; Rhodes 1991: 255, 277).

Die sozialversicherungsrechtliche Behandlung entsandter Arbeitnehmer
regelt seit 1971 die »Verordnung (EWG) 1408/71 Uber die Anwendung der
Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstédndige sowie
deren Familienangehorige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwan-
dern«.%® Es gilt nach Art. 14 Nr. 1aund Nr. 1b, da bei einer voriibergehen-
den Entsendung oder Uberlassung bis zu einem Jahr und, bei Verlangerung
durch die zusténdigen Behorden, gegebenenfalls auch langer die Sozialver-

59 Vom 14. Juni 1971, Amtsblatt EG L 149/2, zuletzt geéndert durch VO (EG) 3096/96
vom 22.12.1995, Amtsblatt EG L 335/10 (vgl. Hanau 1993: 199f.; Hanau/Heyer 1993:
17; Steinmeyer 1995: 966f., 1995a: 59, 68, 1995b: 93f.; Lyon-Caen 1995; Deinert 1996:
347; Feuerborn 1995: 42ff.).
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sicherung im Herkunftsland aufrechterhalten bleibt. Im Gastland dirfen kei-
ne Beitrége zur Sozialversicherung erhoben werden, sofern der entsandte
Arbeitnehmer anhand einer Entsendebescheinigung nachweisen kann, daf3
er im Herkunftsland soziaversichert ist. Allerdings muissen die dort giiltigen
Beitragssédtze auf das wahrend der Entsendung ins Gastland bezahlte Ar-
beitsentgelt angewandt werden. Dies bedeutet, dal3 die absolute Hohe der
fur die entsandten Arbeitnehmer anfallenden Beitrége zur Sozialversiche-
rung vom Beitragssatz im Heimatland und von den am Arbeitsort im Gast-
land geltenden Lohnvorschriften abhéngen. Die Verordnung gilt nicht fur
Beitrége und Leistungen der sektoralen Sozialkassen im Baugewerbe. Bei
der Lohnsteuer wird nach den Doppel besteuerungsabkommen, die zwischen
den meisten européischen Staaten bestehen, bei voriibergehender Auslands-
tétigkeit die Besteuerung im Herkunftsland fur 183 Tage beibehalten. Bei
von vornherein langer angesetztem Aufenthalt greift die Besteuerung im
Gastland ab dem ersten Tag (Sahl 1997a: 24f.; Fuchs 1995: 36f.).

Einen letzten wichtigen Gesichtspunkt des damaligen internationalen
Kollisionsrechts stellten die Regelungen Uber den arbeitsrechtlichen Ge-
richtsstand dar. Hier galt fir die Mitgliedstaaten der EU das »Européische
Ubereinkommen (iber die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen« vom 27. September 1968 (EuGV U, Amtsblatt
EG L 299/32 vom 31.12.1972, L 204/28 vom 2.8.1975, zuletzt geéndert in
Amtsblait EG C 97/1 vom 11.4.1983; Daubler/Kittner/Lorcher 1994:
1393ff.; Weinmeier 1994 148ff.). Es war dem europaischen Recht einge-
ordnet worden, besal? eine Auslegungskompetenz des EUGH und eine Klau-
sel Uber den Vorrang einer spezifischeren Rechtssetzung durch die EU. Es
war durch das »Abkommen von Donostia/San Sebastian« vom 26. Mai
1989 angesichts des Beitritts von Spanien und Portugal erganzt und partiell
geandert worden (Bundesgesetzblatt 1994, 11, 518; Daubler/Kittner/L6rcher
1994: 1399ff.; Bleckmann 1997: 488ff.). Fir die Beziehungen zwischen den
damaligen EG-Mitgliedern und den EFTA (»European Free Trade Associa
tion«)-Staaten wurde das sogenannte »L ugano-Abkommen« vom 16. Sep-
tember 1988 angewandt, welches mit dem EuGVU wortgleich war, aber
keinen Vorrang fir européisches Recht einrdumte (Amtsblatt EG L 319/3
von 1988). Nach Art. 5 Nr. 1 EuGV U war grundsétzlich das Gericht des Er-
flllungsortes zustandig. In der 1989 modifizierten Fassung des Art. 5 Nr. 1
EuGV U beziehungsweise des Luganer Ubereinkommens wurde klargestellt,
dal bei Konflikten aus Arbeitsvertragen das Zivil- beziehungsweise Ar-
beitsgericht des Ortes der gewohnlichen Arbeitstéatigkeit zustandig war, also
bei entsandten Arbeitskréften in der Regel das Gericht im Herkunftsland
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(Kretz 1996b: 57ff.; Franzen 1996: 99f.; Daubler/Kittner/Lorcher 1994:
1394ff.).

Wie man anhand der Darlegungen sehen kann, wurde die Entsendefrei-
heit als Bestandteil der Dienstleistungsfreiheit Anfang der neunziger Jahre
explizit etabliert, nachdem sich dieser Rechtsbereich lange Zeit im FluR be-
funden hatte. Bereits damals, vor Beginn der européischen und nationalen
Regulierungsprozesse, war ein detailliertes internationales Kollisionsrecht
geschaffen worden, das allerdings hinsichtlich des Umfangs der auf ent-
sandte Arbeitnehmer anwendbaren international zwingenden, marktbeschran-
kenden Eingriffsnormen des jeweiligen nationalen Arbeitsrechts unprézise
blieb und unterschiedliche einzelstaatliche Deutungen zulief3. Wéhrend ge-
setzliche Arbeitsschutznormen bereits zwingend anzuwenden waren, konn-
ten Tarifvertrage mit beziehungsweise ohne Allgemeinverbindlichkeit sowie
staatliche Mindestléhne nicht eindeutig unter die Eingriffsnormen subsu-
miert werden, was bel der Entsendung von Arbeitnehmern in ein anderes
Land zu »Inseln auslandischen Arbeitsrechts« filhren konnte. Den Umfang
der Eingriffsnormen klarzustellen und eine abweichende Vereinbarung zum
arbeitsrechtlichen Gerichtsstand zu treffen, hétte der zentrale Ansatzpunkt
fr eine weitergehende Regulierung werden kénnen.

3.2.2 Handlungsmdglichkeiten auf européischer Ebene

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, auf welcher Grundlage durch
europdische und/ oder nationale Rechtssetzung eine Verédnderung des Status
quo in der Entsendeproblematik hétte erreicht werden kénnen. Mit anderen
Worten: Wie hétte mittels der Erweiterung der international zwingenden
Eingriffsnormen insbesondere um Mindestléhne tariflicher oder gesetzlicher
Art die Freiheit der Dienstleistungen europarechtlich konform beschrénkt
werden koénnen? Zunéchst werden die Mdglichkeiten einer europarechtli-
chen Regulierung untersucht.

Grundsétzlich gilt im Recht der EU das Prinzip der Dienstleistungsfrei-
heit ohne Beschrankung. Diese verbietet sowohl auf nationaler als auch auf
europaischer Ebene Diskriminierungen wegen der Staatsangehorigkeit, we-
gen des Fehlens einer Niederlassung und auch alle unterschiedslos In- und
Auslander betreffenden Beschrankungen und Behinderungen des Dienstlei-
stungsverkehrs, sofern kein Rechtfertigungsgrund vorliegt (Hailbronner/
Nachbaur 1992a: 106f., 1992b: 109f.; Feuerborn 1995: 26). Die Freiheit der
Dienstleistungen kann nur dann durch Rechtsakte der EU beschrankt wer-
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den, wenn diese — abgesehen von Art. 55 und 56 EGV — nichtdiskriminie-
rend wirken, verhadltnismalig, das heil3t geeignet, erforderlich und angemes-
sen sind und in Ubereinstimmung mit den grundlegenden Prinzipien der EU
stehen, wie etwa dem Funktionieren der Marktfreiheiten. Gestaltende Mal3-
nahmen der Gemeinschaft lassen sich rechtfertigen, wenn sie legitime 6f-
fentliche Interessen oder Schutzgter betreffen wie etwa den Schutz der Ar-
beitnehmer. Die rechtliche Kompetenz der européaischen Ebene, einen ge-
meinschaftlichen Rechtsakt zu schaffen, griindet sich geméaR dem Prinzip
der »begrenzten Einzelerméchtigung« nach Art. 3b Abs. 1 und Art. 189
EGV auf konkrete Erméchtigungstatbesténde im Gemeinschaftsvertrag. Das
heif}, da3 die Organe der EU nur dann mittels Regelungsakten handeln
kénnen, wenn sie sich auf eines der Ziele des EGV und eine entsprechende
Kompetenz- beziehungsweise Rechtsgrundlage berufen kénnen.

Zur Regelung des Arbeitsrechts, das flr entsandte Arbeitnehmer gelten
sollte, hétten folgende potentielle Rechtsgrundlagen in Betracht gezogen
werden konnen: Art. 57 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 66 EGV; Art. 100 in
Verbindung mit Art. 100a EGV; Art. 118aEGV und Art. 235 EGV.

Art. 57 EGV aus dem Kapitel zur Niederlassungsfreiheit, auf den der fur
die Regulierung der Dienstleistungen einschldgige Art. 66 EGV verweist,
bezieht sich auf die Erleichterung der Aufnahme und Ausiibung selbsténdi-
ger Tétigkeiten wie etwa der Dienstleistungserbringung durch einen Unter-
nehmer, der hierzu sein Personal in einen anderen EU-Staat entsendet (Gro-
eben/Thiesing/Ehlermann 1991: 1000ff.; Lorenz 1996a: 13; Eichenhofer
1996: 74f.; Bleckmann 1997: 593). Argumente flr oder gegen eine Nutzung
dieser Rechtsgrundlage fur eine Entsenderegelung konzentrierten sich auf
folgende Punkte:%° Einerseits war strittig, ob eine europdische Entsende-
regelung, welche das anwendbare Arbeitsrecht definiert hétte, die Ausiibung
grenziiberschreitender selbstéandiger Tétigkeiten erleichtert oder diese nicht
vielmehr dadurch behindert hatte, dald der Arbeitgeber sich Uber die jeweils
am Arbeitsort geltenden Vorschriften hétte kundig machen miissen und die
fur die Arbeitnehmer ginstigeren, aber fir den Unternehmer anspruchs-
volleren verbindlich gemacht worden wéren. Auch wurde vermutet, dal? eine
Mal3nahme dieser Art im Widerspruch zu den Zielen des Art. 57 EGV ge-
standen hétte. AulRerdem wurde angezweifelt, ob die Entsendefrage unter
die Vorschriften zur Regulierung selbstandiger Téatigkeiten hétte subsumiert
werden kénnen, da es in erster Linie um die Arbeitsbedingungen abhangig

60 Steck (1994: 141), Eichenhofer (1996: 74f.), Koenigs (1997: 228f.), Lowisch (1994: 92),
Franzen (1996: 92), Feuerborn (1995: 53f.), Lorenz (1996a: 13), Daubler (1997: 614f.).
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Beschéftigter hétte gehen sollen, also um das Verhdltnis zwischen Arbeit-
geber und Beschéftigten. Schliefdlich war unklar, ob eine Entsenderegelung
nicht die Dienstleistung selbst, sondern lediglich die Rahmen- beziehungs-
weise Arbeitsbedingungen bei der Erbringung geregelt hétte — oder hétte
sich eine Entsenderegelung gerade auf die Regulierung eines zentralen
Aspekts der Dienstleistungserbringung beschrankt?

Eine alternative Rechtsgrundlage stellten die Vorschriften von Art. 100
und 100a EGV (ber die Schaffung des Gemeinsamen Marktes mittels An-
gleichung nationaler Vorschriften dar, die prinzipiell besser zur Entsende-
problematik hétte passen kdnnen, weil zum einen die Differenzierung zwi-
schen der Dienstleistungsfreiheit fir Selbstandige und der Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer ohne Bedeutung gewesen wére und zum anderen der »unver-
falschte Wettbewerb« und die Sicherstellung sozialer Standards unter das
unverfélschte Funktionieren des Gemeinsamen Marktes hétten subsumiert
werden konnen, es also nicht um eine »Erleichterung« der Tétigkeit hétte
gehen missen (Steck 1994: 141; Eichenhofer 1996: 75; Steinmeyer 1995:
964; Franzen 1996: 92; Hanau 1996: 1372). Hier stellte sich aber erneut die
Frage, ob eine Entsenderegelung zum Funktionieren des Gemeinsamen
Marktes und des freien Wettbewerbs beigetragen hétte oder nicht. Einige
Autoren gingen davon aus, dal3 gerade eine europdische Regelung fur ent-
sandte Arbeitnehmer den Wettbewerb im Binnenmarkt verfascht oder un-
terbunden hétte. Die Ausnutzung von Kostenvorteilen aufgrund niedrigerer
Lohnkosten war in ihren Augen der Kern legitimer Konkurrenz (Steck
1994: 141; Eichenhofer 1996: 75; Steinmeyer 1995: 964; Franzen 1996: 92).

Eine weitere Moglichkeit war Art. 118a EGV, welcher als Grundlage fir
Regelungen der Arbeitsumwelt, der Sicherheit und Gesundheit der Arbeit-
nehmer und der Arbeitsbedingungen hétte dienen kénnen. Von einigen Au-
toren wurde dieser Weg a's der einzig mégliche erachtet. Art. 118a Abs. 2
EGV hétte — unter dem Begriff der Arbeitsumwelt — eine Regulierung von
Gesundheits- und Sicherheitsvorschriften inklusive Arbeitszeit, Mindestur-
laub, Behinderten-, Jugend- und Mutterschutz rechtfertigen und auch ge-
setzliche Mindestl6hne oder L eiharbeitsvorschriften umfassen kénnen, nicht
aber die Vorschriften aus algemeinverbindlichen Tarifvertrdgen Gber das
Arbeitsentgelt (Eichenhofer 1996: 76ff.; Koenigs 1997: 228; Bleckmann
1997: 880ff.).

Einen Auffangtatbestand fir Rechtsakte, die fir den Gemeinsamen Markt
und die Ziele der EU erforderlich erscheinen, aber auf keine speziellere
Rechtsgrundlage gestiitzt werden kdnnen, verkorpert Art. 235 EGV, der je-
doch eng auszulegen ist. Auch hier war zu fragen, ob es angesichts des
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Ubergeordneten Zieles einer unbeschrénkten Dienstleistungs- und Wettbe-
werbsfreiheit moglich gewesen waére, eine Entsenderegelung auf Art. 235
EGV zu grinden.

Als Fazit ist festzuhalten, dal3 sich im EGV einige Rechtsgrundlagen
fanden, die eine Eingrenzung der Dienstleistungsfreiheit zum Schutz ent-
sandter Arbeitnehmer und der heimischen Arbeitsmérkte mit Hilfe européi-
scher Rechtssetzung ermoglicht hétten, die also von den an einer Marktbe-
schrankung interessierten Akteuren hétten ergriffen werden kénnen. Keine
dieser Kompetenzzuweisungen war aber eindeutig und unbestritten. Hinzu
kam, dal3 sie auf unterschiedliche Verfahrensvorschriften bei der Schaffung
eines Rechtsaktes verwiesen, was wiederum Anknipfungspunkte fir eine
politisch motivierte, strategische Wahl der Rechtsgrundlage ertffnet hétte.

3.23 DieMadglichkeiten nationaler Marktbeschrankung

Im zweiten Schritt ist zu untersuchen, welche Handlungsmoglichkeiten auf
nationaler Ebene bestanden. Nationalstaatliches, autonomes Handeln ist
gemal3 dem Grundsatz vom Vorrang des Europarechts an die Vorgaben und
Rahmensetzungen durch das Gemeinschaftsrecht gebunden, wie es vom
priméren Recht des EGV, den sekundéaren Rechtsakten und der Rechtspre-
chung des EuGH verkorpert wird. Der EUGH hat in einer Reihe von Urtei-
len, die in sich nicht immer eindeutig waren, zur Vertréglichkeit nationaler
Beschrankungen der Marktfreiheiten Stellung genommen.

Grundsétzlich gilt, dal3 die Mitgliedstaaten keine neuen nationalen Be-
schrénkungen des Dienstleistungsverkehrs einfiihren dirfen. Art. 59 stellt in
der Auslegung durch den EuGH (EuGH van Binsbergen, 12.3.1974, Akten-
zeichen 33/74, Sammlung 1994, 1299; Behrens 1992: 150f.; Hailbronner/
Nachbaur 1992a: 76ff., 1992b: 109) ein umfassendes Beschrankungsverbot
dar, das mehr verkorpert als ein Verbot offener oder verdeckter Diskriminie-
rung gegeniber Ausldndern. Auch unterschiedslos, nichtdiskriminierend
wirkende, jedoch die grenziberschreitende Mobilitét behindernde Malnah-
men sind prinzipiell verboten. Allerdings erlauben Art. 55 und 56 in Ver-
bindung mit Art. 66 EGV Beschrankungen der Dienstleistungsfreiheit im
Sinne einer Diskriminierung von Auslandern bei Tétigkeiten im Rahmen der
Offentlichen Gewalt und zum Schutz der ffentlichen Sicherheit, Ordnung
und Gesundheit. Diese Artikel sind eng auszulegen und spielten im Zusam-
menhang mit der Entsendeproblematik keine Rolle (Wetzel 1992: 90ff.;
Hailbronner/Nachbaur 1992a: 104ff., 1992b: 110). Wichtiger wurde die M6g-
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lichkeit, nichtdiskriminierende Beschrénkungen der Dienstleistungsfreiheit
Zu erlassen, die sich gleichermal3en auf Inlénder und EU-Auslénder bezo-
gen. Die rechtlichen Bedingungen fir derartige Vorschriften sind nicht en
détail im EGV niedergelegt worden: Der dritte Satz von Art. 60 EGV besagt
lediglich, dal3 Dienstleistungserbringer zu den Bedingungen im EU-Ausland
tétig sein dirfen, die fur Inl&nder gelten. Dies bedeutet aber nicht, dal tiber
Art. 60 EGV auf die Erbringer grenziiberschreitender Dienstleistungen und
deren entsandte Arbeitnehmer alle Vorschriften, die fir Inldnder galten, auf
kurzfristig Entsandte hatten angewandt werden konnen. 6t

Andererseits konnte aus der Konstruktion international zwingender Ein-
griffsnormen im EVU abgeleitet werden, dal es der nationalen Definitions-
macht unterliegen sollte, welche Rechtsvorschriften zwingenden Charakter
as unabdingbare staatliche Ordnungsregeln besitzen sollten. Wichtige In-
terpretationshilfen rihrten aus der Rechtsprechung des EUGH her, die sich
seit Anfang der siebziger Jahre im Rahmen mehrerer V orlageverfahren mit
der Dienstleistungsfreiheit und den zuldssigen Mdoglichkeiten ihrer Ein-
schrankung durch nationale Rechtssetzung befal}t hatte.5? Diese nach und
nach entwickelte Rechtsprechung konnte spatestens 1990 als stabil bezeich-
net werden. Sie ging vor allem auf folgende Urteile zurick:

Im Urteil »van Binsbergen« von 12. Mé&rz 1974 (Aktenzeichen 33/74,
Sammlung 1974, 1299; Wetzel 1992: 107ff.; Bleckmann 1997: 610f.) hatte
der EuGH den Niederlanden verboten, die Erbringung einer Dienstleistung
als Rechtsbeistand von einem sténdigen Aufenthalt im Inland abhéngig zu
machen. Allerdings dirfe das Gastland des Dienstleistungserbringers von
ihm die Einhaltung bestimmter, sachlich gerechtfertigter Anforderungen
Uber die Berufsausiibung verlangen, die gleichermaf3en fir Inlander gélten:

In Anbetracht der Besonderheiten der Dienstleistungen diirfen jedoch diejenigen
an den Leistungserbringer gestellten besonderen Anforderungen nicht als mit
dem Vertrag unvereinbar angesehen werden, die sich aus der Anwendung durch
das Allgemeininteresse gerechtfertigter Berufsregelungen ... ergeben und die fir

61 Deutschland und Danemark hatten im Verfahren Webb fiir eine umfassende Anwendung
nationalen Arbeitsrechts tiber Art. 60 Satz 3 pladiert; dies war vom EuGH nicht akzeptiert
worden (Groeben/ Thiesing/ Ehlermann 1991: 1065f.; Hailbronner/Nachbaur 1992a: 105f.,
1992h: 109; Hanau 1995: 417; Wetzel 1992: 90ff.; Steinmeyer 1995: 966; Robin 1994:
129; Behrens 1992:150f .; D&ubler 1997: 615).

62 Daubler (1995b: 727, 1997: 615), Hailbronner/Nachbaur (1992a: 106ff., 1992b: 110f.),
Hanau (1996: 1372), Hanau/Heyer (1993: 19), Koenigs (1995: 1710), Wetzel (1992: 90—
123), Kehrmann/ Spirolke (1995: 622), Lorenz (1996a: 10), Eichenhofer (1996: 61f., 79),
Hold (1996: 114), Lyon-Caen (1995: 15f.), Franzen (1996: 93f.).
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alle im Gebiet des Staates, in dem die Leistung erbracht wird, ansassigen Perso-
nen verbindlich sind.

Auf den Verleih von Arbeitskréften aus Grof3britannien nach den Nieder-
landen mit einer britischen Verleiherlaubnis, aber ohne niederléndische Ge-
nehmigung hatte sich das Verfahren »Webb« (Aktenzeichen 279/80, Samm-
lung 1981, 3305; Weinmeier 1994: 81; Wetzel 1992: 116f.) bezogen, das
am 17. Dezember 1981 zu einem Urteil gefihrt hatte. Der EUGH hielt fest,
daR der Verleih von Arbeitnehmern eine Dienstleistung im Sinne des EGV
darstelle und die Niederlande als Empfangsland ihre nationalen Beschran-
kungen angesichts der besonderen Sensibilitét dieser Dienstleistung auf
auslandische Verleiher anwenden dirften, etwa einen Vorbehalt der Ge-
nehmigung. Allerdings habe das Gastland bei der Priifung einer Genehmi-
gung die im Herkunftsland erbrachten Nachweise zu berlicksichtigen, um
eine »blof3e Wiederholung« zu vermeiden, denn:

der freie Dienstleistungsverkehr als fundamentaler Grundsatz des Vertrags darf
nur durch Regelungen beschrénkt werden, die durch das Allgemeininteresse ge-
rechtfertigt sind und die fur alle im Hoheitsgebiet des Staats, in dem die Dienst-
leistung erbracht werden soll, tatigen Personen oder Unternehmen verbindlich
sind, und zwar nur insoweit, als dem Allgemeininteresse nicht bereits durch die
Rechtsvorschriften Rechnung getragen ist, denen der Leistungserbringer in dem
Staat unterliegt, in dem er ansassig ist.

Auch das Urteil »Saeger/Dennemeyer« vom 25. Juli 1991 (Aktenzeichen C-
76/90, Sammlung 1991, 1-4221), das den Fall einer britischen Patentbera-
tungsfirma, die Rechte deutscher Patentinhaber wahrnahm, behandelt hatte,
raumte ein, daid der freie Verkehr mit Dienstleistungen durch Regelungen,
die auf zwingende Griinde des Allgemeininteresses verwiesen, beschrankt
werden konne, sofern diese Vorschriften fir ale Personen gleichermalien
verbindlich wéren und das Allgemeininteresse nicht bereits durch die Vor-
schriften im Herkunftsland gewéhrleistet werde. Der EUGH fligte hinzu, daf3:

diese Anforderungen ... insbesondere sachlich geboten sein [mussen], um die
Einhaltung der Berufsregelungen und den Schutz der Empféanger von Dienstlei-
stungen zu gewahrleisten, und ... nicht Uber das hinausgehen [dirfen], was zum
Erreichen dieser Ziele erforderlich ist.

Mal3geblich wurde das Urteil »Rush Portuguesac vom 27. Méarz 1990 (Ak-
tenzeichen C-113/89, Sammlung 1990, 1-1417; Weinmeier 1994: 77f.; Ha-
nau/Heyer 1993: 20; Hanau 1996b: 1372; Davies 1997: 586ff.). Der EUGH
verbot den franzdsischen Behorden, fir entsandte portugiesische Arbeits-
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kréfte eines portugiesischen Unternehmens Arbeitserlaubnisse fir die vor-
Ubergehende Tétigkeit in Frankreich zu verlangen. Die entsprechende Vor-
schrift des franztsischen Arbeitsgesetzbuches wirke diskriminierend und
verstof3e gegen den freien Dienstleistungsverkehr. Die Entsendung von Ar-
beitnehmern wurde als Teil der Erbringung von Dienstleistungen definiert,
da diese Personen nicht auf dem Arbeitsmarkt des Gastlandes auftréten,
weswegen es sich nicht um einen Fall der Freizligigkeit von Arbeitnehmern
handele. Gleichzeitig stellte der EUGH fest,

... dal3 es das Gemeinschaftsrecht den Mitgliedstaaten nicht verwehrt, ihre
Rechtsvorschriften oder die von den Sozialpartnern geschlossenen Tarifvertrage
unabhéngig davon, in welchem Land der Arbeitgeber ansdssig ist, auf alle Per-
sonen auszudehnen, die in ihrem Hoheitsgebiet, und sei es auch nur voriiberge-
hend, eine unselbsténdige Erwerbstétigkeit ausiiben; ebensowenig verbietet es
das Gemeinschaftsrecht den Mitgliedstaaten, die Beachtung dieser Regeln mit
den geeigneten Mitteln durchzusetzen.

Dieses Urteil war insofern keine Neuorientierung der Rechtsprechung, als
der Gerichtshof bereits in seinem Urteil »Seco/Desguenne/Giral« bezie-
hungsweise »Seco/EV 1« vom 3. Februar 1982 (Aktenzeichen 62 und 63/81,
Sammlung 1982, 223) eine gleichlautende national e Ausweitungskompetenz
— jedoch nur fir Mindestldhne gesetzlicher oder kollektivvertraglicher Art —
eingerdumt hatte. Im konkreten Fall war es damals um eine Entsendung von
drittstaatsangehdrigen Arbeitnehmern franzésischer Baufirmen nach Lu-
xemburg gegangen. Der EUGH hatte eine Vorschrift beanstandet, wonach
auslandische Arbeitgeber fur ihre entsandten Arbeitnehmer in Luxemburg
Arbeitgeberanteile zur Alters- und Invaliditatsversicherung zu leisten hatten,
obwohl die Arbeitnehmer bereits in Frankreich soziaversichert waren und
nicht von den Beitragszahlungen in Luxemburg profitierten. Der Gerichts-
hof stellte klar, dal3 die Erhebung von Versicherungsbeitragen nicht benutzt
werden durfte, um einen Kostenvorteil des auslandischen Anbieters auszu-
gleichen.

Die nationale Erstreckungsbefugnis wurde im Urteil »Vander Elst/OMI«
vom 9. August 1994 (Aktenzeichen C-43/93, Sammlung 1994, [-3803; Lo-
renz 1996a: 11; Fuchs 1995: 52ff.; Khan 1994) erneut klargestellt, diesmal
aber wieder nur beziiglich von gesetzlichen und kollektiv vereinbarten Min-
destlohnen. Gleichzeitig erlaubte der EUGH in diesem Verfahren, das sich
um die Entsendung von marokkanischen Beschéftigten eines belgischen
Abbruchunternehmens nach Frankreich gedreht hatte, die unbeschrankte
Entsendung von »ordnungsgemafd und dauerhaft« beschaftigten Drittstaa-
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tenangehorigen durch EU-Unternehmer, ohne dal3 das Empfangsland eine
Arbeitserlaubnis und Verwaltungsgeblhren verlangen konnte, da die ent-
sandten Drittstaatenarbeitnehmer keinen Zugang zum Arbeitsmarkt des Gast-
landes begehrten. Bestétigt wurde die nationale Erstreckungsbefugnis im
Urteil »Guiot/Climatec« vom 28. Marz 1996 (Aktenzeichen C-272/94,
Sammlung 1996, 1-1905).63

Die Vorgaben des EUGH an nationale Entsenderegelungen bestanden
folglich darin, dafl3 den Mitgliedstaaten erlaubt wurde, einzelstaatliche Be-
schrankungen des Dienstleistungsverkehrs in Form der Ausweitung natio-
naler Vorschriften zu erlassen, wenn dies

1. aus zwingenden, Ubergeordneten Griinden des nationalen Allgemeinin-
teresses geboten war,

2. in- und ausléndische Dienstleistungserbringer gleichermalen betraf, also
die anzuwendenden V orschriften fur beide Gruppen verbindlich galten,

3. verhdltnismallig — geeignet, erforderlich und angemessen — war (Hail-
bronner/Nachbaur 1992b: 110ff.; Wetzel 1992: 93ff.; Feuerborn 1995:
30ff.; Bleckmann 1997: 611f.).

Diese Vorgaben entsprachen den vom EuGH schrittweise entwickelten
Mal3stében im Warenverkehr und bei der Niederlassung und Freiziigigkeit.
Wenn gemeinsame Vorschriften fehlten, lief3 der EuGH trotz des allgemei-
nen Beschrankungsverbotes diskriminierungsfreie und verhétnismalige na-
tionale Regelungen zu, die durch zwingende Erfordernisse des Allgemein-
interesses gerechtfertigt werden konnten, welches im Herkunftsland nicht
gleichermalen gewdahrleistet wurde.5* In diesem Rahmen hétte die Freiheit

63 Das jingste EUGH-Urteil in den Féllen Arblade (C-369/96) und Leloup (C-376/96) vom
23. November 1999 bestétigte die nationale Ausdehnungsbefugnis explizit auch fur Min-
destléhne mit tarifvertraglicher Basis. Der EUGH stellte fest, dafd »die Artikel 59 EG-
Vertrag und 60 EG-Vertrag es nicht aug[schliel3en] dal3 ein Mitgliedstaat einem Unter-
nehmen, das in einem anderen Mitgliedstaat ansassig ist und voriibergehend Arbeiten im
ersten Staat ausfiihrt, vorschreibt, den von ihm entsandten Arbeitnehmern die Mindestver-
gutung zu zahlen, die in dem im ersten Mitgliedstaat geltenden Tarifvertrag festgelegt ist,
sofern die betreffenden Bestimmungen hinreichend genau und zugénglich sind, um einen
solchen Arbeitgeber in der Praxis nicht die Feststellung, welche Verpflichtungen er be-
achten mufte, unmdglich oder Ubermailig schwer zu machen«. Gleichzeitig wurde noch
einmal festgestellt, dal’ eine Doppelbelastung mit Beitrégen fir Sozialkassen oder durch
administrative Auflagen nicht zulssig ist.

64 Bleckmann (1997: 560ff., 600f.), Behrens (1992), Davies (1997: 586ff.), Runggaldier
(1996: 59f.), Regelin (1997: 12ff.), Classen (1995: 98), Alter/Meunier-Aitsahalia (1994:
539ff.); vgl. auch EuGH Rewe/Bundesmonopolverwaltung, 20.2.1979, Aktenzeichen 120/
78, Sammlung 1979, 649, EuGH Gebhard, 30.11.1995, Aktenzeichen C-55/94, Samm-
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des liberalisierten Binnenmarktes durch eine nationale Rechtssetzung be-
schrankt werden kdnnen.

Das nationale Allgemeininteresse war zwar im nationalen Kontext zu de-
finieren, durfte aber nicht gegen das Gemeinschaftsrecht der EU verstof3en
und mufdte eng ausgel egt werden. Der EUGH konnte die Rechtméf3igkeit ei-
ner Definition des nationalen Allgemeininteresses nachpriifen. Konkrete,
vom Europarecht gedeckte nationale Schutzziele konnten sein: die 6ffentli-
che Ordnung, Sicherheit und Gesundheit, die offentliche Sittlichkeit, der
Schutz des nationalen Kulturguts, des gewerblichen und kommerziellen Ei-
gentums sowie zwingende Erfordernisse wie eine wirksame steuerliche
Kontrolle, die Lauterkeit des Handelsverkehrs, der Verbraucher- und Um-
weltschutz, aber auch Mainahmen der Sozialpolitik und der Arbeitnehmer-
schutz beziehungsweise die Funktionsféhigkeit des Arbeitsmarktes. Das
Allgemeininteresse konnte durchaus im Schutz der Arbeitnehmer oder im
Schutz vor verfélschtem Wettbewerb liegen. Ebenso waren Regelungen fir
sensible Bereiche wie die Arbeitnehmeriiberlassung zuléssig, nicht aber
Schutzregelungen, die vorwiegend wirtschaftlich motiviert waren, etwa im
Sinne einer Abschottung nationaler Méarkte zum Schutz heimischer Dienst-
leistungserbringer vor auslandischen Wettbewerbern.> Dies warf die Frage
auf, ob die Ausnutzung eines Kostenvorteils eine unfaire Verzerrung des
Wettbewerbs darstellte. Es galt, dald zwar wirtschaftspolitische und protek-
tionistische Ziele vom EU-Recht nicht mehr gedeckt wurden, aber vom EuGH
ein »unvollkommener Binnenmarkt« um der »gedeihlichen Verhdtnisse am
Arbeitsmarkt« willen akzeptiert wurde. Dies war nicht die uneingeschrankte
Interpretation in der Literatur. Auch die Arbeitnehmeriberlassung as be-
sonders sensible Form der Arbeitstétigkeit konnte national beschrankt oder
verboten werden, sofern diese Beschrénkungen durch nationales Allge-
meininteresse gerechtfertigt waren, also dem Schutz der »gedeihlichen Ver-
haltnisse« am Arbeitsmarkt oder den Interessen der Arbeitnehmer dienten
und nicht diskriminierend wirkten.56

lung 1995, 1-4165, EuGH Reiff, 17.11.1993, Aktenzeichen C-185/91, Sammlung 1993, |-
5801, EUGH Keck/Mithouard, 24.11.1994, Aktenzeichen C-267/91, C-268/91, Samm-
lung 1993, 1-6097.

65 Hailbronner/Nachbaur (1992a: 107ff.), Wetzel (1992: 95ff.), Groeben/Thiesing/Ehler-
mann (1991: 1059), Franzen (1996: 94), Koberski/Sahl /Hold (1997: 53), Déubler (1997:
615f.).

66 Weinmeier (1994: 79ff.), Feuerborn (1995: 32ff.), Franzen (1996: 95), Classen (1995:
105), Déubler (1997: 615f.), EUGH Webb, 17.12.1981, Aktenzeichen 279/80, Sammlung
1981, 3305.
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Der zweite Punkt besagte im hier behandelten Zusammenhang, daf fir
auslandische Firmen und deren Beschéftigte nur das durch nationale Ent-
scheidung rechtlich verbindlich gemacht werden durfte, was auch fir alle
inlandischen Wettbewerber unabdingbar galt. Die Anwendung von Vor-
schriften, die nicht in gleichem Mal3e fir inlandische Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer galten, hétte diskriminierend gegentiber den EU-Auslandern
gewirkt und diese bei der Ausiibung ihrer Dienstleistungsfreiheit behindert.

Verhdtnismalig, also geeignet, erforderlich und angemessen waren markt-
beschrénkende Mal3nahmen, wenn das nationale Schutzgut nicht durch die
im Herkunftsland des entsandten Arbeitnehmers geltenden V orschriften aus-
reichend gesichert wurde und die nationale Regelung die mildeste Mal3nah-
me zur Sicherung des bedrohten Schutzgutes darstellte. Es durften bei-
spielsweise keine Abgaben fir Sozialkassen erhoben werden, wenn bereits
vergleichbare Leistungen im Herkunftsland gewahrt wurden oder wenn die-
sen Abgaben keine Vorteile fur die Arbeitnehmer gegenliberstanden, weil
sie nur zum Zweck des Ausgleichs eines Kostenvorteils erhoben wurden.
Ebensowenig konnte das Gastland zusétzliche Arbeitserlaubnisse fir EU-
und reguldr beschéftigte Drittstaatenangehdrige verlangen. Hiermit wurde
klargestellt, dal’ fiskalische oder administrative Doppelbelastungen der ent-
sendenden Arbeitgeber untersagt waren, da sie diskriminierend wirkten,
wobel nicht immer eindeutig festgestellt werden konnte, ob die Anforderun-
gen im Herkunfts- und im Gastland gleichwertig waren. Eine Doppelbela-
stung stellte aber die Anwendung der im Gastland geltenden hoheren Min-
destléhne nicht dar (Hailbronner/Nachbaur 1992a: 108, 1992b: 110; Wetzel
1992: 115ff.; Feuerborn 1995: 35f.). Hingegen durften nationale Berufszu-
gangsvoraussetzungen nicht in vollem Umfang und undifferenziert auf die
Erbringer voribergehender Dienstleistungen angewandt werden. Vielmehr
mufdten die Gastlander beispielsweise eine tatséchliche Ausiibung der ge-
werblichen Tétigkeit, etwa im Handwerk, als Nachweis fir die Beféhigung
anerkennen.®” DaR die MalRnahme zur Erreichung des Schutzzweckes ge-
eignet, erforderlich und angemessen sein mufdte, bedeutete auch, daR die
Anforderungen an das Allgemeininteresse um so hoher waren, je starker der
Zugang auslandischer Anbieter zum Inlandsmarkt erschwert wurde (Hail-
bronner/Nachbaur 1992a: 107f.; Wetzel 1992: 103ff.).

67 Vgl. auch die »Richtlinie des Rates vom 7. Juli 1964 iber die Einzelheiten der Ubergangs-
mal3nahmen auf dem Gebiet der selbstdndigen Tétigkeiten der be- und verarbeitenden
Gewerbe der CITI-Hauptgruppen 23-40 (Industrie und Handwerk)«, Amtsblatt EG 117/
1863 vom 23.7.1964 (vgl. Hailbronner /Nachbaur 1992a: 108f., 121f., 1992b: 110f.).
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Der EUGH hatte so den Mitgliedstaaten mit seiner Rechtsprechung die
Anwendung von unterschiedslos fur In- und Auslénder zwingend geltenden
nationalen Vorschriften auf vorlbergehend in den Gaststaat entsandte Ar-
beitnehmer erlaubt, sofern dies zum Schutz eines Allgemeininteresses erfor-
derlich war. Insofern hatte sich der EUGH zur Anwendung des Arbeitsorts-
prinzips bekannt und gerechtfertigte Einschrdnkungen der Dienstleistungs-
freiheit durch die Anwendung nationaler Vorschriften erlaubt, aber nicht
vorgeschrieben. Die konkrete Ausgestaltung dieser Handlungsoption war
der nationalen Entscheidung vorbehalten geblieben (Piffl-Pavelec 1995: 292;
Hanau 1996: 1372; Lorenz 1996a: 10; Daubler 1997: 615; Davies 1997:
586f.). Strittig war jedoch der Umfang anwendbarer Vorschriften, da sich
die Urteile des EUGH nach Ansicht mancher Autoren nie eindeutig auf Vor-
schriften Uber einen Mindestlohn — das 6konomische Kernstiick méglicher
Entsenderegel ungen — bezogen, sondern sich vor allem um Sozialversiche-
rungsbeitrage und Arbeitserlaubnisse gedreht hétten. Insofern als nationale
tarifvertragliche Regelungen Uber Mindestlthne auf voribergehend im In-
land tétige Arbeitnehmer hétten angewendet werden sollen, bestand nach
manchen Meinungen keine Erméchtigung, so dal? nicht jede Entsenderege-
lung beliebigen Umfangs europarechtlich als unbedenklich hétte qualifiziert
werden kdénnen. Obwohl die nationale Erstreckungsbefugnis zumeist exten-
siv verstanden wurde, war es keineswegs unumstritten, ob das gesamte Ar-
beitsrecht auf entsandte Arbeitskréfte hétte angewandt werden kénnen oder
lediglich bestimmte Elemente und ob die bewuf3te Schaffung neuer Rege-
lungen hétte gerechtfertigt oder nur bereits bestehende V orschriften von der
EuGH-Rechtsprechung hatten abgedeckt werden kénnen.58

3.24 Fazit: Rechtliche Unschérfe und mehrdeutige
Handlungsmoglichkeiten

Zusammenfassend 183t sich sagen, dal3 das Ende der achtziger Jahre, An-
fang der neunziger Jahre geltende européische und internationale Recht die
Entsendung von Arbeitnehmern bereits explizit regelte, nachdem sich die
Rechtsbestédnde allmahlich verfestigt hatten, ohne dai alle Fragen geklart
gewesen waren. Einerseits war die Entsendung von Arbeitskraften eindeutig

68 Weinmeier (1994: 178), Robin (1994: 129f.), Lyon-Caen (1995: 17f.), Koenigs (1995:
1710, 1997: 229), Gerken/Lowisch/Rieble (1995: 8, 1996: 2373), Eichenhofer (1996:
80), Franzen (1996: 93f.), Hickl (1997: 515), Davies (1997).



142 Kapitel 3

als Teil der Freiheit zur Erbringung von Dienstleistungen definiert worden.
Andererseits galten zu diesem Zeitpunkt bereits fir entsandte Personen die
international zwingenden Eingriffsnormen des voribergehenden Arbeitsor-
tes, auch wenn bei einer voriibergehenden Entsendung ansonsten das Recht
des gewohnlichen Arbeitsortes unberthrt blieb. Allerdings gab es keine fir
alle Lander verbindliche Festlegung der zwingend einzuhaltenden Arbeits-
bedingungen. Insbesondere die Einordnung tariflicher und gesetzlicher
Mindestléhne war nicht eindeutig.

Eine Anderung des geltenden Rechts schien sowohl mit einem européi-
schen Gemeinschaftsinstrument als auch mittels einzelstaatlicher Maf3nah-
men mdoglich zu sein: Einerseits gab es einige Rechtsgrundlagen im EGV,
die als Erméchtigung fir ein Handeln der européischen Organe hétten die-
nen kénnen, um damit den Umfang des anwendbaren Arbeitsrechts und da-
mit der Marktbeschrankung festzulegen. Andererseits hatte der EUGH in
mehreren Urteilen eine Kompetenz der Nationalstaaten geschaffen, die es
ihnen erlaubt hatte, wesentliche Elemente ihres nationalen Arbeitsrechts auf
entsandte Arbeitnehmer beziehungsweise deren Arbeitgeber zu erstrecken
und damit die Marktfreiheiten auf eine Art und Weise zu beschranken, die
als legitim anerkannt worden war.

Beide Optionen waren hinsichtlich ihrer Reichweite und ihrer Beschran-
kungen durch die Freiheiten des Binnenmarktes nicht unumstritten. Viel-
mehr konnte die rechtliche Ausgangslage bezliglich des geltenden Rechts
und der Handlungsspielréaume européischer und nationaler Akteure um 1990
as unscharf bezeichnet werden, so dal3 sich hier mannigfaltige Ansatz-
punkte fir juristische und politische Deutungsméglichkeiten hétten ergeben
konnen. Dies betraf sowohl das Verhéltnis von Marktfreiheiten und sozialen
Schutzrechten, also der Reichweite des Binnenmarktes im Vergleich zu na-
tionalen arbeitsrechtlichen Vorschriften, als auch die Beziehung zwischen
einer europdischen und einer einzelstaatlichen Moglichkeit der Neuregulie-
rung, also der Erméchtigung zu supranationalem oder einzelstaatlichem
Handeln zwecks Marktbeschrénkung. Ende der achtziger Jahre gab es aso
mehrere Optionen fir die politischen Akteure, die sich, beeinfluf3t durch die
Okonomisch-strukturellen Rahmenbedingungen und ihre unterschiedliche
Betroffenheit durch die Entsendung von Arbeitnehmern, der rechtlich eroff-
neten, mehrdeutigen Handlungsmdglichkeiten hétten bedienen kénnen, um
zu versuchen, ihre politischen Ziele im institutionellen Geflige des Binnen-
marktes zu realisieren.



Kapitel 4
Der Regulierungsprozef’ auf européischer Ebene

Am Ende der achtziger Jahre bestanden auf nationaler und auf européischer
Ebene Handlungsoptionen zur Beschrénkung der Dienstleistungsfreiheit im
Wege der Erstreckung nationalen Arbeitsrechts auf die entsandten Arbeit-
nehmer. Nun wird untersucht, welche politischen Akteure aus welchen
Grunden diese Gestaltungsméglichkeiten im Sinne einer Zurickdrangung
des Binnenmarktes nutzten und welche Konfliktlinien zwischen den Befir-
wortern der Marktfreiheiten und den Verfechtern des sozialen Schutzes sich
dabei ergaben.

4.1  Die Gestaltung der Agenda auf europaischer Ebene

4.1.1 DielLiberaisierung im Binnenmarkt und die
Baugewerkschaften

Die Diskussion um eine Anderung des Rechts zur Arbeitnehmerentsendung
begann auf europdischer Ebene im Zusammenhang mit einer Neufassung
der Richtlinie Uber die Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage. Mit dieser Rege-
lung sollte das &ffentliche Vergabewesen in der EU fur groRere Bauvorha
ben liberalisiert werden. Diese Novelle wurde a s sogenannte Baukoordinie-
rungsrichtlinie am 18. Juli 1989 vom Ministerrat verabschiedet. Sie besal3 in
Art. 22 a Abs. 1 und 2 eine optionale Sozialklausel,> welche besagte, daR

1 »Richtlinie des Rates 89/440/ EWG vom 18. Juli 1989 zur Anderung der Richtlinie 71/
305/EWG Uber die Koordination der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrége,
Amtsblatt EG L 210/1 vom 21.7.1989, in der novellierten Richtlinie 93/37/EWG vom
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die Arbeitsschutzbestimmungen und die Arbeitsbedingungen des Arbeits-
ortes von einem offentlichen Auftraggeber zu einem Teil der Ausschrei-
bungsvoraussetzungen gemacht werden konnen, aber nicht missen. Die
Einhaltung zum Beispiel der jeweils am Arbeitsort geltenden Lohntarifver-
trage wurde nur dann eine Bedingung bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrége,
wenn dies der 6ffentliche Auftraggeber so entschied.

Diese sogenannte »Transparenzklausel« entsprach nicht dem Anliegen
der »Européischen Foderation der Bau- und Holzarbeiter« (EFBH), welche
seit etwa 1986 fir eine obligatorische Beachtung arbeits- und soziarechtli-
cher Vorschriften des Arbeitsortes, eine Verantwortung des Generalunter-
nehmers fr das regelkonforme Verhalten der Subunternehmer, die Anzeige
der Subvergabe von Arbeiten und ein Verbot von Subunternehmerketten
und Leiharbeit in dieser Richtlinie pladiert hatte. Damit hatte sie die Euro-
péische Kommission, den Wirtschafts- und Sozialausschuf3 und das Euro-
péische Parlament von ihrem Standpunkt tiberzeugen kénnen, nicht aber den
Ministerrat, in dem sich mehrere Regierungen, darunter die britische und die
deutsche, dagegen aussprachen (Diskussionsbeitrag in Kobele/Sahl 1993:
164ff.; Cremers 1994: 15; Baumann 1995: 36f.; Koch 1991: 273ff.; EFBH
1995: 43). Die EFBH wollte verhindern, dal angesichts der liberalisierten
Vergabevorschriften, welche zu einem verscharften innereuropéi schen Wett-
bewerb fuhren konnten, die am Arbeitsort geltenden Bestimmungen durch
ausléndische Anbieter unterlaufen werden.

Die EFBH, die européische Vereinigung von 52 (1996) nationalen Ge-
werkschaften der Bauwirtschaft sowie der holzverarbeitenden Industrie aus
18 Léandern und der von der Kommission anerkannte sektorale Sozialpart-
ner,2 vertritt die Interessen der Bauarbeitnehmer auf européischer Ebene.
Mitglieder sind unter anderen die deutsche »Industriegewerkschaft Bauen-
Agrar-Umwelt«,2 die franzosischen Baugewerkschaften der CFDT, der FO
und der CFTC (nicht der CGT), die britischen Baugewerkschaften UCATT,
GMB, TGWU und MSF sowie die italienischen Baugewerkschaften von
UIL, CISL und CGIL. Die osterreichische »Gewerkschaft Bau-Holz« trat

14.6.1993 nun Art. 23, Amtsblatt EG L 199/54 vom 9.8.1993 (vgl. Baumann 1995: 24f ;
Hanau 1993: 194f.; Lorenz 1996a: 12).

2 Zusammen mit der FIEC, dem Verband der Bauarbeitgeber, ist die EFBH seit Aufnahme
des formalen sozialen Dialoges mit einem Recht auf Anhdrung durch die Kommission
ausgestattet. Mitglieder kdnnen Gewerkschaften werden, deren Dachverband Mitglied des
EGB ist (EFBH 1992, 1995, 1996b).

3 1989 handelte es sich noch um |G BSE und GGLF; Mitglied war auch die »Gewerkschaft
Holz und Kunststoff«.
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1995 bei. Die Mitgliederbasis der EFBH représentiert die Heterogenitét na-
tionaler Gewerkschaften und erschwert die Formulierung gemeinsamer Po-
sitionen, zumal sich die Stimmgewichte in Vorstand und Exekutivausschul3
nach der Mitgliederzahl und Beitragsleistung der nationalen Verbénde rich-
ten, innerverbandlich aber nach einvernehmlichen L&sungen gesucht wird
(EFBH 1992, 1996b, 0.J.; Baumann/Laux/Schnepf 1996: 327ff., 1997:
138ff.; Baumann 1995: 38).

Nachdem die EFBH bei der Baukoordinierungsrichtlinie nicht mit ihrem
Standpunkt durchgedrungen war, pladierte sie fir eine umfassende Mal3-
nahme gegen das »Sozialdumping« bei grenziiberschreitenden Dienstlei-
stungen, nicht nur bei Bauauftrégen, sondern in allen Wirtschaftszweigen,
sowohl bei Arbeiten privater und offentlicher Art. Mit einem verbindlichen
Rechtsakt der Gemeinschaft sollte klargestellt werden, dal3 auf entsandte
Arbeitnehmer im Rahmen des Glnstigkeitsprinzips das Arbeitsrecht des
Gastlandes inklusive des Rechts der Sozia kassen angewandt werden mufite.
Dieses Recht sollte einer nationalen Definition in Abstimmung mit den So-
zialpartnern unterliegen und ohne Schwellenfrist bei der Dauer der Entsen-
dung angewandt werden (Cremers 1994 14ff.; Baumann 1995: 37f.). Gegen
diese von den Baugewerkschaften aus den Landern mit hoheren L ohnkosten
getragene Initiative regten sich auch innerhalb der EFBH Widersténde von
Gewerkschaften aus Landern mit niedrigen Arbeitskosten, die von der Ent-
sendung ins Ausland profitieren konnten. Die interne Spannungslinie wurde
jedoch nicht so bedeutend, dal3 eine gemeinsame Position in Frage gestellt
worden wére. Die EFBH konnte eindeutig als Beflrworterin einer européi-
schen Marktbeschrénkung auftreten, weil sich die organisatorisch starken
Gewerkschaften aus den nordlichen Mitgliedstaaten mit ihrem Interesse an
einer Absicherung sozialer Rechte und an einer Beschrénkung des Binnen-
marktes durchsetzten konnten. Zu diesem Zeitpunkt war die Entsendung
von Arbeitnehmern eher ein potentielles as ein tatséchliches Problem. Es
waren aber einige Félle in Frankreich und Belgien aufgetreten; und mit der
Verwirklichung des Binnenmarktes und als Konsequenz des Urteils »Rush
Portuguesa« erwartete man eine rapide Zunahme der grenziiberschreitenden
Erbringung von Dienstleistungen. Deshalb sollte mdglichst bald eine euro-
péische Regelung geschaffen werden. Angelehnt hatte die EFBH ihr Anlie-
gen an die ILO-Konvention Nr. 94 Uber die Einhaltung der in Gesetzen und
Kollektivvertrdgen niedergelegten Arbeitsvorschriften, die von einem Grof3-
teil der EU-Staaten unterzeichnet worden war. Diese Konvention prégte die
Formulierung der Art der auf entsandte Arbeitnehmer anwendbaren Rechts-
vorschriften. Gleichzeitig erschien der EFBH das 1980 geschaffene EVU
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mit dem Begriff der »international zwingenden Eingriffsnormen« nicht pré
Zise genug zu sein, um einen ausreichenden Schutz der entsandten Arbeit-
nehmer sowie der einheimischen Beschéftigten vor allem im Hinblick auf
die Mindestentlohnung zu gewahrleisten.

4.1.2 DieRolle der Européischen Kommission

Um ihr Anliegen voranzutreiben, trat die EFBH an die Européische Kom-
mission heran, die nach Art. 155 EGV fir die Vorlage von Regelungsent-
wurfen und fur die Gestaltung der Agenda auf européischer Ebene zusténdig
ist. Dies bedeutet, daf’ die Kommission das Recht und das Monopol zur In-
itiative fir Rechtsakte besitzt, ohne géanzlich autonom zu sein. Einerseits ist
sie auf die politische Unterstiitzung durch nationale Regierungen angewie-
sen, um im Rat einen Beschlul® Uber den Regelungsakt zu erreichen, ande-
rerseits bedarf sie der nationalstaatlichen oder verbandlichen Expertise, um
ihre Regelungsakte an die Erfordernisse in den einzelnen Landern anpassen
zu konnen. Allerdings ist die Kommission durch die Regierungs- und Ver-
bandsinteressen nicht rechtlich, sondern allenfals politisch gebunden. Die
Entscheidung ber die Erarbeitung und die Ausgestaltung eines Regelungs-
entwurfes verbleibt im Kompetenzbereich der Kommission selbst.

Die Kommission griff jedoch die Anregung der EFBH auf und unter-
nahm erste Uberlegungen zu einer europaischen Regelung der Arbeitnehme-
rentsendung bei Subunternehmertétigkeiten und der Vergabe oOffentlicher
Auftrége. Die Federfiihrung bei der Vorbereitung von Rechtsakten in der So-
ziapolitik, und damit auch in der Entsendefrage, lag bei der Generaldirektion
V fUr Beschéftigung, Arbeitsbeziehungen und soziale Angelegenheiten. Sie
konnte auf die dlteren, gescheiterten Vorschlége fir européische Verordnun-
gen Uber das Konfliktrecht bei grenziiberschreitenden Arbeitsverhétnissen
sowie einen nicht angenommenen Entwurf zu befristeten Arbeitsverhétnis-
sen und Leiharbeitsagenturen zurlickgreifen (Weinmeier 1994: 157f.; Bau-
mann 1995: 37; Bundesratsdrucksache 547/91 vom 17.9.1991: 8f.).

Allerdings war die Haltung der Kommission nicht einheitlich. Seitens der
fur den Binnenmarkt zustdndigen Generaldirektion XV und der Generaldi-
rektion I11, die sich mit der Industriepolitik befald, wurde die Richtlinie
wahrend der Abstimmungen innerhalb der Kommission zunéchst abgelehnt.
Die divergierenden Standpunkte fihrten nicht zu einem nach auf3en sichtba-
ren Dissens, sondern wurden im Wege des Kompromisses beigelegt. Im
Kern ging es bei diesem Gegensatz innerhalb der Kommission um die rela
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tive Gewichtung zweier Prinzipien, dieim Fall der Arbeitnehmerentsendung
miteinander in Konflikt gerieten: einerseits der Schutz der entsandten Ar-
beitnehmer und die Sicherstellung eines »fairen Wettbewerbs«, andererseits
die Freiheit der grenziberschreitenden Dienstleistungen. Vor diesem Hin-
tergrund mufte eine L 6sung gefunden werden, die eine europarechtlich und
-politisch vertrégliche Einschrankung der Dienstleistungsfreiheit erlaubt und
einen Mittelweg zwischen den Verfechtern des Binnenmarktes und denen
eines »fairen Wettbewerbs« dargestellt hétte. Die Kommission versuchte
daher, die Dienstleistungsfreiheit moderat zu begrenzen, also beide Prinzi-
pien in eine Balance zu bringen.

Die Kommission stiitzte sich bei ihren Erwdgungen fir eine Entsendere-
gelung auf die »Gemeinschaftscharta der Sozialen Grundrechte der Arbeit-
nehmer«, die vom Européischen Rat am 9. Dezember 1989 als rechtlich un-
verbindliche »Feierliche Erkldrung« — ohne Grof3britannien — angenommen
worden war. In der Gemeinschaftscharta wurden die Beschéaftigungsverhélt-
nisse entsandter Personen an drei Stellen indirekt angesprochen, ndmlich in
Punkt 2, der die Gewdhrung der Rechte am Arbeitsort flr innerhalb der
Gemeinschaft mobile Arbeitskréfte vorsah, in Punkt 5, der ein angemesse-
nes Entgelt fur alle Arbeitnehmer anstrebte, und in Punkt 7, der die Verbes-
serung der Lebens- und Arbeitsbedingungen von Arbeitnehmern in atypi-
schen Beschéftigungsformen als Ziel formulierte. Im Mai beziehungsweise
September 1989 hatte die Kommission in ihren Entwirfen noch einen Ab-
schnitt vorgeschlagen, der explizit die Anwendung der Entgelt- und sozialen
Bedingungen des Empfangslandes auf entsandte Arbeitnehmer eines Zulie-
ferers aus einem anderen EU-Staat vorgesehen hatte. Das Arbeitsortprinzip
sollte nicht zuletzt bei 6ffentlichen Auftrégen beachtet werden (Hanau 1993:
194; Rhodes 1991: 255ff.). Diese Klausel war jedoch wegen des Widerstan-
des der Unternehmerseite und der britischen Regierung sowie Portugals und
Spaniens nicht in den definitiven Text ibernommen worden.

Auf die in der Gemeinschaftscharta niedergelegten Zielvorstellungen
grindete sich das »Aktionsprogramm zur Anwendung der Gemeinschaft-
scharta der Sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer«, das am 29. November
1989 von der zusténdigen Kommissarin vorgelegt wurde (Mitteilung KOM
[89] 568 endg. vom 29.11.1989, abgedruckt in: Soziales Europa 1/1990).
Das Aktionsprogramm kiindigte 47 Regelungsakte an, die bis zur Verwirk-
lichung des Binnenmarktes in Kraft treten sollten. Zur Abstimmung des
Zeitplanes fur die néchsten Jahre und der zentralen Prioritéten sprach die
Kommission mit dem Parlament, den Sozia partnern und dem Wirtschafts-
und Sozialausschuf® und stimmte sich mit den anstehenden Ratsprésident-
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schaften ab. Die europédischen Arbeitgeber und die britische Regierung
lehnten die regulative Ausrichtung und Breite des Aktionsprogramms und
die angestrebte extensive Nutzung von Rechtsgrundlagen mit qualifizierten
Mehrheitsvoten ab (Rhodes 1991: 261ff., 1995b: 97ff.).

Neben anderen Regelungsinitiativen strebte die Kommission mit dem
Aktionsprogramm auch die Schaffung eines nicht ndher definierten »Recht-
sinstrumentes der Gemeinschaft Uber die Arbeitsbedingungen fur Arbeit-
nehmer eines anderen Mitgliedstaates, die im Rahmen des freien Dienstlei-
stungsverkehrs im Gastland Arbeiten fir Rechnung eines Subunternehmers
ausfihren« an. Es sollte nach dem Arbeitsprogramm bis zur Verwirklichung
des Binnenmarktes am 1. Januar 1993 in Kraft treten, da man fir die Zu-
kunft eine Zunahme dieser neuen Form der Mobilitét in zahlreichen Sekto-
ren des Dienstleistungsbereichs erwartete. Aulderdem wurde im Aktionspro-
gramm ein »Rechtsinstrument der Gemeinschaft Uber die Einflihrung einer
Soziaklausel in die offentlichen Auftrdge« angekindigt (vgl. Soziales Eu-
ropa 2/92: 41; Bundestagsdrucksache 547/91 vom 17.9.1991: 2f.).

Bezlglich des Inhaltes war zu diesem Zeitpunkt die Anwendung eines
Kerns der am Ort der Tétigkeit geltenden Arbeitsvorschriften wie Gesetzen
und Verordnungen sowie allgemeinverbindlicher Tarifvertrége zur Arbeits-
zeit, zum Mindesturlaub, zum Gesundheitsschutz, zu Mindestl6hnen und zur
Arbeitnehmeriiberlassung usw. beabsichtigt. Damit sollten Wettbewerbsver-
zerrungen durch ausléandische Anbieter und schadliche Auswirkungen auf
die Arbeitnehmer abgewehrt werden. Gemal3 dem damaligen Stand der Dis-
kussion sollte aber eine langere Schwellenfrist von einem Jahr eingeraumt
werden. Erst nach deren Ablauf sollten die Bestimmungen des Gastlandes
beziiglich Mindestléhnen und anderer Entgeltelemente greifen. Dies war ein
Resultat der Bemiihungen um eine geméal3igte Form der Marktbeschrénkung,
die ein Eingreifen nationaler Bestimmungen ab dem ersten Tag, wie es nach
dem EV U, der ILO-Konvention und der Rechtsprechung des EuGH mdglich
gewesen ware, unterbinden sollte (Soziales Europa 1/1990: 68f.; Hanau
1993: 195f.). Die Kommission verwies in ihrer Ankiindigung auf das ahnlich
gelagerte Problem bei 6ffentlichen Bauauftragen und die optionale Sozial-
klausel in der Baukoordinierungsrichtlinie. Auch hier sollte ein Gemein-
schaftsinstrument fur eine verbindliche Anwendung der am Ort der Arbeits-
ausfihrung geltenden Arbeitsbedingungen sorgen.

Der Charakter der Regelungsinstrumente — Verordnungen, Richtlinien
oder Empfehlungen — und ihre Rechtsgrundlagen waren zu diesem Zeitpunkt
noch nicht definiert. Die beiden Rechtsakte, jenes zum Subunternehmertum
und jenes zu den &ffentlichen Auftrdgen, wurden aber bald zusammenge-
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faldt. Dieser Regelungsakt sollte nun auf grenziberschreitend entsandte,
verliehene oder innerhalb eines multinationalen Unternehmens versetzte
Arbeitnehmer anwendbar sein, gleichglitig ob es sich um private oder 6f-
fentliche Auftrége handelte (BDA Euro-Info 5/91: 4f.).

Flankiert wurde die Regelungsidee durch das Urteil des EUGH zum Fall
Rush Portuguesa, das im Marz 1990 gesprochen worden war. Hier hatte die
Kommission die Haltung Frankreichs unterstiitzt, Arbeitserlaubnisse fiir ein-
faches, gewerbliches portugiesisches Persona weiterhin verlangen zu dir-
fen. Da der EUGH dies untersagt hatte, reagierte auch die Kommission ver-
wundert und erwartete einen wachsenden Zustrom von entsandten Arbeit-
nehmern aus Spanien und Portugal. Weil aber der EUGH die Anwendung
nationalen Arbeitsrechts auf entsandte Arbeitskréfte erlaubt hatte, sollte mit
einem Gemeinschaftsinstrument versucht werden, eine einheitliche Defini-
tion des »harten Kernes« anwendbarer Vorschriften zu schaffen, um einer-
seits »Wetthewerbsverzerrungen« beziehungsweise »Sozialdumping« zu
verhindern und andererseits die Rechtsunsicherheit oder Ungleichbehand-
lung durch unterschiedliche nationale Entscheidungen Uiber den Umfang der
international zwingenden Normen zu vermindern. Deshalb schien der
Kommission in Ubereinstimmung mit dem Prinzip der Subsidiaritdt die
Notwendigkeit einer EU-Rechtssetzung gegeben zu sein. Sie hielt eine ge-
meinschaftliche Regelung fir effizienter als unkoordinierte, einzelstaatliche
Losungen. Nur eine solche konnte nach Ansicht der Kommission diesen
grenziberschreitenden Sachverhalt zufriedenstellend regeln und divergie-
rende, moglicherweise stérker in die Marktfreiheit eingreifende nationale
Regelungen verhindern.*

4.1.3 DieRolle der Mitgliedstaaten und der européischen
Sozia partner

In der Folgezeit konsultierte die Kommission die zustandigen Fachministe-
rien der Mitgliedstaaten auf informellem und formellem Wege, im Rahmen
von Anhorungsterminen, Sitzungen der Beratenden Ausschiisse aus Exper-
ten der Ministerien und teilweise der Verbande sowie direkten, personlichen

4 EIRR 213: 22, Schnorpfeil (1996: 171), Eichenhofer (1996: 72), Anfrage der Abgeordne-
ten Raymonde Dury im Européischen Parlament, 26.6.1990, Amtsblatt EG C 90/13 vom
8.4.1991, Anfrage des Abgeordneten José Barros Moura, 23.7.1991, Amtsblatt EG C 89/
11 vom 9.4.1992, Bundesratsdrucksache 547/91 vom 17.9.1991: 1, 8, 22.
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Kontakten. Grundlage dieser Konsultationen war ein grober Entwurf eines
Gemeinschaftsinstrumentes. Uber die Konsultationen zwischen der Kommis-
sion und den nationalen Regierungen ist wenig bekannt geworden. Aller-
dings scheinen nach den verfligbaren Informationen die meisten Mitglied-
staaten keine klaren Préferenzen gegentiber einer européischen Entsendere-
gelung gedulRert zu haben. In den nationalen Ministerien bestand zu diesem
Zeitpunkt noch wenig Klarheit Uber die Bedeutung der Arbeitnehmerent-
sendung als Teil der Dienstleistungsfreiheit. Erst nach dem Rush Portugue-
sa-Urteil wurde die Problematik allmahlich wahrgenommen. Auch waren
kaum Bestrebungen zu erkennen, im Rahmen der einzelstaatlichen Hand-
lungskompetenz national e Regelungen zu ergreifen. Lediglich in Frankreich,
wo das Problem eine gewisse Bedeutung erlangt und politische Aufmerk-
samkeit erregt hatte, zog man aus dem Fall Rush Portuguesa im Mai 1991
mit einem Rundschreiben des Arbeitsministeriums erste zaghafte, noch nicht
verbindliche Konsequenzen. Hingegen besal? Belgien bereits seit langem ei-
ne international zwingende Regelung Uber das im nationalen Tarifvertrag
niedergel egte Arbeitsrecht.

Neben den nationalen Regierungen konsultierte die Generaldirektion V
auf freiwilliger Basis die européischen Interessenverbande von Arbeit und
Kapital. Solche Konsultationen waren von der Kommission im Rahmen des
Sozialen Dialoges zugesagt worden. Bei formellen Anhdrungen und infor-
mellen Abstimmungen konnten ab September 1990 zahlreiche europdische
Sozialpartnerverbande ihre Position zur geplanten Regelungsinitiative der
Kommission vortragen (Bundesratsdrucksache 547/91: 24). In der Mehrheit
handelte es sich, neben der Bauwirtschaft, um sektorale Unternehmerver-
bénde und Gewerkschaften aus dem Bereich des Transport- und Dienstlei-
stungsgewerbes. Auch die anerkannten sektoriibergreifenden Sozial partner-
verbande der Arbeitgeber, die »Union des Confédérations de I’ Industrie et
des Employeurs d’ Europe« (UNICE) fur die Privatwirtschaft und der »Cen-
tre Européen des Entreprises & Participation Publique« (CEEP) fir die 6f-
fentlichen Unternehmen, sowie der »Européi sche Gewerkschaftsbund« (EGB)
wurden angehdrt. Hinzu kamen weitere Arbeitgeberverbénde, die von der
Generaldirektion XXII1 konsultiert wurden.®> Im folgenden werden nur die
fur die Politikformulierung zentralen Verbande betrachtet, némlich UNICE,
EGB, EFBH und FIEC.

5 Das waren unter anderen »Eurochambres« als Verband der Industrie- und Handel skam-
mern und UEAPME, der Verband des Handwerks und der Klein- und Mittelbetriebe (Bun-
desratsdrucksache 547/91 vom 17.9.1991).
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Der sektorUbergreifende Verband der Arbeitgeber und Unternehmer, die
UNICE, hatte 1990 29 Mitglieder (davon zwei Beobachter) aus 21 Landern,
alesamt nationale Dachverbénde der Unternehmer beziehungsweise Arbeit-
geber.8 UNICE gehoren aus den untersuchten Landern die »Bundesvereini-
gung der Deutschen Arbeitgeberverbénde« (BDA), der »Bundesverband der
Deutschen Industrie« (BDI) an, der »Conseil National du Patronat Francais«
(CNPF), die »Confederation of British Industry« (CBI) und die »Confedera-
zione Generale dell’ Industria Italiana« (Confindustria) an. Die osterreichi-
sche »Wirtschaftskammer« kann nach der Satzung von UNICE nicht Mit-
glied sein, da die Kammer auf dem Prinzip der Pflichtmitgliedschaft beruhte
und UNICE nur Verbande mit freiwilliger Mitgliedschaft aufnimmt. Die
»Vereinigung Osterreichischer Industrieller« (VOI) ist seit 1984 Vollmit-
glied von UNICE.”

Die Position von UNICE zur Entsendefrage (UNICE 1991, 1995; BDA
Euro-Info 1/91: 4, 5/91: 4f.) bestand darin, eine européische Regelung zur
arbeitsrechtlichen Behandlung von entsandten Arbeitnehmern abzulehnen.
Begriindet wurde das mit den vorhandenen gemeinsamen Rechtsvorschrif-
ten und mit dem Prinzip der Subsidiaritat, welches gebiete, den einzelnen
Staaten — gemal3 den Vorgaben durch die Rechtsprechung des EUGH — die
Definition der international zwingenden Normen zu Uberlassen. Allerdings
darften nur solche Arbeitsbedingungen anwendbar sein, die im 6ffentlichen
Interesse geboten seien und eine rechtlich verbindliche Wirkung auch fir
Inlénder hétten. Eine einheitliche Vorgabe auf européischer Ebene sei des-
halb entbehrlich, ein harmonisierender Eingriff nicht statthaft. Insbesondere
behindere eine sehr kurze Schwellenfrist den Dienstleistungsverkehr, was
dem Grundgedanken des Binnenmarktes widerspreche. Wenn eine européi-
sche Regelung dennoch verabschiedet werden sollte, dann sei zumindest auf
eine flexible Gestaltung zu achten, mithin auf lange Schwellenfristen bei
Lohn-, Arbeitszeit- und Urlaubsvorschriften, nicht aber bei den Arbeits-
schutzvorschriften, die durchaus unmittelbar anzuwenden seien. Bei der
Schwellenfrist orientierte sich UNICE an der VO (EWG) 1408/71 zur Sozial-
versicherung, nach der das Recht des Herkunftslandes fiir ein Jahr aufrecht-

6 1996 gab es 33 Mitglieder, davon 5 mit Beobachterstatus, aus 25 Staaten.

7 Die Wirtschaftskammer ist Mitglied der Verbande der Handelskammern (»Eurocham-
bres«) und des Gewerbes (UEAPME), die zwar keinen Status als anerkannte allgemeine
Sozialpartner haben, aber dennoch bei der Vorbereitung der Entsenderichtlinie konsultiert
wurden. Die Wirtschaftskammer wird von der VOI Uber die Vorgange bei UNICE infor-
miert (Eder 1997b: 20f.; Karlhofer/Tdlos 1996; Ta os/ Karlhofer 1996).
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erhalten wurde. Die konkrete Ausgestaltung sollte mit den Sozialpartnern
abgestimmt werden. Uberdies wandte sich UNICE gegen eine Kumulierung
von Arbeitnehmerrechten durch die Anwendung des Gulnstigkeitsprinzips
und gegen eine zu weite Abgrenzung des Entsendungsbegriffes. UNICE
wunschte also eine moglichst geringfligige Beschréankung des Binnenmark-
tes fur Dienstleistungen durch die européische Rechtssetzung und zugleich
eine zurlickhaltende Auslibung der nationalen Kompetenzen zur Erstrek-
kung des verbindlichen Arbeitsrechts.

Die Linie von UNICE folgte der Mehrheit ihrer Mitglieder, deren Mei-
nung sich im Verlauf der internen Beratungen durchgesetzt hatte. Es han-
delte sich um den Versuch der Formulierung eines Kompromisses, was aber
nicht wirklich gelang, weil die Mitgliedsverbande von UNICE in der Frage
der Arbeitnehmerentsendung zutiefst gespalten waren. Dies machte UNICE
nahezu handlungsunfdhig und reduzierte das politische Gewicht der Stel-
lungnahme erheblich.® Eine Mehrzahl der Mitglieder, darunter CBI, BDA
und Confindustria und der portugiesische Verband, |ehnte das Vorhaben ab,
da der freie Dienstleistungsverkehr unbedingten Vorrang haben misse. Die-
se Verbande deuteten den Binnenmarkt liberal und lehnten jeden harmoni-
sierenden Eingriff der européischen Ebene in das nationale Arbeitsrecht und
prinzipiell jede Beschrdnkung der Dienstleistungsfreiheit ab. Die Bestim-
mung international zwingender Normen sollte der nationalen Entscheidung
vorbehalten bleiben und zuriickhaltend gehandhabt werden. Auch die VOI
war gegen eine europdische Regelung, aber wenn sie schon eingefiihrt wer-
den sollte, dann mdglichst flexibel und weich (Euro-Info 10/91: 7, BDA
1993). Lediglich der franzosische CNPF und der belgische Unternehmer-
verband »Fédération des Entreprises de Belgiquex (FEB) unterstiitzten das
Regelungsvorhaben uneingeschrénkt. Der CNPF begriifdte insbesondere das
subsididre Element in diesem Regelungsakt, das heifl3t die Anwendung des
jeweiligen nationalen Rechts, ohne es zu harmonisieren. Dies koénne die
Gleichbehandlung der entsandten Arbeitnehmer auf dem franzosischen
Staatsgebiet gewahrleisten und eine unfaire Konkurrenz tiber ungleiche Ar-
beitskosten verhindern. Zur Regelung dieses grenziiberschreitenden Pro-
blems sei eine européische Kompetenz gegeben. Mit ihr misse das nationale

8 Augenscheinlich wurde dies in der Stellungnahme von 1995, in welcher die Mitglieder
aus Italien, Belgien, Frankreich und Deutschland eine von der Mehrheitsmeinung abwei-
chende Position — in einzelnen Punkten oder prinzipiell — in Form von Fulnoten aus-
drickten. Dieses Verfahren wird benutzt, wenn kein einstimmiger Kompromif3 erreicht
werden kann.
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Arbeitsrecht verteidigt und ein Wettbewerb zu Lasten der inléndischen Be-
triebe verhindert werden.

Auf Arbeitnehmerseite artikulierte der EGB (Ebbinghaus/Visser 1994
239ff.) die gemeinsame Position der nationalen Gewerkschaftsbiinde. Dem
EGB gehtrten 1997 58 Mitgliedsverbande aus 28 Landern mit insgesamt
etwa 53 Millionen Mitgliedern, etwa 90 Prozent der organisierten Arbeit-
nehmer, an. Zu ihnen zdhlen der DGB, die »Deutsche Angestellten-Gewerk-
schaft« (DAG), die franztsischen Gewerkschaftsbiinde CFDT, CFTC und
CGT-FO, auRerdem CISL, CGIL und UIL aus Italien, der britische TUC
und der OGB. Der kommunistisch ausgerichtete franzosische Gewerk-
schaftsbund CGT, nicht Mitglied des EGB, wurde von der Kommission ge-
sondert gehdrt, ebenso die »Confédération Européenne des Cadres«, der
Verband der FUhrungskréfte.

In der Frage der européischen MalRnahme zur Arbeitnehmerentsendung
folgte der EGB der positiven Einschdtzung der EFBH, dem fir die Bauwirt-
schaft zustandigen sektoralen Ausschuld des EGB. Die EFBH wurde aber
auch gesondert angehort. Innerhalb des EGB gab es weder sektoral noch
national zentrierte Widerstande gegen die angestrebte Regelung (EFBH
1995: 46f.). EGB und EFBH begriiRten das geplante Rechtsinstrument so,
wie es in den informellen Gespréchen schon friher angeregt worden war.
Aus ihrer Sicht war der Rechtsakt geeignet, eine schlechtere Behandlung
entsandter Arbeitnehmer im Vergleich zu einheimischen Arbeitskraften und
ein »soziales Dumping« zu verhindern. Ein zentrales Anliegen war die ver-
bindliche Einbeziehung der lokal geltenden beziehungsweise angewandten
gesetzlichen und tarifvertraglichen Lohn- und Arbeitsschutzbestimmungen
— nach Méglichkeit ohne Schwellenfrist, um eine Verschlechterung gegen-
tiber der ILO-Konvention Nr. 94, dem EVU und der EuGH-Rechtsprechung
zu verhindern, welche die Anwendung nationaler Standards ohne Schwel-
lenfristen erlaubt hétten. Eine langere Schwellenfrist kdnne zur faktischen
Nichtanwendbarkeit der Regelung im Bausektor und zu mannigfaltigen
Umgehungspraktiken fihren. Auflerdem forderten sie ausreichende Kon-
troll- und Sanktionsmechanismen (BDA Euro-Info 1/91: 4, 5/91: 4f.; Cre-
mers 1994: 15ff.; Baumann 1995: 37). Im Gegensatz zur Mehrheitsmeinung
von UNICE wollten EGB und EFBH also eine méglichst weitgehende Ver-
teidigung nationaler sozialer Rechte mit Hilfe der européischen Regelungs-
initiative erreichen, um so den Binnenmarkt zuriickdrangen und die Kosten-
vorteile von Niedriglohnanbietern gegentiber den Arbeitnehmern in Landern
mit hohen Arbeitskosten minimieren zu kdnnen.
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Auf der Seite der européischen Bauarbeitgeber wurde die »Fédération de
I"Industrie Européenne de la Construction« (FIEC) als anerkannter sektora-
ler Sozialpartner von der Kommission konsultiert. Die FIEC ist der Dach-
verband von 30 nationalen Verbéanden der Bauarbeitgeber aus 23 européi-
schen Landern (1997) und artikuliert die Interessen der Bauwirtschaft in
wirtschaftspolitischen Fragen, aber auch hinsichtlich arbeits- und sozial-
rechtlicher Fragen. Mitglieder der FIEC sind — in den genauer betrachteten
Landern — der »Zentralverband des Deutschen Baugewerbes«, der »Haupt-
verband der Deutschen Bauindustrie« und die franzésischen Verbénde FNB
und FNTP. Die britischen Verbande traten 1993 im Verlauf interner Kon-
flikte aus der FIEC aus. Aus Italien war lange Zeit die ANCE Mitglied der
FIEC. Im Jahr 1996 spaltete sich aber dieser Verband, so daf3 bis Anfang
1997 kein italienischer Verband in der FIEC vertreten war, bevor ANCE
und AGI wieder Mitglieder der FIEC wurden. Die Osterrei chische »Bundes-
innung der Baugewerbe« und der »Fachverband der Bauindustrie«, Unter-
gliederungen der Wirtschaftskammer, sind beide Mitglied der FIEC. Die
FIEC ist keine sektorale Untergliederung von UNICE, sondern Teilnehme-
rin in dem UNICE zugeordneten »European Employer Network« (Baumann/
Laux/Schnepf 1996: 330, 1997: 141; FIEC 1996: 28, 57ff.).

Die FIEC &auferte sich, nach anfanglichen Bedenken wegen des Subsidia-
ritdtsprinzips und des harmonisierenden Eingriffs in nationales Arbeitsrecht,
as einziger europdischer Verband der Arbeitgeber verhalten positiv zum
angestrebten Regelungsakt und wiinschte insbesondere eine Berlicksichti-
gung der Besonderheiten dieses Sektors, das heif3t die Einbeziehung der So-
Zialkassen. Allerdings war diese Haltung keineswegs unumstritten, vielmehr
gab esin der Frage der Entsendung wie bei der Formulierung von Stellung-
nahmen zu sozialpolitischen Punkten allgemein gravierende Interessenge-
gensatze zwischen den Mitgliedern, die Uber die Position von FIEC auf euro-
péischer Ebene — formal mit Mehrheit — entscheiden. Die Mitgliedsverbande
aus Grofbritannien, Irland, Spanien, Portugal und anfangs auch Italien
lehnten das Regelungsvorhaben ab, wahrend die beiden deutschen Verban-
de, die Belgier, Franzosen und spéter auch die Osterreicher fir die Regulie-
rung eintraten. Diese Gruppe setzte sich fur die europarechtliche Verteidi-
gung ihrer nationalen sektoralen Regime mit hohen Arbeitskosten und damit
fur eine Verringerung des Kostenvorteils auslandischer Anbieter an (FIEC
1996: 29ff.; Baumann 1995: 39; Sorries 1997: 138f.).

Die Stellungnahmen der Regierungsvertreter und der Interessenverbande
flossen in die vorbereitenden Arbeiten der Kommission ein, legten aber die
inhaltliche Ausgestaltung des Regelungsentwurfes durch die Kommission
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nicht definitiv fest. Die Kommission konnte anhand der Positionen anderer
Akteure erkennen, welche Konfliktlinien zu erwarten waren und welchen
Charakter ein potentiell verabschiedungsfahiger Regel ungsakt haben mufite.
Im Verlauf der Konsultationen konnte sie erkennen, dal3 eine européische
Regulierung der Arbeitnehmerentsendung, die auf eine Marktbeschréankung
durch die Erstreckung des Arbeitsrechts des Gastlandes auf die entsandten
Arbeitnehmer hinauslief, zwar von der Gewerkschaftsseite begriifét und for-
ciert wurde, innerhalb der Kommission selbst und bei UNICE aber auf Wi-
derstand stief3, da dort ein mdglichst unbeschrankter Binnenmarkt fir Dienst-
leistungen bevorzugt wurde.

4.1.4 Der erste Richtlinienentwurf der Europaischen Kommission

Nachdem die Européische Kommission am 18. April 1991 einen ersten, in-
offiziellen Entwurf fir eine Richtlinie zur Arbeithehmerentsendung erar-
beitet hatte, wurde dieser in einer letzten, dritten Runde mit den Sozial part-
nern beraten. Die vorbereitenden Arbeiten der Kommission wurden im
Frihsommer endglltig abgeschlossen. Sie miindeten in den »Vorschlag fur
eine Richtlinie des Rates Uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rah-
men der Erbringung von Dienstleistungen«, der am 28. Juni 1991 offiziell
vorgelegt wurde.®

Die vorgeschlagene Richtlinie sollte nach dem Willen der Kommission
offiziell ein doppeltes Ziel verfolgen: Einerseits sollte sie angesichts diver-
genter Niveaus des sozialen Schutzes, insbesondere der L6hne, einen »fai-
ren Wettbewerb« innerhalb des Binnenmarktes gewéahrleisten. Andererseits
sollte den grenziberschreitend eingesetzten Arbeitnehmern ein gemeinsa-
mer, eindeutiger »harter Kern« sozialen Schutzes in Form von Mindeststan-
dards garantiert werden. Insofern wollte man ein »subtiles Gleichgewicht«
zwischen der Dienstleistungsfreiheit und den Schutzvorschriften fur Arbeit-
nehmer anstreben. Zwar sollte der Binnenmarkt durch die Erstreckung des
jeweiligen nationalen Arbeitsrechts beschrankt werden. Dies aber durfte
nach Ansicht der Kommission nicht zu weit gehen und zu rigiden Schutzre-
geln fuhren (Soziales Europa 2/92, Bundesratsdrucksache 547/91 vom
17.9.1991; Hanau 1993: 195f., 1995: 416).

9 KOM (91) 230 endg. — SYN 346 beziehungsweise Dokument 91/C225/05, Amtsblatt EG
C 225/6 vom 30.8.1991, Bundesratsdrucksache 547/91 vom 17.9.1991 (vgl. EIRR 213:
20ff.; Hanau 1993: 198ff.).
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Hierzu sollte das international zwingend anwendbare, am Arbeitsort gel-
tende Arbeitsrecht in dem Sinne »koordiniert« werden, dal? es durch Art. 3
Abs. 1lit. b) der Richtlinie hinsichtlich

1. der Mindestlohnsitze — inklusive von Uberstundenzuschl égen, aber ohne
Verglnstigungen im Rahmen betrieblicher Systeme,

. des bezahlten Mindesturlaubs,

des Gesundheitsschutzes und der Arbeitssicherheit,

. der Vorschriften Uber die Leiharbeit (Arbeitnehmeriberlassung),

des Mutter- und Jugendschutzes,

. der t&glichen und wdochentlichen Arbeits- und Ruhezeiten (inklusive
Nacht- und Sonntagsarbeit),

7. der Gleichbehandlung von Mann und Frau, nach Rasse, Religion, Her-

kunft usw.

oUuhWN

in jedem Fall, unabhéngig vom sonst anwendbaren Recht, auch auf Perso-
nen anzuwenden sein sollte, die auf das Territorium des jeweiligen Staates
entsandt wurden.

Der »harte Kern« sollte nach Art. 3 Abs. 1 lit. d) Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften wie Gesetze, Verordnungen und Dekrete, tarifvertragliche
Vereinbarungen und Schiedsspriiche, die fir das betreffende Gewerbe be-
ziehungsweise die betreffende Tétigkeit eine allgemeine Glltigkeit besal3en
und allgemein bindend (»erga omnes«) wirkten und/oder rechtsverbindlich
waren, umfassen. Diese sollten in allen Landern gleichermal3en auf entsandte
Arbeitnehmer erstreckt werden.

Um eine gewisse Flexibilitdt gerade bei kurzfristigen Auslandseinsétzen
zu ermoglichen, sollten die Vorschriften Uber den Mindestlohn und den
Mindesturlaub erst nach einer Schwellenfrist von drei Monaten innerhalb
eines Bezugszeitraumes von einem Jahr anwendbar werden, wobei frihere
Perioden der Entsendung auf diesen Arbeitsplatz berlicksichtigt werden
sollten. Damit verfolgte die Kommission eine moderate Linie, die eine zu
restriktive Anwendung des Gastlandrechts und damit eine tUberméRige Be-
eintréchtigung der Marktfreiheiten zu verhindern suchte.

Drei Formen der grenziberschreitenden Erbringung von Dienstleistungen
sollten nach Art. 2 von der Richtlinie abgedeckt werden:

a. die Entsendung durch einen Arbeitgeber zwecks Ausfihrung von Werk-
oder Dienstvertragsarbeiten fir einen Auftraggeber, der den entsenden-
den Unternehmer als General- oder Subunternehmer einsetzt;
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b. die Uberlassung von Arbeitnehmern an einen Entleiher durch eine Ver-
leih- beziehungsweise Zeitarbeitsagentur;10

c. die Abordnung eines Arbeitnehmers in eine Niederlassung des gleichen
oder eines anderen Unternehmers in eéinem anderen EU-Staat.

Die dritte Konstruktion sollte eine Umgehung der ersten beiden durch die
Grindung einer Niederlassung im EU-Ausland verhindern. Auch Unter-
nehmen aus Drittstaaten, die in die EU Arbeitnehmer entsandten, sollten
von der Richtlinie erfaldt werden (Soziales Europa 2/92: 43f.; Bundesrats-
drucksache 547/91 vom 17.9.1991: 14).

Hinsichtlich des sektoralen Geltungsbereiches war an keine Beschran-
kung gedacht, da, wie in der Begriindung zum Entwurf angemerkt wurde, in
zahlreichen Wirtschaftszweigen wie dem Baugewerbe, dem Reinigungsge-
werbe, der Telekommunikation, dem Tourismus, aber auch in der station&-
ren Industrie aufgrund der zunehmenden Verflechtung der Wirtschaftstétig-
keit in immer groRerem Ausmal’ mit dem Einsatz entsandter Arbeitnehmer
zu rechnen sei.tt

Der Richtlinienvorschlag nahm wesentliche Elemente des gescheiterten
Entwurfes fir eine Verordnung tber das Kollisionsrecht fir Arbeitsverhalt-
nisse vom 23. Mérz 1972 (Amtsblatt EG C 49/26 vom 18.5.1972) wieder
auf, der einen Vorlaufer des EVU dargestellt hatte. Dieser Vorschlag hatte
bereits, damals noch der Freiziigigkeit zugeordnet, bei der grenziberschrei-
tenden Versetzung oder Entsendung die Anwendung der zwingenden ge-
setzlichen oder tarifvertraglichen Vorschriften sowie der »Usancen« (orts-
Ublichen Bedingungen) geméald dem Recht des Betriebsortes vorgesehen —
und zwar hinsichtlich eines Kataloges, der dem nunmehr vorgeschlagenen
weitgehend entsprochen hatte, so beziiglich der Hochstarbeitszeit, des Min-
desturlaubs, des Arbeitsschutzes und des Mindestlohnes. Explizit nahm die
Kommission in den Erwagungen zu ihrem Entwurf auch Bezug auf die
Transparenzklausel in der Baukoordinierungsrichtlinie und das ILO-Uber-
einkommen Nr. 94. Angelehnt wurde die Anwendung der international zwin-

10 Die Gleichbehandlung von verliehenen Arbeitnehmern mit Beschéftigten des Entleihbe-
triebes beim Arbeitsschutz wurde von Art. 2 der »Richtlinie des Rates zur Ergénzung der
Mal3nahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von Arbeit-
nehmern mit befristetem Arbeitsverhdltnis oder Leiharbeitsverhaltnis« (91/383/EWG)
vom 25.6.1991, Amtsblatt EG L 206/19 geregelt (vgl. Feuerborn 1995: 49f.; Lorenz
199%6a 11).

11 Bundesratsdrucksache 547/91 vom 17.9.1991: 22. Nicht zum Geltungsbereich sollten
Entsendungsfélle zdhlen, in denen keine Dienstleistungen erbracht wurden (zum Beispiel
reisendes Personal im Transportsektor).
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genden Arbeitsnormen zudem an das EVU, das in Art. 20 eine europarecht-
liche Erganzung ausdricklich erlaubt hatte. Aus Sicht der Kommission war
es notwendig, das anwendbare Recht eindeutig und europaweit festzulegen,
also die Liicken beziehungsweise Mehrdeutigkeiten bei der Bestimmung der
zwingenden Vorschriften nach Art. 7 des EVU auszurdumen. Ebenso er-
wéhnte die Kommission das »Briisseler Ubereinkommen« und die EUGH-
Urteile Seco von 1982 und Rush Portuguesa von 1990, welche nationale
Entscheidungen Uber die Ausgestaltung der Eingriffsnormen erlaubt hatten.
Eine von Land zu Land divergierende Anwendung international zwingender
Rechtsbesténde sollte durch die gemeinschaftsweit einheitliche Definition
des »harten Kernes« verhindert werden. Dies sollte die Hindernisse und die
Rechtsunsicherheit flr entsendende Arbeitgeber vermindern und Mif3bréu-
che der Entsendung durch die Arbeitgeber verhindern, gleichzeitig aber
weitergehende, wettbewerbsbehindernde Praktiken der Mitgliedstaaten un-
terbinden. Der Wettbewerbsvorteil von kostengiinstigeren Anbietern solle
durch die ausschlieffliche Anwendung von Mindestibhnen und anderen
Mindeststandards nur reduziert, nicht aber vollig aufgehoben werden (So-
ziales Europa 2/92: 42f.; Bundesratsdrucksache 547/91 vom 17.9.1991:
10f., 23; Sitzungsdokument PE 152.299: 20).

Kernpunkt der Richtlinie sollte die Anwendung der Mindestléhne und
Urlaubsrechte sein, insbesondere solcher tarifvertraglicher Art. Nur hier
zeichnete sich eine wesentliche Klarstellung und Verdnderung der Rechtsla-
ge ab, da die Arbeitsschutzvorschriften des Arbeitsortes bereits nahezu Uber-
al as international wirkende Normen galten und zum Uberwiegenden Teil
auch schon mit européischen Rechtsakten geregelt waren (Hohloch 1995:
153f.; Hanau 1995: 429). Die Richtlinie sollte durch européische Rechtsset-
zung auf die in den jeweiligen Staaten bestehenden, verbindlichen gesetzli-
chen oder kollektiv vereinbarten Vorschriften verweisen und diese »interna-
tional zwingend« machen. Nicht angestrebt war eine Verpflichtung, solche
bindenden Vorschriften neu zu schaffen, fals sie im betreffenden Staat
nicht vorhanden waren. Die institutionellen Strukturen des Arbeitsrechts in
den Mitgliedstaaten sollten nicht angetastet oder harmonisiert, die Autono-
mie der nationalen Regime folglich geschont werden. Die Einfihrung eines
einheitlichen Niveaus der Mindestiéhne und Sozialstandards in den Mit-
gliedstaaten stand nie zur Debatte (Bundesratsdrucksache 547/91 vom 17.9.
1991: 10ff.; Feuerborn 1995: 53; Davies 1997: 592f.).

Rechtsgrundlage der Richtlinie sollte Art. 57 Abs. 2 in Verbindung mit
Art. 66 EWGV werden. Art. 66 EWGV aus dem Kapitel fir Dienstleistun-
gen verwies auf Art. 57 Abs. 2 EWGV als Erméchtigung fir Rechtsakte der
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EU. Art. 57 Abs. 2 EWGV regelte die Malinahmen zur Erleichterung der
grenziberschreitenden selbstandigen Tétigkeit, insbesondere im Rahmen
der Erbringung von Dienstleistungen. Konsequenterweise wurde die Entsen-
dung von Arbeitnehmern as Teil der Dienstleistungserbrinung durch die
Arbeitgeber definiert und nicht der Freizligigkeit von Arbeitnehmern zuge-
ordnet. Diese Rechtsgrundlage war bereits flr die Baukoordinierungsrichtli-
nie von 1989 genutzt worden (Bundesratsdrucksache 547/91 vom 17.9.
1991: 15).

Das Verfahren der Zusammenarbeit mit dem Parlament, auf welches die-
se Rechtsgrundlage verwies, richtete sich nach Art. 149 EWGV.12 Dieser
sah vor, dal3 der Ministerrat auf Vorschlag der Kommission und nach Anho-
rung des Parlamentes einen Gemeinsamen Standpunkt beschlief3en sollte.
Dieser sollte dem Parlament zur erneuten Stellungnahme zugeleitet werden.
Stimmte das Parlament zu oder &uf3erte es sich nicht, so konnte der Rat den
Rechtsakt endgtiltig erlassen. Verweigerte das Parlament seine Zustimmung
oder schlug es Anderungen am Gemeinsamen Standpunkt vor, so wurde
dies der Kommission Ubermittelt. Diese konnte einen neuen Vorschlag ma-
chen, indem sie die Anderungswiinsche des Parlamentes ganz oder teilweise
Ubernahm. Der Rat konnte den Vorschlag der Kommission mit qualifizierter
Mehrheit annehmen oder mit einstimmigem Beschlul® von diesem abwei-
chen. Lehnte das Parlament den Gemeinsamen Standpunkt ab, so mufite der
Rat einstimmig beschlief3en.

Nach dem Inkrafttreten des EGV am 1. November 1993 veranderte sich
auch der Art. 57 Abs. 2 leicht. Jetzt wurde, gemdal3 dem letzten Satz von
Abs. 2, Art. 189 b EGV einschlégig, mithin das neu geschaffene Verfahren
der Mitentscheidung. Die Entsenderichtlinie war wegen ihrer nicht dem Ka-
pitel Uber die Sozialpolitik im EGV entnommenen Rechtsgrundlage der ein-
zige soziapolitische Regelungsakt, der im Mitentscheidungsverfahren be-
handelt werden sollte. Im einzelnen |auft das Verfahren folgendermal3en ab:

Der erste Entwurf fir einen Rechtsakt wird von der Kommission vorge-
legt und an Rat und Parlament weitergeleitet. Das Parlament hat nun das
Recht, in Erster Lesung eine Stellungnahme zu erarbeiten. Sodann kann die
Kommission, wie stets auch im weiteren Verlauf des Verfahrens, einen ge-
anderten Vorschlag unterbreiten, der die Anderungswiinsche des Parlamen-
tes ganz oder teilweise aufnimmt. Auf der Grundlage dieses Entwurfes ist
dann der Rat gehaten, mit qualifizierter Mehrheit einen Gemeinsamen

12 Mit Inkrafttreten des Maastrichter Vertrages als Art. 189c in den EGV Ubertragen.
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Standpunkt zu beschlief3en, der dem Parlament zur Zweiten Lesung vorge-
legt wird. Das Parlament hat wiederum drei Monate Zeit, um Stellung zu
beziehen. Billigt es den Gemeinsamen Standpunkt, so kann der Rat die
Richtlinie mit qualifizierter Mehrheit definitiv verabschieden. Gleiches gilt,
wenn das Parlament keine Meinung auf3ert. Wird der Gemeinsame Stand-
punkt hingegen vom Parlament mit absoluter Mehrheit abgelehnt, so kann
der Rat einen paritatischen Vermittlungsausschufd einberufen. Jetzt kann das
Parlament seine Ablehnung des Gemeinsamen Standpunktes bestétigen, was
das Scheitern des Rechtsaktes bedeuten wiirde, oder mit absoluter Mehrheit
Anderungen vorschlagen. Schlagt das Parlament in Zweiter Lesung Ande-
rungen vor, so werden diese an Rat und Kommission weitergeleitet. L etztere
kann die Anderungsantrage tibernehmen oder ablehnen. Hierauf kann der
Rat innerhalb von drei Monaten mit qualifizierter Mehrheit den Rechtsakt
beschlief}en, sofern die Kommission die Anderungsantrage des Parlamentes
Ubernommen hat. Einstimmigkeit ist hingegen erforderlich, wenn dieser
Abéanderungsantrage des Parlamentes aufnehmen will, die von der Kommis-
sion nicht akzeptiert worden sind. Beschliefdt der Rat nicht, so tritt der Ver-
mittlungsausschul® zusammen. Der Vermittlungsausschufd soll, unter Mitar-
beit der Kommission, einen gemeinsamen Entwurf mit qualifizierter Mehr-
heit erarbeiten, der dann im Parlament mit absoluter Mehrheit und im Rat
mit qualifizierter Mehrheit angenommen werden kann. Wird der gemeinsa-
me Entwurf vom Rat oder vom Parlament abgelehnt, so ist der Rechtsakt
endgultig gescheitert. Falls der Vermittlungsausschuf? keinen gemeinsamen
Entwurf vorlegt, kann der Rat mit qualifizierter Mehrheit den urspringli-
chen Gemeinsamen Standpunkt bestétigen und den Rechtsakt erlassen,
wenn das Parlament nicht mit absoluter Mehrheit sein Veto einlegt.

Jenseits der verfahrensrechtlichen Einzelheiten ist festzuhalten, dai die
von der Kommission gewahlte Rechtsgrundlage es ermdglichen sollte, eine
Entscheidung mit qualifizierter Mehrheit im Rat beim Gemeinsamen Stand-
punkt und bei der endgiiltigen Verabschiedung des Rechtsaktes herbeizu-
fUhren. Das Gelingen dieser Strategie hing vom Verhalten der beiden ande-
ren Akteure ab: von der Bereitschaft des Parlamentes, der Position des Rates
ohne Anderungen zuzustimmen, oder von der Ubernahme aller Anderungs-
wiinsche des Parlamentes durch den Rat.

Die Verteilung der Stimmen im Ministerrat richtete sich bei Abstimmun-
gen nach dem Mehrheitsprinzip nach Art. 148 Abs. 2 EGV. Bis Ende 1994
umfafdte die EU 12 Mitgliedstaaten, denen zusammen 76 Stimmen zustan-
den. Davon hatten Deutschland, Frankreich, Italien und GroRbritannien je
10, Spanien 8, Belgien, den Niederlanden, Portugal und Griechenland je 5,
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Dénemark und Irland je 3 und Luxemburg 2. Fir eine qualifizierte Mehrheit
waren 54 Stimmen erforderlich, wobel die Stimmverteilung bewufdt so ge-
staltet war, dafi3 keine homogene Gruppe von Landern allein ausgereichte. In
der Stimmverteilung im Ministerrat war das Erfordernis einer Kompromi(3-
bildung institutionell angelegt. Allerdings erhohte die Mdglichkeit einer
Mehrheitsentscheidung die Chance einer Beschlul¥fassung bei strukturellen
Interessengegensétzen, die einem Kompromif3 oder einer einstimmigen Ent-
scheidung kaum zugénglich waren, da zwei oder mehr Mitgliedstaaten Uber-
stimmt werden konnten.

4.2  Zwischenfazit: Politisches Unternehmertum
auf europdischer Ebene

Blickt man auf die Wahl der Arena und die Gestaltung der Agenda zurick,
so kann man erkennen, dal3 der Anstol? firr eine européische Entsenderege-
lung vom Verband der européischen Baugewerkschaften im Zusammenwir-
ken mit der Kommission ausging. Diese Akteure bevorzugten eine européi-
sche Regulierung fir die Entsendung von Arbeitskréften, von der erwartet
wurde, dal3 sie wegen des zunehmenden Dienstleistungsverkehrs im Bin-
nenmarkt und als Konsequenz aus dem Urteil Rush Portuguesa in ihrem
Ausmald anwachsen wirde. Nationale Interessenverbédnde und die einzel-
staatlichen Regierungen spielten in dieser Phase der Politikformulierung
keine wesentliche Rolle. Ebensowenig griffen die Nationalstaaten zu dieser
Zeit auf ihre nach dem EuGH bestehende einzelstaatliche Handlungskom-
petenz zurlick. Man kann die Entsenderichtlinie in ihrem Frihstadium als
supranationale Initiative bezeichnen. Sie wurde von einem transnationalen
Interessenverband gemeinsam mit der Kommission as »politische Unter-
nehmer« lanciert. Mit einer europdischen Maldnahme sollte ein aus der
grenziiberschreitenden Wirtschaftstétigkeit resultierendes Problem behandelt
und die Dienstleistungsfreiheit durch marktbeschrdnkende Rechtssetzung
mit den nationalen sozialen Rechten kompatibel gemacht werden. Obwonhl
das Problem des »Sozialdumpings« zu diesem Zeitpunkt nicht in gréf3erem
Umfang manifest geworden war, wurde préventiv angestrebt, mit einer Re-
gelung Uber das anwendbare Arbeitsrecht die unklare Rechtslage bei grenz-
tiberschreitenden Arbeitsverhaltnissen nach dem EVU und der Rechtspre-
chung des EUGH zu prézisieren und einen Kernbestand sozialer Schutzvor-
schriften europaweit als international zwingende Normen zu definieren und
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festzuschreiben. In diesen Kontext versuchte die Kommission ihren Rege-
lungsentwurf einzupassen, allerdings mit Elementen der Flexibilitét, um den
Zielkonflikt zwischen dem Schutz der Arbeitnehmer und dem »fairen Wett-
bewerb« auf der einen Seite und der Freiheit des Dienstleistungsverkehrs
auf der anderen Seite abzuschwéchen. Sie wollte damit der ablehnenden
Haltung einiger Mitgliedstaaten und der meisten Arbeitgeberverbdnde ent-
gegenkommen und nationale »protektionistische« Mal3nahmen in Anwen-
dung der einzelstaatlichen Erstreckungskompetenz verhindern. Gleichzeitig
wurde von vornherein lediglich eine Koordinierung des bestehenden einzel-
staatlichen Arbeitsrechts, nicht aber dessen Harmonisierung angestrebt. Die
nationale Autonomie in der institutionellen Gestaltung des Arbeitsrechts
sollte erhalten bleiben. Auch die Wahl der Rechtsgrundlage kann als Aus-
druck des strategischen Zieles der Kommission, des Zustandekommens ei-
ner europaischen Regulierung, gedeutet werden. Obwohl einige Mitglied-
staaten hétten Uberstimmt werden kdnnen, blieb angesichts der Stimmver-
teilung im Rat ein Kompromi3 zwischen Staaten mit potentiell unterschied-
lichen Interessen institutionell angelegt.

4.3 Der weitere Verlauf der Verhandlungen
auf europdischer Ebene

4.3.1 Die Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozial ausschusses

Mit dem Richtlinienvorschlag von 1991 war die Entsendeproblematik als
Thema auf der européischen Agenda etabliert worden. Die Regulierungs-
initiative, welche von der Kommission formell ergriffen worden war, durch-
lief nun die von der Rechtsgrundlage beziehungsweise der entsprechenden
Verfahrensvorschrift vorgesehene Entscheidungsprozedur. Zunéchst wurde
das Dossier an den Wirtschafts- und Sozialausschuf® und das Européische
Parlament Ubermittelt.

Der »Wirtschafts- und Sozialausschul3« (WSA) ist ein tripartistisches
Gremium, in welchem drei Fraktionen vertreten sind: die Gewerkschaften,
die Arbeitgeber und eine Gruppe verschiedener Interessen. Unter letztge-
nannte Kategorie fallen beispielsweise Landwirte, Handwerker, Kaufleute,
Freiberufler und Vertreter von Verbraucherinteressen. Der WSA muf3 nach
Art. 198 EGV von der Kommission zu Vorschldgen fir Rechtsakte gehort
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werden, wenn dies in der Rechtsgrundlage vorgesehen ist. Dartiber hinaus
kann die Kommission den WSA konsultieren, wenn ihr dies sinnvoll er-
scheint. In jedem Fall hat der WSA lediglich ein Recht auf unverbindliche
Anhorung. So wurde der WSA (ber das Richtlinienvorhaben zur Entsen-
dung formell in Kenntnis gesetzt. Am 18. Dezember 1991 gab er mit grofer
Mehrheit seine Stellungnahme ab, in der er die Initiative grundsétzlich be-
griite. Allerdings kritisierte er die aus seiner Sicht mehrdeutigen Ziele des
Richtlinienprojekts, die Unklarheit zentraler Rechtsbegriffe und die Méngel
hinsichtlich der praktischen Durchfihrbarkeit. Daneben schlug er vor, von
der verbindlichen Vorgabe einer Schwellenfrist zugunsten einer nationalen
Entscheidung abzugehen und die Rechtsgrundlage zu éandern: Art. 57 Abs. 2
EGV sei nicht geeignet, da er sich auf selbsténdige Tétigkeiten und nicht
auf den tatsachlich angestrebten Schutz der Arbeitnehmer beziehe. Ange-
wandt werden solle vielmehr auch Art. 100a EGV (Dokument 92/C 49/12,
Amtsblatt EG C 49/41, 1992).

4.3.2 DieErste Lesung im Européischen Parlament

Der Vorschlag der Kommission lag nun beim Européischen Parlament zur
Ersten Lesung. Das Parlament hatte in diesem Stadium das Recht, eine
Stellungnahme abzugeben, die von Rat und Kommission beriicksichtigt
werden sollte. Im Européischen Parlament bestand schon seit langem eine
stabile Mehrheit von Sozialdemokraten (»Sozialdemokratische Partei Euro-
pas«, SPE) und Christdemokraten (»Europédische Volkspartei/Christlich-
Demokratische Fraktion«, EVP-CD). Beide hatten in der Vergangenheit die
politische Linie des Parlamentes gepragt. Die Beratung konkreter Rege-
lungsentwiirfe findet in den Ausschiissen statt. Dabei hat ein Berichterstatter
die Aufgabe, dem Ausschuf? einen mehrheitsfahigen Standpunkt vorzuschla-
gen, die Position des Ausschusses nach der Aussprache zusammenzufassen
und im Plenum vorzutragen. Alle Sitzungen des Parlamentes finden, wie
auch die Sitzungen des Rates, unter Teilnahme eines Vertreters der Européi-
schen Kommission statt.

Dem Parlament wurde die Vorlage fir die Richtlinie am 9. September
1991 zugeleitet. Es wies das Dossier dem Ausschuf? fiir soziale Angelegen-
heiten, Beschaftigung und Arbeitsumwelt zu, der in den folgenden Monaten
Uber das Regelungsvorhaben beriet. Schliefdlich erarbeitete der Ausschuld
unter Federfihrung des Berichterstatters Mihail Papayannakis, eines grie-
chischen Mitgliedes der »Konftderalen Fraktion der Vereinten Européi-



164 Kapitel 4

schen Linken«, am 22. April 1992 nahezu einstimmig einen ersten Bericht,
der am 12. Mai im Plenum besprochen wurde.!3

Im Bericht von Papayannakis schlug der Ausschul® — unterstiitzt durch
EVP und SPE, die von der EFBH und dem EGB sowie den Bauarbeitgebern
beeinflult worden waren (Cremers in Kobele/Sahl 1993: 168; Cremers
1994: 15ff.; Baumann 1995: 38; EFBH 1995: 10, 17f., 43) — dem Plenum
vor, die Richtlinienvorlage nur mit verstarkenden Anderungsantragen pas-
sieren zu lassen. Die Kommission sollte einer Erganzung der anwendbaren
Bestimmungen um »ortsiibliche« Arbeitsbedingungen, insbesondere hin-
sichtlich der Lohne, einer Erweiterung des »harten Kernes«, der Einfihrung
von Durchsetzungsvorschriften und einer Streichung der Schwellenfrist zu-
stimmen. So sollte die Marktbeschrankung verstarkt und die Art der anwend-
baren nationalen Rechtsvorschriften erweitert werden, um die bestehenden
sozialen Rechte in den einzelnen Mitgliedstaaten wirksamer absichern zu
koénnen. Der mitberatende Ausschul® fir Wirtschaft, Wahrung und Indu-
striepolitik bezeichnete die Vorschldge des Sozialausschusses al's zu weitge-
hend und empfahl alenfalls eine Verkiirzung der Schwellenfrist auf einen
Monat.

Bei der Beratung im Plenum wurde der Bericht aus dem Sozial ausschul3
nicht angenommen, sondern in den Ausschuf? zurtickverwiesen. Grund fir
diese Verweigerung eines Beschlusses in Erster Lesung war der Widerstand
der Kommission, einige der Anderungswiinsche zu tibernehmen. Insbeson-
dere weigerte sich die Kommissarin Papandreou, die ersatzlose Streichung
oder starke Verkirzung der Schwellenfrist zu akzeptieren, da dies aus ihrer
Sicht zu restriktiv in den Dienstleistungsverkehr eingegriffen hétte. Sie blieb
bei einer Frist von drei Monaten. Auch die ortsiiblichen Arbeitsbedingungen
wollte die Kommissarin in dieser Formulierung wegen der diskriminieren-
den Wirkung nicht Gbernehmen, da EU-Auslénder zur Einhaltung von Vor-
schriften herangezogen worden waéren, die nicht gleichermal3en fir inléandi-
sche Arbeitgeber verbindlich waren.

Mit diesem Schritt blockierte das Parlament den weiteren Gang der Be-
ratungen fir mehrere Monate, weil der Rat erst dann eine Gemeinsame
Stellungnahme verabschieden kann, wenn das Parlament die Erste Lesung
durchgefiihrt hat. Nachdem der Sozialausschul? des Parlamentes in mehreren
Sitzungen erneut Uber die Entsenderichtlinie beraten hatte, nahm er am 26./

13 Sitzungsdokument A3-0161/92, PE 152.299 vom 22.4.1992, Verhandlungen des EP 3—
418/116-122, Die Woche im EP 11.-15.5.1992, PE 158.693 (vgl. Schnorpfeil 1996:
182ff.; Hanau 1993: 207).
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27. Januar 1993 einen zweiten Bericht von Papayannakis an (Sitzungsdo-
kument PE 152.299/2/endg. [A3-0222/9]), der weiterhin verstérkende Ab-
anderungsantréage umfaldte, um eine gemeinschaftsweit einheitliche, durch-
setzbare Regelung zur Anwendung nationalen Arbeitsrechts zu schaffen.

Nach Sondierungsgesprachen zwischen Parlament und Kommission
deutete sich ein KompromiR3 bei der Schwellenfrist an. Die Kommission si-
gnalisierte ihre Bereitschaft, eine Frist von weniger als drei Monaten zu ak-
zeptieren, wdhrend der Sozialausschul® zunéchst noch auf einer Streichung
beziehungsweise radikalen Verkirzung bestand, um ein Unterlaufen der
Mindestlohnbestimmungen des Gastlandes zu verhindern.}* Allerdings
zeichnete sich im Vorfeld der néchsten Parlamentssitzung ab, dal’3 beide
Seiten mit einem Monat, eventuell der Mdglichkeit nationaler Abweichun-
gen nach unten, hétten leben kdnnen. Eine vollstandige Streichung der
Schwellenfrist wurde von der Kommission abgelehnt, da dies die Dienstlei-
stungsfreiheit Uber Geblhr beeintréchtige. Auch sei dies angesichts der
Konstellation im Rat nicht durchsetzbar (Wortmeldung Flynn, Verhandlun-
gen des EP 10.2.1993, Nr. 3-427/223). Ein zweiter Streitpunkt war die Ein-
beziehung »ortstiblicher« Arbeitsbedingungen in Landern ohne allgemein-
verbindliche Tarifvertrége, wie es im Sozialausschul® von Abgeordneten aus
Deutschland und Danemark gewlnscht worden war, da in beiden Léndern
keine fur alle Arbeitgeber rechtlich verbindlichen Mindestiéhne bestanden.
In Deutschland war die Allgemeinverbindlichkeitserklérung fur Léhne sehr
selten. In Danemark gab es keine formal verbindlichen Lohntarifvertrage,
sondern nur eine faktische allgemeine Anwendung aufgrund des mit 90 bis
95 Prozent sehr hohen Organisationsgrades der Arbeitnehmer und der Ar-
beitgeber und einer impliziten Konfliktandrohung durch die Gewerkschaf-
ten. Gerade im Vorfeld des zweiten danischen Referendums Uber den Maa-
strichter Vertrag am 18. Mai 1993 war fir die Abgeordneten eine européi-
sche Absicherung der kollektivvertraglichen Standards unabdingbar.®

14 Danach schwedischen Gewerkschaftsangaben 20 Prozent der Entsendungen im Bausektor
weniger als einen Monat, 80 Prozent weniger als drei Monate dauerten (Wortmeldung L o-
de van Outrive, Verhandlungen des EP 8.2.1993, Nr. 3-427/36, Cremers in Kodbele/ Sahl
1993: 166f.).

15 Die Allgemeinverbindlichkeitserkldrung in Deutschland hing auch von der Zustimmung
der BDA ab, was sich bei der Diskussion des nationalen Entsendegesetzes als Problem
herausstellte, aber 1992/93 noch kaum bedacht wurde, Wortmeldungen von Menrad,
Renn, Sandbaek, Blak, Jensen, Verhandlungen des EP, Nr. 3-427/36, 38, 40, 10.2.1993,
Nr. 3-427/225.
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In der Plenumssitzung vom 8. bis 12. Februar 1993 beriet das Parlament
Uber den zweiten Bericht von Papayannakis. Es billigte mit den Stimmen
der SPE und des groften Teils der EVP-CD gegen die Fraktion der »Libe-
ralen und Demokratischen Partei Europask, die den Arbeitgebern nahestand,
das Richtlinienvorhaben in Erster Lesung (Verhandlungen des Européischen
Parlamentes am 8.2.1993, Nr. 3-427/33ff., und 10.2.1993, Nr. 3-427/
222ff.). Hier zeigte sich, dal sich das Abstimmungsverhalten der Abgeord-
neten nicht nach Landern, sondern nach ihrer Fraktionszugehorigkeit rich-
tete: Auch die sozialdemokratischen Abgeordneten aus Spanien und Portu-
ga sowie Grofbritannien unterstitzten das Richtlinienvorhaben, wahrend
einige Liberale aus Landern mit hoheren Arbeitskosten und die britischen
K onservativen dagegen stimmten.16

Das Parlament unterbreitete — neben modifizierten Erwégungen und be-
grifflichen Klarstellungen — einige Anderungsantrage, die auf eine verstarkte
Marktbeschrénkung und erweiterte nationale Handlungsméglichkeiten bei
der Absicherung sozialer Rechte hinausliefen (Amtsblatt EG C 72/78 vom
15.3.1993; EIRR 230: 2f.):

1. Es winschte eine explizite Anwendung der Richtlinie auf Unternehmen
aus Drittstaaten, die Arbeitnehmer in die EU entsandten (Art. 1). Natio-
nale Verbote der Leiharbeit sollten von der Richtlinie nicht bertihrt wer-
den (Art. 3a). Der entleihende Arbeitgeber sollte zusammen mit dem
unmittelbaren Arbeitgeber fir die Anspriiche des Arbeitnehmers haften
(Art. 3b).

2. Die Schwellenfrist fur Mindestlohn und Mindesturlaub sollte zwar nicht
vollig gestrichen, aber auf maximal einen Monat verkirzt werden. Aller-
dings wurde vorgeschlagen, dal? die Regierung und die Sozialpartner des
jeweiligen Mitgliedstaates Uber die Einfihrung und die konkrete Dauer
der Schwellenfrist entscheiden sollten (Art. 3 Abs. 2).

3. Neben zwingendem gesetzlichem Recht und allgemeinverbindlichen Ta-
rifvertrégen sollten auch de facto algemein, von der Mehrheit der Arbeit-
geber angewandte, also »ortsiibliche« Regelungen fir entsandte Arbeit-
nehmer anwendbar gemacht werden, sofern damit keine Diskriminierung

16 Einige Christdemokraten hatten gefordert, den Bericht erneut in den Ausschufd zuriickzu-
verweisen, weil nur eine Richtlinie ohne Schwellenfrist sinnvoll wére, wie sie von EFBH
und FIEC gewiinscht worden war. Agence Europe 17.2.1993, Wortmeldungen Pronk,
Chanterie, Torres Couto, Nielsen, Ephremidis, Marques Mendes, 8./10.2.1993, Verhand-
lungen des EP 8.2.1993 Nr. 3427/ 38f., 222ff.
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von auslandischen Unternehmern verbunden war (Art. 3 Abs. 1 lit. a).
Den nationalen Behtrden und Sozia partnern sollten Optionen zur Nicht-
anwendung bestimmter Arbeitsbedingungen auRerhalb des »harten Ker-
nes« eingeraumt werden.

4. Der Katalog der Mindestarbeitsbedingungen in Art. 3 Abs. 1 lit. b, der
fUr entsandte Arbeitskréfte gelten sollte, wurde unter anderem um obli-
gatorischen Kollektivurlaub, Regelungen fir witterungsbedingte Ar-
beitslosigkeit, Vorschriften zur Schicht-, Samstags- und Feiertagsarbeit,
gesetzliche Feiertage, Vereinigungsfreiheit und den Grundsatz der Gleich-
behandlung auch von Teilzeitarbeitnehmern und Leiharbeitern ergénzt.
Sofern tarifvertragliche L 6hne oberhalb eines Mindestlohnes im Gastland
bestanden, sollten auch diese anwendbar werden. Die Mitgliedstaaten
sollten Verglinstigungen aus branchenspezifischen Systemen nach natio-
nalen Praktiken auch auf entsandte Arbeitnehmer anwenden. Der soziale
Schutz aulRerhalb der Sozialversicherung, etwa durch die Sozialkassen,
sollte obligatorisch anzuwenden sein.

5. Das Parlament drang auf eine explizite Festschreibung des Glinstigkeits-
prinzips, also die Aufrechterhaltung von Rechten des Beschéftigten im
Herkunftsland, wenn diese fir den Arbeitnehmer glnstiger waren als die
des Gastlandes (Art. 3 Abs. 1a). Daneben sollte gemal3 Art. 3d den Mit-
gliedstaaten die Mdglichkeit eréffnet werden, grof3ziigigere Bestimmun-
gen als die der Richtlinie einzufiihren oder aufrechtzuerhal ten.

Die Mehrheit dieser Anderungsantrage wurde von dem seit Januar 1993
amtierenden Kommissar Padraig Flynn akzeptiert, der sich flexibler zeigte
as seine Vorgangerin. Auch war er bereit, die Schwellenfrist von einem
Monat a's tragbaren Kompromif3 anzusehen, zumal diese Frist in Art. 4 Abs.
3 der sogenannten Nachweisrichtlinie von 1991 bereits auf entsandte Ar-
beitnehmer angewandt worden war.” Beziiglich der »ortsiiblichen« Arbeits-
bedingungen erwog er eine andere, abweichende Formulierung (Verhand-
lungen des EP, 8.2.1993, Nr. 3-427/42, 10.2.1993, Nr. 3-427/223f.).

17 »Richtlinie des Rates Uber die Pflicht des Arbeitgebers zur Unterrichtung seines Arbeit-
nehmers Uber die fir seinen Arbeitsvertrag oder sein Arbeitsverhdltnis geltenden Bedin-
gungen« (91/533/EWG) vom 14. Oktober 1991, Amtsblatt EG L 288/32 vom 18.10.
1991.
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4.3.3 Der zweite Richtlinienentwurf der Européischen Kommission

Die Stellungnahme des Parlamentes wurde der Kommission zugel eitet, wel-
che Uber eine Abanderung ihres Richtlinienvorschlages zu entscheiden hat-
te. Sie legte am 16. Juni 1993 einen veranderten Richtlinienvorschlag vor,
der die meisten Anderungswiinsche des WSA und des Parlamentes (iber-
nahm (Amtsblatt EG C 187/93 vom 9.7.1993; EIRR 236: 22ff., 240: 25;
BDA Euro-Info 7/93: 3f.). Die Kommission wich in mehreren Punkten von
ihrem ersten Vorschlag zugunsten einer stérker marktbeschrénkenden, also
nationales Arbeitsrecht absichernden Linie ab:

1

Zum Anwendungsbereich sollten nach Art. 1 nicht mehr alle Unterneh-
men, die Dienstleistungen erbringen, gehdren, sondern alle Arbeitsver-
héltnisse, die im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen eine Ent-
sendung umfaldten. Auch bei den drei Formen der Arbeitnehmerentsen-
dung wurden die begrifflichen Abgrenzungen geklart. Nicht zuletzt wurde
eine Erwagung eingefligt, die explizit machte, dal? nationale V erbote und
Beschrankungen durch die Richtlinie nicht berthrt wurden.

. Arbeitgeber aus Drittstaaten, die Arbeitnehmer in die EU entsandten,

sollten vom Geltungsbereich explizit erfalit werden (Art. 1). Es wurde
klargestellt, dal3 bilaterale Vereinbarungen zur Arbeitstétigkeit von Dritt-
staatenfirmen und deren Beschéftigten nicht tangiert wurden.

. Zum Katalog des »harten Kerns, der entsandten Arbeitnehmern gewahrt

werden mufdte, sollten auch die Regelungen tiber Samstags- und Schicht-
arbeit und gesetzliche Feiertage sowie die Verglnstigungen aus betriebli-
chen Sicherungssystemen gehoren (Art. 3 Abs. 1). Der »harte Kern« sollte
im Sinne des Gunstigkeitsprinzips angewandt werden (Art. 3 Abs. 3).

. Neben den algemeinverbindlichen kollektivvertraglichen Vereinbarun-

gen — der Begriff »erga omnes« wurde fallengelassen — sollte der An-
wendungsbereich nun optional auch Tarifvertrédge umfassen, die fir die
grofRe Mehrheit der in einer Region beziehungsweise einem Gewerbe téti-
gen Arbeitgeber »allgemein anwendbar« waren, falls keine allgemeinver-
bindlichen Bestimmungen vorhanden waren. Das war aber nicht gleich-
zusetzen mit »ortsiiblichen« Lohn- und Arbeitsbedingungen (Art. 3 Abs.
4).18

18 Als »allgemein anwendbar« sollten nichtverbindliche Léhne bezeichnet werden, die nur
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5. Die Schwellenfrist fir Mindestlohn und -urlaub wurde von drei Monaten
auf einen Monat innerhalb des Bezugszeitraums verk(irzt, allerdings ohne
die vom Parlament gewlinschte Mdglichkeit nach unten abweichender
nationaler Entscheidungen (Art. 3 Abs. 2).

6. Schliefdlich wurde der urspriingliche Text um ausfuhrlichere Regelungen
zur Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten und zur Durchsetzung
der Anspriiche der Arbeitnehmer erganzt. |nsbesondere sollten Verbin-
dungsbiros geschaffen und der Informationsaustausch tiber die anwend-
baren Arbeitsbedingungen und Verstof3e beziehungsweise Milbrauche
reguliert werden (Art. 4). Zur Durchsetzung der Arbeitnehmerrechte
sollten den Beschéftigten oder deren Vertretern geeignete Verfahren zur
Verfligung gestellt werden (Art. 5).

4.4  DieVerhandlungen Uber die Richtlinie
im Rat der Sozialminister

4.4.1 Der Verlauf der Beratungen im Ministerrat

Der gednderte Vorschlag der Kommission wurde im Juni 1993 dem Mini-
sterrat fUr Arbeit und Soziales zugeleitet. Das Ziel der Beratungen im Rat ist
in dieser Phase die Verstandigung einer qualifizierten Mehrheit von Mit-
gliedern, gemald oben dargelegter Stimmengewichtung, auf einen Gemein-
samen Standpunkt. Um einen mehrheitsfahigen Text zu finden, kann der Rat
beziehungsweise die federfihrende Ratsprésidentschaft von den Vorgaben
der Kommission abweichen, sofern die Kommission dem zustimmt. Sie be-
sitzt folglich eine Vermittlungsfunktion und ein Vetorecht (Kerremans 1996:
226ff.; Marks/Hooghe/Blank 1996).1° Zur Klarung strittiger Fragen kann

von einer unbedeutenden Minderheit von Unternehmen nicht eingehalten wurden (Lorenz
1996a: 15; EIRR 236: 23; Hanau/Heyer 1993: 19).

19 Will der Rat vom Entwurf der Kommission abweichen, so muf3 er dies einstimmig be-
schlieffen (Art. 189a EGV). Die Annahme des Entwurfes ist mit qualifizierter Mehrheit
mdglich. Zudem kann die Kommission durch Anderung ihrer Vorschlage die Verhandlun-
gen im Rat beeinflussen, aber auch ihre Vorschlége dem Beratungsverlauf im Rat anpas-
sen, wenn dies die Verabschiedung des Rechtsaktes mit qualifizierter Mehrheit erleichtern
wirde. Wenn die Kommission es unterl&ft, ihren Vorschlag an die Position einer Mehr-
heit im Rat anzupassen, weil sie ihr nicht zustimmt, kann sie den Rat zu einem einstimmi-
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der Rat zusétzlich zu den halbjdhrlichen formellen Ratssitzungen informelle
Termine abhalten. Zwischen den einzelnen Sitzungen der Arbeits- und So-
zialminister fuhrt der »Ausschul® der Sténdigen Vertreter« der Regierungen
(»Comité des Représentants Permanents«, Coreper) die Arbeit an einzelnen
Klauseln des Richtlinienvorhabens fort. Coreper, ein standiger Ausschuf3
der EU-Botschafter aus den einzelnen Landern, wird in Coreper | und Core-
per 1l untergliedert: Coreper | setzt sich aus den Stellvertretern der Bot-
schafter zusammen, Coreper |11 aus den Botschaftern selbst. Beratungen tber
technische und juristische Details werden vornehmlich im Rahmen einer
Ratsarbeitsgruppe durchgefihrt, die mit Beamten aus den nationalen Fach-
ministerien, hier den Arbeits- und Soziaministerien, oder Experten in den
Botschaften der Mitgliedstaaten bei der EU besetzt sind, wobei es sich hier
wiederum um entsandte Beamte aus den Ministerien handelt. Oft sind das
die gleichen Personen, die bereits bei der Vorbereitung des Rechtsaktes von
der Kommission konsultiert wurden und spéter in der |mplementati onsphase
mit der Kommission zusammenarbeiten werden. Erst bei Nichteinigung auf
der Beamtenebene werden die Fragen in den Coreper oder den Rat verlagert
(Schnorpfeil 1996: 35ff.; Kerremans 1996: 226; Wessels 1996: 173f.).

Der Rat beriet auf der Grundlage des neuen Kommissionsentwurfes, ob-
schon es bereits nach der Zuleitung des ersten Kommissionstextes in infor-
mellen Runden ab September 1991 erste Gesprache gegeben hatte, ohne dai3
sich klare Positionen der einzelnen Lander oder Mdglichkeiten einer Eini-
gung abgezeichnet hatten. Eine Mehrheit von Landern stand dem Vorhaben
der Entsenderichtlinie als einer europarechtlichen Absicherung sozialer
Rechte und Wettbewerbsbedingungen, also einer Marktbeschréankung zwecks
Stabilisierung nationaler Arrangements, positiv gegeniiber. Von seiten Por-
tugals und Grofbritanniens deutete sich eine prinzipielle Ablehnung der
Richtlinie an. Diese Regierungen traten fir einen mdglichst unbeschrénkten
Markt fir Dienstleistungen ein. Auch stellte Groffbritannien die Rechts-
grundlage und die Notwendigkeit einer européischen Mal3nahme Uberhaupt
in Frage, weil bereits das EVU und die Rechtsprechung des EuGH die
Mdglichkeit nationaler Entscheidungen Uber das auf entsandte Arbeitneh-
mer anwendbare Recht erdffnet hatten. Grofdbritannien verlangte zudem eine
restriktivere Definition der Entsendung, um den marktbeschrankenden Cha-
rakter der Richtlinie zu minimieren (EIRR 228: 3; Résumé des Travaux du
Groupe des Questions Sociaes, 8255/92, 9.10.1992: 3).

gen Beschlul3 zwingen, was gegebenenfalls mit dem Scheitern des Rechtsaktes zusam-
menfallen kdnnte.
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In der Folgezeit wurde das Dossier von den sich halbjdhrlich ablésenden
Ratsprasidentschaften mit unterschiedlicher Prioritét behandelt, das heift,
auf die Tagesordnung von Coreper und Rat gesetzt. Dabei konnen die Prési-
dentschaften den Diskussionsverlauf strukturieren, indem sie die Agenda
festlegen und in den Beratungen vermitteln. Im Vorfeld jeder Président-
schaft finden Gesprédche der Minister und der Sténdigen Vertreter mit
UNICE und EGB sowie Delegationen von deren Mitgliedern und mit der
Kommission statt. Auch auf nationaler Ebene gibt es Konsultationen mit
den Verbénden, welche wiederum von den européischen Interessenverban-
den beeinfludt werden. Direkte Kontakte der europdischen Verbande mit
nationalen Regierungen sind selten.

Unter portugiesischem und britischem Vorsitz im ersten beziehungsweise
zweiten Halbjahr 1992 wurde das Thema kaum debattiert. Aus Sicht der an-
deren Staaten zeigten diese Entsendelénder zu wenig Interesse am Zustande-
kommen einer europdischen Lésung. Sie hétten ihre Prasidentschaften
genutzt, um den Status quo des unbeschrénkten Dienstleistungsverkehrs
moglichst lange zu erhalten. Gleiches wurde auch der griechischen Préasi-
dentschaft nachgesagt, die nur ein Ratstreffen ansetzte, bei der die Entsende-
richtlinie nicht zur Debatte stand (EFBH 1995: 16, 21).

Hingegen handelten die danische und die belgische Prasidentschaft im
ersten beziehungsweise zweiten Halbjahr 1993 aktiver und engagierter. Die-
se beiden Regierungen versuchten, auf eine Marktbeschrankung und eine
Absicherung ihres Bestandes an nationalen Schutzrechten hinzuwirken. Al-
lerdings konnten bei den Sitzungen am 15. Juni und am 23. November 1993
keine Schritte in Richtung eines Kompromisses erzielt werden. Hauptstreit-
punkte blieben neben der Rechtsgrundlage die Schwellenfrist fir Mindest-
lohn und Mindesturlaub, der abzudeckende Personenkreis, der erschopfende
oder offene Charakter der Liste jener Arbeitsbedingungen, die im »harten
Kern« enthalten sein sollten, sowie die Frage einer Beschrankung der zu er-
fassenden Wirtschaftszweige. Kern der Debatte war das Verhdtnis von
Marktfreiheiten und sozialen Schutzbestimmungen, hier verstanden im Sin-
ne einer mehr oder weniger umfassenden Verpflichtung beziehungsweise
Erméchtigung der Mitgliedstaaten, ihr nationales Arbeitsrecht auf entsandte
Arbeitnehmer erstrecken zu miissen oder zu dirfen (Résumé des Travaux,
8255/92, 9.10.1992). Auch in Coreper und Arbeitsgruppe gelangen Uber
Jahre hinweg keine wesentlichen Fortschritte. Die Entsenderichtlinie wurde
dabei a's sogenannter B-Punkt behandelt, als politisch sensible Angelegen-
heit, die im Gegensatz zu sogenannten A-Punkten keiner Einigung auf Ex-
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pertenebene zugénglich war. Sie gelangte daher wiederholt auf die Agenda
der im Rat vertretenen Minister selbst.

4.4.2 DieBlockadeim Ministerrat: Divergierende
Interessenkonstel | ationen

Im intergouvernementalen Ministerrat ergab sich aufgrund der divergenten
Positionen der einzelnen Regierungen ein lang andauernder Stillstand. Diese
Konstellation 1813 sich unmittelbar mit den nationalen Interessenlagen erkl&-
ren, die von den Regierungen im Rat vertreten wurden. Dabel entsprach die
Haltung gegeniiber der Entsenderichtlinie weitgehend der tatséchlichen oder
potentiellen Betroffenheit durch die Entsendung von Arbeitnehmern in der
Bauwirtschaft: Entsendelénder sprachen sich gegen die Richtlinie aus, um
von den Kostenvorteilen ihrer Baufirmen weiterhin profitieren zu kdnnen.
Gastlander beflirworteten die Richtlinie zum Schutz ihrer nationalen sozia-
len Rechte und ihrer einheimischen Bauwirtschaft. Dazwischen bildete sich
eine »mittlere« Gruppe von Léandern, die eine Richtlinie nicht grundsétzlich
ablehnten, aber nicht ohne Kompromisse zustimmen wollten und insofern
der moderaten Linie der Kommission nahestanden. Die Betroffenheit durch
die Arbeitnehmerentsendung hing in erster Linie von der 6konomischen Si-
tuation und der institutionell-strukturellen Verfassung der Bauwirtschaft ab.
Allerdings wurde das aggregierte »nationale Interesse« nicht strukturell-
Okonomisch determiniert, sondern bildete sich erst in der Interessenvermitt-
lung zwischen staatlichen und verbandlichen Akteuren heraus, wobei alsin-
gtitutionelle Faktoren die Strukturen der Konsultation von Interessenver-
bénden und Parlamenten sowie das institutionelle Repertoire hinzutraten.
Die franztsische Regierung beflrwortete die Richtlinie von Anfang an.
Sie wurde von den Verbanden der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer so-
wohl der sektoribergreifender Ebene als auch des Bausektors fir notwendig
befunden. CNPF, FNB und FNTP standen ebenso hinter dem européischen
Regelungsvorhaben wie die Gewerkschaftsbiinde.?® Obwohl genaue Infor-
mationen fehlen, haben wohl auch die beiden Kammern des Parlamentes,
die Nationalversammlung und der Senat, denen die Dokumente aus dem

20 Vor der Festlegung einer Position gibt es Abstimmungen zwischen den Ministerien im
»Secrétariat Général du Comité Interministériel pour les Questions de Coopération Eco-
nomique Européenc.
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Ministerrat nach Artikel 88—4 der Verfassung?! zur Konsultation zugeleitet
werden muf3ten und die hierzu EntschliefRungen verabschieden konnten, die
Richtlinie begrifdt. Eine »liberale« Opposition gab es in Frankreich nicht.
Die Abwehr des »dumping social« war nationaler Konsens. Die Richtlinie
wurde als gemeinschaftliches Instrument zur Verteidigung des franzosi-
schen Regimes der Mindestléhne und Arbeitsbedingungen gegeniiber aus-
landischen Niedrigkostenanbietern verstanden. Nach dem Urteil Rush Por-
tuguesa wurde eine wachsende Bedrohung inléndischer Standards durch die
Arbeitnehmerentsendung erwartet. Andere Lander, die wie Frankreich eine
umfassende Richtlinie zur Absicherung ihrer nationalen Arrangements be-
vorzugt hétten, waren Danemark, Belgien, die Niederlande und Luxemburg.

Die Bundesrepublik Deutschland, obwohl ein Land mit hohen Arbeitsko-
sten und damit potentiell, aber damals noch kaum akut vom Status quo ne-
gativ beriihrt, duRerte sich sehr zuriickhaltend zum Richtlinienvorhaben.?
Obwohl das Arbeitsministerium es grundsétzlich begrifite, war die deutsche
Haltung weniger eindeutig als die Frankreichs. Im Hintergrund standen die
negativen Einschatzungen des von der FDP beherrschten Wirtschaftsmini-
steriums, das den Coreper betreute,? und der BDA, welche im Rahmen der
Verbandskonsultationen ihre Stellungnahme abgegeben hatte. Die BDA und
das Wirtschaftsministerium lehnten die Richtlinie wegen grundséizlicher
Bedenken gegeniiber »protektionistischen« Eingriffen in die Dienstlei-
stungsfreiheit ab. Diese seien fur Deutschland und fir die Entsendestaaten
Okonomisch schédlich, da in Deutschland eine Verteuerung der Baudienst-
leistungen zu beflrchten sei und die Herkunftslander in ihrer wirtschaftli-
chen Entwicklung gehemmt wiirden. Die Richtlinie war ihrer Ansicht nach
durch die Rechtsgrundlagen des EGV nicht gedeckt und angesichts des
EVU auch nicht erforderlich. AuRerdem wiirden die Unternenmen ange-
sichts des unterschiedlichen, schwer zu bestimmenden Rechts des Arbeits-
ortes bei kurzfristigen Auslandseinsétzen birokratisch eingeengt. Die BDA

21 Art. 884 wurde 1992 in die »Constitution de la Cingquiéme République« eingefiigt.

22 Im Oktober 1992 hatte die deutsche Delegation noch gegen eine Diskussion Uber die
Richtlinie in der Arbeitsgruppe einen Vorbehalt geltend gemacht (Résumé des Travaux,
8255/92, 9.10.1992; Stellungnahmen des Arbeits-, des Finanz- und des Wirtschaftsmini-
steriums vom 11.6.1993; Hanau/Heyer 1993: 18).

23 Es gibt im Wirtschaftsministerium wéchentliche Sitzungen von Beamten der beteiligten
Ministerien zur Festlegung der Weisung an die deutschen Vertreter im Coreper. Zudem
existieren vielfdltige Formen der interministeriellen Abstimmung auf unterschiedlichen
Hierarchiestufen. Auch anla3lich der Beratungen in den Arbeitsgruppen des Rates kommt
es zu Abstimmungen zwischen den Ministerien. Strittige Fragen werden auf der Ebene der
Staatssekretére oder des Kabinetts besprochen (Wessels 1996: 179f.).
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beflrchtete durch die eventuell erforderliche verbindliche Festschreibung
von allgemeinverbindlichen oder gesetzlichen Léhnen fir entsandte Arbeit-
nehmer in Deutschland einen Eingriff in die verfassungsrechtlich gesicherte
Tarifautonomie, da ortsiibliche Ldhne europarechtlich wegen der aleinigen
Bindungswirkung gegentiber auslandischen Arbeitgebern nicht anwendbar
seien und ein Ausweichen auf ortsiibliche L6hne beim Fehlen allgemeinver-
bindlicher Lohntarifvertrage die Tarifautonomie aushéhlen kénne. Schlief3-
lich verwies die BDA auf das EVU und die darin vorgesehene Anwendung
zwingenden Arbeitsschutzrechts, das im 6ffentlichen Interesse geboten und
algemein bindend war.?*

Allerdings gab es in Deutschland auch gegenteilige Meinungen: So be-
fUrwortete die |G BSE die Richtlinie, da ohne die Richtlinie die Entsendung
von Arbeitnehmern zu einem einschneidenden Problem in Deutschland
werden konne. Konkret forderte sie die Einbeziehung der tarifvertraglich-
allgemeinverbindlichen Soziakassensysteme und der gesetzlichen Schlecht-
wetter- und Wintergeldregelung in den Anwendungsbereich der Richtlinie.
Bezlglich des Mindestlohnes sah die |G BSE eine Ergdnzung um ortstibli-
che Lohne vor. Uberdies sollten die Léhne des Gastlandes ab dem ersten
Tag anzuwenden sein und die Kontrollmdglichkeiten verstarkt werden (1G
BSE 1991; Kdbele/ Sahl 1993). Diese Haltung wurde vom DGB unterstitzt.
Auch die beiden Verbande der Bauarbeitgeber beflrworteten in ihren Stel-
lungnahmen das Richtlinienprojekt. Der Hauptverband, der den Mittelstand
und die Grof3unternehmen vertritt, Ubernahm diese Position erst auf einen
AnstoR des nordrhein-westfalischen Landesverbandes hin.® In Deutschland
traten folglich das Arbeitsministerium und die Gewerkschaften sowie die
Bauarbeitgeber as Verfechter der marktbeschrankenden, das nationale Ar-
beitsrecht absichernden Richtlinie auf, wahrend das Wirtschaftsministerium
und die BDA einen Verzicht auf die Regulierung wiinschten.

Neben den Abstimmungen mit den Verbanden gibt es in Deutschland
auch eine Konsultation von Bundestag und Bundesrat in Angelegenheiten
der EU, die seit 1992 nach dem neuen Art. 23 Abs. 2 bis 7 GG Verfassungs-
rang hat. Dabei haben beide Kammern ein Recht zur Stellungnahme zu ge-

24 Stellungnahmen der BDA vom 31.10.1991, 22.9. 1992, 13.5.1993 und 29.7.1994, EIRR
230: 2f., BDA Euro-Info 10/91: 7, 4/93:2, 7/93: 3f., 3/94: 5, 8/96: 5, BDA (1992,
1993, 1994b).

25 Dort gab es zeitweise eine erhebliche Konkurrenz durch polnische Werkvertragsunterneh-
mer, die man mit Hilfe einer EU-Richtlinie mit Drittstaatenbezug zu mindern anstrebte,
das heildt, dal? eine Einbeziehung der Entsendung durch Drittstaatenfirmen gewunscht
wurde.
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planten EU-Rechtsakten gegentiber der Bundesregierung, welche diese bel
den Verhandlungen im Rat zu beriicksichtigen hat. Der Bundesrat formu-
lierte eine erste Stellungnahme am 19. Dezember 1991. Der Bundesrat ver-
langte, bei grundsétzlicher Zustimmung zum Richtlinienvorhaben, eine er-
weiterte Klausel zu den Mindestlthnen, da tarifliche Léhne mit Allgemein-
verbindlichkeitserklérung in Deutschland nicht Gblich seien. Auferdem solle
die Bundesregierung in den Verhandlungen darauf hinwirken, dal3 der Rat
die Liste der Arbeitsbedingungen klar als Mindeststandard definiere, der in
der nationalen Umsetzung durch weitere Elemente ergénzt werden konne.
Sodann sollte nach dem Willen des Bundesrates die Schwellenfrist auf héch-
stens einen Monat verkirzt werden, weil eine langere Frist zu Mibréuchen
einlade (Bundesratsdrucksachen 547/91 vom 17.9.1991, 547/1/91 vom 9.
12,1991 und 547/91 [Beschluf] vom 19.12.1991). Eine zweite Stellung-
nahme wurde am 20. Mai 1994 vom Bundesrat beschlossen. Dabei bezog
man sich auf die zweite Version des Richtlinienentwurfes, begrifite die
Verklrzung der Schwellenfrist, die Erweiterung um allgemein anwendbare
Tarifvertrage und die Einbeziehung von Drittstaatenunternehmen. In Uber-
einstimmung mit der Gewerkschaftsseite forderte der Bundesrat die Bundes-
regierung auf, daf iir zu sorgen, dal? der Begriff der »allgemein anwendbaren
Tarifvertrdge, die Rechtsgrundlage, die geplanten Mechanismen der Rechts-
durchsetzung geklart und der Geltungsbereich der Richtlinie nicht verklei-
nert wurde. Der Bundesrat beflrwortete eine starke européische Regulierung
zum Zwecke der Absicherung der deutschen sozialen Standards. Insbeson-
dere ging es ihm um die Einbeziehung nichtverbindlicher Lohntarifvertrage
in den Anwendungsbereich (Bundesratsdrucksachen 372/94 vom 9.5. 1994
und 372/94 [Beschluf3] 20.5.1994). Im deutschen Bundestag gab es am 24.
Juni 1992 eine Anhérung zu den rechtlichen Aspekten des Richtlinienent-
wurfes, 2% wobei zwischen den juristischen Experten deutliche Gegensitze in
der europa- und verfassungsrechtlichen Beurteilung des Richtlinienprojekts
zutage traten (BDA Euro-Info 7/92: 2f., Bericht Onur, Bundestagsdruck-
sache 13/3155 vom 29.11.1995: 11).

Die Regierung aus Grofbritannien sprach sich von vornherein gegen die
Richtlinie aus, obwohl britische Selbstéandige wahrscheinlich nicht von der

26 Und zu einem dhnlich gelagerten Gesetzentwurf des Landes Nordrhein-Westfalen zur Be-
k&mpfung von »Lohndumping« bei der Entleihung oder Entsendung von Ost- nach West-
deutschland (Bundestagsdrucksache 12/1060 vom 14.8.1991), der am 20.1.1994 im Bun-
destag endgultig abgelehnt wurde (Bundesratsdrucksache 59/94 vom 21.1.1994; Lorenz
1996a: 18; Koberski/Sahl/Hold 1997: 15f.).
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Regelung beriihrt worden wéren. Sie begrindete ihre Ablehnung mit dem
Argument, die Richtlinie kdnne die grenziiberschreitende Tétigkeit von
Unternehmen behindern, widerspreche dem Prinzip des freien Dienstlei-
stungsverkehrs und sei als »protektionistische« MalRnahme durch keine
Rechtsgrundlage gedeckt. Allein der rechtliche Status quo erlaube die unbe-
hinderte Erbringung von Dienstleistungen britischer Unternehmen im Aus-
land, die vom legitimen Vorteil ihrer geringeren Arbeitskosten gegentiber
den Arbeitnehmern in stérker regulierten nationalen Arbeitsmérkten profi-
tierten. Ein besonderes Problem sei der burokratische Aufwand bei kurzfri-
stigen Auslandsaufenthalten. Im tbrigen beriicksichtige die Richtlinie nicht
die Besonderheiten der Arbeitsbeziehungen im Vereinigten Konigreich, wo
keine verbindlichen Mindestléhne gesetzlicher oder kollektivvertraglicher
Art bestiinden. Die britische Regierung lehnte jeden harmonisierenden Ein-
griff in ihr nationales Regime der Arbeitsbeziehungen ab und verteidigte so
ihr Interesse an einer moglichst unbegrenzten Dienstleistungsfreiheit. In ih-
rer Argumentation wurden die britischen Ratsvertreter von der »Confedera-
tion of British Industry« (CBI)2” unterstiitzt, die vom Arbeitsministerium in
der Entsendeangel egenheit konsultiert wurde und die Richtlinie al's »protek-
tionistisch« und »anti-kompetitiv« bezeichnete. Sie sei nur dann annehmbar,
wenn geniigend lange Schwellenfristen vorgesehen wirden, die es erlaub-
ten, kurzfristige Auslandsaufenthalte aus dem Anwendungsfeld herauszu-
nehmen. Vorschriften Uber den Arbeits- und Gesundheitsschutz kdnnten
aber fur entsandte Arbeitnehmer gelten. Gleiches verlangte die BEC als
Vertreterin der Bauunternehmen, die eine Behinderung ihrer grenziber-
schreitenden Aktivitéten mit entsandtem Personal befirchtete, da das ko-
stenglinstige britische Arbeitsrecht verdrangt wirde (Matthews/Pickering
1995: 18ff.). Hingegen beflrworteten der um seine Stellungnahme gebetene
Gewerkschaftsdachverband TUC und die Baugewerkschaften die Richtlinie,
konnten ihre Argumente der flr die Meinung der Verbande im allgemeinen,
der Gewerkschaften im besonderen wenig zugéanglichen Regierung aber
nicht nahebringen. Der TUC sah in der Richtlinie ein Instrument, welches
die Ausbeutung englischer Bauarbeiter durch die niederléndischen Vermitt-
ler und deren Auftraggeber vermindern und den entsandten Arbeitskréften
einen Mindeststandard des sozialen Schutzes gewéhren konnte, was auch

27 Mit einem Organisationsgrad von 20 bis 30 Prozent der Beschéftigten in Mitgliedsfirmen
recht schwach und wenig vertikal integriert (Ebbinghaus/Visser 1997: 351, 353; Visser
1996a: 20; Dingeldey 1997: 127f.).
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einen gerechteren Wettbewerb erlaube. Auch das zweite Entsendungsland,
Portugal, sprach sich kategorisch gegen das Richtlinienprojekt aus.

Eine dritte Gruppe von Ratsmitgliedern setzte sich aus jenen Staaten zu-
sammen, die sich lange Zeit nicht eindeutig auRern wollten. Auf der einen
Seite lehnten sie eine strikte Regulierung ohne Schwellenfrist, mit einer of-
fenen Liste von Arbeitsbedingungen und einem breiten sektoralen Anwen-
dungsbereich ab. Auf der anderen Seite auRRerten sie keine grundlegenden
Bedenken gegen eine »flexible« européische Regelung mit moderat markt-
beschrankendem Charakter die weitergehende »protektionistische« Mal3-
nahmen der Gastlander unterbunden hétte. Mit Hilfe eines geeigneten Kom-
promif3vorschlages hétte eine Zustimmung dieser Lander erreicht werden
konnen. Zu dieser Landergruppe zéhlten mit Italien, Spanien, Griechenland
und Irland jene Staaten, die vom rechtlichen Ausgangszustand bei der Ent-
sendung 6konomisch profitierten, aber nicht in der gleichen GrofRenordnung
wie Grof3britannien oder Portugal. Die Mitgliedstaaten, die eine Richtlinie
in der vorliegenden Version wohl angenommen hétten (Danemark, Belgien,
Niederlande, Luxemburg, Frankreich), verflgten also Uber insgesamt 25
Stimmen, mit Deutschland Uber 35, die Opposition aus GrofRbritannien und
Portugal Uber 15, die Gruppe der diskussionsbereiten, aber auf Abanderun-
gen dringenden Lander (Italien, Spanien, Irland, Griechenland) tber 26. Den
Befurwortern fehlten also 19 Stimmen fur eine quaifizierte Mehrheit, mit
anderen Worten: Drei oder vier Lander aus der mittleren Gruppe hétten fir
die Richtlinie gewonnen werden miissen.

4.4.3 Der Soziae Diaog asAusweichmdglichkeit?

Um die blockierte Situation im Ministerrat umgehen zu kénnen, wurde von
der Kommission nach Inkrafttreten des Maastrichter Vertrages mit dem
»Abkommen (ber die Soziapolitik« (Eichenhofer 1995; Falkner 1997a,
1997b; Streeck 1994; Pierson 1996a: 154ff.; Rhodes 1995b: 108ff.) zum 1.
November 1993 wiederholt dariiber nachgedacht, den Sozialen Dialog nach
Art. 3 und 4 des Abkommens auf europaischer Ebene einzuschalten, um
sektortbergreifende Verhandlungen zwischen UNICE, EGB und CEEP ein-
zuleiten, falls es nicht gelange, die Verhandlungen im Rat bis Ende 1994
oder 1995 abzuschlief3en. Die Soziapartner hétten in diesem Szenario die
Aushandlung der Richtlinie oder einzelner strittiger Klauseln, etwa der
Schwellenfrist, Ubernehmen sollen. Dies wurde aber nie ernsthaft in Angriff
genommen, weil man sich vom damaligen Entwicklungsstadium des Sozia-
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len Dialoges keine tragféhigen Ergebnisse erwartete: Die Verhandlungen
Uber den Européischen Betriebsrat scheiterten im Méarz 1994; die erste So-
Zialpartnervereinbarung, jene zum Elternurlaub, im Dezember 1995 stand
noch bevor. Zudem wurde von den an einer Richtlinie interessierten Akteu-
ren vermutet, dal? wegen der internen Divergenzen bei UNICE eine Eini-
gung unwahrscheinlich gewesen wére (EIRR 248: 17, 257: 14, 16).

Gleichermal3en skeptisch schétzte man die Mdglichkeiten ein, im sekto-
ralen Sozialen Dialog zwischen EFBH und FIEC zu einem Abkommen Uber
eine auf die Bauwirtschaft beschrankte Richtlinie oder einzelne Klauseln zu
gelangen, da weder die beiden Verbénde tber Verhandlungsmandate ver-
flgten, noch FIEC aufgrund interner Differenzen in der Lage gewesen wére,
eine sozia partnerschaftliche L&sung mitzutragen. Zugleich hétte man trotz
einer sektoralen Ausrichtung des Dossiers eine Beteiligung von UNICE
nicht umgehen konnen. Der sektorale Dialog galt als weniger entwickelt als
der sektoriibergreifende und als nicht reif fir verbindliche Vereinbarungen
(EFBH 1995: 37ff.; FIEC 1996: 29ff.; Baumann/Laux/Schnepf 1997; Bau-
mann 1995).

Ein weiteres, rechtliches Hindernis fir die Nutzung des Abkommens Uber
die Soziapolitik bestand darin, da3 die Rechtsgrundlage des Richtlinien-
entwurfes hétte gedndert werden missen, und zwar zu Art. 2 des Abkom-
mens, der die Regelung der Arbeitsumwelt und der Arbeitsbedingungen so-
wie des Schutzes der Arbeitnehmer zum Inhalt hatte, was aber nach Ansicht
der Kommission nicht das alleinige Ziel der Richtlinie war. Somit wére diese
Rechtsgrundlage fur die Regelung des Dienstleistungsverkehrs nicht geeig-
net gewesen. AulRerdem hétte Art. 2 Abs. 6 explizit die Regelung von Ent-
geltfragen ausgeschlossen. Nur die anderweitigen Arbeitsbedingungen hét-
ten auf Art. 2 gestiitzt werden konnen (Steck 1994: 142; Franzen 1996: 93).

Die Sozialpartner der européischen Ebene beschrankten sich daher auf
ihre Lobbying-Funktion, das heif3t den Versuch, die anderen politischen Ak-
teure in ihrem Sinne zu beeinflussen. So konnte im Rahmen des im Mérz
1990 aufgenommenen sektoralen Sozialen Dialoges (FIEC 1996: 28ff.; Sor-
ries 1997: 139ff.) zwischen FIEC und EFBH eine Verstandigung auf eine
gemeinsame Position zur Entsenderichtlinie erreicht werden, nachdem die
belgische Prasidentschaft signalisiert hatte, dieses Papier beim anstehenden
Ratstermin zu behandeln. Am 24. Oktober 1993 gelang es den Sozia partnern,
eine »Gemeinsame Stellungnahme« zu erarbeiten, die wegen der internen
Differenzen bei der FIEC, also der Ablehnung durch die niederléndischen,
italienischen, portugiesischen und spanischen Mitglieder, den Charakter ei-
nes weichen Kompromisses aufwies, dessen Kernaussagen interpretations-
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fahig und verklausuliert waren (EFBH 1995: 18ff., 40; Baumann 1995: 39;
Sorries 1997: 141). Man konnte aus diesem Papier herauslesen, dal3 EFBH
und FIEC eine Richtlinie als Bedingung fur die rechtlich abgesicherte Ar-
beitnehmerentsendung und den »fairen Wettbewerb« unterstiitzten, und
zwar, in Anlehnung an die ILO-Konvention Nr. 94 und bestehende natio-
nale Regelungen wie in Belgien, ohne zwingende Schwellenfrist. Sodann
verlangten sie eine Berlicksichtigung der Besonderheiten des Baugewerbes,
insbesondere der Sozialkassen, und des sozialpartnerschaftlichen Sachver-
standes bei der Gestaltung der Richtlinie und eine Mitsprache der nationalen
Sozialpartner bei der Formulierung einzelstaatlicher Regelungen. Nationale
Entscheidungen sollten den Kern der européischen Regulierung ausmachen.
Die europaweite Koordinierung der Sozialkassenregime durch multilaterale
Abkommen sollte von EFBH und FIEC durch Leitlinien gesteuert werden.
Beide pladierten also fir eine européische Marktbeschrankung, um die sek-
toralen Lohn- und Sozialstandards verteidigen zu kénnen. Dabei sollte ihrer
Ansicht nach den Verbanden in den jeweiligen Landern ein ausreichender
Handlungsspielraum eingeréaumt werden (EFBH 1995: 9, 40; EIRR 239: 4;
FIEC 1994: 49). Die Stellungnahme wurde bei der Ratstagung am 23. No-
vember 1993 behandelt. Ihr wurde von manchen Akteuren ein politischer
Effekt zugeschrieben — im Hinblick auf die spétere sektorale Konzentration
der Richtlinie und die gednderte Haltung einiger Regierungen, welche die
Richtlinie skeptisch betrachtet hatten, darunter die deutsche (EFBH 1995: 6,
11).

4.4.4 Die deutsche Ratspréasidentschaft

Ein néchster Impuls ging von der deutschen Ratsprasidentschaft im zweiten
Halbjahr 1994 aus. Diese forcierte das Richtlinienvorhaben besonders aktiv
und legte ihre Zurtickhaltung gegentiber dem Dossier ab. Grund fir diese
veranderte Haltung war die verschlechterte Lage in der deutschen Bauwirt-
schaft, wie sie sich durch einen konjunkturellen Abschwung in Verbindung
mit einem rasch anschwellenden Zustrom entsandten Arbeitnehmer aus
Portugal und selbstandiger britischer Bauarbeiter sowie — potentiell — aus
dem Vander-Elst-Urteil ergeben hatte. Insofern stand die Bundesregierung
unter wachsendem politischen Druck seitens der betroffenen politischen
Akteure, also der Verbande der Bauarbeitgeber und der |G BSE sowie, im
Vorfeld der Présidentschaft, der EFBH und dem EGB. So konnte ein Han-
deln in bezug auf das spezifisch nationale Problem mit dem Konsens der
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Sozialpartner, nicht zuletzt dank der gemeinsamen Stellungnahme von FIEC
und EFBH, auf nationaler und européischer Ebene legitimiert werden.

Auch der Dachverband der deutschen Arbeitgeber, die BDA, zeigte sich
trotz nach wie vor bestehender grundsétzlicher Bedenken bereit, eine auf
den Bausektor beschrankte und zeitlich befristete européische Regulierung
ausnahmsweise zu akzeptieren, um der schwierigen Situation in der deut-
schen Bauwirtschaft Linderung zu verschaffen. Dem M einungsumschwung
innerhalb der BDA waren intensive Bemiihungen des Zentralverbandes des
Deutschen Baugewerbes, des Hauptverbandes der Deutschen Bauindustrie
sowie des Zentralverbandes des Deutschen Handwerks vorausgegangen, die
wenigstens fur eine sektoral beschrankte, befristete Richtlinie ohne bezie-
hungsweise mit sehr kurzer Schwellenfrist eingetreten waren. Diese Verban-
de unterschieden sich nicht in der nach auf3en vertretenen Position, obwohl
einige der im Hauptverband organisierten grof3en Firmen die Entsendung
bewuf’t forciert hatten. Dennoch war die Verminderung des Kostenvorteils
auslandischer Anbieter durch die Erstreckung des nationalen Arbeitsrechts
zum Uberragenden Interesse geworden (Schroer 1994; Zentralverband 1996:
199f.; BDA 19943, 1994b: 172). Auch die FIEC hatte, unter Vorbehalt der
britischen, portugiesischen und irischen Mitglieder, gegentiber der deutschen
Regierung zugunsten einer Richtlinie zumindest fir den Bausektor und ohne
obligatorische Schwellenfrist interveniert, die alerdings die Festlegung der
Eingriffsnormen den Mitgliedstaaten und den nationalen Sozialpartnern
Uberlassen sollte. Jedoch kam 1994/95 keine neue gemeinsame Aktion mit
der EFBH zusammen zustande, sondern nur eine Bestdtigung des Stand-
punktes von 1993 (Ratsdokument 11634/94, 9.12. 1994; BDA 1994a, BDA
Euro-Info 3/94: 5, 4/94: 2; EFBH 1995: 41; FIEC 1996: 33).

Innerhalb von UNICE hingegen wurde der Gegensatz zwischen den Mit-
gliedsverbanden noch deutlicher, da eine gemeinsame Erklarung nur mit
Fulnoten angenommen werden konnte, in denen einzelne Mitglieder abwei-
chende Ansichten ausdriickten. So wiederholte der Tenor des jingsten Pa-
piers von UNICE die bekannten Argumente gegen die Richtlinie, forderte
abermals eine moglichst lange Schwellenfrist und die Beschrankung auf
verbindliche Rechtsvorschriften und wollte allgemein anwendbare Vor-
schriften nicht einbezogen wissen. Jedoch gab die italienische Confindustria
ihre kategorische Ablehnung zu Protokoll. Hingegen sprachen sich der fran-
zosische CNPF und die belgische FEB klar fir eine gemeinsame européi-
sche Lésung, moglichst ohne Schwellenfrist, aber mit der Mdglichkeit wei-
tergehender nationaler Definitionen des Regelungsinhaltes aus. Die BDA
signalisierte auch im Rahmen von UNICE ihre Bereitschaft, eine Richtlinie
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fur den Bausektor zu akzeptieren. Sie wirkte auf die deutsche Regierung
ein, denn jeder nationale Mitgliedsverband von UNICE vertrat gegentiber
der jeweiligen Regierung seine Interessen. Es gab keine effektive Koordi-
nation in der Frage einer gemeinsamen Linie zur Entsenderichtlinie (UNICE
1995; UNICE Info 3/95: 9; BDA Euro-Info 3/94: 5; BDA 1994b: 172).

Um das von der Richtlinie verkorperte Prinzip des »gleichen Lohnes fir
die gleiche Arbeit am gleichen Ort« voranzutreiben, setzte die deutsche Pré&-
sidentschaft mehrere Ratstermine an, und zwar am 8. Juli, am 22. Septem-
ber, am 6. und am 21. Dezember. In den ersten beiden Sitzungen wurde in
Form von informellen Orientierungsdebatten Uber die Hauptstreitpunkte
diskutiert. Dabei zeigte sich wiederum die grundsétzliche Opposition der an
einem Fortbestand der unbeschrénkten Entsendungsmaglichkeit interessier-
ten Lander Grof3britannien und Portugal. Zentrale Hindernisse fur die Ver-
abschiedung einer Gemeinsamen Stellungnahme mit qualifizierter Mehrheit,
eventuell auch gegen die Stimmen dieser beiden Lander, waren aber der
Anwendungsbereich der Richtlinie und die Notwendigkeit beziehungsweise
die Dauer einer Schwellenfrist.

Sodann préasentierte der deutsche Arbeitsminister, nach weiteren Arbei-
ten im Coreper, am 6. Dezember den Vorschlag fur eine Richtlinie, deren
Geltungsbereich sich auf den Bausektor beschranken sollte — und zwar zu-
néchst nur auf das Bauhauptgewerbe ohne Mdglichkeit der Erweiterung, die
spéter jedoch eingerdumt wurde. Der Vorschlag sah im Bausektor keine ob-
ligatorische Schwellenfrist bel gesetzlichen MindestlGhnen und nur eine
kurze obligatorische Schwellenfrist von ein bis zwei Wochen bei Tarifver-
tragen in diesem Wirtschaftszweig vor, wéhrend in anderen, optional durch
Tarifvertrége abzudeckenden Branchen weniger restriktive Vorschriften
gelten und langere Schwellenfristen bis zu drei Monaten gemal3 nationalen
Entscheidungen erdffnet werden sollten. Daneben suchte die deutsche Pra-
sidentschaft nach einem Kompromif3 bel der Frage, ob eine abgeschl ossene,
erschopfende oder eine indikative, offene Liste der Arbeitsbedingungen in
die Richtlinie eingehen sollte. Von der Beschrénkung auf die Bauwirtschaft
erhoffte sich die deutsche Présidentschaft — neben der Bewdltigung der Krise
im heimischen Baugewerbe — auch eine Verminderung der Schwelle fir die
Zustimmung einer qualifizierter Mehrheit, da etwa Italien eine mdgliche
Unterstitzung einer sektoralen Richtlinie angedeutet hatte. Italien, Spanien,
Griechenland und Irland wollten aber trotzdem nicht aus der Sperrminoritét
mit Grofbritannien und Portugal ausbrechen. Belgien, Frankreich, die Nie-
derlande und Luxemburg hingegen waren angesichts ihrer nationalen Re-
gelungen ohne Schwellenfrist nicht bereit, in die Richtlinie eine solche auf-
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zunehmen, wahrend Danemark eine geschlossene Liste der Arbeitsbedin-
gungen nicht akzeptieren wollte. Diese Lander plédierten fir eine méglichst
starke Marktbeschrankung und einen ausreichenden nationalen Handlungs-
spielraum. Die Dauer der Schwellenfrist galt nunmehr als zentraler Punkt, in
dem sich der flexible, marktvertragliche oder der restriktive, marktbeschran-
kende Charakter der Richtlinie am deutlichsten manifestierte.

Einen letzten Anlauf unternahm die deutsche Présidentschaft unter Nor-
bert BIUm gemeinsam mit dem zustédndigen Kommissar Padraig Flynn mit
dem Sondertreffen am 21. Dezember 1994. Flynn hatte auf diesen Termin
hingewirkt, um Uber das Ziel hinausschief3ende einzel staatliche Regulierun-
gen zu verhindern. Nachdem aber ein weiteres Treffen der Arbeitsgruppe im
Vorfeld wegen der Sperrminoritét von Irland, Grof3britannien, Griechenland
und Portugal keinen Fortschritt gebracht hatte, mi3lang auch der erhoffte
Durchbruch im Ministerrat (Ratsdokument 11634/94, 9.12.1994; BDA
1994a, BDA Euro-Info 3/94: 5, 4/94: 2; EFBH 1995: 41; FIEC 1996: 33).
Strittig blieben drei zentrale Punkte. Keine qualifizierte Mehrheit konnte bel
der Schwellenfrist fur Lohn und Urlaub erreicht werden, da GroRbritannien,
Irland, Portugal, Griechenland und Italien gegen eine Verkiirzung der
Schwellenfrist opponierten und Belgien angesichts der eigenen nationalen
Regelung ohne Schwellenfrist die vorgeschlagene obligatorische Wartezeit
bei tarifvertraglichen Regelungen von mindestens acht Tagen bis hoéchstens
drei Monaten ablehnte, wéhrend bel gesetzlichen Bedingungen eine Eini-
gung auf die Nullfrist zustande kam. Allerdings wére die Kommission wohl
zu diesem Zeitpunkt auch nicht bereit gewesen, auf die Schwellenfrist ganz
zu verzichten oder die Entscheidung hieriiber den Mitgliedstaaten in Ab-
stimmung mit den Soziapartnern zu Uberlassen. Auch beim Geltungsbe-
reich konnte trotz des flexiblen Vorschlags der Prasidentschaft, welcher die
obligatorische Anwendung von tarifvertraglichen Bestimmungen nur im
Bausektor vorgesehen hatte — mit der Moglichkeit der Erweiterung auf an-
dere Wirtschaftszweige — keine V erstandigung herbeigefiihrt werden. Gleich-
zeitig hatte die Prasidentschaft die Anwendung algemein wirksamer Tarif-
vertrage fur den Fall vorgeschlagen, daR kein Instrument der Allgemein-
verbindlichkeitserklérung existierte. Schliefdlich konnte auch der Katalog
der Mindestarbeitsbedingungen nicht beschlossen werden, da sich die Dele-
gationen aus Grof3britannien, Portugal und Italien einer offenen Liste wider-
setzt hatten.

Ein letzter Punkt ist noch zu erwéhnen. Die Kommission hatte in ihrem
Vorschlag von 1993 vorgesehen, den Geltungsbereich der Richtlinie auf
Drittstaatenunternehmer und deren Arbeitskréfte zu erweitern, sofern diese
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auf dem Gebiet der EU tatig wurden. Diese Klausel wurde im Rat zurtick-
genommen, da einige Staaten, darunter GrofRbritannien, eine ausschliefdliche
Kompetenz der EU in dieser Frage nicht entstehen lassen wollten. Diese Be-
flrchtung ging auf das Gutachten des EUGH zur Welthandel sorganisation
(»World Trade Organisation«) aus dem Jahr 1994 zuriick. Dort hatte der
EuGH festgestellt, dal3 bei allen Regelungen, die einen Drittstaatenbezug
bei der Dienstleistungserbringung beinhalten, eine ausschliefiliche Kompe-
tenz der EU zur Behandlung dieser Fragen entstlinde, da dies zum Auf3en-
handel sverkehr im Sinne des Art. 113 EGV z&hle. Weil die EU-Staaten kei-
ne Gemeinschaftskompetenz bei der Beschaftigung von Drittstaatenpersonal
hinnehmen wollten, verzichtete der Ministerrat auf eine explizite Einbezie-
hung dieser Unternehmer in den Geltungsbereich. Vielmehr wurde spéter
klargestellt, daf3 sich der Zugang von Anbietern von auf3erhalb der EU nach
nationalen Entscheidungen beziehungsweise bilateralen Vereinbarungen der
einzelnen Staaten richten sollte, und dafd Drittstaatenunternehmern keine
gunstigere Behandlung als den EU-Firmen zukommen durfte (Gutachten
vom 15.11.1994; Piffl-Pavelec 1995: 293; Lorenz 1996a: 13f.; Hanau 1995:
421f.; Bleckmann 1997: 527).

4.5 Fazit: Intergouvernemental e Blockade ohne Ausweg?

Das von supranationalen Akteuren auf die Agenda gebrachte Thema geriet
nach der Bearbeitung im Wirtschafts- und Sozialausschuf? und im Européi-
schen Parlament, was zu einer Verstdrkung des marktbeschrénkenden Cha-
rakters des Regelungsentwurfes gefiihrt hatte, ganz in die Logik der inter-
gouvernementalen Verhandlungen im Ministerrat. Dort kam der politische
Entscheidungsprozeld in eine dauerhafte Blockadesituation, weil der vorge-
legte Richtlinienentwurf keine qualifizierte Mehrheit von Beflrwortern un-
ter den Regierungen der Mitgliedstaaten fand. Der Grund fur diese Entwick-
lung lag in den stark divergierenden Interessen der einzelnen Regierungen.
Diese Konstellation wiederum ging auf die unterschiedliche — tatséchliche
oder potentielle — Betroffenheit durch die Entsendung von Arbeitnehmern in
der Bauwirtschaft zurtick.

Regierungen und Sozialpartner des Bausektors aus Landern mit hohen
Arbeitskosten traten fur die Richtlinie ein, hierin unterstiitzt von den Dach-
verbanden der Gewerkschaften und zum Teil auch der Arbeitgeber. Skep-
tisch wurde die Richtlinie hingegen von der BDA betrachtet, im Gegensatz
etwa zum franzosischen CNPF, der den marktbeschrdnkenden Zweck der
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Richtlinie guthief3. Dies schlug sich auch in einer Zuriickhaltung der deut-
schen Regierung gegeniiber dem Dossier nieder, die erst mit der Verschér-
fung der Krise in der dortigen Bauwirtschaft, dem massiven Druck der sek-
toralen Soziapartner und der Umorientierung der BDA einer eindeutigen
Beflrwortung wich. Das strukturell-6konomische Interesse wurde erst von
den politischen Akteuren in eine politische Position Ubertragen. Dabei zeig-
ten sich die liberalen Gegner der Richtlinie, also die BDA und das Wirt-
schaftsministerium, in Deutschland angesichts der konjunkturellen Ver-
schlechterung und der massiven Interventionen der Verbande der Bauwirt-
schaft nachgiebiger.

Regierungen und Verbénde aus Landern mit geringen Arbeitskosten und
die Vertreter der weniger vom Streitpunkt beriihrten Staaten waren nicht be-
reit, die Richtlinie mitzutragen, da diese ihre M&glichkeit vermindert hétte,
von den eigenen Kostenvorteilen durch den »Export« des weniger anspruchs-
vollen Arbeitsrechts zu profitieren. Institutionelle Strukturen der Interessen-
vermittlung und die Stellungnahmen der nationalen Parlamente waren dem-
gegenlber von nachrangiger Bedeutung. Hingegen warfen Unvereinbarkei-
ten des diskutierten Richtlinienentwurfes mit dem nationalen institutionellen
Repertoire in Landern wie Deutschland und Grof3pritannien, aber auch D&
nemark, Schwierigkeiten auf. Dort zeigte sich, dal3 nichtverbindliche tarif-
vertragliche Standards europarechtlich schwer abgesichert werden konnten,
dasie inléandische Arbeitgeber nicht gleichermal3en banden. Dies mulite ent-
weder zu einer Erweiterung der Richtlinie um eine entsprechende Klausel
oder zu einer Anderung der nationalen Regime fiihren.

Die Kommission, die Experten in den Arbeitsgruppen, die Standigen
Vertreter oder einzelne Ratsprasidentschaften konnten angesichts der frag-
mentierten Interessenkonstellation nicht durch vermittelnde Interventionen
oder die Bildung von Verhandlungspaketen eine qualifizierte Mehrheit er-
reichen, mithin die zurlickhaltenden Regierungen der mittlere Gruppe zur
Zustimmung bewegen. Augenfallig wurde dies beim Scheitern des mit zahl-
reichen Optionen ausgestatteten Entwurfes der deutschen Prasidentschaft.
Schliefdlich gelang wegen der institutionellen Defizite und der Interessenge-
gensdtze auf seiten der Arbeitgeberverbande auch keine Verlagerung auf die
Sozialpartner auf europdischer Ebene. Das Dossier blieb folglich im Mini-
sterrat blockiert. Zwischen den Befirwortern der uneingeschrankten Dienst-
leistungsfreiheit und einer moglichst zurtickhaltenden Anwendung des Gast-
landrechts und den Verfechtern einer marktbeschrénkenden, die nationalen
Arbeitsbedingungen absichernden Richtlinie mit weitgehenden Handlungs-
optionen fur die Mitgliedstaaten konnte kein Kompromif3 gefunden werden.
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Regulierungsversuches

Uber mehrere Jahre hinweg schien angesichts der Fragmentierung des Mini-
sterrates eine EU-Richtlinie zur Marktbeschrankung und zur Stabilisierung
einzelstaatlicher sozialer Rechte nicht mdglich zu sein. Vor diesem Hinter-
grund kam es zu einer Verlagerung der politischen Entscheidungsprozesse
in die nationalen Arenen jener Mitgliedstaaten, die tatséchlich oder poten-
tiell zu Empféangerlandern entsandter Arbeitnehmer geworden waren. Ak-
teure in diesen Staaten versuchten angesichts der Blockade auf européischer
Ebene mit eigenen Mitteln eine Anderung der arbeitsrechtlichen Stellung
entsandter Arbeitnehmer auf ihrem Territorium zu erreichen. Im Kern ging
es um eine Erweiterung beziehungsweise Klarstellung der international
zwingenden Eingriffsnormen, die das Arbeitsrecht des Herkunftslandes ver-
drangen sollten. Insbesondere war zu kléren, welche Lohnbestimmungen fir
entsandte Arbeitnehmer gelten sollten, das heifdt, ob und wie kollektivver-
tragliche und gesetzliche Lohne erstreckt werden sollten, um die Territoria-
litdt des Arbeitsrechts wiederherzustellen und damit die Effekte der Dienst-
leistungsfreiheit im Binnenmarkt zu begrenzen.

Bel ihrem einzelstaatlichen Handeln konnten sich die Staaten auf den
EuGH berufen, in erster Linie auf das Urteil Rush Portuguesa vom Mérz
1990, welches von den politischen Akteuren besonders beachtet worden
war, wenngleich der EUGH bereits im Fall Seco von 1982 mit gleichem Te-
nor geurteilt hatte. Der EUGH hatte es in seinen Urteilen den Mitgliedstaa-
ten explizit erlaubt, ihre gesetzlichen und kollektivvertraglichen Bestimmun-
gen auf alle Personen anzuwenden, die auf dem nationalen Territorium ar-
beiteten. Die Reichweite der nationalen Handlungsmdglichkeit bei der An-
wendung von Mindestléhnen war jedoch nicht unbestritten, da diese vom



186 Kapitel 5

EuGH nie explizit Gegenstand der Rechtsprechung geworden waren. Zudem
waren die Mitgliedstaaten gehalten, sich an die vom EuGH formulierten
Voraussetzungen fir eine europarechtlich zuléssige Beschrankung des
Dienstleistungsverkehrs zu halten: Nur solche Malinahmen waren von der
Rechtsprechung gedeckt, die nicht diskriminierend wirkten, mit einem na-
tionalen Allgemeininteresse gerechtfertigt werden konnten und dem Prinzip
der VerhdtnisméRigkeit entsprachen.

Den EU-Mitgliedstaaten stand mit der M&glichkeit einer nationalen Ent-
senderegelung ein Instrument mit grundsétzlich gleichem Effekt wie die
européische Richtlinie zur Verfuigung. Insofern gab es ein Aquivalent, mit
dem das nationale Arbeitsrechtsregime im Prinzip wirksam verteidigt wer-
den konnte, ohne sich auf EU-Ebene abstimmen und eine die nationalen
Kompetenzen beschrédnkende Richtlinie verabschieden zu mussen. Im Ge-
gensatz zu einer einheitlichen Vorschrift hingen die einzelstaatlichen Mal3-
nahmen vom politischen Willen der Akteure in den jeweiligen Mitgliedstaa-
ten ab. Ob und, wenn ja, welche sozialen Rechte erstreckt werden sollten,
wurde daher zum Gegenstand politischer Entscheidungen in den nationalen
Arenen.

Bevor naher auf die Entsenderegelungen in Frankreich, Deutschland und
Osterreich als Resultat politischer Aushandlungsprozesse eingegangen wird,
sollen kurz die Vorschriften in den tbrigen EU-Staaten dargestellt werden,
die solche nationalen Regelungen geschaffen haben.

In Belgien werden entsandte Arbeitnehmer in 46 Gewerken — Uber das
Baugewerbe hinaus — schon seit langem gemal3 den nationalen Tarifvertré
gen behandelt, die durch konigliches Dekret fir allgemeinverbindlich erklért
worden sind. Dies betrifft den Mindestlohn, die Arbeitszeit, den bezahlten
Urlaub und die aus Arbeitgeberbeitrégen finanzierte Sozialkasse des Bau-
gewerbes beziiglich des Schlechtwettergeldes und der sogenannten Treue-
pramien. Nach stéandiger Rechtsprechung, in Anlehnung an ein Gesetz von
1987 Uber das internationale Privatrecht, haben diese Tarifvertrége inter-
national zwingende Wirkung als »lois de police«, dasie Teil des strafbewehr-
ten belgischen »ordre public« sind, der fiir alle Personen gilt, die auf belgi-
schem Territorium niedergelassen sind oder sich dort befinden, also auch
fur entsendende Arbeitgeber und deren Beschéftigte (Ritmeijer 1994: 61ff.;
Steenberge 1993; FIEC 1994: 6, 13ff., 27, 31f.; EIRR 284: 12ff., 311: 20).

In den Niederlanden gibt es keine spezielle Entsendegesetzgebung. Auf
entsandte Arbeitnehmer findet aber, dem EVU folgend, das gesetzliche Ar-
beitsrecht, namentlich das Arbeitsgesetz (Arbeitszeit), das Arbeitsbedingun-
gengesetz (Arbeitsschutz) und der gesetzliche Mindestlohn, Anwendung.
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Ebenso wirkt der allgemeinverbindliche Tarifvertrag des Baugewerbes seit
einer Modifikation ab Januar 1995 international zwingend, allerdings erst
nach einer Schwellenfrist von einem Monat. Somit sind auch die tarifver-
traglich-allgemeinverbindlichen Vorschriften Uber L6hne, Arbeitszeiten und
einige Zweige der branchenspezifischen Sozialkasse auf entsandte Arbeit-
nehmer anwendbar, sofern keine Gleichwertigkeit zwischen niederlandi-
schem und auslandischem Tarif vereinbart wird.!

In Dénemark gilt seit Januar 1993 ein Abkommen zwischen dem Dach-
verband der Arbeitgeber (»Dansk Arbejdsgiverforening«) und dem Gewerk-
schaftsbund »Landsorganisationen i Danmark«, welche vorsieht, dal3 die
danischen Arbeitgeber bei der Vergabe von Auftrédgen an ausléndische Un-
ternehmen auf der Einhaltung dénischer Tarifvertrage — im Wege einer Mit-
gliedschaft der auslandischen Firmen bei einem danischen Arbeitgeberver-
band — bestehen, die auslandischen Auftragnehmer also die déanischen Léhne
und Arbeitsbedingungen anwenden missen, ohne dal3 diese formell recht-
lich verbindlich wéren. Die Gewerkschaften kénnen Arbeitskampfmal3nah-
men und gerichtliche Klagen ergreifen, um die auslandischen Arbeitgeber
zur Anwendung danischen Tarifrechts zu zwingen, ohne dal? Gegenmaldnah-
men ergriffen werden. AulRerdem missen in Danemark das gesetzliche Ar-
beitsrecht und die Vorschriften Uber den Gesundheitsschutz beachtet werden.
1997 kam es zu einem Konflikt zwischen den Gewerkschaften und einer
italienischen Bauunternehmung, die Arbeiter entsenden wollte, ohne diesen
die danischen Lohne zu bezahlen. Sie hatte in Verhandlungen mit der dani-
schen Baugewerkschaft die Ubernahme des entsprechenden Tarifvertrages
verweigert. Die Gewerkschaft konnte mit der Androhung einer Verhinde-
rung der Bauarbeiten die Anwendung dénischer Standards durchsetzen.?

In Dénemark, Finnland und Norwegen wurden auch parlamentarische
Beratungen Uber eine gesetzliche Festschreibung eingeleitet, die in Norwe-
gen 1993 zu einem Gesetz fihrten, das die Anwendung von Tarifvereinba-
rungen vorsieht, welche von einem neu geschaffenen tripartistischen Aus-

1 Art. la»Collectieve Arbeidsovereenkomst voor het Bouwbedrijf« (vgl. Baumann/Laux/
Schnepf 1997: 136ff.; Ritmeijer 1994: 51ff.; Zeijen 1993; EIRR 254: 27ff.; Koberski/Sahl/
Hold 1997: 82f., FIEC 1994 9, 21ff., 33f.). In Luxemburg wurde 1995 ein Entsendegesetz
verabschiedet, das vorsieht, dal3 auf auslandische entsandte Arbeitnehmer ab dem ersten
Tag die verbindlichen luxemburgischen Tarifvertrdge angewandt werden, sofern die Ar-
beitnehmer fir einen Subunternehmer oder Verleiher tétig werden.

2 »Agreement on Posting of Foreign Workers«; dieses Abkommen sollte in dem Moment
auslaufen, in dem eine nationale gesetzliche oder eine européische Regelung in Kraft tritt;
schriftliche Auskunft, 7.5.1996 (EIRR 285: 4).
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schul3 fir »allgemein gultig« erklért werden. Gleichermal?en wird in Finn-
land seit 1997 ohne Schwellenfrist per Gesetz das nationale Arbeitsrecht in
allen Wirtschaftsbereichen (auRer Montage und Transport) auf entsandte
Arbeitnehmer erstreckt. In Schweden konnen die Gewerkschaften nach der
gesetzlichen Formulierung der »Lex Britannia« mit rechtlichen Mitteln und
Arbeitskampf Druck auf auslandische Arbeitgeber ausiiben, um sie zur Ein-
haltung der nicht forma allgemeinverbindlichen Tarifvertrdge zu zwingen
(EIRR 222: 6, 229: 11, 23, 241 24ff., 265: 6; Baumann/Laux/Schnepf 1997:
137; Falkner 1997b: 3).

Es ist anzumerken, dal3 Grofbritannien und Italien keine eigenstandigen
Schritte in der Richtung nationaler Entsendevorschriften ergriffen haben. In
Grof3britannien hatte lange Zeit nur das Arbeitsschutzrecht international
zwingenden Charakter. In Italien waren Auftragnehmer offentlicher Auftré-
ge zur Einhaltung kollektivvertraglicher Vorschriften verpflichtet. Ebenso-
wenig sind Malinahmen zum Schutz entsandter Arbeitnehmer in Irland,
Griechenland, Spanien und Portugal ergriffen worden (EIRR 311: 19ff.).

52 Frankreich

521 Der Fall »Rush Portuguesa« und seine Konsequenzen

Die franzosische Regelung beziiglich entsandter Arbeitnehmer hat eine
Vorgeschichte, die bis in das Jahr 1986 zuriickgeht. Zu diesem Zeitpunkt
traten Spanien und Portugal der EG unter der Voraussetzung bei, daf3 die
volle Freizigigkeit von Arbeitnehmern laut den Beitrittsibereinkommen
erst nach Ablauf einer Ubergangszeit zum 1. Januar 19932 hergestellt wer-
den sollte. Jedoch wurde bereits ab dem Zeitpunkt des Beitritts die Freiheit
der Dienstleistung flr portugiesische und spanische Unternehmen gewéhrt,
die sich in Frankreich nach dem Dekret 81-405 vom 28. April 1981 richtete
und nur die Tétigkeit von selbsténdigen Dienstleistungserbringern behan-
delte. Die rechtliche Stellung von speziaisierten und nichtspezialisierten
gewerblichen Arbeitnehmern, die zur Dienstleistungserbringung entsandt
wurden, war nicht eindeutig geregelt.* Die franzosische Regierung reagierte

3 Spéter vorgezogen auf 1992 (Desmaziéres de Séchelles 1993: 480).
4 Desmaziéres de Séchelles (1993: 473ff.). Dieses Dekret implementierte unter anderem die
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auf die veranderte Lage mit dem »Décret 86-1267 du 8 décembre 1986 re-
latif aux autorisations de travail délivrées aux ressortissants grecs, espagnols
et portugais«. Dort wurde vorgeschrieben, daf3 auch fir entsandte Arbeit-
nehmer, mit Ausnahme des Flhrungspersonals, aus Portugal und Spanien
bis zum 31. Dezember 1992 beziehungsweise 1991 eine Arbeitserlaubnis
(»autorisation de travail«) nach Art. L 341-2 Code du Travail erforderlich
sei, da dieser Personenkreis noch nicht die Freiziigigkeit nach Art. 48 EGV
in Anspruch nehmen diirfe (Journal Officiel de la République Francaise
vom 12.12.1986: 14917; Desmazieres de Séchelles 1993: 480f.; Ministére
du Travail 0.J.). Mit dieser préventiven Regelung sollte der Zustrom portu-
giesischer Unternehmer und ihrer Beschéftigten unter den Vorbehalt einer
Genehmigung durch die Einwanderungsbehorde »Office Nationale d’ Immi-
gration« (ONI)® gestellt werden. Auch entsandte Arbeitnehmer brauchten
also eine Arbeitserlaubnis.® Sie durften nicht unterhalb des gesetzlichen
Mindestlohnes beziehungsweise der tarifvertraglichen Minimalléhne ent-
lohnt oder zu schlechteren als den franzosischen Arbeitsbedingungen be-
schéftigt werden.

In den Jahren 1986/87 kam es trotz der Regelung zu mehreren hundert
Féallen der Arbeitnehmerentsendung und -Uberlassung aus Portugal, Spanien
und Italien nach Frankreich, was die Aufmerksamkeit der Kontrollbehdrden
auf sich zog. Insbesondere wurde bei Kontrollen auf Baustellen wiederholt
die portugiesische Firma »Rush Portuguesa« und deren entsandte Arbeits-
kréfte angetroffen, die fir den Baukonzern »Bouygues« Subauftrége und
teilweise Sub-Subtétigkeiten bei Wohnungs- und Infrastrukturbauten aus-
fuhrten und Uber von ehemaligen Bouygues-Managern gegrindete Zwi-
schenfirmen vermittelt worden waren. Diese Personen wurden zu wesentlich
schlechteren a's den franzosischen Arbeits- und Lohnbedingungen beschéf-
tigt. Die Ermittlungen wurden durch die Arbeitsinspektorate, die »Direction
de la Population et des Migrations« und die Verbindungsstelle zur Bekamp-
fung der illegalen Beschéftigung (»Mission de liaison interministérielle pour

»Richtlinie 68/360/EWG vom 15.10.1968 zur Aufhebung der Reise- und Aufenthaltsbe-
schrankungen fir Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten und ihre Familienangehdrigen inner-
halb der Gemeinschaft« (Amtsblatt EG L 257/13 vom 19.10.1968), die in Art. 6 Abs. 3
Arbeitnehmer, die Dienstleistungen fir einen Arbeitgeber erbrachten, noch im Sinne der
Freiziigigkeit behandelt hatte.

5 Spéter in »Office des Migrations Internationales« (OM|) umbenannt.

6 Selbsténdige konnten sich drei Monate ohne Niederlassung in Frankreich betdtigen (ge-
mal3 dem Dekret 81-405, das aber keine Vorschriften fur Arbeitnehmer enthielt; Desma-
ziéres de Séchelles 1993: 473ff.).
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la lutte contre le travail clandestin, I'emploi non déclaré et les trafics de
main-d’ oeuvre«, MILUTMO) beim Arbeitsministerium sowie das ONI aus-
gefluhrt. Weil Rush Portuguesa nicht die Arbeitserlaubnisse fir entsandtes
Personal vorweisen konnte und das Monopol des ONI bei der Anwerbung
von Drittstaatenauslandern durchbrochen hatte, wurde dem Unternehmen
eine Sondergebihr auferlegt. AulRerdem wurde dem Unternehmen vorge-
worfen, sich der illegalen Arbeitnehmeriberlassung zu schlechteren als den
franzosischen Bedingungen im Rahmen vorgetduschter Subunternehmertéd:
tigkeit schuldig gemacht zu haben (MILUTMO 0.J.:61ff.; Bonnechére 1995:
335; EIRR 213: 22).

Die juristischen Vertreter von Bouygues und Rush Portuguesa erhoben
dagegen Einspruch vor Gericht mit der Begrindung, dal3 der Einsatz ent-
sandter Arbeitnehmer, ob Stammpersonal oder nicht, zur Portugal bereits
1986 gewahrten Dienstleistungsfreiheit gehdre und dal? daher fir dieses Per-
sonal keine Arbeitserlaubnisse notwendig seien. Die franzdsische Regierung
und die Arbeitsbehdrden vertraten demgegeniiber die Ansicht, hier handele
es sich um einen Fall des Personenverkehrs. Da es noch keine Freiziigigkeit
fUr Portugiesen gebe, konnten diese weiterhin wie Angehorige von Dritt-
staaten behandelt werden. Andernfalls werde der Sinn der Ubergangsfrist
konterkariert und die bestehende unscharfe Rechtslage einseitig zu Lasten
Frankreichs ausgenutzt. Gleichzeitig wurden Verhandlungen zwischen der
DPM und der portugiesischen Regierung Uber eine gemeinsame Stellungnah-
me aufgenommen, die aber nicht erfolgreich abgeschlossen werden konnten
(MILUTMO o.J.: 61ff.; Ministére des Affaires Sociales et de I'Emploi 0.J.).

Die Verfahren gegen Rush Portuguesa endeten mit zwei Gerichtsurteilen,
einem strafrechtlichen Spruch des »Tribunal de Grande Instance de Nan-
terre« vom 26. Juni 1989 zur illegalen Arbeitnehmerlberlassung — mit nega-
tivem Ausgang fur Rush Portuguesa— und zu einem Beschluf? des »Tribunal
Administratif de Versaillesk vom 2. Méarz 1989 bezliglich der Sonderge-
bihr. Letzterer fiel zugunsten des Unternehmens aus, denn das Verwaltungs-
gericht in Versailles legte die Streitfrage gemald Art. 177 EGV as Vorab-
entscheidungsverfahren dem EuGH vor,” weil hier die Vereinbarkeit von
nationalem und européi schem Recht sowie dem Beitrittsabkommen zur De-
batte stiinde. Das Verfahren vor dem EuGH fuhrte zu dem in Frankreich und
der EU allgemein vielbeachteten Urteil »Rush Portuguesa vs. ONI« vom 27.

7 Das Gericht in Nanterre hatte eine Vorlage an den EUGH abgelehnt; das Gericht in Ver-
sailles folgte dem Verlangen von Rush Portuguesa nach einer Uberweisung an den EuGH
(MILUTMO o0.J.: 61, 63f., 66f.).
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Marz 1990 (Desmaziéres de Séchelles 1993: 481f.). Der EUGH definierte
die Entsendung von Arbeitnehmern as Teil der Dienstleistungsfreiheit und
erlaubte es auch den portugiesischen Unternehmern, zum Zwecke der Aus-
fuhrung von Auftragen eigene Beschéftigte zu entsenden, gleichglltig, ob es
sich hierbei um qualifiziertes Stammpersonal oder einfache Arbeitskréfte
handelte. Dabei dirfe das Gastland keine Arbeitserlaubnis fordern oder dem
Entsender eine Genehmigungspflicht auferlegen, da die Arbeitskréfte keinen
Zugang zum Arbeitsmarkt des Gastlandes anstreben wirden. Gleichzeitig
gestattete der EUGH es den EU-Mitgliedstaaten, ihre nationalen arbeitsrecht-
lichen Vorschriften gesetzlicher oder tarifvertraglicher Art Uber Mindest-
I6hne und andere Arbeitsbestimmungen auch auf vortibergehend auf ihrem
Territorium tétige entsandte Arbeitnehmer anzuwenden und mit geeigneten
Mitteln durchzusetzen.

Mit diesem Urteil des EuUGH wurde das bisher praktizierte Muster der
Behandlung entsandter Arbeitnehmer hinféllig. Die Entsendung von Portu-
giesen auf franzosische Baustellen konnte nicht mehr von einer Erlaubnis
abhangig gemacht werden. Die Arbeitsverwaltung reagierte auf das Urtell
mit Uberraschung und ersten Uberlegungen, die vom EuGH eingerdumte
nationale Kompetenz zugunsten einer Regelung fur die am starksten betrof-
fene Branche wahrzunehmen. Es entwickelte sich in der Folgezeit eine leb-
hafte politische Debatte, die vor allem von den Verbanden der Bauarbeitge-
ber belebt wurde. Diese befrchteten fir die Zukunft eine wachsende »Billig-
konkurrenz«, wobei es aber gerade die Mitgliedsfirmen von FNB und FNTP
waren, die sich ausléndischer Subunternehmer bedienten. Dank der Erméch-
tigung durch den EuGH konnte aber mittels nationaler Entscheidung das
franzosische Arbeitsrecht auch auf entsandte Arbeitnehmer ausgedehnt wer-
den. Die Anstrengungen fir eine europaische Richtlinie wurden zwar fort-
gesetzt — alerdings waren sie fir die politischen Akteure in Frankreich fort-
an sekundér.

Auf die Mdglichkeit einer nationalen marktbeschrdnkenden Mal3nahme
berief sich das Arbeitsministerium zundchst in seinem Rundschreiben vom
2. Mai 1991.8 Diese Anweisung an die Prafekten, Polizeibehdrden und Ar-
beitsdirektoren interpretierte und kommentierte das EuGH-Urteil fur die

8 »Circulaire du 2 mai 1991 précisant les regles a appliquer aux entreprises de la Com-
munauté Européenne venant temporairement effectuer une prestation de services en Fran-
ce dans le domaine du batiment et du génie civil«, in Législation Sociale No. 6524 vom
21.5.1991 (Robin 1994: 131; Hennion-Moreau 1994: 27; Desmaziéres de Séchelles 1993:
482).
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Praxis. Es versuchte, das auf entsandte Arbeitnehmer anwendbare franzési-
sche Recht im Sinne international zwingender Normen eindeutig zu definie-
ren, deren Umfang bisher unklar gewesen war und im Belieben der Gerichte
gelegen hatte. Grundsétzlich wurden den entsandten Bauarbeitern die glei-
chen Anspriiche eingeraumt wie einheimischen Arbeitskréften. Damit sollte
unterbunden werden, da3 die franztsi schen Lohnbestimmungen unterlaufen
werden (Bonnechére 1995: 335ff.; Hennion-Moreau 1994: 26; Moreau
1995: 3; Déprez 1995: 324f.; Robin 1994: 128f.). Konkret wurde vorgese-
hen, dal3 den entsandten Beschéftigten von Unternehmen des Hoch- und
Tiefbaus, die in Frankreich im Rahmen einer grenziberschreitenden Dienst-
leistung (»prestation de services«) Bauwerke errichteten, mindestens der ge-
setzliche Mindestlohn SMIC gezahlt werden muféte. Fir portugiesische Ar-
beitskréfte entstand nach Art. 7 Abs. 1 eines bilateralen Abkommens zur
Rechtsstellung portugiesischer Arbeitnehmer in Frankreich von 1977 ein
Anspruch auf den Lohn eines franzdsischen Arbeitnehmers, der im gleichen
Beruf in der gleichen Region tétig war. Gleiches sollte fir die spanischen
Arbeitnehmer gelten. Bei witterungsbedingtem Arbeitsausfall durfte der
Lohn nicht um mehr as die 25 Prozent gekirzt werden, die nach franzdsi-
schem Recht vorgesehen waren. Uberstunden- und Feiertagsvergiitung be-
maRen sich weiterhin nach dem Recht des Herkunftslandes.® Fir Dritt-
staatenangehorige, die von EU-Firmen nach Frankreich entsandt wurden,
blieb die Arbeitserlaubnis vorgeschrieben. Alsillegal wurden die grenziiber-
schreitende Arbeitnehmeruberlassung, die Entsendung durch allein zu die-
sem Zweck im Herkunftsland gegriindete Firmen und die Entsendung von
formal selbsténdigen Handwerkern definiert. Die entsandten Arbeitskréfte
erhielten keinen Zugang zum franzosischen Arbeitsmarkt. Der entsendende
Unternehmer, der die Eréffnung der Baustelle und die Entsendung von Per-
sona im Ubrigen anmelden muféte, durfte in Frankreich kein zusétzliches
Personal einstellen.

Problematisch an diesem Rundschreiben, das lediglich eine verwaltungs-
interne Mitteilung verkorperte, war die mangelnde rechtliche Bindungskraft
gegeniiber den entsendenden Arbeitgebern. Fir den dauerhaften und effek-
tiven Schutz der Arbeitnehmer in Frankreich erschien — neben der européi-
schen Richtlinie — eine gesetzliche Regelung erforderlich zu sein, welche
die international zwingenden Normen des franzésischen Arbeitsrechts im

9 Zudem sah das Rundschreiben die Anwendung aler verbindlichen Vorschriften zum Ar-
beitsschutz und zu Arbeits- und Ruhezeiten vor; ausgenommen wurden K indigungsschutz
und Mitbestimmungsrechte.
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Sinne von Art. 7 EVU verbindlich definierte. Dies zu regeln hétte die Re-
gelungskraft eines Rundschreibens tberfordert (Desmaziéres de Séchelles
1993: 482; Moreau 1995: 4; Législation Sociale No. 7197 vom 30.1.1995;
Robin 1994: 127ff.).

5.2.2 Die Schaffung einer gesetzlichen Regulierung
zur Arbeitnehmerentsendung

Da sich bei den Wahlen zur Nationalversammlung im Méarz 1993 eine biir-
gerliche Mehrheit ergeben hatte, kam es zu einem Regierungswechsel. Eine
neue Regierung unter dem Ministerprésidenten Edouard Balladur, der eine
Koalition aus dem neo-gaullistischen »Rassemblement pour la République«
(RPR) und der liberal-konservativen Parteiengruppierung »Union pour la
Démocratie Francaise« (UDF) anflihrte, wurde vom sozialistischen Staats-
présidenten Francois Mitterrand ernannt und |8ste das sozialistische Kabi-
nett von Pierre Bérégovoy ab.

Die Regierung Balladur begann im April 1993 mit dem Projekt fir ein
arbeits- und sozialrechtliches Gesetzeswerk, das »L oi Quinquennale relative
al’emploi, au travail et alaformation professionnelle«, mit dem das franzé-
sische Arbeitsrecht flexibler gestaltet werden sollte, um die Schwelle fur die
Einstellung von Arbeitnehmern durch die Unternehmen senken und so die
Arbeitslosigkeit bekémpfen zu kénnen. Wesentliche Bestandteile des »L oi
Quinquennale« sollten demgemal? unter anderem die Entlastung der Arbeit-
geber von Lohnnebenkosten fir Niedrigverdiener und Kleinbetriebe, die
Flexibilisierung und Verklrzung der Arbeitszeit, die Reform der beruflichen
Ausbildung und eine Veranderung der Mitbestimmungsrechte sein. Ein Ele-
ment stellte auch die Verscharfung der Bestimmungen zur Schwarzarbeit und
irregul&ren Beschéftigung dar (Giraud 1994; EIRR 242: 16ff., 243: 20ff.).

Nach kontroversen Beratungen innerhalb der Regierungskoalition und
zwischen den Ministerien legte Arbeitsminister Michel Giraud am 19. Au-
gust 1993 einen Gesetzentwurf vor. Diese Vorlage wurde an die Interessen-
verbande und an den aus Vertretern zahlreicher gesellschaftlicher Gruppen —
Gewerkschaften, Arbeitgeber, Selbsténdige, Experten und andere — zusam-
mengesetzten »Conseill Economique et Social« zur Beratung Ubermittelt.
Der Conseil gab am 7./8. September seine Stellungnahme ab, ohne sich ex-
plizit zur Arbeitnehmerentsendung zu &uRern.1°

10 »Avant-Projet de la Loi Quinquennale Relatif au Travail, a I’'Emploi et a la Formation
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Auch die kontroverse Debatte zwischen Regierung, Parteien und Ver-
béanden um das Loi Quinquennale im August und September 1993 drehte
sich nicht um die Entsendung von Arbeitnehmern. Im Gegenteil, diese wur-
de von dlen Interessenverbanden mitgetragen, die im Vorfeld der Gesetzes-
initiative vom Arbeitsministerium oder im Rahmen des Conseil konsultiert
worden waren. Sie hatten auch die européische Richtlinie begrifdt, welche
paralel verhandelt wurde. Die Diskussion auf europédischer Ebene hatte —
neben dem Urteil Rush Portuguesa — die Aufmerksamkeit auf die Notwen-
digkeit einer eindeutigen Definition der franzdsischen »lois de police« ge-
lenkt. Die Gewerkschaften unterstiitzten das Vorhaben des Arbeitsministe-
riums fir eine Entsenderegelung, ohne es selbst forciert zu haben. Eine
wichtige Rolle spielten bei den Anhdrungen durch die Regierung die finf
anerkannten Dachverbénde, die kommunistische »Confédération Générale
du Travail«, die sozialdemokratische »Force Ouvriére, die moderate »Con-
fédération Frangaise Démocratique du Travail« und die christliche »Con-
fédération Francaise des Travailleurs Chrétiens« sowie die Angestelltenge-
werkschaft »Confédération Générale des Cadres.

Zwar wurde die Entsendeklausel wie das gesamte Gesetzespaket von der
Regierung initiiert, doch wurde sie auch von den Interessenverbénden der
Unternehmer als legitimer nationaler Alleingang akzeptiert. Insbesondere
die Verbande der Bauarbeitgeber begriidten die Initiative, die »concurrence
déloyale« der auslandischen Subunternehmer mit niedrigeren Arbeitskosten
zu unterbinden und einheitliche Spielregeln auf dem nationalen Territorium
zu schaffen. Auch die Baukonzerne akzeptierten die Regelung, da eine ein-
heitliche Grundlage fur den Wettbewerb zwischen den Baufirmen auf dem
franzbsischen Territorium notwendig sei. Andere Wirtschaftszweige fuhlten
sich von dieser Problematik nicht berthrt und akzeptierten diese nahezu
ausschliefdlich fur das Baugewerbe relevante Regelung. Der Spitzenverband
der franztsischen Unternehmer und Arbeitgeber, der CNPF, galt ohnehin,
trotz eines Organisationsgrades von rund 80 Prozent der Arbeitnehmer in
Mitgliedsunternehmen, als intern fragmentierter, »protektionismusfreundli-
cher« und weniger »liberal« als seine Pendants in Grof3britannien oder
Deutschland. Er hatte mit as einziger Mitgliedsverband die européische
Richtlinie unterstiitzt und sah auch in der nationalen Regelung keine Beein-
trachtigung seiner Interessen. Der CNPF folgte vielmehr der Argumentation

Professionnelle, Séance des 7 et 8 septembre«, abgedruckt in Journal Officiel de la Répu-
blique Francaise — Avis et Rapports du Conseil Economique et Social Année 1993, No. 18
vom 10.9.1993.
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des Arbeitsministeriums, nach der auf dem franzosischen Staatsgebiet kein
Wettbewerb Uber ungleiche Sozialkosten und ein unterschiedliches Arbeits-
recht stattfinden dirfe. Insofern gab es in Frankreich keine Meinungsunter-
schiede zwischen dem CNPF beziehungsweise der exportorientierten Indu-
strie und den Verbanden der Bauunternehmer. Die Anwendung des SMIC
oder des sektoralen Minimums im Bausektor wurde als 6konomisch unpro-
blematisch angesehen, zumal der Mindestlohn und das Lohnniveau in der
Bauwirtschaft nach Einschétzung des CNPF recht nahe beim SMIC lagen
und niedriger waren als in Exportindustrien wie Chemie oder Metall. Die
Anwendung des bestehenden gesetzlichen Mindestlohnes und der relativ
niedrigen allgemeinverbindlichen Mindestléhne im Baugewerbe stelle einen
verhdtnisméalig geringen Eingriff in die Interessen der Kunden der Bau-
wirtschaft und der ausléndischen Anbieter dar und beschrénke das Prinzip
des freien Dienstleistungsverkehrs nur wenig. Der niedrige Mindestlohn fiir
Arbeiter im Bausektor erlaubte es den franzosischen Arbeitgebern, weiter-
hin einfach qualifiziertes Personal zu einem verhdtnismafdig geringen Ar-
beitsentgelt direkt zu beschéftigen, was den Bedarf an und den Kostenvor-
teil von entsandten Arbeitnehmern reduzierte.

Nachdem am 28. September nach Art. 42 ff. der Verfassung die Beratun-
gen Uber das Gesetzespaket in der Nationalversammlung in der von der Re-
gierung vorgelegten Fassung begonnen hatten, wurde am 1. Oktober 1993
auch Uber das Kapitel zur Bekémpfung illegaler Beschaftigung und tUber die
Entsendeklausel debattiert, mit der Art. L-324-14-2 Code du Travail geén-
dert werden sollte (Journal Officiel de la République Francaise, Débats
Parlementaires, Assemblée Nationale, Compte-Rendu Intégral, Deuxiéme
Séance du premier octobre 1993; 3628ff.; Hennion-Moreau 1994: 25). Zu-
néchst brachten zwei Abgeordnete der Regierungskoalition identische An-
derungsantrége mit folgender Formulierung ein:

Im Ubrigen ist der im ersten Absatz genannte Vertragspartner gehalten, ab dem
ersten Tag seiner Téatigkeit auf dem franzdsischen Staatsgebiet die Gesamtheit
der Sozialvorschriften gesetzlicher, regulativer oder kollektivvertraglicher Art
anzuwenden, die auf seine Téatigkeit anwendbar sind.

Dieser Antrag wurde von Arbeitsminister Giraud prinzipiell unterstitzt, je-
doch im konkreten Wortlaut abgelehnt und im Rahmen seiner Kompetenz
zur Abénderung der Vorlage im Beratungsprozef? durch einen anderslauten-
den Antrag flr einen neuen Art. 24 Loi Quinquennale ersetzt, der auf re-
daktionelle und juristische Vorarbeiten im Ministerium zurtickging:
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Unter Vorbehalt der internationalen Vertrage und Ubereinkommen werden die
Beschéftigten einer nicht in Frankreich niedergelassenen Unternehmung, die
zum Zweck der Erbringung einer Dienstleistung auf das franzosische Territori-
um voriibergehend entsandt werden, den Gesetzen, Verordnungen und Kollek-
tivvertragen zur sozialen Sicherheit, der Entlohnung, der Arbeitszeit und der Ar-
beitsbedingungen unterworfen, die fir die Beschéftigten von in Frankreich nie-
dergelassenen Unternehmen verbindlich anwendbar sind — und zwar innerhalb
der Grenzen und nach den Bedingungen, die in einem Dekret festgelegt werden.

Da keine Schwellenfrist explizit genannt wurde, sollte auch diese Regelung
ab der ersten Stunde gelten. Dartiber hinaus wurde der Geltungsbereich ge-
geniiber dem Rundschreiben vom Mai 1991 auf alle Wirtschaftszweige er-
weitert, um praventiv auch die eventuell aufkommende Entsendung in der
stationdren Industrie, im Tourismusgewerbe sowie in der Land- und Forst-
wirtschaft abdecken zu kénnen. Der Vorbehalt internationaler Vorschriften
sollte sich auf das EVU beziehen. Nachdem die Antrége der beiden Abge-
ordneten abgelehnt worden waren, wurde der Vorschlag des Arbeitsmini-
sters von der Nationalversammlung in erster Lesung mit der Mehrheit der
Regierungsparteien verabschiedet. Die Nationalversammlung beendete die
Beratung am 4. Oktober (Moreau 1995: 4; Hennion-Moreau 1994: 25; Ro-
bin 1994: 135).

In der zweiten Kammer, dem Senat, der ebenfalls von den birgerlichen
Parteien dominiert wurde, wurde am 8. November Uber die Entsendeklausel
in der von der Nationalversammlung beschlossenen Version diskutiert
(Journal Officiel de la République Francaise, Débats Parlementaires, Sénat,
Compte-Rendu Intégral, Séance du 8 novembre 1993: 3982ff.). Dabei legten
zwel Senatoren eine neue Fassung vor, die einige begriffliche Klarstellun-
gen anstrebte. So sollte der rdumliche Anwendungsbereich auf Firmen aus
dem EU- und EWR-Ausland sowie aus Drittstaaten bezogen werden und die
am Ort der Arbeitstétigkeit Ublicherweise (»usage«) angewandten Arbeits-
bedingungen in das Gesetz aufgenommen werden. Schliefflich sollte prézi-
siert werden, dal? die entsandten Arbeitskréfte die gleichen Rechte wie in-
landische Arbeitnehmer, welche die gleiche Tétigkeit ausiibten, erhalten
sollten. Hierunter sollte auch die erganzende soziale Absicherung subsu-
miert werden. Ein zweiter Antrag sah vor, explizit klarzustellen, dal3 An-
spriiche auf die Arbeitsbedingungen in Unternehmen der gleichen Branche
entstehen sollten. Ein dritter Antrag zielte darauf ab, die Entsendeklausel
nicht in das Kapitel zur illegalen Beschaftigung, sondern in das zur Auslan-
derbeschéftigung einzuordnen (Art. L 341-5 des Code du Travail). Auf
Vorschlag des Arbeitsministers sollten der zweite und der dritte Anderungs-
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antrag angenommen, der erste aber zuriickgezogen werden, da bereits die
Fassung der Nationalversammlung die Einbeziehung der ergdnzenden So-
zZialsysteme erlaube. Die genaueren raumlichen Bestimmungen seien nicht
hilfreich, die ortsliblichen Vorschriften mangels Verbindlichkeit fur Inlén-
der europarechtlich nicht konform. Der Senat beschlofd entsprechend dem
Vorschlag des Ministers.

Wegen Unstimmigkeiten zwischen beiden Kammern Uiber mehrere Teile
des Loi Quinquennale wurde das Gesetzesvorhaben an den paritétischen
Vermittlungsausschuf3, die »Commission Mixte Paritaire«, tberwiesen. Die-
ser tritt auf Initiative des Premierministers bei von der Regierung fir dring-
lich erklarten Gesetzesvorhaben, wie dem vorliegenden, bereits nach der Er-
sten Lesung zusammen, wenn beide Kammern keine identischen Versionen
angenommen haben. Neben anderen Artikeln wurde auch die Entsendeklau-
sel vom Vermittlungsausschul® tberarbeitet und folgendermal3en formuliert:

Unter Vorbehalt der internationalen Vertrage und Ubereinkommen werden die
Beschéftigten eines Unternehmens, das nicht in Frankreich niedergelassen ist,
welche zur Erbringung einer Dienstleistung auf das franzdsische Staatsgebiet
voribergehend entsandt werden, den fir die Beschéaftigten eines in der gleichen
Branche tétigen franzosischen Unternehmens verbindlich anwendbaren gesetzli-
chen, verordnungsmaRigen und kollektivvertraglichen Vorschriften beziiglich
der sozialen Sicherheit, der ergénzenden beruflichen oder berufsiibergreifenden
Systeme der sozialen Absicherung nach Titel 111 des Buches VIl des Sozialge-
setzbuches, der Entlohnung, der Arbeitszeit und der Arbeitsbedingungen unter-
worfen, und zwar in den Grenzen und nach den Bedingungen, die von einem
Dekret festgelegt werden.

(Journal Officiel de la République Francgaise, Débats Parlementaires, Assemblée
Nationale, Compte-Rendu Intégral, Séance du 18 novembre 1993: 60909)

Dieser veranderte Text wurde mit Zustimmung der Regierung am 18. No-
vember von der Nationalversammlung und am 19. November vom Senat
angenommen. Beide Male stimmten die Abgeordneten der Regierungspar-
teien daflr, die Abgeordneten der Opposition aus Sozialisten und Kommu-
nisten dagegen. Das »Loi Quinquennale No. 93-1313 du 20 décembre
1993« wurde am 21. Dezember verkiindet.!! Beziiglich der Entsendeklausel,
die den neuen Art. L 341-5 des Code du Travail darstellte, wurde das Ge-

11 Journal Officiel de la République Frangaise, Débats Parlementaires, Assemblée Nationale,
Compte Rendu Intégral, Séance du 18 novembre 1993: 6100, Sénat, Compte-Rendu Inté-
gral, Séance du 19 novembre 1993: 4489, EIRR 239: 6, Journal Officiel du 21 décembre
1993.
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setz durch zwei vom Arbeitsministerium redigierte Rechtsakte erganzt, die
der Anwendung in der Praxis dienen sollten: das Dekret vom 11. Juli 1994,
welches die Art. D 341-5-1 ff. und D 732-1 ff. Code du Travail neu falz-
te,22 und das Rundschreiben vom 30. Dezember 1994.13 Das an die depar-
tementalen Arbeitsdirektorate und die ortlichen Arbeitsinspektorate gerich-
tete Rundschreiben vom 30. Dezember 1994 ersetzte jenes vom 2. Mai 1991.

5.2.3 Ein Uberblick tiber die franzosische Entsenderegelung

Die dreistufige franzosische Entsenderegelung aus Gesetz, Dekret und
Rundschreiben wird nun kurz dargestelIt:14

1

Der Geltungsbereich des neuen Gesetzes umfaldt alle Wirtschaftszweige,
also nicht nur die besonders von der Entsendung beriihrte Bauwirtschaft.
Es betrifft alle auslandischen Unternehmer und Selbstandigen,’® die in
Frankreich ohne dauerhafte Niederlassung eine Dienstleistung fur Dritte
erbringen — im Rahmen eines Werkvertrages oder durch Arbeitskrafte-
verleth — und hierzu Arbeitnehmer, die im Herkunftsland regulér be-
schéftigt sind, voribergehend nach Frankreich entsenden beziehungswei-
se verleihen.

. Fur grenziiberschreitend entsandte oder verliehene Arbeitnehmer greifen

die franzosischen Arbeitsvorschriften gesetzlicher, verordnungsmaidiger
und kollektivvertraglicher Art, die fir vergleichbare inléndische Arbeit-
nehmer in der gleichen Branche und Region gelten. Diese Normen wer-
den as international verbindliche »lois de police« definiert. Kollektiv-

12

13

14

15

»Décret No. 94-573 du 11 juillet 1994 pris pour I’ applicaton de I’ article 36 de laloi quin-
guennale relative a I’emploi, au travail et a la formation professionnelle«, abgedruckt in

Journal Officiel de la République Francaise vom 12.7.1994, 10041ff.

»Circulaire Ministérielle DRT 94/18 du 30 décembre 1994 relative a la situation des sala-
riés d’ entreprises étrangéres détachés temporairement en France pour |I'exécution d’une
prestation de service«, abgedruckt in Législation Sociale 7197 vom 30.1.1995.

Législation Sociale No. 7097, 25.8.1994, No. 7197, 30.1.1995 (vgl. Hennion-Moreau
1994; Moreau 1995; MILUTMO 1995a; Bonnechere 1995; Guichaoua 1995; Robin 1994).
Deren tatsichlich selbsténdige Téatigkeit nach dem franzdsischen Arbeitnehmerbegriff ge-
priift werden kann (Législation Sociale 7197: 5; Moreau 1995: 5ff.). Bei Personen, die nur
zwecks Tétigkeit in Frankreich eingestellt werden, gilt das franzdsische Recht noch weit-
gehender, da es das Recht des gewohnlichen Arbeitsortes wird. Eine Baustelle wird nicht
als Niederlassung betrachtet; daher besteht keine Pflicht zur Registrierung im »registre de
commercek, was mit einer Anwendung des gesamten franzdsischen Rechts verbunden wére.
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vertrdge bedurfen der Allgemeinverbindlichkeitserkl&rung auch fir in-
landische Arbeitgeber, um fir entsandte Personen anwendbar zu sein
(Hennion-Moreau 1994: 26; Moreau 1995: 10; Beisiegel /Mosbacher/
Lepante 1996: 670; Robin 1994: 132).

. Die franzdsischen arbeitsrechtlichen Vorschriften greifen ab dem ersten

Tag beziehungsweise ab der ersten Stunde. Es gibt folglich keine Schwel-
lenfrist.

. Bezuglich der Entlohnung wird vorgeschrieben, dal? mindestens der ge-

setzliche Mindestlohn SMIC inklusive anfallender Zulagen gezahlt wer-
den mul3. Der SMIC (»salaire minimum interprofessionnel de croissan-
ce«) betrifft alle Wirtschaftszweige gleichermal?en und besteht in dieser
Form seit einem Gesetz von 1970 (Art. L 141-1 ff. Code du Travail).
Seine Hohe wird von der Regierung bestimmt!® und betrug seit 1. Juli
1997 brutto 39,43 FF pro Stunde (ab 1. Juli 1998: 40,22 FF) bezie-
hungsweise 6.663,67 FF (6.797,18 FF) pro Monat bei einer Regelarbeits-
zeit von 169 Stunden im Monat. Besteht im betroffenen Wirtschafts-
zweig ein kollektivvertraglich vereinbarter Mindestlohn, der oberhalb
des SMIC liegen muf3, so wird dieser auf entsandte Arbeitnehmer ange-
wandt, sofern dieses sektorale Minimum durch Erlal3 des Arbeitsmini-
sters fur diese Branche fur allgemein verbindlich erklért worden ist. In
der franzdsischen Bauwirtschaft gibt es lediglich fir Arbeiter ein allge-
mein verbindliches Minimum mit regionaler Differenzierung, das aber
nur wenig Uber dem SMIC liegt, der etwa 50 Prozent des Durchschnitts-
einkommens ausmacht (EIRR 227: 18f., 275: 22).

. Hinsichtlich der Arbeitszeit finden die Gesetze und verbindlichen Kol-

lektivvertrage zur téglichen und wdchentlichen Hochstarbeitszeit sowie
zu Uberstunden und Nachtarbeit inklusive von Schutzvorschriften fiir be-
sondere Gruppen Anwendung. Das bedeutet in der Regel einen Arbeits-
tag von maximal zehn Stunden und eine Arbeitswoche von hichstens 48

16

Es gibt drei Méglichkeiten, die Hohe des SMIC zu verdndern: erstens eine automatische
Anhebung durch eine Verordnung der Regierung, wenn die Verbraucherpreise seit der
letzten Erhdhung um 2 Prozent gestiegen sind; zweitens eine Erhdhung durch Dekret zum
1. Juli jeden Jahres nach Beratung mit der »Commission Nationale de la Négociation
Collective«x beziehungsweise der »Commission Supérieure des Conventions Collectives«
um mindestens die Halfte der Kaufkraftentwicklung im vergangenen Jahr, die aus dem
Vergleich von Lohn- und Preisentwicklung ermittelt wird; drittens eine Anderung durch
Dekret nach dem Belieben der Regierung nach Anhérung der »Commission« (EIRR 227:
18f., 275: 22, 283: 21).
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Stunden. Es dirfen bis zu neun Uberstunden in einer Woche geleistet
werden, flr die ein um 25 bis 50 Prozent erhthter Mindeststundenliohn
zu zahlen ist. Auch die Ruhezeiten richten sich nach dem franzésischen
Recht, das heil3t, der entsandte Arbeitnehmer hat zumindest Anspruch
auf 24 Stunden zusammenhangende arbeitsfreie Stunden in der Woche,
auf 2,5 bezahlte Urlaubstage je Monat, also finf Waochen pro Jahr, und
auf die franzdsischen Feiertage.

. Der Arbeitsschutz gilt fir entsandte Arbeitnehmer weitgehend gleicher-

mal3en wie fur inlandische Beschéftigte. Nicht angewandt werden Kindi-
gungsvorschriften, Mitbestimmungsrechte, Ausbildungs- und Abfin-
dungsregelungen.

. Ausglandische Bauunternehmen miissen fir die soziale Absicherung ihrer

entsandten Arbeitskréfte Beitrége in die lokal zusténdige franzdsische
Schlechtwetter- und Urlaubskasse zahlen, um Leistungen bei witterungs-
bedingtem Arbeitsausfall (»chémage intempéries«) nach Art. L 731-1 ff.
und R 731-2 ff. des Code du Travail und zur Finanzierung der Urlaubs-
anspriiche nach Art. D 732-1 ff zu erhalten. Eine Befreiung erfolgt fur
sehr kleine Unternehmen beim Schlechtwettergeld und fir Arbeitgeber
aus der EU beziehungsweise dem EWR, die bereits im Herkunftsland in
eine vergleichbare Sozialkasse Beitrdge fur Schlechtwetter- und Ur-
laubsgeld einzahlen oder ihren Arbeitnehmern bereits gleichwertige Ur-
laubsanspriiche gewéhrt haben. Die gesetzlichen Vorschriften zur Sozial-
versicherung und zur ergénzenden sozialen Absicherung kénnen nur im
Rahmen des européischen Soziarechts zu Beitragsleistungen auslandi-
scher Arbeitgeber fuhren, wenn keine Versicherung im Herkunftsland
vorliegt oder die Entsendung langer als ein Jahr dauert. Dann wird die
Sozialversicherung und die ergénzende soziale Absicherung in Frank-
reich obligatorisch. Die Versicherung im Herkunftsland muf3 mit einer
Entsendebescheinigung nachgewiesen werden. Andernfalls muf3 sich das
Unternehmen bel den Einzugsstellen fir die Sozialversicherungsbeitrage
anmelden.t’

17

Auch die Anwendung der franzdsischen Sozialkassen-Vorschriften auf auslandische Ar-
beitgeber war lange Zeit strittig gewesen (Lyon-Caen 1993: 81; Pizzio-Delaporte 1994:
915f.; MILUTMO 1995a:1f.; Guichaoua 1995: 23f.; Robin 1994: 133). Durch den europa-
rechtlichen Vorbehalt wird die Einbeziehung der ergdnzenden sozialen Absicherung wie-
der zurlickgenommen fiir Personen, die bereits im Herkunftsland versichert sind (Liaisons
Sociadles No. 7197 vom 30.1.1995: 1; Hennion-Moreau 1994: 28; Moreau 1995: 11; Robin
1994: 133f.).
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8. Die Arbeitgeber missen die Entsendung von Personal in franzosischer
Sprache beim zustandigen Arbeitsinspektorat mit genauen Angaben zu
den Einzelheiten der Tétigkeit und des entsendenden Unternehmens an-
melden, einen fiskalischen Vertreter in Frankreich benennen sowie sich
den franztsischen professionellen Zulassungsvorschriften unterwerfen.
Fir die Tétigkeit einer Zeitarbeitsagentur (»entreprise de travail tempo-
raire«), die Arbeitskrafte nach Frankreich verleiht, ist eine besondere
Anmeldung sowie die Leistung einer Kaution erforderlich, sofern diese
nicht im Herkunftsland ebenfalls vorgesehen ist. Eine gewerberechtliche
Registrierung der entsendenden Firma ist fir den Fall vorgeschrieben,
daid sieim Ausland keine Niederlassung nachweisen kann oder dauerhaft
in Frankreich tdtig wird. Den Kontrollbehdrden stehen umfassende
Prufmdglichkeiten zur Verfiigung, etwa die Einsicht in die einschlégigen
Unterlagen. Der franzosische Auftraggeber mul fir die Zuverléssigkeit
seiner Subunternehmers sorgen und kann fir deren Verstél3e zur Rechen-
schaft gezogen werden (MILUTMO 1995a, 1995b: 3ff.; Guichaoua 1995:
28f.).

9. Fur Drittstaatenangehorige, die von EU- beziehungsweise EWR-Firmen
nach Frankreich geschickt werden, wird keine Arbeitserlaubnis mehr
verlangt, wenn diese im Herkunftsland reguldr, also mindestens seit ei-
nem Jahr beschéftigt sind. Fur kirzer beschéftigte Drittstaatenangehérige
von EU-/EWR-Unternehmen sowie Drittstaatenunternehmen und deren
Personal bleibt die Arbeitserlaubnis obligatorisch (Moreau 1995: 8f;
Bonnecheére 1995; 335).

Der ausfiihrliche Katalog der Bestimmungen im Gesetz spiegelt die breite
Definition des »lois de police« in Frankreich wider, wirkt aber im wesentli-
chen nur klarstellend, da er bereits as Eingriffsnormen klassifizierte Vor-
schriften betrifft (Robin 1994: 128; Beisiegel /Mosbacher/Lepante 1996:
669f.). Dennoch kann die franzdsische Regelung zur Entsendung von Ar-
beithehmern als umfassend bezeichnet werden, was auf die politischen
Hintergriinde dieser MalRnahme und die institutionellen Faktoren zuriickge-
fuhrt werden kann, welche sie beginstigt hatten. Die Abdeckung der ge-
samten Volkswirtschaft mit der nationalen Entsenderegelung folgte dem
gemeinsamen Interesse aller politischen Akteure. Zwar war sie vom Arbeits-
ministerium entscheidend vorangetrieben worden, doch wurde sie von den
Verbanden der Arbeitgeber und den Gewerkschaften mitgetragen. Erleich-
tert wurde der Regulierungsakt zudem durch die politisch nicht problema-
tisierte und 6konomisch wenig einschneidende Anwendung des gesetzlichen
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Mindestlohnes und des niedrigen sektoralen kollektivvertraglichen Mini-
mums auf die entsandten Arbeitnehmer. Die franzisische Regelung sorgt
fUr eine starke Marktbeschrénkung durch die weitgehende Verteidigung der
territorialen Integritét des Arbeitsrechts, greift aber wenig in die 6konomi-
schen Interessen der Bauwirtschaft und ihrer Kunden ein.

5.24 Die Durchsetzungsproblematik im Bausektor

Die Effektivitét der franztsischen Entsenderegelung mufd sich seit ihrem In-
krafttreten in der praktischen Umsetzung erweisen. Hierbei entwickeln die
ausléndischen Unternehmer und ihre franzdsischen Auftraggeber verschie-
dene Formen halblegaler und illegaler Entsendung. Diese reichen von ver-
deckter Leiharbeit, die as illegae Arbeitnehmeriberlassung requalifiziert
werden mufite, Uber undurchschaubare Ketten von Subunternehmervertré-
gen, die Einstellung von Personen im Ausland mit faktisch ausschliefdlichem
Arbeitsort in Frankreich bis hin zu nicht ordnungsgemanR im Ausland oder
gegebenenfalls im Inland gemeldeten Firmen. Die M&glichkeiten der Kon-
trolle sind beschrankt. Besondere Probleme ergeben sich bei kurzfristigen
Subunternehmertétigkeiten in Frankreich und bei der Nachpriifung von An-
gaben, die sich auf Sachverhalte im Herkunftsland beziehen, namentlich bel
der Kontrolle der ordnungsgemal3en gewerberechtlichen Anmeldung durch
die entsendende Firma und bei der Entsendebescheinigung, der nicht immer
eine tatsachliche soziale Absicherung der Arbeitnehmer in ihrer Heimat ent-
spricht. Auch die Angaben Uber die Einhaltung des franzdsischen Rechts
sind oft nicht wahrheitsgemald (MILUTMO 1995a; Y erochewski 1997; Ro-
bin 1994: 135; Guichaoua 1995; Moreau 1995: 15f.). Formal selbstandige
Bauarbeiter aus Grof3britannien, die faktisch as Arbeitnehmer tédtig werden,
koénnen nach dem franzosischen Arbeitnehmerbegriff as solche behandelt
werden. Sie werden dann als Beschéftigte des Auftraggebers betrachtet. Als
tatsichlich Selbsténdige mifiten sie sich in das franztsische Gewerberegi-
ster eintragen lassen und die Sozialbeitrége fur Selbsténdige tragen. Sie hét-
ten dann keinen Anspruch auf die Schutzrechte fir Arbeitnehmer (Moreau
1995: 7, 15f.; Doroy 1995: 638f.; MILUTMO 1995b: 8: 171, 187ff.; Gui-
chaoua 1995).

Ein weiteres Problem bei der Durchsetzung des franzésischen Rechts
stellt der zivilrechtliche Gerichtsstand dar. Es gilt bei eventuellen Klagen
des entsandten Arbeitnehmers gegen seinen Arbeitgeber wegen Verletzung
der arbeitsrechtlichen Entgeltanspriiche nach dem franzdsischen Recht prin-
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zipiell die Zustandigkeit des Gerichtes am Ort der gewohnlichen Arbeitsté-
tigkeit, also in der Regel des Herkunftslandes. Nur bei strafrechtlich zu be-
handelnden Unregel méfiigkeiten des entsendenden Unternehmers oder seines
franzdsischen Vertragspartners kann ein franzosisches Gericht eingeschaltet
werden. Immerhin gibt es in Frankreich die Moéglichkeit einer Klage der
Gewerkschaften zugunsten illegal beschéftigter Auslander, Leiharbeiter und
anderer (Moreau 1995: 16; Légidation Sociale 7197: 15ff.; Robin 1994:
134; Daubler 1995a: 75f., 1995h: 729f.).

Trotz dieser Implementationsschwierigkeiten ist die Arbeitnehmerent-
sendung legaler oder illegaler Art in den letzten Jahren nie zu einem gréle-
ren Problem geworden, das mit den deutschen Erfahrungen vergleichbar
gewesen ware. Nach wie vor kommt es aber zu einzelnen Féllen irregulérer
Entsendetétigkeit, insbesondere durch selbstéandige Personen sowie zur (le-
galen) Entsendung von Arbeitnehmern in die Grenzrdume zu Spanien und
Italien und anl&fdlich von Grof3projekten in der Region Paris. Genaue Zahlen
konnen nicht ermittelt werden, da nicht alle Entsendungsfélle gemeldet und
statistisch erfaldt werden. Die illegale Beschéftigung von Auslandern durch
franzdsische Unternehmer scheint aber das grofere Problem zu sein.

Jingst ergab sich eine Veranderung, die fir die Tétigkeit von ausléndi-
schen Subunternehmern in Frankreich relevant ist: das »Loi relative au ren-
forcement de la lutte contre le travail illégal« vom 6. Marz 1997, welches
den Kampf gegen die illegale Beschéftigung und die gesetzeswidrige Ar-
beitnehmertiberlassung verstérken sollte (Liaisons Sociales No. 12377 vom
11.3.1997; Yerochewski 1997; MILUTMO 1995h: 81ff., 130). Dieses Ge-
setz sieht neben erweiterten Befugnissen der Kontrollorgane und der be-
grifflichen Neufassung des sogenannten »travail dissimulé« (nicht angemel-
dete Unternehmen und Beschéftigungsverhaltnisse) unter anderem folgende
Punkte vor: Die Haftung der Auftraggeber fur illegale Praktiken, insbeson-
dere bei der Beschéftigung von Auslandern durch Subunternehmer, wird
durch eine gemeinsame Haftung verschérft, sofern der Auftraggeber sich
der Zuverléssigkeit seiner Partner nicht versichert hat. Irregulér arbeitende
Unternehmen werden durch Ausschlul? von offentlichen Auftragen bestraft.
Eine Verwaltungsstrafe bei Verstol3 gegen die Pflicht zur Anmeldung eines
Arbeitnehmers wird erhoben und die Zahlung von Sozialversicherungs- und
Urlaubskassenbeitragen im Falle einer Requalifizierung eines Selbstandigen
as Arbeitnehmer verlangt. Auf Druck vor allem der Bauunternehmer, die an
den Senat beziehungsweise dessen Sozialausschul® herangetreten waren,
wurde keine umfassende Haftung der Auftraggeber fir illegale Praktiken
der Subunternehmer eingeflihrt. Diese greift nur, wenn von der Arbeitsin-
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spektion nachgewiesen werden kann, dal3 wissentlich auf irregulére Subun-
ternehmer zurtickgegriffen wurde. Zudem wurde auf eine umgekehrte Be-
weidlast und eine automatische Riicknahme eines Zuschlags fur offentliche
Auftrdge verzichtet, was von der Nationalversammlung auf Vorschlag der
Sozialisten und einiger Teile von RPR und UDF vorgesehen war und den
Zugriff auf den Auftraggeber erleichtert hétte. Dies wurde nach Beratungen
im Vermittlungsausschul® von der Nationalversammlung mit den Stimmen
von RPR und UDF akzeptiert.

5.3  Osterreich

5.3.1 DieRegelung im »Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz«

Osterreich wurde am 1. Januar 1994 Teil des »Européischen Wirtschafts-
raumes« (EWR) und am 1. Januar 1995 Mitglied der Européischen Union.
Es gab bis zu diesem Zeitpunkt keine Dienstleistungsfreiheit fir EU-/EWR-
Unternehmer und keine Freizlgigkeit fur EU-/EWR-ausléndische Arbeit-
nehmer. Vielmehr richtete sich die Beschéftigung von Auslandern und auch
von entsandten Arbeitskraften nach dem nationalen »Auslanderbeschéfti-
gungsgesetz« (AuslBG). Hier bestand ein gestufter Zugang zum Gsterreichi-
schen Arbeitsmarkt fir Gastarbeiter, der abhéngig von einer Kontingentie-
rung und von der Einhaltung Osterreichischer Arbeitsbedingungen gewéhrt
wurde. Auch gab es keine Freiheit des grenziiberschreitenden Dienstlei-
stungsverkehrs. Allerdings wurde seit Ende der achtziger Jahre, verstarkt
aber in den neunziger Jahren, von der Gsterreichischen Regierung ein Bei-
tritt zur EU angestrebt. Dieser Schritt hétte die Einfihrung der Freiheiten
des Binnenmarktes im Personen- und Dienstleistungsverkehr nach sich ge-
zogen, insbesondere den Wegfall der Beschéftigungsbewilligung fir EU-
oder EWR-BUrger, auch fur zwecks Erbringung einer Dienstleistung nach
Osterreich entsandte Arbeitskréfte. Gleichzeitig hétte Osterreich die Be-
schrénkungen des AusiBG fir Arbeitnehmer aus Drittstaaten aufrechterhal-
ten konnen.'8 Osterreich hétte im Falle eines Beitrittes das Arbeits- und So-
zialrecht der EU also vollsténdig Ubernehmen missen — ohne Vorbehalte
gegeniiber den arbeitsmarktpolitischen Auswirkungen.

18 Weinmeier (1994: 75f., 81f.), Kirschbaum (1993), Eder (1997a: 106, 1997b: 8), Karlhofer/
Taos (1996a).



Nationale Regulierungen im Kontext europaischer Verhandlungen 205

Das fur entsandte Arbeitnehmer damals geltende Recht bemal3 sich nach
dem »Internationalen Privatrechtsgesetz« (IPRG), welches aber nicht an das
EVU angepalt war, da Osterreich dieses nicht unterzeichnet hatte. Das
IPRG sah in § 44 bei voribergehender Entsendung die Fortgeltung des zivil-
rechtlichen und kollektivvertraglichen Arbeitsrechts des Ortes der gewdhn-
lichen Arbeitstatigkeit vor. Lediglich offentlich-rechtliche Bestimmungen
des Gastlandes gingen als international zwingende Eingriffsnormen vor.
Dies betraf im Bereich des Arbeitsentgeltes nur die gesetzlichen Bestim-
mungen, aber nicht die Lohntarifvertrége. Insofern glichen sich der rechtli-
che Status quo in Osterreich und in den européischen Staaten.®

Das mogliche Einfallstor flr ein »Sozialdumping« wurde von der Ar-
beitnehmerseite, vom Dachverband OGB, der Gewerkschaft Bau-Holz und
von der »Kammer fir Arbeiter und Angestellte« erstmals im Verlauf des
Jahres 1992 thematisiert. Es ging darum, eine gemeinsame Linie flr die
Verhandlungen Uber den EWR- beziehungsweise EU-Beitritt zu formulieren
(Kirschbaum 1993: 76). In diesem Zusammenhang wollte man eine gesetz-
liche Vorschrift schaffen, welche die Anwendung des nationalen Arbeits-
rechts, in erster Linie des kollektivvertraglichen Arbeitsentgeltes und der
Arbeitszeit, auf vortibergehend entsandte Arbeitskréfte vorsehen sollte, mit-
hin eine Ergdnzung und Erweiterung der geltenden o6ffentlich-rechtlichen
Arbeitnehmerschutzvorschriften. Damit sollten die Wettbewerbsvorteile
durch die Entsendung auslandischer Arbeitskréfte, die Gefahr der Verdran-
gung Osterreichischer Arbeitnehmer und der Erosion sozialer Rechte pré&-
ventiv vermindert werden. In diesem Sinne traten die Interessenverbénde
der Arbeitnehmer an das Bundesministerium fir Arbeit und Soziales heran,
das von dem Sozialdemokraten und friheren Vorsitzenden der Baugewerk-
schaft, Josef Hesoun, geleitet wurde und die Linie der Gewerkschaften
Ubernahm. Das Ministerium formulierte einen ersten Entwurf, der nach dem
Ublichen Verfahren der Gesetzesbegutachtung in mehreren Gespréchsrun-
den mit den Soziapartnerverbéanden beraten wurde — mit dem Ziel, eine
gemeinsame Position zu »akkordieren«, um diese dann a's Regierungsent-
wurf in das Parlament einbringen zu kénnen.

19 Bundesgesetz vom 15.6.1978 Uber das internationale Privatrecht, abgedruckt in Bundes-
gesetzblatt 304 von 1978, in Kraft ab 1.1.1979, zum 1.12.1998 aufRer Kraft gesetzt durch
die Ubernahme des EVU in Osterreich (Beitritt im September 1998); siehe Bundesgesetz-
blatter | 166/1998, |1 119/199 (vgl. auch Eder 1997a: 105f; Kirschbaum 1993: 74f; Wein-
meier 1994: 159ff.; Riering 1997: 82ff.); Begriindung zu § 7 AVRAG in 1077 der Beila-
gen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates, 18. Gesetzgebungsperiode;
siehe auch BMAS (1994: 320f.).
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Die Initiative der Arbeitnehmervertreter flr eine nationale Regelung zur
Arbeitnehmerentsendung wurde auch seitens der Arbeitgeber mitgetragen
und a's »politischer Preis« fir die gewerkschaftliche Unterstitzung des fur
den EU-Baeitritt entscheidenden Referendums im Jahr 1994 akzeptiert. So
gab es ein Junktim zwischen der Verhinderung von sozialpolitischen Ver-
schlechterungen beziehungsweise »sozidlem Dumping« und der Zustim-
mung der Arbeitnehmerseite zur europaischen Integration Osterreichs. Die
Gewerkschaften konnten ein »Gelegenheitsfenster« zur Durchsetzung eige-
ner Anliegen nutzen und von der Arbeitgeberseite eine besondere Nachgie-
bigkeit erwarten, zumal die sozialpolitischen Auswirkungen der européi-
schen Integration in diesen Jahren sehr lebhaft und kritisch in Osterreich
diskutiert wurden. Ein oder zwei Jahre spéter hétte sich diese Akteurkon-
stellation anders dargestellt und die Durchsetzungschancen der Gewerk-
schaftsseite vermindert.

Die »Wirtschaftskammer Osterreich, die pflichtmitgliedschaftlich orga-
nisierte Vertretung aller Unternehmen, und die »Vereinigung Osterreichi-
scher Industrieller« (»Industriellenvereinigung«), ein freiwilliger Verband
von Unternehmen der verarbeitenden Industrie, akzeptierten die Entsende-
klausel as Konzession an die Gewerkschaftsseite, wobei die Industriellen-
vereinigung als Vertretung der Grof3industrie, auch der Bauindustrie, nicht
von der Position der Wirtschaftskammer mit ihrem Schwerpunkt im Klein-
gewerbe abwich. Obwohl die Arbeitgeberseite in Osterreich, trotz der tradi-
tionellen Schwéache der privaten exportorientierten Industrie, in letzter Zeit
das Argument der zu hohen Arbeitskosten vorgebracht hatte, verhielt sie
sich in der Frage der Entsendung zurtickhaltend und konsensorientiert. We-
der die Wirtschaftskammer noch die Industriellenvereinigung argumentier-
ten mit einer moglichen Verteuerung von Bauleistungen gegen eine Entsen-
deregelung. Auch die der Wirtschaftskammer angehtrenden Verbande der
Bauwirtschaft, die Bundesinnung und der Fachverband, erklérten sich damit
einverstanden. Sie beflirworteten eine nationale Regulierung, um Befiirch-
tungen hinsichtlich einer »Billigkonkurrenz« aus anderen Staaten nicht
Wirklichkeit werden zu lassen. Nicht zuletzt wiirde eine solche Mal3nahme
auch die inléndischen Unternehmer vor einem verschérften Wettbewerb
schiitzen. Daher trugen sie eine moderate Regulierung in Form einer Aus-
weitung des nationalen Kollektivvertragsrechts mit flexiblen Elementen wie
einer Schwellenfrist mit, nicht aber eine umfassende »Abschottung«. Un-
strittig war jedoch die Anwendung des gesamten Osterreichischen Kollek-
tivvertrages mit allen Qualifikationsstufen und fur ale Wirtschaftszweige.
Diese Argumentation wurde auch vom Wirtschaftsministerium, das von der
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christdemokratischen OVP gelenkt wurde, ibernommen, so dal? keinerlei
Widerstande gegen die marktbeschrankende Regulierung vorhanden waren.

Mit dem im Gesetzesbegutachtungsverfahren »akkordierten« Konsens der
Sozialpartner im Riicken, konnte die Grofe Koalition aus SPO und OVP am
26. Mai 1993 eine Regierungsvorlage im Parlament, dem »Nationalrat«,
einbringen (Regierungsvorlage, 1077 der Beilagen zu den Stenographischen
Protokollen des Nationalrates, 18. Gesetzgebungsperiode, Nachdruck vom
9. Juni 1993). Das angestrebte »Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz«
(AVRAG) umfaldte nicht nur die Entsenderegelung, sondern eine ganze
Reihe weiterer Anderungen, die das Osterreichische Arbeitsrecht an den
»acquis communautaire« der EU anpassen sollten. Die Entsenderegelung
wurde als »Vorwegnahme« der Umsetzung der européischen Richtlinie be-
trachtet, die bereits seit zwei Jahren behandelt worden war und friher oder
spater hétte umgesetzt werden missen. Dabei wurde die nationale Hand-
lungskompetenz as durch die Urteile des EUGH ausreichend abgesichert
angesehen und nicht weiter in Zweifel gezogen (Piffl-Pavelec 1995; Eder
1997a 107).

Die Entsendeklausel nach 8 7 AVRAG wurde am 8. Juni vom Ausschul3
fur Arbeit und Soziales des Nationalrates behandelt. Die Berichterstatterin
empfahl nach der Beratung im Ausschuld — bei der auch die Sozialpartner
beigezogen wurden — dem Parlament die Zustimmung ohne Abénderun-
gen.? Der § 7 AVRAG wurde schliefllich am 17. Juni vom Nationalrat ohne
weitere Debatte einstimmig angenommen und trat am 1. Juli 1993 in Kraft
(Stenographisches Protokoll des Nationalrates, 126. Sitzung, 18. Gesetzge-
bungsperiode, 17.6.1993: 14501ff.; Bundesgesetzblatt fir die Republik
Osterreich, 172. Stiick, Nr. 459, vom 9.7.1993). Er lautete fol gendermalien:

(1) Beschéftigt ein Arbeitgeber ohne Sitz in Osterreich, der nicht Mitglied einer
kollektivvertragsfahigen Korperschaft in Osterreich ist, einen Arbeitnehmer
mit gewohnlichem Arbeitsort in Osterreich, so hat dieser Arbeitnehmer An-
spruch zumindest auf jenes gesetzliche oder kollektivvertragliche Entgelt,
das am Arbeitsort vergleichbaren Arbeitnehmern von vergleichbaren Arbeit-
gebern gebuhrt.

(2) Abs. 1 gilt, unbeschadet des auf das Arbeitsverhaltnis anzuwendenden Rechts,
auch furr einen Arbeitnehmer, der von einem Arbeitgeber ohne Sitz in Oster-

20 Bericht des Ausschusses fir Arbeit und Soziales vom 8.6.1993, 1117 der Beilagen zu den
Stenographischen Protokollen des Nationalrates, 18. Gesetzgebungsperiode. Bei den Vor-
besprechungen fur die Ausschul3sitzungen gibt es Besprechungen der Parteien mit den ih-
nen nahestehenden Sozialpartnern.
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reich fir Arbeiten, die insgesamt langer als einen Monat dauern, im Rahmen
einer Arbeitskrafteliberlassung oder zur Erbringung einer fortgesetzten Ar-
beitsleistung nach Osterreich entsandt wird.

(3) Abs. 2 gilt nicht fur einen entsandten Arbeitnehmer, der bei
1. Montagearbeiten und Reparaturen im Zusammenhang mit Lieferungen
von Anlagen und Maschinen an einen Betrieb oder
2. fur die Inbetriebnahme solcher Anlagen und Maschinen nétigen Arbeiten,
die von inléndischen Arbeitnehmern nicht erbracht werden konnen, be-
schaftigt wird, wenn diese Arbeiten insgesamt in Osterreich nicht langer
als drei Monate dauern.

Die osterreichische Entsenderegelung galt also fur alle Wirtschaftszweige
ohne Ausnahme. Lediglich die Schwellenfrist von einem Monat, die aber
nicht bei Arbeiten, die von vornherein langer dauerten, eingriff, und die
Ausnahmeregelung von drei Monaten bei Montagearbeiten erlaubten wei-
terhin eine Anwendung ausléndischen Tarifrechts auf3erhalb des Bausektors.

Unter den Entgeltbegriff des 8 7 fielen alle kollektivvertraglichen, nach
Qualifikation der Tétigkeit gegliederten Tarifstufen. Der auslandische ent-
sandte Arbeitnehmer erhielt einen Anspruch auf das kollektivvertragliche
Bruttoentgelt vergleichbarer inlandischer Beschéftigter — nicht nur auf einen
undifferenzierten Mindestlohn. Hinzu kamen gesetzliche oder kollektivver-
tragliche Uberstundenzul agen, Weihnachts- und Urlaubsgeld, die Zahlungen
fur Reise, Verpflegung und Unterkunft, die als Trennungsgeld bezeichnet
wurden, sowie die Beitrége zur Sozialkasse fur Urlaubs- und Schlechtwetter-
leistungen (Erlald des BMAS [Bundesministerium fir Arbeit und Soziales]/
Zentralarbeitsinspektorates vom 29.2.1996: 15). Zulagen nach Betriebs- und
Einzelvereinbarungen wurden nicht berlicksichtigt. Insofern ergab sich hier
ein Kostenvorteil fir entsandte Arbeitnehmer von 10 bis 30 Prozent. Fir
den Bausektor bedeutete dies, dal’ entsandte Arbeitnehmer je nach Einstu-
fung unterschiedliche kollektivvertragliche Léhne erhalten muften, zum
Beispiel fir Bauhilfsarbeiter 98 6S je Arbeitsstunde, fir Angelernte 103,30
bis 114,95 6S und fur Facharbeiter 115,05 6S (Stand 1. Mai 1997).

Die Kollektivvertrage sind aufgrund der Pflichtmitgliedschaft aller inl&n-
dischen Unternehmen in der Wirtschaftskammer fir ale Osterreichischen
Arbeitgeber ohne Allgemeinverbindlichkeitserkldrung verbindlich, so dal3
sie ohne Probleme auf entsandte Arbeitnehmer angewandt werden konnten.
Mit 8 7 AVRAG wurde ein Unterlaufen der tsterreichischen Bestimmungen
bei der Beschéftigung von entsandten Arbeitnehmern verhindert, die von
auslandischen Arbeitgebern beziehungsweise Subunternehmern beschéftigt
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wurden, die nicht Mitglieder der Wirtschaftskammer sein konnten (Begriin-
dung zu 8 7 AVRAG in 1077 der Beilagen zu den Stenographischen Proto-
kollen der Sitzungen des Nationalrates, 18. Gesetzgebungsperiode, Nach-
druck vom 9.6.1993: 14; Pflegerl 1996b: 25ff.). Als gesetzliche Entgelte
werden Tarifléhne bezeichnet, die vom Bundeseinigungsamt als allgemein-
verbindlich erklarte Lohnbestimmungen auf einen réumlichen oder personli-
chen Geltungsbereich, in dem kein Kollektivvertrag vorhanden ist, ausge-
weitet werden. Daneben gibt es noch die Méglichkeit, dald das Bundeseini-
gungsamt einen Mindestlohntarif fir Wirtschaftszweige erl&f¥, in denen
keine représentative Organisation der Arbeitgeber besteht. Diese beiden
Lohnformen gibt es aber im Bausektor nicht (Weinmeier 1994: 182; EIRR
242: 27, Erlald desBMAS vom 29.2.1996).

Abs. 2 des 8 7 AVRAG deutet an, da die Uberlassung von Arbeitskréf-
ten nach Osterreich allgemein und auch im Bausektor gestattet ist. Der aus-
landische Verleiher hat den selben Vorschriften wie ein Inlander zu geni-
gen, das heifd, einen Befahigungsnachweis beziehungsweise eine »Nach-
sicht« desselben beizubringen und seine Zuverlassigkeit nachzuweisen (88
257 und 373c Gewerbeordnung). Eine Bewilligung zur Uberlassung ist er-
forderlich, die grundsétzlich nur erteilt wird, wenn der Verleih arbeitsmarkt-
politisch vertraglich ist, Arbeitskréfte nur so verfiigbar sind und inléndische
Lohn- und Arbeitsbedingungen nicht geféhrdet werden (8 16 Abs. 3, 4 und
5 Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, AUG). Fir EU-/EWR-ausandische
Uberlasser ist dies aber durch Erlaf des Arbeitsministeriums dergestalt geén-
dert worden, dai3 die Bewilligungspflicht weggefallen ist. Fir die Uberlas-
senen greift folglich wie fur die entsandten Arbeitnehmer der Anspruch auf
das Entgelt des vergleichbaren Arbeitnehmers im Entleihbetrieb (Bundes-
gesetzblatt 196/1988, gedndert durch Bundesgesetzblatt 314/1994, Erlal’
des BMAS vom 13.1.1994 und 29.2.1996; Weinmeier 1994: 81ff.; Pflegerl
1996b: 6ff., 15; EIRR 284: 13). Arbeitsbedingungen aul}erhalb des Entgel-
tes, das heildt gesetzliche Arbeitnehmerschutz- und Arbeitszeitvorschriften,
galten im Rahmen des IPRG schon vor dem Inkrafttreten des AVRAG als
international zwingende Normen.

Wie man an der Einmonatsfrist erkennen kann, lehnte sich der § 7
AVRAG als antizipierte Umsetzung der Entsenderichtlinie an die damals
diskutierte Fassung des zweiten Kommissionentwurfes von 1993 an. Selbst
von den Gewerkschaften war zu diesem Zeitpunkt keine Regelung ohne
Schwellenfrist gefordert worden — und die Arbeitgeberseite hatte ohnehin
eine flexible Regelung gewiinscht (Eder 1997a: 107).
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5.3.2 DieNovellierung durch das »Antimifbrauchsgesetz«

Bel der praktischen Umsetzung des § 7 AVRAG ergaben sich in der Folge-
zeit Durchsetzungsprobleme, die auf eine ungenligende Bericksichtigung
praktischer Erfordernisse durch die Gesetzgebung zurtickgingen, da man
noch nicht Uber ausreichende Erfahrungen auf dem Gebiet grenziiber-
schreitender Dienstleistungen verfligte. Zum einen erwies sich die Schwel-
lenfrist von einem Monat als eine Mdglichkeit zur Umgehung des Gsterrei-
chischen Kollektivvertragsrechts, die kaum kontrolliert werden konnte. Ty-
pischerweise wurde die Monatsfrist durch regelméaliig erneuerte kurzfristige
Entsendungen umgangen — oder es wurde vom entsendenden Arbeitgeber
behauptet, die Arbeitnehmer seien erst einige Tage in Osterreich tétig. Ein
zweites Durchsetzungsproblem lag im mangelnden Osterreichischen Ge-
richtsstand fir Klagen entsandter Arbeitnehmer gegen ihren Arbeitgeber,
wenn ihnen der Gsterreichische Kollektivvertragsiohn nicht gewahrt wurde.
Das Gsterreichische Recht war wenig durchsetzbar, da der entsandte Arbeit-
nehmer mit einer Klage gegen seinen Arbeitgeber an ein Gericht in seiner
Heimat verwiesen wurde. Bereits bei den Verhandlungen Uber den EU-Bei-
tritt hatte Osterreich auf einen Vorbehalt fiir einen inlandischen Gerichts-
stand, unter anderem fiir entsandte Arbeitnehmer, gedrungen, hatte sich aber
damit nicht durchsetzen konnen (Falkner 1996b: 7). So war diese Frage im
Zusammenhang mit 8 7 AVRAG erneut diskutiert worden. Die Gewerk-
schaften und das Sozialministerium waren fir einen inléandischen Gerichts-
stand eingetreten. Sie hatten behauptet, dafi3 diese Klausel rechtlich zuléssig
sei, dadie internationalen Vereinbarungen Gber den Gerichtsstand nicht Teil
des EWR seien und nach 8 4 Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ Arbeits- und Sozialgerichts-
gesetz eine inlandische Zustandigkeit moglich sei (Piffl-Pavelec 1995:
296; Eder 1997a: 108; Weinmeier 1994: 181ff.). Allerdings war vom Justiz-
ministerium und von der Wirtschaftskammer ein inléndischer Gerichtsstand
abgelehnt worden, da nach dem Ubereinkommen von Lugano, das Oster-
reich bald unterzeichnen sollte, nur ein Gericht am Ort der gewdhnlichen
Arbeitstétigkeit zustandig sein kénne. Von diesem Prinzip dirfe man nicht
durch eine nationale Entscheidung abweichen. Nur eine Anderung des
Ubereinkommens kénne dem gerecht werden. Daher blockierten die Vertre-
ter des Sozialministeriums die Ratifizierung des Ubereinkommens bis zum
1. September 1996 (Bundesgesetzblatt Nr. 444, 22.8.1996; Kirschbaum
1993: 76; Pfeiler 1996). Das Arbeitsministerium akzeptierte das AVRAG
ohne Gerichtsstand letztlich doch, um bis zur Verwirklichung des EWR eine
wirksame Entsenderegelung zu haben, auch wenn diese nicht perfekt war
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(Eder 1997a: 120; Kirschbaum 1993; Piffl-Pavelec 1995: 296; Weinmeier
1994: 148, 182).

Betrachtet man die quantitative GrofRenordnung der voriibergehenden
Beschéftigung auslandischer Bauarbeiter, so sind nur einzelne Félle der Ta
tigkeit von portugiesischen, griechischen, irischen und britischen Arbeits-
kréften bekannt geworden. Britische Einzelunternehmer kamen vorwiegend
Uber niederlandische Mittelsmanner als Geriistbaukolonnen nach Osterreich
und waren fir kaum geringere L6hne als die der Inlénder, jedoch mit we-
sentlich langeren Arbeitszeiten tétig. Daneben wurden einige italienische
Firmen im grenznahen Raum aktiv. Es konnte jedoch nicht von einer Ent-
sendung von EU-Arbeitnehmern im grof3en Stil gesprochen werden. Quan-
titativ bedeutender war nach Ansicht der meisten politischen Akteure seit
der Offnung des »Eisernen Vorhangs« in den Jahren 1989/90 das Problem
der illegalen Beschéftigung auslandischer Arbeitskréfte, die als Touristen
einreisten, illegalen Leiharbeitern und Scheinunternehmern (Gesellschafter
einer GmbH oder einer Offenen Erwerbsgesellschaft) aus den 6stlichen
Nachbarléndern (Polen, Ungarn, Tschechien, Slowakei). Sie stromten oft
sehr kurzfristig nach Wien und Niederdsterreich, ohne dafl3 das Ausmal’ ge-
nau beziffert werden konnte.

Der akute Problemdruck durch die Entsendung von EU-Arbeitnehmern
war also gering, nicht zuletzt, da Osterreich auch im Vergleich zu Deutsch-
land ein kleiner, Uberschaubarer Markt fir Bauleistungen war, in dem ein
massiver Einsatz von entsandten Arbeitskréften von den Verbénden der
Bauwirtschaft und den Gewerkschaften nicht unbemerkt geblieben wére.
Diese kleinen Strukturen kénnten in den Augen der Akteure eine Art »Eh-
renkodex« begiinstigt haben, der einen verstérkten Konkurrenzkampf ber
Arbeitskosten und die Ausnutzung aller Méglichkeiten durch die Unter-
nehmer as »illoyalen« Wettbewerb hétte erscheinen lassen. Allerdings
durchlief Osterreich in den Jahren 1993/94 wie Deutschland eine Phase sehr
|lebhafter Bautatigkeit, die auch anziehend auf ausléndische Anbieter hétte
wirken kénnen. Jedoch war die Attraktivitét des Osterreichischen Marktes
wegen des geringeren Lohnniveaus im Vergleich zu Deutschland weniger
stark, zumal auslandische Anbieter wegen der Anwendbarkeit des gesamten
Osterreichischen kollektivvertraglichen Entgeltes ihren legalen Kostenvor-
teil weitgehend eingebifdt hatten. Nur bei den Sozialversicherungsbeitragen
und bei den betrieblichen Zulagen bestand noch eine Abweichung nach un-
ten. Allerdings muf3 bedacht werden, dal? besser qualifizierte osterreichische
Arbeiter mit einer hoheren Produktivitdt den Kostenvorteil ausgleichen
konnten. Uberdies konnten die dsterreichischen Bauunternehmer auch auf
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andere Gruppen billiger Arbeitskréfte zuriickgreifen, namentlich wenig qua-
lifizierte Gastarbeiter. Hemmend diirfte schliefdlich das Beispiel der grof3en
Baufirma »Maculan« gewirkt haben, die bei ihrer Expansion nach Ost-
deutschland portugiesische Arbeiter in gréfderem Umfang eingesetzt hatte
und dadurch in massive 6konomische Schwierigkeiten geraten war, da die
Produktivitat und die Qualitét der Arbeitsausfiihrung nicht befriedigend ge-
wesen waren und vereinbarte Fertigstellungstermine nicht hatten eingehalten
werden kénnen. Dieser Prézedenzfall wirkte nach Ansicht der politischen
Akteure abschreckend auf den massiven Einsatz entsandter Arbeitskréfte.

Obwohl bereits im Frihjahr 1995 erste Kontakte zwischen der Gewerk-
schaft Bau-Holz und dem Sozialministerium hergestellt worden waren und
es erste Uberlegungen hinsichtlich einer verbesserten Durchsetzbarkeit des
AVRAG gegeben hatte, wurde dieses Anliegen erst im Sommer akut. Der
eigentliche Ausltser einer heftigen Debatte um die Beschéftigung portugie-
sischer Arbeiter im Rahmen von Subunternehmervertrdgen war Ende Au-
gust 1995 die Ankiindigung des fiihrenden dsterreichischen Bauunterneh-
mers und Inhabers des »Bau-Holding-Konzerns«, Hans-Peter Haselsteiner,
in Zukunft vermehrt auf legale Weise Portugiesen einsetzen zu wollen. Er
wollte damit die Kostenvorteile bel der Sozialversicherung und den Zulagen
oberhalb des Kollektivvertrages ausnutzen und das seiner Ansicht nach zu
hohe Lohnniveau in Osterreich nach unten driicken. Er realisierte einen
»experimentellen« Einsatz von etwa siebzig portugiesischen Bauarbeitern
und kiindigte die Grindung einer Niederlassung in Portugal an, von der aus
Arbeitskrafte nach Osterreich entsandt werden sollten.

Haselsteiner, der auch Nationalratsabgeordneter des »Liberalen Forums«
war, wurde wegen seiner Ankiindigung von der SPO, der Gewerkschaft
Bau-Holz, dem OGB und der Arbeiterkammer scharf kritisiert. Sie bezeich-
neten sein Verhalten a's Bruch der binnenmarktbezogenen Absprachen zwi-
schen Gewerkschaften und Arbeitgebern. Wahrend die von den Gewerk-
schaften konsultierte Arbeiterkammer es zunachst vorgezogen hétte, einige
Musterprozesse mit Hilfe des bestehenden Rechts zu fuhren, legte sich die
Bau-Holz-Gewerkschaft darauf fest, eine Gesetzesnovelle anzustreben und
zu diesem Zweck Gesprache mit dem Sozialministerium zu fiihren. OGB
und Bau-Holz-Gewerkschaft forderten eine baldige Verscharfung des 8 7
AVRAG, um die »Schlupfl6cher« zu stopfen und die Durchsetzbarkeit zu
verbessern. Dies bedeutete insbesondere eine Streichung der Monatsfrist,
die zur Umgehung der osterreichischen Bestimmungen einlade, eine ge-
meinsame Verantwortung von General- und Subunternehmer, verstérkte
Kontrollen durch die Arbeitsinspektion und ein Klagerecht der Gewerk-
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schaften. Mit der Verscharfung sollten 6konomische und arbeitsmarktpoliti-
sche Verwerfungen wie in der deutschen Bauwirtschaft vermieden werden.
Die Osterreichischen Akteure hatten die wirtschaftliche und politische Ent-
wicklung in Deutschland sehr aufmerksam beobachtet.

Anfang September 1995 kiindigte Sozialminister Franz Hums (SPO) ei-
nen Gesetzentwurf zur Novellierung des AVRAG an. Die Sozialdemokra-
ten, die Arbeiterkammer und der OGB, aber auch die Wirtschaftskammer,
das Wirtschaftsministerium und die OVP unterstiitzten dieses Projekt, das
schon im November als Gesetz in Kraft treten sollte. Der Gesetzentwurf des
Sozialministeriums durchlief nach seiner Vorlage Anfang Oktober das Ver-
fahren der Gesetzesbegutachtung durch die Sozialpartner und war Gegen-
stand einer Reihe von Gespréchen zwischen den Koalitionspartnern SPO
und OVP. Erganzt werden sollte die Streichung der Monatsfrist unter ande-
rem durch die Einfhrung einer gemeinsamen Haftung von ausléndischem
Subunternehmer und inléndischem Auftraggeber bei Verstol3en gegen Oster-
reichisches Recht, die Verpflichtung von Auftraggeber und -nehmer, Un-
terlagen bereitzuhalten und die Kontrolle durch die Arbeitsinspektorate.

Nunmehr tbten OVP, Wirtschaftskammer und Industriellenvereinigung
heftige Kritik an der vom Sozialminister und der Arbeitnehmerseite vorbe-
reiteten MaRnahme. Die Arbeitgeber und die OVP kritisierten die geplante
Regelung im Verlauf der Gespréche auf der Ebene der Fachbeamten und der
V erbandsprasidenten al's Uberzogen und nicht verhadltnismaliig, daesauch in
der Vergangenheit kein nennenswertes »Sozialdumping« durch auslandi-
sche Billiganbieter gegeben habe. Insofern liege kein Allgemeininteresse an
einer weiteren Beschrénkung des Dienstleistungsverkehrs vor. Deshalb sei
der Wegfal der einmonatigen Schwellenfrist nicht gerechtfertigt, zumal
dies auch von Osterreich im Ministerrat nie gefordert worden sei. Ebenso-
wenig akzeptierten sie die Verpflichtung des Auftraggebers, Unterlagen Uber
entsandte Arbeitnehmer eines Subunternehmers bereitzuhalten, und die Gber-
zogene Verscharfung der Sanktionen, insbesondere die Einfihrung einer
gemeinsamen Haftung von auslandischem Arbeitgeber und inlandischem
Auftraggeber. In der geplanten Form sei die Solidarhaftung EU-rechtswidrig,
da sie nur auslandische Subunternehmer treffe, nicht aber inlandische glei-
chermalien. Uberhaupt fiihre die Novelle des AVRAG zu Nachteilen fiir die
osterreichische Wirtschaft. Sie sollte daher nach Meinung von OVP und
VOI zumindest auf das Baugewerbe beschrankt werden. Besser sei aber eine
konsequente Anwendung der bestehenden Vorschriften (Industriellenvereini-
gung 1995).
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Waére der Prozel3 der Gesetzesvorbereitung normal weiter verlaufen, so
hétte man sich wahrscheinlich auf ein kompromif¥fahiges Gesetz mit abge-
schwéchtem Charakter verstéandigt. Am 12./13. Oktober 1995 zerbrach je-
doch die Koalition aus SPO und OVP wegen unvereinbarer Standpunkte
hinsichtlich des Bundeshaushaltes fir 1996. Damit kam das eingespielte
Verfahren der Abstimmung zwischen den Parteien zu einem abrupten Ende,
wahrend die Gesetzesbegutachtung durch die Verbande weiterging (Mayer
1996: 803; BMAS 1996: 239).

Um einige dringliche Gesetzesvorhaben noch vor den Neuwahlen ab-
schlieffen zu konnen, wurde Ende Oktober fiir die Woche vom 13. bis 17.
November eine mehrtégige Sondersitzung des Nationalrates einberufen. Bei
einem Treffen des Sozialministers mit den Sozialpartnern am 2. November
konnte jedoch keine Einigung dariiber erzielt werden, ob der Gesetzentwurf
zur Novellierung des AVRAG bei der Sondersitzung gemeinsam eingebracht
werden sollte oder ob zunéchst weitere Abstimmungen mit den Sozial-
partnern erfolgen sollten. Der Inhalt dieses Gespraches wurde im Ruickblick
kontrovers gedeutet. De facto wurde aber auf einen gemeinsamen Antrag in
der Sondersitzung verzichtet (Stenographisches Protokoll der 606. Sitzung
des Bundesrates, 19. Gesetzgebungsperiode, 29.11.1995; 56ff., 68f., Rede-
beitrage von Hums und Schaufler).

Am 13. November, dem ersten Tag der Sondersitzung, brachte eine sozial-
demokratische Abgeordnete einen sogenannten Initiativantrag fir ein »Anti-
miRbrauchsgesetz« zur verstérkten Bekdmpfung illegaler Beschéftigung ein,
der eine Anderung des 8§ 7 AVRAG beinhaltete. Dabei handelte es sich im
Kern um den urspringlichen Gesetzentwurf des Sozialministeriums vom
September (Antrag Reitsamer und Genossen, 437/A). Dieser Antrag wurde
noch am selben Tag dem Ausschuf? fir Arbeit und Soziales des Nationalra-
tes zugewiesen, der ohne Verzogerung die Beratungen dartber aufnahm.
Die Sozialpartner wurden nicht mehr konsultiert. Im Bericht des Ausschus-
ses wurde der Antrag in erheblich reduzierter Fassung dem Plenum des Na-
tionalrates zur Annahme vorgeschlagen. Alle Anderungen im AVRAG wur-
den gestrichen.?! Im Ausschul? waren mit den Stimmen von OVP, FPO und
Liberalem Forum also die Abschaffung der Monatsfrist und die Solidarhaf-
tung abgelehnt worden. Die FPO hatte verscharfte Kontrollen abgelehnt,

21 Bericht des Ausschusses vom 14.11.1995, 382 der Beilagen zu den Stenographischen
Protokollen des Nationarates, 19. Gesetzgebungsperiode. Redebeitrag Ollinger, Stenogra-
phisches Protokoll der 57. Sitzung des Nationalrates, 19. Gesetzgebungsperiode, 17.11.
1995: 480.



Nationale Regulierungen im Kontext europaischer Verhandlungen 215

hétte aber wohl die Streichung der Monatsfrist mitgetragen. In der anschlie-
Renden Plenarsitzung des Nationalrates, die sich bis in die Nacht zum 18.
November hinein erstreckte, brachte am 17. November die SPO den ur-
springlichen Antrag in der Form des Entwurfes aus dem Arbeitsministerium
erneut ein, also mit dem Wegfall der Monatsfrist, mit der Solidarhaftung
und mit erweiterten Kontrollmdglichkeiten. Auch die Abgeordneten der
Grinen legten parallel hierzu zwei dhnliche Abanderungsantrége vor. Nicht
zuletzt brachte die FPO einen Anderungsantrag ein (Antrage Reitsamer, Ol-
linger, Dolinschek, Stenographisches Protokoll der 57. Sitzung des Natio-
nalrates, 19. Gesetzgebungsperiode, 17.11.1995: 436f., 441ff., 497f., 509ff.,
516ff.). Das Antimifbrauchsgesetz in Form der verschiedenen Abanderungs-
antrage wurde schliefflich nach kontroverser Debatte in freier Abstimmung
mit den Stimmen von SPO, FPO, Griinen und des Liberalen Haselsteiner
angenommen — gegen den Widerstand der OV P, die auf ihre Position in den
Koalitionsgespréachen und die Argumente der Wirtschaftskammer und der
Industriellenvereinigung verwies, und auch gegen die Opposition der Ubri-
gen Abgeordneten des Liberalen Forums.22 Die rechts-populistische FPO
hatte vermutlich in den drei Tagen seit ihrem negativen Votum im Ausschuld
nach informellen Verhandlungen mit der SPO ihre Meinung gesndert und
die verscharften Bestimmungen fir gut befunden. Das Thema der Auslan-
derbeschiftigung war in erster Linie von der FPO fir den anstehenden
Wahlkampf forciert worden — gerade auch im Hinblick auf Wahlergruppen,
die traditionell der SPO nahestanden. Insofern hatten sich die SPO und die
Gewerkschaften auch von dieser Seite unter Druck gesetzt gesehen, im Vor-
feld der Parlamentswahlen im Dezember eine Novelle des AVRAG und des
AuslBG zu forcieren, also auch durch eine eher symbolische Malinahme zu
zeigen, dal3 der Schutz einheimischer Arbeitnehmer nicht allein von der
FPO thematisiert wurde (Redebeitrage Haider und Haller, Stenographisches
Protokoll der 57. Sitzung des Nationalrates, 19. Gesetzgebungsperiode, 17.
11.1995: 475ff., 496ff.).

Die zweite Kammer des Parlamentes, der Bundesrat, bestétigte am 29.
November mit den Stimmen von SPO und FPO das AntimiRbrauchsgesetz

22 Stenographisches Protokoll der 57. Sitzung des Nationalrates, 19. Gesetzgebungsperiode,
17.11.1995. Haselsteiner begriindete seine Zustimmung zu dem Gesetz, das er mit seiner
Ankundigung indirekt auf den Weg gebracht hatte, damit, er habe zeigen wollen, dal3 seine
Interessen als Unternehmer nicht sein Abstimmungsverhalten determinierten und daf? er
keineswegs portugiesische Arbeitskréfte »ausbeuten« wolle; alerdings halte er das Gesetz
eigentlich fir unsinnig und nicht durchsetzbar; dennoch verzichtete er in der Folge auf den
vermehrten Einsatz von Portugiesen.
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und lehnte einen Einspruchsantrag (Stenographisches Protokoll der 606.
Sitzung des Bundesrates, 19. Gesetzgebungsperiode, 29.11.1995) der OVP
wegen des verfassungswidrigen Zustandekommens und der europa- und
menschenrechtlichen Bedenklichkeit des Gesetzes mit knapper Mehrheit ab.
Der Bundesrat hétte das Gesetz verzogern, aber nicht verhindern kénnen, da
der Nationalrat einen sogenannten Beharrungsbeschlu® hétte aussprechen
konnen. Die OV P hatte argumentiert, in der turbulenten Sondersitzung seien
wegen mangelhafter Sitzungsleitung zwei sich widersprechende Antrége
von SPO und Griinen angenommen und erst von der Parlamentsdirektion
redaktionell zusammengefaldt worden. Daher habe man den Willen des Ge-
setzgebers nicht klar erkennen kénnen. Uberdies wirke die Solidarhaftung
diskriminierend gegen EU-Subunternehmer, und die Verschuldensvermutung
verstof3e gegen menschenrechtliche Prinzipien. Alle Argumente wurden von
SPO, FPO und Griinen sowie vom Sozial ministerium zuriickgewiesen.

5.3.3 Die Osterreichische Regelung zur Arbeitnehmerentsendung

Das »AntimiRbrauchsgesetz«, das eine Anderung von Auslanderbeschéfti-
gungsgesetz, Allgemeinem Sozialversicherungsgesetz und AVRAG umfalite
(Bundesgesetzblatt fir die Republik Osterreich, 299. Stiick, Nr. 895, vom
29.12.1995), trat am 1. Januar 1996 in Kraft. Relevante Inhalte des neuen
Gesetzes sind die folgenden (Andexlinger 1996; Ziniel 1996; BMAS 1996:
177f., 195):

1. Mit dem AntimiRbrauchsgesetz fiel die einmonatige Schwellenfristin 8 7
Abs. 2 des AVRAG weg. Allerdings bleibt die Frist von drei Monaten
bei Montagearbeiten aufrecht. AufRerdem wurde in diesen Absatz das
Wort »zwingend« eingefihrt, um der Terminologie des Internationalen
Privatrechts gerecht zu werden:

»Abs. 1 gilt, unbeschadet des auf das Arbeitsverhéltnis anzuwendenden
Rechts, zwingend auch fir einen Arbeitnehmer, der von einem Arbeitge-
ber ohne Sitz in Osterreich fir Arbeiten im Rahmen einer Arbeitskrafte-
Uberlassung oder zur Erbringung einer fortgesetzten Arbeitsleistung nach
Osterreich entsandt wird.«

2. Sodann wird im zweiten Satz von § 7 Abs. 2 AVRAG die Solidarhaftung
von auslandischem Arbeitgeber und Osterreichischem Auftraggeber ein-
geflhrt, mit der die Profite des Auftraggebers aus illegaler Beschéftigung
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und die daf ir verantwortliche Person im Inland greifbar gemacht werden
sollen.

. Um die Durchsetzung zu erleichtern, werden nach dem neuen § 7 Abs. 4

AVRAG der Arbeitgeber entsandter Arbeitnehmer und dessen Auftrag-
geber zur Bereithaltung von Unterlagen verpflichtet, die fir den Nach-
weis des Arbeitsentgeltes und weiterer Arbeitsbedingungen und der So-
zialversicherung des Arbeitnehmers im Herkunftslandes wichtig sind.

. Die Kontrolle der entsandten Arbeitnehmer und ihrer Arbeitgeber wird

nach § 7 Abs. 5 AVRAG dem Zentralarbeitsinspektorat und den nachge-
ordneten Arbeitsinspektoraten Ubertragen. Sie erhalten die Befugnis zur
Kontrolle der Unterlagen, zur Uberpriifung des tatsichlichen Entgeltes
und zur Anzeige bei den Bezirksbehorden. Bei der Uberwachungstétig-
keit soll die Arbeitsinspektion mit der Arbeiterkammer, den Gewerk-
schaften, der Wirtschaftskammer und den Krankenkassen zusammenar-
beiten. Die Tatsache, dal? eine staatliche Stelle mit der Kontrolle von
kollektivvertraglichen Lohnen betraut wird, stellt eine Innovation im
osterreichischen System der Arbeitsbeziehungen dar.23

. Die verschérften Sanktionen bei verkirztem Arbeitsentgelt oder unzurei-

chender Bereithaltung von Unterlagen (ber die Entsendung oder Uber-
lassung von Personal bemessen sich nach dem neu eingefihrten § 7a
AVRAG, der eine Verwaltungsibertretung mit einer Geldstrafe von ma-
ximal 240.000 6S fir den direkten Arbeitgeber und den Auftraggeber
konstituiert. Mit diesem Tatbestand einer Rechtsverletzung in Osterreich
wird auch ein inlandischer Gerichtsstand geschaffen, alerdings nicht in
zivilrechtlicher, sondern in verwaltungsstrafrechtlicher Hinsicht, um eine
Kollision mit den Ubereinkommen von Briissel und Lugano zu vermei-
den.

. AulRRerdem fuhrt die Novelle des AusiIBG in 8 18 Abs. 1 bis 8 das Erfor-

dernis einer maximal vier Monate gultigen, nicht von Kontingenten oder
Quoten abhangigen Entsendebewilligung fir die Beschéftigung von ent-
sandten Arbeitnehmern ein. Dies gilt fir Arbeiten, die hochstens sechs
Monate dauern, allerdings nur nach Prifung der Verfugbarkeit von In-
l[andern und der Arbeitsmarktlage — und nur aufRerhalb des Bausektors

23

Siehe auch ErlalR des BMAS vom 29.2.1996 (Eder 1997a:113); seit 1995 ist die Arbeits-
inspektion auch fur die Kontrolle der illegalen Ausldnderbeschéftigung allgemein zustén-
dig (BMAS 1995: 281).
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(Abs. 11). Dieses Verbot war von der Bauwirtschaft gefordert worden,
um eine Umgehung durch die Deklarierung von Bauarbeiten als Montage
zu verhindern.?*

7. Sodann wird in § 28 Abs. 6 und 7 des AusiBG eine verwaltungsstraf-
rechtliche Solidarhaftung von Auftraggeber (Generalunternehmer) und
Arbeitgeber (Subunternehmer) fir Verstof3e gegen das AusiBG allge
mein eingefthrt, und zwar mit einer Verschuldensvermutung gegen den
Betreiber der Arbeitsstatte, wenn dort ein Auslander ohne Beschéafti-
gungsbewilligung oder -erlaubnis angetroffen wird. Der Arbeitgeber kann
sich aber durch effektive Kontrollen seiner Subunternehmer von der Ver-
schuldensvermutung und seiner Haftung befreien, wenn er glaubhaft
macht, daf? keine illegale Beschaftigung vorliegt.?

8. Schliefdlich wird zur Erfassung wesentlicher Verstofe gegen das dsterrei-
chische Recht die zentrale Verwaltungsstrafevidenz genutzt (8 28b
AusBG). Der Bieter bei tffentlichen Auftragen muf? anhand eines Aus-
zuges aus der Evidenz nachweisen, dal? er Auslénder legal beschéftigt hat
und nicht wegen eines wesentlichen Verstol3es gegen das AuslBG verur-
teilt worden ist. Allerdings steht dem Auftraggeber eine Abwéagung der
Schwere der VerstoRe bei seiner Vergabeentscheidung zu.?

9. Subunternehmer aus der EU und selbsténdige Bauarbeiter miissen einen
gewerberechtlichen Beféhigungsnachweis, die anforderungsreiche Kon-
zession als Baumeister, vorlegen beziehungsweise eine entsprechende
Gleichstellung (»Nachsicht«) beantragen. »Scheinsel bstandige« werden
folglich in Osterreich zunéchst an den gewerberechtlichen Anforderun-
gen an selbstandige Unternehmer scheitern und nicht, wie in Frankreich
oder Deutschland, als Arbeitnehmer behandelt, obwohl der Gsterreichi-
sche Arbeitnehmerbegriff dem deutschen dhnlich ist.2” Aber weil diese

24 § 18 Abs. 1 bis 8 AuslBG traten erst am 1.6.1996 in Kraft, Abs. 11 wurde mit Wirksam-
keit zum 2.6.1996 nachtréglich eingefiigt (Bundesgesetzblatt Nr. 201, 1996) (Ziniel 1996:
78; BMAS 1995: 318).

25 Erganzender Erlal3 des BMAS/ Zentralarbeitsinspektorates vom 29.2.1996 (Andexlinger
1996: 38; Mayer 1996; Pflegerl 1996a) zur verfassungsmafdigen Auslegung von § 28 Abs.
6 und 7 AusiBG und zur Problematik der Bestimmung ausreichender Kontrollsysteme.

26 Zum 1.1.1997 (Bundesgesetzblatt 776/1996, 250. Stiick, vom 30.12.1996) wurde § 28b
AuslBG geéndert, Rundschreiben des Fachverbandes Nr. 168 und Nr. 135, BMAS (1996:
195, 1995: 282, 1994: 321).

27 Auch werden ein Werkvertrag und eine selbstdndige Leistungserbringung vorausgesetzt
(Pflegerl 1996h: 28ff., 34).
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Personen durchweg den Qualifikationsanforderungen nicht gerecht wer-
den, kénnen siein der Regel asillegale Erwerbstétige qualifiziert werden.

Wie man sieht, war das AntimiRbrauchsgesetz von 1995 zwischen den Par-
teien und zwischen den Soziapartnern weitaus stérker umstritten als die
Entsenderegelung aus dem Jahr 1993. Nur durch die Méglichkeit zur Um-
gehung des Kompromif3zwanges zwischen den Koalitionspartnern und den
Interessenverbanden im Rahmen der Sondersitzung des Nationalrates konnte
das Gesetz in dieser verschérften Fassung durchgesetzt werden, mithin —in
den Augen der unterlegenen Seite — durch eine »Verletzung« der in Oster-
reich sonst Ublichen Spielregeln des Entscheidungsprozesses, der zwischen
Arbeit und Kapital sorgsam ausbalanciert ist. Im Nationarat folgten die
Parteien aber den Interessen der ihnen jeweils nahestehenden Sozial partner-
verbande. Jedoch gab es weder zwischen den Sozialpartnern noch zwischen
den Parteien einen Konsens. So aber konnten sich SPO und Gewerkschaften
mit Hilfe der FPO im Vorfeld des Wahlkampfes mit einer umfassenden
Maldnahme zur Marktbeschrénkung, angesichts der geringen realen Betrof-
fenheit jedoch mit symbolischem Charakter, gegen die Widersténde von
OV P und Arbeitgebern durchsetzen (BMAS 1996: 239, 249, 261f.).

5.3.4 Probleme der europarechtlichen Vereinbarkeit
und der Implementation

Die Neuregelung des AVRAG durch das Antimifbrauchsgesetz ist auch
nach ihrer Verabschiedung umstritten geblieben. Materiell wurde von der
Wirtschaftskammer nach wie vor kritisiert, da3 einige Teile des Gesetzes
»protektionistisch« und rechtlich bedenklich seien. So sei die Solidarhaf-
tung in Verbindung mit den verschérften Sanktionen europarechtswidrig, da
sie den Generalunternehmer zum Verzicht auf auslandische Subunternehmer
nétige, um nicht fir deren Handeln haftbar gemacht zu werden, ohne daf3 er
sich mit geeigneten Mal3nahmen von dieser Last befreien konne. Diese Be-
stimmung gelte nicht gleichermalRen fir inlandische Subunternehmer. Auch
der Wegfall der Monatsfrist erschwere grenziberschreitende Dienstleistun-
gen in einem europarechtlich bedenklichen Ausmali. Aullerdem seien die
verschuldensunabhéngige Generalunternehmerhaftung sowie die Beweis
lastumkehr beziehungsweise V erschuldensvermutung nach 8 28 Abs. 6 und
7 AuslBG verfassungs- und menschenrechtswidrig, da sie gegen das Prinzip
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der Unschuldsvermutung verstief3en und dem Generalunternehmer eine Ver-
antwortung fiir Personen zuwiesen, die er gar nicht beeinflussen kénne. 2

Diese Bedenken bewogen die Wirtschaftskammer, im Januar 1996 ein
Schreiben an die Européische Kommission zu richten, in der auf die diskri-
minierende Wirkung der Solidarhaftung gegeniiber EU-auslandischen Fir-
men hingewiesen wurde.?® Die Einschaltung der européischen Ebene war
insofern einfacher, als die Kammer hier nicht auf eine Beschwerde einer
konkret betroffenen Firma angewiesen war, sondern gegen die Regelung di-
rekt Einspruch erheben konnte. Die Kommission wandte sich in der Folge
an das Osterreichische Sozialministerium, um eine Rechtfertigung fur die
inkriminierte Klausel zu erfahren. Das Ministerium bezeichnete die Haftung
des Generalunternehmers anlé@Rlich eines Gespraches am 26. Juni 1996 als
fur die Durchsetzbarkeit des nationalen Rechts erforderlich, wollte aber das
Gesetz zeitlich zusammen mit der Umsetzung der européischen Richtliniein
diesem Punkt abandern, also auf die Solidarhaftung verzichten. Sollte die
europarechtlich bedenkliche Regelung aufrechterhalten werden oder ein
Unternehmer tatséchlich zur Haftung fir seinen Subunternehmer herange-
zogen werden, drohte ein Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 169 EGV,
dessen Einleitung die Kommission mit einem Mahnschreiben beziehungs-
weise einer begriindeten Stellungnahme vom M&rz 1998 signalisierte.°

Ein zweiter Aspekt der Beschwerde der Wirtschaftskammer richtete sich
gegen die Entsendebewilligung beziehungsweise die hier vorgesehene Ar-
beitsmarktprifung nach § 18 AusiBG auch fir EU-auslandische und Dritt-
staatenarbeitnenhmer, die von EU-Firmen entsandt werden. Dies verstof3e
gegen das EuGH-Urteil Vander Elst von 1994. Das Arbeitsministerium hat
in der Zwischenzeit, am 28. Oktober 1996, einen Erlal an die Arbeitsmarkt-
verwaltung verdéffentlicht, um die Kommission zu beruhigen. Diesem Erlal3
zufolge soll die Prifung der Voraussetzungen flr eine Entsendebewilligung
fUr entsandte Drittstaatenauslander nur dazu dienen, die ordnungsgemale
und dauerhafte Beschéftigung als Stammpersonal im Herkunftsland zu kon-
trollieren, also eine Dauer der Vorbeschaftigung mit Arbeitsvertrag von

28 Pflegerl (1996b: 16), Mayer (1996), Eder (1997a: 114), Redebeitrag Feurstein, Stenogra-
phisches Protokoll der 57. Sitzung des Nationalrates, 19. Gesetzgebungsperiode, 17.11.
1995:; 454f,

29 Alternativ hétte auch der Verfassungsgerichtshof angerufen werden konnen, sofern ein
konkretes Verfahren gegen eine betroffene Firma vorgelegen hétte (Eder 1997a: 114).

30 Dies wird erleichtert durch die Schaffung eines inlandischen zivilrechtlichen Gerichts-
standes durch die européischen Richtlinie, was die Solidarhaftung weniger dringlich er-
scheinen &3t (Eder 1997a: 114f.).
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mindestens einem Jahr nachzuweisen. Auf3erdem mul3 nachgewiesen werden,
daid die Lohn- und Arbeitsbedingungen des 8 7 AVRAG eingehalten werden.
Insofern argumentiert das Ministerium, dal3 Bewilligung und Priifung euro-
parechtlich konform seien. Allerdings wird mit diesem ErlaR die Beschran-
kung der Bewilligung auf hochstens vier Monate und das Verbot der Ent-
sendung im Bausektor in § 18 Abs. 11 AusiBG wieder aufgehoben sowie
auf eine Prifung der Arbeitsmarktlage verzichtet. In einem Mahnschreiben
hat die Kommission die rechtliche Wirksamkeit des Erlasses in Frage ge-
stellt und angezweifelt, ob ein solcher Akt ausreicht, um das 6sterreichische
Recht EU-konform zu machen, das heifdt, die Anforderungen an eine Ent-
sendung von Drittstaatenpersonal durch EU-Unternehmen auf ein ertragli-
ches Mal3 zu senken. Auch in diesem Punkt mul3 das Gesetz geédndert wer-
den. Fur Drittstaatenunternehmer bleiben die Beschrankungen aufrecht.3!

Die Um- und Durchsetzung des Entsendegesetzes kann nach wie vor an
der Tatsache scheitern, dal’ nur wenige Arbeitsinspektoren zur Verfligung
stehen. Allerdings kénnen sie von Arbeiterkammer und OGB unterstiitzt
werden. Bislang ist aber noch kein Fall eines abgeschlossenen Verfahrens
gegen einen auslandischen Unternehmer oder einen inlandischen Auftrag-
geber bekannt geworden, was auch mit der bewufdten Zurlickhaltung der
Behorden gegeniiber Generalunternehmern zusammenhéngen kénnte, um
einen Prézedenzfall zu vermeiden. Nach wie vor ist aber der Zustrom ent-
sandter Arbeitnehmer und britischer Selbstandiger nach Osterreich sehr ge-
ring, was zum Teil auf die verschérfte nationale Regelung und zum Teil auf
die Abschwéchung der Baukonjunktur zurtickgefihrt werden kann.

54 Deutschland

5.4.1 Diegrundsétzliche Debatte um eine
national e Entsenderegelung

Der deutsche Arbeitsminister Blim hatte als Ratsvorsitzender eine Ratssit-
zung fur den 21. Dezember 1994 einberufen, um fir die Entsenderichtlinie
eine qualifizierte Mehrheit zu finden. Auch dieser Versuch war fehlgeschla-

31 Eder (1997a: 110), Rundschreiben des Fachverbandes der Bauindustrie vom 22.11.1996,
Pflegerl (1996b: 24a).
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gen. Daraufhin kiindigte er an, wie in Frankreich oder Osterreich eine natio-
nale Entsenderegelung zu schaffen und Konsultationen mit den Tarifpart-
nern der Bauwirtschaft aufzunehmen. Damit sollte, in Anlehnung an den
Richtlinienentwurf, eine »vorweggenommene Umsetzung« durchgefihrt
und ein provisorischer Behelf bis zur Verabschiedung der européischen Re-
gelung geschaffen werden (BlUm 1995; EIRR 253: 8).

Die Verbande des Baugewerbes hatten bereits seit etwa einem Jahr, vor
allem in den vorangegangen Monaten, auf eine Einigung auf europdischer
Ebene gedrungen, um die starke Konkurrenz durch auslandische Subunter-
nehmer zu démpfen. Die handwerkliche und mittel sténdische Bauwirtschaft,
die vom Zentralverband des Deutschen Baugewerbes und mittelbar vom
ZDH vertreten wird, und die Verbénde des Baunebengewerbes, der die gro-
[3eren Unternehmen repréasentierende Hauptverband der Deutschen Bauindu-
strie und die Baugewerkschaft sahen sich durch ausléndische »Billigarbei-
ter« bedroht. Gleichzeitig schwéchte sich die konjunkturelle Entwicklung in
dieser Zeit allmahlich ab, wodurch der Kosten- und Verdrangungsdruck
durch ausléandische Unternehmer beziehungsweise entsandte Arbeitnehmer
aus den EU-Staaten, osteuropaische Werkvertragsarbeiter und illegal Be-
schéftigte zunahm. Im Dezember 1994 hatten auch die Wirtschaftsminister
beziehungsweise -senatoren der Lander einstimmig eine Entsenderegelung
gefordert.

Lange Zeit hatten die Akteure in Deutschland eine européaische Regelung
als eigentlich angemessenes Instrument angestrebt. Erst wéhrend der deut-
schen Présidentschaft war fir den Fall des Scheiterns eine nationale Rege-
lung erwogen worden. Diese einzelstaatliche Handlungsoption wurde as
zweitbeste Losung wahrgenommen. Dabei konnte man auf die seit den
EuGH-Urteilen Rush Portuguesa und Vander Elst bekannten nationalen
Kompetenzen und auf die Befugnis zur nationalen Definition der »interna-
tional zwingenden Eingriffsnormen« zurlickgreifen. Das war lange Zeit sehr
zuriickhaltend betrachtet worden, da man auf eine europarechtliche Markt-
beschrankung gehofft und eine nationale Manahme fir tendenziell bin-
nenmarktwidrig gehalten hatte. Hierin unterschied sich die deutsche Regie-
rung deutlich von der franzésischen. Weiterhin wurde die Entwicklung auf
européischer Ebene aufmerksam verfolgt und von Baugewerkschaft, Bauar-
beitgebern und Arbeitsministerium fur eine européische Richtlinie gewor-
ben. Spétestens nach dem Scheitern des Ministerrates am 27. Mérz 1995
unter franzosischer Présidentschaft konzentrierte sich jedoch der politische
Prozel? auf die nationale Ebene.
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Deutschland stellte zu diesem Zeitpunkt den einzigen noch »offenen
Markt fir Baudienstleistungen dar, der zudem in den letzten Jahren stark
gewachsen war, wahrend die Ubrigen kontinental européischen Staaten eige-
ne Entsenderegelungen getroffen und eine wenig |ebhafte Bautétigkeit ver-
zeichnet hatten. AulRerdem war Deutschland mit etwa einem Drittel der ge-
samten Bauaktivitét in Westeuropa der grofite Markt. So war Deutschland
zum Hauptanziehungspunkt fir entsandte Arbeitnehmer geworden. In den
Jahren 1994/95 wurden nach Schétzungen der Verbande etwa 150.000 bis
170.000, wenn nicht 200.000 oder noch mehr entsandte Arbeitnehmer aus
EU-Staaten in Deutschland eingesetzt, wéhrend gleichzeitig eine anndhernd
gleiche Anzahl inléandischer Bauarbeiter arbeitslos gemeldet war. Hinzu
kamen noch etwa 200.000 bis 400.000 illegal e ausl&ndische Bauarbeiter und
osteuropédische Kontingentarbeiter, so daf3 rund eine halbe Million soge-
nannter »Billigarbeiter« die inlandischen Arbeitnehmer und die mittelstan-
dischen Bauhandwerksbetriebe einem erheblichen Verdréngungsdruck aus-
gesetzt haben sollen.

Deutschland war offenbar vom Entsendephédnomen stérker betroffen als
andere Staaten. Dennoch war die Einflhrung einer Entsenderegelung um-
strittener als anderswo. Abgelehnt wurde sie zum einen vom Wirtschaftsrat
der CDU und vom liberalen Koalitionspartner FDP. Zum anderen auf3erten
sich die Verbande der exportorientierten Wirtschaft wie der »Gesamtver-
band der metallindustriellen Arbeitgeberverbdnde« (Gesamtmetall), BDI,
BDA und der »Bundesverband des Deutschen Grof3- und AufRenhandel s«
wie schon bei der Diskussion Uber die européische Richtlinie negativ zu ei-
nem nationalen Gesetz. Nicht zuletzt wurde eine solche Initiative von einer
Reihe wirtschaftswissenschaftlicher Experten zuriickgewiesen, etwa vom
»Kieler Institut fir Weltwirtschaft« und dem »Walter-Eucken-Institut« in
Freiburg, das ein stark beachtetes Gutachten verdffentlichte (Gerken/L6-
wisch/Rieble 1995, 1996). Auch der »Sachverstdndigenrat zur Begutach-
tung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung« nahm zum Entsendegesetz
Stellung. Er hatte sich in seinem Jahresgutachten 1989 mit V orbehalten fir
die Anwendung des Produktionsortprinzips bei der Entsendung von Arbeit-
nehmern, also fir Entsenderegelungen, die das Recht des Gastlandes an-
wendbar gemacht hétten, ausgesprochen. 1995 auRRerte das Gremium die
entgegengesetzte Ansicht und lehnte eine Anwendung der deutschen Tarif-
vorschriften auf ausléndische Arbeitgeber als »protektionistischen« Schritt
ab, wéhrend gesetzliche Vorschriften des Arbeitsschutzes durchaus dem
Produktionsortprinzip folgen sollten. Auch 1989 habe man nur fir die An-
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wendung gesetzlicher Arbeitsschutzvorschriften, nicht aber der Tarifvertrége
plédiert (Sachverstandigenrat 1995).

Mithin wurde in Deutschland von Arbeitgeber- und Wissenschaftlerseite
auf die Prinzipien einer liberalen »Ordnungspolitik« verwiesen, die eine
»protektionistische Abschottung« nicht zulieRen. Konkret wurden folgende
Okonomische Argumente vorgebracht (Noll 1996; Spillner/Ruflig 1996b:
200ff.; Gerken/Lowisch/Rieble 1995, 1996; Koenigs 1997; Eekhoff 1996;
Sachverstandigenrat 1995: 229ff.):

1. Bei der Entsendung handele es sich um die legitime Ausnutzung von Ko-
stenvorteilen auslandischer Standorte im Sinne einer effizienten interna-
tionalen Arbeitsteilung, was gerade im Binnenmarkt ohne Beschrankun-
gen gestattet bleiben musse. Die Erbringung von Dienstleistungen im
Ausland fordere die wirtschaftliche Entwicklung der Lander mit gerin-
gem Kostenniveau und komme indirekt auch der deutschen Exportwirt-
schaft zugute.

2. Die Anwendung deutschen Arbeitsrechts verteuere Baudienstleistungen
fUr private und offentliche Investitionen und fihre zu einer geringeren
Bautétigkeit, also zu weniger as zu mehr Beschéftigung in der Bau- und
der gesamten Volkswirtschaft. Hohere Baukosten trieben die Inflations-
rate, die Mieten, die Zinsen und die Staatsverschuldung in die Hohe. Eine
national e Entsenderegel ung fuhre zur Schwéchung der Wettbewerbsféhig-
keit der auf Bauinvestitionen angewiesenen deutschen Wirtschaft und zur
Verlagerung von Industrieanlagen ins Ausland. Der Ruckgriff auf auslan-
dische Subunternehmer steigere die Angebotselastizitét der Preise und
Kapazitéten und erlaube die bedarfsgerechte, kostengiinstige Erstellung
von Bauten.

3. Eine verbindliche Anwendung der hohen Tarifl6hne in der Bauwirtschaft
strahle auf andere Branchen aus und greife in deren Tarifautonomie ein,
was sich negativ auf die Wettbewerbsfahigkeit auswirken werde. Die
Lohne im Bausektor seien wegen der langen Abschirmung gegeniiber
dem internationalen Wettbewerb zu hoch und hétten sich nach unten an-
Zupassen.

4. Es gebe keinen systematischen Unterschied zwischen dem Import von
Waren und der Arbeitnehmerentsendung aus sogenannten Billiglohnlan-
dern. Daher musse in beiden Féllen das Prinzip des freien Handels gel-
ten. Die Bauwirtschaft weise dank ihrer ortsgebundenen Produktionsweise
nur eine, zum Beispiel im Vergleich zur Textilindustrie, gesteigerte
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Schutzfahigkeit, nicht aber eine besondere Schutzbedirftigkeit auf. Um
auf die Vorteile der internationalen Arbeitsteilung zuriickgreifen zu kon-
nen, sei es sinnvoll, arbeitsintensive Tétigkeiten an Lander mit niedrigen
Kosten zu vergeben, die dort ihre komparativen Vorteile entfalten kénn-
ten. Auch die deutsche Bauwirtschaft misse versuchen, mit geringeren
Arbeitskosten und héherer Innovationskraft und gesteigerter Produktivi-
tat im verschéarften europaweiten Wettbewerb zu bestehen.

5. Ein Schutzmechanismus in Form eines Entsendegesetzes stelle ein
Hemmnis fir die produktivitétssteigernde Entwicklung der Bauwirtschaft
dar. Der Protektionismus werde sich verfestigen und sich auf andere
Wirtschaftssektoren ausdehnen. Staatliche Interventionen in die Lohnfin-
dung wirden sich immer mehr ausbreiten. Die deutsche Exportwirtschaft
koénne von protektionistischen Gegenmal3hahmen der Entsendestaaten
getroffen werden.

6. Eine Entsenderegelung sei nicht geeignet, das eigentliche Problem der
Bauwirtschaft zu bewéltigen, namlich die illegale Beschéftigung und die
gesetzeswidrige Uberlassung von Arbeitnehmern. Durch eine Entsende-
regelung werde vielmehr der Anreiz zu illegaler Beschaftigung und
Schwarzarbeit gesteigert, was viel gravierende Wettbewerbsverzerrungen
mit sich bringe. Uberdies sei die Einhaltung eines Mindestlohnes nicht
flachendeckend zu garantieren.

Demgegeniiber standen die Argumente der Beflrworter einer Marktbeschran-
kung zum Zwecke der Absicherung sozialer Rechte und »fairer« Wettbe-
werbsbedingungen. Hierzu gehorten die IG BSE, der DGB, die SPD, die
Verbande der Bauarbeitgeber und des Handwerks, die Mittelstandsvereini-
gung und die Arbeitnehmerschaft in der CDU/CSU, das Bundesarbeitsmi-
nisterium sowie einige Wirtschaftswissenschaftler:32

1. Die auslandischen Subunternehmer wirden von der Kumulierung zweier
Standortfaktoren, den geringen Lohn- und Lebenshaltungskosten in ih-
rem Herkunftsland und der héher entwickelten deutschen Infrastruktur
und des hier von inlandischen Arbeitskraften geschaffenen Sachkapitals
profitieren, so dal3 sie, bei erheblich niedrigeren Arbeitskosten, eine na-

32 Syben (1997), Kehrmann/ Spirolke (1995: 621), RuRlig/ Spillner (1995: 5), Sahl (19974),
Rirup (1995), Laux (1995), Leuschner (1995), Koberski/Sahl/Hold (1997: 10f.), Sahl/
Stang (1996).
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hezu gleich hohe Produktivitét zumindest bei einfachen Tétigkeiten er-
reichen konnten.

2. Die Entsendung von Arbeitnehmern geféhrde Uber die Verdrangung in-
landischer Arbeitskréfte den sozialen Frieden, einen wesentlichen Wett-
bewerbsfaktor der deutschen Volkswirtschaft, spalte den Arbeitsmarkt
und beglnstige Auslander- und Europafeindlichkeit bei inléndischen
Bauarbeitern. Deren Chancen am Arbeitsmarkt stiegen mit einer Entsen-
deregelung wieder, da die Kostendifferenz zu den entsandten Arbeitneh-
mern vermindert werde. Wegen der rdumlichen Néhe von inlandischem
und ausldndischem Recht unterworfenen Arbeitnehmern auf einer Bau-
stelle unterscheide sich die Bau- von der Warenproduktion.

3. Der Einsatz auslandischer Subunternehmer fihre nur kurzfristig zur Sen-
kung der Arbeitskosten, da die soziadlen Folgekosten hoherer Arbeits-
losigkeit in Form eines Ausfalls bei Steuern und Sozia versicherungsbei-
tragen und eines grofReren Bedarfs an Transfers aus der Arbeitslosenver-
sicherung zu beriicksichtigen seien. Dies misse Uber hhere Steuern und
Beitragssdtze finanziert werden. Demgegentber fielen die Kostensteige-
rungen bei Baudienstleistungen durch eine Entsenderegelung kaum ins
Gewicht, weil der Anteil der erhthten Personalkosten im Vergleich zu
Schwankungen bel Grundstiickspreisen und Zinsen weniger schwer wiege.

4. Die Tétigkeit auslandischer Subunternehmer flr groRRere Bauunterneh-
men stelle einen unfairen Wettbewerb gegen das mittelsténdische Bau-
gewerbe dar. Der Einsatz auslandischer entsandter Arbeitnehmer ver-
mindere die Ausbildungsbereitschaft inléndischer Betriebe und geféhrde
das duale Aushildungsregime. Die Situation in der Bauwirtschaft sei als
Prézendenzfall zu verstehen. Werde dem nicht Einhalt geboten, kdnne
das gesamte Tarifvertrags-, Sozialkassen- und Ausbildungssystem zer-
fallen. Auch weil die Entsendung von Arbeitnehmern ein Einfallstor fir
illegale Beschéftigung darstelle, miisse sie stérker reguliert werden.

5. Der Einsatz von billigem Personal verzdgere die Produktivitétssteigerung
und den Strukturwandel in der Bauwirtschaft und senke das Bediirfnis an
innovativen, kapitalintensiveren Produktionsformen. Zudem erodiere das
bewdahrte Regime hochqualifizierter und vielseitig einsetzbarer Arbeits-
krafte, was sich wiederum negativ auf die Qualitdt der Bauten auswirke;
hohere Gewéhrleistungskosten tréfen die Bauunternehmen. Die Nutzer
der Bauwerke hétten dann vermehrt Aufwendungen fir die Instandhal-
tung zu leisten. Auch die Modernisierung der Bauwirtschaft in den Ent-
sendestaaten werde durch den Export von Arbeitskréften behindert.
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6. Die Beispiele anderer Lander wie Frankreich, Belgien und Osterreich
zeigten, dal3 eine nationale Entsenderegelung mdglich und legitim sei.
Protektionistische Gegenmalinahmen der Entsendelénder seien daher
nicht zu erwarten.

In Deutschland entwickelte sich auch eine juristische Debatte, die wesent-
lich lebhafter war als in Frankreich oder Osterreich. Gegensitzlich wurde
die Frage diskutiert, ob die Regelung, welche mit dem Entsendegesetz ange-
strebt wurde, mit dem Europarecht in seiner Auslegung durch den EuGH
vereinbart werden konnte. Zwel Aspekte standen im Mittelpunkt der Kon-
troverse, die Frage, ob ein legitimes nationales Allgemeininteresse an einer
Beschrankung des Dienstleistungsverkehrs vorlag, und die Frage, ob die
deutsche Regelung verhaltnisméallig sein wirde.

Das offentliche Interesse war national zu beurteilen, muf3te aber mit dem
EU-Recht vereinbar sein. Einige gingen davon aus, dal? das offentliche In-
teresse an einer Allgemeinverbindlichkeitserklérung eines Mindestlohntarif-
vertrages auch as nationales Allgemeininteresse im Sinne des EuGH zu
deuten sei, da hier der legitime Schutz der Arbeitnehmer angestrebt werde.
Das offentliche Interesse kdme zum einen in der Mehrheit von Bundesrat
und Bundestag zum Ausdruck, die das Gesetz verabschieden mufiten, und
zum anderen in der Entscheidung des Arbeitsministers, in Ubereinstimmung
mit dem Tarifausschuf3 eine Allgemeinverbindlichkeitserkldrung auszuspre-
chen. Daher sai eine nationale Erweiterung der international zwingenden
Eingriffsnormen im Sinne von Art. 34 EGBGB gerechtfertigt und zuléssig
und entspreche der standigen Rechtsprechung des EuGH.23 Dies wurde von
manchen Juristen bestritten, da es kein europarechtlich gesichertes Allge-
meininteresse an einem Verstol3 gegen die Dienstleistungsfreiheit und einer
verdeckten Diskriminierung geben kénne. Das Entsendegesetz beziehungs-
weise die Schaffung eines hohen sektoralen Mindestlohnes sei eine tkono-
misch motivierte, von der EUGH-Rechtsprechung und den Grundprinzipien
des EGV nicht gedeckte Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit. Der Bin-
nenmarkt der EU basiere nicht auf einer Harmonisierung der Lohn- und So-
zialvorschriften. Die Ausnutzung von Lohnkostenvorteilen sei legitim.
Schliefdlich wirde auch die von Art. 9 Abs. 3 GG gewahrte Koalitions-
freiheit der auslandischen Tarifparteien verletzt, wenn ein deutscher allge-

33 Kretz (1996a 223f., 1996b: 13, 27), Hanau (1996: 1372), Deinert (1996: 349f.), Lorenz
(1996a: 19), Koenigs (1995: 1710f.), Koberski/Sahl /Hold (1997: 53f.).



228 Kapitel 5

meinverbindlicher Tarifvertrag ihre Vereinbarungen gezielt verdrange.3*
Andererseits konnte argumentiert werden, dal? durch staatliches Handeln die
verfassungsrechtlich garantierte Koalitionsfreiheit und Tarifautonomie ge-
gen eine Aushdhlung durch die Anwendung ausléndischen Arbeits- und Ta-
rifrechts geschitzt werden miften (Daubler 1995a: 72; Sahl 1997a: 26ff.;
Sahl/ Stang 1996: 653; Kempen 1995: 443ff.; Deinert 1996: 345ff.; Lorenz
1996a: 17).

Auch die Abwégung, ob das deutsche Entsendegesetz verhaltnisméfdig
sein konnte, wurde kontrovers beurteilt. Einerseits wurde argumentiert, dal3
ein diskriminierungsfreies Gesetz, das sich auf die betroffene Branche und
auf Kernvorschriften wie Lohn und Urlaub beschrénken und zudem einen
allgemeinverbindlichen Mindestlohn am unteren Ende oder unterhalb des
bislang geltenden Lohnniveaus der Bauwirtschaft vorsehen wirde, verhalt-
nismaldig sei und folglich die mildeste geeignete Mal3nahme darstelle (Ha-
nau 1996: 1372; Feuerborn 1995: 63f.; Franzen 1996: 95f.; Steinmeyer
1995: 966; Kretz 1996b: 32; Daubler 1997: 615). Die Verhdtnismaligkeit
wurde alerdings dahingehend in Frage gestellt, dal3 ein Entsendegesetz
nicht geeignet sei, das groRere Problem der illegalen Beschéftigung zu l6sen
und die Notwendigkeit einer befristeten »Atempause« fir die deutsche
Bauwirtschaft nicht glaubhaft zu machen sei. Eine dauerhafte »protektioni-
stische Abschottung« sei vielmehr zu erwarten. Weiters wurde argumentiert,
dai das Entsendegesetz den freien Verkehr von Dienstleistungen zum Erlie-
gen bringe, weil ein Uber einen gemeinschaftsweiten Mindeststandard weit
hinausgehender Mindestlohn zu hoch liege und prohibitiv wirke. Auch
reichten die niedrigen Mindestléhne und Standards in den Herkunftslandern
entsandter Arbeitnehmer grundsétzlich aus, um einen angemessenen sozia-
len Schutz der Arbeitnehmer zu gewahrleisten. Europarechtlich unbedenk-
lich waren nach dieser Ansicht hdchstens unterschiedslos fur In- und Aus-
lander geltende generelle Mindestléhne. Diese miften deutlich unter dem
geltenden Tarif liegen. Sektorale Mindestléhne fur die Bauwirtschaft seien
alenfalls fir eine befristete Anpassungszeit vertretbar, mifiten sich aber am
Branchendurchschnitt orientieren (Koenigs 1995: 1710f., 1997: 226ff.; Ger-
ken/Lowisch/Rieble 1995: 7, 10; Lowisch 1994: 98f.; Eichenhofer 1996:
81f.).

34 Borgmann (1996: 121), Koenigs (1995, 1997), Loéwisch (1994: 95f.), Gerken/L&éwisch/
Rieble (1995: 3, 6ff., 1996: 2371ff.), Junker/Wichmann (1996: 509ff.), Eichenhofer
(1996: 63, 81f.); vgl. auch Hanau (1995: 430), Franzen (1996: 94ff.), Noll (1996: 423).
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5.4.2 Die Problematik des institutionellen Repertoires

Die Einfuhrung einer Entsenderegelung in Deutschland traf im Gegensatz
zu Frankreich und Osterreich auf besondere Schwierigkeiten hinsichtlich
des institutionellen Repertoires. Drei Arten von Lohnvorschriften wurden
as mogliche Grundlagen des auf entsandte Arbeitnehmer anwendbaren
deutschen Rechts in Betracht gezogen: ortstibliche Léhne, allgemeinver-
bindliche tarifvertragliche L 6hne und gesetzliche L 6hne.

Anfangs wurde die Idee verfolgt, fur eine Entsenderegelung auf ortsiibli-
che Lohnbestimmungen zuriickzugreifen, welche sich an der niedrigsten Ta-
rifstufe im Baugewerbe hétten orientieren sollen, weil es in Deutschland
keine allgemein bindenden Lohntarifvertréage gab. Allerdings hétte das Pro-
blem bestanden, dai3 die Festschreibung ortsiiblicher Arbeitsbedingungen
fur audlandische Arbeitgeber diskriminierend gewirkt hétte, da sie nicht
gleichermalRen flr Inléander galten. Zudem wéren bei der Bestimmung orts-
Ublicher Lohne erhebliche administrative Schwierigkeiten aufgetreten, so-
fern man nicht auf die Tarifvertrage zurlickgegriffen hétte (Koberski/Sahl/
Hold 1997: 16f.; Kretz 1996b: 31; Daubler 1995a: 72, 1995b: 726). Jedoch
war zeitweise in der europaischen Richtlinie eine Klausel vorgesehen gewe-
sen, welche die »allgemein anwendbaren« Arbeitsbestimmungen erfaldt hétte,
also Vorschriften, die von einer grofRen Mehrheit der Arbeitnehmer einge-
halten und nur von einer geringen Minderheit der Firmen nicht befolgt wur-
den. Diese Mdglichkeit hatte aber, im Gegensatz zu Danemark, auf das Pro-
blem getroffen, dald angesichts niedrigerer Organisationsgrade der Arbeit-
geber nicht nur eine kleine Minoritét der Unternehmen ohne Bindung an
diese Lohnbedingungen war.

Daher wurde im Zusammenhang mit der allfélligen Umsetzung der Ent-
senderichtlinie an allgemeinverbindliche Tarifvertrdge gedacht. So konzen-
trierte sich die Debatte um die nationale Regelung auf das Instrument der
Allgemeinverbindlichkeitserklarung. Mit ihr konnen Tarifvertrége, die sonst
nur die Mitglieder der sie unterzeichnenden Gewerkschaften und der Ar-
beitgeberverbande binden wirden beziehungsweise einzelvertraglich fir
gultig anerkannt werden mufdten, auch fur nichtorganisierte Arbeitnehmer
und Arbeitgeber verbindlich gemacht werden. Gerade diese Bindungswir-
kung fur inléndische und auslandische entsandte Arbeitskréfte und Unter-
nehmer war erforderlich, um eine Ungleichbehandlung zwischen beiden
Gruppen zu verhindern (Hanau 1993: 206f., 1995: 430; Hanau/Heyer 1993:
19; Feuerborn 1995: 58f.). Mit einer Allgemeinverbindlichkeitserkl&rung ei-
nes Lohntarifvertrages wére jedoch mit der in Deutschland praktizierten
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Tradition gebrochen worden, Léhne in der Regel nicht fir allgemeinver-
bindlich zu erkl&ren, sondern der Tarifautonomie zu Uberlassen. Im Oktober
1996 gab es 510 fir allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertrége (Ursprungs-
und Anderungstarifvertrage), davon 167 im Baugewerbe, darunter aber zum
Grofteil Anderungs- und Ergénzungsvertrage sowie Vertrége (iber die So-
zialkassen und die soziale Absicherung. Mithin waren etwa 4 Prozent aller
Verbandstarifvertrage mit einer Allgemeinverbindlichkeitserklarung ver-
sehen worden. Lohnfragen wurden aber nur von wenigen allgemeinverbind-
lichen Tarifvertrdgen berdihrt, in erster Linie im Einzel- und Grofzhandel,
aber nur von einer regionalen Vereinbarung im Baugewerbe (Rheinland-
Pfalz/ Saarland).3> Die Allgemeinverbindlichkeitserklarung richtet sich nach
§ 5 des Tarifvertragsgesetzes (TVG): 36

(1) Der Bundesminister fur Arbeit und Sozialordnung kann einen Tarifvertrag
im Einvernehmen mit einem aus je drei Vertretern der Spitzenorganisationen
der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer bestehenden Ausschuld auf Antrag ei-
ner der Tarifvertragsparteien fir algemeinverbindlich erkléren, wenn

1. die tarifgebundenen Arbeitgeber nicht weniger als 50 vom Hundert der
unter den Geltungsbereich des Tarifvertrages falenden Arbeitnehmer
beschéftigen und

2. die Allgemeinverbindlichkeitserkldrung im 6ffentlichen Interesse geboten
erscheint.

Von den Voraussetzungen der Nummern 1 und 2 kann abgesehen werden, wenn
die Allgemeinverbindlichkeitserklarung zur Behebung eines sozialen Notstandes
erforderlich erscheint.

(2) Vor der Entscheidung Uber den Antrag ist Arbeitgebern und Arbeitnehmern,
die von der Allgemeinverbindlichkeitserklarung betroffen werden wirden,
den am Ausgang des Verfahrens interessierten Gewerkschaften und Vereini-
gungen der Arbeitgeber sowie den obersten Arbeitsbehtrden der Lander, auf
deren Bereich sich der Tarifvertrag erstreckt, Gelegenheit zur schriftlichen
Stellungnahme sowie zur AuRerung in einer miindlichen und &ffentlichen
Verhandlung zu geben. ...

35 Bundesministerium fur Arbeit und Sozialordnung (1996b), Kreimer-de Fries (1995), Lo-
renz (1996a: 19), Koberski/Sahl/Hold (1997: 56).

36 In der Fassung vom 25. August 1969, Bundesgesetzblatt 1, 1323, zuletzt modifiziert am
31. August 1990, Bundesgesetzblatt |1, 889, 111, 802-1; Kreimer-de Fries (1995), Koenigs
(1997: 225), Junker/Wichmann (1995: 509), Kretz (1996b: 23ff.), Koberski/Sahl/Hold
(1997: 38ff.).
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(4) Mit der Allgemeinverbindlichkeitserklérung erfassen die Rechtsnormen des
Tarifvertrages in seinem Geltungsbereich auch die bisher nicht tarifgebun-
denen Arbeitgeber und Arbeitnehmer.

Fir eine Allgemeinverbindlichkeitserkldrung durch den Arbeitsminister ist
insbesondere das Einvernehmen im Tarifausschuld erforderlich, in dem je
drei Vertreter der Gewerkschaften — im hier diskutierten Zusammenhang je
einer von DGB, Industriegewerkschaft Chemie oder Metall und Deutscher
Angestellten-Gewerkschaft (DAG) — und drei Vertreter der Arbeitgeber
(Gesamtmetall, Gesamttextil und BDA) sitzen. Es findet sich im Tarifaus-
schufd grundsétzlich kein Vertreter der betroffenen Branche. Die Mitglieder
des Ausschusses sind aufgefordert, mehrheitlich eine positive Empfehlung
abzugeben, wenn sie ein »6ffentliches Interesse« erkennen. Ob ein solches
vorliegt, 183t sich rechtlich nicht eindeutig beurteilen, sondern bleibt einer
politischen Einschéatzung Uberlassen und héngt folglich davon ab, ob die
Allgemeinverbindlichkeit zur Sicherung angemessener Mindestarbeitsbedin-
gungen, zum Schutz der Tarifautonomie, zur Sicherung von Arbeitspldtzen
oder zur Vermeidung unlauteren Wettbewerbs fir notwendig gehalten
wird.3” Allerdings traf das Instrument der Allgemeinverbindlichkeitserkléd-
rung auf zweierlei Vorbehalte. Zum einen gab es Bedenken der Gewerk-
schaften gegen dieses Werkzeug, das in die autonome L ohnfestsetzung ein-
gegriffen hétte. Die Allgemeinverbindlichkeitserklérung eines Mindestloh-
nes sowie der Soziakassenumlage wére aber als Malinahme zum Schutz der
Tarifautnomie in diesem besonderen Fall letztlich akzeptiert worden. Zum
anderen signalisierten die Kritiker des Entsendegesetzes wie die BDA und
einige der sektoralen Arbeitgeberverbande bereits sehr frih, dald sie ein 6f-
fentliches Interesse nicht fir gegeben hielten (Laux 1995; K&bele 1995c¢).
Als dritte Option war sowohl zwecks Umsetzung der Entsenderichtlinie
as auch im Anfangsstadium der Gesetzesvorbereitung Uber die Schaffung
eines Mindestlohnes auf der Grundlage des »Gesetzes Uber die Festsetzung
von Mindestarbeitsbedingungen« diskutiert worden. Dieses Gesetz war seit
seiner Verabschiedung 1952 noch nie zur Einfihrung gesetzlicher Min-
destléhne oder -arbeitsbedingungen genutzt worden. Damit hétte man eine
gesetzliche Regelung Uber verbindliche Mindestvorschriften im Sinne des
EVU oder einer vorgezogenen Umsetzung der Entsenderichtlinie schaffen
koénnen. Allerdings hétte nach 8§ 2 dieses Gesetzes ein dem fir die Allge-

37 Kreimer-de Fries (1995: 210f.), Koenigs (1997: 225ff.), Franzen (1996: 96), Kretz (1996b:
26ff., 141ff.), Koberski (1997: 43f.), Koberski/Sahl /Hold (1997: 42ff.).
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meinverbindlichkeitserkldrung zustandigen Tarifausschufld vergleichbarer pa-
ritétischer Hauptausschuf3 zustimmen missen. Die gesetzliche Variante eines
Mindestlohnes wurde nicht weiterverfolgt, weil seitens der Bundesregierung
und der Verbande kein derartiger Eingriff in die Tarifautonomie gewiinscht
war (Lowisch 1994: 98f.; Koberski/Sahl/Hold 1997: 13ff.; Hanau 1993:
204f.; Feuerborn 1995: 57f.; Lorenz 1996a: 18; EIRR 226: 15).

5.4.3 Die Schaffung des deutschen Arbeitnehmer-Entsendegesetzes

Im Friihjahr 1995 wurden die Arbeiten an einem Referentenentwurf aufge-
nommen, und zwar im Kontext einer sehr lebhaften Debatte. Im Kern sollte
das Entsendegesetz in der vom Arbeitsministerium geplanten Fassung auf
die gesetzliche Erstreckung der Allgemeinverbindlichkeit eines Mindestloh-
nes in Hohe der niedrigsten Tariflohngruppe fir das Baugewerbe auf aus-
landische Arbeitgeber und deren entsandte Arbeitnehmer hinauslaufen. Es
wurde eine Einschrankung des sektoralen Geltungsbereiches auf diesen
Wirtschaftszweig vorgesehen — jedoch in weiter Abgrenzung nach der Bau-
betriebe-Verordnung,3® welche auch das Baunebengewerbe erfalt hétte.
Nach den Planen des Ministeriums sollte das Gesetz eine begrenzte Gel-
tungsdauer von etwa funf Jahren, aber keine Schwellenfrist besitzen. Der
Hauptverband, der Zentralverband und der ZDH waren bereit, eine gewisse
Schwellenfrist und eine nicht zu kurze Befristung zu akzeptieren, wenn dies
der politischen Durchsetzbarkeit gedient hétte.

Diese Konzeption, wie sie im April 1995 in einem unverdffentlichten
Entwurf des Arbeitsministeriums niedergelegt wurde, traf auf Bedenken im
Wirtschaftsministerium, das den exportorientierten Wirtschaftsverbéanden
ndher stand und von diesen beeinfluf3t worden war. Es hatte sich zunéchst
vollig gegen eine den Dienstleistungsverkehr behindernde Entsenderegelung
ausgesprochen. Nun aber akzeptierte es das Gesetz a's befristete Ausnahme-
regelung fur die Bauwirtschaft, um ihr in der damaligen Sondersituation ei-
ne Chance zur Restrukturierung und Erhéhung der Produktivitdt zu geben,
bevor der Markt fiir Baudienstleistungen wieder gedffnet werden sollte. Ne-
ben einer kurzen zeitlichen Befristung und einer engen sektoralen Begren-
zung winschte der Wirtschaftsminister eine Schwellenfrist von bis zu drei

38 »Verordnung Uber die Betriebe des Baugewerbes, in denen die ganzjahrige Beschéftigung
zu fordern ist«, vom 28. Oktober 1980, abgedruckt bei Koberski/Sahl/Hold (1997:
134ff.) und Kretz (1996b: 129ff.).
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Monaten sowie die ausschliefliche Anwendung der niedrigsten Tariflohn-
gruppe im Baugewerbe. Zudem lehnte er scharfe und birokratische Kon-
trollvorschriften ab. Dieser Konflikt zwischen den Ministerien und zugleich
zwischen den Regierungsparteien CDU/CSU, die in sich gespalten waren,
und der FDP konnte erst am 27. Juni durch ein Spitzengespréch zwischen
Arbeitsminister BIUm und Wirtschaftsminister Rexrodt beigelegt werden,
nachdem die Bauarbeitgeber, der ZDH und die Baugewerkschaft die Position
BlUms unterstiitzt hatten. Dabei wurde ein Kompromif3 gefunden, der vor-
sah, die Geltungsdauer des Gesetzes auf zwei Jahre zu befristen und den
Anwendungsbereich auf allgemeinverbindliche Tarifvertrdge tber das Ent-
gelt in Hohe der niedrigsten Lohngruppe und die Urlaubsanspriiche im Bau-
hauptgewerbe in enger Abgrenzung zu beschrénken. Gleichzeitig sollte auf
eine Schwellenfrist generell verzichtet, aber Ausnahmebestimmungen ge-
wéhrt werden.

Sodann gab es am 28. Juni 1995 eine Anhorung im Ausschuld fir Arbeit
und Sozialordnung des Bundestages, bei der auch tber die Entsenderichtli-
nie und deren eventuelle Umsetzung beraten wurde (Bericht Onur, Bundes-
tagsdrucksache 13/3155 vom 29.11.1995: 11f.). Die eingeladenen Gewerk-
schaften, die |G BSE, die IG Metall und der DGB, die Verbande der Bau-
wirtschaft und des Handwerks beflirworteten bei dieser Gelegenheit eine
Ausweitung des Anwendungsbereiches um das Ausbaugewerbe und eine
Verlangerung der Geltungsdauer. Die Gewerkschaften wollten dariber hin-
aus hohere Lohnstufen als den Mindestlohn und préferierten die Anwendung
ortsiiblicher Standards in Anlehnung an Tarifvertrége ohne Allgemeinver-
bindlichkeit. Der DGB pléadierte fir die Einbeziehung des ganzen Arbeits-
marktes. Die BDA &auRerte sich nach wie vor skeptisch.

Nach dieser Anhorung veréffentlichte das Arbeitsministerium am 17. Juli
1995 einen Referentenentwurf, der an die Regierungen der Bundeslander
und die Interessenverbéande zur Stellungnahme verschickt wurde. Dieser
Entwurf sah vor, einen fir allgemeinverbindlich zu erkl&renden Tarifvertrag
Uber einen einheitlichen Mindestiohn in Hohe der niedrigsten Tariflohn-
gruppe im Baugewerbe sowie Uber die Urlaubsanspriiche und das Urlaubs-
kassenverfahren mittels gesetzlicher Erstreckung fir international zwingend
zu erkléren. Es sollte keine Schwellenfrist, jedoch Ausnahmemaoglichkeiten
fur geringfugige Bauarbeiten und fur Bauarbeiten geben, bei denen auf-
grund von Zeitverzug Konventionalstrafen drohten. Die Geltungsdauer des
Gesetzes sollte auf zwei Jahre befristet, seine Einhaltung von den Behdrden
der Bundeslander kontrolliert werden. Zum Geltungsbereich sollten laut
Anhang zwanzig Gewerke der Bauwirtschaft gehtren, ohne das Bauausbau-
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gewerbe vollsténdig zu erfassen. Die Bundesregierung rdumte ein, dafd mit
dem Gesetz eine Kostensteigerung bei Bauprojekten zu erwarten sei, aller-
dings fihre es gleichzeitig Uber die verbesserte Beschéftigungslage inléandi-
scher Bauarbeiter zu geringeren Belastungen der Arbeitslosenversicherung
und zu einem steigenden Aufkommen an Steuern und Sozialbeitrégen. Die-
ser Gesetzesentwurf wurde von der Bundestagsfraktion der FDP kritisiert,
daer nicht der Absprache zwischen Arbeits- und Wirtschaftsministerium ent-
spreche.

Die |G Bau-Steine-Erden (IG BSE 1995b, abgedruckt bei Koberski/Sahl/
Hold 1997: 164ff.; Sahl 1997h: 47ff.; Sahl/Stang 1996: 654f.) bemangelte
in ihrer Stellungnahme vom 7. August 1995 die teilweise Abdeckung des
Baugewerbes und forderte die Erweiterung um das Bauneben- und Installa-
tionsgewerbe im Sinne der Baubetriebe-Verordnung. Andernfalls werde auf
einer Baustelle ungleiches Recht je nach Gewerbe gelten. Die Baugewerk-
schaft lehnte die befristete Geltungsdauer des Gesetzes und die geplanten
Ausnahmen bei der Schwellenfrist (auf3erhalb von reinen Montagearbeiten)
ab. Bezliglich des Mindestlohnes forderte die |G BSE die Anwendung aller
Tarifstufen, zumindest aber die Einflihrung einer zweiten Mindestlohnstufe
fur qualifizierte Arbeitnehmer (Facharbeiter).3® Schlieflich verlangte sie die
Anwendung der deutschen Arbeitszeit-, Arbeitsschutz- und Unfallverhi-
tungsvorschriften auf entsandte Arbeitnehmer. Die Soziakassenverfahren
sollten mit Ausnahme der Zusatzrenten und der Berufsbildung nach dem
Gunstigkeitsprinzip — mit Befreiung bei Gleichwertigkeit der Heimatkasse —
auf auslandische Arbeitgeber erstreckt werden. Die Kontrolle des Gesetzes
sollte den Arbeits-, Gewerbeaufsichts- und den Zollémtern sowie den Ge-
werkschaften Ubertragen, eine Meldepflicht eingefihrt und schérfere Sank-
tionsmdglichkeiten inklusive einer Haftung des Generalunternehmers fir
Mindestlohn und Sozialkassenbeitrége und eines Verbandsklagerechts der
Gewerkschaften geschaffen werden. Falls keine Allgemeinverbindlichkeits-
erklérung zustande kéme, hielt die |G BSE auch die Anwendung eines ein-
fachen Tarifvertrages als international zwingend fir moglich. Die Position
der IG BSE wurde vom DGB geteilt. Auch die fir Teile des Baunebenge-
werbes wie die Elektro-, Heizungs-, Klima- und Sanitérinstallateure sowie
den Metall- und Anlagenbau zusténdige 1G Metall unterstiitzte die gemein-
samen Forderungen der Gewerkschaftsseite, verlangte aber die Einbezie-

39 Das Fehlen von Fach- beziehungsweise Vorarbeitern unter den Arbeitnehmern eines Sub-
unternehmers hétte auch als Indikator fir illegale Arbeitnehmeriberlassung dienen kon-
nen (IG BAU 1995b).
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hung von Montagearbeiten auf Baustellen (Koberski/Sahl/Hold 1997: 35f.;
Kehrmann/ Spirolke 1995).

Zentralverband und Hauptverband verlangten wie der »Zentralverband
der Deutschen Elektrohandwerke« (ZVEH) in ihren Stellungnahmen eine
Ausdehnung des Geltungsbereiches auf das Baunebengewerbe und eine ge-
geniiber dem Entwurf der Bundesregierung verlangerte Geltungsdauer des
Gesetzes von etwa finf Jahren, um der Bauwirtschaft eine »Atempause« im
Wettbewerb und eine Gelegenheit zur produktivitétssteigernden Umstruktu-
rierung zu geben. Wie die Baugewerkschaft forderten sie verscharfte Kon-
troll- und Sanktionsmoglichkeiten und die Eliminierung von Ausnahme-
regelungen bei der Schwellenfrist. Jedoch sprach sich der Hauptverband fir
eine Herausnahme bereits kalkulierter Bauauftrége aus der Anwendung des
Gesetzes aus. Diese Position wurde auch vom ZDH geteilt. Abweichender
Ansicht waren die Vorstandsvorsitzenden der Baukonzerne Hochtief und
Holzmann, die sich gegen eine »kiinstliche Abschottung« aussprachen.
Ahnlich skeptisch &uRerten sich weitere Bauunternehmer, ohne dal3 der
Hauptverband von der gemeinsamen Linie mit dem Zentralverband abge-
ruckt wére.

Hingegen tat sich die BDA schwer damit, eine gemeinsame Stellung-
nahme zum Gesetzentwurf und damit auch beziiglich der Allgemeinver-
bindlichkeitserklérung zu formulieren. Es zeichnete sich eine Mehrheit von
Mitgliedsverbénden ab, die das Gesetzesvorhaben und die Allgemeinver-
bindlichkeitserklarung ablehnen wollte. Nur die beiden Mitgliedsverbande
aus der Bauwirtschaft und das Handwerk sprachen sich daftr aus und ver-
suchten, weitere Verbande zu gewinnen, wahrend sich die Arbeitgeberver-
bande der Metall- und der Chemieindustrie sowie des AufRenhandels ableh-
nend zum Gesetzesvorhaben und zu einer Allgemeinverbindlichkeitserkla-
rung der aus ihrer Sicht zu hohen untersten Lohngruppe im Baugewerbe au-
Berten: Dies liege nicht im offentlichen Interesse und wirke sich negativ auf
das Lohnkostenniveau in anderen Branchen sowie die Wettbewerbsfahigkeit
der deutschen Wirtschaft aus. Der Verband der Textilindustrie war zunéchst
noch unschliissig, sprach sich dann aber gegen das Entsendegesetz aus. Dies
lief auf eine Ablehnung der Allgemeinverbindlichkeitserklarung durch ale
drei Vertreter der Arbeitgeber im Tarifausschuf? hinaus. Die BDA hatte ihre
prinzipiell negative Haltung schon im Frihjahr zu erkennen gegeben, und
zwar aufgrund der sich damals bereits abzeichnenden Ablehnung durch die
Mitgliedsverbénde aus der Exportwirtschaft. Gleichzeitig hatte die BDA in
ihrer Stellungnahme zur Richtlinie einen europédischen Rechtsakt flr den
Bausektor akzeptiert — und damit indirekt auch dessen Umsetzung in natio-
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nales Recht. Dies hatte einen Widerspruch zwischen der grundsétzlichen
Ablehnung und einer mehr pragmatischen Linie ausgedriickt, die durchaus
mit einer auf den Bausektor beschrénkten Lésung und einem niedrigeren
Mindestlohn hétte leben kdnnen. Die BDA folgte aber der liberalen Kritik
am Instrument der Allgemeinverbindlichkeitserkldrung und knlpfte an ihre
allgemeine Linie an. Sie war bei der Anerkennung eines dffentlichen Inter-
esses seit einigen Jahren restriktiver geworden und hatte dieses nicht schon
dann anerkannt, wenn beide Tarifparteien gemeinsam die Allgemeinver-
bindlichkeitserkl&rung beantragt hatten, wenngleich die Soziakassenverein-
barungen nicht in diese Kritik einbezogen worden waren.

Die Weigerung der Arbeitgeberseite wurde von der FPD begrifdt, welche
die »protektionistische« Orientierung des Arbeitsministeriums, der Bauun-
ternehmer und der Gewerkschaften verurteilte. Sie forderte vom Arbeitsmi-
nister den Verzicht auf die Fortfiihrung des Gesetzesprojektes, dasim Tarif-
ausschul® am Veto der Arbeitgeber und im Bundestag an der FDP, die ein
Ausweichen auf eine ortslibliche oder gesetzliche Lohnregelung ablehne,
scheitern werde. Die |G BAU beklagte sich iber die Einmischung der BDA
und forderte vom Arbeitsminister notfalls eine Entscheidung ohne Ruick-
sicht auf das Votum des Tarifausschusses, was aber rechtlich nicht méglich
gewesen wére. Die Verfechter einer marktbeschrénkenden Regulierung sa-
hen sich einem Veto der BDA beziehungsweise der Exportwirtschaft und
einer politischen Opposition seitens der FDP gegentiber.

Parallel hierzu verfafite die Bundestagsfraktion der oppositionellen SPD
einen eigenen Gesetzentwurf. Die SPD sah in ihrem Entwurf vor, praventiv
und umfassend den gesamten Arbeitsmarkt abzudecken, und zwar ohne
zeitliche Befristung und ohne Beschrankung auf einen Mindestlohn. Dies
sollte auf eine Anwendung samtlicher deutscher arbeitsrechtlicher Vor-
schriften, vor alem im Bereich des Arbeitsentgeltes, der Sozialkassen, des
Arbeitszeitrechts und des Arbeitsschutzes inklusive der Unfallverhiitungs-
vorschriften ab dem ersten Tag hinauslaufen. Die SPD wollte zugunsten der
Anwendung ortsublicher, das heilét, in den von der Mehrheit der Arbeitge-
ber angewandten Tarifvertragen niedergelegten oder vergleichbaren Arbeit-
nehmern gewdahrten Arbeitsbedingungen auf das bei manchen Gewerkschaf-
ten unbeliebte Instrument der Allgemeinverbindlichkeitserklérung verzichten,
um das erwartete Veto der BDA zu umgehen. Dies wirke nicht diskriminie-
rend und sei auch vom Entwurf fUr die Richtlinie gedeckt. Arbeits- und
Zollamter sollten Kontrollen durchfihren, der Auftraggeber haften sowie
der entsendende Arbeitgeber einer Meldepflicht unterworfen werden (Woche
im Bundestag 5.10.1995: 10; Koberski/Sahl/Hold 1997: 16f.). Gleichzeit
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wurde vom Land Berlin, das besonders von der Beschaftigung entsandter
Arbeitskréfte betroffen war, ein Uber das Projekt der Bundesregierung hin-
ausgehendes Gesetzesvorhaben in den Bundesrat eingebracht, das sich weit-
gehend mit dem Entwurf der SPD deckte, sich aber auf das Baugewerbe be-
schrankte (Bundestagsdrucksache 13/2834 vom 2.11.1995).

Trotz der nach wie vor nicht beigelegten Streitigkeiten zwischen einzel-
nen Fligeln der CDU/CSU sowie zwischen Union und FPD und trotz der
sich abzeichnenden Blockade durch die BDA verabschiedete das Bundeska
binett am 1. September formell einen Gesetzentwurf (Bundestagsdrucksache
13/2414 vom 1.9.1995; Bundesratsdrucksache 523/95 vom 1.9.1995; Kehr-
mann/ Spirolke 1995: 622f.; Feuerborn 1995: 62ff.; Lorenz 1996a: 20f.; Ko-
berski 1997: 36f.; EIRR 259: 7). Die Bundesregierung blieb bei der Kon-
zeption, per Gesetz allgemeinverbindlichen Tarifvertrédgen international
zwingende Wirkung fir auslandische Arbeitgeber aus EU-, EWR- und
Drittstaaten zu verleihen. Gegenstand dieser Tarifvertrdge sollte zum einen
ein einheitlicher Mindestlohn in Héhe der niedrigsten Lohngruppe und zum
anderen der bezahlte Jahresurlaub inklusive des zusétzlichen Urlaubsgel des
sowie das Urlaubskassenverfahren sein (unter Anrechnung von Urlaubs-
und Beitragsleistungen im Herkunftsland). Es sollte keine Schwellenfrist
geben, wohl aber die Méglichkeit zur Ausnahme bel Arbeiten geringen Um-
fangs und bei drohenden Konventionalstrafen. Sektoral sollte sich das Ge-
setz auf das Bauhauptgewerbe und einige Randbereiche wie den Gerlstbau
und das Dachdeckerhandwerk beschréanken und nicht das ganze Ausbauge-
werbe abdecken. Fur die Kontrolle wurden die Léanderbehérden vorgesehen.
Die Bufgelder sollten maximal 50.000 DM betragen. Das Gesetz, welches
eine UbergangsmalRnahme darstellte, sollte nach zwei Jahren seine Gilltig-
keit verlieren.

Die BDA wiederum entschied, nach Konsultation mit und zwischen den
Branchenverbénden, bei einer Prasidiumssitzung® am 26. September mit
Mehrheit, einem Mindestlohntarifvertrag, der fir die materielle Wirksam-
keit des Gesetzes unabdingbar gewesen ware, die Zustimmung zu verwei-
gern. Mit diesem Beschlul? hatten sich in der BDA die Gegner der Fest-

40 Das Prasidium der BDA setzt sich zum Gberwiegenden Teil aus Vertretern der Branchen-
verbande der Arbeitgeber und der BDA-Landesverbénde zusammen. Bel dieser Prasidi-
umssitzung wurde wegen der grundsétzlichen Bedeutung der Frage satzungsgemal eine
einstimmige Beflrwortung als Grundlage eines positiven Votums vorausgesetzt — gerade
diese Einstimmigkeit konnte aber nicht erreicht werden (BDA 1995: 16f.; Zentralverband
1996: 200).
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schreibung eines einheitlichen Mindestlohnes scheinbar definitiv durchge-
setzt — bei drei Gegenstimmen vom Zentralverband, dem Hauptverband und
dem ZDH. Insofern hatten die prinzipiellen ordnungspolitischen Bedenken,
aber, wichtiger noch, die konkreten Vorbehalte gegen die Allgemeinver-
bindlichkeitserklarung fir einen aus Sicht der Mehrheit der Verbande mit
20,24 DM zu hohen Mindestlohn die Oberhand gewonnen. Auch sei er ho-
her als die gesetzlichen und kollektiv vereinbarten Mindestl6hne in anderen
Landern, die dort auf entsandte Arbeitnehmer anwendbar seien, etwa in
Frankreich, und wirke daher auch stérker prohibitiv. Im Vergleich zu Frank-
reich war zudem die Reihung der einzelnen Wirtschaftszweige nach der
Hohe ihrer Durchschnitts- und Mindestlohne umgekehrt. Diese Entschei-
dung wurde von den Gewerkschaften und den unterlegenen Mitgliedsver-
bénden als Einmischung in die Angelegenheiten eines Wirtschaftssektors
und als bewuRlte Gefdhrdung einer Branche und der Tarifautonomie Kriti-
siert. Diese Akteure forderten nun, notfalls einen gesetzlichen Mindestiohn
zu schaffen oder auf eine Allgemeinverbindlichkeitserklarung durch den
Arbeitsminister unter Umgehung des Tarifausschusses auszuweichen.

Obwohl nun der Kern des Gesetzes vor dem Scheitern stand, wurde das
Gesetzgebungsverfahren nicht aufgegeben. Am 28. September wurde das
Gesetz in Erster Lesung im Bundestag beraten, einerseits auf der Grundlage
des Entwurfes der Bundesregierung, der sich auf die Allgemeinverbindlich-
keit eines Mindestlohntarifvertrages und der Urlaubsanspriiche im Bauge-
werbe konzentrierte und die Geltungsdauer auf zwei Jahre begrenzte. Zum
anderen wurde der Vorschlag der SPD-Fraktion besprochen (Bundestags-
drucksachen 13/2414 vom 25.9.1995 und 13/2418 vom 22.9.1995; Woche
im Bundestag 5.10.1995: 10), die ohne zeitliches Limit den gesamten Ar-
beitsmarkt erfassen und sémtliche Lohnstufen einbeziehen wollte. Ange-
sichts des Vetos der BDA sollte auf ortsiibliche Standards ausgewichen
werden, die sich aus dem Tarifvertrag oder den Arbeitsbedingungen ver-
gleichbarer inléndischer Arbeitnehmer in der Definition durch eine Rechts-
verordnung ergeben hétten. Der Bundesarbeitsminister bezeichnete ebenso
wie die Bauarbeitgeber den Entwurf der SPD als europarechtlich problema-
tisch, da diskriminierend und nicht hinreichend spezifiziert hinsichtlich der
anwendbaren Arbeitsbedingungen (Franzen 1996: 95f., 98f.; Kretz 1996bh:
31; Lorenz 1996a: 20; positiv Daubler 1995a: 72, 1995b: 728).

Beide Gesetzesentwirfe wurden an die Ausschiisse Uberwiesen. Feder-
fuhrend wirkte der Ausschu® fir Arbeit und Sozialordnung, der am 25. Ok-
tober 1995 eine zweite Expertenanhdrung durchfiihrte, bei der die Interes-
senverbande ihre Positionen bekraftigten: Wahrend BDA, Gesamtmetall
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und Gesamttextil nochmals ihrer Ablehnung Ausdruck verliehen, forderten
IG BSE, IG Metall, DGB, Zentralverband, Hauptverband und ZDH eine
Erweiterung des sektoralen Anwendungsbereiches um alle Zweige des Bau-
nebengewerbes und eine Verlangerung der Geltungsdauer sowie verbesserte
Durchsetzungsmechanismen (Bericht Onur, Bundestagsdrucksache 13/3155
vom 29.11.1995: 13ff.; Woche im Bundestag 5.10.1995, 2.11.1995). Auch
die Diskussion im Ausschul® selbst verlief kontrovers. Einen Hauptstreit-
punkt stellte die Anwendbarkeit der ortsiiblichen Lohnbestimmungen dar,
die von der SPD gewulnscht, aber von der Union abgelehnt wurde. Ein
zweiter Aspekt der parteipolitischen Auseinandersetzung war der sektorale
Geltungsbereich. Hier bestand die SPD auf einer Abdeckung des ganzen
Arbeitsmarktes. Gegenuiber dem Entwurf der Regierung verénderten aber
die Vertreter von CDU/CSU und FDP ihre Haltung. Nun wurde eine Er-
weiterung um das Bauausbaugewerbe beflirwortet.

Am 13. Oktober wiederum beschlof? der SPD-dominierte Bundesrat einen
eigenen Gesetzentwurf fir das Baugewerbe, der auf die Initiative des Landes
Berlin zuriickging und wie die SPD im Bundestag mangels Allgemeinver-
bindlichkeitserklarung auf tarifliche oder ortsiibliche Konditionen vergleich-
barer Arbeitnehmer zurlickgreifen, auf eine zeitliche Befristung verzichten
und die Kontrollvorschriften verstéarken wollte. Gleichzeitig lehnte der Bun-
desrat in seiner Stellungnahme den aus seiner Sicht unzureichenden Vor-
schlag der Bundesregierung ab, wahrend die Bundesregierung den Entwurf
des Bundesrates al's tiberzogene Regulierung verwarf. 4!

Der Ausschul? fur Arbeit und Sozialordnung des Bundestages beschlofd
vielmehr am 29. November, das Entsendegesetz in der von der Bundesregie-
rung vorgeschlagenen Form zur Verabschiedung zu empfehlen. Gegenliber
diesem Entwurf sollte nach dem Willen der AusschuBmehrheit von CDU/
CSU und FDP das Baugewerbe im Sinne der Baubetriebe-Verordnung voll-
sténdig einbezogen werden. Die FDP-Bundestagsfraktion stimmte dieser
Erweiterung nach langem Zégern und internen Auseinandersetzungen nun
doch zu (Bundestagsdrucksache 13/3155 vom 29.11.1995; Woche im Bun-
destag 6.12.1995; L orenz 1996a: 20ff.).

Am folgenden Tag verabschiedete der Bundestag das Gesetz mit den
Stimmen der Regierungsparteien in der von den Ausschiissen veranderten

41 Anlage 2 zur Bundestagsdrucksache 13/2834, Bundesratsdrucksachen 523/1/95 vom
2.10.1995 und 523/95 (Beschluf®) vom 13.10.1995, Bundestagsdrucksachen 13/2834 und
13/2839 vom 2.11.1995, 13/2973 vom 9.11.1995, Woche im Bundestag 15.11.1995,
29.11.1995: 14.
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Form in Zweiter und Dritter Lesung. Die konkurrierenden Entwirfe von
SPD und Bundesrat wurden abgelehnt (Deutscher Bundestag Stenographi-
scher Bericht 13/74, 30.11.1995; 6467ff.; Woche im Bundestag 6.12.1995).
Der GesetzesbeschluR wurde dem Bundesrat zugeleitet, der in diesem Ge-
setzgebungsverfahren nach Ansicht des Bundestages beziehungsweise der
Bundesregierung nur einspruchsberechtigt war. Dessen Ausschiisse empfah-
len die Ablehnung des Gesetzes in der vorliegenden Form zugunsten einer
verschérften Fassung, die auf Kontrollen durch Arbeits- und Zolléamter, auf
einer verlangerten Geltungsdauer und der Mdoglichkeit einer Lésung ohne
Allgemeinverbindlichkeit basieren sollte. Durch die Verlagerung der Kon-
trollen wére das Gesetz im Bundesrat zustimmungspflichtig geworden.

Am 15. Dezember lehnte der Bundesrat das vom Bundestag beschlossene
Gesetz ab und rief den paritétisch von Vertretern des Bundesrates und des
Bundesrates gebildeten Vermittlungsausschul® nach Art. 77 Grundgesetz an
(Bundestagsdrucksache 13/3364 vom 19.12.1995; Bundesratsdrucksachen
823/1/95 vom 7.12.1995 und 823/95 [Beschlul3] vom 15.12.1995), der we-
gen der grof3en Zahl sozialdemokratisch regierter Bundeslander von der
SPD dominiert wurde. Die SPD versuchte, die von ihr im Gesetzgebungs-
verfahren erfolglos propagierten Anderungen erneut einzubringen, wurde
darin aber von der IG BAU nicht uneingeschréankt unterstiitzt. Von der Ge-
werkschaft wurde ein Verzicht auf Maximalforderungen empfohlen, um ei-
ne baldige Verabschiedung des Gesetzes zu erreichen. SPD und 1G BAU
traten gemeinsam fir eine Verlangerung der Geltungsdauer und die Ver-
schérfung der Kontrollmechanismen ein. Die Diskussion wurde vom auf-
flammenden »Schlepperkrieg« zwischen deutschen und niederlandischen
Schlepperunternehmen im Hamburger Hafen Uberschattet, wobei die Nie-
derlander ihren deutschen Besatzungen geringere Lohne al's nach deutschem
Tarifvertrag vorgesehen bezahlt und damit wesentlich billigere Angebote
gemacht haben sollen as ihre inlandischen Konkurrenten.*

Der Kompromif3, der im Vermittlungsausschu® vereinbart wurde, sah
vor, den Weg Uber die Allgemeinverbindlichkeitserkldrung einzuschlagen,
jedoch, den Forderungen von Gewerkschaften, SPD und Bundesrat — aber
auch von CDU/CSU-regierten Landern wie Bayern — folgend, die Gel-
tungsdauer des Gesetzes von zwei auf dreieinhalb Jahre zu verlangern. Auch
wurde der Anwendungsbereich auf die Montageleistungen von Heizungs-,
Elektro- und Sanitérinstallateuren usw. auf Baustellen und die Seeschiff-

42 Wobei es sich aufgrund der Existenz einer Niederlassung in Deutschland gar nicht um eine
Entsendung handelte (Koenigs 1997: 231; Lorenz 1996a: 24; Lange 1998).
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fahrtsassistenz erweitert und die Kontrollbefugnisse an die Arbeitsamter und
den Zoll Ubertragen und verstérkt. Eine Ausnahme von der Anwendung des
deutschen Mindestlohnes sollte nur noch bei »geringfiigigen Arbeiten«
moglich sein, nicht aber bei Termindruck. Nicht zuletzt wurde eine Ver-
pflichtung ausléandischer Arbeitgeber zur schriftlichen Meldung eingefiihrt
und vorgesehen, dal3 bei Verstdf3en ein Ausschlu® der Arbeitgeber von 6f-
fentlichen Ausschreibungen mdglich sein sollte. Die GeldbuRen wurden auf
maximal 100.000 DM angehoben (Woche im Bundestag 7.2.1996: 14; IG
BAU 1996b). Eine entsprechende Vorlage des Vermittlungsausschusses
vom 1. Februar wurde an beide Kammern des Parlamentes Ubermittelt, so
dal3 das Entsendegesetz am 8. Februar 1996 vom Bundestag mit 598 von
614 Stimmen und am folgenden Tag vom Bundesrat verabschiedet werden
konnte. Obwohl das Gesetz durch die Ubertragung der Kontrollbefugnisse
von den nach Landerrecht zusténdigen Behdrden auf die Bundesanstalt fir
Arbeit zustimmungspflichtig geworden war, wurde es dennoch von der
Bundesregierung und den sie tragenden Fraktionen angenommen. Die Zu-
stimmungspflichtigkeit wurde akzeptiert, um das gesamte Gesetzeswerk
nicht langer aufzuhalten.*3

Das »Gesetz Uber zwingende Arbeitsbedingungen bei grenziiberschrei-
tenden Dienstleistungen« (»Arbeitnehmer-Entsendegesetz« — AENntG) trat
am 1. Mé&rz 1996 in Kraft (Bundesgesetzblatt 1996, I, Nr. 11 vom 29.2.
1996: 227ff.). Es verkorperte in seiner sektoralen Abgrenzung, in der Dauer
seiner Befristung und in der Art des gewahlten Mindestlohnmechanismus
einen Kompromif3 zwischen den verschiedenen Akteuren, die auf den lan-
gen und kontroversen Gesetzgebungsprozeld eingewirkt hatten: zwischen
CDU/CSU und FDP, der in sich gespaltenen Regierungskoalition, zwischen
Bundestag und sozialdemokratisch dominiertem Bundesrat, nicht zuletzt
aber zwischen den Interessenverbanden. Dabei hatte sich eine mittlere Kon-
zeption durchgesetzt, die ein befristetes Gesetz mit sektoraler Beschrankung
auf den am starksten betroffenen Wirtschaftszweig und die Nutzung der
Allgemeinverbindlichkeitserkldrung bevorzugt hatte. Weder die grundsétz-
lich ablehnende Position noch weiterreichende Vorstellungen einer sektor-
Ubergreifenden, unbefristeten und auf mehrere Lohnstufen verweisenden
L 6sung hatten sich durchsetzen kénnen.

43 Abgelehnt wurde das Gesetz im Bundestag unter anderen von einigen Abgeordneten der
FDP (Stenographischer Bericht 13/86, 8.2.1996: 7569ff.; Bundestagsdrucksache 13/3663
vom 2.2.1996; Bundesratsdrucksachen 83/96 vom 8.2.1996 und 83/96 [Beschluff] vom
9.2.1996; Woche im Bundestag 14.2.1996: 16).
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5.4.4 DieAllgemeinverbindlichkeitserkl&rung eines Mindestlohnes

Die materielle Wirksamkeit des Kernes des AEntG hing nun vom Zustande-
kommen einer Allgemeinverbindlichkeitserkléarung fir einen entsprechen-
den Tarifvertrag ab. Urspriinglich war die niedrigste bestehende Tarifgruppe
V11 fir Bauwerker in Hohe von 20,24 DM ohne Abstriche und zeitliche Ab-
stufungen von der |G BAU als Mindestlohn angestrebt worden. Es hétte le-
diglich einer Neufassung als einheitliches Mindestentgelt bedurft, dem die
bundesweite Allgemeinverbindlichkeit hétte verliehen werden kénnen (Ko-
berski/Sahl /Hold 1997: 56ff.).

Die Arbeitgeber der Bauwirtschaft lehnten die Anwendung von 20,24
DM as Mindestlohn ab und hielten einen Maximalbetrag von 15,00 bis
18,00 DM — unterhalb der niedrigsten Stufe von 18,23 DM fir Hilfspersonal
— fur winschenswert. Sie wollten die Schaffung einer besonderen Lohn-
gruppe unterhalb der bestehenden, welche auch fir inlandische Arbeitneh-
mer anwendbar sein sollte, die im ersten Jahr ihrer Berufstétigkeit standen.
AulRerdem sollte es einen Einstiegslohn fur Bauarbeiter geben, die zuvor
langere Zeit arbeitslos gewesen waren. Diese Niedriglohngruppe sollte zum
einen deutsche Arbeitnehmer wieder wettbewerbsfahig machen. Zum ande-
ren sollte sie den Bedirfnissen der Arbeitgeber in Ostdeutschland gerecht
werden, daim Falle einer Allgemeinverbindlichkeitserkldrung der Mindest-
lohn auch inlandische, ostdeutsche Arbeitgeber gebunden hétte, die sich
nicht in der Lage sahen, Lohne weit Uber 12,00 bis 14,00 DM zu bezahlen.
Zudem wiinschten die Bauarbeitgeber eine Ubergangsfrist, um bereits ge-
schlossene Auftrdge noch ohne den Mindestlohn abwickeln zu kdnnen.
Schliefdlich sollte der verminderte Lohn der BDA entgegenkommen, die
zwar almahlich von ihren prinzipiellen Bedenken abriickte, aber nicht be-
reit war, jeden von den Bautarifpartnern vereinbarten Mindestlohn mit einer
Allgemeinverbindlichkeitserklarung zu versehen. Gemal3 den am 22. Mérz
1996 vom BDA-Présidium vorgelegten »Eckpunkten« wollte die Arbeitge-
berseite einer Allgemeinverbindlichkeitserkldrung nur zustimmen, wenn der
Mindestlohn héchstens 15,00 DM in West- und 13,80 DM in Ostdeutsch-
land betrug und an die Geltungsdauer des Entsendegesetzes gebunden wur-
de (BDA 1996a). Die BDA sah einen Mindestlohn in der Hohe der Tarife
far Hilfskréfte (18,23 DM) oder fur Bautétigkeiten (20,24 DM) als inak-
zeptabel an, da die tariflichen Niedrigstléhne anderer Branchen niedriger 1&
gen. In der westdeutschen Stahlindustrie betrage dieser nur 14,37 DM, in
der Metallindustrie 16,01 bis 16,62 DM, in der Chemischen Industrie 17,70
bis 18,22 DM, in der Papierindustrie lediglich 15,86 bis 16,46 DM, im
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Grof3- und AuRRenhandel 13,68 bis 14,82 DM, in der Textilindustrie 14,51
bis 15,41 DM. Sogar manche Ecklthne légen niedriger als der Baumin-
destlohn (BDA 1996€: 15; Gerken/L6wisch/Rieble 1995: 4, 1996: 2371f.).

Die IG BAU willigte in die Verhandlungen ein, um die Gefahr eines
Vetos der BDA zu vermindern, wenngleich mit der alfélligen Vereinbarung
eines niedrigeren, auch fir Inlénder verbindlichen Mindestlohnes ein Druck
auf das Lohnniveau verbunden sein wirde. Die |G BAU rickte aber nicht
von ihrer offiziellen Linie der 20,24 DM ab. Als Kompensation fir die Be-
reitschaft zu Verhandlungen wollte sie eine Verbesserung der Kontrollme-
chanismen erreichen, insbesondere eine tarifvertragliche Vereinbarung tber
die Kompetenzen gewerkschaftlicher Baustellenbeauftragter, welche die
entsandten Arbeitnehmer Uber ihre Rechte informieren und die Einhaltung
der Vorschriften Uberprifen sollten.

Am 18. Dezember 1995 wurden Verhandlungen zwischen IG BAU,
Zentralverband und Hauptverband aufgenommen, die sich bis zum 12. Mé&rz
1996 erstreckten, ohne daR eine Einigung liber eine Ubergangsfrist fiir ge-
schlossene Bauauftrdge und Uber die konkrete Hohe des Mindestlohnes
hétte gefunden werden kdnnen: Die Arbeitgeber des Baugewerbes wiinsch-
ten eine Ubergangsfrist von einigen Monaten oder eine stufenweise Staffe-
lung des Mindestlohnes. Beides wurde von der IG BAU als Versuch zur
Umgehung des Mindestlohnes und des ohnehin befristeten Gesetzes abge-
lehnt. Beilm Mindestlohn beharrte die IG BAU auf ihrer Forderung von
20,24 DM, um schliefdlich den Arbeitgebern bis auf 19,58 DM, also 80 Pro-
zent des Facharbeiterecklohnes von 24,48 DM entgegenzukommen. Die Ar-
beitgeber wollten, ohne ein konkretes Angebot zu machen, héchstens 18,00
DM gewdhren, was Uber der Marke von 15,00 DM gelegen hétte, die von
der BDA akzeptiert worden wére. Nachdem die Verhandlungen von der Ar-
beitgeberseite fir gescheitert erklart worden waren, wurde das Schlich-
tungsverfahren eingeleitet, welches mit der Schlichtung der allgemeinen
Lohnverhandlungen zusammengel egt wurde. Die erste Gespréchsrunde fand
am 26. Mérz statt: Wahrend die IG BAU nach wie vor einen Mindestlohn
von 19,58 DM ohne Abstufung anstrebte, bestanden die Arbeitgeber auf ei-
ner Staffelung, die es ihnen erlaubt hétte, noch bis zum Januar 1997 Lohne
unterhalb des Minimums zu bezahlen, fir das sie einen Wert Giber 17,00 DM
fur Westdeutschland anboten. In den neuen Bundeslandern misse der Min-
destlohn signifikant niedriger liegen (Zentralverband 1996: 202).

Die Schlichtung wurde angesichts unvereinbarer Standpunkte vertagt.
Auch die zweite Runde am 3. April brachte keine Annéherung. Daraufhin
schlug der Schlichter eine stufenweise Erhéhung des Mindestlohnes auf
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18,60 DM bis zum Dezember 1996 in Westdeutschland und auf 17,11 DM
bis zum April 1997 in den neuen Bundesléandern vor. Dieser Vorschlag
wurde mit einer Einigung Uber die algemeinen Lohnverhandlungen ver-
knipft und von den Tarifpartnern prinzipiell begrif}t (EIRR 267: 7). Die ab-
schlieffende dritte Runde des Schlichtungsverfahrens am 10./11. April
(EIRR 268: 14f.; Koberski/Sahl/Hold 1997: 59) fuhrte zu einer Verstandi-
gung auf den Stufenplan mit den vorgeschlagenen Lohnstufen, aber mit ei-
ner zeitlichen Verschiebung der einzelnen Anhebungen: Im Westen (inklu-
sive Berlin) sollten ab 1. April 15,30 DM, ab 1. September 17,00 DM und
ab 1. Dezember 18,60 DM gelten, wahrend in Ostdeutschland ab 1. April
14,08 DM, ab 1. September 15,64 DM und ab 1. April 1997 17,11 DM den
Mindestlohn fir gewerbliche Arbeiter darstellen sollten.** Damit wurde im
Bundesrahmentarifvertrag eine neue Lohngruppe VII 2 unterhalb des nied-
rigsten bestehenden Tarifniveaus geschaffen. Sie sollte auch fir inlandische
Beschéftigte (Bauwerker), die einfache Arbeiten ausfihrten, in den ersten
sechs Monaten der Arbeitstétigkeit gelten. Danach sollten sie in Gruppe VI
1 eingestuft werden, die frilhere Gruppe V1. Insofern wurde das L ohngitter
flr deutsche Bauarbeiter nach unten gespreizt, da der neue Mindestlohn bei
etwa 90 Prozent des bisherigen Lohnes furr angelernte Arbeiter lag.*> Hohere
Lohnanspriiche blieben unberiihrt. Ein hoherer Lohn an der Arbeitsstelle
sollte Anwendung finden — etwa bei einer Entsendung von Ost- nach West-
deutschland. Der Tarifvertrag Uber den Mindestlohn sollte ab dem 1. April
gelten, unbefristet sein, aber zum 31. Mai 1997 eine erste Kindigungsmég-
lichkeit eroffnen. Als Zugesténdnis an die 1IG BAU, die sogenannte Bau-
stellenbeauftragte gefordert hatte, was von der Arbeitgeberseite abgelehnt
worden war, wurden dem Betriebsrat verbesserte Informations- und Unter-
richtungsrechte eingeraumt.

Alle Tarifpartner der Bauwirtschaft stimmten dem Schlichtungsergebnis
innerhalb der vorgeschriebenen Frist zu, wobei sich auf beiden Seiten in-

44 Schiedsspruch, Tarifvertrag Uber den Mindestlohn, geénderter Bundesrahmentarifvertrag
und erganzende Vereinbarungen vom 10. April 1996, abgedruckt bei Koberski/Sahl/Hold
(1997: 197ff., v.a. 206ff.).

45 Quadlifizierte Arbeiter, die zuvor arbeitslos waren, muf3ten aber nach ihrem Ausbildungs-
niveau eingruppiert werden, auf3er wenn sie einfache Tétigkeiten ausfiihrten. Das Mini-
mum sollte auch fir qualifizierte Arbeitnehmer in nichttarifgebundenen Betrieben gelten.
Eine Hohergruppierung war nur in tarifgebundenen Betrieben erforderlich, da der fur die
Einstufung relevante Bundesrahmentarifvertrag zwar algemein verbindlich war, nicht
aber der Lohntarifvertrag (Zentralverband 1996: 205; Hanau 1996: 1370; Sahl 1997b: 53;
Zentralverband 1996: 293; |G BAU 1996€; K oberski/Sahl /Hold 1997: 61f., 108f.).
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nerverbandliche Widerstande zeigten. Vor allem die ostdeutschen Landes-
verbande der Bauunternehmer empfanden den vereinbarten Mindestlohn als
zu hoch, da er oberhalb der effektiv bezahlten Lohne fir inlandische Bauar-
beiter liege. Sie konnten aber einen positiven Beschlufd der bundesweiten
Dachverbande nicht verhindern. Hauptverband, Zentralverband und |G Bau
sowie der Arbeitsminister forderten die BDA auf, ihre ablehnende Haltung
gegenliber einer Allgemeinverbindlichkeitserklarung fir einen Mindestlohn
in dieser Hohe aufzugeben. Fur den Tarifvertrag wurde am 24. April von
dlen drei Tarifpartnern gemeinsam die Allgemeinverbindlichkeitserkl&rung
beantragt.

Die drei Vertreter der Arbeitgeberseite verweigerten — trotz politischen
Drucks von den Bautarifpartnern, des DGB, der CDU, der SPD und der
Bundesregierung — dem Tarifvertrag Uber den Mindestlohn fir das Bauge-
werbe und dem geénderten Bundesrahmentarifvertrag bei der kontroversen
Sitzung des Tarifausschusses am 28. Ma die Allgemeinverbindlichkeit
(BDA KND 39/1996: 3f.; BDA 1996b, 1996€: 14; Zentralverband 1996:
206f.). Die Entscheidung hatte die BDA bereits Anfang Mai angekindigt.
Bei der internen Beratung hatte sich gezeigt, dal? die beiden Verbande der
Bauarbeitgeber trotz einer Austrittsdrohung innerhalb der BDA isoliert ge-
blieben waren. Die BDA folgte vielmehr mehrheitlich den Interessen ihrer
Mitglieder aus den exportorientierten Branchen. Lediglich der Vertreter der
Textilindustrie hatte lange geschwankt, weil er selber eine Branche vertrat,
die schon lange mit der Konkurrenz aus dem kostengiinstigeren Ausland
kémpfen muldte. Er folgte dann aber der Mehrheitsmeinung, da man die
Textilwirtschaft auch nicht geschiitzt habe.

Damit hatte sich innerhalb der BDA eine Frontstellung zwischen export-
orientierten Industriezweigen und den Verbanden der Bauarbeitgeber mani-
festiert, die schon langere Zeit latent bestanden hatte: Aus dem Interesse der
Bauwirtschaft an hoheren staatlichen Ausgaben fir 6ffentliche Infrastruk-
turprojekte und der relativen Unempfindlichkeit gegeniiber einem weltmarkt-
bedingten Kostendruck rihrte ein Interessengegensatz zu den exportorien-
tierten Branchen her. Wéhrend die national abgeschlossene Bauwirtschaft
die Finanzierung ihrer sektoralen Tarifléhne und Sozialleistungen auf ihre
Kunden lange Zeit milhelos hatte abwdalzen kdnnen und insofern kostenun-
empfindlich gewesen war, hatten sich die Abnehmer von Bauleistungen
schon lénger einer Kostenkonkurrenz auf den Weltmérkten gegentiber gese-
hen, welche sie zwang, nach Méglichkeiten der Kostensenkung zu suchen.
Die Beschéftigung von »billigen« auslandischen Subunternehmern und Ar-
beitnehmern im Bausektor konnte als Méglichkeit der Kostensenkung fir



246 Kapitel 5

die Kunden des Baugewerbes angesehen werden, mithin als Mittel, das aus
Sicht der Exportwirtschaft zu teure Regime der Arbeitsbeziehungen in der
Bauwirtschaft aufzubrechen.

Verbandspolitisch dirfte die harte Haltung der auf die tarif- und sozial-
politische Arbeit konzentrierten BDA mit der mifitrauischen Haltung des
BDI-Préasidenten gegentiber einer Kandidatur des BDA-Présidenten fur den
Vorsitz von UNICE zusammengehangen haben, so da3 die BDA sich be-
mihen mufdte, dem BDI »ordnungspolitische Harte« zu demonstrieren. Da-
hinter verbarg sich ein grundsétzlicher Dissens Uber die Tarifpolitik, wobei
der BDI ein Abriicken vom konsensorientierten »deutschen Modell«, wéah-
rend die BDA prinzipiell zur Erhaltung und Reform des Flachentarifes und
zu einer Allgemeinverbindlichkeitserkldrung bereit zu sein schien.

Die Entscheidung der BDA traf auf heftige Kritik der Bauarbeitgeber,
der Gewerkschaften und der Bundesregierung. Von Gewerkschaftsseite
wurde argumentiert, die Allgemeinverbindlichkeitserklérung hétte den er-
klarten Willen des Gesetzgebers vollzogen und dem Schutz der Tarifauto-
nomie und des sozialen Friedens gedient. Der Baumindestlohn besitze kei-
nen prgudizierenden Charakter fir andere Branchen. Von daher sei eine
Einmischung der BDA nicht zu rechtfertigen. Durch eine Absenkung ge-
genlber den existierenden Lohngruppen um etwa 25 Prozent und die Schaf-
fung eines Einstiegstarifes sei man der BDA entgegengekommen. Die durch-
schnittlichen Jahreseinkommen der Bauarbeiter 1dgen wegen léngerer Aus-
fallzeiten nicht héher als in anderen Branchen. Der Mindestlohn fiihre auch
nicht zu einer nennenswerten Verteuerung der Bauten. Das etablierte Muster
der deutschen Tarifpolitik werde von der BDA in Frage gestellt, obwohl
diese nicht als Tarifpartner legitimiert seien.

Daraufhin beschlossen der Zentralverband und der Hauptverband am 12.
Juni mit groflRer Mehrheit ihrer Mitglieder, bel einigen Gegenstimmen aus
Ostdeutschland, ihren Austritt aus der BDA zum Ende des Jahres 1996 — der
Zentralverband unter der Bedingung, falls bis zu diesem Zeitpunkt keine
Allgemeinverbindlichkeitserkldrung zustande kommen sollte. Sie warfen
den anderen Branchenverbadnden und der BDA vor, die existentiellen Be-
dirfnisse der Bauwirtschaft zu wenig zu respektieren. Die Vertreter der
BDA ihrerseits verwiesen auf den Widerstand gegen die Allgemeinverbind-
lichkeitserklérung unter den Bauarbeitgebern in Ostdeutschland. Die BDA
und der ZDH gaben ihrer Beflrchtung Ausdruck, der Austritt der auch als
Beitragszahler wichtigen Bauverbande koénne das Arbeitgeberlager mit ei-
nem bisherigen Organisationsgrad von etwa 80 Prozent insgesamt politisch
schwéchen.
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Angesichts der Blockade im Tarifausschufd wurden von den Akteuren,
die an einer effektiven Umsetzung des AENtG interessiert waren, verschie-
dene Mdglichkeiten zur Umgehung des Vetos der BDA beziehungsweise
der Arbeitgeberverbande erwogen und entsprechende Schritte eingel eitet:

Zunéchst erhob die IG BAU am 18. Juni eine Klage vor dem Verwal-
tungsgericht Kéln, um den Bundesminister fir Arbeit durch einstweilige
Anordnung zu verpflichten, die Allgemeinverbindlichkeitserkldrung auch
dann auszusprechen, wenn kein Einvernehmen mit dem Tarifausschul® her-
gestellt werden kann, aber ein 6ffentliches Interesse an ihr besteht. Die IG
BAU sah in der Verweigerung der Allgemeinverbindlichkeitserkldrung ei-
nen Eingriff in die verfassungsrechtlich garantierte Tarifautonomie. Uber-
dies sei immer dann ein 6ffentliches Interesse gegeben, wenn mit der All-
gemeinverbindlichkeitserklarung ein anerkanntes I nteresse des Gesetzgebers
nachvollzogen werden sollte. So sei das Ermessen des Tarifausschusses auf
Null reduziert. Jedoch wurde die Klage am 9. Juli abgelehnt. Das Gericht
war der Auffassung, dal3 ein Anspruch auf Allgemeinverbindlichkeitserkléa
rung nur bestehe, wenn unter Abwagung aller privaten und offentlichen In-
teressen eine andere Entscheidung »schlechterdings unvertretbar« sei, was
aber hier nicht zutreffe (Koberski/Sahl/Hold 1997: 18, 62ff.; Sahl/Stang
1996: 657f.; EIRR 271: 6f.).

Sodann kiindigten mehrere Bundeslander wie Bayern, Rheinland-Pfalz,
Brandenburg, Nordrhein-Westfalen und Baden-Wurttemberg an, 6ffentliche
Bauauftrége nur noch an Bewerber vergeben zu wollen, welche die deut-
schen Arbeitsbedingungen einhielten und ihren Subunternehmereinsatz be-
schrénkten. Dies wurde in Hessen, Thiringen, Hamburg und Berlin schon
seit einiger Zeit praktiziert. Gleichzeitig wurden von der Européi schen Kom-
mission, dem BDI, dem Wirtschaftsminister und dem Bundeskartellamt eu-
ropa- und wettbewerbsrechtliche Bedenken gegen die von den Bietern ver-
langten »Tariftreueerklarungen« geauflert. Im November 1997 verbot das
Kartellamt dem Berliner Senat diese Praxis fur Straenbauauftrage, was im
Mai 1998 vom Kammergericht bestétigt wurde (D&ubler 1995b: 731; Dau-
bler/Kittner/Ldrcher 1994: 470; Hanau 1993: 195). Alternativ wére, mit
Wirkung nicht nur far 6ffentliche Auftraggeber, nach 8 5 Abs. 6 TVG eine
Allgemeinverbindlichkeitserklarung des Mindestlohntarifvertrages bezie-
hungsweise regionaler Vereinbarungen in einzelnen Bundeslandern in Frage
gekommen.

Als dritte Alternative kam eine Anderung des Arbeitnehmer-Entsende-
gesetzes in Frage. Zu diesem Zweck brachte die SPD-Fraktion am 12. Juni
einen Entwurf zur Gesetzesnovelle ein, mit der der Arbeitsminister erméch-
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tigt werden sollte, durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundes-
rates einen tarifvertraglichen Mindestlohn as einheitliches Mindestentgelt
festzulegen, ohne dal3 das Einvernehmen im Tarifausschufd erforderlich sein
sollte. Parallel hierzu unternahm das Land Berlin Gber den Bundesrat eine
gleichartige Initiative.*6 Beide Gesetzesentwiirfe wurden von der Bundes-
regierung und am 16. Januar 1997 auch von der Mehrheit des Bundestages
abgelehnt. Sie héatten die Mitwirkung des Tarifausschusses auf ein »blofRRes
Anhorungsrecht« reduziert und die Lohnfindung an den Staat abgewalzt und
damit politisiert. Mit den gleichen Argumenten verwarfen die Bundes-
regierung, die sie tragenden Parteien und die Arbeitgeberverbande auch die
von der SPD vorgeschlagene Einfuhrung eines gesetzlichen Mindestlohnes,
welche nach Aussagen der SPD im Vermittlungsausschuld fir den Fall des
Scheiterns der Allgemeinverbindlichkeitserklarung abgesprochen worden
sei,*” und eine Neubesetzung des Tarifausschusses unter Beteiligung der Ta-
rifpartner aus der Bauwirtschaft.

Eine vierte Handlungsoption bestand in der Nutzung der européischen
Ebene. Dort hétte der Text der Richtlinie an die deutsche Problematik ange-
paldt werden kénnen. Die SPD forderte die Regierung auf, in den Verhand-
lungen im Ministerrat dafir zu sorgen, dal3 in der Entsenderichtlinie die
Maoglichkeit zur Anwendung ortstiblicher Lohne er¢ffnet werde, wenn das
Instrument der Allgemeinverbindlichkeitserkldrung wegen politischer Kon-
flikte nicht genutzt werden kénne. Dies wére auf eine Umgehung des Tarif-
ausschusses hinausgelaufen, da ortsiibliche Lohne in der Praxis anhand der
Tarifvertrédge hétten ermittelt werden missen. Der SPD gelang es, am 22.
Mai im Ausschul® fir Arbeit und Sozialordnung einen entsprechenden Be-
schluld herbeizufihren. Die Koalitionsmehrheit lehnte dies im Europaaus-
schul3 ebenso ab wie die Regierung (Bundestagsdrucksache 13/6539 vom
12.12.1996: 4f.; Woche im Bundestag 30.5.1996: 16). Die Richtlinie, die
zeitlich parallel zum politischen Konflikt in Deutschland verabschiedet

46 Bundestagsdrucksache 13/4888 vom 12.6.1996; vgl. auch Sahl/Stang (1996: 658), Kretz
(1996b: 9); erneuter Vorsto der SPD 1997, Bundestagsdrucksache 13/8034 vom
24.6.1997, Erste Lesung am 26.6.1997, Ablehnung im Bauausschuf? am 8.10.1997, Woche
im Bundestag 11.9.1996: 19, 2.7.1997: 13, 15.10.1997: 14, Koberski/Sahl/Hold (1997:
17), Bundesratsdrucksache 468/96 vom 19.6.1996 und 468/96 (Beschluf3) vom 5.7.1996,
Bundestagsdrucksache 13/5419 vom 15.8.1996, Heute im Bundestag 20.6.1996,
29.8.1996.

47 Bundestagsdrucksache 13/6539 vom 12.12.1996, Woche im Bundestag 22.1.1997: 16.
Die SPD hatte einen gesetzlichen Mindestlohn von 75 Prozent des Facharbeitertarifes, also
in Hohe der vereinbarten Mindestl6hne, angestrebt.
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wurde, spielte auf nationaler Ebene fur die Strategien der Akteure keine
wichtige Rolle. Die Verfechter des Entsendegesetzes und des Mindestlohnes
fUhrten sie jedoch wiederholt an, um ihr Anliegen europarechtlich und -poli-
tisch zu legitimieren. Auch waren sie der Ansicht, dal3 der politische Druck
auf die BDA mit einer europdischen Lésung gestiegen ware, zumal die
BDA ihre Bereitschaft signalisiert hatte, die Richtlinie mitzutragen. Greif-
bare Auswirkungen auf die Konstellation in Deutschland wurden nicht er-
wartet, da aus der Richtlinie keine rechtliche Verpflichtung, in Deutschland
eine Allgemeinverbindlichkeitserkldrung fur einen tariflichen Mindestlohn
auszusprechen oder einen gesetzlichen Mindestlohn zu schaffen, resultiert
hatte. Auch die danische Lsung einer Erstreckung der »allgemein anwend-
baren« Mindestlohne wére wegen der geringeren Mitgliedschaft der Arbeit-
geber in Verbanden nicht moglich gewesen.

Uber den Sommer hinweg liefen unterdessen vertrauliche Verhandlungen
zwischen den Bauarbeitgebern und der IG BAU Uber einen verminderten
Mindestlohn. Zentralverband, Hauptverband, BDA, ZDH und Bundesregie-
rung hatten die Vereinbarung eines niedrigeren Mindestlohnes bereits seit
Mai verlangt, wobei die Bauarbeitgeber als Gegenleistung von der BDA ein
Abrlcken von der starren 15 DM-Grenze gefordert hatten. Arbeitgeber und
Baugewerkschaft befanden sich unter erheblichem Druck durch die sich
verschlechternden 6konomischen Verhéltnisse in der Bauwirtschaft, die ohne
Mindestlohn angesichts nicht mehr auskdmmlicher Preise zu einem Verlust
von bis zu 300.000 Arbeitspl&tzen und etwa 6.000 bis 7.000 zusétzlichen In-
solvenzen gefiihrt hétten. Anfang September einigten sich beide Seiten dar-
auf, die dritte Stufe des Mindestlohntarifes vom April zu streichen. Der
neue Mindestlohn fur entsandte und inléndische Bauarbeiter in den ersten
sechs Monaten ihrer Anstellung fur einfache Arbeiten (Lohngruppe VII 2)
sollte sich auf 17,00 DM in Westdeutschland und auf 15,64 DM in den neu-
en Bundeslandern belaufen. Auch in Ostdeutschland wurde jetzt ein gréfie-
rer Abstand zwischen Durchschnitts- und Mindestlohn eingeréaumt (18,64
DM zu 15,64 DM). Von der 1G BAU waren Neuverhandlungen unter einer
fortgesetzten Vetooption der BDA lange abgelehnt worden, um eine weitere
Offnung des L ohngitters nach unten zu verhindern. Um so schwerwiegender
war fir sie das erneute Nachgeben beim Mindestlohn, um eine rasche L6-
sung vor dem Winter erreichen zu konnen. So billigte ihre Grof3e Tarifkom-
mission den AbschluR als einzig mogliche L 6sung.*®

48 Tarifvertrag vom 2. September 1996 zur Regelung eines Mindestlohnes im Baugewerbe
im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland; siehe hierzu Kretz (1996b: 147ff.), Koberski/
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Der BDA beziehungsweise ihren im Tarifausschufd vertretenen Mitglieds-
verbanden war aber auch dies prinzipiell noch zu hoch. Die Arbeitgeber be-
fanden sich in dem Dilemma, entweder ihre ohnehin bereits zurtickgestell-
ten ordnungspolitischen Prinzipien und ihre Mindestlohnvorgabe aufgeben
oder den Austritt der Bauarbeitgeber und die politische Verantwortung fur
das Scheitern des Entsendegesetzes hinnehmen zu missen. Dies hétte ihre
Position als Vertreterin der gesamten Arbeitgeberinteressen geschwécht. So
verzogerte sich eine Stellungnahme der BDA aufgrund kontroverser interner
Abstimmungsprozesse. Am 24. September, im Vorfeld der nachsten Sitzung
des Tarifausschusses, erklérte sich das BDA-Présidium bereit, die Mindest-
I6hne in der vereinbarten Hohe mit einer Allgemeinverbindlichkeitserkl &
rung zu versehen, alerdings nur fir eine Zeitspanne von acht Monaten bis
zum 31. Mai 1997, dem Datum der ersten Kindigungsméglichkeit. Im Mai
1997 sollte eine Anpassung des Mindestlohnes an die Marktverhatnisse und
die tarifvertragliche Situation anderer Branchen vorgenommen und die
Wirksamkeit des Gesetzes beurteilt werden. Die Befristung war als Bedin-
gung vom ZDH und vom Hauptverband in die Diskussion eingebracht wor-
den und stellte einen innerverbandlichen KompromiR3 dar. Dieser wurde von
der IG BAU mit dem Argument abgelehnt, dal3 ein Mindestiohn fast aus-
schliefdich fir die Wintermonate ins Leere liefe, weil bis April kaum Bau-
arbeiten stattfanden. Allerdings signalisierte die IG BAU ihre Bereitschaft
zu einer Einigung mit einer Befristung bis Dezember 1997.

Der Tarifausschuf, welcher erneut tber die Allgemeinverbindlichkeits-
erklarung zu beschlief3en hatte, konnte am 8. und am 25. Oktober nicht mit
Mehrheit entscheiden, sondern vertagte sich jeweils, da keine Anngherung
der Positionen der BDA beziehungsweise der exportorientierten Verbande,
die maximal eine Befristung bis Mai 1997 akzeptieren wollten, und der Ge-
werkschaftsseite, die einen effektiven Mindestlohn bis Ende 1999, bis Ende
1997 oder zumindest bis August 1997 erwartete, moglich schien. Hierauf
signalisierte der Bundesarbeitsminister seine Bereitschaft, als Vermittler zu
wirken, um ein endgultiges Scheitern der Verhandlungen zu verhindern. Am
5. November trafen Vertreter der Bautarifpartner, des DGB und der BDA zu
einem Spitzengespréch zusammen, der eine Allgemeinverbindlichkeit bis
Ende August 1997 als Kompromif3 vorschlug (BDA 1996e: 15). Als Reak-
tion erklérte sich das Prasidium der BDA am 11. November bereit, eine

Sahl/Hold (1997: 211ff.); Tarifvertrag vom 2. September 1996 zur Anderung des Bundes-
rahmentarifvertrages (Koberski/Sahl/Hold 1997: 59, 213f.; Sahl 1997: 55; Sahl/Stang
1996: 658f.).
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achtmonatige Allgemeinverbindlichkeit des Mindestlohnes vom 1. Januar
bis zum 31. August 1997 mitzutragen. Das wurde von der IG BAU und dem
DGB akzeptiert. Beide Seiten konnten so ihr Gesicht wahren: die BDA und
Gesamtmetall, weil sie eine verlangerte Frist verhindert hatten, die Bauge-
werkschaft, weil sie eine Allgemeinverbindlichkeit fir einen Teil der bau-
intensiven Sommermonate erreicht hatte. Am folgenden Tag kam bei einer
Sitzung des Tarifausschusses ein einstimmiger Beschlufd zustande, worauf-
hin der Arbeitsminister den Tarifvertrag tber den Mindestlohn sowie den
gednderten Bundesrahmentarifvertrag vom 2. September 1996 fur allge-
meinverbindlich erkléarte (Bundesanzeiger 215 vom 16.11.1996: 12.102;
Kretz 1996b: 10; Koberski 1997: 46; Koberski/Sahl/Hold 1997: 60f.; Sahl
1997b: 54; Sahl/Stang 1997: 9; 1G BAU 1996d; BDA 1996e: 15).

Nun gat ab 1. Januar 1997 in Westdeutschland der Mindestlohn von
17,00 DM und in den 6stlichen Landern von 15,64 DM. Ende August 1997
lief die Allgemeinverbindlichkeitserkldrung ohne Nachwirkung aus, das
heift, dal’ ab 1. September der Ausgangszustand wieder eingetreten wére,
wenn nicht ein neuer Mindestiohn mit erneuerter Allgemeinverbindlich-
keitserklarung zustande gekommen wére. So einigten sich die drei Tarif-
partner der Bauwirtschaft, nach geheimen Gesprachen mit der BDA unter
Moderation des Bundesarbeitsministers, am 16. Juli 1997 auf eine weitere
Verminderung des Mindestlohnes. Nun sollten in Westdeutschland 16,00
DM und in Ostdeutschland 15,14 DM bis zum Auslaufen des AEntG im
August 1999 fur allgemeinverbindlich erklért werden. Einige politische
Akteure vermuteten, dal’ die BDA nun faktisch zu mehr Nachgiebigkeit ge-
zwungen war, nachdem sie bereits friher kompromifRbereit gewesen war
und der neue Mindestlohn niedriger lag als der ate, was von der BDA ex-
plizit begrit worden war.*® Die Baugewerkschaft, daran interessiert, den
Mindestlohn als Grundlage der Entsenderegelung unbedingt fortzufihren,
konnte gegenliber der BDA keinen htheren Mindestlohn durchsetzen. Tat-
séchlich wurde der verminderte Mindestlohn am 14. August 1997 ohne De-
batte bis zum 31. August 1999 fir allgemeinverbindlich erklért.

Der allgemeinverbindliche Mindestlohn stellt das Resultat eines langwie-
rigen, zweistufigen Aushandlungsprozesses zwischen den Tarifpartnern des
Baugewerbes und zwischen den im Tarifausschul? vertretenen Interessen-

49 Hauptverband (1997b, 1997c), BDA (1997); zeitgleich wurden auch eine Offnungsklausel
im Tarifvertrag fir das ostdeutsche Baugewerbe und ein niedrigerer Mindestlohn im
Elektrohandwerk vereinbart, was beides den Druck auf eine Absenkung des Mindestloh-
nes im Baugewerbe erhoht hatte.
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verbanden dar. Seine Hohe entspricht einem Kompromif3 zwischen den an
einem madglichst hohen Mindestlohn interessierten Gewerkschaften, den
kompromiRbereiten, wegen der Lage in Ostdeutschland nachgiebigeren Bau-
arbeitgebern und den zunéchst gegen die Allgemeinverbindlichkeitserkl&-
rung und dann gegen einen aus ihrer Sicht zu hohen Mindestlohn einge-
stellten Vertretern der BDA beziehungsweise der Exportwirtschaft. Andere
M echanismen zur Bestimmung des Mindestlohnes und damit zur Umgehung
des Tarifausschusses konnten sich nicht durchsetzen. Die Allgemeinver-
bindlichkeitserklarung verkorperte die einzige mit der Tarifautonomie poli-
tisch vereinbare Moglichkeit, einen verbindlichen und europarechtlich ver-
traglichen Mindestlohn zu schaffen. Zwar liegt der Mindestlohn nun héher
asin Frankreich und greift insofern mehr in die Dienstleistungsfreiheit ein.
Gleichzeitig ist mit ihm aber eine Absenkung des Minimallohnniveaus fur
inléandische Arbeitnehmer verbunden, wenngleich nichttarifgebundene Ar-
beitgeber jetzt zum ersten Mal von einem Mindestlohn erfaldt werden.

54.5 Ein Uberblick tiber die deutsche Regelung zur
Arbeitnehmerentsendung

Im folgenden Abschnitt wird die in Deutschland geltende Regelung zur Ent-
sendung von Arbeitnehmern nach dem AEntG und den flankierenden Tarif-
vertragen dargestel|t:%0

1. Grundprinzip ist die Anwendung zwingender Arbeitsbedingungen ta-
rifvertraglich-allgemeinverbindlicher Art auf entsandte Arbeitnehmer,
ohne Ricksicht auf das sonst fir diese Arbeitsverhditnisse geltende
Recht, sofern nicht ohnehin deutsches Recht gilt. Dies bedeutet eine
Erstreckung der allgemeinverbindlichen Tarifvertrage auf ausléndische
Arbeitgeber beziehungsweise deren entsandte Beschéftigte. Dabei gilt
das Arbeitsortprinzip, das heif3, daR der allgemeinverbindliche Tarif-
vertrag auch inlandische Arbeitgeber bindet, die aufferhalb des Gel-
tungsbereiches dieses Tarifvertrages ansassig sind, aber dorthin Arbeit-

50 Daneben Weisungen der implementierenden Behorden; Bericht des Bundesministeriums
fur Arbeit und Sozialordnung, Ausschul fiir Wirtschaft Drucksache 431/13 (Koberski/
Sahl/Hold 1997; Kretz 1996a, 1996b; Lorenz 19963, 1996b; Sahl / Stang 1996, 1997; Ham-
macher 1996; Hold 1996; Hanau 1996; Hickl 1997; Deinert 1996; Koberski 1997; Weber
1997; ULAK 1997; IG BAU 1997g).
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nehmer entsenden. Dies sichert die Gleichbehandlung von In- und Aus-
landern. Fir Selbstandige gilt das Gesetz nicht.

Das Entsendegesetz trat am 1. Mé&rz 1996 in Kraft und war gemai3 § 7
bis zum 1. September 1999 befristet.>

Der Anwendungsbereich des Gesetzes umfaldt die Arbeitnehmer in der
Bauwirtschaft gemald der Abgrenzung der Baubetriebe-Verordnung
unter Einschlul® von Montageleistungen (8§ 1 Abs. 1 Satz 5 AEntG). So
werden alle Unternehmen beziehungsweise Betriebe des Bauhaupt- und
Baunebengewerbes, des Installationshandwerks und der Montage (Me-
tall- und Anlagenbau) der Regelung unterworfen, sofern sie im Sinne
von § 75 Abs. 1 Nr. 2 AFG Uiberwiegend Bauleistungen erbringen.>?

Die deutsche Regelung differenziert nicht nach der Herkunft der Unter-
nehmen: EU- beziehungsweise EWR-ausléndische und Drittstaaten-
firmen werden gleich behandelt.

Es gibt grundsétzlich keine Schwellenfrist, das heilét, dal die Bestim-
mungen ab dem ersten Tag angewandt werden. Allerdings kann bei ge-
ringfligigen Arbeiten von der Bundesanstalt fir Arbeit eine Ausnahme
eingeraumt werden.

Kernstiick ist die Regelung, daf3 ein einheitliches Mindestentgelt der
niedrigsten Stufe nach einem allgemeinverbindlichen Tarifvertrag des
Baugewerbes sowohl fur inlandische als auch fir ausléndische Arbeit-
nehmer anwendbar gemacht wird (§ 1 Abs. 1 Satz 1 AEntG). Es handelt
sich um einen generellen Mindestlohn, der nicht nach der Berufs- oder
Téatigkeitsgruppe differenziert. Bel einer Entsendung aus Ost- nach
Westdeutschland muf? der hthere westliche Mindestlohn bezahlt wer-
den, im umgekehrten Fall bleibt der Westlohn aufrecht.

Auf entsandte Arbeitnehmer im Baugewerbe wird nach 8 1 Abs. 1 Satz
2 AENtG auch die tarifvertragliche Regelung tber die Dauer des Jah-
resurlaubs, das Urlaubsentgelt, das zusétzliche Urlaubsgeld sowie nach

51 Sofern es nicht bel der Umsetzung der EU-Richtlinie fortgeschrieben worden wére, siehe

unten, Kap. 6.2., S. 288ff.

52 Jetzt § 211 Abs. 1 SGB |11, Bundesgesetzblatt 1997, 1-705 vom 27.3.1997, Art. 16 des Ar-

beitsférderungs-Reformgesetzes vom 24. Méarz 1997; zur Abgrenzungsproblematik: Ham-
macher (1996), Kretz (1996b: 17ff.), Koberski (1997: 40ff.), Koberski/Sahl /Hold (1997:
32ff.).
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8 1 Abs. 3 AEntG das Urlaubskassenverfahren angewandt. Dies gilt, so-
fern der ausléndische Arbeitgeber nicht in ein vergleichbares Soziakas-
sensystem im Herkunftsland einbezogen ist oder dem Arbeitnehmer be-
reits Urlaubsleistungen gewahrt hat (8 1 Abs. 3 Nr. 1 und 2 AEntG).
Die Finanzierung der Urlaubsvergiitung und des zusétzlichen Urlaubs-
geldes wird Uber einen Beitrag rund 14 Prozent der Bruttolohnsumme
vom Arbeitgeber an die Urlaubs- und Lohnausgleichskasse sicher-
gestellt.53 Die entsprechenden Tarifvertrage im Bauhauptgewerbe wur-
den so angepaldt, dald im Herkunftsland gewahrte Urlaubsanspriiche an-
gerechnet beziehungsweise die Arbeitgeber wegen der Zahlung von
Beitrdgen an vergleichbare Sozialkassen von der Beitragsleistung in
Deutschland befreit werden (Bundesanzeiger Nr. 42 vom 1.3.1997:
2313; ULAK 1997; Kretz 1996h: 44ff.; Koberski/Sahl/Hold 1997:
65f., 76ff.; Lorenz 1996a: 26). Bei der Entsendung nach Deutschland
muf3 der Arbeitgeber sich anmelden (Ausschul® fur Wirtschaft Druck-
sache 431/13; Kretz 1996a: 224, 1996b: 35f., 195ff.; Koberski/Sahl/
Hold 1997: 65).

Die Entsendung von EU-Arbeitnehmern ist nach § 3 AEntG vor der
Aufnahme der Tétigkeit beim zustdndigen Landesarbeitsamt anzumel-
den. Dabei miissen die Namen der Arbeitnehmer, die Dauer des Arbeits-
einsatzes sowie der Ort der Baustelle bezeichnet und eine Versicherung
abgegeben werden, dal3 die deutschen Arbeitsbedingungen eingehalten
werden. Die Erbringer handwerklicher Dienstleistungen ohne Nieder-
lassung mussen sich in Deutschland in die Handwerksrolle eintragen
lassen; industrielle Baufirmen miissen sich bei der IHK melden.>*

Die Kontrolle der Einhaltung des fir entsandte Arbeitnehmer geltenden
Rechts wird geméal3 § 2 Abs. 1 und 2 AENntG in erster Linie der Bundes-
anstalt fir Arbeit beziehungsweise den Arbeitsémtern und den Haupt-
zolldmtern Ubertragen. Den Kontrollbehtrden ist das Betreten der Be-
triebsraume und Baustellen (»AuRenpriifungen« nach § 150a AFG)>®

53 Koberski/Sahl/Hold (1997: 66ff.), Sahl (1997c), Lorenz (1996a: 25f.), Kretz (1996a:

224f., 1996h: 36, 41ff., 157ff.), IG BAU (1997h: 12, 1998c), ULAK (1997); kritisch: Ko-
enigs (1997).

54 Den Umfang der als handwerklich bezeichneten Gewerbe regelt der Anhang der Hand-

werksordnung, abgedruckt bei Fuchs (1995: 121ff.); siehe auch Kretz (1996b: 77), Fuchs
(1995: 25), Koberski / Sahl /Hold (1997: 110).

55 Neu jetzt 88 304 bis 307 SGB I, hier § 306 Abs. 1 SGB Ill; Koberski/Sahl/Hold

(1997: 102ff.), Kretz (1996b: VI, 65ff.), Deinert (1996: 349), Weber (1997: 70ff.), Fuchs
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sowie die Einsicht in die Arbeits- und Werkvertrédge und die Papiere
erlaubt, welche Auskunft Uber Entlohnung und Urlaubsgewahrung usw.
geben. Der ausléandische Unternehmer hat diese Dokumente im Inland
bereitzuhalten (§ 2 Abs. 3 AENtG). Verstofdt der auslandische Arbeit-
geber gegen die deutschen Mindestlohn- und Mindesturlaubsvorschrif-
ten oder seine Beitragspflicht zur Sozialkasse, so stellt dies eine Ord-
nungswidrigkeit dar. Der Generalunternehmer kann sanktioniert wer-
den, wenn er wissentlich oder leichtfertig nicht wissend Verstof3e seines
Subunternehmers hinnimmt (8 5 Abs. 2 AEntG). Auch wenn die Ent-
sendung nicht gemeldet oder die Kontrollen behindert werden, kénnen
Bul3gelder verhéngt werden. Laut § 6 AEntG konnen bei schwerwie-
genden VerstélRen der direkte Arbeitgeber und der wissentlich oder
leichtfertig handelnde Generalunternehmer von 6ffentlichen Auftrégen
ausgeschl ossen werden.

10. Die deutschen Vorschriften Uber die Unfallverhiitung gelten seit 21.
August 1996 auch — ohne sektorale Begrenzung — fir entsandte Ar-
beitskréfte. Sie wurden in § 16 Abs. 2 SGB VII eingefuhrt. Friher wa-
ren diese Regelungen keine international zwingenden Eingriffsnormen
gewesen, da sie nur die Mitglieder der Berufsgenossenschaften gebun-
den hatten, also nicht auslandische Unternehmen.®® Bereits seit langem
ist das gesetzliche Arbeitssicherheits- und Arbeitnehmerschutzrecht
nach dem »Territorialitatsprinzip« international zwingend.>” Auch das
deutsche Arbeitszeitgesetz gilt fur entsandte Arbeitnehmer.

11. Drittstaatenangehdrige, die von EU-/EWR-Firmen entsandt werden,
unterliegen grundsétzlich den gleichen Bedingungen wie EU-/EWR-
Staatsbirger, sofern sie in ihrem Beschéftigungsland »ordnungsgemal’
und dauerhaft« beschéftigt sind. Nach einem Erlal3 der Bundesanstalt
fUr Arbeit vom 8. August 1995 war zunéchst noch eine Arbeitserlaubnis
fUr die Tétigkeit in Deutschland gefordert worden, die davon abhing,

(1995: 69ff.). Zustdndig sind 184 Arbeitsdmter, 44 Bearbeitungsstellen zur Bek@mpfung
illegaler Beschéftigung und 11 Sonderprifgruppen AufRendienst Bau, dazu 90 Hauptzoll-
amter.

56 Unfallversicherungs-Einordnungsgesetz, Bundesgesetzblatt 1996, 1-1254 (vgl. 1G BAU
1997g: 14ff.; Kretz 1996a: 225, 1996b: 14f.; Sahl 1997a: 24; Birkenbusch/Weinelt/Berg/
Klein 1997; Fuchs 1995: 35, 52; Laux 1995: 119; Koberski/Sahl /Hold 1997: 92ff.).

57 Etwa Gewerbeordnung, Gerétesicherheitsgesetz, Arbeitssicherheitsgesetz, Arbeitsstatten-
verordnung, Gefahrstoffverordnung (Lorenz 1996a: 16; Fuchs 1995: 34f.; Koberski/Sahl/
Hold 1997: 93f.; Daubler 1997: 616).
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dal’ eine Mindestbeschéftigung von einem Jahr im Anstellungsiand
vorlag, die Dauer der Dienstleistung in Deutschland voribergehender
Natur war und die ortstiblichen Lohne vergleichbarer inlandischer Ar-
beitnehmer eingehalten wurden. Allerdings sollte die Arbeitserlaubnis
grundsétzlich immer erteilt werden. Sie diente nur der Prifung, ob die
Anforderungen eingehalten werden. Diese Bestimmung hatte Bedenken
der Kommission herausgefordert. Nachdem die Kommission die Ein-
leitung eines Verfahrens nach Art. 169 EGV angedeutet hatte, wurde
am 29. Juli 1996 ein neuer Erlald verfaldt, der auf die Arbeitserlaubnis
und die Beachtung der ortstiblichen Lohne verzichtet, aber weiterhin
vom Erfordernis der Vorbeschéftigung von mindestens einem Jahr aus-
geht (Dienstblatt-Runderlal’ 72/95; Borgmann 1996; Hanau 1996: 1370).

5.4.6 Implementationsprobleme des Entsendegesetzes

Die Durchsetzung des Mindestlohnes und des Urlaubskassenverfahrens ge-
geniiber auslandischen Firmen erweist sich als duerst schwierig. Obwohl
die Kontrollen vermutlich schéarfer und haufiger a's jene in Frankreich sind,
konnen oft nur stichprobenhafte Uberpriifungen durchgefiihrt werden. Dies
schldgt sich in zahlreichen Gesetzesversttf3en und Umgehungsversuchen
nieder, die bei regelmaldigen, personalintensiven Kontrollaktionen festge-
stellt werden.® Nur etwa ein Drittel bis zur Hélfte aller Entsendungsfalle
aus EU-Staaten werden bel der Arbeitsverwaltung und der »Urlaubs- und
Lohnausgleichskasse« (ULAK) angemeldet: Wahrend im Sommer 1997
rund 60.000 entsandte Arbeitnehmer gemeldet waren,>® beliefen sich die
Schétzungen der |G BAU und des Hauptverbandes auf 160.000 bis 200.000
Personen. Obwohl die Meldepflicht seit M&rz 1996 besteht, hat sie sich erst

58 Bei den Arbeits- und Zollamtern sind etwa 3.500 Personen mit der Bekéampfung illegaler
Beschéftigung vor allem im Baubereich befadt (Ausschuf? fir Wirtschaft Drucksache 431/
13; Sahl/ Stang 1996: 656; Sahl 1998; Weber 1997; Werner 1997; Worthmann 1998: 80f ;
Nienhiiser 1998; Koberski/Sahl/Hold 1997: 9; IG BAU Niederrhein 1997; 1G BAU
1998c; Bundestagsdrucksache 13/9586 vom 28.1.1998; Woche im Bundestag 11.2.1998:
17).

59 Im August 1997 waren es 23.165 Arbeitnehmer aus Portugal, 12.256 aus den Niederlan-
den, 11.231 aus Dénemark, 4.357 aus Grofbritannien, 3.825 aus Frankreich, 1.840 aus
Italien, 1.826 aus Osterreich, 1.112 aus Luxemburg, 773 aus Griechenland und 463 aus
Irland, zusammen also 60.848 aus EU-Staaten, wobei die Zahl der Selbsténdigen unbe-
kannt war (Ausschuf3 fiir Wirtschaft Drucksache 431/13, Bundestagsdrucksache 13/8839
vom 27.10.1997, Heute im Bundestag 4.11.1997, Woche im Bundestag 19.11.1997: 16).
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sein EinfUhrung des Mindestlohnes in htheren Anmeldezahlen niederge-
schlagen. Haufig werden Meldungen fehlerhaft und unvollstandig abge-
geben, die Unterlagen nicht am Ort der Baustelle bereitgehalten, sondern an
einem anderen Ort in Deutschland — oder sie sind Uberhaupt nicht vorhan-
den. Bei den Kontrollen wird regelmafiig festgestellt, dal? entsandte Arbeit-
nehmer — und in Einzelfédllen auch Arbeitnehmer inléndischer, vor alem
ostdeutscher Arbeitgeber — zum gréften Teil unterhalb des Mindestlohnes
bezahlt werden. Die befragten Arbeitskréfte werden von ihrem Arbeitgeber
oft dazu aufgefordert, falsche Angaben zu machen. Haufig werden den Ar-
beitskréften — bei offiziell regelgerechter Lohnzahlung — Uberhéhte Abziige
fur Unterkunft, Fahrt und Verpflegung in Rechnung gestellt. Aul3erdem
wird oOfters eine zu kurze Arbeitszeit angegeben, um den Stundenlohn
kunstlich zu erhdhen, oder eine Riickzahlung des Lohnes vorgesehen. Nicht
selten werden auch zwei parallele Arbeitsvertrége aufgesetzt, einer, der den
Vorschriften entspricht, und einer, der die faktische Durchfiihrung regelt.
Zudem werden Entsendebescheinigungen vorgelegt, denen keine tatséchli-
che Versicherung und Beitragsleistung im Herkunftsland entspricht, oder es
werden Sozialversicherungs- und Sozial kassenbeitrége generell hinterzogen.

Eine spezielle Schwierigkeit stellte bis zur Novelle des AEntG Ende
1997 das Fehlen eines Gerichtsstandes dar, welcher die Durchsetzung deut-
schen Rechts erleichtert hatte. Nach Art. 5 Nr. 1 EuGVU konnte der ent-
sandte Arbeitnehmer nur vor dem Gericht seines gewdhnlichen Arbeitsortes,
im Heimatland, gegen seinen Arbeitgeber klagen, sofern er wéhrend seiner
Tétigkeit in Deutschland nicht den verbindlichen Mindestlohn erhalten hat-
te. Allerdings wurde diskutiert, ob nach Art. 5 Nr. 1, 1. Halbsatz EuGVU
am Ort der Zahlungspflicht, nach Art. 5 Nr. 3 bei unerlaubter Handlung oder
nach Nr. 5 bel Streitigkeiten in einer Niederlassung eine Klage in Deutsch-
land méglich gewesen wére. Immer jedoch wurde der entsandte Arbeitneh-
mer a's wenig konfliktfahig bezeichnet, da er kaum eine Klage gegen seinen
Arbeitgeber erhoben hatte.’° Die ULAK wirkt allerdings nicht nur als Ein-
zugsstelle fur die Urlaubskassenbeitrage, sondern Uber das Meldeverfahren
auch als Kontrollorgan. Angesichts der Tatsache, dal? kein zivilrechtlicher
Gerichtsstand in Deutschland fir die Anspriiche der einzelnen Arbeitnehmer
bestand, war die tarifliche Vereinbarung tber einen inléndischen Gerichts-
stand in Wieshaden fir Beitragsanspriiche der ULAK gegen entsendende

60 Koberski/Sahl/Hold (1997: 98ff.), Kretz (1996b: 56ff.), Hanau (1995: 418, 1996: 1371),
Déaubler (1995a: 76f., 1995b: 730, 1997: 617), Sahl/Stang (1996: 653), Franzen (1995
100).
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Arbeitgeber von besonderer Bedeutung, auch wenn dies juristisch nicht un-
umstritten war (Koberski/Sahl/Hold 1997: 100f.; Kretz 1996b: 60f.; ULAK
1997; Weber 1997: 81f.; Werner 1997; Wiesehiigel 1997: 7ff.). Jedoch ge-
lang es der ULAK nicht, ihre Anspriiche durchzusetzen, wie die geringen
Beitragszahlungen ausléndischer Unternehmen zeigten, die sich nicht immer
ordnungsgemald anmeldeten oder angaben, die Urlaubsanspriiche ihrer Ar-
beiter bereits vor dem Einsatz in Deutschland im Herkunftsstaat gewdahrt zu
haben. Zudem bestanden Schwierigkeiten bei der Vollstreckung von Bei-
tragsforderungen und Buf3geldern im Ausland.

Ein besonderer Fall der illegalen Arbeithehmeriberlassung ist die Ent-
sendung von britischen, formal selbstandigen Bauarbeitern, die dem inléndi-
schen Entleihbetrieb Uberlassen werden. Diese Personen konnen zumeist
aufgrund ihrer faktischen Eingliederung in den Betrieb des deutschen Un-
ternehmers ohne eigene Dispositionsfreiheit nach dem deutschen Arbeit-
nehmerbegriff al's »Scheinsel bstandige« qualifiziert werden.5 Dadurch wer-
den sie zu abhéngigen Arbeitnehmern des deutschen Beschéftigers. Somit
entsteht ein Rechtsverhdltnis zum inlandischen Unternehmer (8 10 Abs. 1
AUG). Sie werden gemal? dem Grundsatz der Gleichbehandlung EU-frei-
zigiger Arbeitnehmer dem deutschen Tarif- und Sozialkassenrecht, auch
dem algemeinverbindlichen Mindestlohn inklusive der Sozialkassenumlage,
unterworfen — wenn nicht gar wegen des Tétigkeitsschwerpunktes im Inland
von vornherein die Geltung deutschen Arbeitsrechts angenommen wird.
Nicht einfach ist allerdings die Abgrenzung zwischen der Werkvertrags-
tétigkeit eines Subunternehmers und einer as Scheinselbsténdigkeit mas-
kierten Arbeitnehmerlberlassung in der Praxis (Kretz 1996b: 98f.; Fuchs
1995: 28ff., 75).

Umstritten ist die Frage, ob die E 101-Entsendebescheinigung Uber die
Sozialversicherung as Selbstandiger fir die deutschen Behtrden bindend
wirkt. Zumeist wird das fiir die Frage der Arbeitnehmereigenschaft verneint.
Die Behandlung der britischen »self-employed persons« nach deutschem
Arbeitsrecht wurde auch von Grof3britannien nach Gesprachen mit den deut-
schen und niederlandischen Behérden in einer informellen Vereinbarung
zugestanden. Allerdings werden gegen die Arbeitsbehérden in GrofRbritan-
nien und Portugal noch immer Vorwirfe erhoben, die Entsendebescheini-
gungen ohne ausreichende Prufung der sozialen Absicherung auszustellen.

61 Mankowski (1997: 467ff.), Hanau (1996: 1373), Franzen (1996: 99), Steinmeyer (1995:
967f.), Kretz (1996b: 22f.), Fuchs (1995: 66f.), Koberski/Sahl/Hold (1997: 28ff.), Rung-
galdier (1996: 20ff.).
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Bei MiRbrauchsverdacht gegentiber der sozial versicherungsrechtlichen Seite
der Selbstandigkeit steht aber den deutschen Behorden ein Uberpriifungs-
recht zu. Die Bescheinigung kénnte nach einer Meinung dahingehend hin-
terfragt werden, dal3 die Arbeitnehmereigenschaft anhand der Tétigkeit des
»Selbstandigen« nach deutschen Merkmalen zu beurteilen wéren. Eine an-
dere Meinung geht dagegen davon aus, daR die Briten sozialversicherungs-
rechtlich als Selbstandige zu behandeln seien.? Im EuGH-Urteil »Calle
Grenzshop Andresen« vom 16. Februar 1995% ist das Problem der Anerken-
nung von E 101-Bescheinigungen durch die Behdrden im Gastland ange-
sprochen worden. Die Streitfrage hatte sich um die soziarechtliche Bin-
dungskraft dieser Zertifikate fur die zustandigen Stellen im Gastland gedreht.
Waéhrend die Vertreter Deutschlands und der Européischen Kommission fiir
eine deklarative Sichtweise, also fur die Moéglichkeit, im Gastland anhand
der tatséchlichen Verhdltnisse eine Neubewertung des Sachverhaltes durch-
fUhren zu konnen, pladiert hatten, hatten sich die Repréasentanten Italiens und
Grofbritanniens fir einen konstitutiven Charakter mit Bindungswirkung
ausgesprochen. Der Generalanwalt empfahl einen Mittelweg einer grund-
sétzlichen Bindungswirkung der Bescheinigung, jedoch mit der Méglichkeit
einer Widerlegung durch Beweise anhand der tatséchlichen Verhdtnisse,
wenn das Zertifikat der Wirklichkeit nicht entspreche. Die Bescheinigung
koénnten aber nur die Behdrden im Gast- und im Herkunftsland gemeinsam
oder der EUGH zurticknehmen. In der konkreten Frage féllte der EUGH kein
definitives Urteil.

Ein europabezogenes Sonderproblem stellen fur Deutschland die bilate-
ralen Werkvertragskontingente dar. Aufmerksam gemacht durch die Be-
schwerde eines franzdsischen Arbeitgebers, der polnische Werkvertragsar-
beiter beschéftigen wollte, aullerte die Kommission im April 1996 wettbe-
werbsrechtliche Bedenken gegen den auf deutsche Unternehmen begrenzten
Zugang zu den osteuropai schen Werkvertragsarbeitnehmern. Dies beschran-
ke die Dienstleistungsfreiheit und diskriminiere EU-Unternehmen, weswe-
gen die Kommission die Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens
erwog. Die deutsche Regierung wollte aus arbeitsmarktpolitischen Griinden

62 Vdgl. hierzu Mankowski (1997: 471), Daubler (1995a: 73, 1995b: 728f., 1997: 618), Lo-
renz (1996: 24), Kretz (1996a: 224), Franzen (1996: 99), Steinmeyer (1995: 967f.), Fuchs
(1995: 66f.), Bundestagsdrucksache 13/5498 vom 6.9.1996: 46, 67.

63 Aktenzeichen C-425/93, Sammlung 1995, 1-269 (vgl. hierzu Mankowski 1997: 270;
Franzen 1996: 99); Anfrage E-2484/93 der Abgeordneten Lode van Outrive und Bartho
Pronk im Européischen Parlament, 1.9.1993.
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eine Kindigung der Kontingente in Betracht ziehen, sollte die Kommission
fir eine Offnung dieser Vereinbarungen fir EU-Firmen pladieren. Die Er-
teilung von Arbeitserlaubnissen fir Werkvertragsarbeitnehmer (rund 42.000
im September 1997, davon 28.000 im Baugewerbe) wurde von der Bundes-
regierung beziehungsweise der Bundesanstalt fur Arbeit im Juli 1997, mit
sofortiger Wirkung fir Polen und Ungarn, fur andere Lander zum 30. Sep-
tember 1997 gestoppt. Dies wurde von der |G BAU begriif, von deutschen
und polnischen Bauunternehmern aber als Uberhastet kritisiert. Die Frage,
ob die Werkvertragsvereinbarungen definitiv aufgelost werden sollen, ist
noch nicht entschieden, sondern wird vom weiteren Verlauf des Vertrags-
verletzungsverfahrens beziehungsweise der Einleitung einer Klage abhéngig
gemacht. Derzeit laufen Verhandlungen mit Polen Uber eine gemeinsame
Linie gegeniber der Kommission. Inzwischen ist der Bewilligungsstopp
wieder teilweise aufgehoben worden.54

5.4.7 DieAuswirkungen des Entsendegesetzes auf die deutsche
Bauwirtschaft

Trotz der Schaffung einer nationalen Entsenderegelung befindet sich die
deutsche Bauwirtschaft weiterhin in einer strukturellen Krise, die durch den
massiven Einsatz auslandischer Werkvertragsarbeitnehmer, entsandter EU-
Arbeitskréfte und illegal beschéftigter Auslander zumindest verschérft wor-
den ist. Die Arbeitnehmerentsendung ist aber nur ein Teil der Problematik.
Diese Entwicklung wirkt sich negativ auf die bestehenden tarifvertraglich
vereinbarten Lohn- und Sozialstandards fir die inlandischen Arbeitnehmer
aus.

Manifestiert hat sich diese Verschlechterungstendenz in mehrfacher Hin-
sicht: Zum einen wurde die Lohngruppe V11 2 rund 20 Prozent unterhalb der

64 Hauptverband (1997a), IG BAU (1997h), Sahl (1997a: 18ff., 1998), Heute im Bundestag
4.11.1997, Woche im Bundestag 15.10.1997: 12, 19.11.1997: 16, Gutmann (1997), Kleine
Anfrage von Bindnis 90/Die Griinen, 6.10.1997, Bundestagsdrucksache 13/8738, Ant-
wort der Bundesregierung, 27.10.1997, Bundestagsdrucksache 13/8839. Eine rechtliche
Unklarheit stellt die Uberlappung des Drittstastenbezugs im Entsendegesetz mit den
Werkvertragsabkommen dar. Nach dem Verstdndnis des AEntG as Mindestvorschrift,
nach dem Ginstigkeitsprinzip und dem Vorrang deutschen Rechts nach § 1 Abs. 1 Satz 1
AENtG missen die vergleichbaren deutschen Tarifl6hne angewandt werden, nach dem all-
gemeinen Geltungsanspruch des AEntG nur der Mindestlohn (Koberski/Sahl /Hold 1997:
26ff., 226f.; Koberski 1997: 39f.; Kretz 1996b: 94; Daubler 1997: 617).
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bisher bestehenden niedrigsten Tarifstufe, welche zunéchst vornehmlich fir
entsandte Arbeitskréfte geschaffen werden sollte, auf Initiative des Haupt-
verbandes auch zum Einstiegsiohn ungelernter Bauarbeiter gemacht. Aul3er-
dem wurde 1997 eine Zwischengruppe VII 1 a zu 19,00 DM fir zuvor ar-
beitslose Bauwerker neu geschaffen und eine Mdglichkeit eingerdumt, seit
mehr als neun Monaten arbeitslose Baufacharbeiter und Baufachwerker be-
fristet um eine Stufe niedriger einzustufen, um diesen von den entsandten
Arbeitnehmern verdréngten Personen mit Hilfe des niedrigen Einstiegstari-
fes bessere Beschéftigungschancen zu er6ffnen (IG BAU 1997k). Zum an-
deren konnten die Arbeitgeber gegen die IG BAU in der Tarifrunde 1996/
97 eine Senkung der L ehrlingsvergitung um 10 Prozent und eine Verminde-
rung der Leistungen aus dem Umlageverfahren durchsetzen. Erganzt wurde
dies durch eine Kirzung des Urlaubsgeldes und eine Verminderung des 13.
Monatseinkommens in Abhéangigkeit von der Krankheitsdauer (Zentralver-
band 1996: 181ff.; Bispinck 1997: 455f.).

Die im Hauptverband organisierten Arbeitgeber begriindeten mit der ver-
schéarften Kostenkonkurrenz und Insolvenzgefahr in Ostdeutschland ihre au-
Berordentliche Kindigung der Tarifvertrége Uber die Lohnanpassung im
ostdeutschen Baugewerbe an das Niveau im Westen und die jahrliche Lohn-
erhéhung zum 1. September beziehungsweise 1. Oktober 1996. Diese Kiin-
digung wurde vom Zentralverband mit Ausnahme einiger Landesverbénde
(Berlin-Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern) nicht mitgetragen. Er
forderte aber auch Neuverhandlungen. Die |G BAU klagte gegen die Kindi-
gung und hatte Erfolg, willigte aber in Neuverhandlungen ein (EIRR 273: 5;
Bispinck 1997: 455). Hier ist zu beachten, dal3 nach den Aussagen der Ak-
teure ein Grofdteil der ostdeutschen Bauarbeitnehmer bis zu etwa einem
Drittel unterhalb des Tariflohnes, zum Teil auch darunter, bezahlt wird. Le-
diglich etwa die Halfte der Bauunternehmer soll in einem Arbeitgeberver-
band organisiert sein, nur jeder dritte bis flinfte Bauunternehmer die Tarif-
|6hne noch anwenden, was etwa 60 Prozent der Bauarbeiter zugute kame.
Mithin vernachlassigen auch tarifgebundene Arbeitgeber die Regelungen
der Tarifvertrdge. Zudem trat im Mé&rz 1997 die »Fachgemeinschaft Bau
Berlin-Brandenburg« aus Hauptverband und Zentralverband aus. Zwei wei-
tere Landesverbande wollten den Zentralverband zum Jahresende verlassen.
Bereits im Zusammenhang mit dem ersten Mindestlohn vom April 1996
hatten die ostdeutschen Bauunternehmer ihre Ablehnung gegen zu hohe
Standards in Form des Mindestlohnes signalisiert. Er wére auch fur die ta-
riflich nicht gebundenen Arbeitgeber unmittelbar bindend geworden und
hétte insofern erstmals eine verpflichtende Regelung eines Mindestentgeltes
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dargestellt. Dieses war vielen ostdeutschen Bauunternehmern zu hoch er-
schienen.

Im neuen Tarifvertrag flr die noch in den Spitzenverbanden vertretene
Gruppe ostdeutscher Bauunternehmer wurde am 15. Juli 1997 eine Off-
nungsklausel um bis zu 10 Prozent unterhalb des Tariflohnes nach Betriebs-
vereinbarung fir Betriebe in wirtschaftlichen Schwierigkeiten vereinbart,
wenn damit die Vergabe von Subauftragen, Kurzarbeit oder Entlassungen
verhindert werden kénnen (»Beschéftigungssicherungsklausel«). Aul3erdem
wurden die Léhne auf rund 93,8 Prozent des Westniveaus eingefroren, nied-
rige Einstiegsiohne und eine Aussetzung der friher vereinbarten Lohnan-
passung an das westdeutsche Niveau vereinbart. Fir die mittelsténdischen
Unternehmer in Berlin/Brandenburg gilt aber dieser Tarifvertrag und auch
der bundesweite Abschlufd zur Lohnfortzahlung nicht. Dort dauerte der Ar-
beitskonflikt bis zum Abschlu@ von Haustarifvertrégen gemdald dem
Schlichterspruch fir einen Teil der Beschéftigten an. Auch die Verbande in
Mecklenburg-Vorpommern und Thiringen erkannten den Abschlul® zu-
néchst nicht an, waren aber wohl noch gebunden. Ende 1997 liefen Gespré-
che zwischen Zentralverband und den drei Landesverbdnden Uber eine
Ruckkehr in den Dachverband, vielleicht unter Schaffung eines »Niedrig-
lohngebiets« in Berlin. Mecklenburg-Vorpommern und Berlin-Brandenburg
kehrten aber nicht in den ZDB zurtick. Bereits die jungsten tarifpolitischen
Anderungen sollen nach Darstellung des Zentral verbandes eine Senkung der
Arbeitskosten um etwa 4,5% in West- und um bis zu 12% in Ostdeutsch-
land bewirkt haben. Diese Strategie der Tarifspreizung und Kostensenkung
sollte aus Sicht der Arbeitgeber auch in Zukunft fortgesetzt werden, um die
inléndischen Bauarbeitskréfte wieder wettbewerbsfahig werden zu lassen.
Schétzungen der 1G BAU zeigen, da3 1997 die Bruttojahresverdienste im
Bauhauptgewerbe gegenliber dem Vorjahr um etwa 3,4% im Westen und
um circa 1,0% in Ostdeutschland zuriickgegangen sind.6°

65 Bispinck (1997: 456), IG BAU (1997k, 1998b, 1998d, 1998f.). In der Lohnrunde fur das
westdeutsche Baugewerbe wurde im April 1998 vereinbart, das 13. Monatsgehalt nicht
mehr in die Berechnung des Urlaubsgeldes einzubeziehen, die Beitrége fir die Sozialkasse
statt monatlich nun vierteljahrlich zu bezahlen und eine Offnungsklausel bei den Tarifloh-
nen von bis zu 6 Prozent in Berlin einzufiihren. 1999 wurde das 13. Monatsgehalt im We-
sten erneut gesenkt, wéhrend das Urlaubsgeld leicht angehoben wurde. Die Lohnstei-
gerungen im westdeutschen Baugewerbe blieben 1999 insgesamt unter denen anderer
Branchen. In Ostdeutschland wurden die Lohne gar nicht erhoht, die Lehrlingsvergiitun-
gen aber um 10 Prozent vermindert und die Offnungsklausel fiir bis zu 10 Prozent unter
Tarif um ein weiteres Jahr verlangert (EIRR 305: 6f.).
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Nicht zuletzt gerét das Sozialkassenregime in finanzielle Schwierigkei-
ten, wenn die Zahl inléndischer Arbeitnehmer, fir die Beitrége gezahlt wer-
den, zurtickgeht und gleichzeitig entsandte Arbeitskréfte kaum einbezogen
werden koénnen. Eine Verminderung der Umlage und der Kassenleistungen
wird daher von Arbeitgeberseite as Teil der Bemiihungen um eine Kosten-
senkung gefordert. Auch das Aushildungssystem leidet unter einem Riick-
gang der Einnahmen und einer sinkenden Bereitschaft der Arbeitgeber,
Ausbildungsplétze anzubieten, wenn weniger einheimische gewerbliche Ar-
beitskréfte bendtigt werden (1G BAU 1997i; Syben 1997: 499).

Was den Effekt des Entsendegesetzes auf den deutschen Bauarbeitsmarkt
angeht, so ist folgendes zu konstatieren: Die Zahl der entsandten Arbeits-
kréfte ist nach der EinfUhrung eines Mindestlohnes etwas zurlickgegangen,
wobei nicht festgestellt werden kann, welchen EinfluR® hier der Riickgang
der Baukonjunktur und die Verteuerung der Arbeitnehmerentsendung ge-
spielt haben. Wahrend die politischen Akteure im Sommer 1997 von etwa
100 bis 120.000, wenn nicht bis zu 200.000 in Deutschland tatigen Arbeit-
nehmern sprachen und etwa gleich viele illegale auslandische Bauarbeiter
vermuteten, wiesen Daten der Arbeitsverwaltung und der ULAK rund
60.000 gemeldete entsandte Arbeitnehmer aus.% Auch die Arbeitslosigkeit
unter den deutschen Bauarbeitern und die Zahl der Insolvenzen von Bauun-
ternehmen ist nicht gesunken, sondern gestiegen, wobei neben der Entsen-
dung weitere Einfluf¥faktoren wie die konjunkturelle Abschwéchung und
ale Formen illegaler Beschéftigung sich niedergeschlagen haben durften.
Allerdings hat der Mindestlohn nach Ansicht seiner Verteidiger zumindest
den Stellenabbau vermindert, da der legale Kostenvorsprung ausléndischer
Anbieter verringert wurde. Bei Sozialversicherungs- und Sozialkassenbei-
trégen (aulRerhalb der Urlaubsumlage) und der Eingruppierung nach berufli-
cher Qualifikation bestehen die Vorteile in reduzierter Form fort. Trotz der
Einflhrung des Mindestlohnes und trotz Spreizung der tariflichen Léhne fir
Inlénder nach unten besteht also noch immer ein Kostenvorteil der entsand-
ten Arbeitnehmer.

66 Dabei ist zu bedenken, daf3 diese Meldungen vorwiegend kontrolltechnisch motiviert sind
und daher auch Mehrfacherfassungen einzelner Arbeitnehmer an verschiedenen Einsatz-
orten vorkommen konnen, Hauptverband 1997a, Daten des Hauptverbandes, der fur 1998
mit 169.000 Werkvertragsarbeitnehmern rechnet (1997: 181.000), was rund 17 Prozent
der Baubeschéftigten entspréche.
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5.4.8 DieNovellierung des Entsendegesetzes

Die ersten Erfahrungen mit dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz wurden am
23. April 1997 im Bundestagsausschul? fir Arbeit und Sozialordnung auf
der Grundlage eines Berichts aus dem Arbeitsministerium besprochen. Der
Bundesvorstand der IG BAU beschlof am 26. Mai 1997 ein Zehn-Punkte-
Programm zur besseren Umsetzung des AENtG, das unter anderem eine
Haftung des Generalunternehmers, verstarkte Kontrollen bei der Abfihrung
von Steuer- und Sozialversicherungsbeitragen, eine Eintragung von Versto-
3en ins Bundes- beziehungsweise Gewerbezentralregister und eine vermehrte
Zusammenarbeit der zustandigen Behorden verlangte.®” Zudem forderten
die CDU/CSU-Bundestagsfraktion und der CDU-Landesverband Berlin
sowie die Sozialausschiisse der Union (»Christlich-Demokratische Arbeit-
nehmerschaft«, CDA) im Sommer 1997 eine bessere Bekéampfung der illega-
len Beschéftigung, insbesondere auch im Zusammenhang mit der irreguléren
Entsendung von Arbeitnehmern in der Bauwirtschaft. Weitere Initiativen
zur Bekadmpfung der illegalen Beschaftigung gingen von der Seite der Ar-
beitgeber und der Kontrollbehdrden aus, die auf Probleme im praktischen
Vollzug aufmerksam machten. Allgemein war die politische Meinung mehr
als zuvor der Zurlickdréngung illegaler Beschéftigung generell zugeneigt.
Damit wurden Mal3nahmen politisch durchsetzbar, die friher so nicht reali-
sierbar gewesen wéren.

Angesichts dieser Entwicklung legten die Regierungsparteien am 24. Juni
1997 einen Gesetzentwurf fur ein »Erstes Gesetz zur Anderung des Dritten
Buches Sozialgesetzbuch und anderer Gesetze« vor, der am 26. Juni im
Bundestag beraten und an die Ausschisse Uberwiesen wurde. Federfihrend
war der Ausschul® fir Arbeit und Sozialordnung. Am 15. August wurde der
identische Gesetzentwurf der Bundesregierung im Bundesrat behandelt und
ebenfalls an die Ausschiisse verwiesen, wobei auch hier der Sozialausschuf3
federfhrend war und eine Stellungnahme abgab, worauf der Bundesrat am
26. September Uber das Gesetz beschloR.%8 Es kam am 14. November 1997

67 1G BAU (1997e, 1997j), vgl. auch IG BAU (1998b, 1998c), Woche im Bundestag 11.2.
1998: 41, Sahl (1998).

68 Bundestagsdrucksache 13/8012 vom 24.6.1997 (Entwurf der Regierungsfraktionen CDU/
CSU und FDP), identisch mit Bundesratsdrucksache 604/97 vom 15.8.1997 (Entwurf der
Bundesregierung); Bundesratsdrucksachen 604/1/97 vom 15.9.1997 und 604/97 (Be-
schlu}) vom 26.9.1997, zugleich Anhang zur Bundestagsdrucksache 13/8653 vom
1.10.1997; Unterrichtung des Bundestages durch Bundestagsdrucksache 13/8794 vom
16.10.1997.
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zur Zweiten und Dritten Lesung. Im Bundestag wurde das Gesetz in der
vom Ausschul3 veranderten Fassung mit den Stimmen der Regierungskoali-
tion bei Enthaltung von SPD und Griinen angenommen, die Anderungen des
AENtG aber von Koalition, SPD und PDS bei Enthaltung der Griinen getra-
gen (Bundestagsdrucksache 13/8994 vom 12.11.1997, Bundesratsrucksache
907/97 vom 14.11.1997, Woche im Bundestag 19.11.1997: 15). Am 28.
November verabschiedete der Bundesrat auf Empfehlung des Ausschusses
das zustimmungspflichtige Gesetz. Es ist zum 1. Januar 1998 in Kraft ge-
treten (Bundesratsdrucksachen 907/1/97 vom 18.11.1997 und 907/97 [Be-
schluff] vom 28.11.1997; Bundesgesetzblatt 1997-1, Nr. 84 vom 19.2.1997:
970ff.).

Kern dieser das zustimmungsfreie »Arbeitsférderungs-Reformgesetz«
vom 24. Méarz 1997%° erganzenden Novelle ist die Verbesserung der Durch-
setzungsmechanismen, mit der eine erhdhte Wirksamkeit des AEntG erreicht
werden soll. Dazu gehérte nach dem Regierungsentwurf eine verbesserte
Ubermittlung der Daten zwischen Arbeits- und Zolldmtern sowie den Fi-
nanzbehorden (8 3 Abs. 4 AEntG) und die Eintragung von Verstéf3en in das
Gewerbezentralregister (8 5 Abs. 6). Auch sollten die Verfolgungsbehtrden
den Vergabestellen Auskinfte erteilen dirfen (8 6). Schliefdlich wurden
Formulierungen zur Bereithaltung der Dokumente beziehungsweise Infor-
mation der Behdrden bei der Anmeldung prézisiert (8 2 Abs. 3, 8§ 3), der
BuRgeldrahmen auf 500.000 DM erhoht sowie die Mdglichkeit der Be-
schlagnahme von Vermogen eingefuhrt (8 5 Abs. 3 und 5). Bundestag und
Bundesrat ergénzten dies um eine Haftung des Hauptunternehmers bei
»fahrldssigem« anstelle von »leichtfertigem« Nichtwissen von Verstof3en
seiner Subunternehmer (8 5 Abs. 2) und um eine Dokumentation der tégli-
chen Arbeitszeit der entsandten Arbeitnehmer, die notwendig ist, um den
tatsachlichen Stundenlohn zu berechnen (§ 2 Abs. 2a). Einem Anderungs-
antrag der Regierungsfraktionen folgend, wurde der grundsétzlich legale
Verleih von Arbeitnehmern im Baunebengewerbe (vor alem im Elektro-
handwerk) in den Geltungsbereich des AENntG einbezogen (8 1 Abs. 2a).
Dort war es in jingster Zeit vermehrt zur gewerblichen Uberlassung von
Arbeitnehmern durch Zeitarbeitsfirmen gekommen, was von den Tarifpart-
nern problematisiert worden war. Zudem sollte nach dem Willen des Bun-
desrates die Befristung des AEntG aufgehoben werden. Hier aul3erte die
Bundesregierung einen Vorbehalt wegen der laufenden Vorbereitungen fir

69 Gesetz zur Reform der Arbeitsforderung, Bundesgesetzblatt 1-594 vom 27.3.1997, eben-
fallsab 1.1.1998 in Kraft.
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die Umsetzung der EU-Richtlinie.”® Hingegen stimmte sie fiir die Einrich-
tung eines inldndischen Gerichtsstandes fur entsandte Arbeitnehmer und
empfahl zudem ein Klagerecht der ULAK, wie dies vom Bundestag be-
schlossen wurde (neuer 8 7 AEntG). Dies entsprach einem zentralen Anlie-
gen der Sozialpartner der Bauwirtschaft, denen es bislang an einem interna-
tional abgesicherten Gerichtsstand gemangelt hatte. Der VVorschlag der SPD
und anderer Mitglieder des Ausschusses, Unterlagen Uber die Arbeitsvertra-
ge und die Lohne der Arbeitnehmer auf Verlangen der Priifbehdrden auch
auf der Baustelle bereitzuhalten, wurde einstimmig angenommen (8 2 Abs.
3 AEntG). Auch die bei der Anmeldung erforderlichen Informationen wur-
den prézisiert (§ 3 Abs. 1 und 2 AEntG, Woche im Bundestag 15.10.1997:
12f., 19.11.1997: 15).

55  Vergleichendes Fazit: Institutionelle und
akteurbezogene Bestimmungsfaktoren
marktbeschrénkender Regulierungen

Nachdem die Gestaltung der nationalen Entsenderegelungen in Frankreich,
Osterreich und Deutschland dargestellt worden ist, wird versucht, die Unter-
schiede zwischen den geschaffenen Regulierungsmustern zu erkléren und
analytische Schliisse aus dem Vergleich zu ziehen.

Auf den ersten Blick konnte die Ahnlichkeit der nationalen Entsendege-
setze ins Auge fallen. Es gibt hinsichtlich der Anwendung von Arbeits-
schutzvorschriften als »internationale zwingende Eingriffsnormen« keine
gravierenden Differenzen, und alle betrachteten Lander haben Mindestl6hne
und andere Vorgaben verpflichtend auf entsandte Arbeitskréfte erstreckt.
Der Blick muR sich allerdings auf die konkrete Gestalt richten. So unter-
scheiden sich die drei Staaten bei der Art und Weise, wie Mindestlohn-
bestimmungen auf entsandte Arbeitskréfte erstreckt wurden, und bei der De-
finition des Geltungsbereiches: Wahrend Frankreich und Osterreich die ge-
samte Volkswirtschaft mit Hilfe der vorhandenen Mindestlohnregelungen
gesetzlicher oder algemeinverbindlicher Form abdeckten, schuf man in
Deutschland eine auf die Bauwirtschaft beschrénkte, befristete Lésung auf
der Grundlage eines zu diesem Zweck eingerichteten, allgemeinverbindli-

70 Siehe hierzu auch unten Kap. 6.2., S. 288ff.
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chen Mindestlohnes unterhalb der niedrigsten Tariflohngruppe. Dennoch ist
der deutsche Mindestlohn fir Bauarbeiter signifikant héher als die Min-
destléhne in Frankreich oder Osterreich.

Alle nationalen Regelungen wurden im Kontext der vorhandenen euro-
péaischen und internationalen Rechtsbesténde und der sich allméahlich festi-
genden Rechtsprechung des EUGH geschaffen und bezogen sich auf die
parallel ablaufenden Verhandlungen Uber eine européische Entsenderichtli-
nie. Dennoch entwickelten sich die nationalen Vorschriften divergent. Die
nationalen Entscheidungsprozesse verliefen relativ unbeeinflufd von supra-
nationalen oder transnationalen Akteuren. Man konnte von einer zeitweisen
»Abschlief3ung« der nationalen Politikarenen sprechen. In dieser Zeit ent-
wickelte sich in den einzelnen Mitgliedstaaten ein jeweils charakteristisches
Muster, das den institutionellen Besonderheiten und den Akteurkonstella-
tionen entsprach. Auch handelten die politischen Akteure in den drei Lan-
dern vor dem Hintergrund spezifischer Ausgangssituationen: In Frankreich
reagierten sie praventiv auf das Urteil Rush Portuguesa, welches die bislang
praktizierte Regelung fiir unzulsssig erklart hatte. In Osterreich wurde die
nationale Regelung im Vorfeld des EWR-/EU-Beitritts geschaffen und im
Laufe eines nationalen Wahlkampfes ohne konkreten Problemdruck, eher
symbolpolitisch verschérft. In Deutschland ging es darum, eine massive
Okonomische Krise in der Bauwirtschaft zu lindern. Nur dort waren Proble-
me mit dem Zustrom auslandischer Dienstleistungsanbieter massiv aufge-
treten.

Grunde fur die Unterschiede sind in der jeweiligen institutionellen Kon-
figuration und der Konstellation der politischen Akteure zu suchen, die auf
die Entscheidungen mal3geblich eingewirkt haben. Hinsichtlich der Akteur-
konstellation ist nach der relativen Stérke von Gegnern und Beflrwortern
einer nationalen Entsenderegelung zu fragen, also nach dem Verhdltnis von
exportorientierten, dem internationalen Wettbewerb ausgesetzten Wirt-
schaftszweigen zu der binnenorientierten, negativ betroffenen Bauwirtschaft
innerhalb der Unternehmer- beziehungsweise Arbeitgeberverbande. Bei den
Gewerkschaften scheint diese Differenzierung nicht vorzuliegen, da sie, wie
gezeigt, stets uneingeschrankt fir die Verteidigung des nationalen Arbeits-
und Kollektivvertragsrechts eintraten, auch wenn es sich um umfassende
Verbande mit einem Schwergewicht in der Exportwirtschaft handelte. Inso-
fern war ihre Rolle weniger entscheidend — ganz im Gegensatz zu der von
Arbeitgeber- und Unternehmerverbanden. Wichtig waren auf3erdem liberale
Parteien beziehungsweise liberale Parteiflligel, die als Teilhaber an regie-
renden Parteikoalitionen gegen eine nationale Entsenderegel ung opponieren
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oder diese in ihrer Ausgestaltung minimieren konnten, wie sie von anderen
politischen Gruppierungen wie der Sozial- und Christdemokratie vorange-
trieben wurde. Das politische Kréfteverhdtnis zwischen den Beflirwortern
einer Marktoffnung und den Verfechtern einer Absicherung der nationalen
Regime des sozialen Schutzes wurde so zum kritischen Faktor bei der
Schaffung der Entsenderegelungen.

Institutionell sind zwel Elemente von Belang: das institutionelle Reper-
toire und die Vetopunkte. Als institutionelles Repertoire wird die Verfligbar-
keit von Mechanismen zur Erstreckung von obligatorischen Mindestléhnen
auf entsandte Arbeitnehmer beziehungsweise deren Arbeitgeber bezeichnet,
wobel die historisch etablierte Existenz von verbindlichen MindestlGhnen
gesetzlicher oder kollektivvertraglicher Art as giinstiger Faktor fur die Schaf-
fung einer nationalen Entsenderegelung zu betrachten ist. Im Gegensatz
hierzu stellte das Erfordernis, einen solchen Mechanismus erst schaffen oder
nutzen zu missen, einen grof3eren institutionellen Anpassungsbedarf gegen-
Uber den Anforderungen an eine europarechtlich haltbare Regulierung dar.
Vetopunkte sind institutionelle Gelegenheiten fir Gegner einer politischen
MaRRnahme, auf diese inhaltlich einwirken zu kénnen, um sie zu verhindern
oder in ihrem materiellen Gehalt abzuschwéchen. In dem hier behandelten
Kontext handelte es sich zum einen um die Verhandlungsposition von libe-
ralen Parteien oder Parteiflligeln, die an einer Regierungskoalition beteiligt
waren, und um die Zustimmungsbedurftigkeit gesetzlicher Mal3nahmen in
einer zweiten Parlamentskammer. Zum anderen geht es um die Einwirkungs-
maoglichkeit der Interessenverbéande auf den Gesetzgebungsprozel3, etwa bei
Sozialpartnerverhandlungen Uber die Inhalte einer legislativen Mal3nahme,
oder auf die Ausgestaltung des Mindestlohnes, zum Beispiel durch ein Veto-
recht der Arbeitgeber gegen die Schaffung eines verbindlichen Mindest-
lohnes oder gegen die Hohe eines konkreten Mindestlohnes. Hier konnte
sich eine Interessendivergenz zwischen exportorientierten Arbeitgebern und
binnenwirtschaftlich orientierten Bauarbeitgebern ausdriicken.

Betrachtet man den franzosischen Fall, so erkennt man, dal3 hier die
Schaffung einer umfassenden und unbefristeten Entsenderegelung unpro-
blematisch war. Zum einen wurde im politischen Entscheidungsprozef3 von
keiner Seite »liberal-ordnungspolitische« Kritik am Prinzip der Mal3nahme
und ihrer konkreten Ausgestaltung gelibt. Sie griindete sich auf einen Kon-
sens aler Akteure, sowohl der burgerlich-konservativen Regierung ohne
relevante liberale Stromungen, die eine Mehrheit in beiden Parlaments-
kammern besal, als auch der Gewerkschaften und der Arbeitgeberverbénde,
und zwar der Bauarbeitgeberverbdnde und des Dachverbandes CNPF, in-
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nerhalb dessen sich kein Widerstand der exportorientierten Industrie be-
merkbar machte. Mangels politischer Akteure, die gegen eine Regulierung
eingestellt waren, wurden mégliche Vetopunkte im politischen System nicht
aktiviert. Zum anderen bestand auch von den institutionellen V oraussetzun-
gen her kein Hindernis fur die Erstreckung eines Mindestlohnes auf ent-
sandte Arbeitnehmer, weil die Akteure auf den etablierten gesetzlichen
Mindestlohn SMIC und die schon mit einer Allgemeinverbindlichkeitserkl&-
rung versehenen Mindestlhne fur die Arbeiter des Baugewerbes zurlick-
greifen konnten, ohne dafl? besondere politische Entscheidungen erforderlich
gewesen wéaren. Zudem stellte die Anwendung des relativ niedrigen SMIC
und des wenig hoheren sektoralen Mindestlohnes im Baugewerbe nur einen
marginaen Eingriff in die Interessen der Kunden der Bauwirtschaft dar, was
den Anreiz fir eine politische Mobilisierung verminderte.

Auch die tsterreichische Entsendegesetzgebung aus dem Jahr 1993 ba-
sierte auf dem Ubereinstimmenden Wunsch aler politischen Akteure, so-
wohl der regierenden Koalition als auch sdmtlicher Sozial partnerverbande,
wobei allerdings die Gewerkschaften im Vorfeld des EWR-/EU-Beitritts
Osterreichs eine giinstige politische Situation vorfanden, um eine praventive
Entsenderegelung durchzusetzen. Gleichwohl war die Abdeckung aller
Wirtschaftszweige, die unbefristete Geltung der Mal3nahme und der Verweis
auf die wegen der Pflichtmitgliedschaft der Arbeitgeber faktisch allgemein
bindenden Kollektivvertrdge nicht umstritten, da diese zum etablierten in-
stitutionellen Arrangement gehérten. Deshalb gab es keine Opposition sei-
tens der ohnehin schwachen Exportwirtschaft oder liberaler Parteien bezie-
hungsweise Parteifraktionen im Rahmen der Sozial partner-Konsultationen
oder der regierungsinternen Abstimmungen. Im Gegensatz hierzu war die
von den Gewerkschaften und dem sozialdemokratischen Arbeitsminister
forcierte Novelle von 1995 konflikttrachtiger, da sie aus Sicht der christ-
demokratischen OVP und der Arbeitgeberverbande einen tiberméRigen Ein-
griff darstellte. Dieses Regulierungsvorhaben wéare wegen der Vetomég-
lichkeiten innerhalb der Regierungskoalition und der Sozial partnerschaft er-
heblich abgeschwécht oder verhindert worden. Allerdings gelang es, diese
Einspruchsmaoglichkeiten im Rahmen der vom bevorstehenden Wahlkampf
Uberschatteten Nationalrats-Sondersitzung in freier Abstimmung mit Unter-
stiitzung der Oppositionsparteien ohne die tblichen koalitionsinternen und
sozia parterschaftlichen Konsultationen zu umgehen.

Das deutsche Entsendegesetz wurde, im Gegensatz zu seinen Pendants in
Frankreich und Osterreich, auf die Bauwirtschaft beschrankt und zeitlich be-
fristet. Dieser eingeschrankte Anwendungs- und Geltungsbereich ging auf
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die kontroverse Aushandlung innerhalb der Regierungskoalition zuriick, bei
der dieliberale FPD und der von ihr gestellte Wirtschaftsminister trotz prin-
zipieller Bedenken nur mit dem Zugestandnis einer sektoralen Begrenzung
und zeitlichen Befristung zur Zustimmung zu dem von CDU/CSU und dem
christdemokratischen Arbeitsminister gewtinschten Gesetz bewegt werden
konnten. Zudem zeigten sich die BDA und die exportorientierten Wirt-
schaftsverbénde anléllich der Konsultationen ablehnend. Die negativ einge-
stellten Akteure konnten in Deutschland mehr als anderswo auf juristische
und 6konomische Argumente zuriickgreifen, die von Verfechtern einer »li-
beralen Ordnungspolitik« in die Auseinandersetzung eingebracht worden
waren. Immerhin konnte aber unter dem Einfluf3 des Bundestags-Sozialaus-
schusses und des Vermittlungsausschusses, der von der SPD dominiert wur-
de, eine Verlangerung der Geltungsfrist und eine Erweiterung des Geltungs-
bereiches erzielt werden. Die materielle Wirksamkeit des deutschen Entsen-
degesetzes hing jedoch von einer Allgemeinverbindlichkeitserklérung fir
einen Mindestlohn im Baugewerbe ab. Die Schaffung eines fur inlandische,
nicht tarifgebundene und auslandische Arbeitgeber gleichermal3en rechtlich
verbindlichen Minimums stellte jedoch eine aus europarechtlichen Griinden
erforderliche Innovation, eine Veranderung gegeniiber dem etablierten insti-
tutionellen Repertoire, dar. Bislang waren Lohntarifvertrdge dem Prinzip
der Tarifautonomie gemal in der Regel nicht fir allgemeinverbindlich er-
klart worden. Ein gesetzlicher Mindestlohn existierte ebenfalls nicht und
waére auch politisch nicht durchsetzbar gewesen, wéhrend die Anwendung
ortstiblicher Standards gegentiber EU-ausléndischen Arbeitgebern diskrimi-
nierend gewirkt hétte. Weil jedoch die Allgemeinverbindlichkeitserklarung
eines Mindestlohntarifvertrages vom Votum des Tarifausschusses beim Ar-
beitsminister und damit von der Zustimmung der Arbeitgeberseite abhing,
konnte diese ihr Veto zunéchst gegen eine solche Mal3nahme tberhaupt und
gegen die konkrete Hohe des Mindestlohnes einbringen, wobei sich ein
deutlicher Interessengegensatz zwischen den liberal ausgerichteten Verban-
den der Exportwirtschaft und dem von ihnen dominierten Dachverband
BDA auf der einen Seite und den Bauarbeitgebern und den Gewerkschaften
auf der anderen Seite manifestierte. Eine Zustimmung der Arbeitgeber im
Tarifausschuf’ konnte nur um den Preis einer Absenkung des Mindestlohnes
gegenliber den bestehenden Lohnstufen des Tarifvertrages fur die Bauwirt-
schaft, mithin durch eine Spreizung der niedrigsten Léhne auch fir Inlander
nach unten, erreicht werden. Freilich liegt dieser Mindestlohn hoher als die
vergleichbaren Mindestléhne in Frankreich und Osterreich, was wiederum
erheblich zur Intensitdt des Konfliktes um seine genaue Hohe beigetragen
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haben dirfte, da ein hoher Mindestlohn stérker als ein niedriger in den
Dienstleistungsverkehr und damit auch in die Interessen der Kunden der
Bauwirtschaft eingreift.”t

Als Schluf¥olgerung aus dem Vergleich der drei nationalen Entsendere-
gelungen kann festgehalten werden, dal die einzelnen Mitgliedstaaten, wel-
che Empfangsldnder wurden oder zu werden drohten, zwar allesamt auto-
nom nationale Regelungen schufen, aber dabei deutlich divergente L 6sungs-
ansdtze wéhlten. Dies 183t sich mit der akteurbezogenen Konstellation und
der institutionellen Ausstattung der Mitgliedstaaten erklaren. Obwohl es sich
hier um in européische Regulierungsversuche eingebettete Prozesse handel-
te, die sich mit dem gleichen Thema befaliten, zeigten sich gerade im Kern
der Regelung, namlich bei den Mindestlohnmechanismen, charakteristische
Unterschiede. Sie lassen sich damit erkléaren, wie stark sich die (potentiel-
len) Gegner einer solchen Mal3nahme politisch durchsetzen konnten und bis
zu welchem Grad auf bereits vorhandene Vorschriften zurtickgegriffen wer-
den konnte. Als entscheidende Faktoren wirkten sich die Interessen und
Strategien der sektoriibergreifenden und der exportorientierten Arbeitgeber-
verbande sowie der liberalen Parteien und deren EinfluBmoglichkeit auf die
gesetzliche Regelung und die Bestimmung des Mindestlohnes aus. Institu-
tionelle Vetopunkte, die von politischen Akteuren aktiviert werden konnten,
beeinfluldten das politische Resultat wesentlich. Allerdings ist anhand der
drei untersuchten Entsenderegelungen keine Abgrenzung der Erkl&rungs-
kraft der einzelnen Faktoren moglich, dajeweils spezifische Konstellationen
der institutionellen und akteurbezogenen Erklarungsgrofien zusammen auf
das politische Ergebnis einwirkten. Die deutsche Mal3nahme wurde bei-
spielsweise durch eine besonders schwierige Konstellation behindert, wéah-
rend in Osterreich und Frankreich die Einfiinrung einer nationalen Regulie-
rung nicht vor dhnliche politische und institutionelle Probleme gestellt war.

Aus diesen Fallstudien 1803t sich als Fazit festhalten, da3 die Verteidigung
nationaler sozialer Rechte und Wettbewerbsbedingungen im Rahmen der
einzelstaatlichen Handlungsoptionen zu divergenten Resultaten fiihrt. Die
Substanz marktbeschrankender Mal3nahmen hangt davon ab, bis zu wel-
chem Grad die an einer solchen Regulierung interessierten Akteure sich ge-
geniiber ihren Gegner durchsetzen kdnnen, wobei institutionelle V orausset-

71 Nach dem Regierungswechsel im Herbst 1998 wurde ein novelliertes Entsendegesetz ver-
abschiedet, das einige von der SPD und den Gewerkschaften gewiinschte, aber bislang
nicht durchsetzbare Anderungen und die Beseitigung des Vetopunktes im Tarifausschul®
brachte; siehe unten Kap. 6.2., S. 288ff.
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zungen als intervenierende Faktoren auf den politischen Prozef3 einwirken.
Eine marktbeschrénkende Mal3nahme wird um so schwerer durchsetzbar, je
stérker ihre politischen Gegner, je ungunstiger das institutionelle Repertoire
und je zahlreicher die aktivierbaren V etopunkte.



Kapitel 6
Die européische Richtlinie und ihre Umsetzung

6.1 Der Weg zum Kompromif3 Uber die
européische Richtlinie

6.1.1 Die Situation auf européischer Ebene

In Kapitel 4 wurde die Gber mehrere Jahre andauernde Blockade im Rat der
Arbeits- und Sozialminister dargestellt, welche eine Annahme der Entsende-
richtlinie als auf unabsehbare Zeit unmoglich erscheinen lie. Das hatte sich
seit Beginn der Beratungen im Jahr 1991 abgezeichnet, war aber im Verlauf
der deutschen Prasidentschaft 1994 besonders deutlich geworden. Trotz der
Vorlage eines flexiblen und sektoral ausgerichteten Kompromif3papiers war
die Annahme der Richtlinie gescheitert. Ungeachtet dieser Blockade im eu-
ropéischen Regulierungsprozef} hatte es im Verlauf der Jahre, insbesondere
ab 1994 kleine Schritte in Richtung einer Einigung in einigen Details gege-
ben. Nicht moglich erschien aber eine Verabschiedung der Richtlinie als
Ganzes. Dennoch kam 1995 und 1996 Bewegung in die Verhandlungen auf
europaischer Ebene.

Nach dem Beitritt von Osterreich, Schweden und Finnland zum 1. Januar
1995 gab es im Ministerrat insgesamt 87 Stimmen, da Osterreich und
Schweden je 4 Stimmen und Finnland 3 Stimmen eingerdumt wurden. Die
qualifizierte Mehrheit lag bei 62 Stimmen, das heilét, dal3 einige Mitglied-
staaten, die zusammen eine Sperrminoritét von 26 Stimmen aufbrachten,
den Rechtsakt verhindern konnten. Obwohl die Zahl der Beflrworter ge-
wachsen war, kamen die Verfechter der Richtlinie (Deutschland, Osterreich,
Dénemark, Schweden, Finnland, Niederlande, Belgien, Luxemburg, Frank-
reich) nur auf 46 Stimmen, wahrend die grundsétzlichen Gegner (Grof3bri-
tannien, Portugal) Uber 15 Stimmen verfiigten, die kompromiRbereiten, aber
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ablehnenden Lander (Italien, Spanien, Griechenland, Irland) Uber 26. Fur
einen Beschlul® mit qualifizierter Mehrheit wéare die Zustimmung von zwei
oder drei Staaten aus der dritten Gruppe erforderlich gewesen, aso etwa
Italien zusammen mit Spanien oder Italien, Irland und Griechenland.
Osterreich, das seit Januar 1995 stimmberechtigtes Mitglied des Rates
war, trat ab diesem Zeitpunkt fir die Richtlinie ein. Obwohl sich das Bun-
desministerium flr Arbeit und Soziales anfangs fur eine Monatsfrist flr
Mindestlohn und Urlaub ausgesprochen hatte, anderte es nach der AVRAG-
Novelle mit dem Wegfall der Schwellenfrist seine Meinung und lehnte fort-
an diese Klausel ab, gab sich aber, um der Verabschiedung einer Richtlinie
willen, kompromifbereit. Weiterhin drang es auf die Einbeziehung gesetz-
lich begriindeter Sozialkassen fir Bauarbeiter in den Geltungsbereich der
Richtlinie (Eder 1997a: 120, 1997b: 9f.; Résultats des Travaux, 12./14.3.
1996, 5683/96: 20). Auch in Osterreich wird nach verfassungsrechtlichen
Vorgaben das Parlament in die Formulierung eines nationalen Standpunktes
mittels bindender Stellungnahmen?! eingebunden. Ebenso gibt es eine inten-
sive Abstimmung durch das Bundeskanzleramt und das Auf3enministerium
in Zusammenarbeit mit den Fachministerien und den Sozialpartnern. So
entwickelt sich ein umfassender Informationsaustausch mit den Sozial part-
nern, wobel die Aggregation einer gemeinsamen Position angestrebt wird
(Eder 1997b: 10ff.; Karlhofer/Taos 1996; Morass 1996). Im konkreten Fall
verliel3en sich die in die nationale Politikformulierung integrierten Sozial-
partnerverbande auf ihre bewdahrten EinfluRkandle, zumal sie auf européi-
scher Ebene wegen ihrer besonderen Organisationsstruktur weniger Hand-
lungsmdglichkeiten besal3en: Die Arbeiterkammer ist europdisch nicht in
einem Verband organisiert, die Wirtschaftskammer ist lediglich bei der
»Union Européenne de I’ Artisanat et des Petits et Moyens Entreprises«
(UEAPME) und Eurochambres Mitglied, die beide nicht im Mittel punkt des
Entscheidungsprozesses standen. Die Osterreichischen Sozialpartner haben
aber einen privilegierten Zugang zu den Vertretern der 6sterreichischen Re-
gierung bei der EU und kdnnen nach Entscheidung des Fachministers als of-
fizielle Vertreter an Sitzungen des Rates und der Arbeitsgruppen teilnehmen
(Tdos/Karlhofer 1996; Karlhofer/ Talos 1996; Morass 1996: 41; Eder 1997h:
off.). OGB und Arbeiterkammer waren vor allem an der Absicherung des

1 Art. 23e Bundesverfassungsgesetz vom Dezember 1994, Bundesgesetzblatt 311. Stiick
vom 21.12.1994; die Bindungswirkung (auRRer in besonderen Falen) gilt fir Fragen, die
durch Bundesgesetz umzusetzen sind oder national durch ein Bundesgesetz zu regeln wé-
ren (Morass 1996: 38; Karlhofer/Télos 1996: 135, 220f.).
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Gerichtsstandes interessiert. Das Soziaministerium drang daher auf eine
Erweiterung der Richtlinie um einen Wahlgerichtsstand am Arbeitsort des
entsandten Arbeitnenmers, um eine entsprechende Ergéanzung des EuGVU
und eine Anderung des »Luganer Ubereinkommens« zu erreichen. Wirt-
schaftskammer und Industriellenvereinigung forderten eine flexiblere Richt-
linie mit Schwellenfristen von einem Monat oder lénger. Bei der Formulie-
rung des dsterreichischen Standpunktes setzte sich allerdings die Linie des
von der SPO beherrschten Arbeitsministeriums gegen die abweichende
Meinung der Arbeitgeberseite durch (Falkner 1996b; Morass 1996; Eder
1997a).

6.1.2 Dieweitere Entwicklung der Verhandlungen im Ministerrat

Der Ministerrat stand im ersten Halbjahr 1995 unter franzdsischer Préasi-
dentschaft. Die franzdsische Regierung hatte im Vorfeld Gespréache mit den
Verbanden der Arbeitgeber, mit den Gewerkschaftsbiinden und den Parteien
gefihrt, um ihre Prioritédten und Positionen abzustimmen. Sie stand nach
wie vor hinter der Richtlinie, um das nationale Entsendegesetz europarecht-
lich absichern zu kénnen. Gleichzeitig wollte man jeden Eingriff in den
franzosischen »ordre public« abwehren und lehnte obligatorische Schwel-
lenfristen in der Richtlinie kategorisch ab. Frankreich wollte die eigene Re-
gelung mit dem Vorschlag der Ratsprésidentschaft verteidigen und hétte eine
weicher formulierte Richtlinie abgelehnt — auch um den Preis eines Schei-
terns. Der Alleingang hatte bereits die Effekte der Richtlinie vorwegge-
nommen und das franzdsische Interesse an einem einheitlichen Recht auf
seinem Territorium verwirklicht (EIRR 253: 19ff.). Die franzosische Prési-
dentschaft im Rat der Sozialminister unter Michel Giraud, der selbst das
Entsendegesetz initiiert hatte, legte also einen neuen Vorschlag vor, der am
27. Mérz 1995 im Ministerrat formell diskutiert wurde (EIRR 255: 2; BDA
Euro-Info 2/95: 2).

Kernstiick des franzdsischen Entwurfes war die Streichung der obligato-
rischen Schwellenfrist, allerdings mit optionalen Ausnahmen bis zu einem
Monat — je nach nationaler Entscheidung Uber die zwingenden Eingriffs-
normen, was in Frankreich die Verteidigung des eigenen Rechtsbestandes
erlaubt hétte. Sodann sollte die deutsche Idee einer obligatorischen Anwen-
dung kollektivvertraglicher Vorschriften nur im Bausektor, verbunden mit
nationalen Optionen flr die Einbeziehung weiterer Sektoren, aufgegriffen
werden. Gesetzliche Regelungen sollten weiterhin fir alle Sektoren, mit
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Ausnahme der Handelsmarine, gelten. Nach dem Willen des franzdsischen
Vorsitzes sollte die Liste der Arbeitsbestimmungen offen gestaltet werden,
so dal3 guinstigere und umfassendere nationale Standards méglich geblieben
waren. Als Protokollnotizen wurde vorgeschlagen, Zeiten des Arbeitsaus
falles aufgrund schlechten Wetters als Ruhezeiten zu betrachten und die Ein-
beziehung der Sozialkassen in den Geltungsbereich der Richtlinie zu er-
mdglichen. Schliefdlich sollte ein zivilrechtlicher Gerichtsstand im Gastland
geschaffen werden. Der franzdsische Vorschlag lief insgesamt darauf hin-
aus, den Nationalstaaten mehr Kompetenzen bei der Verteidigung des natio-
nalen Arbeitsrechts einzuraumen.

Der franzosische Vorschlag wurde von Grof3britannien, Portugal, einer
Reihe unentschlossener Lander — darunter Spanien, Irland und Italien — und
von der Europdischen Kommission als zu restriktiv abgelehnt, da er keine
verbindliche Schwellenfrist bei der Anwendung von Mindestlohn und Min-
desturlaub vorsehe. Die Kommission und einige Mitgliedstaaten verlangten
eine verbindliche Schwellenfrist von mindestens einem Monat. Lediglich
Belgien, Luxemburg, Deutschland, die Niederlande, Schweden, Osterreich,
Griechenland und Finnland wollten das franzdsische Vorhaben in diesem
Punkt mitgetragen. Immerhin kam gegen die Stimmen aus Grof3britannien,
Irland und Portugal bei der Liste der Arbeitsbedingungen eine qualifizierte
Mehrheit fir eine offene Liste mit der Mdglichkeit zur Erweiterung zustan-
de. Mit der gleichen Mehrheit konnte die obligatorische Anwendung von
Tarifvertrédgen nur im Bausektor angenommen werden — ebenfalls mit einer
Erweiterungsmdglichkeit. Der Richtlinienentwurf insgesamt blieb wegen
der grundsétzlichen Ablehnung durch Grof3britannien und Portugal und der
Opposition aus Spanien, Italien, Irland und Griechenland bei der Schwellen-
frist in der Schwebe. Hétte Italien neben der Konzentration auf den Bau-
sektor auch der verkirzten Schwellenfrist zugestimmt, so wére die qualifi-
zierte Mehrheit naher gerlickt. Gleichzeitig zeigte sich die Kommission
nach wie vor an einer europdischen Richtlinie interessiert, um nationalen
»Protektionismus« in der Entsendefrage verhindern oder zumindest ein-
dammen zu kénnen (EIRR 248: 13ff., 249: 24ff., 256: 2, 257: 12ff.).

Beim zweiten Termin unter franzésischem Vorsitz am 29. Juni signali-
sierte die Kommission ihre Bereitschaft, die Schwellenfrist auf weniger als
einen Monat abzusenken, aber nicht vollig zu streichen. Auch hiertiber
konnte im Rat kein Einvernehmen erzielt werden, da neben Grof3britannien
und Portugal auch Irland, Italien und Spanien eine Streichung oder radikale
Verkirzung der Schwellenfrist weiter ablehnten, wie sie von Frankreich,
Deutschland, Belgien, Luxemburg und den Niederlanden, von EGB, EFBH
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und dem Européische Parlament gewiinscht wurde. Diese Akteure wollten
verhindern, daf3 mit einer obligatorischen Schwellenfrist gesetzliche oder ta-
rifvertragliche Mindestléhne und Soziakassenregime ausgehohit und die
territoriale Integritét des Arbeitsrechts in Frage gestellt werden konnte (EIRR
259: 2; Baumann 1995: 39f.).

Angesichts der blockierten Lage im Rat verabschiedete das Parlament am
15. Juni 1995 eine EntschliefRung, in welcher der Rat zur baldigen Annahme
der Richtlinie aufgefordert wurde. Des weiteren drang das Parlament ge-
geniiber der Kommission abermals auf eine Verkirzung der Schwellenfrist
unter einen Monat. Die Kommission signalisierte ihr Entgegenkommen
(Amtsblatt EG C 166/123 vom 3.7.1995; Débats du Parlement 15.6.1995,
No. 4-464/202ff.).

Die spanische Prasidentschaft im zweiten Halbjahr brachte keine Fort-
schritte. Beim informellen Ratstermin am 27. bis 29. November 1995, an
dem auch EGB, UNICE und der Vorsitzende des Sozialausschusses des
Parlamentes teilnahmen, konnte keine Gemeinsame Stellungnahme erreicht
werden. Ebensowenig war die formelle Sitzung am 5. Dezember erfolg-
reich, bel der die Differenzen hinsichtlich der Schwellenfrist erneut zutage
traten, welche in bilateralen Sondierungsgesprachen nicht hatten ausgeraumt
werden konnen (EIRR 260: 2, 262: 2). Ein Anzeichen fir eine mogliche
Veranderung der politischen Konstellation im Ministerrat wurde jedoch von
manchen Akteuren im Wahlsieg der Sozialisten bei den Parlamentswahlen
in Portugal vom Oktober 1995 gesehen, welche die gegen die Richtlinie op-
ponierende konservative Regierung der Sozialdemokraten abldsen konnten.
Allerdings verénderte die neue portugiesische Regierung, welche die natio-
nalen Sozialpartner in dieser Frage konsultiert hatte, ihre Haltung in der
Entsendefrage nicht tatséchlich (EIRR 262: 11, 264: 2).

Eine weitere Option zur Auflésung der Blockade, die im Verlauf des Jah-
res 1995 von der Kommission und auch zu Beginn der italienischen Rats-
prasidentschaft im ersten Halbjahr 1996 erneut in Erwégung gezogen wur-
de, war die Ubermittlung des Dossiers an die européischen Sozialpartner —
vor alem, um den britischen Widerstand umgehen zu kénnen. Die urspriing-
liche Idee Italiens war die einer Schwellenfrist von bis zu sieben Tagen, so-
fern die Sozialpartner auf europdischer oder nationaler Ebene binnen zwei
Jahren nach Verabschiedung der Richtlinie keine sektoralen Abkommen er-
reichten, die eine Schwellenfrist von maximal einem Monat hétten vorsehen
durfen. Insofern dachte man an eine Anlehnung an das Muster der Richtlinie
Uber Européische Betriebsréte. Allerdings wurde diese Strategie zur Umge-
hung der strukturellen Gegensétze im Ministerrat nicht weiter verfolgt, well
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sich manche Mitgliedstaaten mit diesem Verfahren nicht einverstanden
zeigten. Die Mitgliedstaaten argumentierten, da die Richtlinie nicht auf das
Abkommen Uber die Sozialpolitik gegriindet sei, konnten keine Verhand-
lungen der Sozialpartner eingeleitet werden, zumal Entgeltfragen laut dem
Abkommen nicht zum Regelungsbereich der Sozialpartner zéhlten. Auch
UNICE und EGB unterstiitzten die Idee von Sozia partnerverhandlungen
nicht eindeutig (Biagi 1996: 105, 1997: 5f.).

6.1.3 Der erfolgreiche Kompromif3vorschlag der italienischen
Préasidentschaft

Die ab Januar 1996 amtierende italienische Ratsprasidentschaft verlegte sich
darauf, einen Kompromif3 im Ministerrat selbst zu erzielen. Der Vorsitzende
im Rat der Arbeits- und Sozialminister, der Arbeitsrechtsprofessor Tiziano
Treu, welchem von den anderen Akteuren ein besonders nahes Verhéltnis zu
den italienischen Gewerkschaften und ein hohes Mal3 an Expertise nachge-
sagt wurde, legte am 2./3. Februar 1996 bei einem informellen Treffen eine
neue Version der Richtlinie vor. Dem waren intensive Konsultationen mit
den Regierungsvertretern aus den anderen Mitgliedstaaten, insbesondere
den unentschlossenen Landern der »mittleren« Gruppe und den Vertretern
der vorangegangenen Prasidentschaften, den italienischen Gewerkschafts-
biinden, dem EGB und der EFBH, den europdischen und nationalen Ver-
bénden der Bauarbeitgeber und nicht zuletzt mit Experten der Generaldirek-
tion V vorausgegangen. Dabei hatten die italienischen Gewerkschaften und
Bauunternehmer in Ubereinstimmung mit EFBH und FIEC die Regierung
zugunsten der Richtlinie beeinfluf3t. Die inneritalienischen Gegner der Ini-
tiative wie Confindustria waren nicht durchgedrungen.

Inhaltlich orientierte sich der italienische Vorschlag an den teilweise an-
genommenen Entwirfen der deutschen und der franzosischen Président-
schaft. Er sah die Anwendung des harten Kernes der jeweils im Gastland
geltenden Mindestarbeitsbedingungen als offene Liste vor, wobei diese in
gesetzlichen oder algemeinverbindlichen Vorschriften niedergelegt sein
mufdten. Diese Liste sollte nach nationaler Entscheidung um weitere ver-
bindliche soziale Rechte erganzt werden durfen. Hingegen sollte die obli-
gatorische Geltung der Kollektivvertrdge auf den Bausektor beschrankt
werden — jedoch mit der Méglichkeit der Erweiterung auf andere Sektoren.
Die Besatzungen von Schiffen der Handelsmarine, die im AulRendienst Be-
schéftigten im Medienbereich sowie im Verkehrs- und Transportgewerbe
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wurden aus der Richtlinie herausgenommen. Kernstiick der italienischen In-
itiative war die Losung des Streitpunktes beziiglich der Schwellenfrist. Hier
wurde vorgeschlagen, die obligatorische Schwellenfrist bis auf eine Klausel
fur Montage und I nstallationsarbeiten auRerhalb des Bausektors zu streichen
und die Einfhrung von Schwellenfristen fir Mindestlohn und Mindestur-
laub von bis zu einem Monat von nationalen Entscheidungen unter Einbezug
der Sozialpartner abhangig zu machen. Aul3erdem sollten die Sozialpartner
ihrerseits durch eine Vereinbarung von der Anwendung oder Nichtanwen-
dung bis zu einem Monat bei Mindestléhnen und Urlaub abweichen kénnen.
Optional sollte auch bei geringfiigigen Arbeiten — nach nationaler Definition
— die Anwendung von Mindestlohn und Mindesturlaub des Gastlandes aus-
gesetzt werden konnen. Die Richtlinie sollte keine Anwendung auf Selb-
sténdige finden, beinhaltete aber eine Klausel, die besagte, dal3 der Arbeit-
nehmerbegriff des Arbeitsortes beziehungsweise des Gastlandes angewandt
werden sollte. Nach einer Protokollnotiz sollten die Beitrdge und die Lei-
stungen der sektoralen Sozialkassen in den Anwendungsbereich aufgenom-
men werden.

Diese Fassung der Richtlinie verzichtete mehr noch als frilhere Versio-
nen auf eine Harmonisierung und im Kern auch auf Eingriffe in bestehende
Entsendegesetze Uberhaupt. Sie hétte es den politischen Akteuren in den
Mitgliedstaaten erlaubt, innerhalb der weiten Grenzen des gemeinsamen
Textes wesentliche Elemente des anzuwendenden Arbeitsrechts nach eige-
ner Entscheidung zu bestimmen, so den konkreten Umfang des harten Kerns
sozialer Rechte, den sektoralen Geltungsbereich und die Ausgestaltung der
Schwellenfrist.

Der italienische Vorstol3 wurde von den Delegationen sehr positiv aufge-
nommen. Vor allem die »mittleren« Lander wie Irland, Spanien und Grie-
chenland waren jetzt bereit, eine Richtlinie in der vorgeschlagenen Gestalt
zu akzeptieren, da sie ihnen als »flexibel« genug erschien. Lediglich zwel
mittlerweile isolierte Lander aul3erten prinzipielle Vorbehalte, die zum Tell
in Detailkritik versteckt wurden: Grofpritannien und Portugal. Wahrend
Grofbritannien nach wie vor die Richtlinie grundsétzlich ablehnte, schlug
Portugal Modifikationen vor, da es sich durch die Konzentration auf den
Bausektor und die Ergdnzung um algemein anwendbare Tarifvertrdge dis-
kriminiert fuhlte. Die portugiesischen Anderungswiinsche wurden aber von
der Mehrheit nicht berticksichtigt (Biagi 1996: 103, 1997: 3; EIRR 266: 2;
Résultats des Travaux du Groupe des Questions Sociales, 12./14.3.1996,
5683/96). Hingegen gelang durch die optionale Ausgestaltung der Schwel-
lenfrist die Schaffung einer qualifizierten Mehrheit. Von Frankreich und
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Luxemburg wurde diese Regelung noch lange abgelehnt, aber von Irland as
Zugestandnis bei der Marktbeschréankung akzeptiert, das sich im Ubrigen,
wie Griechenland und Spanien, noch gegen einzelne Detailformulierungen
stellte. Irland war auch, neben Italien selbst, am stérksten an einer befriste-
ten Ausnahmeregelung fir Montage- und Installationsarbeiten interessiert,
wéhrend Griechenland auf der Herausnahme der Handelsmarine bestand.
Diese Klauseln wurden von den anderen Landern wiederum im Verlauf der
folgenden V erhandlungen akzeptiert?.

Der Vorschlag der italienischen Ratsprasidentschaft wurde auch vom Eu-
ropéischen Parlament und von Kommissar Flynn begrifdt. Das Parlament,
welches stets eine rasche Verabschiedung der Richtlinie gefordert hatte, um
den »Flickenteppich« nationaler Regulierungen zu vereinheitlichen, verab-
schiedete am 14. Februar 1996 mit grofler Mehrheit eine Entschliel3ung,
welche den grundsétzlichen Verzicht auf eine obligatorische Schwellenfrist
beflrwortete, aber erneut auf die Einbeziehung der ortstiblichen Vorschrif-
ten abzielte und einen uneingeschrankten sektoralen Geltungsbereich
wuinschte. Kommissar Flynn erklarte sich bereit, bei der Schwellenfrist die
Linie des italienischen Entwurfes mitzutragen, mithin deren generelle Strei-
chung unter Einrdumung nationaler Optionen. Er hétte die italienische Linie
ablehnen konnen, indem er auf eine Anderung des Kommissionsentwurfes
verzichtet hétte, zeigte sich aber angesichts der Mdglichkeit einer Verab-
schiedung der Richtlinie nachgiebiger als friher. Die jetzt diskutierte Versi-
on war zwar aus Sicht der Kommission nicht optimal, erschien ihr aber im-
mer noch besser als der gegenwaértige Zustand kaum begrenzter nationaler
Autonomie. Gleichzeitig ist offenbar geworden, dal3 die Kommission nach
den nationalen Alleingéngen, insbesondere dem deutschen, mehr als friher
bereit war, eine flexible Richtlinie zu akzeptieren, die keine wesentlichen
Eingriffe in restriktive einzel staatliche Entsenderegel ungen zur Folge haben
wurde. Solch stark in den Binnenmarkt eingreifende Vorstellungen hatte sie
in friheren Stadien des Verhandlungsprozesses stets abgelehnt. Nun aber
gab es keine Alternative mehr (Amtsblatt EG C 65/95 vom 4.3.1996, Die
Woche im EP 12.-16.2.1996, PE 197.204; Biagi 1996: 102).

Es stellt sich die Frage, warum die Entsenderichtlinie gerade zu diesem
Zeitpunkt eine qualifizierte Mehrheit erreichen konnte und warum die ita-
lienische Regierung diese erfolgreiche Initiative lanciert hatte. Zunachst ist
zu sagen, dal3 Italien als »mittleres« Land mehr a's Deutschland oder Frank-

2 Note au Groupe des Questions Sociales, 8.2.1996, SN 1356/96, Résultats des Travaux du
Groupe des Questions Sociales, 12./14.3.1996, 5683/96, Biagi (1996: 104, 1997: 4).
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reich kompromif3féhig gegeniiber den mittleren Landern gewesen sein
durfte, weil sein eigenes Interesse weniger durch die Entsendung berthrt
war. Damit war das Eigeninteresse Italiens an der Gestalt der Richtlinie we-
niger offensichtlich alsim Falle der deutschen und franzésischen Président-
schaften, welche ihre nationalen Interessen massiv durchzusetzen versucht
hatten. Uberdies ist festzuhalten, dai? der italienische Arbeitsminister An-
fang 1996 keine derartige innenpolitische Festlegung wie in Frankreich oder
Deutschland erfahren hatte, da in dieser Zeit des politischen Umbruchs in
Italien die Regierung recht autonom handeln konnte.

So konnte sich Italien — im Ruckgriff auf frihere Vorschldge — auf einen
komplexen Kompromifl3 bei der Schwellenfrist mit Optionen und mit einer
Schwellenfrist obligatorischer Art lediglich bei der Montage und Installation
von technischen Anlagen einlassen. Dies wurde ergénzt durch eine weiche
Regulierung beim sektoralem Geltungsbereich und bei der Liste der Arbeits-
bedingungen, wie dies unter franzosischer Présidentschaft beschlossen wor-
den war. Mit diesen Mitteln gelang es, die Autonomie der Lander mit eige-
nen Entsenderegelungen weitgehend zu wahren und das verbindliche Ele-
ment auf ein Minimum zu reduzieren (Biagi 1996: 103f., 1997: 3f., 7).

Die nationalen Entsenderegelungen in allen Gastléandern hatten ihrerseits
die rechtliche und 6konomische Situation derart verandert, dafld der Effekt
der Richtlinie und damit deren Kosten fr die Entsendel@nder geringer wor-
den waren. Die nationalen Regulierungen als faktische Aquivalente der eu-
ropdischen Richtlinie, also Maldnahmen gleicher Wirkung, hatten deren
Auswirkungen schon weitgehend vorweggenommen und den Sinn weiteren
Widerstandes auf européischer Ebene in Frage gestellt, zumal die nationalen
Alleingange angesichts der EuGH-Urteile kaum in Frage gestellt werden
konnten (Davies 1997:590f.; Sorries 1997:143f.). Unter diesem Blickwinkel
durfte es der italienischen Prasidentschaft nitzlich erschienen sein, auf eu-
ropéischer Ebene einen Rahmen zu schaffen, in den italienische Interessen
wenigstens partiell einflief3en konnten, insbesondere hinsichtlich der obli-
gatorischen Ausnahme bei Montage und Installation, welche der Ausfih-
rung von Computer-Installationen durch italienische Firmen entgegenkam.
Damit konnte ein Mindestmal3 an Einflul3 auf die Gestaltung nationaler Re-
gelungen zuriickgewonnen, diese eingegrenzt und die »protektionistische«
Ausrichtung der Regelungen ohne Schwellenfrist abgeschwécht werden
(Urlesberger 1996: 18; Biagi 1996: 103, 1997: 8). Ein &hnliches Kalkdl
durfte hinter der Zustimmung Griechenlands und Irlands gestanden haben,
die beide marginale Zugestandnisse zugunsten nationaler Sonderinteressen
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erreichen konnten, aber nicht mehr davon ausgingen, die Richtlinie und die
einzel staatlichen Regulierungen in Frage stellen zu kénnen.

Nicht zuletzt wurde die positive Entscheidung von Griechenland, Spanien
und Italien durch wachsende eigene Probleme dieser Lander mit dem »Sozial-
dumping« durch die illegale Beschéftigung von Arbeitskréften aus Dritt-
staaten und durch die Entsendung von Drittstaatenangehdrigen durch EU-
Firmen, vor allem aus Nordafrika und Osteuropa, begiinstigt. Akteure aus
diesen Landern nahmen an, dal? die Entsenderichtlinie ein geeignetes Mittel
wére, um diese Praobleme zu entschérfen, wenngleich die Richtlinie kaum
tatséchlich geeignet gewesen wére, das Ausmall illegaler Beschéaftigung von
Ausléndern zu vermindern.

Schliefdlich wurde der Erfolg der italienischen Présidentschaft nach An-
sicht einiger beteiligter Akteure durch die veranderte »Stimmung« im Mini-
sterrat erleichtert. Dort war nach einer 1angeren Phase, in der kein sozialpo-
litischer Rechtsakt verabschiedet worden war, das Bedurfnis nach einer ver-
bindlichen Entscheidung, auch ohne Riicksicht auf deren konkrete Inhalte,
gewachsen. Dieses Interesse traf sich mit dem Bestreben der Ratsprésident-
schaft, einen sozialpolitischen »Durchbruch« in die Bilanz ihres Handelns
aufnehmen zu kdnnen. So erlangte die Entsenderichtlinie einen symboli-
schen Wert fur die Sozialpolitiker im Rat, der relativ unabhéngig von der
Materie selbst war und Uber die Substanz der Richtlinie hinauswies.

6.1.4 Die Verabschiedung der Richtlinie durch den Ministerrat und
das Européi sche Parlament

Nach einigen redaktionellen Verénderungen durch Coreper beziehungswei-
se die Ratsarbeitsgruppe und nach weiteren Abstimmungen zwischen der
Présidentschaft und dem Generalsekretariat des Rates wurde trotz fortge-
setzter Divergenzen in einzelnen Details des Richtlinientextes und der Pro-
tokollerklarungen am 29. Méarz im Ministerrat eine »politische Einigung«
erzielt, und zwar gegen den fortgesetzten Widerstand der Delegationen aus
GroRbritannien und Portugal .3 Weil aber Griechenland, Italien, Spanien so-
wie, dank der Zugestandnisse bel der Montageklausel, auch Irland nunmehr
fur die Richtlinie stimmten, war die qualifizierte Mehrheit gesichert. Grol3-

3 Note au Groupe des Questions Sociales, 8.2.1996, SN 1356/96, Résultats des Travaux du
Groupe des Questions Sociales, 12./14.3.1996, 5683/96, Biagi (1996, 1997), EIRR 268:
2f., BDA Euro-Info 3/96: 3f.
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britannien hatte zuvor noch versucht, mit Spanien und Portugal eine Sperr-
minoritét aufrechtzuerhalten, aber der spanische sozialistische Arbeitsmini-
ster stimmte der Richtlinie doch zu. Nach weiteren redaktionellen Feinarbei-
ten von Coreper wurde bei der néchsten Sitzung des Ministerrates am 3. Juni
ein Gemeinsamer Standpunkt nach Art. 189b EGV ohne weitere Debatte
verabschiedet (Gemeinsamer Standpunkt 32/96 [96/C 220/01], Amtsblatt
EG C 220/1 vom 29.7.1996 [mit Begriindung]; EIRR 270: 2, 15f.).

Der Gemeinsame Standpunkt des Rates wurde dem Européischen Parla-
ment am 20. Juni zur Zweiten Lesung zugeleitet. Am 4. September 1996
empfahl der federfihrende Ausschul? fir Soziale Angelegenheiten und Be-
schéftigung mit grof3er Mehrheit die Annahme der Richtlinie in der vom
Ministerrat beschlossenen Fassung. Er folgte der Meinung des Berichter-
statters Helwin Peter, eines deutschen Sozialdemokraten, der das Dossier
seit September 1994 betreut hatte (EP Sitzungsdokument A4-0265/96). Das
Parlament verzichtete, unterstiitzt durch die européschen Gewerkschaften,
auf Anderungsantréage, obwohl es verstarkende Anderungen, zum Beispiel
bezliglich des sektoralen Anwendungsbereiches, grundsétzlich fir win-
schenswert hielt. Der Grund fir diese Strategie lag in der Erwéagung, dal3 ei-
ne unveranderte VVorlage vom Rat mit qualifizierter Mehrheit definitiv hétte
verabschiedet werden kénnen, eine mit Anderungsantragen versehene Fas-
sung aber zu erneuten Beratungen gefihrt hatte, was angesichts des Regie-
rungswechsels in Spanien die »hochsensible politische Statik« des Gemein-
samen Standpunktes geféhrdet und weitere Zeit gekostet hétte. Eine baldige
Verabschiedung der Richtlinie hatte fiir das Parlament angesichts des Pro-
blemdrucks und der divergenten nationalen Regelungen oberste Prioritét. Es
akzeptierte die Ausnahmebestimmungen, den zwischen Rat und Kommis-
sion vereinbarten Kompromif3 zur Schwellenfrist, die Einbeziehung der So-
Zialkassen und die neuen Durchsetzungsmdglichkeiten, insbesondere den
Gerichtsstand und die internationale Zusammenarbeit. Das Parlament sah
seine Anderungswiinsche aus der ersten Lesung al's im wesentlichen beriick-
sichtigt an. Das Plenum des Parlamentes verabschiedete am 18. September
die Richtlinie ohne Anderungswiinsche (BeschluRR betreffend den Gemein-
samen Standpunkt des Rates, Amtsblait EG C 320/73 vom 28.10.1996;
EIRR 274: 3), worauf sie am 24. September vom Rat unter der im zweiten
Halbjahr amtierenden irischen Présidentschaft als A-Punkt ohne Aussprache
formell mit qualifizierter Mehrheit beschlossen wurde (Rat der EU: Mittei-
lung an die Presse, 24.9.1996; EIRR 271: 2, 274: 14f.).

Dabel enthielt sich Portugal der Stimme, wahrend der britische Arbeits-
minister als einziger gegen die Richtlinie stimmte. Er gab abschlief3end noch
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einmal seine Ablehnung gegen die aus seiner Sicht binnenmarktwidrige, bi-
rokratische und zu restriktive Richtlinie zu Protokoll. Eine Klage gegen die
Richtlinie wegen der aus britischer Sicht ungenligenden Rechtsgrundlage
wurde erwogen, aber nicht eingereicht. Portugal begriindete seine Enthal-
tung — anstelle einer formellen Ablehnung — mit der Moéglichkeit einer posi-
tiven Einstellung, sofern in- und ausléndische Unternehmer gleich behan-
delt, alle Sektoren gleichermalien von der Richtlinie erfal3t und einheitliche
Schwellenfristen festgeschrieben worden wéren. Die vorliegende Richtlinie
entspreche aber diesen Grundsétzen nicht, da sie den Bausektor stérker als
andere Wirtschaftszweige treffe, eine national unterschiedliche Handhabung
der Ausnahmen erlaube und nicht Gberall gleichermal3en allgemeinverbind-
liche Tarifvertrage vorldgen, was zu einer unterschiedlichen Handhabung
marktbeschrénkender Vorschriften in den einzelnen Léndern fuhren werde
(Rat der EU: Mitteilung an die Presse, 24.9.1996, insbes. Punkte 14 und 15,
Ratsdokument 7161/96 ADD 1 AMD 1).

Die offizielle Verkiindung der Richtlinie verzogerte sich bis zum 16. De-
zember 1996, weil zwischen Rat und Parlament ein Konflikt Uber die aus
Sicht des Parlamentes mangelnde Transparenz der Verhandlungsergebnisse
im Rat ausgebrochen war. Konkret ging es darum, dal3 dem Parlament die
ProtokolInotizen des Rates nicht zugeleitet worden waren, die zur Ausle-
gung der Inhalte wichtig waren. Erst nach einem Spitzengespréch der Prasi-
denten von Kommission, Rat und Parlament, bei welchem die Ubermittiung
und Verdffentlichung der Protokollnotizen fur die Zukunft geregelt wurde,
unterzeichnete der Prasident des Parlamentes die inhaltlich unveranderte
»Richtlinie 96/71/EG vom 16. Dezember 1996 Uber die Entsendung von
Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen« (Amts-
blatt EG L 18/1 vom 21.1.1997). Damit wurde, mehr als finf Jahre nach
Vorlage des ersten Entwurfes, einer der letzten Regelungsakte aus dem Ak-
tionsprogramm von 1989 beschl ossen.

6.1.5 Die verabschiedete Fassung der europaischen
Entsenderichtlinie

Die Richtlinie umfal3t folgende Regelungen, die durch nicht verbindliche,
als Auslegungshilfen bei der Umsetzung dienende Protokollnotizen (Rats-
dokument vom 20.5.1996, 7161/96 ADD 1) erganzt werden:
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Ziel der Richtlinie ist die Koordination eines gemeinsamen Kernes in-
ternational zwingender Bestimmungen im Sinne des EVU und der
Rechtsprechung des EUGH. Mit dieser Mal3nahme soll einerseits die Er-
bringung von Dienstleistungen unter Einsatz entsandter Arbeitskréfte
erleichtert und andererseits ein fairer Wettbewerb und der Schutz der
Arbeitnehmer gewahrleistet werden (Erwagungen 5 bis 13).

Beruhrt werden von der Richtlinie alle Arbeitnehmer, die fir die Erbrin-
gung von Dienstleistungen grenziiberschreitend eingesetzt werden. Drei
Formen von Dienstleistungen werden nach Art. 1 Abs. 3 unterschieden,
wobei jeweils ein Arbeitsverhdltnis zwischen entsandtem Arbeitnehmer
und entsendendem Arbeitgeber bestehen mul3:

— die grenziberschreitende Entsendung im Namen und unter Leitung
des entsendenden Unternehmens zwecks Erflllung eines Auftrages
Uber eine Dienstleistung;

— die Versetzung eines Beschéftigten in eine Niederlassung oder ein
dem Konzern angehtriges Unternehmen in einem anderen EU-Staat;

— der Verleih eines Arbeitnehmers an einen anderen Unternehmer im
EU-Ausland, wobei nationale Verbote der Leiharbeit nicht berihrt
werden (Erwéagung 19, Protokollnotiz 4).

Drittstaatenunternehmer werden vom Geltungsbereich der Richtlinie
nicht erfalét. Diesen darf aber keine glnstigere Behandlung als Unter-
nehmen aus den Mitgliedstaaten der EU zukommen (Erwégung 18, Art.
1 Abs. 4). Nicht bertihrt werden Vereinbarungen tber den Zugang zu
Drittstaatenunternehmen in den jeweiligen Mitgliedstaaten (Erwégung
20).

Vom Anwendungsbereich ausgenommen werden nach Art. 1 Abs. 2 Be-
satzungen von Schiffen der Handelsmarine. Auch auf grenziiberschrei-
tende Einsétze im Guter- und Personenverkehr, im Mediensektor und
bei kulturellen Veranstaltungen findet die Richtlinie keine Anwendung,
sofern im Gastland keine Dienstleistungen fiir Dritte erbracht werden
(Protokollnotiz 3).

Als entsandter Arbeitnehmer gilt im Sinne von Art. 2 der Richtlinie je-
der Beschéftigte, der seine Arbeitsleistung voriibergehend in einem an-
deren Mitgliedstaat erbringt. Dabel wird der Arbeitnehmerbegriff des
Gastlandes angewandt.
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6.

Im Mittelpunkt der Richtlinie steht nach Art. 3 Abs. 1 das Prinzip, daf3
die Mitgliedstaaten den auf ihr Territorium entsandten Arbeitnehmern
jene Arbeits- und Beschafti gungsbedingungen gewahren miissen,* die in
Rechts- und Verwaltungsvorschriften und allgemeinverbindlichen, fir
alle betreffenden Unternehmen in der Region und in dem Gewerbe oder
Tétigkeitsbereich wirksamen Tarifvertragen beziehungsweise Schieds-
sprichen niedergelegt sind (Art. 3 Abs. 1 und 8). Die obligatorische
Anwendung kollektivvertraglicher Vorschriften wird auf den Bausektor
(Bauhaupt- und Baunebengewerbe) im Sinne der weiten Abgrenzung im
Anhang beschrankt. Andere Sektoren kénnen von den Mitgliedstaaten
einbezogen werden (Art. 3 Abs. 10). Gibt es kein System der Allgemein-
verbindlichkeitserklérung von Tarifvertrégen, so kdnnen — missen aber
nicht — die Mitgliedstaaten vorsehen, dafi3

— die fur ale in der Region und dem Gewerbe tétigen Unternehmen
allgemein wirksamen und/oder

— die von den représentativsten Sozialpartnerverbanden geschlossenen
landesweit geltenden Vereinbarungen

zur Anwendung kommen, sofern die Gleichbehandlung in- und auslén-
discher Unternehmen gewahrleistet bleibt, das heifd, vergleichbare in-
landische Arbeitgeber den Anforderungen gleichermalden unterliegen.
Es entsteht fur die Staaten keine Verpflichtung, Mindestldhne neu ein-
zufiihren oder den Inhalt oder den Anwendungsbereich einer Allgemein-
verbindlichkeitserkldrung auszuweiten (Protokollnotiz 5).

Zum verbindlichen Kern sozialer Rechte entsandter Arbeitnehmer geh6-
ren nach Art. 3 Abs. 1 lit. a) bis g) Vorschriften:

— zu den Hochstarbeitszeiten und Mindestruhezeiten inklusive Zeiten
witterungsbedingten Arbeitsausfalls (Schlechtwetterzeiten, Protokoll-
notiz 6);

— zum bezahltem Mindestjahresurlaub (Protokollnotiz 7);

— zu Mindestlohn-> und Uberstundenvergiitungen — ohne betriebliche
Zusatzrenten,

4

5

Wortlich: »Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, dafd unabhéngig von dem auf das jeweilige
Arbeitsverhdltnis anwendbaren Recht die ... Unternehmen den in ihr Hoheitsgebiet ent-
sandten Arbeitnehmern ... die Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen gewahren, die in
dem Mitgliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet die Arbeitsleistung erbracht wird, ... festge-
legt sind.«

Ohne Lohnzuschlage, aber einschliellich Entsendungszulagen (Art. 3 Abs. 7). Gemeint
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— zu Beitragen und Leistungen der gesetzlichen oder tarifvertraglichen
Sozialkassen — mit Ausnahme der Renten (Protokollnotiz 7);

— zur Uberlassung von Arbeitskraften;

— zu Sicherheit, Gesundheitsschutz und Hygiene am Arbeitsplatz;

— zum Schutz von Schwangeren, Woéchnerinnen, Kindern und Jugend-
lichen;

— zur Gleichbehandlung von Mann und Frau und zur Nichtdiskriminie-
rung;

— sofern sie fir den Arbeitnehmer glnstiger sind als die Rechte im
Herkunftsland (Art. 3 Abs. 7).

Diese Liste der Arbeitsbedingungen kann nach nationaler Entscheidung
um weitere Vorschriften der 6ffentlichen Ordnung erweitert werden (Art.
3 Abs. 10). Zur offentlichen Ordnung gehdren Regelungen, die den
»zwingenden Erfordernissen des 6ffentlichen Interesses« dienen und von
denen nicht abgewichen werden darf (Protokollnotiz 10). Die Sozial-
versicherung richtet sich weiterhin nach VO (EWG) 1408/71 (Erwé-
gung 21, Protokollnotiz 1).

In den Bestimmungen zur Schwellenfrist zeigt sich der Kompromif3cha-
rakter besonders deutlich. Auf eine obligatorische Frist wird generell
verzichtet. Die im Gastland geltenden Vorschriften Uber Mindestlohn
und Mindesturlaub diirfen aber nach Art. 3 Abs. 2 nicht angewandt wer-
den, wenn es sich um Erstmontage- oder Einbauarbeiten im Rahmen ei-
nes Liefervertrages (auf3erhalb der Bauwirtschaft) von maximal acht
Tagen Dauer handelt. Dies ist die einzige obligatorische Schwellenfrist.
Die Mitgliedstaaten kénnen auf3erdem in Abstimmung mit den Sozial-
partnern bei der Entsendung zur Auftragserbringung oder bei der Ver-
setzung (nicht bei der Leiharbeit) fir den Mindestlohn eine Schwellen-
frist von hochstens einem Monat einrdumen. Sie kdnnen auch erlauben,
dai3 durch Tarifvertrag eine hiervon abweichende Regelung getroffen
werden kann (Art. 3 Abs. 3 und 4). Ohne zeitliche Befristung kann, au-
Ber bei der Arbeitnehmertberlassung, bel »geringfligigen Arbeiten«
(nach nationaler Definition) von der Anwendung der Mindestlohn- und

sind, je nach nationalen Vorschriften und Praktiken, gesetzliche/nationale oder tarifver-
tragliche, sektorale/regionale Mindestlhne. Deutschland wollte noch festschreiben, daf?
ein einziger niedriger Tariflohn as Mindestlohn anzuerkennen wére (Résultats des Tra-
vaux du Groupe des Questions Sociales, 12./14.3.1996, 5683/96:10), was aber nicht ak-
zeptiert worden war.
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Mindesturlaubsvorschriften abgesehen werden (Art. 3 Abs. 5). Bei der
Berechnung der Entsendedauer wird eine Bezugszeit von einem Jahr
angesetzt, wobei frihere Entsendungen auf die gleiche Stelle berlick-
sichtigt werden (Art. 3 Abs. 6).

9. Die Mitgliedstaaten sollen nach Art. 4 Verbindungsbiros oder andere
Stellen benennen, bei der Kontrolle der Einhaltung der Arbeitsbedin-
gungen untereinander und mit der Kommission zusammenarbeiten und
fur einen Informationsaustausch Uber die am Arbeitsort geltenden Vor-
schriften sorgen. Art. 5 sieht die Einfuhrung von geeigneten Mal3nah-
men bei der Nichteinhaltung der Arbeitsbestimmungen des Gastlandes
vor. Den Arbeitnehmern und ihren Vertretern ist ein Verfahren zur
Durchsetzung ihrer Rechte an die Hand zu geben.

10. Art. 6 regelt den zivilrechtlichen Gerichtsstand. Er @ndert das EuGVU
und schafft zusétzlich zum Klagerecht im Herkunftsland einen soge-
nannten Wahlgerichtsstand im Land der Arbeitserbringung. Das fir die
Beziehungen zu den EFTA-Staaten relevante Abkommen von Lugano
soll in diesem Sinne verandert werden (Protokollnotiz 13).

11. Die Richtlinie ist nach Art. 7 binnen drei Jahren, also bis zum 16. De-
zember 1999, von den Mitgliedstaaten in nationales Recht umzusetzen.

6.1.6 Fazit: Ein »Regenschirm« fr nationale Arrangements

Anhand der verabschiedeten Version der Entsenderichtlinie sieht man, dal3
sich die substantielle Anderung der arbeitsrechtlichen Situation entsandter
Arbeitnehmer in engen Grenzen hélt, da das anwendbare nationale Recht
zur Arbeitnehmerentsendung in den Landern, welche entsprechende einzel-
staatliche Regelungen besitzen, kaum berthrt wird. Die Richtlinie legt keine
substantiellen Mindeststandards fest, sondern verweist auf die jeweiligen
nationalen Standards. Trotz des offiziellen Zieles eines einheitlichen harten
Kernes gibt es keine wesentlichen harmonisierenden Eingriffe in die natio-
nalstaatliche Autonomie bei der Entscheidung Uber die Anwendung oder
Nichtanwendung beziehungsweise die Schaffung oder Nichtschaffung in-
ternational zwingender Vorschriften, bei der Ausweitung auf andere Sekto-
ren und zusétzliche »Ordre public«-Bestandteile oder bei der Er6ffnung von
Schwellenfristen. Insofern schreibt die Richtlinie weder eine Marktbe-
schrénkung noch deren Riicknahme im Hinblick auf die Prinzipien des Bin-
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nenmarktes vor. Sie verpflichtet die Mitgliedstaaten lediglich, vorhandenes
verbindliches Arbeitsrecht im Wege der Gleichbehandlung auf entsandte
Arbeitskréfte anzuwenden. Lediglich in Randbereichen sorgt die Richtlinie
fUr obligatorische Elemente der Flexibilitét. Die Regierungen der Mitglied-
staaten haben sich im verabschiedeten Text erhebliche nationale Hand-
lungsoptionen eingerdumt, mit denen der verbindliche Kern der Richtliniein
einem marktbeschrankenden Sinne erweitert werden kann. Nur in wenigen
Bereichen werden nationale Handlungen untersagt. Allerdings verstarkt die
Richtlinie — vor allem dank der jingsten Ergénzungen vor der Verabschie-
dung — die Durchsetzungsmdglichkeiten fir nationale Mindestlohnbestim-
mungen. Dies kann zum einen durch die Schaffung des Wahlgerichtsstandes
am Arbeitsort und zum anderen durch die Aufforderung zur grenziber-
schreitenden Zusammenarbeit der nationalen Behtrden gelingen, etwa bei
der Erstellung von Entsendebescheinigungen, bei Informationen Uber die
Téatigkeit von Firmen im Herkunftsland, bei der Abgrenzung von Arbeit-
nehmern und Selbstandigen oder beim Aufdecken illegaler Praktiken (Biagi
1997: 7; Daubler 1997: 616f.; Davies 1997).

Auch dies kann dem Uberragenden Ziel der Absicherung und Verteidi-
gung nationaler Arrangements, also der Territorialitdt des Arbeitsrechts,
unter einem europdischen »Regenschirm« subsumiert werden: Die Richtli-
nie dient der Riickversicherung nationaler politischer Akteure mit den Mit-
teln europaischer Rechtssetzung. Sie sorgt fir eine verbindliche Festschrei-
bung, Interpretation und partielle Korrektur der EuGH-Rechtsprechung,
mithin der Wiederherstellung intergouvernementaler Kontrolle Uber das eu-
ropdische und internationale Recht — und zwar losgeldst von den jeweils
konkreten Féllen, die den EuGH-Urteilen zugrunde lagen. Mit der Richtlinie
sollen die nationalen Regelungen gegenlber einer Infragestellung durch den
EuGH und die Kommission mit Urteilen in einzelnen Fallkonstellationen
abgeschirmt werden. VVon den politischen Akteuren wurde explizit vermutet,
dai eine Richtlinie vom EuGH kaum verworfen werden konne, weil dieser
auf politische Entscheidungen des Rates Riicksicht nehmen werde. Somit
seien die nationalen Regelungen besser geschiitzt und dem Vorwurf des
»Protektionismus« enthoben. EUGH und Kommission wirden die Rechts-
setzung im Rat anerkennen und damit die in sie eingebetteten nationalen
Malinahmen zur Markbeschrénkung al's legitim hinnehmen. Somit gelinge
eine Zuriickdrangung der Prinzipien negativer Integration. Gleichzeitig dient
die Richtlinie auch zur Auslegung nationaler Regelungen, die nun in ihrem
Lichte zu interpretieren sind (Druker/Dupré 1998: 324; Davies 1997:
595f.).
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6.2  Die Umsetzung der Richtlinie in den Mitgliedstaaten

Mit dem Beschluf3 vom Dezember 1996 kam der Entscheidungsprozefd auf
européischer Ebene zum Ende. Nunmehr verlagerte sich die Politikformulie-
rung wieder auf die nationale Ebene. Die Entsenderichtlinie erforderte wie
jede européische Richtlinie eine Umsetzung in nationales Recht, da dieses
Instrument nicht unmittelbar auf die nationalen Rechtsordnungen einwirken
kann. Eine européische Richtlinie ist hinsichtlich der Ziele fir die Mitglied-
staaten verbindlich, Uberl&3t es aber der nationalen Entscheidung, mit wel-
chen Mitteln die vorgegebenen Ziele erreicht werden. Nach Art. 7 der
Richtlinie hatte die Umsetzung in den Mitgliedstaaten bis zum 16. Dezem-
ber 1999 zu erfolgen, das heilt, dal3 bis zu diesem Datum eine nationale Re-
gelung eingefihrt werden mufdte, die den verbindlichen Anforderungen der
Richtlinie gerecht wird (EIRR 311: 19ff.). Dabei wurde die Implementation
der Entsenderichtlinie durch eine Arbeitsgruppe aus Vertretern der Kom-
mission und der nationalen Ministerien koordiniert, die dort einen Informa-
tions- und Meinungsaustausch durchfiihren und gemeinsame Umsetzungs-
schritte abstimmen konnten. Die Konformitdt der Umsetzungsmalinahmen
mit dem EU-Recht kann von der Kommission und dem EuGH Uberprift
werden.

In Deutschland fuhrte die Umsetzung der Richtlinie zu einer Novellie-
rung des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes, das eine »vorweggenommene
Umsetzung« der Richtlinie darstellte. Die wichtigste inhaltliche Anderung
muf3te darin liegen, die Befristung von dreieinhalb Jahren bis zum 1. Sep-
tember 1999 — Ergebnis der politischen Aushandlungsprozesse in der natio-
nalen Arena — wegfallen zu lassen, weil die Entsenderichtlinie selbst auf
unbefristete Zeit gilt. Ein zweiter Punkt war die Einfihrung eines geeigne-
ten Verfahrens zur Rechtsdurchsetzung, also eines Klagerechts des entsand-
ten Arbeitnehmers und seiner Vertreter sowie der Sozialkassen vor einem
deutschen Gericht fur den Fall, dal3 ihm von seinem auslandischen Arbeit-
geber der deutsche Mindestlohn vorenthalten wird.” Ein notwendiger dritter

6 Dort finden sich auch Informationen zum Stand der Umsetzung in den 15 EU-Staaten mit
Stand vom Dezember 1999. In Belgien, Danemark und Finnland, Griechenland, Spanien,
Irland und den Niederlanden sind gesetzgeberische Schritte in Vorbereitung. In Schweden
wurde die Umsetzung bereits vollzogen, wahrend in Luxemburg und Portugal das beste-
hende Recht als ausreichend betrachtet wird.

7 Was mit dem neuen § 7 AEntG zum 1. Januar 1998 bereits eingefiihrt worden war, aler-
dings ohne Klagerecht fur Betriebsréte oder Gewerkschaften, wie von Dé&ubler (1997:
617) und der IG BAU gewlinscht.
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Aspekt mudte die Erganzung des Gesetzes um die Anwendung der tarifver-
traglichen Regelungen zu den Uberstunden und deren Vergiitung werden.
Hingegen waren die Arbeitnehmerschutz- und Arbeitszeitvorschriften inklu-
sive des gesetzlichen Mindesturlaubs sowie die Vorschriften Gber die Ar-
beitnehmerliberlassung, den Schutz besonderer Arbeitnehmergruppen und
die Gleichbehandlungsregeln bereits international zwingend. Eine Ubertra-
gung des vollsténdigen Kataloges des Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie in das na-
tionale Gesetz hatte nur klarstellenden Charakter.2 Zwingende Anderungen
gingen, neben der Einfuhrung einer Schwellenfrist fir Montageleistungen,
von der Richtlinie nicht aus. Insbesondere war die deutsche Regierung nicht
gezwungen, zum Zwecke einer angemessenen Umsetzung der Richtlinie den
Anwendungsbereich tariflicher Vorschriften Uber den Bausektor hinaus zu
erweitern oder einen gesetzlichen Mindestlohn einzufihren, fals es keine
langerfristige Allgemeinverbindlichkeitserkldrung fir den Bau-Mindestlohn
geben sollte. Dieses Resultat war von der deutschen Delegation bewuf3t so
angestrebt worden. Deutschland kann nicht auf »allgemein wirksame« Ta
rifvertrédge oder Vereinbarungen der »reprasentativsten Organisationen« aus-
weichen, weil das Instrument der Allgemeinverbindlichkeitserklérung prin-
zipiell bereit steht.® Es ist deshalb europarechtlich nicht bedenklich, wenn
lediglich eine »gesetzliche Hille« bestehen, aber kein allgemeinverbindli-
cher Mindestlohn vorhanden sein sollte (Sahl/Stang 1996: 660; Déaubler
1997: 616).

Die Umsetzung in Deutschland geschah im Spétherbst 1998, a's die neue
Bundesregierung von SPD und Biindnis 90/Die Griinen ankiindigte, das
AENtG modifizieren zu wollen. Konkret strebten die beiden Parteien an, die
Befristung des Entsendegesetzes im Wege der Umsetzung der europdischen
Richtlinie aufzuheben (neuer § 9 AEntG). AulRerdem wollte sie den Bun-
desarbeitsminister erméchtigen, per Rechtsverordnung die Einhaltung tarif-
vertraglicher Bedingungen Uber Mindestentgeltsétze und Urlaubsdauer, Ur-
laubsentgelt und Urlaubsgeld im Bauhaupt- und Baunebengewerbe fir
nichttarifgebundene inléndische und auslandische Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer zwingend vorschreiben zu kénnen (neuer 8 1 Abs. 1 und 3a). Dies

8 Daubler (1997: 616ff.), Koberski/Sahl /Hold (1997: 127), Sahl/ Stang (1996: 660), Hanau
(1993: 212ff., 1995: 429), Kretz (1996h: 88f.), Deinert (1996: 351), Feuerborn (1995:
56ff.).

9 Anders ist die Problemlage in Danemark, wo auf allgemein wirksame Tarifvertrége im
Prinzip ausgewichen werden kann; deren Einhaltung hangt jedoch von der Konfliktandro-
hung durch die Gewerkschaften ab, sofern keine staatliche Regelung in das dénische Re-
gime »voluntaristischer« L ohnfestsetzung eingefiihrt wird (EIRR 285: 4).



292 Kapitel 6

lief auf die Erstreckung mehrerer, nach Qualifikation gestaffelter tarifver-
traglicher Lohngruppen ohne Allgemeinverbindlichkeit anstelle des blofRen
Mindestlohnes und auf die Beseitigung des Mitsprache- beziehungsweise
Vetorechts des paritétisch besetzten Tarifausschusses hinaus. Beides wurde
nicht von der Richtlinie erzwungen, sondern konnte nur als Reaktion der
neuen politischen Mehrheit auf die Blockadehaltung der BDA in der Vergan-
genheit bei friheren Entscheidungen Uber den Mindestlohn gedeutet werden,
wie dies weiter oben dargestellt worden ist. Gegen diese Veranderungen op-
ponierte die BDA heftig, welche einen verfassungsrechtlich bedenklichen
Eingriff in die Tarifautonomie und die Koalitionsfreiheit beflrchtete. Der
Hauptverband der Bauindustrie wollte hingegen als Mittelweg einen Stich-
entscheid durch den Vertreter des Ministeriums im Tarifausschuf3, falls eine
Pattsituation entsteht. Der DGB und die IG BAU rechtfertigten die Pléne
der Regierung als logische Folge der friiheren Blockadestrategie der Arbeit-
geber. Schliefdlich wollte die neue Mehrheit im Bundestag eine unbegrenzte
und verschuldensunabhangige Haftung des Generalunternehmers fir die
Zahlung der Léhne und der Urlaubskassenbeitrage einfiihren (neuer § 1a).
Diese »Endloshaftung« wurde seitens der Bauarbeitgeber abgelehnt. Arbeit-
geber und IG BAU wiinschten aber ein Recht des Generalunternehmers,
Steuern und Sozialabgaben als Teil der Subunternehmervergitung direkt an
Finanzdmter und Sozialkassen abzufihren. Schliefdlich sollten die Sanktio-
nen erneut verschérft (zum Beispiel Bul3gelder bis 1 Millionen DM), die Zu-
sammenarbeit der Kontrollbehdrden erleichtert und Rechtsvorschriften zum
gesamten Katalog des »harten Kerns« aus Art. 3 Abs. 1 der EU-Entsende-
richtlinie zwecks Klarstellung ohne sektorale Einschrénkung in das AENntG
Ubernommen werden, wobei tarifvertragliche Regelungen zu Mindestlohn
und -urlaub nur im Bausektor erstreckt werden sollten (neuer § 7). Die Ge-
richtsstandsklausel sollte entsprechend der Richtlinie modifiziert werden
(neuer § 8). Alle Reformen verkérperten im wesentlichen bereits friher ar-
tikulierte Forderungen der Gewerkschaften und der SPD, welche nach dem
Regierungswechsel durchsetzbar geworden waren. Der Gesetzentwurf von
SPD und Biindnis 90/Die Griinen fir ein »Gesetz zu Korrekturen in der So-
ziaversicherung und zur Sicherung der Arbeitnehmerrechte« (Bundestags-
drucksache 14/45 vom 17.11.1998, hier Artikel 10) wurde nach der Ersten
Lesung an den beim federfuhrenden Ausschul3 fir Arbeit und Sozial ordnung
Uberwiesen. Am 26. November erfolgte eine Anhérung der Verbéande und
einiger Sachverstandiger. Das modifizierte Entsendegesetz und damit die
Umsetzung der Entsenderichtlinie wurde am 10. Dezember 1998 vom Bun-
destag verabschiedet, wobei die Rechtsverordnung Uber tarifliche Standards
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vom Arbeitsminister nach dem neuen § 1 Abs. 3akinftig auf Antrag der Ta-
rifpartner nach Allgemeinverbindlichkeit und nach Anhdrung der betroffe-
nen Unternehmen und Tarifparteien erlassen werden kann (Bundestags-
drucksachen 14/151 vom 4.12.1998 [AusschufRberatungen] und 956/98 vom
11.12.1998 [Gesetzesbeschluf3], Plenarprotokoll 14/14 vom 10.12. 1998:
899). Der Bundesrat stimmte am 18. Dezember zu, so dal3 das neue AENtG
am 1. Januar 1999 in Kraft treten konnte (Bundesgesetzblatt I, 85, 28.12.
1998). Nachdem der Vetopunkt der BDA weggefallen war, konnten die So-
zialpartner des Baugewerbes am 26. Mai 1999 eine Erhéhung des Mindest-
lohnes fir die Bauwirtschaft auf 18,50 DM fir Westdeutschland und 16,28
DM fir die neuen Lander beschlief3en, ohne allerdings eine Differenzierung
nach Qualifikationen einzufihren. Die Allgemeinverbindlichkeitserklarung
dieser neuer Mindestléhne zum 1. September 1999 seitens des Bundesar-
beitsministers wurde vom Arbeitsminister ausgesprochen, nachdem die BDA
im Tarifausschul? gegen die erhbhten Mindestléhne opponiert hatte (Verord-
nung Uber zwingende Arbeitsbedingungen im Baugewerbe vom 25.8.1999
im Bundesgesetzblatt |, 44 vom 31.8.1999: 1894). Die Verordnung tritt am
31. August 2000 aufler Kraft.

Die Umsetzung der Entsenderichtlinie in Frankreich, welche derzeit noch
vorbereitet wird, bringt ebenfalls keine wesentlichen Veradnderungen der be-
stehenden Regelung nach Art. L 341-5 Code du Travail und dem zugehori-
gen Dekret mit sich. Lediglich eine kleine materielle Anpassung im Dekret
vom 11. Juli 1994 ist erforderlich, néamlich die Einfuhrung einer Schwellen-
frist von acht Tagen fur Mindestlohn und -urlaub bel Installations- und Mon-
tagearbeiten auf3erhalb des Bausektors. Daneben wird auch in Frankreich ein
Klagerecht fir den entsandten Arbeitnehmer und damit ein Gerichtsstand im
Inland entstehen missen. Angeregt werden durch die Richtlinie einige be-
griffliche Klarungen beztglich der Definition der Dienstleistungserbringung
und der Entsendung in Anlehnung an Art. 1 der Richtlinie. Ansonsten aber
wird die franzdsische Regulierung von 1993/94 unverandert fortbestehen
kénnen, vor alem hinsichtlich des umfassenden sektoralen Geltungsbereichs
und des Greifens der gesetzlichen und allgemeinverbindlichen, kollektiv-
vertraglichen Mindestléhne. Auch die umfassende Liste weiterer Arbeitsbe-
dingungen und die Anwendung franzosischen Rechts ab der ersten Stunde
der Entsendung sind unproblematisch. Diese nahezu vollstandige Absiche-
rung und Aufrechterhaltung des nationalen Arrangements durch die euro-
péische Richtlinie entspricht dem Interesse der Akteure in Frankreich, also
der Interessenverbénde und des Arbeitsministeriums, die bewufdt gegen eine
obligatorische Beschrénkung auf den Bausektor und eine obligatorische
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Schwellenfrist eingetreten waren (Liaisons Sociales No. 7604 vom 6.2.
1997; EIRR 311: 21).

Wie bereits im Zusammenhang mit der Darstellung der Gsterreichischen
Entsenderegelung von 1995, dem »Antimif3brauchsgesetz,« berichtet worden
ist, gab es ein zeitliches und inhaltliches Junktim zwischen der europarecht-
lich konformen Novellierung des AVRAG und des AusiBG und der Umset-
zung der Entsenderichtlinie. Bei verzdgerter oder unvollstandiger Anpassung
der nationalen Regelung oder bel einem konkreten Fall der Solidarhaftung
drohte ein Vertragsverletzungsverfahren. Die Anpassung des nationalen
Rechts lief einerseits auf eine Beseitigung der von der Kommission bean-
standeten Vorschriften hinaus. Fir die Entsendung von Drittstaatenangehtri-
gen durch EU-Firmen wurde 1997 in den neuen Abs. 12 bis 16 § 18 AusiBG
eine Anzeigepflicht bei der Arbeitsverwaltung, die eine EU-Anzeige- bezie-
hungsweise EU-Entsendebestétigung fir sechs Monate (mit Verléangerungs-
moglichkeit) ausstellt, eingefiihrt. Dies gilt, sofern eine legale V orbeschéfti-
gung von einem Jahr oder eine unbefristete Anstellung im Entsendestaat
vorliegt und 8 7 AVRAG eingehalten wird, ohne Arbeitsmarktprifung und
ohne die Beschrankungen nach Abs. 10 und 11 (Verbot der Entsendung im
Baugewerbe). Die Haftung des Generalunternehmers nach § 28 Abs. 6
AusiBG wird nunmehr nur dann bel Verstdlien aktiviert, wenn dieser mit
seinem Subunternehmer die Geltung des AusiIBG nicht vereinbart hat, den
Subunternehmer nicht regelméRig beaufsichtigt oder Verletzungen des
AusiBG wissentlich geduldet hat (Bundesgesetzblatt I, Nr. 78 vom 14.7.
1997 und I, Nr. 120). Andererseits waren lediglich einige kleinere Anderun-
gen an § 7 AVRAG erforderlich, etwa die explizite Erganzung um den Ur-
laubsanspruch, die Verkirzung der Schwellenfrist fir Montagearbeiten au-
Rerhalb des Bausektors auf acht Tage und im Baugewerbe auf null Tage und
die Schaffung eines zivilrechtlichen Gerichtsstandes. 1997 begannen ent-
sprechende Vorarbeiten im Bundesministerium fr Arbeit und Soziales. Ei-
ne Begutachtung durch die Verbande wurde im Herbst 1997 durchgefiihrt,
die Verabschiedung der Novelle erfolgte im Herbst 1999 (Bundesgesetzbl att
[, Nr. 120). Die seit 1. Oktober 1999 geltenden Paragraphen 7 bis 7c¢ brach-
ten neben einigen sprachlichen Anderungen und der bereits geltenden An-
wendung Osterreichischen Rechts in Form von Gesetzen, Kollektivvertragen
oder Verordnungen zum Arbeitsentgelt, in § 7a und 8§ 7b die Erstreckung
des gesetzlichen Rechts auf bezahlten Urlaub beziehungsweise innerhalb
des Baugewerbes die Anwendung des dort geltenden Urlaubsrechts und der
kollektivvertraglichen Regelungen zur Arbeitszeit auf entsandte Arbeitneh-
mer eines Arbeitgebers aus dem EWR-Ausland oder aus einem Drittstaat.
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Bei Montagearbeiten auf3erhalb des Baugewerbes wird das Gsterreichische
kollektivvertragliche Entgelt erst nach einer Frist von drei Monaten ange-
wandt, das Urlaubsrecht nicht bei Aufenthalten von weniger als acht Tagen.
Auch die Generalunternehmerhaftung wurde in 8 7c fir den Fall einer un-
zul&ssigen Weitergabe von Auftragen als Blrgschaft beziehungsweise Aus-
fallburgschaft fir das den entsandten Arbeitnehmern zustehende Arbeitsent-
gelt neu formuliert. Arbeitgeber und Subunternehmer aus Drittstaaten haften
al's Gesamtschuldner. AuRRerdem wurde fir Arbeitgeber aus dem EWR eine
Meldepflicht bei der Entsendung von Arbeitnehmern nach Osterreich einge-
fuhrt (8 7b Abs. 3). Diese Novelle wird als ausreichend fur die Umsetzung
der Richtlinie angesehen (Piffl-Pavelec 1995: 296f.; Eder 1997a: 122; EIRR
311: 20).

Auch Grof3britannien, das die Richtlinie stets abgelehnt und keine natio-
nale Entsenderegelung geschaffen hatte, wird den Rechtsakt in ein nationa-
les Gesetz umsetzen muissen. Grofbritannien wurde nicht gezwungen, im
Rahmen der Richtlinienimplementation einen gesetzlichen oder verbindli-
chen kollektivvertraglichen Mindestlohn einzufihren. Dal in jlingster Zeit
doch ein solcher geschaffen wurde, ging auf den Regierungswechsel im Mai
1997 zurtick. Die Regierung brachte einen Gesetzesvorschlag flr einen uni-
versellen Mindestlohn von 3,60 £ (10,70 DM) fir alle Branchen und Berufe
(mit Ausnahme von Jugendlichen und Auszubildenden) im Parlament ein.
So ist der im April 1999 geschaffene gesetzliche Mindestlohn auch fur ent-
sandte Arbeitnehmer anwendbar, aber nicht fir selbstandige Arbeitskréfte.
Lange Zeit erschopfte sich das international zwingend anzuwendende briti-
sche Arbeitsrecht in den Vorschriften zum Gesundheitsschutz und zur Ar-
beitssicherheit nach dem »health and safety at work act« von 1974. Ergéanzt
wurde es durch ein nationales Arbeitszeitrecht, das aus der Umsetzung der
EU-Arbeitszeitrichtlinie zum 1. Oktober 1998 resultierte, gegen welche die
konservative Regierung vor dem EuGH erfolglos geklagt hatte. Die briti-
sche Regierung sient anhand der bereits bestehenden Vorschriften zum
Mindestlohn, Mindesturlaub, zur Arbeitszeit und zum Gesundheitsschutz
keinen gesonderten Handlungsbedarf zur Umsetzung der Richtlinie auf3er
bel den Vorschriften zur Nichtdiskriminierung (EIRR 281: 11, 282: 12, 284:
11, 286: 12, 290: 14ff., 311: 23; Matthews/Pickering 1995: 20f.; Druker/
Dupré 1998: 324f.).

In Italien wird die Umsetzung der Richtlinie in nationales Recht wohl auf
kollektiv vereinbarte sektorale Mindestlhne verweisen mussen. Diese Ab-
kommen haben zwar nur eine rechtliche Bindungskraft fir organisierte Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer im betroffenen Sektor, werden aber von den
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Gerichten auch auf nichtorganisierte Unternehmer und deren Beschéftigte
angewandt, da die kollektiv vereinbarten Mindestlohne als die nach Art. 36
der Verfassung rechtlich gebotenen Minima eines ausreichenden Lohnes
betrachtet werden. Manchmal wird von einer gesetzlichen Bindungswirkung
der Tarifvertrége reprasentativer Unterzeichnerverbande fir alle Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer gesprochen, gleichgiiltig, ob organisiert oder nicht.
Unklar ist, wie das italienische Muster der Mindestldhne mit dem der Richt-
linie korrespondiert. Bis zum heutigen Zeitpunkt gibt es aber keine Rege-
lung, welche sich mit der Entsendung von Arbeitnehmern nach Italien be-
faldt — abgesehen von der ILO-Konvention Nr. 94, welche die offentliche
Auftragsvergabe erfaldt und vorschreibt, dal3 in diesem Bereich von den in-
und auslandischen Arbeitgebern die Kollektivvertrage inklusive der Sozial-
kassenumlagen anzuwenden sind. Konkrete Umsetzungsmalnahmen sind
jedoch noch nicht ergriffen worden (EIRR 226: 22f.; Visser 1996a: 37ff.;
Baumann/Laux/Schnepf 1997: 137, 141; FIEC 1994: 33).

Erganzt wird die Umsetzung der Entsenderichtlinie durch die seit April
1994 laufenden Gespréache zwischen den sektoralen Sozialpartnern auf eu-
ropéischer Ebene. Bei diesen multilateralen Verhandlungen im Rahmen ei-
ner Arbeitsgruppe sollten zunéchst algemeine Prinzipien fir den Vergleich
und die Koordination der nationalen Sozialkassensysteme entwickelt wer-
den, was aber nicht gelang. Diese sollten dann durch bilaterale Abkommen
umgesetzt werden, um die Vergleichbarkeit von unterschiedlich ausgestal-
teten Sozialkassenregimen zu gewahrleisten. So hétte die Anrechnung von
Beitrégen und Leistungen entsendender Arbeitgeber im Herkunftsland bes-
ser gehandhabt und Doppel zahlungen in Schlechtwetter- und Urlaubskassen
verhindert werden konnen, die nach der Rechtsprechung des EUGH diskri-
minierend wirken. Hier sind Beitragsbefreiungen beziehungsweise -anrech-
nungen notwendig, wenn aquivalente Systeme im Herkunftsland bestehen
und anerkannt werden. Wegen der Schwierigkeit der Koordination kommen
aber lediglich bilaterale Abkommen zwischen den Sozialpartnern aus je-
weils zwei Staaten zustande (EFBH 1995: 40f.; FIEC 1994 36ff., 51ff.,
1996: 33). Der EuGH ist bei der Anerkennung der Gleichwertigkeit groRRzii-
giger. Er betrachtet nur strukturelle Merkmale, nicht aber Details des Lei-
stungsrechts. Bis zum Urteil »Guiot/Climatec« vom 28. Mé&rz 19960 war
strittig, ob auf den Arbeitgeber die tarifvertraglichen, allgemeinverbindli-
chen Vorschriften Uber Treueprdmien und Schlechtwettergeld in Belgien

10 Aktenzeichen C-272/94, Sammlung 1996, 1-1905 (vgl. hierzu Weber 1996; Kretz 1996b:
47; Steenberge 1993; Davies 1997: 594f.; EFBH 1995: 40; FIEC 1994, 1996: 33).
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angewandt werden konnten, obwohl in Luxemburg ein gesetzlicher Schlecht-
wetterausgleich zu zahlen war und der Arbeitgeber eine tarifvertragliche
Jahresabschluf3prdmie gewdhren mufdte. Zwar erkannte der EUGH eine be-
sondere Schutzbedirftigkeit der Bauwirtschaft an (Weber 1996: 240; Dau-
bler 1997: 615; Koberski/Sahl/Hold 1997: 78ff.). Allerdings verbot er eine
Erhebung von Arbeitgeberbeitragen fir die soziale Absicherung im Gast-
land, wenn der Arbeitgeber im Herkunftsland fir dieselben Arbeitskrafte fir
eine gleiche oder vergleichbare Absicherung zu sorgen hat.

Zur Regelung von sektoralen oder betrieblichen Zusatzrenten von ent-
sandten Arbeitnehmern, die nicht von der Entsenderichtlinie und den Sozial-
kassen-Abkommen abgedeckt werden, wurde eine gesonderte Richtlinie ge-
schaffen. Nach Beratungen in einer Expertengruppe legte die Kommission
einen Entwurf vor, der es entsandten Arbeitnehmern erlauben sollte, dem
Regime ihres Heimatlandes verbunden zu bleiben, das als gleichwertig mit
dem des Gastlandes zu betrachten wére. Dies bedeutet, da’ von oder fir
entsandte Arbeitnehmer weiterhin Beitrédge im Herkunftsland bezahlt wer-
den, wobei der Arbeitgeber beziehungsweise der Arbeitnehmer von Bei-
tragszahlungen im Gastland befreit wird. Die Richtlinie wurde am 29. Juni
1998 verabschiedet.

11 »Richtlinie 98/49/EG des Rates vom 29. Juni 1998 (iber die Wahrung ergénzender Renten-
anspriiche von Arbeitnehmern und Selbsténdigen, die innerhalb der Europdischen Ge-
meinschaft zu- und abwandern«, Amtsblatt L 209/46 vom 25.7.1998 (vgl. auch Stein-
meyer 1993; EIRR 276: 2f., 286: 2f., 290: 30f.; FIEC 1996: 34).



Kapitel 7
Zusammenfassung und Einordnung der Ergebnisse

Das abschlielRende Kapitel gibt zunachst einen Uberblick (iber den Regulie-
rungsprozefd zur Entsendeproblematik und das im Verlauf der Regulierungs-
bemihungen auf nationaler und européischer Ebene entstandene Regulie-
rungsmuster. Sodann werden im Lichte der empirischen Erkenntnisse aus
der Fallstudie theoretische Schlul¥folgerungen gezogen. Diese beziehen sich
auf die untersuchungsleitende Fragestellung, nach der die gesamte Arbeit
strukturiert wurde: Wie entwickelt sich sozialpolitische Regulierung im
Verhdltnis von europdischem Binnenmarkt und sozialem Schutz bezie-
hungsweise Marktbeschrankung auf der einen Seite und im Verhdtnis von
nationaler und europdischer Regulierung auf der anderen Seite? Einige
Uberlegungen zum Potential nationaler und européischer marktbeschran-
kender Regulierung runden die Arbeit ab.

7.1  Regulierungsprozeld und Regulierungsmuster
in der Entsendefrage

Ausgangspunkte des gesamten Entscheidungsprozesses waren das européi-
sche Recht, das Internationale Privatrecht und die Rechtsprechung des
EuGH zur Arbeitnehmerentsendung. Diese Rechtsbestéande festigten sich im
Verlauf der Jahre allméahlich beziiglich einer Definition der Arbeitnehmer-
entsendung als Teil der Dienstleistungsfreiheit und im Hinblick auf das auf
entsandtes Personal anwendbare nationale Arbeitsrecht. Dennoch ergaben
sich aus dem européischen und internationalen Recht und der Rechtspre-
chung des EuGH noch keine klaren Regelungen fir die arbeitsrechtliche
Behandlung entsandter Arbeitnehmer, vor allem sofern Mindestléhne ge-
setzlicher und kollektivvertraglicher Art beriihrt wurden. Vielmehr lieRen
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sich aus dem vorhandenen Recht mehrdeutige européische und nationale
Handlungskompetenzen beziiglich der Definition und der Anderung des
Status quo in dieser Frage ableiten. Die Weiterentwicklung des auf ent-
sandte Arbeitnehmer anwendbaren Rechts konnte damit zum Gegenstand
nationaler und supranationaler Regulierungsbemihungen werden. Im Mittel-
punkt der Auseinandersetzungen stand die »Exportierbarkeit« des Arbeits-
rechts aus dem Herkunftsland bei der Entsendung in ein Land mit héheren
Arbeitskosten, was im ortsfesten und arbeitsintensiven Baugewerbe zu tat-
séchlichen und potentiellen »Wettbewerbsverzerrungen« fihrte. Vor diesem
Hintergrund begannen die politischen Bemihungen um eine Erweiterung
und Festschreibung des Arbeitsrechts des Empfangslandes al's »international
zwingende Eingriffsnormen«, was zu einer Nivellierung der Arbeitskosten
zwischen Herkunfts- und Gastlandern entsandter Arbeitnehmer gefihrt hét-
te. Hinter dieser juristischen Frage verbarg sich eine grundsétzliche Ausein-
andersetzung: Auf der einen Seite ging es um das Spannungsverhaltnis zwi-
schen dem Binnenmarkt und der Dienstleistungsfreiheit und den nationalen
Arrangements des sozialen Schutzes. Auf der anderen Seite wurde die Ver-
teilung nationaler und europdischer Handlungskompetenzen berthrt.

Es entwickelte sich ein ebeneniibergreifender Regulierungsprozef in den
EU-Institutionen und den Mitgliedstaaten: Zunéchst lancierten die Européi-
sche Kommission und die européische Vereinigung der Baugewerkschaften
eine Initiative fUr eine gemeinschaftsrechtliche Losung in Form einer Ent-
senderichtlinie auf der Grundlage der Gemeinschaftscharta der Sozialen
Grundrechte der Arbeitnehmer. Es handelte sich um eine stark supranational
ausgerichtete Thematisierung, die zunéchst in den Nationalstaaten wenig
beachtet wurde. Mit dieser Initiative sollte eine gemeinschaftsrechtliche, in
dlen Landern einheitliche Form der moderaten Marktbeschrankung durch
die obligatorische Erstreckung des jeweiligen verbindlichen Arbeitsrechts
der Mitgliedstaaten realisiert werden, ohne institutionelle Modifikationen
oder Veranderungen im Niveau der sozialen Rechte zu implizieren. Aller-
dings wurde dieses Vorhaben angesichts der strukturell unterschiedlichen
Interessenlagen der Regierungen im Ministerrat blockiert, obwohl eine qua-
lifizierte Mehrheitsentscheidung zuldssig gewesen ware. Uber lange Zeit
hinweg scheiterten alle Versuche, einen Kompromif3 in zentralen Punkten
und damit auch hinsichtlich der Richtlinie im Ganzen zu erreichen, an der
ablehnenden Haltung der wichtigsten Entsendestaaten und der abwartend-
zurickhaltenden Position einer Gruppe unentschiedener Lander. Dabei
zeigte sich in dieser Frage die zentrale Rolle territorial orientierter Koalitio-
nen zwischen den Regierungen von Nationalstaaten mit dhnlicher Interes-
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senlage — je nach ihrer Position als Niedrig- oder Hochkostenland im Bin-
nenmarkt fir Baudienstleistungen — und bel den Interessenverbénden, die
sich hinsichtlich ihrer Binnen- oder Exportorientierung und ihrer Basis in
den einzelnen Lé&ndern unterschieden. Das Verhdltnis zwischen freiem
Dienstleistungsverkehr und der Verteidigung nationaler sozialer Rechte
stellte den Grundkonflikt im Ministerrat dar. Aber die européischen Interes-
senverbande, insbesondere die Arbeitgeber, waren in dieser Frage ebenfalls
gespalten. Auch deshalb schied eine Sozialpartnervereinbarung Uber die
Entsenderichtliche oder einzelne Klauseln als aternative Verhandlungsarena
aus.

Vor diesem Hintergrund griffen einige Mitgliedstaaten, die sich vom
rechtlichen Ausgangszustand und der Blockade auf européischer Ebene ne-
gativ beriihrt fuhlten, auf die ihnen gemdl3 der EuGH-Rechtsprechung mehr
oder weniger explizit zur Verflgung stehenden nationalen Handlungsmég-
lichkeiten zurtick. Sie schufen autonome, eigenstéandige Regelungen zur Ar-
beitnehmerentsendung im Sinne einer »vorweggenommenen Umsetzung«
der Richtlinie. Dies lief auf eine Marktbeschrankung als Resultat nationaler
Alleingange hinaus. Mit ihnen sollten die akuten oder erwarteten sozial- und
wettbewerbspolitischen Effekte der Arbeitnehmerentsendung im Gefolge
der Dienstleistungsfreiheit bekampft werden. Diese Re-Nationalisierung der
Agenda wurde etwa in Frankreich zunéchst, in Reaktion auf den dortigen
Problemdruck und das EuGH-Urteil Rush Portuguesa vom Mérz 1990, mit
einem provisorischen Regulierungsversuch, dem Rundschreiben vom Mai
1991, erstmals wahrgenommen. Hierauf folgte in Frankreich 1993/94 eine
gesetzliche Regulierung. Deutschland reagierte 1995/96, wahrend in Oster-
reich die erste gesetzgeberische Malinahme bereits aus dem Jahr 1993
stammte. Dabei orientierten sich die einzelstaatlichen Mal3nahmen zwar in
einzelnen Formulierungen an der Gestalt der angestrebten Richtlinie. Aber
in erster Linie entsprachen sie auf charakteristische Art und Weise den je-
weiligen politischen Konstellationen und institutionellen Bedingungen. In
Frankreich und Osterreich war die Anwendung der vorhandenen gesetzli-
chen und allgemeinverbindlichen Mindestléhne auf entsandte Arbeitnehmer
in allen Wirtschaftszweigen keine prinzipielle politische Frage, wahrend in
Deutschland mehrere Faktoren die Regulierung trotz massiven Problem-
drucks erschwerten: Die bislang etablierte Form tarifvertraglicher Standards
entsprach nicht den Anforderungen an eine europarechtlich konforme Re-
gulierung, weshab auf das in Lohnfragen ungebrauchliche Instrument der
Allgemeinverbindlichkeitserkldrung ausgewichen werden mufdte. Hinzu
traten die Widerstdnde der exportorientierten Wirtschaftszweige und des
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Arbeitgeberdachverbandes sowie der an der Regierung beteiligten liberalen
Partei, welche sich der vorhandenen institutionellen Vetopunkte bedienen
konnten. Eine Regulierung war nur durch einen Kompromif3 in Form eines
gegeniber dem etablierten Tariflohnniveau verminderten Mindestlohnes,
der aber im internationalen Vergleich immer noch recht hoch lag, und einer
sektoralen Beschrankung und Befristung des Gesetzes moglich. Die natio-
nalen Festlegungen des auf entsandte Arbeitnehmer anwendbaren Arbeits-
rechts divergierten hinsichtlich ihres Umfangs und beziiglich der Art und
Weise, wie gesetzliche und/oder tarifvertragliche Regelungen Uber die
Lohn- und Arbeitsbedingungen fir in- und auslandische Arbeitgeber ver-
bindlich gemacht wurden: Einige Lander sorgten fir eine umfassende An-
wendung des nationalen Arbeitsrechts in allen Wirtschaftszweigen, andere
nahmen eine sektorale Eingrenzung vor. Wéhrend sich manche Mitglied-
staaten auf gesetzliche Mindestl6hne stiitzten, erstreckten andere formell fiir
algemeinverbindlich erklarte oder allgemein anwendbare kollektivvertrag-
liche Lohnregelungen auf die auf das nationale Territorium entsandten Ar-
beitnehmer, wobei sich hinsichtlich der Hohe der Mindestléhne zwischen
den einzelnen Léandern signifikante Unterschiede ergaben.

Die divergenten nationalen Regulierungsakte nahmen die konomischen
und rechtlichen Auswirkungen der europdischen Regelung im wesentlichen
vorweg und erleichterten eine Verstéandigung auf européischer Ebene, wie
sie von der Présidentschaft Italiens im Friihjahr 1996 erreicht werden konnte.
Gleichzeitig mufdte in den Verhandlungen Uber die Gestalt der Richtlinie
aber auf die in der Zwischenzeit entstandenden nationalen Regulierungsmu-
ster Riicksicht genommen werden (Abbildung 5). Die Prasidentschaft redu-
Zierte dementsprechend den im Verlauf der Verhandlungen bereits stark
verminderten verbindlichen Gehalt der Richtlinie weiter und réumte im Sin-
ne einer flexiblen Rahmenvorschrift zahlreiche Erganzungs- und Umset-
zungsoptionen fur die nationalen Akteure ein. Aufgrund der Wichtigkeit der
Streitfrage kam eine Paketlosung in Verbindung mit anderen Rechtsakten
nicht in Frage: Der intergouvernementale Kompromif3 betraf allein die Ent-
senderichtlinie. In diesem Stadium spielten auch supra- und transnationale
Akteure wie die Kommission, das Européische Parlament oder die transna-
tionalen Interessenverbande nur noch eine nachrangige Rolle. Vielmehr wa-
ren die Regierungen einer Mehrzahl von Staaten bestrebt, sich mit der
Richtlinie europarechtlich abzusichern, die nationalen Mal3nahmen zur
Marktbeschrénkung zu legitimieren und deren Unterschiedlichkeit abzu-
schirmen. Einige Regierungen aus den Léandern der mittleren Gruppe konn-
ten am Rande national-spezifische Formulierungen zugunsten einer mode-
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Abbildung 5 Wichtige Elemente der nationalen Regelungen und der
europdischen Richtlinie

Frankreich Osterreich Deutschland Europaische
Richtlinie
Mechanismus  gesetzlicher alle gesetz- fur allgemein gesetzliche
(vereinfacht) Mindestlohn lichen oder verbindlich oder verbind-
oder verbind- kollektiv erklarter, liche, kollektiv-
licher, kollektiv  vereinbarten kollektiv vertraglich
vereinbarter Léhne vereinbarter vereinbarte
sektoraler Mindestlohn Mindestlohne,
Mindestlohn optional auch
vergleichbare,
andere Min-
deststandards
Mindestlohn in 12 (SMIC) 14 (fir un- 17/16/18,50  je nach den
DM/Stunde qualifizierte (Westdeutsch- nationalen
Arbeitnehmer) land) Vorschriften
Geltungs- gesamte gesamte Bauwirtschaft gesamte Wirt-
bereich Wirtschaft Wirtschaft und Schlepper- schaft ohne
betriebe Transport und
Medien; Tarif-
vertrdge nur in
der Bauwirt-
schaft, aber
mit nationaler
Option fur an-
dere Sektoren
Schwellenfrist  keine zunéchst keine keine obligato-
1 Monat, rische, aber
spater keine optionale nach
nationaler

Einfihrungszeit

Befristung

1993 Gesetz
1994 Dekret

keine

1993 Gesetz
1995 Novelle

keine

1996 Gesetz
1997 Mindest-
lohn

bis 1999
(inzwischen
aufgehoben)

Entscheidung

1996 Richtlinie,
Umsetzung bis
1999

keine

raten Marktbeschrankung

einflief3en lassen, um der Richtlinie zustimmen zu kdnnen. Mit einer sol-
chen Losung konnte die Divergenz nationaler marktbeschrankender Rege-
lungen ohne gravierende Eingriffe erhalten bleiben. Die paralel zu den na-
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tionalen Marktbeschrénkungen verhandelte und im nachhinein verabschie-
dete europédische Richtlinie verzichtete weitestgehend auf harmonisierende
Eingriffe in die bestehenden rechtlichen Arrangements der Mitgliedstaaten.
Die nationalen Akteure bleiben bel der Ausgestaltung des anwendbaren
Rechts weitgehend autonom, etwa bei den Schwellenfristen, dem sektoralen
Geltungsbereich und der Liste der »Ordre public«-Vorschriften, die auf die
entsandten Arbeitnehmer erstreckt werden sollen. Auch der Rechtsanspruch
entsandter Arbeitnehmer auf das Mindestarbeitsentgelt im Gastland hangt
kinftig davon ab, ob dort eine entsprechende verbindliche Vorschrift vor-
handen ist. Ein fur Inl&nder verbindlicher gesetzlicher oder kollektivvertrag-
licher Mindestlohn und weitere Arbeitsbedingungen miissen auch auf aus-
|&ndische entsandte Arbeitnehmer angewandt werden. Die Richtlinie zwingt
die Mitgliedstaaten aber nicht, verbindliche Mindestlohne oder andere Vor-
schriften im Wege der Richtlinienumsetzung einzufiihren oder deren Niveau
zu verdndern. Neu gegentiber der bislang glltigen Rechtslage ist lediglich,
dal3 ein Mitgliedstaat, der verbindliche Regelungen Uber die Arbeitsbedin-
gungen besitzt, diese auf entsandte Arbeitnehmer erstrecken muf3. Nach der
Rechtsprechung des EUGH war dies bisher in das Belieben des einzelnen
Staates gestellt gewesen. Die européische Regelung fungiert demgemal? als
rechtlicher Rahmen fir die nationalen Regime der Mindestléhne und die
Entsendegesetze, welche im Zuge der Umsetzung der Richtlinie kaum mo-
difiziert werden, aber wahrscheinlich an Durchsetzbarkeit gewinnen wer-
den. Gerade die Durchsetzung der nationalen arbeitsrechtlichen Standards
im Bausektor hat sich in der Zwischenzeit als erhebliches Problem erwiesen
und den tatsachlichen Effekt der politischen Entscheidungen relativiert,
weshab in alen Landern nach einiger Zeit die Regelungen verscharft wur-
den. Die EU-Richtlinie zur Arbeitnehmerentsendung stellt so einen weiteren
Schritt zur Verteidigung des jeweiligen nationalen Arbeitsrechts dar. Sie hat
keinen lediglich symbolischen Charakter, weil sie die nationalen Regelun-
gen Uber Lohne und sozialen Schutz in ihrer jeweiligen Gestalt gegentiber
dem liberalisierten Binnenmarkt schiitzt und legitimiert, deren Durchsetz-
barkeit erhtht und sie gegen eine politische und juristische Infragestellung
abschirmt. Die einzelstaatlichen Regelungen sind aber nach wie vor der
materielle Kern, die Substanz der neuen Regulierung der Arbeitnehmerent-
sendung, auf den die Richtlinie verweist. Sie verkorpert einen europapoliti-
schen und -rechtlichen »Regenschirm« fiir die nationalen Regulierungskerne.
Angesichts der nationalen Autonomie bei der Bestimmung der anzuwenden-
den sozialen Rechte kommt es nicht zu einer Aufhebung der politisch-6ko-
nomischen Standortkonkurrenz. Im Gegenteil, die regulative Substanz hangt
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weiter von der jeweiligen institutionellen und politischen Konstellation ab —
und damit von der Durchsetzbarkeit marktbeschrénkender Maf3nahmen ge-
geniiber ihren Gegnern. Die Richtlinie nimmt nur den juristischen Druck
von den nationalen Regulierungsmustern, nicht aber den politisch-6konomi-
schen.

7.2 Européische Sozialpolitik zwischen nationaler und
supranationaler Regulierung, zwischen Wettbewerb
und sozialem Schutz

Ausgangspunkt dieser Arbeit war die Beobachtung, dal? die européische So-
zialpolitik im Binnenmarkt in einem doppelten Spannungsverhéltnis steht:
auf der einen Seite hinsichtlich der Vereinbarkeit und der relativen Gewich-
tung von Marktfreiheiten und sozialem Schutz, also Marktbeschrankung;
auf der anderen Seite im Hinblick auf die Verteilung der Handlungskompe-
tenzen zwischen den Mitgliedstaaten und der européischen Ebene, das heil3t,
in bezug auf die Frage, was durch nationale und supranationale Regulierung
geregelt werden darf und soll und was nicht. Die untersuchungsleitende Fra-
ge bezog sich darauf, herauszufinden, wie sich européische Sozialpolitik im
Binnenmarkt angesichts des doppelten Spannungsverhaltnisses im Verlauf
eines ebenentibergreifenden Entscheidungsprozesses konstituiert und was
anhand des Falles der Entsendeproblematik Uber die Gestaltung marktbe-
schrénkender Regulierung im européischen Mehrebenengebilde gelernt wer-
den kann. Im Lichte der Fallstudie kann nun das theoretische Fazit gezogen
werden.

Was die Arrangements der Sozialpolitik in den einzelnen Mitgliedstaaten
angeht, so hat sich gezeigt, dal? die Regime nationaler marktbeschrankender
Regulierung trotz der primér negativen Integration des Binnenmarktes nicht
immer ungeschitzt dem liberalisierenden Druck der grenziiberschreitenden
Wirtschaftstétigkeit und damit der Standortkonkurrenz ausgesetzt sind.
Wenn, wie im vorliegenden Fall, die Rechtsprechung des Européischen Ge-
richtshofes ein nationales Allgemeininteresse an einer marktbeschréankenden
Regulierung durch die Mitgliedstaaten mehr oder minder deutlich anerkennt
und insofern die Marktfreiheiten relativiert, dann durfen und kdnnen auf na-
tionaler Ebene Mal3nahmen zur Verteidigung der etablierten sozialen Rechte
ergriffen werden. Jedoch hangt die konkrete Substanz an marktbeschran-
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kender Regulierung in den einzelnen Mitgliedstaaten davon ab, welche in-
stitutionellen Hirden und politischen Widerstande von den an einer Zurtick-
dréangung des Marktes interessierten Akteuren Gberwunden werden miissen.
Zahlreiche Vetopunkte, ein unginstiges institutionelles Repertoire sowie
starke exportorientierte Wirtschaftsverbande oder liberale Parteien erschwe-
ren die Einfihrung oder Verteidigung einer entsprechenden einzelstaatli-
chen Regulierung. Auch ist das Niveau sozialer Rechte um so schwieriger
aufrechtzuerhalten, je hoher es sich vor der Schaffung des Binnenmarktes
entwickelt hatte. Aufgrund der Tatsache, dal3 die institutionellen und akteur-
bezogenen Einflul3gréRen in den verschiedenen Landern unterschiedlich
ausgepragt sind, entwickeln sich divergente Regulierungsmuster zur Vertei-
digung der ohnehin jeweils spezifischen sozialpolitischen Arrangements.
Nationale Marktbeschrénkung kann, wie im vorliegenden Fall, méglich
sein, aber sie fuhrt in jedem Mitgliedstaat zu einem anderen Resultat.
Bezliglich der supranationalen Regulierung 1&1t sich festhalten, daf3 eine
Harmonisierung der nationalen Arrangements sozialer Rechte, wie bei der
theoretischen Ertrterung bereits vermutet, auch im vorliegenden Fall nicht
gelang. Eine positive Integration durch die Angleichung nationaler sozialer
Rechte, also die gleichwertige Ergénzung des negativ integrierten Binnen-
marktes durch eine gemeinschaftliche Sozia politik, ist aufgrund der diver-
gierenden, territorial definierten Interessen der Mitgliedstaaten und der insti-
tutionellen Heterogenitét der einzelstaatlichen sozia politischen Arrangements
nur in besonderen Konstellationen moglich. Was aber in anderen Féllen
durchaus gelingen kann, nachdem bereits nationale V erteidigungsmalinah-
men unterschiedlichen Charakters ergriffen worden sind, ist eine europa-
rechtliche und damit auch politische Absicherung der nationalen Divergenz
und Autonomie in Fragen der Marktbeschréankung. Der Verzicht auf eine
europaische Harmonisierung institutioneller Arrangements erlaubt die Bei-
behaltung autonomer Handlungsspielrdume und erleichtert so die Verstan-
digung auf einen supranationalen Regelungsakt, der nur eine Rahmenregu-
lierung sein kann. Ein solcher Regelungsakt wird durch die Vorwegnahme
der substantiellen Auswirkungen der Marktbeschrénkung durch die nationa-
len VorstdRRe erleichtert, muld aber gleichzeitig die divergenten nationalen
Regulierungsmuster respektieren. Durch einen européischen Rechtsakt ge-
lingt es den nationalen Regierungen folglich, ihre jeweiligen Arrangements
gegeniber einer Infragestellung durch die supranationalen Akteure abzu-
schirmen und europaweit besser durchsetzbar zu machen. Dementsprechend
verzichtet ein derartiger Regulierungsakt auf Eingriffe in die nationale Sub-
stanz sozialer Rechte und die einzelstaatlichen institutionellen Mechanis-
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men. Im Gegenteil, die Nationalstaaten diirfen diese Regelungen beibehal-
ten und Uber den verbindlichen Kern der europdischen Vorschrift hinaus
erweitern. Angesichts dieser Charakteristika kann eine solche européische
Regelung a's »autonomieschonend« oder »voluntaristisch« bezeichnet wer-
den. Da der Kern sozialer Rechte weiterhin im nationalen Kontext ausge-
handelt werden muf3, wird der politisch-6konomische Wettbewerb zwischen
den National staaten im Binnenmarkt, also die Standortkonkurrenz zwischen
den nationalen Arrangements mit unterschiedlichen Anspruchsniveaus nicht
aufgehoben. Die nationalen Kerne der Sozialpolitik werden zwar europa-
rechtlich abgesichert und legitimiert, bleiben aber gleichzeitig prinzipiell
auch nach der Schaffung des européischen »Regenschirms« ein Gegenstand
politischer Auseinandersetzungen im nationalen Rahmen. Trotz der Tatsa-
che, dal? die negative Integration durch nationale und supranationale Regu-
lierung von der rechtlichen Seite her neutralisiert wird, besteht der politisch-
Okonomische Druck auf nationale soziale Rechte fort, die nach wie vor neu
verhandelt werden kdnnen. Das ist der Preis flr die Verteidigung nationaler
Autonomie und den Verzicht auf eine harmonisierte supranationale Regulie-
rung: Der Fortbestand einzelstaatlicher Unterschiede in marktbeschranken-
den Arrangements macht diese auch kinftig fir die Standortkonkurrenz an-
fallig. Dieses Resultat einer supranationalen Rahmenregulierung entspricht
der oben formulierten Erwartung, dafd die Sozialpolitik auf européischer
Ebene eher zu »weichen, die nationalen Divergenzen und die Autonomie
der Einzelstaaten schonenden Rechtsakten als zu »harten« Mal3hahmen mit
harmonisierendem Effekt fuhren wird.

Bezieht man diese Erkenntnisse auf die beiden Dimensionen européi-
scher Soziapolitik und das eingangs dargelegte Vier-Felder-Schema von
Seite 50, so l&fdt sich anhand des hier untersuchten Regulierungsmusters die
Erwartung formulieren, dafd auch in vergleichbaren Falen marktbeschrén-
kender, sozialpolitischer Regulierung ein entsprechendes Arrangement ent-
stehen konnte. Ausgangspunkt ist eine politische Reaktion auf die sich aus
der negativen Integration des europédischen Binnenmarktes (Feld 1) erge-
bende Gefahrdung nationaler Arrangements sozialer Rechte im Standort-
wettbewerb mit seiner Verschiebung politischer Kréfteverhdtnisse (Feld 2).
Vor diesem Hintergrund kann es zu politischen Bemilhungen zur Verteidi-
gung nationaler Arrangements auf der Grundlage einer mehr oder minder
vagen Handlungsoption im européischen Recht kommen, das einzelstaatliche
marktbeschrénkende Mal3nahmen nicht vollig unterbindet, sondern erlaubt,
aber bestimmten Anforderungen an die gemeinschaftsrechtliche Vereinbar-
keit unterwirft. Gleichwohl resultieren aus dieser nationalen Neuregulierung
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divergente Muster der Absicherung sozialpolitischer Arrangements je nach
politischer und institutioneller Konstellation (Feld 3). Sie erméglichen wie-
derum die Schaffung eines supranationalen sozialpolitischen Rechtsaktes, der
die nationalen marktbeschrankenden Regime gegeniiber einer Infragestel-
lung durch supranationale Akteure abschirmt, nicht aber harmonisiert (Feld
4). Insofern gelingt wegen der Heterogenitét nationaler Interessen keine po-
sitive Integration, welche den Binnenmarkt durch ein gemeinsames sozial-
politisches Arrangement flankieren und den Standortwettbewerb zwischen
unterschiedlichen nationalen Regimen aufheben wiirde. Vielmehr bleibt die
Substanz der sozialpolitischen Regulierung Gegenstand nationaler Aushand-
lungsprozesse.

Die weitere Arbeit im Bereich der Erforschung marktbeschrankender
Regulierung innerhalb der EU mifte sich vor diesem Hintergrund darum
bemtuihen, herauszufinden, ob und unter welchen Bedingungen das hier dar-
gestellte Muster einer divergenten nationalen Handlungsweise in marktbe-
schrankenden Regulierungsfragen unter einem supranationalen »Regen-
schirm« in anderen Fallen ebenfalls beobachtet werden kann. Es miifdte ge-
fragt werden, ob und unter welchen Bedingungen sich die Sozialpolitik der
europaischen Ebene systematisch darauf beschrankt, einen politischen und
rechtlichen Rahmen fiir die Verteidigung nationaler sozialer Rechte zu schaf-
fen, ohne in die institutionellen Arrangements der Mitgliedstaaten einzugrei-
fen und die politischen Entscheidungen Uber die Aufrechterhaltung oder
Modifikation nationaler marktbeschrankender Vorschriften vorwegzunehmen.
Die supranationale Rahmengesetzgebung zur Abwehr negativer Integration
in Verbindung mit nationalen Aushandlungen Uber die Substanz sozialer
Rechte kdnnte einen typischen Regulierungsstil européischer Sozialpolitik
oder der marktbezogenen Regulierung allgemein als »doppelter Mittelweg«
zwischen den Marktfreiheiten und dem sozialem Schutz und zwischen den
mitgliedstaatlichen Kompetenzen und der EU-Rechtssetzung darstellen.

Scharpf (1997¢) hat den Versuch unternommen, die Logik der marktge-
staltenden Politik in der EU zu systematisieren, indem er Politikfelder nach
zwei Dimensionen gliederte: nach der Handlungsfahigkeit der nationalen
Ebene und der Handlungsféhigkeit der supranationalen Ebene. Je nach der
Kombination dieser beiden Dimensionen ergibt sich ein spezifisches Regu-
lierungsmuster, ohne dalf3 ein bestimmtes Resultat der Regulierungsprozesse
in der EU Uber ale Politikfelder und Streitfragen hinweg vorhergesagt wer-
den kann. Das in dieser Arbeit beschriebene Muster »autonomieschonen-
der« européischer Regelungsakte al's »Regenschirme« zum Schutz national er
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marktbeschrankender Arrangements konnte geméaR der Systematik von
Scharpf immer dann erwartet werden, wenn zwei Bedingungen gegeben sind:

1

Die nationale Handlungsfahigkeit in standortbezogenen Regulierungsfra-
gen ist, dank entsprechender Urteile des EUGH oder Klauseln im primé-
ren Vertragsrecht, noch vergleichsweise stark entwickelt. Sie reicht aus,
um einzelstaatliche marktbeschrankende Mal3nahmen, die prinzipiell im
Widerstreit zu den Freiheiten des Binnenmarktes stehen, einfihren oder
aufrechterhalten zu kdnnen. Und die an einer Marktbeschrankung inter-
essierten politischen Akteure in der nationalen Arena konnen im inner-
staatlichen Aushandlungsprozeld diese Option auch effektiv nutzen, um
ihre einzel staatlichen Regime der Sozia politik zu verteidigen.

. Die supranationale Handlungsfahigkeit ist aufgrund nationaler Divergen-

zen derart begrenzt, dal’ eine gemeinschaftsweise Harmonisierung von
Standards auf einem fir die Hochkostenlénder akzeptablen Niveau — wie
beispielsweise beim produktbezogenen Arbeitss und Umweltschutz —
nicht mdglich ist. Die europédische Ebene ist aber — nicht zuletzt wegen
der Moglichkeit von qualifizierten Mehrheitsbeschllissen — in der Lage,
einen »weichen« Regulierungsstil zu nutzen, der auf die einzelstaatlichen
Arrangements Ricksicht nimmt.!

Folglich konnte der Schutz nationaler Autonomie ein Regulierungsmuster
auf der EU-Ebene verkorpern, das supranationale und nationale Handlungs-
kompetenzen und auch die widerstreitenden Prinzipien von Marktliberalisie-
rung und Marktbeschrankung einem pragmatischen Kompromif3 zufihrt.
Damit kénnten die Auswirkungen der negativen Integration begrenzt wer-
den, ohne den politisch und institutionell schwierigen Weg zur positiven
Integration, das heif3t, zur gemeinschaftsweiten Harmonisierung der markt-
gestaltenden Regulierung in alen Mitgliedstaaten einschlagen zu mussen.
Dieser Regulierungsstil wiirde also die Handlungsfahigkeit der européischen
Ebene nicht tberfordern und zugleich die noch vorhandenen Regulierungs-

1

Scharpf (1997b: 8ff.) verweist auf einige Beispiele von gemeinschaftlicher Rechtssetzung,
welche dazu dient, die Vehemenz der negativen Integration zu dampfen, so die Klauseln im
Amsterdamer Vertrag zur Behandlung von Dienstleistungsanbietern mit offentlichem Auf-
trag, 6ffentlichen Rundfunkanstalten und &ffentlichen Kreditanstalten. Mit diesen Formulie-
rungen signalisierten die nationalen Regierungen der Européischen Kommission und dem
EuGH, dal? sie eine zuriickhaltendere Auslegung der Freiheiten des Binnenmarktes in bezug
auf die betroffenen Politikfelder wiinschten. Gleichzeitig zeigen einige jingere Entschei-
dungen der Kommission und des Gerichtshofes vermehrten Respekt gegentiber nationalen
Handlungsspielraumen in marktgestaltenden Fragen.
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kapazitéten der Einzelstaaten in rechtlicher Hinsicht stabilisieren. Die Aner-
kennung und Absicherung sozialer Schutzziele auf européischer Ebene
durch eine Rahmenregelung rdumt den nationalen politischen Akteuren je-
doch einen erheblichen Spielraum bei der Festlegung des Umfangs und des
Niveaus der sozidlen Rechte, also der marktbeschrénkenden Mal3hahmen
ein. Unter dem Aspekt, dal3 eine supranational e sozial politische Regulierung
im Sinne positiver Integration als Gegenstiick zum liberalisierten européi-
schen Binnenmarkt sehr schwer zu erreichen ist, sind Bemilhungen um die
Aufrechterhaltung sozialer Rechte primér auf den nationalen Kontext ver-
wiesen. Dort sehen sie sich zweierlei Beschrankungen gegeniber: den Pré-
ferenzen der an einer Marktoffnung interessierten politischen Akteure und
den Restriktionen des européischen Rechts. Wéhrend die erste Herausforde-
rung eine politisch-6konomische ist, handelt es sich bei der zweiten um eine
juristische: Sie hangt unmittelbar von dem Mal? an nationaler marktbeschran-
kender Regulierung ab, das vom priméren und sekundéren europdischen
Recht sowie dem Européischen Gerichtshof als zulassig deklariert wird.
Wenn substantielle sozialpolitische Regulierung nur national moglich ist,
dann wird das mit einem Verzicht auf eine »lberméaldige« negative Integra-
tion durch das Europarecht einhergehen miissen, die sdmtliche nationalen
Handlungsmaéglichkeiten verwirft. Vielmehr liefe das auf eine »autonomie-
schonende« européi sche Rahmensetzung hinaus, die ein nationales Interesse
an einer Aufrechterhaltung sozialer Rechte, auch wenn diese mit den Prinzi-
pien des Binnenmarktes in Konflikt geraten kénnen, fir legitim erachtet.
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