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Werner Eichhorst’

Européaische marktgestaltende Politik
zwischen Supranationalitdt und nationaler Autonomie:
Das Beispiel der Entsenderichtlinie”

Européi sche Sozial politik befindet sich in einem doppelten Soannungsver halt-
nis. Auf der einen Seite geht es um die Beziehung zwischen den Marktfreiheiten des
Binnenmarktes und dem des sozialen Schutz. Auf der anderen Seite wird die Verte-
lung der Regulierungskompetenzen zwischen der europaischen und der nationalen
Ebene berihrt. Die Behandlung der Entsendeproblematik zeigt, wie beide Dimensio-
nen interagierten und ein Regulierungsmuster hervorbrachten, das typisch fir die
sozial politischen Regulierungsmdglichkeiten im Binnenmarkt sein kdnnte: Einerseits
schufen mehrere Mitgliedstaaten im Rahmen des vorhandenen européischen Rechts
nationale Entsendegesetze mit unterschiedlicher Gestalt. Andererseits konnte vor
dem Hintergrund einzelstaatlicher Marktbeschrénkungen eine EU-Entsenderichtlinie
verabschiedet werden, die lange Zeit blockiert gewesen war. Die Richtlinie schirmt
die nationalen Regelungen ab, welche den rechtlichen und 6konomischen Effekt su-
pranationaler Regulierung vorweggenommen hatten, und verteidigt sie gegentber
einer Infragestellung rechtlicher Art, ohnein die institutionelle Sruktur arbeits-
rechtlicher Vorschriften und die jeweiligen politischen Konstellationen in den Einzel -
staaten einzugreifen.

European social policy between supranational and national autonomy:
the example of the regulations on posted workers

European social policy has two dimensions: the relationship between liberalized market
freedoms and social protection on the one hand, and the distribution of regulatory com-
petencies between the supranational and the national level on the other. The posted wor -
ker s issue shows how both dimensions interacted in bringing about a pattern of national
and

supranational regulation that might provide a model for future social regulation in the
EU. In several member states, market-modifying measures wer e introduced according to
pre-established European laws. However, the substance of these diverging regulatory
acts was affected by institutional and political factorsin each member state. National re-
gulations pre-empted the effects of subsequent supranational market modification, ma-
king it possible for a European directive to be adopted after many years of deadlock in
the Council of

Ministers. But this directive allows national regulations to remain in place with hardly
any changes, and it safeguards national autonomy regarding decisions on the substance
of

binding labor law to be applied. The supranational measure can be described as an
“umbrella’ that protects national market modification by means of European law without
interfering with the institutional arrangements or the political disputesin the member
states.
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Einleitung

Die Européische Union umfaldt Mitgliedstaaten mit unterschiedlichen Niveaus der
Arbeitskosten und der Arbeitsproduktivitéten, welche auf die divergierende Ausge-
staltung der arbeits- und sozialrechtlichen Absicherung und Niveaus beruflicher Qua-
lifikation zuriickzufiihren sind. Die Europdische Integration fuhrt in Gestalt der grenz-
Uberschreitenden wirtschaftlichen Austauschbeziehungen im Binnenmarkt zu einem
Wettbewerb Uber Arbeitskosten und Arbeitsproduktivitdten zwischen Unternehmen,
dieihren Sitz in verschiedenen Staaten der EU haben. Diesist nicht nur im Bereich des
freien Warenverkehrs der Fall, sondern auch beim Austausch von Dienstleistungen.
So konnen beispielsweise gemald dem Recht des Binnenmarktes Arbeitgeber mit ih-
rem Personal ohne Beschrénkungen seitens des Gastlandes Dienstleistungen im EU-
Ausland erbringen. Darzustellen, welche Konsequenzen die Marktoéffnung im Bereich
der Dienstleistungen fir einen hiervon besonders betroffenen Wirtschaftszweig, die
Bauwirtschaft, hatte und wie von den diversen politischen Akteuren versucht wurde,
die Auswirkungen der Binnenmarkt-Liberalisierung im Fall der grenztiberschreitenden
Entsendung von Arbeitnehmern zu regulieren, ist der Gegenstand dieses Beitrags.

Die beiden Dimensionen der Europaischen Sozialpolitik

Politische Entscheidungen in Westeuropa sind heutzutage oft Entscheidungen in-
nerhalb der Mehrebenenstruktur der EU (Marks et al. 1996). Es gentgt folglich nicht
mehr, entweder die Entscheidungsprozesse und ihre Resultate auf der Ebene der Ge-
meinschaftsorgane der EU zu analysieren oder, in klassisch-vergleichender Perspekti-
ve, einzelstaatliche Regulierungsbemiihungen zu betrachten (Ebbinghaus 1996). Beide
Ebenen sind in der Mehrebenenverflechtung aufeinander bezogen und beeinflussen
sich gegenseitig hinsichtlich der ablaufenden Entscheidungsprozesse und ihrer Resul-
tate. Deshalb miissen sie auch gleichgewichtig analysiert werden, wobel die Untersu-
chung sowohl eine horizontale, vergleichende als auch eine vertikale, europaorien-
tierte Perspektive umfassen mul3. Im Feld der marktgestaltenden Regulierung auf eu-
ropaischer oder einzelstaatlicher Ebene tritt ein zweites Spannungsverhdltnis hinzu:
das der Entscheidung zwischen der sozialpolitisch motivierten Marktbeschrankung
mitsamt den etablierten nationalen Arrangements einerseits und der Verwirklichung
der Marktfreitheiten, wie sie zum liberalen Kern des Binnenmarktprojekts gehdren, an-
dererseits (Rhodes 1991, 1995; Lelbfried/Pierson 1995; Pierson/Leibfried 1995;
Scharpf 1996, 1997; Streeck 1995d). Die Untersuchung Européischer, aso mitglied-
staatlicher und gemeinschaftlicher Soziapolitik mufld daher zwei Dimensionen im
Blick behaten: das Verhdtnis zwischen nationalen und supranationalen Regulie-
rungsprozessen und deren Resultaten auf der einen Seite und die Beziehung zwischen
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der Liberalisierung im Binnenmarkt und der marktbeschrankenden Regulierung auf
dem Feld der Sozialpolitik auf der anderen Seite. Beide Dimensionen stehen in enger
Wechselwirkung miteinander, und zwar in dem Sinne, dal3 Entscheidungen zwischen
europaischer und nationaler Regulierung mit Entscheidungen zwischen Marktliberali-
sierung und Marktbeschrankung verknipft sein kénnen. Abbildung 1 vermittelt einen
Uberblick tber die beiden Dimensionen und ihre Kreuzungspunkte.

Abb. 1: Zwei Dimensionen Européischer Sozialpolitik

Supranationale Regulierung
(1) (4)
Negative Positive Integration oder
Integration Absicherung nationaler
Liberaler Arrangements Sozialer
Wettbewerb (2 (3) Schutz
Standortkonkurrenz Verteidigung nationaler
Arrangements
Nationale Regulierung

Die Inhalte der vier Felder marktbezogener Regulierung aus der obigen Darstel-
lung sollen an dieser Stelle kurz erlautert werden:

1. ,Negative Integration* meint die Verwirklichung der Marktfreiheiten fir grenziber-
schreitende wirtschaftliche Interaktionen mit den Mitteln gemeinschaftlicher Recht-
setzung — also durch die Organe der EU, den Ministerrat, das Européische Parla-
ment und die Kommission — und der Rechtsprechung des Européischen Gerichts-
hofes. Dies bedeutet gleichzeitig, dal3 die friher selbstverstandlichen nationalen
Handlungskompetenzen in Fragen der Marktgestaltung zugunsten der supranatio-
nalen Entscheidungsgewalt verdrangt werden. Einzelstaatliche marktbeschrankende
Vorschriften stehen nun unter dem Vorbehalt einer Prifung auf ihre Vereinbarkeit
mit dem Gemeinschaftsrecht. Sie kdnnen bei erwiesener Nichtkonformitat mit dem
hoherrangigen Recht des Binnenmarktes vom EuGH verworfen werden, was zur
Folge hat, dal3 an ihre Stelle das Recht des liberalisierten Marktes tritt (Al-
ter/Meunier-Aitsahalia 1994, Scharpf 1998).

2. Die Marktfreiheiten setzen die nationalen Arrangements der sozialen Absicherung
und der Tarifvertragsregime tendenziell einer Standortkonkurrenz innerhalb des
Binnenmarktes aus. Das heil, dal3 die etablierten einzelstaatlichen Bestande des So-
zial- und Arbeitsrechts unter 6konomischen und damit politischen Druck geraten
konnen. Sie stehen unter dem Vorbehalt, die Wettbewerbsfahigkeit der Unterneh-
men, die ihren Sitz in dem betreffenden Mitgliedstaat haben, nicht zu tberfordern.
Dies kann prinzipiell zu einer Neuaushandlung der sozialen Standards zwischen den
nationalen politischen Akteuren fihren, mithin auch zu einer Absenkung der eta-
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blierten Niveaus der sozialen Absicherung und damit der Marktbeschrankung (Stre-
eck 1995a; Scharpf 1996).

3. Bestehen jedoch im Rahmen des européi schen Rechts (noch) mehr oder minder ex-
plizite Handlungsmaoglichkeiten auf der Ebene der Mitgliedstaaten, so kénnen politi-
sche Akteure, die sich durch die Verwirklichung der Marktfreiheiten und die Ge
fahr der Standortkonkurrenz bedroht sehen, bestrebt sein, mit einzelstaatlichen
Malinahmen die Marktfretheiten zu beschrénken und ihre gewachsenen Regime des
Sozia- und Arbeitsrechts zu verteidigen. Dies wird um so leichter moglich sein, je
besser das vorhandene institutionelle Repertoire zu den Erfordernissen einer euro-
parechtlich tragfahigen Marktbeschrankung paldt und je leichter sich die an einer
Marktbeschrankung interessierten Akteure gegentiber den Verfechtern der unbe-
hinderten Marktoffnung politisch durchsetzen kdnnen (Scharpf 1996, 1998; Streeck
1998).

4. Nationale Marktbeschréankungen sind jedoch angesichts des héherrangigen europa-
schen Rechts stets prekar und stehen zudem unter dem tatséchlichen oder wahrge-
nommenen politisch-6konomischen Druck der Standortkonkurrenz. Deshalb gibt es
einen Anreiz fir die auf eine Marktbeschrankung hin orientierten Akteure, auf eu-
ropéaischer Ebene ebenfalls die Marktfreiheiten einzugrenzen zu versuchen. Hierbel
er6ffnen sich ihnen grundsétzlich zwei Alternativen: a) entweder die Ersetzung un-
terschiedlicher nationaler Arrangements durch gemeinschaftsweit geltende, harmo-
nisierte soziale Standards, von denen nicht mehr national abgewichen werden kann
(, positive Integration”, Scharpf 1996), oder b) die Schaffung gemeinschaftlicher
Vorschriften, die so offen formuliert sind, dal} sie bereits bestehende, nationale
marktbeschrénkende Regelungen in sich aufnehmen und europarechtlich absichern,
ohne sie zu vereinheitlichen. Die zweite Option ist weniger anspruchsvoll, d.h. po-
litisch robuster, da sie keine vollstandige Harmonisierung des nationalen Rechts zur
Konsequenz hat, sondern ,autonomieschonend“ (Scharpf 1993) oder ,neo-
voluntaristisch* (Streeck 1995a, 1995b) ist und lediglich die Verstandigung auf eine
europaweite Rahmenregelung erfordert. Gleichzeitig hat sie aber zur Konsequenz,
dal? auf nationaler Ebene nach wie vor Uber die konkrete Ausgestaltung, also auch
tber Abweichungen und Ausnahmen von bestimmten Sozial standards entschieden
werden kann. Hingegen wird die Harmonisierung der sozialen Standards auf euro-
paischer Ebene als besonders schwierig angesehen, da die Interessenkonstellationen
zwischen den Mitgliedstaaten ebenso divergieren wie die institutionellen Strukturen
der nationalen sozial politischen Arrangements.

Eine Fallstudie: Die Arbeithnehmer entsendung im Binnenmar kt

Kern des Beitrags ist die Darlegung der empirischen Befunde einer Fallstudie zu
den Konsequenzen der freien Dienstleistungserbringung fur einen besonders stark be-
troffenen Wirtschaftszweig, die Bauwirtschaft, und die Analyse der Regulierungsbe-
muhungen zu diesem Thema. Zunéchst werden die 6konomischen und die juristischen
Ausgangsbedingungen fir die politischen Entscheidungsprozesse auf europaischer
und nationaler Ebene untersucht.
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Die Bauwirtschaft im Binnenmarkt

Die ungehinderte Erbringung von Dienstleistungen unter Mitnahme von eigenem
Personal ist eine besondere Form grenztiberschreitender Wirtschaftsaktivitdt im Bin-
nenmarkt, die in der Bauwirtschaft eine bedeutende Groél3enordnung erreicht hat. Die
Grinde hierfir liegen zum einen in der Ortsgebundenheit der Erstellung von Bauwer-
ken, die eine Verlagerung der Produktion in andere Staaten und den Austausch von
fertigen Produkten nicht erlaubt, und zum anderen in der Arbeitsintensitat der bau-
wirtschaftlichen Produktionsweise, was sie fur divergierende Niveaus der Arbeitsko-
sten in einzelnen EU-Mitgliedstaaten besonders empfindlich macht. Die Entsendung
von Arbeitskréften aus Staaten mit geringen Arbeitskosten in solche mit hoheren kann
als das in der Bauwirtschaft praktizierte Aquivalent zur Verlagerung von Produktions-
stétten angesehen werden, wie das in anderen Branchen, zum Beispiel der Textilindu-
strie, in der Vergangenheit geschehen ist. In der Regel lauft die vortbergehende Ta-
tigkeit auslandischer Bauunternehmen im Rahmen von Subunternenmervertragen mit
gréleren Baufirmen ab, wobei die entsandten Arbeitskrafte fir einfache, arbeitsinten-
sive Teilbereiche der Bautétigkeit eingesetzt werden.

Betrachtet man einige nationale Bauwirtschaften, welche in den Binnenmarkt
eingebettet sind, so erkennt man, dal3 diese in ganz unterschiedlichem Mal3e von der
Entsendung von Arbeitnehmern betroffen waren und sind (vergleichende Darstellun-
gen zur Bauwirtschaft bel Eisbach/Goldberg 1992; Hellsten/Heumen 1995; Pellegrini
1990; Rainbird/Syben 1991; Gross/Syben 1992; Unger/Waarden 1993). Einige Lander
wurden zu Empfangern entsandter Arbeitskréfte, andere zu Entsendeléndern dieser
Bauarbeiter, wahrend eine dritte Gruppe kaum von dem Phé&nomen berihrt wurde.
Ordnet man die Mitgliedstaaten der EU in diese drel Gruppen, so &3t sich feststellen,
dal3 Staaten mit hohen Arbeitskosten aufgrund hoherer tarifvertraglich vereinbarter
L 6hne, ausgebauter sektoraler Sozialkassen fir Ausbildung, Zusatzrenten und bezahl-
ten Urlaub und umfassender gesetzlicher Sozialversicherungssysteme zu den tatséchli-
chen oder potentiellen Empfangslandern zahlten. Dazu gehorten Deutschland, die Nie-
derlande, Belgien, Frankreich und Osterreich. Dort wurde seit dem Ende der achtziger
Jahre, vermehrt aber zu Beginn der neunziger Jahre ein Zustrom legal entsandter Ar-
beitskréfte verzeichnet oder zumindest von den um ihre Konkurrenzfahigkeit firch-
tenden kleineren und mittleren Bauunternehmen samt ihren Arbeitskréften erwartet.
Denn die entsandten Arbeitskréfte blieben bis zur Re-Regulierung im wesentlichen
dem heimatlichen, weniger anspruchsvollen Arbeitsrecht unterworfen. Gerade dies
unterschied die Stellung der entsandten Arbeitskréfte von traditionellen Formen der
Auslanderbeschéftigung wie den sog. Gastarbeitern, die von einheimischen Arbeitge-
bern zu dem auf dem nationalen Territorium geltenden Recht beschaftigt wurden.
Hingegen konnten Bauunternehmen aus Portugal und, mit Abstrichen, auch aus Spa-
nien und Griechenland von ihren geringeren Arbeitskosten profitieren und ihre Ar-
beitskréfte Uber Subunternehmervertrage im europaschen Ausland einsetzen. Dabel
erreichten die entsandten Arbeitskréfte zumindest bei einfachen Bautétigkeiten eine
Arbeitsproduktivitét, die ihren Einsatz im Vergleich zu den teureren einheimischen
Bauarbeitern durchaus rentabel machte (zur Personalpolitik im deutschen Baugewerbe
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vgl. Pahl/Stroink/Syben 1995; Syben 1997). Einen dhnlichen Kostenvorteil nutzten die
englischen und, in geringerem Umfang, irischen,

Abb. 2: Nationale Bauwirtschaften im Europaischen Binnenmarkt

Deutschland | Frankreich Osterreich GroRbritanni- | Italien
en
Branchen- | mittelstéandisch, |polarisiertin | mittelstandisch, | polarisiertin | vorwiegend
struktur kleinbetrieblich | Grof3- und kleinbetrieblich | GroRunterneh- | kleinbetrieblich
Kleinunter- men und Selb-
nehmen standige
Typische Selbsténdige Subunterneh- | selbsténdige Subunterneh- K ooperation
Produktions- | Bauausfihrung | mertum Bauvausfihrung | mertum unabhangiger
form durch Mittel - durch Mittel - Kleinunter-
stand, jungst stand nehmer
auch Subunter-
nehmertum
Arbeits- Tarifvertrage, | Tarifvertrége | Tarifvertrdge, |meist Einzel- | Tarifvertrége,
beziehungen | Soziakassen auf staatlichem | Sozialkassen | vereinbarungen | Soziakassen,
Fundament, So- informeller
Zialkassen Sektor
Niedrigster 10,56 5,82 5,98 4,26 6,86
Tariflohn*
1994/95in
ECU/Sd.
Gesamte Ar- 19,28 14,22 n.v. 8,26 15,46
beitskosten
in ECU/Sd.
Audlander- |- Gastarbeiter |- Gastarbeiter |- Gastarbeiter |- Gastarbeiter |- Gastarbeiter
beschafti- | - Werkvertrags- | - illegale Ein- (Iren) - illegale Ein
gung arbeiter wanderer wanderer
- Entsandte - Entsandte
Ins Land max. ca. max. einige max. ca. 2.000 | keine keine
entsandte 200.000 (1996) | 1000 (ab 1986) | (1995)
EU-
Arbeitskrafte

formal selbstdndigen Bauarbeiter ohne tarifvertraglich vereinbarte Lohne und mit le-
diglich rudimentérer sozialer Absicherung, die Uber mehr oder minder irregulére
Vermittler nach Kontinentaleuropa gebracht wurden. Lander mit einem mittleren N-
veau der Arbeitskosten wie Italien waren weder als Herkunfts- noch als Empfangsiand
von der Arbeitnehnmerentsendung im Baugewerbe in nennenswertem Umfang berdhrt.
Abbildung 2 zeigt in schematischer Weise die Unterschiedlichkeit einiger ausgewahlter
nationaler Bauwirtschaften im EU-Binnenmarkt hinsichtlich der Branchenstrukturen,

! Quelle fur Tariflohne und Arbeitskosten: Hellsten/Heumen 1995:10, Eisbach/Goldberg
1992:84. Die Zahlen fiur die entsandten Arbeitskréfte entsprechen Schdtzungen der nationalen
Verbande.
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der Arbeitsbeziehungen, der Lohn- und Arbeitskostenniveaus und — daraus resultie-
rend — der Betroffenheit durch die grenziiberschreitende Entsendung von Arbeits-
kréften. Die besondere Anziehungskraft Deutschlands (zur deutschen Bauwirtschaft
vgl. Rul3ig et al. 1996) mul3 jedoch erganzend mit zwei Sonderfaktoren erklart werden:
zum einen mit der im internationalen Vergleich antizyklisch gelegenen Boomphase in
der Bauwirtschaft nach der Wiedervereinigung und zum anderen mit der allméahlichen
Verbreitung von Subunternehmerbeziehungen im traditionell mittelstandisch geprég-
ten Baugewerbe. Die Entwicklung von Subunternenmerstrukturen war eine indirekte
Folge der bilateral vereinbarten Werkvertragskontingente mit einigen osteuropéi schen
Nachbarstaaten. Von dort konnten zwischen 1990 und 1993 in erheblichem Umfang
kleine Baufirmen als Subunternehmer in Deutschland tdtig werden. Nachdem dies
durch eine restriktivere Regulierung erschwert worden war, wurden die osteuropa-
schen Werkvertragsarbeitnehmer in der deutschen Bauwirtschaft weitgehend durch
entsandte Arbeitnehmer aus den EU-Staaten ersetzt (Reim/Sandbrink 1996; Fuchs
1995; Werner 1996; Druker/Dupré 1998).

Die rechtlichen Ausgangsbedingungen

Nach der Darstellung einiger ausgewahlter Bauwirtschaften, die in den gemein-
samen EU-Binnenmarkt eingebettet sind und grenziiberschreitende Dienstleistungen
Im Wege der Arbeitnehmerentsendung austauschen, ist der rechtliche Ausgangszu-
stand vor Beginn der Bemiihungen um Re-Regulierung auf europdischer und natio-
naler Ebene zu untersuchen. Welches Recht galt fur die Entsendung von Arbeitneh-
mern gegen Ende der achtziger Jahre? Und welche Handlungsmdglichkeiten zur Ande-
rung des geltenden Rechts gab es fir die Mitgliedstaaten und die EU?

Die Freiheit zur Entsendung von Arbeitnehnmern ist Teil der Fretheit zur Erbrin-
gung von Dienstleistungen im Binnenmarkt (Desmazieres de Séchelles 1993; Hail-
bronner/Nachbaur 1992; Franzen 1996; Eichenhofer 1996). Dies wurde jedoch erst im
Verlauf der achtziger und frilhen neunziger Jahre als geltendes Recht explizit durch
den Européischen Gerichtshof identifiziert. Zuvor war unklar gewesen, ob ein Unter-
nehmer zwecks Dienstleistungserbringung eigenes Personal ins europdische Ausland
mitnehmen konnte und ob er dabel bestimmten nationalen Beschrénkungen im Gast-
land unterworfen werden konnte. Entscheidende Wirkung entfaltete in diesem Zu-
sammenhang das EuGH-Urteil ,,Rush Portuguesa’® vom Maérz 1990. In ihm wurde die
Entsendung von Arbeitskréften definitiv zum Bestandteil der Dienstleistungsfreiheit
erklart. Es stellte sich aber die Frage, welches Recht auf entsandte Arbeitnehmer an-
gewandt werden sollte. Bis zur Schaffung der Entsenderichtlinie gab es kein einschla
giges europdisches Recht. Jedoch erlangte das vdlkerrechtliche, aulRerhalb der EU-
Institutionen vereinbarte , Europaische Schuldvertragsiibereinkommen* (EVU) vom
Juni 1980 in den achtziger Jahren nach und nach in alen EU-Staaten a's internationa-
les Kollisionsrecht Geltung. Es sah vor, dal3 bel der zeitweiligen Entsendung von Ar-
beitnehmern grundsétzlich das Recht des Heimatlandes zur Anwendung kommen
sollte (Art. 6 Abs. 2 EVU). Das bedeutete, dal? ,, Inseln auslandischen Arbeitsrechts”
Im Gastland entstehen konnten (Hanau/Heyer 1993). Jedoch wurde nach Art. 7 Abs. 2
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EVU das Recht des Herkunftslandes von jenen Rechtsvorschriften des Gastlandes
verdrangt, die ohne Riicksicht auf das sonst anwendbare Recht zwingend galten. Diese
»Zwingenden Eingriffsnormen” umfaldten alle gesetzlichen Regelungen, die Uberindi-
viduelle sozialpolitische Ordnungsvorstellungen gewahrleisteten und von denen nicht
abgewichen werden durfte. Hierunter fielen z.B. die gesetzlichen Hochstarbeitszeiten,
der Arbeits- und Gesundheitsschutz und die gesetzlichen Feiertage. Die Einordnung
gesetzlicher Mindestl6hne war jedoch nicht eindeutig gesichert. Keinesfalls abgedeckt
waren von den zwingenden Eingriffsnormen die Vorschriften, die auf einfachen Ta-
rifvertréagen basierten. Auch die Anwendung allgemeinverbindlicher Tarifvertrége war
umstritten, wurde jedoch von den Gerichten zumeist verneint. Dies bedeutete, dal? alle
tarifvertraglichen Regelungen des Gastlandes, insbesondere solche zu den Lohnen,
nicht auf entsandte Arbeitskrafte angewandt werden konnten. Generell bestand auf
der Grundlage des EVU eine erhebliche Unsicherheit bei der arbeitsrechtlichen Be-
handlung der entsandten Arbeitskréfte.

Welche Méglichkeiten bestanden nun, diese rechtliche Ausgangssituation zu ver-
andern und den Bestand an zwingenden Eingriffsnormen zu erweitern, um die ent-
sandten Arbeitskrafte vor allem auch den Lohnvorschriften des Gastlandes zu unter-
werfen? Hier boten sich zwei Handlungsoptionen an: die gemeinschaftliche und die
einzelstaatliche. Auf der EU-Ebene konnte sich die Schaffung einer diskriminierungs-
frelen und verhdtnisméiigen Regulierung der Arbeitnehmerentsendung auf mehrere
Rechtsgrundlagen wie Art. 57 und 66 EGV, Art. 100 und 100a EGV, Art. 118a EGV
oder Art. 235 EGV stutzen. Keine dieser potentiellen Erméachtigungen war jedoch juri-
stisch unstrittig, da stets die Frage aufgeworfen wurde, ob mit europarechtlichen Mit-
teln eine Beschrankung der freien Dienstleistungserbringung moglich sal (Steck 1994,
Hanau 1993; Eichenhofer 1996; Franzen 1996). Was die Handlungsmoglichkeiten auf
der nationalen Ebene anging, so hingen diese von der Rechtsprechung des Europé-
schen Gerichtshofes ab. Grundsétzlich galt, dald die Mitgliedstaaten keine nationalen
Beschrankungen des Dienstleistungsverkehrs einfiihren oder aufrechterhalten durften.
Jedoch erkannte der EuGH Restriktionen der Marktfreiheiten als legitim an, sofern
diese fur EU-In- und Auslénder gleichermalen galten, d.h. diskriminierungsfrel we-
ren, dem Prinzip der Verhdltnismaldigkeit entsprachen und durch ein zwingendes,
Ubergeordnetes Allgemeininteresse des Mitgliedstaates legitimiert werden konnten
(Behrens 1992). Diskriminierungsfrei war jedoch nur die Anwendung von Rechtsbe-
sténden, die auch alle inlandischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer gleichermalien
banden, d.h. gesetzlichen oder allgemeinverbindlichen Charakter hatten. In mehreren
Urteilen seit den siebziger Jahren hat der EUGH dies klargestellt und als zentrales Prin-
zip festgeschrieben (z.B. ,van Binsbergen* von Méarz 1974, ,Webb* vom Dezember
1981). Einschlagig wurde jedoch auch hier das Urtell ,Rush Portuguesa“ von 1990. In
ihm hielt der EuGH fest, dal3 , es das Gemeinschaftsrecht den Mitgliedstaaten nicht
verwehrt, ihre Rechtsvorschriften oder die von den Sozial partnern geschlossenen Ta-
rifvertrage ... auf ale Personen auszudehnen, die in ihren Hoheitsgebiet, und sai es
auch nur vorubergehend, eine unselbstandige Erwerbstétigkeit ausiiben.” Eine dhnli-
che Formulierung hatte der EUGH bereits 1982 im Urtell ,Seco* gewahlt, und er wie-
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derholte sie auch 1994 im Fall ,Vander Elst.* Damit hatte der Gerichtshof eine einzel-
staatliche Erméchtigung zur Erweiterung der zwingenden Eingriffsnormen geschaffen,
wenngleich deren Reichwelite und Legitimité ebenso umstritten blieb wie die M6g-
lichkeit einer gemeinschaftsrechtlichen Beschréankung der Dienstleistungsfreiheit. So-
wohl die Abgrenzung zwischen gemeinschaftlicher und nationaler Handlungskompe-
tenz als auch das Verhdtnis zwischen Marktfreiheit und Marktbeschrankung waren
unklar und boten Ansatzpunkte fir politische Gestaltungsversuche.

Der Regulierungsversuch auf europaischer Ebene

Der rechtliche Ausgangszustand in der Entsendefrage bestand darin, dal3 Arbeits-
kréfte innerhalb des Binnenmarktes entsandt werden konnten, ohne dal3 sie fur die
Zeit ihrer Tatigkeit im EU-Ausland wesentlichen Bestandteilen des Arbeitsrechts un-
terworfen wurden, das am Ort der Téatigkeit galt. Dies betraf insbesondere die An-
wendbarkeit von gesetzlichen und tarifvertraglichen Vorschriften Gber Léhne as
zwingende Normen im Sinne des EVU. Die Situation wurde von den Verbanden des
Baugewerbes und den Baugewerkschaften als Einfallstor fir ,,Lohn- und Sozialdum-
ping“ und damit als regulierungsbedirftiger Sachverhalt angesehen. Die von den na-
tionalen Gewerkschaften aus den Landern mit hohen Arbeitskosten dominierte Euro-
paische Foderation der Bau- und Holzgewerkschaften dréngte deshalb als erster Ak-
teur auf eine europaweite Festlegung des auf entsandte Arbeitskréfte anwendbaren
Rechts mittels eines Rechtsaktes der EU (siehe hierzu die Beitrége in Kobele/ Cremers
1994 sowie Hanau 1993). Die Européische Kommission griff diese Initiative auf und
legte 1991 nach Konsultation der Sozia partnerverbande und der nationalen Regierun-
gen einen Entwurf fUr eine Richtlinie Uber die Arbeitnehmerentsendung vor. Der
Entwurf wurde auf Art. 57 Abs. 2 EGV in Verbindung mit Art. 66 EGV gegrindet,
was eine Mehrheitsentscheidung im Rat ermdglichte. Er sah vor, dal3 die Mitgliedstaa-
ten ihr gesetzliches und kollektivvertragliches Arbeitsrecht hinsichtlich eines , harten
Kerns* von Sozialstandards wie Mindestl6hnen, Arbeitszeiten, Urlaubsrechten, Ar-
beitsschutzvorschriften und weiteren Arbeitsbedingungen auf die auf ihr Territorium
entsandten Arbeitskréfte anwenden sollten, ohne dal3 das Niveau dieser Standards
selbst vereinheitlicht werden sollte. Zunachst wurde eine Schwellenfrist von drei Mo-
naten in Betracht gezogen, was jedoch auf Drangen des Europaischen Parlaments auf
einen Monat reduziert wurde. Ebenso verlangte das Parlament in erster Lesung, daftr
zu sorgen, dal? nicht nur allgemeinverbindliche Tarifvertrage, sondern auch allgemein
angewandte, also sog. ortsiibliche Arbeitsbedingungen zum Bestandteil der Richtlinie
gemacht werden sollten. Entsprechende Anderungen nahm die Kommission in ihrem
zweiten Entwurf vor, wobei sie aber anstelle ortstiblicher Arbeitsbedingungen auf all-
gemein anwendbare Tarifvertrdge auswich, d.h. auf Tarifvertrage, die von der weit
uberwiegenden Mehrheit der Arbeitgeber angewandt wurden. Ortslibliche Arbeitsbe-
dingungen erfaldten nicht alle Unternehmen und hétten im Falle ihrer verbindlichen
Festschreibung fir entsandte Arbeitskréfte und deren Arbeitgeber diskriminierend
gewirkt. Im Hinblick auf die abzudeckenden Wirtschaftszweige war an keine sektorale
Einschrénkung gedacht. Mittels eines gemeinschaftlichen Rechtsaktes sollte also auf
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Betreiben der Gewerkschaften und der EU-Kommission versucht werden, europaweit
fur einen , fairen” Wettbewerb und damit fur eine Marktbeschrankung durch die weit-
gehende Erstreckung des jeweiligen nationalen Arbeitsrechts zu sorgen.

Die Beratungen im Ministerrat erwiesen aber schon bald, dal3 die Verstéandigung
einer qualifizierten Stimmenmehrheit auf eine Richtlinie, wie von der Rechtsgrundlage
verlangt, nicht ohne weiteres moglich war. Wahrend die Staaten mit hohen Arbeitsko-
sten, namentlich Danemark, Frankreich, die Benelux-Staaten und spéter auch die neu-
en Mitgliedstaaten Schweden, Finnland und Osterreich die Richtlinie unterstiitzten,
wurde diese von den hauptsachlichen Entsendestaaten Portugal und Grof3britannien
grundsétzlich verworfen. Eine mittlere Gruppe von Regierungen aus Spanien, Grie-
chenland, Irland und Italien lehnte die Richtlinie in der geplanten Fassung als zu re-
striktiv ab. Die deutsche Regierung hatte lange Zeit unentschieden zwischen der Be-
firwortung eines ,fairen* Wettbewerbs und der Verteidigung der Marktfreitheiten ge-
schwankt, wechselte aber angesichts der wachsenden Schwierigkeiten im heimischen
Bausektor und des politischen Drucks der Tarifpartner aus dem Baugewerbe zu den
Verfechtern der Richtlinie Gber. Aber auch wahrend der deutschen Prasidentschaft im
Ministerrat konnte kein Kompromi(3 erreicht werden, obwohl man versucht hatte, eine
sektorale Einschrankung auf das Baugewerbe vorzunehmen. Ebensowenig gelang die
Einleitung von Verhandlungen der Sozia partner auf européischer Ebene. Hierzu fehlte
es zum einen an einer ausreichenden Rechtsgrundlage im Maastrichter Abkommen
Uber die Sozialpolitik und zum anderen an der Verhandlungsbereitschaft der Arbeit-
geberseite. Der europaweite Arbeitgeberverband UNICE lehnte das Richtlinienvorha
ben im Gegensatz zum Européischen Gewerkschaftsbund mehrheitlich ab, wahrend
sich die Soziapartner des européischen Baugewerbes immerhin auf eine gemeinsame
Stellungnahme zugunsten der Richtlinie verstandigen konnten. Jedoch waren auch die
sektoralen Sozialpartner aufgrund stark divergierender Interessenlagen und mangeln-
der ingtitutioneller Infrastruktur nicht zu Verhandlungen tber die Richtlinieninhalte in
der Lage (Baumann/Laux/ Schnepf 1997). Damit blieb das Dossier auf européischer
Ebene blockiert.

Die nationalen Entsenderegelungen

Die Blockade des Entscheidungsprozesses auf europaischer Ebene bedeutete, daf3
die rechtliche Unsicherheit bel der Behandlung entsandter Arbeitnehmer fortdauerte
und die legal zuldssige Konkurrenz durch auslandische \Billigarbeiter” nicht unter-
bunden werden konnte. Die EU-Mitgliedstaaten mit hohen Arbeitskosten, welche zu
Empféngerlandern entsandter Arbeitnehmer geworden waren oder dies zu werden be-
fUrchteten, griffen vor diesem Hintergrund auf die ihnen nach der Rechtsprechung des
EuGH mehr oder minder explizit eingerdumte einzelstaatliche Handlungskompetenz
zurtick. Sie strebten danach, mittels nationaler Gesetzgebung festzuschreiben, dal3 be-
stimmte Vorschriften des jeweiligen Arbeitsrechts, insbesondere zu den L6hnen, zu
zwingenden Eingriffsnormen wurden. Diese mufdten von allen Unternehmen und Be-
schéftigten, einheimischen und ausléndischen gleichermalen, auf dem nationalen Ter-
ritorium eingehalten werden. Entsprechende Initiativen wurden in den Benelux-
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Staaten, in den skandinavischen Landern und in den drei genauer untersuchten EU-
Mitgliedstaaten, Frankreich, Osterreich und Deutschland, unternommen.

Als eines der ersten Lander schuf Frankreich eine nationale Entsenderegelung
(Desmazieres de Sechelles 1993; Robin 1994). Zunéchst erlief? das Arbeitsministerium
in Reaktion auf das EuGH-Urteil ,,Rush Portuguesa,” das gegen die franzosische Praxis
gerichtet war, von portugiesischen Arbeitskraften Arbeitserlaubnisse zu verlangen, ein
nicht verbindliches Rundschreiben. Dieses definierte das anwendbare nationale Ar-
beitsrecht fur den Bausektor und sollte verhindern, dal3 nach dem Urteil vermehrt
auslandische Arbeitskréfte auf franzosische Baustellen entsandt wurden. Bereits in der
Vergangenheit waren mehrere Hundert Bauarbeiter aus Portugal fur franzosische Ge-
neralunternenmer tétig geworden. Im November 1993 wurde in einem zweiten Schritt
mit Unterstiitzung durch ale politischen Akteure, d.h. die Arbeitgeberverbande, die
Gewerkschaftsbtinde und die politischen Parteien, eine gesetzliche Regelung getroffen
(Art. L 341-5 Code du Travail). Sie sah vor, das gesamte verbindliche franzdsische
Arbeitsrecht ohne Schwellenfrist auf alle entsandten Arbeitskréfte in sdmtlichen Wirt-
schaftszweigen auszudehnen und insbesondere die auslandischen Unternehmen zur
Bezahlung des gesetzlichen Mindestlohnes SMIC und eventuell vorhandener alge-
meinverbindlicher, kollektivvertraglicher Mindestlohne an ihre Arbeitskréfte zu ver-
pflichten. Im Bausektor bestand beispielsweise ein algemeinverbindlicher Mindest-
lohn fur gewerbliche Arbeiter, der aber nur wenig tUber dem SMIC lag. Damit hatte
man in Frankreich ohne kontroverse politische Debatte eine umfassende nationale
Entsenderegelung verabschiedet, welche die legale Entsendung von Arbeitskréften
nach Frankreich weitgehend eindammte.

Ahnlich verlief der EntscheidungsprozeR in Osterreich (Eder 1997), das bereits
1993, noch vor dem Beitritt zur EU im Jahr 1995, im Konsens aler Parteien und Inter-
essenverbande mit dem § 7 des Arbeitsvertragsrechts-Anderungsgesetzes (AVRAG)
praventiv eine nationale Regulierung der Entsendefrage vornahm. Diese gesetzliche
Mal3nahme sorgte fur die Anwendung des in Osterreich geltenden gesetzlichen und
kollektivvertraglichen Arbeitsrechts auf entsandte Arbeitskréfte, sofern eine Schwel-
lenfrist von einem Monat beachtet wurde. Die Osterreichischen Lohnvorschriften,
auch solche oberhalb des Mindestlohnes, konnten ohne Schwierigkeiten auf auslandi-
sche Arbeitnehmer erstreckt werden, weil sie dank der Pflichtmitgliedschaft aler ein-
heimischen Unternehmen in den Wirtschaftskammern faktisch allgemeinverbindlich
waren. Nachdem im Jahr 1995 eine verstéarkte Entsendung von Bauarbeitern nach
Osterreich aufgrund der Ankuindigung eines filhrenden Bauunternehmens befiirchtet
worden war, wurde seitens der in einer Grof3en Koalition regierenden Sozialdemo-
kraten mit Unterstiitzung der Gewerkschaften, aber gegen den Widerstand der Arbeit-
geberverbande und der Christdemokratie, eine Verscharfung des AVRAG angestrebt.
Dabei sollte insbesondere die Schwellenfrist gestrichen werden. Der Konflikt hatte mit
hoher Wahrscheinlichkeit in einen fir beide Gruppen akzeptablen Kompromif3 ge-
mundet, wére die Regierungskoalition nicht Uber eine andere Frage zerbrochen. So
aber konnten die Sozialdemokraten in einer koalitionsfreien Abstimmung bei einer
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Sondersitzung des Parlaments mit Unterstiitzung der Oppositionsparteien eine modifi-
zierte, verschérfte Fassung des 8 7 AVRAG durchsetzen.

In Deutschland gestaltete sich die Schaffung einer nationalen Entsenderegelung
trotz des erheblich grofReren Problemdrucks durch die legale Téatigkeit auslandischer
Baufirmen und illegale Begleiterscheinungen sehr schwierig. Nachdem die deutsche
Ratsprésidentschaft Ende 1994 keine Einigung auf europaischer Ebene erreicht hatte,
wurden zwischen der christdemokratisch-liberalen Regierung und den Tarifpartnern
des Baugewerbes Gesprache Uber eine nationale Regelung aufgenommen. Es war be-
absichtigt, einen Mindestlohn fir das Baugewerbe auf die entsandten Arbeitskréfte an-
zuwenden, sofern der dem Mindestlohn zugrunde zu legende Tarifvertrag fur alge-
meinverbindlich erklart wurde. Die Allgemeinverbindlichkeit eines Lohntarifvertrages
war jedoch bislang die Ausnahme im deutschen Arrangement der Tarifautonomie ge-
wesen. Sie wurde nun aus Gruinden der europarechtlichen Konformitét fir notwendig
erachtet, zumal es keinen gesetzlichen Mindestlohn gab. Sowohl die Gesetzesinitiative
as auch die Allgemeinverbindlichkeit wurden vom liberalen Koalitionspartner FDP
und vom Dachverband der Arbeitgeber, der BDA, als unzul&ssiger Eingriff in den
Binnenmarkt abgelehnt, wahrend die Tarifpartner des Baugewerbes und die opposi-
tionellen Sozialdemokraten das Projekt beflirworteten. Gleichermal3en war das Regu-
lierungsvorhaben aus juristischen und 6konomischen Griinden umstritten. Die Ver-
fechter der einzelstaatlichen Marktbeschrénkung mufdten sich mit den rechtlichen und
wirtschaftlichen Argumenten der BefUrworter einer ungehinderten grenziberschre-
tenden Dienstlei stungserbringung auseinandersetzen (zu dieser Debatte vgl. z.B. Déau-
bler 1995; Franzen 1996; Gerken et a. 1996; Eekhoff 1996; Hold 1996; Jun-
ker/Wichmann 1995; Koenigs 1997; Sahl/Stang 1996 und die Beitrdge in Kobe-
le/Leuschner 1995). Das Gesetz konnte erst nach langwierigen Verhandlungen inner-
halb der Regierungskoalition vom Bundestag mit Unterstiitzung des Bundesrates im
Februar 1996 verabschiedet werden (Arbeitnehmer-Entsendegesetz, AEntG). Es sorgte
fUr die Erstreckung eines allgemeinverbindlichen, tarifvertraglichen Mindestlohnes auf
die entsandten Arbeitnehmer, ohne eine Schwellenfrist einzuraumen (Lorenz 1996;
Koberski et al. 1997; Hanau 1996). In doppelter Hinsicht war es jedoch aufgrund der
Kompromi3erfordernisse verglei chswel se beschrénkt: Es deckte nur den Bausektor ab
und sollte im Jahr 1999 seine Giltigkeit verlieren.

Auch die Schaffung eines allgemeinverbindlichen Mindestlohnes gestaltete sich
kontrovers. Wéahrend die Tarifpartner des Baugewerbes in Verhandlungen tber einen
Mindestlohn-Tarifvertrag eintraten, signalisierte die BDA ihre prinzipielle Ablehnung
eines solchen Vorhabens. Die Zustimmung der BDA und ihrer exportorientierten Mit-
gliedsverbande war jedoch erforderlich, da der Arbeitsminister einen Tarifvertrag nur
dann fur algemeinverbindlich erkldaren konnte, wenn das Einvernehmen der bran-
chenfremden Verbéande und der Dachorganisationen vorlag. So aber konnte die BDA
die Verhandlungen auf der Branchenebene dahingehend beeinflussen, dal3 der Min-
destlohn einen bestimmten, von ihr vorgegebenen Wert nicht tberschritt. Andernfalls
hétte sie ihre Vetomdglichkeit nutzen kénnen. Nachdem sie ihre prinzipiellen Beden-
ken zurlickgestellt hatte, argumentierte die BDA, dal? ein hdherer Mindestlohn fir das
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Baugewerbe die Lohnpolitik in anderen Branchen prgudiziere. Gleichzeitig manife-
stierte sich in diesem Konflikt ein Interessengegensatz zwischen den exportorientierten
Branchenverbanden, die an moglichst geringen Baukosten interessiert waren, und den
Arbeitgebern der Bauwirtschaft sowie den Gewerkschaften, die eine Verteidigung ih-
rer 6konomischen Existenz und damit eine Zurtckdrangung auslandischer Wettbe-
werber anstrebten. Nach mehreren vergeblichen Anlaufen gelang es im Herbst 1996,
der BDA die Zustimmung zu einem algemeinverbindlichen Mindestiohn von DM
17,00 fur die westlichen und DM 15,64 fir die 6stlichen Bundeslénder abzuringen. Je-
doch sollte die Allgemeinverbindlichkeit nur fir acht Monate gelten. Um eine Verlan-
gerung bis zum Auslaufen des Gesetzes im Jahr 1999 zu erreichen, mufdten im Som-
mer 1997 erneute Verhandlungen angesetzt und der Mindestlohn auf Drangen der
BDA auf DM 16,00 bzw. DM 15,14 reduziert werden, was aber immer noch hoher lag
as die vergleichbaren Mindestléhne in Frankreich und Osterreich. Diese Regelung mit
ihrer sektoralen Beschrankung, der zeitlichen Befristung und der im Vergleich zu den
bestehenden Tarifvertragen abgesenkten Lohnhthe stellte einen komplexen Kompro-
mif3 zwischen den beteiligten politischen Akteuren mit ihren gegensatzlichen Interes-
sen dar. Die Zahl der legal entsandten Arbeitskréfte ist seither vermutlich etwas ¢
sunken, wobei aber nicht genau festgestellt werden kann, welchen Anteil daran die
konjunkturelle Abschwéchung im Bausektor tréagt und welche Bedeutung das AEntG
hat.

Die deutsche Entsenderegelung wurde nach dem Regierungswechsel im Herbst
1998 bereits im Vorgriff auf die Umsetzung der europé@ischen Richtlinie verandert.
Dabel wurde der Vetopunkt der Arbeitgeberverbande im Tarifausschuld zugunsten a-
ner Verordnungsermachtigung des Arbeitsministers beseitigt, d.h. dal3 nun der Ar-
beitsminister allein nach Anhorung der Tarifvertragsparteien einen Tarifvertrag fur
allgemeinverbindlich erkléren kann, ohne auf das Votum der Dachverbénde bzw. der
Exportwirtschaft angewiesen zu sein. Aul3erdem wurde die Befristung des AEntG auf-
gehoben, da, wie unten ausgefiihrt, die Richtlinie selbst unbefristet gelten wird (Dau-
bler 1997). Diese Veranderung erlaubte es den Tarifparteien des Baugewerbes, ohne
ein drohendes Veto der Dachverbande einen hoheren Mindestlohn von 18,50 DM fir
Westdeutschland zu vereinbaren.

Wie man sieht, zeigen sich deutliche Unterschiede in der Ausgestaltung der re-
tionalen Entsenderegelungen hinsichtlich der institutionellen Gestalt der erstreckten
Vorschriften, der Hohe der Mindestlohne, des sektoralen Anwendungsbereichs und
der Befristung. Hier zeigt sich der Einflul? mehrerer Erklarungsfaktoren. Das vorhan-
dene ingtitutionelle Repertoire, d.h. die Existenz verbindlicher Lohnvorschriften, &-
leichterte die Erstreckung dieser Rechtsbesténde auf auslandische entsandte Arbeits-
kréfte. Gleichfalls wirkte die Abwesenheit einer starken liberalen Opposition in den
Arbeitgeberverbanden oder den regierenden Parteien als gunstiger Faktor fur die
Schaffung einer umfassenden nationalen Entsenderegelung. Dies wurde noch leichter,
wenn Vetopunkte fehlten oder erfolgreich umgangen werden konnten. Schliefdlich
konnte ein Mindestlohn um so einfacher auf entsandte Arbeitskrafte erstreckt werden,
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je niedriger er lag und je weniger er damit in die Interessen der grof3eren Bauunter-
nehmen und der Kunden der Bauwirtschaft eingriff.

Die européische Entsenderichtlinie

Nachdem die meisten der EU-Mitgliedstaaten, die tatsachliche oder potentielle
Empfangslander von entsandten Arbeitnehmern geworden waren, einzelstaatliche Re-
gelungen zur Durchsetzung ihres jeweiligen nationalen Arbeitsrechts geschaffen ha-
ten, kam der Verhandlungsprozef3 auf europaischer Ebene wieder in Bewegung. So
gelang es der italienischen Ratsprasidentschaft im Frihjahr 1996, eine qualifizierte
Mehrheit im Ministerrat fir ihren Kompromif3vorschlag zu gewinnen, der den ver-
pflichtenden Charakter der Richtlinie in zentralen Punkten aufgab und den Mitglied-
staaten erhebliche Autonomiespielrdume gewéhrte (Biagi 1996). Diese Linie hatte sich
bereits in einzelnen Details wahrend der V erhandlungen des Jahres 1995 abgezeichnet,
ohne jedoch zu einem Durchbruch zu fuhren. Nun wurde der sektorale Geltungsbe-
reich der Richtlinie fir gesetzliche Vorschriften zwar unbeschréankt gelassen, fir kol-
lektivvertragliches Recht aber auf das Baugewerbe begrenzt, wobel die Mitgliedstaaten
andere Wirtschaftszweige nach nationaler Entscheidung einbeziehen konnten. Die
Schwellenfrist wurde generell gestrichen, allerdings durften die EU-Staaten einzel-
staatlich bis zu einem Monat auf die Anwendung ihres nationalen Arbeitsrechts ver-
zichten. Auch die Liste der Sozialstandards, welche den ,, harten Kern* darstellen soll-
ten, wurde gedffnet, d.h. dal3 sie durch weitere offentlich-rechtliche Vorschriften ge-
mal3 nationaler Entscheidung ergénzt werden konnte. Hinsichtlich der Art der Tarif-
vertrége, die auf entsandte Arbeitskrafte ausgedehnt werden sollten, wurde vorgese-
hen, dal? fir den Fall des Fehlens der Allgemeinverbindlichkeit als Rechtsinstrument
auch Tarifvertrage angewandt werden konnten, die allgemein wirksam waren oder
von reprasentativen Verbanden vereinbart wurden. Die Richtlinie Uber die Entsen-
dung von Arbeitnehmern (96/71/EG) wurde im Dezember 1996 formell vom Minister-
rat und dem Européischen Parlament verabschiedet. Die Kommission und das Parla-
ment hatten auf Antrage zu inhaltlichen Anderungen verzichtet, um den mihsam e-
rungenen Kompromif3 einer qualifizierten Stimmenmehrheit im Ministerrat nicht zu
geféhrden.

Die flexible Gestalt der Richtlinie nahm einerseits Rucksicht auf die in der Zwi-
schenzeit eingefuhrten nationalen Entsenderegelungen und kam andererseits den In-
teressen der mittleren Landergruppe entgegen. Diese Staaten, darunter auch Italien,
konnten in manchen Klauseln, z.B. bei einer obligatorischen Schwellenfrist von acht
Tagen bei Montagearbeiten und geringfligigen sektoralen Ausnahmebestimmungen,
Ihre spezifischen Interessen einbringen. Damit gelang es, eine qualifizierte Mehrheit im
Ministerrat fUr die Verabschiedung der Entsenderichtlinie zu gewinnen und diese ge-
gen die Stimmen aus GrolRbritannien bel Enthaltung Portugals zu beschlief3en. Der fle-
xible und , autonomieschonende” Charakter der Richtlinie als ,, Regenschirm” tber den
nationalen Regelungen hat zur Folge, dal3 sich bel der Umsetzung in nationales Recht
keine signifikanten, sondern nur marginale Anderungen ergeben werden (Davies
1997; Druker/Dupré 1998). Die Mitgliedstaaten, welche bereits eigene Regelungen g
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troffen haben, kénnen diese im wesentlichen ohne Modifikationen aufrecht erhalten
oder, wenn dies politisch gewallt ist, gemal3 den eigenen Praferenzen anpassen. Diese
Mitgliedstaaten hétten keine Richtlinie mitgetragen, die sie zur Ricknahme wesentli-
cher Telle ihrer nationalen marktbeschrankenden Mal3nahmen gezwungen hétte. Bei-
spielsweise hétte die franzdsische Regierung eine Richtlinie mit einer obligatorischen
Schwellenfrist abgelehnt. Ein Mehrwert der Richtlinie gegentiber den nationalen Re-
gelungen liegt fur diese Mitgliedstaaten aber darin, dal3 die europaweite Vereinbarung
zu den Gerichtsstanden so verandert wurde, dal3 entsandte Arbeitskréfte ihre Arbeit-
geber nun auch im Gastland verklagen kénnen, falls ihnen die dort geltenden arbeits-
rechtlichen Ansprtche nicht gewahrt werden. Schlief3dlich wurde die grenziiberschre -
tende Zusammenarbeit der Kontrollbehdrden verbessert. Beides erleichtert die Durch-
setzung nationalen Arbeitsrechts gegeniber auslandischen Unternehmen, die bislang
immer problematisch geblieben war. Neu gegeniber der Ausgangssituation ist auch,
dal’ die Mitgliedstaaten jetzt verpflichtet worden sind, ihr verbindliches Arbeitsrecht
auf auslandische entsandte Arbeitskrafte anzuwenden, wahrend dies friher in ihr Be-
lieben gestellt gewesen war. Die Mitgliedstaaten werden aber weder gezwungen, ver-
bindliche Rechtsvorschriften neu einzuftihren, falls diese fehlen, noch ihr Arbeitsrecht
institutionell anzupassen oder das Niveau der sozialen Standards zu verandern. Gibt es
beispielsweise in einem Land keine verbindlichen Mindestléhne gesetzlicher oder ta-
rifvertraglicher Art, so lauft die Richtlinie dort ins Leere. Abbildung 3 zeigt, wie sich
die EU-Entsenderichtlinie und die drei ausgewahlten nationalen Entsenderegelungen
gegenseitig erganzen.

Abb. 3: Die Entsenderichtlinie und nationale Entsenderegelungen

Frankreich Osterreich Deutschland Europaische
Richtlinie

Mecha- gesetzlicher Min- alle gesetzlichen fur allgemeinver- | gesetzliche oder
nismus destlohn oder ver- oder kollektiv ver- | bindlich erklarter, verbindliche, kol-

(verein- bindlicher, kollektiv | einbarten Léhne kollektiv vereinbar- | lektivvertraglich
facht) vereinbarter sekto- ter Mindestlohn vereinbarte Mindest-
raler Mindestlohn |6hne, optional auch

vergleichbare andere
Mindeststandards

Mindest- |12 14 (fdr unqualifi- 17/16/18,50 je nach den nationa-
lohnin (SMIC) Zierte Arbeitnehmer) | (\Westdeutschland) | len

DM/Sd. Vorschriften
Geltungs- | gesamte Wirtschaft | gesamte Wirtschaft | Bauwirtschaft und | gesamte Wirtschaft
bereich Schlepperbetriebe | ohne Transport und

Medien; Tarifvertré-
ge nur im Bausektor,
aber nationale Opti-

on fur andere Sekto-
ren

Schwellen- | keine zunéchst 1 Monat, keine keine obligatorische,
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frist spéter keine aber optionale nach
nationaer Entschei-
dung
Einfuh- 1993 Gesetz 1993 Gesetz 1996 Gesetz 1996 Richtlinie
rungszeit | 1994 Dekret 1995 Novelle 1997 Mindestiohn | Umsetzung bis 1999
1998 Novelle
Befristung | keine keine bis 1999 (inzwi- keine
schen aufgehoben)

Fazit

Aus der Analyse der Entscheidungsprozesse, welche zur EU-Entsenderichtlinie
und den nationalen Entsenderegelungen gefiihrt haben, lassen sich einige theoretisch
relevante Schluf¥folgerungen ableiten:

1. Der wesentliche Kern des Regulierungsmusters, dasim Verlauf der ebenentbergre-

fenden Entscheidungsprozesse geschaffen wurde, blieb national. Die einzelstaatli-
chen Entsenderegelungen nahmen die zentralen Bestandteile einer gemeinschafts-
weiten Re-Regulierung vorweg. Sie sorgten fir eine Festschreibung des Arbeitsort-
sprinzips, d.h. fur eine Anwendung der zwingenden Bestandteile des am Ort der
Dienstleistungserbringung geltenden Arbeitsrechts. Dies war in der urspringlichen
Situation nicht eindeutig gewdahrleistet gewesen. Zugleich aber entsprach die Ausge-
staltung der nationalen Entsenderegelungen den jewelligen einzelstaatlichen institu-
tionellen und akteursbezogenen, politischen Konstellationen. Daher unterschieden
sich die nationalen, auf entsandte Arbeitnehmer erstreckten Rechtsbesténde vonein-
ander.

. Die Entsenderichtlinie, welche nach der Schaffung nationaler marktbeschrankender
Regulierungen als Kompromif3 auf Gemeinschaftsebene verabschiedet werden
konnte, 1813 sich als,,Regenschirm® charakterisieren, der die rechtlich prekéaren na-
tionalen Entsenderegel ungen gegentiber einer eventuellen Infragestellung durch den
EuGH oder die Kommission abschirmt. Die Richtlinie sorgt fUr die Legitimation
und Festschreibung des in den Mitgliedstaaten jeweils auf entsandte Arbeitnehmer
erstreckten Rechts. Damit stabilisiert sie die nationale marktbeschrankende Regulie-
rung. Sie zwingt die Mitgliedstaaten nicht zu bedeutenden Anderungen an ihren
Rechtsbestanden, weder hinsichtlich der institutionellen Gestalt noch im Hinblick
auf die Niveaus des sozialen Schutzes. Die Richtlinie verlangt jedoch von den Mit-
gliedstaaten, zwingend geltendes Recht auch auf entsandte Arbeitnehmer anzuwen-
den, sofern solche Rechtsbesténde vorhanden sind. Dies war friher in das Belieben
der nationalen Gerichte bzw. politischen Akteure gestellt gewesen. Gibt es solche
Vorschriften nicht, lauft die Richtlinie ins Leere. Die Richtlinie sorgt aber Uber die
Verénderung des Gerichtsstandes und die Verbesserung der grenziiberschreitenden
Zusammenarbeit der Behorden fur eine effektivere Durchsetzung des nationalen
Rechts.
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3. Nationale Vorstole zwecks Marktbeschrankung kénnen eine wichtige Rolle im
Binnenmarkt spielen und zentrale Bestandteile des in den Mitgliedstaaten geltenden
Sozialrechts festschreiben. Zugleich aber wirken nationale Alleingange in doppelter
Art und Weise auf die Entscheidungsprozesse auf europaischer Ebene ein: Zum a-
nen erleichtern sie im Wege vorweggenommener Veranderungen des geltenden
Rechts die Verstandigung auf eine europédische Kompromif3dsung, well der sub-
stantielle Effekt einer EU-Rechtssetzung minimiert wird. Zum anderen mul3 aber die
gemeinschaftliche Regulierung auf die bereits vorhandenen einzelstaatlichen Rege-
lungen vermehrt Ricksicht nehmen und die divergenten nationalen Vorschriften
durch flexible, offene Formulierungen widerspiegel n.

4. Das Regulierungsmuster einer divergierenden nationalen, marktbeschrénkenden
Rechtsetzung unter dem , Dach” einer die nationale Autonomie schonenden gemein-
schaftlichen Regelung kdnnte einen Regulierungstypus verkorpern, der den Hand-
lungsmoglichkeiten der einzelstaatlichen und der europaischen Ebene angemessen
ist und Uberdies das Spannungsverhdltnis zwischen Marktliberalisierung und
Marktbeschrénkung in eine Balance bringt. Es stellt einen doppelten pragmatischen
Kompromil3 dar: zwischen gemeinschaftsweiter Harmonisierung und einzelstaatli-
cher Autonomie einerseits und zwischen der Durchsetzung der Marktfreitheiten und
dem Prinzip des sozialen Schutzes andererseits. Dieses ,autonomieschonende” Re-
gulierungsmuster kdnnte immer dann entstehen, wenn die erforderlichen Voraus-
setzungen fur eine , positive Integration* wie die Produktbezogenheit des Regulie-
rungsproblems oder die stark ausgepragte Handlungsféhigkeit der supra- und trans-
nationalen Akteure nicht gegeben sind (Scharpf 1997, 1998; Eichener 1996), wegen
der 6konomischen und politischen Bedeutung der Streitfrage aber eine rein ,, negati-
ve Integration” fur zentrale Akteure nicht akzeptabel i<t.
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