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0 Kurzer Uberblick tiber die Arbeit

Diese Dissertation untersucht am Beispiel der politischen Behandlung der Arbeitnehmerentsendung im
Rahmen der Dienstleistungsfreiheit im Europdischen Binnenmarkt die Gestaltung Europdischer Sozialpo-
litik angesichts eines doppelten Spannungsverhéltnisses, namlich dem zwischen Marktliberalisierung und
sozialem Schutz auf der einer Seite und dem zwischen nationaler und supranationaler Regulierung auf der

anderen Seite.

Nach einer kurzen Einftihrung in das Thema, die Methodologie, die Fallauswahl und die Art der beriick-
sichtigten Quellen folgt eine theoretische Erdrterung der Politikformulierung in der Europdischen Union.
Zunéchst geht es um die Suche nach einem geeigneten analytischen Rahmen, der sich aus einer vertikalen,
europaorientierten und einer horizontalen, international vergleichenden Perspektive zusammensetzt. So-
dann folgt eine kritische Sichtung der vorhandenen Literatur zu den Mdglichkeiten und Restriktionen
marktbeschrankender Regulierung auf nationaler und europdischer Ebene. Als untersuchungsleitende
Hypothese wird die Erwartung formuliert, dal3 angesichts der institutionellen Ausgangsvoraussetzungen
und politischen Konstellationen innerhalb der EU auf supranationaler Ebene eher eine Stabilisierung na-
tionaler sozialpolitischer Arrangements und einzelstaatlicher MalRnahmen zu deren Verteidigung als eine

Harmonisierung nationaler marktbeschréankender Regulierungsmuster gelingen wird.

Die empirische Untersuchung beginnt mit einer Darstellung der unterschiedlichen Betroffenheit nationa-
ler Volkswirtschaften bzw. der am starksten betroffenen Branche, der Bauwirtschaft, durch den Zustrom
entsandter Arbeitnehmer. Um dies zu verstehen, werden die strukturellen, konjunkturellen und institutio-
nellen Merkmale der Bausektoren in den funf ausgewéhlten EU-Mitgliedstaaten (Deutschland, Frank-
reich, Osterreich, GroRbritannien und Italien) analysiert, die entweder zu Heimat- oder Gastlandern ent-
sandter Arbeitnehmer im gemeinsamen Binnenmarkt geworden sind. Als zweiter vorbereitender Schritt
zur Untersuchung der politischen Entscheidungsprozesse folgt eine Bestandsaufnahme des rechtlichen
status quo ante mit seiner juristischen Mehrdeutigkeit und Unklarheit hinsichtlich des auf die entsandten
Arbeitnehmer anwendbaren Arbeitsrechts und der Kompetenzverteilung zwischen der EU und ihren Mit-
gliedstaaten. Dieses Kapitel schlie3t mit einer Darlegung der Moglichkeiten fur eine marktregulierende

Politik auf nationaler und europaischer Ebene.

Nun folgt die eigentlich politikwissenschaftliche Untersuchung des ebeneniibergreifenden Entschei-
dungsprozesses in der Frage der Arbeitnehmerentsendung. Zunéchst wird gezeigt, wie auf europaischer
Ebene der Verband der europdischen Baugewerkschaften in Zusammenarbeit mit der Europdischen
Kommission einen Vorschlag flr die Regulierung der Arbeitnehmerentsendung durch eine EU-Richtlinie

lancierte. Diese Richtlinie sollte einen Kern arbeitsrechtlicher VVorschriften des Gastlandes als auch auf
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entsandte Arbeitskréafte zwingend anwendbar definieren, um ein Unterlaufen der nationalen Standards im
Gastland durch auslandische Unternehmen und deren Personal zu verhindern. Dieser von supra- bzw.
transnationalen Akteuren initiierte Regelungsentwurf traf aber im Ministerrat auf erheblichen Widerstand
seitens der von der unreglementierten Entsendung profitierenden Staaten wie Portugal und GrofRbritanni-
en, wahrend eine zweite Gruppe von weniger beriihrten Regierungen, darunter die italienische, unent-
schieden war und nur ein Teil der Staatsregierungen bereit war, die Regulierung anzunehmen. Zur letzten
Gruppe gehorten Lander wie Frankreich oder Belgien und, nach einer Reorientierung, auch Deutschland,
dessen Regierung einen weicheren KompromifRvorschlag im Ministerrat einbrachte, der aber ebenfalls
keine Mehrheit fand. Eine eventuelle Umgehung der intergouvernementalen Blockade auf européischer
Ebene scheiterte an dem noch nicht ausreichend entwickelten Instrumentarium des sozialen Dialoges und

der gespaltenen Interessenlage der européischen Unternehmerverbénde.

Angesichts des Stillstandes im Ministerrat kam es zu einer Verlagerung der Regulierungsbemiihungen auf
die nationale Ebene. Alle potentiellen oder tatsachlichen Empfangerlander entsandter Arbeitskrafte ergrif-
fen im Rahmen der ihnen mehr oder weniger explizit zur Verflgung stehenden Handlungskompetenz
Schritte zur gesetzlichen Erstreckung ihres Arbeitsrechts - vor allem der Mindestlohnvorschriften - auf
vorubergehend dort tatige Arbeitnehmer. Eingehender werden drei einzelstaatliche Regelungen und deren
Zustandekommen analysiert (Frankreich, Osterreich und Deutschland). Dabei kann gezeigt werden, daR
eine nationale marktbeschrankende Regelung, hier der Arbeitnehmerentsendung, von der Akteurskon-
stellation und dem institutionellen Repertoire sowie den verfligharen Vetopunkten abhé&ngt: Je geringer
das politische Gewicht liberaler Parteien und exportorientierter Wirtschaftsverbénde ist, je besser das
vorhandene Regime des Arbeitsrechts zu den europarechtlichen Erfordernissen paf3t und je weniger Veto-
punkte aktiviert werden kdnnen, um so einfacher lassen sich umfassende marktbeschrankende Regulie-
rungen durchsetzen. Wahrend in Frankreich und Osterreich unter diesen Gesichtspunkten keine gravie-
renden Schwierigkeiten bei der Einflihrung einer nationalen Entsenderegelung zu tberwinden waren,
kumulierten sich die Hindernisse im Falle des deutschen Entsendegesetzes und des zu seiner effektiven

Umsetzung erforderlichen Mindestlohnes fur den Bausektor.

Die divergierenden nationalen Lésungen nahmen die rechtlichen und 6konomischen Effekte einer euro-
paweiten Regulierung weitgehend vorweg. Diese veranderte Situation erlaubte nach den Jahren des Still-
standes die Verstandigung einer qualifizierten Mehrheit der Mitglieder des Ministerrates auf eine euro-
paische Entsenderichtlinie, welche die nationalen Regelungen gréfitenteils unveréndert fortbestehen 14Rt,
wie dies von der italienischen Ratsprasidentschaft vorgeschlagen wurde. So werden z.B. die Art und der
Umfang des zwingend anzuwendenden Arbeitsrechts von der Richtlinie nicht vereinheitlicht. Die Sub-
stanz nationalen Rechts, das im Rahmen der EU-Richtlinie auf entsandte Arbeitskréafte angewandt werden
muf, richtet sich ndmlich weiterhin zum Gberwiegenden Teil nach nationalen Entscheidungen. Die Richt-

linie sichert aber das nationale Recht gegeniiber einer Infragestellung seitens der Europédischen Kommis-
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sion oder des Europdischen Gerichtshofes gleichsam wie ein ,,Regenschirm* ab und stérkt seine Durch-

setzbarkeit.

Die Charakteristika des Regulierungsmusters, das sich in der Entsendefrage aus den Interaktionen zwi-
schen nationalen und supranationalen Initiativen herausgebildet hat, werden im Schluf3teil theoretisch
gedeutet und auf die oben eingefiihrten theoretischen Ansatze bezogen. Als Fazit wird die Vermutung
formuliert, dal’ ein Regulierungsmuster, das auf die Abschirmung nationaler marktbeschrankender Regu-
lierung, also einzelstaatlicher Autonomie und Divergenz, mittels supranationaler Rechtssetzung abzielt,
durchaus charakteristisch fir die Politikformulierung in der EU sein konnte. Es kdnnte einen pragmati-
schen KompromifR zwischen den Marktfreiheiten und dem sozialem Schutz sowie zwischen européischen

und nationalen Handlungskompetenzen verkorpern.
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1 Vorwort

,,Wissen und Wahrheit kbnnen ohne Urteilskraft in uns wohnen, und auch die Urteilskraft ohne die ande-
ren zwei: ist doch die Erkenntnis des Nichtwissens einer der schonsten und sichersten Beweise fur die
Urteilskraft.

Michel de Montaigne (1533-1592)

Eine Arbeit wie diese mit all ihren Unzuldnglichkeiten ist zwar von einem allein zu verantworten, aber sie
waére niemals ohne die Unterstlitzung durch andere Menschen entstanden. Deshalb mdéchte ich an dieser
Stelle einigen Personen danken, die auf die eine oder andere Weise zum Gelingen des Vorhabens beige-
tragen haben. Zunéachst sind hier meine Eltern, Elisabeth und Kurt Eichhorst, zu nennen, denen ich flr die
bestandige Unterstitzung, fir menschliche Wéarme und flr ihr Vertrauen in meine Fahigkeiten, vor allem

aber flr die Ermutigung, auf diesem Weg fortzufahren, zu tiefstem Dank verpflichtet bin.

Sodann mochte ich Wolfgang Streeck, Direktor am ,,Max-Planck-Institut fur Gesellschaftsforschung*
(MPIfG), hervorheben, der im Verlauf zahlreicher, stets fruchtbarer, aber auch kritischer Diskussionen,
nicht zuletzt aber durch freundliche Ermunterung mafigeblich zum Gelingen dieser Arbeit beigetragen
hat. Dem MPIfG als Institution danke ich fiir die Finanzierung meines Lebensunterhaltes Uber zweiein-
halb Jahre hinweg, fir den Zugang zu einer umfassenden Bibliothek und fiir ausreichende Mittel fur die
erforderlichen Interviewreisen und anderweitige Kontakte. Bei den Kolleginnen und Kollegen am MPIfG
mdchte ich mich fiir die anregende und freundliche Arbeitsumgebung bedanken. Besonders hervorzuhe-
ben sind Susanne K. Schmidt, Ute Knaak, Fritz W. Scharpf, Bernhard Ebbinghaus, Jelle Visser, Raymund

Werle, Axel Hauser-Ditz, Marcus Leyrer und, nicht zuletzt, Volker Leib.

Des weiteren sind die Hochschullehrer meiner Studienzeit, vor allem Ellen Immergut und Jens Alber, zu
erwéhnen, die mir vermittelt haben, wie man aus einem Thema eine fruchtbare Fragestellung macht und
ohne die meine Dissertation in der vorliegenden Form vermutlich nicht zustande gekommen ware, ohne
die ich vermutlich diesen Weg Uberhaupt nicht eingeschlagen hatte. AuBerdem mdchte ich den Teilneh-
mern mehrerer Tagungen zu verwandten Themen am ,,Centre d’Etudes Européennes“ in Stralburg im
Mérz 1997, am ,,Zentrum fur Sozialpolitik* der Universitdt Bremen im Juni 1997 und am ,,Institut fir
Arbeitsrecht und Arbeitsbeziehungen in der EG* der Universitét Trier im Juli 1997 meinen Dank ausspre-
chen, vor allem auch Andreas Tinhofer. Im Mérz 1998 gaben mir die Teilnehmer des Workshops zu
»Institutional Analyses of European Integration* im Rahmen der ,,ECPR Joint Session of Workshops* an

der Universitdt Warwick weitere sehr fruchtbare und hilfreiche Kommentare. Sodann sind das
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»Europdische Gewerkschaftsinstitut” in Brissel, die ,,Kammer fir Arbeiter und Angestellte fir Wien*
und das ,,Ministére du Travail et des Affaires Sociales” in Paris hervorzuheben. Ohne Einblick in deren

Archive und Bibliotheken hétte ich viele Details nicht nachzeichnen koénnen.

Birgit Ké&ppeler mdchte ich fur personliche Ermunterung und gutes Zureden auch in schwierigen Phasen
danken, Ulrike Wossner, Martina Sigl und Christina Nibel fur regelméRige, humorvolle elektronische

Mitteilungen.

Ein besonderer Dank gebduhrt den Interviewpartnern fir ihre zumeist groRziigig eingerdumte Zeit und ihre
Bereitschaft zu einem Gesprach mit einem AuRenstehenden. Ohne sie waren mir zentrale Informationen
verborgen geblieben. Ohne die Begegnung mit ihnen hatten die politischen Entscheidungen kein Gesicht

bekommen.

Trotz dieser Unterstltzung konnen Fehler und Unklarheiten in der empirischen Darstellung und der theo-
retischen Interpretation des behandelten Themas vorhanden sein. Fir sie bleibt allein der Verfasser ver-
antwortlich.



2 Einfiihrung

21 DieProblemstellung der Arbeit

Seit der Verwirklichung des Européischen Binnenmarktes Anfang der neunziger Jahre belebte sich die
politische und wissenschaftliche Debatte um die Rolle der Sozialpolitik, also marktbeschrankender Regu-
lierung, angesichts eines doppelten Spannungsverhaltnisses, das noch nicht definitiv geklart ist, sondern
sich in stdndiger Entwicklung befindet: Auf der einen Seite handelt es sich um die Frage nach der Verein-
barkeit der Marktfreiheiten des Binnenmarktes mit den nationalen Arrangements sozialpolitischer Regu-
lierung bzw. einer gemeinschaftlichen sozialpolitischen Flankierung des Marktes, mithin um den Gegen-
satz zwischen den Prinzipien des freien Wettbewerbs und des sozialen Schutzes. Auf der anderen Seite
konzentriert sich die Diskussion um die Europdische Sozialpolitik auf das Verhé&ltnis zwischen nationalen
und supranationalen Regulierungsmdglichkeiten, das heit die Verteilung der Handlungskompetenzen

zwischen den Mitgliedstaaten und der europdischen Ebene.

Diese beiden im FluR befindlichen Dimensionen sind von zentraler Bedeutung fiir die gegenwaértige Ver-
fassung und die zukiinftige Entwicklung sozialer Rechte in der Europdischen Union. Einerseits geht es
darum, inwieweit die Mitgliedstaaten jetzt und kiinftig in der Lage sind, etablierte soziale Rechte ange-
sichts der politisch-6konomischen und juristischen Beschrankungen im Binnenmarkt aufrechtzuerhalten.
Die Mitgliedstaaten mit ihren historisch gewachsenen sozialpolitischen Arrangements befinden sich in
einem europaweit gedffneten Markt, der die einzelstaatlichen sozialpolitischen Regime prinzipiell einer
Standortkonkurrenz um mobile Produktionsfaktoren aussetzt. AuBerdem steht der nationale Bestand so-
zialer Rechte unter dem Vorbehalt seiner Vereinbarkeit mit dem europdischen Recht im Hinblick auf
eventuell nicht gerechtfertigte Diskriminierungen und Marktbeschrénkungen. Diese Beobachtung laRt
sich auf die Frage zuspitzen, was die Mitgliedstaaten angesichts der Binnenmarktintegration noch auf

dem Feld marktbeschrankender Regulierung tun kénnen und durfen.

Andererseits geht es um die Mdglichkeiten der Schaffung genuin europdischer sozialer Rechte oder der
Absicherung des auf nationaler Ebene erreichten Bestandes sozialer Rechte mittels gemeinschaftlicher
Regulierung, d.h. entweder um die Harmonisierung nationaler Arrangements im Sinne einer Vereinheitli-
chung der einzelstaatlichen Regulierungsmuster oder um eine Koordinierung und Verteidigung derselben.
Analog zur beschrénkten Handlungsfahigkeit der Mitgliedstaaten bestehen aber gravierende Schwierig-
keiten auf europdischer Ebene, die auf der Unterschiedlichkeit nationaler Arrangements und dem Mangel

an supranationalen Kompetenzen basieren. Dieser Sachverhalt lduft auf die Frage hinaus, ob und wie der
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primar liberal ausgerichtete Européische Binnenmarkt durch gemeinschaftliche sozialpolitische Regulie-

rungsakte ergénzt und beschrénkt werden kann.

So lassen sich zwei Dimensionen Europdischer Sozialpolitik erkennen: einerseits das Verhaltnis nationa-
ler, einzelstaatlicher Handlungskompetenzen zu supranationalen, europdischen Regulierungsfahigkeiten;
andererseits die Beziehung zwischen dem Grundprinzip der Marktfreiheiten im Sinne eines unbeschrénk-
ten Wettbewerbs und den Mdglichkeiten sozialpolitischer, marktbeschrankender Regulierung. Diese bei-
den Aspekte der Europdischen Sozialpolitik sind noch ungefestigt. Sie werden im Laufe der weiteren
Gestaltung von Rechtsakten entwickelt, die sich mit der Ordnung des Binnenmarktes und der Verteilung

der Handlungskompetenzen beschaftigen.

AulRerdem stehen diese beiden Dimensionen nicht isoliert nebeneinander, sondern tberkreuzen sich in
Gestalt mannigfaltiger Wechselwirkungen prozessualer und materieller Art. So kann beispielsweise die
politische Auseinandersetzung um das Verhéltnis von Marktfreiheiten und sozialem Schutz mit einem
Konflikt daruiber einher gehen, welche der beiden Handlungsebenen, die nationalstaatliche oder die der
Europdischen Union, zur Regelung dieser Problemstellungen genutzt werden soll. Bei parallel verlaufen-
den oder konkurrierenden Regulierungsinitiativen auf europdischer Ebene und in einzelnen Mitgliedstaa-
ten kann es auch zu gegenseitigen Beeinflussungen hinsichtlich des Inhaltes der jeweiligen Regelungsakte
kommen, sei es, dal eine européische Regulierung die nationalen Regelungsmuster modifiziert, liberali-
siert oder harmonisiert, vielleicht sogar annulliert, sei es, dall autonome Vorstdl3e der Nationalstaaten das

Potential marktmodifizierender supranationaler Regulierung beschréanken oder steigern.

Zu den Wechselwirkungen zwischen einzelstaatlicher und gemeinschaftlicher Regulierung im Sinne einer
vertikalen Dimension Europdischer Sozialpolitik kann jedoch eine horizontale Dimension hinzutreten,
etwa in Form der marktvermittelten Wechselwirkungen zwischen nationalen Arrangements der Sozialpo-
litik oder in der Gestalt national unterschiedlicher Anpassungspfade an die Binnenmarktintegration oder

divergenter einzelstaatlicher Regulierungsversuche.

Einen jungeren Fall der sozialpolitischen Regulierung im Européaischen Binnenmarkt verkorpert die Ent-
sendeproblematik, welche den Gegenstand dieser Arbeit darstellen wird. Bei der politischen Bearbeitung
der Arbeitnehmerentsendung, also der arbeitsrechtlichen Behandlung zwecks der Erbringung von grenz-
Uberschreitenden Dienstleistungen entsandten Personals, spielten die beiden oben angedeuteten Dimen-
sionen Europdischer Sozialpolitik eine zentrale Rolle. Die Entsendefrage stellte einen der am meisten
beachteten sozialpolitischen Regulierungskomplexe der neunziger Jahre im Zusammenhang mit der
Schaffung des Binnenmarktes und der allméhlichen Herausbildung eines europdischen Regulierungsmu-
sters in marktbeschrankenden Fragen dar. Sie 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 Spannungsfeld zwischen dem Prinzip
des ,,freien Wettbewerbs* im Sinne eines unbeschréankten Marktzugangs auslandischer Anbieter und ihrer
Arbeitnehmer, und zwar zu den arbeitsrechtlichen Bedingungen ihres Herkunftslandes, und dem Grund-
satz des ,,fairen Wettbewerbs* und des ,,sozialen Schutzes* durch die Anwendung des am Ort der Ar-
beitsausfuhrung geltenden Rechts fir inldndische und auslandische, entsandte Arbeitnehmer. Hier wurde
auf der Grundlage einer unklaren, mehrdeutigen rechtlichen Ausgangssituation eine Regulierung geschaf-

fen, die beide Prinzipien in sich aufnahm.

Zum anderen wurde die politische Bearbeitung der Arbeitnehmerentsendung von Regulierungsbemihun-
gen auf beiden Ebenen gepréagt, die sich teilweise erganzten, blockierten, aber auch erleichterten und sich
wechselseitig inhaltlich beeinflul3ten: Obwohl bereits Ende der achtziger Jahre eine Regulierungsinitiative
auf europdischer Ebene lanciert worden war, konnte sie erst 1996 zu einem gemeinschaftlichen Rechtsakt,
der Entsenderichtlinie, fihren. Zuvor hatten mehrere Mitgliedstaaten der EU im Rahmen der ihnen mehr
oder minder explizit offenstehenden, aber nicht eindeutigen Handlungskompetenzen nationale Entsende-
gesetze eingefiihrt und wesentliche Elemente der europdischen Regulierung vorweggenommen. Diese
nationalen Regulierungen stellten wiederum den Regelungsbestand dar, in den die europdische Richtlinie
eingepaft werden mufte, wahrend die einzelstaatlichen Regelungen in das bereits bestehende européische

Gemeinschaftsrecht eingebettet worden waren.

Nicht zuletzt divergierten die einzelstaatlichen Regulierungsmuster sowohl hinsichtlich ihres sektoralen
Geltungsbereiches als auch in der Art der auf entsandte Arbeitnehmer erstreckten arbeitsrechtlichen Vor-
schriften, insbesondere im Hinblick auf die angewandten Mindestlohnmechanismen, wobei diese Unter-
schiede bei der Ausgestaltung nationaler Regelungen sich sowohl auf akteursbezogene als auch auf insti-
tutionelle Erkl&rungsfaktoren zuriickfuhren lassen dirften. Augenféallig wurde das Spannungsverhaltnis
der Entsendeproblematik zwischen nationaler und supranationaler Regulierung, zwischen freiem Wettbe-
werb und sozialem Schutz bzw. 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 européischer Ebene im Spannungsfeld zwischen der Freiheit des
Binnenmarktes und der sozialpolitischen Absicherung bei divergenten nationalen Ldsungsversuchen -
lassen es fruchtbar erscheinen, diesen exemplarischen Fall eingehender zu untersuchen. Damit konnte das
vorhandene theoretische Wissen um die Potentiale und die Restriktionen sozialpolitischer Regulierung im
Europdischen Binnenmarkt gepruft und eventuell ergénzt und empirisch fundierte Einsichten in die Me-
chanismen des Ineinandergreifens nationaler und supranationaler Regulierungsprozesse und des Verhélt-
nisses zwischen Marktfreiheiten und sozialpolitischer Marktbeschrankung gewonnen werden. Nicht zu-

letzt diirfte diese Studie eines politischen Entscheidungsprozesses auch ein Licht auf die Interessenlagen
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der verschiedenen beteiligten Akteure und die von ihnen verfolgten Strategien werfen, mit denen sie ver-
suchten, eine ihnen geméaRe Regelung des Sachverhaltes zu erreichen: auf européischer und/oder auf na-
tionaler Ebene, geméal dem Prinzip des liberalen Wettbewerbs oder zugunsten einer marktbeschréankenden

Regulierung.

Die zentrale, untersuchungsleitende Fragestellung besteht also darin, anhand der Fallstudie tber die poli-
tische Bearbeitung der Entsendeproblematik herauszufinden, wie sozialpolitische Regulierung im Euro-
paischen Binnenmarkt zustande kommt, welches Regulierungsmuster sich ergibt und wie sich darin
Marktfreiheiten und soziale Absicherung, nationale und supranationale Regulierungselemente zueinander
verhalten. Mit anderen Worten: Wie konstitutiert sich Europdische Sozialpolitik im Binnenmarkt ange-
sichts dieser beiden sich gegenseitig beeinflussenden Aspekte im Verlauf eines ebenenlbergreifenden
Entscheidungsprozesses? Was konnen wir anhand dieses Falles tber die Gestaltung marktbeschréankender
Regulierung im européischen Mehrebenengebilde lernen? Kommt es, wie oft vermutet wird, zu einer all-
mahlichen Erosion der sozialen Rechte in den Mitgliedstaaten oder gelingt es, mit nationalen oder supra-

nationalen Mitteln sozialpolitische Begrenzungen der Marktfreiheiten durchzusetzen?

2.2 DieGliederung der Arbeit

Nach der bereits oben vorgenommenen Einfihrung in die Problemstellung und den Gegenstand der Arbeit
folgt im dritten Kapitel die Erorterung dreier zentraler methodologischer Aspekte, ndmlich des moglichen
Erkenntniswertes einer Fallstudie, der Grinde fiir die Auswahl der nationalen Vergleichsfalle und

schlieBlich der empirischen Basis, welche der theoretischen Interpretation zugrunde gelegt wird.

Sodann schlieRen sich in Kapitel 4 die theoretischen Uberlegungen zur sozialpolitischen Regulierung im
Européischen Binnenmarkt an. Zum einen geht es hier um die Suche nach einer angemessenen Perspekti-
ve zur Analyse der europdischen Mehrebenenpolitik zwischen nationaler und supranationaler Regulierung
im allgemeinen. Zum anderen wird der gegenwaértige Stand der theoretischen Diskussion zu den Mdglich-
keiten und Beschrankungen nationaler und supranationaler marktbeschrankender Regulierung dargestellt.
Der theoretische Abschnitt wird von einer Zusammenfassung der wichtigsten bereits vorliegenden Er-
kenntnisse zur Sozialpolitik im Binnenmarkt zwischen liberalem Wettbewerb und sozialem Schutz, zwi-

schen nationaler und supranationaler Regulierung abgerundet.

Mit Kapitel 5 beginnt der empirische Teil der Arbeit. Zunéchst werden die 6konomischen und juristischen
Rahmenbedingungen des politischen Handelns untersucht, ndmlich zum einen die 6konomischen, kon-
junkturellen und strukturellen Voraussetzungen in dem am meisten von der Arbeitnehmerentsendung

bertihrten Wirtschaftszweig, der Bauwirtschaft, in finf ausgewahlten L&ndern (5.1). Sodann werden die
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rechtliche Ausgangslage in bezug auf die Dienstleistungsfreiheit und die Rechtsstellung entsandter Ar-
beitnehmer sowie die Handlungsmdglichkeiten fir marktbeschrdnkende Regulierung auf européischer und

nationaler Ebene betrachtet (5.2).

Im darauf folgenden Kapitel 6 wird gezeigt, welche politischen Akteure mit welchen Strategien die Ge-
staltung der Agenda und die Wahl der Arena fur die Bearbeitung der Entsendeproblematik dahingehend
beeinfluten, dal auf européischer Ebene ein Regulierungsversuch unternommen werden konnte. Ein
Hauptaugenmerk gilt hier der Rolle der europdischen Interessenverbénde und der Europdischen Kommis-
sion. Der weitere Verlauf dieses politischen Entscheidungsprozesses zwischen supranationaler Initiative
und intergouvernementalen Verhandlungen im Ministerrat wird in Kapitel 7 dargestellt, wobei insbeson-
dere auf die Grinde fur die Blockade im Rat und die eventuell nutzbaren Mdéglichkeiten zu ihrer Umge-

hung eingegangen wird.

Kapitel 8 wechselt den Fokus der Analyse von der europdischen Ebene hin zu den einzelstaatlichen Re-
gulierungsbemiihungen angesichts der européischen Blockade. Nach einer kurzen Darstellung aller natio-
nalen Regulierungen der Arbeitnehmerentsendung werden die Entwicklungen in drei Landern eingehen-
der untersucht, namlich in Frankreich (8.2), in Osterreich (8.3) und in Deutschland (8.4). An die Be-
trachtung der jeweiligen Entscheidungsprozesse und ihrer Ergebnisse schlieft sich in Kapitel 8.5 eine

vergleichende Analyse an.

Nachdem die nationalstaatlich-autonomen Regelungen zur Entsendung in den einzelnen Staaten einge-
fuhrt worden waren, gelang auf europdischer Ebene im Ministerrat eine Verstdndigung auf eine europdi-
sche Entsenderichtlinie. Das Zustandekommen des intergouvernementalen Kompromisses und die wich-
tigsten Merkmale dieses Regelungsaktes werden in Kapitel 9 genauer untersucht, das auch die Umsetzung

der Richtlinie in nationales Recht behandelt.

Die Arbeit wird von einer Zusammenfassung der Resultate im zehnten Kapitel vervollstdndigt. Zunachst
wird ein kurzer Uberblick tiber den RegulierungsprozeR und das entstandene Regulierungsmuster vermit-
telt. AbschlieBend werden im Licht der vorgelegten Empirie theoretische SchluRfolgerungen fur die Eu-

ropdische Sozialpolitik und das Verstandnis der Mehrebenenproblematik gezogen.



3 Methodologische Uberlegungen

Dieses Kapitel dient der Reflexion einiger zentraler methodologischer Aspekte dieser Arbeit. Zunéchst
geht es um die Frage, welche Erkenntnisse von einer Einzelfallstudie erwartet werden kénnen, sodann um
die Auswahl einer praktikablen Anzahl nationaler, nichtsdestoweniger in den europdischen Zusammen-
hang eingebetteter Falle, und schlieflich um die Art und Weise, wie empirische Daten fiir den Zweck

dieser Studie erhoben werden kdnnen.

3.1 Der Erkenntnisgewinn aus einer Fallstudie

Die vorliegende Arbeit ist eine theoretisch angeleitete, systematische Fallstudie Uber die Mdglichkeiten
einzelstaatlicher und gemeinschaftlicher sozialpolitischer Regulierung am Beispiel der Entsendeproble-
matik, also der Schaffung der EU-Entsenderichtlinie und der nationalen Entsenderegelungen. Somit han-
delt es sich um die Untersuchung eines einzigen Regulierungsprozesses und seines Resultats, wenngleich
in ihn mehrere nationale Regulierungsprozesse eingebettet sind. Die letzteren stehen aber nicht als iso-

lierbare Untersuchungseinheiten nebeneinander, sondern sind Teil der gesamten Fallkonste llation.

Einzelfallstudien neigen oft dazu, das untersuchte, fur erklarungsbedirftig gehaltene Phdanomen sehr de-
tailliert zu beleuchten und fir das Verstandnis des Falles eine Vielzahl von Erklarungsfaktoren heranzu-
ziehen. Nur so erscheint die komplexe Konfiguration des analysierten Falles angemessen erklérbar zu
sein. Die Hauptschwierigkeit dieser VVorgehensweise liegt in der haufig mangelnden Mdglichkeit zur Ab-
leitung analytischer Einsichten, die tber den Einzelfall hinaus weisen, mithin in der prekéren Nutzbarkeit

solcher Studien fir die Weiterentwicklung der theoretischen Diskussion.

Das Verstehen des Einzelfalles soll aber nicht der ausschlie3liche Zweck der hier unternommenen Unter-
suchung sein. Vielmehr wird auch ein Erkenntnisgewinn angestrebt, der Gber den konkreten Fall hinaus
geht. Von zentraler Bedeutung ist daher die theoretisch fundierte Disziplinierung der Fallstudie durch den
expliziten und systematischen Bezug auf die bereits vorhandenen theoretischen Argumente Uber ver-
gleichbare Phdnomene oder (ber den Gegenstandsbereich, dem der untersuchte Fall subsumiert werden
kann. So 1aBt sich gewahrleisten, dal die besondere Konfiguration des Falles nicht absolut gesetzt, son-
dern in das konzeptionelle Gerust der bereits entwickelten theoretischen Ansatze eingebettet wird. Diese
dienen somit als theoretischer Hintergrund, vor dem die Einzelfallstudie dargelegt wird. Sie wird dadurch

strukturiert und fir die theoretische Weiterentwicklung anschlu3fahig.



Durch diese Art der disziplinierten, systematischen Vorgehensweise wird es maéglich, Gber ein Verstehen
der in sich komplexen Konfiguration des konkreten Einzelfalles hinaus Erkenntnisse tber die Mechanis-
men der sozialpolitischen Entscheidungsfindung im Mehrebenengebilde der EU zu gewinnen, die fiir die
Weiterentwicklung der theoretischen Debatte von Nutzen sein kdnnen. Dies kann zu einer Ergdnzung,
Verfeinerung und partiellen Korrektur des bereits vorhandenen theoretischen Wissens tber die Européi-
sche Sozialpolitik beitragen und die Potentiale und Restriktionen nationaler und supranationaler Regulie-
rung genauer spezifizieren. Die vorliegende Fallstudie kann jedoch nicht dazu dienen, vorgefertigte, spar-
same Theorien aus der Forschung Uber die Europdische Integration oder aus der international verglei-

chenden Politikwissenschaft im Wege der Hypothesengenerierung und -priifung zu falsifizieren.

3.2  Die Auswahl der nationalen Vergleichsféalle

Im Kontext der Politikformulierung auf européischer Ebene sind grundsatzlich alle Mitgliedstaaten der
EU als beteiligte Akteure im Ministerrat und als Teilnehmer des Binnenmarktes zu beriicksichtigen, um
ein vollistandiges Bild von der Politikformulierung auf nationaler und europdischer Ebene zu erhalten.
Jedoch kénnen aus praktischen, forschungsékonomischen Griinden im Rahmen dieser Arbeit nicht fur alle
funfzehn Lander die 6konomischen, institutionellen und akteursbezogenen Konstellationen en détail un-
tersucht werden. Daher ist eine Beschrdnkung auf eine handhabbare Zahl sorgféltig ausgewéhlter Mit-
gliedstaaten erforderlich, die eingehender analysiert werden. Dies erlaubt es herauszufinden, was die po-
litischen Akteure in diesen Landern dazu brachte, zum einen die européische Regulierung zu unterstiitzen
oder abzulehnen und zum anderen eine nationale Regulierung mit bestimmten Eigenschaften einzufihren.

Funf Lander werden fir die Fallstudien ausgesucht.

Dabei handelt es sich zunéchst um eine Auswahl unter den westeuropdischen Landern, die als tatsachliche
oder potentielle Empféngerlander fir entsandte Arbeitnehmer die Einfuhrung der européaischen Richtlinie
befurwortet und gleichzeitig nationale Regelungen eingefiihrt haben, ndmlich Deutschland, Frankreich,
Belgien, die Niederlande, Luxemburg, Osterreich, Danemark, Finnland und Schweden. Aus dieser Grup-
pe werden drei Staaten ausgewahlt, namlich Deutschland, Frankreich und Osterreich, die gezielt, durch
eine neue, gesetzliche MaBnahme auf die Entsendeproblematik aktiv reagiert haben, wobei sich beob-
achtbare politische Prozesse der Politikformulierung ergaben. Diese Lander unterscheiden sich aber, trotz
dieser Gemeinsamkeit, hinsichtlich der konkreten Gestaltung ihrer nationalen Entsenderegelungen, insbe-

sondere im sektoralen Geltungsbereich und in der Art des gewéhlten Mindestlohn-Mechanismus.

Von den beiden ausgesprochenen Entsendeldndern, die eine européische Regelung grundsatzlich ablehn-
ten, GroRbritannien und Portugal, wird jenes Land ausgewahlt, das nicht aufgrund seines allgemeinen

6konomischen Entwicklungsniveaus niedrige Arbeitskosten aufweist, sondern dessen niedrige Lohn- und
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Lohnnebenkosten auf bestimmte institutionelle und politische Voraussetzungen zurlickzufihren sein

dirften, namlich GroRbritannien.

Schlie3lich wird Italien als flinfter Fall eingehender untersucht, ein Land, das nicht in bedeutsamem Um-
fang Arbeitnehmer entsandte oder empfing und lange Zeit gegeniiber der europdischen Richtlinie keine
eindeutige Position einnahm. Neben Italien sind Griechenland, Spanien und Irland zu dieser Gruppe zu
zahlen. Italien spielte aber eine hervorgehobene Rolle auf europdischer Ebene, da es gerade die italieni-

sche Regierung war, die den Kompromif3vorschlag unterbreitete, dem eine qualifizierte Mehrheit der

Ratsmitglieder zustimmen konnte.

Abbildung 1: Die Auswahl der Félle

Deutschland Frankreich Osterreich Grof3britan- Italien
nien

Unterstitzung der euro- ja ja ja nein anfangs nein,
paischen Regelung spater ja
Nationale Regelung: ja ja ja nein nein
Deren Charakteristika:
a) Mechanismus - allgemein - gesetzlicher 0. | - alle tarifver-

verbindlicher | verbindlicher traglichen Ent-

tariflicher Min- | tariflicher Min- | geltstufen

destlohn destlohn
b) Geltungsbereich - nur Bausektor |- gesamte Wirt- | - gesamte Wirt-

schaft schaft
3.3 Dieempirische Basis

Die theoretisch angeleitete Untersuchung der Entscheidungsverlaufe auf europdischer und nationaler
Ebene steht und féallt mit der Qualitdt, also der Vollstandigkeit und Zuverlassigkeit der Informationen, die
zur Klérung der Untersuchungsfragen beschafft werden kénnen. Um eine mdglichst umfassende empiri-

sche Basis zu gewinnen, wurden fur diese Arbeit vier Arten von Quellen herangezogen:

An erster Stelle steht die bereits vorhandene Literatur zum Thema. Hier handelt es sich vorwiegend um
zwei Arten von Beitrdgen, einerseits um Analysen der Bauwirtschaften in den ausgewdhlten L&ndern und
ihrer jeweiligen Veranderungen in den letzten Jahren, andererseits um juristische Abhandlungen tber die
rechtliche Ausgangslage und Uber die Handlungsmdglichkeiten auf nationaler und europdischer Ebene.
Uber die eigentlichen politischen Entscheidungsprozesse, welche im Rahmen dieser Arbeit untersucht

werden, liegen jedoch bis zum jetzigen Zeitpunkt nur wenige wissenschaftliche Beitrage vor.

! Hier sind Schnorpfeil 1996 (Kapitel H) und Davies 1997 zur Entsenderichtlinie, Sorries 1997 zur Entsenderichtlinie
und zum deutschen Entsendegesetz sowie Eder 1997a, 1997b zur dsterreichischen Regelung zu nennen.
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Hinzu treten, soweit fiir einen nicht in die politischen Entscheidungen eingebundenen Beobachter verflig-
bar, Dokumente aus dem européischen Regulierungsprozel und aus den Gesetzgebungsprozessen in den
Nationalstaaten, also Regelungsentwiirfe, Beschlusse und Protokolle von Parlaments- und Ausschuf3sit-

zungen, Positionspapiere der Interessenverbande und anderes mehr.

Um mehr tiber die politischen Ereignisse und ihre Hintergriinde auf européischer und nationaler Ebene zu
erfahren, wurden aulRerdem alle verfugbaren Zeitungsartikel zur Arbeitnehmerentsendung und zu wichti-
gen, davon beriihrten Aspekten wie der ékonomischen Entwicklung der Bauwirtschaft, der nationalen
Tarifpolitik und dem Handeln der Verbande gesammelt. Insgesamt wurden ca. 1.400 Beitrdge in ver-

schiedenen Tages- und Wochenzeitungen ausgewertet.?

Zur Sammlung ergdnzender Informationen, die aus schriftlichen Quellen nicht hervorgingen, und um
mehr Uber die Strategien und Situationswahrnehmungen der politischen Akteure zu erfahren, wurden rund
45 Interviews mit Mitarbeitern von Interessenverbénden, nationalen Ministerien und européischen Orga-
nen durchgefiihrt. Dabei wurde eine jeweils an die Rolle des politischen Akteurs angepalite Liste von
Fragen benutzt, die jedoch im Verlauf des Gesprachs nicht rigide gehandhabt wurde, um den Gespréchs-
verlauf offen zu halten. Um Liicken in der Erinnerung der einzelnen Personen auszugleichen und um die
Richtigkeit zentraler Informationen nachzupriifen, wurden jeweils mehreren Interviewpartnern &hnliche
Fragen gestellt. Die personlichen Gesprache wurden durch telephonische Rickfragen erganzt, die sich
zum Teil um ergénzende Informationen, zum Teil um die Ausrdumung von Unklarheiten drehten. Aus
Griinden einer vertraulichen Gesprachsatmosphare wurde auf eine Tonbandaufzeichnung 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 vollstdndigen Sétzen aus-
formuliert wurden. Gleichzeitig wurden auch Interviews, die in englischer oder franzdsischer Sprache
durchgefuhrt worden waren, ins Deutsche Ubersetzt. Weil den Gespréchspartnern eine vertrauliche Be-
handlung der Gesprachsinhalte zugesichert wurde, wird bei Zitaten aus Interviews der Name der befragten
Person nicht angegeben. Auch die Bezeichnung der Organisation, welche der Gesprachspartner vertrat,
kann nicht genannt werden, weil sonst unter Umsténden eine Identifizierung des betreffenden Individu-
ums moglich sein konnte. Die einzelnen Gesprache bzw. Telephonate werden vielmehr mit ihrer anony-
misierten Kodierungsnummer zitiert.® Vertrauliche Schriftstiicke, die dem Verfasser anlaBlich der persén-

lichen Gesprache Ubergeben wurden, werden unter der jeweiligen Kodierungsnummer zitiert.

2 Frankfurter Allgemeine Zeitung (FAZ), Frankfurter Rundschau, Handelsblatt (Diisseldorf), Siiddeutsche Zeitung
(Munchen), Die Welt (Berlin), Die Zeit (Hamburg), The Guardian, The Independent, Financial Times (alle Lon-
don), Die Presse, Der Standard (beide Wien), Le Monde (Paris), Agence Europe (Brussel).

% Der Buchstabe gibt an, welcher Entscheidungsarena der Gesprachspartner entstammt (D = Deutschland, F = Frank-
reich, A = Osterreich, E = Europdische Ebene inkl. der Vertretungen nationaler Regierungen und Verbénde bei der
EU). Die Zahl bezieht sich auf die chronologische Reihung der Gespréache.
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4 Theoretische Uberlegungen: Sozialpolitische Requlierung im Européi-

schen Binnenmarkt

Dieses Kapitel dient der theoretischen Einordnung der empirischen Fallstudie. Mit Hilfe einer sorgfalti-
gen Bestandsaufnahme der vorhandenen Literatur zur Politikformulierung im europaischen Kontext, ins-
besondere im Hinblick auf die sozialpolitische, marktbeschrankende Regulierung, wird der gegenwartige
Stand der politikwissenschaftlichen Diskussion dieser Themenbereiche dokumentiert und dargestellt, wo
die Arbeit zur theoretischen Weiterentwicklung beitragen kénnte. Im Kern geht es darum, nach theoreti-
schen Ansétzen zu suchen, die sich einerseits mit der Gestaltung européischer, supranationaler Politik und
den Mdoglichkeiten nationaler Politik ganz allgemein sowie den Griinden fiir nationale Divergenzen be-
schaftigen. Andererseits wird die Frage nach den Mdglichkeiten einer sozialpolitischen Flankierung des
Binnenmarktes durch Regulierungsaktivitaten auf nationaler und europaischer Ebene im Mittelpunkt ste-
hen, wobei auf die Interaktionen horizontaler Art zwischen einzelstaatlichen Arrangements und die

Wechselwirkungen zwischen nationalen und supranationalen Regulierungsmustern eingegangen wird.

4.1  Europdische Mehrebenenpolitik zwischen nationaler und supranationaler

Regulierung

In diesem Abschnitt wird dargestellt, welche theoretischen Ansétze fur die Untersuchung der Politikfor-
mulierungsprozesse in der EU und ihren Mitgliedstaaten zur Verfligung stehen und inwiefern sich diese
dazu eignen, die ebenentbergreifende Problemstellung der Arbeit in den Griff zu bekommen. Es geht
darum herauszufinden, wie das Verhaltnis zwischen der EU und ihren Mitgliedstaaten theoretisch konzi-

piert und wie versucht werden kann, beide Ebenen gleichermalien in die Analyse einzubeziehen.

Die Entwicklung der EU, der gesamte ProzeR der Europdischen Integration, aber auch die Gestaltung
einzelner PolitikmaRnahmen innerhalb dieses Rahmens lassen sich auf zwei Erklarungsansatze, zwei fun-
damentale Logiken der europdischen Politikformulierung griinden: einerseits eine intergouvernementali-

stische Sichtweise, andererseits eine supranationalistische Perspektive.*

Die Denkrichtung des ,,Intergouvernementalismus® sieht die EU als Produkt von Verhandlungen zwi-
schen nationalen Regierungen, die zum Zweck der Kooperation in Politikfeldern, welche national-
autonom wegen Interdependenzen wenig effektiv zu gestalten sind, ein internationales Regime mit eige-

nen Institutionen, mit gebilindelter nationaler Souverénitat errichtet haben. Es verbleibt unter der Kon-
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trolle der im EU-Ministerrat vertretenen Représentanten der mitgliedstaatlichen Regierungen. So wird
deren Souverdnitat nicht eingeschrénkt, sondern abgesichert und indirekt verstarkt. Analog werden auch
die Ergebnisse konkreter politischer Entscheidungsprozesse als kleinster gemeinsamer Nenner, als Ergeb-
nis der partiellen Konvergenz der Interessen zwischen den Regierungen der EU-Mitgliedstaaten begriffen

- bei gleichzeitiger Wahrung eines weiten Bereichs autonomer Handlungsméglichkeiten.®

Die Aggregation des von den Regierungen auf europdischer Ebene in die Verhandlungen eingebrachten
nationalen Interesses wird in der Perspektive des ,,Liberalen Intergouvernementalismus® nicht mehr als
gegeben vorausgesetzt, sondern in der Logik von ,,Zwei-Ebenen-Spielen* modelliert. Hierbei fungieren
die nationalen Regierungen als vermittelnde Instanzen zwischen der einzelstaatlichen politischen Arena,
in der institutionelle Arrangements und politische Akteure auf die Formulierung des nationalen Stand-
punktes einwirken, und der européischen Verhandlungsebene. Dort versuchen die Regierungen, einen
intergouvernementalen Kompromif3 tber gemeinsame MalRnahmen zu erzielen, der von den Regierungen
der Mitgliedstaaten wiederum an die nationalen Interessengruppen und Parlamente vermittelt werden
mul. Europdische, transnationale Interessenverbénde spielen in dieser Perspektive keine eigenstiandige
Rolle; vielmehr verlauft die Interessenvermittlung ausschlie3lich auf nationaler Ebene, also in den jewei-
ligen Staaten, zwischen den Verbanden und den Regierungen, die als einzige Akteure zwischen den Ebe-
nen vermitteln. Ebensowenig tben die supranationalen Institutionen der EU wie die Européische Kom-
mission oder der Européische Gerichtshof einen autonomen EinfluR auf die nationalen Regierungen aus.
Sie dienen lediglich der Steigerung des gemeinsamen Nutzens der nationalen Regierungen aus der Koope-
ration und damit auch der Starkung der Nationalstaaten. Supranationale Akteure erhdhen die Effizienz des
internationalen Arrangements, etwa durch eine neutrale Agendagestaltung seitens der Kommission oder
die Kontrolle der Einhaltung vereinbarter Regeln und deren genaue Auslegung durch den Gerichtshof. Sie
stehen aber unter enger Kontrolle durch die Regierungen der Staaten. Durch die Mitwirkung an einem
internationalen Regime, hier der EU, kdnnen die Regierungen der Nationalstaaten dank ihrer herausgeho-
benen Stellung im Zwei-Ebenen-Spiel ihren innenpolitischen Handlungsspielraum gegeniiber Interessen-
gruppen und Parlamenten erweitern, mithin ihre interne Autonomie steigern. Dies grindet sich auf die
weitreichenden europapolitischen Kompetenzen der Exekutive, die Diskretion der Verhandlungen im Rat,
ihren Informationsvorsprung und ihre Mdglichkeit, die Agenda der nationalen Umsetzung einer europai-

schen Vereinbarung zu bestimmen.®

So wird zum Beispiel der Européische Gerichtshof (EuGH) aus intergouvernementalistischer Sichtweise

als Akteur betrachtet, an den eigenstdndige Kompetenzen delegiert wurden, um die Verwirklichung ge-

* Zum Uberblick: Caporaso/Keeler 1995, Rhodes/Mazey 1995:7ff, Wessels 1994:310ff, Caporaso 1996, Hix
1994:4ff, Cameron 1992:25ff,

® Moravcsik 1991:46ff, Keohane/Hoffmann 1991, Hoffmann 1968, 1982:33ff, vgl. dazu Pierson 1996a:128ff.

® Moravcsik 1991, 1993a, 1993b, 1994, Evans/Jacobson/Putnam 1993, Putnam 1988, Tsebelis 1990, vgl. auch Sand-
holtz 1992:25ff, Marks/Hooghe/Blank 1996:343ff, Pollack 1997:103ff, 113ff, Rieger 1995:360ff
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meinsamer Interessen durch die Etablierung eines stabilen europdischen Rechts auch in Einzelfragen im
Rahmen der unvollkommen spezifizierten, intergouvernemental ausgehandelten Regeln voranzutreiben.
Er kann also durchaus nationale Handlungen tberwachen und die nationale Autonomie partiell beschréan-
ken. Jedoch wird den Mitgliedstaaten nach wie vor die Mdglichkeit zugeschrieben, zu verhindern, daf? der
EuGH unliebsame Entscheidungen in fur die einzelnen Staaten zentralen Fragen nationaler Souveranitat
trifft. Dieser antizipiert nd&mlich die wahrscheinlichen Reaktionen der machtigsten Nationalstaaten und
hat andernfalls einen Verlust an Legitimation, eine offene oder versteckte Nichtbefolgung der Entschei-
dungen, eine korrigierende européische Rechtssetzung durch den Ministerrat oder eine Beschrankung
seiner Kompetenzen zu befiirchten. Allerdings konnen die Mitgliedstaaten durchaus willig sein, fir sie
negative Entscheidungen des EuGH zu akzeptieren, um das Rechtssystem des Binnenmarktes mit seinen

okonomischen Vorteilen als Ganzes zu stabilisieren.’

Gegeniiber dem Intergouvernementalismus zeichnet sich der ,,Neo-Funktionalismus* bzw. der ,,Supra-

nationale Institutionalismus‘®

dadurch aus, daB die zentrale Position der mitgliedstaatlichen Regierungen
im européischen Entscheidungsprozel relativiert wird. Sie werden ndmlich einerseits, in einem funktio-
nalistischen Sinne, durch bestimmte, vor allem 6konomische Erfordernisse der européischen Einigung zur
weiteren Vergemeinschaftung von Politikfeldern auf der Grundlage zunehmend gemeinsamer Interessen-
definitionen gedrangt. Dies kann etwa von wirtschaftspolitischen hin zu sozialpolitischen Entscheidungen
im Sinne einer Ergdnzung des gemeinsamen Marktes durch eine sozialpolitische Regulierung fiihren.®
Andererseits werden die Regierungen von den intergouvernemental eingerichteten, aber zunehmend auto-
nom agierenden supranationalen Akteuren wie der Kommission, dem EuGH oder dem Europdischen Par-
lament beeinflut. Diese supranationalen Akteure entwickeln eigene Interessen und Handlungsagenden.
Ihre Handlungen kénnen daher nicht mehr von den Regierungen der Mitgliedstaaten im einzelnen effektiv
determiniert, Uberwacht und Kkorrigiert werden, da entsprechende institutionelle Reformen der Kompe-
tenzverteilung durch Anderungen des Vertrages die nur schwer erzielbare Einstimmigkeit im Rat voraus-
setzen. Langfristige Effekte der Institutionengestaltung werden aber angesichts der kurzfristigen Ent-
scheidungshorizonten der im Rat vertretenen Regierungen nicht beachtet oder kénnen angesichts von
Zeitdruck, Informationsmangel und Ausstrahlung in benachbarte Politikfelder als unvorhergesehene Ent-
wicklungen gar nicht bedacht werden. Die nationalen Regierungen sind zudem in wachsendem Ausmaf
mit dem Erbe vergangener, kumulativer Rechtssetzung konfrontiert (,,acquis communautaire*), das den
Handlungsspielraum fur zukinftige Entscheidungen einschrénkt. Ebenso wirken transnationale, européi-
sche Interessenverbande und Expertengremien, die Teile eines supranational gepragten, von nationalen

Interessen partiell losgeldsten politischen Systems geworden sind, auf die européische Politikformulie-

" Garrett 1992, 1995, Garrett/Weingast 1993, Alter/Meunier-Aitsahalia 1994:553ff, Moravcsik 1993a:509ff.
8 nach Moravesik 1991:43ff; Burley/Mattli 1993:52ff, Weiler 1981, Pierson 1996a, Schmitter 1996a:4ff, Sand-
holtz/Zysman 1989, Sandholtz 1993:19ff, Cameron 1992: 36ff.
° Leibfried/Pierson 1991:32ff, 1995:44, 1996:186, Leibfried 1994:241f, Pierson 1996a:156, Pierson/Leibfried
1995h:441f, Lange 1992:253f, kritisch Streeck 1995a:407ff.
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rung ein. Angesichts der Verlagerung politischer Kompetenzen auf die européische Ebene besteht auch
fur Interessengruppen ein Anreiz, sich dort zu organisieren und handlungsféhig zu werden, zumal bei
Mehrheitsentscheidungen im Rat der Zugang zu den nationalen Regierungen als EinfluBkanal nicht mehr
ausreicht. Durch die institutionelle Entwicklung auf der européischen Ebene veréndern sich die Erwar-
tungen der politischen Akteure. Ihre Interessen und Handlungsweisen passen sich der verénderten Situati-

on an, was die Vergemeinschaftung der Politik im Sinne einer Pfadabhéngigkeit vorantreibt.'

So kann der EUGH - in dieser Sichtweise - gemall dem von ihm selbst etablierten Primat des supranatio-
nalen, europdischen Rechts und dem ,,direkten Effekt” fur die EU-Birger zentrale Funktionsprinzipien
des Binnenmarktes definieren, nationale Handlungsmaglichkeiten beschrénken, und individuelle, supra-
national begriindete Rechtsanspriiche einrdumen. Er kann einzelstaatliche Arrangements auch gegen den
Willen der betroffenen Regierungen modifizieren und vereinheitlichen, mithin massiv in die national-
staatliche Souverénitat eingreifen. Dies geschieht mit Unterstiitzung nationaler Gerichte, welche strittige
Fragen der Vereinbarkeit von nationalem und europdischem Recht an den EuGH U(bermitteln und dessen
Urteile umsetzen. Auch die Kommission kann intervenieren, indem sie ein Vertragsverletzungsverfahren
gegen die Mitgliedstaaten einleitet, die politischen Implikationen der Rechtsprechung antizipiert oder die
Rechtsprechung des EUGH in ihrem Sinne interpretiert und dadurch politische Entscheidungen beeinfluf3t.
Dabei folgt der EuGH einem eigenen institutionellen Interesse und dem Prinzip einer systematischen,
expansiven Entwicklung des Gemeinschaftsrechts, das aus wenigen Grundprinzipien teleologisch abge-
leitet wird. Er nimmt keine politisch motivierte Riicksicht auf die Interessen der einzelnen Mitgliedstaa-
ten, denen auch keine effektiven Mechanismen zur Korrektur von Entscheidungen des EuGH zur Verfi-
gung stehen. Dennoch muf3 der EUGH um seiner Legitimation und Akzeptanz willen darauf bedacht sein,
glaubwiirdig und juristisch-systematisch, nicht politisch zu argumentieren. Die Kontrollmechanismen der
Mitgliedstaaten, etwa die Korrektur der Rechtsprechung oder die Nichtbefolgung, sind schwierig einzu-

setzen, zumal seine Rechtsprechung durch nationale Gerichte ausgefiihrt wird.*

Die Europdische Kommission wie auch das Parlament kdnnen auf der Grundlage der im Recht der EU
vereinbarten Verfahrensvorschriften auf das Ergebnis der Verhandlungen im Ministerrat einwirken: Die
Kommission kann, vor allem wenn Mehrheitsabstimmungen im Rat verfahrensrechtlich moglich sind, ihre
Kompetenz zur Agendagestaltung als ,,politischer Unternehmer* strategisch ausnutzen oder als Vermittler
zwischen den Mitgliedern des Rates und als ,,Prozel3fiihrer* wirken. Sie kann damit versuchen, ein hohes
Niveau bei der harmonisierenden Regulierung und eine Ausweitung der supranationalen Handlungsmég-

lichkeiten zu erreichen. Sie wird unterstiitzt durch das kooperativ-problemlésungsorientierte Verhalten

19 Burley/Mattli 1993:54, Pierson 1996a, Pierson/Leibfried 1995a:10ff, 1995b:434ff, Sandholtz/Zysman 1989:116f,
Cameron 1992:48ff, Eichener 1993, Schmidt 1997:9ff, 20ff, Pollack 1996, 1997, Schmitter 1996a: 10ff.

' Burley/Mattli 1993, Mattli/Slaughter 1995, Weiler 1981:273ff, 298ff, 1991:2413ff, 2425f, Alter/Meunier-
Aitsahalia 1994, Garrett 1992:553ff, Garrett/Weingast 1993:191ff, Cameron 1992:52f, Marks/Hooghe/Blank
1996:369ff, Pierson 1996a, Pierson/Leibfried 1995a:11f, Schmidt 1997, Pollack 1997:119ff.
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der Ratsprasidentschaften und der in die européische Politik eingebundenen nationalen Beamten, etwa der
Standigen Vertreter der Mitgliedstaaten, sowie ,technokratischer* Experten.”” Das Parlament hingegen
kann z.B. im Verfahren der Zusammenarbeit als ,,conditional agenda setter” Entscheidungen des Mini-
sterrates blockieren und diesen zu einem anderen, héheren Regulierungsniveau bewegen, indem es in
zweiter Lesung Anderungsantrage einbringt, die, sofern von der Kommission iibernommen, vom Rat mit
Mehrheit angenommen, aber nur mit einstimmigem Votum abgelehnt werden kénnen.** Somit kann im
Verfahren der Mehrheitsentscheidung ein Land tberstimmt werden. Es wird in diesem Punkt fremdbe-

stimmt, indem es gezwungen wird, das gegen seine Stimme beschlossene EU-Recht zu ibernehmen.

Ein Grofteil der theoretischen Diskussion um die Européische Integration hat sich in der Vergangenheit
zwischen den Vertretern von Intergouvernementalismus und supranationalem Institutionalismus abge-
spielt. Diese Debatte kann und soll hier nicht weiter vertieft werden, da sie anhand einer Fallstudie nicht
entschieden werden kann und sich zudem in mehrfacher Hinsicht komplementére, im Kern institutionali-
stische Einsichten in die Bedingungen ergeben haben, unter denen intergouvernementale oder supranatio-

nale Determinanten bei der Politikformulierung in der EU vorherrschen.*

Fruchtbarer erscheint eine Kombination der von den beiden Denkrichtungen entwickelten, auf die beson-
deren institutionellen Strukturen der EU bezogenen Argumente, wie sie in den Mehrebenenansatz einge-
flossen sind. Dieser verkorpert ein theoretisches Konzept, mit dem in der letzten Zeit versucht wurde,
dem besonderen, noch ungefestigten und ebenentbergreifenden Charakter der EU und der Logik ihrer
Politikformulierung besser gerecht zu werden. Dabei werden sowohl die intergouvernementalen Mecha-
nismen als auch die supranationalen Akteure und die institutionellen Regeln der EU in die Analyse einbe-
zogen. Angestrebt wird mit dem Mehrebenenansatz eine interaktive Betrachtung der Politikformulierung
als Ergebnis der Wechselwirkungen zwischen nationalen und européischen Entscheidungen, die sowohl
von einzelstaatlichen Interessen als auch von den netzwerkartig verflochtenen trans- und supranationalen
Akteuren und den institutionellen Entscheidungsregeln beeinfluit werden. Dies lauft in der Sichtweise
des Mehrebenenansatzes auf die Auflésung autonomer einzelstaatlicher Politik zugunsten eines neuarti-
gen, ebenenibergreifenden Regulierungsmusters hinaus. Dieser setzt die nationalen Arrangements unter
mehr oder minder grolRen Anpassungsdruck und griindet sich auf miteinander zusammenhangende politi-
sche Entscheidungsprozesse auf nationaler und europdischer Ebene. Die europdische Mehrebenenpolitik
14kt sich so als komplexes, dynamisches Verhandlungssystem mit einer Vielzahl beteiligter Akteure be-
greifen, mit partiell souveranen Mitgliedstaaten und einer supranationalen Ebene, deren jeweilige Kom-

petenzen nicht fixiert sind, sondern instabil, mehrdeutig, vage und politisch umstritten bleiben. Zentraler

12 Caporaso 1996:39ff, Sandholtz/Zysman 1989:96, 107ff, Cameron 1992:50ff, Eichener 1993:39ff, 53ff, 1996:273,
Kerremans 1996:225ff, Garrett 1992:549ff, Marks/Hooghe/Blank 1995:11ff, 1996:355ff, Pierson/Leibfried
1995h;:435ff, Pierson 1996a:133, Weiler 1981:282ff, 1991:2462f, Pollack 1996:448, 1997:121ff.

13 Tsebelis 1992, 1996, Garrett 1992:550f, Garrett/Tsebelis 1996:284f, Falkner 1996b:199f, Eichener 1996:273f,
Marks/Hooghe/Blank 1996:364f, Pollack 1997:122f.
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Punkt ist die Annahme, dal die nationalen Regierungen ihre herausgehobene Stellung als exklusive Ver-
mittler zwischen europdischer und nationaler Ebene verlieren und statt dessen zu einer Gruppe von Ak-
teuren unter zahlreichen anderen werden, etwa im Verhéltnis zu nationalen und transnationalen Interes-
senverbénden oder den supranationalen Akteuren, die jeweils eigenstandig agieren konnen. Sowohl die
europdische als auch die nationale Politikformulierung werden im Grunde als von den Entwicklungen auf
der jeweils anderen Ebene abhéngig betrachtet. Wesentliche Erkenntnisse der Mehrebenenforschung riih-
ren nicht zuletzt aus der vergleichenden Politikwissenschaft und der Analyse einzelner ,,europdisierter

Politikfelder wie der Umwelt- oder der Strukturpolitik her.*

Wenngleich im Modell der Mehrebenenpolitik die Handlungen auf nationaler Ebene, die Unterschiede
einzelstaatlicher institutioneller Konfigurationen und die Wechselwirkungen zwischen beiden Ebenen
prinzipiell eher in den Mittelpunkt der Betrachtung riicken kdnnten als bei den traditionellen Ansdtzen, so
ist doch zu konstatieren, daf sich auch diese Perspektive faktisch vorwiegend auf die Entwicklungen auf
der européischen Ebene und die supranationalen institutionellen Besonderheiten der EU konzentriert. Nur
gelegentlich wird in der theoretischen Erérterung oder in empirischen Arbeiten' auf die Entscheidungs-
prozesse in den nationalen politischen Arenen und die Divergenzen in der nationalen Betroffenheit durch
die EU-Integration sowie hinsichtlich einzelstaatlicher Regulierungsmuster verwiesen. Diese nationalen
Aspekte werden aber lediglich vorausgesetzt und als exogene EinfluBfaktoren auf die europaischen Ent-
scheidungsprozesse angesehen. Sie werden nicht als eigensténdiges, selbst erklarungsbedurftiges Phano-
men innerhalb der Mehrebenenproblematik betrachtet, das wiederum Konsequenzen fiir die européische
Politikformulierung haben kann. Daher besteht bislang ein Mangel an einem geeigneten Ansatz fiir die
prazise Analyse der Wechselwirkungen zwischen beiden Ebenen in dem Sinne, daR nationale und supra-
nationale Regulierungsprozesse als erleichternde oder behindernde Einfllisse auf die Entwicklungen der
jeweils anderen Ebene einwirken konnen. Insofern wird der Mehrebenenansatz in der gegenwértigen Ge-

stalt seinem eigenen konzeptionellen Anspruch noch nicht gerecht.

Angesichts der Tatsache, dal die europazentrierten Konzepte des Intergouvernementalismus, des supra-
nationalen Institutionalismus und des Mehrebenenansatzes wegen ihrer Konzentration auf die EU nicht in
der Lage sind, die Unterschiedlichkeit der Mitgliedstaaten beim Umgang mit einer gemeinsamen, in der
EU angelegten Problematik adaquat zu erklaren, muf3 der analytische Bezugsrahmen flr diese Arbeit um
eine vergleichende Dimension ergénzt werden. Der internationale Vergleich als etabliertes Erkenntnisin-
strument kann dabei auf einen reichen Fundus an Erklarungselementen verweisen, die aus dem Vergleich

unterschiedlicher politischer Entwicklungen in einzelnen Staaten gewonnen wurden, etwa aus der verglei-

14 Schmidt 1996:233ff, 249f, Risse-K appen 1996:59, Pollack 1996:430, 1997:101.

> Marks/Hooghe/Blank 1995, 1996, Caporaso 1996, Mazey/Richardson 1995, Marks 1996, Marks/McAdam 1996,
Wessels 1992, Risse-Kappen 1996, Héritier/Mingers/Knill/Becka 1994, Windhoff-Héritier 1993, Peterson 1995,
Jachtenfuchs/Kohler-Koch 1996, Kohler-Koch 1996, Wallace, H. 1996, Wallace, W. 1996, Bulmer 1994,

16 Marks 1996 fiir die Strukturpolitik, Héritier/Mingers/Knill/Becka 1994 fiir die Umweltpolitik.
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chenden Wohlfahrtsstaatsforschung oder der vergleichenden Politischen Okonomie, welche jeweils die
okonomisch-strukturellen, historisch-institutionellen und die politischen, akteursbedingten VVoraussetzun-

gen unterschiedlicher Entwicklungspfade in der Sozial- und Wirtschaftspolitik untersuchen.

Allerdings stoi3t die Logik des allein horizontalen internationalen Vergleichs dort an ihre Grenzen, wo die
Pramisse einer weithin unbeschrankten nationalstaatlichen Autonomie und Souverénitét in Frage gestellt
werden muR. Ublicherweise werden exogene EinfluRfaktoren, sofern sie tiberhaupt in die international
vergleichende Untersuchung einbezogen werden, nur als gemeinsamer Problemhintergrund angesehen,
der von den Nationalstaaten gemaR ihrer politisch-institutionellen Konfiguration auf unterschiedliche Art
und Weise, also isoliert voneinander, verarbeitet wird. Dies genlgt aber bei der Untersuchung nationaler
Politikformulierung von EU-Mitgliedstaaten nicht mehr, da diese Staaten in besonderer Art und Weise in
den wirtschaftlichen Kontext des gemeinsamen Binnenmarktes und in den juristischen Zusammenhang
des supranationalen Rechts ebenso wie in gemeinschaftliche Regulierungsprozesse eingebettet sind. Des-
halb erscheint eine isolierte Betrachtung der vergleichenden Dimension im hier untersuchten Fall ebenso
wenig moglich zu sein wie eine Konzentration der Analyse auf die européische Ebene. Nationalstaaten

werden im Verlauf der Europaischen Integration zu Mitgliedstaaten in einem Mehrebenengebilde.'’

Wie man aus der vorhergehenden Darstellung der vorhandenen Literatur zu vertikalen Zusammenhéngen
zwischen nationaler und europdischer Politik sowie zu horizontalen Fragen des internationalen Vergleichs
ersehen kann, ist keine dieser Perspektiven allein fur sich in der Lage, ebenentbergreifende Regulie-
rungsprozesse vollstandig in den Griff zu bekommen und zu verstehen. Vielmehr ist es so, daf diese theo-
retischen Elemente jeweils unterschiedliche Schwerpunkte in der Analyse setzen und daher nur in Kom-
bination dazu geeignet sein durften, das in dieser Arbeit untersuchte Phdnomen eines ebenentibergreifen-

den Regulierungsmusters zu erklaren.

Vor diesem Hintergrund miRte eine Art ,vergleichsorientierter Mehrebenenpolitik” eine Kombination
von europazentrierter und international vergleichender Perspektive darstellen und den Versuch unterneh-
men, die vertikale und die horizontale Dimension gleichgewichtig und interaktiv zu betrachten, um der
besonderen institutionellen Konfiguration der EU im allgemeinen und im vorliegenden Fall im besonde-
ren gerecht werden zu kdnnen. Wechselwirkungen zwischen nationalstaatlichen Entscheidungsprozessen
und européischen Regulierungsversuchen mifiten ebenso Eingang finden wie die Analyse national-
spezifischer Unterschiede bei den Regulierungsprozessen und ihren Resultaten, wobei die einzelstaatli-
chen Arrangements wiederum in den europdischen 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

7 Ebbinghaus 1996:409ff, Ebbinghaus/Visser 1994:225, Windhoff-Héritier 1993:105, Hurrell/Menon 1996:399,
Jachtenfuchs/Kohler-Koch 1996:20, Pierson 1996a:124, Sbragia 1992:258, 1994:87.
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horizontalem Vergleich, der ,,Logik der Vielfalt,” sind jedoch noch eher Programm als Wirklichkeit. Hier
konnte die vorliegende Arbeit einen Beitrag zum besseren Verstdndnis der empirischen Phdanomene und

der theoretischen Zusammenhénge der europaischen Mehrebenenpolitik leisten.*®

Erklarungselemente flr eine vergleichsorientierte Mehrebenenperspektive, wie sie zur Beantwortung der
oben aufgeworfenen Untersuchungsfrage notwendig ist, lassen sich sowohl aus den Befunden der euro-
paorientierten als auch aus den Erkenntnissen der international vergleichenden Politikwissenschaft ent-
nehmen. Dies lauft auf die Verknupfung von Denkfiguren und Erkenntnissen der skizzierten Ansétze hin-
aus. Das bedeutet, dal zunéchst einmal grundsatzlich alle Erklarungsfaktoren, welche in den einzelnen
Ansitzen jeweils im Vordergrund stehen, beriicksichtigt werden muissen:™

1. die Logik der intergouvernementalen Verhandlungen im Ministerrat - geméaR territorial definierter
Interessen, die in der nationalen Arena aggregiert und von den Regierungen der einzelnen Staaten auf
europdischer Ebene vertreten werden,

2. die vom supranationalen Institutionalismus betonte eigenstandige EinfluBnahme supra- und transnatio-
naler Akteure sowie supranationaler Institutionen auf die nationale und die européische Politikformu-
lierung - erganzt um die Berticksichtigung 6konomischer Effekte der Binnenmarktintegration,

3. die vom Mehrebenenansatz herausgestellten Wechselwirkungen zwischen den Ebenen und zwischen
einer Vielzahl von politischen Akteuren,

4. die Erklarungsfaktoren fiir Unterschiede im einzelstaatlichen Umgang mit gemeinsamen Problemla-

gen, wie sie von der international vergleichenden Politikforschung entwickelt worden sind.

Mithin handelt es sich um den Versuch einer in ihrem Kern historisch-institutionalistischen Erklarung
eines Entscheidungsprozesses auf europdischer und nationaler Ebene. Sie geht davon aus, dal? Institutio-
nen, verstanden als formelle, handlungsstrukturierende Regeln, nicht nur exogene Randbedingungen fiir
strategisches Handeln darstellen, sondern auch die Definition von Interessen durch die im Mittelpunkt
stehenden korporativen Akteure beeinflussen. Diese sind eingebettet in einen historisch-institutionellen
Kontext, eine spezifische Akteurskonstellation und eine konkrete Handlungssituation. Dort versuchen sie,
durch rationales Handeln in Interaktionen, auch in der Reaktion auf das Handeln anderer Akteure und
nicht-intendierte Entwicklungen, ihre jeweiligen Interessen politisch durchzusetzen, wobei die Chance
des Erfolges wiederum von den institutionellen Regeln abhéngt, die manche Akteure beglinstigen und

andere benachteiligen.”

18 Ebbinghaus 1996, Hurrell/Menon 1996:398ff. Zu ,logic of diversity und ,logic of integration* vgl. Hoffmann
1968:198f. Dies ist nicht gleichzusetzen mit der Debatte liber die Anwendbarkeit von Ansétzen der vergleichenden
Politikforschung zur Analyse der EU (Sbragia 1992, Hix 1994, Hurrell/Menon 1996, Pierson/Leibfried
1995a:15ff).

19 Streeck/Schmitter 1991:151, Cameron 1992:35ff, 65ff, Garrett 1992, Sandholtz 1993.

% Thelen/Steinmo 1992, Hall/Taylor 1996, Immergut 1997, Robertson 1993, Mayntz/Scharpf 1996. Zur expliziten
Anwendung auf die EU: Pierson 1996a, Bulmer 1994, Kerremans 1996, aus ,rational choice“-Perspektive: Pollack
1996, 1997, Tsebelis 1992, Garrett/Tsebelis 1996, Garrett/Weingast 1993.
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4.2  Sozialpolitische Regulierung im Europaischen Binnenmarkt

Nachdem im vorigen Abschnitt gezeigt wurde, wie eine Kombination von Mehrebenenanalyse und inter-
nationalem Vergleich als Instrument zur Untersuchung ebenenubergreifender Entscheidungsprozesse

aussehen mifte, wird nun dieser Analyserahmen auf das Feld der Européischen Sozialpolitik angewandt.

Im Europdische Binnenmarkt entwickelt sich sozialpolitische, marktbeschrankende Regulierung in einem
doppelten Spannungsverhaltnis. Zum einen handelt es sich um die Beziehung zwischen nationalstaatli-
chen, autonomen Rechtsetzungskompetenzen und supranationalen, européischen Handlungsmdglichkei-
ten, zum anderen um die Moglichkeit marktbeschrankender Vorschriften zugunsten des sozialen Schutzes
angesichts der grundlegenden Prinzipien des liberalisierten Marktes. Die Verteilung der Handlungsmég-
lichkeiten zwischen nationaler und europdischer Ebene sowie die Vereinbarkeit von Marktfreiheiten und
sozialen Rechten sind die fundamentalen Spannungsbeziehungen, denen sich die Sozialpolitik in der Eu-
ropdischen Union gegentber sieht. Kreuzt man die beiden Dimensionen sozialpolitischer Regulierung im

Europaischen Binnenmarkt, so ergeben sich die vier zentralen Felder der Abbildung 2.

Abbildung 2: Die beiden Dimensionen der Europdischen Sozialpolitik

Supranationale Regulierung

D ©
Negative Positive Integration oder
Integration Absicherung nationaler Vertikale
Liberaler Arrangements Sozialer Dimension:
Wettbewerb 2 (©) Schutz | Wechselwirkungen
Standort- Verteidigung national er 2wischen den
konkurrenz Arrangements Ebenen

Nationale Regulierung

Horizontale Dimension: Wechselwirkungen zwischen
divergenten nationalen Arrangements

In den folgenden Abschnitten werden diese vier Felder eingehend untersucht: zunéchst die ,,negative In-
tegration* des liberalisierten, durch supranationales Recht geschaffenen Europdischen Binnenmarktes
(Feld 1) und dessen rechtliche und politische Auswirkungen auf die nationalen Arrangements sozialpoliti-
scher Regulierung als Standortkonkurrenz (Feld 2); sodann die Mdglichkeiten der Absicherung einzel-
staatlicher sozialer Rechte durch autonomes Handeln der Mitgliedstaaten (Feld 3); und schlieBlich die
Potentiale und Restriktionen supranationaler Rechtssetzung als Harmonisierung bzw. ,,positive Integrati-
on“ oder als europdische Absicherung der nationalen Arrangements (Feld 4). Dabei stehen alle Felder in

Beziehung zueinander. Auch die beiden Dimensionen Europdischer Sozialpolitik zeichnen sich durch
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Wechselwirkungen aus, horizontal durch solche zwischen einzelstaatlichen Arrangements mit unter-
schiedlichem Charakter, vertikal durch Interaktionen zwischen Regulierungsmustern und Regulierungs-

prozessen auf beiden Ebenen.

Dieses Schema dient im folgenden dazu, die wichtigsten EinfluBgréfien und die zentralen Erklarungsfak-
toren fur das Entstehen bestimmter Regulierungsmuster in der nationalen und supranationalen Sozialpoli-
tik in einen theoretischen Zusammenhang einzuordnen. Es kann bei der Suche nach Orientierungspunkten
fur die empirischen Untersuchung helfen, indem es den Blick fur jene Aspekte schérft, welche zur Kla-
rung der untersuchungsleitenden Frage benétigt werden: Wie entwickelt sich Europdische Sozialpolitik
im Binnenmarkt angesichts der sich gegenseitig beeinflussenden Spannungsverhéltnisse zwischen Markt-

freiheiten und sozialem Schutz und zwischen nationaler und supranationaler Regulierung?

4.2.1 Negative Integration im Europaischen Binnenmarkt

Der Europdische Binnenmarkt verkorpert einen gemeinsamen Wirtschaftsraum mit prinzipiell unbe-
schrénkter Mobilitat von Arbeit und Kapital, Dienstleistungen und Waren. Dieser gemeinsame Markt
umfalit alle Mitgliedstaaten der Europdischen Union und damit auch deren unterschiedliche nationale
Arrangements der Sozialpolitik, d.h. marktbeschrankender Regulierung. Wéhrend aber ein gemeinsames,
einheitliches Recht der Marktfreiheiten durch europdische Regelungsakte geschaffen worden ist, gelang
es in der Vergangenheit kaum, das primér liberal-deregulierend ausgerichtete Projekt des Binnenmarktes
als ,,negative Integration“ durch eine Angleichung nationaler sozialer Schutzvorschriften auf einem hohen
Regulierungsniveau, im Wege ,,positiver Integration,” zu flankieren. Im Gegenteil, die Sozialpolitik der
EU beschrénkte sich bis in die Gegenwart hinein weitgehend auf die marktschaffende, mobilitatsfordern-
de Erleichterung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und der Dienstleistungserbringung, etwa mittels der Ko-
ordination nationaler Sozialversicherungs- oder Ausbildungsvorschriften fir Arbeitnehmer und Selbstén-
dige, und auf die Beseitigung von rechtlichen Diskriminierungen gegeniiber EU-Ausléandern. Dabei wur-
den die jeweiligen nationalen arbeits- und sozialrechtlichen Bestande einander nicht angeglichen, so dafi3

die institutionellen Unterschiede einzelstaatlicher marktbeschrankender Arrangements fortbestehen.”

Gleichzeitig brachte die Rechtsprechung des EUGH zu diesem Komplex eine Reduktion der national-
staatlichen Autonomie mit sich, da sie die Vertraglichkeit einzelstaatlicher sozialpolitisch motivierter
Vorschriften mit dem supranationalen Recht des Binnenmarktes zunehmend restriktiv interpretierte und
den Nationalstaaten vorgab, auslandische Standards grundsétzlich als gleichwertig anzuerkennen. Dies

trieb wiederum die negative Integration des Binnenmarktes voran und machte eine umfassende Harmoni-

2 Mosley 1990, Henningsen 1992:204ff, Rhodes 1991:252ff, 1995b:94ff, 1996:322, Leibfried/Pierson 1995:53f,
Leibfried 1994:242ff, Streeck 1994b:153f, 1995a:396ff, 1995h:40f, 1995¢:107f, 1996:72ff, Schulte 1990a, 1990b.
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sierung nationaler Vorschriften mittels politischer Entscheidungen auf Gemeinschaftsebene entbehrlich
bzw. weniger dringlich. Im Bereich der Sozialpolitik wurden Differenzierungen zwischen In- und Ausland
verworfen, indem z.B. die Exportierbarkeit von Sozialleistungen ins EU-Ausland und die Gle chbehand-
lung von EU-Auslandern und eigenen Staatsblrgern auch bei Leistungsanspriichen und bei der Leistungs-
erbringung etabliert wurde. Der EUGH verbot so in weiten Bereichen die Aufrechterhaltung nationaler
marktbeschrankender und damit wettbewerbsverzerrender Regulierungen, die geeignet sein konnten, die

grenziiberschreitende Mobilitat der Marktteilnehmer und Produktionsfaktoren zu behindern.?

Durch die negative Integration des Binnenmarktes wird folglich der Bestand nationaler sozialer Rechte in
Frage gestellt. Gleichzeitig kam es nicht zu einer positiven Integration, d.h. zur Schaffung européischer,
gemeinschaftsweit harmonisierter sozialer Rechte. Die unterschiedlichen marktbeschrankenden Arrange-

ments der Mitgliedstaaten sind nun eingebettet in einen gemeinsamen Markt und dessen Recht.

4.2.2 Nationale Sozialpalitik angesichts der Standortkonkurrenz

Nationale Regime der marktbeschrankenden Regulierung in der Sozialpolitik und den Arbeitsbeziehungen
wurden in ihrem Kern in einer Zeit relativer nationalstaatlicher Autonomie geschaffen und basierten auf
einer Kontrolle der Nationalstaaten tiber den grenziiberschreitenden Verkehr mit den Produktionsfaktoren

Arbeit und Kapital sowie den internationalen Warenhandel.®

Im Binnenmarkt mit seinem supranationalen Recht der Marktfreiheiten fir alle Produktionsfaktoren und
Erzeugnisse sind aber die Beschrankungen des grenzlberschreitenden Austausches im Sinne einer ge-
meinschaftsweiten Deregulierung weitgehend weggefallen. Auslandischen Anbietern von Wirtschaftslei-
stungen ist nun ebenso der Zugang ins Inland zu gestatten, wie einheimische Wirtschaftssubjekte, insbe-
sondere die Kapitalseite, in die Lage versetzt werden, ihre Aktivitaten ins europdische Ausland zu verla-
gern oder Auftrdge an Anbieter aus diesen Landern zu vergeben, wenn das 6konomisch vorteilhaft er-
scheint. Dies ist gerade in arbeitsintensiven Wirtschaftszweigen von 6konomischem Nutzen, sofern die
geringere Produktivitat der Arbeitskrafte in den Niedrigkosten-Landern den Kostenvorteil nicht aufzehrt,
also niedrigere Lohnstuckkosten resultieren. Mit solchen Strategien kdnnen die Arbeitgeber versuchen,

den Hochkosten-Regimen zu entgehen, was friiher so nicht méglich war.

Dies bedeutet fir die nationale Sozialpolitik eine fundamentale Restriktion. Marktbeschrankende Regulie-

rungen und damit verbundene Niveaus der Arbeitskosten werden einer Standortkonkurrenz zwischen ver-

2 \Weiler 1981, 1991, Rhodes 1996:322f, Scharpf 1994, 1996a:15ff, 1996c:141f, Leibfried/Pierson 1995:50ff,
1996:193ff, Pierson/Leibfried 1995b:461f, Streeck 1995a:393f, 1995b:34f, 53f, 1996:83f, 1997a:8ff, Al-
ter/Meunier-Aitsahalia 1994, Joerges 1997, Schmidt 1997, Behrens 1992.

2 Scharpf 1994:476, 1995:568f, 1996a:16, 1996b:139f.
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schieden entwickelten, nicht harmonisierten einzelstaatlichen Regimen der Arbeits- und Sozialpolitik
ausgesetzt - abgesehen davon, dal? sie unter dem Vorbehalt der Vereinbarkeit mit dem supranationalen
Recht stehen. Akteure, welche mobile Produktionsfaktoren kontrollieren bzw. in exponierten Branchen
tatig sind, kdnnen - so wird argumentiert - in dieser Situation dahingehend EinfluR auf nationale Regie-
rungen und Gewerkschaften zu nehmen versuchen, dal die 6konomischen ,,Lasten* des Standortes in
Form hoherer Lohn- und Lohnnebenkosten, Steuern oder arbeits- und sozialrechtlicher Restriktionen ab-
gemildert werden. Das kénnte zu einer allmahlichen Erosion der sozialen Rechte fuhren und ginge zu
Lasten der international weniger mobilen Arbeitnehmer, die verstarkt mit steigenden Abgaben und ver-
minderten sozialen Rechten belastet wiirden, der politischen Position der Gewerkschaften und der Stel-
lung international nicht mobiler Unternehmer. Dieser Prozel? kdnnte als ,,kompetitive Deregulierung® in
allen Staaten verlaufen, die am Binnenmarkt beteiligt sind. Als zentraler Mechanismus gilt die Verschie-
bung des politischen Kraftegleichgewichts zugunsten der Kapitalseite, die nun Uber eine Mdglichkeit zur
Abwanderung bzw. einer glaubhaften Exit-Drohung verfligt. So konnte es gelingen, eine Verminderung

der sozialen Rechte, also einen Abbau marktbeschrankender Regulierung auf die Agenda zu bringen.

4.2.3 Die Verteidigung nationaler Arrangements durch einzelstaatliche Handlungs-

moglichkeiten

Angesichts der Tatsache, dal3 nationale sozialpolitische Arrangements im Binnenmarkt sowohl von der
rechtlichen Seite, also ihrer Vereinbarkeit mit dem Recht der Marktfreiheiten, als auch von der politi-
schen Seite her, d.h. durch die Machtverschiebungen im Gefolge der Standortkonkurrenz, in Frage gestellt
werden kénnen, ist zu untersuchen, inwiefern nationale Malinahmen zur Stabilisierung und Verteidigung
etablierter sozialer Rechte noch rechtlich méglich und politisch durchsetzbar sein kénnen. Im folgenden

Abschnitt wird analysiert, welches Potential fiir eine supranationale sozialpolitische Regulierung best eht.

Es ist zunédchst zu bedenken, daB eine nationale sozialpolitische, also marktbeschrankende Maltnahme,
welche den grenziiberschreitenden Personen-, Dienstleistungs- oder Warenverkehr behindert, grundsétz-
lich im Widerspruch zum Recht des Binnenmarktes stehen kann. Dieses kommt in den Vorschriften des
primaren und sekunddren EU-Rechts und der Rechtsprechung des EuGH zum Ausdruck und entspricht
dem Prinzip der unbeschrankten wirtschaftlichen Interaktion zwischen den EU-Mitgliedstaaten. Einzel-
staatliche Beschrankungen bedirfen also entweder einer expliziten, klaren oder zumindest einer implizi-

ten, vagen Erméchtigung durch das européische Recht, also die Entscheidungspraxis der Kommission

% Marks/McAdam 1996:106ff, Pierson 1996b, Leibfried/Pierson 1995:71ff, Pierson/Leibfried 1995a:27ff, Falkner
1993, Rhodes 1996:306ff, Scharpf 1995:568ff, 1996h:140ff, Streeck 1991:334ff, 1995a:420ff, 1995h:55f,
1997a:11ff, Lange 1992:225f, Frieden 1991:434ff. Sowohl der Wettbewerb durch Anbieter aus Landern mit niedri-
geren Arbeitskosten als auch die Tendenz, soziale Schutzrechte in den héher regulierten Staaten zu vermindern,
wird in einem Teil der politischen und wissenschaftlichen Diskussion als Gefahr des ,,Sozialdumping“ bezeichnet,
vgl. Mosley 1990:160f, Falkner 1993, Adnett 1995, Erickson/Kuruvilla 1994, Aspinwall 1996.
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bzw. des Gerichtshofes, die bestimmte sozialpolitische Schutzziele und deren Gewéhrleistung durch na-

tionale marktbeschrénkende Vorschriften als legitim anerkennen miiten.”

Allerdings kdnnten manche Akteure in den Mitgliedstaaten angesichts starken Problemdruckes in Form
einer Gefahrdung sozialer Rechte und erheblicher politischer Mobilisierung auch versuchen, MaRnahmen
zu ergreifen, die offen oder versteckt dem Recht der EU widersprechen oder es einseitig zugunsten ein-
zelstaatlicher Bedirfnisse auslegen. Und um dieses prekare Handeln juristisch abzusichern, kénnte wie-
derum eine europdische Malinahme hilfreich sein, von der erwartet wird, dal sie die Rechtsprechung des

EuGH im Sinne einer Anerkennung der nationalen Arrangements beeinflussen kann.”

Scheitert beispielsweise eine supranationale Marktregulierung im Sinne einer ,,positiven Integration“ an
undiberbriickbaren Gegensétzen im intergouvernementalen Ministerrat, was - wie unten gezeigt wird -
nicht unwahrscheinlich ist, dann kénnten nationale politische Akteure in Staaten mit hohen sozialen Stan-
dards auf die einzelstaatliche Handlungsoption zuriickgreifen, um das auf européischer Ebene nicht be-
wiéltigbare Regulierungsproblem in eigener Regie, im einzelstaatlichen Rahmen, zu bearbeiten. Sie kénn-
ten damit die negativen Effekte der Marktfreiheiten fur das inldndische Arrangement der Arbeits- und
Sozialpolitik zu mindern und den Interessen der hiervon betroffenen politischen Akteure zu entsprechen
versuchen. Entscheidungen in der mitgliedstaatlichen Arena hétten dartber hinaus den Vorzug, daB die
nationalen politischen Akteure die im AushandlungsprozeR einsetzbaren Ressourcen, Strategien und Ein-
fluBmdglichkeiten sowie die rechtlichen Rahmenbedingungen besser kennen und einschétzen kdnnen als
dies auf supranationaler Ebene der Fall ist. Die EU als Handlungsoption weist aufgrund ihrer weniger
stark gefestigten institutionellen Konfiguration sowie der grof3eren Anzahl beteiligter politischer Akteure
ein hoheres MaR an Unsicherheit und Unwégbarkeit auf als die nationale Aushandlungssituation mit ihren
historisch gewachsenen, besser kalkulierbaren Entscheidungsroutinen und ihren etablierten Beziehungen

zwischen staatlichen und verbandlichen Akteuren.

Was die politische Ausgestaltung nationaler MalRnahmen zur Verteidigung sozialer Rechte angeht, so sind
trotz schwindender nationaler politischer Autonomie durchaus Unterschiede in der Art und Weise des
Umgangs mit dieser Entwicklung zu vermuten, d.h. landerspezifische Reaktionen in Anpassung an die
verdnderte Situation, und zwar je nach der institutionellen und akteursbezogenen Konstellation und der
strukturellen Wettbewerbsposition der Volkswirtschaft oder einzelner Sektoren im Sinne der Kombinati-
on von Produktivitat und Arbeitskosten.?” Nationale Handlungsméglichkeiten bei der Marktbeschrankung

konnen folglich dann ergriffen werden, wenn sie vom supranationalen européischen Recht her mehr oder

% Garrett 1995:178, Mattli/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.

% Schmidt 1997:18ff, Garrett/Weingast 1993:202, Weiler 1981, 1991, Pierson/L eibfried 1995a:37, Streeck 1998:19.

2 Garrett/Lange 1991, Ebbinghaus/Visser 1997:334f, Pierson 1996b:149f, 176ff, Rhodes 1996:311ff, Scharpf
1995:575, 1996b:144, 1997b:2f, 12f, Streeck 1994b:172, 1995h:13f, 1998:13ff, Eising/K ohler-Koch 1994:182ff.
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weniger explizit eroffnet werden. Die konkrete Ausgestaltung nationaler marktbeschrankender Regulie-
rung wird aber davon abh&ngen, was in den Aushandlungsprozessen zwischen den politischen Akteuren

erreicht werden kann.

Was die Bestimmungsfaktoren fiir die Ergebnisse eines solchen nationalen politischen Entscheidungspro-
zesses angeht, so sind institutionelle und akteursbezogene EinflugréRRen in Betracht zu ziehen, wie aus

der Tradition des internationalen Vergleichs herriihren.

Beziiglich der politischen Akteure ist zu erwarten, daB jene Interessenverbénde die politischen Entschei-
dungsprozesse in der nationalen Arena zugunsten einer Beschrankung der Marktfreiheiten zu beeinflussen
versuchen, die vom status quo signifikant negativ berthrt sind, sich also durch die Marktéffnung bzw. die
auslandische Konkurrenz mit niedrigeren Arbeitskosten in ihrer 6konomischen Existenz bedroht sehen.
Diese Akteure haben einen starken Anreiz, entsprechende politische EinfluBbemiihungen zugunsten einer
»protektionistischen* Regulierung zu unternehmen. Zu dieser Gruppe sind wahrscheinlich die Gewerk-
schaften und die Unternehmerverbande der betroffenen Wirtschaftszweige zu z&hlen, die im Sinne einer
binnenwirtschaftlich orientierten Koalition ein gemeinsames Interesse an der Regulierung des Sachver-

haltes haben durften.?

Im Gegensatz dazu kdnnte es auch korporative Akteure geben, die an einem unbeschrénkten Zugang aus-
landischer Anbieter und damit verminderten Kosten flir Dienstleistungen interessiert sind. Hierunter
dirften solche Unternehmen und Wirtschaftszweige bzw. deren Verbéande fallen, die an niedrigen Pro-
duktionspreisen interessiert sind. Konkret kdnnte es sich hier um exportorientierte Branchen und Firmen
handeln, die der Weltmarktkonkurrenz auf den Gitermarkten ausgesetzt sind und daher versuchen, die
Aufwendungen fur Vorprodukte an ihrem Produktionsstandort zu minimieren und ,,protektionistische,*
mit hoheren Kosten verbundene MaRnahmen zu verhindern. AuBerdem konnten gréRere Unternehmen der
betroffenen Branchen und deren Verbénde dieser Gruppe zuzuordnen sein, da sie leichteren Zugang zu
ausléndischen Kooperationspartnern haben diirften bzw. im EU-Ausland eigene Niederlassungen grinden
konnten als handwerkliche oder mittelstdndische, lokal verwurzelte Betriebe und deren Interessenverbén-
de. Auch ist denkbar, daB sich ein Interessenunterschied zwischen den Gewerkschaften der vom Zustrom
auslandischer Anbieter betroffenen Sektoren und denen der exportorientierten Wirtschaftsbranchen er-
gibt. Die Interessengegensatze zwischen export- und binnenorientierten Wirtschaftszweigen und zwischen
Grol3- und Kleinbetrieben koénnten folglich im Zentrum des politischen Konfliktes um einzelstaatliche

Marktbeschrankungen stehen.?

% Armingeon 1994:216f, Moravesik 1991:73, 1993a:487ff, Frieden 1991, Gourevitch 1976:43ff.
® Garrett/L ange 1995:633ff, Frieden 1991, Moravcsik 1993a:488ff, Milner 1988:15ff, Gourevitch 1986:37ff.
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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, wer-
den versuchen, ihre Interessen mit ihren jeweiligen Machtressourcen und Zugangsmdglichkeiten in die
politische Arena zu vermitteln. Hier kdnnen sich unterschiedliche Orientierungen je nach der parteipoliti-
schen Zusammensetzung der Regierung und der sie tragenden parlamentarischen Mehrheiten ergeben:*
Liberale Parteien stehen den Interessen der Exportwirtschaft und der Idee des freien Austausches von
Dienstleistungen im grenziiberschreitenden Markt vermutlich ndher als sozialdemokratische Parteien, die
sich den Interessen der Gewerkschaften und der Arbeitnehmer verpflichtet fuhlen. Parteien mit heteroge-
ner Basis, etwa christdemokratische oder breite biirgerlich-konservative Bundnisse, sind dagegen in dieser
Frage eher fragmentiert, da zu ihrer Klientel sowohl Arbeitnehmer als auch Unternehmer z&hlen, wobei

zwischen national ausgerichteten Klein- und exportorientierten Gro3betrieben zu differenzieren ist.

Beziiglich der institutionellen Faktoren kdnnte sich die Erklarung nationaler Marktbeschrankungen auf
das institutionelle Repertoire und die Existenz von Vetopunkten stiitzen. Was das institutionelle Reper-
toire anbetrifft, also institutionelle Losungen fur das anstehende Problem, lieRe sich hier spezifizieren,
dal nach dem Ausmal an institutioneller Innovation zu fragen ist, das erforderlich wére, um das aus der
Marktfreiheit resultierende Problem im jeweiligen Mitgliedstaat zu bewaltigen. Konkret geht es um die
Frage, ob, und wenn ja, welche Mechanismen fiir die Schaffung der erforderlichen Regulierungsmuster
zur Verfligung stehen. Je langer solche bereits existieren und je weniger sie politisch umstritten sind, um

so einfacher wird auch deren Nutzung zur Absicherung sozialer Rechte sein.

Der zweite institutionelle Erklarungsfaktor konnte, neben den institutionellen Strukturen der Interessen-
vermittlung im allgemeinen, in sogenannten Vetopunkten liegen. Dabei handelt es sich um das im Ent-
scheidungsverfahren institutionell angelegte Erfordernis der Zustimmung weiterer Akteure mit potentiell
abweichenden Interessen zu einem politischen BeschluR. Dank der Existenz von Vetopunkten kénnen
Akteure, die sich ihrer bedienen, also den Vetopunkt ,aktivieren,” neue Regelungsakte verhindern oder
inhaltlich abschwachen. Je mehr Vetopunkte im Entscheidungsverfahren vorhanden sind, und je mehr
»Vetoakteure” diese EinfluBmdglichkeit zugunsten ihrer abweichenden, opponierenden Interessen auch

aktiv nutzen, um so schwieriger wird die Verabschiedung einer MaRnahme.*"

Die Unterschiedlichkeit nationaler Akteurskonstellationen, des jeweils historisch gewachsenen institutio-
nellen Repertoires und der Vetopunkte dirfte zu divergenten nationalen Beschrankungsmalnahmen ge-
geniiber den Auswirkungen des liberalisierten Binnenmarktes fuhren. Das heif3t, daB soziale Rechte, also
marktbeschrédnkende Arrangements, in jeweils unterschiedlichem AusmaR im Europdischen Binnenmarkt

verteidigt und aufrechterhalten werden kénnen - in Abhéngigkeit von der Durchsetzungsféhigkeit der an

% Garrett/L ange 1991:543ff, Gourevitch 1986:37ff.
3 |mmergut 1992, Tsebelis 1995, Garrett/L ange 1995:632f, 645f.
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einer solchen Regulierung interessierten politischen Akteure und den institutionellen Rahmenbedingun-
gen fur solche MalRnahmen. Eine Divergenz der Mitgliedstaaten in der Anpassung an die Binnenmarktin-
tegration steht somit zu erwarten. Diese wiederum kénnte eine beschréankende oder erleichternde Voraus-

setzung fur die supranationale Regulierung darstellen, wie im folgenden Abschnitt gezeigt wird.

4.2.4 Supranationale sozalpolitische Regulierung zwischen positiver I ntegration und

Absicherung nationaler Arrangements

Angesichts der rechtlichen und politischen Schwierigkeit, nationalstaatliche marktbeschrankende Regime
im Standortwettbewerb aufrechtzuerhalten und abzusichern, béte sich eine sozial- und arbeitsrechtliche
Flankierung des Binnenmarktes durch eine gemeinschaftliche, supranationale Rechtssetzung als alternati-
ve Handlungsoption an, um gerade die grenziiberschreitenden Problemzusammenhénge zu bearbeiten.
Derartige Regulierungsversuche stolen aber ebenfalls auf fundamentale Schwierigkeiten, die aus dem
institutionellen Aufbau der EU resultieren. Zunachst werden die in der Literatur vorgebrachten Griinde
hierflr, spater dann theoretisch konzipierte sowie empirisch nachweishare Losungsmoglichkeiten in Form

praktikabler supranationaler Regulierungsmuster diskutiert.

Als eine erste Erklarung fir das sozialpolitische ,,Regulierungsdefizit“ in der EU wird das institutionelle
Arrangement der Entscheidungsfindung angesehen: Marktregulierende Rechtssetzungsakte der ,,positiven
Integration“ bedirfen in der Regel der aktiven Zustimmung aller im Ministerrat vertretenen Regierungen
der Mitgliedstaaten,® so daR divergierende Interessenlagen zwischen Gruppen von Staaten mit unter-
schiedlichen Niveaus der standortbezogenen sozial- und arbeitsrechtlichen Regulierung und deshalb auch
divergierenden Arbeitskosten eine Einigung auf eine gemeinsame Malknahme im Sinne einer
»Politikverflechtungsfalle* blockieren kénnen: Staaten mit hohen Arbeitskosten sind kaum zur Einfiih-
rung niedriger Standards bereit; und Regierungen aus Landern mit niedrigen Kosten wiirden im Fall der
Schaffung anspruchsvoller Normen ihren groBten Wettbewerbsvorteil verlieren. Die unterschiedliche
Betroffenheit einzelner Mitgliedstaaten durch die Binnenmarktintegration sorgt also fiir divergierende

Interessen, die sich keinem KompromiR hinsichtlich des Regulierungsniveaus zufiihren lassen.*

Dies muR} aber nicht unter allen Umsténden gelten. Regierungen aus Staaten mit hohem Regulierungsni-
veau konnten beispielsweise dann an einem Fehlen einer européischen Harmonisierung interessiert sein,
wenn sie die fortgesetzte Standortkonkurrenz zur politischen Durchsetzung von deregulierenden MaR-

nahmen gegeniiber nationalen Interessengruppen bendtigen. Regierungen aus Niedrigkosten-Landern

% Oder, wie im Falle der qualifizierten Mehrheitsentscheidung, der Zustimmung von mehreren Gruppen von Mit-
gliedstaaten mit jeweils anderer Interessenlage, Scharpf 1994:479, 1996a:19.
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kénnten dann einer anspruchsvollen sozialpolitischen Regelung zustimmen, wenn dies entweder ,,cheap
talk” angesichts einer ohnehin bestehenden intergouvernementalen Blockade ist oder eine verzégerte oder
faktisch unvollstdndige Implementation des Rechtsaktes explizit oder stillschweigend eingeraumt wird.
Eine alternative Erklarung konnte darin liegen, daR die Regierungen der Lander mit niedrigen Arbeitsko-
sten mit einer Annahme hoherer Standards eine mittelfristige Modernisierung ihrer VVolkswirtschaften im

Sinne héherer Produktivitdt auch um den Preis kurzfristig sinkender Wettbewerbsfahigkeit anstreben.*

Ein zweiter wichtiger Grund fur die Schwierigkeiten bei der Ausgestaltung einer gemeinsamen Sozialpo-
litik liegt darin, dal die Unterschiede in der institutionellen Gestalt der einzelstaatlichen Regulierungs-
formen in der Arbeits- und Sozialpolitik, beispielsweise der Finanzierung und Erbringung von Soziallei-
stungen oder der Struktur der Arbeitsbeziehungen und des Arbeitsrechts, die Verstdndigung auf eine ein-
heitliche européische Lésung behindern. Diese wiirde ndmlich zumindest in einigen Landern zu einem
erheblichen institutionellen Anpassungsbedarf in den nationalen Arrangements fiihren und die etablierten
institutionellen Arrangements in Frage stellen, die den rechtlichen und politischen Raum fiir européische
Initiativen bereits besetzt haben. Divergente institutionelle Formen nationaler sozialpolitischer Arrange-
ments und ebenfalls unterschiedliche Arten ihrer Verteidigung erschweren somit supranationale Mal-
nahmen der positiven Integration. Harmonisierung durch europdische Rechtssetzung scheint somit beina-

he unméglich zu sein.®

Im Kern werden beide Schwierigkeiten auf das Fehlen weitreichender selbstandiger Handlungskompeten-
zen der supranationalen Akteure in der Sozialpolitik zuriickgefihrt. Die mitgliedstaatlichen Regierungen
waren aus institutionellen Eigeninteressen heraus bislang nicht bereit, auf eigene Kompetenzen in diesem
Politikfeld zu verzichten, das einen zentralen Bereich nationaler wohlfahrtsstaatlicher und damit demo-
kratischer Legitimation verkérpert.®* Dies verhinderte die Ubertragung von politischer Handlungsfahig-
keit in bezug auf soziale Rechte auf die européische Ebene, also einen Verzicht auf externe, politische
Souverdnitat; dies obwohl die einzelstaatliche Sozialpolitik unter den 6konomischen und rechtlichen
Druck des Binnenmarktes geraten ist und die Nationalstaaten interne Autonomie in wirtschafts- und sozi-
alpolitischen Fragen verloren haben, die nur mit supranationalen Instrumenten wiedergewonnen werden
kénnte. Die rdumliche Reichweite der nationalstaatlichen sozialpolitischen Regulierung ist ndmlich ge-
ringer als die des Binnenmarktes, so daf nationale Wohlfahrtsstaaten nun in einen offenen européischen

Markt eingebettet sind, der als nicht sozialpolitisch ,,domestiziert bezeichnet wird. Damit ist die Hand-

% Scharpf 1985, 1994:479ff, 1996a:19ff, Mosley 1990:157ff, Lange 1993:15ff, Leibfried/Pierson 1991:22ff,
1995:46f, Pierson/Leibfried 1995a:22ff, 1995hb:457ff, Streeck 1994b:158f, 1995b:43f, Frieden 1991:434f, Rhodes
1991.:250ff.

3 Lange 1992:242ff, 1993:21f, Eichener 1993:62f, 1996:271ff, Scharpf 1995:579f, Streeck 1991:330, 1995a:421,
Rieger 1995:358ff, Pierson/L eibfried 1995h:447.

% Mosley 1990:157ff, Scharpf 1995:580f, 1996a:29ff, 1997b:10ff, Pierson/Leibfried 1995a:31ff, Goma 1996, Rho-
des 1991, 1995b. Zum Uberblick tiber Regime der Sozialpolitik: Esping-Andersen 1990, Rhodes 1996:311ff, Goma
1996:212ff, liber die Arbeitsheziehungen: Crouch 1993, Ebbinghaus/Visser 1997, Rhodes 1995hb:91ff.

% |eibfried/Pierson 1991:30ff, Pierson/Leibfried 1995a:21, Streeck 1994b:156f, 1995b:33ff, 1996:66f.
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lungsfahigkeit der nationalen Ebene in einem Mal gesunken, das nicht durch die tatséchlich vorhandene,

eng begrenzte Handlungsfahigkeit der EU kompensiert werden kann.*’

Ahnlich wie der Ministerrat ist auch das europaische, transnationale System der Interessenvermittiung
fragmentiert, so dal sich bislang kein handlungsfahiges System korporatistischer Konzertierung und Po-

litikformulierung etablieren konnte. Auch die Griinde, die hierflir angefiihrt werden, sind vielschichtig.

Einerseits sind die Gewerkschaften in die historisch etablierten Muster nationaler Wirtschaftsstrukturen
und Arbeitsbeziehungen - des Arbeitsrechts, der Kollektivvertragsregime und der korporatistischen Ab-
stimmung - eingebettet. Sie bleiben den gewachsenen Beziehungen der Interessenvermittlung zu nationa-
len politischen Arenen, insbesondere den mit ihnen verbundenen Parteien und Regierungen, verhaftet,
wobei letztere ohnehin auf europdischer Ebene als die zentralen Entscheidungstréger gelten. Die Gewerk-
schaften kénnen auRerdem auf europdischer Ebene kaum ein substantielles gemeinsames Interesse aggre-
gieren, weil sie entlang nationaler organisatorischer Divergenzen und struktureller, 6konomischer Interes-
senunterschiede fragmentiert sind. Daher trachten sie eher danach, ihre jeweiligen nationalen Arrange-
ments zu verteidigen, als dafl sie eine gemeinsame Strategie verfolgen, die erforderlich ware, um eine
marktmodifizierende Politik zu ermdglichen. Die organisatorische Reichweite der Gewerkschaften miifte
aber der rdumlichen Reichweite des Marktes entsprechen, um marktbeschrdnkende Regulierungen durch-

setzen zu konnen.*®

Andererseits wird den international mobilen Unternehmen bzw. Arbeitgebern und deren europdischen
Verbanden prinzipiell kein Interesse an einer starken transnationalen Organisation und verbindlichen
europdischen Vereinbarungen Uber soziale Standards zugeschrieben, da sie von der Dominanz der negati-
ven, marktschaffenden Integration begunstigt werden. Das gilt, sofern man nicht annimmt, daf3 internatio-
nal tatige Unternehmen ein (berragendes Interesse an einheitlichen Standards haben, was allenfalls fir
produktbezogene Regeln, nicht aber fiir produktionsortbezogene, sozialpolitische Vorschriften anzuneh-
men ist. Allerdings durften weniger mobile, mittelstdndische oder kleingewerbliche Arbeitgeber aus Lé&n-
dern mit hohen Kosten durchaus ein Interesse an der Absicherung ihrer Wettbewerbsposition und damit

der nationalen Arrangements haben.*

37 Streeck 1995b:33ff, 1996:66ff, 1998, Streeck/Schmitter 1991:153ff, Leibfried 1994, Scharpf 1997b:1ff. Vgl. die
Situation in den USA nach der Jahrhundertwende (,,Progressive Era“), wo ein nationaler Binnenmarkt mit einzel-
staatlicher Sozialpolitik zusammenfiel, was aufgrund der Standortkonkurrenz zwischen den Bundesstaaten zu einem
weitgehenden Scheitern marktbeschrankender Regulierungsversuche fiihrte, Graebner 1977, Robertson 1989.

% Ebbinghaus/Visser 1994:227ff, Streeck/Schmitter 1991:139ff, Streeck 1991, 1995c:113ff, 1996:89ff,
Eising/Kohler-Koch 1994:195ff, Rhodes 1991:270ff, 1995hb:88ff, Pierson/Leibfried 1995b:449f.

% Ebbinghaus/Visser 1994:248f, Streeck/Schmitter 1991:141f, Lange 1993:28, Streeck 1994b:169ff, 1995a,
1995c¢:113ff, Lange 1992:233f, Pierson/Leibfried 1995b:451ff, Rhodes 1995b:90.
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So kénnten sich statt den transnationalen eher territorial ausgerichtete Koalitionen nationaler Arbeitge-
berverbande, Gewerkschaften und Regierungen ergeben, wenn alle Seiten ein gemeinsames Interesse an
der Verteidigung eines bestimmten, im nationalen institutionellen Kontext etablierten Kosten-
Produktivitat-Regimes und/oder erhdhter Wettbewerbsfahigkeit der VVolkswirtschaft oder einzelner Sekto-
ren entwickeln. Es ist beispielsweise zu erwarten, dal} Arbeitgeber und Arbeitnehmer aus L&ndern mit
hohen Arbeitskosten eine gemeinsame Position zur sozialpolitischen Regulierung beziehen - verstanden
als Absicherung nationaler Kosten-Produktivitats-Arrangements mittels europdischer Regulierung. Damit
kdnnten sie eine Konkurrenz tber niedrige Arbeitskosten weniger qualifizierter und sozial abgesicherter
auslandischer Arbeitskréfte verhindern. Eine solche Koalition lage quer zur generellen Konfliktlinie zwi-
schen Arbeit und Kapital. Gleiches kann man fir das Verhalten von Arbeitgebern und Gewerkschaften
aus Landern mit niedrigen Arbeitskosten und Produktivitat vermuten, die gemeinsam gegen aus ihrer
Sicht zu hohe Sozialstandards auftreten. Jedoch auch Differenzen oder Koalitionen zwischen den Sekto-
ren sind zu erwarten, so zwischen export- und binnenorientierten Wirtschaftszweigen, wobei erstere sich

schwerer in territoriale Koalitionen einbinden lassen als letztere.*

Diese Interessengegensétze und institutionellen Restriktionen - trotz organisatorischer Unterstiitzung
durch die supranationalen Akteuren, insbesondere seitens der Kommission -** werden auch als ein Haupt-
grund dafiir vorgebracht, da Sozialpartnerverhandlungen auf européischer Ebene lange Zeit nicht zu
verbindlichen Ergebnissen gefuhrt haben. Selbst wenn dies in jiingerer Zeit im Rahmen des nach und
nach institutionalisierten ,,Sozialen Dialoges* der Fall war, dann geschah das nur in Form ,,weicher* Re-
gulierungen, die breiten Spielraum flr divergierende nationale Umsetzungen lieRen, oder sehr niedriger
Mindeststandards - und zwar im ,,Schatten* einer moglichen Entscheidung des Ministerrates. Zu weiter-

gehenden Entscheidungen scheint die Arbeitgeberseite nach wie vor nicht bereit zu sein.*

Der Hauptgrund fiir eine divergierende Einschatzung supranationaler sozialpolitischer Regulierung in den
einzelnen EU-Mitgliedstaaten liegt also in der unterschiedlichen strukturellen und konjunkturellen Ver-
fassung der am stérksten betroffenen Wirtschaftszweige in den einzelnen Mitgliedstaaten. Eine unter-
schiedliche Betroffenheit durch die Effekte des gemeinsamen Marktes fiihrt zu divergierenden Interessen-
definitionen: Jene Lander, die ber ein niedrigeres Lohnniveau und aufgrund weniger entwickelter sozia-
ler Absicherungssysteme uber geringere Lohnnebenkosten verfligen, mithin insgesamt unterdurchschnitt-

liche Arbeitskosten aufweisen, kdnnen von einem grenziiberschreitenden Wettbewerb in arbeitsintensiven

“0 Armingeon 1994:216f, Kohler-Koch 1994:177f, Streeck 1991:322ff, 1995a:409ff, 1996:87ff, 1998:15f,
Streeck/Schmitter 1991:153ff, Lange 1992:236ff, 1993:26ff, Rhodes 1995b:92f, 1996:310, Frieden 1991:438f,
Pierson/Leibfried 1995a:28f, 1995b:450ff.

“' Ebbinghaus/Visser 1994:245f, Streeck/Schmitter 1991:137ff, Streeck 1994b:170ff, 1995b:37f, 1996:70,
Eising/Kohler-Koch 1994:196ff, Kohler-Koch 1996:201ff, Falkner 1997h:6f. Die Unterstlitzung ,,staatlicher Ak-
teure wird fiir die Herausbildung korporatistischer Regime als notwendig angesehen.

“2 Falkner 1996b, 1997a, 1997b, Armingeon 1994:213, Lange 1992:254, 1993, Streeck 1994b:165ff, 1995a:405f,
1995¢:116ff, 1996:69f, 91f, 1998:24ff, Ebbinghaus/Visser 1994:238, Rhodes 1991:270ff, 1995h:104ff.
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Branchen profitieren. Auf der anderen Seite haben L&nder mit hohen Lohn- und Lohnnebenkosten durch
den Zustrom ausléandischer Anbieter oder die Verlagerung ins Ausland eine Verdrangung inlandischer
Anbieter und Arbeitnehmer zu befiirchten, sofern diese nicht dank einer besseren beruflichen Qualifikati-
on oder eines technologischen Vorsprungs eine deutliche héhere Arbeitsproduktivitat aufweisen.* Somit
waére die Wettbewerbsposition der jeweiligen nationalen Anbieter im europaischen Binnenmarkt als zen-
traler Erklarungsfaktor anzusehen. Hinzu konnte aber eine konjunkturelle Variable treten, die, je nach
Auspragung, in den Hochkostenldandern den Verdrangungsdruck verschérfen 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 Interessen-
verbanden in die nationale und européische Arena hineingetragen werden. Die Aggregation von Préferen-
zen wird vielmehr von der institutionellen und akteursbezogenen Konstellation im untersuchten Land
beeinflult. Die strukturell-6konomischen Rahmenbedingungen fuhren erst tber die Vermittlung durch
politische Akteure in einer gegebenen institutionellen Konstellation zu einer bestimmten innenpolitisch
mehrheitsfahigen politischen Position, die im europaischen Rahmen vertreten wird. Auch hier muf3 also
die europaorientierte Perspektive durch einen vergleichenden Blick auf die einzelstaatlichen Entschei-

dungsprozesse erganzt werden.*

Wie im Zusammenhang mit den nationalen MaBnahmen zur Marktbeschrdnkung bereits diskutiert, 1403t
sich vermuten, daB jene Interessenverbande die nationalen Regierungen und die europdischen Dachver-
bénde zugunsten einer europdischen Regulierung zu beeinflussen versuchen, die vom status quo des Bin-
nenmarktes negativ bertihrt werden. Diese Akteure haben, neben einer Préferenz fiir nationale Malinah-
men zur Absicherung des sozialen Schutzes, ein starkes Interesse an einer europdischen Beschrankung der
Marktfreiheiten. Zu ihnen gehoren wahrscheinlich die Gewerkschaften und die Arbeitgeberverbande der
betroffenen Wirtschaftszweige in Hochlohn-Hochkosten-Léndern, die im Sinne einer territorialen oder
sektoralen Koalition eine Verteidigung der jeweiligen nationalen Arrangements oder eine Malihahme der
positiven Integration anstreben. Im Gegensatz dazu kénnte es in diesen EU-Mitgliedstaaten auch Akteure
geben, die an einem unbeschrankten Zugang ausléandischer Anbieter und damit verminderten Kosten fir
Dienstleistungen interessiert sind. Hierunter durften solche Unternehmen und Wirtschaftszweige bzw.

deren Verbénde fallen, die an niedrigen Produktionspreisen interessiert sind.*

“3 Aspinwall 1996:128, 134, 138ff, Falkner 1993:265f, Lange 1992:235ff, Gourevitch 1978:882ff, 1986:20ff.

“ Moravesik 1993a:483ff, Risse-Kappen 1996:63ff, Putnam 1988:433ff, 440ff, Garrett 1992:541ff, Garrett/Lange
1995, Lange 1992:238, Gourevitch 1978:900ff, 1986:20ff, 54ff.

> Armingeon 1994:216f, Moravcsik 1991:73, 1993a:487ff, Frieden 1991:434ff, 440ff, Gourevitch 1976:43ff, Gar-
rett/Lange 1995:633ff, Milner 1988:15ff, 290ff, Gourevitch 1986:37ff, 43ff, 54ff.
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Umgekehrt miiRten sich die Préferenzen in Landern mit niedrigen Arbeitskosten verhalten: Dort dirften
alle politischen Akteure generell fur die Freiheit des Marktzuganges sein, da sowohl die Unternehmen als
auch deren Arbeitnehmer von ihrem Arbeitskostenvorteil profitieren kdnnen und andere Branchen kein
anders geartetes Interesse haben. Hingegen ist anzunehmen, daB in Staaten mit geringer oder uneindeuti-
ger Betroffenheit durch die Offnung oder Beschrankung des Binnenmarktes die Mobilisierung politischer
Akteure geringer ausféllt, was dort den Regierungen einen groéf3eren Spielraum bei der Bestimmung ihrer

politischen Haltung und bei den Verhandlungen auf européischer Ebene verschaffen kénnte.

Beide Seiten, Verbénde der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer der betroffenen, binnenorientierten Wirt-
schaftszweige auf der einen, und die Vertreter der exportorientierten Industrie auf der anderen, versuchen
somit, ihre jeweiligen Interessen mit ihren jeweiligen Machtressourcen und Zugangsmoglichkeiten an die
nationalen Regierungen zu vermitteln. Eine nationale Regierung ist bei der Festlegung ihrer Verhand-
lungsposition nicht autonom, sondern sie wird beeinflult von den Interessenverbanden und von der par-
teipolitischen Koalition, die sie parlamentarisch trégt. Wie im nationalen Kontext auch, dirfte sich bei der
Festlegung der Positionen fiir die Beratungen im Ministerrat die unterschiedliche Préferenz liberaler, so-
zialdemokratischer oder christdemokratischer Regierungen fur oder gegen Beschrankungen des Marktes
auswirken. So héngt die Verhandlungsposition von der Ausrichtung der dominanten parteipolitischen
Koalition ab, die das nationale Interesse aus den divergierenden AuRerungen der Verbande aggregiert -
mit eigenen, programmatischen Préaferenzen fir die Anliegen der einen oder anderen Gruppe und eigenen
Vorstellungen hinsichtlich der Winschbarkeit einer solchen MaBnahme. Das ,,nationale Interesse* wird
dabei einen Kompromil} aus verschiedenen Stromungen darstellen, wobei der Regierung ein gewisser

Spielraum verbleibt.*®

Von institutionalistischer Seite her kann ein Erklarungsfaktor fiir die Formulierung einer politischen Po-
sition gegenuber einer europdischen Regelungsinitiative im Ausmaf des institutionellen Anpassungsbe-
darfes im Falle einer européischen Regulierung liegen, d.h. im Grad der von einer eventuellen gemein-
schaftlichen Regelung ausgeldsten Verénderung der einzelstaatlichen, historisch gewachsenen institutio-
nellen Strukturen. Je besser das bereits vorhandene institutionelle Repertoire zur gemeinsamen Regulie-
rung pafit, um so leichter kann eine Regierung der europdischen Rechtssetzung zustimmen, da nationale
Akteure, Regierungen und Interessenverbande an einer Aufrechterhaltung der gewachsenen institutionel-
len Arrangements interessiert sind und Verénderungen zu minimieren trachten - auller im Falle, dal gera-

de Reformen auf nationaler Ebene mit Hilfe einer europdischen MalRnahme durchgesetzt werden sollen.

Ein zweiter institutioneller Faktor kdnnten die Zugangschancen der politischen Akteure zum Entschei-

dungsprozeR sein, also die Mdglichkeit fir Interessengruppen und Parteien in Parlamenten, Einflufl auf

6 Moravesik 1993a:483ff, 1994, Putnam 1988:458, Lange 1992:232ff, Garrett/Lange 1991:543ff, 1995:629, Pier-
son/Leibfried 1995hb:451f, Gourevitch 1978:904f, 1986:20ff, 37ff.
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die Formulierung der Regierungsposition zu nehmen. Hier ist an Mechanismen der Konsultation von na-
tionalen Parlamenten und Verbanden zu denken.*’ Im konkreten Fall kénnte aber eine Regierung auch die
tatsachlich oder vermeintlich drohende Ablehnung einer européischen Regulierung bzw. deren Umset-
zung in nationales Recht durch politische Akteure angesichts institutioneller Vetogelegenheiten als In-

strument fiir die Durchsetzung von Zugesténdnissen von den Verhandlungspartnern gebrauchen.®

Diese Erdrterungen zeigen, welche Hindernisse politischer, 6konomisch-struktureller und institutioneller
einer gemeinsamen Sozialpolitik, also einer europaweiten Verstandigung auf marktbeschrdnkende MaR-
nahmen im Sinne der positiven Integration entgegenstehen: Nationale Divergenzen behindern im allge-
meinen Entscheidungen auf europdischer Ebene. Die folgenden Abschnitte beschéftigen sich nun mit den
theoretisch konzipierten und den empirisch nachweisbaren Formen supranationaler Sozialpolitik ange-

sichts dieser Problematik.

Maglich erscheint angesichts der in der Regel fragmentierten Interessenlage in Ministerrat und Verbén-
den zundchst allenfalls die Schaffung gemeinsamer Mindeststandards fir alle EU-Mitgliedstaaten. Diese
liegen in der N&he des Niveaus der am wenigsten anspruchsvollen Mitgliedsl&dnder und stellen von daher
kein wirksames Minimum fir die Gbrigen Staaten dar. Dies impliziert, dal eine Verminderung sozialer
Rechte in diesen Landern nicht verhindert werden kann. Gleichwohl kénnen solche Regelungen in Staa-

ten mit sehr niedrigen oder fehlenden Standards durchaus zu Anpassungen fithren.*

Trotz der fundamentalen Interessengegensatze erschopft sich die supranationale Regulierung jedoch nicht
ganzlich in solchen ,,harmlosen* Mindeststandards oder in unverbindlichen, symbolischen Akten mit al-
lenfalls indirekter Wirkung.® Es gelang vielmehr in einigen Teilbereichen eine Etablierung supranatio-
naler Vorschriften auf einem Regulierungsniveau, das uber das in den meisten Nationalstaaten vorhande-
ne Mal hinausreichte und erhebliche substantielle Anpassungen erforderte. Hierunter fallen die Rechte
der Gleichbehandlung von Frau und Mann und das Recht des Arbeits- und Gesundheitsschutzes am Ar-

beitsplatz.

Diese Resultate gehen im Fall der Nichtdiskriminierung zwischen den Geschlechtern in der Arbeitswelt
auf die Rechtsprechung des EUGH zuriick, der eine entsprechende, aber lange Zeit vergessene Klausel im
priméren Vertragsrecht als direkt verbindlichen, subjektiven Rechtsanspruch anerkannte und so die An-
gleichung der Rechte von Frauen vorantrieb. Zuvor waren mehrere, eigentlich eher symbolisch gemeinte

Richtlinien des Rates in diesem Bereich verabschiedet worden, der von der nationalen Politik, im Gegen-

*" Gourevitch 1978:901ff, 1986:61f.

%8 Putnam 1988:440f, 444, 448ff.

“9 Beispielsweise im Fall der Arbeitszeitrichtlinie, die gegen den Widerstand von GroRbritannien mit qualifizierter
Mehrheit im Ministerrat angenommen wurde, Falkner 1993:268, Rhodes 1996:322.

% Streeck 1994b:159f, 1995a:426ff, 1995h:43, 49ff, 1996:80f, Rhodes 1991:266.
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satz zur Ubrigen Sozialpolitik, noch kaum besetzt worden war, aber vom EuGH mit Hilfe der Kommission

auf Grundlage des primaren und sekundéren Rechts extensiv bearbeitet werden konnte.>

Beziglich der innovativen und anspruchsvollen Regulierung und Harmonisierung des technischen Ar-
beits- und Gesundheitsschutzes am Arbeitsplatz werden als Erklarung verschiedene Faktoren angefiihrt:
Zunéchst wiesen diese Regulierungsgegenstande eine (teilweise) Produkt- und damit Marktbezogenheit
auf, was den Nutzen gemeinsamer Regeln erhéhte. Sodann wird auf die in diesem Fall eréffnete Mdglich-
keit der Abstimmung mit qualifizierter Mehrheit im Ministerrat nach dem Verfahren der Zusammenarbeit
mit dem Europdischen Parlament verwiesen, bei dem die Kommission als ,,Prozefiihrer* wirken und eine
Strategie der schrittweisen Zustimmung nationaler Vertreter nutzen konnte, welche die Konsequenzen
nicht vollstandig abzusehen in der Lage waren. Auch erhéhte der ,legislative Eklektizismus® in Form
additiver Politikformulierung die Zustimmungsbereitschaft im Rat, da jeder Staat einige Anliegen ein-
bringen konnte. Nicht zuletzt wirkten pragmatisch orientierte technische Experten an der Vorbereitung
der Rechtsakte mit, die sich auf grundsatzliche Fragen beschrankten, wahrend die konkrete Ausarbeitung

der technischen Standards an spezielle Normungsgremien delegiert wurde.*

Wihrend diese beiden Regulierungsfelder also von starken supranationalen Handlungskapazitaten gepragt
waren, bietet sich auch theoretisch ein rein intergouvernemental angelegter Ausweg aus dem regulativen
Dilemma in Form eines Regulierungsmusters an, das als ,,autonomieschonend* bezeichnet werden kann.
Hierbei handelt es sich um européaische Regelungen, welche die nationalen institutionellen Gegebenheiten
respektieren und nationale Handlungsspielrdume offenlassen. Gleichzeitig sind sie aber ,,gemeinschafts-
vertraglich* und sorgen fur eine binnenmarktkompatible Ausgestaltung der nationalen marktbeschrénken-
den Vorschriften. Mit einer solchen Kombination wird weder die Handlungsfahigkeit der europaischen
Ebene (ber das tatsachlich vorhandene Mal3 hinaus beansprucht, noch die Handlungsfahigkeit der natio-
nalen Ebene UberméRig eingeschrankt, sondern mit europdischen Mitteln geschitzt, zugleich aber das
gemeinschaftliche Recht der Marktfreiheiten respektiert. Dies bedeutet, daR einerseits ,,Schnittstellen®
zwischen den nationalen Arrangements fur den grenziberschreitenden Austausch gewahrleistet bleiben
mussen, andererseits bleibt aber die européische Regulierung auf die Koordinierung der Schnittstellen
beschrénkt. Dabei ist jedoch ein Spannungsverhéltnis zwischen nationaler Autonomie und supranationa-
len Marktfreiheiten ein unvermeidliches Element dieser Art von Regulierung, da beide Prinzipien im Wi-

derspruch zueinander stehen kénnen.>®

1 Mosley 1990:153, Henningsen 1992:208, Leibfried/Pierson 1991:12f, 1995:47, 1996:190, Streeck 1991:331f,
1994h:155, 1995a:400, 1995h:44, 1996:76, Schno rpfeil 1994.28ff, Pierson 1996a:150f, Schmidt 1997:29f.

%2 Ahnliches gilt auch fiir EU-Standards in der Produktsicherheit und der Umweltpolitik: Eichener 1993, 1996,
Scharpf 1993:20, 1994:482f, 1996a:20ff, 1996b:143, Garrett/Tsebelis 1996:286ff, Héritier 1995, Héri-
tier/Mingers/Knill/Becka 1994, Streeck 1995a:400f, 1995b:44f, 1996:76f, Leibfried/Pierson 1996:190f.

%3 Scharpf 1993, 1994:488ff, 1996a:36f, 1996h:152, Streeck 1995b:41, 1995¢:104, Windhoff-Héritier 1993:111f,
Héritier 1995:20f, 25ff, Pierson/Leibfried 1995a:25f.
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Ahnlich verlauft das Argument, daR supranationale Sozialpolitik nur als ,,neo-voluntaristische* Regulie-
rung moglich ist, die verhaltnisméRig ,,weiche* verbindliche VVorgaben substantieller oder prozeduraler
Art macht. Sie rdumt den Mitgliedstaaten gemaR dem Prinzip der ,,Subsidiaritit” erhebliche Autonomie-
spielraume bei der Umsetzung in nationales Recht ein, wobei deren institutionelle Arrangements nicht
modifiziert, sondern abgeschirmt werden. Zudem kann die Implementation auch an die Kollektivvertrags-
parteien delegiert werden, wobei sich dort die Arbeitgeberseite angesichts der gedffneten Markte in der
Regel mit ihrem Interesse an flexiblen Regeln besser durchsetzen kann als die stérker auf verbindliche
Rechtssetzung angewiesene Arbeitnehmerseite. Als weitere Instrumente stehen generelle Ausnahmemdg-
lichkeiten im Sinne ,,variabler Geometrie,” eine unvollstdndige Umsetzung oder das Ausweichen auf un-

verbindliche MaRnahmen wie Empfehlungen oder Informationsaustausch zur Verfiigung.>

Ein gutes empirisches Beispiel fir diese Formen flexibler, ,,autonomieschonender” oder ,voluntari-
stischer” europdischer Sozialpolitik verkorpert die Richtlinie Uber die ,,Europdischen Betriebsrate* in
multinationalen Unternehmen.> Sie erlaubt es den Arbeitgebern und den Vertretern der Beschéaftigten, in
bilateralen Verhandlungen die konkrete Ausgestaltung der Konsultationsmechanismen zu vereinbaren.
Uberdies erfordert die Umsetzung der Mindestanforderungen aus der Richtlinie, die greifen, wenn keine
betrieblichen Abkommen in den Unternehmen mit Hauptsitz im betreffenden Staat zustande kommen,
keine Veranderungen am institutionellen Aufbau der einzelstaatlichen Regime, zumal die Mitgliedstaaten
bei der Gestaltung der Mindeststandards einen gewissen Spielraum haben. Regelungen dieser Art greifen
nicht in die autonomen Handlungsméglichkeiten der Akteure auf den unteren Ebenen ein, heben aber
auch die Standortkonkurrenz nicht auf, da die Substanz der marktbeschrankenden sozialpolitischen Regu-

lierung erst im Aushandlungsprozel’ zwischen den nationalen Akteuren bestimmt wird.

Eine theoretisch konzipierte, vergleichbar ,weiche” Ausweichmdglichkeit verkorpert die Schaffung von
differenzierten Mindeststandards, die zum Niveau der wirtschaftlichen und sozialpolitischen Entwicklung
der einzelnen Staaten proportional sind, keine institutionellen VVorgaben machen, die aber im Standort-
wettbewerb nicht unterschritten werden durfen. Dies wirde zwar den Wettbewerb zwischen Landern mit
einem &hnlichen Niveau der Arbeitskosten und Produktivitat dampfen, nicht aber den zwischen Staaten

mit deutlich unterschiedlichen Arbeitskosten, wie er in arbeitsintensiven Branchen vorherrschen wird. %

Eine letzte Mdglichkeit der Regulierung oberhalb eines intergouvernementalen Kompromisses in der
behandelten Frage besteht schlieflich in der Aushandlung von Paketlésungen, die wechselseitige Zuge-

stdndnisse der Mitgliedstaaten zu einem Verhandlungspaket aggregieren, so dal? die Nachgiebigkeit in

% Streeck 1995a:423ff, 1995b:45ff, 1996:77ff, 1998:13ff, Rhodes 1995b: 79.

% Richtlinie 94/45/EG vom 22. September 1994 iiber die Einsetzung eines Europaischen Betriebsrates oder die
Schaffung eines Verfahrens zur Unterrichtung und Anhdrung der Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit operierenden
Unternehmen und Unternehmensgruppen,* Amtsblatt EG L 254/64 vom 30.9.94; Streeck 1995b:49ff, 1997a:16ff,
1998:22ff, Falkner 1996b.
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einer Frage durch ein Entgegenkommen der anderen Verhandlungspartner in einem anderen Streitpunkt
oder durch Ausgleichszahlungen kompensiert wird, z.B. durch Transferleistungen der ,,reichen* Staaten
an die ,,armeren” mittels der Strukturfonds im Tausch fur die Zustimmung zu héheren Standards. Dieser
Mechanismus durfte aber kaum nutzbar sein, wenn ideologisch besetzte oder wirtschaftlich bzw. politisch
als schwerwiegend betrachtete Punkte zur Behandlung anstehen, die im Falle von Paketlésungen erhebli-
chen politischen Widerstand hervorrufen wiirden, oder wenn Eingriffe in die nationalstaatliche Autono-

mie befiirchtet werden, wenn also keine geeigneten Tauschgelegenheiten bestehen.®’

Die soeben dargestellten Muster gemeinschaftlicher Rechtssetzung zeigen folgendes: Supranationale so-

zialpolitische, den Binnenmarkt beschrankende Regulierung, welche einen harmonisierenden Effekt auf

nationale marktmodifizierende Arrangements haben und damit den Standortwettbewerb aufheben soll,

bedarf

1. entweder der Unterstiitzung durch die supranationalen Akteure Kommission, Parlament oder Gerichts-
hof, die Uber effektive Handlungskompetenzen gegentber den Mitgliedstaaten bzw. deren im Rat ver-
tretenen Regierungen verfligen missen,

2. oder einer gunstigen Verhandlungskonstellation im Ministerrat; diese ergibt sich etwa dann, wenn
Paketldsungen vereinbart werden konnen oder wenn die Stringenz der européischen MalRnahme durch

eine differenzierte Anwendung, d.h. eine flexible Implementation relativiert werden kann.

Wenn diese gunstigen Bedingungen nicht gegeben sind, dann scheinen anspruchsvolle, verbindliche sozi-
alpolitische Regelungsakte auf europdischer Ebene kaum mdglich zu sein. Die Schaffung genuin europdi-
scher sozialer Rechte scheitert vielmehr in der Regel an der Interessenheterogenitét zwischen den Regie-
rungen der Mitgliedstaaten, an den territorial ausgerichteten Préferenzen der Verbande und an den insti-

tutionellen Unterschiede, die sich kaum Uberbriicken lassen.

Dem Regulierungsmuster der ,,positiven Integration* entgegensetzen laRt sich jedoch eine weniger an-
spruchsvolle Variante, welche in einer europaischen marktregulierenden MaRnahme ein gemeinsames
Instrument der im Rat vertretenen Regierungen zum Schutz nationalstaatlicher Autonomie sieht. Dies
liefe auf eine Flankierung und Absicherung der weitgehend autonom gestalteten Regulierungsmuster mit
den Mitteln einer gemeinschaftlichen Rechtssetzung hinaus, um die Infragestellung ihrer territorialen
Integritat durch die 6konomische Dynamik des Binnenmarktes oder die Rechtsprechung des EuGH zu
verhindern. Dies wiirde der Logik des intergouvernementalen Kompromisses zumindest einer Mehrheit
der im Ministerrat vertretenen Regierungen entsprechen, die hinter einer solcherart gestalteten Richtlinie

stiinden, wéhrend supranationale Einfllisse von nachgeordneter Bedeutung wéren. Eine derartige Regulie-

% Scharpf 1994:486f, 1995:578ff, 1996a:28f, 1996b: 147ff, 1997a:32, 1997h:8ff.
5" Scharpf 1985:344f, Streeck 1991:328, Lange 1993:22f, Leibfried/Pierson 1991:13ff, Pierson/Leibfried 1995a:35f,
1995h:459ff, Héritier 1995:12f, 15f, Eichener 1993:35f, Lange 1992:250ff, Mor avcsik 1993a:504ff.

-34-



rung ware ,,weicher* und weniger zwingend in dem Sinne, dal3 sie die nationalen Regime in ihrer Struktur
kaum verdndern wirde. Der intergouvernementale Kompromil} wirde vielmehr auf Betreiben der Mit-
gliedstaaten bereits geschaffene institutionelle Arrangements bestdtigen und gegenuiber der negativen
Integration abschirmen: Eine Richtlinie des Rates kénnte so beispielsweise einer fur die Mitgliedstaaten
negativen Rechtsprechung des EuGH vorbeugen und Modifikationen abwehren. Sie kdnnte der Wieder-

gewinnung intergouvernementaler Kontrolle tber diese Frage dienen.

Dies bedeutet, daR die europdische Richtlinie so offen formuliert sein mite, dal divergierende einzel-
staatliche Regime von ihr abgedeckt werden kdnnten, was den institutionellen Anpassungsbedarf in den
einzelnen Mitgliedstaaten minimierte. Eine Schaffung européisierter sozialer Rechte ware damit nicht
verbunden, vielmehr verwiese der Rechtsakt auf die jeweiligen nationalen Vorschriften, die aus den ein-
zelstaatlichen politischen Entscheidungsprozessen hervorgingen. Diese wirden durch die europdische

Rechtssetzung abgesichert, die Verteidigung nationaler sozialer Rechte also europarechtlich flankiert.”®

Eine solche defensive MalRnahme wird um so leichter durchsetzbar sein, je mehr Lander durch einzel-
staatliche marktbeschrédnkende Regelungen die Effekte einer gemeinschaftlichen Regulierung vorwegge-
nommen haben. Dies reduziert den Nutzen des fortgesetzten Widerstandes der tbrigen Mitgliedstaaten
und starkt die Position der L&nder, die bereits eigenstandig gehandelt haben, da sie sich nicht auf aus ihrer
Sicht ungentgende européische Vereinbarungen im Sinne eines ,,verwasserten* Kompromisses verlassen
mussen. Dies kdnnte urspringlich der europdischen Regulierung ablehnend gegeniiber stehende Regie-

rungen zu Zugestandnissen an die unilateral handelnden Staaten bewegen.>

Nach dieser Darstellung méglicher Regulierungsmuster, die sich bei der Gestaltung supranationaler Sozi-
alpolitik ergeben konnten, bleibt ein letzter wichtiger Aspekt der Politikformulierung in der EU zu eror-
tern. Es geht hierbei um die Frage nach dem Wie und Warum der Wahl dieser Arena fiir die Bearbeitung
einer sozialpolitischen Streitfrage. Es besteht im européischen Mehrebenensystem die Mdglichkeit, dal
eine sozialpolitische Regulierung auch auf européischer Ebene angestrebt und damit das gleiche Thema
sowohl auf europdischer als auch auf nationaler Ebene zum Gegenstand politischer Auseinandersetzungen
werden kann. Dies 1aBt sich am besten dadurch begreiflich machen, daB in verflochtenen institutionellen
Strukturen, die sich uber mehrere Handlungsebenen erstrecken, also foderalen oder Mehrebenensystemen,
nicht selten unklare, diffuse und tberlappende Kompetenzverteilungen bestehen, so dal? auf beiden Ebe-
nen mehr oder weniger explizite Méglichkeiten zum politischen Handeln vorhanden sind,® die von den

Akteuren strategisch fiir ihre Interessen genutzt werden konnten.

% 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, 1996:74, 84, 1998:18f, 31f, Héritier 1995:5.
% Moravcsik 1993a:485f, 499ff.
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Als Grundlage fiir eine Maglichkeit der Arenenwahl ist, spiegelbildlich zur nationalen Handlungskompe-
tenz, eine zumindest vage, fur die politischen Akteure potentiell nutzbare Ermachtigung rechtlicher und
damit auch politischer Art erforderlich. Dies bedeutet, dal3 angesichts alternativ nutzbarer, nicht eindeutig
definierter Handlungsoptionen auf beiden Ebenen die politischen Akteure opportunistisch versuchen
kénnten, die Wahl der Ebene, also der politischen Arena, an der von ihnen praferierten politischen L6-
sung der Streitfrage auszurichten, so dal} die Frage der bevorzugten Handlungsebene mit der angestrebten

Problemlésung verkniipft werden kann.®*

Dem entsprechend ist auch an eine Verlagerung des politischen Entscheidungsprozesses im Falle eines
Versagens der zundchst gewahlten Ebene zu denken, sei es aufgrund einer vorubergehenden oder dauer-
haften politischen Blockade, sei es, dal? die verabschiedete MalRnahme nicht zur Bewaltigung des Pro-
blems ausreicht. Andererseits ist auch eine Verlagerung auf eine andere Ebene als Instrument der ,,blame
avoidance* vorstellbar, um bestimmte Entwicklungen auf der einen Ebene zu rechtfertigen bzw. aufzu-
halten. So kann der Erfolg oder das MiBlingen einer europdischen Regulierung als Begrindung fiir be-
stimmte aus anderen Grinden politisch gewiinschte, aber konflikttrachtige nationale MalRnahmen oder
Unterlassungen angefiihrt werden.®® Folglich lassen sich in der Mehrebenenpolitik iiberlappende, parallel
laufende, sich gegenseitig beeinflussende Regulierungsprozesse erwarten, also eigendynamische, interak-
tive Entwicklungen, die nicht von einzelnen Akteuren kontrolliert werden, sondern in der Reaktion auf

Entwicklungen auf anderen Ebenen oder in anderen Mitgliedstaaten begriindet sind.

Was die Gestaltung der politischen Agenda, also die Selektion der politisch zu bearbeitenden Probleme,
auf der europdischen Ebene anbetrifft, so ist auf die Schlusselfunktion der Europaischen Kommission zu
verweisen. Sie ist aufgrund ihres Initiativmonopols in der Lage, die Etablierung politischer Themen zu
kontrollieren und geméalR ihrem institutionellen Eigeninteresse an einem Ausbau der supranationalen
Kompetenzen als ,,politischer Unternehmer“ zu beeinflussen, wozu sie auch unklare Rechtsgrundlagen
entsprechend ausnutzen und Handlungsinitiativen an sich ziehen kann. Gleichwohl kann die Kommission
nicht vollig autonom agieren, da sie einerseits auf Anregungen, Expertise und politische Unterstiitzung
durch die europdischen Interessenverbande zurlickgreifen muR - etwa um Kenntnis (ber die institutionelle
Situation in den Mitgliedstaaten zu erlangen. Andererseits kann sie nur solche Regulierungsvorhaben zur
politischen Behandlung vorschlagen, die eine Chance auf Annahme im Ministerrat haben. Die Kommissi-

on muB die Interessen der nationalen Regierungen kennen und antizipieren.

% \Weiler 1991:2432f, Scharpf 1985:324ff, 1993:10f, Armingeon 1994:214, Kleinman/Piachaud 1993, Al-
ter/Meunier-Aitsahalia 1994, Graebner 1977, Marks/Hooghe/Blank 1995, 1996, Wallace, H. 1996:28f, Pier-
son/Leibfried 1995a: 16ff.

%! Pierson/L eibfried 1995a:21, 26f, Wallace, H. 1996:12ff, Wallace, W. 1996:441ff, Marks/Hooghe/Blank 1995:7f.

%2 Weaver 1986, Leibfried/Pierson 1991:38, 1995:75, 1996:204, Pierson/Leibfried 19950:443ff, Schmidt 1996:258,
Hoffmann 1982:35, Putnam 1988:428f, 456ff, Sandholtz 1993:34ff, Marks/Hooghe/Blank 1995:24, 1996:349f,
Moravcsik 1993a:491, 516, 1994:22f, 36ff, 43ff, Schmidt 1996:257f, Héritier 1994.7.
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Alle an einem Thema interessierten Verb&nde und Regierungen mussen daher im Rahmen von Beratenden
Ausschissen, Arbeitsgruppen, formellen oder informellen Anhérungsterminen, Expertengremien oder
Seminaren versuchen, den Prozell der Agendagestaltung mdglichst friih und nachhaltig zu beeinflussen,
um ihre Interessen einbringen und die Vorarbeiten maBRgeblich préagen zu kénnen. Dennoch besitzt die
Kommission einen erheblichen Spielraum bei der Entscheidung tber eine Initiative und Gber Ausgestal-
tung von Regulierungsentwdirfen, nicht zuletzt auch bei der Wahl der Rechtsgrundlage und, damit ver-
bunden, dem einschldgigen Rechtssetzungsverfahren, welches sich im Abstimmungsmechanismus im

Ministerrat niederschlagt (,,treaty base game*).%®

Gerade Mitgliedstaaten sowie nationale und transnationale Interessenverbénde, die vom status quo der
Binnenmarktintegration negativ berthrt sind, sollten sich in dieser Phase aktiv zeigen und eine sozialpoli-
tische Problemlésung auf EU-Ebene anstreben. Konkret sind damit jene Gruppen von Arbeitgebern und
Gewerkschaften gemeint, die von der Marktéffnung in ihrer Wettbewerbsfahigkeit bedroht werden. In
diesem Zusammenhang ware es auch denkbar, dall nationale politische Akteure bewuf3t eine européische
Initiative anregen und an die Kommission herantragen, weil ihnen eine gemeinschaftliche Regelung poli-
tisch vorteilhaft erscheint, etwa weil davon leichter eine Aufrechterhaltung nationaler Arrangements an-
gesichts der Einbettung in das européische Rechts- und Marktgeflige zu erwarten ist als durch unilatera-
les, einzelstaatliches Handeln - auch wenn durch die Verlagerung auf die europdische Ebene die nationale
Kontrolle Uber die Problemlésung verlorengeht. AuBerdem kdnnte eine Verlagerung auf die europdische
Ebene die Intensitét des politischen Konfliktes im nationalen Kontext vermindern und die Durchsetzung-

schancen fir Lésungen erhdhen, die auf nationaler Ebene erheblichen Widerstand ausldsen wiirden.

4.3  Fazit: Europaische Sozialpolitik zwischen supranationaler und nationaler

Regulierung, zwischen liberalem Wettbewerb und sozialem Schutz

Aus diesen Erdrterungen dirfte klar geworden sein, warum zur Untersuchung der sozialpolitischen Regu-
lierung in der EU und den Mitgliedstaaten eine Mehrebenenperspektive, die mit dem Instrumentarium des
internationalen Vergleichs verkniipft wird, erforderlich ist.** Nur mit Hilfe dieser horizontal und zugleich
vertikal ausgerichteten Sichtweise lassen sich sowohl die Wechselwirkungen zwischen den nationalen
Arrangements des sozialen Schutzes, die in den Binnenmarkt eingebettet sind, als auch diejenige zwi-
schen Liberalisierungs- und Regulierungsbemiihungen auf nationaler und supranationaler Ebene in den

Griff bekommen. So kénnen die Wechselwirkungen prozessualer und inhaltlicher Art verstanden werden,

8 sandholtz/Zysman 1989, Garrett/Tsebelis 1996, Schmidt 1996:259f, 1997:6ff, Héritier 1995:5ff, Eichener
1993:47ff, Marks/Hooghe/Blank 1995:12ff, 1996:156f, Pierson 1996a:133, Pollack 1996:448ff, 1997:121ff, Pier-
son/Leibfried 1995h:458f, Rhodes 1995b:85ff, 99ff, Lange 1992:225ff.

8 Streeck 1995a:415ff, 1995b, 1996:64ff, 1998, Leibfried/Pierson 1996, Pierson/Leibfried 1995a, 1995b.

-37-



die sich im Verlauf der Regulierungsprozesse auf europdischer Ebene und in den durch charakteristische

akteursbezogene und institutionelle Konfigurationen gepréagten Mitgliedstaaten entwickeln.

Was die untersuchungsleitende Fragestellung und damit das Regulierungsmuster anbetrifft, das sich in
dieser ebenentbergreifenden institutionellen Struktur im Widerstreit von Marktfreiheiten und sozialen
Schutz ergeben kann, 14t sich die begriindete Erwartung formulieren, daR nationale Handlungsméglich-
keiten zur Verteidigung der etablierten sozialpolitischen Arrangements trotz des Primates der negativen
Integration dann ergriffen werden, wenn zwei Voraussetzungen erflllt sind: Zum einen muf3 die einzel-
staatliche Option zur Beschrankung der Marktfreiheiten europarechtlich mehr oder minder explizit einge-
rdumt worden sein. Zum anderen muf die nationale Marktbeschrénkung auch politisch durchsetzbar sein,
wobei es hier auf die relative Machtbalance zwischen Interessengruppen mit unterschiedlichen Préaferen-
zen und auf das Gewicht von politischen Parteien mit divergierenden Orientierungen ankommen durfte.
Als intervenierende GroRen wirken vermutlich institutionelle Faktoren auf das Resultat des politischen
Aushandlungsprozesses ein. Hierbei kdnnte es sich um die Verfiigbarkeit eines geeigneten institutionellen
Repertoires oder die Anzahl der nutzbaren Vetopunkte handeln. Vor diesem Hintergrund jeweils national
spezifischer Konstellationen ist mit divergierenden nationalen MaRnahmen zur Verteidigung der histo-

risch gewachsenen, ebenfalls unterschiedlichen sozialpolitischen Regime zu rechnen.

In bezug auf das sozialpolitische Regulierungspotential der européische Ebene ist zu konstatieren, dafi3
eine Harmonisierung der nationalen Arrangements und damit eine Schaffung genuin européischer sozialer
Rechte sehr unwahrscheinlich ist, weil die unterschiedlichen 6konomischen Interessen der mitgliedstaatli-
chen Regierungen, die institutionelle Divergenz der einzelstaatlichen Regime, die interne Heterogenitat
der europdischen Interessengruppen und die institutionelle Schwéche der supranationalen Akteure eine
solch anspruchsvolle Losung in der Regel verhindern. Fiir eine einheitliche europdische Regulierung sind
die 6konomisch-strukturellen und die institutionellen Ausgangsbedingungen in den einzelnen Staaten zu
unterschiedlich. Leichter realisierbar erscheint dagegen eine supranationale sozialpolitische Regulierung
»autonomieschonender* oder ,,voluntaristischer Art, welche darauf verzichtet, die einzelstaatlichen in-
stitutionellen Arrangements zu vereinheitlichen oder zu modifizieren. Statt dessen kénnte eine solche
Regulierung auf Betreiben der Regierungen der Mitgliedstaaten sowie nationaler Interessengruppen dazu
dienen, nationale Regime und die MalRhahmen zu deren Verteidigung europarechtlich abzusichern, sie
also gegentiber einer Infragestellung durch das Recht des Binnenmarktes zu immunisieren, ohne in ihre

Substanz durch bindende Vorgaben einzugreifen.

So konnte die ,,autonomieschonende* oder ,,voluntaristische Regulierung auf europdischer Ebene als
dritte Kategorie neben die ,,positive Integration,” d.h. die europaweite Harmonisierung nationaler Stan-
dards, und die rein ,,negative Integration* treten, welche nationale Marktbeschrankungen ihrer europa-

rechtlichen Vertraglichkeit beraubt. Autonomieschonung ist robuster und weniger anspruchsvoll als die
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Strategie der Harmonisierung, da sie lediglich eine europarechtliche Ermdchtigung und Rahmenrechtsset-
zung erfordert. Die Absicherung einzelstaatlicher marktbeschrankender Arrangements ist aber gleichzeitig
in gewissem Sinne anspruchsvoller als die durchweg negative Integration, da sie auf einen Kompromif}
zwischen dem Prinzip der Marktliberalisierung und den als legitim anzuerkennenden Zielen marktbe-
schréankender Regime abzielt. Die Absicherung nationaler Marktrestriktionen durch europdische Rechts-

setzung vermindert aber nur den rechtlichen, nicht jedoch auch den 6konomischen Druck auf diese.

Fur das zugrunde liegende doppelte Spannungsverhaltnis zwischen Wettbewerb und sozialem Schutz auf
der einen Seite und zwischen nationaler und supranationaler Regulierung auf der anderen Seite bedeutet
dies, dal die Regelungen, die auf européischer Ebene am ehesten getroffen werden kénnen, vermutlich
nicht ausreichen werden, um den Standortwettbewerb zwischen den nationalen Regimen zu beenden. Im
Gegenteil, wenn die Substanz sozialer Rechte, also der Beschrankung der Marktfreiheiten, weiterhin von
den institutionellen VVoraussetzungen und den politischen Konstellationen in den Mitgliedstaaten abhéngt,
dann ist mit einem Fortbestand divergenter einzelstaatlicher Arrangements zu rechnen. Das Ausmal, in
dem der Binnenmarkt begrenzt werden kann, resultiert dann aus der Durchsetzbarkeit restriktiver MaR-
nahmen gegeniiber Akteuren, die vom freien Marktzugang profitieren. Soziale Rechte werden zwar euro-

parechtlich im Prinzip abgesichert, bleiben aber im nationalen Kontext grundsétzlich verhandelbar.

-39-



5 Okonomische und rechtliche Rahmenbedingungen

Mit diesem fiinften Kapitel beginnt der empirische Teil der Arbeit. Zundchst werden die Rahmenbedin-
gungen der Politikformulierung erfal3t. Hierunter fallen zum einen die 6konomischen Voraussetzungen fur
die Herausbildung bestimmter Akteurspraferenzen, also die Betroffenheit der einzelnen ausgewéhlten
Lé&nder durch die Entsendung von Arbeitskréften und die Griinde hierflr in Gestalt der strukturellen Ei-
genschaften der Bausektoren. Zum anderen sind an dieser Stelle der rechtliche Ausgangszustand vor Be-
ginn der Regulierungsversuche, d.h. das geltende internationale und europdische Recht fiir entsandte Ar-
beitnehmer, und die bestehenden Handlungsmdglichkeiten zur Verénderung des rechtlichen status quo

durch nationale und europdische Regelungsakte zu analysieren.

5.1  Okonomische Aspekte: Die Bauwirtschaft in ausgewéahlten Landern

Die Bauwirtschaft war traditionell eine binnenorientierte Branche mit einer ortsgebundenen Produktions-
weise, mit stark regional und lokal fragmentierten Markten und einer Uberwiegend kleingewerblichen,
wenig konzentrierten Struktur der Unternehmen - mithin ein Wirtschaftszweig, der gegeniiber dem inter-
nationalem Wettbewerb weitgehend abgeschottet war. Deshalb konnten die national spezifischen Bauko-
sten von den Unternehmern auf die Nachfrager nach Bauleistungen abgewalzt werden. Diese Kosten hén-
gen besonders stark vom Faktor Arbeit ab, da die Bauproduktion Giberwiegend handwerklich, eher arbeits-
als kapitalintensiv ablauft. Zudem griinden sich auf die typischerweise instabilen betrieblichen Beschéfti-
gungsverhaltnisse sozialpartnerschaftliche, mit staatlicher Hilfe institutionalisierte sektorale Formen der
sozialen Absicherung und beruflichen Qualifikation, die tiber Umlagen der Arbeitgeber finanziert werden.
Mit diesen sektoralen Regimen sozialer Absicherung konnte eine Annéherung des Arbeitnehmerstatus in
der Bauwirtschaft an den in der tbrigen Industrie erreicht werden. Die Kunden der Bauwirtschaft waren
kaum in der Lage, auf auslandische, kostengunstigere Anbieter auszuweichen - und auch die Verlagerung
der Bauinvestitionen ins Ausland war wegen der Ortsgebundenheit von Nachfrage und Produktion nicht
moglich. Bedingt durch diese besondere Situation konnten sich in den kontintentaleuropéischen Staaten
Regime der sektoralen Kollektivvertrags- und Sozialpolitik etablieren, die in anderen, den internationalen

Maérkten gegeniiber starker und friiher gedffneten Branchen nicht finanzierbar gewesen wéren.®

In diesem Kontext ist die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit im als
Aquivalent zur Schaffung des freien Warenverkehrs und der Moglichkeit zur Verlagerung von Produkti-

onsinvestitionen in L&nder mit geringeren Arbeitskosten zu verstehen. Wahrend in anderen Wirtschafts-

% Zu strukturellen Merkmalen des Baugewerbes: Knechtel 1992:51ff, Unger/Waarden 1993, Rainbird/Syben 1991,
Pahl/Stroink/Syben 1995:11ff, Ruig/Deutsch/Spillner 1996:14ff, Eisbach/Goldberg 1992:4ff.

-40 -



zweigen die Produktionsanlagen verlegt und die erzeugten Waren grenziiberschreitend gehandelt werden
kénnen, muB im Falle der ortsgebundenen, aber fiir die Hohe der Arbeitskosten duRerst sensiblen Bau-
wirtschaft der Produktionsfaktor Arbeit grenziberschreitend eingesetzt werden, um die Kostendifferenzen

unterschiedlicher nationaler Arbeits- und Sozialrechtsregime ausnutzen zu kénnen.

Die Entsendung von Arbeitnehmern trat so in jlngerer Zeit an die Stelle der immer restriktiver gehand-
habten dauerhaften Zuwanderung von ,,Gastarbeitern,” die ebenfalls einen ddmpfenden EinfluR auf die
Lohnentwicklung und eine konjunkturzyklische Funktion als ,,Beschéftigungspuffer” gerade im Bausektor
gehabt hatte. Der grenzuberschreitende Einsatz von Arbeitskréften geschieht jetzt zumeist durch Subun-
ternehmer aus Landern mit geringeren Lohn- und Sozialkosten, welche ihre Arbeitskréfte zur Arbeitsaus-
fuhrung in ein anderes Land entsenden. Dies l&uft unter Mitnahme der wesentlichen Elemente ihres na-
tionalen Arbeits- und Sozialrechts ab. Die Einschaltung auslédndischer Subunternehmer erlaubt so eine
flexiblere und kostengtinstigere Bauproduktion in den Landern mit hoheren Arbeitskosten und fiihrt folg-
lich dazu, dal’ sich auch in diesem Wirtschaftszweig eine Standortkonkurrenz herausbildet. Sie ist das
Resultat der bewuften Ausnutzung der Divergenz nationaler Standards bei Lohnen und Arbeitsbedingun-
gen sowie sozialer Absicherung, zumal es nach wie vor keine gemeinsamen europdischen Standards in
diesen Politikfeldern und keine gemeinsame, harmonisierte europdische Tarifpolitik gibt. Gerade interna-
tional zunehmend mobilere Nachfrager nach Bauleistungen, die ihrerseits dem internationalen Wettbe-
werb ausgesetzt sind, wie etwa die Exportindustrie, entwickeln ein massives Interesse am Einsatz kosten-

glinstiger Bauarbeitskrafte.®

Dieses von politischen Akteuren in L&ndern mit hohen Arbeitskosten oft als ,,Lohn-“ oder ,,Sozial-
dumping* bezeichnete Phdnomen des Einsatzes von ,,Billigarbeitern* auslandischer Arbeitgeber vermin-
dert die Wettbewerbsfahigkeit inlandischer Baubetriebe und Arbeitnehmer und setzt die dort etablierten
Lohn- und Sozialstandards unter Druck. Die Entsendung von Arbeitnehmern ist somit - neben der Kapi-
talverflechtung - die flr die Bauwirtschaft typische Form der Markt6ffnung, also der allmahlichen Euro-
paisierung dieses Wirtschaftszweiges. Diese schreitet aber auch dank der Offnung der Ausschreibung
offentlicher Auftrage, des Handels mit Baustoffen, der Harmonisierung der Arbeitsschutz- und Baupro-
duktestandards und der wachsenden Bedeutung von gemeinschaftlichen Infrastrukturinvestitionen lang-

sam voran. In der Bauwirtschaft werden folglich etwa 80% der gesamten Entsendungen durchgefiihrt.®’

% Baumann/Laux/Schnepf 1996a:324, 1996b:48f, 1997:135f, Baumann 1995:6ff, 21, Steinmeyer 1995:963f, Franzen
1996:89, Feuerborn 1995:9ff, Kiichler 1995:47, Knechtel 1992:64ff, 76f, European Commission 1994, Lubans-
Ki/Sorries 1997:3, ILO 1995:59, Gross 1992:44, RuRig/Deutsch/Spillner 1996:358f.

% Baumann 1995:21ff, Knechtel 1992:102ff, Koch 1991, Hillebrandt 1992, Gross/Syben 1992:12, Syben/Gross
1993:22ff, RuBig 1996b:23f, 28f, RuBig/Deutsch/Spillner 1996:1f, Die zweite Form der Internationalisierung ist die
grenziberschreitende Kapitalverflechtung durch Akquisition oder Griindung von Niederlassungen; sie hat innerhalb
der EU groRere 6konomische Bedeutung als die direkte Auftragserbringung im Ausland, Baumann/Laux/Schnepf
1996a:323, 1997:136, Syben/Gross 1993:21ff, RuBig/Deutsch/Spillner 1996:252ff.
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Fur andere Wirtschaftszweige l4Rt sich keine quantitativ bedeutende grenziiberschreitende Entsendung
von Arbeitnehmern feststellen. Gelegentlich wird noch auf eine geringe Zahl von Entsendungsfallen in
der Land- und Forstwirtschaft oder im Fremdenverkehrsgewerbe verwiesen, Daneben finden &hnlich ge-
lagerte Falle der Anwendung auslandischen Arbeitsrechts im Transportsektor gewisse Beachtung, so im
StraRengiiterverkehr und der Binnenschiffahrt,® im Rahmen der ,,Zweitregister* fiir auslandische See-
leute in der Seeschiffahrt® und bei der Anwendung von Heimattarifen fiir das Bordpersonal in der Luft-
fahrt,” wobei es sich hier aber nicht um eine Entsendung von Arbeitnehmern handelt. Diese Aspekte
werden im weiteren Verlauf der Arbeit daher vernachlassigt. Denkbar ist aber fir die Zukunft ein ver-
starkter Einsatz entsandter Arbeitskrafte beispielsweise in stationédren Fertigungsanlagen, sofern dies 6ko-

nomisch attraktiver erscheint als die Verlagerung der Produktion in ein kostengunstigeres Land.

Die dkonomischen Randbedingungen in den nationalen Bauwirtschaften kénnen demgemal als Erkla-
rungsfaktoren fiir das Verhalten der politischen Akteure und fir die Behandlung des Themas im europai-
schen und nationalen Kontext dienen. Aus der Situation der einheimischen Bauwirtschaft, ihrer konjunk-
turellen Lage, der Entwicklung am Arbeitsmarkt fiir Bauarbeiter und ihrer strukturell-institutionellen Ver-
fassung lassen sich die Préferenzen der einzelnen nationalen Regierungen und Interessenverbande gegen-
Uber einer europaischen Entsenderichtlinie ableiten, die den Kostenvorteil der Entsendelédnder vermindern
und die inldndischen Bauwirtschaften der Lander mit hdheren Arbeitskosten gegeniiber den Mitbewer-

bern bzw. Subunternehmern aus dem kostenginstigeren Ausland schiitzen wirde.

Im folgenden Abschnitt werden die zentralen Merkmale dieses Wirtschaftszweiges in den ausgewahlten
Landern dargestellt, und zwar hinsichtlich der Branchenstruktur, der konjunkturellen Entwicklung, der
Beschaftigtenstruktur und der Beschéftigungsentwicklung, insbesondere der Auslanderbeschaftigung und
der institutionellen Formen von staatlicher und verbandlicher Regulierung in Form von Kollektivverein-

barungen und sektoralen Regimen der Berufsausbildung und der sozialen Absicherung.

5.1.1 Deutschland

Die deutsche Bauwirtschaft, welche traditionell in die Bereiche des Bauhauptgewerbes, des Baunebenge-

werbes (Ausbaugewerbes) und des Montagehandwerks unterteilt wird,” erlebte nach einer langen Sta-

% FAZ 18.6.93:15, 22.9.93:18, 11.11.93:18, 18.11.93:20, 26.11.93:17, 4.12.93:12, 10.12.93:16, 1.3.94:20,
14.5.94:12, 15.8.94:11, 21.9.94:17, Die Welt 12.6.95.

% FAZ 19.3.93:17, 26.10.94:17, 11.1.95:11, 4.5.95:17, 30.9.95:15, 25.10.95:19, 9.11.95:26, 13.11.95:15, Handels-
blatt 11.1.95:4, 18./19.7.97:2, 4, Die Welt 12.8.96, Aspinwall 1996: 135ff.

" Mosley 1990:162, FAZ 4.2.95:16, 22.2.96:17.

! Dies folgte der Klassifizierung SYPRO/WZ 79/NACE alt, die 1995/96 durch die Européische Wirtschaftszweig-
klassifikation (WZ 93/NACE neu) abgeldst wurde. Zum Hauptgewerbe zahlten ,,Hoch- und Tiefbau,* ,,Spezialbau,”
»Stukkateurgewerbe/Gipserei/Verputzerei* und ,,Zimmerei/Dachdeckerei* - alle mit der Erstellung des Rohbaus be-
falten Berufe (z.B. Maurer, Betonbauer, Geristbauer, Zimmerleute, Dachdecker, Stukkateure, Gipser, Verputzer,
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gnationsphase ab 1986, verstérkt aber 1988 bis 1990 eine starke Belebung, und zwar auf der Grundlage
privaten Wirtschafts- und Wohnungsbaues bei gleichzeitig zurtickhaltender Nachfrage durch die 6ffentli-
che Hand und einer allméhlichen Verlagerung zum Baunebengewerbe auf Kosten des Bauhauptgewerbes.
Nach der deutschen Wiedervereinigung im Jahr 1990 entwickelte sich im deutschen Baugewerbe eine im
internationalen Vergleich antizyklisch gelegene Sonderkonjunktur, die auf dem erheblichen Nachholbe-
darf an Wirtschafts-, Wohnungs- und offentlichem Infrastrukturbau in den neuen L&ndern basierte und
durch staatliche Mittel (Sonderabschreibungen) massiv geférdert wurde.”? Dort wurde iiber mehrere Jahre
die wirtschaftliche Entwicklung malgeblich von der Bautétigkeit getragen. Gleichzeitig expandierte auch
der private, zum Teil steuerlich geférderte Wohnungs- und Wirtschaftsbau in Westdeutschland aufgrund
demographischen Bedarfs und konjunkturellen Wachstums, so daB die Kapazitaten der Unternehmen sehr

gut ausgelastet waren und die Beschéftigungslage sich deutlich verbesserte.

Dieser breite Aufschwung in allen Sparten und beiden Halften des Landes wurde jedoch ab 1995 von
einer tiefen Rezession abgelost, die zundchst West- und dann Ostdeutschland erfal3te und bis in die Ge-
genwart andauert. Sowohl die restriktivere Ausgabenpolitik des Staates als auch die konjunkturell bedingt
verminderte Aktivitat privater Investoren hatten zur Folge, daR die Arbeitslosigkeit unter den Baube-
schéftigten, vor allem in den Wintermonaten, signifikant zunahm und die Zahl der Insolvenzen rasch an-
stieg. Insbesondere in Ostdeutschland war die Zahl der Baubetriebe im Gefolge der Sonderkonjunktur und
der Zergliederung der groReren DDR-Betriebe stark angewachsen, so daR nun erhebliche Uberkapazitéten
abgebaut werden muRten. Dort wurden auch ausldndische Bauunternehmen als Haupt- oder Subunter-

nehmer sowie als Griinder von Niederlassungen in besonderem MaRe aktiv. *®

Strukturell betrachtet wird die deutsche Bauwirtschaft nach wie vor von mittelstandischen Betrieben ge-
pragt, wobei das Ausbaugewerbe und einige spezielle Handwerkszweige wie das Dachdecker- und Zim-

mereigewerbe noch starker zergliedert sind als das eigentliche Bauhauptgewerbe, wo mittelgroRe Betriebe

StralRenbauer); zum Ausbaugewerbe gehdrten u.a. Glaser, Estrich- und Parkettleger, Fliesenleger, Bautischler, Be-
tonsteinhandwerker, Maler, Lackierer, Tapetenkleber, Ofensetzer; das Montagehandwerk (Bauinstallation) umfalite
Metall- und Elektroinstallateure, Heizungs-, Liiftungs- und Klimaanlagenbauer, Klempner, Gas- und Wasserinstal-
lateure sowie Sanitdrhandwerker. Nunmehr wird das frihere Bauhauptgewerbe als ,,VVorbereitende Baustellenar-
beiten* (Abbruch, Erdbewegung etc.) und ,,Hoch- und Tiefbau* (inkl. Dachdeckerei, Zimmerei, Spezialbau) klassi-
fiziert, das Bauneben-/ausbaugewerbe als ,,Bauinstallation* (Elektroinstallateure, Isolationshandwerker, Gas-, Was-
ser-, Heizungsinstallateure etc.) und ,,Sonstiges Baugewerbe* (Stukkateure, Gipser, Verputzer, Bautischler, Estrich-
, FuBboden- und Fliesenleger, Tapetenkleber, Maler, Lackierer, Glaser, Ofensetzer etc.). So haben sich Verschie-
bungen bei einigen Berufen ergeben. In diesem Text sollen weiterhin die Begriffe ,,Bauhauptgewerbe* und
,Baunebengewerbe* verwendet werden, weil in statistischen Zeitreihen noch damit operiert wird und sie in der po-
litischen Diskussion noch immer benutzt werden. Rullig 1996b:14ff, Spillner/Rullig 1996b:94ff, Ru-
Rig/Deutsch/Spillner 1996:21, 473f, Knechtel 1992:44f, 212ff, Hauptverband 1995:Vf, XIVff, 1996:Vf, XIVf.

2 RuBig 1996a, Pahl/Stroink/Syben 1995:15ff, 21ff, 26f Goldberg 1991:10ff, 28ff, 76ff, 1992, Ru-
Rig/Deutsch/Spillner 1996:100ff, 178ff, 211ff, Gtz 1996:16f, Knechtel 1992:126ff.

" Handelsblatt 25.11.96:4, 20./21.12.96:6, 10.1.97:4, 14.1.97:3, 15.1.97:8, 29.1.97:15, 5.3.97:4, 11.3.97:13,
20.3.97:12,27.3.97:12,1.12.97:1, 18, FAZ 17.1.96:15, 20.11.96:18, 14.1.97:12, 11.3.97:17, 3.5.97:13, 10.6.97:13,
26.8.97:11, 1.9.97:17, 17.9.97:17, 30.9.97:17, 31.10.97:17, Die Welt 25.1.97, Die Zeit 2.2.96, Frenz 1996b, Gotz
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ohne ausgepragten Tatigkeitsschwerpunkt dominieren.” Im Jahr 1995 hatten 62,7% der 69.000 westdeut-
schen und 33,7% der 15.800 ostdeutschen Betriebe im Bauhauptgewerbe weniger als zehn Beschaftigte,
94,4% bzw. 86,1% weniger als 50 Arbeitnehmer. Dort waren 54,9% respektive 44,6% der Bauarbeiter
beschaftigt. Nur 7,2% bzw. 5,9% der Beschaftigten waren in den etwa 150 Grof3betrieben mit mehr als
500 Beschéftigten angestellt, 5,0% der Baubeschaftigten im Westen und 2,1% im Osten waren selbstén-

dige Handwerker bzw. Betriebsinhaber und mithelfende Angehérige.”

Diese strukturellen Merkmale haben sich tber die vergangenen Jahre als recht stabil erwiesen, da die
Vergabepolitik der 6ffentlichen Hand anhand der ,,Verdingungsordnung fir Bauleistungen“ (VOB) eine
Ausschreibung einzelner Gewerke vorsieht, d.h. kleiner, spezifischer Auftrage, die auch von mittelstandi-
schen Unternehmen selbstéandig ausgefiihrt werden kénnen.” Zudem fiihrt die stark dezentralisierte deut-
sche Verwaltungsstruktur zu einer regional und lokal differenzierten Ausgestaltung des Baurechts, das
ortsanséligen Anbietern ebenso Konkurrenzvorteile verschafft wie die Etablierung langfristig stabiler
Vertrauensbeziehungen zwischen Auftraggebern und ausfiihrenden Baufirmen. Die technische Kompe-
tenz der Baufirmen stellt angesichts weitgehender rechtlicher Regulierung und der genauen Definition der
Bautétigkeit durch die Bauherren kein entscheidendes Wettbewerbsargument dar. Gleichzeitig ist aber die
Abwicklung groler Infrastrukturprojekte starker konzentiert, und auch im kommunalen Bereich werden

heute auf Kosten des Handwerks mehr Zuschlége an Generalunternehmer erteilt als friiher.”’

So macht sich trotz der generellen Stabilitat der Strukturen seit einigen Jahren eine Tendenz zu einer Po-
larisierung der Branchenstruktur bemerkbar, die sich in einem Anstieg der traditionell recht geringen An-
teile von Subunternehmertétigkeiten an der gesamten Produktion der Bauindustrie niederschldgt. So stieg
der Anteil von Nachunternehmerleistungen am westdeutschen Bruttoproduktionswert im Bauhauptgewer-
be von 14,4% im Jahr 1980 bis 1996 auf 26,1%.” Vor allem groRere und mittlere Unternehmen des
Hochbaus bzw. des Bauhauptgewerbes greifen vermehrt auf den Subunternehmereinsatz zurtick, um Effi-

zienzsteigerungen aus der Spezialisierung, aus der Reduzierung der in groReren Betrieben besonders teu-

1996, Spillner/RuBlig 1996b:9ff, RuBig/Spillner 1995, RuBig 1996a, RuBig/Deutsch/Spillner 1996:57f, 149ff, 261ff,
314ff, 327ff, Zentralverband 1996:73ff, Loose 1995, 1996, Goldberg 1991:213ff.

™ Goldberg 1991:169ff, RuBig/Deutsch/Spillner 1996:35ff, 51ff, Spillner/RuRig 1996a:18f, Syben 1992:10ff, Zen-
tralverband 1996:1ff, 245ff, Schiitt 1996:11f.

> Als Betrieb wird auch jede Niederlassung eines groRen Unternehmens gezahlt, was zu einer Uberschatzung der
6konomisch tatsachlich gegebenen Fragmentierung beitragen kann. Die zehn gréBten Unternehmen des Hoch- und
Tiefbaus ohne ausgeprégten Schwerpunkt vereinigten 38% des Umsatzes in diesem Zweig auf sich (Bauhauptge-
werbe insgesamt 13%, Ausbaugewerbe 8%); Bundesministerium fiir Arbeit und Sozialordnung 1996a:58f, vgl. Ru-
Rig/Deutsch/Spillner 1996:53ff, Hauptverband 1995:VI, 5, 8, 16ff, 1996:VI, 12, 14, 17ff, IG BAU 19971:24f.

"® Das Recht der Vergabe dffentlicher Auftrage muRte auf Druck der EU-Kommission und des EuGH reformiert
werden, und zwar unter Verstarkung der Rechte der Bieter hinsichtlich der juristischen Uberpriifung der Vergabe-
entscheidung; FAZ 25.9.96:13, 3.6.97:13, 15, 14.8.97:12, 30.9.97:20, 30.10.97:18, 30.12.97:13, 25.4.98:13, Han-
delsblatt 26.9.96:3, 25.11.96:7, 18.3.97:6, 19./20.9.97:6, 23.4.98:6.

" Goldberg 1991:187f, FAZ 10.1.98:14, Handelsblatt 18.2.98:4, 23.4.98:6, Die Welt 16.1.98.

"8 Zentralverband 1996:6, 33, IG BAU 1996a:28f, 37, 19971:26f, 34f, IG BSE 1994:26f, 1995a:28f, Hauptverband
1995:74, 1996:74, Schitt 1996:14ff, Knechtel 1992:60ff, RuRlig/Deutsch/Spillner 1996:85ff, 114ff, 261ff, 296ff,
Spillner/RuBig 1996a:22ff, Goldberg 1991:111ff, 137ff, 1992:33ff, Dold/Pahl 1991:133ff.
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ren Stammbelegschaften zugunsten flexibel einsetzbaren Werkvertragspersonals und nicht zuletzt aus
dem Einsatz von Arbeitnehmern auslandischer Unternehmen zu ziehen. Hinzu kommt der Trend zu Pro-
jektmanagement und Projektentwicklung bzw. zur Bautrégerschaft und damit zur Generalunternehmerté-
tigkeit (,,schllsselfertiges Bauen*). Dabei werden alle ausfihrenden Tétigkeiten jenseits des eigentlichen
Rohbaus, also spezielle Gewerke, der Ingenieurbau sowie die Ausbauleistungen, oder alle Bautatigkeiten
insgesamt an kleinere Subunternehmer ausgelagert. Hierdurch kénnen die gréfReren Unternehmen in ei-
nem enger werdenden Markt ihre Position verteidigen oder ausbauen. Jedoch verlieren der Mittelstand
und das Bauhandwerk so zunehmend an betriebswirtschaftlicher Autonomie, da sie mehr und mehr die
Rolle des Subunternehmers tbernehmen. VVon daher konnte sich in Deutschland zukiinftig eine Zweitei-
lung der Bauwirtschaft ergeben: auf der einen Seite diversifizierte GrofRunternehmen als Generalunter-
nehmer mit Projektmanagement-Funktionen und vorwiegend Angestellten als Flhrungspersonal und auf
der anderen Seite kleine, als Nachunternehmer tatige Firmen des Ausbau- und des Bauhauptgewerbes, die
unter Kosten- und Zeitdruck gesetzt werden und ihrerseits zum Teil andere Subunternehmer beauftragen.
Ziel ist dabei die Erzielung einer héheren Arbeitsproduktivitat tber rationellere Produktions- und Ar-

beitsorganisationsformen, zumal der technologische Fortschritt im Bausektor eher gering ist.”

Dementsprechend veréndert sich auch die Rolle groRer Baukonzerne wie der ,,Philipp Holzmann AG,*
»,Hochtief AG,“ ,,Bilfinger und Berger AG," ,,Strabag AG" oder der ,,Walter-Gruppe* (mit der ,,Walter-
Bau AG,* der ,,Zublin AG* und der ,,Dyckerhoff & Widmann AG*) mit ihren zahlreichen lokalen inlén-
dischen und ausléandischen Niederlassungen. Diese Konzerne entwickeln sich immer mehr zu Dienstlei-
stungsunternehmen, welche grofRere Bauprojekte als Generalunternehmer oder Teil von Arbeitsgemein-
schaften tibernehmen und operative Arbeiten an Subunternehmer auslagern.® Gleichzeitig expandieren
sie in den neuen Bundesldndern und im west- und osteuropéischen Ausland bei der direkten Ausfiihrung
von Auftrdgen mit meist entsandtem Fuhrungs- und einheimischem gewerblichem Personal oder durch die
Griindung von Tochter- und Beteiligungsgesellschaften bzw. Niederlassungen, wobei die deutschen Kon-
zerne sich einheimischer Subunternehmer bedienen und sich selbst auf das Projektmanagement sowie die

Finanzierung und Verwaltung der Gebaude und Infrastruktureinrichtungen konzentrieren.®

Die Beschaftigung im deutschen Baugewerbe wuchs entsprechend der konjunkturellen Entwicklung ab
1988 relativ stetig bis 1994, bevor erst in Westdeutschland, dann in den neuen Bundeslandern ein deutli-

cher Rickgang einsetzte, der zu einer erhdhten Arbeitslosigkeit unter den gewerblichen Bauarbeitern

 gpillner/RuBig 1996a:22ff, RuRig/Deutsch/Spillner 1996:116ff, 260ff, RuRig 1996b:24ff, Schitt 1996:22f,
Dold/Pahl 1991:122ff, Syben 1991, Goldberg 1992, Dold/Pahl 1991:141ff, G6tz 1996.

8 Schitt 1996.14, Goldberg 1991:184ff, RuBig/Deutsch/Spillner 1996:56f, Knechtel 1992:62f, 1IG BAU 1997c,
19971:50f, FAZ 5.10.96:14, 9.12.96:17, 22.5.97:27, 4.6.97:19, Handelsblatt 18.12.96:11, 4.2.97:13, 26.3.97:11,
23./24.5.97:15, 3.6.97:1, 4.6.97:14, 23.6.97:17, 19./20.12.97:1, Die Welt 25.2.97, 22.5.97.

8 Knechtel 1992:68ff, Goldberg 1991:196ff, RuRig/Deutsch/Spillner 1996:239ff, 245ff, 263, RuRig 1996b:24,
Pahl/Stroink/Syben 1995:23, 129ff, Syben/Gross 1993:18ff, Richter 1995, Pahl/Stroink/Syben 1995:23, Hauptver-
band 1995:36, 1996:36, FAZ 16.9.95:18, 25.10.96:20, 17.10.97:20, Handelsblatt 3.12.96:23, 18.12.96:11,
23.6.97:17, 3.11.97:13, Die Welt 7.10.96, 2.12.96.
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flihrte, die seither andauert. Auch in der Zeit lebhafterer Bautatigkeit war eine gewisse Sockelarbeitslo-
sigkeit erhalten geblieben, wéahrend gleichzeitig ein Mangel an vermittelbaren, gesundheitlich nicht einge-

schrankten Fachkraften in bestimmten Regionen gegeben war.®

Im westdeutschen Bauhauptgewerbe waren 1990 1,034 Millionen Personen beschéaftigt, im Jahr 1994, am
Hohepunkt, 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 genau 1,519 Millionen Beschaftigte,
wéhrend dieser Sektor 1996 nur noch 1,312 Millionen Beschaftigte aufwies (-13,6%). Bis Mitte 1997
ging die Zahl der im Bauhauptgewerbe beschaftigten Personen auf rund 1,2 Millionen zuriick (Juni 1997)
und dirfte in den nachsten Jahren weiter sinken.®® Inklusive der Baunebengewerbe (Betriebe {iber 10
Beschéftigte) betrug die Beschéftigtenzahl 1994 2,049 Millionen, 1,466 in West- und 0,583 in Ost-

deutschland. 1991 waren es nur 1,822 Millionen gewesen (+12,5%).%

Im Jahresdurchschnitt 1996 waren im westdeutschen Bauhauptgewerbe 142.900 Personen bzw. 18,9%
und 80.600 in den neuen Bundesléndern (21,3%) arbeitslos. Diese Zahl stieg 1997 weiter an, um im Jah-
resdurchschnitt 260.000, und im Februar 1998 382.000 Personen zu betragen und durfte im weiteren
Verlauf des Jahres 1998 kaum sinken. Vom Beschéftigungsriickgang am stérksten betroffen sind Fachar-

beiter und angelernte Arbeitskrafte (,,Bauwerker).%

Die Beschéftigung von Ausldndern kann in der deutschen Bauwirtschaft in zahlreichen rechtlichen For-

men ablaufen. Zun4chst sind folgende Arten legaler Auslanderbeschéftigung zu unterscheiden:®

1.An erster Stelle ist die traditionelle Beschaftigung von ,,Gastarbeitern* als die unselbstandige Erwerbs-
tatigkeit in Deutschland wohnhafter Auslénder als Arbeitnehmer eines deutschen Arbeitgebers zu deut-
schen Arbeitsbedingungen zu nennen. EU- und EWR-Auslander bedirfen hierzu keiner besonderen Er-
laubnis nach 8§ 284 ff SGB Ill, da sie die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer nach Art. 48 ff EGV in An-
spruch nehmen konnen. Drittstaaten-Auslander bedirfen einer Arbeitserlaubnis, deren Erteilung von der

Arbeitsmarktlage in Deutschland und der Einhaltung der inlédndischen Arbeitsbedingungen abhéngig

& Handelsblatt 9.12.96:3, 17.12.96:5, 6.1.97:1, 10./11.1.97:4, 5.3.97:4, 7./8.2.97:5, 11.3.97:1, 8.4.97:7, FAZ
31.12.96:13, 14.1.97:12, Pahl/Stroink/Syben 1995:25ff, Pahl 1992, IG BAU 1996a:8f.

8 |G BSE 1995a3ff, 12f, IG BAU 1996a4f, 12f, 1997I:4.

8 Die OECD 1997:275 gibt fiir Gesamtdeutschland im Baugewerbe insgesamt 2,635 Mio. 1991 und 3,125 Mio. 1995
an, 1996 betrug diese Zahl noch 3,086 Mio.

& Dabei wird in der Regel die Zahl der Betriebe des Ausbaugewerbes und der dort beschaftigten Personen nur teil-
weise erfalit, die Beschaftigten etwa zur Halfte; Spillner/RuBig 1996a:17f, Zentralverband 1996:29f, 245, Haupt-
verband 1995:2, 43, 1996:2, 43, Wirtschaft und Statistik 8/1996:448, RuRig/Deutsch/Spillner 1996:49, 64, 154f,
Bundesministerium fir Arbeit und Sozialordnung 1996a:57, 75, 1IG BAU 1996a:4ff, 12, 29, 31, 42, 75, 19974,
1997c:4ff, 1997d:1, 19971:4, 6, 1998a, 1998e, IG BSE 1992:4, 12, 1993:12, 1994:12, 1995:12, FAZ 26.8.97:11,
30.9.97:17, 5.12.97:19, 22.1.98:15, Handelsblatt 5.3.97:4, 28.11.97:3, 24.12.97:13, 15.1.98:4, 22.1.98:1, 4.2.98:8,
1.4.98:8, Frankfurter Rundschau 7.10.97, 28.11.97, Die Welt 22.1.98.

& gpillner/RuRig 1996b:5ff, RuBig/Spillner 1995:264ff, Werner 1996, Bundesministerium fiir Arbeit und Sozialor-
dung 1995, Fuchs 1995, Frikell/Hofmann/Platzer 1996.
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gemacht wird (8 1 Arbeitserlaubnisverordnung, AEVO). Seit dem Anwerbestopp von 1973 haben neu
einreisende Drittstaaten-Auslander keinen Zugang mehr zum deutschen Arbeitsmarkt.

2.Die Beschéaftigung als ,,Grenzgénger* bei einem inlandischen Arbeitgeber zu deutschen Arbeits- und
Sozialversicherungsbedingungen mit Arbeitserlaubnis ist in den Grenzregionen zu Polen und Tsche-
chien nach § 6 der ,, Anwerbestopp-Ausnahmeverordnung” (ASAV)¥ gestattet. Von ihnen wird in der
Regel eine tagliche Rickkehr an den Wohnort im Ausland verlangt. AuBerdem darf kein Deutscher oder
EU-/EWR-Auslander fur den Arbeitsplatz verflgbar sein. Grenzganger werden fiir jeweils ein Jahr zu-
gelassen (mit Verlangerungsmaglichkeit). Die Beschaftigungsform wurde 1994 stark reduziert.

3.Die Durchfuhrung von Montage- und Reparaturtdtigkeiten in Deutschland durch im Ausland wohnhafte
und beschéftigte Drittstaaten-Arbeitnehmer im Zusammenhang mit der Lieferung einer Anlage ist nach
8 9 Nr. 3a AEVO in der Regel fur maximal drei Monate erlaubnisfrei zul&ssig, im Fall von Ungarn und
Polen fur zwolf Monate. Daneben gibt es die Beschéftigung zur beruflichen Qualifizierung im Rahmen
von Exportlieferungs- und Lizenzvertrdgen (maximal ein Jahr).

4.Die Entsendung von Kontingent-Arbeitnehmern durch Drittstaaten-Arbeitgeber (Subunternehmer) im
Rahmen der sog. Europaabkommen® und der Werkvertragsabkommen zwischen Deutschland und ost-
europaischen Landern® ist unter bestimmten Voraussetzungen erlaubt (§ 3 ASAV). Gestattet ist die Be-
schéftigung von gewerblichen, tiberwiegend qualifizierten Arbeitnehmern zur Erfullung von Werkver-
tragen fur einen deutschen Auftraggeber in Ubereinstimmung mit den fir das Herkunftsland geltenden
Kontingenten, deren Inanspruchnahme seit 1. Oktober 1993 von der Betriebsgrofie des deutschen Un-
ternehmens abhéngt (Quotierung). Das Einreisevisum bzw. die Aufenthaltsbewilligung und die Arbeits-
erlaubnis, fur hdchstens zwei 2 Jahre, wurden bis 1993 ohne Priifung der Arbeitsmarktlage in Deutsch-
land erteilt. Seither wird eine solche unter Berlicksichtigung der Arbeitslosigkeit im jeweiligen Arbeits-
amtsbezirk vorgenommen. Auch bei Kurzarbeit im Beschéftigungsbetrieb kommt keine Werkvertrags-
beschéaftigung mehr in Frage. Eine Gebuhr fir die Erteilung von Arbeitserlaubnissen und die Prifung
der Unterlagen ist seit Mdrz 1993 zu entrichten. Der auslédndische handwerklich tatige Arbeitgeber muf3
sich in die deutsche Handwerksrolle eintragen lassen (mit der Mdglichkeit zur Anerkennung auslandi-
scher Qualifikationen), aber sein Gewerbe mangels Niederlassung in Deutschland nicht anmelden. Le-
gal ist diese Beschéftigungsform nur bei Bezahlung nach deutschen Nettotarifléhnen inkl. Urlaubs- und
Weihnachtsgeld - ohne Sozialversicherungs- und Sozialkassenbeitrdge sowie Steuern - fiir vergleichbare
inldndische Arbeitnehmer (8 6 Abs. 1 Nr. 3 AEVO) mit Abschl&gen bis zu 10% fir Baufacharbeiter.

Ebenfalls angewandt wird das deutsche tarifliche Arbeitszeitrecht. Das auslandische Sozialversiche-

8 ASAV und AEVO mit Stand vom 30.9.96 abgedruckt bei Frikell/Hofmann/Platzer 1996:167ff.

# Das sind Assoziierungsabkommen, die fiir Dienstleistungserbringer auBer der Niederlassungsfreiheit keine unmit-
telbaren Rechte gewéhren, aber die Nationalstaaten z.B. zum AbschluB von Werkvertragsvereinbarungen auffor-
dern, Fuchs 1995:58ff, 181ff, Reim/Sandbrink 1996:21.

8 Ppolen, Ungarn, Bulgarien, Jugoslawien (und Nachfolgestaaten), Rumanien, Tiirkei, Tschechien/Slowakei und
Lettland; Reim/Sandbrink 1996, Klépper 1993, Pahl/Stroink/Syben 1995:115ff, Werner 1996:46f, Fuchs 1995:39ff.
1993 betrugen diese Kontingente insgesamt 97.100 Personen, davon 33.200 fir Polen, 13.660 fiir Ungarn; bis zu
drei Viertel entfielen auf die Bauwirtschaft; beschéftigt wurden maximal 69.600 Bauarbeiter (1993).
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rungsrecht gilt nach der in bilateralen Vereinbarungen definierten Dauer weiter, oft fir zwei Jahre,
ebenso das auslandische Lohnsteuerrecht fiir ein halbes Jahr.*

5.Zulassig ist auch die Entsendung von Arbeitnehmern® durch einen EU-/EWR-auslandischen Arbeitge-
ber zwecks Erbringung von Dienstleistungen im Rahmen von Werkvertrdgen. Erlaubt ist die Beschéfti-
gung im wesentlichen zu den arbeits- und sozialrechtlichen Bedingungen des Heimatlandes, wobei zum
Nachweis der Sozialversicherung eine Entsendebescheinigung und ein Sozialversicherungs-
Ersatzausweis mitzufiihren ist, so daf fur ein Jahr oder langer auslandisches Sozialversicherungsrecht
anwendbar bleibt (Art. 14 VO (EWG) 1408/71). Solche Arbeitnehmer bendtigen keine Arbeitserlaub-
nis, welche die Einhaltung deutscher Arbeitsbedingungen voraussetzen wirde. Ebensowenig unterlie-
gen reguldr beschéftigte Drittstaaten-Angehdrige, die von einem EU-/EWR-auslandischen Unternehmer
nach Deutschland entsandt werden, diesen Beschrankungen. Selbstandige handwerkliche Unternehmer
mussen sich in die Handwerksrolle eintragen lassen (§8 1 Abs. 1 Handwerksordnung).

6.Legal ist die Tatigkeit eines EU-/EWR-Auslanders als selbstdndiger Unternehmer ohne eigene Be-
schéftigte im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit nach Anmeldung und Eintragung in die Handwerks-
rolle, sofern er im Besitz einer Entsendebescheinigung ist, die ihn als sozialversichert ausweist.

7.Die Saisonarbeit von im Ausland wohnhaften Personen ist mit einer Befristung von drei Monaten pro
Jahr nach einer Vermittlung durch die Arbeitsmarktverwaltung zulassig. Sie findet vor dem Hintergrund
bilateraler Absprachen zwischen Deutschland und einigen osteuropdischen Léndern statt. Seit Septem-
ber 1993 durfen Saisonarbeiter nur noch in ,,echten Saisonberufen® tatig sein (Landwirtschaft, Gastge-
werbe, Schausteller, Sdgewerke etc.), nicht aber im Baugewerbe.

8.Eine privilegierte Stellung geniel3t das ,,Schliisselpersonal“ von Unternehmen aus den Drittstaaten Ost-
europas mit einer Niederlassung in Deutschland, deren Griindung nach den Europaabkommen frei ist.
Es bendtigt keine Arbeitserlaubnis in Deutschland (§ 9 Nr. 1 AEVO, 8 5 Nr. 3 und Nr. 4 ASAV). Hier-
unter fallen Facharbeiter mit betriebsspezifischen Qualifikationen, das Biiro- und das Leitungspersonal.
Auch Gesellschafter einer OHG oder GmbH brauchen fiir eine Tatigkeit unter drei Monaten Dauer kei-
ne Arbeitserlaubnis. %

9.Erlaubt ist nach § 2 ASAV die Beschaftigung von Auslandern zum Zweck der Aus- und Weiterbildung
nach einem anerkannten Lehrplan, wenn die Lohn- und Arbeitsbedingungen vergleichbarer deutscher
Arbeitnehmer eingehalten werden und keine Inldnder bzw. EU-/EWR-Auslénder verdréngt werden.
Diese Beschaftigungsform wird restriktiv gehandhabt. Daneben besteht die Mdglichkeit, auslandische
Arbeitskréfte in Gemeinschaftsunternehmen zur beruflichen Weiterbildung zu beschéftigen. Arbeits-
kréfte mit abgeschlossener Berufsausbildung konnen als ,,Gastarbeitnehmer,” ebenfalls auf der Basis

bilateraler Abkommen, zur Erweiterung ihrer sprachlichen und beruflichen Kenntnisse bis zu 18 Mo-

% Frikell/Hofmann/Platzer 1996:68ff, Reim/Sandbrink 1996, Hanau 1995:418ff, Kempen 1995:432ff, Kretz
1996b:93ff, Fuchs 1995:32ff, Klopper 1993, Werner 1995:48, Woche im Bundestag 23.10.96:13, Bundesanstalt fiir
Arbeit 1993, Achter Bericht der Bundesregierung, Bundestagsdrucksache 13/5498 vom 6.9.96:35f.

° Explizit zulassig als Teil der Dienstleistungserbringung seit 1990, siehe unten Kapitel 4.2.

%2 Hanau 1995:419ff, Fuchs 1995:59f, Frikell/Hofmann/Platzer 1996:78.
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nate lang in Deutschland zu den dort geltenden Bedingungen beschéftigt werden. Diese Beschaftigten

erhalten eine sog. Zulassungsbescheinigung, die unabhangig von der Arbeitsmarktlage erteilt wird.

Wichtige Formen der illegalen Auslanderbeschéftigung sind die folgenden:

1.1llegal ist die Besché&ftigung von Kontingent-Arbeitnehmern ohne Arbeitserlaubnis bzw. Aufenthalts-
bewilligung, zu untertariflichen Bedingungen, unter Uberschreitung des Kontingents, bei Uberschrei-
tung der fur den deutschen Betrieb geltenden Quote von Werkvertragsarbeitnehmern in Relation zur ge-
samten Arbeitnehmerzahl, bei Gberdurchschnittlich hoher Arbeitslosigkeit im deutschen Arbeitsamtsbe-
zirk oder bei Kurzarbeit im Betrieb des deutschen Auftraggebers, nach Ablauf des Werkvertrages, oder
als verdeckte Leiharbeit, die lediglich mit einem ,,Scheinwerkvertrag* maskiert wird.**

2.Nicht erlaubt ist eine im Rahmen einer Saisonbeschaftigung erfolgende Tatigkeit in der Bauwirtschaft,
da die Bauwirtschaft nicht mehr als saisontypischer Beschaftigungssektor angesehen wird. Unzul&ssig
ist ebenso der Mi3brauch der Montage-Klausel, etwa durch den ,,Rickimport“ von technisch eigenstén-
digen Baueinheiten aus dem Ausland inkl. der Montage dieser Teile, wie auch die lediglich vorge-
tduschte Praktikanten- oder Aus- und Weiterbildungstatigkeit. Illegal ist nicht zuletzt die miRbrauchli-
che Beschéftigung von Grenzgangern durch Zerteilen der Arbeitsstelle in einzelne Arbeitsverhéltnisse
unterhalb der deutschen Geringfugigkeitsgrenze.

3.Eine rechtliche Grauzone stellt die Tatigkeit von ,,Scheinselbstandigen“ aus der EU (Ein-Personen-
Subunternehmen) dar. Rechtlich nicht zul&ssig ist die verdeckte, nur durch einen Werkvertrag maskierte
Leiharbeit, d.h. eine bloR formal-rechtliche Selbstandigkeit bei faktischer Eingliederung des Selbstandi-
gen in den Betrieb des Entleihers. Eine Entsendebescheinigung uber den Status als Selbstandiger aus
dem Herkunftsland reicht nicht aus, um den Verdacht der Leiharbeit zu widerlegen. Entscheidend ist die
Selbsténdigkeit der tatsachlichen Arbeitsausfihrung. Illegal ist diese Téatigkeit auch beim Fehlen einer
sozialen Absicherung im Herkunftsland, also bei milRbréuchlicher VVerwendung einer Entsendebeschei-
nigung, oder eine Tatigkeit ganz ohne Entsendebescheinigung.

4.Nicht erlaubt ist die Tatigkeit von ,,Scheinselbstandigen“ aus osteuropdischen Lé&ndern. Dies umfalit
den Fall, daB z.B. polnische Bauarbeiter mit einer geringen Kapitaleinlage formal zu selbstandigen Ge-
sellschaftern einer von westeuropéischen illegalen Vermittlern gegrindeten OHG, GbR oder GmbH
gemacht, faktisch aber als weisungsunterworfene, gewerbliche Arbeitnehmer an einen deutschen Auf-

traggeber verliehen werden. Die Arbeitnehmereigenschaft wird hier mit dem privilegierten Selbsténdi-

% Fuchs 1995, |G BSE Niederrhein 1992, 1997, Die Welt 16.7.97, Handelsblatt 17.7.95:5, Breunig/Weber 1993,
Achter Bericht der Bundesregierung, Bundestagsdrucksache 13/5498 vom 6.9.96:29ff.

% Zur Abgrenzung siehe den RunderlaR der Bundesanstalt fiir Arbeit 13/95 vom 31.1.95 (bei Frikell/Hofmann/Platzer
1996:180ff). Als Anzeichen fiir eine Uberlassung gelten - im Zweifel anhand der tatsachlichen Durchfiihrung - die
Zergliederung der Werkvertragsarbeit in zahlreiche Kleinstprojekte, die Lohnabrechnung nach Arbeitsstunden,
nicht nach Erfolg, die Bereitstellung von Maschinen und Material durch den Auftraggeber, die Eingliederung in den
Betrieb des Auftraggebers und dessen Weisungsbefugnis, der Ubergang der Unternehmerfreiheit auf ihn, also der
Kontrolle und Unterweisung der Arbeitnehmer (Auswahl des Personals, Einarbeitung und Uberwachung) sowie der
Wegfall des Unternehmerrisikos; Fuchs 1995:28ff, Frikell/Hofmann/Platzer 1996:93f, 108f.
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gen- bzw. Schliisselpersonalstatus, der die Niederlassungsfreiheit genieft, getarnt.*®

5.Unzuldssig ist eine Beschaftigung von entsandten EU-/EWR-ausléandischen Arbeithnehmern ohne Ent-
sendebescheinigung E 101, d.h. ohne Nachweis der Sozialversicherung im Herkunftsland, ohne von
vornherein projektbezogenen, befristeten Aufenthalt im Ausland, ohne vorherige Besché&ftigung im
Herkunftsland, oder als faktische Leiharbeit.

6.Grundsétzlich rechtswidrig ist die Arbeit von Drittstaaten-Angehorigen, die ohne Arbeitserlaubnis, z.B.

als Touristen, einreisen. Sie machen vermutlich den groiten Teil der illegal Beschaftigten aus.

Abbildung 3: Wichtige Beschaftigungsformen in der deutschen Bauwirtschaft™®

Sozialversicherungs- Selbstandige Legal grenziber- Illegal Beschaftigte
pflichtige schreitend tatige
Arbeitnehmer Personen
¢ deutsche Arbeitneh- » tatige Geschéfts- |« von EU-/EWR- « inlandische Schwarzarbeiter
mer inhaber Unternehmen entsandte |« auslandische Scheinselb-
e vondeutschen Unter- |+ mithelfende Fami- Arbeitnehmer stdndige/Scheinunternehmer
nehmern beschéftigte, lienangehdrige » osteuropdische Kontin- | irregular entsandte Personen
im Inland niedergelas- |« selbstandige gent-Arbeitnehmer « illegale Leiharbeiter
sene Auslander Handwerker e Gastarbeitnehmer, Prak- |« Drittstaaten-Auslander ohne
* legale Grenzgénger tikanten, Schlisselperso- Arbeitserlaubnis
« legal verliehene Ar- nal aus Osteuropa
beithehmer

Wie man sieht, ist die Beschaftigung von Auslandern in Deutschland, nicht zuletzt in der Bauwirtschaft,
kompliziert und unibersichtlich geregelt. Vor allem durch die bilateralen Vereinbarungen wurden zahl-
reiche Sondertatbestiande geschaffen. Dabei sind die Ubergénge zwischen legaler und illegaler Beschéfti-
gung von auslandischen Staatsangehérigen oft flieBend. Auch bieten die bestehenden Rechtsvorschriften
zahlreiche Ansatzpunkte fur formal-rechtlich legale, aber miBbauchliche Beschéftigungsformen. Jede
rechtlich zulassige Form der Auslanderbeschéftigung stellt ein Einfallstor fir mibrauchliche bis illegale
Praktiken dar. Die Bauwirtschaft scheint derjenige Wirtschaftssektor zu sein, in dem Teile der Arbeitge-
ber besonders ,kreativ* an der Schaffung rechtsmif3brauchlicher und illegaler Beschaftigungsmdglich-
keiten beteiligt sind. Anzumerken ist aber, dal8 auch von deutschen Arbeitgebern gegeniber inlandischen
Beschaftigten irregulare Beschaftigungsformen angewandt werden, von der Scheinselbstandigkeit tber

die irregulare Leiharbeit, die Schwarzarbeit bis hin zur untertariflichen Entlohnung.”

Die deutsche Bauwirtschaft kennt bereits seit den funfziger Jahren die Beschaftigung von Migranten aus
Stideuropa als Arbeitnehmer deutscher Unternehmer (,,Gastarbeiter”), die den Mangel an inléandischen

Arbeitskraften in der Wiederaufbauphase abdecken sollte. Die Bauwirtschaft ist somit ein Sektor, der

% Achter Bericht der Bundesregierung, Bundestagsdrucksache 13/5498 vom 6.9.96:50f, Fuchs 1995:67f, Fri-
kell/Hofmann/Platzer 1996:78, IG BAU Niederrhein 1997:8ff, Goebel 1995:31, Interviews D-10, D-15.

% Eigene Zusammenstellung nach RuBig/Spillner 1995, Fuchs 1995, Werner 1996, Frikell/Hofmann/Platzer 1996.

9" FAZ 9.9.95:43, Handelsblatt 89.12.96:4, Achter Bericht der Bundesregierung, Bundestagsdrucksache 13/5498 vom
6.9.96:66f, Dold/Pahl 1991:153ff.
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schon Uber langere Zeit einen hohen Anteil an auslandischen Beschéaftigten aufweist. Angesichts der ver-
schlechterten Wirtschaftslage kam es 1973 zum Anwerbestopp fiir 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 auslandischer Arbeitnehmer nur noch knapp 12%,
stieg aber 1995 wieder bis auf Uber 15% der Arbeitnehmer im westdeutschen Bauhauptgewerbe an. Da-
von entfielen zwei Drittel auf Personen aus Drittstaaten, darunter 36% aus Ex-Jugoslawien und 22% aus

der Tiirkei, die vor allem in groReren Betrieben beschaftigt wurden.”

In Reaktion auf den erschwerten Zugang zu auslandischen Beschaftigten griff die Bauwirtschaft auf in-
und vor allem auslandische Leiharbeiter zuriick, um saisonale Bedarfsspitzen abdecken zu kdnnen, was
mit inlandischen Arbeitnehmern nicht ausreichend mdglich war - eine Praxis, die stark zunahm, zum Ein-

fallstor fur illegale Beschéftigung wurde und die Sozialkassen gefahrdete.”

Angesichts zahlreicher Falle der illegalen Uberlassung in- und auslandischer Bauarbeiter wurde der ge-
werbsmalRige Verleih von gewerblich Beschéftigten im Bauhauptgewerbe 1982 durch den neuen 8§ 12a
des AFG' untersagt. Nach langerer politischer Kontroverse wurde § 12a AFG im September 1994 da-
hingehend novelliert, dal der gewerbsmé&Rige Verleih von gewerblichen Arbeitnehmern zwischen Betrie-
ben des Baugewerbes nach Erlaubnis flr neun Monate wieder gestattet wurde, sofern die Unternehmen
den gleichen Rahmen- und Sozialkassentarifvertragen unterworfen sind (z.B. im Bauhauptgewerbe oder
im Dachdeckerhandwerk). Zuléssig war bereits seit 1986 die erlaubnisfreie Freistellung bzw. Abordnung
an eine Arbeitsgemeinschaft (§ 1 Abs. 1 Satz 2 AUG), nun erganzt um die erlaubnisfreien Moglichkeiten
der baukonzerninternen Uberlassung im gleichen Wirtschaftszweig (§ 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG) und der Kol-
legenhilfe zwischen baugewerblichen Kleinbetrieben zur Vermeidung von Kurzarbeit und Entlassungen
(8 1a AUG). Der gewerbliche Verleih von Bauarbeitern durch Firmen auBerhalb des Baugewerbes und
die Uberlassung durch auslandische Verleiher, auch Baufirmen, ohne Niederlassung in Deutschland blei-
ben weiterhin verboten, da hier keine Zugehorigkeit zu den gleichen Rahmen- und Sozialkassentarifver-
tragen vorliegt. Der legale Verleih wird aber nur in geringem Ausmal tatséchlich praktiziert. Illegale
Formen konnen nicht vollig unterbunden werden, sondern nehmen angesichts konjunktureller Ver-

schlechterung und verscharfter Preiskonkurrenz offenbar weiter zu. '™

Die nachste Phase der Auslédnderbeschéaftigung setzte Mitte bis Ende der achtziger Jahre mit der Wieder-

belebung der Bautétigkeit ein, und zwar mit Hilfe des Instrumentariums der Werkvertrage mit in- und

% pahl/Stroink/Syben 1995:40f, 111ff, Pahl 1992:74ff, Gross 1992, Gross/Syben 1992:15, ILO 1995:62f, Hauptver-
band 1995:42, 1996:42, RuBig/Deutsch/Spillner 1996:61, Bundesministerium fir Arbeit und Sozialordnung
1996a:58, Reim/Sandbrink 1996, Spillner/RuBig 1996b:175ff.

% \Weil Verleihbetriebe nicht den bauspezifischen Tarifvertragen unterworfen sind.

100§ 12a AFG wurde zum 1.1.98 als § 1b AUG iibernommen, Bundesgesetzblatt 1997, 1-714 vom 27.3.97.

101 sahl/Bachner 1994, Dold/Pahl 1991, Hamann 1995:54ff, Diwell 1995, Feuerborn 1995:19ff, Kretz 1996b:97ff,
Fuchs 1995, Handelsblatt 3.11.97:13, FAZ 3.11.97:17.
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auslandischen Subunternehmern und von juristisch ausgefeilten Scheinwerkvertrdgen, da die Leiharbeit
und die Zuwanderung zwecks direkter Beschaftigung nicht mehr legal méglich waren. Im Zuge der Off-

nung der Grenzen vereinbarte die Bundesregierung ab 1988'%

mit den osteuropéischen Landern Kontin-
gente fur die vorubergehende Tatigkeit ihrer Staatsangehtrigen im Rahmen von Werkvertrdgen mit deut-
schen Firmen. Diese Regierungsabkommen entsprangen einer politischen Motivation: Mit den Kontin-
gentvereinbarungen wollte die Bundesregierung eine Kanalisierung der Zuwanderung aus Osteuropa er-
reichen und zugleich Aufbauhilfen fir die Reformstaaten leisten, indem osteuropéische Arbeitgeber und
Arbeitnehmer in Deutschland moderne Qualifikationen erwerben und Devisen erwirtschaften konnten.
Damit sollte einerseits die voriibergehende Ausléanderbeschaftigung legalisiert und reguliert werden und
andererseits ein Beitrag zur 6konomischen und politischen Stabilisierung der osteuropdischen Lander
geleistet werden, nicht zuletzt um den Wanderungsdruck in Form einer dauerhaften Zuwanderung zu
dampfen. Gleichzeitig entsprach der im Rahmen der Kontingente relativ gering regulierte Zugriff auf das
Werkvertragspersonal dem Bediirfnis der grofReren deutschen Bauunternehmen nach einem Reservoir an
flexibel einsetzbaren und vergleichsweise kostenginstigen Arbeitskréaften. Die Bauwirtschaft hatte in der
Rezession der achtziger Jahre die Zahl der inl&ndischen Stammarbeitskrafte reduziert, was den Bedarf an

zusétzlichem Arbeitskréftepotential bei nun wieder lebhafter Konjunktur erhéhte.™®

Vorgeschrieben wurde zwar die Einhaltung des deutschen Tariflohnes. Faktisch lag dieser ,,blanke* Ta-
riflohn aber niedriger als der tatséchlich an vergleichbare Inldnder gezahlte Lohn. Ein weiterer Kosten-
vorteil der Werkvertragsarbeitnenhmer lag darin, daR in Deutschland im ersten halben Jahr keine Lohn-
steuer und fur zumeist zwei Jahre keine Sozialversicherungsbeitrage und keine Beitrége fiir die Sozialkas-
sen abgefiihrt werden mufiten. Dies summierte sich auf einen Kostenvorteil von 20 bis 25 %, wenn nicht
mehr, zumal teilweise Zahlen von 20 bis 35 DM Arbeitskosten pro Stunde fiir legale Werkvertragsarbeiter
im Vergleich zu etwa 55 bis 65 DM fiir inlandische Arbeiter genannt wurden. Die Problematik der Ko-
stenkonkurrenz durch auslandische Arbeitgeber wurde durch illegale Begleiterscheinungen wie die Uber-
schreitung der Kontingente, verdeckte Leiharbeit in Form von Scheinwerkvertrdgen, die Bildung intrans-
parenter Sub-Sub-Ketten, die Umgehung von Arbeitszeit- und Arbeitsschutzvorschriften oder die Zahlung
untertariflicher Lohne - zum Teil ohne Sozialversicherung im Herkunftsland - verschérft. Die Einhaltung
der Regeln konnte kaum ausreichend kontrolliert werden. Schatzungen der Verbande zufolge soll es

1992/93 etwa doppelt so viele illegale wie legale Werkvertragsarbeiter gegeben haben.'®

192 ReimvSandbrink 1996:20ff, Pischke/Velling 1993:4, Pahl/Stroink/Syben 1995:115, 133f. Schon seit den siebziger
Jahren gab es in geringem AusmaR osteuropéische Werkvertragsarbeitnehmer.

103 \Werner 1996:36ff, Pischke/Velling 1993, Gross/Syben 1992:17, Pahl/Stroink/Syben 1995:115ff, 126ff, Goldberg
1992:34ff, Fuchs 1995:19, 39, Bliim 1995:128, Reim/Sandbrink 1996:23ff.

104 1LO 1995:65, Laux 1995, Pahl/Stroink/Syben 1995:129f, Werner 1996:47ff, Fuchs 1995:20f, Kempen 1995,
Sahl/Stang 1996:652, Gross 1992:52ff, Kldpper 1993, Achter Bericht der Bundesregierung, Bundestagsdrucksache
13/5498 vom 6.9.96:34ff, Interviews D-5, D-8.
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Dieser Zustand eines kaum kontrollierbaren Zustroms auslandischer Subunternehmer und einer Unter-
bietung deutscher Standards wurde von den beiden Verb&nden der Bauarbeitgeber und der Baugewerk-
schaft als Destabilisierung des deutschen Bauarbeitsmarktes vehement kritisiert.'® Diesem politischen
Druck folgend, wurde die Werkvertragsbeschéftigung 1993 von der Bundesregierung modifiziert. Sie
wollte mit einer stirkeren Regulierung die MilRbrduche erschweren, die 6konomische Attraktivitat der
Werkvertrage vermindern und die Vertraglichkeit dieses Instruments mit deutschen Wirtschafts- und Ar-
beitsmarktverh&ltnissen verbessern. Konkret wurden die Kontingente erheblich reduziert, eine Gebuhr fir
die Prufung und Erteilung einer Arbeitserlaubnis fir Werkvertragsarbeitnehmer eingefiihrt, eine Prifung
der Arbeitsmarktlage als Voraussetzung fiir die Zuteilung von Kontigentarbeithehmern vorgesehen und
die Verteilung der Kontingente nach der Betriebsgrofle quotiert, um mittelstdndischen Betrieben einen

besseren Zugang zu den Werkvertragsarbeitnehmern einzurdumen.'®

Nachdem die Kontingente fir die osteuropaischen Werkvertragsarbeitnehmer im Baugewerbe von 88.000
(1992) auf 36.600 (1994), also auf weniger als die Halfte, reduziert und durch administrative Hurden we-
niger attraktiv geworden waren, verlagerte sich die voribergehende Auslanderbeschéftigung bei fortbe-
stehendem Bedarf an flexibel einsetzbaren, kostenglinstigen Arbeitskraften ab 1994 auf Personen aus EU-
Staaten, die ohne aufwendiges administratives Verfahren nach Deutschland gebracht werden konnten.
Zwei Gruppen entsandter Arbeitskrafte herrschen seitdem in der deutschen Bauwirtschaft vor: Arbeit-

nehmer von portugiesischen Subunternehmern und selbstandige britische Bauarbeiter.'”’

Die Entsendung von Arbeitskraften aus Portugal wird vorwiegend von den groReren deutschen Bauunter-
nehmen genutzt, die sich zunehmend auf die Funktion des Generalunternehmers konzentrieren und die
eigentliche Bauausfuhrung sowie Montagearbeiten an Nachunternehmer auslagern. Zum einen handelt es
sich um regulére, selbstandige, zumeist sehr kleine portugiesische Bauunternehmen, die sich angesichts

der konjunkturellen Abschwéchung 1993/94 in ihrer Heimat'®

auf die Ausfiihrung von Subauftrdgen im
Ausland spezialisiert haben und hierbei von der Deutsch-Portugiesischen Handelskammer unterstutzt
werden. Zum anderen haben die deutschen Firmen eigens hierflr Niederlassungen in Portugal gegriindet,
deren vorwiegender oder einziger Zweck in der Ausfihrung von Subauftrdgen mit entsandten Arbeits-
kraften in Deutschland besteht. In beiden Fallen kam bis zur Einflihrung des deutschen Entsendegesetzes
bei der Bauausfiihrung in Deutschland portugiesisches Tarifrecht zur Anwendung, das wesentlich niedri-
gere Lohne und langere Arbeitszeiten als in Deutschland Ublich vorsah. In diesem Bereich haben sich

auch halblegale und illegale Erscheinungsformen der Entsendung entwickelt, so der grenziberschreitende

105 FAZ 15.4.93:15, 20.4.93:15, 30.3.93, Pahl/Stroink/Syben 1995:131f.

106 FAZ 8.6.93:15, 29.7.93:10, 8.1.97:10, Achter Bericht der Bundesregierung, Bundestagsdrucksache 13/5498 vom
6.9.96:35f, ILO 1995:66f, Werner 1996:45ff, Interview D-10.

197 pahl/Stroink/Syben 1995:112, 114f, Werner 1996:44, 46f, Gross/Syben 1992:17, Gross 1992, RuBig/Spillner
1995:7, Hauptverband 1995, Fuchs 1995:21, 46, Interviews D-5, D-7, D-8, D-10, E-11, FAZ 10.9.94:11.

1% Deutsch-Portugiesische Handelskammer 1994. Allerdings erlebte Portugal im Gegensatz zu GroBbritannien ab
1994/95 eine starke Belebung der Baukonjunktur dank zahlreicher Infrastrukturprojekte der EU, Stffner 1996.
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Verleih von Arbeitskraften, wobei die Portugiesen oft von nicht gewerberechtlich registrierten
»Briefkastenfirmen® speziell flr den Einsatz in Deutschland angeworben und, maskiert durch Schein-
werkvertrdge, in den deutschen Betrieb eingegliedert werden. Des 6fteren wird der Lohn fir die Arbeits-
krafte durch Uberhéhte Unterkunfts- und Verpflegungsaufwendungen gekiirzt. In jlngerer Zeit werden

portugiesische Firmen auch als Hauptunternehmer mit eigenen Niederlassungen in Deutschland tatig.'*®

Die britischen Arbeitskrafte werden in der Regel Uber Zeitungsanzeigen fur nicht angemeldete sog.
,Limited Companies* - faktisch aber ,,Briefkastenfirmen* - angeworben, dort als einzige Gesellschafter
(Unternehmer) registriert und tber irregulére niederlandische oder belgische Vermittlungsagenturen, sog.
»Koppelbazen,* die direkt oder (ber Strohleute hinter den ,,Limited” stehen, in kleinen Gruppen an deut-
sche Bauunternehmer verliehen. Diese Arbeiter werden im Gegensatz zu den portugiesischen Arbeits-
kraften vorwiegend an mittelstdndische Bauunternehmer vermittelt, die unter Termindruck stehen oder
einen Mangel an Fachkréften verzeichnen. Insofern handelt es sich hier um eine Form illegaler Arbeit-
nehmeriberlassung, da diese Personen zumeist in den Betrieb des deutschen Unternehmers eingegliedert
werden. Der Kostenvorteil beim Einsatz dieser Personen riihrt jedoch gerade aus der Tatsache her, daR sie
formal selbstéandig sind und eine entsprechende Entsendebescheinigung des britischen ,,Department of
Social Security* mit sich fuhren und damit von den glinstigeren Vorschriften Uber die soziale Absiche-
rung fur Selbstdndige in GroRbritannien profitieren, sofern sie iberhaupt versichert sind. Ein GroRteil
dieser Selbsténdigen soll vielmehr selbst Sozialhilfeleistungen in GroRRbritannien beziehen. Ob diese Ent-
sendebescheinigungen rechtmafig ausgestellt worden sind, kann von den deutschen Behdrden in der Re-
gel nicht nachgeprift werden. Oft kommt es zur Hinterziehung von Steuern und Sozialabgaben sowie zur
Unterschlagung von Lohnzahlungen durch die Vermittler. Auch eine Eintragung in eine deutsche Hand-
werksrolle fehlt zumeist. Neben den Scheinselbstéandigen soll es eine beachtliche Zahl entsandter Arbeit-

nehmer britischer Unternehmen geben.**

Neben den Herkunftslandern Portugal und GroRbritannien diirfte es in Deutschland auch einige Tausend
irische Wanderarbeiter, sog. ,,tinkers,” geben, die als nach irischem Recht selbstandige Personen auftreten
und mit eigenem Gerat Teerarbeiten ausfiihren, aber nicht tber die entsprechende gewerberechtliche

Qualifikation und Anmeldung verfugen.

Abhéngige Arbeitnehmer werden auch aus ltalien und Griechenland auf deutsche Baustellen entsandt,
allerdings in geringem Umfang, da im Vergleich zu Portugiesen etwas teurer. Auch aus Schweden sollen

zeitweise Bauarbeiter entsandt worden sein. Schlief3lich ist noch die Tatigkeit franzosischer, belgischer,

1% Deytsch-Portugiesische Handelskammer 1994, IG BAU Niederrhein 1997, Goebel 1995:29f, Handelsblatt
7.8.95:6, 6.1.97:8, FAZ 10.9.94:11, 6.1.97:8, Interviews D-6, D-8, D-10, Achter Bericht der Bundesregierung,
Bundestagsdrucksache 13/5498 vom 6.9.96:39, 67f, Werner 1997.

10 Fychs 1995:63ff, Weipert 1994, Ritmeijer 1994, IG BAU Niederrhein 1997, Werner 1997, Goebel 1995, Inter-
views D-7, D-10, D-17, Independent 7.6.96:7, Financial Times 9.5.94:5, Guardian 21.3.96:2.
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niederlandischer, dénischer und 6sterreichischer Baufirmen, vor allem im Bauhandwerk (Maurer, Maler,
Schreiner, Schlosser, Dachdecker) in grenznahen Regionen zu erwéhnen, wobei aber auch deutsche Un-

ternehmen Auftrége jenseits der Grenzen ausfiihren.'*!

Tatigkeitsschwerpunkt der entsandten Arbeitskréfte ist die Errichtung von Rohbauten (Schalung, Armie-
rung, Betonierung, Mauerarbeiten, Verputz) - ein noch immer, trotz partieller Mechanisierung, arbeitsin-
tensiver und daher kostensensibler Bereich des Bauhauptgewerbes. In diesem Bereich stehen jedem ent-
sandten Arbeitnehmer ca. zwei bis vier inlandische Bauarbeiter gegenuber. Auf regionalen Teilarbeits-

mérkten soll sich auch eine Uberzahl der entsandten Arbeitnehmer ergeben haben.™?

Regional konzentriert sich der Einsatz entsandter Arbeitskréfte auf groRstadtische Ballungsrdume, in ex-
emplarischer Weise auf den GrofRraum Berlin, der seit einigen Jahren den Schwerpunkt der Bautétigkeit
in Deutschland darstellt. Hier hat sich nach Aussagen der Beobachter eine hierarchische Abstufung vor-
ubergehend in Deutschland tétiger Arbeitskrafte etabliert, die von belgischen und niederldndischen Spe-
zialisten angefiihrt wird, auf welche Englénder und Iren folgen, die von den ,,koppelbazen* verliehen oder
fallweise direkt in Pubs rekrutiert werden, um einfache Arbeiten wie das Eisenflechten oder Verputzen
auszufuhren. Weitere Gruppen stellen portugiesische Arbeitnehmer sowie die Werkvertragsarbeitnehmer
aus Polen, Ruménien, Tschechien und Ungarn. Am unteren Ende sollen illegal beschéftigte Auslander aus
Osteuropa rangieren. Etwa ein Viertel der Bautétigkeit in der Hauptstadt soll im Jahr 1995 - nach Schéat-
zungen der ,,Fachgemeinschaft Bau Berlin/Brandenburg® - von auslandischen Subunternehmern mit etwa
40-100.000 entsandten EU-Arbeitskréften aus Portugal und GrofRbritannien ausgefiihrt worden sein. Hin-
zu kamen die osteuropéischen Werkvertragsarbeiter und die angeblich ca. 20-40.000 illegal Beschéftig-
ten.™® Entsprechend stark soll der Preis- und damit Verdrangungsdruck auf das mittelstandische, hand-
werkliche Baugewerbe und die inldndischen Arbeitskrafte, nicht zuletzt auch die Facharbeiter, sein. Die
Arbeitslosigkeit betrug im Sommer 1997 knapp 30%. Deutsche Arbeitnehmer sollen fast nur noch als

Aufsichtspersonal und fiir Spezialtétigkeiten eingesetzt werden.™

Offizielle Zahlen zum Umfang der legalen Arbeitnehmerentsendung wurden vor der Einfiihrung des Ent-
sendegesetzes nicht erhoben. Es gab allerdings, neben Hochrechnungen der IG BAU und Angaben des
Arbeitsministeriums auf der Grundlage von Kontrollen, Schatzungen des ,,Hauptverbandes der Deutschen

Bauindustrie,” die auf Umfragen unter den Mitgliedsfirmen nach dem Einsatz von EU-Subunternehmern

M Daneben auch Grenzganger, die in Deutschland arbeiten, z.B. ElsaBer in Baden, Ritmeijer 1994:88f,
Pahl/Stroink/Syben 1997:122ff, Schneider 1995:113f, Handelsblatt 19.9.95:9, Interviews D-1, D-7, D-10, D-17.

12 pahl/Stroink/Syben 1995:9f, 83, Dold/Pahl 1991:141ff, Syben 1997:495, 498, Koberski/Sahl/Hold 1997:10, Lu-
banski/Sorries 1997:5, Interviews D-7, D-8, D-10.

3 Die IG BAU sprach 1996/97 von etwa 40.000 einheimischen Bauarbeitern, 30.000 EU-Arbeitern, 8.000 Kontin-
gent-Arbeitern und 25-40.000 Illegalen; Handelsblatt 11.3.97:4, FAZ 11.6.97:13, Kleine Anfrage, Bundestags-
drucksache 13/9464 vom 11.12.97, Woche im Bundestag 21.1.98:18.

1 Schneider 1995, 1G BAU 19971:12, FAZ 30.6.94:13, 25.11.94:16, 26.3.96:19, 11.6.97:13, 11.7.97:15, 22.9.97:23,
Handelsblatt 31.3./1.4.95:3, 13.7.95:5, Guardian 21.3.96:2, Independent 7.6.96:7, Interviews D-10, E-2, E-13.
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basierten und fur die Jahre 1995/96 von etwa 150-200.000 EU-Arbeitskréaften im Jahresdurchschnitt spra-
chen. Daneben war nach Angaben der Verbande und der Arbeitsverwaltung von etwa 50.000 (1993) bis
100.000 (1996) britischen und irischen Selbstandigen die Rede,™® wahrend zu diesem Zeitpunkt noch
etwa 30.000 osteuropdische Werkvertragsarbeiter in der deutschen Bauwirtschaft tatig waren. Naturge-
malk kann der Umfang halblegaler und illegaler Auslanderbeschéftigung von Personen aus Drittstaaten
nur geschétzt werden. Er wurde mit 200-300.000 Bauarbeitern beziffert, so daR sich fur 1995/96 eine
Gesamtzahl von circa 500.000 nicht dem deutschen Arbeitsrecht unterworfenen Arbeitskréften ergeben

hétte - bei etwa 1,5 Millionen Beschaftigten im Bauhauptgewerbe rund ein Drittel.**’

Wihrend der kalkulatorische Stundensatz der Arbeitskosten fiir qualifizierte inlandische Arbeitskréfte
circa 55 bis 70 DM inkl. aller Sozialkassen- und Sozialversicherungsbeitrage (tariflicher Lohn um 20 bis
25 DM) betrégt, soll dieser vor der Einflhrung des Entsendegesetzes fiir portugiesische Facharbeiter bei
20 bis 30 DM gelegen haben, wovon der Arbeiter etwa 10 DM oder weniger erhalten haben dirfte. Nie-
derlandische Vermittler sollen etwa 30 bis 45 DM je Arbeitsstunde in Rechnung gestellt haben, von de-
nen in der Regel etwa die Halfte an die britischen Arbeitskréfte selbst ausbezahlt worden sein soll. Ange-
sichts der Tatsache, dafl die Kosten fur Arbeitskréfte rund 50% der gesamten Baukosten ausmachen,
konnten mit dem Einsatz entsandter Arbeitskrafte Kostenvorteile von 20 bis 25% gegentiber Anbietern
mit ausschlieBlich inlandischen Arbeitskraften erzielt werden.™® Obwohl gewisse Abschlége fiir die Qua-
litdt der Arbeit und die Produktivitat bei den weniger qualifizierten Portugiesen und Englandern einkal-
kuliert wurden, war deren Einsatz offenbar profitabel, denn gerade bei einfachen Arbeiten kam ihre Pro-
duktivitdt nahe an die deutscher angelernter Arbeiter mit weitaus héheren Arbeitskosten, zumal in der
Regel langere Arbeitszeiten als von inlandischen Arbeitskraften geleistet werden.™® Noch giinstiger war

und ist die Kalkulation beim Einsatz illegaler Auslander, die fur weitaus geringere Lohne arbeiten.

Wegen der dank des Baubooms expandierenden Gesamtbeschaftigung gab es zunéchst keine Verdrangung
inlandischer Arbeitnehmer durch ausléandische Werkvertragsarbeitnenmer (Osteuropéer). Die zusatzlichen
Arbeitskréfte aus dem Ausland deckten eine Nachfragespitze ab, die nicht vollstdndig mit inlandischen

Personen hétte besetzt werden kdnnen, da zeitweise im Bausektor ein Mangel an deutschen Fachkréaften

151992 soll die Anzahl EU-entsandter Arbeitnehmer rund 1.000, 1993 dann 20.000, 1994 etwa 100.000 betragen
haben, Gross 1992:54, Interviews D-3, D-8, D-10, D-13, Pahl/Stroink 1995:120, RuRBig/Deutsch/Spiller 1996:62,
265, Schneider 1995:111, Deutsch-Portugiesische Handelskammer 1994:10, Werner 1997.

18 Interviews D-7, D-8, D-10, D-13, Achter Bericht der Bundesregierung, Bundestagsdrucksache 13/5498 vom
6.9.96:38, Financial Times 27.3.95:7, RuBig/Spillner 1995:7, Fuchs 1995:66.

17 Syben 1997:495, Kobele 1995a:12, 1995b:97, Kretz 1996b:7, Rirup 1995:59f, FAZ 25.11.94:16, Die Welt
18.7.95, Goebel 1995:30, Handelsblatt 13.7.95:5, Interviews D-1, D-3, D-5, D-7, D-10, D-13.

118 \Webers 1996:574, Hofmann 1995:14, Fuchs 1995:46, 66 Sahl 1997a:29, Koberski 1997:35, Koberski/Sahl/Hold
1997:6, Kdbele 1995a:14, Kehrmann/Spirolke 1995:621, FAZ 7.12.93:18, 25.11.94:16, 15.2.96:17, 22.198:15,
Handelsblatt 13.4.95:4, 13.7.95:5, 6.1.97:8, Die Welt 18.7.95, 29.5.96, Interviews D-7, D-10.

119 syben 1997:496ff, Pahl/Stroink/Syben 1995:140, Interviews D-7, D-10, Financial Times 1.5.96:10. Vgl. aber die
Erfahrungen eines Experiments bei Hochtief, bei dem sich die Bauausfiihrung mit deutschen Fachkréaften als renta-
bler als die mit entsandten Arbeitskraften erwiesen haben soll, Interview D-8.
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fur die Durchfihrung der anstehenden Bauprojekte aufgetreten war.”® Das Problem auslandischer
»Billigarbeiter ist erst dann in Deutschland virulent geworden, als die Baukonjunktur nachlief3, also etwa
ab 1994/95. Ab dieser Zeit verscharften sich konjunktureller Abschwung und Preiskonkurrenz tber den
Einsatz auslandischen Werkvertragspersonals gegenseitig. Der zunehmende Einsatz auslédndischer Werk-
vertragsunternehmer fuhrte seither zu einem erheblichen Verdrangungsdruck auf inldndische Bauarbeiter
und mittelstdndische Bauunternehmen, wéhrend die groReren Baukonzerne dem verschérften Konkurrenz-
und Preisdruck eher gewachsen waren, ja von ihm profitierten, weil sie leichter auf auslandische Subun-
ternehmer zuriickgreifen konnten. Nicht zuletzt wird das institutionelle Regime der deutschen Bauwirt-

schaft unter erheblichen Anpassungs- und Veranderungsdruck gesetzt.

Angesichts der jingeren Entwicklung zeigt sich auch ein Strukturwandel der Besché&ftigung in der deut-
schen Bauwirtschaft:**! Im Gegensatz zur friiher vorherrschenden Beschaftigung qualifizierter deutscher
Facharbeiter als Stammarbeitskrafte (in Arbeitsgruppen) bei ausfihrenden Tétigkeiten, zeichnet sich nun
ein Szenario ab, das auf stark reduziertem inldndischen Personal fir Koordinations- und Leitungsaufga-
ben basiert, welches je nach Konjunkturlage durch flexibel disponierbare, weniger - aber ausreichend -
qualifizierte, kostenglinstigere auslandische Arbeitskréfte erganzt wird. Dies bedeutet eine Abldsung der
»arbeitsorientierten* Produktionsform durch eine ,,organisationsorientierte* in dem Sinne, dall die selb-
stdndig arbeitenden Facharbeiter der Stammbelegschaften zugunsten hierarchisch in Subunternehmerbe-
ziehungen eingebetteten Werkvertragspersonals verdringt werden.'? Diese auslandischen Arbeitskréafte
kommen nicht einzeln und spontan nach Deutschland, sondern sind in ein Netzwerk von Subunterneh-

mern und/oder Verleihern eingebunden.

Gleichzeitig geht von diesem neuen ,,Beschaftigungsmix® ein Veranderungsdruck auf die Struktur der
deutschen Bauwirtschaft aus, da Klein- und Mittelbetriebe weniger leicht auf die auslandischen Subun-
ternehmer zuriickgreifen kénnen und von daher mit einem Wettbewerbsnachteil zu kdmpfen haben. Wéh-
rend aber die auslédndische Arbeiter vor allem bei Standardleistungen tatig werden, diversifizieren ein-
heimische Unternehmer in baunahe Dienstleistungen. Dieser Strukturwandel betrifft in erster Linie die
GroBunternehmen, in jingerer Zeit aber verstarkt auch den Mittelstand. Bei fortbestehender Beschéfti-
gung von auslandischen entsandten Arbeitnehmern konnte sich eine neue Form der Arbeitsteilung zwi-
schen in- und auslandischen Bauunternehmen herausbilden. Deutsche Arbeitnehmer mii3ten sich tenden-
ziell auf technisch anspruchsvollere und dispositive Tatigkeiten spezialisieren, die durch die Diversifizie-

rung in den Projektmanagementbereich oder eine Spezialisierung erforderlich werden.

120 pischke/Velling 1993, Pahl/Stroink/Syben 1995:128f, ILO 1995:61f, Syben 1997:496, Spillner/RuBig 1996a:24f.

121 Zukunftsperspektiven in Form verschiedener Szenarien bei RuRig/Spillner 1995 und Spillner/RuBig 1996b:191ff,
RuBig/Deutsch/Spillner 1996:64, 266ff, 327ff, Pahl 1992:77, Syben 1997.

122 pahl/Stroink/Syben 1995:8f, 93ff, 102ff, 134ff, Goldberg 1992, Stroink 1992, Dold/Pahl 1991:127ff, Syben 1997,
Hansen 1995, Schitt 1996:18, RuBig/Deutsch/Spillner 1996:266f, 271ff, Handelsblatt 3.11.97:13.

-57-



Diese Veranderung der Branchen- und Beschéaftigungsstruktur beriihrt auch die Verbande, welche das
Tarifvertrags-, Ausbildungs- und Sozialkassenregime der deutschen Bauwirtschaft tragen. Auf Seiten der
Arbeitgeber ist das deutsche Bauhauptgewerbe im ,,Zentralverband des Deutschen Baugewerbes* und im
»,Hauptverband der Deutschen Bauindustrie® organisiert, wéhrend fur die handwerklichen Betriebe des
Bauneben- und Montagegewerbes und einige Zweige des Bauhauptgewerbes wie die Dachdecker und
Geristbauer besondere Fachverbande im ,,Zentralverband des Deutschen Handwerks* (ZDH) bestehen.
Der Hauptverband vertritt die grofReren und mittelstandischen, industriell tatigen Bauunternehmungen
sowie Unternehmen mit einem Schwerpunkt auBerhalb des Hochbaus, wie etwa dem Tief- und Ingenieur-
bau. Der Zentralverband hingegen représentiert als Spitzenverband der Innungen des Bauhauptgewer-
bes'?® etwa 60.000 handwerkliche Baufirmen (mit sinkender Zahl), die von den bei den Handwerkskam-
mern pflichtmitgliedschaftlich organisierten Meistern der den handwerksrechtlichen Schutzbestimmungen
unterworfenen Gewerbe geleitet werden. Der Hauptverband ist Mitglied im ,,Bundesverband der Deut-
schen Industrie” (BDI), der Zentralverband im ZDH. Beide sind Teil der ,,Bundesvereinigung der Deut-
schen Arbeitgeberverbénde* (BDA). Als vierter Verband existiert der ,,Bundesverband mittelstandischer

Bauunternehmen, der aber keine Arbeitgeberfunktion innehat.™**

Die Arbeitnehmer im Bauhaupt- und in weiten Bereichen des Baunebengewerbes werden von der weltan-

“125 vertreten, die Mit-

schaulich neutralen, umfassenden Industriegewerkschaft ,,Bauen-Agrar-Umwelt
glied im ,,Deutschen Gewerkschaftsbund“ (DGB) ist. Ihr Organisationsgrad liegt, wie im Branchendurch-
schnitt oder etwas hoher, bei knapp einem Drittel. Das waren rund 694.000 Mitglieder Ende November
1996 - mit einem Schwerpunkt bei mannlichen Facharbeitern des Bauhauptgewerbes, wobei auslandische
Arbeitnehmer und das Personal im Baunebengewerbe schwécher organisiert waren!® Die Verbande der
Bauarbeitgeber und die Gewerkschaft haben ein kooperatives, sozialpartnerschaftliches Verhéltnis zuein-

ander, das mithalf, besondere Formen der Berufsausbildung und sozialen Absicherung zu schaffen.

Die Tarifvertragsverhandlungen tber Lohne und Arbeitsbedingungen (Manteltarifvertrdge) finden im
deutschen Bauhauptgewerbe sektoral auf nationaler Ebene zwischen Haupt- und Zentralverband sowie 1G
BAU statt, wobei seit der Wiedervereinigung die Lohnpolitik fir West- und Ostdeutschland getrennt be-
handelt wird. Fur die Berufe des Baunebengewerbes werden gesonderte Vereinbarungen getroffen. Auf
betrieblicher Ebene kdnnen Ubertarifliche Zuschlédge durch Vereinbarung zwischen Betriebsrat und Un-

ternehmer oder einseitige Entscheidung des Arbeitgebers gewéhrt werden.

122 Mit Ausnahme der Dachdeckerinnungen, aber mit einigen Innungen des Baunebengewerbes; einige Landesver-
bénde sind in Zentral- und Hauptverband Mitglied, zu den Abgrenzungsproblemen vgl. Streeck 1983:15ff,
Streeck/Hilbert 1991:245ff; in jlngster Zeit erodiert der Zentralverband in Ostdeutschland, und es kam zu Fusionen
von Landesverb&nden der Bauindustrie in Westdeutschland, FAZ 3.11.97:26.

24 EAZ 16.1.98:15, Die Welt 16.1.98.

125 Bjs zur Fusion mit der ,,Gewerkschaft Gartenbau, Land- und Forstwirtschaft* (GGLF) am 1.1.96 ,,IG Bau-Steine-
Erden* (BSE), Handelsblatt 13.9.95:6, 7.11.95:4, FAZ 7.11.95:17.

126 EAZ 30.1.97:15. Bis Oktober 1997 ist die Mitgliederzahl auf 670.000 gesunken, Handelsblatt 6.10.97:3,
7.10.97:7, Frankfurter Rundschau 7.10.97, Visser 1996b. EIRR 279:21ff gibt 29,7% fiir 1991 an.
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Im Branchenvergleich zeigt sich, dal? die Bauwirtschaft relativ hohe tarifliche Stundeneckléhne fir Fach-
arbeiter aufweist. Dies relativiert sich bei der Betrachtung der Bruttojahresverdienste. Hier liegt der
Bausektor wegen der witterungsbedingten Ausfallzeiten, die durch Transferleistungen und die weniger
starke Verkiirzung der Wochenarbeitszeit nur zum Teil kompensiert werden, leicht unter dem Durch-
schnitt der verarbeitenden Industrie. Der Bruttojahresverdienst eines Arbeiters lag im Baugewerbe 1995
bei 54.500 DM, im Maschinenbau bei 56.000 DM, in der Chemischen Industrie bei 60.600 DM,*” wah-
rend der tarifliche Stundenecklohn eines Facharbeiters 1996 in der Bauwirtschaft bei 24,94 DM, in der
Metallindustrie bei 19,33 DM und in der Chemischen Industrie bei 20,24 bis 21,40 DM (West) lag. Die
niedrigste Lohngruppe fur 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 BDA). Nach anderen Quellen soll das
westdeutsche Bauhauptgewerbe von 42 Wirtschaftszweigen 1991 an 22. und 1995 an 18. Stelle der Rei-
hung nach den Bruttostundenldhnen gelegen haben (Hauptverband), 1995 auf Rang 17 von 35 beim Stun-
den- und 19 beim Jahresverdienst (IG BAU).'® Insgesamt diirften sich die Léhne in der Bauwirtschaft im
Rahmen der Entwicklung der Verbraucherpreise, der Lohne in anderen Branchen und der Arbeitsproduk-
tivitat bewegt haben. Gerade bei der Produktivitat hat die Arbeit auf den Baustellen in den letzten Jahren
aufgeholt. Allerdings hat das ostdeutsche Baugewerbe noch immer einen Ruckstand bei der Produktivitat
aufzuweisen, die je nach Berechnung 1995/96 bei 62 bis 82% des Westniveaus gelegen haben, wéhrend

die tariflichen Stundenléhne eines Baufacharbeiters bei rund 90% lagen.*”

Die deutsche Bauwirtschaft verflgt fir die gewerblichen, die technischen und die kaufménnischen Berufe
Uber ein sozialpartnerschaftliches Ausbildungssystem fur Berufsanfanger, das zwar staatlich gestltzt wird
- etwa durch die Pflichtmitgliedschaft in den Handwerks- bzw. Industrie- und Handelskammern, die fir
die Durchfiihrung von Prifungen zustandig sind, die Finanzierung der Berufsschulen oder Verordnungen
uber die Ausbildungsinhalte - aber in erster Linie von Arbeitgeberverbidnden und Gewerkschaft getragen

wird, welche die Ausbildungskapazitaten bereitstellen und die Finanzierung besorgen.**

In der Bauwirtschaft (Bauhaupt- und einige andere Gewerbe) wird das Ausbildungswesen im Gegensatz
zu anderen Branchen Uber eine Umlage aller Arbeitgeber von derzeit 2,8% der Bruttolohnsumme und

nicht allein tGber Aufwendungen einzelner Ausbildungsbetriebe finanziert. Mit dieser Umlage werden die

27 Dies spiegelt sich beim jahresdurchschnittlichen Bruttostundenverdienst wider: Bauhauptgewerbe: 25,51 DM,
Maschinenbau 26,77 DM, Chemische Industrie 27,41 DM (1995), Bundesministerium fiir Arbeit und Sozialord-
nung 1996a:96f, 99, vgl. auch 1IG BAU 1998f.

128 Das ostdeutsche Bauhauptgewerbe lag auf Rang 7 bzw. 12; IG BAU 1996a:24, 1997c:22, 1997d:16ff, 19971:22,
1998f, IG BSE 1995a:24f, BDA 1996e:15, Hauptverband 1995:49, 53ab, 1996:49, Zentralverband 1996:239ff.

129 RuBig/Deutsch/Spillner 1996:109f, 118ff, 159f, Spillner/RuBig 1996b:53, 59, Goldberg 1991:83ff, 92, 101ff,
137ff, 0.V. 1996a:12f, IG BAU 1996a:10f, 16f, 1997c:6, 19971:10f, 1998f, IG BSE 1995a:10f, Handelsblatt
28.4.98:6. Die Lohnsumme je geleistete Arbeitsstunde lag bei etwa 73% des Westniveaus (1996), so daR sich die
Lohnstlickkosten etwa auf dem westdeutschen Niveau bewegten.

130 streeck 1983, Streeck/Hilbert 1991, Pahl/Stroink/Syben 1995:44ff Syben 1997:496f Campinos-Dubernet
1992:161ff, Zentralverband 1996:219, Kretz 1996:41ff, Sahl 1997¢, ULAK 19973, IG BAU 1996f, Sozialkassen
der Bauwirtschaft 1996:7, Koberski/Sahl/Hold 1997:66ff, Pellegrini 1990:66ff, Handelsblatt 9./10.8.96:3.
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Kosten flr die Uberbetrieblichen Ausbildungsphasen und Teile der Ausbildungsvergiitung abgedeckt,
wéhrend die Berufsschulen von den Bundeslandern finanziert werden. Das Umlageverfahren basiert auf
einem allgemeinverbindlichen Tarifvertrag. Es existiert ein sektorspezifisches ,,duales System* einer
»Stufenausbildung,” in dem theoretische und praktische Inhalte miteinander verkniipft werden und eine
Balance von breiter Qualifikation und Spezialisierung erreicht wird: Zum einen besteht die integrierte
zwei- bis dreijéhrige Ausbildung aus betrieblichen, tiberbetrieblichen und schulischen Phasen. Zum ande-
ren vermittelt das erste Ausbildungsjahr eine breite Grundlage, das zweite Jahr sorgt fiir eine begrenzte
Spezialisierung (Hochbau, Tiefbau, Ausbau), wéhrend im dritten Jahr eine Spezialisierung auf einen Bau-
beruf stattfindet. Die Ausbildung endet mit dem Status des ,,Spezialbaufacharbeiters®, kann aber schon
nach dem zweiten Jahr als ,,Baufacharbeiter* abgeschlossen werden. Dieses Modell wurde Mitte der sieb-
ziger Jahre eingefuihrt, um die Berufsausbildung in den Bauberufen fur Jugendliche attraktiver zu machen,
den technologischen Wandel aufzufangen und breitere Qualifikationen zu ermdglichen, die in kleinen
Firmen und einzelnen Projekten nicht erworben werden konnten. Daneben bestand eine zu geringe Aus-

bildungsbereitschaft im Baugewerbe, vor allem bei den bauindustriellen Betrieben.

Die Berufshildung im deutschen Bausektor gilt als konjunkturell und institutionell stabil, da sie von
staatlicher Seite und organisatorisch starken, kooperativ orientierten Verbénden getragen wird. Die deut-
schen Bauarbeiter sind folglich auch zum groRten Teil qualifiziert und vielseitig einsetzbar. 1994 waren
4,0% der Beschaftigten im westdeutschen Baugewerbe gewerbliche Auszubildende, 5,4% in Ostdeutsch-
land; im Westen gab es 52,8% Facharbeiter (im Osten 61,2%), und nur 23,5% bzw. 16,9% Angelernte
(Werker, Fachwerker). Anzumerken ist, da3 nicht alle als Facharbeiter Klassifizierte Personen ausgebil-
dete Arbeitskréafte mit Abschluf sind. Oft werden angelernte Arbeiter in die gleiche Lohnstufe eingeord-
net.”*" Ein Problem der Ausbildung in den Bauberufen ist jedoch nach wie vor die Tatsache, daR in kon-
junkturell guten Zeiten weniger Jugendliche eine Lehre in diesem Wirtschaftszweig aufnehmen, der von
seinen Arbeitsbedingungen weniger attraktiv zu sein scheint als andere in Industrie und Dienstleistungen,
und ausgebildete Arbeitskréfte verlassen die Bauwirtschaft oft, wenn sich in anderen Sektoren Beschéfti-
gungsmaglichkeiten ergeben. Dies flihrt in Phasen lebhafter Bautétigkeit zu einem Mangel an qualifizier-
tem Fachpersonal und zu einem Ausweichen auf auslandisches Werkvertragspersonal. Gerade Ende der
achtziger, Anfang der neunziger Jahre bestand regional, vor allem in Grof3stadten, ein erheblicher Engpal}
an inlandischen Facharbeitern. Je mehr aber auslandische Unternehmer und deren Arbeitskrafte eingesetzt

werden, um so geringer wird wiederum der Bedarf an inlandischen Fachkréaften.

131 Goldberg 1991:141ff, Pahl/Stroink/Syben 1995, RuRig/Spillner 1995:12, RuBig/Deutsch/Spillner 1996:66ff, 156f,
Spillner/RuBig 1996a:20, Hauptverband 1995:5, 8, 16, 1996:5, 16, Zentralverband 1996:211ff, Bundesministerium
flir Arbeit und Sozialordnung 1996a:41, 57, Syben 1992, 1997:497, Pahl 1992.
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Arbeitgeberverbédnde und Gewerkschaft organisieren auch die Weiterbildung in den Bauberufen (etwa
zum Polier). Daneben besteht das Handwerksrecht mit der Meisterausbildung als Voraussetzung fir die
Registrierung bei der Handwerkskammer, welche die Grundlage fir die Aufnahme einer selbstandigen
handwerklichen Tatigkeit ist. Dies segmentiert die Berufe, verhindert die Entstehung einer groRen Zahl

von Kleinstunternehmen und Selbsténdigen und stabilisiert so die mittelstandische Struktur.**

Auch die soziale Absicherung der Bauarbeiter gegen die besonderen Risiken der witterungsabhangigen

und oft nur kurzfristigen Beschaftigung in diesem Sektor wird durch tarifvertragliche Regelungen mit

Allgemeinverbindlichkeit in Ergdnzung gesetzlicher Mainahmen gewahrleistet. Zu diesem Zweck wurden

mit dem ,,Bundesrahmentarifvertrag fir das Baugewerbe* (BRTV) und dem , Tarifvertrag Gber das So-

zialkassenverfahren” (VTV) 2 in den fiinfziger und sechziger Jahren paritétisch verwaltete Sozialkassen
fir das Bauhauptgewerbe und einige gesonderte Zweige eingerichtet, die Uber ein Umlageverfahren auf
der Grundlage von Beitrdgen der Arbeitgeber finanziert werden. Organisatorisch wird der Beitragseinzug

im Bauhauptgewerbe Uber die ,,Zusatzversorgungskasse* durchgefiihrt, die einen Teil der Mittel an die

,Urlaubs- und Lohnausgleichskasse* (ULAK)** weiterleitet. Die Beitrage lagen 1997 bei 20,6% der

Bruttolohnsumme in Westdeutschland, im Osten betrugen sie 18,9%."* Die Sozialkassen sorgen - neben

der Umlage flr das Ausbildungsverfahren - fiir mehrere Sozialleistungen:

1. Seit 1959 bestand ein gesetzliches Schlechtwettergeld, das die Bundesanstalt fur Arbeit aus Mitteln
der Arbeitslosenversicherung finanzierte: zwischen 1. November und 31. Méarz erhielten die Bauar-
beiter bei witterungsbedingtem Arbeitsausfall eine Zahlung in Hohe des Kurzarbeitergeldes von 60
bzw. 67% des Nettoeinkommens. Kindigungen aus Witterungsgriinden waren verboten. Erganzt wur-
de dies durch einen Winterausgleich, einen Lohnausgleich fur die Zeit zwischen Weihnachten und
Neujahr und ein Wintergeld von 2 DM je gearbeiteter Stunde, das aus Mitteln der Arbeitgeber tber die
Bundesanstalt finanziert wurde.

2. Die Reform vom 1995™° brachte die Abschaffung des Schlechtwettergeldes zum 1. Januar 1996
zwecks Entlastung der Arbeitslosenversicherung, die erst ab der vierten Woche bzw. der 151. Stunde
Arbeitsausfall ein Winterausfallsgeld in Hohe des alten Schlechtwettergeldes zahlte, wenn der Arbeit-
nehmer nicht aus Witterungsgriinden entlassen wurde. Die ersten 20 Tage wurden nach Tarifvertrag zu
75% als Uberbriickungsgeld durch den Arbeitgeber finanziert, jedoch unter Anrechnung von Anspri-
chen des Arbeitnehmers auf Urlaubsvergltung und Urlaubstage und einer teilweisen Erstattung durch

die ULAK. Der Arbeitgeber hatte effektiv etwa 30% zu tragen. AulRerdem wurde der Zeitraum flr den

132 pahl/Stroink/Syben 1995:91, Schuldt 1992:67, Unger/Waarden 1993:46f, Streeck/Hilbert 1991:255ff.

133 Beide abgedruckt bei Kretz 1996b:151ff, 167ff, K oberski/Sahl/Hold 1997:147ff.

134 Besondere Kassen fiir Berlin und Bayern und einige Zweige des Baugewerbes (Geriistbau, Dachdecker, Ma-
ler/Lackierer, Kachelofen-/Luftheizungsbau, Steinmetze/Steinbildhauer, Betonstein), Kretz 1996b:36, 43.

135 AuRerdem die gesetzliche Winterbau-Umlage von 1,0 bzw. 1,7%. Streeck 1983:9f, Sahl/Bachner 1994, Matthes
1993, Hauptverband 1995:VII, 1996:VII, Zentralverband 1996, Sozialkassen der Bauwirtschaft 1996, Kretz
1996:42ff, Koberski/Sahl/Hold 1997:68ff, FIEC 1994:10ff, Voswinkel/Liicking 1996:458ff, 467ff.

136 RuBig/Deutsch/Spillner 1996:274ff, Zentralverband 1996:167ff, Sahl/Stang 1996:652, Handelsblatt 11.5.95:4,
FAZ 4.10.94:15, 14.9.95:19, 24.11.95:17, 25.11.95:14, Die Zeit 14.2.97:17, EIRR 262:7.
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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 (in Ergén-
zung des Uberbriickungsgeldes) darstellte und aus der verminderten Winterbauumlage finanziert wur-
de. Flankierend wurde die Jahresarbeitszeit flexibilisiert - mit langeren Wochenarbeitszeiten im Som-
mer und kiirzeren im Winter und der Mdoglichkeit betrieblicher Abmachungen (iber eine Jahresarbeits-
zeit mit Mindesteinkommen. Diese Regelung wurde von den Tarifpartnern spater als ineffektiv kriti-
siert, da ein Anreiz zur Abwilzung der Kosten fiir das Uberbriickungsgeld auf die Bundesanstalt be-
stiinde, was sich im Winter 1995/96 gezeigt und im Winter 1996/97 zu noch héheren Kosten fir die
Bundesanstalt wegen der Winterarbeitslosigkeit von ca. 400.000 Personen gefiihrt habe.™

. Nach langen Diskussionen'® einigten sich die Tarifpartner im April 1997 auf eine Neuregelung des
Schlechtwettergeldes in Verbindung mit einem Jahresarbeitszeitmodell. Nun soll ein regelméRiges
Monatseinkommen in Hohe von 174 Stundenléhnen im Sommer und 162 Stundenléhnen im Winter
aus einer zuschlagsfreien Mehrarbeit, die auf ein Arbeitszeitkonto angespart wird, finanziert werden.
Mindestens 50 bezahlte Ausfallstunden muR der Bauarbeiter durch Uberstunden, Nacharbeit oder An-
rechnung von Urlaubstagen abdecken, wahrend die 51. bis 120 Ausfallstunde durch weitere Mehrar-
beit oder ersatzweise durch eine erhohte Winterbauumlage der Arbeitgeber in Hohe von 1,7% der
Bruttolohnsumme abgedeckt werden, mit der die sog. Winterausfallgeld-Vorausleistung an die Arbeit-
nehmer finanziert wird. Ab der 121.Stunde sorgt das Winterausfallgeld der Bundesanstalt (§ 214 SGB
I11) in Hohe des Kurzarbeitergeldes fiir den Ausgleich. Diese Regelung wurde fir allgemeinverbind-
lich erkléart und durch eine Gesetzesanderung flankiert, die zum 1. November 1997 in Kraft getreten
ist. Das aus der Winterbauumlage (8§ 354 ff SGB Ill) finanzierte Wintergeld fir tatsachlich gearbei-
tete Stunden bzw. zur Aufbesserung der Winterausfallsgeld-Vorausleistung der Arbeitgeber besteht
weiter. Arbeitnehmer, Arbeitgeber und die 6ffentliche Hand sollen jeweils ein Drittel der Kosten tra-
gen. Im Winter 1997/98 soll diese Neuregelung noch nicht effektiv gewirkt haben.™*

. Der Urlaub der Bau-Arbeitnehmer wird durch die Umlage der Arbeitgeber fur die ULAK finanziert,
was die Zusammenrechnung aller Urlaubsanspriiche ermdglicht, die ein Arbeitnehmer bei verschiede-
nen Arbeitgebern im Laufe eines Jahres erwirbt. Die Kasse erstattet dem Arbeitgeber seine Aufwen-
dungen fiir das Entgelt wahrend der Urlaubszeit und das zusatzliche Urlaubsgeld.

. AuBerdem gibt es eine Zusatzrentenversorgung fur Arbeitnehmer im Falle von Alter und Invaliditét -
als Beihilfen zu den Leistungen der gesetzlichen Renten- und Unfallversicherung - sowie Tod - als

Zahlung an die Hinterbliebenen. SchlieBlich gab es bis 1995 eine sektorale Vorruhestandsleistung.

337 \m Januar 1997 lag sie bei 400.900, |G BAU 1997b, 1997d:3.

138 FAZ 14.12.96:13, 31.12.96:13, 29.1.97:15, 3.2.97:13, 12.2.97:15, Handelsblatt 16.12.96:5, 6.1.97:3,
10./11.1.97:4, 29.1.97:3, 30.1.97:7, 7./8.2.97:5, 11.2.97:6, 17.2.97:5, 19.2.97:6, 4.3.97:4, 11.3.97:1, 13.3.97:4,
26.3.97:3, 11, 27.3.97:3, 21.4.97:4, Die Zeit 27.12.96:23, 14.2.97:17, Die Welt 25.2.97, IG BAU 1997d.

¥ Dije Welt 14.4.97, Handelsblatt 17.2.97:5, 19.2.97:6, 11.3.97:4, 27.3.97:3, 10.4.97:4, 14.4.97:5, 21.4.97:4,
12.6.97:4, 15./16.8.97:4, 26./27.9.97:4, 4.2.98:8, FAZ 11.3.97:19f, 14.4.97:13, 19.4.97:16, 25.4.97:19, 15.8.97:13,
27.9.97:15, Woche im Bundestag 2.7.97:13, 1.10.97:9, Bispinck 1997:455, |G BAU 1997m.
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Zum Grundlohn im westdeutschen Bauhauptgewerbe kamen 1995/96 24,4% flr arbeitsfreie Tage, 24,4%
fiir den Arbeitsurlaub und Lohnausgleich, 26,8% fiir gesetzliche Sozialbeitrage und 20,5% fiir die Sozial-
kassen hinzu (davon 14,95% fur die Urlaubsumlage und 2,8% fir die Berufsausbildung), insgesamt folg-
lich 96,8%. In Ostdeutschland waren die Zusatzkosten mit 74,9% niedriger. In gréfReren Betrieben lagen

die Personalnebenkosten hoher als in kleineren.*

5.1.2 Frankreich

In deutlichem Gegensatz zum deutschen Baugewerbe wird die franzdsische Bauwirtschaft von grof3en
Unternehmensgruppen dominiert, die zumeist Teil von diversifizierten Mischkonzernen mit sehr hetero-
genen Aktivitdten sind, welche von Infrastrukturleistungen (Strom- und Wasserversorgung, private Auto-
bahnen) bis in den Medien- und Kommunikationssektor (Fernsehen, Mobilfunk) reichen. Unternehmen
wie die Gruppe ,,Bouygues,” die ,,Lyonnaise des Eaux-Dumez/GTM-Entrepose” und die ,,Compagnie
Générale des Eaux-Suez/Société Générale d’Entreprise” gehdren zu den gréften Baufirmen in Westeuro-
pa.'" Diesen Konzernen steht eine uniiberschaubare Zahl kleiner und kleinster Unternehmen und selb-
stdndiger Einzelunternehmer gegeniber, die zumeist als Subunternehmer fur die grofRen Firmen tatig wer-
den (,,sous-traitance*). Der friiher noch bedeutende baugewerbliche Mittelstand wurde im Verlauf der
letzten Jahre von den Baukonzernen mittels Kapitalbeteiligung bernommen oder geriet angesichts ver-

schéarfter Preiskonkurrenz in Insolvenz.

Grund fur diese Veranderungen war nicht zuletzt die konjunkturelle Entwicklung der franzdsischen Bau-
wirtschaft, welche, im Gegensatz zur deutschen, nur von einer kurzen Phase der Expansion in den Jahren
1988 und 1989 und einer langen Periode schwachen Wachstums Anfang der neunziger Jahre gepréagt war,
die 1992 und 1993 noch von einer Rezession unterbrochen wurde. Diese Situation wirkte sich sowohl auf
den Mittelstand als auch die GrofRunternehmen negativ aus, die friher von staatlichen Infrastruktur- und
Wohnungsbauprojekten profitiert hatten, sich nun aber an die verdnderten Gegebenheiten anpassen und
ihre Prasenz in den von kleineren Projekten geprégten lokalen Mérkten verbessern mufiten. Gleichzeitig
begannen sie, ihre Aktivitaten mehr und mehr in den baunahen Dienstleistungsbereich und das Angebot
integrierter Bauleistungen zu verlagern. Sie entfalteten lebhafte Aktivitdten im Ausland in Form von
Akquisitionen und grof3 angelegten Infrastrukturprojekten in Afrika und im Nahen Osten, aber auch in
Osteuropa und den neuen deutschen Bundeslandern, wo ebenfalls Unternehmen tbernommen und Infra-
strukturinvestitionen ausgefiihrt wurden. Im Inland verlagerten sich die Bautatigkeit und die Beschafti-

gung vom Rohbau in den Ausbau und die Instandhaltung.

140 Zentralverband 1996:142f, siehe auch Hauptverband 1995:54, 1996:54, Frenz 1996a.

141 K nechtel 1992:48f, Eisbach/Goldberg 1992:19ff, 33ff, 57ff, 68f, 78ff, 85f, Berthier 1992:9f, Hillebrandt 1992:58,
Le Monde 1.6.88:44, 31.5.89:46, 1.1.91:8, 24.4.91:5, 25.2.92:18, 15.2.96:16, 13.7.96:14, 14.12.96:20, 27.1.98:18,
FAZ 16.4.93:21, 15.10.96:23, 17.10.96:27, 5.4.97:15, Handel shlatt 29.4.97:17, |G BAU 19971:50f.
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Im Vergleich zu Deutschland fallen sowohl die starke Konzentration im Hochbau (,,batiment*) und im
Tiefbau (,,travaux publics®) als auch die dichte Besetzung der sehr kleinen GrolRenklassen der Bauunter-
nehmen auf. Folgerichtig kann von einer polarisierten Struktur gesprochen werden (,,bipolarisation®).
1995 hatten 33% der Baubetriebe weniger als zehn Arbeitnehmer (1982 erst 29%), 66% weniger als 50.*
Diese Polarisierung hat in historischer Perspektive immer mehr zugenommen. Wéhrend die Zahl der
handwerklichen Kleinstbetriebe (,,artisanat*) mit weniger als zehn Beschéaftigten und, starker noch, die
der selbstédndigen Einzelunternehmer expandierte, verminderte sich sowohl die Anzahl der mittelgroRen
als auch die der groRen Unternehmen kontinuierlich durch Ubernahmen oder Fusionen. Typische Produk-
tionsform im Hochbau ist heute mehr noch als friiher die Kooperation von General- und Subunterneh-
mern, wobei letztere sich aus den Kleinstunternehmen oder aus fritheren Arbeitnehmern oder Arbeitslo-
sen rekrutieren, die sich selbstdndig gemacht haben. In der Regel, aber nicht immer, stellt der Generalun-
ternehmer den Rohbau (,,gros oeuvre®) mit eigenen Arbeitskraften her und vergibt den Ausbau (,,second
oeuvre“) an die Subunternehmer. Dabei fungieren die grofRen Unternehmen als Projektmanager, die das
Vorhaben integrativ von der Finanzierung uber die Konzeption bis zur Gebdudeeinrichtung und -
unterhaltung betreuen und die Koordination der Akteure zu ihren Konditionen zu verbessern versuchen.

Nur bei Eigenheimen wird das Bauhandwerk selbstandig aktiv.'*

Im Rahmen dieser Art der asymmetrischen Unternehmensbeziehungen kommt es auch zur kettenartigen
Subvergabe von Auftrdgen des Roh- und Ausbaus als ,,sous-traitance en cascade* mit erheblichem Preis-
druck auf die Sub-Sub-Unternehmer, die oft zu illegaler Beschéftigung und Schwarzarbeit genotigt wer-
den bzw. lediglich formal selbstandige inlandische oder auslandische Handwerker (,,faux indépendants*),
die fallweise in Gruppen arbeiten (,,tacheronnat®), oder irreguldre Kleinfirmen beschaftigen. Weiterhin
wird vermehrt auf Leiharbeit zuriickgegriffen (,,prét de main-d’oeuvre®). Alternativ hierzu wird versucht,
mit industriellen Formen der Bauproduktion oder dem Einsatz autonomer, vielseitig qualifizierter Ar-
beitsgruppen mit je nach Baufortschritt wechselnden Tétigkeitsschwerpunkten (,,méthode séquentielle*)
die Produktivitdt zu erhéhen. Dieser Struktur der Branche entsprechend ist auch der Bauarbeitsmarkt in
Frankreich gespalten in einen Kernbereich hoch qualifizierter Arbeitskrafte in dauerhaften Anstellungen
und einen Randbereich von weniger qualifizierten, prekéar beschaftigten Personen, also Arbeithehmern in

befristeten Arbeitsverhaltnissen, Leiharbeitern sowie selbstandigen Einzelunterne hmern.**

So gab es Anfang der neunziger Jahre rund 160.000 selbstdndige Einzelunternehmer ohne eigene Be-
schéftigte im Bauhandwerk, vor allem im Ausbausektor, bei etwas tiber 300.000 selbstandigen Bauhand-

werkern insgesamt. Immerhin circa jeder flinfte Baubesché&ftigte firmiert mittlerweile als Selbstandiger,

192 ENB 1996:11, Berthier 1992, Leroy-Paulay 1995, Eisbach/Goldberg 1992:27ff, Interview F-2.

%3 |nterview F-2, Le Monde 14.4.88:36, Eisbach/Goldberg 1992:33, 53ff, 68ff.

144 |_eroy-Paulay 1995, Campagnac 1991:137f, 145, Bobroff 1991, Eisbach/Goldberg 1992:49ff, 62ff, Doroy 1995,
Talard 1991:59ff, Yerochewski 1997:28, Le Monde 6.8.87:1, 24.10.89:26, 1.12.88:32, 16.5.90:14, 12.7.91:6,
4.3.92:3, 3.11.92:35, 20.1.93:33, 10.4.95:19, 15.6.96:17.
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darunter ein groRRer Teil friherer, meist gering qualifizierter Arbeitnehmer, die jetzt als ,,tdcherons* von
ihrem friheren Arbeitgeber fir jeden Auftrag einzeln bezahlt werden und hierfir auch andere Arbeiter
anwerben, zumal fur die Einschreibung als Selbstandiger in das Gewerberegister, im Gegensatz zum Sta-
tus als ,,artisan“ oder ,,maitre-artisan,” kein Qualifikationsnachweis erforderlich ist. Die Arbeitslosigkeit
im Bausektor liegt mit 15 bis 20% Uber dem Durchschnitt aller Branchen. Die Gesamtzahl der Baube-
schaftigten ist seit 1990 langsam, aber kontinuierlich riicklufig. Zahlen der FNB sprechen fiir 1990 von
1,661 und fur 1995 von 1,466 Millionen Arbeitskraften (-11,7%), davon waren 1,352 bzw. 1,202 Millio-
nen Arbeitnehmer (-11,1%) und 310.000 bzw. 265.000 Selbstandige (-14,5%).'*

Ausléndische Arbeitnehmer wurden seit der Zeit groRer urbaner Bauprojekte und Infrastrukturvorhaben in
den sechziger Jahren zumeist als Arbeiter fiir gering qualifizierte Tatigkeiten (,,ouvriers non-qualifiés*)
eingesetzt und, mit regionalen Abweichungen, auf der Hohe der allgemeinverbindlichen sektoralen Mi-
nima oder etwas dartiber entlohnt. Es gibt aber inzwischen auch mittlere Kaderbeschaftigte unter den
Auslandern der zweiten und dritten Generation. Der Auslanderanteil an den Beschéftigten im Baugewer-
be betrug 1995 17,3%. Nach wie vor besteht ein erhebliches Reservoir an relativ billigen Arbeitskraften
fir inlandische Arbeitgeber. Hauptherkunftslander sind die Maghrebstaaten (Algerien, Tunesien, Marok-
ko), die ehemaligen afrikanischen Kolonien, Portugal und die Tiirkei.'* Trotz einer seit Mitte der siebzi-
ger Jahre restriktiveren Auslénderpolitik, die von den Verbanden der Bauarbeitgeber abgelehnt wurde,
gibt es nach wie vor eine erhebliche Zuwanderung nach Frankreich und eine bedeutende Zahl illegal be-

schaftigter Auslander’

ohne Aufenthalts- und Arbeitserlaubnis, wiederum mit einem Schwergewicht im
Baugewerbe, aber auch in der Textilherstellung, dem Einzelhandel, dem Gastgewerbe und der Landwirt-
schaft. Diese Personen werden vorwiegend von teilweise verdeckt arbeitenden oder gar nicht im Handels-
register angemeldeten Kleinbetrieben beschaftigt, denen insgeheim Teilauftrdge weitergegeben werden
und die Arbeitskréafte auch illegal zu schlechten Bedingungen unterhalb der inlandischen Standards ver-
leihen (,,trafic de main-d’oeuvre®). Ein Teil der Auslander wird auch als scheinbar selbstdndige Hand-
werker aktiv.'® Diese Vergehen kénnen trotz der Einfilhrung einer Anmeldungspflicht der Arbeitgeber
fur neue Arbeitnehmer (,,déclaration préalable a I’embauche®) im Jahr 1993 und einer Intensivierung des

Kampfes gegen Schwarzarbeit und illegale Beschaftigung nicht verhindert werden.'*

145 ENB 1996:3, 9; Le Monde 14.4.88:36, 22.12.88:25, 30.3.89, 19.5.95, 15.6.96:17, 7.5.97:Dossier 11, Doroy 1995,
Berthier 1992:10, Eisbach/Goldberg 1992:18, 31f, 62ff, geringfligig abweichende Daten der OECD 1997:260f
(Anzahl der Arbeitnehmer 1990 1,335 Mio. und 1995 1,138 Mio.), Interview F-2.

148 Interviews F-2, F-3, Le Monde 17.12.92:12, FNB 1996:21, Gross/Syben 1992:15, Syben/Gross 1993:26f, Holli-
field 1992:63, 68f, 78ff, 142, Mekachera 1993, Castles/Miller 1993:182ff, Eisbach/Goldberg 1992:64f.

147 Oft als , travail clandestin“ bezeichnet, was aber vorwiegend inlandische Schwarzarbeiter betrifft.

148 |_eiharbeit auf Baustellen, also die Uberlassung durch franzésische oder auslandische Verleiher, ist zulassig, so-
fern eine Zulassung vorliegt und der Leiharbeiter den Lohn eines vergleichbaren festangestellten Arbeitnehmers auf
der gleichen Baustelle erhalt, Altes 1995:24ff, Aballea 1988:17f, ILO 1995:58f, Bancarel 1994, Yerochewski 1997,
Mekachera 1993, Castles/Miller 1993:182f, Hollifield 1992:66ff, 92, 144, Le Monde 5.8.87, 6.8.87:1, 21.8.87,
18.12.87, 21.1.89:30, 15.7.89, 20.12.89:13, 22.12.89, 16.5.90:14, 14.6.91, 10.10.91, 4.3.92, 3.11.92, 10.11.92,
12.12.91, 4.3.92:3, 17.12.92:12, 18.1.93, 20.1.93, 23.9.93, 6.11.93, 22.6.95, 24.9.96:10, EIRR 284:15f, Interview
E-10.

149 | e Monde 24.6.92:20, 20.11.92:18, 25.11.92:29, 17.12.92:12, 24.9.96:10, Bancarel 1994, Salas 1995.
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Entsandte bzw. verliehene Arbeitnehmer aus anderen EU-Staaten gab es in Frankreich bereits Ende der
achtziger Jahre, ohne dal3 deren genaue Anzahl beziffert werden kénnte. Mehrere Félle mit zusammen
einigen hundert betroffenen Arbeitskréften wurden jedenfalls bekannt. Bei diesen Personen handelte es
sich in der weit berwiegenden Mehrheit um Beschéftigte portugiesischer Subunternehmer, die in Frank-
reich im Auftrag der grofRen Baukonzerne Teilleistungen erbrachten oder Arbeitnehmer an die franzési-
schen Auftraggeber verliehen. Der Schwerpunkt des Einsatzes entsandter Arbeitnehmer lag vorwiegend
beim Bau von GroRprojekten wie etwa den TGV-Linien, den Bauten fiir die Winterolympiade in Albert-
ville, dem Euro-Disney-Vergnugungspark, der von italienischen Firmen mit portugiesischen Arbeitern
gebaut wurde, oder dem Dach des FuRRballstadions fir die Weltmeisterschaft 1998, bei dem eine deutsche
Firma polnische und ukrainische Arbeiter einsetzte. Oftmals wurden dabei mehrere Stufen der Subverga-
be von Auftrégen eingerichtet. Regionaler Schwerpunkt waren die grenznahen Gebiete im Sudosten und
Stdwesten sowie der Grofdraum Paris. Dabei wurden die franzdsischen Vorschriften der Entlohnung, des
Arbeitnehmerschutzes und der sozialen Absicherung umgangen und die Bauleistungen fiir einen Bruchteil
des franzosischen Preises angeboten.™ Typisch fiir diese Form der internationalen Arbeitsteilung war die
Tatigkeit der Firma ,,Rush Portuguesa,” einer Niederlassung franzésischer Firmen in Portugal, die von
dort Personal auf franzdsische Baustellen entsandte und dieses nach portugiesischen Lohnen bezahlte.
Obwohl der weitaus grofite Teil der entsandten Arbeitnehmer aus Portugal kam, sind auch mehrere Falle
von entsandten Italienern, Polen und Personen aus dem Maghreb bekannt. Im Baugewerbe und der Ho-
tellerie sollen auch britische Selbstandige als Leiharbeitskréfte eingesetzt worden sein.™* Mithin kann
festgehalten werden, dal3 die Schwarzarbeit von Inldndern und die illegale Beschéftigung auslandischer
Personen bei franzosischen Unternehmen im Vergleich zur Entsendung von Arbeitnehmern aus dem
Ausland das gréRere Problem darstellte und immer noch darstellt. Jedoch ist zu konstatieren, daf} die Ent-
sendung von Arbeitnehmern in Frankreich bereits Ende der achtziger Jahre, auftrat, also friher als in

Deutschland, aber in einem quantitativ geringeren Umfang.

Die Gewerkschaften dieses Wirtschaftszweiges sind nach ideologischer Ausrichtung fragmentiert und
rivalisieren miteinander. Ihr gemeinsamer Organisationsgrad soll bei drei bis funf, hochstens aber 10%
liegen.™ Diese relativ schwache Mitgliederbasis wird politisch-organisatorisch jedoch durch die Einbin-
dung in paritatische Gremien von Staats wegen gestarkt und stabilisiert. Uberdies erhalten die Gewerk-

schaften wie die Arbeitgeberverbdnde eine Umlage aus den Beitrdgen der Unternehmen zu paritétischen

%0 | e Monde 5.8.87:22, 6.8.87:1, 21.8.87:6, 21.1.89:30, 15.7.89:26, 20.12.89:13, 22.12.89:9, 16.5.90:14,
10.11.92:16, 18.1.93:13, 23.9.93:14.

B Interviews E-10, F-1, F-3, Milutmo 0.J.:73ff, Le Monde 30.1.91:7, 14.6.91:38, 17.12.92, Anfrage des Abg. José
Barros Moura des Europdischen Parlamentes, 23.7.91, Amtsblatt EG C 89/11 vom 9.4.92, Yerochewski 1997:27.
Frankreich traf mit Polen, Marokko und Tunesien Abkommen ({ber Saisonbeschaftigung, die eine voriibergehende
Beschaftigung in Frankreich erlaubten, quantitativ aber kaum ins Gewicht fielen (1992: 14.300 Personen); daneben
gab es Abkommen Uber Gastarbeitnehmer, etwa ein Kontingent von 1.000 Polen (1990), Werner 1996:44f.

152 Etwa im Durchschnitt der Gesamtwirtschaft,Visser 1996b, oder darunter (0,6% zu 9,4%, 1991, EIRR 279:21ff).
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Einrichtungen. Auf betrieblicher Ebene, vor alem in kleineren Unternehmen, ist die Stellung der Ge-

werkschaften wesentlich prekérer.

Fiinf anerkannte Gewerkschaften bestehen im Bausektor:*

1. die ,Fédération Générale Force Ouvriere du Batiment et des Travaux Publics,”“ Teil der
»,confédération Générale du Travail - Force Ouvriére (CGT-FO);

2. die ,Fédération Nationale des Salariés de la Construction et du Bois“ (FNCB), ein Zweig der
»confédération Francaise Démocratique du Travail“ (CFDT);

3. die ,,Fédération Nationale des Travailleurs de la Construction* (FNTC) als Teil der ,,Confédération
Générale du Travail“ (CGT) - die mitgliederstarkste Gewerkschaft, die im Gegensatz zu den anderen
kaum an nationalen und regionalen Tarifvertrdgen - mit Ausnahme von betrieblichen Vereinbarungen -
mitwirkt und auch nicht an der Verhandlungsgemeinschaft auf nationaler Ebene beteiligt ist;

4. die ,Fédération Batimat-TP“ der ,,Confédération Francaise des Travailleurs Chrétiens” (CFTC);

5. das ,,Syndicat National des Cadres, Techniciens, Agents de Maitrise et Assimilés des Industries du
Batiment et des Travaux Publics* (SNC-BTP) als Organisation der leitenden Angestellten, Zweig der

»confédération Générale de I’Encadrement/Confédération Générale des Cadres* (CGE-CGC).

Als anerkannte Arbeitgeberverbande der Bauwirtschaft bestehen:*>*

1. die FNB (,,Fédération Nationale du Batiment®) fir die grofRen, mittleren und kleinen Unternehmen im
Hochbau mit etwa 50.000 Mitgliedern, davon rund 30.000 Handwerkern, die in fachlichen Untergrup-
pen organisiert sind,

2. die ,,Confédération de I’Artisanat et des Petites Entreprises du Batiment* (CAPEB) als Verband der
Kleinbetriebe mit weniger als zehn Arbeitnehmern, der in Rivalitat zur FNB steht, ™

3. die FNTP (,,Fédération Nationale des Travaux Publics*) fur die Unternehmen des Tief- und Ingenieur-
baus. Doppelmitgliedschaften bei FNTP und FNB sind mdglich. Die Mitgliedschaft der FNTP liegt bei

ca. 5.500 Firmen.

FNB und FNTP sind Mitglied im branchentibergreifenden Spitzenverband der franzdsischen Unternehmer

bzw. Arbeitgeber, dem ,,Conseil National du Patronat Francais* (CNPF).

153 Tallard 1991:44f, 52ff, Eisbach/Goldberg 1992:73, Pellegrini 1990:77f, FNCB 0.J.:3ff, Interviews F-2, F-3, Le
Monde 7.6.96:8.

% ENCB 0.J.:5, Pellegrini 1990:77, Le Monde 24.10.89:26, als vierte Organisation besteht eine Vereinigung der
Arbeiterkooperativen.

155 | e Monde 30.3.89:28, 15.11.94:22. Seit 1989 gibt es auf Betreiben der CAPEB eigene Vereinbarungen ber die
Berufshildung in Kleinbetrieben; die CAPEB ist Teil der ,,Union Professionnelle Artisanale” (UPA), eines Dach-
verbandes des Handwerks und hat etwa 100.000 Mitglieder, Le Monde 10.10.97:9, FAZ 3.11.97:26, FNCB 0.J.:6.
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Der gesetzliche Mindestlohn SMIC ist die Grundlage der Lohnpolitik in Frankreich. In der franzgsischen
Bauwirtschaft wird er durch einen nationalen, zwischen den Arbeitgeberverb&nden und den anerkannten
Gewerkschaften des Bausektors kollektiv**® ausgehandelten Branchentarifvertrag (,,accord collectif natio-
nal“) ergénzt, der fur die organisierten Arbeitgeber bindend ist und auf Antrag der Unterzeichner durch
Anordnung des Arbeitsministers nach Art. L 133-5 und 133-8 des franzdsischen Arbeitsgesetzbuches

(,,Code du Travail“) fur allgemein verbindlich erkléart werden kann (,,extension®).

Der Branchentarifvertrag ist nach drei Berufsgruppen (gewerbliche Arbeitnehmer, technische und admi-
nistrative Arbeitnehmer, leitende Angestellte) und Teilsektoren (Hochbau, Tiefbau, Handwerk) differen-
ziert und wird z.T. durch Vertrége fur besondere Gruppen und spezielle Bereiche des Tiefbaus erganzt.
Die Fuhrungskréfte (,,cadres®) haben einen einzigen nationalen Vertrag fir Hoch- und Tiefbau. Bei den
Kollektivvertragen im Hochbau und Tiefbau gibt es eine ,,extension” nur bei den nationalen Abkommen
fur die Arbeiter (,,ouvriers®), die immerhin rund 78% der Baubesché&ftigten darstellen, nicht aber fiir tech-
nische und kaufménnische Angestellte und Fuhrungskréfte. Vor allem in Kleinbetrieben finden nicht all-
gemeinverbindliche Kollektivvertrage keine umfassende Anwendung.™’ Tarifverhandlungen sind jahrlich
zu fuhren - ohne Verpflichtung, zu einem Ergebnis zu kommen. Im Falle des Scheiterns gelten einseitige
Entscheidungen des Arbeitgebers. National werden im Hochbaubereich z.B. die Berufshildung, die so-
ziale Zusatzvorsorge und die Eingruppierung der Arbeitnehmer 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 effektive Entlohnung, die Zu-
schldge und Zulagen. Die regionale Differenzierung des sektoralen Mindestlohnes inkl. der Zulagen nach
28 Regionen im Hochbau und 21 Regionen im Tiefbau gilt nur fur Arbeiter und Angestellte, nicht aber
fur die Fiihrungskrafte. Lediglich die regionalen Mindestléhne der Arbeiter sind allgemeinverbindlich.**®
Als dritte Ebene kommen betriebliche Vereinbarungen in Betracht - mit der Verpflichtung zu j&hrlichen
Verhandlungen uber die Effektiviohne, die Arbeitszeit und die Arbeitsorganisation, wenn eine Gewerk-

schaft vorhanden ist. Sie spielen in der Bauwirtschaft eine zunehmend wichtigere Rolle.

Der durchschnittliche Lohn in der franzdsischen Bauwirtschaft gilt trotz struktureller Verbesserungen in
der Vergangenheit vom Niveau her in der Wahrnehmung der Akteure nach wie vor sowohl im Vergleich
zu anderen Branchen als auch im Vergleich zu auslandischen Bausektoren wie dem deutschen als relativ
niedrig. Zu berucksichtigen sind aber der hohe Anteil an Arbeitern im Bausektor und die starken Diffe-
renzierungen zwischen den Qualifikationsstufen, zwischen den unterschiedlich grof3en Firmen und zwi-

schen den Regionen. Im statistischen Vergleich der Monatsldhne fur Arbeiter, Angestellte, Techniker und

1% D .h. unter Beteiligung der meisten anerkannten Branchengewerkschaften, die sich 1985 in einer Verhandlungsge-
meinschaft zusammengefunden haben; gleiches gilt fur die regionale Ebene, nicht aber fir die betriebliche, wo die
Konkurrenz zwischen den Gewerkschaften stéarker ist, FNCB 0.J.:3f.

T ENCB 0.J.:1, 6f, 13, FNB 1996:17, Tallard 1991:48ff, Pellegrini 1990:78f, Baumann/Laux/Schnepf 1997:140f,
Interviews F-2, F-3.
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leitende Angestellte zeigt sich, daR die Bauwirtschaft mittlerweile eher einen unaufféalligen mittleren Platz
zwischen Branchen mit hohen Lohnniveau wie der Automobilproduktion, der Investitionsguterindustrie,
der Chemie- und Papierindustrie oder dem Energiesektor und unterdurchschnittlich entlohnenden Wirt-

schaftszweigen wie dem Textilgewerbe, der Mobelproduktion oder dem Handel einnimmt.*®

Rund zwei Drittel der gewerblichen Bauarbeiter gelten formal als qualifiziertes Fachpersonal, das tber
eine berufsspezifische Ausbildung verfligt, wobei dieser Anteil im Baunebengewerbe und im Handwerk
hoher liegt als in der Bauindustrie und dem Roh- und Tiefbaubereich. Relativ hoch und weiter steigend ist
in Frankreich jedoch der Anteil von technischen und administrativen Angestellten und Polieren, also von
Personal fiir Uberwachungs- und Koordinationsaufgaben, die v.a. bei den Generalunternehmern in gréRe-
rem Male anfallen. Gleichzeitig durfte der groe Aufwand an dispositivem Personal mit Méngeln bei der

Qualifikation der gewerblichen Arbeiter zusammenhéngen, die aus dem Ausbildungswesen herriihren.'®

Die Berufsausbildung findet, nach Vorbereitungsklassen, zum einen in staatlichen Berufsgymnasien
(,,Lycées d’Enseignement Professionnel“) oder in speziellen Klassen allgemeiner Gymnasien statt, die
vorwiegend eine theoretische Qualifikation vermitteln. Erst spéter treten die Absolventen in einen Bau-
betrieb ein, wo sie sich praktisch verwertbare Kenntnisse aneignen. Zum anderen gibt es, im Bausektor
mit (berdurchschnittlicher und wachsender Bedeutung, einen betrieblich-dualen Ausbildungsweg
(,apprentissage®), der auf der gesetzlichen Verpflichtung der Arbeitgeber basiert, einen Teil der Lohn-
summe in Bildung betrieblicher oder (berbetrieblicher, umlagenfinanzierter Art zu investieren. Ausbil-
dungsbetriebe sind vor allem solche des Handwerks, wahrend die Industrie auf Berufsschulabgénger oder
die Lehrlinge des Handwerks zurtickgreift. Die duale Ausbildung wird vom ,,Comité Central de la Coor-
dination de I’ Apprentissage du BTP* (CCCA), basierend auf einem Dekret tber die Ausbildungsinhalte,
sowie dessen departementale und regionale Pendants auf der Grundlage der Arbeitgeberumlage und
staatlichen Zuschlssen gefordert und in Betrieben sowie regionalen, paritatisch verwalteten Ausbildungs-
zentren, den ,,Centres de Formation d’Apprentis” (CFA), durchgefiihrt. Die Ausbildung in den Berufs-
schulen und in den Betrieben kann zu verschiedenen Abschliissen, etwa dem ,,Certificat d’Aptitude Pro-
fessionnelle* (CAP), dem franzdsischen Pendant zum deutschen Facharbeiterabschluf?, oder dem ,,Brevet
d’Etudes Professionnelles” (BEP), fihren und durch diverse Arten der Weiterbildung ergénzt werden. Die
fiskalische Seite der Aus- und Weiterbildung war im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben dem paritéti-

schen, kollektivvertraglichen ,,Groupement pour la Formation Continue du Batiment et des Travaux Pu-

158 |_yon-Caen 1993:70f, Tallard 1991:50, Pellegrini 1990:79, Baumann/L aux/Schnepf 1997:141, FNCB o.J.

1% Ejshach/Goldberg 1992:70ff, Pellegrini 1990:79ff, Tallard 1991:51, Aballea 1988:31, Interviews F-2, F-3, F-4;
jingere Zahlen in Ministére du Travail/DARES 1996:68: Dort sind fir April 1996 als Durchschnitt aller Wirt-
schaftszweige und Berufsgruppen in Betrieben mit mehr als neun Beschéftigten Monatsléhne von 11.700 FF ange-
geben, fiir die Industriezweige Ausriistungsgiter 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, Mo6bel 9.500, Handel 10.600 und in der
Bauwirtschaft 10.200 FF. Bei den Léhnen fur Arbeiter spiegelt sich dies wider.

180 pellegrini 1990:85ff, Hildebrandt 1996, Bobroff 1991:239, Le Monde 25.7.87:7, 4.10.89:50, 9.1.97:8, Eis-
bach/Goldberg 1992:74ff, FNB 1996:56f, Interview F-3.
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blics* (GFC-BTP) Ubertragen. 1994 wurde sie im Rahmen neuer kollektivvertraglicher ,,Organismes Pa-

ritaires Collecteurs Agréés“ (OPCA) nach Hochbau, Tiefbau und Handwerk differenziert.*®*

Als problematisch am schulischen Ausbildungsweg hat sich die theoriezentrierte Ausgestaltung erwiesen,
bei der trotz gelegentlicher Betriebspraktika praxisnahe Elemente zu wenig beriicksichtigt werden. Die
betriebliche Ausbildung rdumt zumeist den speziellen Erfordernissen des konkreten Handwerksbetriebs
mit oftmals sehr engen Qualifikationen fur eher traditionelle Berufe VVorrang vor einer breiteren techni-
schen Grundausbildung und Allgemeinbildung ein und bindet die tUberbetriebliche Phase ungeniigend ein,
so daB ein Mangel an vielseitig einsetzbarem Nachwuchs besteht und die Produktivitat etwas geringer

ausfallt als in Deutschland.*®?

Auch in Frankreich bestehen auf der Grundlage von Tarifvertrdgen mit Allgemeinverbindlichkeit
(,extension*) sowie gesetzlichen Vorgaben Sozialkassen, die flr branchenspezifische Sozialleistungen
zustandig sind. Insgesamt wurde 1994 ein Beitrag der Arbeitnehmer (rund 3,2%) und der Arbeitgeber
(26,9%) fallig. '

1. Die Urlaubskassen (,,caisses de congés payés et d’intempéries*) wurden vor dem Hintergrund des ge-
setzlichen Urlaubsanspruches geschaffen und sind 1949 per Dekret als Art. D 732-1 ff Code du Travail
fixiert worden. Die Urlaubskassen zahlen das (erhéhte) Urlaubsgeld aus und werden durch Beitrége
der Arbeitgeber finanziert und von diesen - unter Beteiligung von Staat und Gewerkschaften - verwal-
tet. Zwischen den regionalen Urlaubskassen im Hochbau und der nationalen Kasse im Tiefbau besteht
ein Ausgleichsverfahren Uber die ,,caisse nationale de surcompensation.*

2. Das Schlechtwettergeld (,,ch6mage-intempéries*) ist gesetzlich vorgeschrieben. Es betragt 75% des
Stundenlohnes und wird fiir maximal 60 Tage pro Jahr ausbezahlt. Der Arbeitgeber erhélt einen La-
stenausgleich von den Urlaubskassen, in die er einen speziellen Schlechtwetter-Beitrag einzahlen muf}
(Art. L 731-1 ff, R 731-15 ff Code du Travail). Diese Regelung gilt nicht obligatorisch fur Kleinbe-
triebe, welche direkt an ihre Arbeitnehmer zahlen.

3. Im franzosischen Bausektor gibt es, wie in allen anderen Sektoren auch, ein tarifvertraglich vereinbar-
tes Zusatzrentensystem auf gesetzlicher, verpflichtender Grundlage (,,régime de retraite complémentai-
re), das Uber Umlagen von Arbeitgeber und Arbeitnehmer finanziert und von drei paritatischen Kas-
sen fur Arbeiter, flir Angestellte und fur leitende Fiihrungskréfte verwaltet wird.

4. AuBerdem gibt es drei aus Umlagen von Arbeitnehmern und Arbeitgebern finanzierte paritatische

181 |n Unternehmen mit mehr als 10 Beschaftigten sind 1,8% der Lohnsumme fiir die Aus- und Fortbildung in den
verschiedenen Zweigen (CCCA, OPCA) aufzuwenden; je nach den eigenen Ausbildungsaktivititen des Betriebes
vermindert sich die Verpflichtung zur Zahlung der Umlage an eine kollektivvertraglich errichtete Kasse; Kleinbe-
triebe zahlen eine Umlage von rund 0,3% an die Ausbildungskasse des Handwerks (FAF-SAB), FNCB 0.J.:7f, 10,
GFC-BTP 1989, FNB 1996, Commissions Paritaires Nationales 1997, Lyon-Caen 1993:74ff, Le Monde
4.10.89:50, 13.6.94:14, 6.7.94:17, 22.11.94:23, 13.12.94:28, 7.2.96:6, Inte rview F-3.

162 Eishach/Goldberg 1992:44ff, 76, Unger/Waarden 1993:56, Le Monde 23.7.94:15, 25.9.96:3, 26.11.97:10.

163 | yon-Caen 1993:71ff, Tallard 1991:46ff, FNCB 0.J.:8, FIEC 1994:7, 16ff, 28, Interviews E-9, F-2, F-3, Hell-
sten/Heumen 1995:23, 30, Knechtel 1992:88, Pellegrini 1990:84.
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Kassen flr die erganzende Vorsorge (,,prévoyance complémentaire”) auf dem Gebiet der Kranken-
und Unfallversicherung, der Invalidenrente und der Hinterbliebenenabsicherung.® Daneben bestehen

gemeinsame Einrichtungen fir die Unfallverhiitung und die Gewinnbeteiligung.

Neben den gesetzlichen Vorgaben fiir den Mindestlohn, die soziale Absicherung und die paritatischen
Einrichtungen im Baugewerbe greift der franzosische Staat noch in anderer Weise in die Bauwirtschaft
ein,™® so durch eine starke sektorale Industriepolitik tiber die Vergabe technisch-ingenieurorientierter
oOffentlicher Auftrdge durch Beamte, die oft die gleichen ,,Grandes Ecoles” durchlaufen haben wie das
Fuhrungspersonal der Baukonzerne. Dabei werden, vorwiegend im Rahmen von sog. ,,appels d’offre,” der
Einladung zur Angebotsabgabe, und ,,marchés négociés,” der freihdndigen Vergabe an einen Bieter, jene
in einer Liste geeigneter Anbieter registrierten GroBunternehmen als Generalunternehmer bevorzugt, wel-
che die Bauausfiihrung vollistandig tbernehmen und mehr oder minder autonom konzipieren. Somit wird,
im Gegensatz zu Deutschland, keine Forderung des Mittelstandes betrieben. Gleichzeitig beglnstigt das
kartellartige Strukturen bei der Durchfuhrung 6ffentlicher Infrastruktur- und Bauprojekte. So dient die
oOffentliche Vergabepolitik der Verbesserung der internationalen Wettbewerbsfahigkeit der groRen Bau-
firmen, die zudem von der staatlichen Forderung der Auslandsaktivitdten und der technologisch ausge-
richteten Forschung zugunsten industrieller Bauverfahren und avancierten Ingenieurbaus profitieren, was
sich in einer im Vergleich zu Deutschland kapitalintensiveren Produktionsweise niederschldgt. Ein weite-
rer Grund fir die im Vergleich zu Deutschland dominantere Stellung der grofRen Unternehmungen ist in
der Tatsache zu suchen, daB der franzgsische Zentralstaat im Verhdltnis zu den unteren Ebenen, insbe-
sondere den Kommunen, als Auftraggeber wichtiger ist, wobei auch die franzésischen Gemeinden man-
gels eigener Planungskapazitaten die Vergabe an Generalunternehmer bevorzugen. Auch die Regulierung
der Bautétigkeit ist in Frankreich weniger lokal fragmentiert als in Deutschland. Gleichzeitig hat aber die
Dezentralisierung des Staatsaufbaus in letzter Zeit die Bedeutung der unteren Verwaltungsebenen, der
Gemeinden, Départements und Regionen, als Auftraggeber fuir Bauprojekte im Bereich der Verkehrs- und

Versorgungs-Infrastruktur sowie der Errichtung 6ffentlicher Geb&ude gesteigert.

5.1.3 Osterreich

Osterreich erlebte wie Deutschland ab etwa 1986 eine auRerst lebhafte Baukonjunktur, die in den Jahren
1990 bis 1992 ihren Hohepunkt in einem ausgesprochenen Boom fand. Grundlage fir diesen Verlauf der
Bauaktivitdten war ein stark expandierender privater, zum grofRen Teil offentlich geférderter Wohnungs-

bau, was auf den Bevélkerungszuwachs durch Zuwanderung nach der Offnung der 6stlichen Nachbarlan-

184 Die Verwaltung der sechs paritatischen Kassen wurde 1992/93 zusammengefaft, Le Monde 25.3.93:20, FNCB
0.J.:8, ein Teil der Umlage fliet an die Arbeitgeberverbénde bzw. die Gewerkschaften, die so finanziell von ihrer
Mitgliederschaft partiell unabhé&ngig werden, Interviews F-2, F-3.

185 Eishach/Goldberg 1992:15ff, 31ff, 37ff, 56ff, 82ff, Bobroff 1991:225.
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der zurlickzuftihren war, und eine zeitweise rege Nachfrage der gewerblichen Wirtschaft nach Baulei-
stungen. Der Einbruch der Baukonjunktur im Jahr 1993/94, verstarkt ab 1995, geht auf das geringere En-
gagement des Staates - bei Infrastruktur- und offentlich geférderten Wohnungsbauprojekten - und der
privaten Wirtschaft zuriick und setzte sich 1996/97 fort, was einen erheblichen Beschaftigungsriickgang

und zahlreiche Insolvenzen nach sich zog.'*®

Osterreichs Bauwirtschaft dhnelt strukturell der deutschen. In Osterreich herrscht ebenfalls eine klein-
und mittelbetriebliche Struktur der Unternehmen vor, ein Charakteristikum, das noch durch eine anhal-
tende Tendenz zum Baunebengewerbe, das weitaus starker kleinbetrieblich strukturiert ist, betont wird,
wahrend das Bauhauptgewerbe eine vorwiegend mittelstandische Struktur aufweist. 1993 hatten 59% der
Unternehmen im Bauhauptgewerbe weniger als 20 Beschaftigte, 81% weniger als 50 Arbeitnehmer. Nur

£.1%7 Diese Struktur ist im wesentlichen tber

eine von hundert Firmen wies mehr als 500 Beschaftigte au
die letzten Jahre stabil geblieben. Es kam bislang nicht zu einer Polarisierung zwischen Grof3- und Klein-
betrieben zu Lasten des Mittelstandes, wenngleich sich in jlingerer Zeit vermehrt die gréReren Firmen als
Generalunternehmer betétigen, die baugewerbliche Betriebe als Subunternehmer einsetzen, oder Arbeits-
gemeinschaften bilden, was den Mittelstand unter 6konomischen Druck setzt. Dennoch sind die Bau-
markte noch immer stark segmentiert. Nur wenige Unternehmen treten im ganzen Land als Auftraggeber

fur groBere Projekte auf.'®

Die wenigen grofReren Baukonzerne werden zumeist von staatsnahen Banken
beherrscht, sind aber auch zum Teil Tochterfirmen auslandischer Unternehmen oder haben Privateigen-
timer. Diese im internationalen Vergleich relativ kleinen Unternehmen konzentrierten sich lange Zeit auf
den heimischen Markt, entfalteten jedoch in jlingster Zeit auch Auslandsaktivitaten, insbesondere in Ost-
deutschland und Osteuropa, wo sie zum Teil in erhebliche 6konomische Schwierigkeiten gerieten, die

durch den notwendigen Abbau inlandischer Uberkapazitaten noch verscharft wurden.™®

Der lange Zeit relativ glnstigen Entwicklung folgend, wuchs die Zahl der in der Osterreichischen Bau-
wirtschaft beschéftigten Personen bis zum Jahr 1994 stetig an. Im gesamten Baugewerbe waren 1990
244.000 Personen beschaftigt, 1994 aber 269.300 (+10,4%), um 1996 auf 264.500 zuriickzugehen.”

Rund die Halfte dieser Beschaftigtenzahl entfiel auf das Bauhauptgewerbe. Das waren im Jahr 1994 rund

186 Der Standard 12.9.95:15, 17.11.95:25, 28:/29.10.95:13, 10.2.97:12, Die Presse 13.5.93:10, 18.6.93:17, 9.9.93:20,
6.9.95:13, 2.12.95:25, 23.1.96:17, 8.2.96:13, Interview A-1, Biffl 1992, Czerny 1994, 1997.

187 Bsterreichisches Statistisches Zentralamt 1995:30, 36, Statistische Nachrichten 10/1995:767, Interviews A-1, A-2.

168 1993 entfielen etwa 25% der Umsatze im Bauhauptgewerbe auf Subunternehmerleistungen, Interviews A-1, A-2,
A-7. Marin 1986, Die Presse 19.9.95:13, 26.9.95:14, 27.10.95:17, 28.10.95:21, 2.11.95:18, 17.11.95:15,
29.11.95:19, 14.12.95:21, 20.12.95:17, 5.1.96:15, 8.1.96:11, 16.1.96:13, 17.1.96:13, 18.1.96:15, 30.1.96:13, Der
Standard 4.8.95:20, 6.9.95:15, 9./10.9.95:21, 19.9.95:14, 17.1.96:13, 18.1.96:15, 30.1.96:13, 2./3.11.96,
9./10.11.96, 10.2.97:12, 14.3.97:18, 9.4.97:18, 20, 26./27.4.97:34, 2.5.97:30.

10 Der Standard 6.9.95:15, 3.11.95:21, 10.11.95:21, 16./17.11.95:28, 28.11.95:15, 30./31.12.95:21, 16.10.96,
9./10.11.96, Die Presse 13.4.93:6, 15.4.93:12, 5.5.93:7, 25.8.93:13, 23.9.95:23, 26.9.95:14, 2.10.95:15,
27.10.95:17, 28.10.95:21, 4.11.95:21, 28.11.95:15, 20.12.95:17, 17.1.96:13, 23.1.96:17, 23.2.96:13, 27.2.96:13.

170 Dje OECD 1997:183 nennt fiir 1990 286.000, fiir 1994 359.000 Personen, davon 267.000 bzw. 334.000 Arbeit-
nehmer.
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139.400 Personen, von denen 30,9% als Facharbeiter eingestuft wurden, hingegen 26,4% als Angelernte
und 20,6% als Hilfsarbeiter und 3,8% als gewerbliche Lehrlinge.

Vor dem Hintergrund der guten Kapazitatsauslastung war die Arbeitslosigkeit unter den Bauarbeitern im
Jahresdurchschnitt stets mit 5 bis 6% verhéltnisméRig gering. Erst 1996 stieg sie auf 7% an, um 1997
weiter anzuwachsen. Gleichzeitig verzeichnete die Osterreichische Bauwirtschaft in der Vergangenheit
einen starken zyklischen Anstieg der saisonalen Arbeitslosigkeit im Winter (im Januar 1996 etwa 28%).
Die selbstandige Erwerbstatigkeit (inkl. Familienangehorige) spielt im Bauhauptgewerbe mit einem An-
teil von 1,5% der Beschaftigten keine bedeutende Rolle, da hier die gewerberechtlichen Zulassungsbedin-
gungen in Form der ,,.Baumeisterkonzession* eine wirksame Hurde darstellen. Hingegen ist im kleinge-
werblicher strukturierten Baunebengewerbe jeder zehnte Erwerbstédtige Inhaber eines Handwerksbe-

triebs.t"*

Der Anteil ausl&dndischer Arbeitnehmer im Baugewerbe liegt traditionell hoch und erreichte 1992 nach
einem rapiden Anstieg im Gefolge der Ostoffnung und der konjunkturellen Belebung 20,2%. Davor wur-
den auslandische Bauarbeiter in erster Linie im Rahmen der nationalen Kontingentierungsregelung als
konjunktureller ,,Beschéftigungspuffer eingesetzt. Auslénder, vorwiegend aus Ex-Jugoslawien, der Tdr-
kei, Ungarn, Tschechien und Polen, werden in erster Linie als wenig qualifizierte Gastarbeiter, also als
Hilfs- oder angelernte Arbeiter, aber auch als Facharbeiter beschéftigt und erhalten aufgrund ihrer im
Durchschnitt niedrigen Eingruppierung unterdurchschnittliche Léhne. Von daher gibt es in Osterreich,
ahnlich wie in Frankreich, ein Reservoir an billigen Beschaftigten fur inlandische Arbeitgeber und eine
Spaltung des Bauarbeitsmarktes in dauerhaft beschaftigtes Stammpersonal aus inldndischen Facharbeitern
und eine flexible Randgruppe ausléndischer Arbeitskréafte. AulRerdem bestehen eine irregulare Verleihté-
tigkeit aus Osteuropa (Ungarn, Polen, Tschechien, Slowakei) und verschiedene Formen illegaler Auslan-

derbeschaftigung, vor allem im grenznahen Raum.'"

Uber die Entsendung von Bauarbeitnehmern nach Osterreich liegen keine offiziellen Daten vor. In den
Gespréchen mit den politischen Akteuren und anhand einiger Zeitungsberichte konnte jedoch festgestellt
werden, dal} es gehduft im Sommer 1995 zu einigen Fallen des Einsatzes portugiesischer Arbeitskréfte
und britischer Selbstédndiger gekommen ist, wobei in Summe von einigen hundert entsandten Bauarbeitern
ausgegangen werden kann. VVon der Baugewerkschaft wurde fur 1995 eine Hochstzahl von rund 2.000

entsandten Personen aus den EU-Staaten genannt. Das wéren etwa 2% der Beschéftigten im Bausektor

1 Bsterreichisches Statistisches Zentralamt 1995:60f, 70f WIFO Statistische Nachrichten 1/1995:17, 7/1995:545,
10/1995:766ff, 12/1995:30f, Der Standard 10.2.97:12, 4./5.10.97:24, 15.12.97:15, 14.1.98:18, 15.1.98:13.

172 Bsterreichisches Statistisches Zentralamt 1995:86f, Statistische Nachrichten 1/1995:10, Biffl 1987:125,
1992:529ff, 1996:104f, Der Standard 19.11.96, 5.12.96, 9.12.96, 18.2.97, 21.2.97:5, Inte rviews A-1, A-2, A-6.
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gewesen. Diese Schatzung diirfte aber die GroRenordnung der Entsendung eher tiberzeichnen.'” Die ver-
mehrte Vergabe von Teilauftrdgen an portugiesische Subunternehmer wurde im August 1995 vom fiih-
renden Bauunternehmer des Landes als Strategie der Kostensenkung angekiindigt, aber nicht in gréRerem
Umfang praktiziert. Hingegen sollen vor allem italienische Firmen in den stdlichen Grenzregionen mit
eigenem Personal Bauarbeiten durchfuhren.

Die Verbandelandschaft der dsterreichischen Bauwirtschaft gestaltet sich wie folgt: 1"

Auf Seiten der Gewerkschaften gibt es die ,,Gewerkschaft Bau-Holz,* welche vorwiegend inléndische
Facharbeiter im Baugewerbe organisiert und Mitglied des ,,Osterreichischen Gewerkschaftsbundes* ist.
Der Organisationsgrad der Bauarbeiter und -angestellten gilt als hoch, kommt an 50% heran und liegt

etwas iber dem Branchendurchschnitt.*”

Zentraler Arbeitgeberverband fiir die kleineren Betriebe des Hoch- und Tiefbaus ist die ,,Bundesinnung
der Baugewerbe,“ die als 6ffentlich-rechtliche Organisation Teil der ,,Wirtschaftskammer Osterreich* ist.
Sie umfalit alle Klein- und Mittelbetriebe. Das sind etwa 2.900 selbstdndige handwerkliche Bauunter-
nehmungen inkl. Arbeitsgemeinschaften. Die Innung vereinigt Arbeitgeber- und Industrieverbands-
Funktion in sich. Gleiches gilt fir den ,,Fachverband der Bauindustrie,” ebenfalls Teil der Wirtschafts-
kammer, der die GroRRbetriebe der Bauwirtschaft organisiert (290 Mitglieder inkl. Arbeitsgemeinschaften,
1993). Das Bauneben- und Ausbaugewerbe ist in diversen spezialisierten Bundesinnungen ebenfalls im
Rahmen der Wirtschaftskammer organisiert.'® Zu diesen pflichtmitgliedschaftlichen Kammerverbanden

gibt es parallele Vereinigungen auf privater Basis.

Diese Verbande gelten aufgrund ihrer institutionellen Absicherung und internen Kompetenzabgrenzungen
als bestandsorientiert und kooperativ. Zusammem mit der Gewerkschaft sind sie in vielféltiger Weise fir
die sozialpartnerschaftliche, korporatistische Regulierung der 6sterreichischen Bauwirtschaft verantwort-
lich, in die auch der Staat eingebunden ist. Gleichzeitig erhalten die Verbande einen bevorzugten Zugang
zu staatlichen Entscheidungen, angefangen von der Gesetzesbegutachtung durch die Verbénde, ber die
Mitwirkung an Beiraten und Kommissionen zur Steuerung der Bautétigkeit bis hin zu sog. ,,Baugipfeln®

zur Lenkung staatlicher Investitionen in der Bauwirtschaft.*”

173 |nterview A-1, Eder 1997a:117, OGB Nachrichtendienst 2811:2f, Der Standard 2.5.95:11, 23.8.95:17, 29.8.95:14,
30.8.95:14, 29.11.95:19, 5.12.96.

174 Marin 1986:60ff.

175 \/isser 1991:111, 1996a:21, 1996b.

176 Beispielsweise Bauhilfsgewerbe, Glaser, Zimmermeister, Sanitar- und Heizungsinstallateure, Dachdecker, Maler
und Anstreicher, Statistische Nachrichten 7/1995:544ff,

7 Unger/Waarden 1993:20, Der Standard 30.11.95:19, 30.10.96, OGB Presse 11.12.96, 31.1.97, 24.6.97, 18.9.97,
Die Presse 28.11.95:15, 5.12.95:13, 29.2.96:8, Marin 1986, Traxler 1987, Czerny 1997:118ff.
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Wahrend bei der Vergabe offentlicher Auftrage friiher vor allem einheimische Anbieter und mittelstandi-
sche Unternehmen dank der Ausschreibung einzelner Lose bevorzugt wurden, geht in letzter Zeit die
Entwicklung hin zur Vergabe an Generalunternehmer, die ihrerseits Teilauftrdge an zumeist inlandische
Subunternehmer weitergeben, bei denen es sich um kleinere oder mittelstandische Betriebe handelt. Hau-
fig bilden mittlere und grofRere Unternehmen auch Arbeitsgemeinschaften. Dabei ergibt sich nicht zuletzt
wegen der Eigentumsverhéltnisse in den groReren Unternehmen ein enges Geflecht zwischen Politik und
Bauwirtschaft. Dennoch gilt die Marktstruktur noch immer als regional segmentiert, was die mittelstandi-
sche Verfassung des Wirtschaftszweiges stiitzt und den Konkurrenzdruck vermindert, wenngleich die
zunehmende Generalunternehmertatigkeit bei 6ffentlichen und privaten Bauvorhaben den Wettbewerb zu

Lasten der Handwerker und Mittelstandler verscharft.}®

Die Ausbildung der 6sterreichischen Bauarbeiter geschieht durch ein sozialpartnerschaftlich verwaltetes
duales System in der Form sich abwechselnder betrieblicher und schulischer Ausbildung von in der Regel
drei Jahren mit Phasen in Uberbetrieblichen Lehrbauhéfen.'” Die Finanzierung der Ausbildungszeit im
Betrieb und in der Berufsschule erfolgt durch die ausbildenden Betriebe - nicht Uber eine Umlage aller
Arbeitgeber - und die Gebietskdrperschaften, welche die Berufsschulen tragen. Eine gesetzliche Umlage,
die von den Bauunternehmen abgefiihrt wird, erhebt man lediglich fir die Finanzierung der Lehrbauhofe
inkl. Verpflegung und Unterkunft. Dort werden Defizite der Ausbildung im einzelnen Betrieb ausgegli-
chen. Die Ausbildung ist vor allem eine Tatigkeit des handwerklichen Baugewerbes. VVon der industriel-

len Bauwirtschaft mit ihren héheren Lohnen werden die ausgebildeten Facharbeiter abgeworben.

Auch in Osterreich bestehen sektorale Umlageverfahren. Hierzu gehéren folgende:

1. Die gesetzliche ,,Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse* (BUAK) sorgt fur das Gehalt wahrend
der Urlaubszeit und das zusatzliche Urlaubsgeld der Bauarbeiter. Diese Kasse wird durch eine Umlage
der Arbeitgeber finanziert und von einen paritatischen Ausschul® verwaltet, der mit Vertretern von
Wirtschaftskammer und Arbeiterkammer besetzt wird. Die BUAK verwaltet auch die Umlagen fir die
uberbetriebliche Lehrlingsausbildung, die ,,Abfertigungen* (Abfindungszahlungen), seit Mai 1996 die
Schlechtwetterentschadigung sowie seit Juli 1996 auch die Winterfeiertagsregelung. *®

2. Die gesetzliche Schlechtwetterentschadigung fir witterungsbedingten Arbeitsausfall in Héhe von 60%
des Arbeitsentgelts wird vom Arbeitgeber ausbezahlt. Dieser erhdlt seine Aufwendungen von der
BUAK ersetzt, die das Schlechtwettergeld aus einer Umlage der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer

181

sowie durch erganzende Mittel der Arbeitslosenversicherung finanziert.

3. Im Winter 1994/95 kam es zu einer hohen Arbeitslosigkeit im Baugewerbe, was auf die unzureichende

178 Unger/Waarden 1993:60, Marin 1986:61ff, 160ff, 181ff, Interviews A-1, A-2, A-5, A-7.

179 Hellsten/Heumen 1995:34, Interview A-2, A-5.

18 Bundesministerium fur Arbeit und Soziales 1996:178f, Traxler 1987:241f, Hellsten/Heumen 1995:24, 0.V. 1997a,
1997h, Interviews A-2, A-5.

181 Marin 1986:148, Biffl 1987:135f, Hellsten/Heumen 1995:22f, Interviews A-2, A-7.
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Ganzjahresbeschaftigung und auf die zyklische Vergabepolitik der Bauherren zuriickgefiihrt wurde.
Dieser Zustand wiederholte sich zur Jahreswende 1995/96."% Die Reform der Jahresarbeitszeit'®®
durch einen neuen Kollektivvertrag im Mai 1996 brachte, auf Betreiben der Regierung, eine Verlange-
rung der Jahresbeschaftigung im Baugewerbe statt der bisherigen Praxis der Entlassung im November
und der Wiedereinstellung im Mérz. Konkret wurde die Wochenarbeitszeit im Sommer verlangert,
wobei die anfallenden Uberstunden im Herbst und Winter ausgeglichen werden, so daB dadurch eine
zwei Wochen langere Jahresbeschaftigung moglich wird. Zudem sollen zwei Wochen des Jahresur-
laubs vor Weihnachten genommen werden. Die Beschaftigung in der Weihnachtszeit wird durch einen
Fonds bei der BUAK finanziert, der von den Arbeitgebern aus Beitrégen fur ihre Arbeitnehmer gefullt
wird. Der Arbeitgeber erhélt seine Beitrage ersetzt, wenn er Arbeitnehmer in dieser Zeit weiterbe-
schaftigt. Insgesamt soll die Jahresbeschaftigung um sechs Wochen verlangert werden, was zu Einspa-

rungen bei der Arbeitslosenversicherung und bei den Arbeitgebern flhren soll.

Die Sozialpartner des Bausektors regeln auch die Ausgestaltung der Lohnpolitik durch einen jahrlich
verhandelten, nationalen sektoralen Kollektivvertrag fur das Bauhauptgewerbe. Es gibt jedoch Zuschlége,
die Uber die Tarifléhne hinausgehen (Lohndrift)."® Dieser Vertrag gilt wegen der vollstandigen Organi-
sation der Arbeitgeber in den pflichtmitgliedschaftlich verfalten Kammern fur alle Arbeitnehmer in
Osterreich. Eine Allgemeinverbindlichkeitserklarung ist daher im Gegensatz zu Deutschland oder Frank-

reich weder erforderlich noch vorgesehen.

Das tarifliche Lohnniveau der Osterreichischen Bauwirtschaft liegt um etwa 19% uber dem Branchen-
durchschnitt,'® aber niedriger als in Deutschland. Die Relation der tariflichen Lohnentwicklung in der
Bauwirtschaft zu der in anderen Wirtschaftszweigen ist auf diesem Niveau stabil, allerdings fuhrt eine
Verschlechterung der Baukonjunktur zu einer starken Reaktion bei den ubertariflichen Effektiviéhnen.
Auch im Aufschwung Anfang der neunziger Jahre blieb die Lohndrift ricklaufig: Der starke Zustrom von
Auslandern wirkte dampfend auf die Lohnentwicklung, und die Auslanderbeschaftigung wurde in dieser
Phase etwas liberaler gehandhabt. Die bauindustriellen GroRbetriebe erreichen dank tGberdurchschnittli-

cher Trennungsgelder ein hoheres Lohnniveau als das handwerkliche Baugewerbe.'®

182 OGB Pressedienst 2784, Der Standard 16./17.9.95:28, Die Presse 4.11.95:21, 7.11.95:15, 9.1.96:14, 18.1.96:3.

183 EIRR 270:4f, OGB Presse 11.12.96, 31.1.97, Der Standard 4.5.95:23, 30.10.96, 15.1.98:13, Interview A-2.

184 Das sind 5-30% (mit sinkender Tendenz, da konjunkturabhéngig), vor allem Trennungsgelder fiir Arbeiten auRer-
halb des Wohnortes, die in erster Linie in der Bauindustrie mit mehreren Niederlassungen und Baustellen bezahlt
werden, Interviews A-2, A-5, Pollan 1987:223ff, Traxler 1987:240.

1851992 betrug die niedrigste Tariflohnstufe fiir Arbeiter in der Bauindustrie 80,40 6S, in der Chemieindustrie 75,15
6S, im Metallsektor 72,50 6S. Der durchschnittlich Tariflohn lag 1993 im Bau bei 95,41 6S, in der Chemie bei
91,37 8S, 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 daB die durchschnittlichen Arbeiterstundenlohne in der Bauindustrie auf der Hohe
der Metall-, aber niedriger als die der Chemischen Industrie lagen, Pollan 1997:172; nach Statistische Nachrichten
7/1995:521ff betrug der durchschnittliche Brutto-Stundenverdienst der Arbeiter in der Bauwirtschaft 1994 146,90
0S, in der Chemieindustrie 129,60 S, in der Maschinenindustrie 135,54 §S (letzte beide ohne Sonderzahlungen).

18 Der durchschnittliche Stundenlohn der Arbeiter in der Bauindustrie lag 1994 etwa 18% iiber dem Durchschnitt der
gesamten Branche, Statistische Nachrichten 1/1995:9f, 3/1995:180f, 7/1995:523, Biffl 1996:104f, Interviews A-1.
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5.1.4 GroRbritannien

Konjunkturell entwickelte sich die britische Bauwirtschaft Ende der achtziger Jahre im Vergleich zu an-
deren Landern tberaus positiv, wahrend sie zwischen 1991 und 1993 in eine tiefe Krise geriet, die erst ab
1994 wieder in ein leichtes Wachstum miindete. Die lebhafte Bautétigkeit in GroRRbritannien konzentrierte
sich in den Jahren des Booms auf den privaten Wohnungsbau und die privat finanzierte, spekulativ ausge-
richtete Erstellung von Biro- und Gewerberaum im Suden Englands, vor allem in London, die von sog.
»property developers* vorangetrieben und mit Hilfe zeitsparender, stark arbeitsteiliger und hierarchisier-

ter Bauverfahren (,,fast-track*) durchgefiihrt wurde.*®

Diese Vorgehensweise spiegelt die Struktur der britischen Bauindustrie wider, die, &hnlich der franzési-
schen, polarisiert ist zwischen einigen grofRen, diversifizierten Konzernen und einer wachsenden Anzahl
kleiner und kleinster Baufirmen, wobei in GroRRbritannien die Mehrzahl der Bauarbeiter selbstandig ist.
Wahrend die Zahl der GroRunternehmen durch Fusionen und Ubernahmen kontinuierlich sinkt und sich
diese Firmen auf die Funktion des Generalunternehmers oder Projektmanagers (,,management con-
tracting”) konzentrieren, wird das abhéngige Beschaftigungsverhaltnis immer mehr von selbstandiger
Erwerbstatigkeit abgeldst. Im Jahr 1990 waren mindestens 50% der Baufirmen Ein-Mann-Unternehmen,
82% der Firmen hatten weniger als vier Beschaftigte. Die friiher etwa ein Viertel der Erwerbstatigen im
Bausektor direkt beschaftigenden und Uberproportional ausbildenden ,,Direct Labour Organisations,”
Offentliche Baubetriebe, wurden von der konservativen Regierung zuriickgedrangt. Die Kommunen dir-
fen seit dem ,,Local Government Act“ von 1988 nicht mehr die Einhaltung tarifvertraglicher Lohnniveaus,
die Zusammensetzung der Belegschaften (direkte Beschaftigung) oder die Durchfiihrung von Ausbil-
dungsmaRnahmen in ihre Vergabeentscheidungen einbeziehen, sondern missen das ,,Compulsory Com-
petitive Tendering* durchfiihren, bei dem die DLO mit privaten Anbietern ber Lohnkosten konkurrieren

und dadurch ihre privilegierte Stellung mit gut entwickelten Ausbildungsregimen verlieren.*®

Vorherrschend ist demgemaR das ,,Subcontracting,” die Untervergabe gewerblicher Tatigkeiten an Ein-
zelpersonen-Unternehmen oder Gruppen von Selbstandigen, die vom Generalunternehmer bzw. Projekt-
manager als Werkvertragspersonal oder, hdufiger noch, als Leiharbeitskréfte beschaftigt werden (,,labour-

only-subcontracting®), zumal der Verleih von Bauarbeitskraften in Grof3britannien nicht beschréankt ist

87 Gann 1991, Evans 1991:29f, Pellegrini 1990:6f, Harvey/Ashworth 1993, Eisbach/Goldberg 1992:94ff, Ball
1988:98ff, Stiddeutsche Zeitung 18.11.95, FAZ 15.10.93:39, 4.10.95:23.

188 1980 ging das ,,Department of Environment“ zu ,fixed-price tenders* iiber und beendete die Bevorzugung der
direkten Beschaftigung. 1983 wurde die ,,Fair Wages Resolution* abgeschafft, nach der ¢ffentliche Arbeitgeber ih-
ren Auftragnehmern/Subunternehmern brancheniibliche Léhne zahlen mufiten; Eisbach/Goldberg 1992:107ff, 126,
Harvey/Ashworth 1993:102ff, 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.
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und auch nicht von der Einhaltung der Arbeitsbedingungen im Entleihbetrieb abhangt. Diese Subunter-
nehmer werden unter erheblichen Zeit- und Preisdruck gesetzt. Gleichzeitig beschéftigen die Generalun-
ternehmer kaum noch gewerbliche Bauarbeiter direkt. Die Rekrutierung der selbstandigen, spezialisierten
Subunternehmer als ,,casual labour* geschieht meist kurzfristig. Sie werden ihren Werkvertragen geman
pauschal entlohnt (,,lump*). Die Téatigkeit von Generalunternehmern und damit die Einschaltung groRerer
Bauunternehmen wird bei privaten wie 6ffentlichen Auftragen bevorzugt. Die Auftraggeber werden dabei
von professionellen Projektmanagern, ,,management contractors® und ,,quantity surveyors,” welche die

Ausschreibung, Ausfiihrung und Abrechnung der Arbeiten tiberwachen, unterstiitzt.'*

Typische Beschaftigungsform ist mittlerweile die Té&tigkeit als Selbstandiger (,,self-employed person®) im
Rahmen des ,,labour-only subcontracting. Diese Beschéaftigungsform wurde von der konservativen Re-
gierung in den achtziger Jahren bewuft forciert (z.B. durch Beginstigung bei den Abgaben und die For-
derung von Existenzgriindungen), um die Gewerkschaften zu schwéchen und die Arbeitgeber bei den
Lohnnebenkosten zu entlasten. Fir selbstdndige Personen fallen an der Quelle keine Einkommensteuern
und nur geringe Sozialversicherungsbeitrdge an, was ihnen einen Kostenvorteil von 20 bis 30% gegenuber
reguléren Arbeitnehmern verschafft. Mdglich wird dies dadurch, daRR sich mit dem in den siebziger Jahren
(1971, erweitert 1975) eingefiihrten ,, Tax Certificate 714 jede Erwerbsperson bzw. , limited company*
ohne weitere Anforderungen an ihre berufliche Qualifikation vom Abzug der Steuern und der Sozialversi-
cherungsbeitragen an der Quelle befreien lassen kann, wenn sie sich als selbstédndiger Unternehmer dekla-
riert und als steuerlich zuverlassig gilt, so dal? sie erst am Jahresende Abgaben zahlen mufR. Andernfalls

ist der Auftraggeber berechtigt, 24% der Vergiitung an die Finanzbehérden abzufiihren.'*

Aufgrund der hohen Arbeitslosigkeit im britischen Bausektor und der Mdglichkeit, ein relativ hohes
Nettoeinkommen zu erzielen, hat, bei insgesamt rucklaufiger Beschaftigung im Bausektor, die Zahl der
Selbstandigen in den letzten Jahren stdndig zugenommen, wéhrend die Zahl der Arbeitnehmer sank. Es
liegen aber keine genauen Zahlen tber die tatsdchliche Anzahl der Selbstéandigen vor, da ein gréRerer Teil
ohne Dokumente und fiskalische Deklaration schwarz arbeiten und Steuern und Sozialversicherungsbei-
trage hinterziehen dirfte. Fir 1991 wird von 939.000 Arbeitnehmern und 648.000 bekannten Selbsténdi-

gen gesprochen, also zusammen rund 1,7 Millionen Baubeschéftigten.'* Bis zu 80% der im Bausektor

189 Ejshach/Goldberg 1992:97f, 103ff, Pellegrini 1990:128, Harvey/Ashworth 1993:194ff, Gann 1991:114ff, Ball
1988, Altes 1995:34ff, 65f, Harvey/Ashworth 1993:117ff, 176ff, Evans 1991, Matthews/Pickering 1995:15f, Ku-
lick/Algesheimer 1995, Ball 1988:75, Campinos-Dubernet 1992:156ff, Dingeldey 1997:77, 212f. EIRR 285:17.

190 | nterviews E-14, E-16, Pieters/Schoukens 1995:21f, Ritmeijer 1994:78ff, Rainbird 1991b:208ff, Evans 1991:26,
30, 32, Matthews/Pickering 1995:17, Ball 1988:74, 119, Pellegrini 1990:128, Harvey/Ashworth 1993:170, 198,
Financial Times 12.2.88:7, 17.2.88:3, 28.2.94:10, 19.9.94:8, 5.1.95:8, 29.11.95, 5.1.96:9, 7.11.96:12

191 Briscoe/Wilson 1993:144, vgl. Matthews/Pickering 1995:7f, Harvey/Ashworth 1993:9, 218, 226, (718.000 Selb-
standige, 1,061 Mio. Arbeitnehmer, 1990), die OECD 1997:511 gibt fiir 1990 eine Anzahl der Beschéftigten von
2,141 Mio. an, fur 1996 1,819 Mio. (-15,0%). Wegen des vom Finanzministerium und den Verbanden eingerdum-
ten MiBbrauchs der Selbstdndigkeit durch Einpersonen-Unternehmen sollen die steuer- und sozialversicherungs-
rechtlichen Vergunstigungen fir Kleinstfirmen kiinftig reduziert werden, indem ein Mindestumsatz fur die Freistel-
lung vom Quellenabzug mittels 714-Zertifikat vorausgesetzt wird (,,Finance Act* 1995, in Kraft ab 1.8.98); dies
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aktiven Erwerbspersonen sollen aber heute selbstédndig arbeiten (mit und ohne Registrierung), und zwar
vorwiegend in traditionellen Handwerken als Maurer, Zimmerleute, Dachdecker, Klempner, Elektro- und
Heizungsinstallateure, Gerustbauer und Anstreicher. Ihre beruflichen Qualifikationen, wenn uberhaupt
vorhanden, reichen nur selten tber eng begrenzte Berufsfelder hinaus, gentigen aber unter giinstigen Be-

dingungen, um hohe Nettoeinkommen zu erzielen.**

Aus dem Vereinigten Konigreich findet, wie bereits beschrieben, ein Transfer von (schein)selbstédndigen
Baubeschaftigten in die L&nder des européischen Kontinents statt, in erster Linie nach Deutschland, und
zwar mit Hilfe irregulérer niederlandischer Vermittler. In weitaus geringerem Umfang sind die niederl&n-
dischen Vermittler bzw. deren britische Arbeitskrafte auch in Frankreich, Osterreich und anderen Landern
tatig geworden. Eine Entsendung von Bauarbeitern aus anderen EU-Staaten nach Grof3britannien ist kaum
nachweisbar, wenn man von Fachkréften absieht, die fur die Koordination der Baustellenarbeit ins Land
kommen. In der Zeit des Booms Ende der achtziger Jahre wurden auch Firmen vom Kontinent in GroR-

britannien tatig. Sie profitierten vom Mangel an qualifiziertem Personal in Stidengland.'*®

Die Beschaftigung von Auslandern in der britischen Bauwirtschaft konzentriert sich auf Einwanderer aus
Irland, die als ,,casual labour* fir kurzfristige, weniger qualifizierte Arbeitstatigkeiten rekrutiert werden,
und zwar als selbstandige Subunternehmer, die mit einer Gesamtvergutung ohne Abzug von Steuern und
Sozialversicherungsbeitrdgen entlohnt werden. Zum Teil haben irische Einwanderer auch eigene Baufir-
men gegrlndet, die vorwiegend Landsleute im Sinne eines ,,ethnic recruitment® einsetzen. Wahrend im
Verlauf des englischen Baubooms Ende der achtziger Jahre verstérkt Iren als Bauarbeiter einwanderten,
hat mittlerweile angesichts der lebhaften Bautétigkeit in Irland eine Rickwanderung eingesetzt. Daneben

soll es in England Arbeitskrafte aus Osteuropa in groRerer Zahl geben.'*

Die in GroR3britannien praktizierte Produktionsweise, die auf dem Einsatz einer Vielzahl von billigen,
leicht verfligbaren, aber zumeist unzureichend qualifizierten Selbstandigen als ,,cheap labour* auf einer
Baustelle basiert, wirft erhebliche wirtschaftliche Probleme auf. Hierzu zéhlen die im internationalen und
intersektoralen Vergleich geringe Arbeitsproduktivitat von etwa der Halfte bis zu zwei Dritteln der deut-
schen und die erheblichen Mangel bei der Qualitdt der Bauwerke und der Einhaltung von Fertigstel-
lungsterminen. Dies geht auf die ungenugende Kooperation und Koordination der verschiedenen Subun-

ternehmer, den gesteigerten Bedarf an zusatzlich erforderlichem, aber nicht ausreichend vorhandenem

betrifft etwa 80% bis 90% der Einzelunternehmer; Selbstdndige ohne 714-Bescheinigung missen dann den Auf-
traggebern ,tax registration cards“ vorweisen und werden nach Abziigen fiir Steuer und Sozialversicherung bezahlt,
Financial Times 28.2.94:10, 19.9.94:8, 5.1.95:8, 27.6.97:23, Harvey/Ashworth 1993:170, | nterview E-16.

192 Harvey/Ashworth 1993:218ff, Eisbach/Goldberg 1992:96f, Pellegrini 1990:128, Evans 1991, Rainbird
1991b:205f, Matthews/Pickering 1995:7f, Ball 1988:93ff, Financial Times 12.2.88:7, 17.2.88, 12.12.88,
20.9.94:10, 1.5.96:10, Interviews E-6, E-13, E-16.

19 Interviews E-13, E-14, E-16, Financial Times 12.12.88:12, 9.5.94:5, Guardian 21.3.96:2, Independent 7.6.96:7.

194 1.0 1995:58ff, Castles/Miller 1993:55f, 71, Kirwin/Nairn 1983:675f, Interviews E-13, E-16.
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Personal fur Koordinierungs- und Kontrollaufgaben, den geringen betriebswirtschaftlichen Anreiz zur
Verbesserung des Humankapitals, die Uberdurchschnittliche Anfalligkeit fir Arbeitsunfalle, die diffuse
Verantwortung fir den Baufortgang und die h&ufigen Ausfélle von Subunternehmern durch Insolvenz

zuriick.1*®

Die Zersplitterung der Bauausfihrung in der Hand von in der Regel nicht zu flexibler, eigen-
stdndiger Arbeit fahigen Subunternehmern ohne ausreichende Koordination ist folglich die Hauptschwie-

rigkeit, die aus dem kaum regulierten Charakter des britischen Bauarbeitsmarktes resultiert.

Die Verbande der britischen Bauarbeitgeber sind nach Tatigkeitsfeldern und z.T. nach der Unterneh-
mensgroBe gegliedert, wobei Mehrfachmitgliedschaften - vor allem der grolen Unternehmen - héufig
vorkommen. Wichtig sind bzw. waren:**

1. fur den Hochbau die ,,Building Employers Confederation* (BEC) mit rund 9.000 Mitgliedern
(Organisationsgrad von 75%) und zwei Untergruppen, der ,,Federation of Building Sub-Contractors*
(FBS) und der ,,National Contractors Group* (NCG), wobei letztere die 75 groRten Firmen umfaft,

2. fur den Tiefbau die ,,Federation of Civil Engineering Contractors* (FCEC) mit rund 400 Mitgliedern,
die sich jedoch aufgrund interner Konflikte aufgeldst hat,

3. fir ca. 15.000 kleinere Unternehmen die ,,Federation of Master Builders* (FMB),

4. fur im Auslandsbau tatige Unternehmen die ,,Export Group for the Constructional Industries.”

Die Arbeitnehmer der britischen Bauwirtschaft werden von mehreren, eher nach Berufsgruppen geglie-

derten Gewerkschaften mit einem Organisationsgrad von zusammen 28%""

(1994) - etwas geringer als
der Branchendurchschnitt - vertreten. Die gewerkschaftliche Organisation der Bauarbeiter ist riicklaufig,
weil die Verbreitung der ,,self-employed persons* und kleinster ,,subcontractors* die Basis der traditionell
besser organisierbaren Arbeitnehmer in grofReren Firmen vermindert. Selbstdndige Personen waren 1994
nur zu etwa 4% organisiert. Finf Gewerkschaften haben in der Bauwirtschaft Bedeutung, die s&émtlich
Mitglieder des Dachverbandes TUC sind. An erster Stelle ist die ,,Union of Construction, Allied Trades
and Technicians® (UCATT) mit Mitgliedern in GroRbritannien und Irland - nicht nur im Baugewerbe - zu
nennen, eine Gewerkschaft der privat und 6ffentlich beschaftigten Arbeitnehmer, die lange gegen Leihar-
beit und Selbsténdigkeit eingestellt war, aber seit 1988 diese Beschaftigungsform akzeptierte und Selb-
stdndige als Mitglieder warb, um ihren Mitgliederriickgang wegen des Bedeutungsverlustes der DLO und

der Arbeitnehmer bei privaten Baufirmen zu bremsen.’® AuBerdem sind Bauarbeiter in der ,,Furniture,

195 | nterviews E-6, E-13, E-16, Eisbach/Goldberg 1992:100ff, Harvey/Ashworth 1993:55ff, 192ff, 222ff, Ball 1988,
Briscoe 1988:273ff, Evans 1991:36, Financial Times 10.5.88:15, 12.12.88:12, 1.5.96:10, 26.5.96:10, 29.7.97:7.

1% pel|egrini 1990:130, Harvey/Ashworth 1993:110ff, Ball 1988:71, Dingeldey 1997:127f.

197 Employment Gazette May 1995:196f, dort auch Angaben zur Berechnung; Visser 1991:111 gibt 30% fiir 1989 an;
diese Werte konnten (berschétzt sein, da die Selbstandigen nicht vollstdndig in den Nenner einflielen. Bau-
mann/Laux/Schnepf 1996b:51. EIRR 279:21ff gibt nur 11% fiir 1991 an.

108 Eisbach/Goldberg 1992:125ff, Evans 1991:31, 34, Pellegrini 1990:130f, Harvey/Ashworth 1993:230, Employ-
ment Gazette 1995:208, Financial Times 7.6.88:12, 17.6.88:10, 7.10.89:5, Interview E-16. Damit reagierte UCATT
auf einen Vorschlag der BEC, § 26 der ,,National Working Rules* zur Bevorzugung direkter Beschéftigung aufzu-
weichen und registrierte Selbstandige den Arbeitnehmern gleichzustellen. Im Gegenzug verlangte UCATT eine
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Timber and Allied Trades Union* (FTAT), der ,, Transport and General Workers Union“ (TGWU), der
»,General, Municipal, Boilermakers and Allied Trades Union* (GMBATU) und der ,,Electrical, Electro-

nic, Telecommunications and Plumbing Union* (EETPU) organisiert.

In GrofRbritannien gibt es in der Bauwirtschaft zwar Tarifverhandlungen zwischen den Arbeitgebern und
den von ihnen anerkannten Gewerkschaften. Diese fiihren aber lediglich zu unverbindlichen ,,gentlemen’s
agreements.” Die in den Tarifvertrdgen niedergeschriebenen Lohn- und Arbeitsbedingungen werden nur
dann bindend, wenn sie in den individuellen Arbeitsvertrag ibernommen werden. Die Lohne der Bauar-
beitnehmer basieren folglich in der Regel auf Einzelvereinbarungen. Die paritatischen ,,Wage Councils,*
welche verbindliche sektorale Mindestarbeitsbedingungen in Sektoren mit schwacher Gewerkschaftsor-
ganisation oder unzureichenden Verhandlungsstrukturen festlegen konnten, wurden zum 30. August 1993
in allen Sektoren mit Ausnahme der Landwirtschaft abgeschafft.**® Jedoch gibt es noch immer gemeinsa-
me Ausschiisse, den ,,National Joint Council for the Building Industry” (NJCBI) im Hochbau und den
,»Civil Engineering Construction Conciliation Board“ (CECCB) im Tiefbau, in deren Rahmen die meist
einjahrigen Kollektivvertrdge zu allen wichtigen Fragen der Arbeitsbedingungen wie Lohnen, Arbeits-
zeiten, Urlaub, Zulagen (,,National Working Rule Agreements*) ausgehandelt werden, die regional bzw.
lokal durch weitere ,,Joint Committees* differenziert werden. NJCBI und CECCB vereinbaren gemeinsam
grundlegende Fragen wie Mindestléhne (,,basic rate*), die zusammen mit dem ,,Guaranteed Minimum
Bonus* die ,,Guaranteed Minimum Earnings* darstellen, Arbeitszeiten und Urlaub. Wichtiger sind aber in
ihrem Abdeckungsgrad die betrieblichen Vereinbarungen, die fir einzelne Berufe und Regionen wesent-
lich hohere Lohne als die Minima vorsehen. Fir die selbstdndigen Bauarbeiter gibt es ebenfalls keine
verbindlichen Vorschriften tber das Arbeitsentgelt. Als selbstandige Unternehmer werden sie nach frei

ausgehandelten Werkvertragsvergiitungen (,,lumping®) bezahlt. *®

Generell hat sich die Lohnposition qualifizierter und angelernter Arbeitnehmer im Baugewerbe im Ver-
gleich zu anderen Branchen verschlechtert, wobei im Siiden Englands und in Berufen mit Arbeitskréfte-
knappheit hohere Lohne erzielt werden konnten, da diese stark auf konjunkturelle und arbeitsmarktliche
Einfllsse reagierten. Einpersonenfirmen kénnen in der Regel hohere Einkommen als Arbeitnehmer er-

zielen - allerdings um den Preis langerer Arbeitszeiten und verminderter sozialer Absicherung.?

bessere Absicherung der Selbstandigen im Krankheitsfall und beim Urlaub, hohere Léhne fiir abhéngig Beschéftigte
und verhandelte tber einen Mindestlohn fiir selbstandige Bauarbeiter.

19 1985 hatte die konservative Regierung die ILO-Konvention 26 iiber Mindestlohnmechanismen gekiindigt.

20 Interviews E-2, E-14, E-16, EIRR 228:23ff, 266:16f, 275:23, Ritmeijer 1994:76, Pellegrini 1990:130ff, Har-
vey/Ashworth 1993:227f, Ebbinghaus/Visser 1997:346f, 360, Visser 1996a:38, Dingeldey 1997:77, 137, 206ff.
Bauarbeitgeber und Gewerkschaften vereinbarten einen Mindestlohn fir die Grol3betriebe des Baugewerbes mit ca.
600.000 Arbeitnehmern; das wodchentliche Minimum betrégt ab 1.8.97 156 £ fur Hilfsarbeiter und 188,37 £ fir
Facharbeiter. FMB und TGWU vereinbaren im ,,Building and Allied Trades Joint Industrial Council“ eigene Ver-
trage. Weitere Ausschiisse gibt es fur Elektro- und Sanitérinstallateure.

2% pellegrini 1990:132ff, Ball 1988, Rainbird 1991b, Financial Times 17.2.88:3, 19.9.94:8, 27.6.97:23.
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Auch die soziale Absicherung der Baubeschaftigten in GroRbritannien ist wesentlich lickenhafter als in
den anderen behandelten Landern. Es gibt kein ausgebautes Sozialkassensystem. Immerhin existieren
folgende Regelungen tarifvertraglicher Art neben den Programmen der staatlichen Sozialpolitik:**

1. Fir den Jahresurlaub der Bauarbeiter gibt es ein ,,stamped-card system.” Hier erwirbt der Arbeitneh-
mer fir jede Beschéaftigungswoche einen Urlaubsanspruch, der vom Arbeitgeber durch den Kauf einer
Marke bezahlt wird. Die Karte mit den gesammelten Urlaubsmarken kann der Arbeiter beim Wechsel
des Arbeitgebers behalten.

2. Ein Bauarbeiter, der in den Ruhestand geht, erhélt eine Einmalzahlung (,,lump sum*), die von der Zahl
der Urlaubsmarken und damit von der Beschéftigungsdauer und den Einzahlungen der Arbeitgeber ab-
hangt. Im Todesfall oder bei einem tddlichen Arbeitsunfall gibt es besondere Abschlagszahlungen.
Aulerdem besteht eine Mdéglichkeit zur vorgezogenen Pensionierung. Im Bausektor gibt es zudem eine
besondere berbetriebliche Altersversorgung nach einem ,,Contracted-Out Pension Scheme.*

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

Mindestlohn bei witterungsbedingtem Arbeitsausfall. Danach greift die Arbeitslosenunterstiitzung ein.

Wegen dieses rudimentéren Sicherungssystems sind die Lohnnebenkosten auf der britischen Insel gerin-

ger als auf dem Kontinent. Die Selbstandigen werden von diesem System nicht erfaf3t.

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 Arbeit-
geber, der Gewerkschaften, des Staates und des Bildungswesens besetzt wird und - im Gegensatz zu den
wenigen noch vorhandenen Ausschissen in anderen Branchen - nach wie vor das Recht hat, eine Umlage
(,levy*) von mittleren und gréReren Unternehmen zu erheben.” Aus diesen Beitrdgen und staatlichen
Mitteln finanziert der CITB (berbetriebliche Ausbildungszentren, die betriebliche Ausbildung und die
Ausbildung im Rahmen des 1983 eingefiihrten und Anfang der neunziger Jahre stark reduzierten staatli-
chen ,,Youth Training Scheme,” das mittels Subventionen an die Arbeitgeber und niedrigeren Lehrlings-
vergitungen Schulabgéngern sowohl eine theoretische Ausbildung als auch praktische Berufserfahrung
vermitteln und nach zwei Jahren zu einem formellen Berufsabschluf? fihren sollte. Die Ausbildung selbst
dauert meist 2 Y2 bis 4 Jahre, verbindet betriebliche, tberbetriebliche und berufsschulische Elemente in
»colleges of further education* oder privaten Einrichtungen und fiihrt seit 1991/1994 zu einer der aner-

«205

kannten ,,National Vocational Qualifications in funf Stufen, die vom CITB reguliert werden. Stufe

202 pef|egrini 1990:135ff, Hellsten/Heumen 1995:23, 25, 30, Knechtel 1992:88, Ritmeijer 1994:77, Evans 1991:35.

203 Mit spezifischen Untergruppen, unter dem Dach der tripartistischen ,,Manpower Service Commission, die 1973
gegriindet und 1990 abgeschafft wurde - zugunsten der ,, Training and Enterprise Councils.”

2% In Firmen mit mehr als 15.000 £ Lohnsumme; pro Kopf bei Firmen mit direkten Beschaftigten, 2% bei ,,labour-
only subcontracting;* nicht zu zahlen bei Ausbildungsmanahmen im Unternehmen selbst.

205 7unachst unter Leitung des ,National Council for Vocational Qualifications;” seit 1993 vom tripartistischen
»,National Advisory Council for Education and Training Targets“ (NACETT) koordiniert.
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drei entspricht einem FacharbeiterabschluR® (,,advanced craft certificate”). Friiher war die Berufsausbil-
dung im Rahmen des ,,apprenticeship® nicht durch Ausbildungspléne strukturiert, firmenbezogen und
ohne AbschluRpriifung, bestand jedoch bereits aus betrieblichen und schulischen Phasen. Erganzt wird
die Tétigkeit des CITB durch regionale ,,Training and Enterprise Councils,” die von den Arbeitgebern
dominiert, jedoch staatlich budgetiert werden und den lokalen Arbeitsmarkt verbessern und die 6rtlichen

Qualifikationsbedurfnisse abdecken sowie staatliche Programme ausfiihren sollen.

Quantitativ und qualitativ soll das Ausbildungsangebot vor allem in England, weniger in Schottland, wo
mehr direkte Beschéftigung und Berufsausbildung stattfinden, nach wie vor nicht ausreichend sein. Insbe-
sondere die selbstdndigen Bauarbeiter sind nicht gentigend qualifiziert, auch wenn jiingst gerade deren
Qualifikation durch neue FérdermaBnahmen verbessert werden sollte. Und je mehr Kleinstbetriebe, die
keine Umlage an den CITB leisten, und Einzelunternehmer, die auch ohne formale Qualifikation ein recht
hohes Einkommen erwirtschaften kénnen, in der Bauwirtschaft tatig werden, um so geringer werden auch
die betrieblichen Ausbildungskapazititen. Zudem entsprechen die vom CITB angebotenen Ausbildungen
nicht dem Bedarf der Praxis, da sie sich zu sehr auf traditionelle, eng qualifizierte Berufsbilder beschrén-
ken, was auf den maBgeblichen EinfluR der grdReren Unternehmen, die friher noch mehr gewerbliche
Arbeitnehmer beschéftigten, und der berufsstandisch organisierten Gewerkschaften im CITB zuriickzu-
fihren ist, wobei letztere aber an Einfluf (Stimmrechten) zunehmend verloren haben. Vorwiegend ge-
schieht die Ausbildung aber wahrend der Arbeit, auf informellem Wege, je nach den speziellen Bediirf-
nissen des einzelnen Betriebes und nach den konjunkturzyklischen Erwartungen in kurzfristiger, mark-
torientierter Perspektive. Aber auch nicht ausgebildete Jugendliche oder solche ohne Abschluf? kénnen je
nach Arbeitskréftebedarf hohe Einkommen erzielen. Dies ist der Grund fiir einen trotz der staatlichen
Programme fortbestehenden gravierenden Mangel an vielseitig qualifiziertem Baustellen- und Leitungs-
personal, der auch von den Arbeitgebern und ihren Verbanden beklagt wird, die aber nicht in der Lage
sind, diese Entwicklung zu wenden.”® Dies zeigt einmal mehr, daR sich die britische Bauwirtschaft durch
eine im internationalen Vergleich wenig aktiv strukturierende, kaum konstruktive Rolle des Staates, der
Gewerkschaften und der Arbeitgeberverbande bei der Stabilisierung der Arbeitsbeziehungen auszeichnet.
Im Gegenteil, die Akteure orientieren sich stérker als in anderen L&ndern an der Logik des Marktes und
kurzfristigen Erwartungen. Hauptgrund hierfir ist die geringe Verpflichtungsfahigkeit der Verbande und
deren Marginalisierung durch die Reformen der achtziger Jahre, so daR ein Mangel an stabilen staatlich-

verbandlichen Institutionen besteht.?”

26 Evans 1991:36f, Eisbach/Goldberg 1992:122ff, Pellegrini 1990:138ff, Rainbird 1991a, 1991b, Hellsten/Heumen
1995:35, Harvey/Ashworth 1993:217ff, Upchurch 1997, Dingeldey 1997:93ff, 241ff, Financial Times 12.2.88:7,
17.2.88:3, 9.4.88:1, 4.8.88:8, 12.12.88:12, 20.9.94:10, 15.11.94:8, 1.5.96:10.

27 Eyans 1991, Ball 1988:71ff, Dingeldey 1997:256ff.
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515 Italien

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 kon-

junkturellen Einbruch abgeldst wurde, bis 1995 wieder ein leichtes Wachstum einsetzte.?*®

Diese Schwankungen der Wirtschaftstatigkeit wurden von einer weiteren Fragmentierung und Zersplitte-
rung der betrieblichen Struktur begleitet. Italiens Bauwirtschaft wird zunehmend von kleinen und Klein-
sten Betrieben (etwa 80% haben weniger als 20 Beschaftigte) und einem relativ grofRen informellen Sek-
tor, vor allem im Siiden, gepragt, wobei es eine lange Tradition von Subunternehmertum, Werkver-
tragstatigkeit, unsteter Beschaftigung, Selbstandigkeit und Leiharbeit gibt. Diese Wirtschaftsweise kann
als flexible, dezentralisierte Produktion in Klein- und Kleinstunternehmen gedeutet werden, also als eine
Form der Spezialisierung auf wenige Tatigkeitsfelder in Verbindung mit der Subvergabe andersartiger
Auftrage. Die Tétigkeiten auf Baustellen werden so zwischen einzelnen spezialisierten Unternehmern
aufgeteilt, daB sich ein informell funktionierendes Netzwerk von Kleinbetrieben (,,rete di cooperazione*)
heraushildet. GrofRere Unternehmen spielen nur eine nachgeordnete Rolle und beschrénken sich auf die
Funktion des Generalunternehmers oder Projektentwicklers. Insofern kann man in Italien wie in Frank-
reich oder Grol3britannien von einer Polarisierung der Branchenstruktur sprechen. Staatlich kontrollierte

Baukonzerne wurden bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrége lange Zeit bevorzugt behandelt.?

Diese Fragmentierung hat in den letzten Jahren weiter zugenommen, d.h. da3 die Unternehmen im Durch-
schnitt kleiner wurden und die Zahl der Unternehmen stark expandierte. Fiir Anfang der neunziger Jahre
wird die Zahl von 500.000 Betrieben genannt, davon 320.000 handwerklicher Art. Mithin wére die Zahl
der handwerklichen Firmen um knapp 200.000 im Verlauf der achtziger Jahre gewachsen. Fiir das Jahr
1991 gibt das statistische Jahrbuch 333.000 offiziell erfate Unternehmen an, davon 245.400 handwerkli-
che Firmen. Von den ausgewiesenen 1,33 Millionen Beschaftigten waren 618.600 in handwerklichen
Berufen tatig. Etwa 20% bis zu einem Drittel der Bauarbeitskrafte sollen selbstéandig sein. Nach Berech-
nungen der OECD waren 1990 in der italienischen Bauwirtschaft 1,859 Millionen Personen beschéftigt,
darunter 1,371 Millionen Arbeitnehmer. Die Zahl der Beschaftigten verringerte sich bis 1996 rapide auf
1,592 Millionen (-14,4%), davon waren 1,065 abhangige Arbeitnehmer (-22,3%, 1994).%%°

208 pel|egrini 1990:93, Villa 1985, 1989.

29 Die Leiharbeit tiber Agenturen war bis 1997 untersagt, wurde dann unter bestimmten Voraussetzungen und nach
Erteilung einer Erlaubnis gestattet; so sind die Arbeitsbedingungen im Entleihbetrieb einzuhalten, Altes 1995:51ff,
EIRR 284:19ff, 285:13, Villa 1985, 1989, Giallocosta/Maccolini 1992, Unger/Waarden 1993:24, Campinos-
Dubernet 1992:156, 159f.

219 |stituto Nazionale di Statistico 1995:294ff, Pellegrini 1990:93f, Villa 1989, Giallocosta/Maccolini 1992:124f,
Knechtel 1992:140, OECD 1997:347, 353, jedoch mit Bruch in der Zahlenreihe 1992/93.

-84-



Zur Beschéftigung in den eher instabilen Arbeitsverhaltnissen gewerblicher Bauarbeiter wurde lange Zeit
auf ein Reservoir von unqualifizierten Arbeitern aus dem Suden zurlickgegriffen. Spater, etwa ab den
siebziger Jahren, haben sich, im Norden vor allem, zunehmend mehr qualifizierte Bauarbeiter als
Kleinunternehmer selbstandig gemacht, wéhrend im sudlichen Italien nach wie vor die prekére Beschafti-
gung gering ausgebildeter Arbeiter dominiert. Dies geschieht sowohl im Rahmen instabiler abhangiger
Beschéftigung und nicht deklarierter Arbeitstétigkeit als auch von Selbstédndigkeit, zumal die Arbeitslo-
sigkeit unter den Bauarbeitern bei 20% und mehr liegen dirfte. Ein groler Anteil der Beschéftigten im
Bausektor, der nicht genau beziffert werden kann, wird von legalen und illegalen Einwanderern gestellt,
wobei letztere vor allem als Saison- und Gelegenheitsarbeiter eingesetzt werden. Hauptherkunftslander
sind Albanien, Marokko, Tunesien und Ex-Jugoslawien. Wahrend in Norditalien (Lombardei, Emilia-
Romagna) die regulére Auslanderbeschaftigung die Regel zu sein scheint, soll die Bauwirtschaft im Si-

den nach wie vor auf illegaler Einwanderung und Arbeit im informellen Sektor basieren.*

Uber die Entsendung von Arbeitnehmern nach Italien oder von Italien in andere westeuropaische Lander
liegen keine genauen Informationen vor. Allerdings sind und waren italienische Bauunternehmen mit
eigenen Arbeitskraften in den grenznahen Regionen Frankreichs und Osterreichs tatig; auch in Deutsch-
land wird von einzelnen italienischen Subunternehmern gesprochen. Italien spielt aber im europdischen
Zusammenhang keine hervorgehobene Rolle als Entsende- oder Empfangsland von Bauarbeitern, ist inso-
fern von dieser Problematik weniger berlhrt als andere L&nder. Nicht zuletzt aber wird aus Italien qualifi-

ziertes Personal zur Installierung von EDV-Anlagen nach Frankreich und Siiddeutschland entsandt.*?

Der wichtigste Verband der Bauarbeitgeber ist die ,,Associazione Nazionale Costruttori Edili“ (ANCE),
ein Mitglied des Arbeitgeber- und Unternehmer-Dachverbandes ,,Confindustria.* Daneben bestehen wei-
tere Verbénde fur verschiedene Betriebsarten. Bedeutend ist noch der kleingewerbliche Verband
»Associazione Nazionale Imprese Edili Minori“ (ANIEM), wobei fir Handwerksbetriebe weitere, eigen-
stdndige, politisch differenzierte Vereinigungen bestehen. Von der ANCE hat sich 1996 die

~Associazione Impresi Generali* (AGI) als Vereinigung gréRerer Firmen abgespalten. %

Die Gewerkschaften im italienischen Bausektor sind - wie die Gewerkschaftsbiinde auch - nach Weltan-
schauungen fragmentiert. Ihr zusammengefaliter Organisationsgrad durfte bei Zugrundelegung der offizi-

214 Das

ellen Beschéftigtenzahlen bei etwa 34 bis 38% liegen, ungefahr dem Wert in der Gesamtwirtschaft.
scheint im internationalen Vergleich recht hoch zu sein, sofern die Zahlen verlaBlich sind. Die Gewerk-

schaften werden aber mit zunehmender Fragmentierung der Unternehmensstruktur und wachsender selb-

21 pellegrini 1990:93f, Villa 1989, EIRR 199:14, Gross 1992:45, Interview E-15.

22 Interviews E-14, E-15, E-16.

213 pellegrini 1990:96, Interview E-7.

214 pellegrini 1990:97, Visser 1991:111, 1996a:21, 1996b, Ebbinghaus/Visser 1997:352. EIRR 279:21ff gibt nur
14,3% fir 1991 an, wahrend der Branchendurchschnitt 22,6% betragen haben soll.
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stdndiger Erwerbstétigkeit ihre Stellung geschwécht. Es bestehen drei wichtige, anerkannte Gewerk-
schaften fur Bauarbeitnehmer: die ,,Federazione lItaliana Lavoratori Legno Edilizia Industrie Affini ed
estattive” (FILLEA-CGIL), die groBRte der Baugewerkschaften, die ,,Federazione Italiana Lavoratori Co-
struzioni ed Affini“ (FILCA-CISL), die zweitgrofite, und die ,,Federazione Nazionale Edili Affini e del
Legno* (FeENEAL-UIL).

Die kollektivvertraglichen Vereinbarungen in der italienischen Bauwirtschaft basieren auf einem natio-
nalen Mindestlohn, der nach der Art der Unternehmen und der Verbandszugehorigkeit differenziert ist.
Ergénzt wird er durch regionale und lokale Vereinbarungen ber die effektiven Léhne (Zuschlage zum
Minimum), je nach Berufsgruppe, und eine Anpassung an die Lebenshaltungskosten (,,contingenza“).
Verbindlichen Charakter haben die Kollektivvertrdge nur fiir organisierte Arbeitgeber sowie fiir in- und
auslandische Unternehmer, die 6ffentliche Auftrage ausfiihren. Die Gerichte wenden den sektoralen Min-

destlohn aber auch auf nicht-organisierte Unternehmen und deren Beschéftigte an.”

Die soziale Absicherung der italienischen Bauarbeiter wird durch die auf nationalen kollektivvertragli-
chen Vereinbarungen gegriindeten ,,Casse Edili“ gewéhrleistet, die nach Provinzen und nach Betriebsar-
ten gegliedert sind und paritatisch von Arbeitnehmer und Arbeitgeber verwaltet werden. Sie werden zum
Uberwiegenden Teil durch Beitrage der Arbeitgeber, in zweiter Linie auch von den Arbeitnehmern finan-
ziert und leiten einen Teil der Mittel an die Verbande selbst weiter. Sie sorgen unter anderem fiir bezahlte
Urlaubsanspriiche, ein 13. Monatsgehalt, ergdnzendes Kranken- und Unfallausfallsgeld, Zusatzrenten und
eine Kurzarbeiterentschadigung. Die von der allgemeinen Sozialversicherung verwaltete ,,Cassa Integra-
zione Straordinaria“ zahlt flr witterungsbedingte Arbeitsausfélle ein Schlechtwettergeld von 80%. Sie
wird durch eine Umlage der Arbeitgeber finanziert. Eine weitere beitragsfinanzierte, paritatische Ein-
richtung sorgt fur Gesundheit und Sicherheit am Arbeitsplatz. Insgesamt betragen die Umlagen der Ar-
beitgeber bzw. Arbeitnehmer mehr als 36% der Lohnsumme. Diese Umlagen sind nicht fur alle Unter-
nehmen formell verbindlich, sondern nur fir solche Arbeitgeber, die Mitglieder der Arbeitgeberverbande

sind oder dffentliche Auftrage ausfilhren. Letzteres betrifft auch auslandische Baufirmen.?®

Die gewerbliche berufliche Ausbildung in der italienischen Bauwirtschaft™’ geschieht vorwiegend in den
Betrieben und dauert in der Regel drei Jahre. In den kleineren Handwerksbetrieben, die besonders haufig
ausbilden, ist das Ausbildungsprogramm wenig strukturiert, reguliert und organisiert. Daher gibt es keine
verlaRlichen Zahlen tber die Anzahl der Auszubildenden und kaum Angaben zur Qualitit der Ausbil-
dung. Daneben bestehen aus Umlagen der Arbeitgeber finanzierte und paritatisch verwaltete Berufsschu-

len (,,Enti Scuola“), die Teil eines dualen Ausbildungsprogramms fur Schulabgénger und bereits Berufs-

215 Baymann/L aux/Schnepf 1997:141, Pellegrini 1990:97ff, Gualmini 1996:13, Interview E-9, EIRR 226:22f.
218 | nterview E-9, Hellsten/Heumen 1995:25, FIEC 1994:8, 18ff, 33, Pellegrini 1990:98.
27 pellegrini 1990:103ff, Unger/Waarden 1993:57f, Hellsten/Heumen 1995:35, Interview E-9.
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tatige sind. Seit Mitte der achtziger Jahre wurden verschiedene Versuche zur Reform der Berufsausbil-
dung unternommen. Zum Teil existieren auch regional verankerte gemeinsame Ausschiisse von Kommu-
nen, Parteien, Gewerkschaften und Arbeitgebern zur Forderung der dort ansassigen Industrie, die auch
das Ausbildungswesen fir kleinere Betriebe fordern. Das Ausbildungswesen der italienischen Bauwirt-
schaft ist folglich in erster Linie von der Ausbildungsbereitschaft einzelner Betriebe abhangig. Diese be-
trieblichen Ausbildungsmdglichkeiten gehen aber in dem MaRe zuriick, wie selbstandige, stark speziali-
sierte Werkvertragstatigkeiten und prekdre Beschéftigungsverhaltnisse zunehmen. VVon daher ist es nicht
verwunderlich, wenn die Betriebe iber einen Mangel an ausreichend qualifiziertem Personal klagen und
qualitative Mangel bei der Bauausfiihrung durch kleine Subunternehmer und Selbstdndige auftreten,
wenngleich 1985 nach Angaben der ANCE 35,7% der Arbeiter im Baugewerbe formell als ,,spezialisiert*

und 24,5% als ,,qualifiziert“ und 18,3% als Hilfsarbeiter bezeichnet wurden.*®

5.1.6 Vergleichendes Fazit

Aus der Darstellung der Bausektoren in den finf ausgewahlten Landern, die unten in den Abbildung 4
und 5 auf den Seiten 91 und 92 einander in Kennzahlen und Stichworten einander gegentber gestellt wer-

den, 1aBt sich folgendes Fazit ableiten:

Das Baugewerbe in Deutschland und Osterreich weist besonders stark ausgebaute sozialpartnerschaftliche
Regime der sektoralen sozialen Absicherung in Form von Sozialkassen und dualer Ausbildungssysteme
sowie eine stark mittelstdndisch geprégte Struktur ohne Polarisierung des Wirtschaftszweiges in grof3e
Konzerne und eine uniiberschaubare Zahl selbstdndiger Erwerbspersonen auf. Beide durchliefen Anfang
der neunziger Jahre eine Phase lebhafter Bautétigkeit mit geringer Arbeitslosigkeit, die mittlerweile von
einer rezessiven Entwicklung abgelost wurde. Dabei kam es in Deutschland mehr als in Osterreich, neben
der Beschaftigung von Auslandern als ,,Gastarbeitern,” zum Einsatz von Subunternehmern aus Osteuropa
und der EU. Wihrend in Osterreich die Beschaftigung von Auslandern durch einheimischen Firmen vor-

herrschte, wurden in Deutschland Werkvertragsarbeitnehmer auslandischer Baufirmen eingesetzt.

Ebenso wie diese beiden Lander weist die franzdsische Bauwirtschaft ein ausgebautes Regime der sekto-
ralen sozialen Absicherung und der dualen Berufsausbildung auf, die beide von den Sozialpartnern ver-
waltet werden, jedoch auf einem staatlichen Fundament stehen. Allerdings unterscheidet sich das Bauge-
werbe Frankreichs in mehrfacher Hinsicht von dem in Deutschland oder Osterreich: Einerseits ist dort die
Polarisierung der Unternehmensstruktur in Grolkonzerne und kleine Subunternehmerbetriebe bzw. Selb-

stdndige weit fortgeschritten. Andererseits verfugt die franzdsische Bauwirtschaft tber ein erhebliches

218 Gualmini 1996:13, FIEC 1994:8, 29, Giallocosta/lMaccolini 1992:131, Pellegrini 1990:107.
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Reservoir an kostenginstigen ausléandischen Arbeitskraften, die zu einem relativ geringen Mindestlohn
beschaftigt werden. Insgesamt weist die Bauwirtschaft in diesem Land ein etwas geringeres Niveau der
Arbeitskosten und der Produktivitit auf. Ein letzter wesentlicher Unterschied liegt im konjunkturellen
Verlauf der Bautétigkeit: Hier erlebte Frankreich in der vergangenen Dekade keine derartige Belebung

wie das in Deutschland oder Osterreich der Fall war.

Grol3britannien divergiert stark von den kontinentaleuropdischen Staaten. Seine Bauwirtschaft ist wesent-
lich weniger durch sozialpartnerschaftliche oder staatliche Regime der Lohnfindung, sozialen Absiche-
rung und Berufsbildung institutionell strukturiert. Im Gegenteil, dort herrscht die Arbeitstatigkeit selb-
sténdiger Einpersonenfirmen mittlerweile vor, die aulRerhalb der sozialen Absicherungs- und Qualifikati-
onsregime der Arbeitnehmer stehen und von den dominierenden groRen Baukonzernen als Subunterneh-
mer eingesetzt werden. Hierin liegt ein Hauptgrund fir das vergleichsweise geringe Niveau der Arbeits-
kosten und der Produktivitit der britischen Bauwirtschaft. Daher konnten die britischen Arbeitskréfte,
welche Anfang der neunziger Jahre angesichts der Rezession in ihrem Heimatland in die Arbeitslosigkeit
gedréngt wurden, von ihrem Kostenvorteil profitieren und, Uber niederlandische Vermittler, auf mehr

oder wenige irregulare Art und Weise im kontinentaleuropéischen Ausland tétig werden.

Gemeinsam mit GroRbritannien hat Italien, daf3 auch dort in der Bauwirtschaft eine groRe Zahl selbstén-
diger Personen und eine polarisierte Unternehmensstruktur vorhanden ist. Jedoch gibt es in Italien ein
ausgebauteres System der sozialen Absicherung und, in gewissen Grenzen, der beruflichen Qualifikation,
so dal’ dort hohere Arbeitskosten und hohere Arbeitsproduktivitat als auf den Britischen Inseln miteinan-
der einher gehen. Gleichzeitig ist aber zu beachten, dal3 in Italien ein grof3er Teil der Bautatigkeit im in-
formellen Sektor bzw. durch illegale Beschéftigung abl&uft. Der Lohnunterschied und der Problemdruck
der konjunkturellen Abschwachung in den neunziger Jahren stellten jedoch keinen ausreichenden Anreiz

zur Entsendung von italienischen Bauarbeitskraften ins EU-Ausland in groRerem Umfang dar.

Mit der wirtschaftlichen Entwicklung und der Europdisierung der Bauwirtschaft geht generell in den
Hochkosten-L&ndern ein Strukturwandel einher, der sich in einer zunehmenden Subunternehmertatigkeit
in- und auslandischer Baufirmen niederschléagt. Dies kommt tendenziell den europaweit tatigen Grof3kon-
zernen als Generalunternehmern zugute und bringt das Bauhandwerk und den Mittelstand in den Hochko-
stenlédndern unter verschérften Konkurrenzdruck. Gleichzeitig verédndern sich die Arbeitsbedingungen fiir
einheimische  Arbeitnehmer  dieser Staaten in  Richtung instabiler Beschaftigungsformen
(,»Scheinselbstéandigkeit,” Leiharbeit, ,,ticheronnat®), und es erodieren die etablierten Arrangements der
tarifvertraglichen Arbeitsbeziehungen und korporatistischen Sozial- und Ausbildungsregime, die eine

Stabilisierung und qualitative Aufwertung der Beschéaftigungsverhéltnisse im Bausektor gewahrleisten

219 Matthews/Pickering 1995, Knechtel 1992:48ff, 61, 139ff, Berthier 1992:9, Unger/Waarden 1993:22ff, IG BAU
1996a:53, FAZ 4.6.97:109.
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konnten. Die ,,Externalisierung” von Variabilitat, von Anpassungszwéngen, Gber Subunternehmer, tritt an

die Stelle der ,,Internalisierung” durch vielseitig einsetzbares Stammpersonal.”°

Anders gelagert ist die Betroffenheit durch die Offnung des Dienstleistungsmarktes fiir Lander, in denen
niedrige Produktivitat mit niedrigeren Lohn- und Lohnnebenkosten aufgrund weniger strukturierter Aus-
bildungs- und Tarifvertragssysteme einher geht. Wahrend das kleinbetrieblich strukturierte, groRtenteils
informell regulierte Baugewerbe Italiens von der Europdisierung kaum berihrt erscheint, kann vor allem
GroRbritannien mit einem nur rudimentdren Regime der branchenbezogenen sozialen Absicherung und
Berufsausbildung und kaum effektiven Lohnvereinbarungen angesichts einer grofRen Zahl selbstdndiger
Bauarbeitskrafte im gemeinsamen Markt fir Dienstleistungen trotz gewisser Qualifikations- und Produk-
tivitatsdefizite von seinem Kostenvorteil profitieren. So stellt der Strom britischer Selbstéandiger, die vor
allem auf deutschen Baustellen t&tig wurden, neben der Entsendung portugiesischer Arbeitnehmer die

quantitativ bedeutendste Form grenziiberschreitender Dienstleistungserbringung dar.

Hieran sieht man, wie unterschiedlich sich die Markt6ffnung innerhalb der EU auf nationale Regime der
Lohn- und Sozialpolitik auswirkt, die sich nun in einem Wettbewerb untereinander befinden. Divergie-
rende Niveaus der Arbeitskosten werden zum Gegenstand grenziiberschreitender Konkurrenz im Wege
der Dienstleistungsfreiheit. Die ausgewéhlten Staaten sind hiervon nicht in gleichem MaRe betroffen,
nicht nur in dem Sinne, dal Hochkosten- und Niedrigkostenlander verschiedene Wettbewerbspositionen
im Binnenmarkt einnehmen, sondern auch im Hinblick auf die differentielle Betroffenheit einzelner
Staaten mit hohen Arbeitskosten. Wenngleich auslandische Subunternehmer und Leiharbeitskrafte in
allen untersuchten Hochkosten-Landern eingesetzt werden und wurden, ist ndmlich festzuhalten, dal dies,
soweit bekannt, vorwiegend in Deutschland der Fall war: Nur dorthin kam eine erhebliche Zahl von Ar-
beitskréften, die nicht dem nationalen Arbeitsrecht unterworfen waren. Die Beschéftigung auslédndischer
Arbeitskréfte bei inlandischen Arbeitgebern ist hingegen in allen untersuchten Bauwirtschaften dblich,
wobei vor allem in Frankreich ein erhebliches Potential an gering bezahlten Bauarbeitern besteht. Gleich-

zeitig ist in allen Landern die illegale Beschéftigung im Bausektor ein weitverbreitetes Phdnomen.

Ein Grund fur die massive Entsendung von Bauarbeitskréften nach Deutschland war die starke Expansion
der deutschen Bauwirtschaft Anfang der neunziger Jahre in der Folge der Vereinigung, welche eine ent-
sprechende Nachfrage nach Bauleistungen entstehen lie}, wéhrend die Bauwirtschaft in den anderen
westeuropaischen Landern - mit Ausnahme von Osterreich - eine stagnierende bzw. rezessive Phase
durchlief, besonders ausgeprégt in Frankreich und Grof3britannien, wo die Arbeitslosigkeit unter den Bau-

arbeitern uberdurchschnittlich hoch lag. Erst nachdem die Abschwédchung der Konjunktur auch in

20 Ejshach/Goldberg 1992:7f, Unger/Waarden 1993:44, 71ff, Syben 1992:216ff, 1997:497ff, Rainbird/Syben
1991.:8f.
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Deutschland 1995 begonnen hatte, verscharfte sich dort der Verdrangungswettbewerb.?* Als zweites
Erklarungselement muRl das besonders starke Arbeitskostengefalle zwischen Deutschland und Portugal -
oder GroRbritannien - angesehen werden. Der Unterschied der Entlohnung zwischen diesen beiden L&n-
dern ist beispielsweise groRer als zwischen Portugal und Frankreich, wo es einen niedrigen Mindestlohn
fur Arbeiter im Baugewerbe gibt. Mit dem Ausmal des Lohn- und Lohnnebenkostenunterschiedes steigt
auch der Anreiz, auslandische Subunternehmer einzusetzen. Ein dritter Faktor war der in Deutschland in
jungster Zeit besonders starke Strukturwandel hin zur zwischenbetrieblichen Arbeitsteilung zwischen
General- und Subunternehmern, wobei fiir arbeitsintensive, weniger anspruchsvolle Teile auf kostengiin-
stige auslandische Anbieter zurlickgegriffen wird, zundchst auf die osteuropéischen Werkvertragsarbeit-
nehmer, spéter auf Arbeitskréfte aus Westeuropa. Strukturwandel und Werkvertragsbeschaftigung bzw.
Entsendung durften sich gegenseitig verstarkt haben. Ein vierter Grund liegt in der Tatsache begrundet,
dal’ andere potentielle Empfangslander bereits frih mit nationalen Entsenderegelungen den Kostenvorteil
auslandischer Subunternehmer nivellierten. In dem MaRe, wie andere Lander eine solche defensive MaR-
nahme ergriffen hatten, erhohte sich der Entsendungsdruck nach Deutschland, welches ohnehin die hdch-
sten Lohne im Bausektor und damit das starkste Kostengefalle zum EU-Ausland aufwies und sich - wie

weiter unten gezeigt wird - besonders schwer damit tat, ein nationales Entsendegesetz zu schaffen.

21 7yr Konjunktur: Czerny 1994, 1995, 1996, 1997, Soffner 1996, 1997, RuBig 1998 (mit Prognosen fir 1997/98),
IG BSE 1993:54f, 1994:54f, 1995a:54f, IG BAU 1996a:54f, 19971:52f, Hauptverband 1995:87f, 1996:87.
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Abbildung 4: Wichtige Kennzahlen der Bauwirtschaften in den ausgewahlten Landern®*

Deutschland Frankreich Osterreich GrofR3britannien Italien
niedrigster Tariflohn 7,11 5,57 n.v. 4,10 5,70
1990 und 1994/95 10,56 5,82 5,98 4,26 6,86
héchster Tariflohn 10,97 n.v. n.v. 4,93 7,95
1990 und 1994/95 14,68 8,48 8,82 5,00 8,82
Durchschnitt 8,18 5,65 7,15 5,56 571
Nebenkosten 104,1 107,9 95,1 28,8 1429
gesamte Arbeitskosten 19,28 14,22 n.v. 8,26 15,46
Arbeitsproduktivitat 25.360 24.975 24.737 21.100 21.920
Baukonjunktur 90-92 35 -14 5,0 -54 1,2
92-94 4.4 -3.2 3,8 0,6 -4,6
94-96 -1,2 -1,5 -0,5 11 19
Ins Land entsandte EU- | max. ca. 175- | max. etwa 1.000 | max. ca. 2.000 keine (?) keine (?)
Arbeiter 200.000 (1996) (1986-90) (1995)
Osteuropaische Werk- max. rund einige Saison- keine keine keine
vertragsarbeiter 100.000 (1993) arbeiter
Ins Ausland Entsandte (?) (? (?) max. ca. 100.000 (?)

22 Der internationale Vergleich von Léhnen, Kosten und Produktivitat kann aufgrund uneinheitlicher Eingruppierung

der Arbeitskréfte, Berlicksichtigung von Zulagen, Erfassung der Arbeitskréfte und der Unternehmen nur Grolien-
ordnungen illustrieren, Gross/Syben 1992:13ff, Syben/Gross 1993:31ff, Knechtel 1992:77ff, vgl. IG BAU
19971:56ff, IG BSE 1994:56f, 1995a:56f, Hauptverband 1995:89b, 1996:89b, 89c, Eisbach/Goldberg 1992:44, 84,
Unger/Waarden 1993:26f. Léhne: Bruttotariflohne in ECU je Stunde, Gross/Syben 1992:13, Hellsten/Heumen
1995:6f, Bundesratsdrucksache 547/91 vom 17.9.91:4, nach EFBH (Portugal: 1990: 1,50 bzw. 3,00 ECU, 1994/95:
1,99 bzw. 3,94 ECU). Durchschnitt: Nettostundenlohn eines qualifizierten Arbeitnehmers in ECU pro Stunde, Hell-
sten/Heumen 1995:10 (Portugal 1,95 1993). Nebenkosten: % des Nettolohnes, hdchste Qualifikationsgruppe, Eis-
bach/Goldberg 1992:84 nach belg. Bauunternehmerverband CNC (1990), f. Osterreich Wirtschaftskammer (1996),
vgl. Hauptverband 1995:90, 1996:90, Hellsten/Heumen 1995:11. Ges. Arbeitskosten: ECU je Arbeitsstunde bzgl.
Mindestlohn, héchste Qualifikationsstufe, Eisbach/Goldberg 1992:84 nach CNC, vgl. Hauptverband 1995:90,
1996:90, Institut der Dt. Wirtschaft in Handelsblatt 20.11.96:8 (DM je geleistete Arbeitsstunde 1992, West-
deutschland: 41,34, Ost 25,32, Frankreich 34,35, GroRbrit. 25,76, Portugal 9,96). Produktivitat: Bruttowertschop-
fung je Beschaftigtem 1989 in ECU, Unger/Waarden 1993:40, Knechtel 1992:55f, 138, 142, Syben/Gross 1993:34,
vgl. Eishach/Goldberg 1992:44ff, Hauptverband 1995:89b, 89c. Baukonjunktur: reales Bauvolumen, durchschnitt-
liche Verénderung zum Vorjahr in %, Czerny 1994, 1995, 1996, 1997, Rufig 1998 (Prognosen). Entsandte Ar-
beitskrafte: nationale Schatzungen, Werkvertragskontingente nach offiziellen Angaben; diese Angaben ohne llle-
gale.

-01-



Abbildung 5: Die Bauwirtschaften der funf ausgewéhlten Lander im Vergleich

| Deutschland | Frankreich Osterreich GroBbritannien Italien
Strukturelle Merkmale
Branchenstr uktur mittelstandisch/ polarisiert in Grof3- und mittelstandisch/ polarisiert in GrofRunternehmen und vorwiegend
kleinbetrieblich Kleinstunternehmen kleinbetrieblich Selbstandige kleinbetrieblich
Selbstandigkeit gering mittel gering vorherrschend mittel

Typische Produkti-
onsform

selbstandige Bauausfihrung
durch Mittelsténdler, jungst
auch Subunternehmertum

Subunternehmertatigkeit klei-
ner und kleinster Firmen fir
GroBunternehmen

selbstandige Bauausfiihrung
durch Mittelstandler

Subunternehmertatigkeit einzelner
Selbsténdiger fir Generalunternehmer
bzw. Projektmanager

Kooperation unabhangiger
Kleinunternehmer auf einer
Baustelle, z.T. als Subunter-
nehmer

Auslander-
beschaftigung

- Gastarbeiter (Sudeuropa)
- Werkvertragsarbeitnehmer

- Gastarbeiter (Sudeuropa,
Maghreb)

- Gastarbeiter (Std- und
Osteuropa)

- Iren

- Gastarbeiter (Stideuropa,
Afrika)

(Osteuropa) - illegale Einwanderer - illegale Einwanderer

- Entsandte Arbeitnehmer

(Sud/Westeuropa)
Produktivitat hoch mittel hoch niedrig mittel
Lohnkosten hoch mittel hoch niedrig mittel
Zusatzkosten hoch hoch hoch niedrig hoch
Baukonjunktur 88-94: stark expansiv 87-90: expansiv 86-94: stark expansiv 86-90: stark expansiv 88-92: leicht expansiv

95-96: rezessiv

91-94: rezessiv
95-96: leicht expansiv

95-96: rezessiv

91-93: rezessiv
94-96: leicht expansiv

93-94: rezessiv
95-96: leicht expansiv

Sektorale Verb&nde und Steuerung

Arbeitgeber- Differenzierung grof3/klein Differenzierung Hoch/Tiefbau | Differenzierung grof3/klein | Differenzierung Hoch- nach Ideologie/Unterneh-
Verbénde bau/Tiefbau/Export/Gewerbe mensgrolie differenziert
Gewerkschaften zentralisiert, organisatorisch | weltanschaulich fragmentiert, | zentralisiert, organisatorisch | berufsstandisch fragmentiert, organi- | weltanschaulich fragmentiert,
recht stark organisatorisch schwach stark satorisch schwach organisatorisch schwach
Sektorale Sozialkas- | fur Urlaub, Winterausgleich, | far Urlaub, Winterausgleich, | fir Urlaub und Winteraus- | nur Umlage fiir Urlaub und Renten, flr Urlaub, Weihnachts- und
sen (Umlagen) Zusatzrente und Ausbildung | Ausbildung, Renten, Unfall- | gleich, Uiberbetriebliche teilweise fur Ausbildung Krankengeld, Kurzarbeit und
schutz Ausbildung Ausbildung
Regulierung der sektorale Tarifvertrage sektorale Tarifvertrage auf sektorale Tarifvertrage meist Einzelvereinbarungen, keine sektorale Tarifvertrége; in-
Arbeitsbeziehungen staatlichem Fundament verbindlichen Tarifvertrége formeller Sektor

Ausbildungssystem

duales System, korporati-
stisch verwaltet

duales System, korporatistisch
verwaltet; schulisches System

duales System, korporati-
stisch verwaltet

desorganisiert, z.T. staat-
lich/verbandlich, betrieblich, jedoch
geringe Reichweite

vorwiegend betrieblich oder
dual (korporatistisch)
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5.2  Rechtliche Ausgangssituation und Handlungsmadglichkeiten

Dieser Abschnitt untersucht das vor Beginn der Regulierungsbemihungen flr die Arbeitnehmerentsen-
dung im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit geltende Recht, also den status quo der Marktfreiheiten und
der rechtlichen Situation entsandter Arbeitnehmer Ende der achtziger Jahre, sowie die rechtlichen Hand-

lungsmoglichkeiten zur marktbeschrankenden Regulierung auf européischer und nationaler Ebene.

5.2.1 Die Dienstleistungsfreiheit im Europaischen Binnenmarkt und die Rechtsstel-

lung entsandter Arbeitnehmer

Die Dienstleistungsfreiheit,?®® in welche die Entsendung von Arbeitnehmern eingebettet ist, stellt eine der
Grundfreiheiten des Europdischen Binnenmarktes dar. Sie steht in einer Reihe mit der Freiheit der Nie-
derlassung, des Waren- und Kapitalverkehrs sowie der Freiziigigkeit. Sie wird von Art. 3 lit. ¢ und Art. 8a
Abs. 2 des ,,Vertrages zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft* (EGV)** sowie Art. 59 bis 66
EGV gewahrleistet und steht unter einem grundsatzlichen Beschrankungsverbot. Seit Ende der Uber-
gangszeit, dem 1. Januar 1970, hat die Dienstleistungsfreiheit direkten Effekt und begriindet subjektive
Rechte fiir Biirger der EU.?® Durch die Vollendung des Binnenmarktes hat sie keine weitere rechtliche

Ausgestaltung im hier behandelten Zusammenhang erfahren.

Als Dienstleistungen gelten im Sinne des Art. 60 EGV alle grenziiberschreitenden Leistungen, die von
selbstandigen Erwerbspersonen gegen Entgelt erbracht werden und nicht den anderen Marktfreiheiten
zugeordnet werden. Die Dienstleistungsfreiheit gilt fiir alle Angehérigen der EU-Mitgliedstaaten, welche
in einem anderen Mitgliedstaat kurzfristig und voriibergehend eine selbstidndige Leistung erbringen wol-
len - insbesondere eine gewerbliche, kaufmannische, handwerkliche oder freiberufliche -, ohne dort (ber
eine dauerhafte Niederlassung 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 Tatigkeit im EU-Ausland ist das zentrale Abgrenzungsmerkmal zwischen Dienstleistungs-

und Niederlassungsfreiheit bzw. Arbeitnehmerfreiziigigkeit.”

3 Beutler/Bieber/Pipkorn/Streil 1993:311ff, Bleckmann 1997:608f, Feuerborn 1995, Groeben/Thiesing/Ehlermann
1991:1040ff, Hailbronner/Nachbaur 1992a, 1992b, Hanau 1995:417f, Eichenhofer 1996, Schulte 1995h:88ff.

2% |n der Fassung vom 7. Februar 1992; bis zum 1. November 1993 galt noch der ,,Vertrag iiber die Europaische
Wirtschaftsgemeinschaft“ (EWGV); hier soll in der Regel der seither geltende EGV zitiert werden; ausgenommen
davon sind Aspekte, bei denen sich zwischen beiden fiir diese Arbeit wichtige Anderungen ergeben haben.

#° Hailbronner/Nachbaur 1992b:112, Desmaziéres de Séchelles 1993:472f, Behrens 1992:147, Classen 1995:101;
Bundesratsdrucksache 547/91 vom 17.9.91:9, Sitzungsdokument PE 152.299:19, EuGH van Wesemael, 18.2.79,
Aktenzeichen 110 und 111/78, Sammlung 1979, 35.

226 Beutler/Bieber/Pipkorn/Streil 1993:329ff, Hailbronner/Nachbaur 1992a:69f, 96ff, 1992b:105ff, Arndt 1994:108ff;
EuGH Gebhard, 30.11.95, Aktenzeichen C-55/94, Sammlung 1995, 1-4165.
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Die grenziberschreitende Entsendung und Verleihung von Arbeitnehmern gehort inzwischen eindeutig
zum Bereich der sog. aktiven Dienstleistungsfreiheit, bei der sich der Unternehmer bzw. seine Arbeits-
kréfte als Dienstleistungserbringer voriibergehend ins Ausland begeben. Dies wurde erst nach und nach,
in schrittweiser Entfaltung durch den EuGH als europdisches Recht definiert und von der Arbeitnehmer-
freizligigkeit abgegrenzt. Entscheidend war insbesondere das Urteil ,,Rush Portuguesa® vom 27. Marz
1990. Die Freiheit der Entsendung steht allen Unternehmen bzw. Selbsténdigen explizit zu, die in einem
EU-Mitgliedstaat anséssig sind. Entsandt werden dirfen gemaR der Auslegung durch den EuGH alle Ar-
beitskréfte ohne Differenzierung nach ihrer Qualifikation, welche die Staatsbiurgerschaft eines EU-Staates
besitzen, und solche Angehdrige eines Drittstaates, die am Sitz des Unternehmens reguldr beschéftigt
sind. Die Freiheit der Dienstleistungserbringung als Freiheit zur Entsendung von Arbeitnehmern ist damit

ab Anfang der neunziger Jahre explizit etabliert.?’

Fur Drittstaaten-Unternehmer, die bislang keinen Zugang zum Binnenmarkt hatten, ergeben sich aus dem
Welthandelsabkommen fiir Dienstleistungen (,,General Agreement on Trade in Services,“ GATS),?® das
am 1. Januar 1995 wirksam wurde, keine unmittelbaren Anspriiche auf den Zugang zur EU zwecks der
grenziiberschreitenden Erbringung von Dienstleistungen. Zwar haben Drittstaaten-Personen nun grund-
sétzlich das Recht auf die Erbringung von (Bau-)Leistungen fur private Auftraggeber im Gastland, doch
kann nach nationalen Verpflichtungslisten der beginstigte Personenkreis definiert und beschréankt wer-
den. Die EU hat eine gemeinsame Verpflichtungserklarung abgegeben, die den Marktzugang im Bauge-
werbe nur fur vorbereitende Tatigkeiten umfaft. Niederlassungen von Drittstaaten-Unternehmen sind aber
frei, allerdings durfen nur Schlussel- und Leitungspersonal und spezialisierte Fachleute aus diesen Lan-
dern entsandt werden. Das neue Abkommen beinhaltet auch eine Offnung der Mérkte fir 6ffentliche Bau-

auftrage in den EU-Staaten fir Anbieter aus Drittstaaten nach dem Prinzip der Gegenseitigkeit.??

Hier stellt sich nun die Frage, welches Arbeits- und Sozialrecht auf die in Austibung der Dienstleistungs-
freiheit entsandten Arbeitnehmer wéhrend ihrer Arbeitstatigkeit im EU-Ausland vor der Re-Regulierung

auf européischer und nationaler Ebene anwendbar war.

Zundchst ist festzuhalten, dal? in diesem Fall nicht die européischen Rechtsvorschriften zur Freizugigkeit
und Gleichbehandlung von Arbeitnehmern angewandt werden konnten, etwa Art. 48 EGV und Art. 7 der
»verordnung VO (EWG) 1612/68 iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft,*
welche eine diskriminierende Behandlung von EU-Auslédndern bei Arbeits- und Lohnbedingungen ver-

bietet. Diese Regelungen finden auf zum Zwecke der Auftragserfullung von einem Arbeitgeber entsandtes

27 Hailbronner/Nachbaur 1992a:100, 102, 1992b:106, Hanau 1995:417, Desmaziéres de Séchelles 1993:475ff, Ei-
chenhofer 1996:59, Feuerborn 1995:27f; EUGH Rush Portuguesa vom 27.3.90, Aktenzeichen C-113/89, Sammlung
1990, I1-1417, EuGH Vander Elst vom 9.4.94, Aktenzeichen C-43/93, Sammlung 1994, 1-3803.

28 Bundesgesetzblatt 1994, 11, 1438, auszugsweise abgedruckt bei Fuchs 1995:177ff.

229 Baumann 1995:23f, Fuchs 1995:54ff, Werner 1996:49f, Interview D-15.
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Personal keine Anwendung, sondern beziehen sich auf individuell zu- und abwandernde Personen, die

eine Beschaftigung bei einem Arbeitgeber im Gastland aufnehmen.”°

Um das anwendbare Recht bei grenziberschreitenden Vertrags- und Arbeitsverhéltnissen verbindlich
regeln zu koénnen, waren mehrere Versuche zur Schaffung eines europdischen Kollisionsrechts unter-
nommen worden, vor allem mittels des Vorschlages der Européischen Kommission fur eine ,,Verordnung
(EWG) des Rates Uber das auf Arbeitsverhéltnisse innerhalb der Gemeinschaft anzuwendende Konflik-
trecht” vom 23. Mdrz 1972, der am 28. April 1976 modifiziert wurde. Bereits 1968/69 war ein erfolgloser

Versuch zur Regelung des Arbeitskollisionsrechts unternommen worden.?*

Nachdem diese Versuche einer EG-Rechtssetzung aus nicht mehr feststellbaren Griinden fehlgeschlagen
waren, schufen die westeuropéischen Staaten aulRerhalb der européischen Institutionen das volkerrechtli-
che ,,Ubereinkommen iber das auf vertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht* vom 19. Juni
1980, die sog. ,,Konvention von Rom* oder ,,Europaisches Schuldvertragsiibereinkommen* (EVU).* Es
trat am 1. April 1991 in Kraft, ersetzte die vorhergehenden Regelungsversuche, hatte jedoch keine direkte
Anbindung an das Europarecht. Das EVU haben aber alle damaligen EG-Staaten unterzeichnet und ratifi-
ziert, nd&mlich Frankreich, Italien, Ddnemark, Belgien, die Niederlande, Luxemburg, Grof3britannien und
Irland, Griechenland und Deutschland, Portugal und Spanien. In Deutschland wurde es bereits am 1.
September 1986 durch die Neufassung des ,Einfiihrungsgesetzes zum Birgerlichen Gesetzbuch*
(EGBGB), in erster Linie Art. 27 bis 34, ubertragen. In Frankreich wurde das EVU als solches 1991 ver-
bindlich,® wiahrend in Osterreich, welches das EVU noch nicht ratifiziert hat, bis heute ein &lteres
~Gesetz (iber das Internationale Privatrecht (IPRG) gilt. Fiir das EVU gibt es keine verbindliche Deu-
tungskompetenz des EuGH, obwohl entsprechende Zusténdigkeiten in zwei Protokollen aus dem Jahr
1988 vorgesehen waren, die aber noch nicht von allen Staaten ratifiziert wurden.?®* Art. 20 EVU enthalt

einen Vorbehalt beziiglich spezielleren Kollisionsrechts, das durch Rechtsakte der EU geschaffen wird.

Fur den hier betrachteten Aspekt waren und sind Art. 6 und Art. 7 EVU als internationales Kollisions-

recht fir Arbeitsverhdltnisse von besonderer Bedeutung:

%0 Amtshlatt EG L 257/2 vom 19.10.68; Schulte 1995a:67, Hanau 1995:417, 1996:1371, Eichenhofer 1996:60f, 64,
Feuerborn 1995:29f, 38ff, Franzen 1996:96, L orenz 1996a:9, 13, Runggaldier 1996:50ff.

1 Amtsblatt EG C 49/26 vom 18.5.72, EntschlieBung des Europaischen Parlamentes, Amtsblatt EG C 4/14 vom
14.2.73, Bundesratsdrucksache 547/91 vom 17.9.91; Weinmeier 1994:157f, Gamillscheg 1983:314.

%% Rechtsakt 80/934/EWG, Amtsblatt EG L 266/1 vom 9.10.80; Weinmeier 1994:156ff, D&ubler/Kittner/Lorcher
1994:56ff, 1384ff, Taquet 1993, Déprez 1995, Lyon-Caen 1995:10ff, Hanau 1993:208ff, 1995:422ff, Hanau/Heyer
1993:17, Martiny 1995, Eichenhofer 1996:65f, Gamillscheg 1983, Hohloch 1995:145ff, Franzen 1996:90ff, Kretz
1996b:10ff, Bleckmann 1997:490ff, Birk 1993:145ff.

% Déprez 1995, Pizzio-Delaporte 1994:917, Gaudemet-Tallon 1991, 1992, Hennion-Moreau 1994:25.

%% Martiny 1995:71f, Daubler/Kittner/Lércher 1994:1384f, Gaudemet-Tallon 1991:637, Riering 1997.
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,»Artikel 6

(1) Ungeachtet des Artikels 3 darf in Arbeitsvertréagen und Arbeitsverhéltnissen die Rechtswahl der

Parteien nicht dazu fihren, dalR dem Arbeitnehmer der Schutz entzogen wird, der ihm durch die

zwingenden Bestimmungen des Rechts gewéahrt wird, das nach Absatz 2 mangels einer Rechtswahl

anzuwenden ware.

(2) Abweichend von Artikel 4 sind mangels einer Rechtswahl nach Artikel 3 auf Arbeitsvertrage

und Arbeitsverhéaltnisse anzuwenden:

a) das Recht des Staates, in dem der Arbeitnehmer in Erfiillung des Vertrages gewohnlich seine
Arbeit verrichtet, selbst wenn er voriibergehend in einen anderen Staat entsandt ist, oder

b) das Recht des Staates, in dem sich die Niederlassung befindet, die den Arbeitnehmer eingestellt
hat, sofern dieser seine Arbeit gewdhnlich nicht in ein und demselben Staat verrichtet,

es sei denn, daf3 sich aus der Gesamtheit der Umstande ergibt, dal der Arbeitsvertrag oder das Ar-

beitsverhaltnis engere Verbindungen zu einem anderen Staat aufweist; in diesem Fall ist das Recht

dieses Staates anzuwenden.*

»HArtikel 7

(1) Bei Anwendung des Rechtes eines bestimmten Staates aufgrund dieses Ubereinkommens kann
den zwingenden Bestimmungen eines anderen Staates, mit dem der Sachverhalt eine enge Verbin-
dung aufweist, Wirkung verliehen werden, soweit diese Bestimmungen nach dem Recht des letztge-
nannten Staates ohne Rucksicht darauf anzuwenden sind, welchem Recht der Vertrag unterliegt.
Bei der Entscheidung, ob diesen zwingenden Bestimmungen Wirkung zu verleihen ist, sind ihre
Natur und ihr Gegenstand sowie die Folgen zu berticksichtigen, die sich aus ihrer Anwendung oder
ihrer Nichtanwendung ergeben wirden.

(2) Dieses Ubereinkommen beriihrt nicht die Anwendung der nach dem Recht des Staates des ange-
rufenen Gerichtes geltenden Bestimmungen, die ohne Riicksicht auf das auf den Vertrag anzuwen-
dende Recht den Sachverhalt zwingend regeln.**

Fur die Rechtsstellung entsandter Arbeitnehmer hiel’ dies bis zur Re-Regulierung auf nationaler und eu-
ropaischer Ebene, dal mangels einer anderslautenden Rechtswahl der Vertragsparteien nach Art. 3 EVU
bei einer vorubergehenden Entsendung ins Ausland grundsétzlich das Recht des gewdhnlichen Arbeits-
ortes wirksam blieb, mithin das des Herkunftslandes (Art. 6 Abs. 2 lit. a) EVU, Art. 30 Abs. 2 Nr. 1

EGBGB), was bedeutete, daR ,,Inseln auslandischen Arbeitsrechts*?*

entstehen konnten. Das mangels
einer Rechtswahl anwendbare Recht verkorperte dariiber hinaus einen unabdingbaren Sockel des sozialen
Schutzes, der dem Arbeitnehmer auf jeden Fall erhalten bleiben mufte und nicht durch Rechtswahl ent-
zogen werden durfte (Art. 6 Abs. 1 EVU, Art. 30 Abs. 1 EGBGB). Dies betraf die zwingenden Vor-
schriften des ,,objektiv anwendbaren Vertragsstatuts.“**® Insofern wurde die Rechtswahl materiell durch
das Gunstigkeitsprinzip begrenzt. Der Arbeitnehmer hatte Anspruch auf den Schutz, der ihm nach dieser
»objektiven Anknupfung“ zustand. Bei entsandten Arbeitskraften handelte es sich in der Regel um das

Recht des Herkunftslandes, das den gewdhnlichen Arbeitsort darstel Ite.

%5 Hanau/Heyer 1993:17, Hanau in Handel sblatt 30.1.95:6.

%6 1n Deutschland umfaBt dies alle zwingenden Schutzbestimmungen des Arbeitsvertragsrechts, auch Rechte aus
allgemeinverbindlichen Tarifvertrdgen, Hanau 1995:426, Weinmeier 1994:168f, Birk 1993:158.

B Martiny 1995:81, Lorenz 1989:222ff, Gamillscheg 1983, Hanau/Heyer 1993:17, Hold 1996:113, Hohloch
1995:146, 151, Sahl/Stang 1996:653, Junker/Wichmann 1996:506, Franzen 1996:90ff, Kretz 1996b:11.
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Fir die Dauer der voriibergehenden Entsendung existierte keine eindeutige Abgrenzung. Allgemein wur-
de von bis zu drei Jahren ausgegangen, wobei auch eine Anknilipfung an die Ausfihrung eines in sich
abgeschlossenen Projektes die Dauer der Entsendung bestimmen konnte, was unter Umsténden eine Ent-
sendung von mehreren Jahren bedeutet hatte. Bei speziell fir die Téatigkeit ins Ausland eingestellten Ar-
beitnehmern konnte jedoch nicht von einer vorubergehenden Entsendung gesprochen werden. Fiir sie galt,
nach oft vertretener Ansicht, das Arbeitsrecht des Empfangslandes von vornherein. VVorbeschaftigung im

Entsendeland und Riickkehrabsicht waren bei einer regularen Entsendung unabdingbar.”*®

Allerdings galt das Recht des Herkunftslandes nicht uneingeschrénkt fir ins Ausland Entsandte fort. Es
wurde nach Art. 7 Abs. 2 EVU von einer ,,Sonderankniipfung® in Form ,,international zwingender Ein-
griffsnormen® verdréngt, die im Gastland ohne Ricksicht auf das sonst auf das Arbeitsverhéltnis anwend-
bare Recht auch fur auslandische Arbeitsverhéltnisse zwingend galten. Zentral fur die Bestimmung des
anwendbaren Rechts war das also Konzept der international zwingenden Eingriffsnormen, oder, im fran-
zosischen Sprachgebrauch, der ,,lois de police* bzw. ,lois d’application immédiate,” welche aber nicht
mit den ,,zwingenden Bestimmungen,“ dem ,,ordre public“ des Art. 6 EVU verwechselt oder gleichgesetzt

werden durften. Ihr Umfang war nicht eindeutig definiert, sondern vage und mehrdeutig.?*

Zu ihnen zéhlten in Deutschland nach einer Entscheidung des Bundesarbeitsgerichtes (BAG) vom 24.
August 1989 und der herrschenden Meinung alle Rechtsvorschriften, die (iberindividuelle, sozial-, staats-
und wirtschaftspolitische Ordnungsvorstellungen wie den Schutz der Arbeitnehmer gewahrleisten sollten
und von denen nicht abgewichen werden durfte, die somit unbedingte Geltung besaflen und von staatli-
chen Behdrden kontrolliert wurden. International zwingenden Charakter hatten nach dominierender, aber
nicht unstrittiger Ansicht folgende Regelungen des Arbeitsrechts: der Schutz von Schwerbehinderten, der
Mutter- und Jugendarbeitsschutz, die Verbote der Diskriminierung, die gesetzlichen Hochstarbeitszeiten
und Urlaubsregelungen, die Vorschriften Uber die Leiharbeit, die Arbeitssicherheit, den Gesundheits-
schutz und die Unfallverhiitung, die gesetzliche Lohnfortzahlung sowie die gesetzlichen Feiertage. Wére
ein gesetzlicher Mindestlohn vorhanden gewesen, so hétte er wahrscheinlich auch darunter subsumiert
werden kdnnen - nicht aber der allgemeine gesetzliche Kindigungsschutz, die Rechte beim Betriebstiber-

gang und einfache, nicht allgemeinverbindliche Tarifvertrage.

Unklar und umstritten war dagegen, neben der Behandlung der Regelungen Uber die Betriebsverfassung,
vor allem die Einordnung allgemeinverbindlicher Tarifvertrage, etwa tber Lohne und Urlaubsanspriche,

als internationale zwingende Eingriffsnormen. Vom BAG war das in einem Urteil vom 4. Mai 1977 an-

%8 Hanau/Heyer 1993:17, Lorenz 1989:223, 1996a:14, Léwisch 1994:94, Kraushaar 1989:56, Gamillscheg
1983:333, Selmayr 1996:624, Hanau 1993:198, 212, 1995:425f, 1996:1373, Franzen 1996:90, De inert 1996:341.
2 Hanau 1993:209f, 1995:427, Hanau/Heyer 1993:17, Lorenz 1989:222, 226f, 1996a:10, Martiny 1995:83ff, Ei-
chenhofer 1996:66ff, Weinmeier 1994:167ff, Gaudemet-Tallon 1991:636, Wimmer 1995:210ff, Gamillscheg
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laklich einer Entscheidung zu den deutschen Tarifvertragen Uber die Sozialkassen des Baugewerbes ver-
neint worden. Dieses Urteil war aber noch vor Inkrafttreten des EVU bzw. des neuen EGBGB gefallt
worden. Deshalb ging die herrschende Meinung spéter davon aus, daf allgemeinverbindliche Tarifvertra-
ge durchaus ein Gberindividuelles, 6ffentliches Interesse ausdrickten und folglich als international zwin-
gend zu betrachten seien. Allerdings fehlte noch ein entsprechendes Musterverfahren vor dem BAG.?*
Jedenfalls hatte aber Uber ein Gesetz ein allgemeinverbindlicher Tarifvertrag als international zwingend

definiert und somit auf entsandte Arbeitskréfte und deren Arbeitgeber erstreckt werden kénnen.?*

Art. 7 Abs. 1 EVU war von Deutschland nicht Gbernommen worden, weil dies die Anwendung auslandi-
scher Eingriffsnormen mit sich gebracht hatte. Deutschland hatte daher einen nach Art. 22 Abs. 1 EVU

zulassigen Vorbehalt gegen Art. 7 Abs. 1 geauBert.?*

In Osterreich wurden vor der Einfihrung einer speziellen Entsendevorschrift ebenfalls nur gesetzliche
Schutzrechte als Eingriffsnormen nach § 44 IPRG qualifiziert, nicht aber kollektivvertragliche Regelun-
gen. Auch in Frankreich war lange Zeit nicht eindeutig geklart, welche franzdsischen Rechtsvorschriften
international zwingende ,,lois de police* waren. Gemeint waren auch hier VVorschriften mit einer sozialen,
politischen oder 6konomischen Ordnungsfunktion in recht weiter, ungenauer Abgrenzung, die weite Teile
des Arbeitsrechtes erfalite. Die genaue Definition war der Entscheidung der Gerichte (iberlassen, wobei

die Einordnung des gesetzliches Mindestlohnes SMIC unklar blieb.?*

Dartiber hinaus galten nach einer zweiten Sonderankniipfung die arbeitsrechtlichen Vorschriften des Er-
fllungsortes nach Art. 10 Abs. 2 EVU bzw. Art. 32 Abs. 2 EGBGB fir die Art und Weise der Erfiillung
eines Arbeitsvertrages. Hierunter fielen etwa Regelungen Uber Feiertage, die Arbeitszeit, die Arbeitssi-
cherheit oder den Arbeitsplatz. Dies iiberlappte sich inhaltlich mit Art. 7 Abs. 2 EVU.**

Erganzend konnte die Konvention der ,,International Labour Organisation* (ILO) Nr. 94 von 1949 (ber
eine Sozialklausel in 6ffentlichen Bau- und anderen Auftrdgen herangezogen werden. Diese Vereinbarung

sieht die Einhaltung der am Ort der Arbeitsausfiihrung glltigen, in Gesetzen, Kollektivvertragen, Schieds-

1983:342ff, Robin 1994:128, Moreau 1995:2f, Kempen 1996:436, Hohloch 1995:146f, Franzen 1996:90f, Selmayr
19956:625f, Deinert 1996:342ff, Kretz 1996h:11f, Koberski/Sahl/Hold 1997:51, Hickl 1997:514.

40 Baumann 1995:33, Daubler 1995a:71, 1995h:727f, Hanau 1995:427f Hanau/Heyer 1993:17, 19, Jun-
ker/Wichmann 1996:506, Kempen 1995:436, Lorenz 1996a:19, Franzen 1996:91, Selmayr 1996:626f, Deinert
1996:344ff, Eichenhofer 1996:70, Koberski/Sahl/Hold 1997:49.

21 Hanau/Heyer 1993:19, Kehrmann/Spirolke 1995:622, Franzen 1996:96, Daubler 1995a:70f, 1995b:727, Kretz
1996b:12, Koberski 1997:38, Matthes 1993:56, Lorenz 1996a:19, Koberski/Sahl/Hold 1997:54, anderer Ansicht
Gerken/Lowisch/Rieble 1995:9f, 1996:2374f, Koenigs 1995:1711.

%2 Epenso GroBbritannien, Irland und Luxemburg, Gaudemet-Tallon 1991:636, Lorenz 1989:222, Martiny 1995:87,
Gamillscheg 1983:373, Franzen 1996:99, Bleckmann 1997:492, Grosvenor 1997:2, D&ubler 1997:617.

#3 Eder 1997a:105f, Kirschbaum 1993, Weinmeier 1994:159ff, Bonnechére 1995:336, Hennion-Moreau 1994:26,
Moreau 1995:2f, Déprez 1995:324f, Taquet 1993:D7f, Beisiegel/Mosbacher/Lepante 1996:670, Robin 1994:128f.

244 Gamillscheg 1983:351f, Lorenz 1989:223f, 1996a:16, Hanau 1993:211, Franzen 1996:90.
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spriichen, aber auch ortstiblichen Bedingungen enthaltenen Lohn- und Arbeitszeitregelungen sowie ande-
rer Arbeitsbedingungen verbindlich vor. Dies gilt, sofern die Konvention vom betreffenden Land ratifi-
ziert worden ist - und zwar wie im EVU ohne Schwellenfrist beziiglich der Dauer der Entsendung. Die
rechtliche und politische Bedeutung der ILO-Konvention war Ende der achtziger Jahre trotz der Ratifizie-
rung durch Staaten wie Osterreich, Belgien, Danemark, Finnland, Frankreich, Italien, Niederlande und
Spanien wegen der Nicht-Unterzeichnung durch Deutschland und der Kindigung durch GroRbritannien

eingeschrankt.*®

Die sozialversicherungsrechtliche Behandlung entsandter Arbeitnehmer regelt bereits seit 1971 die
»verordnung (EWG) 1408/71 tber die Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer
und Selbstdndige sowie deren Familienangehdrige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwan-

dem,“246

also flr Arbeitnehmer und selbsténdig erwerbstatige Personen, die in mehreren EU-Staaten tétig
sind. Es gilt nach Art. 14 Nr. 1a und Nr. 1b dieser Verordnung, dal’ bei einer voriibergehenden Entsen-
dung oder Uberlassung bis zu einem Jahr Dauer und, bei Verlangerung durch die zustandigen Behorden,
gegebenenfalls auch langer die Sozialversicherung im Herkunftsland aufrechterhalten bleibt. Im Gastland
durfen folglich keine Beitrdge zur Sozialversicherung, etwa fur die Kranken-, Arbeitslosen-, Unfall- und
Rentenversicherung, erhoben werden, sofern der entsandte Arbeitnehmer anhand einer Entsendebeschei-
nigung E 101 oder E 102 nachweisen kann, daf er im Herkunftsland sozialversichert ist. Allerdings mus-
sen die dort gultigen Beitragssétze auf das wahrend der Entsendung ins Gastland bezahlte Arbeitsentgelt
angewandt werden.?*’ Dies bedeutet, daR die absolute Hohe der fiir die entsandten Arbeitnehmer anfal-
lenden Beitrage zur Sozialversicherung vom Beitragssatz im Heimatland und von den am Arbeitsort im
Gastland geltenden Lohnvorschriften abhdngen. Die Verordnung 1408/71 gilt nicht fir Beitrédge und Lei-
stungen der sektoralen Sozialkassen im Baugewerbe. Die Regelungen zur Sozialversicherung wurden
spater nicht weiter thematisiert. Bei der Lohnsteuer wird nach den Doppelbesteuerungsabkommen, die
zwischen den meisten européischen Staaten bestehen, bei voriibergehender Auslandstétigkeit in der Regel
die Besteuerung im Herkunftsland fir ein halbes Jahr (183 Tage) beibehalten. Bei von vornherein langer

angesetztem Auslandsaufenthalt greift die Besteuerung im Gastland ab dem ersten Tag.?*®

Einen letzten wichtigen Gesichtspunkt des damals bestehenden internationalen Kollisionsrechts stellten
die Regelungen (ber den Gerichtsstand in arbeitsrechtlichen Angelegenheiten dar. Hier galt bis zur Er-

gdnzung durch einen neuen Rechtsakt fiir die Mitgliedstaaten der EU das ,,Europaische Ubereinkommen

#% Dje Konvention war am 20. September 1952 in Kraft getreten; Interviews E-2, E-6, Daubler/Kittner/Lércher
1994:183f, 196ff, 206, Baumann 1995:37, Weinmeier 1994:181, Lorenz 1996a:12, Rhodes 1991:255, 277.

26 \/om 14. Juni 1971, Amtsblatt EG L 149/2, zuletzt geandert durch VO (EG) 3096/96 vom 22.12.95, Amtsblatt EG
L 335/10; Hanau 1993:199f, Hanau/Heyer 1993:17, Steinmeyer 1992:210ff, 1995:966f, Schulte 1990a:279,
1990b:82, 1995a:59, 68, 1995b:93f, Lyon-Caen 1995, Deinert 1996:347, Feuerborn 1995:42ff.

247 pflegerl 1996¢:17ff, Hanau 1996:1371.

#8 5ahl 1997a:24f, Fuchs 1995:36f, Frikell/Hofmann/Platzer 1996:110. Abkommen bestehen zwischen Deutschland
und 22 europaischen Staaten, darunter Frankreich, GroRbritannien, Italien, Osterreich, Portugal, Polen und Ungarn.
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Uber die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen* vom 27. September
1968 (EuGVU), das auch als ,,Briisseler Ubereinkommen* bezeichnet wurde.?*® Es war dem europaischen
Recht eingeordnet worden, besal eine Auslegungskompetenz des EUGH und eine Klausel (ber den Vor-
rang 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 ergénzt und partiell ge-
andert worden.? Fiir die Beziehungen zwischen den damaligen EG-Mitgliedern und den EFTA-Staaten
wurde das sog. ,,Lugano-Abkommen* vom 16. September 1988 angewandt, welches mit dem Brusseler
Ubereinkommen wortgleich war, aber keinen Vorrang fiir europisches Recht einraumte.®" Nach Art. 5
Nr. 1 EuGVU galt fur Streitigkeiten aus Vertragen grundsatzlich das Gericht des Erfiillungsortes als zu-
standig. In der 1989 modifizierten Fassung des Art. 5 Nr. 1 EuGVU bzw. des Luganer Ubereinkommens
wurde klargestellt, daB bei Konflikten aus Arbeitsvertragen das Zivil- bzw. Arbeitsgericht des Ortes der
gewohnlichen Arbeitstatigkeit zustdndig war, also bei entsandten Arbeitskréften in der Regel das Gericht

im Herkunftsland.??

Wie man anhand dieser Darlegungen ersehen kann, wurde die Entsendefreiheit als Bestandteil der
Dienstleistungsfreiheit Anfang der neunziger Jahre, vor allem durch das Rush Portuguesa-Urteil 1990,
explizit etabliert, nachdem sich dieser Rechtsbereich lange Zeit im Fluf} befunden hatte. Bereits damals,
vor Beginn der europdischen und nationalen Regulierungsprozesse, war auch ein detailliertes internatio-
nales Kollisionsrecht in Form der Konvention von Rom (EVU) etabliert worden (in Kraft ab 1991), das
allerdings hinsichtlich des Umfangs der auf entsandte Arbeitnehmer anwendbaren international zwingen-
den, marktbeschrankenden Eingriffsnormen des jeweiligen nationalen Arbeitsrechts unprézise blieb und
unterschiedliche einzelstaatliche Deutungen zulie. Wahrend gesetzliche Arbeitsschutznormen bereits
international zwingend anzuwenden waren, konnten Tarifvertrdge mit bzw. ohne Allgemeinverbindlich-
keit, etwa uber Lohn und Urlaub, sowie staatliche Mindestlohne nicht eindeutig unter die Eingriffsnormen
subsumiert werden, was bei der Entsendung von Arbeitnehmern in ein anderes Land zu ,,Inseln ausléndi-
schen Arbeitsrechts” fuhren konnte. Den Umfang der Eingriffsnormen klarzustellen, was nach Art. 20
EVU explizit méglich war, und eine evtl. abweichende Vereinbarung zum arbeitsrechtlichen Gerichts-
stand zu treffen, hdtte der zentrale juristische Ansatzpunkt fir eine weitergehende Regulierung werden
kénnen. Hingegen bestand eine abschliefende Regelung zum Recht der Sozialversicherung entsandter

Arbeitskrafte, welche die Aufrechterhaltung der Versicherung im Herkunftsland vorsah.”®

29 Amtsblatt EG L 299/32 vom 31.12.72, L 204/28 vom 2.8.75, zuletzt gedndert in Amtsblatt EG C 97/1 vom
11.4.83; Daubler/Kittner/Lorcher 1994:1393ff, Weinmeier 1994:148ff, Taquet 1994:D10f.

%0 Aktualisiert in Bundesgesetzblatt 1994, 11, 518; Daubler/Kittner/Lércher 1994:1399ff, Bleckmann 1997:488ff,

%1 Amtsblatt EG L 319/3 von 1988.

22 Kretz 1996b:57ff, Franzen 1996:99f, Weinmeier 1994:153, Baumann 1995:36, Daubler/Kittner/Lorcher
1994:1394ff, Handelsblatt 10.1.97:10.

%3 Daubler 1995b:727, Hanau 1993:209, 1995:423, 428, Lorenz 1996a:18f, Martiny 1995:70f.
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5.2.2 Handlungsmdglichkeiten auf europdaischer Ebene

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, auf welcher Grundlage durch européische und/oder natio-
nale Rechtssetzung eine Veranderung des rechtlichen status quo in der Entsendeproblematik hétte erreicht
werden kénnen. Mit anderen Worten: Wie héatte mittels der Erweiterung der international zwingenden
Eingriffsnormen insbesondere um Mindestléhne tariflicher oder gesetzlicher Art die Freiheit der Dienst-
leistungen europarechtlich konform beschrénkt werden kénnen? Zunéchst werden die Mdglichkeiten ei-

ner europarechtlichen Regulierung untersucht.

Grundsétzlich gilt im Recht der EU das Prinzip der Dienstleistungsfreiheit ohne Beschrankung. Diese
verbietet sowohl auf nationaler als auch auf europdischer Ebene Diskriminierungen wegen der Staatsan-
gehdrigkeit, wegen des Fehlens einer Niederlassung und auch alle unterschiedslos In- und Auslénder be-
treffenden Beschréankungen und Behinderungen des Dienstleistungsverkehrs, sofern kein Rechtferti-
gungsgrund vorliegt.”* Die Freiheit der Dienstleistungen kann nur durch Rechtsakte der EU beschrankt
werden, wenn diese - abgesehen von Art. 55 und 56 EGV - nicht-diskriminierend wirken, verhaltnisma-
Rig, d.h. geeignet, erforderlich und angemessen, sind und in Ubereinstimmung mit den grundlegenden
Prinzipien der EU stehen, wie etwa dem Funktionieren der Marktfreiheiten, hier der Dienstleistungsfrei-
heit. Harmonisierende, gestaltende MalRnahmen der Gemeinschaft lassen sich rechtfertigen, wenn sie

legitime 6ffentliche Interessen oder Schutzguter betreffen wie etwa den Schutz der Arbeitnehmer.

Die rechtliche Kompetenz der europdischen Ebene, einen gemeinschaftlichen Rechtsakt zu schaffen,
griindet sich gemaR dem Prinzip der , begrenzten Einzelermachtigung“?* nach Art. 3b Abs. 1 und Art. 189
EGV auf konkrete Erméchtigungstatbestande im Gemeinschaftsvertrag. Das heil3t, daB die Organe der EU
nur dann mittels Regelungsakten werden kdnnen, wenn sie sich auf eines der Ziele des EGV und eine

entsprechende Kompetenz- bzw. Rechtsgrundlage berufen kénnen.

Zur Regelung des Arbeitsrechtes, das fur entsandte Arbeitnehmer gelten sollte, hatten folgende potentielle
Rechtsgrundlagen grundsatzlich in Betracht gezogen werden kénnen:?*° Art. 57 Abs. 2 in Verbindung mit
Art. 66 EGV, Art. 100 in Verbindung mit Art. 100a EGV, Art. 118a EGV und Art. 235 EGV. Diese wer-

den nun eingehender betrachtet.

Art. 57 EGV aus dem Kapitel zur Niederlassungsfreiheit, auf den der fiir die Regulierung der Dienstlei-

stungen einschlédgige Art. 66 EGV verweist, lautet wie folgt:

24 Hailbronner/Nachbaur 1992a:106f, 1992b:109f, Feuerborn 1995:26.
25 Arndt 1994:55f, Steck 1994:140, Bleckmann 1997:149ff.
26 greck 1994:141f; Eichenhofer 1996: 74ff.
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,-(1) Um die Aufnahme und Ausubung selbstandiger Tatigkeiten zu erleichtern, erlalt der Rat nach
dem Verfahren des Artikels 189b Richtlinien fir die gegenseitige Anerkennung der Diplome, Pri-
fungszeugnisse und sonstigen Befahigungshachweise.

(2) Zu dem gleichen Zweck erlaRt der Rat vor dem Ende der Ubergangszeit Richtlinien zur Koordi-
nierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die Aufnahme und Aus-
Ubung selbstandiger Tatigkeiten. Der Rat beschlief3t einstimmig auf Vorschlag der Kommission und
nach Anhorung des Europdischen Parlamentes (ber Richtlinien, deren Durchfihrung in minde-
stens einem Mitgliedstaat eine Anderung bestehender gesetzlicher Grundséatze der Berufsordnung
hinsichtlich der Ausbildung und der Bedingungen flir den Zugang nattirlicher Personen zum Beruf
umfalit. Im Gbrigen beschlief3t der Rat nach dem Verfahren des Artikels 189b.*

Dieser Artikel bezieht sich also auf die Erleichterung der Aufnahme und Austibung selbstandiger Tatig-
keiten wie etwa der Dienstleistungserbringung durch einen Unternehmer, der hierzu sein Personal in ei-

257

nen anderen EU-Staat entsendet.”" Argumente flr oder gegen eine Nutzung dieser Rechtsgrundlage fur

eine Entsenderegelung konzentrierten sich auf folgende Punkte:**®

Einerseits war strittig, ob eine europdische Entsenderegelung, welche das anwendbare Arbeitsrecht defi-
niert hatte, die Ausiibung grenzuberschreitender, selbstdndiger Téatigkeiten erleichtert oder diese nicht
vielmehr dadurch behindert hatte, dall der Arbeitgeber sich Uber die jeweils am Arbeitsort geltenden Vor-
schriften hatte kundig machen missen und die fur die Arbeitnehmer glinstigeren, aber fiir den Unterneh-
mer anspruchsvolleren verbindlich gemacht worden waren. Auch wurde vermutet, dal} eine Manahme
dieser Art im Widerspruch zu den Zielen des Art. 57 EGV gestanden hatte. AuBerdem wurde angezwei-
felt, ob die Entsendefrage unter die Vorschriften zur Regulierung selbstandiger Tatigkeiten hatte subsu-
miert werden kénnen, da es in erster Linie um die Arbeitsbedingungen abhéngig beschéaftigter Arbeitneh-
mer hétte gehen sollen, also um das Verhéltnis zwischen Arbeitgeber und Beschéaftigten. Schlie3lich war
unklar, ob eine Entsenderegelung nicht die Dienstleistung selbst, sondern lediglich die Rahmen- bzw.
Arbeitsbedingungen bei der Erbringung geregelt hétte - oder hatte sich eine Entsenderegelung gerade auf

die Regulierung eines zentralen Aspekts der Dienstleistungserbringung selbst beschrénkt?

Eine alternative Rechtsgrundlage stellten die Vorschriften von Art. 100 und 100a EGV uber die Schaf-
fung und das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes mittels Angleichung nationaler Vorschriften dar,
die prinzipiell besser zur Entsendeproblematik hatte passen kdnnen, weil hier zum einen die Differenzie-
rung zwischen der Dienstleistungsfreiheit fir Selbstdndige und der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer ohne
Bedeutung gewesen wére und zum anderen der ,,unverfalschte Wettbewerb* und die Sicherstellung so-
zialer Standards unter das gute, unverfélschte Funktionieren des Gemeinsamen Marktes hétten subsumiert

werden kénnen, es also nicht um eine ,Erleichterung“ der Tétigkeit hatte gehen miissen:*>®

7 Groeben/Thiesing/Ehlermann 1991:1000ff, Lorenz 1996a:13, Eichenhofer 1996:74f, Bleckmann 1997:593. Die
frihere Fassung des Art. 57 im EWGV unterschied sich nur durch das Rechtssetzungsverfahren.

%8 Steck 1994:141, Eichenhofer 1996:74f, Koenigs 1997:228f, Loéwisch 1994:92, Franzen 1996:92, Feuerborn
1995:53f, Lorenz 1996a:13, Daubler 1997:614f, Davies 1997:585ff.

%9 Steck 1994:141, Eichenhofer 1996:75, Steinmeyer 1995:964, Franzen 1996:92, Hanau 1996:1372, Bleckmann
1997:762ff, 902ff.
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»Art. 100

Der Rat erlaft einstimmig auf Vorschlag der Kommission und nach Anhdrung des Europaischen
Parlamentes und des Wirtschafts- und Sozialausschusses Richtlinien fiir die Angleichung derjeni-
gen Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, die sich unmittelbar auf die Errich-
tung oder das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes auswirken.**

,»Art. 100a

(1) Soweit in diesem Vertrag nichts anderes bestimmt ist, gilt abweichend von Artikel 100 fir die
Verwirklichung der Ziele des Artikels 7a die nachstehende Regelung. Der Rat erlalt gemaR dem
Verfahren des Artikels 189b und nach Anhérung des Wirtschafts- und Sozialausschusses die Mal3-
nahmen zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, welche die
Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes zum Gegenstand haben.

(2) Absatz 1 gilt nicht fur die Bestimmungen (ber die Steuern, die Bestimmungen tber die Freizi-
gigkeit und die Bestimmungen tber die Rechte und Interessen der Arbeitne hmer.*

Hier stellte sich aber erneut die Frage, ob eine Entsenderegelung positiv zum Funktionieren des Gemein-
samen Marktes und des freien Wettbewerbs beigetragen héatte oder nicht. Einige Autoren gingen auch hier
davon aus, dal? gerade eine europdische Regelung fur entsandte Arbeitnehmer den Wettbewerb im Bin-
nenmarkt verfalscht oder unterbunden hatte. Die Ausnutzung von Kostenvorteilen aufgrund niedrigerer

Lohnkosten war in ihren Augen gerade der Kern legitimer Konkurrenz.”®

Eine weitere Mdglichkeit war Art. 118a EGV, welcher als Grundlage fur Regelungen der Arbeitsumwelt,
der Sicherheit und Gesundheit der Arbeitnehmer und der Arbeitsbedingungen hétte dienen kdnnen. Von
einigen Autoren wurde dieser Weg als der einzig mdgliche erachtet. Art. 118a Abs. 2 EGV hatte - unter
dem Begriff der Arbeitsumwelt - eine Regulierung von Gesundheits- und Sicherheitsvorschriften inkl.
Arbeitszeit, Mindesturlaub, Behinderten-, Jugend- und Mutterschutz rechtfertigen und auch gesetzliche
Mindestlohne, Uberstundensitze, Leiharbeitsvorschriften und das Diskriminierungsverbot umfassen kon-

nen, nicht aber die Vorschriften aus allgemeinverbindlichen Tarifvertragen tiber das Arbeitsentgelt:***

,»Als Beitrag zur Verwirklichung des Ziels gemaR Absatz 1 erlaft der Rat gemal dem Verfahren
des Artikels 189c und nach Anhérung des Wirtschafts- und Sozialausschusses unter Berdicksichti-
gung der in den einzelnen Mitgliedstaaten bestehenden Bedingungen und technischen Regelungen
durch Richtlinien Mindestvorschriften, die schrittweise anzuwe nden sind.“

Einen Auffangtatbestand fur Rechtsakte, die fir den Gemeinsamen Markt und die Ziele der EU erforder-
lich erscheinen, aber auf keine andere, speziellere Rechtsgrundlage gestiitzt werden kénnen, verkorpert
Art. 235 EGV, der jedoch eher eng auszulegen ist. Auch hier war zu fragen, ob es angesichts des tberge-
ordneten Zieles einer méglichst unbeschrénkten Dienstleistungs- und Wettbewerbsfreiheit méglich gewe-
sen ware, eine Entsenderegelung auf Art. 235 EGV zu griinden. Die Argumentation zu diesem Artikel war

im wesentlichen die gleiche wie zu den anderen.

%0 greck 1994:141, Eichenhofer 1996:75, Steinmeyer 1995:964, Franzen 1996:92.
%! Ejchenhofer 1996: 76ff, K oenigs 1997:228, Bleckmann 1997:880ff.
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»Erscheint ein Tatigwerden der Gemeinschaft erforderlich, um im Rahmen des Gemeinsamen
Marktes eines ihrer Ziele zu verwirklichen, und sind in diesem Vertrag die hierflr erforderlichen
Befugnisse nicht vorgesehen, so erlalt der Rat einstimmig auf Vorschlag der Kommission und nach
Anhorung der Versammlung die geeigneten Vorschriften.

Als Fazit ist festzuhalten, daf3 sich im EGV durchaus einige alternative Rechtsgrundlagen fanden, die eine
Regulierung bzw. Eingrenzung der Dienstleistungsfreiheit zugunsten des Schutzes entsandter Arbeitneh-
mer und der heimischen Arbeitsméarkte mit Hilfe europdischer Rechtssetzung héatten ermdglichen kdnnen,
die also von den an einer Marktbeschréankung interessierten Akteuren hatten ergriffen werden konnen.
Keine dieser Kompetenzzuweisungen war aber eindeutig und unbestritten. Hinzu kam, daf3 sie auf unter-
schiedliche Verfahrensvorschriften bei der Schaffung eines Rechtsaktes verwiesen, was wiederum An-

kniipfungspunkte fur eine politisch motivierte, strategische Wahl der Rechtsgrundlage eroffnet hatte.

5.2.3 Die Méglichkeiten nationaler Marktbeschrankung

In einem zweiten Schritt ist zu untersuchen, welche Handlungsmdglichkeiten auf nationaler Ebene auf der
Grundlage des européischen Rechts bestanden. Nationalstaatliches, autonomes Handeln ist gemafR dem
Grundsatz vom Vorrang des Europarechts an die Vorgaben und Rahmensetzungen durch bereits beste-
hendes Gemeinschaftsrecht gebunden, wie es vom priméren Recht des EGV, den sekundaren Rechtsakten
und der Rechtsprechung des EuGH verkérpert wird. Gerade der EuUGH, welcher die Vereinbarkeit von
européischen und nationalen Rechtsakten mit dem EGV prifen kann, hat in einer Reihe von Urteilen, die
in sich nicht immer konsistent und eindeutig waren, zur Vertraglichkeit nationaler Beschrankungen der

Marktfreiheiten Stellung genommen.

Grundsatzlich gilt, daB die Mitgliedstaaten der EU keine neuen nationalen Beschrankungen des Dienstlei-
stungsverkehrs errichten diirfen. Art. 59 stellt in der Auslegung durch den EuGH?* ein umfassendes Be-
schrankungsverbot dar, das mehr verkorpert als ein Verbot offener oder verdeckter Diskriminierung ge-
geniliber Auslandern. Auch unterschiedslos, nicht-diskriminierend wirkende, jedoch die grenzlberschrei-
tende Mobilitat behindernde Mafnahmen sind prinzipiell verboten. Allerdings erlauben Art. 55 und 56 in
Verbindung mit Art. 66 EGV Beschrankungen der Dienstleistungsfreiheit im Sinne einer Diskriminierung
von Ausléandern bei der Tatigkeiten im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt und zum Schutz der 6ffentlichen
Sicherheit, Ordnung und Gesundheit. Diese Artikel sind nach der Rechtsprechung des EuGH eng auszu-

legen und spielten im Zusammenhang mit der Entsendeproblematik keine Rolle.?®®

%2 EUGH van Binsbergen, 12.3.74, Aktenzeichen 33/74, Sammlung 1994, 1299, Behrens 1992 :150f, Hailbron-
ner/Nachbaur 1992a: 76ff, 1992b:109.
%63 \\etzel 1992:90ff, Hailbronner/Nachbaur 1992a:104ff, 1992b:110.
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Wichtiger wurden die Mdglichkeiten der Mitgliedstaaten, nicht-diskriminierende Beschrankungen der
Dienstleistungsfreiheit zu erlassen, die sich gleichermallen auf Inlander und EU-Ausléander bezogen. Die
rechtlichen Bedingungen fiir derartige VVorschriften sind nicht en détail im EGV niedergelegt worden: Der
dritte Satz von Art. 60 EGV besagt lediglich kurz, dal3 Dienstleistungserbringer zu den Bedingungen im
EU-Ausland tétig sein dirfen, die fur Inlander gelten. Dies bedeutet aber nicht, dal Giber Art. 60 EGV auf
die Erbringer grenziberschreitender Dienstleistungen und deren entsandte Arbeitnehmer alle Vorschrif-

ten, die fur Inlander galten, auf kurzfristig Entsandte hatten angewandt werden kénnen:?*

,-Unbeschadet des Kapitels tber die Niederlassungsfreiheit kann der Leistende zwecks Erbringung
seiner Leistungen seine Tatigkeit voriibergehend in dem Staat austiben, in dem die Leistung er-
bracht wird, und zwar unter den Voraussetzungen, welche dieser Staat fur seine eigenen Angehori-
gen vorschreibt.*

Andererseits konnte aus der Konstruktion international zwingender Eingriffsnormen im Sinne des EVU
abgeleitet werden, dafl es der nationalen Definitionsmacht unterliegen sollte, welche Rechtsvorschriften
zwingenden Charakter als unabdingbare staatliche Ordnungsregeln besitzen sollten. Wichtige Interpreta-
tionshilfen zu dieser Frage riihrten aus der Rechtsprechung des EUGH her, die sich seit etwa Anfang der
siebziger Jahre im Rahmen mehrerer Vorlageverfahren nationaler Gerichte mit der Dienstleistungsfreiheit
und den zul&ssigen Mdglichkeiten ihrer Einschrankung durch nationale Rechtssetzung intensiv befal3t
hatte.?® Diese nach und nach entwickelte Rechtsprechung konnte spatestens 1990 als stehend bzw. stabil

bezeichnet werden. Sie ging vor allem auf folgende Urteile zuriick:

Im Urteil ,,van Binsbergen/Bedrijfsvereiniging Metaalnijverheid* von 12. Marz 1974 hatte der EuGH
den Niederlanden verboten, die Erbringung einer Dienstleistung als Rechtsbeistand von einem sténdigen
Aufenthalt im Inland abhangig zu machen. Allerdings dirfe das Gastland des Dienstleistungserbringers
von ihm die Einhaltung bestimmter, sachlich gerechtfertigter Anforderungen tber die Berufsausiibung

verlangen, die gleichermalen fur Inlander gélten:

,.IN Anbetracht der Besonderheiten der Dienstleistungen dirfen jedoch diejenigen an den Lei-
stungserbringer gestellten besonderen Anforderungen nicht als mit dem Vertrag unvereinbar ange-
sehen werden, die sich aus der Anwendung durch das Allgemeininteresse gerechtfertigter Berufs-
regelungen... ergeben und die fiir alle im Gebiet des Staates, in dem die Leistung erbracht wird,
ansassigen Personen verbindlich sind; dies insoweit, als der Leistende dem Zugriff dieser Regelun-
gen nur deshalb entgehen wirde, weil er in einem anderen Mitgliedstaat ans&ssig ist.*

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

%5 Daubler 1995h: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.

2% Aktenzeichen 33/74, Sammlung 1974, 1299; Wetzel 1992:107ff, Bleckmann 1997:610f.
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Auf den Verleih von Arbeitskraften aus Grof3britannien nach den Niederlanden mit einer britischen Ver-
leiherlaubnis, aber ohne niederlandische Genehmigung hatte sich das Verfahren , Webb* ?*” bezogen, das
am 17. Dezember 1981 zu einem Urteil geflihrt hatte. Der EuGH hielt fest, daB der Verleih von Arbeit-
nehmern eine Dienstleistung im Sinne von Art. 60 Abs. 1 EGV darstelle und die Niederlande als Emp-
fangsland zwar ihre nationalen Beschrankungen angesichts der besonderen Sensibilitit dieser Dienstlei-
stung auf auslandische Verleiher anwenden dirften, etwa einen Vorbehalt der Genehmigung. Allerdings
habe das Gastland bei der Prifung einer Genehmigung die bereits im Herkunftsland erbrachten Nachwei-

se zu bertcksichtigen, um eine ,,bloRe Wiederholung* der Priifung zu vermeiden, denn:

,.der freie Dienstleistungsverkehr als fundamentaler Grundsatz des Vertrags darf nur durch Rege-
lungen beschrankt werden, die durch das Allgemeininteresse gerechtfertigt sind und die fir alle im
Hoheitsgebiet des Staats, in dem die Dienstleistung erbracht werden soll, ttigen 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,%® das den Fall einer britischen Patentbera-
tungsfirma, die Rechte deutscher Patentinhaber wahrnahm, - was in Deutschland Patentanwélten vorbe-
halten war - behandelt hatte, rdumte ein, dal’ der freie Verkehr mit Dienstleistungen durch Regelungen,
die auf zwingende Grinde des Allgemeininteresses verwiesen, beschréankt werden konnte, sofern diese
Vorschriften fur alle Personen gleichermaBen verbindlich waren und das Allgemeininteresse nicht bereits

durch die Vorschriften im Herkunftsland gewahrleistet wurde. Der EUGH fiigte noch hinzu, dal:

,.diese Anforderungen ... insbesondere sachlich geboten sein (missen), um die Einhaltung der Be-
rufsregelungen und den Schutz der Empféanger von Dienstleistungen zu gewahrleisten, und ... nicht
Uber das hinausgehen (durfen), was zum Erreichen dieser Ziele erforderlich ist.*

MaRgeblich wurde jedoch das Urteil ,,Rush Portuguesa/OMI“ vom 27. Marz 1990.%*° Der EuGH verbot
hier den franzosischen Behdrden, fiir entsandte portugiesische Arbeitskrafte eines portugiesischen Bau-
unternehmens Arbeitserlaubnisse fur die vortibergehende Tétigkeit in Frankreich zu verlangen. Die ent-
sprechende Vorschrift des franzosischen Arbeitsgesetzbuches wirke diskriminierend und verstoRe daher
gegen Art. 59 und 60 EGV (ber den freien Dienstleistungsverkehr. Die Entsendung von Arbeitnehmern
wurde hier eindeutig als Teil der Erbringung von Dienstleistungen definiert, da diese Personen nicht auf
dem Arbeitsmarkt des Gastlandes auftraten, weswegen es sich nicht um einen Fall der Freizugigkeit von

Arbeitnehmern handele.?”® Gleichzeitig stellte der EuGH explizit fest,

%7 Aktenzeichen 279/80, Sammlung 1981, 3305; Weinmeier 1994:81, Wetzel 1992:116f, Bleckmann 1997:611.

%8 A ktenzeichen C-76/90, Sammlung 1991, [-4221.

%9 Aktenzeichen C-113/89, Samml ung 1990, 1-1417; Weinmeier 1994:77f, Hanauw/Heyer 1993:20, Hanau 1996a:7,
1996h:1372, Davies 1997:586ff.

2% 7 den Hintergriinden und Folgen dieses Urteils in Frankreich siehe unten Kapitel 7.2.
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....dal es das Gemeinschaftsrecht den Mitgliedstaaten nicht verwehrt, ihre Rechtsvorschriften
oder die von den Sozialpartnern geschlossenen Tarifvertrdge unabhéngig davon, in welchem Land
der Arbeitgeber ansassig ist, auf alle Personen auszudehnen, die in ihrem Hoheitsgebiet, und sei es
auch nur voriibergehend, eine unselbstandige Erwerbstatigkeit ausliben; ebensowenig verbietet es
das Gemeinschaftsrecht den Mitgliedstaaten, die Beachtung dieser Regeln mit den geeigneten
Mitteln durchzusetzen.**

Das Urteil Rush Portuguesa war insofern keine Neuorientierung der Rechtsprechung, als der Gerichtshof
bereits in seinem Urteil ,,Seco/Desquenne/Giral“ bzw. ,,Seco/EVI* vom 3. Februar 1982°"* eine gleich-
lautende nationale Ausweitungskompetenz - jedoch nur fur Mindestlohne gesetzlicher oder kollektivver-
traglicher Art - eingerdumt und den Nationalstaaten erlaubt hatte, diese VVorgaben gegeniiber den auslan-
dischen Arbeitgebern und Beschéftigten durchzusetzen. Im konkreten Fall war es damals um eine Entsen-
dung von drittstaatsangehorigen Arbeitnehmern franzosischer Baufirmen nach Luxemburg gegangen. Der
EuGH hatte eine Vorschrift beanstandet, wonach ausléandische Arbeitgeber fiir ihre entsandten Arbeit-
nehmer in Luxemburg Arbeitgeberanteile zur Alters- und Invaliditatsversicherung zu leisten hatten, ob-
wohl die Arbeitnehmer bereits in Frankreich sozialversichert waren und nicht von den Beitragszahlungen
in Luxemburg profitierten. Der Gerichtshof stellte klar, dall die Erhebung von Versicherungsbeitragen
nicht benutzt werden durfte, um einen Kostenvorteil des auslandischen Anbieters auszugleichen.

472 grneut

Die nationale Erstreckungsbefugnis wurde im Urteil ,,VVander EIst/fOMI* vom 9. August 199
klargestellt, diesmal aber wieder nur bezliglich von gesetzlichen und kollektiv vereinbarten Mindestléh-
nen.?® Gleichzeitig erlaubte der EuGH in diesem Verfahren, das sich um die Entsendung von marokkani-
schen Beschéftigten eines belgischen Abbruchunternehmens nach Frankreich gedreht hatte, die unbe-
schrénkte Entsendung von ,,ordnungsgemaf und dauerhaft* beschéftigten Drittstaaten-Angehoérigen durch
EU-Unternehmer, ohne dal das Empfangsland eine Arbeitserlaubnis und Verwaltungsgebiihren bei einer
vorubergehenden Leistungserbringung verlangen konnte, da die entsandten Drittstaaten-Arbeitnehmer
keinen Zugang zum Arbeitsmarkt des Gastlandes begehrten. Insofern verstof3e die entsprechende franzo-
sische Vorschrift gegen Art. 59 und 60 EGV. Bestatigt wurde die nationale Erstreckungsbefugnis noch-
mals im Urteil ,,Guiot/Climatec* vom 28. Mérz 1996 (ber die Anwendung von Sozialkassenbeitragen auf
entsandte Arbeitnehmer. In diesem Urteil wurde auch die besondere Problematik des Baugewerbes aner-

kannt. Sie steht zudem im noch laufenden Verfahren ,,Arblade* zur Priifung an.”

Die zentralen Vorgaben der standigen Rechtsprechung des EUGH an nationale Entsenderegelungen be-
standen folglich darin, daf den Mitgliedstaaten erlaubt wurde, einzelstaatliche Beschrédnkungen des

Dienstleistungsverkehrs in Form der Ausweitung nationaler VVorschriften zu erlassen, wenn dies

21 pktenzeichen 62 und 63/81, Sammlung 1982, 223; Wetzel 1992:104, Robin 1994:129f, Franzen 1996:94.

%12 pAktenzeichen C-43/93, Sammlung 1994, 1-3803; Lyon-Caen 1995:15, Lorenz 1996a:11, Fuchs 1995:52ff, Khan
1994; Hanau/Heyer 1993:20, Weinmeier 1994:77ff zur alten Situation.

3| yon-Caen 1995:17, Borgmann 1996:122, Hanau 1995:417f.

21 pktenzeichen C-272/94, Sammlung 1996, 1-1905, Aktenzeichen C-369/96, Amtsblatt EG C 9/14 vom 11.1.97.

- 107 -



1. aus zwingenden, Ubergeordneten Griinden des nationalen Allgemeininteresses geboten war,

2. in- und auslandische Dienstleistungserbringer gleichermalRen betraf, also die anzuwendenden Vor-
schriften fur beide Gruppen verbindlich galten,

3. verhéltnismalig - geeignet, erforderlich und angemessen - war, also die mildeste Malnahme darstellte

und das Allgemeininteresse nicht durch die Vorschriften im Herkunftsland gewahrleistet wurde.

Diese Vorgaben entsprachen den vom EuGH schrittweise entwickelten MaRstdben im Warenverkehr und
bei der Niederlassung und Freiziigigkeit. Wenn gemeinsame européische Vorschriften fehlten, lie der
EuGH trotz des allgemeinen Beschrankungsverbotes diskriminierungsfreie und verhaltnisméRige natio-
nale Regelungen zu, die durch zwingende Erfordernisse des Allgemeininteresses gerechtfertigt werden
konnten, welches im Herkunftsland nicht gleichermaRen gewéhrleistet wurde.?” In diesem Rahmen hatte
die Freiheit des liberalisierten Européischen Binnenmarktes durch nationale Rechtssetzung beschrénkt

werden konnen. Die genaue Bedeutung der EuGH-Judikatur wird nun kurz erlautert.

Das nationale Allgemeininteresse war zwar im nationalen Kontext zu definieren, durfte aber nicht gegen
das Gemeinschaftsrecht der EU verstoRen und muBte eng ausgelegt werden. Der EuGH konnte die
Rechtmé&Rigkeit einer Definition des nationalen Allgemeininteresses im Einzelfall nachprifen. Konkrete,
vom Europarecht gedeckte nationale Schutzziele konnten sein: die 6ffentliche Ordnung, Sicherheit und
Gesundheit - wie in Art. 56 Abs. 1 EGV -, die 6ffentliche Sittlichkeit, der Schutz des nationalen Kultur-
guts, des gewerblichen und kommerziellen Eigentums - wie in Art. 36 Abs. 1 EGV - sowie zwingende
Erfordernisse wie eine wirksame steuerliche Kontrolle, die Lauterkeit des Handelsverkehrs, der Verbrau-
cher- und Umweltschutz, aber auch MaRnahmen der Sozialpolitik und der Arbeitnehmerschutz bzw. die
Funktionsfahigkeit des Arbeitsmarktes. Das Allgemeininteresse konnte durchaus im Schutz der Arbeit-
nehmer oder im Schutz vor verfalschtem Wettbewerb liegen. Ebenso waren Regelungen fiir besonders
sensible Bereiche wie die Arbeitnehmeriiberlassung zuldssig - nicht aber Schutzregelungen, die vorwie-
gend wirtschaftlich motiviert waren, etwa im Sinne einer Abschottung nationaler Markte zum Schutz

nationaler Dienstleistungserbringer vor auslandischen Wettbewerbern.?”

Dies warf die Frage auf, ob die Ausnutzung eines Kostenvorteils durch die Entsendung von

»Billigarbeitern“ eine unfaire Verzerrung des Wettbewerbs tber niedrigere Arbeitskosten darstellte. Es

%> Lyon-Caen 1995:15ff, Hailbronner/Nachbaur 1992a:107, 1992b:110, 112, Wetzel 1992:93ff, Junker/Wichmann
1996:507f, Selmayr 1996:628, Feuerborn 1995:30ff, Franzen 1996:94, Bleckmann 1997:611f, Hickl 1997:514.

276 Bleckmann 1997:560ff, 600f, Behrens 1992, Davies 1997:586ff, Runggaldier 1996:59f, Regelin 1997:12ff, Clas-
sen 1995:98, Alter/Meunier-Aitsahalia 1994:539ff, FAZ 21.1.98:14. Dies entspricht dem Prinzip des
»Zuvorkommens* gemeinschaftlicher Rechtssetzung, Weiler 1981:277ff, vgl. auch EuGH Rewe/Bundesmonopol-
verwaltung, 20.2.79, Aktenzeichen 120/78, Sammlung 1979, 649, EuGH Gebhard, 30.11.95, Aktenzeichen C-
55/94, Sammlung 1995, 1-4165, EuGH Reiff, 17.11.93, Aktenzeichen C-185/91, Sammlung 1993, 1-5801, EuGH
Keck/Mithouard, 24.11.94, Aktenzeichen C-267/91, C-268/91, Sammlung 1993, 1-6097.

" Hailbronner/Nachbaur 1992a:107ff, Wetzel 1992:95ff, Groeben/Thiesing/Ehlermann 1991:1059, Eichenhofer
1996:61, Franzen 1996:94, Koberski/Sahl/Hold 1997:53, Daubler 1997:615f.
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galt, dall zwar wirtschaftspolitische und protektionistische Ziele vom EU-Recht nicht mehr gedeckt wur-
den, aber vom EuGH ein ,unvollkommener Binnenmarkt“ um der ,,gedeihlichen Verhéltnisse am Ar-
beitsmarkt“ willen akzeptiert wurde. Dies war nicht die uneingeschrénkte Interpretation in der Literatur.
Auch die Arbeitnehmeriiberlassung als besonders sensible Form der Arbeitstétigkeit konnte national be-
schrénkt oder gar verboten werden, sofern diese Beschrankungen durch nationales Allgemeininteresse
gerechtfertigt waren, also dem Schutz der ,,gedeihlichen Verhéltnisse* am Arbeitsmarktes oder den Inter-

essen der Arbeitnehmer dienten und nicht diskriminierend wirkten.?”

Der zweite Punkt besagte im hier behandelten Zusammenhang insbesondere, daf? fiir auslandische Firmen
und deren Beschaftigte nur das durch nationale Entscheidung rechtlich verbindlich gemacht werden durf-
te, was auch fur alle inlandischen Wettbewerber unabdingbar galt. Die Anwendung von Vorschriften, die
nicht in gleichem MaRe fiir inlandische Arbeitgeber und Arbeitnehmer galten, hatte diskriminierend ge-

geniiber den EU-Auslandern gewirkt und diese bei der Ausilibung ihrer Dienstleistungsfreiheit behindert.

Verhéltnismalig, also geeignet, erforderlich und angemessen waren die marktbeschrankende Mafnah-
men, wenn das nationale Schutzgut nicht durch die im Herkunftsland des entsandten Arbeitnehmers gel-
tenden Vorschriften ausreichend gesichert wurde, wenn die nationale Regelung die mildeste MalRnahme
zur Sicherung des bedrohten Schutzgutes darstellte. Es durften beispielsweise keine Abgaben fir Sozial-
kassen erhoben werden, wenn bereits vergleichbare Leistungen im Herkunftsland gewéhrt wurden oder
wenn diesen Abgaben keine Vorteile fiir die Arbeitnehmer gegeniiberstanden, weil sie nur zum Zweck des
Ausgleichs eines Kostenvorteils erhoben wurden. Ebensowenig konnte das Gastland zusatzliche Arbeits-
erlaubnisse fir EU- und reguldr beschaftigte Drittstaatenangehérige verlangen. Hiermit wurde klarge-
stellt, dal® fiskalische oder administrative Doppelbelastungen der entsendenden Arbeitgeber untersagt
waren, da sie diskriminierend wirkten, wobei nicht immer eindeutig festgestellt werden konnte, ob die
Anforderungen im Herkunfts- und im Gastland gleichwertig waren. Eine Doppelbelastung stellte aber die
Anwendung der im Gastland geltenden hoheren Mindestlohne - im Gegensatz zu Arbeitserlaubnissen oder
Beitragsleistungen - nicht dar.””® Hingegen durften nationale Berufszugangsvoraussetzungen und Qualifi-
kationserfordernisse nicht in vollem Umfang und undifferenziert auf die Erbringer voriibergehender
Dienstleistungen angewandt werden. Vielmehr mufiten die Gastlander beispielsweise nach Art. 3 der
Richtlinie 64/427/EWG® eine tatsachliche Ausiibung der gewerblichen Tétigkeit, etwa im Handwerk, als

Nachweis flir die Befahigung anerkennen, wenn beispielsweise entweder sechs Jahre selbstdndige Tétig-

28 \Weinmeier 1994:79ff, Feuerborn 1995:32ff, Franzen 1996:95, Classen 1995:105, Daubler 1997:615f; EuGH
Webb, 17.12.81, Aktenzeichen 279/80, Sammlung 1981, 3305.

" Hailbronner/Nachbaur 1992a:108, 1992b:110, Wetzel 1992:115ff, Feuerborn 1995:35f, Weber 1996:241, skep-
tisch Davies 1997:595.

%0 Richtlinie des Rates vom 7. Juli 1964 iiber die Einzelheiten der UbergangsmaRnahmen auf dem Gebiet der selb-
standigen Téatigkeiten der be- und verarbeitenden Gewerbe der CITI-Hauptgruppen 23-40 (Industrie und Hand-
werk),” Amtsblatt EG 117/1863 vom 23.7.64; Hailbronner/Nachbaur 1992a:108f, 121f, 1992b:110f, Weber
1989:26ff, Handelsblatt 12.12.96:7.
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keit oder drei Jahre Ausbildung und drei Jahre Berufsaustibung vorlagen. Dal} die MaRnahme zur Errei-
chung des Schutzzweckes geeignet, erforderlich und angemessen sein mufte, bedeutete auch, dal3 die
Anforderungen an das Allgemeininteresse um so héher waren, je starker der Zugang auslandischer An-

bieter zum Inlandsmarkt erschwert wurde.?!

Der EuGH hatte so den Mitgliedstaaten mit seiner Rechtsprechung die Anwendung von unterschiedslos
fur In- und Auslénder zwingend geltenden nationalen Vorschriften auf voriibergehend in den Gaststaat
entsandte auslandische Arbeitnehmer erlaubt, sofern dies zum Schutz eines Allgemeininteresses erforder-
lich war. Insofern hatte sich der EuGH zur Anwendung des Arbeitsortsprinzips bekannt und gerechtfer-
tigte Einschrankungen der Dienstleistungsfreiheit durch die Anwendung nationaler Vorschriften erlaubt,
aber nicht vorgeschrieben. Die konkrete Ausgestaltung dieser einzelstaatlichen Handlungsoption war aber

der nationalen Entscheidung vorbehalten geblieben.”

Strittig war aber vor allem der Umfang der anwendbaren nationalen Vorschriften, da sich die Urteile des
EuGH nach Ansicht mancher Autoren nie eindeutig auf Vorschriften tber einen Mindestlohn - das 6ko-
nomische Kernstuck moglicher Entsenderegelungen - bezogen, sondern sich vor allem um Sozialversiche-
rungsbeitrage und Arbeitserlaubnisse gedreht hatten (,,obiter dictum*). Insofern als nationale tarifvertrag-
liche Regelungen tber Mindestléhne auf voriibergehend im Inland tatige Arbeitnehmer hétten angewen-
det werden sollen, bestand nach manchmal vertretener Meinung keine Erméchtigung durch den EuGH, so
daf’ nicht jede Entsenderegelung beliebigen Umfangs europarechtlich als unbedenklich hétte qualifiziert
werden kénnen. Obwohl die nationale Erstreckungsbefugnis zumeist sehr extensiv verstanden wurde, war
es keineswegs unumstritten, ob nahezu das gesamte Arbeitsrecht auf entsandte Arbeitskrafte hatte ange-
wandt werden kdnnen oder lediglich bestimmte Elemente, die eindeutig ,,ordre public“-Charakter hatten,
und ob die bewuRte Schaffung neuer Regelungen hétten gerechtfertigt oder nur bereits bestehende Vor-

schriften von der EuGH-Rechtsprechung hatten abgedeckt werden kénnen.?®

%81 Hailbronner/Nachbaur 1992a:107f, Wetzel 1992:103ff.

%2 piffl-Pavelec 1995:292, Hanau 1996:1372, Lorenz 1996a:10, Daubler 1997:615, Davies 1997:586f. Der EuGH
stellte im Urteil ,,Sloman Neptun Schiffahrts-AG* vom 17. Mérz 1993 fest, dafl § 21 Abs. 4 Satz 1 des deutschen
Flaggenrechtsgesetzes von 1989, welcher das Internationale Seeschiffahrtsregister (,,Zweitregister”) geschaffen
hatte, nach dem ausléndische Seeleute in nachrangigen Positionen auf deutschen Schiffen dem Arbeits- und Ta-
rifrecht ihres Herkunftslandes unterworfen sein durften, europarechtlich zulassig war. Mithin war es moglich, Aus-
nahmen von den zwingenden sozialen Schutzrechten eines EU-Landes vorzusehen. Aktenzeichen C-72/93 und C-
73/93, Sammlung 1993, 1-887; Gaudemet-Tallon 1994, Baumann 1995:30, Wimmer 1995:208ff, Lorenz 1989:224f,
Franzen 1996:89, 91, FAZ 19.3.93:17, 26.10.94:17, 11.1.95:11, 4.5.95:17, 30.9.95:15, 25.10.95:19, 9.11.95:26,
13.11.95:15, Handelsblatt 11.1.95:4, 18./19.7.97:2, 4, Die Welt 12.8.96.

% \Weinmeier 1994:178, Robin 1994:129f, Lyon-Caen 1995:17f, Koenigs 1995:1710, 1997:229, Ger-
ken/Lowisch/Rieble 1995:8, 1996:2373, Eichenhofer 1996:80, Franzen 1996:93f, Hickl 1997:515, Davies 1997.
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5.24 Fazit: Rechtliche Unschéarfe und mehrdeutige Handlungsmaglichkeiten

Zusammenfassend 1aBt sich sagen, dalR das Ende der achtziger Jahre, Anfang der neunziger Jahre geltende
européische und internationale Recht die Entsendung von Arbeitnehmern bereits explizit regelte, nach-
dem sich die Rechtsbestdnde allmahlich verfestigt hatten, ohne daf} aber alle Fragen geklért gewesen wé-
ren. Einerseits war die Entsendung von Arbeitskraften spétestens damals eindeutig als Teil der Freiheit
zur Erbringung von Dienstleistungen definiert worden. Andererseits galten zu diesem Zeitpunkt bereits
flir entsandte Personen die international zwingenden Eingriffsnormen des voriibergehenden Arbeitsortes,
auch wenn bei einer voribergehenden Entsendung ansonsten das Recht des gewdhnlichen Arbeitsortes
unberihrt blieb. Allerdings gab es keine fur alle Lander verbindliche Festlegung des Umfangs zwingend
einzuhaltender Arbeitsbedingungen des jeweiligen Gastlandes im Sinne der Schutzrechte entsandter Ar-

beitnehmer. Insbesondere die Einordnung tariflicher und gesetzlicher Mindestlohne war nicht eindeutig.

Eine Anderung des geltenden Rechts schien sowohl mit einem europdischen Gemeinschaftsinstrument als
auch mit einzelstaatlichen Mafinahmen mdglich zu sein: Einerseits gab es einige Rechtsgrundlagen im
EGV, die als Ermdchtigung flr ein Handeln der européischen Organe hétten dienen kdnnen, um damit
den Umfang des anwendbaren Arbeitsrechts und damit der Marktbeschréankung festzulegen. Andererseits
hatte der EUGH in mehreren Urteilen nach und nach eine Kompetenz der Nationalstaaten geschaffen, die
es ihnen erlaubt hatte, wesentliche Elemente ihres nationalen Arbeitsrechts auf entsandte Arbeitnehmer
bzw. deren Arbeitgeber zu erstrecken und damit die Marktfreiheiten auf eine Art und Weise zu beschrén-

ken, die als legitim anerkannt worden war.

Beide Optionen waren hinsichtlich ihrer Reichweite und ihrer Beschrankungen durch die Freiheiten des
Européaischen Binnenmarktes nicht unumstritten. Vielmehr konnte die rechtliche Ausgangslage beziiglich
des geltenden Rechts und der Handlungsspielrdume europdischer und nationaler Akteure um 1990 als
mehrdeutig und unscharf bezeichnet werden, so daB sich hier mannigfaltige Ansatzpunkte fiir juristische
und politische Deutungsmdglichkeiten hatten ergeben kdnnen. Dies betraf sowohl das Verhaltnis von
Marktfreiheiten und sozialen Schutzrechten, also der Reichweite des Binnenmarktes im Vergleich zu
nationalen arbeitsrechtlichen Vorschriften als auch die Beziehung zwischen einer europdischen und einer
einzelstaatlichen Mdglichkeit der Re-Regulierung, also der Erméchtigung zu supranationalem oder ein-
zelstaatlichem Handeln zwecks Marktbeschrankung. Ende der achtziger Jahre gab es also mehrere Optio-
nen flr die politischen Akteure, die sich, beeinfluBt durch die ékonomisch-strukturellen Rahmenbedin-
gungen und ihre unterschiedliche Betroffenheit durch die Entsendung von Arbeitnehmern, der rechtlich
eroffneten, mehrdeutigen Handlungsmaglichkeiten hatten bedienen kénnen, um ihre politischen Ziele im

institutionellen Gefiige des EU-Binnenmarktes zu realisieren versuchen.
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6 Die Einleitung des Regulierungsprozesses auf europaischer Ebene

Am Ende der achtziger Jahre bestanden, wie im vorherigen Abschnitte gezeigt wurde, auf nationaler und
auf européischer Ebene Handlungsoptionen zur Beschrankung der Dienstleistungs- und Entsendefreiheit
im Wege der Erstreckung nationalen Arbeitsrechts auf die entsandten Arbeitnehmer. Nun wird untersucht,
welche politischen Akteure aus welchen Griinden diese Gestaltungsmdglichkeiten im Sinne einer Zuriick-
dréangung des Binnenmarktes zugunsten des sozialen Schutzes nutzten und welche Konfliktlinien zwi-

schen den Befuirwortern der Marktfreiheiten und den Verfechtern sozialen Schutzes sich dabei ergaben.

6.1 DielLiberalisierungim Binnenmarkt und die Baugewerkschaften

Die Diskussion um eine Anderung des geltenden Rechts zur Arbeitnehmerentsendung begann auf euro-
paischer Ebene im Zusammenhang mit den Verhandlungen uber eine neue Fassung der Richtlinie tber die
Vergabe 6ffentlicher Bauauftrdge. Mit dieser Regelung sollte das dffentliche Vergabewesen in der EU flr
groRere Bauvorhaben tber funf Millionen ECU liberalisiert werden, das heif3t, dal ab diesem Schwellen-
wert eine gemeinschaftsweite Ausschreibung verpflichtend vorgeschrieben werden sollte. Diese Novelle
wurde, auf der Grundlage eines Vorschlages der Kommission aus dem Jahr 1986, als sog. 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 die Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen
des Arbeitsortes von einem Offentlichen Auftraggeber zu einem Teil der Ausschreibungsvoraussetzungen
gemacht werden kénnen, aber nicht missen. Die Einhaltung z.B. der jeweils am Arbeitsort geltenden
Lohntarifvertrage wurde nur dann eine Bedingung bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage, wenn dies der

offentliche Auftraggeber so entschied.?®

Diese sog. ,, Transparenzklausel entsprach nicht einem zentralen Anliegen der ,,Europdischen Foderation
der Bau- und Holzarbeiter” (EFBH), welche seit etwa 1986 gegenuber den europédischen Institutionen fur
eine obligatorische Beachtung der arbeits- und sozialrechtlichen Vorschriften des Arbeitsortes, eine Ver-
antwortung des Generalunternehmers fur das regelkonforme Verhalten der Subunternehmer, die Anzeige
der Subvergabe von Arbeiten und ein Verbot von Subunternehmer-Ketten und Leiharbeit in dieser Richt-
linie pladiert hatte. Damit hatte sie die Europédische Kommission, den Wirtschafts- und Sozialausschufl

und das Europdische Parlament (Erste Lesung im Mai 1988, Zweite Lesung im Februar 1989) von ihrem

%4 Richtlinie des Rates 89/440/EWG vom 18. Juli 1989 zur Anderung der Richtlinie 71/305/EWG iiber die Koordi-
nation der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage,”“ Amtsblatt EG L 210/1 vom 21.7.89, in der novellier-
ten Richtlinie 93/37/EWG vom 14. Juni 1993 nun Art. 23, Amtsblatt EG L 199/54 vom 9.8.93; Baumann 1995:24f,
Hanau 1993:194f, Lorenz 1996a:12.
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Standpunkt (berzeugen kdnnen, nicht aber den Ministerrat, in dem sich mehrere Regierungen, darunter
die britische und die deutsche, dagegen aussprachen.”® Die EFBH verhindern wollen, daR angesichts der
liberalisierten Vergabevorschriften, welche zu einem verschérften innereuropdischen Wettbewerb fiihren
kdnnten, die am Arbeitsort geltenden gesetzlichen und tariflichen Bestimmungen durch ausléandische An-
bieter unterlaufen werden. Insofern wollte sie eine Marktbeschrankung durch die obligatorische Anwen-

dung des jeweiligen nationalen Arbeitsrechts erreichen.

Die EFBH, die europdische Vereinigung von 52 (1996) nationalen Gewerkschaften der Bauwirtschaft
sowie der holzverarbeitenden Industrie aus 18 Landern und der von der Kommission anerkannte sektorale
Sozialpartner,®’ vertritt die Interessen der Bauarbeitnehmer auf européischer Ebene, also gegeniiber der
Kommission, dem Parlament und dem Ministerrat sowie gegeniiber anderen Verbénden. Mitglieder sind
neben anderen die deutsche ,,Industriegewerkschaft Bauen-Agrar-Umwelt,“*® die franzosischen Bauge-
werkschaften der CFDT, der FO und der CFTC (nicht der CGT), die britischen Baugewerkschaften
UCATT, FTAT/GMB, TGWU und MSF sowie die italienischen Baugewerkschaften von UIL, CISL und
CGIL. Die osterreichische ,,Gewerkschaft Bau-Holz* trat 1995 bei. Die Mitgliederbasis der EFBH repré-
sentiert die Heterogenitat nationaler Gewerkschaften in organisationsstruktureller und politischer Hinsicht
und erschwert grundsatzlich die Formulierung gemeinsamer Positionen, zumal sich die Stimmgewichte in
Vorstand und Exekutivausschu nach der Mitgliederzahl und Beitragsleistung der nationalen Verbénde

richten, innerverbandlich aber in der Regel nach einvernehmlichen Lésungen gesucht wird.”*

Nachdem die EFBH bei der Baukoordinierungsrichtlinie nicht mit ihren Interessen durchgedrungen war,
pladierte sie fur eine moglichst umfassende europaische MalRnahme gegen das ,,Sozialdumping“ bei
grenziiberschreitenden Dienstleistungen, nicht nur bei Bauauftrdgen, sondern in allen Wirtschaftszweigen
und sowohl bei Arbeiten privater und 6ffentlicher Art. Mit einem verbindlichen Rechtsakt der Gemein-
schaft sollte klargestellt werden, daf auf entsandte Arbeitnehmer im Rahmen des Gunstigkeitsprinzips das
Arbeitsrecht des Gastlandes inkl. des Rechts der Sozialkassen angewandt werden mufte. Dieses Recht
sollte der jeweiligen nationalen Definition in Abstimmung mit den Sozialpartnern unterliegen und ohne
Schwellenfrist bei der Dauer der Entsendung angewandt werden.”® Die EFBH wollte iiber die in allen
Staaten gewadhrleistete Anwendung des nationalen Arbeitsrechts auf entsandte Arbeitnehmer im Wege

einer europdischen Regulierung die Marktfreiheit fir den Bausektor beschrénken.

%5 Eine analoge Vorschrift findet sich in Richtlinie 90/531/EWG vom 17. September 1990 (iber die Auftragsvergabe
bei Infrastrukturprojekten, Amtsblatt EG L 297/1 vom 29.10.90.

%6 Diskussionsbeitrag in Koébele/Sahl 1993:164ff, Cremers 1994:15, Baumann 1995:36f, Koch 1991:273ff, Inter-
views E-2, E-4, EFBH 1995:43.

%87 zusammen mit der FIEC, dem Verband der Bauarbeitgeber, ist die EFBH seit Aufnahme des formalen sozialen
Dialoges mit einem Recht auf Anhorung durch die Kommission ausgestattet. Mitglieder kdnnen Gewerkschaften
werden, deren Dachverband Mitglied des EGB ist; andere Gewerkschaften sind auf den Beobachterstatus verwie-
sen, EFBH 1992, 1995, 1996b.

288 1989 handelte es sich noch um 1G BSE und GGLF; Mitglied war auch die ,,Gewerkschaft Holz und Kunststoff.*

% EFBH 1992, 1996b, 0.J., Baumann/Laux/Schnepf 1996a:327ff, 1996h:50ff, 1997:138ff, Baumann 1995:38.
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Gegen diese vor allem von den Baugewerkschaften aus den Landern mit héheren Lohnkosten und einem
umfassenden Regime der sozialen Absicherung getragene Initiative regten sich auch innerhalb der EFBH
Widerstande von Gewerkschaften aus Landern mit niedrigen Arbeitskosten, die von der Entsendung ins
Ausland profitieren konnten. Diese interne Spannungslinie wurde jedoch nicht so bedeutend, daR eine
gemeinsame Position der EFBH in Frage gestellt worden wére. Die EFBH konnte eindeutig und dauerhaft
als Befurworterin einer européischen Marktbeschrankung auftreten, weil sich offenbar die organisatorisch
starken Gewerkschaften aus den ndrdlichen Mitgliedstaaten der EU mit ihrem Interesse an einer Absiche-

rung bestehender sozialer Rechte und an einer Beschrankung des Binnenmarktes durchsetzten konnten.

Zu diesem Zeitpunkt war die Entsendung von Arbeitnehmern aus L&ndern mit niedrigen Arbeitskosten
eher ein potentielles als ein tatsachliches Problem. Aber weil einige Félle in Frankreich, Belgien und Spa-
nien aufgetreten waren und da man mit der Verwirklichung des Europdischen Binnenmarktes und als
Konsequenz des Urteils ,,Rush Portuguesa,” das die Entsendung als Teil der Dienstleistungsfreiheit defi-
niert hatte, eine rapide Zunahme der grenziiberschreitenden Erbringung von Dienstleistungen erwartete,
sollte eine europdische Regelung mdglichst bald geschaffen werden. Konkrete und vollstdndige offizielle

Zahlen (iber die Entsendung von Arbeitnehmern waren jedoch zu keinem Zeitpunkt verfiigbar.?"*

Angelehnt hatte die EFBH ihr Anliegen an die ILO-Konvention Nr. 94 tber die Einhaltung der in Geset-
zen und Kollektivvertrdgen niedergelegten Arbeitsvorschriften am Ort der Arbeitsausfiihrung bei 6ffentli-
chen Auftragen, die von einem Grof3teil der EU-Staaten unterzeichnet worden war. Diese Konvention
pragte die Formulierung der Art der auf entsandte Arbeitnehmer anwendbaren Rechtsvorschriften.
Gleichzeitig erschien der EFBH die bereits 1980 geschaffene Konvention von Rom (EVU) mit ihrem
Begriff der ,international zwingenden Eingriffsnormen* nicht prézise genug zu sein, um einen ausrei-
chenden Schutz der entsandten Arbeitnehmer sowie der einheimischen Beschéaftigten vor allem im Hin-

blick auf die Mindestentlohnung zu gewahrleisten. Dies sollte entsprechend ergénzt werden.*?

6.2  Die Rolle der Europaischen Kommission als Agendagestalterin

Um ihr Anliegen voranzutreiben, trat die EFBH an die Europdische Kommission heran, die nach Art. 155
EGV fur die Vorlage von Regelungsentwirfen und fur die Gestaltung der Agenda auf européischer Ebene
zustandig ist. Dies bedeutet, dal die Kommission das Recht und das Monopol zur Initiative fir européi-
sche Rechtsakte besitzt, ohne allerdings politisch génzlich autonom zu sein. Einerseits ist sie auf die poli-

tische Unterstiitzung durch nationale Regierungen angewiesen, um im Rat einen BeschluB (ber den Re-

20 Cremers 1994:14ff, Kébele 1994:8, Baumann 1995:37f, Interview E-2.
2 Interviews E-2, E-3, E-4, E-5, E-6.
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gelungsakt zu erreichen, andererseits bedarf sie der nationalstaatlichen oder verbandlichen Expertise, um
ihre Regelungsakte an die Erfordernisse in den einzelnen L&ndern anpassen zu konnen. Allerdings ist die
Kommission durch die Berlcksichtigung von Regierungs- und Verbandsinteressen nicht rechtlich, son-
dern allenfalls politisch gebunden. Die Entscheidung Uber die Erarbeitung und die Ausgestaltung eines

Regelungsentwurfes verbleibt im Kompetenzbereich der Kommission selbst.

Die Kommission griff jedoch die Anregung der EFBH auf und unternahm erste Uberlegungen zu einer
europdischen Regelung der Arbeitnehmerentsendung bei Subunternehmertétigkeiten und der Vergabe
offentlicher Auftrége. Die Federfiihrung bei der Vorbereitung von Rechtsakten in der Sozialpolitik, und
damit auch in der Entsendefrage, lag bei der Generaldirektion V fur Beschaftigung, Arbeitsbeziehungen
und soziale Angelegenheiten. Sie konnte auf die alteren, gescheiterten Vorschlage flr europdische Ver-
ordnungen Uber das Konfliktrecht bei grenziberschreitenden Arbeitsverhaltnissen sowie einen nicht an-

genommenen Entwurf zu befristeten Arbeitsverhaltnissen und Leiharbeitsagenturen zuriickgreifen.”

Allerdings war die Haltung der Kommission intern nicht einheitlich. Seitens der fur den Binnenmarkt
zustandigen Generaldirektion XV und der Generaldirektion 11, die sich mit der Industriepolitik befaft,
wurde die Richtlinie wéhrend der Abstimmungen innerhalb der Kommission zundchst abgelehnt. Diese
divergierenden Standpunkte fuhrten nicht zu einem nach auf3en sichtbaren Dissens, sondern wurden zwi-
schen den zustandigen Kommissaren im Wege des Kompromisses beigelegt. Im Kern ging es bei diesem
internen Gegensatz innerhalb der Kommission um die relative Gewichtung zweier Prinzipien, die im Fall
der Arbeitnehmerentsendung miteinander in Konflikt gerieten: einerseits der Schutz der entsandten Ar-
beitnehmer und die Sicherstellung eines ,,fairen Wettbewerbs*, andererseits die Freiheit der grenziber-
schreitenden Dienstleistungen. Vor diesem Hintergrund mufte eine Losung gefunden werden, die eine
europarechtlich und -politisch vertragliche Einschrankung der Dienstleistungsfreiheit erlaubt und einen
Mittelweg zwischen den Verfechtern des Binnenmarktes und denen eines ,,fairen Wettbewerbs* innerhalb
der Kommission dargestellt hatte. Die Kommission versuchte daher, die Dienstleistungsfreiheit mit einem

européischen Rechtsakt moderat zu begrenzen, also beide Prinzipien in eine Balance zu bringen.”*

Die Kommission stltzte sich bei ihren ersten Erwdgungen fiir eine Entsenderegelung auf die
»~Gemeinschaftscharta der Sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer,” die vom Europdischen Rat der
Staats- und Regierungschefs in StraBburg unter franzdsischer Présidentschaft am 9. Dezember 1989 als
rechtlich unverbindliche ,,Feierliche Erklarung* - ohne GroRbritannien - angenommen worden war.?* In
der Gemeinschaftscharta wurden die Beschaftigungsverhéltnisse entsandter Personen an drei Stellen indi-

rekt angesprochen, namlich in Punkt 2, der die Gewahrung der Rechte am Arbeitsort fur die innerhalb der

%2 Cremers 1994:15, Interviews E-2, E-6.

23 Interviews E-2, E-5, Weinmeier 1994:157f, Baumann 1995:37, Bundesratsdrucksache 547/91 vom 17.9.91:8f.
2% Interviews D-15, E-5, A-10, Sitzungsdokumente PE 152.299:19f, PE 152.299/2/endg.:20f.

2% Abgedruckt in Soziales Europa 1/1990, Interviews F-4, E-10, Rhodes 1991:255ff, Schulte 1990a: 287ff.
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Gemeinschaft mobilen Arbeitskréafte vorsah, in Punkt 5, der ein angemessenes Entgelt fir alle Arbeitneh-
mer anstrebte, und in Punkt 7, der die Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen von Arbeit-
nehmern in atypischen Beschéftigungsformen wie etwa der Leiharbeit als Ziel formulierte. Im Mai bzw.
September 1989 hatte die Kommission in ihren Entwirfen fur die Charta noch einen Abschnitt vorge-
schlagen, der explizit die Anwendung der Entgelt- und sozialen Bedingungen des Empfangslandes auf
entsandte Arbeitnehmer eines Zulieferers aus einem anderen EU-Staat vorgesehen hatte. Das Arbeitsort-
prinzip sollte nicht zuletzt bei 6ffentlichen Auftragen beachtet werden.?® Diese Klausel war jedoch we-
gen des Widerstandes der Unternehmerseite und der britischen Regierung sowie Portugals und Spaniens,
die einen Verlust ihres Kostenvorteils durch diese Art der Marktbeschrankung beflrchteten, nicht in den

definitiven Text Gbernommen worden.

Auf diese in der Gemeinschaftscharta niedergelegten Zielvorstellungen fiir das Handeln der Mitglied-
staaten und der Gemeinschaft griindete sich das ,,Aktionsprogramm zur Anwendung der Gemeinschaft-
scharta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer,” das am 29. November 1989 von der zustandigen
Kommissarin Vasso Papandreou, einer Griechin, vorgelegt wurde.®®” Das Aktionsprogramm kiindigte 47
Regelungsakte an, die bis zur Verwirklichung des Binnenmarktes in Kraft treten sollten. Zur Abstimmung
des Zeitplanes fur die ndchsten Jahre und der zentralen Prioritdten sprach die Kommission mit dem Par-
lament, den Sozialpartnern und dem Wirtschafts- und Sozialausschuf® und stimmte sich mit den anstehen-
den Ratsprasidentschaften aus Irland, Italien und Luxemburg ab. Die europdischen Arbeitgeber und die
britische Regierung lehnten die regulative Ausrichtung und Breite des Aktionsprogramms und die ange-

strebte extensive Nutzung von Rechtsgrundlagen mit qualifizierten Mehrheitsvoten ab.*®

Neben anderen Regelungsinitiativen strebte die Kommission mit dem Aktionsprogramm auch die Schaf-
fung eines noch nicht néher definierten ,,Rechtsinstrumentes der Gemeinschaft Uber die Arbeitsbedingun-
gen fur Arbeitnehmer eines anderen Mitgliedstaates, die im Rahmen des freien Dienstleistungsverkehrs
im Gastland Arbeiten fiir Rechnung eines Subunternehmers ausfiihren* an. Es sollte nach dem Arbeits-
programm von Kommission und Rat im Jahr 1990 oder 1991 als Entwurf vorgelegt werden und bis zur
Verwirklichung des Binnenmarktes am 1. Januar 1993 in Kraft treten, da man fir die Zukunft eine Zu-
nahme dieser neuen Form der Mobilitdt von Unternehmen und Arbeitnehmern in zahlreichen Sektoren
des Dienstleistungsbereichs als ,,internationales Zulieferwesen* erwartete. Auflerdem wurde im Aktions-
programm ein ,,Rechtsinstrument der Gemeinschaft tber die Einflihrung einer Sozialklausel in die 6ffent-

lichen Auftrage” angekiindigt.

% Zitiert bei Hanau 1993:194, Rhodes 1991:262f.

27 Mitteilung KOM (89) 568 endg. vom 29.11.89, abgedruckt in: Soziales Europa 1/1990, Agence Europe 16.11.89,
20./21.11.89, 30.11.89, 13.1.90, 19.1.90, 27.1.90, 3.2.90, 21.2.90, 9.3.90, 12.7.90.

% Rhodes 1991:261ff, 1995b:97ff, Schulte 1990a:293ff.

29 Agence Europe 20./21.11.89, 28.12.89, 13.1.90, 9.3.90, Soziales Europa 2/92:41, Bundestagsdrucksache 547/91
vom 17.9.91:2f, Blanpain/Klein 1992:65.
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Beziiglich des Inhaltes des geplanten Rechtsaktes war zu diesem Zeitpunkt die Anwendung eines Kerns
der am Ort der Tétigkeit geltenden einzelstaatlichen Arbeitsvorschriften wie Gesetzen und Verordnungen
sowie allgemeinverbindlicher Tarifvertrage (,,erga omnes™) zur Arbeitszeit, zum Mindesturlaub, zum
Gesundheitsschutz, zu Mindestldhnen und zur Arbeitnehmeriiberlassung etc. beabsichtigt. Damit sollten
Wettbewerbsverzerrungen durch auslandische Anbieter und schédliche Auswirkungen auf die Arbeitneh-
mer abgewehrt werden - und zwar unter Bericksichtigung des Gunstigkeitsprinzips. Beim damaligen
Stand der Diskussion aber sollte eine langere Schwellenfrist von einem Jahr geschaffen werden. Erst nach
deren Ablauf sollten die Bestimmungen des Gastlandes beziglich Mindestléhnen und anderer Entgelte-
lemente greifen. Dies war ein Resultat der Bemihungen um eine gemaRigte Form der Marktbeschréan-
kung, die ein Eingreifen nationaler Bestimmungen ab dem ersten Tag, wie dies nach dem EVU, der ILO-
Konvention und der Rechtsprechung des EuGH eigentlich moglich gewesen wére, unterbinden sollte.>®
Die Kommission verwies in ihrer Ankiindigung auf das &hnlich gelagerte Problem bei 6ffentlichen Bau-
auftrdgen und die optionale Sozialklausel in der bereits verabschiedeten Baukoordinierungsrichtlinie.
Auch hier sollte ein neues Gemeinschaftsinstrument fiir eine verbindliche Anwendung der am Ort der

Arbeitsausfiihrung geltenden Lohn-, und Arbeitsbedingungen sorgen.

Der Charakter der Regelungsinstrumente - eine direkt wirksame Verordnung, eine in nationales Recht
umzusetzende Richtlinie oder eine unverbindliche Empfehlung - und ihre Rechtsgrundlagen waren zu
diesem Zeitpunkt noch nicht definiert.* Die beiden Rechtsakte, jenes zum Subunternehmertum und jenes
zu den oOffentlichen Auftrégen, wurden aber bald zusammengefalit. Dieser Regelungsakt sollte auf grenz-
uberschreitend entsandte, verliehene oder innerhalb eines multinationalen Unternehmens versetzte Ar-

beitnehmer anwendbar sein, gleichgiiltig ob es sich um private oder 6ffentliche Auftrage handelte.*

Flankiert wurde die Regelungsidee zur Entsendung von Arbeitnehmern durch das Urteil des EUGH zum
Fall Rush Portuguesa, das im Mérz 1990 gesprochen worden war. Hier hatte die Kommission die Haltung
Frankreichs unterstitzt, Arbeitserlaubnisse fiir einfaches, gewerbliches portugiesisches Personal weiterhin
verlangen zu durfen. Da der EUGH dies untersagt hatte, reagierte auch die Kommission verwundert und
erwartete einen wachsenden Zustrom von entsandten Arbeitnehmern aus Spanien und Portugal, da die
Entsendung nun ein Teil der Dienstleistungsfreiheit geworden war.**® Weil aber der EUGH die Anwen-
dung nationalen Arbeitsrechts auf entsandte Arbeitskrafte erlaubt hatte, konnte nun mit einem Gemein-

schaftsinstrument versucht werden, eine einheitliche européische Definition des ,,harten Kernes* an-

% | nterviews E-2, E-5, E-7, Soziales Europa 1/1990:68f, Hanau 1993:195f.

%91 Zur Natur der Rechtsakte: Bleckmann 1997:157ff.

%92 | nterviews E-2, E-3, BDA Euro-Info 5/91:4f.

303 Agence Europe 17.1.90, Financial Times 28.3.90:2. Die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer aus Spanien und Portugal
sollte zum 1.1.93 verwirklicht werden. Der Rat beschlo am 25.6.91 angesichts des Ausbleibens einer massiven
Einwanderung von der iberischen Halbinsel die VVorziehung des Termins auf den 1.1.92 (mit Ausnahme von Lu-
xemburg), EIRR 210:13. Das Urteil wirkte aber nicht als ,,Ausléser” (wie Schnorpfeil 1994:39, 1996:171, Sorries
1997:131 meinen), da es erst verkiindet wurde, als die Vorarbeiten fiir einen européischen Rechtsakt schon liefen.

-117 -



wendbarer Vorschriften zu schaffen, um einerseits ,,Wettbewerbsverzerrungen® bzw. ,,Sozialdumping“ zu
verhindern und andererseits die Rechtsunsicherheit oder Ungleichbehandlung durch national unterschied-
liche Entscheidungen tiber den Umfang der international zwingenden Normen zu vermindern. Deshalb
schien der Kommission hier in Ubereinstimmung mit dem Prinzip der Subsidiaritit die Notwendigkeit
einer européischen Rechtssetzung gegeben zu sein, da sie eine gemeinschaftliche Regelung fiir effizienter
als unkoordinierte, einzelstaatliche Losungen hielt. Nur eine solche konnte nach Ansicht der Kommission
diesen grenziberschreitenden Sachverhalt zufriedenstellend regeln und divergierende, mdglicherweise

stérker in die Marktfreiheit eingreifende nationale Regelungen verhindern.**

Das Regulierungsvorhaben zur Arbeitnehmerentsendung wurde, wie gezeigt, auf européischer Ebene von
den ,,politischen Unternehmern“ Kommission und EFBH lanciert, und zwar, angesichts der erwarteten
intensiveren Nutzung der Entsendung von Arbeitskraften in der Zukunft, mit préventiver Ausrichtung.
Allerdings unterschieden sich EFBH und Kommission hinsichtlich des AusmafRes an Marktbeschréankung,

das mit diesem Regelungsakt verbunden sein sollte.

6.3  Die Rolle der Mitgliedstaaten und der européischen Sozialpartner

In der Folgezeit konsultierte die Europdische Kommission die zustdndigen Fachministerien der Mitglied-
staaten auf informellem und formellem Wege, im Rahmen von Anhdrungsterminen, Sitzungen der Bera-
tenden Ausschusse aus Experten der Ministerien und teilweise der VVerbande sowie direkten, persdnlichen
Kontakten. Grundlage dieser Konsultationen war ein grober Entwurf eines Gemeinschaftsinstruments zur

Entsendung von Arbeitnehmer im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen.

Uber die Konsultationen zwischen der Kommission und den nationalen Regierungen ist wenig bekannt
geworden. Allerdings scheinen, nach den verfligbaren Informationen, im Stadium der Agendagestaltung
die meisten Mitgliedstaaten keine klaren Préferenzen gegenlber einer europdischen Entsenderegelung
geduBert zu haben. In den nationalen Ministerien bestand zu diesem Zeitpunkt noch wenig Klarheit tber
die Bedeutung der Arbeitnehmerentsendung als Teil der Dienstleistungsfreiheit. Erst nach dem Rush
Portuguesa-Urteil wurde diese Problematik allm&hlich wahrgenommen. Auch waren damals kaum Bestre-
bungen zu erkennen, im Rahmen der einzelstaatlichen Handlungskompetenz nach dem EuGH-Urteil Seco
von 1982 nationale Entsenderegelungen zu ergreifen. Lediglich in Frankreich, wo das Problem eine ge-
wisse Bedeutung erlangt und politische Aufmerksamkeit erregt hatte, zog man aus dem Fall Rush Portu-

guesa im Mai 1991 mit einem Rundschreiben des Arbeitsministeriums erste zaghafte, noch nicht verbind-

3% |nterviews E-2, E-5, EIRR 213:22, Financial Times 28.3.90, Schnorpfeil 1996:171, Eichenhofer 1996:72, Anfrage
der Abg. Raymonde Dury im Europdischen Parlament, 26.6.90, Amtsblatt EG C 90/13 vom 8.4.91, Anfrage des
Abg. José Barros Moura, 23.7.91, Amtsblatt EG C 89/11 vom 9.4.92, Bundesratsdrucksache 547/91 vom 17.9.91:1,
8, 22.
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liche Konsequenzen. Hingegen besal? Belgien bereits seit langem eine international zwingende Regelung
Uber das im nationalen Tarifvertrag niedergelegte Arbeitsrecht. In den Jahren 1990 und 1991 war folglich

keine bedeutende Thematisierung der Problematik auf nationaler Ebene festzustellen.>®

Neben den nationalen Regierungen konsultierte die Generaldirektion V auf freiwilliger, noch nicht ver-
rechtlichter Basis die européischen Interessenverbénde von Arbeit und Kapital. Solche Konsultationen
waren von der Kommission im Rahmen des Sozialen Dialoges zugesagt worden. Bei formellen Anhdrun-
gen und informellen Abstimmungen konnten ab September 1990 zahlreiche européaische Sozialpartner-
verbéande ihre Position zur geplanten Regelungsinitiative der Kommission vortragen.®® In der Mehrheit
handelte es sich, neben der Bauwirtschaft, um sektorale Unternehmerverb&nde und Gewerkschaften aus
dem Bereich des Transport- und Dienstleistungsgewerbes. Auch die anerkannten sektoriibergreifenden
Sozialpartnerverbande der Arbeitgeber, UNICE fir die Privatwirtschaft und CEEP (,,Centre Européen des
Entreprises a Participation Publique®) fir die 6ffentlichen Unternehmen, sowie der ,,Européische Ge-
werkschaftsbund* (EGB) wurden mehrfach angehort. Hinzu kamen weitere Arbeitgeberverbénde, die von
der Generaldirektion X X111 konsultiert wurden.*” Im folgenden werden nur die fiir die Politikformulie-
rung zentralen Verbéande betrachtet, namlich UNICE, EGB, EFBH und FIEC.

Der sektoriibergreifende Verband der europdischen Arbeitgeber und Unternehmer, die ,,Union des Con-
fédérations de I’Industrie et des Employeurs d’Europe* (UNICE), hatte 1990 29 Mitglieder (davon zwei
Beobachter) aus 21 Landern, allesamt nationale Dachverbénde der Unternehmer bzw. Arbeitgeber.®®
UNICE gehoren aus den genauer untersuchten Landern die ,,Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitge-
berverbande“ (BDA), der ,,Bundesverband der Deutschen Industrie* (BDI) an, der ,,Conseil National du
Patronat Francais“ (CNPF), die ,,Confederation of British Industry* (CBI) und die ,,Confederazione Gene-
rale dell’Industria Italiana“ (Confindustria) an. Die Osterreichische ,,Wirtschaftskammer“ kann nach der
Satzung von UNICE nicht Mitglied sein, da die Kammer auf dem Prinzip der Pflichtmitgliedschaft be-
ruhte und UNICE nur Verbande mit freiwilliger Mitgliedschaft aufnimmt. Die ,,Vereinigung Osterreichi-
scher Industrieller (VOI) ist seit 1984 Vollmitglied von UNICE.*®

Die Position von UNICE zur Entsendefrage®® bestand im Kern darin, eine europdische Regelung zu

grenziiberschreitenden Subunternehmerbeziehungen und zur arbeitsrechtlichen Behandlung von entsand-

%5 |nterviews D-1, E-2, F-4, siehe auch unten Kapitel 7.1 und 7.2.

%% | nterviews E-1, E-2, Bundesratsdrucksache 547/91:24.

%7 Das waren u.a. Eurochambres als Verband der Industrie- und Handelskammern, UEAPME, der Verband des
Handwerks und der Klein- und Mittelbetriebe, EUROPMI fiir Klein- und Mittelbetriebe, AECM und EMSU fiir den
Mittelstand, und CEDI, der Verband der Selbstdndigen, Bundesratsdrucksache 547/91 vom 17.9.91.

3%8 1996 gab es 33 Mitglieder, davon fiinf mit Beobachterstatus, aus 25 Staaten.

% Die Wirtschaftskammer ist Mitglied der Verbande der Handelskammern (,,Eurochambres®) und des Gewerbes
(UEAPME), die zwar keinen Status als anerkannte allgemeine Sozialpartner haben, aber dennoch bei der Vorbe-
reitung der Entsenderichtlinie konsultiert wurden. Die Wirtschaftskammer wird von der VOI (iber die Vorgange bei
UNICE informiert, Interviews A-6, A-9, Eder 1997b:20f, Karlhofer/Talos 1996, Talos/Karlhofer 1996.
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ten Arbeitnehmer abzulehnen. Begriindet wurde das mit den bereits vorhandenen gemeinsamen Rechts-
vorschriften, etwa der Konvention von Rom, und mit dem generellen Prinzip der Subsidiaritat in der eu-
ropéischen Sozialpolitik, welches gebiete, den einzelnen Staaten - gemaR den Vorgaben durch die Recht-
sprechung des EUGH - selbst die Definition der international zwingenden Normen des Arbeitsrechts fr
entsandte und verliehene Arbeitnehmer zu tberlassen. Allerdings durften nur solche Arbeitsbedingungen
anwendbar sein, die im 6ffentlichen Interesse geboten seien und eine rechtlich verbindliche Wirkung auch
fir Inlander hatten. Eine einheitliche VVorgabe auf europdischer Ebene sei deshalb entbehrlich, ein harmo-
nisierender Eingriff in den national spezifischen ,,ordre public* nicht statthaft. Insbesondere aber behinde-
re eine sehr kurze Schwellenfrist den Dienstleistungsverkehr, was dem Grundgedanken des Binnenmark-
tes widerspreche. Wenn eine européische Regelung dennoch verabschiedet werden sollte, dann sei zu-
mindest auf eine flexible Gestaltung zu achten, mithin auf moglichst lange Schwellenfristen bei Lohn-,
Arbeitszeit- und Urlaubsvorschriften, nicht aber bei den Arbeitsschutzvorschriften, die durchaus unmit-
telbar anzuwenden seien. Bei der Schwellenfrist orientierte sich UNICE an der VO (EWG) 1408/71 zur
Sozialversicherung, nach der das Recht des Herkunftslandes fur ein Jahr aufrechterhalten wurde. Die
konkrete Ausgestaltung sollte mit den Sozialpartnern im Sozialen Dialog abgestimmt werden, um flr
praktikable Losungen sorgen zu kénnen. Uberdies wandte sich UNICE gegen eine Kumulierung von Ar-
beitnehmerrechten durch die Anwendung des Gnstigkeitsprinzips und gegen eine zu weite Abgrenzung
des Entsendungsbegriffes. UNICE wiinschte eine also mdglichst geringfugige Beschrankung des Binnen-
marktes fur Dienstleistungen durch die européische Rechtssetzung und zugleich eine zurlickhaltende

Ausiuibung der nationalen Kompetenzen zur Erstreckung des verbindlichen Arbeitsrechts.

Die Linie von UNICE folgte der Mehrheit ihrer Mitglieder, deren Meinung sich im Verlauf der internen
Beratungen durchgesetzt hatte. Es handelte sich um den Versuch der Formulierung einer einheitlichen
Position, eines internen Kompromisses aus den Stellungnahmen aller nationalen Verbande, was aber nicht
wirklich gelang, weil die Mitgliedsverbédnde von UNICE in der Frage der Arbeitnehmerentsendung zu-
tiefst gespalten waren. Dies machte UNICE nahezu handlungsunfahig und reduzierte das politische Ge-

wicht der Stellungnahme erheblich.®"*

Eine Mehrzahl der Mitglieder, darunter CBI, BDA und Confindustria und der portugiesische Verband,
lehnte das Vorhaben ab, da der freie Dienstleistungsverkehr unbedingten Vorrang haben misse. Diese
Verbénde deuteten den Binnenmarkt sehr liberal und lehnten jeden harmonisierenden Eingriff der euro-
paischen Ebene in das nationale Arbeitsrecht und prinzipiell jede Beschrankung der Dienstleistungsfrei-

heit ab. Die Bestimmung international zwingender Normen sollte der nationalen Entscheidung vorbehal-

310 YNICE 1991, 1995, Agence Europe 19.1.90, 20.1.90, BDA Euro-Info 1/91:4, 5/91:4f, Interviews E-1, D-2.

31 Augenscheinlich wurde dies in der Stellungnahme von 1995, in welcher die Mitglieder aus Italien, Belgien, Frank-
reich und Deutschland eine von der Mehrheitsmeinung abweichende Position - in einzelnen Punkten oder prinzipi-
ell - in Form von FuBnoten ausdriickten. Dieses Verfahren wird benutzt, wenn kein einstimmiger Kompromif} er-
reicht werden kann, Interviews D-2, E-1, E-13.
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ten bleiben und zuriickhaltend gehandhabt werden. Auch die VOI war eher gegen eine europdische Re-

gelung, aber wenn sie schon eingefiihrt werden sollte, dann méglichst flexibel und weich. 32

Lediglich der franzésische CNPF und der belgischer Unternehmerverband (“Fédération des Entreprises
de Belgique,” FEB) unterstutzten das Regelungsvorhaben uneingeschrankt. Der CNPF begriifte insbe-
sondere das subsididre Element in diesem Regelungsakt, das hei3t die Anwendung des jeweils bestehen-
den nationalen Rechts in bezug auf den Katalog der Mindeststandards, ohne es zu harmonisieren. Dies
konne die Gleichbehandlung der entsandten Arbeitnehmer auf dem franzdsischen Staatsgebiet gewahrlei-
sten und eine unfaire Konkurrenz (iber ungleiche Arbeitskosten verhindern. Zur Regelung dieses grenz-
Uberschreitenden Problems sei eine europdische Kompetenz durchaus gegeben. Mit ihr misse das eta-
blierte nationale Arbeitsrecht verteidigt und ein Wettbewerb zu Lasten der inlandischen Betriebe verhin-
dert werden. Insofern spiegelte sich hier der im Vergleich zu CBI oder BDA/BDI weniger absolute Wett-

bewerbsbegriff des CNPF wider. Die FEB vertrat im Kern die gleiche Argumentation.®®

Auf Arbeitnehmerseite artikulierte der EGB®* die gemeinsame Position der nationalen Gewerkschafts-
biinde. Dem EGB gehorten 1997 58 Mitgliedsverbande aus 28 Landern mit insgesamt etwa 53 Millionen
Mitgliedern, etwa 90% der organisierten Arbeitnehmer, an. Zu ihnen zéhlen der DGB, die ,,Deutsche An-
gestellten-Gewerkschaft,” die franzdsischen Gewerkschaftsbinde CFDT, CFTC und CGT-FO, aufierdem
CISL, CGIL und UIL aus Italien, der britische TUC und der OGB. Der kommunistisch ausgerichtete fran-
zosische Gewerkschaftsbund CGT, nicht Mitglied des EGB, wurde von der Kommission gesondert ge-

hort, ebenso die ,,Confédération Européenne des Cadres,” der Verband der Fiihrungskrafte.

In der Frage der européischen MalRnahme zur Arbeitnehmerentsendung folgte der EGB der positiven Ein-
schatzung der EFBH, dem flr die Bauwirtschaft zustandigen sektoralen Ausschul des EGB, der am stérk-
sten mit diesem Thema befal3t war. Die EFBH wurde aber auch gesondert angehort, und zwar am 6. Mai
1991. Innerhalb des EGB gab es weder sektoral noch national zentrierte Widerstdnde gegen die ange-

strebte Regelung.®

EGB und EFBH begriiRten das geplante Rechtsinstrument zu den Subunternehmerbeziehungen und zur
Entsendung von Arbeitnehmern, so wie es in den informellen Gespréchen schon friiher angeregt worden
war. Aus ihrer Sicht war der Rechtsakt geeignet, eine schlechtere Behandlung entsandter Arbeitnehmer
im Vergleich zu einheimischen Arbeitskréften und gleichzeitig das ,,soziale Dumping*“ zu verhindern. Ein
zentrales Anliegen fur die Gewerkschaften war die verbindliche Einbeziehung der lokal geltenden bzw.

angewandten gesetzlichen und tarifvertraglichen Lohn- und Arbeitsschutzbestimmungen - nach Mdglich-

32 |nterviews D-2, A-6, F-4, E-1, E-12, E-13, Euro-Info 10/91:7, BDA 1993.
31 |nterviews D-2, F-4, E-9, E-13.

314 Abbott 1997, Ebbinghaus/Visser 1994:239ff.

315 | nterviews E-2, E-4, EFBH 1995 46f.
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keit ohne Schwellenfrist, um eine Verschlechterung gegentiber der ILO-Konvention Nr. 94, dem Art. 7
EVU und der EuGH-Rechtsprechung zu verhindern, welche allesamt die Anwendung nationaler Stan-
dards ohne Schwellenfristen erlaubt hatten. Eine l&ngere Schwellenfrist konne zur faktischen Nichtan-
wendbarkeit der Regelung im Bausektor und zu mannigfaltigen Umgehungspraktiken fuhren. AufRerdem
forderten sie ausreichende Kontroll- und Sanktionsmechanismen, z.B. eine gemeinsame Verantwortlich-
keit von General- und Subunternehmer, wie dies von der Kommission angedeutet worden war.*® In dia-
metralem Gegensatz zur Mehrheitsmeinung von UNICE wollten EGB und EFBH also eine mdglichst
weitgehende Verteidigung nationaler sozialer Rechte mit Hilfe der europdischen Regelungsinitiative er-
reichen, um so den Binnenmarkt zurtickdrdngen und die Kostenvorteile von Niedriglohnanbietern gegen-

Uber den Arbeitnehmern in Landern mit hohen Arbeitskosten minimieren zu kénnen.

Auf der Seite der europdischen Bauarbeitgeber wurde die ,,Fédération de I’Industrie Européenne de la
Construction* (FIEC) als anerkannter sektoraler Sozialpartner von der Kommission konsultiert. Die FIEC
ist der Dachverband von 30 nationalen Verbdnden der Bauarbeitgeber aus 23 europdischen L&ndern
(1997) und artikuliert die Interessen der Bauwirtschaft in wirtschaftspolitischen Fragen, etwa bezlglich
europdischer Regelungen ber technische Normung, die Vergabe offentlicher Auftrdge oder gemein-
schaftliche Investitionsprogramme wie die Transeuropdischen Netze, aber auch hinsichtlich arbeits- und
sozialrechtlicher Fragen. Mitglieder der FIEC sind - in den hier genauer betrachteten Léndern - der
«317 Und
die franzdsischen Verbande FNB und FNTP. Die britischen Verbande (BEC, FCEC, Export Group) traten
1993 im Verlauf interner Konflikte aus der FIEC aus. Aus Italien war lange Zeit die ANCE Mitglied der

FIEC. Im Jahr 1996 spaltete sich aber dieser Verband, so dal3 bis Anfang 1997 kein italienischer Verband

»Zentralverband des Deutschen Baugewerbes,” der ,,Hauptverband der Deutschen Bauindustrie

in der FIEC vertreten war, bevor ANCE und AGI wieder Mitglieder der FIEC wurden. Die dsterreichische
»-Bundesinnung der Baugewerbe* und der ,,Fachverband der Bauindustrie,” Untergliederungen der Wirt-
schaftskammer, sind beide Mitglied der FIEC. Dennoch bleibt die Reprasentativitat von FIEC als Dach-
verband eingeschrénkt. Die FIEC ist keine sektorale Untergliederung von UNICE, sondern Teilnehmerin
in dem seit 1992/93 der UNICE beigeordneten ,,European Employer Network.” Innerhalb der FIEC gibt
es eine Gruppe der Verbande, welche die international tatigen Bauunternehmen vertritt, die ,,European
International Contractors.” Zudem gibt es auBerhalb der FIEC Verbénde wie die ,,European Builders Con-

federation,“ einen Verband der Klein- und Mittelbetriebe.*®

Die FIEC auRerte sich, nach anféanglichen Bedenken wegen des Subsidiaritatsprinzips und des harmoni-

sierenden Eingriffs in nationales Arbeitsrecht, als einziger européischer Verband der Unternehmer bzw.

316 A gence Europe 20./21.11.89, 19.1.91, BDA Euro-Info 1/91:4, 5/91:4f, Cremers 1994:15ff, Baumann 1995:37.

37 Wobei der Zentralverband iiber den ZDH in UEAPME und via BDA in UNICE vertreten wurde, wahrend der
Hauptverband tiber BDA und BDI in UNICE représentiert wurde, Interview E-7.

8 |nterviews E-2, E-7, Baumann/Laux/Schnepf 1996a:330, 1997:141, FIEC 1996:28, 57ff. In der EBC organisierten
sich u.a. die franzdsische CAPEB, die britische FMB und einige italienische VVerbéande.

-122 -



Arbeitgeber verhalten positiv zu dem angestrebten Regelungsakt und wiinschte insbesondere eine Beriick-
sichtigung der Besonderheiten dieses Sektors, das heil3t die Einbeziehung der Sozialkassen. Allerdings
war diese Haltung keineswegs unumstritten, vielmehr gab es in der Frage der Entsendung wie bei der
Formulierung von Stellungnahmen zu sozialpolitischen Punkten allgemein gravierende Interessengegen-
sétze zwischen den nationalen Mitgliedern, die (ber die Position von FIEC auf européischer Ebene - for-
mal mit Mehrheit - entscheiden. Vor allem die Mitgliedsverbande aus GrofRbritannien, Irland, Spanien,
Portugal und anfangs auch Italien lehnten das Regelungsvorhaben ab, wahrend die beiden deutschen Ver-
bande, die Belgier, Franzosen und spater auch die Osterreicher fiir die Regulierung eintraten. Diese Grup-
pe setzte sich fiir die europarechtliche Verteidigung ihrer nationalen sektoralen Regime mit hohen Ar-

beitskosten und damit firr eine Verringerung des Kostenvorteils auslandischer Anbieter an.®*

Die Stellungnahmen der nationalen Regierungsvertreter und der europdische Interessenverbande flossen
in die vorbereitenden Arbeiten der Kommission ein,*® legten aber die inhaltliche Ausgestaltung des Re-
gelungsentwurfes durch die Kommission noch nicht definitiv fest. Die Kommission konnte aber anhand
der Positionen anderer Akteure erkennen, welche Konfliktlinien zu erwarten waren und welchen Charak-
ter ein potentiell verabschiedungsfahiger Vorschlag fir einen Regelungsakt haben mufte. Im Verlauf der
Konsultationen konnte die Kommission erkennen, dafl eine européische Regulierung der Arbeitnehme-
rentsendung, die auf eine Marktbeschrankung durch die Erstreckung des jeweiligen nationalen Arbeits-
rechts des Gastlandes auf die entsandten Arbeitnehmer hinauslief, zwar von der Gewerkschaftsseite be-
gruBt und forciert wurde, innerhalb der Kommission selbst und bei UNICE aber auf Widerstand stief3, da
dort ein moglichst unbeschrankter Binnenmarkt fur Dienstleistungen bevorzugt wurde, mithin eine zu-

riickhaltende Anwendung des Arbeitsrechts, welches im Gastland galt.

6.4  Der erste Richtlinienentwurf der Europaischen Kommission

Nachdem die Européische Kommission am 18. April 1991 einen ersten, inoffiziellen Entwurf fur eine
Richtlinie zur Arbeitnehmerentsendung erarbeitet hatte, wurde dieser in einer letzten, dritten Runde mit
den Sozialpartnern beraten. Die vorbereitenden Arbeiten der Européischen Kommission wurden im Friih-
sommer endglltig abgeschlossen. Sie mindeten in den ,,Vorschlag fir eine Richtlinie des Rates Uber die

Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen,” der am 28. Juni 1991

319 Mit anfanglichen Vorbehalten des Hauptverbandes, FIEC 1996:29ff, 0.V. 1994, 33 Interviews D-10, F-4, E-7,
Baumann 1995:39, Sorries 1997:138f.

30 Draft proposal for a Council Directive on working conditions applicable to workers posted by an employer to
carry out temporary work in the territory of a Member State other than the State of the territory of which the em-
ployment relationship is habitually performed or has been entered into* und ,,Entwurf eines Vorschlages fir eine
Richtlinie des Rates Uber bestimmte Arbeitsbedingungen fiir Arbeitnehmer, die von ihrem Arbeitgeber flr die Er-
bringung einer voriibergehenden Dienstleistung in einen anderen Mitgliedstaat aulerhalb des Staates entsandt wer-
den, in dessen Hoheitsgebiet die betreffende Arbeitsleistung gewohnlich erbracht wird oder das Arbeitsverhaltnis
eingegangen wurde® vom 18.4.91.

-123 -



offiziell vorgelegt wurde, nachdem die Kommissarin Papandreou einen entsprechenden BeschluRR der

Kommission herbeigefiihrt hatte.®*

Die vorgeschlagene Richtlinie sollte nach dem Willen der Kommission ein doppeltes offizielles Ziel ver-
folgen: Einerseits sollte sie angesichts divergenter Niveaus des sozialen Schutzes®? und insbesondere der
Lohne einen ,fairen Wettbewerb* bei grenziiberschreitenden Arbeitstatigkeiten innerhalb des Europai-
schen Binnenmarktes gewahrleisten. Andererseits sollte den grenziiberschreitend eingesetzten Arbeit-
nehmern ein gemeinsamer, eindeutiger ,harter Kern* sozialen Schutzes in Form von Mindeststandards
garantiert werden. Insofern wollte man ein ,,subtiles Gleichgewicht* zwischen Dienstleistungsfreiheit und
Schutzvorschriften fir Arbeitnehmer anstreben. Zwar sollte der Binnenmarkt durch die Erstreckung des
jeweiligen nationalen Arbeitsrechts beschréankt werden. Dies aber durfte nach Ansicht der Kommission

nicht zu weit gehen und zu rigiden Schutzregeln auf nationaler Ebene fiihren.**

Zu diesem Zweck sollte das international zwingend anwendbare, jeweils am Arbeitsort geltende Arbeits-
recht in dem Sinne ,,koordiniert” werden, dal3 es durch Art. 3 Abs. 1 lit. b) der Richtlinie hinsichtlich

¥4 _inklusive von Uberstundenzuschlégen, aber ohne Vergiinstigungen im Rah-

1. der Mindestlohnséatze
men betrieblicher Systeme,
. des bezahlten Mindesturlaubs,

. des Gesundheitsschutzes und der Arbeitssicherheit,

. des Mutter- und Jugendschutzes,

2
3
4. der Vorschriften Uber die Leiharbeit (Arbeitnehmeriberlassung),
5
6. der taglichen und wochentlichen Arbeits- und Ruhezeiten (inkl. Nacht- und Sonntagsarbeit),
7

. der Gleichbehandlung von Mann und Frau, nach Rasse, Religion, Herkunft etc.*®

in jedem Fall, unabh&ngig vom sonst anwendbaren Recht, auch auf Personen anzuwenden sein sollte, die

auf das Territorium des jeweiligen Staates entsandt wurden. Die Umsetzung sollte Ende 1992 erfolgen.

1 KOM (91) 230 endg. - SYN 346 bzw. Dokument 91/C225/05, Amtsblatt EG C 225/6 vom 30.8.91, Bundesrats-
drucksache 547/91 vom 17.9.91; Agence Europe 20.6.91, 21.6.91, IDS European Report 374:2ff, EIRR 213:20ff,
Hanau 1993:198ff.

2 Siehe hierzu die Zahlen zu den Unterschieden von Tarif- und Mindestlshnen sowie Arbeitszeiten und Urlaubsan-
spriichen in der Begriindung, Bundesratsdrucksache 547/91 vom 17.9.91:4f.

33 3oziales Europa 2/92, Bundesratsdrucksache 547/91 vom 17.9.91, Agence Europe 21.6.91, Hanau 1993:195f,
1995:416, Interview D-15.

2% Unklar war anfangs, ob damit ein allgemeines, gesetzliches Minimum und/oder evtl. vorhandene hohere sektorale,
kollektiv vereinbarte Minima gemeint waren. Im nicht verdffentlichten Entwurf vom 18.4.91 war von
»Normalléhnen“ die Rede gewesen. Angesichts der Tatsache, daf? die im betreffenden Gewerbe verbindlichen Lh-
ne angewandt werden sollten, muR die Klausel so gedeutet werden, dal’ sektorale Minima auch erfal3t wurden, IDS
European Report 374:8, Agence Europe 21.6.91, EIRR 213:21f.

325 Nicht aber Bestimmungen, welche sich auf die Form, die Veranderung oder Auflésung von Arbeitsvertragen oder
Informations-, Anhdrungs- Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer bezogen. In der Begriindung wurde aber die Mdg-
lichkeit einer Erweiterung des harten Kerns durch weitere Bestimmungen einrdumt.
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Der ,,harte Kern* sollte nach Art. 3 Abs. 1 lit. @) Rechts- und Verwaltungsvorschriften wie Gesetze, Ver-
ordnungen und Dekrete, tarifvertragliche Vereinbarungen und Schiedsspriiche, die fiir das betreffende
Gewerbe bzw. die betreffende Tatigkeit eine allgemeine Giltigkeit besalen und erga omnes wirkten
und/oder rechtsverbindlich waren, umfassen - mithin arbeitsrechtliche Normen, die auch fir alle inlandi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer verpflichtend galten. Diese sollten mittels der Richtlinie in allen

Landern gleichermafen auf entsandte Arbeitnehmer erstreckt werden.

Um eine gewisse Flexibilitat gerade bei kurzfristigen Auslandseinsatzen zu ermdglichen, sollten die Vor-
schriften uber den Mindestlohn und den Mindesturlaub nach Art. 3 Abs. 2 erst nach einer Schwellenfrist
von drei Monaten innerhalb eines Bezugszeitraumes von einem Jahr anwendbar werden, wobei frihere
Perioden der Entsendung auf diesen Arbeitsplatz berticksichtigt werden sollten. Damit verfolgte die
Kommission eine moderate Linie der Marktbeschrankung, die eine zu restriktive Anwendung des Gast-

land-Rechtes und damit eine GberméaRige Beeintrachtigung der Marktfreiheiten zu verhindern suchte.

Drei Formen der grenzuberschreitenden Erbringung von Dienstleistungen sollten nach Art. 2 lit. a) bis c)

von der Richtlinie abgedeckt werden:

a) die Entsendung durch einen Arbeitgeber zwecks der Ausfliihrung von Werk- oder Dienstvertragsarbei-
ten flr einen Auftraggeber, der den entsendenden Unternehmer als General- oder Subunternehmer ein-
setzt (,,Rush Portuguesa-Falle®);

b) die Uberlassung von Arbeitnehmern an einen Entleiher durch eine Verleih- bzw. Zeitarbeitsagentur
(,,.Seco-Falle®);*®

c) die Abordnung eines Arbeitnehmers in eine Niederlassung des gleichen oder eines anderen Unterneh-
mers in einem anderen EU-Staat.

Die dritte Konstruktion sollte eine Umgehung der ersten beiden durch die Griindung einer Niederlassung

im EU-Ausland verhindern. Auch Unternehmen aus Drittstaaten, die in die EU Arbeitnehmer entsandten,

sollten von der Richtlinie erfat werden.3*’

Hinsichtlich des sektoralen Geltungsbereiches war an keine Beschrankung gedacht, da, wie in der Be-
grundung zum Entwurf angemerkt wurde, in zahlreichen Wirtschaftszweigen wie dem Baugewerbe, dem

Reinigungsgewerbe, der Telekommunikation, dem Tourismus, aber auch in der stationdren Industrie, wie

3 Die Gleichbehandlung von verliehenen Arbeitnehmern mit Beschaftigten des Entleihbetriebs beim Arbeitsschutz
wurde von Art. 2 der ,,Richtlinie des Rates zur Ergdnzung der MaRnahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des
Gesundheitsschutzes von Arbeitnehmern mit befristetem  Arbeitsverhdltnis oder Leiharbeitsverhaltnis*
(91/383/EWG) vom 25.6.91, Amtsblatt EG L 206/19 geregelt, Feuerborn 1995:49f, Lorenz 1996a:11. Am 7. Mai
1982 hatte die Kommission einen ,,\Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Regelung der Zeitarbeit* vorgelegt
(Amtsblatt EG C 128/2 vom 19.5.82), die nationale Erlaubnisvorbehalte festschreiben und eine Gleichbehandlung
verliehener Arbeitnehmer im Gastland vorsehen sollte. Diese Richtlinie ist vom Rat nie verabschiedet worden.

%7 Soziales Europa 2/92:43f, Bundesratsdrucksache 547/91 vom 17.9.91:14. Nach dem ,,Non Paper - Proposal for a
Council Directive Concerning the Posting of Workers in the Framework of the Provision of Services - Legal Basis*
vom 26.8.92 war die Einbeziehung der Drittstaaten von der Rechtsgrundlage abgedeckt.
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z.B. in der Automobilproduktion, aufgrund der zunehmenden europaweiten Verflechtung der Wirt-

schaftstatigkeit in immer groBerem AusmaB mit dem Einsatz entsandter Arbeitnehmer zu rechnen sei.®®

Der Richtlinienvorschlag nahm wesentliche Elemente des gescheiterten Entwurfes fur eine Verordnung
iiber das Kollisionsrecht fiir Arbeitsverhaltnisse vom 23. Marz 1972%° wieder auf, der einen Vorlaufer
des EVU dargestellt hatte. Dieser Vorschlag fiir eine VO hatte bereits, damals noch der Freiziigigkeit
zugeordnet, bei der grenziiberschreitenden Versetzung oder Entsendung die Anwendung der zwingenden
gesetzlichen oder tarifvertraglichen VVorschriften sowie der ,,Usancen* (ortstiblichen Bedingungen) geméaf
dem Arbeitsrecht des Betriebsortes vorgesehen - und zwar hinsichtlich eines Kataloges, der dem nunmehr
vorgeschlagenen weitgehend entsprochen hatte, so beziglich der Hochstarbeitszeit, des Mindesturlaubs,

des Arbeitsschutzes und des Mindestlohnes.

Explizit nahm die Kommission in den Erwégungen zu ihrem Entwurf auch Bezug auf die Transparenz-
klausel in der Baukoordinierungsrichtlinie und das ILO-Ubereinkommen Nr. 94. Angelehnt wurde die
Anwendung der international zwingenden Arbeitsnormen zudem an das EVU, das in Art. 20 eine europa-
rechtliche Ergdnzung ausdriicklich erlaubt hatte. Aus Sicht der Kommission war es notwendig, das auf
entsandte Arbeitnehmer anwendbare Recht eindeutig und europaweit festzulegen, also die Licken bzw.
Mehrdeutigkeiten bei der Bestimmung der zwingenden Vorschriften nach Art. 7 des EVU auszuraumen,
das gerade im Jahr 1991 in Kraft getreten war. Ebenso erwahnte die Kommission das ,,Briisseler Uberein-
kommen* und die EuGH-Urteile Seco von 1982 und Rush Portuguesa von 1990, welche nationale Ent-
scheidungen (iber die Ausgestaltung der Eingriffsnormen erlaubt hatten. Eine von Land zu Land divergie-
rende Anwendung international zwingender Rechtsbestande sollte aber durch die gemeinschaftsweit ein-
heitliche Definition des ,,harten Kernes* verhindert werden, um die Hindernisse und die Rechtsunsicher-
heit fir entsendende Arbeitgeber zu vermindern und MiRbrauche der Entsendung durch die Arbeitgeber
zu verhindern, gleichzeitig aber weitergehende, wettbewerbsbehindernde, marktbeschrankende Praktiken
der Mitgliedstaaten zu unterbinden. Eventuelle Verteuerungen der Dienstleistungen seien im Sinne des
lauteren Wetthewerbs zwischen den Unternehmen hinzunehmen. Der Wettbewerbsvorteil von kostengiin-
stigeren Anbietern solle durch die ausschliefliche Anwendung von Mindestléhnen und anderen Mindest-

standards nur reduziert, nicht aber véllig aufgehoben werden.>®

Kernpunkt der Richtlinie sollte folglich die Anwendung der Mindestldéhne und Urlaubsrechte sein, insbe-
sondere solcher tarifvertraglicher Art. Nur hier zeichnete sich eine wesentliche Klarstellung und Verande-

rung der Rechtslage ab, da die Arbeitsschutzvorschriften des Arbeitsortes bereits nahezu uberall als inter-

38 Bundesratsdrucksache 547/91 vom 17.9.91:22. Nicht zum Geltungsbereich sollten aber Entsendungsfalle zahlen,
in denen keine Dienstleistungen erbracht wurden (z.B. reisendes Personal im Transportsektor).

%9 Amtsblatt EG C 49/26 vom 18.5.72.

30 5oziales Europa 2/92:42f, Bundesratsdrucksache 547/91 vom 17.9.91:10f, 23, Agence Europe 21.6.91, Sitzungs-
dokument PE 152.299:20, Léwisch 1994:98.
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national wirkende Normen galten und zum berwiegenden Teil auch schon mit européischen Rechtsakten
geregelt waren.*" Die Richtlinie sollte durch europaische Rechtssetzung auf die in den jeweiligen Staaten
bestehenden, verbindlichen gesetzlichen oder kollektiv vereinbarten Vorschriften verweisen und diese
Linternational zwingend* im Sinne von Art. 7 EVU machen. Nicht angestrebt war eine Verpflichtung,
solche bindenden Vorschriften, z.B. Mindestléhne, neu zu schaffen, falls sie im betreffenden Staat nicht
vorhanden waren. Die institutionellen Strukturen des Arbeitsrechts in den Mitgliedstaaten sollten nicht
angetastet oder harmonisiert, die Autonomie der nationalen Regime folglich geschont werden. Die Ein-
fuhrung eines einheitlichen Niveaus der Mindestlohne und Sozialstandards in den Mitgliedstaaten stand

ohnehin nie zur Debatte.>*?

Rechtsgrundlage der Richtlinie sollte Art. 57 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 66 EWGV werden. Art. 66
EWGV aus dem fur Dienstleistungen einschldgigen Kapitel verwies auf Art. 57 Abs. 2 EWGV als der
Rechtsgrundlage fur Mainahmen der EU. Art. 57 Abs. 2 EWGYV regelte die MalRnahmen zur Erleichte-
rung der grenziiberschreitenden selbstandigen Tatigkeit, insbesondere im Rahmen der Erbringung von
Dienstleistungen. Konsequenterweise wurde die Entsendung von Arbeitnehmern als Teil der Dienstlei-
stungserbrinung durch die Arbeitgeber definiert und nicht der Freizlgigkeit von Arbeitnehmern zugeord-

net. Diese Rechtsgrundlage war bereits fiir die Baukoordinierungsrichtlinie von 1989 genutzt worden.**

Das Verfahren der Zusammenarbeit mit dem Parlament, auf welches diese Rechtsgrundlage verwies,
richtete sich nach Art. 149 EWGV.** Dieser sah - vereinfacht dargestellt - vor, daB der Ministerrat auf
Vorschlag der Kommission und nach Anhérung des Parlamentes einen Gemeinsamen Standpunkt be-
schlieRen sollte. Dieser sollte dem Parlament zur erneuten Stellungnahme zugeleitet werden. Stimmte das
Parlament zu oder duRerte es sich nicht, so konnte der Rat den Rechtsakt endgiltig erlassen. Verweigerte
das Parlament seine Zustimmung oder schlug es Anderungen am Gemeinsamen Standpunkt vor, so wurde
dies der Kommission (ibermittelt. Diese konnte einen neuen Vorschlag machen, indem sie die Ande-
rungswunsche des Parlamentes ganz oder teilweise tibernahm. Der Rat konnte den Vorschlag der Kom-
mission mit qualifizierter Mehrheit annehmen oder mit einstimmigem Beschlul? von diesem abweichen.

Lehnte das Parlament den Gemeinsamen Standpunkt ab, so muf3te der Rat einstimmig beschlieRen.

Nach dem Inkrafttreten des veranderten Vertrages, nunmehr EGV genannt, am 1. November 1993 verén-
derte sich auch der Art. 57 Abs. 2 leicht. Jetzt wurde, gemaR dem letzten Satz von Abs. 2, Art. 189 b EGV
einschlégig, mithin das neu geschaffene Verfahren der Mitentscheidung. Die Entsenderichtlinie war we-

gen ihrer nicht dem Kapitel Gber die Sozialpolitik im EGV entnommenen Rechtsgrundlage der einzige

¥ Hohloch 1995:153f, Hanau 1995:429.

%2 Bundesratsdrucksache 547/91 vom 17.9.91:10ff, EIRR 213:21, Feuerborn 1995:53, Sérries 1997, Davies
1997:592f.

333 Interviews D-1, E-5, Non Paper - Legal Basis, 26.8.92, Bundesratsdrucksache 547/91 vom 17.9.91:15.

3% Mit Inkrafttreten des Maastrichter Vertrages als Art. 189c in den EGV iibertragen.
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soziapalitische Regelungsakt, der im Mitentscheidungsverfahren behandelt werden sollte. Im einzelnen

lauft das Verfahren folgendermafen ab:

Der erste Entwurf fiir einen Rechtsakt wird von der Kommission vorgelegt und an den Rat und das Par-
lament weitergeleitet. Das Parlament hat nun das Recht, im Rahmen der Ersten Lesung eine Stellungnah-
me zu erarbeiten. Sodann kann die Kommission, wie stets auch im weiteren Verlauf des Verfahrens, einen
geanderten Vorschlag unterbreiten, der die Anderungswiinsche des Parlamentes ganz oder teilweise auf-
nimmt. Auf der Grundlage dieses Entwurfes ist dann der Rat gehalten, mit qualifizierter Mehrheit einen
Gemeinsamen Standpunkt zu beschlielen, der dem Parlament zur Zweiten Lesung vorgelegt wird. Das
Parlament hat wiederum drei Monate Zeit, um Stellung zu beziehen. Billigt es den Gemeinsamen Stand-
punkt, so kann der Rat die Richtlinie mit qualifizierter Mehrheit definitiv verabschieden. Gleiches gilt,
wenn das Parlament keine Meinung &ulert. Wird der Gemeinsame Standpunkt hingegen vom Parlament
mit absoluter Mehrheit abgelehnt, so kann der Rat einen paritatischen Vermittlungsausschul® einberufen.
Jetzt kann das Parlament seine Ablehnung des Gemeinsamen Standpunktes bestatigen, was das Scheitern

des Rechtsaktes bedeuten wiirde, oder mit absoluter Mehrheit Anderungen vorschlagen.

Schlagt das Parlament in Zweiter Lesung Anderungen vor, so werden diese an Rat und Kommission wei-
tergeleitet. Letztere kann die Anderungsantrage tibernehmen oder ablehnen. Hierauf kann der Rat inner-
halb von drei Monaten mit qualifizierter Mehrheit den Rechtsakt beschliel3en, sofern die Kommission die
Anderungsantrige des Parlamentes tibernommen hat. Einstimmigkeit ist hingegen im Rat erforderlich,
wenn dieser Abanderungsantrége des Parlamentes aufnehmen will, die von der Kommission nicht akzep-

tiert worden sind. Beschlief3t der Rat nicht, so tritt der Vermittlungsausschuf} zusammen.

Der Vermittlungsausschul? soll, unter Mitarbeit der Kommission, innerhalb von sechs Wochen einen ge-
meinsamen Entwurf mit qualifizierter Mehrheit erarbeiten, der dann nach weiteren sechs Wochen im
Parlament mit absoluter Mehrheit und im Rat mit qualifizierter Mehrheit angenommen werden kann.
Wird der gemeinsame Entwurf vom Rat oder vom Parlament abgelehnt, so ist der Rechtsakt endgultig
gescheitert. Falls der Vermittlungsausschuf3 keinen gemeinsamen Entwurf vorlegt, kann der Rat mit qua-
lifizierter Mehrheit den urspriinglichen Gemeinsamen Standpunkt bestétigen und den Rechtsakt erlassen,

wenn das Parlament nicht mit absoluter Mehrheit sein Veto einlegt.

Jenseits der verfahrensrechtlichen Einzelheiten ist fir die weitere Untersuchung des Entscheidungspro-
zesses festzuhalten, daBR die von der Kommission gewahlte Rechtsgrundlage es ermdglichen sollte, eine
Entscheidung mit qualifizierter Mehrheit im Rat beim Gemeinsamen Standpunkt und bei der endgdiltigen
Verabschiedung des Rechtsaktes herbeizufiihren. Das Gelingen dieser Strategie hing aber vom Verhalten
der beiden anderen Akteure ab: von der Bereitschaft des Parlamentes, der Position des Rates ohne Ande-

rungen zuzustimmen, oder von der Ubernahme aller Anderungswiinsche des Parlamentes durch den Rat.

-128 -



Die Verteilung der Stimmen im Ministerrat richtete sich bei Abstimmungen nach dem Mehrheitsprinzip
nach Art. 148 Abs. 2 EGV. Bis zum 31. Dezember 1994 umfalite die EU zwolf Mitgliedstaaten, denen
zusammen 76 Stimmen zustanden. Davon hatten Deutschland, Frankreich, Italien und GrofR3britannien je
zehn, Spanien acht, Belgien, den Niederlanden, Portugal und Griechenland je fiinf, Ddnemark und Irland
je drei und Luxemburg zwei. Fur eine qualifizierte Mehrheit waren 54 Stimmen erforderlich, wobei die
Stimmverteilung bewuft so gestaltet war, dal keine homogene Gruppe von Landern - alle groRen Mit-
gliedstaaten, alle Lander im Stiden oder im Norden - allein ausgereichte. In der Stimmverteilung im Mini-
sterrat war das Erfordernis einer Kompromif3bildung institutionell angelegt. Allerdings erhéhte die Mdg-
lichkeit einer Mehrheitsentscheidung die Chance einer BeschluRfassung bei strukturellen Interessenge-
gensatzen, die einem Kompromif3 oder einer einstimmigen Entscheidung kaum zugénglich waren, da, je

nach dem Stimmengewicht der Lander, zwei oder mehr Mitgliedstaaten tberstimmt werden konnten.

6.5  Fazit: Politisches Unternehmertum auf européaischer Ebene

Blickt man auf das vorstehende Kapitel zur Wahl der Arena und zur Gestaltung der Agenda zuriick, so
kann man erkennen, daR der AnstoR flir eine europdische Entsenderegelung vom Verband der europdi-
schen Baugewerkschaften im Zusammenwirken mit der Européischen Kommission ausging. Diese Akteu-
re bevorzugten eine europdische Losung fiir das wegen der Freiheit des zunehmenden Dienstleistungsver-
kehrs im Binnenmarkt und als Konsequenz aus dem Urteil Rush Portuguesa zu erwartende Ausmal der
Entsendung von Arbeitskréften. Nationale Interessenverbdnde und die einzelstaatlichen Regierungen
spielten in dieser Phase der Politikformulierung keine wesentliche Rolle. Sie sorgten nicht fur eine Ein-
leitung der europdischen Regulierungsinitiative. Ebensowenig griffen die Nationalstaaten zu dieser Zeit
auf ihre nach dem EuGH bestehende einzelstaatliche Handlungskompetenz zurtick. Man kann die Entsen-
derichtlinie in ihrem Frihstadium daher als supranationale Initiative bezeichnen. Sie wurde von einem
transnationalen Interessenverband gemeinsam mit der Kommission als ,,politische Unternehmer* lanciert

- und zwar mit praventiver Ausrichtung.

Mit einer européischen MaRnahme sollte ein aus der grenziberschreitenden Wirtschaftstatigkeit resultie-
rendes Problem behandelt und die Dienstleistungsfreiheit durch marktbeschrankende Rechtssetzung mit
nationalen sozialen Rechten kompatibel gemacht werden. Obwohl das Problem des ,,Sozialdumpings* zu
diesem Zeitpunkt nicht in gréRerem Umfang manifest geworden war, wurde angestrebt, mit einer européi-
schen Regelung uber das auf entsandte Arbeitnehmer anwendbare Arbeitsrecht die unklare, im einzelnen
nicht genau definierte Rechtslage bei grenziiberschreitenden Arbeitsverhaltnissen nach der Konvention
von Rom und der Rechtsprechung des EUGH zu prézisieren und einen Kernbestand von sozialen Schutz-
vorschriften, wie sie am jeweiligen Arbeitsort bestanden, europaweit als international zwingende Normen

zu definieren und festzuschreiben.
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In diesen Kontext versuchte die Kommission ihren Regelungsentwurf einzupassen, allerdings mit Ele-
menten der Flexibilitdt wie der Schwellenfrist, um den Zielkonflikt zwischen dem ,,Schutz der Arbeit-
nehmer“ und dem ,,fairen Wettbewerb* in Landern mit hheren Arbeitskosten auf der einen Seite und der
Freiheit des Dienstleistungsverkehrs auf der anderen Seite abzuschwéchen. Sie wollte damit der absehbar
ablehnenden Haltung einiger Mitgliedstaaten und der meisten Arbeitgeberverbande entgegenkommen und
nationale ,,protektionistische* MalRnahmen in Anwendung der einzelstaatlichen Erstreckungskompetenz
verhindern. Gleichzeitig wurde von vornherein lediglich eine Koordinierung des bestehenden einzelstaat-
lichen Arbeitsrechts, nicht aber dessen strukturelle Harmonisierung angestrebt. Die nationale Autonomie

in der institutionellen Gestaltung des Arbeitsrechts sollte erhalten bleiben.

Auch die Wahl der Rechtsgrundlage kann als Ausdruck des strategischen Zieles der Kommission, des
Zustandekommens einer europdischen Regulierung, gedeutet werden. Obwohl einige Mitgliedstaaten
hatten tberstimmt werden kdnnen, blieb angesichts der Stimmverteilung im Rat ein Kompromif zwischen
Gruppen von Staaten mit potentiell unterschiedlichen Interessen - und mit dem Européischen Parlament -

institutionell angelegt.
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7 Der weitere Verlauf des Requlierungsprozesses auf europaischer Ebene

7.1  Der Richtlinienentwurf im Wirtschafts- und Sozialausschul® und im Europai-

schen Parlament

Mit dem Richtlinienvorschlag von 1991 war die Entsendeproblematik als Thema auf der europdischen
Agenda etabliert worden. Die Regulierungsinitiative, welche von der Kommission formell ergriffen wor-
den war, durchlief nun die von der Rechtsgrundlage bzw. der entsprechenden Verfahrensvorschrift vorge-
sehene Entscheidungsprozedur. Zunédchst wurde das Dossier an den Wirtschafts- und Sozialausschuf3 und

das Europdische Parlament tibermittelt.

7.1.1 Die Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses

Der Wirtschafts- und SozialausschuBB (WSA) ist gemaR Art. 193 bis 198 EGV ein tripartistisches Gremi-
um, in welchem, dem Grundsatz funktionaler Reprasentation folgend, drei Fraktionen vertreten sind: die
Gewerkschaften, die Arbeitgeber und eine Gruppe verschiedener Interessen. Unter letztgenannte Katego-
rie fallen beispielsweise Landwirte, Handwerker, Kaufleute, Freiberufler und Vertreter von Verbrau-
cherinteressen. Die Mitglieder werden vom Rat auf Vorschlag der einzelnen Mitgliedstaaten ernannt, die
fiir eine angemessene Vertretung der verschiedenen Gruppen sorgen sollen. Der WSA muf} nach Art. 198
EGV von der Kommission zu Vorschlagen fir Rechtsakte gehort werden, wenn dies in der Rechtsgrund-
lage vorgesehen ist. Darliber hinaus kann die Kommission den WSA konsultieren, wenn ihr dies sinnvoll
erscheint. In jedem Fall hat der WSA lediglich ein Recht auf unverbindliche Anhdrung, das heift, dal3 die

anderen Organe nicht an seine Stellungnahme gebunden sind.

So wurde der WSA Uber das Richtlinienvorhaben zur Entsendung formell in Kenntnis gesetzt. Am 18.
Dezember 1991 gab er mit sehr groRer Mehrheit bei zwei Gegenstimmen seine Stellungnahme ab, in der
er die Initiative grundsatzlich begrite. Allerdings kritisierte der WSA die aus seiner Sicht mehrdeutigen
Ziele des Richtlinienprojekts, die Unklarheit zentraler Rechtshegriffe und die Mangel hinsichtlich der
praktischen Durchfuhrbarkeit. Daneben schlug er vor, von der verbindlichen Vorgabe einer Schwellen-
frist zugunsten einer nationalen Entscheidung abzugehen und die Rechtsgrundlage zu dndern: Art. 57
Abs. 2 EGV sei nicht geeignet, da er sich auf selbstandige Tatigkeiten und nicht auf den tatsachlich ange-

strebten Schutz der Arbeitnehmer beziehe. Angewandt werden solle vielmehr auch Art. 100a EGV.>*®

%5 Dokument 92/C 49/12, Amtsblatt EG C 49/41, 1992; Agence Europe 3.2.90.
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7.1.2 Die Erste Lesung im Europaischen Parlament

Der Vorschlag der Kommission lag nun beim Europdischen Parlament zur Ersten Lesung. Das Parlament
hatte in diesem Stadium des Verfahrens das Recht, eine Stellungnahme abzugeben, die von Rat und
Kommission bertcksichtigt werden sollte. Im Européischen Parlament bestand schon seit langem eine
stabile Mehrheit von Sozialdemokraten (,,Sozialdemokratische Partei Europas,” SPE) und Christdemo-
kraten (,,Europdische Volkspartei/Christlich-Demokratische Fraktion,” EVP-CD). SPE und EVP hatten in

der Vergangenheit die politische Linie des Parlamentes geprégt, gerade auch in der Sozialpolitik.

Abbildung 6: Verteilung der Sitze im Europaischen Parlament®®

bis 1993 ab Juni 1994 ab Januar 1995
Sozialdemokr atische Partei Europas (SPE) 199 198 221
Europdische Volkspartei/Christdemokraten (EVP) 163 157 172
Liberale und Demokratische Partei (LIBE) 44 43 52
Griine im Europaischen Parlament 28 23 25
andere Gruppen 84 146 156
Gesamtzahl der Sitze 518 567 626
Absolute M ehr heit 260 284 314

Die Beratung konkreter Regelungsentwiirfe findet im Europdischen Parlament wie in seinen nationalen
Pendants in den Ausschiissen statt. Dabei hat ein Berichterstatter die Aufgabe, dem Ausschuf} einen
(mehrheitsfahigen) Standpunkt vorzuschlagen, die Position des Ausschusses nach der Aussprache zu-
sammenzufassen und im Plenum vorzutragen, mithin dem Parlament eine bestimmte Entscheidung zu
empfehlen. Alle Sitzungen des Parlamentes finden, wie auch die Sitzungen des Rates, unter Teilnahme

eines Vertreters der Europaischen Kommission statt.

Dem Parlament wurde die Vorlage fir die Richtlinie am 9. September 1991 zugeleitet. Es wies das Dos-
sier am 13. September dem Ausschul3 fiir soziale Angelegenheiten, Beschaftigung und Arbeitsumwelt zu,
der in den nachsten Monaten mehrfach (iber das Regelungsvorhaben beriet. Schlielich erarbeitete der
Sozialausschul® unter Federfiilhrung des Berichterstatters Mihail Papayannakis, eines griechischen Mit-
gliedes der ,,Konfoderalen Fraktion der Vereinten Europaischen Linken,” am 22. April 1992 nahezu ein-

stimmig einen ersten Bericht, der am 12. Mai im Plenum besprochen wurde.**’

%% 1994 wurde die Zahl der Sitze erhdht und neu verteilt. Im Juni 1994 fanden Wahlen statt; zum 1.1.95 traten Oster-
reich, Schweden und Finnland der EU bei. Die 626 Abgeordneten verteilten sich nun wie folgt: Deutschland 99,
Frankreich, GroRbritannien und Italien je 87, Spanien 64, Niederlande 31, Belgien, Griechenland und Portugal je
25, Schweden 22, Osterreich 21, Danemark und Finnland je 16, Irland 15 und Luxemburg 6.

%7 Sitzungsdokument A3-0161/92, PE 152.299 vom 22.4.92, Verhandlungen des Europaischen Parlamentes EP 3-
418/116-122; Die Woche im EP 11.-15.5.92, PE 158.693, Schno rpfeil 1996:182ff, Hanau 1993:207.
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Im Bericht von Papayannakis schlug der Ausschuf3, im wesentlichen unterstitzt durch EVP und SPE, die
von der EFBH und dem EGB sowie den Bauarbeitgebern stark beeinfluit worden waren,**® dem Plenum
vor, die Richtlinienvorlage der Kommission nur mit verstarkenden Anderungsantragen versehen passieren
zu lassen. Die Kommission sollte nach dem Willen des Ausschusses vor allem einer Ergédnzung der an-
wendbaren Bestimmungen um ,,ortstibliche” Arbeitsbedingungen, insbesondere hinsichtlich der Lohne,
einer Erweiterung des ,,harten Kernes*, der Einfiihrung von Durchsetzungsvorschriften und einer voll-
stdndigen Streichung der Schwellenfrist zustimmen. So sollte die Marktbeschrankung verstarkt und die
Art der anwendbaren nationalen Rechtsvorschriften erweitert werden, um die bestehenden sozialen
Rechte in den einzelnen Mitgliedstaaten wirksamer absichern zu kdnnen. Der mitberatende Ausschul3 fir
Wirtschaft, Wahrung und Industriepolitik bezeichnete die Vorschlage des Sozialausschusses als zu weit-

gehend und empfahl allenfalls eine Verkiirzung der Schwellenfrist auf einen Monat.

Bei der Beratung im Plenum wurde der Bericht aus dem Sozialausschuf3 nicht angenommen, sondern auf
Antrag des Berichterstatters in den Ausschuf’ zurtickverwiesen. Grund fiir diese Verweigerung eines Be-
schlusses in Erster Lesung war der Widerstand der Kommission, einige der vom Parlament erwogenen
Anderungswiinsche in ihren nachsten Richtlinienentwurf zu tibernehmen. Insbesondere weigerte sich die
Kommissarin Papandreou, die ersatzlose Streichung oder starke Verklrzung der Schwellenfrist zu akzep-
tieren, da dies aus ihrer Sicht zu restriktiv in den Dienstleistungsverkehr eingegriffen héatte. Sie blieb
vielmehr bei einer Frist von drei Monaten. Auch die ortstblichen Arbeitsbedingungen wollte die Kom-
missarin in dieser Formulierung wegen der diskriminierenden Wirkung tibernehmen, da EU-Auslander
zur Einhaltung von Vorschriften herangezogen worden wéren, die nicht gleichermalRen fiir inldndische
Arbeitgeber verbindlich waren. Diese Klausel sollte durch eine andere, gegeniber der ,.erga omnes“-

Klausel etwas flexiblere Konstruktion ersetzt werden.

Mit diesem Schritt blockierte das Parlament den weiteren Gang der Beratungen fir mehrere Monate, weil
der Ministerrat erst dann eine Gemeinsame Stellungnahme verabschieden kann, wenn das Parlament die
Erste Lesung durchgefihrt hat. Das Verhalten des Parlamentes entsprach der Logik der Ersten Lesung,

indem es Maximalforderungen aufstellte, um sich und die anderen Akteure politisch zu binden.

Nachdem der erste Bericht von Papayannakis zurtickgewiesen worden war und der Sozialausschuf3 des
Parlamentes in mehreren Sitzungen erneut (iber die Entsenderichtlinie beraten hatte, nahm er, wiederum
in Abstimmung mit der EFBH, am 26./27. Januar 1993 einen zweiten Bericht von Papayannakis an,** der
weiterhin einige verstarkende Abé&nderungsantrdge umfalite, um eine gemeinschaftsweit einheitliche,

praktikable und durchsetzbare Regelung zur Anwendung nationalen Arbeitsrechts zu schaffen.

38 Interviews E-2, E-3, E-10, Cremers in Kobele/Sahl 1993:168, Cremers 1994:15ff, Baumann 1995:38, EFBH
1995:10, 17f, 43, Agence Europe 14.6.91, IDS European R eport 374:5.
39 Sitzungsdokument PE 152.299/2/endg. (A3-0222/93), Agence Europe 1./2.2.93.
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Nach Sondierungsgesprachen zwischen Parlament und Kommission deutete sich aber jetzt ein Kompro-
miR bei der Schwellenfrist an. Die Kommission signalisierte ihre Bereitschaft, eine Frist von weniger als
drei Monaten zu akzeptieren, wéhrend der Sozialausschu8 zundchst noch auf einer Streichung bzw. radi-
kalen Verkirzung bestand, um ein Unterlaufen der Mindestlohnbestimmungen des Gastlandes zu verhin-
dern.®* Allerdings zeichnete sich im Vorfeld der nichsten Parlamentssitzung ab, daB beide Seiten mit
einem Monat, evtl. mit der Mdglichkeit nationaler Abweichungen nach unten, als gemeinsamer Linie
hatten leben konnen. Eine vollstdndige Streichung der Schwellenfrist wurde von der Kommission abge-
lehnt, da dies die Dienstleistungsfreiheit Uber Gebuhr beeintrachtige. Auch sei dies angesichts der Kon-

stellation im Rat nicht durchsetzbar und verzogere die Verabschiedung der Richtlinie.>*

Ein zweiter Streitpunkt war die Einbeziehung der ,,ortsublichen* Arbeitsbedingungen in L&ndern ohne
allgemeinverbindliche Tarifvertrage, wie es im Sozialausschuf? von Abgeordneten aus Deutschland und
Déanemark gewiinscht worden war, da in beiden L&ndern keine fir alle Arbeitgeber rechtlich verbindli-
chen Mindestlohne bestanden. In Deutschland war die Allgemeinverbindlichkeitserklarung fur Lohne sehr
selten. In Danemark gab es keine formal verbindlichen Lohntarifvertrdge, sondern nur eine faktische all-
gemeine Anwendung aufgrund des mit 90 bis 95% sehr hohen Organisationsgrades der Arbeitnehmer und
der Arbeitgeber und einer impliziten Konfliktandrohung durch die Gewerkschaften. Gerade im Vorfeld
des zweiten dénischen Referendums (iber den Maastrichter Vertrag am 18. Mai 1993 war fiir die Abge-

ordneten eine europaische Absicherung der dortigen kollektivvertraglichen Standards unabdingbar.®?

Der Bericht aus dem Ausschul® fur Wirtschaft, Wahrung und Industriepolitik wurde gegenuber der Fas-
sung von 1992 nicht veréndert. Auch die Stellungnahme aus dem Ausschul’ fiir Recht und Birgerrechte
erfuhr keine Anderung. Sie bestitigte die von der Kommission vorgesehene Rechtsgrundlage, welche vom

AusschuB fiir Wirtschaft angezweifelt worden war.

In der Plenumssitzung vom 8. bis 12. Februar 1993 beriet das Européische Parlament tber den zweiten
Bericht von Papayannakis. Das Parlament billigte am 10. Februar mit den Stimmen der SPE und des
groBten Teils der EVP-CD gegen die Fraktion der ,,Liberalen und Demokratischen Partei Europas,* die

eher den Arbeitgebern und UNICE nahestand, das Richtlinienvorhaben in Erster Lesung.>* Hierbei zeigte

30 7umal nach schwedischen Gewerkschaftsangaben 20% der Entsendungen im Bausektor weniger al's einen Monat,
80% weniger als drei Monate dauerten, Wortmeldung Lode van Outrive, Verhandlungen des EP 82.93, Nr. 3-
427/36, Cremersin Kobele/Sahl 1993:166f.

%1 Wortmeldung Flynn, Verhandlungen des EP 10.2.93, Nr. 3-427/223, Agence Europe 1./2.2.93. Gegen eine
Schwellenfrist sprachen sich auch Vertreter der ILO aus, die eine Verschlechterung gegeniber der fir 6ffentliche
Auftrége geltenden Konvention Nr. 94 befiirchteten, was auch einen Konflikt zwischen ILO- und EU-Recht fir die
Lander dargestellt hatte, welche die Konvention ratifiziert hatten, Interview E-4.

%2 Die Allgemeinverbindlichkeitserklarung 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, Rgnn, Sandbaek, Blak, Jensen, Verhandlungen des EP 8.2.93, Nr. 3-427/36, 38, 40,
10.2.93, Nr. 3-427/225, Interviews D-1, E-1, E-3, E-4.

3 \erhandlungen des Européischen Parlaments am 8.2.93, Nr. 3-427/33ff, und 10.2., Nr. 3-427/222ff.
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sich, dal sich das Abstimmungsverhalten der Abgeordeneten nicht nach Landern, sondern nach ihrer

Fraktionszugehdrigkeit richtete: Auch die sozialdemokratischen Abgeordneten aus Spanien und Portugal

sowie GroRbritannien unterstiitzten das Richtlinienvorhaben, wéhrend einige Liberale aus L&ndern mit

héheren Arbeitskosten und die britischen Konservativen dagegen stimmten.*

Das Parlament unterbreitete - neben einigen modifizierten Erwdgungen und begrifflichen Klarstellungen -

folgende Anderungsantrage, die allesamt auf eine verstarkte Marktbeschrankung und erweiterte nationale

Handlungsmdglichkeiten bei der Absicherung sozialer Rechte hinausliefen:3*

1.

Es winschte eine explizite Anwendung der Richtlinie auch auf Unternehmen aus Drittstaaten, die Ar-
beitnehmer in die EU entsandten (Art. 1). Nationale Verbote der Leiharbeit sollten von der Richtlinie
nicht beriihrt werden (Art. 3a). Der entleihende Arbeitgeber sollte zusammen mit dem unmittelbaren
Arbeitgeber flr die Anspriche des verliehenen Arbeitnehmers haften (Art. 3b).

Die Schwellenfrist fiir Mindestlohn und Mindesturlaub sollte, in Abweichung von der Empfehlung des
Sozialausschusses, nicht vollig gestrichen, sondern auf maximal einen Monat verkirzt werden. Aller-
dings wurde vorgeschlagen, dal die Regierung und die Sozialpartner des jeweiligen Mitgliedstaates
uber die Einflihrung und die konkrete Dauer der Schwellenfrist entscheiden sollten (Art. 3 Abs. 2).
Neben zwingendem gesetzlichem Recht und allgemein verbindlichen Tarifvertrdgen sollten auch de
facto allgemein, von der Mehrheit der Arbeitgeber angewandte, also ,,ortsiibliche” Regelungen fir ent-
sandte Arbeitnehmer anwendbar gemacht werden, sofern damit keine Diskriminierung von auslandi-
schen Unternehmern verbunden war (Art. 3 Abs. 1 lit. a)). Den nationalen Behdrden und Sozialpart-
nern sollten nach Art. 3 Abs. 1 lit. aa) Optionen zur Nichtanwendung bestimmter Arbeitsbedingungen
auBerhalb des ,,harten Kernes* eingerdumt werden.

Der Katalog der Mindestarbeitsbedingungen in Art. 3 Abs. 1 lit. b, der fir entsandte Arbeitskréfte
gelten sollte, wurde um obligatorischen Kollektivurlaub, Regelungen fur witterungsbedingte Arbeits-
losigkeit, Vorschriften zur Schicht-, Samstags- und Feiertagsarbeit, gesetzliche Feiertage, Vereini-
gungsfreiheit, sexuelle Nichtdiskriminierung, Mindestarbeitszeit und den Grundsatz der Gleichbe-
handlung auch von Teilzeitarbeitnehmern und Leiharbeitern ergénzt. Sofern tarifvertragliche Lohne
oberhalb eines Mindestlohnes im Gastland bestanden, sollten auch diese anwendbar werden. Die Mit-
gliedstaaten sollten Verglinstigungen aus branchenspezifischen Systemen nach nationalen Praktiken
auch auf entsandte Arbeitnehmer anwenden. Der soziale Schutz auferhalb der Sozialversicherung,
etwa durch die Sozialkassen, sollte obligatorisch anzuwenden sein.

Das Parlament drang auf eine explizite Festschreibung des Giinstigkeitsprinzips, also die Aufrechter-

haltung von ohnehin anwendbaren Rechten des Beschaftigten im Herkunftsland, wenn diese flr den

34 Einige Christdemokraten hatten gefordert, den Bericht erneut in den AusschuB zuriickzuverweisen, weil nur eine

Richtlinie ohne Schwellenfrist sinnvoll ware, wie sie von EFBH und FIEC gewiinscht worden war. Agence Europe
17.2.93, Wortmeldungen Pronk, Chanterie, Torres Couto, Nielsen, Ephremidis, Marques Mendes, 8./10.2.93, Ver-
handlungen des EP Nr. 3-427/38f, 222ff, Schnorpfeil 1996:186ff.

35 Amtsblatt EG C 72/78 vom 15.3.93, Agence Europe 17.2.93, EIRR 230:2f.
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Arbeitnehmer glnstiger waren als die des Gastlandes (Art. 3 Abs. 1a). Daneben sollte geméal Art. 3d
den Mitgliedstaaten die Mdglichkeit erdffnet werden, groRzugigere Bestimmungen als die der Richtli-
nie einzufiihren oder aufrechtzuerhalten.

6. SchlielRlich sah das Parlament vor, in der Art. 3c und 3e flr ausreichende Kontrollbefugnisse fur die

zustandigen nationalen Stellen und fir eine verstarkte internationale Zusammenarbeit zu sorgen.

Die Mehrheit dieser Anderungsantrage wurde von dem seit Januar 1993 amtierenden Kommissar, dem
Iren Padraig Flynn, akzeptiert, der sich flexibler zeigte als seine VVorgangerin. Auch war er bereit, die
Schwellenfrist von einem Monat als tragbaren Kompromif} anzusehen, zumal diese Frist in Art. 4 Abs. 3
der sog. Nachweisrichtlinie von 1991 bereits auf entsandte Arbeitnehmer angewandt worden war.>*® Be-

zuiglich der ,,ortsiiblichen“ Kollektivvertrage erwog er eine andere, abweichende Formulierung.®’

7.1.3 Der zweite Richtlinienentwurf der Europaischen Kommission

Die Stellungnahme des Européischen Parlamentes wurde sodann formell der Europdischen Kommission
zugeleitet, welche nun lber eine Abénderung ihres Richtlinienvorschlages zu entscheiden hatte. Sie legte
am 16. Juni 1993 einen veranderten Richtlinienvorschlag vor, der die meisten Anderungswiinsche des

Wirtschafts- und Sozialausschusses und des Europaischen Parlamentes iibernahm.>*

Konkret wich die Kommission in folgenden Punkten von ihrem ersten Vorschlag zugunsten einer starker

marktbeschrénkenden, nationales Arbeitsrecht absichernden Linie ab:

1. Zum Anwendungsbereich sollten nach Art. 1 nicht mehr alle Unternehmen, die Dienstleistungen er-
bringen, gehdren, sondern alle Arbeitsverhaltnisse, die im Rahmen der Erbringung von Dienstleistun-
gen eine Entsendung umfalten. Auch bei den drei Formen der Arbeitnehmerentsendung wurden die
begrifflichen Abgrenzungen geklart. Nicht zuletzt wurde eine Erwagung eingefligt, die explizit mach-
te, daB nationale Verbote und Beschrankungen durch die Richtlinie nicht bertihrt wurden.

2. Arbeitgeber aus Drittstaaten, die Arbeitnehmer in die EU entsandten, sollten vom Geltungsbereich der
modifizierten Richtlinie explizit erfalRt werden (Art. 1). Es wurde klargestellt, daf bilaterale Vereinba-
rungen zur Arbeitstatigkeit von Drittstaaten-Firmen und deren Beschéftigten nicht tangiert wurden.

3. Zum Katalog des ,,harten Kerns,” der entsandten Arbeitnehmern gewahrt werden mufte, sollten nun
auch die Regelungen Uber Samstags- und Schichtarbeit, gesetzliche Feiertage, sexuelle Nichtdiskrimi-

nierung sowie die Verglnstigungen aus betrieblichen Sicherungssystemen gehéren (Art. 3 Abs. 1). Der

#6 Richtlinie des Rates tber die Pflicht des Arbeitgebers zur Unterrichtung seines Arbeitnehmers iiber die fiir seinen
Avrbeitsvertrag oder sein Arbeitsverhaltnis geltenden Bedingungen® (91/533/EWG) vom 14. Oktober 1991, Amts-
blatt EG L 288/32 vom 18.10.91; Lorenz 1996a:14f, Interview E-5.

%7 Wortmeldung von Flynn, Verhandlungen des EP, 8.2.93, Nr. 3-427/42, 10.2.93, Nr. 3-427/223f.

8 Amtsblatt EG C 187/93 vom 9.7.93 oder Dokument KOM (93) 225 endg. - SYN 346, EIRR 236:22ff, 240:25,
BDA Euro-Info 7/93:3f.
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»harte Kern“ sollte im Sinne des Gunstigkeitsprinzips angewandt werden (Art. 3 Abs. 3).

. Neben den allgemeinverbindlichen kollektivvertraglichen Vereinbarungen - der Begriff ,,erga omnes*
wurde fallengelassen - sollte der Anwendungsbereich nun optional auch solche Tarifvertrdge umfas-
sen, die fur die groRe Mehrheit der in einer Region bzw. einem Gewerbe tétigen Arbeitgeber
»allgemein anwendbar* waren, falls keine allgemeinverbindlichen Bestimmungen vorhanden waren,
was aber nicht gleichzusetzen war mit ,,ortsiblichen Lohn- und Arbeitsbedingungen (Art. 3 Abs. 4).
Unklar blieb, ob das Fehlen allgemeinverbindlicher Bestimmungen sich auf die faktische Nichtexi-
stenz oder das Fehlen des entsprechenden Instrumentariums bezog.** Die Einbeziehung der allgemein
angewandten Tarifvertrage durfte aber nicht diskriminierend wirken.

. Die Schwellenfrist fur Mindestlohn und -urlaub wurde von drei Monaten auf einen Monat innerhalb
des Bezugszeitraums verkirzt, allerdings ohne die vom Parlament gewiinschte Mdglichkeit nach unten
abweichender nationaler Entscheidungen (Art. 3 Abs. 2), die nach Ansicht der Kommission zu einer
ubermaRigen Restriktion des grenziberschreitenden Dienstleistungsverkehr beigetragen hétte.

. Schlie}lich wurde der urspriingliche Text um ausfihrlichere Regelungen zur Zusammenarbeit zwi-
schen den Mitgliedstaaten und zur Durchsetzung der Anspriiche der Arbeitnehmer erganzt. Insbeson-
dere sollten Verbindungsbiros geschaffen und der Informationsaustausch tber die anwendbaren Ar-
beitsbedingungen und VerstdRe bzw. MiRbréuche reguliert werden. Die entsendenden Arbeitgeber
sollten nur dann an die tariflichen Vereinbarungen gebunden werden, wenn ihnen entsprechende In-
formationen zugénglich gemacht werden (Art. 4). Zur Durchsetzung der Arbeitnehmerrechte sollten

den Beschaftigten oder deren Vertretern geeignete Verfahren zur Verfligung gestellt werden (Art. 5).

7.2 Die Verhandlungen tber die Richtlinie im Rat der Sozialminister

7.21 Der Verlauf der Beratungen im Ministerrat

Der zweite, geénderte Vorschlag der Kommission wurde am 16. Juni 1993 dem Ministerrat fur Arbeit und

Soziales zugeleitet.

Das Ziel der Beratungen im Rat ist in dieser Phase des Verfahrens die Verstandigung einer qualifizierten
Mehrheit von Mitgliedern, gemaR der oben dargelegten Stimmengewichtung, auf einen Gemeinsamen
Standpunkt. Um einen mehrheitsfahigen Text zu finden, kann der Rat bzw. die federfiihrende Ratsprasi-

dentschaft von den Vorgaben der Kommission abweichen, sofern die Kommission, welche bei den Sit-

39 Als ,allgemein anwendbar sollten nicht-verbindliche Léhne bezeichnet werden, die nur von einer konomisch
unbedeutenden Minderheit von Unternehmen nicht eingehalten wurden, Lorenz 1996a:15, EIRR 236:23, Interview
E-5, Hanau/Heyer 1993:19.
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zungen des Rates und seiner Untergruppen stets vertreten ist, dem zustimmt. Sie besitzt folglich eine

Vermittlungsfunktion und ein Vetorecht.*>

Zur Klarung von strittigen Fragen kann der Rat zusétzlich zu den meist halbjahrlichen formellen Ratssit-
zungen informelle Termine abhalten, bei denen sog. Orientierungsdebatten gefiihrt werden. Zwischen den
einzelnen Sitzungen der Arbeits- und Sozialminister fuhrt der ,,Ausschul} der Stdndigen Vertreter der
mitgliedstaatlichen Regierungen (,,Comité des Représentants Permanents,“ ,,Coreper) die Arbeit an ein-
zelnen Klauseln des Richtlinienvorhabens fort. Coreper, ein stdndiger Ausschu® der EU-Botschafter aus
den einzelnen Landern, wird in Coreper | und Coreper Il untergliedert: Coreper | setzt sich aus den Stell-

vertretern der Botschafter zusammen, Coreper Il aus den Botschaftern selbst.

Beratungen uber technische und juristische Details werden vornehmlich im Rahmen einer Ratsarbeits-
gruppe durchgefihrt, die mit Beamten aus den nationalen Fachministerien, hier den Arbeits- und Sozial-
ministerien, oder entsprechenden Experten in den Botschaften der Mitgliedstaaten bei der EU besetzt
sind, wobei es sich hier wiederum um entsandte Beamte aus den Ministerien handelt. Oftmals sind das die
gleichen Personen, die bereits bei der Vorbereitung des Rechtsaktes von der Kommission konsultiert
wurden und spater in der Implementationsphase mit der Kommission zusammenarbeiten werden. Erst bei

einer Nichteinigung auf der Beamtenebene werden die Fragen in den Coreper oder den Rat verlagert.**

Der Rat beriet auf der Grundlage des neuen Kommissionsentwurfes, obschon es bereits nach der Zulei-
tung des ersten Kommissionstextes in informellen Runden am 23. September 1991 und am 3. Dezember
1992 erste Gesprache gegeben hatte, ohne dal? sich allerdings klare Positionen der einzelnen Lander oder
Maglichkeiten einer Einigung abgezeichnet hatten. Eine Mehrheit von L&ndern stand dem Vorhaben der
Entsenderichtlinie als einer europarechtlichen Absicherung sozialer Rechte und Wettbewerbsbedingun-
gen, also einer Marktbeschrankung zwecks Stabilisierung nationaler Arrangements, grundsatzlich positiv
gegenuber. Von Seiten Portugals und Grof3britanniens deutete sich aber bereits eine prinzipielle Ableh-
nung der Richtlinie an. Diese Regierungen traten fiir einen maoglichst unbeschrankten Markt fur Dienstlei-
stungen ein. Auch stellte GroRRbritannien die Rechtsgrundlage und die Notwendigkeit einer européischen
MaRnahme tiberhaupt in Frage, weil bereits das EVU und die Rechtsprechung des EuGH die Méglichkeit
nationaler Entscheidungen (ber das auf entsandte Arbeitnehmer anwendbare Recht eréffnet hatten. Die

Kritik an der Rechtsgrundlage wurde von anderen L&ndern und dem juristischen Dienst des Rates geteilt,

%0 |Interviews E-3, E-10, E-11, Kerremans 1996:226ff, Marks/Hooghe/Blank 1995:14f. Will der Rat vom Entwurf der
Kommission abweichen, so mul} er dies einstimmig beschlieRen (Art. 189a EGV). Die Annahme des Entwurfes ist
mit qualifizierter Mehrheit moglich. Zudem kann die Kommission durch Anderung ihrer Vorschlage die Verhand-
lung im Rat beeinflussen, aber auch ihre VVorschldge dem Beratungsverlauf im Rat anpassen, wenn dies die Verab-
schiedung des Rechtsaktes mit qualifizierter Mehrheit erleichtern wiirde. Wenn die Kommission es unterldft, ihren
Vorschlag an die Position einer Mehrheit im Rat anzupassen, weil sie ihr nicht zustimmt, kann sie den Rat zu einem
einstimmigen Beschlul zwingen, was ggf. mit dem Scheitern des Rechtsaktes zusammenfallen kdnnte.

*1 Interviews E-10, E-11, Schnorpfeil 1996:35ff, Kerremans 1996:226, Wessels 1996:173f.
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aber von der Kommission stets zurtickgewiesen. Grof3britannien verlangte zudem eine Beschrankung des
Anwendungsbereichs, also eine restriktivere Definition der Entsendung, um den marktbeschrdnkenden

Charakter der Richtlinie zu minimieren.*?

In der Folgezeit wurde das Dossier von den sich halbjahrlich ablésenden Ratsprasidentschaften mit unter-
schiedlicher Prioritat behandelt, d.h. auf die Tagesordnung von Coreper und Rat gesetzt. Dabei konnen
die Présidentschaften den Diskussionsverlauf strukturieren, indem sie die Agenda festlegen und in den

Beratungen vermitteln.*?

Im Vorfeld jeder Présidentschaft finden Gespréche der Minister und der Standigen Vertreter mit den eu-
ropéischen Verbadnden UNICE und EGB sowie Delegationen von deren Mitgliedern und mit der Kommis-
sion statt. Auch auf nationaler Ebene gibt es Konsultationen mit den Verbanden, welche wiederum von
den européischen Interessenverbanden beeinflufit werden. Direkte Kontakte der européischen Verbande
mit nationalen Regierungen sind selten. Sie widersprechen dem Prinzip des vorrangigen Zugangs der je-

weiligen nationalen Verbéande.

Unter portugiesischem und britischem Vorsitz im ersten bzw. zweiten Halbjahr 1992 wurde das Thema
kaum debattiert. Aus Sicht der anderen Staaten und der Kommission zeigten diese Entsendelénder zu
wenig Interesse an einem Zustandekommen einer européischen Lésung. Sie hatten ihre Prasidentschaften
vielmehr genutzt, um den status quo des unbeschrankten Dienstleistungsverkehrs méglichst lange zu er-
halten. Gleiches wurde auch der griechischen Prasidentschaft nachgesagt, die nur ein Ratstreffen am 19.

April 1994 ansetzte, bei der die Entsenderichtlinie nicht zur Debatte stand. **

Hingegen handelten die dénische und die belgische Prasidentschaft im ersten bzw. zweiten Halbjahr 1993
aktiver und engagierter. Diese beiden Regierungen versuchten damit, auf eine Marktbeschrankung und
eine Absicherung ihres Bestandes an nationalen sozialen Schutzrechten hinzuwirken. Allerdings konnten
bei den Sitzungen des Ministerrates am 15. Juni und am 23. November 1993 keine signifikanten Schritte
in Richtung eines Kompromisses erzielt werden. Hauptstreitpunkte blieben neben der Rechtsgrundlage
die Schwellenfrist fur Mindestlohn und Mindesturlaub, der abzudeckende Personenkreis (Begriff der Ent-
sendung), der erschopfende oder offene Charakter der Liste jener Arbeitsbedingungen, die im ,,harten
Kern* enthalten sein sollten, sowie die Frage nach einer eventuellen Beschrankung der vom Geltungsbe-
reich der Richtlinie zu erfassenden Wirtschaftszweige. Der Kern der Debatte lag im Verhaltnis von

Marktfreiheiten und sozialen Schutzbestimmungen, hier verstanden im Sinne einer mehr oder weniger

%2 |nterviews D-1, E-5, E-11, Agence Europe 26.9.91, 3.12.92, 5.12.92, EIRR 228:3, IDS European Report 374:1,
Non Paper - Legal Basis, 26.8.92, Résumé des Travaux du Groupe des Questions Sociales, 8255/92, 9.10.92:3

%3 \Wobei sie in der Regel versuchten, sowohl ihre eigenen nationalen Interessen durch die Gestaltung der Agenda
durchzusetzen als auch in Zusammenwirken mit der Kommission zu positiven Entscheidungen zu finden.

%4 Agence Europe 5.12.92, 21.4.94, EFBH 1995:16, 21, Interview E-10.

-139 -



umfassenden Verpflichtung bzw. Erméchtigung der Mitgliedstaaten, ihr nationales Arbeitsrecht auf ent-

sandte Arbeitnehmer erstrecken zu missen oder zu dirfen.>®

Auch in Coreper und Arbeitsgruppe gelangen uber Jahre hinweg keine wesentlichen Fortschritte in den
zentralen Streitpunkten. Die Entsenderichtlinie wurde dabei als sog. B-Punkt behandelt, als politisch sen-
sible Angelegenheit, die im Gegensatz zu sog. A-Punkten keiner Einigung auf Expertenebene zuganglich

war. Sie gelangte daher wiederholt auf die Agenda der im Rat vertretenen Minister selbst.

7.2.2 Die Blockade im Ministerrat: Divergierende Interessenkonstellationen in den

Mitgliedstaaten als Hintergrund

Im intergouvernementalen Gremium des Ministerrates ergab sich aufgrund der divergenten Positionen der
einzelnen Regierungen ein lang andauernder Stillstand. Diese Konstellation 1aBt sich unmittelbar mit den
nationalen Interessenlagen erklaren, die von den Reprasentanten der Regierungen im Ministerrat vertreten
wurden. Dabei entsprach die Haltung gegeniiber der Entsenderichtlinie weitgehend der tatsachlichen oder
potentiellen Betroffenheit durch die Entsendung von Arbeitnehmern in der Bauwirtschaft: Entsendeléander
sprachen sich gegen die Richtlinie aus, um von den Kostenvorteilen ihrer Baufirmen weiterhin profitieren
zu konnen. Gastlander befurworteten die Richtlinie zum Schutz ihrer nationalen sozialen Rechte und ihrer
einheimischen Bauwirtschaft. Dazwischen bildete sich eine ,mittlere”“ Gruppe von Landern, die eine
Richtlinie nicht grundsatzlich 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 Situation und der institutionell-strukturellen Verfassung der
Bauwirtschaft ab. Allerdings wurde das aggregierte ,,nationale Interesse” nicht strukturell-6konomisch
determiniert, sondern bildete sich erst in der Interessenvermittlung zwischen staatlichen und verbandli-
chen Akteuren heraus, wobei als institutionelle Faktoren die Strukturen der Konsultation von Interessen-

verbanden und Parlamenten sowie das institutionelle Repertoire hinzutraten. Dies wird nun erléutert.

Die franzosische Regierung beflirwortete die Richtlinie von Anfang an. Sie wurde von den formell und
informell konsultierten nationalen Verbéanden der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer sowohl der sektor-
tbergreifender Ebene als auch des Bausektors fur notwendig befunden. CNPF, FNB und FNTP standen
ebenso hinter dem europaischen Regelungsvorhaben wie die Gewerkschaftsbiinde.**® Obwohl hieriiber
genaue Informationen fehlen, haben wohl auch die beiden Kammern des Parlamentes, die Nationalver-

sammlung und der Senat, denen die Dokumente aus dem Ministerrat nach Artikel 88-4 der Verfassung®’

%5 Agence Europe 22./23.11.93, 25.11.93, Résumé des Travaux, 8255/92, 9.10.92.

%6 \/or der Festlegung einer Position gibt es Abstimmungen zwischen den Ministerien im ,Secrétariat Général du
Comité Interministériel pour les Questions de Coopération Economique Européen,* Interviews F-4, E-10.

%7 Art. 88-4 wurde 1992 in die ,,Constitution de la Cinquiéme République eingefiigt.
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zur Konsultation zugeleitet werden muften und die hierzu EntschlieBungen verabschieden konnten, die
Richtlinie begrifit. 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 franzosischen Regimes der Mindestlohne und Arbeitsbedingungen gegeniuber ausléandischen Niedrig-
kosten-Anbietern verstanden. Nach dem Urteil Rush Portuguesa wurde eine wachsende Bedrohung inlén-

discher Standards durch die Arbeitnehmerentsendung erwartet.

Andere Lénder, die wie Frankreich eine starke, umfassende Richtlinie zur Absicherung ihrer nationalen

Arrangements bevorzugt hatten, waren Danemark, Belgien, die Niederlande und Luxemburg.

Die Bundesrepublik Deutschland, obwohl ein Land mit hohen Arbeitskosten und damit potentiell, aber
zum damaligen Zeitpunkt noch kaum akut vom status quo negativ beriihrt, duBerte sich anfangs sehr zu-

riickhaltend und vorsichtig zum Richtlinienvorhaben.®®

Obwohl das zustandige Arbeitsministerium es grundsétzlich begriifte, war die deutsche Haltung doch
weniger eindeutig als die Frankreichs. Im Hintergrund standen hier die negativen Einschéatzungen des
mitzeichnenden, von der liberalen FDP beherrschten Wirtschaftsministeriums, das den Coreper betreu-

359

te,™ und der BDA, welche im Rahmen der Ublichen Verbandskonsultationen zu europdischen Rege-

lungsprojekten ihre Stellungnahme abgegeben hatte.

BDA und Wirtschaftsministerium lehnten die Richtlinie wegen grundsétzlicher Bedenken gegeniber
»protektionistischen* Eingriffen in die Dienstleistungsfreiheit ab. Diese seien fur Deutschland und fir die
Entsendestaaten 6konomisch schadlich, da in Deutschland eine Verteuerung der Baudienstleistungen zu
befiirchten sei und die Herkunftslander der entsendenden Unternehmer in ihrer wirtschaftlichen Ent-
wicklung gehemmt wirden. Die Richtlinie war ihrer Ansicht nach durch die Rechtsgrundlagen des EGV,
insbesondere durch Art. 57 Abs. 2, nicht gedeckt und im Rahmen des EVU auch nicht erforderlich. Au-
Rerdem wiirde die Té&tigkeit der Unternehmen im Binnenmarkt angesichts unterschiedlichen, schwer zu
bestimmenden anwendbaren Rechts des Arbeitsortes bei kurzfristigen Auslandseinsatzen burokratisch
eingeengt. Die BDA befurchtete durch die eventuell erforderliche verbindliche Festschreibung von allge-
meinverbindlichen oder gesetzlichen Léhnen flr entsandte Arbeitnehmer in Deutschland einen Eingriff in

die verfassungsrechtlich gesicherte Tarifautonomie, da ortsibliche Léhne europarechtlich wegen der al-

%8 Im Oktober 1992 hatte die deutsche Delegation noch gegen eine Diskussion ber die Richtlinie in der Arbeits-
gruppe einen Vorbehalt geltend gemacht, Résumé des Travaux, 8255/92, 9.10.92, Stellungnahmen des Arbeits-, des
Finanz- und des Wirtschaftsministeriums vom 11.6.93, Hanau/Heyer 1993:18, Interviews D-1, D-8, D-15.

%9 Es gibt im Wirtschaftsministerium wochentliche Sitzungen von Beamten der beteiligten Ministerien zur Festle-
gung der Weisung an die deutschen Vertreter im Coreper. Zudem existieren vielfaltige Formen der interministeri-
ellen Abstimmung auf unterschiedlichen Hierarchiestufen. Auch anlaRlich der Beratungen in den Arbeitsgruppen
des Rates kommt es zu Abstimmungen zwischen den Ministerien. Strittige Fragen werden auf der Ebene der Staats-
sekretédre oder des Kabinetts besprochen, Wessels 1996:179f.
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leinigen Bindungswirkung gegenlber auslandischen Arbeitgebern nicht anwendbar seien und ein Auswei-
chen auf ortsuibliche Lohne beim Fehlen allgemeinverbindlicher Lohntarifvertrage die Tarifautonomie
aushohlen kénne. SchlieRlich verwies die BDA auf das EVU und die darin vorgesehene Anwendung

zwingenden Arbeitsschutzrechts, das im 6ffentlichen Interesse geboten und allgemein bindend war.**®

Allerdings gab es in Deutschland auch gegenteilige Meinungen: So befiirwortete die IG BSE die Richtli-
nie in ihrer schriftlichen Stellungnahme und in Gespréachen mit Beamten des Arbeitsministeriums, da
ohne die Richtlinie die Entsendung von Arbeitnehmern zu einem einschneidenden Problem in Deutsch-
land werden konne. Konkret forderte sie die Einbeziehung der tarifvertraglich-allgemeinverbindlichen
Sozialkassensysteme®" und der gesetzlichen Schlechtwetter- und Wintergeldregelung in den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie. Bezuglich des Mindestlohnes sah die IG BSE eine Erganzung um ortstibliche
L6hne vor. Uberdies sollten die Lohne des Gastlandes ab dem ersten Tag anzuwenden sein und die Kon-
trollméglichkeiten verstarkt werden.** Diese Haltung wurde vom DGB unterstiitzt. Auch die beiden Ver-
bande der Bauarbeitgeber befiirworteten in ihren Stellungnahmen das Richtlinienprojekt - der den Mittel-
stand und die GroBunternehmen vertretende Hauptverband nach einer Phase der Ablehnung Anfang der

neunziger Jahre erst auf einen AnstoR des nordrhein-westfélischen Landesverbandes hin.**

In Deutschland traten folglich das Arbeitsministerium und die Gewerkschaften sowie die Bauarbeitgeber
als Verfechter der marktbeschrankenden, das nationale Arbeitsrecht absichernden Richtlinie auf, wéhrend
das Wirtschaftsministerium und die BDA einen Verzicht auf die Regulierung winschten bzw. die Er-

streckung nationalen Arbeitsrechts zu minimieren versuchten.

Neben den Abstimmungen mit den Verbénden gibt es in Deutschland auch eine Konsultation von Bun-
destag und Bundesrat in Angelegenheiten der EU, die seit 1992 nach dem neuen Artikel 23 Abs. 2 bis 7
des Grundgesetzes Verfassungsrang hat. Dabei haben die beiden Kammern des Parlamentes ein Recht zur
Stellungnahme zu geplanten EU-Rechtsakten gegenuiber der Bundesregierung, welche diese bei den Ver-

handlungen im Rat zu berticksichtigen hat.

Der Bundesrat formulierte nach seiner Unterrichtung durch die Bundesregierung Uber das Richtlinienvor-
haben eine erste Stellungnahme am 19. Dezember 1991, die aus der Empfehlung der beiden Ausschiisse
fiir Arbeit und Sozialordnung bzw. flr Fragen der EG hervorgegangen war. Der Bundesrat verlangte, bei

grundsatzlicher Zustimmung zum Richtlinienvorhaben, eine erweiterte Klausel zu den Mindestléhnen, da

%0 gtellungnahmen der BDA vom 31.10.91, 22.9.92, 13.5.93 und 29.7.94, 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:171f, Interviews D-2, E-10, E-11.

%! Etwa bei einer juristischen Fachtagung im November 1992 in Trier, Kébele/Sahl 1993.

%2 Interview D-8, Kaufmann 1995:129, IG BSE 1991.

%3 Dort gab es zeitweise eine erhebliche Konkurrenz durch polnische Werkvertragsunternehmer, die man mit Hilfe
einer EU-Richtlinie mit Drittstaatenbezug zu mindern anstrebte, d.h. dafl eine Einbeziehung der Entsendung durch
Drittstaaten-Firmen gewunscht wurde, Interview D-10.
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tarifliche Lohne mit Allgemeinverbindlichkeitserklarung in Deutschland nicht tblich seien. AulRerdem
solle die Bundesregierung in den Verhandlungen darauf hinwirken, dal der Rat die Liste der Arbeitshe-
dingungen klar als Mindeststandard definiere, der in der nationalen Umsetzung durch weitere Elemente
erganzt werden konne. Sodann sollte nach dem Willen des Bundesrates die Schwellenfrist auf hdchstens

einen Monat verkiirzt werden, weil eine langere Frist zu MiBbréauchen einlade.**

Eine zweite Stellungnahme erarbeiteten die Ausschisse fiir Arbeit und Sozialordnung bzw. fur Fragen der
EU am 9. Mai 1994, die am 20. Mai vom Bundesrat beschlossen wurde. Dabei bezog er sich auf die
zweite Version des Richtlinienentwurfes von 1993, begriiite die Verkirzung der Schwellenfrist und die
Erweiterung um allgemein anwendbare Tarifvertrédge, was nicht in die Tarifautonomie eingreife, und die
Einbeziehung von Drittstaaten-Unternehmen. In Ubereinstimmung mit der Gewerkschaftsseite forderte
der Bundesrat die Bundesregierung auf, daflr zu sorgen, dal der Begriff der ,,allgemein anwendbaren
Tarifvertrdge,” die Rechtsgrundlage, die geplanten Mechanismen der Rechtsdurchsetzung geklért und der
Geltungsbereich der Richtlinie nicht verkleinert wurde. Der Bundesrat beflirwortete eine starke europai-
sche Regulierung zum Zwecke der Absicherung der deutschen sozialen Standards. Insbesondere ging es

ihm um die Einbeziehung nicht-verbindlicher Lohntarifvertrage in den Anwendungsbereich.*®

Im deutschen Bundestag gab es am 24. Juni 1992 eine Anhorung zu den rechtlichen Aspekten des Richtli-
nienentwurfes,**® wobei auch zwischen den juristischen Experten deutliche Gegensétze in der europa- und
verfassungsrechtlichen Beurteilung des Richtlinienprojekts zutage traten. Die kritischen Anmerkungen

wurden von der BDA als Bestétigung ihrer Position begriiRt.*’

Die Regierung aus GroRbritannien sprach sich hingegen von vornherein und dauerhaft gegen die Richtli-
nie aus, obwohl selbstdndige Arbeiter, welche den GroRteil der entsandten Personen ausmachten, wahr-
scheinlich nicht von dieser Regelung berlihrt worden wéren. Sie begriindete ihre Ablehnung jedoch mit
dem Argument, die Richtlinie kdnne die grenzliberschreitende Tétigkeit von Unternehmen behindern,
widerspreche somit dem Prinzip des freien Dienstleistungsverkehrs und sei als ,,protektionistische* MaR-
nahme durch keine Rechtsgrundlage im EGV gedeckt. Daher werde man rechtliche Schritte vor dem
EuGH in Erwagung ziehen. Vielmehr erlaube allein der rechtliche status quo die unbehinderte Erbringung
von Dienstleistungen britischer Unternehmen im Ausland, die vom legitimen Vorteil ihrer geringeren

Arbeitskosten gegeniiber den Arbeitnehmern in stérker regulierten nationalen Arbeitsmérkten profitierten.

%% Bundesratsdrucksachen 547/91 vom 17.9.91, 547/1/91 vom 9.12.91 und 547/91 (BeschluB) vom 19.12.91.

%5 Bundesratsdrucksachen 372/94 vom 9.5.94 und 372/94 (Beschluf) 20.5.94.

%6 Und zu einem &hnlich gelagerten Gesetzentwurf des Landes Nordrhein-Westfalen zur Bekampfung von
»Lohndumping®“ bei der Entleihung oder Entsendung von Ost- nach Westdeutschland (Bundestagsdrucksache
12/1060 vom 14.8.91), der am 20.1.94 im Bundestag endgiiltig abgelehnt wurde, Bundesratsdrucksache 59/94 vom
21.1.94, Lorenz 1996a:18, Koberski/Sahl/Hold 1997:15f, Interview D-1.

%7 BDA Euro-Info 7/92:2f, Bericht Onur, Bundestagsdrucksache 13/3155 vom 29.11.95:11. Antrage der SPD und
der Griinen zur Entsenderichtlinie (Bundestagsdrucksachen 13/768 vom 9.3.95 und 13/786 vom 15.3.95).
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Diese Option trage nicht zuletzt zur Verminderung der Arbeitslosigkeit in Grof3britannien bei. Ein beson-
deres Problem sei der birokratische Aufwand bei kurzfristigen Auslandsaufenthalten, wie etwa Ge-
schaftsreisen, im Guterverkehr, fur britische ,,chalet girls,” die von Reiseunternehmen an kontinentaleu-
ropéische Skiorte geschickt wirden, und Au-Pair-Kréfte, bei Kundendiensteinsatzen oder journalistischer
Berichterstattung.®® Im iibrigen beriicksichtige die Richtlinie nicht die Besonderheiten der Arbeitsbezie-
hungen im Vereinigten Konigreich, wo keine verbindlichen Mindestléhne gesetzlicher oder kollektivver-
traglicher Art bestunden. Die britische Regierung lehnte jeden harmonisierenden Eingriff in ihr nationales
Regime ,,voluntaristischer Arbeitsbeziehungen ab und verteidigte so gleichzeitig ihr Interesse an einer

méglichst unbegrenzten Dienstleistungsfreiheit.**

In ihrer Argumentation wurden die britischen Ratsvertreter von der ,,Confederation of British Industry*
(CBI)* unterstiitzt, die vom Arbeitsministerium in der Entsendeangelegenheit im Oktober 1991 konsul-
tiert wurde und die Richtlinie als ,,protektionistisch* und ,,anti-kompetiv* bezeichnete. Sie sei nur dann
annehmbar, wenn geniigend lange Schwellenfristen vorgesehen wiirden, die es erlaubten, kurzfristige
Auslandsaufenthalte aus dem Anwendungsfeld herauszunehmen. Vorschriften Gber den Arbeits- und Ge-
sundheitsschutz konnten aber durchaus fiir entsandte Arbeitnehmer gelten. Gleiches verlangte die BEC
als Vertreterin der Bauunternehmen, die eine Behinderung ihrer grenziberschreitenden Aktivitaten mit

entsandtem Personal befiirchtete, da das kostengiinstige britische Arbeitsrecht verdrangt wiirde.*"*

Hingegen befurworteten der um seine Stellungnahme gebetene Gewerkschaftsdachverband TUC und die
Baugewerkschaften die Richtlinie, konnten ihre Argumente der fur die Meinung der Verbande im allge-
meinen, der Gewerkschaften im besonderen wenig zuganglichen Regierung aber nicht nahebringen. Der
TUC sah in der Entsenderichtlinie ein Instrument, welches die Ausbeutung englischer Bauarbeiter durch
die niederlandischen Vermittler und deren Auftraggeber vermindern und den entsandten Arbeitskréaften
einen Mindeststandard des sozialen Schutzes gewahren kdnne, was auch einen gerechteren Wettbewerb

erlaube. Der ,,Export“ von Arbeitskraften wurden vom TUC nicht fiir gut befunden.*”

%8 Diese Elemente wurden im Verlauf der britischen Prasidentschaft herausgenommen, Interviews E-2, E-11, E-13,
E-14, Financial Times 3.12.94:5, 27.3.95:7, Handelsblatt 28.3.95:3, Grosvenor 1997:3f.

%9 \Wenngleich der Nutzen der Richtlinie bei der Verhinderung der ,,Ausbeutung® britischer Bauarbeiter und deren
Gleichbehandlung mit einheimischen Arbeitnehmern verhalten zugegeben wurde, Interviews E-13, E-14, und Gold
1994 die 6konomischen Effekte der Richtlinie auf britische Unternehmen als gering einschatzte.

370 Mit einem Organisationsgrad von 20 bis 30% der Beschéftigten in Mitgliedsfirmen recht schwach und wenig ver-
tikal integriert, Ebbinghaus/Visser 1997:351, 353, Visser 1996a:20, Dingeldey 1997:127f.

3 Matthews/Pickering 1995:18ff. Die britischen Bauarbeitgeber &uBerten sich auch kritisch zur Arbeitszeit- und
Nachweis-Richtlinie, welche mit der Flexibilitat des Arbeitseinsatzes in Gro3britannien wenig vereinbar sei, und zu
den europdischen Richtlinien zum Arbeitsschutz, welche eine auf britischen Baustellen schwer zu handhabende
Verantwortung des Generalunternehmers fir die Einhaltung der Vorschriften durch Subunternehmer vorschrieben.

372 Interviews E-13, E-14, E-16, Financial Times 12.9.91:9, 4.10.91:15, 3.12.94:5, 27.3.95:7, 28.3.95:2, 15, 8.2.96:7,
27.8.96:11, TUC Press Release 2.4.96, Grosvenor 1997:4; 1992 wurde die Frage im ,,House of Lords* di skutiert.

- 144 -



Ahnlich wie in Deutschland ergab sich in GroRbritannien eine gespaltene Interessenlage bei den Verban-
den: Wéhrend die CBI zusammen mit der Regierung und den Bauarbeitgebern eine weitgehend unbe-
schrénkte Freiheit der Arbeitnehmerentsendung aufrecht erhalten wollten, pladierten die Gewerkschaften

fiir die Marktbeschrankung im Wege der Anwendung des Arbeitsrechts, das am Arbeitsort galt.

Auch das zweite Entsendungsland, Portugal, sprach sich kategorisch gegen das Richtlinienprojekt aus.

Eine dritte Gruppe von Ratsmitgliedern setzte sich aus jenen Staaten zusammen, die sich lange Zeit nicht
eindeutig &ullern wollten. Auf der einen Seite lehnten sie eine strikte Regulierung ohne Schwellenfrist,
mit einer offenen Liste von Arbeitsarbeitsbedingungen und einem breiten sektoralen Anwendungsbereich
ab. Auf der anderen Seite duRerten sie aber keine grundlegenden Bedenken gegen eine ,,flexible* europdi-
sche Regelung mit moderat marktbeschrénkendem Charakter, z.B. hinsichtlich der Schwellenfrist oder
des Geltungsbereichs, die weitergehende ,,protektionistische” MalRnahmen der Gastlander unterbunden
hatte. Mit Hilfe eines geeigneten Kompromil3vorschlages hétte eventuell eine Zustimmung dieser Lander
erreicht werden konnen. Zu dieser Landergruppe zédhlten mit Italien, Spanien, Griechenland und Irland
jene Staaten, die vom rechtlichen Ausgangszustand bei der Entsendung 6konomisch in gewissem Ausmal

profitierten, aber nicht in der gleichen GroRenordnung wie GroRbritannien oder Portugal.

Die Mitgliedstaaten, die eine Richtlinie in der vorliegenden Version wohl angenommen hatten
(Danemark, Belgien, Niederlande, Luxemburg, Frankreich), verfiigten tber insgesamt 25 Stimmen, mit
Deutschland (ber 35, die Opposition aus GroR3britannien und Portugal tber 15, die Gruppe der diskussi-
onsbereiten, aber auf Abanderungen dringenden Lander (Italien, Spanien, Irland, Griechenland) tiber 26.
Den Beflirwortern fehlten also 19 Stimmen fur eine qualifizierte Mehrheit, mit anderen Worten: Drei oder

vier Lander aus der mittleren Gruppe hatten fur die Richtlinie gewonnen werden mussen.

7.2.3 Der Soziale Dialog als Ausweichméglichkeit?

Um die blockierte Situation im Ministerrat umgehen zu kénnen, wurde von der Kommission nach In-
krafttreten des Maastrichter Vertrages mit dem ,,Abkommen tber die Sozialpolitik“ zum 1. November
1993°" wiederholt dariiber nachgedacht, den Sozialen Dialog auf européischer Ebene nach Art. 3 und 4
des Abkommens auf européischer Ebene einzuschalten, um sektoriibergreifende VVerhandlungen zwischen
UNICE, EGB und CEEP einzuleiten, falls es nicht gelédnge, die Verhandlungen im Rat bis Ende 1994 oder
1995 abzuschlieBen. Die Sozialpartner hatten in diesem Szenario die Aushandlung der Richtlinie oder

einzelner strittiger Klauseln, etwa der Schwellenfrist, tbernehmen sollen.
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Dies wurde aber nie ernsthaft in Angriff genommen, weil man sich vom damaligen Entwicklungsstadium
des allgemeinen Sozialen Dialoges keine tragfahigen Ergebnisse erwartete: Die Verhandlungen Uber den
Européischen Betriebsrat waren im Mdrz 1994 gescheitert, die erste Sozialpartnervereinbarung, jene zum
Elternurlaub, im Dezember 1995 stand noch bevor. Zudem wurde von den an einer Richtlinie interessier-
ten Akteuren vermutet, dall wegen der internen Divergenzen auf Seiten des Arbeitgeberverbandes UNICE

eine Einigung in der Entsendefrage sehr unwahrscheinlich gewesen ware.*™

Gleichermallen skeptisch schatzte man die Mdglichkeiten ein, im sektoralen Sozialen Dialog zwischen
EFBH und FIEC zu einem verbindlichen Abkommen uber eine auf die Bauwirtschaft beschrankte Richtli-
nie oder einzelne Klauseln zu gelangen, da weder die beiden Verbdnde tber ausreichende Verhandlungs-
mandate verfugten, noch FIEC aufgrund interner Differenzen willens und in der Lage gewesen wére, eine
sozialpartnerschaftliche Losung mitzutragen. Zugleich hétte man trotz einer sektoralen Ausrichtung des
Dossiers eine indirekte Beteiligung von UNICE nicht umgehen kénnen. Der sektorale Soziale Dialog galt
als noch weniger entwickelt als der sektoriibergreifende und als nicht reif fir verbindliche Vereinbarun-

gen oder gar eine europaische Tarifpolitik, fiir die es auch an Instrumenten des Arbeitskampfes fehlte.*”

Ein weiteres, rechtliches Hindernis fir die Nutzung des Abkommens uber die Sozialpolitik bestand darin,
dal’ die Rechtsgrundlage des Richtlinienentwurfes hatte gedndert werden miissen, und zwar von Art. 57
Abs. 2 und 66 EGV zu Art. 2 des Abkommens, der die Regelung der Arbeitsumwelt und der Arbeitsbe-
dingungen sowie des Schutzes der Arbeitnehmer zum Inhalt hatte, was aber nach Ansicht der Kommissi-
on nicht das alleinige Ziel der Richtlinie war. Somit wére diese Rechtsgrundlage fiir die Regelung des
Dienstleistungsverkehrs nicht geeignet gewesen. Aullerdem hétte Art. 2 Abs. 6 explizit die Regelung von
Entgeltfragen ausgeschlossen und wére somit fiir den eigentlichen Kern der Richtlinie nicht brauchbar
gewesen. Nur die anderweitigen Arbeitsbedingungen hatten auf Art. 2 gestiitzt werden kénnen.*”® Im
Rahmen des Abkommens Uber die Sozialpolitik - ohne GroRbritannien - wére es zudem nicht moglich
gewesen, die britischen Behdrden in die administrative Zusammenarbeit bei der Umsetzung einzubezie-

hen, was gerade im Hinblick auf die britischen ,,Scheinselbstdndigen* von Bedeutung war.

38 Abkommen zwischen den Mitgliedstaaten der Europaischen Gemeinschaft mit Ausnahme des Vereinigten Konig-

reichs Grof3britannien und Nordirland Uber die Sozialpolitik;* Eichenhofer 1995, Falkner 1997a, 1997b, Lange
1993, Streeck 1994b, Pierson 1996a:154ff, Rhodes 1995b:108ff.

374 Falkner 1996h, 1997a, Lange 1993:10f, Interviews E-2, E-4, E-5, E-6, E-9, EIRR 248:17, 257:14, 16.

3% EFBH 1995:37ff, FIEC 1996:29ff, Baumann/Laux/Schnepf 1997:141, Baumann 1995:51, Interviews D-5, D-8, D-
10, E-4, E-7, IG BAU 1997f. Gleichzeitig versuchte die EFBH, im Rahmen eines Européischen Betriebsrates beim
international tatigen franzosischen Baukonzern Bouygues einen konzernweiten Mindestlohn zu vereinbaren, EFBH
1995:32ff, Baumann/Laux/Schnepf 1996b:54, 1997:142, Baumann 1995:44ff.

%7 Steck 1994:142, Eichenhofer 1996:79, Franzen 1996:93.
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Die Sozialpartner der europdischen Ebene beschrankten sich daher auf ihre Lobbying-Funktion, das heif3t
den Versuch, die anderen politischen Akteure wie die Européische Kommission, das Europaische Parla-

ment und den Ministerrat bzw. die Regierungen der Mitgliedstaaten in ihrem Sinne zu beeinflussen.

So konnte im Rahmen des seit dem 8. Méarz 1990 formell aufgenommenen sektoralen Sozialen Dialoges®”
zwischen FIEC und EFBH nach einem halben Jahr Vorbereitung im Herbst 1993 immerhin eine Verstan-
digung auf eine gemeinsame Position zur Entsenderichtlinie erreicht werden, nachdem die belgische Pra-
sidentschaft signalisiert hatte, dieses Papier beim anstehenden Ratstermin zu behandeln. Am 24. Oktober
1993 gelang es den Sozialpartnern, eine ,,Gemeinsame Stellungnahme* zu erarbeiten und zu veréffentli-
chen, die aber wegen der internen Differenzen bei der FIEC, also der Ablehnung durch die niederlandi-
schen, italienischen, portugiesischen und spanischen Mitglieder, den Charakter eines weichen, inhaltlich

unscharfen Kompromisses aufwies, dessen Kernaussagen interpretationsfahig und verklausuliert waren. 3

Man konnte aus diesem Papier herauslesen, da EFBH und FIEC eine Richtlinie als Bedingung fiir die
rechtlich abgesicherte Arbeitnehmerentsendung und den ,,fairen Wettbewerb* unterstutzen, und zwar, in
Anlehnung an die ILO-Konvention Nr. 94 und bestehende nationale Regelungen wie in Belgien, ohne
zwingende Schwellenfrist. Sodann verlangten sie eine Berlcksichtigung der Besonderheiten des Bauge-
werbes, insbesondere der Sozialkassen, und des sozialpartnerschaftlichen Sachverstandes bei der Gestal-
tung der Richtlinie und eine Mitsprache der nationalen Sozialpartner bei der Formulierung einzelstaatli-
cher Regelungen, die in die Richtlinie einfliefen sollten. Nationale Entscheidungen sollten den Kern der
européischen Regulierung ausmachen. Die europaweite Koordinierung der Sozialkassenregimes durch
multilaterale Abkommen sollte von EFBH und FIEC durch Leitlinien gesteuert werden. Beide pladierten
also fiir eine européische Marktbeschrankung, um die sektoralen Lohn- und Sozialstandards verteidigen
zu koénnen. Dabei sollte ihrer Ansicht nach den Verbanden in den jeweiligen Landern ein ausreichender

Handlungsspielraum in der konkreten Ausgestaltung eingeraumt werden.>

Die Stellungnahme wurde bei der Ratstagung am 23. November 1993 behandelt und in Gesprachen mit
der Generaldirektion V diskutiert. Ihr wurde von manchen Akteuren ein politischer Effekt zugeschrieben -
im Hinblick auf die spatere sektorale Konzentration der Richtlinie und die gednderte Haltung einiger Re-

gierungen, welche die Richtlinie zunachst skeptisch betrachtet hatten, darunter die deutsche. 3

3" |m Rahmen von Plenarsitzungen und von zwei Arbeitsgruppen, einer zur beruflichen Ausbildung und einer zu
Gesundheit und Sicherheit, FIEC 1996:28ff, Sorries 1997:139ff, Interview D-10.

378 Interviews D-10, E-2, E-7, E-7, E-9, EFBH 1995:18ff, 40, Baumann 1995:39, Sérries 1997:141.

39 AuBerdem sollten die ,,Selbstandigen“ von der Richtlinie erfalt werden, EFBH 1995:9,40, Agence Europe
17.11.93, EIRR 239:4, FIEC 1994:49.

%0 |nterviews D-19, E-2, E-7, Agence Europe 17.11.93, EFBH 1995:6, 11.
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7.2.4 Die deutsche Ratsprasidentschaft

Ein zweiter Impuls ging von der deutschen Ratsprésidentschaft aus, welche den Vorsitz im zweiten
Halbjahr 1994 innehatte. Diese forcierte das Richtlinienvorhaben in besonders aktiver Art und Weise und

legte ihre friihere Zuriickhaltung gegenuber dem Dossier ab.

Grund fir diese verénderte Haltung der deutschen Regierung war die verschlechterte Lage in der deut-
schen Bauwirtschaft, wie sie sich durch einen konjunkturellen Abschwung in Verbindung mit einem rasch
anschwellenden Zustrom von entsandten Arbeitnehmern aus Portugal und selbstandigen britischen Bau-
arbeitern sowie - potentiell - aus dem Vander-Elst-Urteil ergeben hatte. Insofern stand die deutsche Bun-
desregierung bzw. der Arbeitsminister nun unter wachsendem innenpolitischen Druck seitens der betrof-
fenen politischen Akteure, also der Verbande der Bauarbeitgeber und der IG BSE sowie, im Vorfeld der
Présidentschaft, der EFBH und dem EGB. So konnte ein Handeln in bezug auf das spezifisch nationale
Problem im Bausektor mit dem Konsens der Sozialpartner, nicht zuletzt dank der gemeinsamen Stellung-

nahme von FIEC und EFBH aus dem Vorjahr, auf nationaler und europdischer Ebene legitimiert werden.

Auch der Dachverband der deutschen Arbeitgeber, die BDA, zeigte sich nun namlich trotz nach wie vor
bestehender grundsatzlicher Bedenken bereit, eine auf den Bausektor beschrénkte und zeitlich befristete
europdische Regulierung ausnahmsweise zu akzeptieren, um der schwierigen Situation in der deutschen
Bauwirtschaft Linderung zu verschaffen. Dem Meinungsumschwung 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 fir
eine sektoral beschrankte, befristete Richtlinie ohne bzw. mit sehr kurzer Schwellenfrist eingetreten wa-
ren. Diese Verbande unterschieden sich nicht in der nach auflen vertretenen Position, obwohl einige der
im Hauptverband organisierten grof3en Firmen die Entsendung bewuft forciert hatten. Dennoch war die
Verminderung des Kostenvorteils auslandischer Anbieter durch die Erstreckung des nationalen Arbeits-

rechts zum Uiberragenden Interesse geworden.**!

Auch die FIEC hatte, unter VVorbehalt der britischen, portugiesischen und irischen Mitglieder, gegentiber
der deutschen Regierung zugunsten einer Richtlinie zumindest fur den Bausektor und ohne obligatorische
Schwellenfrist interveniert, die allerdings die Festlegung der Eingriffsnormen den Mitgliedstaaten und
den nationalen Sozialpartnern (iberlassen sollte. Jedoch kam 1994/95 keine neue gemeinsame Aktion mit

der EFBH zusammen zustande, sondern nur eine Bestatigung des Standpunktes von 1993.3%

%1 FAZ 30.6.94:13, 6.9.94:15, 18.11.94:17, 25.11.94:16, 5.12.94:17, Schréer 1994, Zentralverband 1996:199f, BDA
1994a, 1994b:172, 0.V. 1994b, Interviews D-2, D-4, D-19, E-1, E-11.

%2 |nterviews D-1, D-2, D-4, D-8, D-10, E-2, E-6, E-7, Ratsdokument 11634/94, 9.12.94; BDA 1994a, BDA Euro-
Info 3/94:5, 4/94:2, Die Bauwirtschaft 11/94, FAZ 9.9.94:17, EFBH 1995:41, FIEC 1996:33.
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Innerhalb von UNICE hingegen wurde der Gegensatz zwischen den nationalen Mitgliedsverb&nden noch
deutlicher, da eine gemeinsame Erkl&rung nur mit FulRnoten angenommen werden konnte, in denen ein-
zelne Mitglieder abweichende Ansichten ausdriickten. So wiederholte der Tenor des jlingsten Papiers von
UNICE die bereits bekannten Argumente gegen die Richtlinie und die bereits vorhandenen rechtlichen
Vorgaben, forderte abermals, fur den Fall einer europaischen Ldsung, eine méglichst lange Schwellenfrist
und die Beschrankung auf verbindliche Rechtsvorschriften, und wollte allgemein anwendbare Vorschrif-
ten nicht einbezogen wissen, da ausléandische Arbeitgeber diese kaum Uberblicken kdnnten. Jedoch gab
die italienische Confindustria ihre kategorische Ablehnung zu Protokoll. Hingegen sprachen sich der
franz6sische CNPF und die belgische FEB klar fir eine gemeinsame europdische Lésung, méglichst ohne
Schwellenfrist, aber mit der Mdglichkeit weitergehender nationaler Definitionen des Regelungsinhaltes
aus. Die BDA signalisierte nun auch im Rahmen von UNICE ihre Bereitschaft, eine Richtlinie fir den
Bausektor zu akzeptieren, und die BDA wirkte auf die deutsche Regierung ein, denn jeder nationale Mit-
gliedsverband von UNICE vertrat gegentiber der jeweiligen Regierung seine Interessen. Es gab keine
effektive Koordination durch UNICE in der Frage einer gemeinsamen Linie zur Markbeschrénkung durch

die Entsenderichtlinie.>®

Um das von der Richtlinie verkorperte Prinzip des ,,gleichen Lohnes fur die gleiche Arbeit am gleichen
Ort* voranzutreiben, setzte die deutsche Prasidentschaft mehrere Ratstermine an, und zwar am 8. Juli, am

22. September, am 6. und am 21. Dezember.®*

In den ersten beiden Sitzungen unter deutschem Vorsitz wurde in Form von informellen Orientierungsde-
batten Uber die Hauptstreitpunkte diskutiert. Dabei zeigte sich wiederum die grundsatzliche Opposition
der an einem Fortbestand der unbeschrankten Entsendungsmaglichkeit interessierten Lander Grof3britan-
nien und Portugal, die am meisten Arbeitskréfte in die deutsche Bauwirtschaft entsandten. Zentrale Hin-
dernisse fur die Verabschiedung einer Gemeinsamen Stellungnahme des Rates mit qualifizierter Mehr-
heit, eventuell auch gegen die Stimmen dieser beiden L&nder, waren aber der Anwendungsbereich der

Richtlinie (Begriff der Entsendung) und die Notwendigkeit bzw. die Dauer einer Schwellenfrist.

Sodann présentierte der deutsche Arbeitsminister, nach weiteren Arbeiten im Coreper, am 6. Dezember
den Vorschlag fir eine Richtlinie, deren Geltungsbereich sich auf den Bausektor beschranken sollte - und
zwar, wie im Vorfeld diskutiert, zundchst nur das Bauhauptgewerbe ohne Mdoglichkeit der Erweiterung,
die spater jedoch eingerdumt wurde. Der schliellich unterbreitete Vorschlag sah im Bausektor keine obli-
gatorische Schwellenfrist bei gesetzlichen Mindestléhnen und nur eine kurze obligatorische Schwellen-

frist von ein bis zwei Wochen bei Tarifvertrdgen in diesem Wirtschaftszweig vor, wéhrend in anderen,

%3 UNICE 1995, UNICE Info 3/95:9, BDA Euro-Info 3/94:5, BDA 1994b:172, Interviews E-1, E-10, E-13.
3% Agence Europe 8.7.94, 21.9.94, 24.9.94, Interview E-6, Giinther 1995, Kaufmann 1995.

- 149 -



optional durch Tarifvertrage abzudeckenden Branchen weniger restriktive VVorschriften gelten und langere
Schwellenfristen bis zu drei Monaten gemal? nationalen Entscheidungen eréffnet werden sollten. Daneben
suchte die deutsche Présidentschaft nach einem Kompromil} bei der nun zentralen Frage, ob eine abge-
schlossene, erschopfende oder eine indikative, offene Liste der Arbeitsbedingungen in die Richtlinie ein-

gehen sollte, und bezuglich der noch immer strittigen Rechtsgrundlage.

VVon der Beschrankung auf die Bauwirtschaft erhoffte sich die deutsche Présidentschaft - neben der Be-
waéltigung der Krise im heimischen Baugewerbe - auch eine Verminderung der Schwelle fir die Zustim-
mung einer qualifizierter Mehrheit, da etwa Italien eine mogliche Unterstutzung einer sektoralen Richtli-
nie angedeutet hatte, wie sich in einer Reihe bilateraler Sondierungen herausgestellt hatte. Italien, Spani-
en, Griechenland und Irland wollten aber trotzdem nicht aus der Sperrminoritdt mit GroRbritannien und
Portugal ausbrechen. Belgien, Frankreich, die Niederlande und Luxemburg hingegen waren angesichts
ihrer nationalen Regelungen ohne Schwellenfrist nicht bereit, in die Richtlinie eine solche aufzunehmen,
wahrend Danemark eine geschlossene Liste der Arbeitsbedingungen nicht akzeptieren wollte. Diese L&n-
der pléadierten flr eine moglichst starke Marktbeschrdnkung und einen ausreichenden nationalen Hand-
lungsspielraum. Die Dauer der Schwellenfrist galt nunmehr als zentraler Punkt, in dem sich der flexible,
marktvertrégliche oder der restriktive, marktbeschrankende Charakter der Richtlinie - vor allem in der

Bauwirtschaft - am deutlichsten manifestieren sollte. >

Einen letzten Anlauf unternahm die deutsche Prasidentschaft unter Norbert Blum gemeinsam mit dem
zustandigen Kommissar Padraig Flynn mit dem Sondertreffen am 21. Dezember 1994. Flynn hatte auf
diesen Termin hingewirkt, um ,,nationalistische* und Uber das Ziel hinausschielende einzelstaatliche
Regulierungen zu verhindern. Nachdem aber bereits ein weiteres Treffen der Arbeitsgruppe im Vorfeld
des Sondertermins wegen der Sperrminoritat von Irland, GroRbritannien, Griechenland und Portugal kei-
nen Fortschritt gebracht hatte, mitlang auch der von Blum erhoffte Durchbruch im Ministerrat, obwohl er

zuvor noch einmal bilaterale Konsultationen durchgefiihrt hatte.>®

Strittig blieben noch immer drei zentrale Punkte. Keine qualifizierte Mehrheit konnte bei der Schwellen-
frist fir 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 Rege-
lungen von mindestens acht Tagen bis héchstens drei Monaten ablehnte, wahrend bei gesetzlichen Bedin-

gungen eine Einigung auf die Nullfrist zustande kam. Allerdings ware die Kommission wohl zu diesem

% |talien auRerte auch verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Art der anwendbaren Tarifvertrage, Agence Euro-
pe 5./6.12.94, 7.12.94, 8.12.94, FAZ 23.12.94:15, BDA Euro-Info 7/94:2, Financial Times 2.11.94, 3.12.94, Inter-
views D-1, E-6, E-11, Giinther 1995.

%% EIRR 252:2, BDA Euro-Info 7/94:4, Financial Times 21.12.94, 22.12.94, Agence Europe 8.12.94, 21.12.94,
22.12.94, 23.12.94, FAZ 23.12.94:15, Glinther 1995:20, Interview E-11.
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Zeitpunkt auch nicht bereit gewesen, auf die Schwellenfrist ganz zu verzichten oder die Entscheidung
hieriiber, wie vorgeschlagen, den Mitgliedstaaten in Abstimmung mit den Sozialpartnern zu tiberlassen.*’
Auch beim Geltungsbereich der Richtlinie konnte trotz des flexibleren Vorschlags der Prasidentschaft,*®
welcher die obligatorische Anwendung von tarifvertraglichen Bestimmungen nur im Bausektor vorgehen
hatte - aber mit der Mdoglichkeit der Erweiterung auf andere Wirtschaftszweige - keine Verstdndigung
herbeigefiihrt werden. Gleichzeitig hatte die Présidentschaft die Anwendung allgemein wirksamer Tarif-
vertrage flr den Fall vorgeschlagen, dal kein Instrument der Allgemeinverbindlichkeitserklarung exi-
stierte. Schlie3lich konnte auch der Katalog der Mindestarbeitsbedingungen nicht beschlossen werden, da
sich die Delegationen aus GroR3britannien, Portugal und Italien der offenen Liste widersetzt hatten, die

vom deutschen Vorsitz vorgeschlagen worden war.

Trotz des differenzierten Kompromivorschlages, der in vielen Punkten Optionen flr weitgehende natio-
nale Schutzmoglichkeiten eréffnet, aber den verbindlichen Kern reduziert hatte, war es zu keiner definiti-

ven Veranderung der politischen Positionen gekommen, auch nicht bei den Landern der mittleren Gruppe.

Ein letzter Punkt ist noch zu erwahnen. Die Kommission hatte in ihrem Vorschlag von 1993 vorgesehen,
den Geltungsbereich der Richtlinie um Drittstaaten-Unternehmer und deren Arbeitskrafte zu erweitern,
sofern diese auf dem Gebiet der EU tatig wurden. Diese Klausel wurde im Rat wieder zuriickgenommen,
da einige Staaten, darunter GroR3britannien, eine ausschlieBliche Kompetenz der EU in dieser Frage nicht
entstehen lassen wollten. Diese Befurchtung ging auf das Gutachten des EuGH zur Welthandelsorganisa-
tion (,,World Trade Organisation,” WTQ) aus dem Jahr 1994 zur(ck, in dem der EuGH festgestellt hatte,
daR bei allen Regelungen, die einen Drittstaaten-Bezug bei der Dienstleistungserbringung beinhalten, eine
ausschlieBliche Kompetenz der EU zur Behandlungen dieser Fragen entstiinde, da dies zum AufBenhan-
delsverkehr im Sinne des Art. 113 EGV zédhle. Weil die EU-Staaten aber keine Gemeinschaftskompetenz
bei der Beschaftigung von Drittstaaten-Personal hinnehmen wollten, verzichtete der Ministerrat auf eine
explizite Einbeziehung dieser Unternehmer in den Geltungsbereich. Vielmehr wurde spéater klargestelit,
daf3 sich der Zugang von Anbietern von auRerhalb der EU nach nationalen Entscheidungen bzw. bilatera-
len Vereinbarungen der einzelnen Staaten richten sollte, und dal? Drittstaaten-Unternehmern keine guinsti-

gere Behandlung als den EU-Firmen zukommen durfte 3

%7 Aus belgischer Sicht hatte dieser Vorschlag zur Schwellenfrist zu einem Eingriff in die ,territoriale Integritat*
belgischen Rechts, etwa des allgemeinverbindlichen Mindestlohnes, und zu einer Ungleichbehandlung zwischen
tarifvertraglichen und gesetzlichen Regimen sowie zwischen dem Bausektor und anderen Branchen gefiihrt, da je-
weils unterschiedliche Schwellenfristen resultiert hatten. Dieser Argumentation folgte die EFBH, die sich von An-
fang an gegen eine obligatorische Schwellenfrist ausgesprochen hatte. Sie schlug nun eine optionale Schwellenfrist
mit nationaler Wahlmdglichkeit vor. Interview E-6, Agence Europe 21.12.94, EFBH 1995:17, 20, 1996a:18, Sor-
ries 1997:136f.

%8 Ratsdokument 8677/94, zitiert bei Hanau 1995:424f, Interviews D-1, E-2, E-6, E-11.

%9 Gutachten 1/94 vom 15.11.94. Agence Europe 23.12.94, Piffl-Pavelec 1995:293, Lorenz 1996a:13f, Hanau
1995:421f, Hanau/Heyer 1993:19, Bleckmann 1997:527, Interviews D-1, D-15, A-13, E-14.
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Das Scheitern der deutschen Prasidentschaft am 21. Dezember bewog den deutschen Arbeitsminister da-
zu, einen nationalen Alleingang anzukindigen. Zwar hatte Deutschland einen vorzeigbaren Erfolg auf
européischer Ebene wahrend der eigenen Prasidentschaft erzielen wollen, doch erschien nun eine natio-
nale Manahme legitim, um die Schwierigkeiten der deutschen Bauwirtschaft mindern und weiter Druck
auf die anderen Staaten austiben zu kdnnen. Flynn &ul3erte Bedenken gegen das deutsche Ansinnen und

verwies auf die aus seiner Sicht reelle Chance einer europaischen Einigung in absehbarer Zeit.*®

7.3  Faazit: Intergouver nementale Blockade ohne Ausweg?

Aus dem vorstehenden Abschnitt zum weiteren Verlauf der politischen Behandlung des Themas der Ar-

beitnehmerentsendung auf europdischer Ebene 4Rt sich folgendes Zwischenfazit ziehen:

Das von supranationale Akteuren auf die Agenda gebrachte Thema geriet nach der Bearbeitung im Wirt-
schafts- und Sozialausschul? und im Europdischen Parlament, was zu einer Verstarkung des marktbe-
schrankenden Charakters des Regelungsentwurfes in manchen Details gefiihrt hatte, ganz in die Logik der
intergouvernementalen Verhandlungen im Ministerrat. Dort kam der politische Entscheidungsprozef3 in
eine dauerhafte Blockadesituation, weil der vorgelegte Richtlinienentwurf keine qualifizierte Mehrheit
von Beflrwortern unter den Regierungen der Mitgliedstaaten fand. Der Grund flr diese Entwicklung lag
in den stark divergierenden Interessen der einzelnen Regierungen. Diese Konstellation wiederum ging auf
die unterschiedliche - tatsachliche oder potentielle - Betroffenheit durch die Entsendung von Arbeitneh-

mern vor allem in der Bauwirtschaft zurtick.

Die Regierungen und die Sozialpartner des Bausektors aus L&ndern mit hohen Arbeitskosten traten fur die
Richtlinie ein, hierin unterstutzt von den Dachverbénden der Gewerkschaften und zum Teil auch der Ar-
beitgeber, letztere mit Ausnahme der deutschen BDA, die wie das liberal kontrollierte deutsche Wirt-
schaftsministerium der Richtlinie gegentiber skeptisch eingestellt war - im Gegensatz etwa zum franzési-
schen CNPF, der den marktbeschrénkenden Zweck der Richtlinie guthiel3. Dies schlug sich auch in einer
Zuriuckhaltung der deutschen Regierung gegentiber dem Dossier nieder, die erst mit der Verschéarfung der
Krise in der dortigen Bauwirtschaft, dem massiven Druck der sektoralen Sozialpartner und der Umorien-
tierung der BDA einer eindeutigen Beftirwortung wich. Das strukturell-6konomische Interesse wurde erst
von den politischen Akteuren in eine politische Position Ubertragen. Dabei zeigten sich die liberalen Geg-
ner der Richtlinie in Deutschland angesichts der konjunkturellen Verschlechterung und der massiven In-

terventionen der Verb&nde der Bauwirtschaft nachgiebiger als zuvor.

30 Financial Times 22.12.94, FAZ 22.12.94:11, 23.12.94:15.
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Regierungen und Verbénde aus Landern mit geringen Arbeitskosten und die Vertreter der weniger vom
Streitpunkt berlhrten Staaten waren nicht bereit, die Richtlinie mitzutragen, da diese ihre Moglichkeit
vermindert hatte, von den eigenen Kostenvorteilen durch den ,,Export” des weniger anspruchsvollen Ar-
beitsrechts zu profitieren. Institutionelle Strukturen der Interessenvermittlung und die Stellungnahmen der
nationalen Parlamente waren demgegeniiber von nachrangiger Bedeutung. Hingegen warfen Unverein-
barkeiten des diskutierten Richtlinienentwurfes mit dem nationalen institutionellen Repertoire in manchen
Landern wie Deutschland und GroRbritannien, aber auch Danemark, Schwierigkeiten auf. Dort zeigte
sich, daB nicht-verbindliche tarifvertragliche Standards europarechtlich besonders schwer abgesichert
konnten, da sie inldndische Arbeitgeber nicht gleichermalRen banden. Dies mufte entweder zu einer Er-
weiterung der Richtlinie um eine entsprechende Klausel oder zu einer Anderung der nationalen Regime

fuhren.

Die Kommission, die Experten in den Arbeitsgruppen, die Standigen Vertreter oder einzelne Ratsprasi-
dentschaften konnten angesichts der fragmentierten Interessenkonstellation nicht durch vermittelnde In-
terventionen oder die Bildung von Verhandlungspaketen eine qualifizierte Mehrheit zu etablieren, mithin
die sehr zuriickhaltenden Regierungen der mittlere Gruppe zur Zustimmung bewegen, so daR Grof3britan-
nien und Portugal hatten Gberstimmt werden kdnnen. Augenfallig wurde dies beim Scheitern des differen-
zierten, mit zahlreichen Optionen ausgestatteten Entwurfes der deutschen Présidentschaft. Schlief3lich
gelang wegen der institutionellen Defizite und der Interessengegensétze auf Seiten der européischen Ar-

beitgeberverbénde auch keine Verlagerung auf die Sozialpartner auf européischer Ebene.

Das Dossier blieb folglich im Ministerrat blockiert und konnte keiner Einigung zugefiihrt werden. Zwi-
schen den Befiurwortern der uneingeschrankten Dienstleistungsfreiheit und einer moglichst zurtickhalten-
den Anwendung des Gastlandrechtes einerseits und den Verfechtern einer marktbeschréankenden, die na-
tionalen Wettbewerbs- und Arbeitsbedingungen absichernden Richtlinie mit weitgehenden Handlungsop-

tionen fur die Mitgliedstaaten andererseits konnte kein politischer Kompromif3 gefunden werden.
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8 Nationale Requlierungen im Kontext europaischer Verhandlungen

8.1  Nationale Alleingédnge im Kontext des europaischen Regulierungsversuches

Uber mehrere Jahre hinweg schien angesichts der ausgepragten Fragmentierung des Ministerrates eine
europdische Richtlinie zur Marktbeschrankung und damit zur Stabilisierung einzelstaatlicher sozialer
Rechte im Falle der Arbeitnehmerentsendung nicht méglich zu sein. Vor diesem Hintergrund kam es zu
einer Verlagerung der politischen Entscheidungsprozesse in die nationalen Arenen jener Mitgliedstaaten,
die als Lander mit hohen Arbeitskosten tatsédchlich oder potentiell zu Empféangerlandern fiir entsandte
Arbeitnehmer geworden waren, wo es also zu einem verstérkten Auftreten ausléandischer Anbieter ge-
kommen war oder dies von zentralen politischen Akteuren befurchtet wurde. Diese Nationalstaaten ver-
suchten angesichts der Blockade auf europaischer Ebene mit ihren eigenen Mitteln eine Anderung der
arbeitsrechtlichen Stellung entsandter Arbeitnehmer auf ihrem Territorium zu erreichen. Im Kern ging es
folglich um eine Erweiterung bzw. Klarstellung der international zwingenden Eingriffsnormen des Ar-
beitsortes, die auch bei nur kurzfristiger Entsendung in das ausléandische Arbeitsrecht des Herkunftslandes
eingreifen sollten. Insbesondere war zu klaren, welche Lohnbestimmungen fiir entsandte Arbeitnehmer
gelten sollten, d.h. ob und wie kollektivvertragliche und gesetzliche Léhne auf entsandte Arbeitskrafte
erstreckt werden sollten, um die Territorialitit des nationalen Arbeitsrechts wiederherzustellen und damit

die Effekte der Dienstleistungsfreiheit im Binnenmarkt zu begrenzen.

Bei diesem einzelstaatlichen Handeln konnten sich die Staaten auf die Rechtsprechung des EuGH beru-
fen, in erster Linie auf das Urteil Rush Portuguesa vom Marz 1990, welches von den politischen Akteuren
besonders beachtet worden war, wenngleich der EuGH bereits im Fall Seco von 1982 mit gleichem Tenor
geurteilt hatte, was aber den politischen Akteuren weniger prasent war. Der EUGH hatte es in seinen ver-
schiedenen Urteilen seit Anfang der achtziger Jahre den Mitgliedstaaten explizit erlaubt, ihre nationalen
gesetzlichen und kollektivvertraglichen Bestimmungen auf alle Personen anzuwenden, die auf dem natio-
nalen Territorium arbeiteten - auch auf die nur voriibergehend entsandten Arbeitnehmer auslandischer
Firmen. Die Reichweite der nationalen Handlungsmaglichkeiten bei der Anwendung von Mindestléhnen
war jedoch nicht unbestritten, da diese vom EuGH nie explizit Gegenstand der Rechtsprechung geworden
waren. Zudem waren die Mitgliedstaaten der EU gehalten, sich an die vom EuGH formulierten VVoraus-
setzungen fir eine europarechtlich zulédssige Beschrankung des Dienstleistungsverkehrs zu halten: Nur
solche MaRnahmen waren von der Rechtsprechung des Gerichtshofes gedeckt, die nicht diskriminierend
wirkten, mit einem nationalen Allgemeininteresse gerechtfertigt werden konnten und dem Prinzip der

Verhéltnismaligkeit entsprachen.
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Den EU-Mitgliedstaaten stand mit der Mdglichkeit einer nationalen Entsenderegelung ein Instrument mit
grundsatzlich gleichem Effekt wie die européische Richtlinie zur Verfligung. Insofern gab es ein funktio-
nales Aquivalent, mit dem das nationale Arbeitsrechtsregime im Prinzip wirksam verteidigt werden
konnte, ohne sich auf européischer Ebene abstimmen und eine die nationalen Kompetenzen partiell be-
schréankende Richtlinie verabschieden zu miissen. Im Gegensatz zu einer einheitlichen, europdischen Vor-
schrift hingen aber die einzelstaatlichen MalRnahmen vom politischen Willen der Akteure in den jeweili-
gen Mitgliedstaaten ab. Ob und, wenn ja, welche nationalen 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 und ihre Ausgestal-
tung als Resultat der politischen Aushandlungsprozesse eingegangen wird, sollen zunéchst kurz die natio-

nalen Vorschriften betreffend entsandte Arbeitnehmer in den tbrigen EU-Staaten dargestellt werden.

In Belgien werden entsandte Arbeitnehmer in 46 Gewerken (Uber das Baugewerbe hinaus) schon seit
langem nach nationalen Tarifvertrdgen behandelt, die durch kénigliches Dekret (,,arrété royal®) fiir allge-
meinverbindlich erklart worden sind. Dies betrifft den Mindeststundenlohn, die Arbeitszeit, den bezahlten
Urlaub und die aus Arbeitgeberbeitragen finanzierte Sozialkasse des Baugewerbes (,,Fonds de Sécurité
d’Existence des Ouvriers de la Construction“) beziiglich des Schlechtwettergeldes (,,timbres intempé-
ries“) und der Treuepramien (,,timbres fidélité*). Nach stdndiger Rechtsprechung, in Anlehnung an ein
Gesetz von 1987 (ber das internationale Privatrecht, haben diese Tarifvertrége international zwingende
Wirkung als ,,lois de police,” da sie Teil des strafbewehrten belgischen ,,ordre public* nach Art. 3 des
Code Civil sind, der fir alle Personen gilt, die auf dem nationalen Territorium niedergelassen sind oder

sich dort befinden, also auch fiir entsendende Arbeitgeber und deren Beschéfti gte.*

In den Niederlanden gibt es keine spezielle nationale Entsendegesetzgebung. Auf entsandte Arbeitnehmer
findet aber, dem EVU folgend, das gesetzliche Arbeitsrecht, namentlich das Arbeitsgesetz (Arbeitszeit),
das Arbeitsbedingungengesetz (Arbeitsschutz) und der gesetzliche Mindestlohn, Anwendung. Ebenso
wirkt der allgemeinverbindliche, nationale Tarifvertrag des Baugewerbes seit seiner Modifikation ab Ja-
nuar 1995 international zwingend, allerdings erst nach einer Schwellenfrist von einem Monat. Somit sind
auch die tarifvertraglich-allgemeinverbindlichen Vorschriften tber Lohne, Arbeitszeiten und einige
Zweige der branchenspezifischen Sozialkasse auf entsandte Arbeitnehmer anwendbar, sofern keine

Gleichwertigkeit zwischen niederlandischem und auslandischem Tarif vereinbart wird.>*

#! Davies 1997:590f. Koordiniertes nationales Handeln unter Einbezug der Sozialpartner war 1992 von Seite der
européischen Gewerkschaften als Alternative zur européischen Regulierung erwogen worden, Interview E-2, E-4.
%2 Ritmeijer 1994:61ff, Steenberge 1993, Handelsblatt 7.8.95:6, FIEC 1994:6, 13ff, 27, 31f, Interviews D-2, D-8, E-

2, E-6, E-9. Der Verleih von Arbeitskréften im belgischen Baugewerbe ist verboten, EIRR 284:12ff.
33 Art. 1a ,,Collectieve Arbeidsovereenkomst voor het Bouwbedrijf,“ Baumann/Laux/Schnepf 1997:136ff, Ritmeijer
1994:51ff, Zeijen 1993, EIRR 254:27ff, Koberski/Sahl/Hold 1997:82f, FIEC 1994:9, 21ff, 33f.
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In Luxemburg wurde 1995 ein Entsendegesetz verabschiedet, das vorsieht, dal auf auslandische entsandte
Arbeitnehmer ab dem ersten Tag die verbindlichen luxemburgischen Tarifvertrdge angewandt werden,

sofern die Arbeitnehmer fiir einen Subunternehmer oder Verleiher tatig werden.**

In Danemark gilt seit 1. Januar 1993 ein Abkommen zwischen dem Dachverband der Arbeitgeber (,,Dansk
Arbejdsgiverforening,” DA) und dem Gewerkschaftsbund ,,Landsorganisationen i Danmark (LO), wel-
che vorsieht, dal die danischen Arbeitgeber bei der Vergabe von Auftragen an auslandische Unternehmen
auf der Einhaltung danischer Tarifvertrdge - im Wege einer Mitgliedschaft der auslandischen Firmen bei
einem Verband von DA - bestehen, die auslandischen Auftragnehmer also die danischen Léhne und Ar-
beitsbedingungen anwenden missen, ohne daR diese formell rechtlich verbindlich waren. Die dénischen
Gewerkschaften konnen Arbeitskampfmanahmen und gerichtliche Klagen ergreifen, um die auslandi-
schen Arbeitgeber zur Anwendung déanischen Tarifrechts zu zwingen, ohne da DA GegenmalRnahmen
ergreifen wird. Auflerdem missen in Dédnemark das gesetzliche Arbeitsrecht und die Vorschriften tber
den Gesundheitsschutz beachtet werden. 1997 kam es zu einem Konflikt zwischen den Gewerkschaften
und einer italienischen Bauunternehmung, die Arbeiter nach Dédnemark entsenden wollte, ohne diesen die
déanischen Lohne zu bezahlen. Sie hatte in Verhandlungen mit der danischen Baugewerkschaft die Uber-
nahme des entsprechenden Tarifvertrages verweigert. Die Gewerkschaft konnte mit der Androhung einer

Verhinderung der Bauarbeiten die Anwendung dénischer Standards durchsetzen.**®

In Danemark, Finnland und Norwegen wurden auch parlamentarische Beratungen ber eine gesetzliche
Festschreibung eingeleitet, die in Norwegen 1993 zu einem Gesetz fihrten, das die Anwendung von Ta-
rifvereinbarungen vorsieht, welche von einem neu geschaffenen tripartistischen Ausschuf® fur ,,allgemein
gultig” erklart werden. In Schweden kdnnen die Gewerkschaften nach der gesetzlichen Formulierung der
,Lex Britannia“ mit rechtlichen Mitteln und Arbeitskampf Druck auf auslédndische Arbeitgeber austiben,

um sie zur Einhaltung der nicht formal allgemeinverbindlichen Tarifvertrage zu zwingen.**

8.2 Frankreich

8.2.1 Der Fall ,,Rush Portuguesa‘“ und seine Konsequenzen

Die franzosische Regelung beztglich entsandter Arbeitnehmer hat eine VVorgeschichte, die bis in das Jahr

1986 zuriickgeht. Zu diesem Zeitpunkt traten Spanien und Portugal der damaligen EG bei, allerdings un-

¥ Interview E-7, Handelsblatt 7.8.95:6, European Voice 23.11.95.
3% Agreement on Posting of Foreign Workers;“ dieses Abkommen soll in dem Moment auslaufen, in dem eine na-
tionale gesetzliche oder eine européische Regelung in Kraft tritt; schriftliche Auskunft, 7.5.96, EIRR 285:4.
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ter der Voraussetzung, daf? die volle Freizugigkeit von Arbeitnehmern aus diesen beiden Landern laut den
Beitrittsiibereinkommen erst nach Ablauf einer Ubergangszeit zum 1. Januar 1993%" hergestellt werden
sollte. Jedoch wurde bereits ab dem Zeitpunkt des Beitritts die Freiheit der Dienstleistung fur griechische,
portugiesische und spanische Unternehmen gewahrt, die sich in Frankreich nach dem Dekret 81-405 vom
28. April 1981 richtete und nur die Téatigkeit von selbstandigen Dienstleistungserbringern behandelte. Bis
dahin hatte es wegen des relativ gleichen Niveaus der Arbeitskosten in den Griinderstaaten der EG keine
Probleme mit der Entsendung von Arbeitnehmern und bei der Frage ihrer arbeitsrechtlichen Einordnung
gegeben. Die rechtliche Stellung von spezialisierten und nicht-spezialisierten gewerblichen Arbeitneh-

mern, die zur Dienstleistungserbringung entsandt wurden, war nicht eindeutig geregelt.*®

Die franzosische Regierung reagierte auf die verdnderte Lage mit dem ,,Décret 86-1267 du 8 décembre
1986 relatif aux autorisations de travail délivrées aux ressortissants grecs, espagnols et portugais.“ Dort
wurde vorgeschrieben, daR auch fir entsandte Arbeitnehmer, mit Ausnahme des Fihrungspersonals, aus
Portugal, Spanien und Griechenland weiterhin, d. h. bis zum 31. Dezember 1992 bzw. 1991, eine Arbeits-
erlaubnis (,,autorisation de travail®“) nach Art. L 341-2 Code du Travail erforderlich sei, da dieser Perso-

nenkreis noch nicht die Freiziigigkeit nach Art. 48 EGV in Anspruch nehmen diirfe: >

,.Der Artikel 48 des Vertrages von Rom, der den Angehdrigen eines Mitgliedstaates das Recht auf
die Aufnahme einer Arbeitstatigkeit in einem anderen Mitgliedstaat einrdumt, kann erst nach Ab-
lauf der Ubergangsfrist von sieben Jahren, also ab dem 1. Januar 1993, auf die portugiesischen
Staatsbiirger angewandt werden.“*®

Mit dieser staatlichen, praventiv ausgerichteten Regelung sollte der Zustrom portugiesischer Unternehmer
und ihrer Beschéftigten unter den Vorbehalt einer Genehmigung durch die Einwanderungsbehdrde
,Office Nationale d’Immigration“ (ONI)*" gestellt werden. Auch entsandte Arbeitnehmer brauchten also
bis 1992/93 eine Arbeitserlaubnis®® und eine Entsendebescheinigung als Nachweis {ber ihre Sozialversi-
cherung. Sie durften nicht unterhalb des gesetzlichen Mindestlohnes bzw. der tarifvertraglichen Mini-

malléhne entlohnt oder zu schlechteren als den franzdsischen Arbeitsbedingungen beschaftigt werden.

¥ EIRR 222:6, 229:11, 23, 241:24ff, IDS European Report 374:8. Baumann/Laux/Schnepf 1997:137, Falkner
1997h:3, Interviews D-2, E-4, E-6, E-7.

37 Spater vorgezogen auf 1992; fiir Griechenland lief die Frist 1988 ab, Desmaziéres de Séchelles 1993:480.

38 Desmaziéres de Séchelles 1993:473ff. Dieses Dekret implementierte u.a. die ,Richtlinie 68/360/EWG vom
15.10.68 zur Aufhebung der Reise- und Aufenthaltsbeschrankungen fir Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten und ihre
Familienangehérigen innerhalb der Gemeinschaft* (Amtsblatt EG L 257/13 vom 19.10.68), die in Art. 6 Abs. 3 Ar-
beitnehmer, die Dienstleistungen fiir einen Arbeitgeber erbrachten, noch im Sinne der Freizligigkeit behandelt hatte.

9 Desmaziéres de Séchelles 1993:480f, Ministére du Travail 0.J.

0 | "article 48 du traité de Rome, qui reconnait aux travailleurs ressortissants d’un Etat membre le droit d’accés a
I’emploi sur le territoire des autres Etats membres, ne pourra étre appliqué aux ressortissants portugais qu’a
I’expiration d’une période transitoire de septs ans, c’est-a-dire le ler janvier 1993“, Journal Officiel de la Répu-
blique Frangaise vom 12.12.1986, S. 14917. Alle Zitate wurden vom Verfasser (ibersetzt.

“0% Spater in ,,Office des Migrations Internationales* (OMI) umbenannt.

“02 gelbstandige konnten sich drei Monate ohne Niederlassung in Frankreich betétigen (gemaB dem Dekret 81-405,
das aber keine Vorschriften fiir Arbeitnehmer enthielt), Desmaziéres de Séchelles 1993:473ff.
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In den Jahren 1986/87 kam es trotz der Regelung zu mehreren hundert Fallen der Arbeitnehmerentsen-
dung und -Uberlassung aus Portugal, Spanien und Italien nach Frankreich, und zwar in erster Linie auf
Baustellen im Suden Frankreichs und in der Nahe von Paris, was die Aufmerksamkeit der Kontrollbehor-
den und der politischen Akteure auf sich zog. Insbesondere wurde bei Kontrollen auf Baustellen wieder-
holt die portugiesische Firma ,,Rush Portuguesa“ und deren entsandte Arbeitskrafte angetroffen, die fur
den fiihrenden franzdsischen Baukonzern ,,Bouygues* Subauftrédge und teilweise Sub-Sub-Tétigkeiten bei
Wohnungs- und Infrastrukturbauten ausfiihrten und tber von ehemaligen Bouygues-Managern gegriindete
Zwischenfirmen nach Frankreich vermittelt worden waren. Diese Personen wurden zu wesentlich

schlechteren als den franzésischen Arbeits- und Lohnbedingungen beschéftigt.*®®

Die Ermittlungen wurden durch die Arbeitsinspektorate, die ,,Direction de la Population et des Migrati-
ons* (DPM) und die Verbindungsstelle zur Bek&mpfung der illegalen Beschéftigung (,,Mission de liaison
interministérielle pour la lutte contre le travail clandestin, I’emploi non déclaré et les trafics de main-
d’oeuvre,” MILUTMO) beim Arbeitsministerium sowie das ONI ausgeftihrt. Weil Rush Portuguesa nicht
die Arbeitserlaubnisse fir entsandtes Personal nach Art. L 341-6 Code du Travail vorweisen konnte und
das Monopol des ONI bei der Anwerbung von Drittstaaten-Auslandern (Art. L 341-9 Code du Travail)
durchbrochen hatte, wurde dem Unternehmen vom ONI eine Sondergebiihr auferlegt. AulRerdem wurde
dem Unternehmen vorgeworfen, sich der illegalen Arbeitnehmeriiberlassung zu schlechteren als den fran-
zosischen Bedingungen im Rahmen vorgetduschter Subunternehmertétigkeit (,,prét illicite de main-
d’oeuvre) nach Art. L 125-1 und 125-3 Code du Travail schuldig gemacht zu haben.“**

Die juristischen Vertreter von Bouygues und Rush Portuguesa erhoben dagegen jedoch Einspruch vor
Gericht, und zwar mit der Begrindung, daB der Einsatz entsandter Arbeitnehmer, ob Stammpersonal oder
nicht, zur Wahrnehmung der Portugal bereits 1986 gewéhrten Dienstleistungsfreiheit gehére und dali3
daher fur dieses Personal keine Arbeitserlaubnisse notwendig seien. Die franzdsische Regierung und die
Arbeitsbehdrden vertraten demgegeniber die Ansicht, hier handele es sich um einen Fall des Personen-
verkehrs. Da es noch keine Freiziigigkeit fir Portugiesen gebe, konnten diese weiterhin wie Angehdrige
von Drittstaaten behandelt werden, d.h. entsandte Arbeitskréfte eines portugiesischen Auftragnehmers
bedirften weiterhin einer Arbeitserlaubnis. Anderenfalls werde der Sinn der Ubergangsfrist als Schutz
vor Wettbewerbsverzerrungen konterkarriert und die bestehende unscharfe Rechtslage einseitig zu Lasten
Frankreichs ausgenutzt. Gleichzeitig wurden Verhandlungen zwischen der DPM und der portugiesischen
Regierung Uber eine gemeinsame Stellungnahme zu diesem Thema aufgenommen, die aber nicht erfolg-

reich abgeschlossen werden konnten.*®

“%3 Bej den kontrollierten Fallen handelte es sich insbesondere um Arbeiter, die am Bau des ,, TGV Atlantique* west-
lich von Paris beteiligt waren, Interviews F-1, F-2, Milutmo 0.J:61, Le Monde 18.12.87:11.

“% Milutmo 0.J.:61ff, Bonnechére 1995:335, Interview F-1, Le Monde 21.8.87:6, 27.4.93:32, EIRR 213:22.

% Milutmo 0.J.:61ff, Le Monde 6.8.87:1, 21.8.87:6, 18.12.87:11, Ministére des Affaires Sociales et de I’Emploi 0.J.
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Die Verfahren gegen Rush Portuguesa endeten mit zwei Gerichtsurteilen, einem strafrechtlichen Spruch
des ,, Tribunal de Grande Instance de Nanterre* vom 26. Juni 1989 zur illegalen Arbeitnehmeriberlassung
- mit negativem Ausgang flir Rush Portuguesa - und zu einem BeschluR des ,, Tribunal Administratif de
Versailles* vom 2. Marz 1989 bezuglich der Sondergebuhr. Letzterer fiel zugunsten des Unternehmens
aus, denn das Verwaltungsgericht in Versailles legte die Streitfrage gemal Art. 177 EGV als Vorabent-
scheidungsverfahren dem EuGH vor,® weil hier die Vereinbarkeit von nationalem Recht (Art. L 341-6
und L 341-9 Code du Travail) mit dem européischen Recht der Artikel 5, 58 und 66 EGV sowie der VO
(EWG) 1612/68 und dem Beitrittsabkommen zur Debatte stiinde. Die franzésischen Behdrden sahen der

Entscheidung gelassen entgegen und erwarteten eine Bestatigung ihrer Argumentation.

Das Verfahren vor dem EuGH fuihrte zu dem in Frankreich und in der EU allgemein vielbeachteten Urteil
~Rush Portuguesa vs. ONI* vom 27. Mérz 1990.%" Der EuGH definierte mit diesem Spruch die Entsen-
dung von Arbeitnehmern explizit als Teil der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 59 und 60 EGV und er-
laubte es den EU-ausléndischen, auch den portugiesischen Unternehmern, zum Zwecke der Ausfiihrung
von Auftrdgen eigene Beschéftigte zu entsenden, gleichgiltig, ob es sich hierbei um qualifiziertes
Stammpersonal oder einfache Arbeitskréfte handelte. Dabei dirfe das Gastland von diesen Personen kei-
ne Arbeitserlaubnis fordern oder dem Entsender eine Genehmigungspflicht auferlegen, da diese Arbeits-
krafte keinen Zugang zum Arbeitsmarkt des Gastlandes anstreben wiirden. Gleichzeitig gestattete der
EuGH es den EU-Mitgliedstaaten aber, ihre nationalen arbeitsrechtlichen Vorschriften gesetzlicher oder
tarifvertraglicher Art Gber Mindestldhne und andere Arbeitsbestimmungen auch auf voriibergehend auf
ihrem Territorium tatige entsandte Arbeitnehmer anzuwenden, mit geeigneten Mitteln durchzusetzen und

nationale Regelungen und Beschrankungen bei der Leiharbeit aufrechtzuerhalten.

Mit diesem Urteil des EUGH war das bisher praktizierte Muster der Behandlung entsandter Arbeitnehmer
hinfallig geworden. Die Entsendung von Portugiesen auf franzdsische Baustellen konnte nicht mehr von
einer Erlaubnis abhangig gemacht werden. Die Arbeitsverwaltung reagierte auf das Urteil mit Uberra-
schung und ersten Uberlegungen, die vom EuGH eingerdumte nationale Kompetenz zugunsten einer Re-
gelung flr die am starksten betroffenen Branchen wahrzunehmen. Es entwickelte sich in der Folgezeit
eine lebhafte politische Debatte, die vor allem von den Verbénden der Bauarbeitgeber belebt wurde. Die-
se befurchteten fiir die Zukunft eine wachsende ,,Billigkonkurrenz,” wobei es aber gerade die Mitglieds-
firmen von FNB und FNTP waren, die sich der auslandischen Subunternehmer bedienten. Dank der Er-
maéchtigung durch den EuGH im Urteil Seco und, wichtiger noch, im Spruch Rush Portuguesa konnte nun

aber mittels nationaler Entscheidung das franzdsische Arbeitsrecht auch auf entsandte Arbeitnehmer aus-

“% Das Gericht in Nanterre hatte eine Vorlage an den EuGH abgelehnt; das Gericht in Versailles folgte dem Verlan-
gen von Rush Portuguesa nach einer Uberweisung an den EuGH, Milutmo o.J. 61, 63f, 66f.
“7 |_e Monde 29.3.90:34, 19.4.90:25, Desmaziéres de Séchelles 1993:481f, Agence Europe 17.1.90.
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gedehnt und damit der Entsendungsdruck zu vermindern versucht werden. Die Anstrengungen fur eine
européische Richtlinie wurden zwar fortgesetzt - allerdings waren sie fur die politischen Akteure in

Frankreich fortan sekundar.*®

Auf die nationale Erstreckungsbefugnis, die Mdglichkeit einer nationalen marktbeschrankenden MaR-
nahme, berief sich das Arbeitsministerium (,,Ministere du Travail, de I’Emploi et de la Formation Profes-

4% zunachst in seinem Rundschreiben vom 2. Mai 1991.*%°

sionnelle®)
Diese Anweisung an die Préfekten, Polizeibehdrden und Arbeitsdirektoren interpretierte und kommen-
tierte das EuGH-Urteil fur die Praxis der Arbeitsinspektionen. Es versuchte, das auf entsandte Arbeit-
nehmer anwendbare franzésische Recht im Sinne international zwingender Normen (,,lois de police®)
eindeutig zu definieren, deren Umfang bisher unklar gewesen war und im Belieben des Richterrechts der
franzosischen Gerichte gelegen hatte. Grundsétzlich wurden den entsandten Bauarbeitern die gleichen
Anspriiche eingerdumt wie einheimischen Arbeitskréften. Damit sollte unterbunden werden, daR die fran-
zosischen Lohnbestimmungen im Rahmen des geltenden internationalen Privatrechts legal unterlaufen
werden und Wettbewerbsverzerrungen (,,distorsions de concurrence®) durch die Ausnitzung von zwi-

schenstaatlichen Kostenunterschieden entstehen konnten,

Konkret wurde vorgesehen, dal den nach Frankreich entsandten Beschaftigten von Unternehmen des
Hoch- und Tiefbaus, die in Frankreich im Rahmen einer grenziberschreitenden Dienstleistung
(,prestation de services”) Bauwerke errichteten, mindestens der gesetzliche Mindestlohn SMIC gezahlt
werden mulite. Flr portugiesische Arbeitskréafte entstand nach Art. 7 Abs. 1 des bilateralen Abkommens
zur Rechtsstellung portugiesischer Arbeitnehmer in Frankreich vom 11. Mai 1977 ein Anspruch auf den
Lohn eines franzosischen Arbeitnehmers, der im gleichen Beruf in der gleichen Region tatig war. Glei-
ches sollte fir die spanischen Arbeitnehmer gelten.*** Bei witterungsbedingtem Arbeitsausfall durfte der
Lohn nicht um mehr als die 25% gekiirzt werden, die nach franzésischem Recht vorgesehen waren. Uber-
stunden- und Feiertagsvergiitung bemaBen sich weiterhin nach dem Recht des Herkunftslandes**® Fiir

Drittstaaten-Angehorige, die von EU-Firmen nach Frankreich entsandt wurden, blieb die Arbeitserlaubnis

“%8 | e Monde 18.12.87:11, 15.7.89:26, 19.4.90:25, 17.12.92:12, Interviews F-1, F-2, F-4, E-10.

% Auch ,,Ministére des Affaires Sociales et de I’'Emploi“ oder ,,Ministére du Travail et des Affaires Sociales.*

40 Circulaire du 2 mai 1991 précisant les régles & appliquer aux entreprises de la Communauté Européenne venant
temporairement effectuer une prestation de services en France dans le domaine du batiment et du génie civil,“ in
Législation Sociale No. 6524 vom 21.5.91; Robin 1994:131, Hennion-Moreau 1994:27, Desmazieres de Séchelles
1993:482. Dieses Rundschreiben hob das Rundschreiben vom 22.4.88 zur ,,application combinée du droit interne,
du droit communautaire et du droit international aux entreprises étrangéres en France occupant du personnel sala-
rié* teilweise und das vom 30.7.90 zur ,,autorisation de travail des travailleurs portugais* ganz auf.

“I! Bonnechére 1995:335ff, Hennion-Moreau 1994:26, Moreau 1995:3, Déprez 1995:324f, Taquet 1993:D7f, Beisie-
gel/Mosbacher/Lepante 1996:670, Robin 1994:128f, Interview F-1.

“2 Nach einem bilateralen Abkommen vom 16. Januar 1934; beide Abkommen bezogen sich eigentlich nur auf in
Frankreich beschaftigte Arbeitnehmer, Desmaziéres de Séchelles 1993:483.

“13 7Zudem sah das Rundschreiben die Anwendung aller verbindlichen Vorschriften zum Arbeitsschutz und zu Arbeits-
und Ruhezeiten vor; ausgenommen wurden Kiindigungsschutz und Mitbestimmungsrecte.
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vorgeschrieben. Als illegal wurden insbesondere die grenziiberschreitende Arbeitnehmeriberlassung, die
Entsendung durch allein zu diesem Zweck im Herkunftsland gegriindete Firmen und die Entsendung von
formal selbstandigen Handwerkern (,travailleurs indépendants*) definiert, mithin alle Praktiken der irre-
guldren grenzuberschreitenden Dienstleistungserbringung im Sinne eines Milbrauchs der Marktfreihei-
ten. Die entsandten Arbeitskrafte erhielten keinen Zugang zum franzosischen Arbeitsmarkt. Der entsen-
dende Unternehmer, der die Er6ffnung der Baustelle und die Entsendung von Personal im (ibrigen anmel-
den mufte, durfte in Frankreich kein zusatzliches Personal einstellen. Fiir die Kontrolle dieser VVorgaben

wurden den zustandigen Stellen umfassende Befugnisse eingerdumt.

Problematisch an diesem Rundschreiben, das lediglich eine verwaltungsinterne Mitteilung verkorperte,
war die mangelnde rechtliche Bindungskraft nach auf3en, also gegentiber den entsendenden Arbeitgebern.
Fir den dauerhaften und ausreichend effektiven Schutz der Arbeitnehmer in Frankreich erschien - neben
der europaischen Richtlinie - eine gesetzliche Regelung erforderlich zu sein, welche den ,,ordre public,
die international zwingenden Normen des franzosischen Arbeitsrechts, bzw. die ,,lois de police* fur den
Schutz von Arbeitnehmern im Sinne von Art. 7 EVU, das am 1. April 1991 in Kraft getreten war, ver-

bindlich definierte. Dies zu regeln hatte die Regelungskraft eines Rundschreibens tiberfordert.*

8.2.2 Die Schaffung einer gesetzlichen Regulierung zur Arbeitnehmerentsendung

Da sich bei den Wahlen zur Nationalversammlung (,,Assemblée Nationale*) am 21. und 28. Mérz 1993
eine birgerliche Mehrheit ergeben hatte, kam es am 29. Mérz zu einem Regierungswechsel. Eine neue
Regierung unter dem Ministerprasidenten Edouard Balladur, der eine Koalition aus dem neo-
gaullistischen ,,Rassemblement pour la République* (RPR) und der liberal-konservativen Parteiengrup-
pierung ,,Union pour la Démocratie Francgaise” (UDF) anfiihrte, wurde vom sozialistischen Staatsprasi-

denten Frangois Mitterrand ernannt und I6ste das sozialistische Kabinett von Pierre Bérégovoy ab.

Die Regierung Balladur begann im April 1993 mit dem Projekt fur ein arbeits- und sozialrechtliches Ge-
setzeswerk, das ,,Loi Quinquennale relative a I’emploi, au travail et a la formation professionnelle,” mit
dem das franzosische Arbeitsrecht flexibler gestaltet werden sollte, um die Schwelle fiir die Einstellung
von Arbeitnehmern durch die Unternehmen senken und so die Arbeitslosigkeit bekdmpfen zu kdnnen.
Wesentliche Bestandteile des ,,Loi Quinquennale* sollten demgemaR unter anderem die Entlastung der
Arbeitgeber von Lohnnebenkosten fiir Niedrigverdiener und Kleinbetriebe, die Flexibilisierung und Ver-
kirzung der Arbeitszeit, die Reform der beruflichen Ausbildung und eine Verénderung der Mitbestim-

mungsrechte sein. Ein Element stellte aber auch die Verscharfung der Bestimmungen zur Schwarzarbeit

“4 Interviews F-1, F-4, Desmaziéres de Séchelles 1993:482, Moreau 1995:4, Freyermuth 1995:1, Législation Sociale
No. 7197 vom 30.1.95, Robin 1994:127f, 131.

- 161 -



und irreguldren Besché&ftigung dar. In diesem Kapitel sollte unter anderem die Entsendung von Arbeit-

nehmern nach Frankreich gesetzlich geregelt werden. *°

Nach langeren, kontroversen Beratungen innerhalb der Regierungskoalition und zwischen den Ministerien
legte Arbeitsminister Michel Giraud am 19. August 1993 einen Gesetzentwurf vor. Diese Vorlage wurde
im Rahmen der eingespielten Konsultationen an die Interessenverbande und nach Art. 69 bis 71 der fran-
zOsischen Verfassung an den aus Vertretern zahlreicher gesellschaftlicher Gruppen - Gewerkschaften,
Arbeitgeber, Selbstdndige, Experten und andere - zusammengesetzten Wirtschafts- und Sozialrat
(,,Conseil Economique et Social*) zur Beratung tbermittelt. Der Conseil gab in der Sitzung vom 7./8.

September seine Stellungnahme ab, ohne sich explizit zur Arbeitnehmerentsendung zu duBern.*

Auch die zum Teil sehr kontroverse politische Debatte zwischen Regierung, Parteien und Verbanden um
das Loi Quinguennale im August und September 1993 drehte sich nicht um die Bestimmungen zur Ent-
sendung von Arbeitnehmern.**’ Im Gegenteil, diese wurden von allen Interessenverbénden mitgetragen,
die im Vorfeld der Gesetzesinitiative vom Arbeitsministerium direkt oder im Rahmen des Conseil kon-
sultiert worden waren, also von den Gewerkschaftsbiinden und den Unternehmerverbénden, die auch die
européische Richtlinie begriit hatten, welche parallel verhandelt wurde. Die Diskussion auf européischer
Ebene hatte - neben dem Urteil Rush Portuguesa - die Aufmerksamkeit auf das Bedurfnis nach einer ein-

deutigen Definition des franzdsischen ,,ordre public® gelenkt.

Die franzosischen Gewerkschaften, welche ideologisch fragmentiert und wenig vertikal integriert sind
und zusammen nur etwa 10% der Arbeitnehmer organisieren, unterstiitzten das Vorhaben des Arbeitsmi-
nisteriums flr eine Entsenderegelung, ohne es selbst forciert zu haben. Eine wichtige Rolle spielten bei
den Anhorungen durch die Regierung die funf groRen anerkannten Dachverbé&nde, die kommunistische
»confédération Générale du Travail“ (CGT), die sozialdemokratische ,,Force Ouvriére* (FO), die den
Sozialisten nahestehende, moderate ,,Confédération Frangaise Démocratique du Travail“ (CFDT) und die
christliche ,,Confédération Francaise des Travailleurs Chrétiens” (CFTC) sowie die Angestelltengewerk-

schaft CGC (,,Confédération Générale des Cadres*).**®

Zwar wurde die Entsendeklausel wie das gesamte Gesetzespaket von der Regierung initiiert, insbesondere
vom Arbeitsministerium, doch wurde sie auch von den Interessenverbanden der Unternehmer durchweg
als legitimer nationaler Alleingang akzeptiert. Insbesondere die Verbénde der Bauarbeitgeber FNB und

FNTP begriften die Initiative des Ministers, die ,,concurrence déloyale* der auslédndischen Subunterneh-

51 e Monde 23.6.93:8, 22.11.94:23, 13.12.94:28, Giraud 1994, EIRR 242:16ff, 243:20ff, FAZ 18.6.93:15.

416 Avant-Projet de la Loi Quinquennale Relatif au Travail, & I’Emploi et & la Formation Professionnelle, Séance des
7 et 8 septembre,” Journal Officiel de la République Frangaise - Avis et Rapports du Conseil Economique et Social
Année 1993, No. 18 vom 10.9.93, Le Monde 18.8.93:20, 21.8.93:17, 10.9.93:16.

“I7 e Monde 21.8.93:17, 21.8.93:17, 24.8.93:8, 26.8.93:13, 27.8.93:13, 28.8.93:17, 6.9.93:13, 7.6.93:17.
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mer mit niedrigeren Arbeitskosten zu unterbinden und einheitliche Spielregeln auf dem nationalen Terri-
torium zu schaffen. Auch die groRen Baukonzerne akzeptierten die neue Regelung mit der Begriindung,
dal’ eine einheitliche Grundlage fiir den Wettbewerb zwischen den Baufirmen auf dem franzdsischen
Territorium notwendig sei. Andere Wirtschaftszweige fiihlten sich von dieser Problematik nicht bertihrt

und akzeptierten diese nahezu ausschlieBlich fiir das Baugewerbe relevante Regelung.**

Der Spitzenverband der franzdsischen Unternehmer und Arbeitgeber, der CNPF, galt traditionell ohnehin,
trotz eines Organisationsgrades von rund 80% der Arbeitnehmer in Mitgliedsunternehmen, als intern
fragmentierter, defensiver, ,,protektionismusfreundlicher* und damit weniger ,liberal* als seine Pendants
in GroRbritannien oder Deutschland.*”® Er hatte mit als einziger Mitgliedsverband die européische Richt-
linie aktiv unterstiitzt und sah auch in der nationalen Entsenderegelung keine Beeintrachtigung seiner
Interessen. Der CNPF folgte vielmehr der Argumentation des Arbeitsministeriums, nach der auf dem
franzosischen Staatsgebiet kein Wettbewerb Uber ungleiche Sozialkosten und ein unterschiedliches Ar-
beitsrecht stattfinden dirfe. Insofern gab es in Frankreich keine Meinungsunterschiede zwischen dem
CNPF bzw. der exportorientierten Industrie und den Verb&nden der Bauunternehmer. Der CNPF be-
flirchtete wegen der Entsenderegelung auch keine signifikante Verteuerung der Baukosten. Die Anwen-
dung des gesetzlichen Mindestlohnes SMIC oder des sektoralen Minimums im Bausektor wurde als ¢ko-
nomisch unproblematisch angesehen, zumal der Mindestlohn und das Lohnniveau in der Bauwirtschaft
nach Einschéatzung des CNPF recht nahe beim SMIC lagen und niedriger waren als in Exportindustrien
wie Chemie oder Metall. Die Anwendung des bereits lange bestehenden sektortibergreifenden, gesetzli-
chen Mindestlohnes und der relativ niedrigen allgemeinverbindlichen Mindestléhne im Baugewerbe stelle
daher einen verhéltnismalig geringen Eingriff in die Interessen der Kunden der Bauwirtschaft und der
auslandischen Anbieter dar und beschrénke das Prinzip des freien Dienstleistungsverkehrs nur wenig. Der
niedrige Mindestlohn fur Arbeiter im Bausektor erlaubte es den franzdsischen Arbeitgebern auch, weiter-
hin einfach qualifiziertes Personal zu einem verhaltnismaRig geringen Arbeitsentgelt direkt zu beschafti-

gen, was den Bedarf an und den Kostenvorteil von entsandten Arbeitnehmern reduzierte.***

Nachdem am 28. September nach Art. 42 ff der Verfassung die Beratungen Uber das Gesetzespaket in der
Nationalversammlung in der von der Regierung vorgelegten Fassung begonnen hatten,*” wurde am 1.
Oktober 1993 auch Uber das Kapitel zur Bekdmpfung illegaler Beschéftigung und tber die Entsendeklau-
sel debattiert, mit der Art. L-324-14-2 Code du Travail gedndert werden sollte.*”® Zunachst brachten zwei

Abgeordnete der Regierungskoalition identische Anderungsantrage mit folgender Formulierung ein:

“8 |nterviews D-14, F-3, Le Monde 10.10.97:9, FAZ 3.11.97:26, Ebbi nghaus/Visser 1997:352, Visser 1996a:21.

9 Interviews F-1, F-2, F-3, F-4.

“2 Interview D-2, F-4, FAZ 18.6.93:15, 22.11.94:14, 3.11.97:26, Ebbi nghaus/Visser 1997:351, Visser 1996a:20.

“2 Interview F-4, Beisiegel/Mosbacher/L epante 1996:671.

2 Le Monde 23.9.93:9, 29.9.93:1, 18, FAZ 29.9.93:6.

2 Journal Officiel de la République Francaise, Débats Parlementaires, Assemblée Nationale, Compte-Rendu
Intégral, Deuxiéme Séance du premier octobre 1993:3628ff; Hennion-Moreau 1994:25.
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,.Im Gbrigen ist der im ersten Absatz genannte Vertragspartner gehalten, ab dem ersten Tag seiner
Tatigkeit auf dem franzdsischen Staatsgebiet die Gesamtheit der Sozialvorschriften gesetzlicher,
regulativer oder kollektivvertraglicher Art anzuwenden, die auf seine Tatigkeit anwendbar
sind. <

Dieser Antrag wurde von Arbeitsminister Giraud prinzipiell unterstiitzt, jedoch in diesem konkreten
Wortlaut abgelehnt und, im Rahmen seiner Kompetenz zur Abanderung der VVorlage im BeratungsprozeR,
durch einen eigenen, anderslautenden Antrag fur einen neuen Art. 24 des Loi Quinquennale ersetzt, der

auf redaktionelle und juristische VVorarbeiten im Ministerium zurtckging:

,,unter Vorbehalt der internationalen Vertrage und Ubereinkommen werden die Beschaftigten ei-
ner nicht in Frankreich niedergelassenen Unternehmung, die zum Zweck der Erbringung einer
Dienstleistung auf das franzosische Territorium voriibergehend entsandt werden, den Gesetzen,
Verordnungen und Kollektivvertrdgen zur sozialen Sicherheit, der Entlohnung, der Arbeitszeit und
der Arbeitsbedingungen unterworfen, die flr die Beschaftigten von in Frankreich niedergelassenen
Unternehmen verbindlich anwendbar sind - und zwar innerhalb der Grenzen und nach den Bedin-
gungen, die in einem Dekret festgelegt werden.“*®

Da keine Schwellenfrist explizit genannt wurde, sollte auch diese Regelung ab der ersten Stunde der Ar-
beitstéatigkeit in Frankreich gelten. Daruber hinaus wurde der Geltungsbereich - gegenliber dem Rund-
schreiben vom Mai 1991 - auf alle Wirtschaftszweige erweitert, um préventiv auch die eventuell auf-
kommende Entsendung in der stationdren Industrie, im Tourismusgewerbe sowie in der Land- und Forst-
wirtschaft abdecken zu kdnnen. Der Vorbehalt internationaler Vorschriften sollte sich vor allem auf die
Konvention von Rom beziehen. Dies war das erste Mal, daR eine franzdsische Regelung nach ihrem
Wortlaut explizit in bereits geltendes internationales und europdisches Recht eingepalit wurde. Nachdem
die Antrage der beiden Abgeordneten abgelehnt worden waren, wurde der Vorschlag des Arbeitsministers
von der Nationalversammlung als ,,Amendement No. 24* in erster Lesung mit der Mehrheit der Regie-

rungsparteien verabschiedet. Die Nationalversammlung beendete die Beratung am 4. Oktober.*?®

24 Par ailleurs, le cocontractant visé au premier alinéa est tenu d’appliquer dés le premier jour de son intervention
sur le territoire national I’ensemble des dispositions sociales Iégales, réglementaires et conventionnelles appli-
cables a son activité,” Antrdge Nr. 67 und 599.

2% Sous réserve des traités et accords internationaux, lorsqu’une entreprise non établie en France effectue sur le
territoire national une prestation de service, les salariés qu’elle détache temporairement pour I’accomplissement
de cette prestation sont soumis aux dispositions législatives, réglementaires et conventionelles applicables aux sa-
lariés employés par des entreprises établies en France, en matiére de sécurité sociale, de rémunération, de durée
du travail et de conditions de travail, dans les limites et selon des m odalités déterminés par décret.“

%6 Moreau 1995:4, Hennion-Moreau 1994:25, Robin 1994:135. So ergaben sich auch nie Bedenken der Kommission
oder des EuGH, Interviews F-1, F-4. Allerdings hielten die britische Regierung und der dénische Unternehmerver-
band das Gesetz fir rechtswidrig, da es ausldndischen Unternehmen erheblichen biirokratischen Aufwand fir kurze
Entsendungen auferlege und damit den Marktzugang beschrénke; sie erhoben aber keine Klage beim EuGH; Inter-
view E-14, European Voice 23.11.95, Le Monde 5.10.93:9, Financial Times 6.10.93:4.
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In der zweiten Kammer des franzdsischen Parlaments, dem Senat, der ebenfalls von den burgerlichen
Parteien dominiert wurde, wurde am 8. November (iber die Entsendeklausel in der von der Nationalver-

sammlung beschlossenen Version diskutiert.**’

Dabei legten zwei Senatoren mit Antrag Nr. 258 eine neue
Fassung vor, die einige begriffliche Klarstellungen anstrebte. So sollte der rdumliche Anwendungsbereich
auf Firmen aus dem EU- und EWR-Ausland sowie aus Drittstaaten bezogen werden und die am Ort der
Avrbeitstétigkeit Ublicherweise (,,usage*) angewandten Arbeitsbedingungen in das Gesetz aufgenommen
werden. SchlieBlich sollte préazisiert werden, dal die entsandten Arbeitskréfte die gleichen Rechte wie
inlandische Arbeitnehmer, welche die gleiche Tatigkeit austibten, erhalten sollten. Hierunter sollte auch
die erganzende soziale Absicherung (,,protection sociale complémentaire*) subsumiert werden. Ein zwei-
ter Antrag aus dem SozialausschulR des Senats, Nr. 58, sah vor, explizit klarzustellen, da Anspriiche auf
die Arbeitsbedingungen in Unternehmen der gleichen Branche entstehen sollten. Ein dritter Antrag, Nr.
57, zielte darauf ab, die Entsendeklausel nicht in das Kapitel zur illegalen Beschaftigung, sondern in das

zur Auslanderbeschaftigung einzuordnen (Art. L 341-5 des Code du Travail).

Auf Vorschlag des Arbeitsministers sollten die Anderungsantrage Nr. 57 und Nr. 58 angenommen, Nr.
258 aber zuriickgezogen werden, da bereits die Fassung der Nationalversammlung die Einbeziehung der
erganzenden Sozialsysteme erlaube. Die genaueren raumlichen Bestimmungen seien nicht hilfreich, die
ortstiblichen Vorschriften mangels Verbindlichkeit fur Inl&nder europarechtlich nicht konform. Der Senat

beschloB hierauf, die Anderungen Nr. 57 und 58 anzunehmen. Nr. 258 aber wurde zurtickgezogen.

Wegen Unstimmigkeiten zwischen beiden Kammern tber mehrere Teile des Loi Quinquennale wurde das
Gesetzesvorhaben an den paritdtischen Vermittlungsausschul3, die ,,Commission Mixte Paritaire,* tber-
wiesen. Diese tritt nach Art. 45 der Verfassung auf Initiative des Premierministers bei von der Regierung
fiir dringlich erklarten Gesetzesvorhaben, wie dem vorliegenden, bereits nach der Ersten Lesung zusam-
men, wenn die beiden Kammern keine identischen Versionen des Gesetzestextes angenommen haben.
Neben anderen Artikeln wurde auch die Entsendeklausel vom Vermittlungsausschul® berarbeitet und mit

BeschluB® vom 15. November als Art. L 341-5 Code du Travail folgendermalien formuliert:

,.unter Vorbehalt der internationalen Vertrage und Ubereinkommen werden die Beschaftigten ei-
nes Unternehmens, das nicht in Frankreich niedergelassen ist, welche zur Erbringung einer
Dienstleistung auf das franzdsische Staatsgebiet voribergehend entsandt werden, den fiir die Be-
schéftigten eines in der gleichen Branche tatigen franzdsischen Unternehmens verbindlich an-
wendbaren gesetzlichen, verordnungsmagigen und kollektivvertraglichen Vorschriften beziglich
der sozialen Sicherheit, der erganzenden beruflichen oder berufsiibergreifenden Systeme der so-
zialen Absicherung nach Titel 111 des Buches VII des Sozialgesetzbuches, der Entlohnung, der Ar-
beitszeit und der Arbeitsbedingungen unterworfen, und zwar in den Grenzen und nach den Bedin-
gungen, die von einem Dekret festgelegt werden.**?®

21 Journal Officiel de la République Francaise, Débats Parlementaires, Sénat, Compte-Rendu Intégral, Séance du 8
novembre 1993:3982ff.

%8 Sous réserve des traités et accords internationaux, lorsqu’une entreprise non établie en France effectue sur le
territoire national une prestation de service, les salariés qu’elle détache temporairement pour I’accomplissement
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Dieser veranderte Text wurde mit Zustimmung der Regierung am 18. November von der Nationalver-
sammlung und am 19. November vom Senat angenommen. Beide Male stimmten die Abgeordneten von
RPR und UDF, den Regierungsparteien, dafur, die Abgeordneten der Opposition aus Sozialisten und
Kommunisten dagegen. Die sozialistischen Senatoren riefen zwar wegen verfassungsrechtlicher Beden-
ken gegen neue Regelungen zur Mitbestimmung am 23. November den Verfassungsrat (,,Conseil Consti-
tutionnel*) geméal Art. 56 ff der Verfassung an, konnten aber nicht verhindern, dal? das ,,Loi Quinquen-
nale No. 93-1313 du 20 décembre 1993 am 21. Dezember verkiindet wurde.*?

Beziiglich des Art. 36, der Entsendeklausel, die den neuen Art. 341-5 des Code du Travail darstellte, wur-
de das Gesetz durch zwei vom Arbeitsministerium redigierte Rechtsakte ergénzt, 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 des
Code du Travail einfligte bzw. neu faBte,** und das Rundschreiben vom 30. Dezember 1994.**! Das an
die departementalen Arbeitsdirektorate und die ortlichen Arbeitsinspektorate gerichtete Rundschreiben

vom 30. Dezember 1994 ersetzte das provisorische Rundschreiben vom 2. Mai 1991.

8.2.3 Ein Uberblick tiber die franzésische Entsenderegelung

Die neue dreistufige franzdsische Entsenderegelung aus Gesetz, Dekret und Rundschreiben wird nun kurz

in ihren wesentlichen Bestimmungen dargestellt: **2

1. Der Geltungsbereich des neuen Gesetzes umfal’t, im Gegensatz zum Rundschreiben vom Mai 1991,
alle Wirtschaftszweige, also nicht nur die besonders von der Entsendung beriihrte Bauwirtschaft. Es

betrifft alle auslandischen Unternehmer und Selbstindigen,” die in Frankreich ohne dauerhafte Nie-

de cette prestation sont soumis aux dispositions législatives, réglementaires et conventionelles applicables aux sa-
lariés employés par les entreprises de la méme branche établie en France, en matiére de Sécurité sociale, de régi-
mes complémentaires interprofessionnels ou professionnels relevant du titre I11 du livre VII du Code de la Sécurité
sociale, de rémunération, de durée du travail et de conditions de travail, dans les limites et selon des modalités
déterminés par décret.“ Journal Officiel de la République Frangaise, Débats Parlementaires, Assemblée Nationale,
Compte-Rendu Intégral, Séance du 18 novembre 1993:6090.

2 Journal Officiel de la République Francaise, Débats Parlementaires, Assemblée Nationale, Compte Rendu
Intégral, Séance du 18 novembre 1993:6100, Sénat, Compte-Rendu Intégral, Séance du 19 novembre 1993:4489,
Le Monde 22.11.93:7, 25.11.93:11, EIRR 239:6; Journal Officiel du 21 décembre 1993.

%0 Décret No. 94-573 du 11 juillet 1994 pris pour I’applicaton de I’article 36 de la loi quinquennale relative a
I’emploi, au travail et a la formation professionnelle.” Journal Officiel de la République Frangaise vom 12.7.1994,
S. 10041ff.

41 Circulaire Ministérielle DRT 94/18 du 30 décembre 1994 relative & la situation des salariés d’entreprises
étrangéres détachés temporairement en France pour I’exécution d’une prestation de service, abgedruckt in Législa-
tion Sociale 7197 vom 30.1.1995.

2 L égislation Sociale No. 7097, 25.8.94, No. 7197, 30.1.95, Hennion-Moreau 1994, Moreau 1995, Freyermuth
1995, Milutmo 1995a, Bonnechére 1995, Guichaoua 1995, Robin 1994, IDS European Report 397:18f.

% Deren tatsichlich selbstandige Téatigkeit nach dem franzosischen Arbeitnehmerbegriff gepriift werden kann,
Législation Sociale 7197:5, Moreau 1995:5ff. Bei Personen, die nur zwecks Téatigkeit in Frankreich eingestellt wer-
den, gilt das franzdsische Recht noch weitgehender, da es das Recht des gewdhnlichen Arbeitsortes wird. Eine Bau-
stelle wird nicht als Niederlassung betrachtet; daher besteht keine Pflicht zur Registrierung im ,,registre de commer-
ce,” was mit einer Anwendung des gesamten franzdsischen Rechts verbunden ware.
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derlassung eine Dienstleistung fur Dritte erbringen - im Rahmen eines Werkvertrages (,,contrat
d’entreprise*) oder durch Arbeitskrafteverleih (,,mise a disposition®) - und hierzu Arbeitnehmer, die
im Herkunftsland regulér beschéftigt sind, vortibergehend nach Frankreich entsenden bzw. verleihen.

2. Fur grenzuberschreitend entsandte oder verliehene Arbeitnehmer greifen die franzgsischen Arbeitsvor-
schriften gesetzlicher, verordnungsméaRiger und kollektivvertraglicher Art (,,conventions et accords
collectifs®), die fur vergleichbare inlandische Arbeitnehmer in der gleichen Branche und Region gel-
ten. Diese Normen werden als international verbindliche franzosische ,,lois de police* definiert. Kol-
lektivvertrage bedirfen der Allgemeinverbindlichkeitserklarung (,,extension®) auch fir inlandische
Arbeitgeber, um fiir entsandte Personen anwendbar zu sein.***

3. Die franzosischen arbeitsrechtlichen Vorschriften greifen ab dem ersten Tag bzw. ab der ersten Stun-
de. Es gibt folglich keine Schwellenfrist.

4. Beziiglich der Entlohnung des entsandten Arbeitnehmers wird vorgeschrieben, da mindestens der
gesetzliche Mindestlohn SMIC inkl. anfallender Zulagen, Pramien und Entschadigungen gezahlt wer-
den muB. Der SMIC (,,salaire minimum interprofessionnel de croissance®) betrifft alle Wirtschafts-
zweige gleichermalen und besteht in dieser Form seit einem Gesetz vom 2. Januar 1970. Seine Hohe
wird von der Regierung bestimmt*®* und betragt seit 1. Juli 1997 brutto 39,43 FF pro Stunde bzw.
6.663,67 FF pro Monat (bei der Regelarbeitszeit von 39 Stunden in der Woche und 169 im Monat).
Erst durch dieses Gesetz wurde er eindeutig zu international zwingendem ,,loi de police.” Besteht im
betroffenen Wirtschaftszweig ein kollektivvertraglich vereinbarter Mindestlohn, der oberhalb des ge-
nerellen SMIC liegen muB, so wird auch dieser auf entsandte Arbeitnehmer angewandt, sofern dieses
sektorale Minimum durch Erlal des Arbeitsministers nach Anhdrung der tripartistischen Nationalen
Verhandlungskommission (,,Commission Nationale de la Négociation Collective*) fir diese Branche
fur allgemein verbindlich erklért worden ist (,,extension). In der franzdsischen Bauwirtschaft gibt es
lediglich fur Arbeiter ein allgemein verbindliches Minimum mit regionaler Differenzierung, das aber
nur wenig iiber dem SMIC liegt, der etwa 50% des Durchschnittseinkommens ausmacht.*

5. Hinsichtlich der Arbeitszeit finden die Gesetze und verbindlichen Kollektivvertrage zur taglichen und
wachentlichen Hochstarbeitszeit, Uberstunden und Nachtarbeit inkl. von Schutzvorschriften fiir be-
sondere Gruppen Anwendung. Das bedeutet in der Regel einen Arbeitstag von maximal zehn Stunden
und eine Arbeitswoche von héchstens 48 Stunden. Es dirfen bis zu neun Uberstunden in einer Woche
geleistet werden, fir die ein um 25% bis 50% erhdhter Mindeststundenlohn zu zahlen ist. Auch die

Ruhezeiten richten sich nach dem franzdsischen Recht, das heiRt, der entsandte Arbeitnehmer hat zu-

3 |nterview F-1, Freyermuth 1995, Hennion-Moreau 1994:26, Moreau 1995:10, Beisiegel/Mosbacher/Lepante
1996:670, Robin 1994:132.

% Es gibt drei Méglichkeiten, die Hohe des SMIC zu verandern: 1. eine automatische Anhebung durch eine Verord-
nung der Regierung, wenn die Verbraucherpreise seit der letzten Erh6hung um 2% gestiegen sind; 2. eine Erhéhung
durch Dekret zum 1. Juli jeden Jahres nach Beratung mit der ,,Commission Nationale de la Négociation Collective*
um mindestens die Halfte der Kaufkraftentwicklung im vergangen Jahr, die aus dem Vergleich von Lohn- und
Preisentwicklung ermittelt wird, 3. eine Anderung durch Dekret nach dem Belieben der Regierung (,,coup de pou-
ce"). EIRR 227:18f, 275:22, 283:21, Le Monde 22.6.96:32, 25.6.97:7, 1.7.97:20, 26.11.97:8, 29.1.98:6.

*® EIRR 227:18f, 275:22, Le Monde 22.6.96, Interview F-2, F-4.
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mindest Anspruch auf 24 Stunden zusammenhangende arbeitsfreie Stunden in der Woche, auf 2,5 be-
zahlte Urlaubstage je Monat, also funf Wochen pro Jahr, und auf die franzésischen Feiertage.

6. Der Arbeitsschutz (Gesundheits- und Sicherheitsvorschriften) gilt flir entsandte Arbeitnehmer weitge-
hend gleichermafen wie fur inldndische Beschéftigte. Nicht angewandt werden Kuindigungsvorschrif-
ten, Mitbestimmungsrechte, Ausbildungs- und Abfindungsregelungen.

7. Auslandische Bauunternehmen missen fir die soziale Absicherung ihrer entsandten Arbeitskréfte
Beitrdge in die lokal zusténdige franzdsische Schlechtwetter- und Urlaubskasse zahlen, um Leistungen
bei witterungsbedingtem Arbeitsausfall (,,chdmage intempéries*) nach Art. L 731-1 ff und R 731-2 ff
des Code du Travail und zur Finanzierung der Urlaubsanspriiche, also bezahlten Urlaub und zusatzli-
ches Urlaubsgeld, nach Art. D 732-1 ff zu erhalten. Eine Befreiung erfolgt fir sehr kleine Unterneh-
men beim Schlechtwettergeld und fur Arbeitgeber aus der EU bzw. dem EWR, die bereits im Her-
kunftsland in eine vergleichbare, &quivalente Sozialkasse Beitrédge fur Schlechtwetter- und Urlaubs-
geld einzahlen oder ihren Arbeitnehmern bereits gleichwertige Urlaubsanspriiche gewéhrt haben. Die
gesetzlichen Vorschriften zur Sozialversicherung und zur ergénzenden sozialen Absicherung
(,,régimes complémentaires“) kénnen nur im Rahmen des européischen Sozialrechts zu Beitragslei-
stungen ausléndischer Arbeitgeber fihren, wenn keine Versicherung im Herkunftsland vorliegt oder
die Entsendung l&nger als ein Jahr dauert. Dann wird die Sozialversicherung und die ergédnzende so-
ziale Absicherung in Frankreich obligatorisch. Die Versicherung im Herkunftsland muf8 mit einer Ent-
sendebescheinigung nachgewiesen werden. Andernfalls mul3 sich das Unternehmen bei den Einzugs-
stellen fiir die Sozialversicherungsbeitrige anmelden.**

8. Die Arbeitgeber miissen die Entsendung von Personal in franzdsischer Sprache beim zustdndigen Ar-
beitsinspektorat mit genauen Angaben zu den Einzelheiten der Tatigkeit und des entsendenden Unter-
nehmens anmelden, einen fiskalischen Vertreter in Frankreich benennen sowie sich den franzdsischen
professionellen Zulassungsvorschriften unterwerfen. Fur die Tatigkeit einer Zeitarbeitsagentur
(,entreprise de travail temporaire”), die Arbeitskrafte nach Frankreich verleiht, ist eine besondere
Anmeldung sowie die Leistung einer Kaution erforderlich, sofern diese nicht im Herkunftsland eben-
falls vorgesehen ist. Eine gewerberechtliche Registrierung der entsendenden Firma ist fir den Fall
vorgeschrieben, dal sie im Ausland keine Niederlassung nachweisen kann oder dauerhaft in Frank-
reich tatig wird. Den Kontrollbeh6rden (Arbeitsinspektorat, Finanz- und Zolldmter, URSSAF, Polizei
und Gendarmerie) stehen umfassende Prufmoglichkeiten zur Verfiigung, etwa die Einsicht in die ein-
schldagigen Unterlagen, die in franzdsischer Sprache bereitgehalten werden mussen. Der franzdsische

Auftraggeber muB fur die Zuverlassigkeit seiner Subunternehmers sorgen und kann fiir deren VerstoRe

8 Auch die Anwendung der franzosischen Sozialkassen-Vorschriften auf auslandische Arbeitgeber war lange Zeit
strittig gewesen, Lyon-Caen 1993:81, Interviews E-9, F-1, F-3, Pizzio-Delaporte 1994:915f, Centre de Sécurité
Sociale des Travailleurs Migrants 1996, Milutmo 1995a:1f, Guichaoua 1995:23f, Robin 1994:133. Durch den eu-
roparechtlichen Vorbehalt wird die Einbeziehung der ergdnzenden sozialen Absicherung wieder zuriickgenommen
fur Personen, die bereits im Herkunftsland versichert sind; Liaisons Sociales No. 7197 vom 30.1.95:1, Hennion-
Moreau 1994:28, Moreau 1995:11, Robin 1994:133f.
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zur Rechenschaft gezogen werden, insbesondere hinsichtlich hinterzogener Abgaben und Lohne.*®

9. Fur Drittstaatenangehorige, die von EU- bzw. EWR-Firmen nach Frankreich geschickt (entsandt oder
verliehen) werden (,,Vander Elst-Félle*), wird keine Arbeitserlaubnis mehr verlangt, wenn diese im
Herkunftsland regulér, also mindestens seit einem Jahr beschaftigt sind. Fir kiirzer beschaftigte
Drittstaatenangehorige von EU-/EWR-Unternehmen sowie Drittstaaten-Unternehmen und deren Per-

sonal bleibt die Arbeitserlaubnis obligatorisch.**

Der ausfiihrliche Katalog der Bestimmungen im Gesetz spiegelt die relativ breite Definition des ,,ordre
public* in Frankreich wider, wirkt zugleich aber zu einem wesentlichen Teil nur Klarstellend, da er bereits
als ,lois de police* klassifizierte Vorschriften betrifft.**® Dennoch kann die franzésische Regelung zur
Entsendung von Arbeitnehmern als umfassend bezeichnet werden, was auf die politischen Hintergriinde
dieser MaBnahme und die institutionellen Faktoren zuriickgefiihrt werden kann, welche sie beginstigt
hatten. Die Abdeckung der gesamten franzdsischen Volkswirtschaft mit der nationalen Entsenderegelung
folgte dem gemeinsamen Interesse aller politischen Akteure. Zwar war sie von der Regierung, dem Ar-
beitsministerium, entscheidend vorangetrieben worden, doch wurde sie von den Verbanden der Arbeitge-
ber und den Gewerkschaften gleichermalien mitgetragen. Erleichtert wurde der Regulierungsakt zudem
durch die politisch nicht problematisierte und 6konomisch wenig einschneidende Anwendung des gesetz-
lichen Mindestlohnes und des niedrigen sektoralen kollektivvertraglichen Minimums auf die entsandten
Arbeitnehmer. Die franzdsische Regelung sorgt fiir eine starke Marktbeschrankung durch die weitgehende
Verteidigung der territorialen Integritat des Arbeitsrechts, der etablierten sozialen Rechte, greift aber we-

nig in die 6konomischen Interessen der Bauwirtschaft und ihrer Kunden ein.

8.24 Die Durchsetzungsproblematik im Bausektor

Die Effektivitat der franzosischen Entsenderegelung muf sich seit ihrem Inkrafttreten in der praktischen
Umsetzung erweisen. Hierbei entwickeln die auslandischen Unternehmer und ihre franzgsischen Auftrag-
geber verschiedene Formen halblegaler und illegaler Entsendung aus dem Ausland. Diese reichen von
verdeckter grenziiberschreitender Leiharbeit im Rahmen von Schein-Werkvertragen, die als illegale Ar-
beitnehmertberlassung requalifiziert werden mufte, tber undurchschaubare Ketten von Subunternehmer-
vertragen, die Einstellung von Personen im Ausland mit faktisch ausschliellichem Arbeitsort in Frank-
reich bis hin zu nicht ordnungsgemaR im Ausland oder ggf. im Inland gemeldeten Firmen. Die Mdglich-
keiten der Kontrolle sind jedoch beschrénkt. Besondere Probleme ergeben sich bei kurzfristigen Subun-
ternehmertétigkeiten in Frankreich und bei der Nachpriifung von Angaben, die sich auf Sachverhalte im

Herkunftsland beziehen, namentlich bei der Kontrolle der ordnungsgemafRen gewerberechtlichen Anmel-

438 Interview F-1, Milutmo 1995a, 1995b:3ff, Guichaoua 1995:28f, Le Monde 26.9.91:1, 10.10.91:8, 25.11.92:29.
39 Interview F-1, Moreau 1995:8f, Bonnechére 1995:335.
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dung durch die entsendende Firma und bei der Entsendebescheinigung, der nicht immer eine tatséchliche
soziale Absicherung der Arbeitnehmer in ihrer Heimat entspricht. Auch die Angaben bzw. die Dokumente

iiber die Einhaltung des franzosischen Rechts sind oft nicht wahrheitsgemaR.***

Formal selbstdndige Bauarbeiter aus GroR3britannien, die faktisch als Arbeitnehmer tétig werden (,,faux
indépendants*), kdnnen nach dem franzdsischen Arbeitnehmerbegriff als solche behandelt werden. Sie
werden dann als Beschéftigte des Auftraggebers betrachtet. Als tatséchlich Selbstandige mifiten sie sich
in das franzdsische Gewerberegister eintragen lassen und die Sozialbeitrédge fir Selbsténdige tragen. Sie

hatten dann keinen Anspruch auf die Schutzrechte fiir Arbeitnehmer wie etwa den SMIC.*?2

Ein weiteres Problem der Durchsetzung des franzdsischen Rechts stellt der zivilrechtliche Gerichtsstand
nach den Abkommen von Brissel, Lugano und San Sebastian dar. Es gilt bei eventuellen Klagen des ent-
sandten Arbeitnehmers gegen seinen Arbeitgeber wegen Verletzung der arbeitsrechtlichen Entgeltanspri-
che nach dem franzgsischen Recht prinzipiell die Zustandigkeit des Gerichtes am Ort der gewohnlichen
Avrbeitstétigkeit, also in der Regel des Herkunftslandes. Nur bei strafrechtlich zu behandelnden Unregel-
maRigkeiten des entsendenden Unternehmers oder seines franzosischen Vertragspartners kann ein franzo-
sisches Gericht eingeschaltet werden. Immerhin gibt es in Frankreich die Mdoglichkeit einer Klage der

Gewerkschaften zugunsten illegal beschaftigter Auslander, Leiharbeiter und anderer.**

Trotz dieser Implementationsschwierigkeiten ist die Arbeitnehmerentsendung legaler oder illegaler Art in
den letzten Jahren nie zu einem groReren Problem geworden, das mit den deutschen Erfahrungen ver-
gleichbar gewesen ware. Nach wie vor kommt es aber zu einzelnen Fallen irregulérer Entsendetatigkeit,
insbesondere durch selbstandige Personen aus Grofbritannien und Irland, sowie zur Entsendung von Ar-
beitnehmern in die Grenzrdume zu Spanien und Italien und anlaRlich von GrofRprojekten in der Region
Paris. Genaue Zahlen kdnnen aber nach wie vor nicht ermittelt werden, da nicht alle Entsendungsfalle
gemeldet und statistisch erfa8t werden. Die illegale Beschaftigung von Auslédndern durch franzosische

Unternehmer scheint aber fiir die politischen Akteure das gréRere Problem zu sein.**

Jungst ergaben sich Veranderungen, die flr die Tatigkeit von auslédndischen Subunternehmern in Frank-
reich relevant sind: zum einen préaventive Konventionen von Arbeitsbehérden und Arbeitgeberverbanden

mit typisierten Subunternehmervertragen, um irreguldre Muster von Subauftrdgen gerade im Bausektor zu

“0 K retz 1996h:12, Robin 1994:128, Interview E-11, Beisiegel/Mosbacher/L epante 1996:669f.

“ |nterviews F-1, F-2, F-3, F-4, Freyermuth 1995, Milutmo 19953, Y erochewski 1997, Robin 1994:135, Guichaoua
1995, Moreau 1995:15f.

“2 Interviews F-1, F-2, F-3, F-4, Moreau 1995:7, 15f, Doroy 1995:638f, Le Monde 19.5.95:20, Milutmo 1995b:
8:171, 187ff, Guichaoua 1995, Freyermuth 1995.

“3 Moreau 1995:16, Taquet 1993:D10f, Législation Sociale 7197:15ff, Robin 1994:134, Daubler 1995a:75f,
1995h:729f mit Verweis auf Art. L 135-4 Code du Travail.

“ Interviews F-1, F-2, F-3, F-4.
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verhindern, und zum anderen das ,,Loi relative au renforcement de la lutte contre le travail illégal” vom 6.
Mérz 1997, welches den Kampf gegen die illegale Beschéftigung und die gesetzeswidrige Arbeitneh-

meriiberlassung verstarken sollte.**®

Dieses Gesetz sieht neben erweiterten Befugnissen der Kontrollorgane und der begrifflichen Neufassung
des sog. ,travail dissimulé” (nicht angemeldete Unternehmen und Beschéftigungsverhaltnisse) anstelle
des ,,travail clandestin® unter anderem folgende zentrale Punkte vor: Die Haftung der Auftraggeber fir
illegale Praktiken, insbesondere bei der Beschéftigung von Auslandern durch Subunternehmer, wird im
Sinne einer gemeinsamen Haftung verscharft, sofern der Auftraggeber sich der Zuverlassigkeit seiner
Partner nicht versichert hat. Irregulér arbeitende Unternehmen werden durch Ausschluf3 von 6¢ffentlichen
Auftragen und Zuschussen fiir die Berufsbildung 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 als Arbeitnehmer verlangt.

Auf Druck vor allem der Bauunternehmer (FNB), die an den Senat bzw. dessen Sozialausschul? herange-
treten waren, wurde keine umfassende Haftung der Auftraggeber fir illegale Praktiken der Subunterneh-
mer eingefuhrt. Diese greift nur, wenn von der Arbeitsinspektion nachgewiesen werden kann, dal wis-
sentlich auf irreguldre Subunternehmer zurlickgegriffen wurde. Zudem wurde auf eine umgekehrte Be-
weislast und eine automatische Ricknahme eines Zuschlages bei offentlichen Auftrdgen verzichtet, was
von der Nationalversammlung auf Vorschlag der PS und einiger Teile von RPR und UDF gegen den
Willen der Regierung eigentlich vorgesehen war und den Zugriff auf den Auftraggeber erleichtert hatte.
Dies wurde nach Beratungen im Vermittlungsausschul? von der Nationalversammlung mit den Stimmen

von RPR/UDF akzeptiert. In anderen Fragen setzte sich aber deren Linie durch.

8.3  Osterreich

8.3.1 Die Regelung im ,,Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz*

Osterreich wurde am 1. Januar 1994 Teil des ,,Europaischen Wirtschaftsraumes* (EWR) und am 1. Januar
1995 Mitglied der Européischen Union. Es gab dort bis zu diesem Zeitpunkt keine Dienstleistungsfreiheit
fir EU-/EWR-Unternehmer und keine Freizlgigkeit fir EU-/EWR-auslédndische Arbeitnehmer. Vielmehr
richtete sich die Beschéftigung von Auslandern und auch von entsandten Arbeitskraften nach dem recht

restriktiven nationalen ,,Auslanderbeschéftigungsgesetz” (AuslBG). Hier bestand ein gestufter Zugang

45 Liaisons Sociales No. 12377 vom 11.3.97, Yerochewski 1997, Milutmo 1995b:81ff, 130, Le Monde 24.9.96:10,
11.12.96:9, 16.1.97:6, 8.3.97:8, 21.3.97:18, Les Dossiers de la FNB décembre 1996.
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zum Osterreichischen Arbeitsmarkt fur Gastarbeiter mit dem Erfordernis von Beschaftigungsbewilligung,
Arbeitserlaubnis bzw. Befreiungsschein, die abhangig von einer Kontingentierung und von der Einhaltung
Osterreichischer Arbeitsbedingungen gewahrt wurden. Auch gab es keine Freiheit des grenziiberschreiten-

den Dienstleistungsverkehrs. “©

Allerdings wurde seit Ende der achtziger Jahre, verstarkt aber in den neunziger Jahren, von der Gsterrei-
chischen Regierung ein Beitritt zum EWR und zur EU angestrebt. Dieser Schritt hatte auch die Einfiih-
rung der Freiheiten des Binnenmarktes im Personen- und Dienstleistungsverkehr in Osterreich nach sich
gezogen, insbesondere den Wegfall der Beschéftigungsbewilligung fur EU- oder EWR-BIirger, auch fir
zwecks Erbringung einer Dienstleistung nach Osterreich entsandte Arbeitskrafte. Gleichzeitig hatte Oster-
reich aber die Beschrankungen des AusIBG bezogen auf Arbeitnehmer aus Drittstaaten aufrechterhalten
kénnen.*” Osterreich hatte im Falle eines Beitrittes das Arbeits- und Sozialrecht der EU also vollstandig

ubernehmen missen - ohne Vorbehalte gegentber den arbeitsmarktpolitischen Auswirkungen.

Das fiur entsandte Arbeitnehmer damals geltende Recht bemaR sich nach dem ,,Internationalen Privat-
rechtsgesetz* (IPRG), welches aber nicht im einzelnen an das EVU angepaft war, da Osterreich dieses
nicht unterzeichnet hatte. Das IPRG sah in § 44 bei voribergehender Entsendung die Fortgeltung des
zivilrechtlichen und kollektivvertraglichen Arbeitsrechts des Ortes der gewohnlichen Arbeitstétigkeit vor.
Lediglich offentlich-rechtliche Bestimmungen des Gastlandes gingen als international zwingende Ein-
griffsnormen vor. Dies betraf im Bereich des Arbeitsentgeltes nur die gesetzlichen Bestimmungen, also
nicht die Lohntarifvertrage. Insofern glichen sich der rechtliche status quo in Osterreich und in den ande-

ren europaischen Staaten.**® Osterreich hatte zudem die ILO-Konvention Nr. 94 ratifiziert.

Das mdgliche Einfallstor fir ein ,,Sozialdumping“ durch die Entsendung von Arbeitskréften aus anderen
westeuropaischen Staaten wurde von der Arbeitnehmerseite, vom Dachverband OGB, der Gewerkschaft
Bau-Holz und von der ,,Kammer fir Arbeiter und Angestellte,” einer 6ffentlich-rechtlichen Interessen-
vertretung der Arbeitnehmer, erstmals im Verlauf des Jahres 1992 thematisiert. Es ging darum, eine ge-
meinsame Osterreichische Linie fir die Verhandlungen tber den EWR- bzw. EU-Beitritt zu formulie-

ren.* In diesem Zusammenhang wollte man eine gesetzliche Vorschrift schaffen, welche die Anwendung

“® Ortner 1991, Die Presse 23.6.93:8, 26.8.93:6, 17.11.95:15, 30.11.95:17, Der Standard 18.2.97:14, 9.12.96,
19.8.96, 19.11.96, 24.10.95:18, 21.11.95:11, 2./3.12.95:15, AK 1996.

“T \Weinmeier 1994:75f, 81f, Pflegerl 1996b, Kirschbaum 1993, Eder 1997a:106, 1997b:8, Karlhofer/Talos 1996a,
Die Presse 2.6.93:3, 30.11.95:17, Der Standard 9.12.96, 18.2.97:14, 19.11.96, 24.10.95:18.

“8 Bundesgesetz vom 15.6.78, Bundesgesetzblatt 304 von 1978, iiber das internationale Privatrecht, in Kraft ab
1.1.79; Eder 1997a:105f, Kirschbaum 1993:74f, Weinmeier 1994:159ff, Behr 1989, Riering 1997:82ff; Begriin-
dung zu 8 7 AVRAG in 1077 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates, 18. Gesetzge-
bungsperiode, BMAS 1994:320f.

“9 Die Presse 2.4.93:13, 25.8.93:18, Kirschbaum 1993:76. Eine Abschétzung der 6konomischen Auswirkungen des
EU-Beitritts auf die Bauwirtschaft erfolgte nach den Modellrechnungen des Wirtschaftsforschungsinstitutes; man
erwartete eine zusétzliche Bautétigkeit und eine leicht vermehrte Zahl der unselbstdndig Beschaftigten;
Breuss/Kratena/Schebeck 1994, Die Presse 9.9.93:20.
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des nationalen Arbeitsrechts, in erster Linie des kollektivvertraglichen Arbeitsentgeltes und der Arbeits-
zeit, auf voriibergehend entsandte Arbeitskrafte vorsehen sollte, mithin eine Ergdnzung und Erweiterung
der bereits geltenden oOffentlich-rechtlichen Arbeitnehmerschutzvorschriften. Damit sollten die Wettbe-
werbsvorteile durch die Entsendung auslandischer Arbeitskréfte und die Gefahr der Verdrédngung 0ster-

reichischer Arbeitnehmer bzw. der Erosion etablierter sozialer Rechte praventiv vermindert werden.*®

In diesem Sinne traten die Interessenverbénde der Arbeitnehmer an das Bundesministerium fiir Arbeit und
Soziales heran, das von dem Sozialdemokraten und friiheren Vorsitzenden der Baugewerkschaft, Josef
Hesoun, geleitet wurde und die Linie der Gewerkschaften Gbernahm. Das Ministerium formulierte einen
ersten Entwurf, der nach dem Ublichen Verfahren der Gesetzesbegutachtung in mehreren Gespréchsrun-
den mit den Sozialpartnerverbédnden beraten wurde - mit dem Ziel, eine gemeinsame Position zu

»akkordieren,* um diese dann als Regierungsentwurf in das Parlament einbringen zu kénnen.

Die Initiative der Arbeitnehmervertreter flr eine nationale Regelung zur Arbeitnehmerentsendung wurde
auch seitens der Arbeitgeber bzw. Unternehmer mitgetragen und akzeptiert, und zwar als ,,Preis* fur die
Unterstiitzung der Bestrebungen fur einen EU-Beitritt, der von der Wirtschaft mal3geblich forciert wurde,
durch die Gewerkschaften, vor allem hinsichtlich des entscheidenden Referendums im Jahr 1994. So gab
es eine Art Junktim zwischen der Verhinderung von sozialpolitischen Verschlechterungen bzw. ,,sozialem
Dumping“ und der Zustimmung der Arbeitnehmerseite zur europaischen Integration Osterreichs. Die Ge-
werkschaften konnten insofern ein ,,Gelegenheitsfenster zur Durchsetzung eigener Anliegen nutzen und
von der Arbeitgeberseite eine besondere Nachgiebigkeit erwarten, zumal die sozialpolitischen Auswir-
kungen der europdischen Integration in diesen Jahren sehr lebhaft und auch kritisch in Osterreich disku-
tiert wurden. Ein oder zwei Jahre spdter hétte sich diese Akteurskonstellation anders dargestellt und die

Durchsetzungschancen der Gewerkschaftsseite vermindert.**

Die ,,Wirtschaftskammer Osterreich,“*** die pflichtmitgliedschaftlich organisierte Vertretung aller Unter-
nehmen, und die ,Vereinigung Osterreichischer Industrieller* (VOI, ,Industriellenvereinigung®), ein
freiwilliger Verband von Unternehmen der verarbeitenden Industrie, akzeptierten die Entsendeklausel als
Konzession an die Gewerkschaftsseite, wobei die Industriellenvereinigung als Vertretung der GroRindu-
strie, auch der Bauindustrie, nicht von der Position der Wirtschaftskammer mit ihrem Schwerpunkt im
Kleingewerbe abwich. Obwohl die Arbeitgeberseite in Osterreich, trotz der traditionellen Schwache einer
privaten exportorientierten Industrie, in letzter Zeit das Argument der zu hohen Arbeitskosten vorgebracht

hatte, verhielt sie sich in der Frage der Entsendung sehr zuriickhaltend und konsensorientiert. Weder die

*0 Interviews A-2, A-3, A-5, A-6, A-8, A-10, A-11, Eder 1997a:106ff. Gleichartige Befiirchtungen &uRerten die
sektorlibergreifenden Sozialpartner und die der Bauwirtschaft gegeniliber einer Osterweiterung der EU. Handelsblatt
16.9.97:10, Der Standard 30.10.97:20, 15.12.97:15, 23.12.97:9, 30.4./1.5.98:26.

“*! Falkner 1996¢:242ff, Firlei 1991, Die Presse 2.4.93:13, 2.6.93:3, 25.8.93:18, Interviews A-5, A-6.

2 Er{iher ,,Bundeskammer der Gewerblichen Wirtschaft“ oder ,,Bundeswirtschaftskammer* genannt.
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Wirtschaftskammer noch die Industriellenvereinigung argumentierten mit einer méglichen Verteuerung

von Bauleistungen gegen eine nationale Entsenderegelung.*

Auch die der Wirtschaftskammer angehdrenden Verbénde der Bauwirtschaft, die ,,Bundesinnung der
Baugewerbe* als Vertretung des mittelstandischen Bauhandwerks, und der ,,Fachverband der Bauindu-
strie,” erklérten sich damit einverstanden. Sie befurworteten eine nationale Regulierung der Arbeitnehme-
rentsendung, um Befiirchtungen hinsichtlich einer ,,Billigkonkurrenz aus anderen Staaten nicht Wirk-
lichkeit werden zu lassen. Nicht zuletzt wiirde eine solche MaRnahme auch die inldndischen Unternehmer
vor einem verschérften Wettbewerb tber die Arbeitskosten schiitzen. Daher trugen sie eine moderate Re-
gulierung in Form einer Ausweitung des nationalen Kollektivvertragsrechts mit gewissen flexiblen Ele-
menten wie einer Schwellenfrist mit, nicht aber eine massive, umfassende ,,Abschottung.* Unstrittig war
insbesondere die Anwendung des gesamten dsterreichischen Kollektivvertrages mit allen Qualifikations-
stufen und fiir alle Wirtschaftszweige. Eine Konkurrenz durch Unterbieten des inlandischen kollektivver-
traglichen Entgelts wurde allgemein abgelehnt. Diese Argumentation wurde auch vom Wirtschaftsmini-
sterium, das von der christdemokratischen OVP gelenkt wurde, Gibernommen, so daR keinerlei Widerstan-

de gegen die nationale marktbeschrankende Regulierung vorhanden waren. ***

Mit dem allgemeinen, im Gesetzesbegutachtungsverfahren ,,akkordierten* Konsens der Sozialpartner im
Riicken, konnte die GroRe Koalition aus SPO und OVP am 26. Mai 1993 eine Regierungsvorlage im
dsterreichischen Parlament, dem ,Nationalrat,“ einbringen.*® Das angestrebte , Arbeitsvertragsrechts-
Anpassungsgesetz* (AVRAG) umfalte nicht nur die Entsenderegelung, sondern eine ganze Reihe weite-
rer Anderungen, die das Gsterreichische Arbeitsrecht an den arbeitsrechtlichen ,,acquis communautaire*
der EU anpassen sollten. Mehr politische Aufmerksamkeit zog dabei die Regelung zum Betriebstibergang
auf sich, die eine grundsatzliche Anderung der Rechtslage in Osterreich mit sich brachte. Jedoch wurde
auch die Entsenderegelung als ,,Vorwegnahme* der Umsetzung einer entsprechenden européischen
Richtlinie betrachtet, die bereits seit zwei Jahren behandelt worden war und friiher oder spater hatte um-
gesetzt werden missen. Dabei wurde die nationale Handlungskompetenz als durch die Urteile des EUGH,
insbesondere durch den Spruch Rush Portuguesa, ausreichend abgesichert angesehen und nicht weiter in

Zweifel gezogen.*®

Die Entsendeklausel nach § 7 des AVRAG wurde am 8. Juni vom Ausschul® fir Arbeit und Soziales des

Nationalrates behandelt. Die Berichterstatterin empfahl nach der Beratung im Ausschuf? - bei der auch die

33 Falkner 1996¢:247ff, Interviews A-6, A-8, A-10, A-11, Urlesberger 1996.

4 Interviews A-2, A-3, A-5, A-6, A-7, A-8, A-10.

“® Regierungsvorlage, 1077 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates, 18. Gesetzge-
bungsperiode, Nachdruck vom 9.6.93. Falkner 1996¢:239f, Interview A-6, Weinmeier 1994:156f.

%6 piff|-Pavelec 1995, Eder 1997a:107, Interviews A-6, A-7, A-8, A-10, anderer Ansicht Wilhelm 1996.
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Sozialpartner beigezogen werden konnten - dem Parlament die Zustimmung zu § 7 ohne Abénderungen.®’
Der 8 7 AVRAG wurde schlieBlich am 17. Juni vom Nationalrat ohne weitere Debatte einstimmig ange-

nommen und trat am 1. Juli 1993 in Kraft.*® Er lautete folgendermaRen:

,»(1) Beschaftigt ein Arbeitgeber ohne Sitz in Osterreich, der nicht Mitglied einer kollektivver-
tragsfahigen Korperschaft in Osterreich ist, einen Arbeitnehmer mit gewohnlichem Arbeitsort in
Osterreich, so hat dieser Arbeitnehmer Anspruch zumindest auf jenes gesetzliche oder kollektiv-
vertragliche Entgelt, das am Arbeitsort vergleichbaren Arbeitnehmern von vergleichbaren Arbeit-
gebern gebuhrt.

(2) Abs. 1 gilt, unbeschadet des auf das Arbeitsverhaltnis anzuwendenden Rechts, auch fiir einen
Arbeitnehmer, der von einem Arbeitgeber ohne Sitz in Osterreich fir Arbeiten, die insgesamt lan-
ger als einen Monat dauern, im Rahmen einer Arbeitskréftetiberlassung oder zur Erbringung einer
fortgesetzten Arbeitsleistung nach Osterreich entsandt wird.

(3) Abs. 2 gilt nicht fir einen entsandten Arbeitnehmer, der bei

1. Montagearbeiten und Reparaturen im Zusammenhang mit Lieferungen von Anlagen und Ma-
schinen an einen Betrieb oder

2. fur die Inbetriebnahme solcher Anlagen und Maschinen nétigen Arbeiten, die von inléandischen
Arbeitnehmern nicht erbracht werden kénnen,

beschaftigt wird, wenn diese Arbeiten insgesamt in Osterreich nicht langer als drei Monate dau-
ern.*

Die Osterreichische Entsenderegelung gilt fir alle Wirtschaftszweige ohne Ausnahme. Lediglich die
Schwellenfrist von einem Monat, die aber nicht bei Arbeiten, die von vornherein langer dauern, eingreift,
und die Ausnahmeregelung von drei Monaten bei Montagearbeiten erlauben weiterhin eine beschrénkte

Anwendung auslandischen Tarifrechts aulRerhalb des Bausektors.

Unter den Entgeltbegriff des § 7 AVRAG fallen alle kollektivvertraglichen, nach Qualifikation der Tatig-
keit gegliederten Tarifstufen. Der ausldndische entsandte Arbeitnehmer erhélt einen Anspruch auf das
kollektivvertragliche Bruttoentgelt des vergleichbaren inldndischen Beschéftigten - nicht nur auf einen
undifferenzierten Mindestlohn. Hinzu kommen gesetzliche oder kollektivvertragliche Uberstundenzula-
gen, Weihnachts- und Urlaubsgeld, die Zahlungen fiir Reise, Verpflegung und Unterkunft, die als Tren-
nungsgeld bezeichnet werden, sowie die Beitrdge zur Sozialkasse fir Urlaubs- und Schlechtwetterleistun-
gen.” Zulagen nach Betriebs- und Einzelvereinbarungen auRerhalb des kollektivvertraglichen Entgelts
werden nicht bertcksichtigt. Insofern ergibt sich hier ein Kostenvorteil fur entsandte Arbeitnehmer von

etwa 10 bis 30% bei sinkender Tendenz, da die Uberzahlungen fir Inlander allmahlich zuriickgehen.*®

7 Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales vom 8.6.93, 1117 der Beilagen zu den Stenographischen Proto-
kollen des Nationalrates, 18. Gesetzgebungsperiode. Bei den Vorbesprechungen fir die AusschuBsitzungen gibt es
Besprechungen der Parteien mit den ihnen nahestehenden Sozialpartnern, Interview A-6.

“%8 Stenographisches Protokoll des Nationalrates, 126. Sitzung, 18. Gesetzgebungsperiode, 17.6.93:14501ff; Bundes-
gesetzblatt fiir die Republik Osterreich, 172. Stiick, Nr. 459, vom 9.7.93.

9 ErlaR des BMAS/Zentralarbeitsinspektorates vom 29.2.96:15, Interviews A-2, A-5.

“80 Tatsachlich entstandene Reise- und Unterbringungskosten miissen aber den entsandten Arbeitnehmern gesondert
erstattet werden, was den Kostenvorteil mindert, Interviews A-3, A-5, Der Standard 30.8.95:14.
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Fir den Bausektor bedeutet dies, dal entsandte Arbeitnehmer je nach Qualifikation und Einstufung unter-
schiedliche kollektivvertragliche Lohne erhalten missen, z.B. fur Bauhilfsarbeiter 98 6S je Arbeitsstunde,
fur Angelernte 103,30 bis 114,95 6S und fiir Facharbeiter 115,05 6S.***

Die Kollektivvertrage sind aufgrund der Pflichtmitgliedschaft aller inl&ndischen Unternehmen in der
Wirtschaftskammer fur alle dsterreichischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber faktisch, ohne spezielle All-
gemeinverbindlichkeitserklarung, verbindlich, so daR sie auch ohne Probleme auf entsandte Arbeitnehmer
angewandt werden konnen. Mit 8 7 AVRAG wird ein Unterlaufen der Gsterreichischen Bestimmungen
bei der Beschéaftigung von entsandten Arbeitnehmern verhindert, die von auslandischen Arbeitgebern
bzw. Subunternehmern beschéftigt werden, die nicht Mitglieder der Wirtschaftskammer sein kénnen, und

deren Lohnanspruch im Herkunftsland geringer ist (Giinstigkeitsprinzip).*®

Als gesetzliche Entgelte werden Tariflohne bezeichnet, die vom Bundeseinigungsamt als allgemeinver-
bindlich erklarte Lohnbestimmungen (,,Satzungen®) auf einen raumlichen oder persdnlichen Geltungsbe-
reich, in dem kein Kollektivvertrag vorhanden ist, ausgeweitet werden. Daneben gibt es noch die Mdg-
lichkeit, daR das Bundeseinigungsamt einen Mindestlohntarif fir Wirtschaftszweige erlaflt, in denen keine
reprasentative Organisation der Arbeitgeber besteht. Diese beiden Lohnformen gibt es aber im Bausektor
nicht. Als gesetzliche Entgeltbestandteile kénnen auch Sozialkassenleistungen oder Uberstundenzuschla-

ge betrachtet werden, die in Osterreich auf gesetzlicher Grundlage ruhen.*®

Abs. 2 des § 7 AVRAG deutet an, daB die Uberlassung von Arbeitskraften nach Osterreich allgemein und
auch im Bausektor gestattet ist. Der auslédndische Verleiher hat den selben Vorschriften wie ein Inlander
zu geniigen, das heiRt einen Befahigungsnachweis bzw. eine ,,Nachsicht desselben beizubringen und
seine Zuverlassigkeit nachzuweisen (8§ 257 und 373c Gewerbeordnung). Eine Bewilligung zur Uberlas-
sung ist erforderlich, die grundséatzlich nur erteilt wird, wenn der Verleih arbeitsmarktpolitisch vertraglich
ist, Arbeitskréfte nur so verfigbar sind und inldndische Lohn- und Arbeitsbedingungen nicht gefahrdet
werden (8 16 Abs. 3, 4 und 5 Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, AUG). Fir EU-/EWR-auslandische
Uberlasser ist aber der § 16 Abs. 4 AUG durch ErlaB des Arbeitsministeriums dergestalt geandert worden,
dai? die Bewilligungspflicht weggefallen ist. Fir die Gberlassenen greift folglich wie fur die entsandten
Arbeitnehmer der Anspruch auf das Entgelt des vergleichbaren Arbeitnehmers im Entleihbetrieb.*** Ar-
beitsbedingungen aullerhalb des Entgeltes, das heilt gesetzliche Arbeitnehmerschutz- und Arbeitszeitvor-
schriften, galten im Rahmen des IPRG schon vor dem Inkrafttreten des AVRAG als international zwin-

gende Normen und wurden daher nicht noch einmal explizit erwahnt.

“61|_ohnordnung, Anhang zum Kollektivvertrag, Stand 1. Mai 1997, Interview A-2.

“62 Begriindung zu § 7 AVRAG in 1077 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen der Sitzungen des Natio-
nalrates, 18. Gesetzgebungsperiode, Nachdruck vom 9.6.93, S. 14; Pflegerl 1996¢:25ff, Interview A-13.

%63 \Weinmeier 1994:182, EIRR 242:27, Interviews A-3, A-5, A-10, A-11, ErlaR des BMAS vom 29.2.96.
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Wie man etwa an der Einmonatsfrist erkennen kann, lehnte sich der § 7 AVRAG als antizipierte Umset-
zung 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. **®

8.3.2 Die Novellierung durch das ,,Antimibrauchsgesetz*

Bei der praktischen Umsetzung des § 7 AVRAG ergaben sich in der Folgezeit einige Durchsetzungspro-
bleme, die aus Sicht der Akteure auf eine ungentigende Berlcksichtigung praktischer Erfordernisse durch
die Gesetzgebung zuriickgingen, da man noch nicht tber ausreichende Erfahrungen auf dem Gebiet

grenzlberschreitender Dienstleistungen verfugte.

Zum einen erwies sich die Schwellenfrist von einem Monat als eine Mdglichkeit zur Umgehung des oster-
reichischen Kollektivvertragsrechts, die kaum kontrolliert werden konnte - auch weil nicht geniigend Per-
sonal bei den Arbeitsinspektoraten bereit stand. Typischerweise wurde die Monatsfrist durch regelméRig
erneuerte kurzfristige Entsendungen umgangen - oder es wurde vom entsendenden Arbeitgeber behauptet,

die Arbeitnehmer seien erst einige Tage in Osterreich tatig.*®

Ein zweites Durchsetzungsproblem lag im mangelnden 6sterreichischen Gerichtsstand fir Klagen ent-
sandter Arbeitnehmer gegen ihren Arbeitgeber, wenn ihnen der Osterreichische Kollektivvertragsiohn
nicht gewéhrt wurde. Das 6sterreichische Recht war in den Augen mancher politischen Akteure wenig
durchsetzbar, da der entsandte Arbeitnehmer mit einer Klage gegen seinen Arbeitgeber an ein Gericht in
seiner Heimat verwiesen wurde. Bereits bei den Verhandlungen tiber den EU-Beitritt hatte Osterreich auf
einen Vorbehalt fiir einen inldndischen Gerichtsstand, unter anderem fiir entsandte Arbeitnehmer, ge-
drungen, hatte sich aber damit nicht durchsetzen kénnen.*®” So war diese Frage im Zusammenhang mit § 7
AVRAG erneut diskutiert worden. Die Gewerkschaften und das Sozialministerium waren fir einen inléan-
dischen Gerichtsstand eingetreten. Sie hatten behauptet, dal3 diese Klausel rechtlich zulassig sei, da die
internationalen Vereinbarungen tber den Gerichtsstand nicht Teil des EWR seien und da nach 8 4 Abs. 1
Nr. 1 lit. ¢ Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz ASGG eine inlandische Zustandigkeit méglich sei.*® Aller-

dings war vom Justizministerium und von der Wirtschaftskammer ein inlandischer Gerichtsstand abge-

“6* Bundesgesetzblatt 196/1988, gedndert durch Bundesgesetzblatt 314/1994, Erla? des BMAS vom 13.1.94 und
29.2.96; Weinmeier 1994:81ff, Pflegerl 1996¢:6ff, 15, Interview A-2, EIRR 284:13.

*® Interviews A-3, A-5, A-10, Eder 1997a:107.

“% Interviews A-5, A-10, A-11, Der Standard 8.8.95:11, 4./5.11.95:25, Die Presse 29.9.95:17, Eder 1997a:109.

“67 Falkner 1996¢:7, Interview A-4.

%8 § 4 Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ ASGG richtet einen Gerichtsstand dort ein, wo regelmaBig wenigstens ein Teil der Arbeit zu
leisten ist bzw. geleistet wurde; Piffl-Pavelec 1995:296, Eder 1997a:108, Weinmeier 1994:181ff.
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lehnt worden, da nach dem Ubereinkommen von Lugano, das Osterreich bald unterzeichnen und ratifizie-
ren sollte, nur ein Gericht am Ort der gewdhnlichen Arbeitstéatigkeit zustdndig sein kdnne. Von diesem
Prinzip diirfe Osterreich nicht durch eine nationale Entscheidung abweichen. Nur eine Anderung des
Ubereinkommens konne dem osterreichischen Anliegen gerecht werden. Daher blockierten die Vertreter
des Sozialministeriums tiber langere Zeit die Ratifizierung des Ubereinkommens bis zum 1. September
1996.%° Das Arbeitsministerium akzeptierte das AVRAG ohne Gerichtsstand letztlich doch, um bis zur
Verwirklichung des EWR am 1. Januar 1994 eine wirksame Entsenderegelung zu haben, auch wenn diese
nicht perfekt war. Gleichzeitig ist festzuhalten, dal die Entsendung aus EFTA-Staaten wie der Schweiz

oder Island, friiher auch Schweden und Finnland, nie ein tatsachliches Problem darstel Ite.*”

Betrachtet man die quantitative GréRenordnung der voriibergehenden Beschaftigung auslandischer Bau-
arbeiter, so sind nur einzelne Falle der Tatigkeit von portugiesischen, griechischen, irischen und briti-
schen entsandten oder Gberlassenen Arbeitskraften in Osterreich bekannt geworden, etwa bei einem
Kraftwerksbau im Bundesland Salzburg, bei einem Kinozentrum in Wien oder bei Renovierungsarbeiten
in einem Stahlwerk in Linz. Dort setzte eine deutsche Firma portugiesische Arbeitnehmer eines spani-
schen Subunternehmers ein, wéhrend britische Einzelunternehmer vorwiegend (ber niederldndische Mit-
telsmanner als GerUstbaukolonnen nach Osterreich kamen und fiir kaum geringere Léhne als die der In-
lander, jedoch mit wesentlich langeren Arbeitszeiten tatig waren. Daneben wurden einige italienische
Firmen im grenznahen Raum aktiv (Kérnten), die vom niedrigen Kurs der Lira profitierten. Es konnte
jedoch nicht von einer Entsendung von EU-Arbeitnehmern im groBen Stil gesprochen werden. Die Ge-

werkschaft Bau-Holz nannte im Sommer 1995 eine Hochstzahl von etwa 2.000 Personen.*

Quantitativ bedeutender war nach Ansicht der meisten politischen Akteure seit der Offnung des ,,Eisernen
Vorhangs“ in den Jahren 1989/90 das Problem der illegalen Auslanderbeschaftigung in Form von Ar-
beitskréften, die als Touristen einreisten, illegalen Leiharbeitern und Scheinunternehmern (Gesellschafter
einer GmbH oder einer Offenen Erwerbsgesellschaft) aus den 6stlichen Nachbarlandern (Polen, Ungarn,
Tschechien, Slowakei). Sie stromten oft sehr kurzfristig vor allem nach Wien und Niedergsterreich, ohne

daR das AusmaR dieser Beschaftigungsform genau beziffert werden konnte.*”

Der akute 6konomische Problemdruck durch die Entsendung von EU-Arbeitnehmern war nach wie vor
gering, nicht zuletzt, da Osterreich auch im Vergleich zu Deutschland ein kleiner, tiberschaubarer Markt

fur Bauleistungen war, in dem ein massiver Einsatz von entsandten Arbeitskraften von den Verbanden der

“%9 Bundesgesetzblatt Nr. 444, 22.8.96, Kirschbaum 1993:76, Pfeiler 1996, Der Standard 29.6.95:13, 3.7.95:12; das
,,Abkommen von Briissel* ist von Osterreich noch nicht ratifiziert worden, Interviews A-10, A-13.

40 Der Standard 3.7.95:12, Eder 1997a:120, Kirschbaum 1993, Piffl-Pavelec 1995:296, Weinmeier 1994:148, 182,
Interviews A-10, A-11, A-13.

471 Eder 1997a, Interviews A-1, A-2, A-5, A-6, A-11, Der Standard 2.5.95:11, 23.8.95:17, 29.8.95:14, 30.8.95:14,
8.9.95:22, 29.11.95:19, 5.12.96, OGB Nachrichtendienst 2811.

472 Die Presse 13.4.93:4, 2.6.93:11, 2.7.93:15, 3.7.93:11, Interviews A-3, A-5.
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Bauwirtschaft und den Gewerkschaften nicht unbemerkt geblieben wére. Diese kleinen Strukturen kénn-
ten in den Augen der beteiligten Akteure eine Art ,,Ehrenkodex* begiinstigt haben, der einen verstarkten
Konkurrenzkampf tber Arbeitskosten und die Ausnutzung aller Mdglichkeiten durch die Unternehmer als

Lilloyalen* Wettbewerb hatte erscheinen lassen.*”

Allerdings durchlief Osterreich in den Jahren 1993/94 wie Deutschland eine Phase sehr lebhafter Bauta-
tigkeit, die potentiell auch anziehend auf auslandische Anbieter hatte wirken konnen. Jedoch war die At-
traktivitat des Osterreichischen Marktes wegen des geringeren Lohnniveaus im Vergleich zu Deutschland
weniger stark, zumal ausldndische Anbieter wegen der Anwendbarkeit des gesamten dsterreichischen
kollektivvertraglichen Entgelts auf Entsendungsfélle ihren Kostenvorteil weitgehend eingebdif3t hatten.
Nur bei den Sozialversicherungsbeitrdgen und bei den betrieblichen Zulagen bestand noch eine gewisse
Abweichung nach unten. Allerdings muf? bedacht werden, dal? besser qualifizierte dsterreichische Arbei-
ter mit einer héheren Produktivitat den Kostenvorteil ausgleichen konnten. Uberdies konnten die Bauun-
ternehmer auch auf andere Gruppen billiger Arbeitskréfte zuruckgreifen, namentlich wenig qualifizierte
Gastarbeiter osterreichischer Unternehmer. Hinzu kamen Inlander, die wegen der steigenden Arbeitslo-
sigkeit in der dsterreichischen Bauwirtschaft auf weniger attraktive Stellen ausweichen muften.*”* Hem-
mend dirfte schlieBlich das Beispiel der grof3en 6sterreichischen Baufirma ,,Maculan®“ gewirkt haben, die
bei ihrer Expansion nach Ostdeutschland portugiesische Arbeiter in gréBerem Umfang eingesetzt hatte
und dadurch in massive 6konomische Schwierigkeiten bis hin zur Insolvenz geraten war, da die Produkti-
vitat und die Qualitat der Arbeitsausfihrung nicht befriedigend gewesen waren und vereinbarte Fertig-
stellungstermine nicht hatten eingehalten werden kdnnen. Dieser Prézedenzfall wirkte nach Ansicht der

politischen Akteure abschreckend auf den massiven Einsatz entsandter Arbeitskrafte.*”

Obwohl bereits im Frihjahr 1995 erste Kontakte zwischen der Gewerkschaft Bau-Holz und dem Sozial-
ministerium hergestellt worden waren und es erste Uberlegungen hinsichtlich einer verbesserten Durch-

setzbarkeit des AVRAG gegeben hatte,*”® wurde dieses Anliegen erst im Sommer akut.

Der eigentliche Ausldser einer heftigen politischen und publizistischen Debatte um die Beschaftigung
portugiesischer Arbeiter im Rahmen von Subunternehmervertrdgen war ndmlich Ende August 1995 die
Ankiindigung des fuhrenden &sterreichischen Bauunternehmers und Inhabers des ,,Bau-Holding-
Konzerns,* Hans-Peter Haselsteiner, in Zukunft vermehrt auf legale Weise - im Rahmen des § 7 AVRAG
also - Portugiesen einsetzen zu wollen. Er wollte damit die Kostenvorteile bei 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 70 portugiesi-

4% Interviews A-2, A-6, A-11.

47 Eder 1997a:117, Interviews A-1, A-2, A-6.
4 Interviews A-2, A-5, A-6, A-11.

476 Der Standard 2.5.95:11, 29.6.95:13.
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schen Bauarbeitern, deren Produktivitit befriedigend sei, und kiindigte die Griindung einer Niederlassung

in Portugal an, von der aus Arbeitskrafte nach Osterreich entsandt werden sollten.*”’

Haselsteiner, der auch Nationalrats-Abgeordneter des ,,Liberalen Forums* war, wurde wegen seiner An-
kiindigung von der SPO, der Gewerkschaft Bau-Holz, dem OGB und der Arbeiterkammer scharf kritisiert.
Sie bezeichneten sein Verhalten als Bruch der binnenmarktbezogenen Absprachen zwischen Gewerk-

schaften und Arbeitgebern.*’®

Wihrend die von den Gewerkschaften konsultierte Arbeiterkammer es zunéchst vorgezogen hatte, einige
Musterprozesse gegen entsendende Arbeitgeber mit Hilfe des bestehenden Rechts zu flhren, legte sich
die Bau-Holz-Gewerkschaft darauf fest, eine Gesetzesnovelle anzustreben und zu diesem Zweck Gespré-
che mit dem Sozialministerium zu fiihren. OGB und Bau-Holz-Gewerkschaft forderten folglich als Reak-
tion auf die ,,Provokation” durch Haselsteiner eine baldige Verscharfung des ,,Schutzgesetzes* § 7
AVRAG, um die ,,Schlupflocher” zu stopfen und die Durchsetzbarkeit zu verbessern. Dies bedeutete ins-
besondere eine Streichung der Monatsfrist, die zur Umgehung der dsterreichischen Bestimmungen einla-
de, eine gemeinsame Verantwortung von General- und Subunternehmer, verstarkte Kontrollen durch die
Arbeitsinspektion und ein Klagerecht der Gewerkschaften. Mit der Verscharfung des AVRAG sollten
6konomische und arbeitsmarktpolitische Verwerfungen wie in der deutschen Bauwirtschaft von vornher-
ein vermieden werden. Die Osterreichischen Akteure hatten die wirtschaftliche und politische Entwick-
lung in der Entsendefrage in Deutschland sehr aufmerksam beobachtet. Einige Zeit dachte man auch - wie
in Deutschland - an eine sektorale Malnahme nur fir das Baugewerbe, was aber zugunsten einer umfas-

senden Regelung fiir alle Wirtschaftszweige fallengelassen wurde.*”

Anfang September 1995 kiindigte Sozialminister Franz Hums (SPO) einen Gesetzentwurf zur Novellie-
rung des AVRAG an, mit dem die Streichung der Schwellenfrist von einem Monat angestrebt wurde. Die
Sozialdemokraten, die Arbeiterkammer und der OGB, aber auch die Wirtschaftskammer, das Wirt-
schaftsministerium 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 1995 das Ver-
fahren der Gesetzesbegutachtung durch die Sozialpartner und war Gegenstand einer Reihe von Gespra-
chen zwischen den Koalitionspartnern SPO und OVP. Ergéanzt werden sollte die Streichung der Monats-

frist u.a. durch die Einfiihrung einer gemeinsamen Haftung von auslandischem Subunternehmer und in-

4" Der Standard 23.8.95:17, 28.8.95:20, 29.8.95:14, 4./5.11.95:25, Interviews A-2, A-6, A-8, A-11; ein portugiesi-
scher Maurer erreicht in seinem Heimatland brutto 4.970 &S, netto 3.690 6S, ein dsterreichischer Maurer erhélt in
Osterreich brutto 18.526 6S, netto 13.339 &S.

48 Der Standard 24.8.95:14, 26./27.8.95:15, 29.8.95:11, Interviews A-2, A-5, A-6, A-11.

" Der Standard 2.5.95;11, 28.8.95:1, 11, 30.8.95:14, 2./3.9.95:19, Interviews A-5, A-10, A-11.
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landischem Auftraggeber (,,Solidarhaftung®) bei VerstoRen gegen 6sterreichisches Recht, die Verpflich-
tung von Auftraggeber und -nehmer, Unterlagen bereitzuhalten, die Schaffung einer zentralen Stelle zur

Erfassung von VerstoRen (,,Strafevidenz*) und die Kontrolle durch die Arbeitsinspektorate.*®

Hierbei tibten OVP, Wirtschaftskammer und Industriellenvereinigung nunmehr heftige Kritik an der vom
Sozialminister und der Arbeitnehmerseite vorbereiteten MaBnahme. Zwar wollten sie einige Teile des
breit angelegten Gesetzeswerkes mittragen, so etwa die Einrichtung von Sonderbehdrden zur Bekdmpfung
illegaler Beschaftigung, die Einfuhrung eines Sozialversicherungsausweises und die Erhéhung des
Strafrahmens fiir illegale Beschaftigung.*®? Die Arbeitgeber und die OVP kritisierten die geplante Rege-
lung aber im Verlauf der Gesprdache auf der Ebene der Fachbeamten und der Verbandsprasidenten als
uberzogen und nicht verhdltnisméRig, da es auch in der Vergangenheit kein nennenswertes
»Sozialdumping* durch ausléandische Billiganbieter gegeben habe. Insofern liege kein Allgemeininteresse
an einer weiteren Beschrankung des Dienstleistungsverkehrs vor. Deshalb sei der Wegfall der einmonati-
gen Schwellenfrist nicht gerechtfertigt,”®® zumal dies auch von Osterreich im Ministerrat nie gefordert
worden sei. Ebensowenig akzeptierten sie die Verpflichtung des Auftraggebers, Unterlagen Uber ent-
sandte Arbeitnehmer eines Subunternehmers bereitzuhalten, die iberzogene Verscharfung der Sanktio-
nen, insbesondere aber die Einfliihrung einer gemeinsamen Haftung von auslandischem Arbeitgeber und
inlandischem Auftraggeber. In der geplanten Form sei die Solidarhaftung EU-rechtswidrig und prohibitiv,
da sie nur auslandische Subunternehmer treffe, nicht aber inlandische gleichermaBen. Uberhaupt fiihre die
Novelle des AVRAG zu Nachteilen fur die dsterreichische Wirtschaft. Sie sollte daher nach Meinung von
OVP und VOI zumindest auf das Baugewerbe beschrankt werden. Besser noch sei aber eine konsequente
Anwendung der bestehenden Vorschriften. SPO und Gewerkschaften warfen OVP und Arbeitgebern da-

gegen vor, gegen ausreichende Kontrollen und Durchsetzungsmechanismen zu sein. *®*

Ware der Prozel3 der Gesetzesvorbereitung weiter normal verlaufen, so hatte man sich wahrscheinlich auf
ein kompromiRfahiges Gesetz mit abgeschwachtem Charakter verstandigt. Am 12./13. Oktober 1995 zer-
brach jedoch die Koalition aus SPO und OVP wegen unvereinbarer Standpunkte hinsichtlich des Bundes-
haushaltes fur 1996. Damit kam das eingespielte Verfahren der Abstimmung zwischen den Parteien zu

einem abrupten Ende, wihrend die Gesetzesbegutachtung durch die Verbande weiterging.*®

Um einige dringliche Gesetzesvorhaben noch vor den fiir Dezember vorgesehenen Neuwahlen abschlie-

Ren zu kénnen, wurde Ende Oktober fiir die Woche vom 13. bis 17. November eine mehrtagige Sondersit-

“® Der Standard 8.9.95:11, 9.9.95:16, Interviews A-2, A-5, A-11.

“®! Die Presse 1.6.93:13, 8.6.93:7, 11.9.93:7, Der Standard 4.6.93:24, Interviews A-2, A-6, A-11, Eder 1997a:110.

82 |nterviews A-2, A-7, akzeptiert hatte die OVP wohl nur die Streichung der Monatsfrist, Der Standard 8.9.95:11,
29.6.95:13, 29.9.95:17, Die Presse 29.9.95:17.

“8 \Wobei innerhalb der Wirtschaftskammer unterschiedliche Positionen auftraten, Interview A-8.

“8% Industriellenvereinigung 1995, Der Standard 4./5.11.95:25, Interviews A-6, A-8, A-11.

“8 Der Standard 13.10.95:1, Mayer 1996:803, Interviews A-2, A-5, A-6, A-8, A-11, A-12, BMAS 1996:239.
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zung des Nationalrates einberufen. Bel einem Treffen des Sozialministers mit den Sozialpartnern am 2.
November, allerdings ohne den konservativen Wirtschaftsminister, konnte jedoch keine Einigung dartiber
erzielt werden, ob der Gesetzentwurf zur Novellierung des AVRAG bei der Sondersitzung gemeinsam
eingebracht werden sollte oder ob zundchst weitere Abstimmungen mit den Sozialpartnern erfolgen soll-
ten. Der Inhalt dieses Gespréaches wurde im Ruckblick kontrovers gedeutet. De facto wurde aber auf einen

gemeinsamen Antrag in der Sondersitzung verzichtet.*®

Am 13. November, dem ersten Tag der Sondersitzung,*’ brachte eine sozialdemokratische Abgeordnete
vielmehr einen sog. Initiativantrag fur ein ,,Antimilbrauchsgesetz zur verstarkten Bekdmpfung illegaler
Beschaftigung ein, der auch eine Anderung des § 7 AVRAG beinhaltete. Dabei handelte es sich im Kern
um den urspriinglichen Gesetzentwurf des Sozialministeriums vom September.*®® Dieser Antrag wurde
noch am selben Tag dem Ausschuf® fur Arbeit und Soziales des Nationalrates zugewiesen, der ohne Ver-

zbgerung die Beratungen dartiber aufnahm. Die Sozialpartner wurden nicht mehr konsultiert.

Im Bericht des Ausschusses, der vom 14. November datierte, wurde der Antrag in erheblich reduzierter
Fassung dem Plenum des Nationalrates zur Annahme vorgeschlagen. Alle Anderungen im AVRAG wur-
den gestrichen.”®® Im AusschuR waren mit den Stimmen von OVP, FPO und Liberalem Forum also unter
anderem die Abschaffung der Monatsfrist und die Solidarhaftung abgelehnt worden. Die FPO hatte ver-

schérfte Kontrollen abgelehnt, hatte aber wohl die Streichung der Monatsfrist mitgetragen.

In der anschlielenden Plenarsitzung des Nationalrates, die am 15. November begann und sich bis in die
Nacht zum 18. November hinein erstreckte, brachte am 17. November die SPO den urspriinglichen Antrag
in der Form des Entwurfes aus dem Arbeitsministerium erneut ein, also mit dem Wegfall der Monatsfrist,
mit der Solidarhaftung, mit der Verpflichtung zum Bereithalten von Unterlagen und mit den Kontroll-
mdoglichkeiten durch das Arbeitsinspektorat. Auch die Abgeordneten der Griinen legten parallel hierzu

zwei ahnliche Abanderungsantrage vor. Nicht zuletzt brachte die FPO einen Anderungsantrag ein.*®

Das AntimiRbrauchsgesetz in Form der verschiedenen verscharften Ab&nderungsantrage wurde schliel3-
lich nach &uBerst kontroverser Debatte in freier Abstimmung mit den Stimmen von SPO, FPO, Griinen

und des Liberalen Haselsteiner angenommen - gegen den Widerstand der OVP, die auf ihre Position in

“8 Stenographisches Protokoll der 606. Sitzung des Bundesrates, 19. Gesetzgebungsperiode, 29.11.95:56ff, 68f,
Redebeitrdge von Hums und Schaufler, Der Standard 27.10.95:6, 4./5.11.95:25, 8.11.95:7, Die Presse 8.11.95:1,6.
“81 Zum Verlauf der Sondersitzung siehe Der Standard 15.11.95:4, 16.11.95:5, 17.11.95:4, 20.11.95:4, 21.11.95:4,

Die Presse 9.11.95:7, 16.11.95:3, 17.11.95:7, 18.11.95:1, 21.11.95:7, Interviews A-5, A-6.

“8 Antrag Reitsamer und Genossen, 437/A.

“89 Bericht des Ausschusses, 382 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates, 19. Gesetzge-
bungsperiode, 14.11.95. Der Standard 17.11.95:27, 18./19.11.95:4, Redebeitrag Ollinger, Stenographisches Proto-
koll der 57. Sitzung des Nationalrates, 19, Gesetzgebungsperiode, 17.11.95:480, Interview A-11.

%0 Antrage Reitsamer, Ollinger, Dolinschek, Stenographisches Protokoll der 57. Sitzung des Nationalrates, 19, Ge-
setzgebungsperiode, 17.11.95:436f, 441ff, 497f, 509ff, 516ff, Interview A-6.
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den Koalitionsgesprachen und die Argumente der Wirtschaftskammer und der Industriellenvereinigung

verwies, und auch gegen die Opposition der iibrigen Abgeordneten des Liberalen Forums.*"

Die rechts-populistische FPO hatte vermutlich in den drei Tagen seit ihrem negativen Votum im Aus-
schuf nach informellen Verhandlungen mit der SPO und angesichts des kompromiRfahigeren Vorschla-
ges der Griinen ihre Meinung geéndert und die verscharften Bestimmungen inzwischen fur gut befunden.
Das Thema der Auslanderbeschaftigung war in erster Linie von der FPO fiir den anstehenden Wahlkampf
forciert worden - gerade auch im Hinblick auf Wahlergruppen, die traditionell der SPO nahestanden. In-
sofern hatten sich die SPO und die Gewerkschaften auch von dieser Seite unter Druck gesetzt gesehen, im
Vorfeld der Parlamentswahlen im Dezember eine Novelle des AVRAG und des AusIBG zu forcieren,
also auch durch eine eher symbolische MaRnahme zu zeigen, dal3 der Schutz einheimischer Arbeitnehmer

und ihrer sozialen Rechte nicht allein von der FPO thematisiert wurde. **?

Die zweite Kammer des Osterreichischen Parlamentes, der Bundesrat, bestatigte am 29. November mit
den Stimmen von SPO und FPO das AntimiBbrauchsgesetz und lehnte einen Einspruchsantrag*® der OVP
wegen des verfassungswidrigen Zustandekommens und der europa- und menschenrechtlichen Bedenk-
lichkeit des Gesetzes mit knapper Mehrheit ab. Der Bundesrat hatte das Gesetz verzbgern, aber nicht ver-
hindern kénnen, da der Nationalrat einen sog. BeharrungsbeschluR hitte aussprechen kénnen. Die OVP
hatte argumentiert, in der turbulenten Sondersitzung seien wegen mangelhafter Sitzungsleitung zwei sich
widersprechende Antrage von SPO und Griinen angenommen und erst von der Parlamentsdirektion re-
daktionell zusammengefalit worden. Daher habe man den Willen des Gesetzgebers nicht klar erkennen
konnen. Uberdies wirke die Solidarhaftung diskriminierend gegen EU-Subunternehmer, und die Ver-
schuldensvermutung verstoRe gegen menschenrechtliche Prinzipien. Alle Argumente wurden von SPO,
FPO und Griinen sowie vom Sozialministerium zuriickgewiesen.*** Die unterlegene OVP erwog eine ver-
fassungsrechtliche Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof. Auf diese Ankiindigung folgten aber wegen

der absehbar langen Dauer des Verfahrens keine konkreten Schritte.

! stenographisches Protokoll der 57. Sitzung des Nationalrates, 19, Gesetzgebungsperiode, 17.11.95, Die Presse
18.11.95:7, 20.11.95:8, Der Standard 18./19.11.95:4, Interview A-2. Haselsteiner begriindete seine Zustimmung zu
dem Gesetz, das er mit seiner Ankiindigung erst indirekt auf den Weg gebracht hatte, damit, er habe zeigen wollen,
daf3 seine Interessen als Unternehmer nicht sein Abstimmungsverhalten determinierten und dal} er keineswegs por-
tugiesische Arbeitskréfte ,,ausbeuten wolle; allerdings halte er das Gesetz eigentlich fiir unsinnig und nicht durch-
setzbar; dennoch verzichtete er in der Folge auf den vermehrten Einsatz von Portugiesen; Der Standard
22.11.95:14, Interviews A-2, A-8.

2 Der Standard 18./19.95:4, 22.11.95:14, Die Presse 18.11.95:7, 20.11.95:8, Ziniel 1996, Interviews A-2, A-6, A-8,
A-10, A-11, Redebeitradge Haider und Haller, Stenographisches Protokoll der 57. Sitzung des Nationalrates, 19, Ge-
setzgebungsperiode, 17.11.95:475ff, 496ff. Die FPO forderte z.B. im 1997 eine Beschrankung der Vergabe offent-
licher Bauauftrage auf Firmen mit inldndischen oder EU-auslandischen Arbeitnehmern, Der Standard 21.2.97:5,
22./23.2.97:5, Interviews A-5, A-7.

“%8 Stenographisches Protokoll der 606. Sitzung des Bundesrates, 19. Gesetzgebungsperiode, 29.11.95.

“%% Stenographisches Protokoll der 606. Sitzung des Bundesrates, 19. Gesetzgebungsperiode, 29.11.95, Der Standard
22.11.95:14, 29.11.95:6, Die Presse 25.11.95:6, 27.11.95:6,7, 30.11.95:6, Interviews A-2, A-6, A-8, A-10; der Ver-
fassungsgerichtshof hatte auch die europarechtliche Konformitét priifen kénnen, Die Presse 8.1.96:7.

-183 -



8.3.3 Uberblick tiber die 6sterreichische Regelung zur Arbeitnehmerentsendung

Das ,,AntimiRbrauchsgesetz, das eine Anderung von Auslanderbeschaftigungsgesetz, Allgemeinem Sozi-

alversicherungsgesetz und AVRAG umfaRte,*

trat am 1. Januar 1996 in Kraft. Wesentliche, hier rele-

vante Inhalte des neuen Gesetzes sind:

1. Mit dem Antimil3brauchsgesetz fiel die einmonatige Schwellenfrist in § 7 Abs. 2 des AVRAG weg.
Allerdings bleibt die Frist von drei Monaten bei Montagearbeiten aufrecht. AuRerdem wurde in diesen
Absatz das Wort ,,zwingend* eingefiihrt, um der Terminologie des Internationalen Privatrechts gerecht
zu werden und den Charakter dieser VVorschriften zu betonen:

,»Abs. 1 gilt, unbeschadet des auf das Arbeitsverhéltnis anzuwendenden Rechts, zwingend auch fur
einen Arbeitnehmer, der von einem Arbeitgeber ohne Sitz in Osterreich fiir Arbeiten im Rahmen einer
Arbeitskraftetiberlassung oder zur Erbringung einer fortgesetzten Arbeitsleistung nach Osterreich ent-
sandt wird.*

2. Sodann wird im zweiten Satz von § 7 Abs. 2 AVRAG die Solidarhaftung von auslandischem Arbeit-

geber und 6sterreichischem Auftraggeber eingefiihrt, mit der die Profite des Auftraggebers aus illega-
ler Beschaftigung und die dafiir verantwortliche Person im Inland greifbar gemacht werden sollen:

,.Der Arbeitgeber und dessen Auftraggeber als Unternehmer haften als Gesamtschuldner fiir die An-
spriiche des Arbeitnehmers gemal der vorstehenden Bestimmungen in Verbindung mit Abs. 1.
3. Um die Durchsetzung zu erleichtern, werden nach dem neuen § 7 Abs. 4 AVRAG der Arbeitgeber

entsandter Arbeitnehmer und dessen Auftraggeber zur Bereithaltung von Unterlagen verpflichtet, die
fiir den Nachweis des Arbeitsentgeltes und weiterer Arbeitsbedingungen (z.B. Arbeitsvertrdge und
sog. Dienstzettel) und die Sozialversicherung des Arbeitnehmers im Herkunftslands wichtig sind. Die
Entsendung von Arbeitnehmern nach Osterreich muB aber nicht angemeldet werden.

4. Die Kontrolle der entsandten Arbeitnehmer und ihrer Arbeitgeber wird nach § 7 Abs. 5 AVRAG dem
Zentralarbeitsinspektorat und den nachgeordneten Arbeitsinspektoraten Ubertragen. Sie erhalten die
Befugnis zur Kontrolle der Unterlagen, zur Uberpriifung des tatsichlichen Entgelts und - bei Versto-
Ren - zur Anzeige bei den Bezirksbehdrden. Bei der Uberwachungstatigkeit soll die Arbeitsinspektion
mit der Arbeiterkammer, den Gewerkschaften, der Wirtschaftskammer und den Krankenkassen zu-
sammenarbeiten. Die Tatsache, dal eine staatliche Stelle mit der Kontrolle von kollektivvertraglichen
Léhnen betraut wird, stellt eine Innovation im dsterreichischen System der Arbeitsbeziehungen dar.**’

5. Die verscharften Sanktionen bei verkiirztem Arbeitsentgelt oder unzureichender Bereithaltung von
Unterlagen iiber die Entsendung oder Uberlassung von Personal bemessen sich nach dem neu einge-
fiihrten § 7a AVRAG, der eine Verwaltungsiibertretung mit einer Geldstrafe von maximal 240.000 6S

fiir den direkten Arbeitgeber und den Auftraggeber konstituiert. Mit diesem Tatbestand einer Rechts-

“® Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich, 299. Stiick, Nr. 895, vom 29.12.1995.
“% Andexlinger 1996, Katzenschlager 1996, Ziniel 1996, BMAS 1996:177f, 195, Interview A-10.
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verletzung in Osterreich wird auch ein inlandischer Gerichtsstand geschaffen, allerdings nicht in zivil-
rechtlicher, sondern in verwaltungsstrafrechtlicher Hinsicht, um eine Kollision mit den internationalen
Ubereinkommen von Briissel und Lugano zu vermeiden.*®

6. Aulerdem fuhrt die Novelle des AusIBG in 8 18 Abs. 1 bis 8 das Erfordernis einer maximal vier Mo-
nate gultigen, nicht von Kontingenten oder Quoten abhangigen Entsendebewilligung fur die Beschéaf-
tigung von entsandten Arbeitnehmern in Osterreich ein. Dies gilt fiir Arbeiten, die héchstens sechs
Monate dauern, allerdings nur nach Prifung der Verfligbarkeit von Inldndern und der Arbeitsmarktla-
ge - und nur auBerhalb des Bausektors (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 verwaltungsstrafrechtliche Solidarhaftung von
Auftraggeber (Generalunternehmer) und Arbeitgeber (Subunternehmer) fiir VerstéRe gegen das
AusIBG allgemein eingefihrt, und zwar mit einer Verschuldensvermutung gegen den Betreiber der
Arbeitsstétte, wenn dort ein Ausldnder ohne Beschaftigungsbewilligung oder -erlaubnis angetroffen
wird (Beweislastumkehr). Der Arbeitgeber kann sich aber durch effektive Kontrollen seiner Subunter-
nehmer von der Verschuldensvermutung und seiner Haftung befreien, wenn er glaubhaft macht, daf
keine illegale Beschaftigung vorliegt.>®

8. SchlieRlich wird zur Erfassung wesentlicher VerstoRe gegen das dsterreichische Recht die zentrale
Verwaltungsstrafevidenz (Register) genutzt (§ 28b AusIBG). Der Bieter bei offentlichen Auftragen
mul anhand eines Auszuges aus dem Register nachweisen, dal er Auslander legal beschaftigt hat und
nicht wegen eines wesentlichen VerstoRes gegen das AusIBG verurteilt worden ist. Allerdings steht

dem Auftraggeber eine Abwagung der Schwere der VerstéRe bei seiner Vergabeentscheidung zu.™*

Subunternehmer aus der EU und selbstdndige Bauarbeiter muissen einen gewerberechtlichen Beféhi-
gungsnachweis, die sehr anforderungsreiche Konzession als Baumeister, vorlegen bzw. eine entsprechen-
de Gleichstellung (,,Nachsicht) nach § 373 ¢ und g GewO beantragen. ,,Scheinselbstandige* von den
Britischen Inseln werden folglich in Osterreich zunachst an den gewerberechtlichen Anforderungen an
selbstandige Unternehmer scheitern und nicht, wie in Frankreich oder Deutschland, als Arbeitnehmer

502

behandelt, obwohl der dsterreichische Arbeitnehmerbegriff dem deutschen &hnlich ist.”™ Aber weil diese

7 Siehe auch ErlaB des BMAS vom 29.2.96, Eder 1997a:113; seit 1995 ist die Arbeitsinspektion auch fir die Kon-
trolle der illegalen Auslanderbeschéftigung allgemein zustandig, BMAS 1995:281.

*% Siehe auch § 28a AusIBG, OGB Pressedienst 2821, Interviews A-6, A-10, A-13.

%99 § 18 Abs. 1 bis 8 AusIBG traten erst am 1.6.96 in Kraft, Abs. 11 wurde mit Wirksamkeit zum 2.6.96 nachtraglich
eingefugt (Bundesgesetzblatt Nr. 201, 1996), Ziniel 1996:78, Interviews A-2, A-7, BMAS 1995:318.

%0 Erganzender ErlaR des BMAS/Zentralarbeitsinspektorates vom 29.2.96, Andexlinger 1996:38, Katzenschlager
1996:6; Mayer 1996, Pflegerl 1996a zur verfassungsmaligen Auslegung von § 28 Abs. 6 und 7 AusIBG und zur
Problematik der Bestimmung ausreichender Kontrollsysteme.

! 7um 1.1.97 (Bundesgesetzblatt 776/1996, 250. Stiick, vom 30.12.96) wurde § 28b AusIBG ge4ndert, Rundschrei-
ben des Fachverbandes der Bauindustrie Nr. 168 vom 11.12.96 und Rundschreiben Nr. 135. Die zentrale Verwal-
tungsstrafevidenz war 1994 etabliert worden, BMAS 1996:195, 1995:282, 1994:321, Inte rview A-5.

%2 Auch werden ein Werkvertrag und eine selbstandige Leistungserbringung vorausgesetzt, Pflegerl 1996¢:28ff, 34
und § 4 AUG zur Abgrenzung von Arbeitnehmeriiberlassung und Werkvertrag. Interviews A-2, A-8.
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Personen durchweg den Qualifikationsanforderungen nicht gerecht werden, konnen sie in der Regel als
illegale Erwerbstétige qualifiziert werden. Eine selbstdndige Tatigkeit als Einmann-Subunternehmer ist
legal fiir ,,self-employed persons* kaum mdglich. Der Gleichwertigkeitsnachweis fur EU-Auslander, die
in Osterreich selbstandig tatig sein wollen, steht im Bereich der 6ffentlichen Auftragsvergabe unter dem
Vorbehalt einer Klage vor dem EuGH gegen die féllige Geblhr und Wartezeit, welche diskriminierend

wirken kénnen. Der Befahigungsnachweis wird sich vermutlich als solcher aufrecht erhalten lassen.>®

Wie man sieht, war das Antimif3brauchsgesetz von 1995 zwischen den Parteien und zwischen den Sozial-
partnern weitaus starker umstritten als die erste Entsenderegelung aus dem Jahr 1993. Nur durch die
Maoglichkeit zur Umgehung des Kompromi3zwanges zwischen den Koalitionspartnern und den Interes-
senverbanden im Rahmen der Sondersitzung des Nationalrates konnte das Gesetz in dieser verscharften
Fassung durchgesetzt werden, mithin - in den Augen der unterlegenen Seite - durch eine ,,Verletzung* der
in Osterreich sonst Gblichen institutionalisierten Spielregeln des politischen Entscheidungsprozesses, der
zwischen Arbeit und Kapital sorgsam ausbalanciert ist. Im Nationalrat folgten die Parteien aber wiederum
den Interessen der ihnen jeweils nahestehenden Sozialpartnerverbénde. Jedoch gab es weder zwischen
den Sozialpartnern noch zwischen den Parteien einen sonst stets angestrebten und realisierten Konsens.
So aber konnten sich SPO und Gewerkschaften mit Hilfe der FPO im Vorfeld des Wahlkampfes mit einer
umfassenden MalRnahme zur Marktbeschréankung, angesichts der geringen realen Betroffenheit jedoch mit

symbolischem Charakter, gegen die Widerstande von OVP und Arbeitgebern durchsetzen.>

8.3.4 Probleme der europarechtlichen Vereinbarkeit und der | mplementation

Die Neuregelung des AVRAG durch das AntimilRbrauchsgesetz ist auch nach ihrer Verabschiedung um-
stritten geblieben. Materiell wurde von der Wirtschaftskammer nach wie vor kritisiert, dal3 einige Teile
des Gesetzes exzessiv, ,protektionistisch* und rechtlich bedenklich seien. So sei die Solidarhaftung in
Verbindung mit den verscharften Sanktionen europarechtswidrig, da sie den Generalunternehmer zum
Verzicht auf auslandische Subunternehmer nétige, um nicht fur deren Handeln haftbar gemacht zu wer-
den, ohne dal’ er sich mit geeigneten MalRnahmen von dieser Last befreien kénne. Diese Bestimmung
gelte nicht gleichermaRen fir inldndische Subunternehmer. Auch der Wegfall der Monatsfrist erschwere
grenziberschreitende Dienstleistungen in einem europarechtlich bedenklichen AusmaR. Auflerdem seien
die verschuldensunabhdngige Generalunternehmerhaftung sowie die Beweislastumkehr bzw. Verschul-

densvermutung nach § 28 Abs. 6 und 7 AusIBG verfassungs- und menschenrechtswidrig, da sie gegen das

%% pflegerl 1996¢:30f, 34, Der Standard 17./18.6.95:11, 6.5.97:23, 3./4.5.97:33, Die Presse 27.1.96, 7.2.96:1, Inter-
views A-2, A-8, A-10, A-11; seit 1996 besteht eine Sozialversicherungspflicht fiir dienstnehmerahnlich tatige
Werkvertragsunternehmer (AK 1997, Rundschreiben des Fachverbandes Nr. 80), die aber durch ein Urteil des Ver-
fassungsgerichtshofes im April 1997 teilweise annulliert wurde. Die GBH tritt fiir eine Beschrénkung der Subver-
gabe von 6ffentlichen Auftragen ein, OGB Pressedienst 11.12.97.

% Interviews A-2, A-3, A-6, A-8, A-10, BMAS 1996:239, 249, 261f.
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Prinzip der Unschuldsvermutung verstief3en und dem Generalunternehmer eine Verantwortung fur Perso-

nen zuwiesen, die er gar nicht beeinflussen kénne.>®

Diese Bedenken bewogen die Wirtschaftskammer, am 16. Januar 1996 ein Schreiben an die Europaische
Kommission zu richten, in der auf die diskriminierende Wirkung der Solidarhaftung gegenuber EU-
auslandischen Firmen hingewiesen wurde.>® Die Einschaltung der europaischen Ebene war insofern ein-
facher, als die Kammer hier nicht auf eine Beschwerde einer konkret betroffenen Firma angewiesen war,
sondern gegen die Regelung direkt Einspruch erheben konnte. Die Kommission wandte sich in der Folge
an das oOsterreichische Sozialministerium, um eine Rechtfertigung fir die inkriminierte Klausel zu erfah-
ren. Das Ministerium bezeichnete die Haftung des Generalunternehmers anlaglich eines Gespraches am
26. Juni 1996 als fur die Durchsetzbarkeit des nationalen Rechts erforderlich, wollte aber das Gesetz zeit-
lich zusammen mit der Umsetzung der europdischen Richtlinie in diesem Punkt abdndern, also auf die
Solidarhaftung verzichten. Sollte die europarechtlich bedenkliche Regelung aufrechterhalten werden oder
ein Unternehmer tatsachlich zur Haftung flr seinen Subunternehmer herangezogen werden, so droht nun
ein Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 169 EGV, dessen Einleitung die Kommission mit einem
Mahnschreiben bzw. einer begriindeten Stellungnahme vom Méarz 1998 signalisiert hat. Die Arbeitgeber
erwarten eine baldige, europarechtlich konforme Anpassung, wahrend die Gewerkschaften auf eine mog-

lichst lange Fortgeltung des AntimiRbrauchsgesetzes und seiner Durchsetzungsmechanismen hoffen.*”’

Ein zweiter Aspekt der Beschwerde der Wirtschaftskammer richtete sich gegen die Entsendebewilligung
bzw. die hier vorgesehene Arbeitsmarktpriifung nach 8 18 AusIBG auch fir EU-auslandische und
Drittstaaten-Arbeitnehmer, die von EU-Firmen entsandt werden. Dies verstofle gegen das europaische
Recht, insbesondere gegen das EuGH-Urteil Vander Elst von 1994. Das Arbeitsministerium hat in der
Zwischenzeit, am 28. Oktober 1996, nach einem Briefwechsel zwischen Wien und Brissel, einen ErlaR an
die Arbeitsmarktverwaltung verdffentlicht, um die Kommission zu beruhigen. Diesem ErlaR zufolge soll
die Priifung der Voraussetzungen fir eine deklaratorisch, nicht konstitutiv wirkende Entsendebewilligung
fiir voruibergehend von EU-Firmen nach Osterreich entsandte Drittstaaten-Auslander nur dazu dienen, die
ordnungsgemalle und dauerhafte Beschéftigung als Stammpersonal im Herkunftsland zu kontrollieren,
also eine Dauer der VVorbeschéftigung mit Arbeitsvertrag von mindestens einem Jahr nachzuweisen. Au-
Rerdem mufB nachgewiesen werden, dal3 die Lohn- und Arbeitsbedingungen des § 7 AVRAG eingehalten

werden. Insofern argumentiert das Ministerium, dal Bewilligung und Prufung europarechtlich konform

% pflegerl 1996¢:16, Wilhelm 1996, Mayer 1996, Katzenschlager 1996:6, Interviews A-2, A-6, A-7, A-8, Eder
1997a:114, Redebeitrag Feurstein, Stenographisches Protokoll der 57. Sitzung des Nationarates, 19, Gesetzge-
bungsperiode, 17.11.95:454f.

%% Alternativ hatte auch der Verfassungsgerichtshof angerufen werden konnen, sofern ein konkretes Verfahren gegen
eine betroffene Firma vorgelegen hitte, Eder 1997a:114, Interview A-10.

%7 Dies wird erleichtert durch die Schaffung eines inlandischen zivilrechtlichen Gerichtsstandes durch die europai-
schen Richtlinie, was die Solidarhaftung weniger dringlich erscheinen I&Rt, Eder 1997a:114f, Katzenschlager
1996:8, Interviews A-2, A-3, A-8, A-10, A-11.
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seien. Allerdings wird mit diesem Erlal3 die Beschrdnkung der Bewilligung auf héchstens vier Monate
und das Verbot der Entsendung 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 gestellt und angezweifelt, ob ein solcher Akt ausreicht, um das Oster-
reichische Recht EU-konform zu machen, das heit die Anforderungen an eine Entsendung von
Drittstaatenpersonal durch EU-Unternehmen auf ein ertragliches Mal} zu senken. Auch in diesem Punkt

muR das Gesetz gedndert werden. Fiir Drittstaaten-Unternehmer bleiben die Beschrankungen aufrecht.>®

Die Um- und Durchsetzung des Entsendegesetzes kann nach wie vor an der Tatsache scheitern, daf3 nur
30 bis 40 Arbeitsinspektoren zur Verfiigung stehen. Allerdings kénnen sie von Arbeiterkammer und OGB
unterstiitzt werden, also tber die Einbindung der Sozialpartner und der Betriebsréte. Die Arbeitsinspekto-
ren haben im Jahr 1996 flnfzehn Firmen wegen unzureichender Bereithaltung von Unterlagen und sieben
Firmen wegen Bezahlung eines zu niedrigen Entgelts beanstandet. Andererseits ist bislang noch kein Fall
eines abgeschlossenen Verfahrens gegen einen auslandischen Unternehmer oder einen inlandischen Auf-
traggeber bekannt geworden, was auch mit der bewuf3ten Zuriickhaltung der Behdrden gegeniiber Gene-
ralunternehmern zusammenhéngen konnte, um einen Prazedenzfall zu vermeiden. 1995 ist, vor Verab-
schiedung des AntimiBbrauchsgesetzes, ein Verfahren gegen eine Spezialbaufirma mit etwa 100 portugie-
sischen Arbeitskréften eingestellt worden. Nach wie vor ist aber der Zustrom entsandter Arbeitnehmer
und britischer Selbstandiger nach Osterreich sehr gering, was zum Teil auf die verscharfte nationale Re-

gelung und zum Teil auf die Abschwéchung der Baukonjunktur zuriickgefiihrt werden kann.>*®

84 Deutschland

8.4.1 Die grundsatzliche Debatte um eine nationale Entsenderegelung

Der deutsche Arbeitsminister BIim hatte als Ratsvorsitzender nach dem Treffen vom 6. Dezember 1994
noch eine gesonderte Ratssitzung fir den 21. Dezember 1994 einberufen, um fir die Entsenderichtlinie in
der Version der deutschen Prasidentschaft eine qualifizierte Mehrheit zu finden. Auch dieser Versuch war
fehlgeschlagen. Daraufhin kiindigte BIim an, wie in Frankreich oder Osterreich eine nationale Entsende-
regelung zu schaffen und Konsultationen mit den Tarifpartnern der Bauwirtschaft aufzunehmen. Damit
sollte, in Anlehnung an den Richtlinienentwurf, eine ,,vorweggenommene Umsetzung* durchgefiihrt,
zumindest aber ein provisorischer Behelf bis zur Verabschiedung der europdischen Regelung geschaffen

werden. Ein erster Konsultationstermin wurde fiir den 16. Januar 1995 anberaumt.>°

58 Eder 1997a:110, Interviews A-2, A-3, A-6, A-7, A-8, A-10, A-11, Rundschreiben des Fachverbandes der Bauin-
dustrie vom 22.11.96, Pflegerl 1996c:24a.

%9 |nterviews A-2, A-7, A-11, Eder 1997a:110, 116ff mit Verweis auf eine Beschwerde einer deutschen Firma.

%19 Agence Europe 23.12.94, FAZ 22.12.94:11, 23.12.94:15, 16.1.95:13, Bliim 1995, EIRR 253:8, Interview E-11.
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Die Verbande des Baugewerbes hatten bereits seit etwa einem Jahr, vor allem aber in den vorangegangen
Monaten, auf eine Einigung auf europdischer Ebene gedrungen, um die starke Konkurrenz durch auslan-
dische Subunternehmer zu dampfen. Vor allem die handwerkliche und mittelstandische Bauwirtschaft, die
vom Zentralverband des Deutschen Baugewerbes und mittelbar vom ZDH vertreten wird, aber auch Ver-
bénde des Baunebengewerbes wie der ,,Zentralverband der deutschen Elektrohandwerke* (ZVEH), der
die groReren Unternehmen reprasentierende Hauptverband der Deutschen Bauindustrie und die Bauge-
werkschaft sahen sich durch ausléndische ,,Billigarbeiter* immer stérker bedroht. Gleichzeitig schwéchte
sich die konjunkturelle Entwicklung in dieser Zeit allmédhlich ab, wodurch der Kosten- und Verdrén-
gungsdruck durch ausléandische Unternehmer bzw. entsandte Arbeitnehmer aus den EU-Staaten, osteuro-
paische Werkvertragsarbeiter und illegal Beschéftigte weiter zunahm. Im Dezember 1994 hatten auch die

Wirtschaftsminister bzw. -senatoren der Lander einstimmig eine Entsenderegelung gefordert.”™

Lange Zeit hatten die politischen Akteure in Deutschland aber eine européische Regelung als eigentlich
angemessenes Instrument angestrebt. Erst wahrend der deutschen Présidentschaft im Herbst 1994 war fir
den Fall des Scheiterns eine nationale Regelung erwogen worden. Diese einzelstaatliche Handlungsoption
wurde nun, als zweitbeste Losung, wahrgenommen. Dabei konnte man auf die seit den EuGH-Urteilen
Rush Portuguesa und Vander Elst allgemein bekannten nationalen Kompetenzen und auf die Befugnis zur
nationalen, gesetzlichen Definition der ,,international zwingenden Eingriffsnormen* im Sinne des Art. 7
EVU zuriickgreifen. Das war lange Zeit sehr zurlickhaltend betrachtet worden, da man auf eine europa-
rechtliche Marktbeschrdnkung gehofft und eine nationale MalRhahme fir tendenziell binnenmarktwidrig
gehalten hatte. Hierin unterschied sich die deutsche Regierung deutlich von der franzésischen.>? Weiter-
hin wurde die Entwicklung auf européischer Ebene unter franzosischer Prasidentschaft aufmerksam ver-
folgt und von Baugewerkschaft, Bauarbeitgebern und Arbeitsministerium fir eine europdische Richtlinie
geworben. Spéatestens nach dem Scheitern des Ministerrates am 27. Marz 1995 unter franzdsischer Prési-

dentschaft konzentrierte sich jedoch der politische ProzeB auf die nationale Ebene. **

Deutschland stellte zu diesem Zeitpunkt den einzigen noch ,,offenen” Markt fur Baudienstleistungen dar,
der zudem in den letzten Jahren stark gewachsen war, wéhrend die tbrigen kontintentaleuropéischen
Staaten eigene Entsenderegelungen getroffen und eine wenige lebhafte Bautéatigkeit verzeichnet hatten.
Aulerdem war Deutschland mit etwa einem Drittel der gesamten Bauaktivitat in Westeuropa der grofite
nationale Markt. So war Deutschland zum Hauptanziehungspunkt fir entsandte Arbeitnehmer geworden.
In den Jahren 1994/95 wurden nach Schatzungen der IG BAU und des Hauptverbandes etwa 150.000 bis
170.000, wenn nicht 200.000 oder noch mehr entsandte Arbeitnehmer aus EU-Staaten in Deutschland

S FAZ 7.12.93:18, 30.6.94:13, 6.9.94:15, 9.9.94:17, 4.10.94:15, 18.11.94:17, 25.11.94:16, 23.12.94:15, 13.3.95:26,
24.5.95:25, 3.6.95:12, 26.3.96:19, Handelsblatt 8.3.95:8, 16./17.6.95:1, 15, Kobele 1995a, Kiichler 1995:48, Han-
sen 1995:16, Lubanski/Sorries 1997:5f, Interviews D-1, D-5, D-8.

%12 Rudolph 1995:91, Kehrmann/Spirolke 1995:623, Bliim 1995, Hanau 1995:429, Hanau/Heyer 1993:19, Franzen
1996:96, Lorenz 1996a:19, Koberski 1997:38, Interviews D-1, D-15, E-11.
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eingesetzt, wahrend gleichzeitig eine annahernd gleiche Anzahl inldndischer Bauarbeiter arbeitslos ge-
meldet war. Hinzu kamen noch etwa 200.000 bis 400.000 illegale auslandische Bauarbeiter und osteuro-
paische Kontingentarbeiter, so dal3 rund eine halbe Million sog. ,,Billigarbeiter* die inlandischen Arbeit-
nehmer und die mittelstandischen Bauhandwerksbetriebe einem erheblichen Verdrangungsdruck aussetz-

ten. Deutschland war vom Entsendephénomen weitaus stérker betroffen als andere Staaten.**

Dennoch war die Einflihrung einer nationalen Entsenderegelung in Deutschland weitaus umstrittener als
in anderen Staaten. Abgelehnt wurde sie zum einen vom Wirtschaftsrat der CDU und vom liberalen Ko-
alitionspartner FDP, der das Wirtschaftsministerium kontrollierte. Zum anderen &ufRerten sich die Ver-
bande der exportorientierten Wirtschaft wie der ,,Gesamtverband der metallindustriellen Arbeitgeberver-
bande* (Gesamtmetall), BDI, BDA und der ,,Bundesverband des Deutschen Grof3- und Aullenhandels*
wie schon bei der Diskussion (ber die européische Richtlinie negativ zu einem nationalen Entsendege-
setz. Nicht zuletzt wurde eine solche Initiative von einer Reihe wirtschaftswissenschaftlicher Experten
mit 6konomischen Argumente zurlickgewiesen, etwa vom ,,Kieler Institut fur Weltwirtschaft“ und dem
»~Walter-Eucken-Institut* in Freiburg, das ein stark beachtetes Gutachten verdffentlichte, welches gegen

das Entsendegesetz 6konomische und juristische Bedenken vorbrachte.*

Auch der ,,Sachverstandigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung,“ ein Gremium
von funf Wirtschaftswissenschaftlern, nahm zum Entsendegesetz Stellung. Er hatte sich noch in seinem
Jahresgutachten fur 1989 mit Vorbehalten fir die Anwendung des Produktionsortsprinzips bei der Ent-
sendung von Arbeitnehmern, also fir Entsenderegelungen, die das Recht des Gastlandes anwendbar ge-
macht hatten, ausgesprochen. 1995 duferte dieses Gremium, in verénderter Zusammensetzung, die entge-
gengesetzte Ansicht und lehnte eine Anwendung der deutschen Tarifvorschriften auf ausléandische Ar-
beitgeber als wettbewerbswidrigen, ,,protektionistischen* Schritt ab, wahrend gesetzliche Vorschriften
des Arbeitsschutzes durchaus dem Produktionsortprinzip folgen sollten. Auch 1989 habe man nur fir die

Anwendung gesetzlicher Arbeitsschutzvorschriften, nicht aber der Tarifvertrage pladiert.®

Mithin wurde in Deutschland von liberaler, Arbeitgeber- und Wissenschaftlerseite sehr stark auf die Prin-
zipien einer liberalen ,,Ordnungspolitik” verwiesen, die eine ,,protektionistische Abschottung®“ nicht zu-
lieRen. Konkret wurden von den Gegnern einer nationalen Marktbeschrankung folgende ¢konomische

Argumente vorgebracht:>"’

3 EAZ 11.2.95:11, 24.3.95:19, 27.3.95:15, 29.3.95:6, Handelsblatt 9.3.95:9, 27.3.95:3, 29.3.95:6.

*4 Hold 1996:113, Sahl/Stang 1996:653, FAZ 18.7.95:9, Handelsblatt 13.7.95:5, 18.7.95:1, 29.5.96:4, 292.97:4, Die
Welt 2.2.96, Interview D-8.

°1> Gerken/Léwisch/Rieble 1995, 1996, FAZ 28.9.95:21, Handelsblatt 28.9.95:5, 28.1.97:7.

*16 Bundestagsdrucksache 13/3016 vom 15.11.95:229ff; Franzen 1996:94f, Hofmann 1995:14f, Déubler 1995a:68f,
1995h:726f, Kretz 1996b:8, Hiither in Handelsblatt 9.5.95:5, 11.5.95:2.

" Deutsch-Portugiesische Handelskammer 1994, Noll 1996, Spillner/RuRig 1996b:200ff, Gerken/Lowisch/Rieble
1995, 1996, Selmayr 1996:642ff, Koenigs 1997, Eekhoff 1996, Beitrdge in der FAZ: Lambsdorff 2.1.95:11, Fuchs
24.1.95:11, Murmann 30.3.95:19, Schlecht 29.6.95:11 und Handelsblatt 8.10.96:2, Méschel 1.7.95:15, Willgerodt
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. Bei der Entsendung handele es sich um die legitime Ausnutzung von Kostenvorteilen auslandischer
Standorte im Sinne einer 6konomisch effizienten internationalen Arbeitsteilung, was gerade im Euro-
paischen Binnenmarkt mit seinen offenen Grenzen ohne nationale Beschrdnkungen gestattet bleiben
misse. Die Erbringung von Dienstleistungen im Ausland fordere die wirtschaftliche Entwicklung der
Lander mit geringem Kostenniveau und komme indirekt auch der deutschen Exportwirtschaft zugute.

. Die Anwendung deutschen Arbeitsrechts verteuere Baudienstleistungen fur private und 6ffentliche
Investitionen und fuhre damit zu einer geringeren Bautétigkeit, also eher zu weniger als zu mehr Be-
schéftigung in der Bauwirtschaft und in der gesamten deutschen Volkswirtschaft. Hohere Baukosten
trieben die Inflationsrate, die Mieten, die Zinsen und die Staatsverschuldung in die Hoéhe. Eine natio-
nale Entsenderegelung fiihre zur Schwéchung der Wettbewerbsfahigkeit der auf Bauinvestitionen an-
gewiesenen deutschen Wirtschaft und zur Verlagerung von Industrieanlagen ins Ausland. Der Riick-
griff auf ausléandische Subunternehmer hingegen steigere die Angebotselastitizitit hinsichtlich der
Preise und Kapazitdten und erlaube so die bedarfsgerechte, kostengunstige Erstellung von Bauten.

. Eine verbindliche Anwendung der hohen Tariflohne in der Bauwirtschaft strahle auf andere Branchen
aus und greife in deren Tarifautonomie ein, was sich negativ auf die Wettbewerbsféhigkeit der VVolks-
wirtschaft auswirken werde. Die Lohne im Bausektor seien wegen der langen Phase einer Abschir-
mung gegenuber dem internationalen Wettbewerb zu hoch und hétten sich nach unten anzupassen.

. Es gebe keinen systematischen, wirtschaftlichen Unterschied zwischen dem Import von Waren und der
Arbeitnehmerentsendung aus sog. Billiglohnlandern. Daher musse in beiden Fallen das gleiche Prinzip
des freien Handels gelten. Die Bauwirtschaft weise dank ihrer ortsgebundenen Produktionsweise nur
eine, etwa im Vergleich zur Textilindustrie, gesteigerte Schutzféhigkeit, nicht aber eine besondere
Schutzbediirftigkeit auf. Um auf die Vorteile der internationalen Arbeitsteilung zurtckgreifen zu kon-
nen, sei es sinnvoll, arbeitsintensive Téatigkeiten an Lénder mit niedrigen Kosten zu vergeben, die ge-
rade hier ihre komparativen Vorteile entfalten kdnnten. Auch die deutsche Bauwirtschaft misse daher
versuchen, mit geringeren Arbeitskosten und hoherer Innovationskraft und gesteigerter Produktivitét
im verscharften europaweiten Wettbewerb zu bestehen.

. Ein Schutzmechanismus in Form eines Entsendegesetzes stelle ein Hemmnis flr die produktivitats-
steigernde Entwicklung der Bauwirtschaft dar. Der Protektionismus werde sich vielmehr verfestigen
und sich auf andere Wirtschaftssektoren ausdehnen. Staatliche Interventionen in die Lohnfindung
wirden sich immer mehr ausbreiten. Die deutsche Exportwirtschaft kénne dann von protektionisti-

schen GegenmafRnahmen der Entsendestaaten getroffen werden.

21.9.96:15; FAZ 16.1.95:13, 30.3.95:19, 11.7.95:11, 11.8.95:33, 23.8.95:17f, 5.10.95:17, 30.10.95:8, 31.10.95:18,
30.11.95:15, 24.1.96:11; Beitrdge im Handelsblatt: Lehment 12.1.95:5, 24.7.95:4, Hither 9.5.95:5, Eekhoff
3./4.11.95:2, Doering 2.4.96:6, Donges 13.6.96:2, 7.5.97:2, Siebert 30.8.96:2, Straubhaar/Wolter 4./5.10.96:8,
Straubhaar 14./15.11.97:2, Handelsblatt 11.5.95:2, 24.7.95:4, 3.6.96:6; Sachverstandigenrat 1995:229ff, Die Zeit
4.8.95, 1.9.95, 7.6.96:22, 14.6.96:26.
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6. Eine Entsenderegelung sei nicht geeignet, das eigentliche Problem in der Bauwirtschaft zu bewaltigen,
namlich die illegale Beschaftigung und die gesetzeswidrige Uberlassung von Arbeitnehmern. Durch
eine Entsenderegelung werde vielmehr der Anreiz zu illegaler Beschaftigung und Schwarzarbeit ge-
steigert, was viel gravierende Wettbewerbsverzerrungen mit sich bringe. Uberdies sei die Einhaltung

eines Mindestlohnes nicht flachendeckend zu garantieren.

Dem gegenlber standen die Argumente der Befuirworter einer Marktbeschrankung zum Zwecke der Absi-
cherung sozialer Rechte und ,fairer* Wettbewerbsbedingungen. Hierzu gehérten die IG BSE, der DGB,
die SPD, die Verbédnde der Bauarbeitgeber und des Handwerks, die Mittelstandsvereinigung und die Ar-
beitnehmerschaft in der CDU/CSU, das Bundesarbeitsministerium sowie einige Wirtschaftswissen-
schaftler:>'®

1. Die ausléandischen Subunternehmer wiirden von der Kumulierung zweier Standortfaktoren, den gerin-
gen Lohn- und Lebenshaltungskosten in ihrem Herkunftsland und der hoher entwickelten deutschen
Infrastruktur und des hier von inlandischen Arbeitskréften geschaffenen Sachkapitals profitieren, so
daR sie, bei erheblich niedrigeren Arbeitskosten, eine nahezu gleich hohe Produktivitat zumindest bei
einfachen Tétigkeiten erreichen kénnten.

2. Die Entsendung von Arbeitnehmern gefdhrde uber die Verdrdngung inlandischer Arbeitskrafte den
sozialen Frieden, einen wesentlichen Wettbewerbsfaktor der deutschen Volkswirtschaft, spalte den
Arbeitsmarkt und begiinstige Ausléander- und Europafeindlichkeit, gerade auch bei inlandischen Bau-
arbeitern. Deren Chancen am Arbeitsmarkt stiegen mit einer Entsenderegelung wieder, da die Kosten-
differenz zu den entsandten Arbeitnehmern vermindert werde. Wegen der rdumlichen Nahe von inlan-
dischem und auslandischem Recht unterworfenen Arbeitnehmern auf einer Baustelle unterscheide sich
die Bau- von der Warenproduktion.

3. Der Einsatz ausléandischer Subunternehmer fiihre nur kurzfristig zur Senkung der Arbeitskosten, da die
sozialen Folgekosten der hoheren Arbeitslosigkeit im Inland in Form eines Ausfalls bei Steuern und
Sozialversicherungsbeitrdgen und eines gréfieren Bedarfs an Sozialtransfers aus der Arbeitslosenversi-
cherung zu beriicksichtigen seien. Dies miisse tber hohere Steuern und Beitragssatze finanziert wer-
den.> Demgegeniiber fielen die Kostensteigerungen bei Baudienstleistungen durch eine Entsendere-
gelung kaum ins Gewicht, auch weil der Anteil der evtl. erhéhten Personalkosten im Vergleich zu
Schwankungen bei Grundstiickspreisen und Zinsen weniger schwer wiege.

4. Die Tatigkeit auslandischer Subunternehmer fiir grof3ere Bauunternehmen stelle einen unfairen Wett-
bewerb gegen das mittelstandische Baugewerbe dar, das fiir die meisten Arbeits- und Ausbildungsplét-

ze sorge. Der Einsatz auslédndischer entsandter Arbeitnehmer vermindere die Ausbildungsbereitschaft

%18 Syben 1997, Hofmann 1995:14ff, Kehrmann/Spirolke 1995:621, RuBig/Spillner 1995:5, Sahl 1997a, Riirup 1995,
Laux 1995, Leuschner 1995, Koberski/Sahl/Hold 1997:10f, Sahl/Stang 1996, Reuber in FAZ 21.1.95:9, Kittner in
FAZ 23.9.95:16, FAZ 30.1.95:11, 11.2.95:11, 16.2.95:10, 13.3.95:26, 5.5.95:19, Schreiner in Handelsblatt
10./11.2.95:7, Handelsblatt 13.4.95:4, 1.8.95:4, 31.5./1.6.96:4, 0.V. 1994b.

*% Der DGB schatzte die Mehrkosten und Abgabenausfalle auf 7 Mrd. DM, Handelsblatt 23.5.96:6, Interview D-6.
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inlandischer Betriebe, gefahrde das duale Ausbildungsregime in der Bauwirtschaft und vermindere die
Attraktivitat des Berufsfeldes Bau. Die Situation in der deutschen Bauwirtschaft sei als Prézendenzfall
zu verstehen. Werde dem nicht Einhalt geboten, kdnne das gesamte Tarifvertrags-, Sozialkassen- und
Ausbildungssystem nach und nach zerfallen. Auch weil die Entsendung von Arbeitnehmern ein Ein-
fallstor fiir illegale Beschaftigung darstelle, misse sie starker reguliert werden.

5. Der Einsatz von billigem auslandischem Personal verzdgere die Produktivitatssteigerung und den
Strukturwandel in der deutschen Bauwirtschaft und senke das Bedurfnis an innovativen, kapitalinten-
siveren Produktionsformen. Zudem erodiere das bewéhrte deutsche Regime hochqualifizierter und
vielseitig einsetzbarer Arbeitskréfte, was sich wiederum negativ auf die Qualitat der Bauten auswirke:
Hohere Gewahrleistungskosten trafen die Bauunternehmen. Die Nutzer der Bauwerke hatten dann
vermehrt Aufwendungen fur die Instandhaltung zu leisten. Aber auch die Modernisierung der Bauwirt-
schaft in den Entsendestaaten werde durch den Export von Arbeitskréften behindert.

6. Die Beispiele anderer Lander wie Frankreich, Belgien und Osterreich zeigten, daR eine nationale Ent-
senderegelung moglich und legitim sei. Protektionistische Gegenmalinahmen der Entsendelander seien

daher nicht zu erwarten.

In Deutschland entwickelte sich auch eine juristische Debatte, die wesentlich lebhafter war als in Frank-
reich oder Osterreich. Gegensatzlich wurde die Frage diskutiert, ob die deutsche Regelung, welche mit
dem Entsendegesetz angestrebt wurde, mit dem Europarecht in seiner Auslegung durch den EuGH hatte
vereinbart werden kdnnen. Zwei Aspekte standen im Mittelpunkt der Kontroverse, die Frage, ob ein legi-
times nationales Allgemeininteresse an einer Beschrankung des Dienstleistungsverkehrs vorgelegen hatte,

und die Frage, ob die deutsche Regelung verhéltnisméRig gewesen ware.

Das offentliche Interesse war national zu beurteilen, muf3te aber mit dem EU-Recht vereinbar sein. Einige
gingen davon aus, dal? das oOffentliche Interesse an einer Allgemeinverbindlichkeitserklarung eines Min-
destlohn-Tarifvertrages auch als nationales Allgemeininteresse im Sinne des EUGH zu deuten sei, da hier
der legitime Schutz der Arbeitnehmer im Sinne der Anwendung des Arbeitsortsprinzips angestrebt werde.
Das 6ffentliche Interesse kdme zum einen in der Mehrheit von Bundesrat und Bundestag zum Ausdruck,
die das Gesetz verabschieden mifRten, und zum anderen in der Entscheidung des Arbeitsministers, in
Ubereinstimmung mit dem Tarifausschuf eine Allgemeinverbindlichkeitserklarung auszusprechen. Daher
sei eine nationale Erweiterung der international zwingenden Eingriffsnormen im Sinne von Art. 34

EGBGB gerechtfertigt und zulassig und entspreche der standigen Rechtsprechung des EuGH.**

20 K retz 1996a:223f, 1996b:13, 27, Hanau 1996:1372, Hanau in Handelsblatt 30.1.95:6, Deinert 1996:349f, Lorenz
1996a:19, Hickl 1997:515, Koenigs 1995:1710f, Koberski/Sahl/Hold 1997:53f.
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Dies wurde von manchen Juristen bestritten, da es kein europarechtlich gesichertes nationales Allge-
meininteresse an einem Versto3 gegen die Dienstleistungsfreiheit und einer verdeckten Diskriminierung
von EU-Blrgern bzw. Dienstleistungsanbietern geben kdnne. Das Entsendegesetz bzw. die gezielte Schaf-
fung eines recht hohen sektoralen Mindestlohnes zu diesem Zweck sei vielmehr eine vorwiegend 6kono-
misch motivierte, von der EuGH-Rechtsprechung und von den Grundprinzipien des EGV nicht gedeckte
nationale Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit. Der Binnenmarkt der EU basiere eben gerade nicht
auf einer Harmonisierung der Lohn- und Sozialvorschriften. Die Ausnutzung von Lohnkostenvorteilen sei
legitim. SchlieBlich wirde auch die von Art. 9 Abs. 3 GG gewdhrte Koalitionsfreiheit der auslandischen
Tarifparteien verletzt, wenn ein deutscher allgemeinverbindlicher Tarifvertrag ihre Vereinbarungen ge-

zielt verdrange bzw. keine abweichende Vereinbarung zulasse.”*

Andererseits konnte argumentiert wer-
den, dal’ durch staatliches Handeln die verfassungsrechtlich garantierte Koalitionsfreiheit und Tarifauto-
nomie gegen eine Aushohlung durch die Anwendung auslandischen Arbeits- und Tarifrechts geschutzt
werden misse - und zwar gerade mit dem Mittel der Allgemeinverbindlichkeitserklarung, das in- und

auslandische Arbeitgeber und Arbeitnehmer gleichermaRen binden sollte.>*

Auch die Abwdagung, ob das deutsche Entsendegesetz verhaltnismaRig sein konnte, wurde kontrovers
beurteilt. Einerseits wurde argumentiert, daB ein diskriminierungsfreies Gesetz, das sich auf die betroffe-
ne Branche - die Bauwirtschaft - und auf Kernvorschriften wie Lohn und Urlaub beschrédnken und zudem
einen allgemeinverbindlichen Mindestlohn am unteren Ende oder unterhalb des bislang geltenden Lohn-
niveaus der Bauwirtschaft vorsehen wirde, verhaltnismaRig sei und folglich die mildeste geeignete Mal3-
nahme darstelle.*® Die VerhaltnismaRigkeit wurde allerdings dahingehend in Frage gestellt, da® ein Ent-
sendegesetz nicht geeignet sei, das eigentlich viel groRere Problem der illegalen Beschéftigung zu l6sen
und die Notwendigkeit einer evtl. befristeten ,,Atempause* fir die deutsche Bauwirtschaft nicht glaubhaft
zu machen sei. Eine dauerhafte ,,protektionistische Abschottung* sei vielmehr zu erwarten. Weiters wurde
argumentiert, dal} das Entsendegesetz den freien Verkehr von Dienstleistungen faktisch zum Erliegen
bringe, weil ein ber einen gemeinschaftsweit akzeptierten Mindeststandard zur Sicherung der Arbeit-

nehmer weit hinausgehender Mindestlohn und Urlaubsanspruch®*

in Anlehnung an den Bautarifvertrag
zu hoch liege und prohibitiv wirke. Auch reichten bereits die niedrigen Mindestléhne und Standards in
anderen EU-Staaten, den Herkunftsl&éndern entsandter Arbeitnehmer, grundsétzlich aus, um einen ange-
messenen sozialen Schutz der Arbeitnehmer zu gewahrleisten. Europarechtlich unbedenklich waren nach

dieser Ansicht hochstens unterschiedslos fur In- und Auslénder geltende sektoriibergreifende Mindestloh-

2l Borgmann 1996:121, Koenigs 1995, 1997, Léwisch 1994:95f, Gerken/Léwisch/Rieble 1995:3, 6ff, 1996:2371ff,
Junker/Wichmann 1996:509ff, Eichenhofer 1996:63, 81f; Hanau 1995:430, Franzen 1996:94ff, Koenigs
1995:1711, 1997:226ff, Noll 1996:423, Himmelreich in Handelsblatt 5.6.97:5.

2 Daubler 1995a:72, Sahl 1997a.26ff, Sahl/Stang 1996:653, Kempen 1995:443ff, Deinert 1996:345ff, Lorenz
1996a:17, Hanau in Handelsblatt 30.1.95:6, Interview D-6.

% Hanau 1996:1372, Webers 1996:577, Koenigs 1996:1711, Feuerborn 1995:63f, Franzen 1996:95f, Steinmeyer
1995:966, Kretz 1996b:32, Daubler 1997:615.

24 Etwa nach der ,,Richtlinie 93/104 des Rates vom 23.11.93 iiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung,“
Amtshlatt EG L 307/18, Koenigs 1997:227, 229.
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ne - etwa Uber das ,,Gesetz liber die Mindestarbeitsbedingungen® - vergleichbar dem franzdsischen SMIC.
Dieser Mindestlohn miisse deutlich unter dem geltenden Tarif liegen. Der Mindesturlaub dirfe hochstens
vier Wochen betragen. Sektorale Mindestléhne fiir die Bauwirtschaft seien allenfalls fur eine befristete

Anpassungszeit vertretbar, miiten sich aber am Branchendurchschnitt orientieren.**

Auch in den Medien wurde in der Folgezeit heftig und kontrovers tiber die Winschbarkeit und Notwen-
digkeit einer - je nach Sichtweise - ,,protektionistischen” Abschottung oder einer legitimen Absicherung
und Verteidigung des Lohnniveaus und der sozialen Regime in der deutschen Bauwirtschaft diskutiert.
Vor allem in der ,,Frankfurter Allgemeinen Zeitung“ und dem ,,Handelsblatt* wurden zum Teil sehr kriti-
sche Kommentare und Leitartikel zum Projekt eines nationalen Entsendegesetzes veroffentlicht. Aller-
dings wurde dort auch eine Meinungsumfage vom Mérz 1995 publiziert, wonach 87% der Deutschen flr

das Prinzip des ,,gleichen Lohnes fiir die gleiche Arbeit am gleichen Ort“ und nur 12% dagegen seien.**

8.4.2 DieProblematik desinstitutionellen Repertoires

Die Einfiihrung einer nationalen Entsenderegelung in Deutschland traf im Gegensatz zu Frankreich und
Osterreich auf besondere Schwierigkeiten hinsichtlich des institutionellen Repertoires, das hierfiir genutzt
werden konnte. Drei Arten von Lohnvorschriften wurden als mogliche Grundlagen des auf entsandte Ar-
beitnehmer anwendbaren deutschen Rechts in Betracht gezogen: ortsiibliche Lohne, allgemeinverbindli-

che tarifvertragliche Lohne und gesetzliche Lohne.

Anfangs wurde die Idee verfolgt, flr eine Entsenderegelung auf ortsiibliche Lohnbestimmungen zurlick-
zugreifen, welche sich an der niedrigsten bestehenden Tarifstufe im Baugewerbe hatten orientieren sollen,
weil es in Deutschland traditionell keine allgemein bindenden Lohntarifvertrage gab. Allerdings hétte hier
das Problem bestanden, daR die Festschreibung ortsublicher Arbeitsbedingungen fiir auslandische Arbeit-
geber diskriminierend gewirkt hatte, da sie nicht gleichermallen auch fir Inlénder galten. Zudem wéren
bei der Bestimmung ortsublicher Léhne erhebliche administrative Schwierigkeiten aufgetreten, sofern
man nicht auf die Tarifvertrage zuriickgegriffen hatte.>*” Jedoch war zeitweise in der europaischen Richt-
linie eine Klausel vorgesehen gewesen, welche die ,,allgemein anwendbaren* Arbeitsbestimmungen er-
falit hatte, also Vorschriften, die von einer groRen Mehrheit der Arbeitnehmer eingehalten und nur von
einer geringen Minderheit der Firmen nicht befolgt wurden. Diese Méglichkeit hatte aber in Deutschland
- im Gegensatz zu Danemark - auf das Problem getroffen, daR angesichts niedrigerer Organisationsgrade

der Arbeitgeber nicht nur eine kleine Minoritét der Unternehmen ohne Bindung an diese Lohnbedingun-

525 Koenigs 1995:1710f, 1997:226ff, Gerken/Lowisch/Rieble 1995:7, 10, Léwisch 1994:98f, Eichenhofer 1996:81f.
Von keiner Seite wurde eine Klage gegen eine der ausléndischen Entsenderegelungen erhoben.
%26 FAZ 24.3.95:19, 27.3.95:15, Handelsblatt 27.3.95:3.
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gen war. Die Erstreckung ortsiiblicher Bedingungen gegenlber EU-auslandischen Firmen diskriminierend

gewirkt, da nicht alle deutschen Firmen gleichermaRen gebunden worden wéren.>*®

Daher wurde im Zusammenhang mit der allfalligen Umsetzung der Entsenderichtlinie in Deutschland
aufgrund der europarechtlichen Anforderungen der Nichtdiskriminierung an allgemeinverbindliche Tarif-
vertrédge gedacht. So konzentrierte sich auch die Debatte um die nationale Regelung auf das Instrument
der Allgemeinverbindlichkeitserklarung. Mit ihr kdnnen Tarifvertrdge, die sonst nur die Mitglieder der sie
unterzeichnenden Gewerkschaften und der Arbeitgeberverb&nde binden wirden bzw. einzelvertraglich fir
gultig anerkannt werden muften, auch fur nicht-organisierte Arbeitnehmer und Arbeitgeber verbindlich
gemacht werden. Gerade diese Bindungswirkung fir inldndische und auslandische entsandte Arbeitskrafte
und Unternehmer, die nicht Mitglied deutscher Verbande waren, war erforderlich, um eine Ungleichbe-
handlung zwischen beiden Gruppen zu verhindern. Zusatzlich hatte der Geltungsbereich des allgemein-

verbindlichen Tarifvertrages entsprechend ausgeweitet werden miissen. >

Mit einer Allgemeinverbindlichkeitserkl&rung eines Lohntarifvertrages wére jedoch mit der in Deutsch-
land praktizierten Tradition gebrochen werden, im Gegensatz zu Frankreich Lohne in der Regel nicht fir
allgemeinverbindlich zu erklaren, sondern der Tarifautonomie zu tiberlassen. Im Oktober 1996 gab es 510
fir allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertrage (Ursprungs- und Anderungstarifvertrage), davon 167 im
Baugewerbe, darunter aber zum Grofteil Anderungs- und Erganzungsvertrage sowie Vertrage uber die
Sozialkassen und die soziale Absicherung. Mithin waren etwa 4,3% aller Verbandstarifvertrage mit einer
Allgemeinverbindlichkeitserklarung versehen worden. Lohnfragen wurden aber nur von wenigen allge-
meinverbindlichen Tarifvertrdgen berthrt, in erster Linie im Einzel- und GroRhandel, aber nur von einer
regionalen Vereinbarung im Baugewerbe (Rheinland-Pfalz/Saarland).>*

Die Allgemeinverbindlichkeitserklarung richtet sich nach § 5 des Tarifvertragsgesetzes (TVG):>*

,-(1) Der Bundesminister fir Arbeit und Sozialordnung kann einen Tarifvertrag im Einvernehmen
mit einem aus je drei Vertretern der Spitzenorganisationen der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer
bestehenden Ausschul? auf Antrag einer der Tarifvertragsparteien fur allgemeinverbindlich erkla-
ren, wenn

%7 Interviews D-2, D-4, D-15, K oberski/Sahl/Hold 1997:16f, Hanau 1993:203f, Kretz 1996b:31, wenig Bedenken bei
Déubler 1995a:72, 1995h:726.

%8 K oberski/Sahl/Hold 1997:16. Auch die Bundesregierung hatte 1991 in ihrer Stellungnahme zum Richtlinienent-
wurf festgestellt, daR eine auf allgemeinverbindliche Tarifvertrdge beschrénkte Richtlinie in Deutschland ins Leere
liefe und insofern ergénzungsbedirftig sei, Onur in Deutscher Bundestag Stenographischer Bericht 13/74,
30.11.95:6484, Interviews D-2, D-15, zutreffend auch Sorries 1997:133.

2 Handelsblatt 5.1.95:95:3, 10.9.96:4, Hanau 1993:206f, 1995:430, Hanau/Heyer 1993:19, Feuerborn 1995:58f.

%% Bundesministerium fiir Arbeit und Sozialordnung 1996b; Interviews D-2, D-4, E-1, E-11, Kreimer-de Fries 1995,
Lorenz 1996a:19, Koberski/Sahl/Hold 1997:56, Frikell/Hofmann/Platzer 1996:24f.

%3 In der Fassung vom 25. August 1969, Bundesgesetzblatt I, 1323, zuletzt modifiziert am 31. August 1990, Bundes-
gesetzblatt 11, 889, Ill, 802-1; Kreimer-de Fries 1995, Koenigs 1997:225, Junker/Wichmann 1995:509, Kretz
1996h:23ff, Koberski/Sahl/Hold 1997:38ff, Handelsblatt 5.1.95:4.
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1. die tarifgebundenen Arbeitgeber nicht weniger als 50 vom Hundert der unter den Geltungsbe-
reich des Tarifvertrages fallenden Arbeitnehmer beschéftigen und

2. die Allgemeinverbindlichkeitserklarung im offentlichen Interesse geboten e rscheint.

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

(2) Vor der Entscheidung tber den Antrag ist Arbeitgebern und Arbeitnehmern, die von der Allge-
meinverbindlichkeitserklarung betroffen werden wiirden, den am Ausgang des Verfahrens interes-
sierten Gewerkschaften und Vereinigungen der Arbeitgeber sowie den obersten Arbeitsbehdrden
der Lander, auf deren Bereich sich der Tarifvertrag erstreckt, Gelegenheit zur schriftlichen Stel-
lungnahme sowie zur AuRerung in einer mindlichen und 6ffentlichen Verhandlung zu geben. (...)
(4) Mit der Allgemeinverbindlichkeitserklarung erfassen die Rechtsnormen des Tarifvertrages in
seinem Geltungsbereich auch die bisher nicht tarifgebundenen Arbeitgeber und Arbeitne hmer.“

Fur eine Allgemeinverbindlichkeitserklarung durch den Arbeitsminister ist insbesondere das Einverneh-
men im Tarifausschul? erforderlich, in dem je drei Vertreter der Gewerkschaften - im hier diskutierten
Zusammenhang je einer von DGB, Industriegewerkschaft Chemie oder Metall und Deutscher Angestell-
ten-Gewerkschaft (DAG) - und drei Vertreter der Arbeitgeber (Gesamtmetall, Gesamttextil und BDA)
sitzen. So findet sich im Tarifausschul3 grundsatzlich kein Vertreter der betroffenen Branche. Die Mit-
glieder des Ausschusses sind aufgefordert, mehrheitlich eine positive Empfehlung fiir eine Allgemeinver-
bindlichkeitserklarung abzugeben, wenn sie hierflr ein ,,0ffentliches Interesse* erkennen. Ob ein solches
vorliegt, 1403t sich rechtlich nicht eindeutig zu beurteilen, sondern bleibt einer politischen Einschétzung
Uberlassen, hangt folglich davon ab, ob die Allgemeinverbindlichkeit zur Sicherung angemessener Min-
destarbeitsbedingungen, zum Schutz der Tarifautonomie, zur Sicherung von Arbeitsplatzen oder zur Ver-

meidung unlauteren Wettbewerbs fiir notwendig gehalten wird.>*

Allerdings traf das Instrument der Allgemeinverbindlichkeitserklarung auf zweierlei Vorbehalte. Zum
einen gab es Bedenken der Gewerkschaften gegen dieses Werkzeugs, das in die bisher autonom gehand-
habte Lohnfestsetzung eingegriffen hatte, wobei die Allgemeinverbindlichkeitserklarung eines Mindest-
lohnes, moglichst in Gestalt mehrerer Lohnstufen, sowie der Sozialkassenumlage aber als Manahme zum
Schutz der Tarifautnomie in diesem besonderen Fall letztlich doch akzeptiert und gewiinscht wurde. Zum
anderen signalisierten die Kritiker des Entsendegesetzes wie die BDA und einige der sektoralen Arbeit-
geberverbédnde bereits sehr friih, dal sie das 6ffentliche Interesse an einer Allgemeinverbindlichkeitser-

klarung nicht fiir gegeben hielten.>*

Als dritte Option war sowohl zwecks Umsetzung der Entsenderichtlinie als auch im Anfangsstadium der
Gesetzesvorbereitung ber die Schaffung eines einheitlichen gesetzlichen Mindestlohnes auf der Grund-

lage des ,,Gesetzes (iber die Festsetzung von Mindestarbeitsbedingungen“>** diskutiert worden. Dieses

%% K reimer-de Fries 1995:210f, Koenigs 1997:225ff, Franzen 1996:96, Kretz 199b:26ff, 141ff, Koberski 1997:43f,
Koberski/Sahl/Hold 1997:42ff.

%% | aux 1995, Kobele 1995¢, FAZ 16.1.95:13, 24.1.95:11, 11.2.95:11, 13.3.95:26, Handelsblatt 9.3.95:9, 29.6.95:4.

% |owisch 1994:98f, Koberski/Sahl/Hold 1997:13ff, Hanau 1993:204f, Selmayr 1996:619f, Feuerborn 1995:57f,
Lorenz 1996a:18, EIRR 226:15, Interviews D-1, D-2, D-5.
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Gesetz war seit seiner Verabschiedung 1952 noch nie zur Einfihrung gesetzlicher Mindestlohne oder -
arbeitsbedingungen genutzt worden. Damit hatte man eine gesetzliche Regelung Uber verbindliche, gene-
relle Mindestvorschriften im Sinne des EVU oder einer vorgezogenen Umsetzung der Entsenderichtlinie
schaffen konnen. Allerdings héatte nach § 2 dieses Gesetzes ein dem fur die Allgemeinverbindlichkeitser-
klarung zustdndigen Tarifausschul3 vergleichbarer paritatisch mit Vertretern der Gewerkschaften und
Arbeitgeber besetzter HauptausschuR der Einfihrung von gesetzlichen Regelungen zustimmen missen.
Die gesetzliche Variante eines Mindestlohnes wurde jedoch nicht weiterverfolgt, weil von Seiten der

Bundesregierung und der Verbénde kein derartiger Eingriff in die Tarifautonomie gewiinscht war.

8.4.3 Die Schaffung des deutschen Arbeitnehmer-Entsendegesetzes

Im Frihjahr 1995 wurden die Arbeiten an einem Referentenentwurf aufgenommen, und zwar im Kontext
einer sehr lebhaften Debatte. Im Kern sollte das Entsendegesetz in der vom Bundesarbeitsministerium
geplanten Fassung auf die gesetzliche Erstreckung der Allgemeinverbindlichkeitserkldrung eines Min-
destlohnes in Héhe der niedrigsten Tariflohngruppe®® fiir den gesamten Arbeitsmarkt oder wenigstens fiir
das gesamte Baugewerbe auf auslandische Arbeitgeber und deren entsandte Arbeitnehmer hinauslaufen.
Es wurde eine Einschrankung des sektoralen Geltungsbereichs auf diesen Wirtschaftszweig vorgesehen -
jedoch in weiter Abgrenzung nach der Baubetriebe-Verordnung,®*® welche auch das Baunebengewerbe
erfal3t hatte. Nach den Planen des Ministeriums sollte das Gesetz eine begrenzte Geltungsdauer von etwa
fiinf Jahren, aber keine Schwellenfrist besitzen. Der Hauptverband, der Zentralverband und der ZDH wa-
ren bereit, eine gewisse, nicht zu lange Schwellenfrist und eine nicht zu kurze Befristung zu akzeptieren,

wenn dies der politischen Durchsetzbarkeit gedient héatte.

Diese Konzeption, wie sie im April 1995 in einem unverdffentlichten Entwurf des Arbeitsministeriums
niedergelegt wurde, traf auf fundamentale Bedenken im Wirtschaftsministerium, das den exportorientier-
ten Wirtschaftsverbanden néher stand als das Arbeitsministerium und dementsprechend von diesen beein-
flukt worden war. Es hatte sich zunéchst vollig gegen eine den Dienstleistungsverkehr behindernde Ent-
senderegelung ausgesprochen. Nun aber akzeptierte es das Gesetz als befristete Ausnahmeregelung fur
die Bauwirtschaft, um ihr in der damaligen Sondersituation eine Chance zur Restrukturierung und Erho-
hung der Produktivitat zu geben, bevor der Markt fir Baudienstleistungen wieder gedffnet werden sollte.
Neben einer eher kurzen zeitlichen Befristung und einer engen sektoralen Begrenzung wiinschte der Wirt-
schaftsminister eine moglichst lange Schwellenfrist von einigen Wochen bis zu etwa drei Monaten sowie

die ausschlielliche Anwendung der niedrigsten, bereits vorhandenen Tariflohngruppe im Baugewerbe.

*® Dies hatte Schwierigkeiten bei der Eingruppierung der Arbeitnehmer nach beruflicher Qualifikation umgangen.

%% Verordnung iber die Betriebe des Baugewerbes, in denen die ganzjahrige Beschaftigung zu férdern ist,“ vom 28.
Oktober 1980, abgedruckt bei Koberski/Sahl/Hold 1997:134ff und Kretz 1996b:129ff. Feuerborn 1995:62f, Blim
1995, Handelsblatt 18.4.95:4, 27.4.95:3, FAZ 13.3.95:15, 15.4.95:13, 2.6.95:15.
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Zudem lehnte er zu scharfe und birokratische Kontrollvorschriften ab. Dieser Konflikt zwischen den
Ministerien und zugleich auch zwischen den Regierungsparteien CDU/CSU, die in sich gespalten war,
und FDP konnte erst am 27. Juni durch ein Spitzengesprach zwischen Arbeitsminister Blim und Wirt-
schaftsminister Rexrodt beigelegt werden, nachdem die Bauarbeitgeber, der ZDH und die Baugewerk-
schaft die Position Blums erneut unterstiitzt hatten. Dabei wurde ein Kompromif3 gefunden, der vorsah,
die Geltungsdauer des Gesetzes auf zwei Jahre zu befristen und den Anwendungsbereich auf allgemein-
verbindliche Tarifvertrdge Uber das Entgelt in Hohe der niedrigsten Lohngruppe und die Urlaubsanspri-
che im Bauhauptgewerbe in enger Abgrenzung zu beschranken. Gleichzeitig sollte auf eine Schwellenfrist

generell verzichtet, aber Ausnahmebestimmungen gewahrt werden.>*

Sodann gab es am 28. Juni 1995 zum Projekt eines nationalen Entsendegesetzes eine Anhdrung von
Sachverstandigen und Verbénden im AusschulR fir Arbeit und Sozialordnung des Bundestages, bei der
auch Uber die Entsenderichtlinie und deren eventuelle Umsetzung beraten wurde.>® Die eingeladenen
Gewerkschaften, die IG BSE, die IG Metall und der DGB, die Verbande der Bauwirtschaft und des
Handwerks befuirworteten bei dieser Gelegenheit eine Ausweitung des Anwendungsbereichs um das Aus-
baugewerbe und eine Verldngerung der Geltungsdauer. Die Gewerkschaften wollten dartiber hinaus hohe-
re Lohnstufen als den bloRen Mindestlohn und préaferierten auch die Anwendung ortstiblicher Standards
in Anlehnung an Tarifvertrdge ohne Allgemeinverbindlichkeit. Der DGB pléadierte fiir die Einbeziehung

des ganzen Arbeitsmarktes. Die BDA &ulerte sich nach wie vor skeptisch.

Nach dieser Anhérung verdffentlichte das Arbeitsministerium am 17. Juli 1995 einen Referentenentwurf
fiir ein ,,Gesetz Uber zwingende Arbeitsbedingungen bei grenziiberschreitenden Dienstleistungen,” der an
die Regierungen der Bundeslénder und die Interessenverbénde zur Stellungnahme verschickt wurde. Die-
ser Entwurf sah vor, einen noch fiir allgemeinverbindlich zu erklarenden Tarifvertrag ber einen einheitli-
chen Mindestlohn in Hohe der niedrigsten Tariflohngruppe im Baugewerbe sowie Uber die Urlaubsan-
spriiche und das Urlaubskassenverfahren mittels gesetzlicher Erstreckung fir international zwingend zu
erklaren, und zwar ohne Schwellenfrist, jedoch mit gewissen Ausnahmemdglichkeiten. Die Geltungsdau-
er 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 geho-
ren, ohne das Bauausbaugewerbe vollstandig zu erfassen. Die Bundesregierung raumte ein, dafl mit dem
Gesetz eine Kostensteigerung bei Bauprojekten zu erwarten sei, allerdings fuihre es gleichzeitig Uber die
verbesserte Beschéftigungslage inlandischer Bauarbeiter zu geringeren Belastungen der Arbeitslosenver-
sicherung und zu einem steigenden Aufkommen an Steuern und Sozialbeitrédgen. Dieser Gesetzesentwurf

wurde umgehend von der Bundestagsfraktion der FDP scharf kritisiert, da er nicht der Absprache zwi-

7 FAZ 13.3.95:15, 15.4.95:13, 27.4.95:18, 5.5.95:19, 27.6.95:15, 1.7.95:14, Handelsblatt 13.4.95:4, 18.4.95:4,
27.4.95:3, 5./6.5.95:4, 16./17.6.95:1, 15, 28.6.95:7, Inte rviews D-1, D-8, Schneider 1995:111f.

% Bericht Onur, Bundestagsdrucksache 13/3155 vom 29.11.95:11f, Handelsblatt 29.6.95:4, FAZ 30.6.95:13,
1.7.95:14, 12.7.95:13, Feuerborn 1995:57, 64.
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schen Arbeits- und Wirtschaftsministerium entspreche. Vielmehr habe der Arbeitsminister den sektoralen

Geltungsbereich unter der Hand wieder erweitert.>*

Die IG Bau-Steine-Erden®® beméngelte in ihrer Stellungnahme vom 7. August 1995 die nur teilweise
Abdeckung des Baugewerbes und forderte die Erweiterung um das Bauneben- und Installationsgewerbe
(Maler und Lackierer, Fliesenleger, Elektro-, Heizungs- und Sanitérinstallateure, Glaser, Tapezierer etc.),
also die Einbeziehung aller Gewerke im Sinne der Baubetriebe-Verordnung. Andernfalls werde auf einer
Baustelle ungleiches Recht je nach Gewerbe gelten. Die Baugewerkschaft lehnte auch die befristete Gel-
tungsdauer des Gesetzes und die geplanten Ausnahmen bei der Schwellenfrist (auerhalb von reinen
Montagearbeiten) ab, etwa die Klausel Giber geringfiigige Bauarbeiten und jene fiir Bauarbeiten, bei denen
aufgrund von Zeitverzug Konventionalstrafen drohten. Beziiglich des Mindestlohnes forderte die IG BSE
die Anwendung aller Tarifstufen, zumindest aber die Einfhrung einer zweiten Mindestlohnstufe fir qua-
lifizierte Arbeitnehmer (Facharbeiter), die als Vorarbeiter eingesetzt wurden,>" sowie die Einbeziehung
von Uberstundenzuschlagen und anderen Zulagen. SchlieRlich verlangte sie die Anwendung der deut-
schen Arbeitszeit-, Arbeitsschutz- und berufsgenossenschaftlichen Unfallverhitungsvorschriften auf ent-
sandte Arbeitnehmer. Die Sozialkassenverfahren sollten mit Ausnahme der Zusatzrenten und der Berufs-
bildung nach dem Gunstigkeitsprinzip - ohne Anrechnung von Beitragsleistungen oder Urlaubsrechten im
Herkunftsland, aber mit Befreiung bei Gleichwertigkeit der Heimatkasse - auf auslandische Arbeitgeber
erstreckt werden. Die Kontrolle des Gesetzes sollten den Arbeits-, Gewerbeaufsichts- und den Zollamtern
sowie den Gewerkschaften Ubertragen, eine Meldepflicht eingefiihrt und schérfere Sanktionsmaoglichkei-
ten inkl. einer Haftung des Generalunternehmers fur Mindestlohn und Sozialkassenbeitrdge und eines
Verbandsklagerechts der Gewerkschaften geschaffen werden. Falls keine Allgemeinverbindlichkeitserkla-
rung zustande kdme, hielt die IG BSE auch die Anwendung eines einfachen Tarifvertrages als internatio-

nal zwingend fur moglich. Auch arbeitnehmerahnliche selbstandige Personen sollten einbezogen werden.

Die Position der IG BSE wurde vom DGB geteilt. Auch die fur Teile des Baunebengewerbes wie die
Elektro-, Heizungs-, Klima- und Sanitérinstallateure sowie den Metall- und Anlagenbau zustandige IG
Metall unterstitzte die gemeinsamen Forderungen der Gewerkschaftsseite, verlangte aber die Einbezie-

hung von Montagearbeiten auf Baustellen.>*

%9 FAZ 18.7.95:9, 23.8.95:18, Die Welt 18.7.95, Handelsblatt 18.7.95:1, 27.7.95:3, 10.8.95:5, Zentralverband
1996:195, Interview D-1.

>0 |G BSE 1995h, abgedruckt auch bei Koberski/Sahl/Hold 1997:164ff, Sahl 1997b:47ff, Sahl/Stang 1996:654f,
Stellungnahme vom 9.8.95, Handel sblatt 26.4.95:7, FAZ 26.4.95:16, 15.8.95:9.

%41 Das Fehlen von Fach- bzw. Vorarbeitern unter den Arbeitnehmern eines Subunternehmers hatte auch als Indikator
fur illegale Arbeitnehmeriberlassung dienen kénnen, 1IG BAU 1995b, Interview D-8.

%2 Koberski/Sahl/Hold 1997:35f, Kehrmann/Spirolke 1995, Handelsblatt 9.8.95:4, 10.8.95:5, 11./12.8.95:3, FAZ
26.9.95:21,
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Die Verbande der Bauwirtschaft, Zentralverband und Hauptverband, verlangten wie der ZVEH in ihren
Stellungnahmen vom August 1995 ebenfalls eine Ausdehnung des Geltungsbereich um das Bauneben-
bzw. Ausbaugewerbe und eine gegeniiber dem Entwurf der Bundesregierung verléngerte Geltungsdauer
des Gesetzes von etwa flnf Jahren, um der deutschen Bauwirtschaft eine ,,Atempause im européischen
Wettbewerb und eine Gelegenheit zur produktivitatssteigernden Umstrukturierung zu geben. Wie die
Baugewerkschaft forderten auch sie verschérfte Kontroll- und Sanktionsmdglichkeiten und die weitge-
hende Eliminierung von Ausnahmeregelungen bei der Schwellenfrist. Jedoch sprach sich der Hauptver-
band fiir eine Herausnahme bereits kalkulierter, laufender Bauauftrdge aus der Anwendung des Gesetzes
aus. Diese Position wurde auch vom ZDH im wesentlichen geteilt.>*® Abweichender Ansicht waren die
Vorstandsvorsitzenden der Baukonzerne Hochtief und Holzmann, die sich gegen eine ,kunstliche Ab-
schottung* aussprachen. Ahnlich skeptisch duRerten sich weitere Bauunternehmer, ohne daR der Haupt-

verband von der gemeinsamen Linie mit dem Zentralverband abgeriickt ware.>*

Hingegen tat sich die BDA schwer damit, eine gemeinsame Stellungnahme zum Gesetzentwurf und damit
auch bezuglich der fir die materielle Wirksamkeit eines Mindestlohnes erforderlichen Allgemeinverbind-
lichkeitserklarung zu formulieren. Es zeichnete sich eine Mehrheit von Mitgliedsverbanden ab, die das
Gesetzesvorhaben und die Allgemeinverbindlichkeitserklarung ablehnen wollte. Nur die beiden Mit-
gliedsverbande aus der Bauwirtschaft und das Handwerk sprachen sich dafiir aus und versuchten, weitere
Verbénde zu gewinnen, wéhrend sich vor allem die Arbeitgeberverbénde der Metall- und der Chemiein-
dustrie sowie des AuBenhandels ablehnend zum Gesetzesvorhaben und zu einer Allgemeinverbindlich-
keitserklarung der aus ihrer Sicht viel zu hohen untersten tariflichen Lohngruppe im Baugewerbe auf3er-
ten: Dies liege nicht im 6ffentlichen Interesse und wirke sich negativ auf das Lohnkostenniveau in ande-
ren Branchen sowie die Wettbewerbsfahigkeit der deutschen Wirtschaft aus. Der Verband der Textilindu-
strie war zundchst noch unschlissig, sprach dann aber doch gegen das Entsendegesetz aus. Dies lief auf
eine Ablehnung der Allgemeinverbindlichkeitserklarung durch alle drei Vertreter der Arbeitgeber im Ta-

rifausschuf hinaus.>*

Die BDA hatte ihre prinzipiell negative Haltung schon im Frihjahr zu erkennen gegeben, und zwar auf-
grund der sich damals bereits abzeichnenden Ablehnung durch die Mitgliedsverbénde aus der Exportwirt-
schaft.>® Gleichzeitig hatte die BDA aber in ihrer Stellungnahme zur Richtlinie einen européischen

Rechtsakt fiir den Bausektor akzeptiert - und damit indirekt auch dessen Umsetzung in nationales Recht.

*% FAZ 29.6.95:11, 3.7.95:13, 12.7.95:13, 23.8.95:17f, 6.9.95:13, Handelsblatt 1.8.95:4, 6.9.95:6, Zentralverband
1996:195ff, Hansen 1995:16, Interview D-5, D-10.

>4 Auch der Vorstand von Hochtief bestritt die Richtigkeit der Deutung seiner Aussagen, Die Welt 19.7.95, FAZ
13.9.95:22, 15.2.96:17, 25.5.96:12, 15.11.96:17, Interviews D-1, D-5, D-10, Noll 1996:420f.

*° FAZ 24.7.95:4, 1.8.95:4, 23.8.95:17f, 24.8.95:13, 1.9.95:13, 10.2.96:12, Handelsblait 24.7.95:4, 25.7.95:2,
25./26.8.95:4, 1./2.9.95:4, 11.9.95:4, Die Zeit 1.9.95, Interviews D-5, D-8.

% \Wobei Gesamtmetall als starkster Mitgliedsverband, der etwa die Halfte des Budgets der BDA finanziert und
traditionell den Prasidenten der BDA stellt, den gréfiten EinfluR ausiben konnte, FAZ 11.2.95:11, 24.3.95:19,
26.5.95:15, 11.6.96:14, 3.11.97:27, Handelsblatt 13.4.95:4.
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Dies hatte einen Widerspruch zwischen der grundsatzlichen Ablehnung und einer mehr pragmatischen
Linie ausgedriickt, die durchaus mit einer auf den Bausektor beschrankten Lésung™’ hatte leben konnen,
weshalb ihre Position in der Folgezeit an Glaubwirdigkeit verlor. Die BDA folgte aber der liberalen Kri-
tik am Instrument der Allgemeinverbindlichkeitserkl&arung und kniipfte an ihre allgemeine politische Linie
an. Sie war bei den Allgemeinverbindlichkeitserklarungen bzw. bei der Anerkennung eines offentlichen
Interesses bereits seit einigen Jahren restriktiver geworden und hatte dieses nicht schon dann anerkannt,
wenn beide Tarifparteien gemeinsam die Allgemeinverbindlichkeitserklarung beantragt hatten, wenn-
gleich die Sozialkassenvereinbarungen nicht in diese Kritik einbezogen worden waren. Grundsatzlich
wurde die Allgemeinverbindlichkeitserkldrung zunehmend als ,,Fremdkorper” in der Tariflandschaft be-

trachtet, an deren Erteilung besondere Anforderungen zu stellen seien.>®

Die Weigerung der Arbeitgeberseite wurde von der FPD begruflt, welche die ,,protektionistische* Orien-
tierung des Arbeitsministeriums, der Bauunternehmer und der Gewerkschaften verurteilte. Sie forderte
nun vom Arbeitsminister den Verzicht auf die Fortfilhrung des Gesetzesprojektes, das im Tarifausschufl
am Veto der Arbeitgeber und im Bundestag an der FDP, die sich an der Haltung der BDA orientiere und
ein Ausweichen auf eine ortslibliche oder gesetzliche Lohnregelung ablehne, scheitern werde. Die I1G
BAU beklagte sich tber die Einmischung der BDA und forderte vom Arbeitsminister notfalls eine Ent-
scheidung ohne Riicksicht auf das Votum des Tarifausschusses, was aber rechtlich vermutlich nicht mog-
lich gewesen wire.>® Die Verfechter einer marktbeschrankenden Regulierung sahen sich einem Veto der

BDA und damit der Exportwirtschaft sowie einer politischen Opposition seitens der FDP gegeniber.

Parallel hierzu verfalite die Bundestagsfraktion der oppositionellen SPD einen eigenen Gesetzentwurf, da
ihrer Ansicht nach der Vorschlag der Regierungskoalition unzureichend war. Die SPD sah in ihrem Ent-
wurf vor, praventiv und umfassend den gesamten Arbeitsmarkt vom Entsendegesetz abzudecken,*® und
zwar ohne zeitliche Befristung und ohne eine Beschrankung auf einen Mindestlohn. Dies sollte auf eine
Anwendung samtlicher deutscher arbeitsrechtlicher Vorschriften, vor allem im Bereich des Arbeitsent-
gelts, der Sozialkassen, des Arbeitszeitrechts und des Arbeitsschutzes inkl. der Unfallverhitungsvor-
schriften auf entsandte Arbeitnehmer und arbeitnehmerahnliche Personen ab dem ersten Tag hinauslau-
fen. Die SPD wollte zugunsten der Anwendung ortsublicher, d.h. in den von der Mehrheit der Arbeitgeber
angewandten, einfachen Tarifvertrdgen niedergelegten oder vergleichbaren Arbeitnehmern gewéhrten
Arbeitsbedingungen auf das bei manchen Gewerkschaften unbeliebte Instrument der Allgemeinverbind-
lichkeitserklarung verzichten, um das erwartete Veto der BDA zu umgehen. Dies wirke nicht diskriminie-

rend und sei auch vom Entwurf flr die europdische Richtlinie von 1993 gedeckt. Arbeits- und Zollamter

7 Und einem niedrigen Mindestlohn oder einer gewissen Schwellenfrist, FAZ 1.9.95:13, Handelsblatt 1./2.9.95:4,
Interviews D-2, D-4.

8 K reimer-de Fries 1995:221, Handelshlatt 24.7.95:4, 25.7.95:2, Interviews D-2, D-4.

%9 Handelshlatt 27.7.95:3, 10.8.95:4, 25./26.8.95:4, 6.9.95:6, 26.9.95:21, 28.9.95:1, 1.11.95:4, FAZ 1.9.95:13,
6.9.95:13, Interviews D-1, D-8.
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sollten die Kontrollen durchfiihren, der Auftraggeber haften (was einen Gerichtsstand im Inland begriin-

det hatte) sowie der entsendende Arbeitgeber einer Meldepflicht unterworfen werden.***

Gleichzeit wurde vom Land Berlin, das besonders von der Beschaftigung entsandter Arbeitskrafte betrof-
fen war, ein eigenes, Uber das Projekt der Bundesregierung hinausgehendes Gesetzesvorhaben angekiin-
digt und in den Bundesrat eingebracht, das sich weitgehend mit dem Entwurf der SPD deckte, sich aber

auf das gesamte Baugewerbe beschrankte.*?

Trotz der nach wie vor nicht ganz beigelegten Streitigkeiten zwischen einzelnen Fliigeln der CDU/CSU
sowie zwischen der Union und der FPD und trotz der sich abzeichnenden Blockade durch die BDA verab-
schiedete das Bundeskabinett am 1. September formell einen Gesetzentwurf.>* Die Bundesregierung
blieb bei der Konzeption des Referentenentwurfs, per Gesetz allgemeinverbindlichen Tarifvertragen in-
ternational zwingende Wirkung fiir auslandische Arbeitgeber aus EU-, EWR- und Drittstaaten zu verlei-
hen. Gegenstand dieser Tarifvertrage sollte zum einen ein einheitlicher Mindestlohn - in Hohe der nied-
rigsten Lohngruppe - und zum anderen der bezahlte Jahresurlaub inkl. des zusatzlichen Urlaubsgeldes
sowie das Urlaubskassenverfahren sein (unter Anrechnung von Urlaubs- und Beitragsleistungen im Her-
kunftsland). Es sollte keine Schwellenfrist geben, aber die Mdglichkeit zu einer Ausnahme von der An-
wendung des deutschen Tarifvertrages ab dem ersten Tag bei Arbeiten geringen Umfangs und im Falle
erheblichen Zeitdruckes, wenn also Konventionalstrafen drohten. Sektoral sollte sich das Gesetz auf das
Bauhauptgewerbe und einige von der auslandischen Konkurrenz bedrdngte Randbereiche wie den Ge-
rilstbau und das Dachdeckerhandwerk beschranken und nicht das ganze Ausbaugewerbe abdecken.>* Fiir
die Kontrolle wurden die Landerbehérden vorgesehen.”* Die BuBgelder sollten maximal 50.000 DM
betragen. Das Gesetz, welches eine UbergangsmaBnahme darstellte, sollte nach zwei Jahren seine Giiltig-
keit verlieren. Bis dahin sollte die europdische Richtlinie in Kraft treten und das nationale Provisorium

ersetzen und der die Entsendung antreibende Kostenunterschied in der EU sich vermindern.

*0 Da , Billigkonkurrenz* auch im Metall-, Transport-, Miill- und Dienstleistungsgewerbe drohe.

®! FAZ 25.7.95:11, 26.9.95:21, Handelsblatt 25.7.95:3, Die Welt 26.7.95, Woche im Bundestag 5.10.95:10, Kober-
ski/Sahl/Hold 1997:16f.

%2 Bundestagsdrucksache 13/2834 vom 2.11.95, Handelsblatt 7./8.7.95:4, 25.9.95:4, Die Welt 26.7.95.

3 Bundestagsdrucksache 13/2414 vom 1.9.95, Bundesratsdrucksache 523/95 vom 1.9.95; Kehrmann/Spirolke
1995:622f, Feuerborn 1995:62ff, Lorenz 1996a:20f, Koberski 1997:36f, FAZ 2.9.95:10, Handelsblatt 1./2.9.95:4,
4.9.95:4, 11.9.95:4, EIRR 259:7.

** Hoch- und Tiefbau, Fertigteilbauten aus Beton und Holz, Erdbewegung/Landeskultur, Wasser- und Wasserspe-
zialbau, StraBenbau, Brunnenbau, Bergbauliche Tiefbohrung, Geristbau, Fassadenreinigung, Schornstein- und
Feuerungsbau, Geb&dudetrocknung, Abdichtung gegen Kélte, Warme, Schall und Erschitterung, Abbruch- und
Sprengarbeiten, Stukkateurgewerbe, Gipserei, Verputzerei, Zimmerei und Ingenieurholzbau, Dachdeckerei.

%% Urspriinglich war vorgesehen gewesen, die Bundesanstalt fiir Arbeit mit der Kontrolle zu beauftragen; dies htte
die Zustimmung des Bundesrates vorausgesetzt und wurde daher fallengelassen, Interview D-19.
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Die BDA - nach wie vor der zentrale Vetoakteur - wiederum entschied, nach Konsultation mit und zwi-
schen den Branchenverbanden, bei einer Prasidiumssitzung®™® am 26. September formell mit Mehrheit
einem Mindestlohntarifvertrag, der fir die materielle Wirksamkeit des Entsendegesetzes unabdingbar
gewesen waére, die Zustimmung im Tarifausschul® zu verweigern. Mit diesem Beschlul? hatten sich in der
BDA die Gegner der Festschreibung eines einheitlichen Mindestlohnes in der Hohe der niedrigen Tarif-
gruppe im Baugewerbe scheinbar definitiv durchgesetzt - bei drei Gegenstimmen vom Zentralverband,
dem Hauptverband und dem ZDH.*' Insofern hatten die prinzipiellen ordnungspolitischen Bedenken,
aber, wichtiger noch, die konkreten Vorbehalte gegen die Allgemeinverbindlichkeitserkl&rung fur einen
aus Sicht der Mehrheit der Verbande mit 20,24 DM zu hohen Mindestlohn im Baugewerbe die Oberhand
gewonnen. Auch sei er hoher als die gesetzlichen und kollektiv vereinbarten Mindestlohne in anderen
Landern, die dort auf entsandte Arbeitnehmer anwendbar seien, etwa in Frankreich, und wirke daher auch
stérker prohibitiv. Im Vergleich zu Frankreich war zudem die Reihung der einzelnen Wirtschaftszweige

nach der Hohe ihrer Durchschnitts- und Mindestldhne umkehrt.

Diese Entscheidung wurde von den Gewerkschaften und den unterlegenen Mitgliedsverbanden als Einmi-
schung in die Angelegenheiten eines Wirtschaftssektors und als bewufite Gefahrdung einer Branche und
der Tarifautonomie kritisiert. Diese Akteure forderten nun, notfalls einen niedrigeren, gesetzlichen Min-
destlohn®® zu schaffen oder auf eine Allgemeinverbindlichkeitserklarung durch den Arbeitsminister unter
Umgehung des Tarifausschusses auszuweichen. Beide Verb&nde der Bauarbeitgeber kindigten an, einen

Austritt aus der BDA zu erwagen.™®

Obwohl nun der Kern des Gesetzes vor dem Scheitern stand, wurde das Gesetzgebungsverfahren von der
Bundesregierung nicht aufgegeben, sondern weitergefuhrt. Am 28. September wurde das Gesetz in Erster
Lesung im Bundestag beraten, und zwar einerseits auf der Grundlage des Entwurfes der Bundesregierung,
der sich auf die international zwingende Wirkung der Allgemeinverbindlichkeit eines Mindestlohntarif-
vertrages und der Urlaubsanspriiche im Baugewerbe konzentrierte und die Geltungsdauer auf zwei Jahre
begrenzte. Zum anderen wurde der Vorschlag der SPD-Fraktion besprochen,>® die ohne zeitliches Limit
den gesamten Arbeitsmarkt erfassen und samtliche Lohnstufen einbeziehen wollte. Angesichts des Vetos

der BDA sollte auf ortsiibliche Standards ausgewichen werden, die sich aus dem Tarifvertrag oder den

% Das Prasidium der BDA setzt sich zum iiberwiegenden Teil aus Vertretern der Branchenverbande der Arbeitgeber
und der BDA-Landesverbidnde zusammen, BDA 1995:42. Bei dieser Prasidiumssitzung wurde wegen der grund-
sétzlichen Bedeutung der Frage satzungsgemal eine einstimmige Beflrwortung als Grundlage eines positiven Vo-
tums vorausgesetzt - gerade diese Einstimmigkeit konnte aber nicht erreicht werden. BDA 1995:16f, Zentralver-
band 1996:200, FAZ 28.9.95:19, 29.9.95:19, Handelsblatt 29./30.9.95:4, 30.10.95:8, Interviews D-2, D-4, F-4.

" Genauer gesagt der , Bundesvereinigung der Fachverbandes des Deutschen Handwerks.*

8 \Wie vom Walter-Eucken-Institut nach Ansicht mancher Akteure befiirwortet, von diesem aber gleichermaRen
verworfen, Handelsblatt 28.9.95:1, 5, 29./30.9.95:4, FAZ 28.9.95:21.

% FAZ 26.9.95:21, 28.9.95:19, 7.11.95:17, 8.11.95:19, 9.11.95:19, Handelsblatt 4.9.95:4, 28.9.95:1, 2.10.95:4,
31.10.95:3, Die Welt 28.9.95, 31.10.95, Die Zeit 6.10.95.

0 Byndestagsdrucksachen 13/2414 vom 25.9.95 und 13/2418 vom 22.9.95, Handelsblatt 28.9.95:1, 29./30.9.95:4,
Die Welt 28.9.95, Woche im Bundestag 5.10.95:10, FAZ 30.9.95:16.
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Arbeitsbedingungen vergleichbarer inlandischer Arbeitnehmer in der Definition durch eine Rechtsverord-
nung ergeben hétten. Der Bundesarbeitsminister bezeichnete ebenso wie die Bauarbeitgeber den Entwurf
der SPD als europarechtlich problematisch, da diskriminierend und nicht hinreichend spezifiziert hin-

sichtlich der anwendbaren Arbeitsbedingungen.®*

Beide Gesetzentwiirfe wurden an die Ausschisse Uberwiesen. Federfuhrend wirkte der Ausschuf® fur Ar-
beit und Sozialordnung, der am 25. Oktober 1995 eine zweite Expertenanhdrung durchfiihrte, bei der im
wesentlichen die eingeladenen Interessenverbénde ihre Positionen wiederholten: Wéhrend BDA, Ge-
samtmetall und Gesamttextil nochmals ihrer Ablehnung Ausdruck verliehen, forderten IG BSE, IG Me-
tall, DGB, Zentralverband, Hauptverband und ZDH eine Erweiterung des sektoralen Anwendungsbereichs
um alle Zweige des Baunebengewerbes und eine Verldngerung der Geltungsdauer sowie verbesserte
Durchsetzungsmechanismen. Im Falle des Scheiterns einer Allgemeinverbindlichkeitserkldrung wollten
die Gewerkschaften auf ortsiibliche, allgemein Anwendung findende Léhne ausweichen.*® Auch die Dis-
kussion im Ausschuf® selbst verlief kontrovers. Einen Hauptstreitpunkt stellte die Anwendbarkeit der
ortsiiblichen Lohnbestimmungen dar, die von der SPD gewdinscht wurde, 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. Gegenlber dem Entwurf der Re-
gierung verénderten aber die Vertreter von CDU/CSU und FDP ihre Haltung. Nun wurde eine Erweite-
rung um das Bauausbaugewerbe beflirwortet. Ein Verzicht auf das Instrument der Allgemeinverbindlich-

keitserkl&arung wurde ausgeschlossen.

Am 13. Oktober wiederum beschloRR der SPD-dominierte Bundesrat seinen eigenen Gesetzentwurf fir das
Baugewerbe, der auf die Initiative des Landes Berlin zuriickging und wie die SPD im Bundestag mangels
Allgemeinverbindlichkeitserklarung auf tarifliche oder ortsiibliche Konditionen vergleichbarer Arbeit-
nehmer zurlickgreifen, auf eine zeitliche Befristung verzichten und die Kontrollvorschriften verstérken
wollte. Gleichzeitig lehnte der Bundesrat in seiner Stellungnahme den aus seiner Sicht unzureichenden
Gesetzesvorschlag der Bundesregierung ab, wahrend die Bundesregierung ihrerseits den Entwurf des
Bundesrats als Diskriminierung der EU-Auslander und als nicht praktikable, Gberzogene Regulierung
verwarf.®®® Der Bundestag verwies seinerseits den Entwurf des Bundesrates in die Ausschiisse. Im Aus-
schuf’ fir Arbeit und Sozialordnung des Bundestages verteidigte das Land Berlin seinen Vorstof3, ohne

auf die Unterstlitzung durch eine Mehrheit der AusschulRmitglieder zu stoRen.

%! Handelsblatt 15.11.95:6, FAZ 15.11.95:18, 1.12.95:17, Franzen 1996:95f, 98f, Kretz 1996b:31, Lorenz 1996a:20,
positiv Daubler 1995a:72, 1995b:728, Interview E-11.

%2 Bericht Onur, Bundestagsdrucksache 13/3155 vom 29.11.95:13ff, Woche im Bundestag 5.10.95, 2.11.95.

%3 Anlage 2 zur Bundestagsdrucksache 13/2834, Bundesratsdrucksachen 523/1/95 vom 2.10.95 und 523/95
(BeschluR®) vom 13.10.95, Bundestagsdrucksachen 13/2834 und 13/2839 vom 2.11.95, 13/2973 vom 9.11.95; FAZ
14.10.95:13, Woche im Bundestag 15.11.95, 29.11.95:14.
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Der AusschuB fur Arbeit und Sozialordnung des Bundestages beschloR vielmehr am 29. November, das
Entsendegesetz in der von der Bundesregierung vorgeschlagenen Form zur Verabschiedung zu empfehlen.
Gegenlber diesem Entwurf sollte nach dem Willen der AusschuBmehrheit von CDU/CSU und FDP das
gesamte Baugewerbe im Sinne der Baubetriebe-Verordnung, also auch das Ausbaugewerbe, vollstandig
einbezogen werden. Die FDP-Bundestagsfraktion stimmte dieser Erweiterung nach langem Zdgern und
internen Auseinandersetzungen nun doch zu, und zwar gegen die Meinung des damals abwesenden, poli-
tisch geschwéchten Wirtschaftsministers, mit dessen baldigem Rucktritt gerechnet wurde, und bei Ent-

haltung des Vorstandes, der hierin den im Wahlkampf befindlichen Landesverbanden folgte.**

Am folgenden Tag verabschiedete der Bundestag das Gesetz mit den Stimmen der Regierungsparteien in
der von den Ausschissen veranderten Form in Zweiter und Dritter Lesung. Die konkurrierenden Entwirfe

von SPD und Bundesrat wurden abgelehnt.*®

Das Gesetz sollte auf zwei Jahre befristet werden, das ge-
samte Baugewerbe abdecken und einen allgemeinverbindlichen Mindestlohn der untersten Lohngruppe
fur auslandische entsandte Arbeitnehmer anwendbar machen. Ergénzend wurden das kollektivvertragliche
Urlaubsrecht auf diesen Personenkreis erstreckt. Die Kontrolle sollte den nach Landesrecht zustdndigen

Behorden obliegen.

Der GesetzesbeschluB wurde dem Bundesrat zugeleitet, der in diesem Gesetzgebungsverfahren nach An-
sicht des Bundestages bzw. der Bundesregierung nur einspruchsberechtigt war. Dessen Ausschiisse emp-
fahlen die Ablehnung des Gesetzes in der vorliegenden Form zugunsten einer verscharften Fassung, die
auf Kontrollen durch Arbeits- und Zollamter, auf einer verlédngerten Geltungsdauer und der Mdglichkeit
einer Losung ohne Allgemeinverbindlichkeit basieren sollte. Durch die Verlagerung der Kontrollen wére

das Gesetz aber im Bundesrat zustimmungspflichtig geworden.>®

Am 15. Dezember lehnte der Bundesrat das vom Bundestag beschlossene Gesetz folglich ab und rief den
paritatisch von Vertretern des Bundesrates und des Bundesrates gebildeten Vermittlungsausschuf3 nach
Art. 77 des Grundgesetzes an,*’ der parteipolitisch dank der groBen Zahl sozialdemokratisch regierter
Bundeslander von der SPD dominiert wurde. Die SPD versuchte nun, die von ihr im Gesetzgebungsver-
fahren erfolglos propagierten Anderungen erneut einzubringen (Abdeckung des gesamten Arbeitsmarktes,
Einbeziehung weiterer Lohnstufen), wurde darin aber von der IG BAU nicht uneingeschrénkt unterstutzt.

Von der Gewerkschaft wurde ein Verzicht auf Maximalforderungen empfohlen, um eine baldige Verab-

%4 Bundestagsdrucksache 13/3155 vom 29.11.95; FAZ 30.11.95:1, 15, 4.12.95:1, 7.12.95:3, 17, Woche im Bundes-
tag 6.12.95, Lorenz 1996a: 20ff, Interviews D-1, D-8.

%% Deutscher Bundestag Stenographischer Bericht 13/74, 30.11.95:6467ff, FAZ 1.12.95:17, Die Welt 1.12.95, Wo-
cheim Bundestag 6.12.95, Handelsblatt 1./2.12.95:4.

56 FAZ 12.12.95:16, Interviews D-4, D-19.

7 Bundestagsdrucksache 13/3364 vom 19.12.95, Bundesratsdrucksachen 823/1/95 vom 7.12.95 und 823/95
(BeschluB) vom 15.12.95; FAZ 12.12.95:16, 16.12.95:15, Handelsblatt 16./17.12.95:4, 18.12.95:4.
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schiedung des Gesetzes zu erreichen. SPD und IG BAU traten aber gemeinsam fiir eine Verldngerung der

Geltungsdauer und die Verscharfung der Kontrollmechanismen ein.>*®

Die Diskussion im Vermittlungsausschu® wurde vom akut aufflammenden ,,Schlepperkrieg” zwischen
deutschen und niederléandischen Schlepperunternehmen im Hamburger Hafen (berschattet, wobei die
Niederlander nach niederlandischen Tarifen ihren deutschen Besatzungen etwa um 30% geringere Lohne
bezahlt und damit wesentlich billigere Angebote gemacht haben sollen als ihre inlandischen Konkurren-
ten. Der Einbezug der sog. Schiffahrtsassistenz in das Entsendegesetz entsprach den Interessen Ham-

burgs, so daR diese Klausel auch als ,,Lex Voscherau“ bezeichnet wurde.*®

Der Kompromif3, der im Vermittlungsausschul? vereinbart wurde, sah vor, den Weg lber die Allgemein-
verbindlichkeitserklarung einzuschlagen, jedoch, den Forderungen von Gewerkschaften, SPD und Bun-
desrat - aber auch von CDU/CSU-regierten Landern wie Bayern - folgend, die Geltungsdauer des Geset-
zes von zwei auf dreieinhalb Jahre zu verlangern. Auch wurde der Anwendungsbereich auf die Montage-
leistungen von Heizungs-, Elektro- und Sanitérinstallateuren etc. auf Baustellen und die Seeschiffahrtsas-
sistenz geweitet und die Kontrollbefugnisse an die Arbeitsamter und den Zoll Ubertragen und verstarkt.
Eine Ausnahme von der Anwendung des deutschen Mindestlohnes sollte nur noch bei ,,geringfligigen
Arbeiten” mdglich sein, nicht aber bei Termindruck. Nicht zuletzt wurde eine Verpflichtung ausléndi-
scher Arbeitgeber zur schriftlichen Meldung beim zustandigen Landesarbeitsamt eingefiihrt und vorgese-
hen, daB bei Verstllen ein Ausschlul? der Arbeitgeber von offentlichen Ausschreibungen mdoglich sein

sollte. Die GeldbuBen wurden auf maximal 100.000 DM angehoben.>”

Eine entsprechende Vorlage des Vermittlungsausschusses vom 1. Februar wurde an beide Kammern des
Parlamentes tbermittelt, so daf 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 zustandigen Behérden auf die Bundes-
anstalt fur Arbeit zustimmungspflichtig geworden war, wurde es dennoch von der Bundesregierung und
den sie tragenden Fraktionen in dieser Fassung angenommen. Die Zustimmungspflichtigkeit wurde ak-

zeptiert, um das gesamte Gesetzeswerk nicht langer aufzuhalten.>™

8 FAZ 9.12.95:16, 13.1.96:11, 15.1.96:15, 17.1.96:15, 20.1.96:11, Handelsblatt 20.12.95:8, Die Zeit 5.1.96.

9 \Wobei es sich aufgrund der Existenz einer Niederlassung in Deutschland gar nicht um eine Entsendung handelte,
Selmayr 1996:638, Koenigs 1997:231, Lorenz 1996a:24, FAZ 6.2.96:11, Interviews D-1, D-8.

0 Die Welt 3.2.96, FAZ 3.2.96:13, 10.2.96:11, Woche im Bundestag 7.2.96:14, |G BAU 1996b.

™ Abgelehnt wurde das Gesetz im Bundestag u.a. von einigen Abgeordneten der FDP; Stenographischer Bericht
13/86, 8.2.96:7569ff, Bundestagsdrucksache 13/3663 vom 2.2.1996, Bundesratsdrucksachen 83/96 vom 8.2.96 und
83/96 (Beschlul®) vom 9.2.96; Woche im Bundestag 14.2.96:16, FAZ 10.2.96:11, Interview D-19.

- 207 -



Das ,Gesetz Uber zwingende Arbeitsbedingungen bei grenziberschreitenden Dienstleistungen®
(Arbeitnehmer-Entsendegesetz - AEntG) trat am 1. Marz 1996 formell in Kraft.>? Es verkérperte nun in
seiner sektoralen Abgrenzung, in der Dauer seiner Befristung und in der Art des gewéhlten Mindestlohn-
Mechanismus einen Kompromil} zwischen den verschiedenen politischen Akteuren, die auf den langen
und kontroversen Gesetzgebungsprozel3 eingewirkt hatten: zwischen CDU/CSU und FDP, der in sich
gespaltenen Regierungskoalition, zwischen Bundestag und sozialdemokratisch dominiertem Bundesrat,
nicht zuletzt aber zwischen den Interessenverbénden. Dabei hatte sich insgesamt eine mittlere Konzeption
durchgesetzt, die ein befristetes Gesetz mit sektoraler Beschrankung auf den am stérksten betroffenen
Wirtschaftszweig und die Nutzung der Allgemeinverbindlichkeitserklédrung bevorzugt hatte. Weder die
grundsétzlich ablehnende Position noch weiter reichende Vorstellungen einer sektoriibergreifenden, unbe-

fristeten und auf mehrere Lohnstufen verweisenden Lésung hatten sich durchsetzen kénnen.

8.4.4 Der Konflikt um die Allgemeinverbindlichkeitserklarung eines Mindestlo hnes

Die materielle Wirksamkeit des Kernes des AEntG, ndmlich des Mindestlohnes, hing nun vom Zustande-
kommen einer Allgemeinverbindlichkeitserklarung fir einen entsprechenden Tarifvertrag ab. Urspring-
lich, und noch zum Zeitpunkt des Beschlusses Uber das Gesetz, war die niedrigste bestehende Tarifgruppe
VII fur Bauwerker in Hohe von 20,24 DM ohne Abstriche und zeitliche Abstufungen von der IG BAU als
Mindestlohn angestrebt worden. Es hétte lediglich einer Neufassung als einheitliches Mindestentgelt be-

durft, dem die bundesweite Allgemeinverbindlichkeit hatte verliehen werden kénnen.*”

Die Arbeitgeber der Bauwirtschaft lehnten jedoch die Anwendung von 20,24 DM als Mindestlohn ab und
hielten einen Maximalbetrag von 15,00 bis 18,00 DM (Vorschlag des Zentralverbandes) - noch unterhalb
der niedrigsten Stufe von 18,23 DM flr Hilfspersonal - fir wiinschenswert. Sie wollten die Schaffung
einer besonderen Lohngruppe unterhalb der bestehenden, die auch fir inlandische Arbeitnehmer anwend-
bar sein sollte, die im ersten Jahr ihrer Berufstatigkeit standen. AulRerdem sollte es einen Einstiegslohn

fiir Bauarbeiter geben, die zuvor langere Zeit arbeitslos gewesen waren.

Diese Niedriglohngruppe sollte zum einen, aus Sicht der Bauindustrie, deutsche Arbeitnehmer wieder
wettbewerbsfahig machen. Zum anderen sollte sie den Bedurfnissen der Arbeitgeber in Ostdeutschland
gerecht werden, da im Falle einer Allgemeinverbindlichkeitserklarung der Mindestlohn auch inlandische,

ostdeutsche Arbeitgeber gebunden hétte, die sich nicht in der Lage sahen, Léhne weit Uber 12,00 bis

*2 Bundesgesetzblatt 1996, |, Nr. 11 vom 29.2.96:227ff.
°"3 K oberski/Sahl/Hold 1997:56ff, Interview D-8.
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14,00 DM zu bezahlen.*™ Ein spezieller, niedrigerer Mindestlohn ausschlieRlich fir entsandte auslandi-
sche Arbeitnehmer war ja nicht moglich. Zudem wiinschten die Bauarbeitgeber eine Ubergangsfrist, um

bereits kalkulierte und abgeschlossene Vertrage noch ohne den Mindestlohn abwickeln zu kénnen.

SchlieRlich sollte der verminderte Lohn der Leitlinie oder VVorgabe der BDA entgegenkommen, die zwar
allmahlich von ihren prinzipiellen Bedenken gegen das Entsendegesetz abriickte, aber nicht bereit war,
jeden von den Bautarifpartnern vereinbarten Mindestlohn mit einer Allgemeinverbindlichkeitserklarung
zu versehen. GemaR den am 22. Marz 1996 vom BDA-Prasidium in Prazisierung des Beschlusses vom
September 1995 vorgelegten ,,Eckpunkten” wollte die Arbeitgeberseite einer Allgemeinverbindlichkeits-
erklarung nur zustimmen, wenn der Mindestlohn - ohne Dynamisierung - hochstens 15,00 DM in West-
und 13,80 DM in Ostdeutschland betrug und an die Geltungsdauer des Entsendegesetzes gebunden wur-
de.>™ Die BDA sah einen Mindestlohn in der Hohe der bestehenden Tarifgruppen fiir Hilfskrafte (18,23
DM) oder fiir Bautatigkeiten (20,24 DM) als inakzeptabel an, da die tariflichen Niedrigstléhne anderer
Branchen niedriger lagen. In der westdeutschen Stahlindustrie betrage dieser nur 14,37 DM, in der Me-
tallindustrie 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 Grof3- und AufRenhandel 13,68 bis 14,82 DM, in der Textilindustrie

14,51 bis 15,41 DM. Sogar manche Eckléhne lagen niedriger als der Baumindestlohn.>”

Die IG BAU willigte in die Verhandlungen ein, um die Gefahr eines Vetos der BDA zu vermindern,
wenngleich mit der allfalligen Vereinbarung eines niedrigeren, auch fur Inlander verbindlichen Mindest-
lohnes ein Druck auf das Lohnniveau verbunden sein wirde. Die IG BAU riickte aber nicht definitiv von
ihrer offiziellen Linie der 20,24 DM ab. Als Kompensation fiir die Bereitschaft zu Verhandlungen wollte
sie eine Verbesserung der Kontrollmechanismen erreichen, insbesondere eine tarifvertragliche Vereinba-
rung Uber die Kompetenzen gewerkschaftlicher Baustellenbeauftragter, welche die entsandten Arbeit-

nehmer Uber ihre Rechte informieren und die Einhaltung der Vorschriften tberpriifen sol lten.>”’

Am 18. Dezember 1995 wurden Verhandlungen zwischen IG BAU, Zentralverband und Hauptverband
aufgenommen, die sich bis zum 12. Mérz 1996 erstreckten, ohne dal3 eine Einigung Uber die Fragen einer

Ubergangsfrist fiir bereits abgeschlossene Bauauftrage und Gber die konkrete Hohe des Mindestlohnes

5™ Wahrend Arbeitgeber in grenznahen Regionen Westdeutschlands an einem méglichst hohen Mindestlohn interes-
siert waren, Interviews D-2, D-10, FAZ 15.11.95:18, 1.12.95:17, 7.12.95:19, 15.2.96:17, 28.2.96:15, Die Welt
1.12.95, 6.4.96, Handelsblatt 15.11.95:6, 7.12.95:4, 3.4.96:4, 9.4.96:3, 22.4.96:3, Hamm acher 1996:1556.

" BDA 1996a, Hanau 1996:1370, FAZ 21.3.96:13, Handelsblatt 21.3.96:5, Die Zeit 10.5.96. Auch die Regierung
von Sachsen, die schon im Gesetzgebungsverfahren ihre Kritik an den aus ihrer Sicht zu hohen Mindestléhnen in
den neuen Lé&ndern vorgebracht hatte, sprach sich fir niedrigere Mindestléhne in Ostdeutschland aus, FAZ
10.2.96:11, Handelsblatt 3.4.96:4, 12./13.4.96:1, 22.4.96:3, Interviews D-1, D-2, D-4, D-10.

°® BDA 1996e:15, Gerken/Lowisch/Rieble 1995:4, 1996:2371f (Zahlen fiir 1994 des Bundesministeriums fiir Arbeit
und Sozialordnung), Handelsblatt 29.5.96:4 (Zahlen des WSI-Tarifarchivs, 1996), Die Welt 28.9.95.

*" Zunéchst wollte sie eine Lohngruppe, die faktisch nur fiir entsandte Arbeitnehmer in Frage gekommen wére. Inter-
views D-2, D-8, D-15, FAZ 7.12.95:19, 9.12.95:16, 20.12.95:13, 17.1.96:15, Handelsblatt 20.12.95:8, Sahl/Stang
1996:656, Die Zeit 2.2.96, Die Welt 2.2.96, Zentralverband 1996:201.

- 209 -



hatte gefunden werden kénnen: Die Arbeitgeber des Baugewerbes wiinschten eine Ubergangsfrist von
einigen Monaten, um die Preise bei bereits vereinbarten Bauauftrégen fix halten zu kdnnen - oder zumin-
dest eine stufenweise Staffelung des Mindestlohnes. Beides wurde von der IG BAU als Versuch zur Um-
gehung des Mindestlohnes und des ohnehin befristeten Gesetzes abgelehnt. Beim Mindestlohn beharrte
die IG BAU lange auf ihrer Forderung von 20,24 DM, um schlie8lich den Arbeitgebern bis auf 19,58 DM,
also 80% des Facharbeiter-Ecklohnes (Gruppe 1l1) von 24,48 DM entgegenzukommen. Die Arbeitgeber
wollten, ohne ein konkretes Angebot zu unterbreiten, hochstens 18,00 DM gewahren, was noch tber der

Marke von 15,00 DM gelegen hatte, die von der BDA akzeptiert worden wére.>"®

Nachdem die Verhandlungen am 12. Méarz 1996 von der Arbeitgeberseite fur gescheitert erkl&rt worden
waren, wurde, parallel zu Streikvorbereitungen durch die IG BAU, das Schlichtungsverfahren eingeleitet,
welches spater mit der Schlichtung der allgemeinen Lohntarifverhandlungen zusammengelegt wurde. Die
erste Gesprachsrunde fand am 26. Mérz statt: Wéhrend die IG BAU nach wie vor einen Mindestlohn von
19,58 DM oder héher ohne Abstufung anstrebte, bestanden die Arbeitgeber auf einer Staffelung im Sinne
eines Stufenplanes, der es ihnen erlauben hatte, noch bis zum Januar 1997 Loéhne unterhalb des Mini-
mums zu bezahlen, flr das sie einen Wert tber 17,00 DM fir Westdeutschland anboten. In den neuen

Bundeslandern misse der Mindestlohn signifikant niedriger liegen.>”

Die Schlichtung wurde angesichts unvereinbarer Standpunkte vertagt. Auch die zweite Runde am 3. April
brachte keine substantielle Annaherung. Daraufhin schlug der Schlichter eine stufenweise Erhéhung des
Mindestlohns auf 18,60 DM bis zum Dezember 1996 in Westdeutschland und auf 17,11 DM bis zum
April 1997 in den neuen Bundeslandern vor. Dieser Vorschlag wurde mit einer Einigung tber die allge-
meinen Lohnverhandlungen verkniipft und von den Tarifpartnern prinzipiell begriit.>® Die abschlieRen-
de dritte Runde des Schlichtungsverfahrens am 10./11. April®* filhrte letztlich zu einer mehrheitlichen
Verstandigung auf den Stufenplan - mit den vorgeschlagenen Lohnstufen, aber mit einer zeitlichen Ver-
schiebung der einzelnen Anhebungen: Im Westen (inkl. Berlin) sollten ab 1. April 15,30 DM, ab 1. Sep-
tember 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 fiir gewerbliche Ar-
beiter darstellen sollten. Damit wurde im Bundesrahmentarifvertrag eine neue Lohngruppe VII 2 unter-
halb des bestehenden niedrigsten Tarifniveaus geschaffen. Sie sollte auch fur inldndische Beschéftigte

(Bauwerker), die einfache Arbeiten ausfiihrten, in den ersten sechs Monaten der Arbeitstatigkeit gelten.

*® FAZ 12.2.96:11, 13.2.96:13, 28.2.96:15, 29.2.96:14, 2.3.96:11, 4.3.96:13, 11.3.96:15, 12.3.96:17, 14.3.96:15,
21.3.96:5, Handelsblatt 22.2.96:5, 14.3.96:2, 21.3.96:5, Zentralverband 1996:201f. Im Elektrohandwerk wurde
zwischen ZVEH und |G Metall ein Mindestlohn von 17,03 DM vereinbart, der aber keine Allgemeinverbindlichkeit
erlangte; dies gelang erst mit einem niedrigeren Mindestiohn; Interviews D-1, D-10, D-17.

> FAZ 14.3.96:15, 27.3.96:17, 30.3.96:13, Handelshlatt 14.3.96:2, 18.3.96:6, 25.3.96:4, Ze ntralverband 1996:202.

0 EAZ 4.4.96:15, Die Welt 6.4.96, Handelsblatt 21.3.96:5, 4.4.96:4, 9.4.96:3, EIRR 267:7.

%1 FAZ 11.4.96:13, 12.4.96:15, Handelsblatt 12./13.4.96:1, 2, 3, EIRR 268:14f, Koberski/Sahl/Hold 1997:59,
Schiedsspruch, Tarifvertrag tiber den Mindestlohn, gednderter Bundesrahmentarifvertrag und ergdnzende Vereinba-
rungen vom 10. April 1996 abgedruckt bei Koberski/Sahl/Hold 1997:197ff, v.a. 206ff.
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Danach sollten sie in Gruppe VII 1 eingestuft werden, die friiher ungeteilte Gruppe VII. Insofern wurde
das Lohngitter auch flr deutsche Bauarbeiter nach unten gespreizt, da der neue Mindestlohn bei etwa
90% des bisherigen Lohnes fiir angelernte Arbeiter lag.>®? Héhere Lohnanspriiche blieben unberiihrt, ein
hoherer Lohn an der Arbeitsstelle sollte Anwendung finden - etwa bei einer Entsendung von Ost- nach
Westdeutschland. Der Tarifvertrag tiber den Mindestlohn sollte ab dem 1. April gelten, unbefristet sein,
aber zum 31. Mai 1997 eine erste Kiindigungsmoglichkeit eréffnen. Als Zugestandnis an die IG BAU, die
sog. Baustellenbeauftragte gefordert hatte, was von der Arbeitgeberseite abgelehnt worden war, wurden

dem Betriebsrat verbesserte Informations- und Unterrichtungsrechte eingeraumt.

Alle Tarifpartner der Bauwirtschaft stimmten dem Schlichtungsergebnis innerhalb der vorgeschriebenen
Frist zu - wobei sich allerdings auf beiden Seiten innerverbandliche Widerstdnde zeigten. Vor allem die
ostdeutschen Landesverbande der Bauunternehmer empfanden den vereinbarten Mindestlohn als zu hoch,
da er oberhalb der derzeit effektiv bezahlten Lohne fir inlandische Bauarbeiter liege. Sie konnten aber
einen positiven Beschlul? der bundesweiten Dachverbande nicht verhindern. Hauptverband, Zentralver-
band und IG Bau sowie der Arbeitsminister forderten nun die BDA auf, ihre ablehnende Haltung gegen-
tber einer Allgemeinverbindlichkeitserklarung fir einen Mindestlohn in dieser Hohe aufzugeben, die aber
von einzelnen Mitgliedsverbanden nochmals bekraftigt wurde.®® Fir den Tarifvertrag wurde am 24. April

von allen drei Tarifpartnern gemeinsam die Allgemeinverbindlichkeitserklarung beantragt.

Die drei Vertreter der Arbeitgeberseite verweigerten - trotz politischen Drucks von den Bautarifpartnern,
des DGB, der CDU, der SPD und der Bundesregierung, die eine weiter steigende Arbeitslosigkeit in der
Bauwirtschaft befiirchteten® - dem Tarifvertrag tiber den Mindestlohn fiir das Baugewerbe und dem
geédnderten Bundesrahmentarifvertrag bei der sehr langen, kontroversen Sitzung des Tarifausschusses am
28. Mai die Allgemeinverbindlichkeit.®® Zuvor war noch eine Sitzung des BDA-Prasidiums abgehalten

worden. Diese Entscheidung hatte die BDA aber bereits Anfang Mai angekiindigt.

Bei der internen Beratung hatte sich gezeigt, dafl die beiden Verbande der Bauarbeitgeber trotz ihrer
Austrittsdrohung innerhalb der BDA weitgehend isoliert geblieben waren. Die BDA folgte vielmehr wei-

terhin mehrheitlich den Interessen ihrer Mitglieder aus den exportorientierten Branchen, welche fir eine

82 Qualifizierte Arbeiter, die zuvor arbeitslos waren, muRten aber nach ihrem Ausbildungsniveau eingruppiert wer-

den, auBer wenn sie einfache Tatigkeiten ausfiihrten. Das Minimum sollte auch fiir qualifizierte Arbeitnehmer in
nicht-tarifgebundenen Betrieben gelten. Eine Hohergruppierung war nur in tarifgebundenen Betrieben erforderlich,
da der fur die Einstufung relevante Bundesrahmentarifvertrag zwar allgemein verbindlich war, nicht aber der
Lohntarifvertrag, Handelsblatt 15.4.96:4, Zentralverband 1996:205, Interviews D-8, D-10, D-18, Hanau 1996:1370,
Sahl 1997h:53, Zentralverband 1996:293, IG BAU 1996e, Koberski/Sahl/Hold 1997:61f, 108f.

%% Handelsblatt 15.4.96:1, 4, 18.4.96:3, 22.4.96:3, FAZ 12.4.96:15, 18.4.96:17, 25.4.96:15, Die Welt 30.4.96, Zen-
tralverband 1996:204, Interview D-5.

% Handelsblatt 3./4.5.96:1, 6, 21.5.96:4, 22.5.96:1, 28.5.96:1, 3, Die Welt 30.4.96, 4.5.96, 23.5.96, 28.5.96, FAZ
21.5.96:16, SPD Presse 23.5.96, 24.5.96, 28.5.96, Zentralverband 1996:205.

% BDA KND 39/1996:3f, BDA 1996b, 1996e:14, Zentralverband 1996:206f, Siiddeutsche Zeitung 29.5.96, Die
Welt 29.5.96, Handelsblatt 3./4.5.96:1, 6, 29.5.96:1, 2, 4, FAZ 29.5.96:15.
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moglichst weit gedffnete Volkswirtschaft eintraten. Sie argumentierte, wie bereits dargestellt, daB3 in einer
Situation des verscharften internationalen Wettbewerbs auf den Gltermérkten eine Verteuerung der Bau-
leistungen in Deutschland die Konkurrenzfahigkeit der Exportwirtschaft verschlechtere. Die Bauwirt-
schaft unterscheide sich nicht von anderen, warenproduzierenden Wirtschaftszweigen, in denen es auch
zu einer Auslagerung der Produktion in ,,Billiglohnlander” gekommen sei. AuRerdem wirke der im Bau-
gewerbe vereinbarte, sehr hohe Mindestlohn préjudizierend auf andere Branchen. Im ostdeutschen Bau-
gewerbe werde er ohnehin nicht untersttzt, da dieses Lohnniveau die dortigen Unternehmen (iberfordere.
Lediglich der Vertreter der Textilindustrie hatte lange geschwankt, weil er selber eine Branche vertrat, die
schon lange mit der Konkurrenz aus dem kostenglnstigeren Ausland kampfen mufite. Er folgte dann aber

der Mehrheitsmeinung, da man die Textilwirtschaft auch nicht geschutzt habe.

Damit hatte sich innerhalb der BDA eine scharfe Frontstellung zwischen exportorientierten Industrie-
zweigen und den Verbdnden der Bauarbeitgeber manifestiert, die schon ldngere Zeit latent bestanden
hatte: Aus dem Interesse der Bauwirtschaft an hoheren staatlichen Ausgaben fir 6ffentliche Infrastruktur-
projekte und der relativen Unempfindlichkeit gegeniiber einem weltmarktbedingten Kostendruck riihrte
ein Interessengegensatz zu den exportorientierten Branchen her. Wéhrend die national abgeschlossene
Bauwirtschaft die Finanzierung ihrer sektoralen Tariflohne und Sozialleistungen auf ihre Kunden lange
Zeit mihelos hatte abwalzen kdnnen und insofern kostenunempfindlich gewesen war, hatten sich die pri-
vatwirtschaftlichen Abnehmer von Bauleistungen schon langer einer Kostenkonkurrenz auf den Welt-
markten gegenuber gesehen, welche sie zwang, nach Mdglichkeiten der Kostensenkung zu suchen, so
auch bei den Bauleistungen. Die Beschéaftigung von ,,billigen* auslandischen Subunternehmern und Ar-
beitnehmern im Bausektor konnte strategisch als Mdglichkeit der Kostensenkung fiir die Kunden des
Baugewerbes angesehen werden, mithin als Mittel, das aus Sicht der Exportwirtschaft zu teure Regime

der Arbeitsbeziehungen in der Bauwirtschaft Giber den Européischen Binnenmarkt aufzubrechen.

Verbandspolitisch dlrfte die harte Haltung der auf tarif- und sozialpolitische Arbeit konzentrierten BDA
auch mit der miRtrauischen Haltung des BDI-Prasidenten gegeniiber einer Kandidatur des BDA-
Prasidenten fiir den Vorsitz von UNICE zusammengehangen haben, so dal die BDA sich bemihen muf3-
te, dem BDI ,,ordnungspolitische Harte** und Standhaftigkeit zu demonstrieren. Dahinter verbarg sich ein
grundsétzlicher Dissens Uber die Linie des Unternehmerlagers in der Tarif- und Sozialpolitik, wobei der
BDI ein Abriicken vom ,,konsensorientierten deutschen Modell* mit den Flachentarifvertragen und der
Allgemeinverbindlichkeit wiinschte, wahrend die moderatere BDA prinzipiell zur Erhaltung bzw. Reform

des Flachentarifsystems und zu einer Allgemeinverbindlichkeitserkldrung bereit zu sein schien.>®

% Handelsblatt 15.4.96:4, 22.5.96:1, 2, 4, 24./255.96:4, 29.5.96:2, 4.6.96:2, FAZ 10.2.96:12, 21.5.96:16,
22.5.96:13, 11.6.96:14, 3.11.97:27, Die Welt 22.5.96, 28.5.96, Interviews D-4, D-5, D-8.
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Die Entscheidung der BDA traf auf heftige Kritik der Bauarbeitgeber, der Gewerkschaften und der Bun-
desregierung. Von Gewerkschaftsseite wurde argumentiert, die Allgemeinverbindlichkeitserklarung hétte
den erkléarten Willen des Gesetzgebers vollzogen und dem Schutz der Tarifautonomie und dem sozialen
Frieden gedient. Der Baumindestlohn besitze keinen préjudizierenden Charakter flr andere Branchen.
Von daher sei eine Einmischung der BDA nicht zu rechtfertigen. Durch eine Absenkung gegentiber den
existierenden Lohngruppen um etwa 25% und die Schaffung eines Einstiegstarifes sei man der BDA ent-
gegengekommen.®" Die durchschnittlichen Jahreseinkommen der Bauarbeiter ldgen wegen langerer Aus-
fallzeiten ohnehin nicht hoher als in anderen Branchen. Der Mindestlohn fuihre auch nicht zu einer nen-
nenswerten Verteuerung der Bauten. Das etablierte Muster der deutschen Tarifpolitik werde von der BDA
bzw. einigen Industrieverbénden in Frage gestellt, obwohl diese nicht als Tarifpartner legitimiert seien.
Dies fuhre zur Auflosung der Verbandelandschaft und des Fl&chentarifvertrages und zum Ruf nach staat-
licher Intervention. Die Gewerkschaftsseite sah im Verhalten der BDA einen Angriff auf die bestehende

Tarifpartnerschaft, wahrend die FDP und liberale Beobachter das Nein der BDA begriiten.”®

Daraufhin beschlossen der Zentralverband und der Hauptverband am 12. Juni mit groBer Mehrheit ihrer
Mitglieder, bei einigen Gegenstimmen aus Ostdeutschland, ihren bereits angekindigten Austritt aus der
BDA zum Ende des Jahres 1996 - der Zentralverband unter der Bedingung, dal? bis zu diesem Zeitpunkt
keine Allgemeinverbindlichkeitserklarung zustande kommen sollte. Sie warfen den anderen Branchenver-
banden und der BDA vor, in diesem Fall die existentiellen Bedurfnisse der Bauwirtschaft zu wenig zu
respektieren und hohere Arbeitslosigkeit sowie Unternehmenszusammenbriiche billigend in Kauf zu
nehmen. Die Vertreter der BDA ihrerseits verwiesen auf den Widerstand gegen die Allgemeinverbind-
lichkeitserklarung und den Austritt aus der BDA unter den Bauarbeitgebern in Ostdeutschland. Dort liege
sogar nach Ansicht der Bauarbeitgeber selbst der vereinbarte Mindestlohn zu hoch. Er entspreche somit
nicht den 6konomischen Realitaten. Diese Firmen waren aber durch die Allgemeinverbindlichkeitserkla-
rung an den Mindestlohn gebunden worden. Die BDA und der ZDH gaben ihrer Befurchtung Ausdruck,
der Austritt der auch als Beitragszahler wichtigen Bauverbande kdnne das Arbeitgeberlager mit einem

bisherigen Organisationsgrad von etwa 80% insgesamt politisch schwéchen.>®

Angesichts der Blockade im Tarifausschu8 wurde von den Akteuren, die an einer effektiven Umsetzung

des AENtG interessiert waren, Uber Moglichkeiten zur Umgehung des Vetos der BDA bzw. der Arbeitge-

berverbande nachgedacht. Mehrere Alternativen wurden erwogen und in die Wege geleitet:*®

" Hierzu Vergleichszahlen in Handel sblatt 1.8.95:4, FAZ 29.5.96:15, | nterviews D-4, D-8, D-10.

%8 EAZ 24.5.96:17, 29.5.96:15, Handelsblatt 22.5.96:2, 23.5.96:6, 29.5.96:1, 31.5./1.6.96:1, 4, 4.6.96:2, Sahl
1997b:53f, Die Welt 28.5.96, 29.5.96, Stiddeutsche Zeitung 29.5.96, Die Zeit 31.45.96:22, Interview D-6.

%9 EAZ 22.5.96:13, 11.6.96:14, 12.6.96:17, 13.6.97:15, Handelsblatt 22.4.96:3, 21.5.96:4, 22.5.96:1,2,4, 5.6.96:5,
7.6.96:20, 11.6.96:4, 13.6.96:3, Die Welt 4.5.96, 23.5.96, 28.5.96, 29.5.96, 10.6.96, 13.6.96, Siiddeutsche Zeitung
29.5.96, 13.6.96, Die Zeit 31.5.96:22, Interviews D-5, D-10, BDA 1996¢:40.

0 Handelsblatt 22.5.96:4, 30.5.96:1, 5, 31.5./1.6.96:1, 4, 7.6.96:20, FAZ 30.5.96:15, Siiddeutsche Zeitung 30.5.96,
Die Zeit 10.5.96, Die Welt 29.5.96.
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Zunéchst erhob die 1IG BAU am 18. Juni eine Klage vor dem Verwaltungsgericht Kéln, um den Bundes-
minister fur Arbeit durch einstweilige Anordnung zu verpflichten, die Allgemeinverbindlichkeitserkla-
rung auch dann auszusprechen, wenn kein Einvernehmen mit dem Tarifausschul® hergestellt werden kann,
aber ein offentliches Interesse an ihr besteht. Die IG BAU sah in der Verweigerung der Allgemeinver-
bindlichkeitserkl&rung einen Eingriff in die verfassungsrechtlich garantierte Tarifautonomie, deren Siche-
rung ein offentliches Interesse darstelle. Uberdies sei, einer Entscheidung des BAG von 1990 folgend,
immer dann ein offentliches Interesse gegeben, wenn mit der Allgemeinverbindlichkeitserklarung ein
anerkanntes Interesse des Gesetzgebers nachvollzogen werden sollte. So sei das Ermessen des Tarifaus-
schusses auf Null reduziert. Jedoch wurde die Klage am 9. Juli 1996 abgelehnt. Das Gericht war der Auf-
fassung, daB ein Anspruch auf Allgemeinverbindlichkeitserklarung nur dann bestehe, wenn unter Abwé-
gung aller privaten und &ffentlichen Interessen eine andere Entscheidung ,,schlechterdings unvertretbar

erscheine, was aber im vorliegenden Fall nicht zutreffe. **

Sodann kindigten mehrere Bundeslander wie Bayern, Rheinland-Pfalz, Brandenburg, Nordrhein-
Westfalen und Baden-Wurttemberg an, ¢ffentliche Bauauftrdge nur noch an Bewerber vergeben zu wol-
len, welche die deutschen Arbeitsbedingungen einhielten und ihren Subunternehmereinsatz beschrankten.
Das waére bereits seit 1989 nach Art. 22a der novellierten Baukoordinierungsrichtlinie mdglich gewesen
und wurde in Hessen, Thiringen, Hamburg und Berlin schon seit einiger Zeit praktiziert, nicht aber in
Sachsen. Gleichzeitig wurden aber von der Europdischen Kommission, dem BDI, dem Wirtschaftsmini-
ster und dem Bundeskartellamt europa- und wettbewerbsrechtliche Bedenken gegen die von den Bietern
verlangten ,, Tariftreueerklarungen® gedufRert. Im November 1997 verbot das Kartellamt dem Berliner

%92 Alternativ ware, mit Wir-

Senat diese Praxis, was im Mai 1998 vom Kammergericht bestétigt wurde.
kung nicht nur fir 6ffentliche Auftraggeber, nach § 5 Abs. 6 TVG eine Allgemeinverbindlichkeitserkla-
rung des Mindestlohn-Tarifvertrages bzw. regionaler VVereinbarungen in einzelnen Bundeslandern in Fra-

ge gekommen, wobei hier aber ebenfalls paritatische Ausschiisse hétten zustimmen miissen.>®

Als dritte Alternative kam eine Anderung des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes in Frage. Zu diesem Zweck
brachte die SPD-Bundestagsfraktion, mit politischer Unterstiitzung durch die IG BAU, am 12. Juni einen
Entwurf zur Gesetzesnovelle ein, mit der der Arbeitsminister ermachtigt werden sollte, durch Rechtsver-
ordnung mit Zustimmung des Bundesrates einen tarifvertraglich vereinbarten Mindestlohn als einheitli-

ches Mindestentgelt festzulegen, ohne dal3 das Einvernehmen im Tarifausschuf’ erforderlich sein sollte.

! K oberski/Sahl/Hold 1997:18, 62ff, Sahl/Stang 1996:657f, FAZ 20.6.96:13, 3.7.96:13, 5.7.96:15, 10.7.96:13, 15,
Handelshlatt 3.7.96:3, 5./6.7.96:2, 10.7.96: 1, 5, 11.7.96:4, EIRR 271:6f, Interviews D-5, D-8.

*2 |n der Vergangenheit hatten ffentliche Vergabestellen die Bieter dfters zur Kalkulation niedrigerer Angebote mit
ausléndischen Subunternehmern aufgefordert; bei der Novellierung des Vergaberechts wurde 1998 wieder ber die
Einbeziehung der ,,Tariftreue* als Kriterium diskutiert; Interviews D-7, D-8, D-19; Studdeutsche Zeitung 31.7.96,
FAZ 3.7.96:13, 16.8.96:11, 13.8.97:11, 20.8.97:12, 25.4.98:13, 22.5.98:19, Handelsblatt 16.8.96:3, 19.8.96:3,
21.8.96:6, 28.8.96:4, 24.7.97:4, 13.8.97:2, 14.8.97:2, 7./8.11.97:3, 10.11.97:6, 23.4.98:6, Die Welt 5.8.96, Daubler
1995h:731, Déubler/Kittner/Lorcher 1994:470, Hanau 1993:195, Frikell/Hofmann/Platzer 1996:91ff, 153ff.

%% Hanau 1996:1371, Handelsblatt 5.6.96:5, Interview D-1.
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Parallel hierzu unternahm das Land Berlin iiber den Bundesrat eine gleichartige Initiative.>* Beide Geset-
zesentwiirfe wurden von der Bundesregierung und am 16. Januar 1997 auf Empfehlung des Ausschusses
fiir Arbeit und Sozialordnung auch von der Mehrheit des Bundestages aus CDU/CSU und FDP abgelehnt.
Dies hatte die Mitwirkung des Tarifausschusses auf ein ,,bloRes Anhoérungsrecht* reduziert und die Lohn-
findung an den Staat abgewalzt und damit, als staatliche Schlichtung, politisiert. Mit den gleichen Argu-
menten verwarfen die Bundesregierung, die sie tragenden Parteien und die Arbeitgeberverbande auch die
von der SPD zuné&chst vorgeschlagene Einfuihrung eines gesetzlichen Mindestlohnes, welche nach Aussa-
gen der SPD im Vermittlungsausschufl fur den Fall des Scheiterns der Allgemeinverbindlichkeitserkl&-
rung abgesprochen worden sei,®® oder eine Neubesetzung des Tarifausschusses unter Beteiligung der

Tarifpartner aus der Bauwirtschaft.

Eine vierte Handlungsoption bestand in der Nutzung der europdischen Ebene. Dort hatte der Text der
europdischen Richtlinie an die deutsche Problematik angepal3t werden kdnnen. Die SPD forderte die Re-
gierung folglich auf, in den Verhandlungen im Ministerrat dafiir zu sorgen, dafB in der Entsenderichtlinie
auch die Moglichkeit zur Anwendung ortsublicher Lohne er6ffnet werde, wenn das Instrument der All-
gemeinverbindlichkeitserklarung von tariflichen Léhnen wegen politischer Konflikte nicht genutzt wer-
den konne. Dies ware auf eine Umgehung des Tarifausschusses hinausgelaufen, da ortsubliche Léhne in
der Praxis wohl anhand der Tarifvertrége hatten ermittelt werden miissen. Der SPD gelang es, am 22. Mai
im Bundestagsausschul® fir Arbeit und Sozialordnung einen entsprechenden Beschlul® herbeizufihren.
Die Koalitionsmehrheit lehnte dies aber im Europaausschul® ebenso ab wie die Bundesregierung. Diese

Initiative hatte keinen Effekt auf die europaische Rechtssetzung.>®

Die europdische Richtlinie, die zeitlich parallel zum politischen Konflikt in Deutschland verabschiedet
wurde, spielte auf nationaler Ebene fur die Argumentation und die Strategien der Akteure keine wichtige
Rolle. Die Verfechter des Entsendegesetzes und des Mindestlohnes fuhrten sie jedoch wiederholt an, um
ihr Anliegen europarechtlich und -politisch zu legitimieren. Auch waren sie der Ansicht, daf der politi-
sche Druck auf die BDA mit einer européischen Lésung gestiegen wére, zumal die BDA ihre Bereitschaft
signalisiert hatte, eine europdische Richtlinie mitzutragen.>®” Greifbare Auswirkungen auf die Konstella-

tion in Deutschland wurden aber nicht erwartet, da aus der Richtlinie keine rechtliche Verpflichtung, in

%% Bundestagsdrucksache 13/4888 vom 12.6.96; Sahl/Stang 1996:658, Kretz 1996b:9; erneuter Vorsto der SPD
1997, Bundestagsdrucksache 13/8034 vom 24.6.97, Erste Lesung am 26.6.97, Ablehnung im Bauausschuf? am
8.10.97, Handelsblatt 19.6.96:4, 30.5.96:5, 3.7.96:3, 28.7.97:4, Woche im Bundestag 11.9.96:19, 2.7.97:13,
15.10.97:14, Koberski/Sahl/Hold 1997:17.; Bundesratsdrucksache 468/96 vom 19.6.96 und 468/96 (BeschluR) vom
5.7.96, Bundestagsdrucksache 13/5419 vom 15.8.96; Heute im Bundestag 20.6.96, 29.8.96, Inte rview D-15.

*® Bundestagsdrucksache 13/6539 vom 12.12.96; Woche im Bundestag 22.1.97:16, FAZ, Siiddeutsche Zeitung
12.10.96. Die SPD hatte einen gesetzlichen Mindestlohn von 75% des Facharbeitertarifs, also in Hohe der verein-
barten Mindestldhne, angestrebt; Handelsblatt 30.5.96:1, 4.6.96:2, Siiddeutsche Zeitung 30.5.96, 12.10.96, FAZ
30.5.96:15, 1.6.96:13, 15.8.96:13, 12.10.96:13, Die Zeit 14.6.96:26, Die Welt 23.5.96.

% Bundestagsdrucksache 13/6539 vom 12.12.96:4f, Interview E-3, Woche im Bundestag 30.5.96:16.

%" Handelsblatt 4.6.96:1, 3, Die Welt 4.6.96, FAZ 4.6.96:15, Sahl/Stang 1996:659, Pressemitteilung des Bundesmi-
nisteriums fiir Arbeit und Sozialordnung 24.9.96, Interviews D-4, D-10, D-15, E-11.
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Deutschland eine Allgemeinverbindlichkeitserklarung fur einen tariflichen Mindestlohn auszusprechen
oder einen gesetzlichen Mindestlohn zu schaffen, resultiert hatte. Auch die dénische Losung einer Er-
streckung der ,,allgemein anwendbaren“ Mindestlohne wére wegen der geringeren Mitgliedschaft der

Arbeitgeber in Verbanden nicht moglich gewesen.

Uber den Sommer hinweg liefen unterdessen vertrauliche Verhandlungen zwischen den Bauarbeitgebern
und der IG BAU Uber einen verminderten Mindestlohn, der die Zustimmung der BDA hétte finden kon-
nen. Zentralverband, Hauptverband, BDA, ZDH und Bundesregierung hatten die Vereinbarung eines
niedrigeren Mindestlohnes bereits seit Mai verlangt, wobei die Bauarbeitgeber als Gegenleistung von der
BDA ein Abriicken von der starren 15 DM-Grenze gefordert hatten.>® Arbeitgeber und Baugewerkschaft
befanden sich unter erheblichem Druck durch die sich verschlechternden ékonomischen Verhéltnisse in
der Bauwirtschaft, die ohne Mindestlohn angesichts nicht mehr auskémmlicher Preise zu einem Verlust
von bis zu 300.000 Arbeitsplatzen und etwa 6.000 bis 7.000 zusatzlichen Insolvenzen gefiihrt hétten.>

Am 23. August bzw. 2. September einigten sich beide Seiten darauf, die dritte Stufe des Mindestlohntari-
fes vom April zu streichen, wie von Seiten der Arbeitgeber seit Juni empfohlen. Der neue Mindestlohn fiir
auslandische entsandte Arbeitnehmer und inléandische gewerbliche Bauarbeiter in den ersten sechs Mo-
naten ihrer Anstellung fur einfache Arbeiten - die Lohngruppe VII 2 - sollte sich jetzt auf 17,00 DM in
Westdeutschland und auf 15,64 DM in den neuen Bundesldndern belaufen. Das waren etwa 18 % weniger
als die bisher niedrigste Lohnstufe und etwa 30 % weniger als der Durchschnitt in der Branche im Westen
(24,74 DM). Auch in Ostdeutschland wurde jetzt ein groRerer Abstand zwischen Durchschnitts- und
Mindestlohn geschaffen (18,64 DM zu 15,64 DM). Von der IG BAU waren Neuverhandlungen unter
einer fortgesetzten Vetooption der BDA lange abgelehnt worden, um eine weitere Offnung des Lohngit-
ters nach unten flr inlandische Arbeitnehmer zu verhindern. Um so schwerwiegender war fiir sie das er-
neute Nachgeben beim Mindestlohn, um eine rasche Lésung vor dem Winter erreichen zu kdnnen. So

billigte ihre GroRe Tarifkommission den AbschluR als einzig mégliche Lésung.*®

Der BDA bzw. ihren im Tarifausschul® vertretenen Mitgliedsverbédnden war aber auch dies prinzipiell
noch zu hoch, obwohl sie von der Bundesregierung und den Tarifpartnern der Bauwirtschaft erneut zu

einer kompromiRbereiteren Haltung aufgefordert worden war. Die Arbeitgeber befanden sich nun in dem

% Handelsblatt 23.5.96:6, 24./25.5.96:4, 29.5.96:2, 30.5.96:1, 5, 31.5.96:4, 4.6.96:1, 3, 5.6.96:5, 7.6.96:20,
13.6.96:3, 12./13.7.96:25, FAZ 21.5.96:16, 22.5.96:13, 29.5.97:15, 30.5.97:15, 4.6.96:15, 7.6.96:19, 12.6.96:17,
13.6.96:15, Die Welt 23.5.96, 29.5.96, 10.6.96, 13.6.96, Su ddeutsche Zeitung 30.5.96, 8.8.96, Noll 1996:419.

* FAZ 7.6.96:19, 27.6.96:13, 4.9.96:15, 20.11.96:18, 9.12.96:13, Handelsblatt 7.6.96:20, 27.6.96:12, 8.8.96:9,
26.9.96:12, 22./23.11.96:4, 25.11.96:4, 9.12.96:3, Sii ddeutsche Zeitung 27.6.96, Interview D-5.

8% Tarifvertrag vom 2. September 1996 zur Regelung eines Mindestlohnes im Baugewerbe im Gebiet der Bundesre-
publik Deutschland, abgedruckt bei Kretz 1996b:147ff, Koberski/Sahl/Hold 1997:211ff; Tarifvertrag vom 2. Sep-
tember 1996 zur Anderung des Bundesrahmentarifvertrages, Koberski/Sahl/Hold 1997:59, 213f; Sahl 1997:55,
Sahl/Stang 1996:658f, Suddeutsche Zeitung 24.8.96, Die Welt 24.8.96, Handelsblatt 30.5.96:5, 13.6.96:3,
26.8.96:4, 17.9.96:4, Interviews D-1, D-5, D-8.
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Dilemma, entweder ihre ohnehin bereits nach und nach zuriickgestellten ordnungspolitischen Prinzipien
und ihre Mindestlohn-Vorgabe aufgeben oder den Austritt der Bauarbeitgeber und die politische Verant-
wortung fur das Scheitern des Entsendegesetzes hinnehmen zu missen. Dies hatte ihre Position als Ver-

treterin der gesamten Arbeitgeberinteressen bei kiinftigen politischen Aushandlungen geschwacht.

So verzdgerte sich eine Stellungnahme der BDA aufgrund kontroverser interner Abstimmungsprozesse.
Am 24. September, im Vorfeld der nachsten Sitzung des Tarifausschusses, erklarte sich das BDA-
Présidium bereit, die Mindestldhne in der vereinbarten Hohe mit einer Allgemeinverbindlichkeitserkla-
rung zu versehen, allerdings nur fiir eine befristete Zeitspanne von acht Monaten bis zum 31. Mai 1997,
dem Datum der ersten Kundigungsmaglichkeit des Tarifvertrages, und nicht, wie beantragt, unbefristet.
Im Mai 1997 sollte eine Anpassung des Mindestlohnes an die Marktverhaltnisse und die tarifvertragliche
Situation anderer Branchen vorgenommen und die Wirksamkeit des Gesetzes beurteilt werden. Die Befri-
stung war als Bedingung zuerst vom ZDH und vom Hauptverband in die Diskussion eingebracht worden
und stellte einen innerverbandlichen KompromiR dar.®® Dieser wurde von der IG Bau jedoch mit dem
Argument abgelehnt, daB ein Mindestlohn fast ausschlieBlich fiir die Wintermonate ins Leere liefe, weil
bis April kaum Bauarbeiten stattfanden. Allerdings signalisierte die IG BAU ihre Bereitschaft zu einer
Einigung mit einer Befristung bis Dezember 1997. Die Arbeitgeber der Bauwirtschaft gaben ihre Zufrie-

denheit mit der veranderten Haltung der BDA kund und hofften auf eine Verlangerung.

Der Tarifausschul3, welcher erneut tber die Allgemeinverbindlichkeitserklarung zu beschliefen hatte,
konnte am 8. und am 25. Oktober nicht mit Mehrheit entscheiden, sondern vertagte sich jeweils, da keine
Annaherung der Positionen der BDA bzw. der exportorientierten Verbénde, die maximal eine Befristung
bis zum Mai 1997 akzeptieren wollten, und der Gewerkschaftsseite, die einen effektiven Mindestlohn bis
Ende 1999, bis Ende 1997 oder zumindest bis zum August 1997 erwartete, méglich erschien.®® Hierauf
signalisierte der Bundesarbeitsminister seine Bereitschaft, als Vermittler zu wirken, um ein endgltiges
Scheitern der Verhandlungen und damit auch des von ihm lancierten Gesetzes zu verhindern. Am 5. No-
vember trafen Vertreter der Bautarifpartner, des DGB und der BDA zu einem Spitzengesprach bei Blum

zusammen, der eine Allgemeinverbindlichkeit bis Ende August 1997 als Kompromif vorschlug.®®

Als Reaktion erkldrte sich das Prasidium der BDA nach weiteren Beratungen schlielich am 11. Novem-
ber bereit, von der Befristung bis Mai 1997 abzugehen und eine achtmonatige Allgemeinverbindlichkeit
des Mindestlohnes vom 1. Januar bis zum 31. August 1997 mitzutragen. Das wurde nach gewissem Z6-

gern von der IG BAU und dem DGB akzeptiert. Beide Seiten konnten so ihr Gesicht wahren: die BDA

%01 Handelshlatt 26.8.96:2, 4, FAZ 24.8.96:13, 28.8.96:15, 12.9.96:17, Interviews D-1, D-4, D-7, D-10.

2 BDA 1996¢, 1996e:14f, Handelsblatt 17.9.96:4, 25.9.96:1, 26.9.96:2, FAZ 24.9.96:13, 26.9.96:15, 17, Siiddeut-
sche Zeitung 26.9.96, Die Welt 12.9.96, Interviews D-4, D-8, D-10.

%3 FAZ 8.10.96:17, 9.10.96:21, 11.10.96:19, Handelsblatt 8.10.96:5, 9.10.96:4, 11./12.10.96:5, 28.10.96:96:4, Inter-
views D-5, D-6, D-11, D-12, D-15, BDA 1996d, BDA Presse 9.10.96, IG BAU 1996c.
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und Gesamtmetall, weil sie eine verlangerte Frist verhindert hatten, die Baugewerkschaft, weil sie eine
Allgemeinverbindlichkeit fur einen Teil der bauintensiven Sommermonate erreicht hatte. Am folgenden
Tag, dem 12. November, kam bei einer Sitzung des Tarifausschusses ein einstimmiger BeschluR zustande,
woraufhin der Arbeitsminister den Tarifvertrag Gber den Mindestlohn sowie den gednderten Bundesrah-

mentarifvertrag vom 2. September 1996 umgehend fiir allgemeinverbindlich erklaren konnte.*®

Nunmehr galt ab 1. Januar 1997 in Westdeutschland der Mindestlohn von 17,00 DM und in den stlichen
Landern von 15,64 DM fir alle Beschaftigten von inldndischen und ausléndischen Arbeitgebern. Ende
August 1997 lief die Allgemeinverbindlichkeitserklarung ohne Nachwirkung aus, das heif3t, daf ab 1.
September der Ausgangszustand wieder eingetreten wére, wenn nicht ein neuer, unveranderter, erhohter
oder verminderter Mindestlohn mit einer erneuerten Allgemeinverbindlichkeitserkldrung zustande ge-
kommen wére. Die BDA hatte eine Verlangerung von einer Neuverhandlung mit Rucksicht auf die wirt-

schaftliche Lage der Bauwirtschaft und die Tarifléhne anderer Branchen abhangig gemacht.®®

So einigten sich die drei Tarifpartner der Bauwirtschaft, nach geheimen Gespréachen mit der BDA unter
Moderation des Bundesarbeitsministers,®®” am 16. Juli 1997 auf eine 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 erkl&rt werden.

Einige politische Akteure vermuteten, dal? die BDA nun faktisch zu mehr Nachgiebigkeit gezwungen war,
nachdem sie bereits friher kompromif3bereit gewesen war und der neue Mindestlohn niedriger lag als der
alte, was von der BDA explizit begrut worden war, zumal er auf deren Festlegung durch einen Prasidi-
umsbeschluB im Vorfeld zuriickzufiihren war.®® Gleichzeitig hatte sich der Arbeitsminister wiederum als
Vermittler angeboten, der auch fir eine Verlangerung pladiert hatte. Die Baugewerkschaft, daran interes-
siert, den Mindestlohn als Grundlage der Entsenderegelung und der Durchsetzungsmechanismen unbe-
dingt fortzufiihren, konnte gegeniiber der BDA keinen hoheren Mindestlohn durchsetzen. Tatsachlich
wurde der verminderte Mindestlohn am 14. August 1997 ohne Debatte bis zum 31. August 1999 fiir all-

gemeinverbindlich erklart.*®

4 BDA 1996€:15, FAZ 26.10.96:13, 8.11.96:19, Handelsblatt 6.11.96:16, 7.11.96:4, 8.11.96:4.

%05 Bundesanzeiger 215 vom 16.11.96:12.102; Siiddeutsche Zeitung 12.11.96:2, FAZ 12.11.96:17, 13.11.96:8, Han-
delsblatt 13.11.96:8, 14.11.96:4, Kretz 1996b:10, Koberski 1997:46, Koberski/Sahl/Hold 1997:60f, Sahl 1997h:54,
Sahl/Stang 1997:9, 1G BAU 1996d, BDA 1996e:15, Interviews D-10, D-11, D-12; die Verbande der Bauarbeitge-
ber verzichteten dann auf einen Austritt aus der BDA, Handelsblatt 9.12.96:3.

%% Siiddeutsche Zeitung 12.11.96:2, FAZ 12.11.96:17, 24.12.96:9.

%7 Durch die Beschrankung der Beratungen auf einen kleinen Kreis und die AusschlieBung der Offentlichkeit sollte
ein massiver Konflikt wie im Vorjahr vermieden werden, Interviews D-17, D-18.

%% Hauptverband 1997h, 1997c, BDA 1997; zeitgleich wurden auch eine Offnungsklausel im Tarifvertrag fiir das
ostdeutsche Baugewerbe und ein niedrigerer Mindestlohn im Elektrohandwerk vereinbart, was beides den Druck
auf eine Absenkung des Mindestlohnes im Baugewerbe erhéht hatte, Interview D-17.

%9 Handelsblatt 17.7.97:5, 22.7.97:7, 14.8.97:2, 15./16.8.97:4, FAZ 10.4.97:15, 17.7.97:15, 15.8.97:13, Die Welt
10.4.97, 17.7.97, Interviews D-10, D-17, E-11, F-4.
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Der nun etablierte allgemeinverbindliche Mindestlohn stellt das Resultat eines langwierigen, zweistufigen
Aushandlungsprozesses zwischen den Tarifpartnern des Baugewerbes und zwischen den im Tarifaus
schul vertretenen Interessenverb&nden dar. Seine Hohe entspricht einem Kompromifl3 zwischen den an
einem moglichst hohen Mindestlohn interessierten Gewerkschaften, den kompromif3bereiten, wegen der
Lage in Ostdeutschland nachgiebigeren Bauarbeitgebern und den zunéchst gegen die Allgemeinverbind-
lichkeitserklarung und dann gegen einen aus ihrer Sicht zu hohen Mindestlohn eingestellten Vertretern
der BDA bzw. der Exportwirtschaft. Andere Mechanismen zur Bestimmung des Mindestlohnes und damit
zur Umgehung des Tarifausschusses konnten sich nicht durchsetzen. Die Allgemeinverbindlichkeitserkla-
rung verkdrperte die einzige mit der Tarifautonomie politisch vereinbare Mdglichkeit, einen verbindli-
chen und europarechtlich vertraglichen Mindestlohn zu schaffen. Zwar liegt der Mindestlohn nun héher
als in Frankreich und greift insofern mehr in die Dienstleistungsfreiheit ein. Gleichzeitig ist mit ihm eine
Absenkung des Minimallohnniveaus auch fir inlandische Arbeitnehmer verbunden, wenngleich nicht-

tarifgebundene Arbeitgeber jetzt zum ersten Mal von einem Mindestlohn erfal3t werden.

8.4.5 Ein Uberblick tiber die deutsche Regelung zur Arbeitnehmerentsendung

Im folgenden Abschnitt wird die in Deutschland geltende Regelung zur Entsendung von Arbeitnehmern

nach dem AENtG und den flankierenden Tarifvertragen dargestellt:**°

1. Grundprinzip ist die Anwendung zwingender deutscher Arbeitsbedingungen tarifvertraglich-
allgemeinverbindlicher Art im Sinne von Art. 7 Abs. 2 EVU bzw. Art. 34 EGBGB auf entsandte Ar-

beitnehmer®*

ohne Rucksicht auf das sonst fir diese Arbeitsverhdltnisse geltende Recht - sofern nicht
ohnehin deutsches Recht gilt. Dies bedeutet folglich eine Erstreckung der allgemeinverbindlichen Ta-
rifvertrdge auf auslandische Arbeitgeber bzw. deren entsandte Beschaftigte oder zumindest eine Klar-
stellung dieses Sachverhalts. Dabei mu nach das sog. Arbeitsortsprinzip gelten, d.h. dal3 der allge-
meinverbindliche Tarifvertrag auch inlandische Arbeitgeber bindet, die aulerhalb des Geltungsbe-
reichs dieses Tarifvertrags anséssig sind, aber dorthin Arbeitnehmer entsenden. Dies sichert die
Gleichbehandlung von In- und Ausléandern. Fiir Selbstdndige gilt das Gesetz nicht.

2. Das Entsendegesetz trat am 1. Marz 1996 in Kraft und wird gemal § 7 am 1. September 1999 seine
Giiltigkeit verlieren.®

3. Der Anwendungsbereich des Gesetzes umfal3t die Arbeitnehmer in der Bauwirtschaft gemal der Ab-

grenzung der 88 1 und 2 der Baubetriebe-Verordnung, allerdings unter Einschlu3 von Montageleistun-

%19 Daneben Weisungen der implementierenden Behérden; Bericht des Bundesministeriums fiir Arbeit und Sozialord-
nung, AusschuB fir Wirtschaft Drucksache 431/13; Koberski/Sahl/Hold 1997, Kretz 1996a, 1996b, Lorenz 1996a,
1996bh, Sahl/Stang 1996, 1997, Hammacher 1996, Webers 1996, Hold 1996, Hanau 1996, Hickl 1997, Deinert
1996, Koberski 1997, Weber 1997, ULAK 1997a, 199b, IG BAU 1997g.

®11 Hold 1996:114, Sahl/Stang 1996:654, Junker/Wichmann 1996:505f, Deinert 1996:348, Daubler 1995b:727f,
Koberski 1997:38f, Koberski/Sahl/Hold 1997:48ff, Hickl 1997:516.

612 Sofern es nicht bei der Umsetzung der EU-Richtlinie fortgeschrieben wird, siehe unten Kapitel 8.2.
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gen auf Baustellen (8§ 1 Abs. 1 Satz 5 AEntG). So werden alle Unternehmen bzw. Betriebe des Bau-
haupt- und Baunebengewerbes sowie des Installationshandwerks und der Montage (Metall- und Anla-
genbau) der Regelung unterworfen, sofern sie im Sinne von § 75 Abs. 1 Nr. 2 AFG Ulberwiegend Bau-

13 Alle Arbeitnehmer eines auslandischen Unternehmens werden fiktiv als ein

leistungen erbringen.
Betrieb betrachtet (8 1 Abs. 4 AEntG). Dessen Tatigkeitsschwerpunkt geht dann in die Beurteilung als
Baubetrieb ein. Erganzt wird der Geltungsbereich durch die Seeschiffahrtsassistenz.

4. Die deutsche Regelung differenziert nicht nach der Herkunft der Unternehmen: EU- bzw. EWR-
auslandische und Drittstaaten-Firmen werden gleich behandelt.

5. Es gibt grundsétzlich keine Schwellenfrist, das heift, dal die Bestimmungen ab dem ersten Tag ange-
wandt werden. Allerdings kann bei geringfligigen Arbeiten von der Bundesanstalt fur Arbeit eine Aus-
nahme eingeraumt werden.

6. Kernstiick ist die Regelung, daf’ ein einheitliches Mindestentgelt der niedrigsten vereinbarten Stufe
nach einem fir allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrag des Baugewerbes sowohl fiir inldndische
als auch fur auslédndische gewerbliche Arbeitnehmer anwendbar gemacht wird (8 1 Abs. 1 Satz 1
AENtG). Es handelt sich hier um einen generellen Mindestlohn, der nicht nach der Berufs- oder Tétig-
keitsgruppe differenziert. Der Mindestlohn - die neue Lohngruppe VII 2 - im Bauhauptgewerbe betrug
nach dem hierfur geschaffenen Tarifvertrag vom 2. September 1996 vom 1. Januar bis zum 31. August
1997 DM 17,00 in Westdeutschland (inkl. Berlin) und DM 15,64 in Ostdeutschland. Am 1. September
1997 wurde der Mindestlohn auf DM 16,00 im Westen und DM 15,14 im Osten gesenkt. Bei einer
Entsendung aus Ost- nach Westdeutschland muR der héhere westliche Mindestlohn bezahlt werden, im
umgekehrten Fall bleibt der Westlohn aufrecht. Gesonderte Mindestlohnvereinbarungen wurden im
Dachdecker- und Elektroinstallationsgewerbe fiir allgemeinverbindlich erklart.®**

7. Auf entsandte Arbeitnehmer im Baugewerbe wird nach 8 1 Abs. 1 Satz 2 AEntG auch die deutsche
tarifvertragliche Regelung uber die Dauer des Jahresurlaubs, das Urlaubsentgelt, das zusatzliche Ur-
laubsgeld sowie nach § 1 Abs. 3 AENntG das hierzu eingerichtete Urlaubskassenverfahren angewandt.
Dies gilt, sofern der auslandische Arbeitgeber nicht bereits in ein vergleichbares Sozialkassensystem
im Herkunftsland einbezogen ist oder dem Arbeitnehmer bereits Urlaubsleistungen gewéhrt hat (8 1
Abs. 3 Nr. 1 und 2 AEntG). Das flhrt ggf. zu einer ganzen oder teilweisen Befreiung von der Bei-
tragspflicht, um eine Doppelbelastung des Arbeitgebers zu verhindern. Auch bei glnstigeren Urlaubs-
rechten im Herkunftsland greift das deutsche Recht nicht ein. Der entsandte Arbeitnehmer erwirbt
nach deutschem Recht einen Urlaubsanspruch, und zwar jeweils einen Tag Urlaub fiir 16,5 Tage Ar-
beit sowie einen Tag Zusatzurlaub nach je 45,5 Tagen Arbeit. Im ganzen Jahr kann ein Anspruch auf

30 Urlaubstage entstehen (8 8 BRTV Baugewerbe). Die Finanzierung der Urlaubsvergitung und des

®13 Jetzt § 211 Abs. 1 SGB IIl, Bundesgesetzblatt 1997, 1-705 vom 27.3.97, Art. 16 des Arbeitsférderungs-
Reformgesetzes vom 24. Mérz 1997, zur Abgrenzungsproblematik: Hammacher 1996, Kretz 1996b:17ff, Koberski
1997:40ff, Koberski/Sahl/Hold 1997:32ff.

614 Gleiche Betrage im Dachdeckerhandwerk; im Elektrohandwerk 15,70 DM (West) bzw. 12,54 DM (Ost), FAZ
26.3.96:19, 22.5.97:18, Handelsblatt 17.7.97:5, Interviews D-17, D-18, D-19.
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zusatzlichen Urlaubsgeldes wird tiber einen Beitrag von 14,82% (§ 61 Abs. 1 VTV)® der Bruttolohn-
summe der entsandten Arbeitnehmer von ihrem Arbeitgeber an die Urlaubs- und Lohnausgleichskasse
(ULAK) sichergestellt. Der BRTV und der Verfahrenstarifvertrag fiir das Bauhauptgewerbe wurden
zum 1. Januar 1997 so angepalt, daR bereits im Herkunftsland gewahrte Urlaubsanspriiche angerech-
net bzw. die Arbeitgeber wegen der Zahlung von Beitrdgen an vergleichbare Sozialkassen von der
Beitragsleistung in Deutschland befreit werden (8 8 Nr. 15 BRTV, § 59 Abs. 2 Nr. 9 und 10, § 64 Abs.
2 VTV).%® Bei der Entsendung nach Deutschland muB der Arbeitgeber sich bei der ULAK anmelden.
Entsprechende Tarifvertrage gibt es fiir einige besondere Zweige des Baugewerbes.®’

. Die Entsendung von EU-Arbeitnehmern ist nach 8 3 AEntG vor der Aufnahme der Tétigkeit in
Deutschland vom Arbeitgeber beim zustdndigen Landesarbeitsamt anzumelden. Dabei mussen die
Namen der Arbeitnehmer, die Dauer des Arbeitseinsatzes sowie der Ort der Baustelle bezeichnet und
eine Versicherung abgegeben werden, dal3 die deutschen Arbeitsbedingungen eingehalten werden.
Diese Meldung tritt an die Stelle einer fur Inlander erforderlichen gewerberechtlichen Anmeldung, die
mangels Betriebssitz in Deutschland nicht erforderlich ist. Die Erbringer handwerklicher Dienstlei-
stungen ohne Niederlassung miissen sich in Deutschland in die Handwerksrolle eintragen lassen, indu-
strielle Baufirmen miissen sich bei der IHK melden.®*®

. Die Kontrolle der Einhaltung des fir entsandte Arbeitnehmer geltenden deutschen Rechts wird geman
8 2 Abs. 1 und 2 AENtG in erster Linie der Bundesanstalt fur Arbeit bzw. den Arbeitsdmtern und den
Hauptzolldmtern ubertragen. Unterstltzend sollen Krankenkassen, Renten- und Unfallversicherungs-
trager, Auslanderbehorden, Polizei etc. handeln. Somit werden erstmals in Deutschland die vertraglich
gewahrleisteten Arbeitsbedingungen durch staatliche Behdrden tiberwacht. Den Kontrollbehorden ist

619

das Betreten der Betriebsrdume und Baustellen (,,Auenpriifungen” nach § 150a AFG)>™ sowie die

615 Etwas niedriger als fiir inlandische Arbeitgeber (14,95%), da sog. Ausgleichsbeitrage fiir Sozialversicherungslei-
stungen nicht anfallen, Sahl 1997c:65, ULAK 1997a:9; 1998 auf 14,25% gesenkt; 1IG BAU 1998c. Kober-
ski/Sahl/Hold 1997:66ff, Sahl 1997c, Lorenz 1996a:25f, Kretz 1996a:224f, 1996b:36, 41ff, 157ff (Abdruck des
BRTV), IG BAU 1997h:12, ULAK 19974, b, kritisch Koenigs 1997:227, 230, FAZ 24.1.96:11.

616 Bundesanzeiger Nr. 42 vom 1.3.97:2313; ULAK 1997a (Anhang), 1997b, Kretz 1996b:44ff, Koberski/Sahl/Hold
1997:65f, 76ff, Lorenz 1996a:26, Interviews D-9, D-10, D-16.

617 Namlich im Dachdeckerhandwerk, Garten-, Landschafts- und Sportplatzbau, Steinmetz- und Steinbildhauerhand-
werk; diese Tarifvertrdge (ohne Umlageverfahren) gelten bereits seit 1. M&rz 1996 auch fir entsendende Arbeitge-
ber, Ausschul fur Wirtschaft Drucksache 431/13, Kretz 1996a:224, 1996b:35f, 195ff, Koberski/Sahl/Hold 1997:65,
Interviews D-1, D-17; gesonderte bundesweite Urlaubskassen bestehen fiir Maler/Lackierer und Geriistbauer, Kretz
1996h:36f, 43, Koberski/Sahl/Hold 1997:177ff.

618 Den Umfang der als handwerklich bezeichneten Gewerbe regelt der Anhang der Handwerksordnung, abgedruckt
bei Fuchs 1995:121ff; siehe auch Lorenz 1996a: 27, Kretz 1996b:77, Webers 1996:576, Fuchs 1995:25, Kober-
ski/Sahl/Hold 1997:110, Frikell/Hofmann/Platzer 1996:54ff. Ein selbstdndiger Handwerker aus einem EU-/EWR-
Staat wird nach §8 8 und 9 Handwerksordnung und der VO Handwerk EWG eine Ausnahmebewilligung fur einen
Eintrag in die Handwerksrolle erhalten, wenn er a) mindestens sechs Jahre im Ausland ununterbrochen selbsténdig
oder als Betriebsleiter gearbeitet hat, b) nach einer dreijahrigen Ausbildung drei Jahre selbstindig, c) drei Jahre
selbstdndig und funf Jahre unselbstandig oder d) funf Jahre in leitender Stellung nach drei Jahren Ausbildung tétig
war; auch andere Befahigungsnachweise werden anerkannt (Richtlinie 92/51 EWG vom 18.7.92).

%19 Neu jetzt §§ 304 bis 307 SGB Il1, hier § 306 Abs. 1 SGB II; Koberski/Sahl/Hold 1997:102ff, Kretz 1996b:VI,
65ff, Deinert 1996:349, Weber 1997:70ff, Fuchs 1995:69ff, FAZ 24.12.96:9, Handelsblatt 10.7.97:8, Der Standard
5.2.96:3, Interview D-7, zustandig sind 184 Arbeitsdmter, 44 Bearbeitungsstellen zur Bek&mpfung illegaler Be-
schéftigung und 11 Sonderpriifgruppen AulRendienst Bau, dazu 90 Hauptzollamter.
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Einsicht in die relevanten Unterlagen wie etwa die Arbeits- und Werkvertrdge und die Papiere erlaubt,
welche Auskunft tber Entlohnung und Urlaubsgewéhrung etc. geben. Der ausléandische Unternehmer
hat diese Dokumente im Inland bereitzuhalten (§ 2 Abs. 3 AEntG). VerstéRt der auslandische Arbeit-
geber gegen die deutschen Mindestlohn- und Mindesturlaubsvorschriften oder seine Beitragspflicht
zur Sozialkasse, so stellt dies geméR § 5 Abs. 1 AEntG eine Ordnungswidrigkeit dar. Der Generalun-
ternehmer kann sanktioniert werden, wenn er wissentlich oder leichtfertig nicht wissend Verstole sei-
nes Subunternehmers hinnimmt (§ 5 Abs. 2 AEntG). Auch wenn die Entsendung nicht gemeldet oder
die Kontrollen behindert werden, kdnnen BulRgelder verh&ngt werden. Laut 8 6 AENntG konnen bei
schwerwiegenden VerstoRen der direkte Arbeitgeber und der wissentlich oder leichtfertig handelnde
Generalunternehmer von 6ffentlichen Auftrége ausgeschlossen werden.

10.Die deutschen Vorschriften tber die Unfallverhltung gelten seit 21. August 1996 auch - ohne sekto-
rale Begrenzung - flr entsandte Arbeitskréfte. Sie wurden in § 16 Abs. 2 SGB VII eingefihrt. Friiher
waren diese Regelungen keine international zwingenden Eingriffsnormen gewesen, da sie nur die Mit-
glieder der Berufsgenossenschaften gebunden hatten, also nicht auslandische Unternehmen.®® Bereits
seit langem ist das gesetzliche Arbeitssicherheits- und Arbeithehmerschutzrecht nach dem
Territorialitatsprinzip“ international zwingend. %

11.Auch das deutsche Arbeitszeitgesetz gilt fur entsandte Arbeitnehmer. Danach ist die Arbeit an sechs
Tagen in der Woche bei maximal je acht Stunden erlaubt, eine Uberschreitung um zwei Stunden ist
zuléssig, wenn diese innerhalb von sechs Monaten ausgeglichen wird. Der Durchschnitt mull acht
Stunden pro Arbeitstag betragen. Die Arbeit an Sonn- und Feiertagen ist prinzipiell verboten. Auch fur
Arbeitspausen gilt das Arbeitszeitgesetz.®?

12.Drittstaaten-Angehorige, die von EU-/EWR-Firmen voribergehend entsandt werden, unterliegen
grundsétzlich den gleichen Bedingungen wie EU-/EWR-Staatsbiirger, sofern sie in ihrem Beschafti-
gungsland ,,ordnungsgemé&R und dauerhaft* beschaftigt sind, wie der EuGH im Fall Vander Elst fest-
gestellt hatte. Nach einem ErlaR der Bundesanstalt fur Arbeit vom 8. August 1995 war zundchst noch
eine Arbeitserlaubnis fiir die Tatigkeit in Deutschland gefordert worden, die davon abhing, dal eine
Mindestbeschaftigung von einem Jahr im Anstellungsland vorlag, die Dauer der Dienstleistung in
Deutschland vortibergehender Natur war und die ortstiblichen Léhne 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, insbesondere wegen der Behinderung der Einreise
von reguldr beschéftigten und sozialversicherten Drittstaaten-Arbeitnehmern eines osterreichischen

Unternehmens. Nachdem die Kommission in Gesprachen mit den deutschen Behtrden die Einleitung

620 Unfallversicherungs-Einordnungsgesetz, Bundesgesetzblatt 1996, 1-1254; |G BAU 1997g:14ff, Kretz 1996a:225,
1996h:14f, Sahl 1997a:24, Birkenbusch/Weinelt/Berg/Klein 1997, Fuchs 1995:35, 52, Laux 1995:119, Kober-
ski/Sahl/Hold 1997:92ff, Frikell/Hofmann/Platzer 1996:109.

621 Etwa Gewerbeordnung, Geratesicherheitsgesetz, Arbeitssicherheitsgesetz, Arbeitsstattenverordnung, Gefahrstoff-
verordnung, Lorenz 1996a:16, Fuchs 1995:34f, Koberski/Sahl/Hold 1997:93f, Daubler 1997:616.
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eines Verfahrens nach Art. 169 EGV angedeutet hatte, wurde am 29. Juli 1996 ein neuer Erlal verfalit,
der auf die Arbeitserlaubnis und die Beachtung der ortsiiblichen Léhne verzichtet, aber weiterhin vom

Erfordernis der VVorbeschéftigung von mindestens einem Jahr ausgeht.®®

8.4.6 I mplementationsprobleme des Entsendegesetzes

Die Durchsetzung des Mindestlohnes und des Urlaubskassenverfahrens gegeniiber auslandischen Firmen
erweist sich als &ulRerst schwierig. Obwohl die Kontrollen vermutlich scharfer und haufiger als jene in
Frankreich sind, konnen oft nur stichprobenhafte Uberpriifungen durchgefiinrt werden. Damit gelingt
keineswegs eine flachendeckende Durchsetzung des geltenden Rechts. Dies schldgt sich in zahlreichen
GesetzesverstoRen und Umgehungsversuchen nieder, die bei regelmaBigen, personalintensiven,®
schwerpunktbezogenen Kontrollaktionen festgestellt werden, so dal schatzungsweise jeder funfte Bauar-
beiter auf deutschen Baustellen als illegal Beschaftigter bezeichnet werden kann:®%®
1. Nur etwa ein Drittel bis zur Hélfte aller Entsendungsfalle aus EU-Staaten werden bei der Arbeitsver-
waltung und der ULAK offiziell angemeldet: Wéhrend im Sommer 1997 rund 60.000 entsandte Ar-
beitnehmer bei der Arbeitsverwaltung bzw. der ULAK gemeldet waren,®”® beliefen sich die Schatzun-
gen der IG BAU und des Hauptverbands auf ca. 160.000 bis 200.000 Personen, eventuell auch weni-
ger, etwa 100.000 bis 120.000. Obwohl die Meldepflicht seit Marz 1996 besteht, hat sie sich erst sein
Einfiihrung des Mindestlohnes in hoheren Anmeldezahlen niedergeschlagen. H&ufig werden Meldun-
gen aber fehlerhaft und unvollistandig abgegeben, die Unterlagen nicht am Ort der Baustelle bereitge-
halten, sondern an einem anderen Ort in Deutschland - oder sie sind Gberhaupt nicht vorhanden. Irre-

gulare Firmen melden durchweg nicht an.%*’

622 Jberstunden richten sich nach dem Tarifvertrag des Herkunftslandes, IG BAU 1997g:8ff, Fuchs 1995:35.

%23 Dienstblatt-Runderla 72/95; Borgmann 1996, Hanau 1996:1370, Frikell/Hofmann/Platzer 1996:64f; Anfrage des
Abg. Gerfrid Graigg des Européischen Parlamentes, 1.9.95, Amtsblatt EG C 9/51 vom 15.1.96.

624 Bei den Arbeits- und Zollamtern sind etwa 3.500 Personen mit der Bekampfung illegaler Beschaftigung vor allem
im Baubereich befat. Handelsblatt 24.12.96:1, 28.1.97:3, 20.3.97:1, 10.4.97:1, 10.7.97:8, 22.7.97:7, FAZ
24.12.96:9, 28.1.97:17, 11.3.97:20, 10.4.97:15, 22.7.97:15, 1.4.98:20, Die Welt 10.4.97, Frankfurter Rundschau
22.7.97; Bundestagsdrucksache 13/9586 vom 28.1.98, Woche im Bundestag 11.2.98:17.

625 AusschuR fiir Wirtschaft Drucksache 431/13; FAZ 25.9.96:16, 24.12.96:9, 28.1.97:17, 22.7.97:15, Die Welt
16.7.97, Frankfurter Rundschau 22.7.97, 28.11.97, Handelsblatt 24.12.96:1, 2.3.97:1, 10.7.97:8, 12.8.97:3,
14.8.97:2, 5, 15./16.8.97:4, 27.10.97:8, Wiesehugel 1997, Sahl/Stang 1996:656, Sahl 1998, Weber 1997, Werner
1997, Koberski/Sahl/Hold 1997:9, IG BAU Niederrhein 1997, 1G BAU 1998c; auch auf 6ffentlichen Baustellen
wie der des Reichstages/Bundestages in Berlin sollen illegale Leiharbeit, Schwarzarbeit und irreguldr niedrige Be-
zahlung praktiziert worden sein; Handelsblatt 17.4.97:4, 12.8.97:3, Interviews D-10, D-17.

628 |m August 1997 waren es 23.165 Arbeitnehmer aus Portugal, 12.256 aus den Niederlanden, 11.231 aus Danemark,
4.357 aus GroRbritannien, 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 Selbstandigen un-
bekannt war; AusschuB fir Wirtschaft Drucksache 431/13, Bundestagsdrucksache 13/8839 vom 27.10.97, Heute im
Bundestag 4.11.97, Woche im Bundestag 19.11.97:16, Interviews D-7, D-17, 0.V. 1998a, 1998b.

%27 Handelsblatt 17.7.97:5, 14.8.97:5, 22.7.97:7, Frankfurter Rundschau 22.7.97, FAZ 25.9.96:16, 17.7.97:15,
22.7.97:15, Die Welt 17.7.97, Weber 1997:77, Inte rviews D-7, D-8, D-15, D-16.
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2. Bei den Kontrollen wird regelmé&Rig festgestellt, da entsandte Arbeitnehmer - und in Einzelfallen
auch Arbeitnehmer inlandischer, vor allem ostdeutscher Arbeitgeber - nach wie vor zum gréRten Teil
unterhalb des Mindestlohnes bezahlt werden, zumeist um 2,00 bis 6,00 DM. Die befragten Arbeits-
krafte werden von ihrem Arbeitgeber oft dazu aufgefordert, falsche Angaben zu machen. Haufig wer-
den den Arbeitskréften - bei offiziell regelgerechter Lohnzahlung - Gberhdhte Abziige fur Unterkunft,
Fahrt und Verpflegung in Rechnung gestellt und die Sozialversicherungbeitrdge nur auf den verblei-
benden Rest angewandt. AulRerdem wird 6fters eine zu kurze Arbeitszeit angegeben, um den Stunden-
lohn kinstlich zu erhéhen, oder eine Riickzahlung des Lohnes vorgesehen. Nicht selten werden auch
zwei parallele Arbeitsvertrage aufgesetzt, einer, der den Vorschriften entspricht, und einer, der die
faktische Durchfiihrung regelt. Zudem werden Entsendebescheinigungen vorgelegt, der keine tatséch-
liche Versicherung und Beitragsleistung im Herkunftsland entspricht - oder es wird die Zahlung von
Sozialversicherungs- und Sozialkassenbeitrage generell hinterzogen. Oft wird der Lohn fur die Arbeit-
statigkeit in Deutschland auf ausléandische Konten uberwiesen, so dal die Angemessenheit des Ar-
beitsentgelts von den Kontrollbehérden kaum geprift werden kann. Dabei kann eine Mitverantwortung
des Generalunternehmers bzw. Auftraggebers kaum nachgewiesen werden.

3. Vor allem bei sud- und osteuropdischen Subunternehmerbetrieben sowie bei britischen Einzelunter-
nehmern, die in Deutschland arbeiten, werden massive Verstole gegen deutsche Arbeitssicherheits-
vorschriften festgestellt. Haufig wird unter dem Deckmantel von Werkvertrdgen mit Subunternehmern

verdeckte Arbeitnehmeriberlassung (Leiharbeit) betrieben.

Eine spezielle Schwierigkeit stellte bis zur Novelle des AEntG Ende 1997 das Fehlen eines Gerichtsstan-
des dar, welcher die Durchsetzung des deutschen Rechts erleichtert hatte. Nach Art. 5 Nr. 1 EuGVU
konnte der entsandte Arbeitnehmer nur vor dem Gericht seines gewodhnlichen Arbeitsortes, im Heimat-
land, gegen seinen Arbeitgeber klagen, sofern er wahrend seiner Tétigkeit in Deutschland nicht den ver-
bindlichen Mindestlohn erhielt bzw. erhalten hatte. Allerdings wurde diskutiert, ob nach Art. 5 Nr. 1, 1.
Halbsatz EuGVU am Ort der Zahlungspflicht, nach Art. 5 Nr. 3 bei unerlaubter Handlung, etwa dem Ver-
stoBR gegen deutsche Schutzgesetze, oder nach Nr. 5 bei Streitigkeiten in einer Niederlassung, eine Klage
in Deutschland moglich gewesen ware. Immer jedoch wurde der entsandte Arbeitnehmer als wenig kon-

fliktfahig bezeichnet, da er kaum eine Klage gegen seinen Arbeitgeber erheben wiirde.®®

Die ULAK wirkt allerdings nicht nur als Einzugs- und Abwicklungsstelle fur die Urlaubskassenbeitrage,
sondern Uber das Melde- und Beitragsverfahren auch als zusatzliches Kontrollorgan gegeniiber auslandi-
schen Arbeitgebern und deren Beschéftigten bzw. flr die Hohe des konkret gezahlten Arbeitsentgelts.

Angesichts der Tatsache, daR noch kein zivilrechtlicher Gerichtsstand in Deutschland fur die Anspriche

628 Koberski/Sahl/Hold 1997:98ff, Kretz 1996h:56ff, Hanau 1995:418, 1996:1371, Déubler 1995a:76f, 1995b:730,
1997:617, Sahl/Stang 1996:653, Franzen 1995:100, Hickl 1997:516f. Der Bundesgerichtshof entschied am 22.
April 1997, dalk eine um ein Drittel untertarifliche Bezahlung eines ausldndischen Grenzgéngers als Wucher bestraft
werden kann; FAZ 2.7.97:13, Handelsblatt 2.7.97:1, 4.
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der einzelnen Arbeitnehmer bestand, war die tarifliche Vereinbarung tber einen inlandischen Gerichts-
stand in Wiesbaden flr Beitragsanspriiche der ULAK gegen entsendende Arbeitgeber von besonderer
Bedeutung (§ 8 Nr. 17 BRTV, §§ 57 ff VTV), auch wenn dies juristisch nicht unumstritten war.®® Jedoch
gelingt es der ULAK nicht, ihre Anspriiche durchzusetzen, wie die geringen Beitragszahlungen auslandi-
scher Unternehmen zeigen, die sich nicht immer ordnungsgemaf anmelden oder angeben, die Urlaubsan-
spriiche ihrer Arbeiter bereits vor dem Einsatz in Deutschland im Herkunftsstaat gewahrt zu haben. Nach
Angaben der IG BAU zahlt nur etwa ein Zehntel der Unternehmer Beitrdge an die ULAK. Zudem beste-

hen Schwierigkeiten bei der Vollstreckung von Beitragsforderungen und BuBRgeldern im Ausland.

Ein besonderer Fall der illegalen Arbeitnehmeriuberlassung ist die Entsendung von britischen Einmann-
Unternehmern tber niederlandische Vermittler, wobei die formal selbstandigen Bauarbeiter entgegen dem
Verbot der Leiharbeit im Baugewerbe dem inlandischen Entleihbetrieb tberlassen werden. Diese Perso-
nen konnen in Deutschland zumeist aufgrund ihrer faktischen, weisungsgebundenen Eingliederung in den
Betrieb des deutschen Unternehmers - ohne eigene Dispositionsfreiheit und Unternehmerrisiko - nach
dem deutschen Arbeitnehmerbegriff, der sich mit dem européischen weitgehend deckt, als
~Scheinselbstandige* qualifiziert werden.®® Dadurch werden sie zu abhéngigen Arbeitnehmern des deut-
schen Beschaftigers. Somit entsteht ein Rechtsverhéltnis zum inldndischen Unternehmer (8 10 Abs. 1
AUG). Sie werden damit gemaR dem Grundsatz der Gleichbehandlung EU-freiziigiger Arbeitnehmer dem
deutschen Tarif- und Sozialkassenrecht, auch dem allgemeinverbindlichen Mindestlohn inkl. der Sozial-
kassenumlage, unterworfen - wenn nicht gar wegen des Tatigkeitsschwerpunktes im Inland von vornher-
ein nach Art. 30 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB die Geltung deutschen Arbeitsrechts angenommen wird. Nicht
einfach ist allerdings die Abgrenzung zwischen der Werkvertragstétigkeit eines Subunternehmers und

einer als Scheinselbstandigkeit maskierten Arbeitnehmeriiberlassung in der Praxis.®!

Umstritten ist jedoch die Frage, ob die E 101-Entsendebescheinigung lber die Sozialversicherung als
Selbstandiger fir die deutschen Behdrden bindend wirkt. Zumeist wird das fiir die arbeitsrechtliche Frage

der Arbeitnehmereigenschaft verneint. Die Behandlung der britischen ,,self-employed persons® nach deut-

%29 K oberski/Sahl/Hold 1997:100f, Kretz 1996b:60f, ULAK 1997a:9, 0.V. 1998a, Weber 1997:81f, Werner 1997,
Wiesehigel 1997:7ff, Interviews D-9, D-16, D-17, D18, Handelsblatt 14.8.97:5; negative Entscheidung des Ar-
beitsgerichts Wiesbaden vom 7.10.97; bei Beziehungen zwischen den Vertragsstaaten des Brisseler Abkommens
sei allein das Gericht des Betriebssitzes zustandig. Gegen die Pflicht zur Zahlung von Beitrdgen an die ULAK nach
Malgabe des AEntG haben mehrere auslandische Bauunternehmer vor dem Arbeitsgericht Wiesbaden geklagt; am
10.2.98 hat das Gericht diese Fragen dem EuGH (Fall C-49/98) zur Entscheidung zugeleitet, Interview D-18. 1998
vereinbarten die IG BAU und die drei italienischen Baugewerkschaften eine gegenseitige Anerkennung ihrer Mit-
gliedschaften mit allen Rechten, nachdem bereits 1996 eine entsprechende Regelung zwischen Deutschland und
Portugal geschaffen worden war, Handelsblatt 1.4.98:6, FAZ 1.4.98:20.

8% Mankowski 1997:467ff, Hanau 1996:1373, Franzen 1996:99, Steinmeyer 1995:967f, Kretz 1996b:22f, Lorenz
1996a:24, Fuchs 1995:66f, Koberski/Sahl/Hold 1997:28ff, Runggaldier 1996:20ff, Interviews D-1, D-15.

& Hierzu Rechtsprechung des Bundesarbeits- und des Bundessozialgerichtes, Kretz 1996b:98f, Fuchs 1995:28ff, 75;
zur Bekdmpfung der Scheinselbsténdigkeit vgl. den Gesetzentwurf der SPD, Bundestagsdrucksache 13/6549 vom
11.12.96, mit dem Ziel, mit einem Kriterienkatalog die Einordnung als Selbstdndige oder sozialversicherungs-
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schem Arbeitsrecht wurde auch von GrofR3britannien nach Gesprachen mit den deutschen und niederléndi-
schen Behdrden in einer informellen Vereinbarung zugestanden. Allerdings werden gegen die Arbeitsbe-
horden in GroRbritannien und Portugal noch immer Vorwirfe erhoben, die Entsendebescheinigungen
ohne ausreichende Prufung der tatsachlichen sozialen Absicherung auszustellen. Bei MifRbrauchsverdacht
gegenuber der sozialversicherungsrechtlichen Seite der Selbstandigkeit steht aber den deutschen Behor-
den ein Uberpriifungsrecht zu. Die Bescheinigung kénnte nach einer Meinung hinterfragt werden, und
zwar auch dahingehend, die Arbeitnehmereigenschaft von deutschen Behdrden anhand der Téatigkeit des
»Selbstdndigen® nach deutschen Merkmalen zu beurteilen. Eine andere Meinung geht dagegen davon aus,
daB die Briten sozialversicherungsrechtlich als Selbstdndige zu behandeln seien, die Bescheinigung also
von den Behdrden des Arbeitsortes anerkannt werden musse - auler wenn die abhé&ngige Tétigkeit in

Deutschland sich von der selbstandigen im Herkunftsland unterscheide. °*

Im EuGH-Urteil ,,Calle Grenzshop Andresen* vom 16. Februar 1995,%° bei dem es um eine Entsendung
von Dénemark nach Deutschland gegangen war, ist das Problem der Anerkennung von E 101-
Bescheinigungen durch die Behorden im Gastland in einer Teilfrage explizit angesprochen worden. Die
Streitfrage hatte sich um die (sozialrechtlich) ,,deklarative* oder ,,konstitutive” Bedeutung und Bindungs-
kraft dieser Zertifikate fur die zustandigen Stellen im Gastland gedreht. Wahrend die Vertreter Deutsch-
lands und der Europdischen Kommission fir eine deklarative Sichtweise, also fir die Mdoglichkeit, im
Gastland anhand der tatsachlichen Verhaltnisse eine Neubewertung des Sachverhaltes durchfiihren zu
konnen, pladiert hatten, hatten sich die Repréasentanten Italiens und Grol3britanniens fiir den konstitutiven
Charakter der Bescheinigung mit Bindungswirkung fir den Empfangsstaat ausgesprochen.®* Der Gene-
ralanwalt empfahl einen Mittelweg einer grundsatzlichen Bindungswirkung der Bescheinigung, jedoch
mit der Maglichkeit einer Widerlegung durch Beweise anhand der tatsachlichen Verhéltnisse, wenn das
Zertifikat der Wirklichkeit nicht entspreche, d.h. félschlich oder miRbrdauchlich ausgestellt worden sei.
Die Bescheinigung konnten aber nur die Behdrden im Gast- und im Herkunftsland gemeinsam oder der

EuGH zuriicknehmen. In der konkreten Frage féllte der EUGH kein definitives Urteil.

Ein europabezogenes Sonderproblem stellen fiir Deutschland die bilateralen Werkvertragskontingente
dar. Aufmerksam gemacht durch die Beschwerde eines franzgsischen Arbeitgebers, der polnische Werk-
vertragsarbeiter beschaftigen wollte, duRerte die Kommission im April 1996 wettbewerbsrechtliche Be-

denken gegen den auf deutsche Unternehmen begrenzten Zugang zu den ost- und mitteleuropéischen

pflichtige Arbeitnehmer (,,arbeitnehmerahnliche Personen®) zu erleichtern. Heute im Bundestag 7.1.97, Woche im
Bundestag 22.1.97, Handelsblatt 10./11.2.95:6, 13.7.95:5, 9.12.96:4, 4.6.97:7, 12.6.97:6, FAZ 10.12.96:15.

832 Mankowski 1997:471, Daubler 1995a:73, 1995b:728f, 1997:618, Lorenz 1996:24, Kretz 1996a:224, Griese 1995,
Franzen 1996:99, Steinmeyer 1995:967f, Fuchs 1995:66f, Achter Bericht der Bundesregierung, Bundestagsdruck-
sache 13/5498 vom 6.9.96:46, 67, Interviews D-7, E-6, E-7, E-11, E-13, E-14.

633 Aktenzeichen C-425/93, Sammlung 1995, 1-269, Mankowski 1997:270, Franzen 1996:99, Anfrage E-2484/93 der
Abg. Lode van Outrive und Bartho Pronk im Europdischen Parlament, 1.9.93, Interview D-1, D-15.

834 Wenngleich auch in GroBbritannien eine Requalifizierung eines Selbstandigen als Arbeitnehmer durch die Ge-
richte maoglich ist, Interviews E-14, E-16.
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Werkvertragsarbeitnehmern. Dies beschranke die Dienstleistungsfreiheit und diskriminiere EU-
Unternehmen, weswegen die Kommission die Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens erwog. Die
deutsche Regierung wollte daraufhin aus arbeitsmarktpolitischen Griinden eine Kiindigung der Kontin-
gente in Betracht ziehen, sollte die Kommission fiir eine Offnung dieser Vereinbarungen fiir EU-Firmen
pladieren und eine Klage vor dem EuGH einreichen. Die Regierung wollte aber eigentlich an diesem In-
strument fur die Entwicklung der osteuropdischen Nachbarstaaten festhalten. Die Erteilung von Arbeits-
erlaubnissen fiir Werkvertragsarbeitnehmer (rund 42.000 im September 1997, davon 28.000 im Bauge-
werbe) wurde von der Bundesregierung bzw. der Bundesanstalt fir Arbeit am 17. Juli 1997, mit sofortiger
Wirkung flr Polen und Ungarn, flr andere L&nder zum 30. September 1997 gestoppt. Dies wurde von der
IG BAU, die lange auf die Abschaffung der Kontingente gedrungen hatte, begriifit, von deutschen und
polnischen Bauunternehmern als Uberhastet kritisiert. Die Frage, ob die Werkvertragsvereinbarungen
definitiv aufgeldst werden sollen, ist noch nicht entschieden, sondern wird vom weiteren Verlauf des
Vertragsverletzungsverfahrens bzw. der Einleitung einer Klage abhangig gemacht. Der Bauausschul? des
Bundestages forderte am 8. Oktober mit den Stimmen der Koalitionsmitglieder die Bundesregierung auf,
die Abkommen zu kundigen. Derzeit laufen Verhandlungen mit Polen tber eine gemeinsame Linie ge-
geniiber der Kommission. Inzwischen ist der Bewilligungsstopp wieder teilweise aufgehoben worden.

Von der IG BAU wird weiterhin auf die Kiindigung der Kontingente gedrungen.®®

8.4.7 DieAuswirkungen des Entsendegesetzes auf die deutsche Bauwirtschaft

Trotz der Schaffung einer nationalen Entsenderegelung mit einem verbindlichen Mindestlohn und verbes-
serten Kontrollmdglichkeiten befindet sich die deutsche Bauwirtschaft weiterhin in einer strukturellen
Krise, die nicht zuletzt durch den massiven Einsatz auslandischer Werkvertragsarbeitnehmer, entsandter
EU-Arbeitskréfte und illegal beschéaftigter Auslander hervorgerufen oder zumindest verschérft worden ist.
Die Arbeitnehmerentsendung ist aber nur ein Teil der Problematik. Diese unginstige Entwicklung wirkt
sich negativ auf die bestehenden tarifvertraglich vereinbarten Lohn- und Sozialstandards fur die inlandi-

schen Arbeitnehmer, also die Basis der Baugewerkschaft, aus.®*

%% Hauptverband 1997a, IG BAU 1997h, Die Welt 25.7.97, Handelsblatt 24.12.96:1, 25./26.7.97:6, 15.1297:4, FAZ
7.8.97:9, 17.10.97:17, 14.5.98:17, Frankfurter Rundschau 26.7.97, Interviews D-17, D-18, E-11, Sahl 1997a:18ff,
1998, Heute im Bundestag 4.11.97, Woche im Bundestag 15.10.97:12, 19.11.97:16; Kleine Anfrage von Bundnis
90/Die Griinen, 6.10.97, Bundestagsdrucksache 13/8738, Antwort der Bundesregierung, 27.10.97, Bundestags-
drucksache 13/8839. Eine rechtliche Unklarheit stellt die Uberlappung des Drittstaatenbezugs im Entsendegesetz
mit den Werkvertragsabkommen dar. Wéhrend nach dem AEntG lediglich der Bau-Mindestlohn anzuwenden ist,
besteht nach den Werkvertragsvereinbarungen die Pflicht zur Anwendung des deutschen Tariflohnes. Welche Re-
gelung Vorrang hat, ist unklar; nach dem Verstandnis des AEntG als Mindestvorschrift, nach dem Ginstigkeitsprin-
zip und dem Vorrang deutschen Rechts nach 8§ 1 Abs. 1 Satz 1 AEntG mussen die vergleichbaren deutschen Tarif-
I6hne angewandt werden, nach dem allgemeinen Geltungsanspruch des AEntG nur der Mindestlohn, Kober-
ski/Sahl/Hold 1997:26ff, 226f, Koberski 1997:39f, Kretz 1996b:94, Daubler 1997:617.

%% FAZ 30.9.97:19, 7.10.97:19, Handelsblatt 6.10.97:3, 7.10.97:7, Frankfurter Rundschau 7.10.97.
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Manifestiert hat sich diese Verschlechterungstendenz in mehrfacher Hinsicht: Zum einen wurde die
Lohngruppe VII 2 knapp 20% unterhalb der bisher bestehenden niedrigsten Tarifstufe, welche zunéchst
vornehmlich flr entsandte Arbeitskréfte geschaffen werden sollte, auf Initiative des Hauptverbandes auch
als neue Niedriglohngruppe zum Einstiegslohn ungelernter Bauarbeiter gemacht. AuRerdem wurde 1997
eine Zwischengruppe VII 1 a zu 19,00 DM fur zuvor arbeitslose Bauwerker neu geschaffen und eine
Maoglichkeit eingerdumt, seit mehr als neun Monaten arbeitslose Baufacharbeiter und Baufachwerker
befristet um jeweils eine Stufe niedriger einzustufen, um diesen von den entsandten Arbeitnehmern vor-
wiegend verdrangten Personen mit Hilfe des niedrigen Einstiegstarifes bessere Beschaftigungschancen zu
erdffnen.®” Zum anderen konnten die Arbeitgeber gegen die IG BAU in der Tarifrunde 1996/97 eine
Senkung der Lehrlingsvergiitung um 10% und eine Verminderung der Leistungen aus dem Umlageverfah-
ren durchsetzen (vereinbart am 18. Dezember 1996). Sodann erreichte man eine Kirzung der Lohnfort-
zahlung in den ersten drei Krankheitstagen auf 80% in Anlehnung an die entsprechende Gesetzesénde-
rung.®® Ergénzt wurde dies durch eine Kiirzung des Urlaubsgeldes, verbunden mit einer Senkung der
Umlage, und eine Verminderung des 13. Monatseinkommens in Abhéngigkeit von der Krankheitsdauer,

was auf der Grundlage eines modifizierten Schlichterspruchs am 16. Mai 1997 vereinbart wurde.**

Die im Hauptverband organisierten Arbeitgeber begriindeten mit der verschérften Kostenkonkurrenz und
Insolvenzgefahr in Ostdeutschland auch ihre auBerordentliche Kundigung der im Marz 1995 bzw. im
April 1996 vereinbarten Tarifvertrdge tber die Lohnanpassung im ostdeutschen Baugewerbe an das Ni-
veau im Westen und die jahrliche Lohnerhohung zum 1. September bzw. 1. Oktober 1996. Diese Kiindi-
gung wurde vom Zentralverband mit Ausnahme einiger Landesverbénde (Berlin-Brandenburg, Mecklen-
burg-Vorpommern) nicht mitgetragen. Er forderte aber auch Neuverhandlungen. Die IG BAU Klagte ge-

gen die Kiindigung und hatte am 5. Februar 1997 Erfolg, willigte aber in Neuverhandlungen ein.**

Hier ist zu beachten, dal nach den Aussagen der Akteure ein Grof3teil der ostdeutschen Bauarbeitnehmer
bis zu etwa einem Drittel unterhalb des Tariflohnes, zum Teil auch darunter (bei 8,00 bis 12,00 DM),

bezahlt wird und nicht alle tarifvertraglichen Rechte erhélt. Der Fl&chentarifvertrag existiert in manchen

%371G BAU 1997k, FAZ 20.3.97:19, 9.5.97:13, Handelsblatt 6.5.97:6, 9./10.5.97:4, Interviews D-17, D-18.

%38 Dieser gegeniiber dem neuen Gesetz groRziigigeren Regelung verweigerte die BDA trotz der Kompensation durch
das verminderte Urlaubs- und Weihnachtsgeld ihre Zustimmung zur Allgemeinverbindlichkeitserkl&rung, Interview
D-18, FAZ 15.8.97:13, Handelsblatt 15./16.8.97:4, BDA 1997.

%39 Handelsblatt 12.9.96:3, 11.11.96:4, 9.12.96:3, 16.12.96:5, 29.1.97:3, 30.1.97:6, 11.3.97:13, 14.3.97:4, 20.3.97:12,
26.3.97:3, 3.4.97:4, 10.4.97:4, 14.4.97:5, 6.5.97:6, 7.5.97:4, 9./10.5.97:4, 12.5.97:3, 13.5.97:4, 14.5.97:4, 5,
20.5.97:4, 22.5.97:4, FAZ 31.1.96:11, 12.9.96:17, 4.10.96:18, 9.12.96:13, 29.1.97:15, 3.2.97:13, 11.3.97:17,
20.3.97:19, 25.3.97:17, 14.4.97:13, 6.5.97:17, 9.5.97:13, 12.5.97:15, 13.5.97:1, 2, 14.5.97:17, 17.5.97:1,
22.5.97:17, 18, 11.6.97:15, 26.6.97:17, Die Welt 25.2.97, 14.4.97, 12.5.97, Frankfurter Rundschau 11.11.96, 0.V.
1997c:9, Zentralverband 1996:181ff, Bispinck 1997:455f, Suddeutsche Zeitung 5.8.96, 8.8.96.

%90 Siiddeutsche Zeitung 31.8.96, Die Welt 31.8.96, 14.9.96, Handelsblatt 30.8.96:6, 2.9.96:2, 4, 3.9.96:2, 3,
4.9.96:1, 2, 17, 16.9.96:4, 17.9.96:4, 11./12.10.96:4, 22.10.96:4, 15.1.97:15, 16.1.97:3, 6.2.97:5, FAZ 7.6.96:19,
30.8.96:17, 4.9.96:15, EIRR 273:5, 0.V. 19964a, 1996h, Wirtschaftswoche 21, 1997:16f, Bispinck 1997:455.
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Regionen faktisch nicht mehr. Lediglich etwa die Halfte der Bauunternehmer soll in einem Arbeitgeber-
verband organisiert sein, nur jeder dritte bis flinfte Bauunternehmer die Tarifléhne noch anwenden, was
etwa 60% der Bauarbeiter zugute kdme. Mithin vernachléssigen offenbar auch tarifgebundene Arbeitge-
ber die Regelungen der Tarifvertrage. Zudem trat im Marz 1997 die ,,Fachgemeinschaft Bau Berlin-
Brandenburg* mit 1.300 Mitgliedern aus Hauptverband und Zentralverband aus.®** Zwei weitere Landes-
verbande wollten den Zentralverband zum Jahresende verlassen (Mecklenburg-Vorpommern und Thirin-
gen). Diese Verbande grindeten einen eigenen ,,Interessenverbund,” um der Bindung an die Uberregiona-
len Tarifvertrdge zu entgehen, die diesen Unternehmern als nicht finanzierbar erscheinen, und um in ge-
sonderten Vereinbarungen praktikablere, betriebliche Losungen auf der Grundlage eines niedrigen sekto-
ralen Mindestlohnes zu finden. Bereits im Zusammenhang mit dem ersten Mindestlohn vom April 1996
hatten die ostdeutschen Bauunternehmer ja ihre Ablehnung gegen zu hohe Standards in Form des Min-
destlohnes signalisiert. Er wére auch flr die tariflich nicht gebundenen Arbeitgeber unmittelbar bindend
geworden und hatte insofern erstmals eine verpflichtende Regelung eines Mindestentgelts dargestellt.

Dieses war vielen ostdeutschen Bauunternehmern zu hoch erschienen. %

Im neuen Tarifvertrag fir die noch in den Spitzenverbanden vertretene Gruppe ostdeutscher Bauunter-
nehmer- wurde am 15. Juli 1997, den Forderungen der Arbeitgeber folgend, eine Offnungsklausel um bis
zu 10% unterhalb des Tariflohnes nach Betriebsvereinbarung fur Betriebe in wirtschaftlichen Schwierig-
keiten vereinbart, wenn damit die Vergabe von Subauftragen, Kurzarbeit oder Entlassungen verhindert
werden koénnen (,,Beschaftigungssicherungsklausel®). AuRerdem wurden die Lohne auf rund 93,8% des
Westnivaus (Stand vom Marz 1997) bis Mérz 1998 eingefroren, niedrige Einstiegslohne und eine Ausset-
zung der fruher vereinbarten Lohnanpassung an das westdeutsche Niveau vereinbart. Fur die mittelstandi-
schen Unternehmer in Berlin/Brandenburg®® gilt aber dieser Tarifvertrag und auch der bundesweite Ab-
schluB zur Lohnfortzahlung nicht. Dort dauerte der Arbeitskonflikt bis zum AbschluB von Haustarifver-
tragen gemanl dem Schlichterspruch fiir einen Teil der Beschéftigten an. Auch die Verbande in Mecklen-
burg-Vorpommern und Thiringen erkannten den Abschlu zundchst nicht an, waren aber wohl noch ge-
bunden. Mittlerweile hat der Landesverband aus Thiringen den neuen Tarifvertrag Ubernommen, da er als
Annéherung an die tarifpolitische Wirklichkeit betrachtet wurde. Ende 1997 liefen Gesprache zwischen
Zentralverband und den drei Landesverbanden Uber eine Rickkehr in den Dachverband, vielleicht unter
Schaffung einer Art ,,Niedriglohngebiet” in Berlin. Mecklenburg-Vorpommern und Berlin-Brandenburg
kehrten aber nicht in den ZDB zuriick. Bereits die jiingsten tarifpolitischen Anderungen sollen nach Dar-

stellung des Zentralverbandes eine Senkung der Arbeitskosten um etwa 4,5% in West- und um bis zu 12%

%1 Nicht aber der dem Zentralverband angehdrende ,,Landesverband Bauhandwerk Brandenburg,* der auch Mitglie-
der in Berlin haben soll, Interview D-18.

2 FAZ 19.6.96:16, 12.12.96:4, 14.5.97:17, 21.5.97:15, 22.5.97:17, 26.6.97:17, 30.6.97:13, 1.7.97:11, 22.9.97:23,
3.11.97:26, 10.7.96:15, 4.9.96:15, Handelsblatt 22.2.96:5, 15.4.96:4, 22.4.96:3, 10.7.96:5, 12.12.96:4, 17.12.96:5,
21./22.3.97:4, 27./128.6.97:4, 1.7.97:4, 3.7.97:5, Interviews D-7, D-8, D-10, Loose 1996.

%43 Wobei ein Teil der bauindustriellen Unternehmen aus der Fachgemeinschaft austrat, zum regionalen Verband der
Bauindustrie wechselte und den Schlichterspruch anerkannte.
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in Ostdeutschland bewirkt haben. Diese Strategie der Tarifspreizung und Kaostensenkung sollte aus Sicht
der Arbeitgeber auch in Zukunft in West- und Ostdeutschland fortgesetzt werden, um die inldndischen
Bauarbeitskrafte wieder wettbewerbsfahig werden zu lassen, was aber von der Gewerkschaft abgelehnt
wird. Schéatzungen der IG BAU zeigen, dal 1997 die Bruttojahresverdienste im Bauhauptgewerbe gegen-
uber dem Vorjahr um etwa 3,4% im Westen und um ca. 1,0% in Ostdeutschland zuriickgegangen sind.

Bei den Nettoverdiensten war der Riickgang in den letzten Jahren noch ausgepragter.®*

Nicht zuletzt gerdt das Sozialkassenregime in finanzielle Schwierigkeiten, wenn die Zahl inléandischer
Arbeitnehmer, fur die Beitrdge gezahlt werden, zurtickgeht und gleichzeitig entsandte Arbeitskréafte kaum
einbezogen werden konnen. Eine Verminderung der Umlage und der Kassenleistungen wird daher von
Arbeitgeberseite als Teil der Bemihungen um eine Kostensenkung gefordert. Auch das Ausbildungssy-
stem leidet unter einem Riickgang der Einnahmen und einer sinkenden Bereitschaft der Arbeitgeber, Aus-
bildungsplatze anzubieten, wenn weniger einheimische gewerbliche Arbeitskrafte bendtigt werden. Die

Gewerkschaft sieht insgesamt einen erodierenden Effekt auf die sozialpartnerschaftlichen Regime.®*

Was den Effekt des Entsendegesetzes auf den deutschen Bauarbeitsmarkt angeht, so ist folgendes zu kon-
statieren: Die Zahl der entsandten Arbeitskrafte ist nach der Einfuhrung eines Mindestlohnes vermutlich
etwas zurlickgegangen, wobei nicht festgestellt werden kann, welchen EinfluR hier der Rickgang der
Baukonjunktur und die Verteuerung der Arbeitnehmerentsendung gespielt haben. Wahrend die politi-
schen Akteure im Sommer 1997 von etwa 100-120.000, wenn nicht bis zu 200.000 in Deutschland tétigen
Arbeitnehmern sprachen und etwa gleich viele illegale auslandische Bauarbeiter vermuteten, wiesen Da-
ten der Arbeitsverwaltung und der ULAK, wie oben gezeigt, rund 60.000 gemeldete entsandte Arbeit-
nehmer aus.®*® Auch die Arbeitslosigkeit unter den deutschen Bauarbeitern und die Zahl der Insolvenzen

von Bauunternehmen ist nicht gesunken, sondern gestiegen, wobei neben der Entsendung weitere EinfluR3-

%4 Handelsblatt 3.4.96:4, 11.4.96:13, 12.12.96:4, 9.1.97:4, 13.3.97:4, 23.4.97:4, 10.6.97:1, 13, 8.7.97:4, 10.7.97:8,
11.7.97:5, 16.7.97:5, 17.7.97:5, 23.7.97:3, 31.7.97:6, 5.8.97:5, 21.8.97:5, 27.10.97:8, 11.11.97:4, 14./15.11.97:4,
1.12.97:18, 19./20.12.97:5, 22.1.98:1, 30./31.1.98:3, 4.2.98:8, 12.3.98:4, 1.4.98:8, FAZ 3.2.97:13, 11.6.97:15,
1.7.97:11, 5.7.97:13, 8.7.97:13, 15, 10.7.97:11, 12, 11.7.97:15, 16.7.97:13, 17.7.97:13, 19.7.97:12, 5.8.97:5,
22.9.97:23, 31.10.97:17, 3.11.97:26, 11.11.97:17, 22.1.98:15, 1.4.98:17, 30.4.98:19, 14.5.98:17, Die Welt 16.7.97,
22.1.98, Frankfurter Rundschau 16.7.97, Bispinck 1997:456, |G BAU 1997k, 1998b, 1998d, 1998f, Interviews D-
17, D-18. 1996 sollen bei einem tariflichen Stundenlohn fiir Facharbeiter von 23,69 DM im Durchschnitt nur noch
18,71 DM gezahlt worden sein, Frankfurter Rundschau 7.10.97, FAZ 7.10.97:19, Handelsblatt 7.10.97:7. Im De-
zember 1997 schlug der Zentralverband vor, die Einstellung langzeitarbeitsloser Bauarbeiter einige Monate lang
mit 20% des Mindestlohnes von 16,00 DM vom Arbeitsamt zu subventionieren, so daB die Arbeitgeber nur noch
12,80 DM hétten zahlen mussen, Handelsblatt 5./6.12.97:22, FAZ 5.12.97:19, 13.12.97:16. In der Lohnrunde fir
das westdeutsche Baugewerbe wurde im April 1998 vereinbart, das 13. Monatsgehalt nicht mehr in die Berechnung
des Urlaubsgeldes einzubeziehen, die Beitrége fiir die Sozialkasse statt monatlich nun vierteljahrlich zu bezahlen
und eine Offnungsklausel bei den Tarifléhnen von bis zu 6% in Berlin einzufiihren, Handelsblatt 20.4.98:2. Zur La-
ge in Ostdeutschland vgl. Die Welt 22.5.98, Frankfurter Rundschau 22.5.98, FAZ 22.5.98:19.

45 50 artikuliert bei einer Tagung der IG BAU in Trier am 3./4.7.97, FAZ 24.8.96:13, 3.2.97:13, 8.7.97:14,
13.12.97:16, Handelsblatt 3.4.97:4, 11.11.97:4, IG BAU 1997i, 0.V. 1997c, 1998b, Wiesehiigel 1997, Syben
1997:499, Interviews D-5, D-8.
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faktoren wie die konjunkturelle Abschwéchung, die Abschaffung des Schlechtwettergeldes und alle For-
men der illegalen Beschaftigung sich niedergeschlagen haben diirften. Allerdings hat der Mindestlohn
nach Ansicht seiner Verteidiger zumindest den Stellenabbau und das Insolvenzrisiko vermindert, da der
legale Kostenvorsprung ausléandischer Anbieter, vor allem der Portugiesen, verringert, wenn auch nicht
aufgehoben wurde. Bei Sozialversicherungs- und Sozialkassenbeitrdgen (auf3erhalb der Urlaubsumlage)
und der Eingruppierung nach beruflicher Qualifikation bestehen die Vorteile in reduzierter Form fort.
Trotz der Einfuhrung des Mindestlohnes und trotz Spreizung der tariflichen Lohne fur Inldénder nach un-

ten, besteht also noch immer ein Kostenvorteil der entsandten Arbeitnehmer.5*

8.4.8 Die Novellierung des Entsendegesetzes

Die ersten Erfahrungen mit dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz wurden am 23. April 1997 im Bundestags-
AusschuB fiir Arbeit und Sozialordnung auf der Grundlage eines Berichts aus dem Arbeitsministerium
besprochen.®”® Der Bundesvorstand der IG BAU beschloR am 26. Mai 1997 ein Zehn-Punkte-Programm
zur besseren Umsetzung des AENtG, das u.a. eine Haftung des Generalunternehmers, verstérkte Kontrol-
len bei der Abfiihrung von Steuer- und Sozialversicherungsbeitragen, eine Eintragung von Verstolen ins
Bundes- bzw. Gewerbezentralregister und eine vermehrte Zusammenarbeit der zustdndigen Behdrden
(Arbeits- und Zollamter, Rentenversicherungstrager, Finanzbehorden, Sozialkassen etc.) sowie die Einbe-
ziehung osteuropaischer Baubetriebe in das Urlaubskassenverfahren verlangte.**® Zudem forderten die
CDU/CSU-Bundestagsfraktion und der CDU-Landesverband Berlin sowie die Sozialausschiisse der Uni-
on (CDA) im Sommer 1997 eine bessere Bekdmpfung der illegalen Beschaftigung, insbesondere auch im
Zusammenhang mit der irreguldren Entsendung von Arbeitnehmern in der Bauwirtschaft, etwa mittels
strengerer Kontrollen und einer verscharften, verschuldensunabhéngigen Haftung des Generalunterneh-
mers fiir die Einhaltung des Mindestlohnes und des Sozialversicherungsrechts.® Weitere Initiativen zur
Bek&mpfung der illegalen Beschéftigung gingen von der Seite der Arbeitgeber und der Kontrollbehtrden
aus, die auf Probleme im praktischen Vollzug aufmerksam machten. Allgemein war die politische Mei-

nung 1997 mehr als zuvor einer Verscharfung des AEntG und der Zuruickdrangung illegaler Beschafti-

%4 Dabei ist zu bedenken, daR diese Meldungen vorwiegend kontrolltechnisch motiviert sind und daher auch Mehrfa-
cherfassungen einzelner Arbeitnehmer an verschiedenen Einsatzorten vorkommen kénnen, Hauptverband 1997a,
FAZ 11.6.97:13, 11.11.97:17, Handelsblatt 20.2.97:4, 10.6.97:1, 13, 11.11.97:4, Inte rviews D-17, D-19.

7 Leuschner 1997:9ff, Handelsblatt 6.1.97:8, 14.1.97:3, 30.1.97:6, 26./27.9.97:4, 11.11.97:4, FAZ 5.12.97:19,
22.1.98:15, Interviews D-1, D-5, D-7, D-10, D-18.

%8 Am 26. Juni 1997 gab es auch im WirtschaftsausschuB des Bundestages eine Beratung, Handelsblatt 26.6.97:4,
AusschuB fur Wirtschaft, Ausschul3-Drucksache 431/13 vom 14.5.97.

%9 1G BAU 1997¢, 1997j; Vorlage eines neuen Aktionsprogramms durch die IG BAU im November 1997 und zu-
sammen mit der SPD im Januar 1998, v.a. mit einer Verscharfung der Sanktionen, der Erweiterung der Durchset-
zungsmoglichkeiten der Behdrden, der Bek&mpfung der Scheinselbstandigkeit, einer Generalunternehmerhaftung
fiir Sozialversicherungs- und Sozialkassenbeitrdge und Steuern sowie fur den Mindestlohn und der Einfuhrung einer
zweiten Mindestlohnstufe, Frankfurter Rundschau 28.11.97, Handelsblatt 28.11.97:3, 15.12.97:4, FAZ 13.12.97:16,
23.1.98:15, 1IG BAU 1998b, 1998c, Woche im Bundestag 11.2.98:41, Sahl 1998.

®0FAZ 11.6.97:13, 26.8.97:11, 31.10.97:17, Die Welt 16.7.97, Handelsblatt 10.7.97:8, Interview D-19.
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gung generell zugeneigt. Damit wurden MaRnahmen politisch durchsetzbar, die friher so nicht realisier-

bar gewesen waéren.

Angesichts dieser politischen Entwicklung legten die Regierungsparteien am 24. Juni 1997 einen Gesetz-
entwurf fur ein ,,Erstes Gesetz zur Anderung des Dritten Buches Sozialgesetzbuch und anderer Gesetze*
vor, der am 26. Juni im Plenum des Bundestages beraten und an die Ausschiisse Uberwiesen wurde. Fe-
derfuhrend war der Ausschuf’ fir Arbeit und Sozialordnung. Am 15. August wurde der identische Gesetz-
entwurf der Bundesregierung im Bundesrat behandelt und ebenfalls an die Ausschiisse verwiesen, wobei
auch hier der Sozialausschuf3 federfuhrend war und eine Stellungnahme abgab, worauf der Bundesrat am
26. September (iber das Gesetz beschloB.®! Sodann kam es am 14. November 1997 zur Zweiten und
Dritten Lesung im Bundestag, und zwar auf Empfehlung des Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung,
der daruber beraten und beide Entwirfe zusammengefuhrt hatte. Im Bundestag wurde das Gesetz in der
vom Ausschul3 verdnderten Fassung mit den Stimmen der Regierungskoalition bei Enthaltung von SPD
und Griinen angenommen, die Anderungen des AEntG aber von Koalition, SPD und PDS bei Enthaltung

652

der Griinen getragen.” Am 28. November verabschiedete der Bundesrat auf Empfehlung des Ausschus-

ses das zustimmungspflichtige Gesetz. Es ist zum 1. Januar 1998 in Kraft getreten.®>

Kern dieser das zustimmungsfreie , Arbeitsférderungs-Reformgesetz* vom 24. Marz 1997%* ergénzenden
Novelle ist - neben der Bekdmpfung des Leistungsmif3brauchs und der illegalen Beschaftigung allgemein
- die Verbesserung der Durchsetzungsmechanismen, mit der eine erhohte Wirksamkeit des AENtG er-
reicht werden soll. Dazu gehorte nach dem Regierungsentwurf eine verbesserte Ubermittlung der Daten
zwischen den Kontrollbehdrden, also zwischen Arbeits- und Zollamtern sowie den Finanzbehdrden (neue
88 304 bis 308 SGB 1lI, § 3 Abs. 4 AEntG) und die Eintragung von Verst6len in das Gewerbezentralregi-
ster (§ 5 Abs. 6 AENntG). Auch sollten die Verfolgungsbehdrden den Vergabestellen Auskinfte erteilen
dirfen (8 6 AENtG) und die Rentenversicherungstrager in die Verfolgung eingebunden werden (8 321
SGB VI). SchlieBlich wurden Formulierungen zur Bereithaltung der Dokumente bzw. Information der
Behdrden bei der Anmeldung prézisiert, so beziiglich der Dauer und des Ortes der Bereithaltungspflicht
(8 2 Abs. 3, § 3 AENtG), der BuRgeldrahmen auf 500.000 DM erhoht sowie die Mdglichkeit der Be-
schlagnahme von Vermdgen eingefiihrt (§ 5 Abs. 3 und 5 AEntG).

%! Bundestagsdrucksache 13/8012 vom 24.6.97 (Entwurf der Regierungsfraktionen CDU/CSU und FDP), identisch
mit Bundesratsdrucksache 604/97 vom 15.8.97 (Entwurf der Bundesregierung); Bundesratsdrucksachen 604/1/97
vom 15.9.97 und 604/97 (BeschluR) vom 26.9.97, zugleich Anhang zur Bundestagsdrucksache 13/8653 vom
1.10.97. Unterrichtung des Bundestages durch Bundestagsdrucksache 13/8794 vom 16.10.97.

%2 Bundestagsdrucksache 13/8994 vom 12.11.97, Bundesratsdrucksache 907/97 vom 14.11.97, Woche im Bundestag
19.11.97:15.

%53 Bundesratsdrucksachen 907/1/97 vom 18.11.97 und 907/97 (BeschluR) vom 28.11.97, Bundesgesetzblatt 1997-1,
Nr. 84 vom 19.12.97:2970ff. Das AEntG wird durch Art. 10 geéndert.

84 Gesetz zur Reform der Arbeitsforderung, Bundesgesetzblatt 1-594 vom 27.3.97, ebenfalls ab 1.1.98 in Kraft.
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Bundestag und Bundesrat erganzten dies um eine Haftung des Hauptunternehmers bei , fahrlassigem*®>®

anstelle von ,leichtfertigem* Nichtwissen von Versté3en seiner Subunternehmer gegen das AEntG oder
das Recht der Auslénderbeschaftigung allgemein (§ 404 Abs. 1 Nr. 2 SGB Ill, § 5 Abs. 2 AEntG) und um
eine Dokumentation der téglichen Arbeitszeit der entsandten Arbeitnehmer, die notwendig ist, um den
tatsichlich bezahlten Stundenlohn zu berechnen (§ 2 Abs. 2a). Einem Anderungsantrag der Regierungs-
fraktionen auf Anregung des Arbeitsministeriums folgend, wurde der grundsétzlich legale Verleih von
Arbeitnehmern im Baunebengewerbe (vor allem im Elektrohandwerk) in den Geltungsbereich des AEntG
einbezogen, also ein verliehener Arbeitnehmer, der Tatigkeiten im Bereich eines allgemeinverbindlichen
Tarifvertrages ausfiihrt, von dem geltenden Mindestlohn abgedeckt (§ 1 Abs. 2a). Dort war es in jlingster
Zeit vermehrt zur gewerblichen Uberlassung von Arbeitnehmern durch Zeitarbeitsfirmen gekommen, was

von den Tarifpartnern massiv problematisiert worden war.

Zudem sollte nach dem Willen des Bundesrates die Befristung des AEntG zum September 1999 aufgeho-
ben werden. Hier duRerte die Bundesregierung einen Vorbehalt wegen der laufenden Vorbereitungen fiir
die Umsetzung der EU-Richtlinie. Hingegen stimmte sie, im Konsens mit dem Bundesrat und dem Aus-
schuf3 des Bundestages, fiir die Einrichtung eines inldndischen Gerichtsstandes fir entsandte Arbeitneh-
mer und empfahl zudem ein Klagerecht der ULAK, wie dies vom Bundestag beschlossen wurde (neuer §
7 AENtG), so daB hiermit Art. 6 der Richtlinie bereits umgesetzt wurde. Dies entsprach einem zentralen
Anliegen der Sozialpartner der Bauwirtschaft und der Sozialkasse, denen es bislang an einem internatio-
nal abgesicherten Gerichtsstand gemangelt hatte.®® Der Vorschlag der SPD und anderer Mitglieder des
Ausschusses, Unterlagen ber die Arbeitsvertrage und die Léhne 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 wurden prazisiert, so die Angabe eines ver-
antwortlich Handelnden und eines Zustellungsbevollméchtigten (§ 3 Abs. 1 und 2 AEntG).%’

8.5  Vergleichendes Fazit: Institutionelle und akteursbezogene Bestimmungsfak-

toren marktbeschrankender Regulierungen

Nachdem in den vorangehenden Abschnitten die Gestaltung der nationalen Entsenderegelungen in Frank-
reich, Osterreich und Deutschland dargestellt worden ist, wird nun versucht, die Unterschiede zwischen

den geschaffenen Regulierungsmuster zu erklaren und analytische Schliisse aus dem Vergleich zu ziehen.

%5 Im Gegensatz zur Leichtfertigkeit muB bei der Fahrlassigkeit dem Hauptunternehmer keine ,,grobe Achtlosigkeit*
nachgewiesen werden; es genigt, wenn die nach den Umsténden erforderliche Sorgfalt auller Acht gelassen wird.
%% Die SPD hatte zudem beantragt, die Regierung solle einen Gesetzentwurf vorlegen, der sie zum ErlaR einer

Rechtsverordnung uber gezielte Kontrollen von Bausubunternehmern ermdchtigt hétte; dies wurde vom Ausschul}
abgelehnt, Bundestagsdrucksache 13/7802 vom 4.6.97, FAZ 26./27.9.97:4, Woche im Bundestag 19.11.97:16.
%7 Woche im Bundestag 15.10.97:12f, 19.11.97:15, FAZ 17.11.97:17, Inte rviews D-17, D-19.
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Zwar gibt es hinsichtlich der Anwendung von Arbeitsschutzvorschriften als ,internationale zwingende
Eingriffsnormen* keine gravierenden Differenzen. Allerdings unterscheiden sich die drei Staaten bei der
Art und Weise, wie Mindestlohnbestimmungen auf entsandte Arbeitskrafte erstreckt wurden, und bei der
Definition des Geltungsbereichs: Wahrend Frankreich und Osterreich die gesamte Volkswirtschaft mit
Hilfe der bereits vorhandenen obligatorischen Mindestlohnregelungen gesetzlicher oder allgemeinver-
bindlicher Form abdeckten, schuf man in Deutschland eine auf die Bauwirtschaft beschrankte, noch dazu
befristete Losung auf der Grundlage eines zu diesem Zweck neu eingerichteten, allgemeinverbindlichen
Mindestlohnes unterhalb der etablierten niedrigsten Tariflohngruppe. Dennoch ist der deutsche Mindest-

lohn fiir Bauarbeiter noch signifikant héher als die Mindestlohne in Frankreich oder Osterreich.

Alle nationalen Regelungen wurden im Kontext der bereits vorhandenen européischen und internationa-
len Rechtsbestéande oder der sich allméhlich festigenden Rechtsprechung des EuGH geschaffen und bezo-
gen sich explizit auf die parallel ablaufenden Verhandlungen Uber eine européische Entsenderichtlinie.
Sie stellten eine ,,vorweggenommene Umsetzung* einer supranationalen Entscheidung dar. Dennoch ent-
wickelten sich die nationalen Vorschriften divergent. Die nationalen Entscheidungsprozesse verliefen
relativ unbeeinflufRt von supranationalen oder transnationalen Akteuren. Man kann sogar von einer zeit-
weisen ,,Abschliefung“ der nationalen Politikarenen sprechen. In dieser Zeit entwickelte sich in den ein-
zelnen Mitgliedstaaten ein jeweils charakteristisches Muster, das den jeweiligen institutionellen Beson-
derheiten und der Akteurskonstellation entsprach. Auch handelten die politischen Akteure in den drei
Landern vor dem Hintergrund national spezifischer Ausgangssituationen: In Frankreich reagierten sie
praventiv auf das Urteil Rush Portuguesa, welches die bislang praktizierte Regelung fiir unzuléssig 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 ¢konomische Krise in der Bauwirtschaft zu lindern. Nur dort

waren Probleme mit dem Zustrom ausléndischer Dienstleistungsanbieter massiv aufgetreten.

Griinde fur die Unterschiedlichkeit der Problembewéltigung sind folglich in der jeweils spezifischen na-
tionalen institutionellen Konfiguration und der Konstellation der politischen Akteure zu suchen, die auf

die zentralen Entscheidungen mafigeblich eingewirkt haben.

Hinsichtlich der Akteurskonstellation ist nach der relativen Starke von Gegnern und Beflrwortern einer
nationalen Entsenderegelung zu fragen, also nach dem Verhdltnis von exportorientierten, dem internatio-
nalen Wettbewerb ausgesetzten Wirtschaftszweigen zu der binnenorientierten, von der Arbeitnehmerent-
sendung negativ betroffenen Bauwirtschaft innerhalb der Unternehmer- bzw. Arbeitgeberverbande. Bei
den Gewerkschaften scheint diese Differenzierung nicht vorzuliegen, da sie, wie gezeigt werden konnte,
stets und uneingeschrankt fir die Absicherung des nationalen Arbeits- und Kollektivvertragsrechts ein-

traten, auch wenn es sich um umfassende Verb&nde mit einem Schwergewicht in der Exportwirtschaft
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handelte. Insofern war ihre Rolle weniger entscheidend - ganz im Gegensatz zur Funktion der Arbeitge-
ber- und Unternehmerverbande. Wichtig waren aulerdem liberale Parteien bzw. liberale Parteifliigel, die
als Teilhaber an regierenden Parteikoalitionen gegen eine nationale Entsenderegelung opponieren oder
diese in ihrer Ausgestaltung minimieren konnten, wie sie von anderen politischen Gruppierungen wie der
Sozial- und Christdemokratie vorangetrieben wurde. Das politische Krafteverhéltnis zwischen den Be-
flrwortern einer Marktéffnung und den Verfechtern einer Absicherung der nationalen Regime des sozia-

len Schutzes wurde so zum kritischen Faktor bei der Schaffung der Entsenderegelungen.

Institutionell sind zwei Elemente von Belang: das institutionelle Repertoire und die Vetopunkte. Als in-
stitutionelles Repertoire wird hier die Verfligbarkeit von Mechanismen zur Erstreckung von obligatori-
schen Mindestléhnen auf entsandte Arbeitnehmer bzw. deren Arbeitgeber bezeichnet, wobei die histo-
risch etablierte Existenz von auch fur Inlander verbindlichen Mindestléhnen gesetzlicher oder kollektiv-
vertraglicher Art als glinstiger Faktor fur die Schaffung einer nationalen Entsenderegelung zu betrachten
ist. Im Gegensatz hierzu stellte das Erfordernis, einen solchen Mechanismus erst speziell fir diesen
Zweck schaffen oder nutzen zu missen, einen erheblich groferen institutionellen Anpassungsbedarf ge-

genuber den Anforderungen an eine europarechtlich haltbare Regulierung dar.

Vetopunkte sind institutionell er6ffnete Gelegenheiten fir Gegner einer politischen Malinahme, 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 liberalen
Parteien oder Parteiflligeln, die an einer Regierungskoalition beteiligt waren, und um die Zustimmungs-
bedurftigkeit gesetzlicher Mallnahmen in einer zweiten Parlamentskammer. Zum anderen geht es um die
Einwirkungsmdglichkeit der Interessenverbande, insbesondere der Arbeitgeber, auf den Gesetzgebungs-
prozeR, etwa bei Sozialpartnerverhandlungen uber die Inhalte einer legislativen MalRnahme, oder auf die
Ausgestaltung des Mindestlohnes, beispielsweise durch ein Vetorecht der Arbeitgeber gegen die Schaf-
fung eines verbindlichen Mindestlohnes oder gegen die Hohe eines konkreten Mindestlohnes. Hier konnte
sich eine Interessendivergenz zwischen exportorientierten Arbeitgebern, die einen mdglichst niedrigen
oder gar keinen Mindestlohn befiirworteten, und binnenwirtschaftlich orientierten Bauarbeitgebern und

Gewerkschaften ausdriicken, die einen hoheren Mindestlohn wiinschten.

Betrachtet man mit diesen Erklarungsfaktoren im Hinterkopf den franzdsischen Fall, so erkennt man, dal
hier die Schaffung einer umfassenden, unbefristeten Entsenderegelung unproblematisch war. Zum einen
wurde im politischen Entscheidungsproze® von keiner Seite ,,liberal-ordnungspolitische* Kritik am Prin-
zip der MalRnahme und ihrer konkreten Ausgestaltung geubt, im Gegenteil: Sie griindete sich auf einen
Konsens aller Akteure, sowohl der birgerlich-konservativen Regierung ohne relevante liberale Stromun-
gen, die eine Mehrheit in beiden Parlamentskammern besaR, als auch der Gewerkschaften und der Arbeit-

geberverbéande, und zwar der Bauarbeitgeberverbande und des Dachverbandes CNPF, innerhalb dessen
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sich kein Widerstand der exportorientierten Industrie bemerkbar machte. Mangels politischer Akteure, die
gegen eine Regulierung eingestellt waren, wurden mdgliche Vetopunkte im politischen System nicht akti-
viert. Zum anderen bestand auch von den institutionellen Voraussetzungen her kein Hindernis fur die
Erstreckung eines Mindestlohnes auf entsandte Arbeitnehmer, weil die Akteure in Frankreich auf den
bereits seit langem etablierten gesetzlichen Mindestlohn SMIC und die schon mit einer Allgemeinver-
bindlichkeitserklarung versehenen Mindestlohne fur die Arbeiter des Baugewerbes zuruickgreifen konn-
ten, ohne daR besondere politische Entscheidungen erforderlich gewesen waren. Zudem stellte die An-
wendung des relativ niedrigen SMIC und des wenig héheren sektoralen Mindestlohnes im Baugewerbe
nur einen marginalen Eingriff in die Interessen der Kunden der Bauwirtschaft dar, was den Anreiz flr
eine politische Mobilisierung verminderte. So konnten auf diese Weise die inlandischen Baufirmen wei-

terhin auslandische Arbeitskréfte zu einem verh&ltnisméfiig geringen Lohn direkt beschaftigen.

Auch die 6sterreichische Entsendegesetzgebung aus dem Jahr 1993 basierte auf dem ubereinstimmenden
Wunsch aller politischen Akteure, sowohl der regierenden grofRen Koalition als auch sémtlicher Sozial-
partnerverbande, wobei allerdings die Gewerkschaften im Vorfeld des EWR-/EU-Beitritts Osterreichs
eine glnstige politische Situation vorfanden, um eine préventive Entsenderegelung durchzusetzen.
Gleichwohl war die Abdeckung aller Wirtschaftszweige, die unbefristete Geltung der MalRnahme und der
Verweis auf die wegen der Pflichtmitgliedschaft der Arbeitgeber faktisch allgemein bindenden Kollektiv-
vertrége nicht umstritten, da diese bereits zum etablierten institutionellen Arrangement gehorten. Deshalb
gab es keine Opposition seitens der ohnehin schwachen Exportwirtschaft oder liberaler Parteifraktionen

im Rahmen der Sozialpartner-Konsultationen oder der regierungsinternen Abstimmungen.

Im Gegensatz hierzu war die von den Gewerkschaften und dem sozialdemokratischen Arbeitsminister
forcierte Novelle des Jahres 1995 konflikttrachtiger, da sie aus Sicht der christdemokratischen OVP und
der Arbeitgeberverbande Wirtschaftskammer und Industriellenvereinigung einen tbermaRigen Eingriff
darstellte. Dieses Regulierungsvorhaben wére wegen der Vetomdglichkeiten innerhalb der Regierungsko-
alition und der Sozialpartnerschaft erheblich abgeschwécht oder verhindert worden. Allerdings gelang es,
diese Einspruchsmadglichkeiten im Rahmen der vom bevorstehenden Wahlkampf Giberschatteten National-
rats-Sondersitzung in freier Abstimmung mit Unterstlitzung der Oppositionsparteien ohne die blichen
koalitionsinternen und sozialparterschaftlichen Konsensgesprache zu umgehen, woraufhin von der unter-

legenen Arbeitgeberseite die europdische Ebene als erganzende Veto-Option eingeschaltet wurde.

Das deutsche Entsendegesetz ist, im Gegensatz zu seinen Pendants in Frankreich und Osterreich, auf die
Bauwirtschaft beschrankt und zeitlich befristet. Dieser eingeschrankte Anwendungs- und Geltungsbereich
geht auf die politisch kontroverse Aushandlung innerhalb der Regierungskoalition zurlck, bei der die
liberale FPD und der von ihr gestellte Wirtschaftsminister trotz massiver prinzipieller Bedenken nur mit

dem Zugestandnis einer engen sektoralen Begrenzung und zeitlichen Befristung zur Zustimmung zu dem
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von CDU/CSU und dem christdemokratischen Arbeitsminister gewinschten Gesetz bewegt werden
konnten. Zudem zeigten sich die BDA und die exportorientierten Wirtschaftsverbande anlé&Blich der Kon-
sultation im Vorfeld ablehnend gegentiber dem Regulierungsvorhaben. Die negativ eingestellten Akteure
konnten in Deutschland mehr als anderswo auch auf juristische und 6konomische Argumente zuriickgrei-
fen, die von Verfechtern einer ,liberalen Ordnungspolitik* in die Auseinandersetzung eingebracht worden
waren. Immerhin konnte aber unter dem EinfluR des Bundestags-Sozialausschusses und des paritétischen
Vermittlungsausschusses beider Parlamentskammern, der von der SPD dominiert wurde, eine Verlénge-

rung der Geltungsfrist und eine Erweiterung des Geltungsbereiches erzielt werden. ®®

Die materielle Wirksamkeit des deutschen Entsendegesetzes hing jedoch von einer Allgemeinverbind-
lichkeitserklarung fiir einen Mindestlohn im Baugewerbe ab. Die Schaffung eines fir inlé&ndische, nicht
tarifgebundene und auslandische Arbeitgeber gleichermaRen rechtlich verbindlichen Minimums stellte
jedoch eine aus europarechtlichen Griinden erforderliche Innovation, eine Verdnderung gegeniiber dem
etablierten institutionellen Repertoire, dar. Bislang waren Lohntarifvertrdge in Deutschland dem Prinzip
der Tarifautonomie geméaR in der Regel nicht fir allgemeinverbindlich erklart worden. Ein gesetzlicher
Mindestlohn existierte ebenfalls nicht und wére auch politisch nicht durchsetzbar gewesen, wahrend die
Anwendung ortstiblicher Standards, also von Tarifvertrdgen ohne allgemeine Verbindlichkeit, gegentiber

EU-ausléndischen Arbeitgebern diskriminierend gewirkt héatte.

Weil jedoch die Allgemeinverbindlichkeitserklarung eines Mindestlohntarifvertrages vom Votum des
Tarifausschusses beim Arbeitsminister und damit von der Zustimmung der Arbeitgeberseite abhing,
konnte diese ihr Veto zunéchst gegen eine solche MaRRnahme Uberhaupt und spéter gegen die konkrete
Hohe des Mindestlohnes einbringen, wobei sich hier ein deutlicher Interessengegensatz zwischen den
liberal ausgerichteten Verbanden der Exportwirtschaft und dem von ihnen dominierten Dachverband
BDA auf der einen Seite und den Bauarbeitgebern und den Gewerkschaften auf der anderen Seite manife-
stierte. Eine Zustimmung der Arbeitgeber im Tarifausschu8 konnte nur um den Preis einer Absenkung des
neuen, allgemeinverbindlichen Mindestlohnes gegeniiber den bereits bestehenden Lohnstufen des Tarif-
vertrages fir die Bauwirtschaft, mithin durch eine Spreizung der niedrigsten Lohne auch fiir Inlander nach
unten, erreicht werden. Freilich liegt dieser Mindestlohn noch immer héher als die vergleichbaren Min-
destlhne in Frankreich und Osterreich, was wiederum erheblich zur Intensitat des Konfliktes um seine
genaue Hohe beigetragen haben diirfte, da ein hoher Mindestlohn stéarker als ein niedriger in den Dienst-

leistungsverkehr und damit auch in die Interessen der Kunden der Bauwirtschaft eingreift.

%8 Die Tatsache, daR das deutsche Entsendegesetz im Gegensatz zu seinen Pendants in Frankreich und Osterreich
nicht Teil eines gréReren Gesetzespaketes war, sondern als eigenstandiges Gesetzesvorhaben behandelt wurde, kann
die groRere Intensitat des politischen Konflikts nicht erklaren: Auch eine gesonderte politische Aushandlung der
Entsenderegelung in Frankreich und Osterreich wére dort wegen des politischen Konsenses in den grundsatzlichen
Fragen zwischen den politischen Akteuren nicht kontrovers verlaufen.
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Als SchluBfolgerung aus dem Vergleich der drei nationalen Entsenderegelungen kann festgehalten wer-
den, daR die einzelnen Mitgliedstaaten der EU divergente Lsungsansatze wéhlten - je nach akteursbezo-
gener Konstellation und institutioneller Ausstattung. Obwohl es sich hier um in européische Regulie-
rungsversuche eingebettete Politikformulierungsprozesse handelte, die sich mit dem gleichen Thema be-
faBten, zeigten sich gerade im Kern der Regelung, ndmlich bei den Mindestlohnmechanismen, charakteri-
stische Unterschiede. Sie lassen sich damit erkléren, wie stark sich die (potentiellen) Gegner einer solchen
MaRnahme politisch durchsetzen konnten und bis zu welchem Grad auf bereits vorhandene Vorschriften
zurtickgegriffen werden konnte. Als entscheidende Faktoren wirkten sich die Interessen und Strategien
der sektorUbergreifenden und der exportorientierten Arbeitgeberverbande sowie der liberalen Parteien
und deren EinfluBmdglichkeit auf die gesetzliche Regelung und die Bestimmung des Mindestlohnes aus.
Institutionelle Vetopunkte, die von politischen Akteuren aktiviert werden konnten, beeinfluiten das poli-

tische Resultat ganz wesentlich.

Allerdings ist anhand der drei untersuchten Entsenderegelungen keine Abgrenzung der Erklarungskraft
der einzelnen Faktoren moglich, da jeweils spezifische Konstellationen der institutionellen und akteurs-
bezogenen Erkl&rungsgrofRen zusammen auf das politische Ergebnis einwirkten. Die deutsche MaRnahme
wurde beispielsweise durch eine besonders schwierige Konstellation (starke Verb&nde der Exportwirt-
schaft, mitregierende liberale Partei, mehrere aktivierte Vetopunkte, ungunstiges institutionelles Reper-
toire, hohes Niveau des Mindestlohnes) behindert, wahrend in Osterreich und Frankreich die Einfiihrung

einer nationalen Regulierung nicht vor &hnliche politisch-institutionelle Problem gestellt war.

Aus diesen drei Fallstudien 18Rt sich als Fazit festhalten, daB die Verteidigung nationaler sozialer Rechte
und Wettbewerbsbedingungen im Rahmen der einzelstaatlichen Handlungsoptionen zu divergenten Re-
sultaten fuihrt. Die Substanz der marktbeschrénkenden MalRnahmen héngt davon ab, bis zu welchem Grad
die an einer solchen Regulierung interessierten Akteure sich gegentiber ihren Gegner durchsetzen kdnnen
- wobei institutionelle VVoraussetzungen als intervenierende Faktoren auf den politischen ProzeR einwir-
ken. Eine marktbeschrankende Malinahme wird um so schwerer durchsetzbar, je starker ihre politischen
Gegner, je unginstiger das institutionelle Repertoire und je zahlreicher die aktivierbaren Vetopunkte.
Nicht zuletzt aber tragt das 6konomische Anspruchsniveau des zu verteidigenden sozialen Arrangements

zur Intensitat des politischen Konflikts bei.
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Abbildung 7: Nationale Entsenderegelungen im Vergleich

| Frankreich

Osterreich

Deutschland

Eigenschaften der nationalen Regulierungsform

Mechanismus gesetzlicher und allgemein | Allgemeinverbindlichkeit Allgemeinverbindlich-
verbindlicher sektoraler | aller kollektivvertraglichen | keitserkl&rung fur sektoralen
Mindestlohn Entgeltstufen Mindestlohn
Héhe des Mindestloh- 11,70 (SMIC) 14,00/14,76 17,00/16,00 (West)
nes (in DM, 1997/98) (Hilfsarbeiter/Angelernte) 15,64/15,14 (Ost)
Geltungsbereich alle Wirtschaftszweige alle Wirtschaftszweige Bauwirtschaft
Befristung keine keine bis September 1999
Erklarungsfaktoren
Unternehmer - koharent, wenig liberal- koharent, wenig liberal- gespalten, vorwiegend libe-
Dachverbande exportorientiert, fiir Regu- | exportorientiert, fir Regu- | ral-exportorientiert, gegen
lierung lierung Regulierung
Liberale Partei keine keine an Regierung beteiligt
Mdogliche Vetopunkte Sozial partnerkonsultation, Regierungskoalition, Regierungskoalition, Sozial-
Senat Sozialpartnerverhandlungen | partnerkonsultation, Tarif-
ausschul, Bundesrat
Aktivierte Vetopunkte keine 1993 keine alle, jedoch Bundesrat fur

1995 beide, aber umgangen

verstarktes Gesetz

Institutionelles Reper-
toire

gesetzliche und allgemein-
verbindliche, relativ niedri-
ge Mindestldhne etabliert

dank Kammermitglied-
schaft verbindliche Kollek-
tivvertrdge bereits etabliert

kaum Allgemeinverbind-
lichkeitserklarungen fir
Lohntarifvertrage
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9 Die europdische Richtlinie und ihre Umsetzung

9.1  Der Weg zum Kompromil3 Gber die européische Richtlinie

9.1.1 Die Situation auf europdaischer Ebene

In Kapitel 7 wurde die Gber mehrere Jahre andauernde Blockade im Rat der Arbeits- und Sozialminister
dargestellt, welche eine Annahme der Entsenderichtlinie mit qualifizierter Mehrheit als auf unabsehbare
Zeit unmoglich erscheinen liel3. Das hatte sich bereits seit Beginn der Beratungen im Jahr 1991 abge-
zeichnet, war aber im Verlauf der deutschen Présidentschaft im zweiten Halbjahr 1994 noch einmal be-
sonders deutlich geworden. Trotz der Vorlage eines flexiblen und sektoral ausgerichteten Kompromif3pa-
piers war die Annahme der Richtlinie gescheitert, was auf deutscher Seite in eine nationale Initiative ge-
mindet hatte. Ungeachtet dieser lange Zeit unlberwindlichen Blockade im europdischen Regulierungs-
prozef} hatte es im Verlauf der Jahre, insbesondere ab 1994 kleine Schritte in Richtung einer Einigung in
einigen Details gegeben. Nicht mdéglich erschien aber eine Verabschiedung der Richtlinie als Ganzes.

Dennoch kam in den Jahren 1995 und 1996 Bewegung in die Verhandlungen auf europdischer Ebene.

Nach dem Beitritt von Osterreich, Schweden und Finnland zum 1. Januar 1995 gab es im Ministerrat ins-
gesamt 87 Stimmen, da Osterreich und Schweden je 4 Stimmen und Finnland 3 Stimmen eingeraumt
wurden. Die qualifizierte Mehrheit lag nunmehr bei 62 Stimmen, d.h. daf einige Mitgliedstaaten, die zu-
sammen eine Sperrminoritat von 26 Stimmen aufbrachten, den Rechtsakt verhindern konnten. Obwohl die
Zahl der Befurworter gewachsen war, kamen die Verfechter der Richtlinie (Deutschland, Osterreich,
Dénemark, Schweden, Finnland, Niederlande, Belgien, Luxemburg, Frankreich) nur auf 46 Stimmen,
wahrend die grundsétzlichen Gegner (GroRbritannien, Portugal) tber 15 Stimmen verfiigten, die kom-
promifbereiten, aber bislang ablehnenden Lander (Italien, Spanien, Griechenland, Irland) Uber 26 Stim-
men. Fir einen BeschluBR mit qualifizierter Mehrheit wére die Zustimmung von zwei oder drei Staaten aus
der dritten Gruppe erforderlich gewesen, also etwa Italien zusammen mit Spanien oder Italien, Irland und

Griechenland.®®

Osterreich, das seit 1. Januar 1995 stimmberechtigtes Mitglied des Rates war, trat ab diesem Zeitpunkt fiir
die Richtlinie ein, um das nationale Entsendegesetz zu stabilisieren. Obwohl sich das Bundesministerium
flr Arbeit und Soziales anfangs fur eine Monatsfrist fir Mindestlohn und Urlaub ausgesprochen hatte,
anderte es nach der AVRAG-Novelle mit dem Wegfall der Schwellenfrist Ende 1995 seine Meinung und

lehnte fortan diese Klausel ab, gab sich aber, um der Verabschiedung einer Richtlinie willen, kompro-

9 EAZ 23.12.94:15, 24.3.95:19, 27.3.95:15, Handel sblatt 8.3.95:8.
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miflbereit. Weiterhin drang es auf die Einbeziehung gesetzlich begrindeter Sozialkassen flr Bauarbeiter

in den Geltungsbereich der Richtlinie oder zumindest eine entsprechende Protokollnotiz.®®

Auch in Osterreich wird, wie in den anderen Landern, nach verfassungsrechtlichen Vorgaben das Parla-
ment in die Formulierung eines nationalen Standpunktes mittels bindender Stellungnahmen®* eingebun-
den. Ebenso gibt es auf gesetzlicher Grundlage eine intensive Abstimmung der dsterreichischen Position
durch das Bundeskanzleramt und das Auenministerium in Zusammenarbeit mit den Fachministerien und
den Sozialpartnern im Rahmen der Coreper-Vorbesprechungen und der Vorbereitungstreffen fiir die Zu-
sammenkinfte der Ratsarbeitsgruppen und des Ministerrates sowie informeller Kontakte. So entwickelt
sich ein umfassender Informationsaustausch mit den Sozialpartnern OGB, Arbeiterkammer, Wirtschafts-
kammer und Industriellenvereinigung bei der Meinungsbildung im Arbeits- und Sozialministerium, wobei

eine konsensuale Abstimmung, die Aggregation einer gemeinsamen Position angestrebt wird.®

Im konkreten Fall verlieBen sich die stark zentralisierten, in die nationale Politikformulierung integrierten
Sozialpartnerverbande auf ihre bewahrten und etablierten EinfluRkanéle, zumal sie auf européischer Ebe-
ne wegen ihrer besonderen Organisationsstruktur weniger Handlungsmoglichkeiten besallen: Die Arbei-
terkammer ist europdisch nicht in einem Verband organisiert, die Wirtschaftskammer ist lediglich bei
UEAPME und Eurochambres Mitglied, die beide nicht im Mittelpunkt des Entscheidungsprozesses stan-
den. Die Osterreichischen Sozialpartner haben aber einen privilegierten Zugang zu den Vertretern der
Osterreichischen Regierung bei der EU und kdnnen nach Entscheidung des Fachministers als offizielle
Vertreter an Sitzungen des Rates und der Arbeitsgruppen teilnehmen, was jedoch in der Sozialpolitik

nicht oft praktiziert wird.®®

OGB und Arbeiterkammer waren vor allem an der Absicherung des Gerichtsstandes interessiert. Das So-
zialministerium drang daher auf eine Erweiterung der Richtlinie um einen Wahlgerichtsstand am Arbeits-
ort des entsandten Arbeitnehmers flr zivilrechtliche Anspriiche gegen seinen Arbeitgeber, um eine ent-
sprechende Erganzung des EuGVU und eine Anderung des ,,Luganer Ubereinkommens® zu erreichen.
Dies war im Richtlinienentwurf von 1993 noch nicht vorgesehen gewesen. Wirtschaftskammer und Indu-
striellenvereinigung forderten eine flexiblere Richtlinie mit Schwellenfristen von einem Monat oder lan-
ger. Bei der Formulierung des 0Osterreichischen Standpunktes setzte sich allerdings die Linie des von der

SPO beherrschten Arbeitsministeriums gegen die abweichende Meinung der Arbeitgeberseite durch.®*

%80 Eder 1997a:120, 1997h:9f, Interviews A-10, A-13, Résultats des Travaux, 12./14.3.96, 5683/96:20.

%1 Art. 23e Bundes-Verfassungsgesetz vom Dezember 1994, Bundesgesetzblatt 311. Stiick vom 21.12.94; die Bin-
dungswirkung (auBer in besonderen Fallen) gilt fur Fragen, die durch Bundesgesetz umzusetzen sind oder national
durch ein Bundesgesetz zu regeln waren, Morass 1996:38, Karlhofer/Talos 1996:135, 220f.

%62 Eder 1997b:10ff, Karlhofer/Talos 1996, Morass 1996, Interviews A-3, A-9.

%63 Talos/Karlhofer 1996, Karlhofer/Talos 1996, Morass 1996:41, Eder 1997a:121, 1997b:9ff, Interviews A-3, A-9.

%4 Falkner 1996¢, Morass 1996, Eder 1997a, Interviews A-3, A-6, A-9, A-10, A-11, A-13, Der Standard 29.6.95:13.
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9.1.2 Dieweitere Entwicklung der Verhandlungen im Ministerrat

Der Ministerrat stand im ersten Halbjahr 1995 unter franzosischer Préasidentschaft. Die franzosische Re-
gierung hatte im Vorfeld, im Dezember 1994, Gesprache mit den nationalen Verbanden der Arbeitgeber,
mit den Gewerkschaftsbinden und den Parteien gefiihrt, um ihre Prioritdten und Positionen abzustim-

men.%®

Die franzosische Regierung - und mit ihr die Verbénde - stand nach wie vor hinter der Richtlinie, um das
nationale Entsendegesetz, mit dem das Problem eigentlich bereits fiir Frankreich geldst war, europarecht-
lich explizit absichern zu kénnen. Gleichzeitig wollte man jeden Eingriff in den franzésischen ,,ordre
public* abwehren und lehnte daher obligatorische Schwellenfristen in der Richtlinie kategorisch ab.
Frankreich wollte somit die eigene Regelung mit dem Vorschlag der Ratsprésidentschaft verteidigen und
hétte eine weichere, flexibler formulierte Richtlinie abgelehnt - auch um den Preis eines Scheiterns der
européischen Losung. Der Alleingang hatte bereits die Effekte der Richtlinie vorweggenommen und das

franzosische Interesse an einem einheitlichen Recht auf seinem Territorium verwirklicht.®®

Die franzdsische Prasidentschaft im Rat der Sozialminister unter Michel Giraud, der selbst das franzdsi-
sche Entsendegesetz initiiert hatte, legte also nach Abstimmung mit Deutschland einen neuen Vorschlag

vor, der am 27. Marz 1995 im Ministerrat formell diskutiert wurde.%’

Kernstlick des franzdsischen Entwurfes war die Streichung der obligatorischen Schwellenfrist, also die
Anwendung der Mindestlohn- und Mindesturlaubsbestimmungen des Gastlandes grundsétzlich schon ab
der ersten Stunde der Entsendung, allerdings mit optionalen Ausnahmen bis zu einem Monat - je nach
nationaler Entscheidung tber die zwingenden Eingriffsnormen, was in Frankreich die Verteidigung des
eigenen Rechtshestandes erlaubt hatte.®® Sodann sollte die deutsche Idee einer obligatorischen Anwen-
dung kollektivvertraglicher Vorschriften nur im Bausektor, verbunden mit nationalen Optionen fir die
Einbeziehung weiterer Sektoren, wieder aufgegriffen werden. Gesetzliche Regelungen sollten weiterhin
fiir alle Sektoren - mit Ausnahme der Handelsmarine - gelten. Nach dem Willen des franzdsischen Vorsit-
zes sollte die Liste der Arbeitsbestimmungen offen gestaltet werden, so dal giinstigere und umfassendere
nationale Standards mdglich geblieben wéren. Als Protokollnotizen wurde vorgeschlagen, Zeiten des Ar-
beitsausfalles aufgrund schlechten Wetters als Ruhezeiten zu betrachten und die Einbeziehung der Sozial-

kassen in den Geltungsbereich der Richtlinie zu ermdglichen. Schliellich sollte nun auch ein zivilrechtli-

%5 e Monde 12.12.94:7, Interviews E-2, F-2.

%6 | nterviews F-1, F-2, F-3, F-4, E-10, E-11, EIRR 253:19ff.

%7 piffl-Pavelec 1995, EIRR 255:2, FAZ 28.3.95:19, BDA Euro-Info 2/95:2, Agence Europe 23.12.94, 17.3.95,
25.3.95, 27./28.3.95, 29.3.95, Handelsblatt 8.3.95:8, 28.3.95:3, Financial Times 27.3.95:7, 28.3.95:15, Interviews
E-7, E-10.

%8 Anfangs hatte die Prasidentschaft auf eine optionale Frist ganz verzichten wollen, Interview E-6.
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cher Gerichtsstand im Gastland geschaffen werden, mithin eine Abdnderung des Abkommens von Bris-
sel, das einen Vorrang des spezielleren europdischen Rechts explizit anerkannt hatte. Der franzésische
Vorschlag lief darauf hinaus, den Nationalstaaten mehr Kompetenzen bei der Verteidigung des nationalen

Arbeitsrechts und damit bei der Marktbeschrankung einzuraumen.®®

Der franzésische Vorschlag wurde jedoch von Grof3britannien, Portugal, einer Reihe unentschlossener
Lander - darunter Spanien, Irland und Italien -°" und von der Européischen Kommission als zu restriktiv
und marktbeschrénkend abgelehnt, da er keine verbindliche Schwellenfrist bei der Anwendung von Min-
destlohn und Mindesturlaub vorsehe. Die Kommission und einige Mitgliedstaaten verlangten eine ver-
bindliche Schwellenfrist von mindestens einem Monat.™* Lediglich Belgien, Luxemburg, Deutschland,
die Niederlande, Schweden, Osterreich, Griechenland und Finnland wollten das franzésische Vorhaben in
diesem Punkt mitgetragen. Immerhin kam aber gegen die Stimmen aus Grof3britannien, Irland und Portu-
gal bei der Liste der Arbeitsbedingungen eine qualifizierte Mehrheit fir eine offene Liste mit der Mdg-
lichkeit zur Erweiterung je nach nationaler Entscheidung zustande. Mit der gleichen Mehrheit konnte die
obligatorische Anwendung von Tarifvertrdgen nur im Bausektor angenommen werden - ebenfalls mit
einer Erweiterungsmoglichkeit fir die nationalen politischen Akteure. Italien stimmte in diesem Punkt fir

den Vorschlag der franzgsischen Prasidentschaft.

Der Richtlinienentwurf insgesamt blieb aber wegen der grundsétzlichen Ablehnung durch GroR3britannien
und Portugal und der Opposition aus Spanien, Italien, Irland und Griechenland bei der Schwellenfrist
weiter in der Schwebe. Hétte Italien neben der Konzentration auf den Bausektor auch der verkirzten
Schwellenfrist zugestimmt, so ware die qualifizierte Mehrheit wesentlich n&her geriickt. Gleichzeitig
zeigte sich die Kommission nach wie vor an einer europdischen Richtlinie interessiert, um nationalen

Protektionismus* in der Entsendefrage verhindern oder zumindest einddmmen zu kénnen.®2

Beim zweiten Termin unter franzdsischem Vorsitz am 29. Juni signalisierte die Kommission ihre Bereit-
schaft, die Schwellenfrist auf weniger als einen Monat abzusenken, aber nicht vollig zu streichen. Auch
hiertiber konnte im Rat der fiinfzehn Regierungsvertreter kein Einvernehmen erzielt werden, da neben
Grolbritannien und Portugal auch Irland, Italien und Spanien eine Streichung oder radikale Verkirzung
der Schwellenfrist unter drei Monate weiter ablehnten, wie sie von Frankreich, Deutschland, Belgien,

Luxemburg und den Niederlanden, von EGB, EFBH und dem Europdische Parlament gewiinscht wurde.

%9 Dies geht auf das besondere Interesse Osterreichs und der Kommission zuriick; Interviews A-10, A-13, E-2, E-3,
E-5, E-11, Piffl-Pavelec 1995:296.

670 Das sich durch das franzosische Dekret von 1994 iibermaBig behindert fiihlte, Interview E-2.

¢! Die Kommission signalisierte informell ihre Befriedigung tber die Nichteinigung im Ministerrat. Sie vermutete,
dal’ Frankreich, Deutschland, Belgien und Luxemburg angesichts ihrer bereits bestehenden nationalen Regelungen
ohne Schwellenfrist bei der Implementation der Richtlinie diese Optionen nicht nutzen und damit faktisch eine
Nullésung durchsetzen wiirden; das erschien der Kommission als zu strikt. Agence Europe 17.3.95, 25.3.95,
27./28.3.95, 29.3.95, Handelsblatt 28.3.95:3, Interviews E-10, E-11.

%72 EIRR 248:13ff, 249:24ff, 256:2, 257:12ff, FAZ 13.4.95:15, 28.3.95:19, Handelsblatt 28.3.95:3.
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Diese Akteure wollten verhindern, dal? mit einer obligatorischen Schwellenfrist Umgehungsméglichkeiten
geschaffen, nationale Regulierungen, etwa gesetzliche oder tarifvertragliche Mindestléhne und Sozialkas-
senregime, ausgehéhlt und die territoriale Integritat des Arbeitsrechts in Frage gestellt werden konnte.
Diese Akteure waren daran interessiert, die Mitgliedstaaten zu ermdchtigen, die Schwellenfrist ganz zu

eliminieren, um die sozialen Rechte in vollem Umfang durchsetzen zu kénnen.®®

Angesichts der weiterhin blockierten Lage im Rat verabschiedete das Parlament anléRlich einer Ple-
numssitzung am 15. Juni 1995 eine Entschlieung, in welcher der Rat zur baldigen Annahme der Richtli-
nie aufgefordert wurde. Des weiteren drang das Parlament gegeniiber der Europdischen Kommission
abermals auf eine Verkirzung der Schwellenfrist unter einen Monat. In diesem Sinne solle die Kommis-

sion konstruktiv an den Beratungen mitwirken. Die Kommission signalisierte ihr Entgegenkommen.®™

Die spanische Prasidentschaft im zweiten Halbjahr brachte trotz der Ankiindigung, der Entsenderichtlinie
erhohte Prioritat einzurdumen, keine Fortschritte. Beim informellen Ratstermin am 27. bis 29. November
1995, an dem auch EGB, UNICE und der Vorsitzende des Sozialausschusses des Parlamentes teilnahmen,
konnte abermals keine Gemeinsame Stellungnahme erreicht werden. Ebensowenig war die formelle Sit-
zung am 5. Dezember erfolgreich, bei der die Differenzen hinsichtlich der Schwellenfrist erneut zutage
traten, welche in bilateralen Sondierungsgesprachen im Vorfeld nicht hatten ausgerdumt werden kénnen,

aber eine gewisse Flexibilitét der italienischen Delegation offenbart hatten.®”

Ein Anzeichen fiir eine mdgliche Veranderung der blockierten politischen Konstellation im Ministerrat
wurde jedoch von manchen politischen Akteuren im Wahlsieg der Sozialisten bei den Parlamentswahlen
in Portugal vom Oktober 1995 gesehen, welche die stets gegen die Richtlinie opponierende konservative
Regierung der Sozialdemokraten abldsen konnten. Allerdings verénderte die neue portugiesische Regie-
rung, welche die nationalen Sozialpartner in dieser Frage konsultiert hatte, ihre Haltung in der Entsende-

frage nicht tatsachlich.®

Eine weitere Option zur Auflosung der Blockade, die im Verlauf des Jahres 1995 von der Kommission
und auch zu Beginn der italienischen Ratsprésidentschaft im ersten Halbjahr 1996 erneut in Erwdgung
gezogen wurde, war die Ubermittlung des Dossiers an die europaischen Sozialpartner nach dem Abkom-
men Uber die Sozialpolitik - vor allem, um den britischen Widerstand umgehen zu kénnen. Die urspriing-
liche Idee Italiens war die einer Schwellenfrist von bis zu sieben Tagen, sofern die Sozialpartner auf eu-

ropdischer oder nationaler Ebene binnen zwei Jahren nach Verabschiedung der Richtlinie keine sektora-

®73 |nterview E-6, Agence Europe 23.6.95, 28.6.95, 29.6.95, 5.7.95, EIRR 259:2, FAZ 27.6.95:15, 1.7.95:15, Bau-
mann 1995:39f.

674 Amtsblatt EG C 166/123 vom 3.7.95; Agence Europe 23.6.95; Débats du Parlement 15.6.95, No. 4-464/202ff.

> EIRR 260:2, 262:2, Agence Europe 4./5.12.95, 7.12.95, European Voice 23.11.95.

6 EIRR 262:11, 264:2, Agence Europe 7.12.95, European Voice 22.-28.2.96:4, Interview D-1.
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len Abkommen erreichten, die eine Schwellenfrist von maximal einem Monat hatten vorsehen durfen.
Insofern dachte man an eine Anlehnung an das Muster der Richtlinie Uber Européische Betriebsrate. Al-
lerdings wurde diese Strategie zur Umgehung der strukturellen Gegensétze im Ministerrat nicht weiter
verfolgt, weil sich manche Mitgliedstaaten mit diesem Verfahren nicht einverstanden zeigten. Die Mit-
gliedstaaten argumentierten, da die Richtlinie nicht auf das Abkommen (ber die Sozialpolitik gegriindet
sei, kdnnten keine Verhandlungen der Sozialpartner eingeleitet werden, zumal Entgeltfragen laut dem
Abkommen nicht zum Regelungsbereich der Sozialpartner zahlten. Auch UNICE und EGB unterstiitzten

die Idee von Sozialpartnerverhandlungen nicht eindeutig.®”’

9.1.3 Der erfolgreiche Kompromifvorschlag der italienischen Préasidentschaft

Die ab Januar 1996 amtierende italienische Ratsprasidentschaft verlegte sich deshalb darauf, einen Kom-
promif3 im Ministerrat selbst zu erzielen. Sie erklérte die Entsenderichtlinie zu einer ihrer Prioritaten. Der
Vorsitzende im Rat der Arbeits- und Sozialminister, der Arbeitsrechtsprofessor Tiziano Treu, welchem
von den anderen politischen Akteuren ein besonders nahes Verhaltnis zu den italienischen Gewerkschaf-
ten und ein hohes Mal} an Expertise nachgesagt wurde, legte am 2./3. Februar 1996 bei einem informellen

Treffen des Ministerrates eine neue Version der Richtlinie vor.%"

Dem waren seit Dezember 1995 intensive Konsultationen mit den Regierungsvertretern aus den anderen
Mitgliedstaaten, insbesondere den unentschlossenen Landern der ,,mittleren* Gruppe und den Vertretern
der vorangegangenen Prasidentschaften, den italienischen Gewerkschaftshiinden CGIL, CISL und UIL,
dem EGB und der EFBH, den europdischen und nationalen VVerb&nden der Bauarbeitgeber und nicht zu-
letzt mit Experten der Generaldirektion V vorausgegangen. Dabei hatten die italienischen Gewerkschaften
und Bauunternehmer in Ubereinstimmung mit EFBH und FIEC die Regierung zugunsten der Richtlinie
beeinflult. Die inneritalienischen Gegner der Initiative wie Confindustria waren nicht durchgedrungen.

Dieser Verband galt im Vergleich mit den Gewerkschaften innenpolitisch als relativ schwach.

Inhaltlich orientierte sich der italienische VVorschlag an den teilweise angenommenen Entwiirfen der deut-
schen und der franzosischen Prasidentschaft. Er sah, wie diese, die Anwendung des harten Kernes der
jeweils im Gastland geltenden Mindestarbeitsbedingungen als offene Liste vor, wobei diese in gesetzli-

chen oder allgemein verbindlichen kollektivvertraglichen Vorschriften niedergelegt sein mufiten. Diese

®77 Biagi 1996:105, 1997:5f, Interviews E-2, E-3, E-5, E-6, European Voice 23.11.95.

678 Agence Europe 5./6.2.96, European Voice 22.-28.2.96:4, Espace Social Européen 1.3.96, Handelsblatt 28.3.96:9,
EIRR 264:20, 265:2, 266:2, Interviews D-1, E-2, E-4, E-5, Biagi 1996:98.

679 Agence Europe 7.12.95, 19.1.96, Interviews D-1, E-1, E-2, E-5, E-6, E-7, E-12, E-15, Biagi 1996:98, 101. Auch
deutsche und portugiesische Gewerkschaften unterstiitzten dieses Vorhaben, Handelsblatt 25.3.96:1. Italien ist mit
Grolbritannien eines der wenigen Lander, in denen der Organisationsgrad der Arbeitgeber geringer ist als derjenige
der Arbeitnehmer, Ebbinghaus/Visser 1997:351f, Visser 1996a:20f, 34.
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Liste sollte folglich nach nationaler Entscheidung um weitere verbindliche soziale Rechte des ,,ordre pu-
blic* erganzt werden dirfen. Hingegen sollte die obligatorische Geltung der Kollektivvertrage auf den
Bausektor beschrénkt werden - jedoch mit der Mdglichkeit der Erweiterung auf andere Sektoren. Die
Besatzungen von Schiffen der Handelsmarine, die im AuBendienst Beschaftigten im Medienbereich sowie

im Verkehrs- und Transportgewerbe wurde aus der Richtlinie ganz herausgenommen.®®

Kernstlick der italienischen Initiative war aber die LOsung des letzten Streitpunktes bezuglich der
Schwellenfrist. Hier wurde vorgeschlagen, die obligatorische Schwellenfrist bis auf eine Klausel fir
Montage und Installationsarbeiten auBerhalb des Bausektors (etwa an Hochdfen) zu streichen und die
Einfiihrung von Schwellenfristen fir Mindestlohn und Mindesturlaub von bis zu einem Monat von natio-
nalen Entscheidungen unter Einbezug der Sozialpartner abhangig zu machen. Auerdem sollten die Sozi-
alpartner ihrerseits durch eine Vereinbarung von der Anwendung oder Nicht-Anwendung bis zu einem
Monat bei Mindestléhnen und Urlaub abweichen kdnnen, so dal3 sie national-staatliche Entscheidungen
hatten modifizieren kdnnen. Optional sollte auch bei kleineren, geringfugigen Arbeiten - nach jeweiliger
nationaler Definition - die Anwendung von Mindestlohn und Mindesturlaub des Gastlandes ausgesetzt

werden konnen. %!

Die Richtlinie sollte keine Anwendung auf Selbstédndige finden, beinhaltete aber nun eine Klausel, die
besagte, daR der Arbeitnehmerbegriff des Arbeitsortes bzw. des Gastlandes angewandt werden sollte.
Nach einer Protokollnotiz sollten die Beitrdge und die Leistungen der sektoralen Sozialkassen in den

Geltungsbereich der Richtlinie aufgenommen werden.

Diese Fassung der Richtlinie verzichtete, wie man sieht, mehr noch als frihere Versionen auf eine Har-
monisierung und im Kern auch auf Eingriffe in bestehende nationale Entsendegesetze (iberhaupt. Sie hatte
es den politischen Akteuren in den Mitgliedstaaten erlaubt, innerhalb der weiten Grenzen des gemeinsa-
men Textes wesentliche Elemente des anzuwendenden Arbeitsrechts nach eigener Entscheidung zu be-
stimmen, so den konkreten Umfang des harten Kerns sozialer Rechte, den sektoralen Geltungsbereich und

die Ausgestaltung der Schwellenfrist.

Der italienische Vorsto wurde von den Delegationen sehr positiv aufgenommen. Vor allem die
»mittleren,” weniger beruhrten Lander wie Irland, Spanien und Griechenland waren jetzt bereit, eine
Richtlinie in der vorgeschlagenen Gestalt zu akzeptieren, da sie ihnen nun als ,,flexibel” genug erschien.

Lediglich zwei mittlerweile isolierte Lander &ulerten prinzipielle Vorbehalte, die zum Teil in Detailkritik

%80 Biagi 1997:2ff; die Einbeziehung der Handelsmarine war bereits 1992 in der Arbeitsgruppe problematisiert und
spater aufgegeben worden; Résumé des Travaux, 8255/92, 9.10.92:5; auch der Mediensektor war schon lange als
Ausnahme angesehen worden; Interviews D-15, E-3, E-15.

%! Die Klauseln fir Installation und Montage sowie fiir geringfiigige Arbeiten wurden erst im Marz 1996 so gefaft;
Biagi 1997:6, Agence Europe 5./6.2.96, 30.3.96, Handelsblatt 28.3.96:9, Espace Social E uropéen 1.3.96:11.
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versteckt wurden: GroRbritannien und Portugal. Wahrend GroRbritannien nach wie vor die Richtlinie
grundsatzlich ablehnte und von der italienischen Initiative enttduscht war, schlug Portugal Modifikationen
vor, da es sich durch die Konzentration auf den Bausektor und die Ergdnzung um allgemein anwendbare
Tarifvertrage diskriminiert filhlte. Die portugiesischen Anderungswiinsche wurden aber von der Mehrheit

nicht beriicksichtigt.®®

Hingegen gelang durch die optionale Ausgestaltung der Schwellenfrist, wie sie von der italienischen Pra-
sidentschaft vorgeschlagen worden war, die Schaffung einer qualifizierten Mehrheit. Von Frankreich und
Luxemburg wurde diese Regelung noch lange abgelehnt, aber von Irland als duBerstes Zugestandnis bei
der Marktbeschrankung gerade noch akzeptiert, das sich im Ubrigen, wie Griechenland und Spanien, noch
gegen einzelne Detailformulierungen stellte. Irland war auch, neben Italien selbst, am stérksten an einer
befristeten Ausnahmeregelung fiir Montage- und Installationsarbeiten interessiert, wahrend Griechenland
auf der Herausnahme der Handelsmarine bestand. Diese Klauseln wurde von den anderen L&ndern wie-

derum, wenn auch zégerlich, im Verlauf der nun folgenden Verhandlungen akzeptiert.®®

Der Vorschlag der italienischen Ratsprasidentschaft wurde auch vom Europdischen Parlament und von
Kommissar Flynn begriiit. Das Parlament, welches stets eine rasche Verabschiedung der Richtlinie ge-
fordert hatte, um den ,,Flickenteppich* der aus einem ,,Notwehrrecht* heraus entstandenen nationalen
Regulierungen zu vereinheitlichen, verabschiedete am 14. Februar 1996 mit grolier Mehrheit eine Ent-
schlieBung, welche den grundsatzlichen Verzicht auf eine obligatorische Schwellenfrist beflirwortete,
aber erneut auf die Einbeziehung der ortsiiblichen Vorschriften abzielte und einen uneingeschrénkten
sektoralen Geltungsbereich wiinschte. Kommissar Flynn erklarte sich bereit, bei der Schwellenfrist die
Linie des italienischen Entwurfes mitzutragen, mithin deren generelle Streichung unter Einrdumung na-
tionaler Optionen. Er hatte die italienische Linie ablehnen konnen, indem er auf eine Anderung des
Kommissionentwurfes verzichtet hatte, zeigte sich aber angesichts der Moglichkeit einer Verabschiedung
der Richtlinie nachgiebiger als friiher. Die jetzt diskutierte VVersion war zwar aus Sicht der Kommission

nicht optimal, erschien ihr aber immer noch besser als der gegenwértige Zustand.®*

Es stellt sich nun die Frage, warum die Entsenderichtlinie gerade zu diesem Zeitpunkt eine qualifizierte
Mehrheit erreichen konnte und warum ausgerechnet die italienische Regierung diese erfolgreiche Initiati-

ve lanciert hatte.

%% Biagi 1996:103, 1997:3, EIRR 266:2, Urlesberger 1996:18, Handelsblatt 28.3.96:9, Résultats des Travaux du
Groupe des Questions Sociales, 12./14.3.96, 5683/96, Agence Europe 5./6.2.96.

%83 Note au Groupe des Questions Sociales, 8.2.96, SN 1356/96, Résultats des Travaux du Groupe des Questions
Sociales, 12./14.3.96, 5683/96, Biagi 1996:104, 1997:4, Handelsblatt 28.3.96:9, 1.4.96:3, Interview D-1.

%84 Amtsblatt EG C 65/95 vom 4.3.96, Die Woche im EP 12.-16.2.96, PE 197.204, Agence Europe 15.2.96, 4.4.96,
Handelsblatt 12./13.4.96:8, Biagi 1996:102, Interviews E-3, E-15.
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Zundchst ist zu sagen, daR Italien als ,,mittleres” Land mehr als Deutschland oder Frankreich kompromiR-
fahig gegenuber anderen mittleren Landern gewesen sein dirfte, weil sein eigenes materielles Interesse
weniger durch die Entsendung bertihrt war als im Falle der Gast- oder Entsendelédnder. Damit war das
Eigeninteresse Italiens an der Gestalt der Richtlinie fiir andere Lander weniger offensichtlich als im Falle
der deutschen und franzgsischen Présidentschaften, welche ihre offensichtlichen nationalen Interessen zu
massiv durchzusetzen versucht hatten. Uberdies ist festzuhalten, daR 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 besonders autonom handeln konnte,

allerdings gleichzeitig eine programmatische Nahe zur Linken und zu den Gewerkschaften entwickelte.

So konnte sich Italien - im Rickgriff auf Ideen aus dem deutschen und dem franzésischen Vorschlag - auf
einen ,,weichen,* sehr komplexen Kompromif bei der Schwellenfrist mit nationalen Optionen und mit
einer Schwellenfrist obligatorischer Art lediglich bei der Montage und Installation von technischen Anla-
gen einlassen. Dies wurde ergénzt durch eine weiche Regulierung beim sektoralem Geltungsbereich und
bei der Liste der Arbeitsbedingungen, wie es bereits unter franzdsischer Prasidentschaft beschlossen wor-
den war. Mit diesen Mitteln gelang es, die nationale Autonomie der Lander mit eigenen Entsenderegelun-

gen weitgehend zu wahren und das verbindliche Element auf ein Minimum zu reduzieren.®®

Die nationalen Entsenderegelungen in allen Gastlandern hatten ihrerseits die rechtliche und 6konomische
Situation schon derart verandert, dafl der Effekt der européischen Richtlinie und damit deren Kosten fir
die Entsendelander geringer worden waren. Die nationalen Regulierungen als funktionale Aquivalente
einer gemeinsamen europdischen Richtlinie hatten deren Auswirkungen schon weitgehend vorwegge-
nommen und den Sinn weiteren Widerstandes auf europdischer Ebene in Frage gestellt, zumal die natio-
nalen Alleingénge angesichts der entsprechenden EuGH-Urteile europarechtlich kaum in Frage gestellt
werden konnten.®® Unter diesem Blickwinkel diirfte es der italienischen Prasidentschaft niitzlich erschie-
nen sein, auf européischer Ebene einen Rahmen zu schaffen, in den italienische Interessen wenigstens
partiell einflielen konnten, insbesondere hinsichtlich der obligatorischen Ausnahme bei Montage und
Installation, der sog. Olivetti-Klausel, welche der Ausfiihrung von Computer-Installationen durch italieni-
sche Firmen entgegenkam. Damit konnte ein Mindestmal3 an EinfluR auf die Gestaltung der nationalen
Regelungen zuriickgewonnen, diese eingegrenzt und die ,,protektionistische* Ausrichtung der Regelungen

ganz ohne Schwellenfrist abgeschwacht werden.®’

Nicht zuletzt wurde die positive Entscheidung von Griechenland, Spanien und Italien durch eigene Pro-

bleme dieser Lander mit dem ,,Sozialdumping®“ durch die illegale Beschaftigung von Arbeitskréaften aus

%8 Biagi 1996:103f, 1997:3f, 7, Interviews D-1, E-1, E-2, E-4, E-10, E-15, European Voice 22.-28.2.96:4.
%8 Davies 1997:590f, Sorries 1997:143f, Siiddeutsche Zeitung 2.4.96:1, Interviews A-10, E-10.
%87 Urlesberger 1996:18, Biagi 1996:103, 1997:8, Interviews E-10, E-14, E-15.
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Drittstaaten und durch die Entsendung von Drittstaaten-Angehérigen durch EU-Firmen, vor allem aus

Nordafrika (Tunesien, Marokko) und Osteuropa (Polen, Albanien, Ex-Jugoslawien), begiinstigt.®®®

Schlie3lich wurde der Erfolg der italienischen Prasidentschaft durch die veranderte Stimmung im Mini-
sterrat erleichtert. Dort war nach einer langeren Phase, in der kein sozialpolitischer Rechtsakt verabschie-
det worden war, das Bedurfnis nach einer verbindlichen Entscheidung, auch ohne Riicksicht auf deren
konkrete Inhalte, gewachsen. Dieses Interesse traf sich mit dem Bestreben der Ratsprésidentschaft, einen
sozialpolitischen ,,Durchbruch in die Bilanz ihres Handelns aufnehmen zu kénnen. So erlangte die Ent-
senderichtlinie einen symbolischen Wert fur die Sozialpolitiker im Rat, der relativ unabhangig von der

Materie selbst war und tiber die Substanz der Richtlinie hinauswies.®®

9.1.4 Die Verabschiedung der Richtlinie durch den Ministerrat und das Europaische

Parlament

Nach einigen redaktionellen Veranderungen durch Coreper bzw. die Ratsarbeitsgruppe und nach strategi-
schen Abstimmungen zwischen der italienischer Prasidentschaft und dem Generalsekretariat des Rates
wurde trotz fortgesetzter Divergenzen in einzelnen Details des Richtlinientextes und der Protokollerkla-
rungen am 29. Marz im Ministerrat selbst eine sog. ,,politische Einigung* erzielt, und zwar gegen den
fortgesetzten Widerstand der mittlerweile isolierten Delegationen aus GroRbritannien und Portugal.®®
Weil aber Griechenland, Italien, Spanien sowie, in letzter Minute und dank der Zugestandnisse bei der
Montageklausel, auch Irland nunmehr fiir die Richtlinie stimmten, war die qualifizierte Mehrheit gesi-
chert. GrofRbritannien hatte zuvor noch versucht, mit Spanien und Portugal eine Sperrminoritat aufrecht
zu erhalten, aber der spanische sozialistische Arbeitsminister stimmte der Richtlinie noch kurz vor seiner
Abldsung zu. Nach weiteren redaktionellen Feinarbeiten von Coreper wurde bei der ndchsten Sitzung des
Ministerrates am 3. Juni auf der Grundlage des italienischen Textes ein formeller Gemeinsamer Stand-

punkt nach Art. 189b EGV ohne weitere Debatte als A-Punkt verabschiedet.***

In Deutschland liefen, wie oben dargestellt, zur gleichen Zeit die Bemiihungen um die Einfuhrung eines
Mindestlohnes mit Allgemeinverbindlichkeitserklarung fiir das Baugewerbe. Wéhrend die Vertreter des
Arbeitsministeriums, der IG BAU, des DGB und der Bauarbeitgeber angesichts der Einigung auf européi-

scher Ebene hofften, mit der Flankierung des Entsendegesetzes durch die europdische Richtlinie zwar

%88 | nterviews E-2, E-6, E-10, E-14, E-15, ILO 1995:60.

%9 | nterviews D-1, D-2, E-2, E-4, E-7.

%% Note au Groupe des Questions Sociales, 8.2.96, SN 1356/96, Résultats des Travaux du Groupe des Questions
Sociales, 12./14.3.96, 5683/96, Biagi 1996, 1997, Handelsblatt 1.4.96:1,3, Financial Times 30./31.3.96, Agence
Europe 29.3.96, 30.3.96, 1./2.4.96, EIRR 268:2f, BDA Euro-Info 3/96:3f, Inte rviews E-11, E-14.
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keinen rechtlichen, so doch politischen Druck auf die BDA austiben zu kdnnen, weigerte sich die BDA
trotz politischer Appelle, von ihrem Veto gegen die Allgemeinverbindlichkeit abzurliicken. Daraufhin
fihrte die SPD im Sozialausschul? des Bundestages gegen die Stimmen der Regierungskoalition einen
Mehrheitsbeschluf? herbei, der die Bundesregierung aufforderte, in den Verhandlungen auf europdischer
Ebene dafur zu sorgen, daB ortstibliche Léhne in den Anwendungsbereich der Richtlinie aufgenommen
wurden, falls keine Allgemeinverbindlichkeitserklarung zustande kdme. Dies wurde von der Bundesregie-
rung und vom Europaauschul? des Bundestages mit dem Argument abgelehnt und wirkte sich nicht auf die
deutsche Verhandlungslinie aus. Ein besonderes Anliegen der deutschen Regierung war jedoch die Klar-
stellung, dal die deutschen tarifvertraglichen Mindestléhne nach dem Entsendegesetz als Mindestléhne

im Sinne der Richtlinie anerkannt werden konnten.®*?

Der Gemeinsame Standpunkt des Rates wurde, den Verfahrensvorschriften des Art. 189b EGV folgend,
dem Europdischen Parlament am 20. Juni zur Zweiten Lesung zugeleitet. Am 4. September 1996 empfahl
der federfiihrende Ausschuf® fiir Soziale Angelegenheiten und Beschéaftigung nach zwei Beratungsrunden
am 26./27. Juni und am 23./24. Juli mit groRer Mehrheit die Annahme der Richtlinie in der vom Minister-
rat beschlossenen Fassung. Er folgte der Meinung des Berichterstatters Helwin Peter, eines deutschen

Sozialdemokraten, der das Dossier seit September 1994 betreut hatte.*®

Das Parlament verzichtete so, unterstiitzt durch die europaischen Gewerkschaften, auf Anderungsantrage,
obwohl es verstarkende Anderungen, z.B. beziiglich des sektoralen Anwendungsbereiches, grundsatzlich
fiir wiinschenswert hielt. Der Grund fur diese Strategie lag in der Erwagung, dafl3 eine unveranderte Vor-
lage vom Rat mit qualifizierter Mehrheit definitiv hétte verabschiedet werden konnen, eine mit Ande-
rungsantragen versehene Fassung aber zu erneuten Beratungen gefiihrt hétte, was angesichts des Regie-
rungswechsels in Spanien die ,,hochsensible politische Statik* des Gemeinsamen Standpunktes geféhrdet
und weitere Zeit gekostet hétte. Aber eine baldige Verabschiedung der Richtlinie hatte fiir das Parlament
angesichts des Problemdrucks und der divergenten nationalen Regelungen oberste Prioritat. Es akzeptierte
demgemaR die vorgesehenen Ausnahmebestimmungen, den nun zwischen Rat und Kommission verein-
barten Kompromil} zur Schwellenfrist, die Einbeziehung der Sozialkassen und die neuen Durchsetzungs-
moglichkeiten, insbesondere den Gerichtsstand und die internationale Zusammenarbeit. Das Parlament

sah seine Anderungswiinsche aus der ersten Lesung als im wesentlichen beriicksichtigt an.

%1 Gemeinsamer Standpunkt 32/96 (96/C 220/01), Amtsblatt EG C 220/1 vom 29.7.96 (mit Begriindung); EIRR
270:2, 15f, Die Welt 4.6.96, FAZ 4.6.96:15, Handelsblatt 4.6.96:1, 3, 5.6.96:2, Agence Europe 1.6.96, 3./4.6.96,
Biagi 1996:97, Interviews D-1, E-11, E-14.

%92 \Woche im Bundestag 30.5.96:16, Handelsblatt 1.4.96:1, 4.6.96:1, 3, Interview D-1.

%% EP Sitzungsdokument A4-0265/96, Interviews D-1, E-2, E-3. Die EFBH erwartete eine rasche Umsetzung der
Richtlinie und eine verstarkte Kontrolle ihrer Einhaltung, 0.V. 1996c.
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Das Plenum des Europaischen Parlaments verabschiedete am 18. September die Richtlinie ohne Ande-
rungswiinsche,*®* worauf sie am 24. September 1996 vom Rat unter der im zweiten Halbjahr amtierenden
irischen Présidentschaft als A-Punkt ohne weitere Aussprache formell mit qualifizierter Mehrheit be-

schlossen wurde.®®

Dabei enthielt sich Portugal der Stimme, wéhrend der britische Arbeitsminister als einziger gegen die
Richtlinie stimmte. Er gab abschlieRend noch einmal seine Ablehnung gegen die aus seiner Sicht binnen-
marktwidrige, birokratische und zu restriktive Richtlinie zu Protokoll. Eine Klage gegen die Richtlinie
wegen der aus britischer Sicht ungeniigenden Rechtsgrundlage wurde erwogen, aber nicht eingereicht.
Portugal begrindete seine Enthaltung - anstelle einer formellen Ablehnung - mit der Méglichkeit einer
positiven Einstellung, sofern in- und auslandische Unternehmer gleich behandelt, alle Sektoren gleicher-
malien von der Richtlinie erfalt und einheitliche Schwellenfristen festgeschrieben worden wéren. Die
vorliegende Richtlinie entspreche aber diesen Grundsatzen nicht, da sie den Bausektor stérker als andere
Wirtschaftszweige treffe, eine national unterschiedliche Handhabung der Ausnahmen erlaube und nicht
uberall gleichermalRen allgemeinverbindliche Tarifvertrdge vorldgen, was zu einer unterschiedlichen

Handhabung marktbeschrénkender Vorschriften in den einzelnen Landern fiihren werde.®®

Die offizielle Verkiindung der Richtlinie verzdgerte sich allerdings bis zum 16. Dezember 1996, weil
zwischen dem Rat und dem Parlament ein Konflikt Gber die aus Sicht des Parlamentes mangelnde Trans-
parenz der Verhandlungsergebnisse im Rat ausgebrochen war. Konkret ging es darum, dal? dem Parlament
die Protokollnotizen des Rates zur Entsenderichtlinie nicht zugeleitet worden waren, die zur Auslegung
der Inhalte wichtig waren. Erst nach einem Spitzengespréch der Prasidenten von Kommission, Rat und
Parlament, bei welchem die Ubermittlung und Veréffentlichung der Protokolinotizen des Rates fiir die
Zukunft geregelt wurde, unterzeichnete der Président des Parlamentes die inhaltlich unverdnderte
»Richtlinie 96/71/EG vom 16. Dezember 1996 (ber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der
Erbringung von Dienstleistungen.“®®” Damit wurde, mehr als fiinf Jahre nach Vorlage des ersten Entwur-
fes, einer der letzten Regelungsakte aus dem Aktionsprogramm von 1989 beschlossen. Die Richtlinie war

auch die erste die gesamte EU betreffende sozialpolitische Regelung seit mehr als zwei Jahren.

694 BeschluB betreffend den Gemeinsamen Standpunkt des Rates, Amtsblatt EG C 320/73 vom 28.10.96; Agence
Europe 20.9.96, 23./24.9.96, EIRR 274:3, Interview D-15.

%% Rat der EU: Mitteilung an die Presse, 24.9.96, Die Welt 25.9.96, Handelsblatt 25.9.96:3, FAZ 25.9.96:13, Agence
Europe 23./24.9.96, 25.9.96, EIRR 271:2, 274:14f, Interviews E-3, E-11.

6% Rat der EU: Mitteilung an die Presse, 24.9.96, Punkte 14 und 15 (Erklarungen zur Stimmabgabe), Ratsdokument
7161/96 ADD 1 AMD 1, Interview E-14.

%7 Amtsblatt EG L 18/1 vom 21.1.97, Davies 1997.
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9.1.5 Die verabschiedete Fassung der europdischen Entsenderichtlinie

Die Richtlinie umfal3t folgende Regelungen, die durch rechtlich nicht verbindliche, aber als Auslegungs-

hilfen bei der Umsetzung und der Rechtsprechung dienende Protokollnotizen®® ergénzt werden:®°

1. Offizielles Ziel der Richtlinie ist die Koordinierung eines gemeinsamen Kernes international zwingen-
der Bestimmungen im Sinne des EVU und der Rechtsprechung des EUuGH mit Hilfe eines Rechtsin-
strumentes der EU. Mit dieser Malinahme soll einerseits die Erbringung von Dienstleistungen unter
Einsatz entsandter Arbeitskréfte erleichtert und andererseits ein fairer Wettbewerb und der Schutz der
Arbeitnehmer gewahrleistet werden (Erwagungen 5 bis 13).

2. Beruihrt werden von der Richtlinie alle Arbeitnehmer, die im Rahmen eines Vertrages uber die Erbrin-
gung von Dienstleistungen grenziiberschreitend eingesetzt werden. Drei Formen der Erbringung von
Dienstleistungen mit entsandtem Personal werden nach Art. 1 Abs. 3 unterschieden, wobei jeweils ein
Arbeitsverhéltnis zwischen entsandtem Arbeitnehmer und entsendendem Arbeitgeber bestehen mul:

— die grenziiberschreitende Entsendung im Namen und unter Leitung des entsendenden Unternehmens
zwecks Erfillung eines Auftrages (iber eine Dienstleistung,

— die Versetzung eines Beschéftigten in eine Niederlassung oder ein dem Konzern angehériges Unter-
nehmen in einem an deren EU-Staat,

— der Verleih eines Arbeitnehmers an einen anderen Unternehmer im EU-Ausland, wobei nationale Ver-
bote der Leiharbeit nicht berlihrt werden (Erwégung 19, Protokollnotiz 4).

3. Drittstaaten-Unternehmer werden vom Geltungsbereich der Richtlinie nicht erfalit. Diesen darf aber
keine gunstigere Behandlung als Unternehmen aus den Mitgliedstaaten der EU zukommen (Erwégung
18, Art. 1 Abs. 4). Nicht berthrt werden Vereinbarungen Uber den Zugang zu Drittstaaten-
Unternehmen in den jeweiligen Mitgliedstaaten (Erwégung 20).

4. Vom Anwendungsbereich ausgenommen werden nach Art. 1 Abs. 2 Besatzungen von Schiffen der
Handelsmarine. Auch auf grenziiberschreitende Einsétze im Guter- und Personenverkehr, im Medien-
sektor und bei kulturellen Veranstaltungen findet die Richtlinie keine Anwendung, sofern im Gastland
keine Dienstleistungen fir Dritte erbracht werden (Protokollnotiz 3).

5. Als entsandter Arbeitnehmer gilt im Sinne von Art. 2 der Richtlinie jeder Beschaftigte, der seine Ar-
beitsleistung vorubergehend in einem anderen Mitgliedstaat erbringt. Dabei wird der Arbeitnehmerbe-

griff des Gastlandes angewandt."®

%% Erklarungen fiir das Ratsprotokoll, Ratsdokument vom 20.5.96, 7161/96 ADD 1, Interviews A-13, E-11.

%% Gemeinsamer Standpunkt 32/96, Amtsblatt C 220/1 vom 29.7.96, mit Begriindung einzelner Formulierungen.

™ GroRbritannien hatte diese Klausel abgelehnt und fiir die Festschreibung des Arbeitnehmerbegriffes des Her-
kunftslandes pladiert. Résultats des Travaux du Groupe des Questions Sociales 12./14.3.96, 5683/96, Interviews D-
1, D-15, E-2, E3, E-5, E-6, E-7, E-14.
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6. Im Mittelpunkt der Richtlinie steht nach Art. 3 Abs. 1 das Prinzip, daR die EU-Mitgliedstaaten den auf
ihr Territorium entsandten Arbeitnehmern jene Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen gewéhren
miissen,”" die in Rechts- und Verwaltungsvorschriften und allgemeinverbindlichen, fiir alle betreffen-
den Unternehmen in der Region und in dem Gewerbe oder Téatigkeitsbereich wirksamen Tarifvertrdgen
bzw. Schiedsspriichen niedergelegt sind (Art. 3 Abs. 1 und 8). Die obligatorische Anwendung kollek-
tivvertraglich vereinbarter Vorschriften wird jedoch auf den Bausektor (Bauhaupt- und Baunebenge-
werbe) im Sinne der recht weiten Abgrenzung im Anhang der Richtlinie beschrankt.® Andere Sekto-
ren kénnen von den jeweiligen Mitgliedstaaten einbezogen werden (Art. 3 Abs. 10). Gibt es kein Sy-
stem der Allgemeinverbindlichkeitserklarung von Tarifvertragen, so kénnen - missen aber nicht - die
Mitgliedstaaten vorsehen, daf3

— die fur alle in der Region und dem Gewerbe tatigen Unternehmen allgemein wirksamen und/oder

— die von den repréasentativsten Sozialpartnerverbanden geschlossenen landesweit geltenden Vereinba-
rungen’®
zur Anwendung kommen, sofern die Gleichbehandlung in- und auslandischer Unternehmen gewéhrlei-
stet bleibt, also vergleichbare inlandische Arbeitgeber diesen Anforderungen gleichermaBen unterlie-
gen. Es entsteht fiir die Staaten keine Verpflichtung, Mindestléhne neu einzufiihren oder den Inhalt

bzw. Anwendungsbereich von Allgemeinverbindlichkeitserklarungen auszuweiten (Protokollnotiz 5).

~

. Zum verbindlich gemachten Kern sozialer Rechte entsandter Arbeitnehmer gehéren nach Art. 3 Abs. 1

lit. @) bis g) Vorschriften:

zu den Hochstarbeitszeiten und Mindestruhezeiten inkl. Zeiten witterungsbedingten Arbeitsausfalls

(Schlechtwetterzeiten, Protokollnotiz 6),

zum bezahltem Mindestjahresurlaub (Protokollnotiz 7),

zu Mindestlohn-""* und Uberstundenvergiitungen - ohne betriebliche Zusatzrenten,

zu Beitrdgen und Leistungen der gesetzlichen oder tarifvertraglichen Sozialkassen - mit Ausnahme der

Renten (Protokollnotiz 7),’®

O Wertlich: ,,Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, daR unabhéngig von dem auf das jeweilige Arbeitsverhaltnissen
anwendbaren Recht die .. Unternehmen den in ihr Hoheitsgebiet entsandten Arbeitnehmern ... die Arbeits- und Be-
schaftigungsbedingungen gewéhren, die in dem Mitgliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet die Arbeitsleistung erbracht
wird, ... festgelegt sind.”

%2 Davies 1997:581, Kretz 1996b:89, Interview E-11. Es handelt sich insbesondere um Aushub, Erdarbeiten, Bauar-
beiten im engeren Sinne, Errichtung und Abbau von Fertigbauelementen, Einrichtung oder Ausstattung, Umbau,
Renovierung, Reparatur, Abbauarbeiten, Abbrucharbeiten, Wartung, Instandhaltung (Maler- und Reinigungsarbei-
ten), Sanierung - also um Arbeiten, die der Errichtung, Instandsetzung/-haltung, dem Umbau oder Abril3 von Bau-
werken dienen.

%3 \Wie etwa in Osterreich, Interview A-13, Piffl-Pavelec 1995:295f.

704 Jetzt ohne Lohnzuschlége, aber inkl. von Entsendungszulagen (Art. 3 Abs. 7). Gemeint sind als Mindestléhne, je
nach nationalen Vorschriften und Praktiken, gesetzliche/nationale oder tarifvertragliche, sektorale/regionale Min-
destlohne. Deutschland wollte zuletzt noch festschreiben, daR ein einziger niedriger Tariflohn als Mindestlohn an-
zuerkennen waére, Résultats des Travaux du Groupe des Questions Sociales, 12./14.3.96, 5683/96:10, was aber so
nicht akzeptiert worden war.

% Ohne Ausbildungsumlagen, so daR Schlechtwetter- und Urlaubsleistungen zum Anwendungsbereich gehéren;
diese Protokollnotiz ist als Reaktion auf das EUGH-Urteil Guiot/Climatec zu verstehen, Interview E-3.
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zur Uberlassung von Arbeitskraften (Leiharbeit),

zu Sicherheit, Gesundheitsschutz und Hygiene am Arbeitsplatz,

zum Schutz von Schwangeren, Wéchnerinnen, Kindern und Jugendlichen,

zur Gleichbehandlung von Mann und Frau und zur Nichtdiskriminierung,

sofern sie flir den Arbeitnehmer giinstiger sind als die Rechte im Herkunftsland (Art. 3 Abs. 7). Diese
Liste der Arbeitsbedingungen kann nach nationaler Entscheidung um weitere Vorschriften der ¢ffent-
lichen Ordnung (,,ordre public*) erweitert werden (Art. 3 Abs. 10). Zur 6ffentlichen Ordnung gehdren
Regelungen, die den ,,zwingenden Erfordernissen des 6ffentlichen Interesses* dienen und von denen
nicht abgewichen werden darf (Protokollnotiz 10). Die Sozialversicherung richtet sich weiterhin aus-
schlielich nach der VO (EWG) 1408/71 (Erwégung 21, Protokollnotiz 1).

. In den Bestimmungen zur Schwellenfrist zeigt sich der Kompromificharakter besonders deutlich. Auf
eine obligatorische Frist wird generell verzichtet. Die im Gastland geltenden Vorschriften tiber Min-
destlohn und Mindesturlaub dirfen aber nach Art. 3 Abs. 2 nicht angewandt werden, wenn es sich um
Erstmontage- oder Einbauarbeiten im Rahmen eines Liefervertrages (aulerhalb der Bauwirtschaft) von
maximal acht Tagen Dauer handelt. Dies ist die einzige obligatorische Schwellenfrist. Die Mitglied-
staaten konnen auBerdem in Abstimmung mit den Sozialpartnern bei der Entsendung zur Auftragser-
bringung oder bei der Versetzung - nicht bei der Leiharbeit - fir den Mindestlohn eine Schwellenfrist
von héchstens einem Monat einrdumen. Sie kdnnen auch erlauben, dalt durch Tarifvertrag eine hiervon
abweichende Regelung getroffen werden kann (Art. 3 Abs. 3 und 4). Ohne zeitliche Befristung kann -
auller bei der Arbeitnehmeriiberlassung - bei ,,geringfligigen Arbeiten* (nach nationaler Definition)
von der Anwendung der Mindestlohn- und Mindesturlaubsvorschriften abgesehen werden (Art. 3 Abs.
5). Bei der Berechnung der Entsendungsdauer wird eine Bezugsdauer von einem Jahr angesetzt, wobei
frihere Entsendungen auf die gleiche Stelle berlcksichtigt werden (Art. 3 Abs. 6).

. Die EU-Mitgliedstaaten sollen nach Art. 4 Verbindungsburos oder andere Stellen benennen, bei der
Kontrolle der Einhaltung der anwendbaren Arbeitsbedingungen untereinander und mit der Kommissi-
on zusammenarbeiten und flr einen ausreichenden Informationsaustausch tber die am Arbeitsort gel-
tenden Vorschriften und Uber die zustandigen Stellen sorgen. Art. 5 sieht die Einflilhrung von geeigne-
ten MaBnahmen bei der Nichteinhaltung der Arbeitsbestimmungen des Gastlandes vor. Den Arbeit-

nehmern 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, zusatzlich zum

Klagerecht im Herkunftsland, einen sog. Wahlgerichtsstand im Land der Arbeitserbringung durch den

entsandten Arbeitnehmer. Das fur 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, bis zum 16. Dezember 1999, von den Mitgliedstaaten

in nationales Recht umzusetzen.

"% Davies 1997:577ff.
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9.1.6 Fazit: Ein,,Regenschirm* fiir nationale Arrangements

Anhand der verabschiedeten Version der Entsenderichtlinie sieht man, daR sich die substantielle Ande-
rung der arbeitsrechtlichen Situation entsandter Arbeitnehmer in engen Grenzen halt, da das bereits an-
wendbare nationale Recht zur Arbeitnehmerentsendung in den Landern, welche entsprechende einzel-
staatliche Regelungen besitzen, kaum beriihrt wird. Trotz des offiziellen Zieles eines gemeinsamen, ein-
heitlichen sozialen Kernes gibt es keine wesentlichen harmonisierenden Eingriffe in die nationalstaatliche
Autonomie bei der Entscheidung uber die Anwendung oder Nichtanwendung bzw. die Schaffung oder
Nichtschaffung international zwingender Vorschriften, bei der Ausweitung auf andere Sektoren und zu-
sétzliche ,,ordre public“-Bestandteile oder bei der Er6ffnung von Schwellenfristen. Lediglich in Randbe-
reichen sorgt die Richtlinie fur obligatorische Elemente der Flexibilitit. Die Regierungen der Mitglied-
staaten haben sich im verabschiedeten Text der Richtlinie erhebliche nationale Handlungsoptionen einge-
raumt, mit denen der verbindliche Kern der Richtlinie in einem marktbeschrdnkenden Sinne erweitert

werden kann. Nur in wenigen Bereichen werden nationale Handlungen untersagt.”’

Allerdings verstarkt die Richtlinie - vor allem seit den Ergdnzungen in den jlingsten Fassungen vor der
Verabschiedung - prinzipiell die Durchsetzungsmaéglichkeiten flr nationale Mindestlohnbestimmungen,
namlich zum einen durch die Schaffung des Wahlgerichtsstandes am Arbeitsort und zum anderen durch
die Aufforderung zu einer intensiveren grenziiberschreitenden Zusammenarbeit der nationalen Behdrden,
etwa bei der Erstellung von Entsendebescheinigungen, bei Informationen Uber die Tatigkeit von Firmen
im Herkunftsland, bei der Abgrenzung von Arbeitnehmern und Selbstandigen oder beim Aufdecken ille-

galer Praktiken."®®

Auch dies kann aber dem (iberragenden Ziel der Absicherung und Verteidigung nationaler Arrangements,
also der Territorialitat des Arbeitsrechts, unter einem européischen ,,Regenschirm“ oder ,,Dach* subsu-
miert werden: Die Richtlinie dient der Rickversicherung nationaler politischer Akteure mit den Mitteln
europdischer Rechtssetzung. Sie sorgt damit auch flr eine verbindliche Festschreibung, Interpretation und
partielle Korrektur der EuGH-Rechtsprechung, mithin der Wiederherstellung intergouvernementaler
Kontrolle tber das geltende européische und internationale Recht in diesem Punkt - und zwar losgeldst
von den jeweils konkreten Fallen, die den EuGH-Urteilen zugrunde lagen. Mit der Richtlinie sollen die
nationalen Regelungen also gegeniber einer Infragestellung durch den EuGH - und die Kommission - mit
Urteilen in einzelnen Fallkonstellationen abgeschirmt werden. VVon den politischen Akteuren wurde ex-
plizit vermutet, dal3 eine Richtlinie vom EuGH kaum verworfen werden konne, weil dieser auf politische

Entscheidungen des Rates Rucksicht nehmen werde. Somit seien die nationalen Regelungen ebenfalls

7 Biagi 1997:7, Davies 1997, Interviews E-4, E-10.
%8 |nterviews D15, A-10, E-3, E-10, Daubler 1997:616f, Davies 1997.
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besser geschiitzt und dem Vorwurf des ,,Protektionismus“ enthoben. EUGH und Kommission wirden die
politische Rechtssetzung im Rat anerkennen und damit auch die in sie eingebetteten nationalen MafRnah-
men zur Markbeschrédnkung als legitim hinnehmen. Somit gelinge eine Zurtickdrdngung der Prinzipien
negativer Integration. Gleichzeitig dient die Richtlinie auch zur Auslegung nationaler Regelungen, die

nun in ihrem Lichte zu interpretieren sind. "

9.2 DieUmsetzung der Richtliniein den Mitgliedstaaten

Mit dem Beschluf? vom 16. Dezember 1996 kam der politische Entscheidungsprozel auf européischer
Ebene, welcher mit der Gestaltung der Agenda im Herbst 1989 und dem Richtlinienentwurf von 1991
begonnen hatte, nach tber sieben Jahren zu einem Ende. Nunmehr verlagert sich die Politikformulierung
wieder auf die nationale Ebene. Die Entsenderichtlinie erfordert ndmlich wie jede europdische Richtlinie
eine Umsetzung in nationales Recht, da dieses Instrument nicht unmittelbar auf die nationalen Rechtsord-
nungen einwirken kann. Eine européische Richtlinie ist hinsichtlich der Ziele fir die Mitgliedstaaten ver-
bindlich, tGberldRt es aber der nationalen Entscheidung, mit welchen Mitteln die vorgegebenen Ziele er-
reicht werden (Art. 189 EGV).

Nach Art. 7 der Richtlinie hat die Umsetzung in den Mitgliedstaaten bis zum 16. Dezember 1999 zu er-
folgen, das heilt, daR bis zu diesem Datum eine nationale Regelung eingefuhrt werden muR, die den ver-
bindlichen Anforderungen der Richtlinie gerecht wird. Dabei wird die Implementation der Entsendericht-
linie durch eine Arbeitsgruppe aus Vertretern der Kommission und der nationalen Ministerien freiwillig
koordiniert, die dort einen Informations- und Meinungsaustausch durchfiihren und ggf. gemeinsame, ein-
heitliche Umsetzungsschritte abstimmen konnen. Derzeit laufen erste inhaltliche Beratungen. Die Kon-
formitét der Umsetzungsmalinahmen mit dem europdischen Recht kann von der Europdischen Kommissi-
on und dem EuGH Uberprift und erzwungen werden - aber flr die nationalen Bestimmungen besteht ja
keine echte Gefahr. Bereits vor dem 16. Dezember 1999 sind die nationalen Regelungen in ihren Grund-

ziigen richtlinienkonform auszulegen.®

In Deutschland wird die Umsetzung zu einer geringfugigen Novellierung des Arbeitnehmer-Entsende-
gesetzes fuhren, das ja eine ,,vorweggenommene Umsetzung“ der Richtlinie darstellt, oder zu einer Er-
ganzung von Art. 30 oder 34 EGBGB. Die wichtigste inhaltliche Anderung wird hierbei darin liegen, daR

die Befristung der Geltungsdauer der Entsenderegelung von dreieinhalb Jahren bis zum 1. September

® | nterviews D-15, A-10, E-1, E-2, E-10, E-11, E-14. Vgl. Davies 1997:595f mit Bedenken. Insofern entsprach die
Einigung im Ministerrat durchaus den Interessen der Regierungen an einer Festschreibung der nationalen Regelun-
gen und entsprang nicht einer Situation, in der kein Weg zuriick mehr offenstand, wie Sorries 1997:143f andeutet.

9 Interview D-19. Siehe hierzu das Urteil des EUGH Inter-Environnement vom 18.12.97, Aktenzeichen C-129/96,
FAZ 20.12.97:14; unzuldssig ist wéhrend der Umsetzungsfrist die Einfiihrung richtlinienwidriger Bestimmungen.
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1999 - Ergebnis der politischen Aushandlungsprozesse in der nationalen Arena - wegfallen muR, weil die
Entsenderichtlinie selbst auf unbefristete Zeit gilt. Ein zweiter Punkt ist die Einflihrung eines geeigneten
Verfahrens zur Rechtsdurchsetzung, also eines Klagerechtes des entsandten Arbeitnehmers und seiner
Vertreter sowie der Sozialkassen vor einem deutschen Gericht fur den Fall, da ihm von seinem ausléndi-
schen Arbeitgeber der deutsche Mindestlohn vorenthalten wird.”* Ein dritter Aspekt ist die Ergénzung
des Gesetzes um die Anwendung der tarifvertraglichen Regelungen zu den Uberstunden und deren Ver-
gitung. Hingegen sind die deutschen gesetzlichen Arbeitnehmerschutz- und Arbeitszeitvorschriften inkl.
des gesetzlichen Mindesturlaubs sowie die Vorschriften lber die Arbeitnehmertberlassung, den Schutz
besonderer Arbeit