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Ort? Die Entsendung von Arbeitnehmern in der
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Der Beitrag untersucht anhand des Beispiels der Entsendung von Arbeitskréften im
Baugewerbe, wie sich die Offnung des Europiischen Binnenmarktes fiir Dienstleistun-
gen auf einen Wirtschaftszweig auswirkte, der in der Vergangenheit gegeniiber dem
internationalen Wettbewerb geschiitzt gewesen war. Hierbei zeigt sich, wie unter-
schiedliche institutionelle Rahmenbedingungen in einzelnen EU-Staaten zur Standort-
konkurrenz auch im Dienstleistungssektor fiihren. In einem zweiten Schritt analysiert
die Studie, wie auf européischer und einzelstaatlicher Ebene versucht wurde, das auf
entsandte Arbeitnehmer anwendbare Arbeitsrecht zu re-regulieren. Ausgehend von
einer Situation der Rechtsunsicherheit wurden in Staaten mit hohen Arbeitskosten
nationale Vorsto3e unternommen, um durch die Erstreckung ihrer jeweiligen nationa-
len Mindeststandards auf entsandte Arbeitskrifte den Kostenvorteil ausldndischer
Produzenten zu vermindern. Dabei zeigen sich je nach polit-6konomischer Konstella-
tion und institutionellem Repertoire divergierende Losungen. Diese nationalen Rege-
lungen nahmen die Effekte einer gemeinschaftsrechtlichen Losung vorweg, die im An-
schluss als Rahmenrichtlinie verabschiedet werden konnte. Sie sichert die nationalen
Regelungen rechtlich ab, ohne wesentliche Eingriffe vorzunehmen. Wéhrend die euro-
parechtliche Regelung in diesem Sinne ,,autonomieschonend® ist, mussten die nationa-
len Entsenderegelungen ,,gemeinschaftsvertréaglich® ausgestaltet sein. Dies fiihrte ins-
besondere in Deutschland zu Modifikationen im Tarifsystem des Baugewerbes. Der
Beitrag zeigt schlieBlich auch, dass eine Schutzregelung zugunsten einer dem Wettbe-
werb ausgesetzten Branche Schrumpfung und Strukturwandel nicht aufhalten kann.
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1 Einleitung

Die Schaffung des gemeinsamen Europiischen Bin-
nenmarktes umfasst auch die Grundfreiheit der Un-
ternehmen, Dienstleistungen in anderen EU-Mit-
gliedstaaten zu erbringen und zu diesem Zweck Be-
schiftigte fiir eine begrenzte Zeit in das europdische
Ausland zu entsenden. Dadurch werden Wirt-
schaftsbereiche gegeniiber dem grenziiberschreiten-
den Wettbewerb geoffnet, die in der Vergangenheit
kaum internationaler Konkurrenz ausgesetzt waren.
Besonders deutlich trat diese Entwicklung Anfang
der neunziger Jahre in der Bauwirtschaft zu Tage.
Anhand des Beispiels der voriibergehenden Arbeit-
nehmerentsendung im Baugewerbe kann gezeigt
werden, wie sich die Offnung des Binnenmarktes fiir
Dienstleistungen auf einen Wirtschaftszweig aus-
wirkte, der zuvor aufgrund seiner kleinbetrieblichen
Struktur und der Ortsgebundenheit der Produktion
vom internationalen Wettbewerb weitgehend unbe-
rithrt gewesen war. Unterschiedliche institutionelle
Regime in Bezug auf Arbeitsbeziehungen oder sozi-
alstaatliche Absicherung fithren dabei iiber erhebli-
che Differenzen bei den Arbeitskosten zu unter-
schiedlichen Wettbewerbspositionen in einem sich
entwickelnden grenziiberschreitenden Markt.

Diese Studie analysiert deshalb, wie auf europdi-
scher und einzelstaatlicher Ebene eine Re-Regulie-
rung des Arbeitsrechts angestrebt wurde, das auf
entsandte Arbeitnehmer Anwendung findet. In ei-
ner Situation der Rechtsunsicherheit hinsichtlich
des geltenden Rechts und der Moglichkeiten zu sei-
ner Verdnderung wurden in Staaten mit hohen Ar-
beitskosten nationale Vorstof8e unternommen, um
durch die Erstreckung verbindlicher inldndischer
Mindeststandards auf temporér entsandte Arbeits-
krafte den Kostenvorteil ausldndischer Anbieter zu
vermindern. Dabei ergaben sich je nach polit-6ko-
nomischer Konstellation und institutionellem Re-
pertoire divergierende Losungen. Diese einzelstaat-
lichen Marktbeschrankungen nahmen die Effekte
einer gemeinschaftsrechtlichen Losung vorweg, die
im Anschluss als eine Rahmenrichtlinie verabschie-
det werden konnte, welche die nationalen Regelun-
gen rechtlich absicherte, ohne wesentlichen Ein-
griffe vorzunehmen oder die nationalen Mindest-
standards substanziell zu harmonisieren. Wihrend
die europarechtliche Regelung im Sinne von
Scharpf (1994) als ,,autonomieschonend® zu bezeich-
nen ist, mussten die nationalen Entsenderegelungen
»~gemeinschaftsvertriaglich ausgestaltet sein. Dies
fithrte insbesondere in Deutschland zu Modifikatio-
nen im Tarifsystem des Baugewerbes, wo erstmals ein
verbindlicher Mindestlohn auch fiir inldndische Ar-
beitnehmer festgelegt werden musste. Der Beitrag
weist jedoch auch darauf hin, dass eine Schutzrege-
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lung zugunsten einer dem Wettbewerb ausgesetzten
Branche nicht dazu fiithrt, dass Schrumpfung und
Strukturwandel aufgehalten werden.

2 Markté6ffnung und Marktbeschran-
kung im europaischen Mehr-
ebenensystem

In 6konomischer Hinsicht besteht der Kern der eu-
ropdischen Integration darin, einen gemeinsamen
Markt fiir Waren, Kapital, Dienstleistungen und Ar-
beitskrifte zu schaffen, zu diesem Zweck ein ge-
meinsames Rechtssystem zu etablieren und vorhan-
dene nationale Hindernisse des grenziiberschreiten-
den Austauschs zu beseitigen. Diese marktschaf-
fende Regulierung, auch ,negative Integration®
genannt (Scharpf 1997), kann durch das Prinzip der
gegenseitigen Anerkennung von Regulierungsstan-
dards realisiert werden, so dass die Produktionsbe-
dingungen des Herkunftslandes iiber die Wettbe-
werbsfihigkeit nationaler Produzenten entscheiden.
Andere EU-Mitgliedstaaten konnen Wettbewer-
bern aus der EU keine weitergehenden Beschrin-
kungen auferlegen, sofern diese ohne ausreichende
Rechtfertigung die grenziiberschreitende Mobilitét
behindern oder diskriminierend wirken. ,,Positive
Integration® bestiinde hingegen in der Schaffung
einheitlicher europiischer Standards, die von den
Produzenten in allen Mitgliedstaaten gleichermaf3en
einzuhalten wéren.

Soweit die ,,negative Integration® innerhalb der EU
durch die Rechtssetzung der Gemeinschaftsorgane
und die Rechtsprechung des Europdischen Gerichts-
hofes (EuGH) rascher voranschreiten kann als die
Harmonisierung im Zuge einer ,,positiven Integra-
tion“, werden die Mitgliedstaaten in ein gemeinsa-
mes Regulierungssystem eingebettet, das nationale
Standards in eine Standortkonkurrenz mit den Stan-
dards anderer Mitgliedstaaten bringt. In diesem
Sinne fiihrt die Marktintegration in der EU zu ei-
nem Wettbewerb der Mitgliedstaaten iiber Arbeits-
kosten und Produktivitit, die von den nationalen
sozialen Sicherungssystemen, dem Tarifrecht oder
dem Ausbildungssystem bestimmt werden. Die Wett-
bewerbssituation kann dabei je nach Branche unter-
schiedlich ausfallen. Okonomisch gesehen kon-
nen durch die Ausnutzung komparativer Vorteile
Wachstums- und Einkommensgewinne fiir Produ-
zenten und Konsumenten in allen Mitgliedstaaten
resultieren. Gleichzeitig ist jedoch aufgrund der Off-
nung der Mairkte fiir den grenziiberschreitenden
Austausch mit negativen kurz- und mittelfristigen
Verteilungseffekten zu Lasten bestimmter Wirt-
schaftszweige und Unternehmen zu rechnen, die bis-

ZAF 2 und 3/2005



Werner Eichhorst

Gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit am gleichen Ort?

lang vom internationalen Wettbewerb verschont ge-
wesen waren und gegeniiber ausldndischen Konkur-
renten mit geringeren Arbeits- oder Lohnstiickkos-
ten nun nicht mehr wettbewerbsféahig sind.

Vor diesem Hintergrund sind Bemiithungen um eine
Re-Regulierung des europdischen Binnenmarktes zu
erwarten, da die von der Marktoffnung positiv oder
negativ beriihrten Produzenten in den verschiedenen
Mitgliedstaaten und Wirtschaftszweigen eine ihren
jeweiligen Interessen geméfe Gestaltung der Rechts-
vorschriften anstreben werden. Im europédischen
Mehrebenensystem bieten sich dabei Ansatzpunkte
sowohl auf der nationalen als auch auf der supra-
nationalen Ebene, die auf komplexe Weise miteinan-
der interagieren (Marks/Hooghe/Blank 1996, Marks/
Scharpf/Schmitter/Streeck 1996).

Was die nationale Ebene angeht, so hingt die Kom-
petenz der Mitgliedstaaten zum Eingriff in den Bin-
nenmarkt zentral von deren Fihigkeit zur Formulie-
rung nationaler Marktbeschrdankungen ab. Dies hat
mehrere Aspekte. In rechtlicher Perspektive sind
nur solche nationalen Marktbeschrankungen auf-
recht zu erhalten, die nach dem Primérrecht der EU
und der Rechtsprechung des EuGH zulédssig sind, da
sie legitime Schutzziele verfolgen und nicht gegen-
iber EU-Ausldndern diskriminierend wirken. Die
nationale Handlungsebene hat jedoch auch eine in-
stitutionelle Seite, da gemeinschaftsrechtlich zulés-
sige Interventionen auch im institutionellen Reper-
toire der Mitgliedstaaten verfiigbar sein miissen.
SchlieBlich héngt die Ausgestaltung nationaler Ein-
griffe in den Binnenmarkt von der polit-6konomi-
schen Konstellation im jeweiligen Mitgliedstaat ab,
d.h. von der relativen Stidrke der Akteure, die eine
weitgehende Liberalisierung oder eine Marktbe-
schrinkung anstreben.

Marktbeschriankende Eingriffe konnen jedoch prin-
zipiell auch auf supranationaler Ebene vorgenom-

Tabelle 1
Regulierung im europdischen Mehrebenensystem

men werden. Durch gemeinschaftliche Rechtsset-
zung sind zwei Losungen moglich: auf der einen
Seite die Ersetzung unterschiedlicher einzelstaatli-
cher Standards, die eine unterschiedliche Wettbe-
werbsposition nationaler Produzenten nach sich
ziehen, durch einheitliche europdische Standards;
auf der anderen Seite die Absicherung nationaler
Marktbeschrankungen durch eine européische Rah-
mensetzung, welche auf eine inhaltliche Harmoni-
sierung verzichtet. Wihrend die Harmonisierung
auf supranationaler Ebene voraussetzt, dass eine Ei-
nigung oder Mehrheitsentscheidung der Mitglied-
staaten und ihrer Regierungen zu Regulierungs-
niveau und Regulierungsinstrumentarium zustande
kommt, ist eine ,,autonomieschonende*“ Rahmenset-
zung (Scharpf 1994) institutionell weniger an-
spruchsvoll, da sie die konkrete Ausgestaltung der
Marktbeschriankungen den Mitgliedstaaten tber-
lasst. Auch sie setzt aber eine Verstidndigung auf eu-
ropdischer Ebene tiber die grundsitzliche Zulassung
marktbeschriankender Regulierung voraus. Diese
hingt von der Interessenkonstellation zwischen den
Mitgliedstaaten ab, deren Produzenten vom Status
quo bzw. dessen Verdnderung positiv oder negativ
betroffen sind, aber auch von der Unterstiitzung
durch die Europdische Kommission und das Euro-
péische Parlament.

Tabelle 1 zeigt die verschiedenen Ebenen und Ge-
staltungsformen von Re-Regulierung im européi-
schen Mehrebenensystem. Regulierung im européi-
schen Mehrebenensystem ist durch ein doppeltes
Spannungsverhiltnis gekennzeichnet: Zum einen
handelt es sich um die Konkurrenz zwischen natio-
nalstaatlichen Rechtssetzungskompetenzen und den
supranationalen Handlungsmoglichkeiten, die wie-
derum von den Regierungen der Mitgliedstaaten
malgeblich bestimmt werden; zum anderen um den
Gegensatz zwischen marktbeschriankenden Eingrif-
fen und der Schaffung eines einheitlichen europii-
schen Binnenmarktes.

Supranationale Ebene

(1)

Negative Integration

Marktdffnung

(2)
Standortkonkurrenz

(4a) Positive Integration
oder
(4b) Absicherung nationaler
Standards
Marktbeschrankung

3)
Verteidigung nationaler Standards

Nationale Ebene
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3 Die Dienstleistungsfreiheit im Eu-
ropaischen Binnenmarkt und der
grenziiberschreitende Wettbewerb
im Baugewerbe

Der Europidische Binnenmarkt wurde 1992/93 in
wesentlichen Teilen verwirklicht. Seitdem koénnen
die vier Grundfreiheiten des grenziiberschreitenden
Austauschs von Waren, Kapital, Arbeit und Dienst-
leistungen als weitgehend realisiert angesehen wer-
den, wenngleich sie bereits nach der Rechtspre-
chung des EuGH seit 1970 unmittelbares Recht der
Gemeinschaftsbiirger darstellten (Urteile ,,Rey-
ners“, Aktenzeichen C-2/74, und ,,van Binsbergen®,
Aktenzeichen C-33/74). Neben der Freiheit, als Un-
ternehmer Waren innerhalb der EU zu exportieren,
der Freiheit des grenziiberschreitenden Kapitalver-
kehrs und der Freiheit, sich als Arbeitnehmer oder
Unternehmen innerhalb der EU niederzulassen,
umfassen die Grundfreiheiten auch das Recht eines
Unternehmers, grenziiberschreitend Dienstleistun-
gen in einem anderen EU-Staat zu erbringen, ohne
dort eine Niederlassung zu besitzen. Dies impliziert
auch das Recht des Unternehmers, Personal zur Er-
bringung von Dienstleistungen in einen anderen
EU-Staat zu entsenden, wie dies durch mehrere
Entscheidungen des EuGH explizit klargestellt wor-
den war, insbesondere im Urteil ,,Rush Portuguesa“
vom Mirz 1990 (Aktenzeichen C-113/89).

Die Dienstleistungsfreiheit im europdischen Bin-
nenmarkt erweitert also die Moglichkeiten des
grenziiberschreitenden Austauschs im Bereich des
Warenverkehrs um das breite Spektrum von Dienst-
leistungen, welche mittlerweile einen groflen Teil
der Wirtschaftsleistung der EU-Staaten ausmachen.
Damit wurden bislang gegeniiber internationaler
Konkurrenz geschiitzte Branchen und Unterneh-
men in den europaweiten Wettbewerb einbezogen.
Dies bedeutet, dass auch bei der Erbringung von
Dienstleistungen — wie bereits frither im Bereich
der industriellen Produktion - unterschiedliche
einzelstaatliche Systeme der Arbeitsbeziehungen,
der Tarif- und Ausbildungssysteme sowie der so-
zialstaatlichen Absicherung in eine grenziiber-
schreitende Standortkonkurrenz eintraten, denn bis
zur Re-Regulierung der Arbeitnehmerentsendung
konnte ein EU-ausldndischer Unternehmer seine
Arbeitskréfte im Wesentlichen zu den Konditionen
seines Sitzlandes in einen anderen EU-Mitgliedstaat
entsenden. Dieser ,,Import* ausldndischen Arbeits-
und Sozialrechts durch die Entsendung von Arbeits-
krédften fithrt zur Anwendung unterschiedlichen
Rechts am Ort der Dienstleistungserbringung.

Eine solche Offnung von Mirkten fiir den grenz-
iiberschreitenden Austausch kann durch die Nut-
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zung komparativer Vorteile einerseits fiir die Ab-
nehmer der Dienstleistungen den Vorteil niedrige-
rer Preise und hoherer Realeinkommen einbringen
und gleichzeitig den wettbewerbsfihigen Anbietern
aus Staaten mit niedrigeren Arbeitskosten Wachs-
tums- und Einkommenspotenziale erdffnen. Eine
solche internationale Arbeitsteilung ist aus okono-
mischer Sicht durchaus effizient. Andererseits kon-
nen hiervon kurz- und mittelfristig negative Effekte
fir die Produzenten vergleichbarer Dienstleistun-
gen in den Landern mit hohen Arbeitskosten ausge-
hen. Entsprechend unterschiedlich stellt sich die In-
teressenkonstellation dar: auf der einen Seite gibt es
Produzenten mit geringen Arbeitskosten und deren
Kunden, die von der Marktoffnung unmittelbar pro-
fitieren; auf der anderen Seite stehen Produzenten
mit hoheren Arbeitskosten, deren Wettbewerbspo-
sition sich durch den gemeinsamen Markt ver-
schlechtert, soweit eine hohere Arbeitsproduktivitét
nicht geniigt, um diesen Kostennachteil auszuglei-
chen und solange sie sich an die verdnderte Situa-
tion nicht angepasst haben. Von diesen wird tenden-
ziell eine Beschrinkung der Marktoffnung ange-
strebt, um den Kostenvorteil der ausldndischen An-
bieter vermindern oder eliminieren zu kénnen.

Wie stellte sich die konkrete Situation im Bereich
der grenziiberschreitenden Dienstleistungserbrin-
gung durch entsandte Arbeitskriafte Anfang der
neunziger Jahre dar? Empirisch zeigte sich eine ver-
schirfte Konkurrenz fiir inlindische Produzenten in
Landern mit hohen Arbeitskosten in erster Linie im
Baugewerbe und benachbarten Handwerksberei-
chen (Bosch/Ziihlke-Robinet 2000, Eichhorst 2000).
Hier wurde zuerst von der Moglichkeit der grenz-
iiberschreitenden Entsendung von Arbeitskriften
Gebrauch gemacht, indem (Unter-)Auftrage fir
Baudienstleistungen an (Sub-)Unternehmen mit
Sitz in Staaten mit geringen Arbeitskosten vergeben
wurden. Diese entsandten zu den arbeits- und sozi-
alrechtlichen Konditionen ihres Herkunftslandes
Personal auf Baustellen in Staaten mit hoheren Ar-
beitskosten. Das Baugewerbe stand deshalb im Mit-
telpunkt der Entsendeproblematik, weil hier eine
ortsgebundene Dienstleistung mit hoher Arbeits-
intensitdt, begrenzter Rationalisierbarkeit durch
Erhohung der Kapitalintensitdt und damit hoher
Sensibilitit fiir Kostendifferenziale erbracht wurde
(Gross/Syben 1992, Hellsten/van Heumen 1995, Pel-
legrini 1990, Européische Foderation der Bau- und
Holzarbeiter 1997, Bosch/Ziihlke-Robinet 2000).

Wie Tabelle 2 zeigt, bestanden innerhalb der EU
Anfang der neunziger Jahre deutliche Unterschiede
im Entlohnungsniveau im Baugewerbe, die wesent-
lich groBer ausfielen als die Unterschiede in der Ar-
beitsproduktivitidt. Dies verminderte die Wettbe-
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werbsfihigkeit der einheimischen Produzenten in
den Hochkostenldndern. Vergleichsweise hohe
Lohn- und Arbeitskosten beruhten insbesondere da-
rauf, dass sich im Baugewerbe in einer Reihe von
Staaten — exemplarisch hierfiir war Deutschland —
sektorale korporatistische Systeme mit relativ hoher
Entlohnung und branchenweiten Umlagensystemen
entwickelt hatten, die dazu dienen sollten, die Nach-
teile unstetiger Arbeitsverhéltnisse und héufiger Be-
triebswechsel im Bausektor zu beseitigen und die
Arbeitsbedingungen dem verarbeitenden Gewerbe
anzugleichen. Das galt fiir Urlaub, berufliche Alters-
vorsorge, Ausbildung und die Stabilisierung des Ver-
dienstes im Winter. Diese Systeme wurden von den
Gewerkschaften und Arbeitgeberverbidnden ge-
meinsam getragen und konnten iiber mehrere Jahr-
zehnte mit geringer Intensitit des internationalen
Wettbewerbs etabliert und ausgebaut werden. Sie
erhohten zwar auch die Produktivitit des Baugewer-
bes, trugen aber zu den hohen Arbeitskosten bei,
welche angesichts der Offnung des Marktes zum
Wettbewerbsnachteil wurden. Die Nachfrager nach
Bauleistungen konnten nun auf giinstigere Anbieter
ausweichen, die sich entsandter Arbeitskrifte aus
dem EU-Ausland bedienten. Dies war frither nicht
der Fall gewesen. Damit war es weniger als bislang
moglich, die hoheren Arbeitskosten, die aus einem
ausgebauten branchenspezifischen Tarifvertrags-
und Sozialkassensystem resultierten, auf die Nach-
frager zu liberwélzen. Hierbei ist nicht zuletzt zwi-
schen den institutionellen Rahmenbedingungen fiir
Beschiftigung und der konkreten Situation des Bau-
gewerbes zu unterscheiden. Wihrend dhnliche Re-
gulierungs- und Arbeitskostenunterschiede in ande-
ren Branchen in ldngerfristigen Anpassungsprozes-
sen dank gesteigerter Kapitalintensitidt, hoherer
Arbeitsproduktivitit, aber auch der partiellen Verla-
gerung von Produktion in Lénder mit niedrigeren
Arbeitskosten aufgefangen werden konnten, so dass
die Wettbewerbsfihigkeit von Standorten mit hohen
Arbeitskosten gewihrleistet blieb, war dies im Bau-
gewerbe der Hochkostenlidnder angesichts der Off-
nung fiir die Arbeitnehmerentsendung zumindest
kurzfristig nicht moglich. Dies bedeutet gleichzeitig,
dass zwischen Branchen auch innerhalb einheitlicher
nationaler institutioneller Rahmenbedingungen er-
hebliche Unterschiede in der Reaktion auf Veridnde-
rungen im kompetitiven Umfeld zu beobachten sind
(Eichhorst 2000, Streeck/Hilbert 1991, Bosch/Worth-
mann/Ziihlke-Robinet 2002, Worthmann/Ziihlke-
Robinet 2003).

Angesichts des Kostengefilles und der unterschied-
lich verlaufenden Konjunktur im Baugewerbe der
EU-Mitgliedstaaten kam es Anfang der neunziger
Jahre zu einem verstdrkten Einsatz entsandter Ar-
beitskrifte in erster Linie in Deutschland, wo die
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Bautitigkeit lebhaft expandierte, aber in geringe-
rem Umfang auch in Frankreich, Osterreich und
weiteren Staaten mit hohem Kostenniveau. Organi-
siert wurde der grenziiberschreitende Einsatz von
entsandtem Personal durch die Untervergabe von
Teilauftragen an ausldndische Unternehmen. Dies
wurde iberwiegend von groferen Betrieben der
Baubranche forciert, welche sich zunehmend auf
Spezialistenaufgaben und Generalunternehmerté-
tigkeit zuriickzogen. Entsprechend wurden weniger
qualifizierte Aufgaben insbesondere im Rohbau an
ausldndische Subunternehmer und deren Personal
abgegeben. Damit entstand auf dem Territorium der
EU-Staaten mit hohen Arbeitskosten ein gespalte-
ner Arbeitsmarkt im Bausektor. Neben die dem in-
lindischen Tarif-, Arbeits- und Sozialrecht unter-
worfenen einheimischen Beschiftigten traten aus-
lindische entsandte Arbeitskrifte, welche bis zur
Re-Regulierung der Arbeitnehmerentsendung nach
dem Recht ihres Herkunftslandes entlohnt und ab-
gesichert wurden. Damit konnten Anbieter, welche
EU-ausldndische Subunternehmen mit entsandtem
Personal einsetzten, gegeniiber Produzenten mit
ausschlieBlich inldndischen Beschiftigten Kosten-
vorteile von 20 bis 25 % erzielen (Kobele/Cremers
1994, Lubanski/Sorries 1997).

Sieht man von der illegalen Beschiftigung von Ar-
beitskriften ab (Mahr 2004), lieBen sich drei bedeu-
tende Gruppen von entsandten Arbeitskréften un-
terscheiden, die legal in Deutschland tédtig wurden:
1. Im Rahmen der européischen Dienstleistungsfrei-
heit wurden vor allem Arbeitskrifte portugiesischer
und - in geringem Umfang — griechischer Bauun-
ternehmen nach Deutschland entsandt, die im Ver-
gleich zu inldndischen Beschiftigten um etwa 50 %
niedrigere Bruttostundensitze in Rechnung stellten.
2. Selbststédndige Bauarbeiter als Unternehmer ohne
Arbeitskrifte kamen aus GroBbritannien und Irland
unter Berufung auf die Dienstleistungsfreiheit nach
Deutschland oder wurden von speziellen Agenturen
grenziiberschreitend vermittelt, wobei eine Grau-
zone zur ,,Scheinselbststindigkeit” und der im Bau-
sektor nicht zuldssigen Arbeitnehmeriiberlassung
entstand.

3. Basierend auf bilateralen Werkvertragsabkom-
men konnten Arbeitskrifte aus Mittel- und Osteu-
ropa und der Tiirkei im Rahmen von zahlenmiBig
begrenzten Kontingenten im deutschen Baugewerbe
eingesetzt werden, wobei hier jedoch im Gegensatz
zu den beiden anderen Gruppen das deutsche Tarif-
recht angewandt werden musste (Faist/Sieveking/
Reim/Sandbrink 1999).

Die Entwicklung im Baugewerbe Anfang der neun-
ziger Jahre zeigt, wie vormals gegeniiber dem in-
ternationalen Wettbewerb abgeschottete Wirt-
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Tabelle 2

Die Situation Anfang und Mitte der neunziger Jahre: Wichtige Kennzahlen der Bauwirtschaften in den

n.v.

ausgewdhlten Landern

niedrigster Brutto-Tariflohn 7,11 5,57 V. 410 5,70
in € je Std., 1990 und 1994/95 10,56 5,82 5,98 4,26 6,86
héchster Brutto-Tariflohn 10,97 n.v. n.v. 4,93 7,95
in € je Std., 1990 und 1994/95 14,68 8,48 8,82 5,00 8,82
:?]Uéchschnittlicher Netto-Stundenlohn 8.18 5,65 7.15 5,56 5.71
Lohnnebenkosten in % des Netto-
lohnes der héchsten Tarifgruppe L i i i e
gesamte Bruttoarbeitskosten in €
je Std. in der hochsten Tarifgruppe = Lt L 2i2lE it
Bruttowertschopfung je Beschaftigtem 95 360 94,975 04,737 21.100 91.920
1989in € - . . ; :
Durchschnittliche Verdnderung des
realen Bauvolumens zum Vorjahr in %
1990-92 35 -14 50 -5,4 1,2
1992-94 4,4 -32 3,8 0,6 4.6
1994-96 =il,2 =1/, -0,5 1,1 il.&
max. ca.
. max. ca. 1.000 max. ca. 2.000 . s

. £ % 7)

Ins Land entsandte EU-Arbeiter 175-200.000 (1986-90) (1995) keine (?) keine (?)
(1996)
; max. rund einige ; : :

Osteuropéische Werkvertragsarbeiter 100.000 (1992)  Saisonarbeiter keine keine keine
Ins Ausland Entsandte ?) ?) (?) ’1"6’5‘0%% (?)

Quelle: eigene Zusammenstellung; Angaben zur Entlohnung gestiitzt auf Gross/Syben 1992, Hellsten/van Heumen 1995 und EFBH
1997 sowie Eisbach/Goldberg 1992 fiir Lohnnebenkosten und Wertschépfung; konjunkturelle Entwicklung der Bauwirtschaft nach
Angaben des 6sterreichischen Instituts fiir Wirtschaftsforschung; Angaben zu entsandten Arbeitskraften nach nationalen Schatzungen
und Interviews mit nationalen Experten, Anzahl der Werkvertragsarbeitnehmer nach offiziellen Kontingenten.

schaftszweige mit ihren jeweils national-spezifischen
Arbeitsbeziehungen und sozialstaatlichen Siche-
rungssystemen in eine zunehmend intensivere
Standortkonkurrenz gerieten. In Staaten mit hohen
Arbeitskosten fiihrte die Offnung der Grenzen zu
einem Zustrom an entsandtem EU-auslidndischem
Personal, wahrend Staaten mit niedrigeren Arbeits-
kosten, aber nicht entsprechend niedrigerer Produk-
tivitdt ihren Wettbewerbsvorteil nutzen konnten.

4 Re-Regulierung auf europaischer
und nationaler Ebene

4.1 Rechtsunsicherheit als Ausgangs-

punkt

Im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit hatte die
Entsendung von Arbeitskriften innerhalb der EU
Anfang der neunziger Jahre deutlich zugenommen.
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Dies warf aus Sicht der Staaten, auf deren Territo-
rium Dienstleistungen durch entsandte Arbeits-
kréfte erbracht wurden, zwei wesentliche Fragen
auf: Einerseits war zu kldren, welches Arbeits- und
Sozialrecht auf die entsandten Arbeitnehmer anzu-
wenden war, ob und inwieweit also das Recht des
Herkunftslandes oder das Recht des Aufenthaltslan-
des galt. Andererseits stellte sich die Frage, welche
Handlungsmoglichkeiten zur Verdnderung des gel-
tenden Rechts, d.h. zur Re-Regulierung der Arbeit-
nehmerentsendung durch die umfassendere Anwen-
dung des Arbeitsrechts des Erbringungsorts, bestan-
den. Beide Komplexe waren Anfang der neunziger
Jahre von Rechtsunsicherheit gepragt.

Das auf die innerhalb der EU entsandten Arbeits-
krifte anzuwendende Arbeitsrecht war vor der Re-
Regulierung durch nationale und gemeinschaftliche
Rechtssetzung nicht eindeutig gekliart. Weder die
vorhandenen europiischen Regelungen zur Freizii-
gigkeit von Arbeitnehmern noch die Koordinations-
vorschriften zur Sozialversicherung konnten hier an-
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gewandt werden. Grundlage waren vielmehr die
Kollisionsnormen der so genannten ,,Konvention
von Rom*“ iiber das internationale Privatrecht aus
dem Jahr 1980 (,,Européisches Schuldvertragsiiber-
einkommen®, EVU), welche auBerhalb des Gemein-
schaftsrechts vereinbart, aber von allen EU-Staaten
ratifiziert worden war. Nach Art. 6 und 7 des EVU
galt fiir entsandte Arbeitskréfte grundsétzlich, so-
fern keine abweichende Rechtswahl getroffen
wurde, das Recht des gewoOhnlichen Arbeitsortes,
also des Herkunftslandes. Allerdings musste der
»ordre public, d.h. die ,international zwingenden
Eingriffsnormen®, des Aufnahmelandes auf tempo-
rar entsandte Beschéftigte angewandt werden.

Strittig war jedoch, in welchem Umfang das zwin-
gende Recht des Aufenthaltslandes verbindliche Gel-
tung auch fiir entsandtes Personal hatte. Hierunter
wurden insbesondere Arbeitsschutzbestimmungen
und gesetzliche Arbeitszeitregelungen verstanden.
Die herrschende Meinung subsumierte auch gesetzli-
che Mindestlohne und allgemein verbindliche Tarif-
vertrdge unter die ,,zwingenden Eingriffsnormen®,
nicht aber ,.einfache® tarifvertragliche Regelungen,
die nicht allgemein verbindlich waren. Somit war die
Frage der Entlohnung als zentraler Bestandteil der
Arbeitsbedingungen durch das EVU nicht eindeutig
geregelt. Bis zur priziseren Definition war es recht-
lich moglich, dass ausldndisches Arbeits- und Sozial-
recht durch die Entsendung von Arbeitskréiften we-
nigstens teilweise ,,importiert“ werden konnte, was
zur Koexistenz von nationalem und ausldndischem
Arbeitsrecht am selben Ort fithren konnte.

Neben der Bestimmung des geltenden Rechts fiir
entsandte Arbeitnehmer war zu diesem frithen Zeit-
punkt auch die rechtliche Kompetenz zur Verdnde-
rung des geltenden Rechts unklar. Auch hier be-
stand erhebliche Rechtsunsicherheit. Grundsitzlich
waren zwei Ansatzpunkte fiir eine Re-Regulierung
des anwendbaren Rechts denkbar: einzelstaatliche
Regulierungen der EU-Mitgliedstaaten und/oder
eine gemeinschaftsrechtliche Regulierung. Da fiir
die Dienstleistungsfreiheit ein prinzipielles Be-
schrinkungsverbot bestand, waren Eingriffe in die
Freiheit der grenziiberschreitenden Erbringung von
Dienstleistungen nur unter Riickgriff auf eine recht-
lich tragfahige Legitimationsgrundlage moglich.

Grundsétzlich durften die Mitgliedstaaten keine
neuen Beschriankungen der Dienstleistungsfreiheit
ergreifen. Wesentliche Anhaltspunkte fiir die Be-
stimmung der nationalen Handlungskompetenzen
konnten vor der Verabschiedung nationaler Entsen-
degesetze und der EU-Entsenderichtlinie aus der
Rechtsprechung des EuGH abgeleitet werden. Die-
ser hatte in verschiedenen Urteilen zur Zuldssigkeit
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der Erstreckung des verbindlichen Arbeitsrechts des
Erbringungsortes auf temporér entsandtes Personal
Stellung genommen und damit an die Formulierun-
gen des EVU angekniipft. Insbesondere in den Ur-
teilen ,,Seco/EVI*“ (Aktenzeichen C-62 und C-63/
81) von 1982, ,,Rush Portuguesa“ (Aktenzeichen C-
113/89) von 1990, ,,Saeger/Dennemeyer (Aktenzei-
chen C-76/90) von 1991 und ,,Vander Elst/OMI“
(Aktenzeichen C-43/93) von 1994 hatte der EuGH
erkldrt, dass die EU-Mitgliedstaaten verbindliche
Mindeststandards, vor allem gesetzliche und tarif-
vertragliche Mindestlohne, durchaus auf temporir
auf ihr Territorium entsandte Arbeitskrifte erstre-
cken konnten, solange diese fiir inldndische Produ-
zenten gleichermal3en bindend waren, dies aus zwin-
genden Griinden des nationalen Allgemeininteres-
ses geboten war und die Regelungen dem Grund-
satz der VerhiltnisméBigkeit folgten. Dies stand
nach Ansicht des EuGH dem Grundprinzip der
freien Dienstleistungserbringung nicht entgegen.

Aus dieser Rechtsprechung konnte eine Erméchti-
gung der Mitgliedstaaten zur Bestimmung und effek-
tiven Durchsetzung verbindlicher Mindeststandards
abgeleitet werden, wenngleich der Umfang der an-
wendbaren Bestimmungen keineswegs unstrittig
war. Insbesondere blieb kontrovers, ob eine Markt-
beschrankung durch die Erstreckung nationaler
Mindeststandards gemeinschaftsrechtlich als legiti-
mes Allgemeininteresse anerkannt werden konnte.
Wurde damit ein ,,fairer Wettbewerb* auf dem natio-
nalen Territorium erreicht oder nicht eher eine Ab-
schottung der heimischen Produzenten gegeniiber ih-
ren Wettbewerbern aus dem EU-Ausland?

Daneben bestand potenziell eine Handlungsmoglich-
keit auf europdischer Ebene. Eine gemeinschafts-
rechtliche Losung war jedoch nur moglich, wenn im
EG-Vertrag eine entsprechende Rechtsgrundlage
identifiziert werden konnte. Die Dienstleistungsfrei-
heit konnte durch nicht-diskriminierend wirkende
Rechtsakte beschriankt werden, die verhaltnisméaBig
waren und in Ubereinstimmung mit den Grundprin-
zipien der EU standen. Im Falle der Arbeitnehmer-
entsendung hitten verschiedene Rechtsgrundlagen
im EG-Vertrag genutzt werden konnen, die mit un-
terschiedlichen Entscheidungsverfahren von Rat und
Parlament verbunden gewesen wiren.

4.2 Der Regulierungsversuch auf supra-
nationaler Ebene

Neben der Unsicherheit tiber das fiir entsandte Ar-
beitnehmer geltende Recht waren also Anfang der
neunziger Jahre auch die Handlungsmoglichkeiten
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auf nationaler und europdischer Ebene nicht ein-
deutig geklirt. Diese rechtliche Unschirfe bot den
Akteuren, die an einer praziseren Definition und
Erweiterung des auf entsandte Arbeitnehmer an-
wendbaren nationalen Arbeitsrechts interessiert wa-
ren, verschiedene strategische Ansatzpunkte (vgl.
hierzu im Detail Druker/Dupré 1998, Eichhorst
1999, 2000 und Sorries 1997).

Zunichst wurde eine gemeinschaftsrechtliche Lo-
sung angestrebt. Angeregt durch die nach dem Ur-
teil ,,Rush Portuguesa“ virulent gewordene Frage,
welches Recht auf entsandte Arbeitskrifte ange-
wandt werden sollte, und unterstiitzt durch den
Dachverband der europiischen Baugewerkschaften
EFBH, der von den Mitgliedsverbianden aus den
Landern mit hohen Arbeitskosten dominiert wurde,
legte die Européische Kommission im Juni 1991 den
ersten Entwurf fiir eine Entsenderichtlinie vor. Er
sah vor, zur Gewdhrleistung eines ,,fairen Wettbe-
werbs“ einen ,,harten Kern“ von verbindlichen Min-
deststandards des Arbeitsrechts zu definieren, wel-
che von den Staaten, auf deren Territorium im Rah-
men der Arbeitnehmerentsendung Dienstleistungen
erbracht wurden, nach einer Schwellenfrist von drei
Monaten auf die entsandten Arbeitskrifte anzuwen-
den waren. Im Einzelnen wurde angestrebt, Min-
destlohne, Mindesturlaub, Arbeitszeitvorschriften
und verschiedene weitere Schutzbestimmungen in
den ,harten Kern“ aufzunehmen. Erfasst werden
sollten gesetzliche und allgemein bindende oder
rechtsverbindliche tarifvertragliche Vorschriften
ohne Beschrinkung auf ausgewédhlte Wirtschafts-
zweige.

Dieser Richtlinienvorschlag stiitzte sich auf Art. 57
Abs. 2 und 66 des EG-Vertrages, der Maflnahmen
zur Erleichterung grenziiberschreitender Dienstleis-
tungen ermdglichte. Damit war (ab 1993) fiir die
Rechtsetzung das Verfahren der Mitentscheidung
impliziert, welches — vereinfacht — nach Stellung-
nahme des Europiischen Parlaments eine qualifi-
zierte Mehrheitsentscheidung im Ministerrat, d.h.
eine Mehrheit der dort vertretenen Regierungen der
Mitgliedstaaten, zum Vorschlag der Kommission er-
forderte.

Die Beratungen iiber den Richtlinienentwurf kamen
in den folgenden Jahren jedoch nicht voran. Dies
war jenseits aller Detailfragen im Wesentlichen auf
die gegensitzlichen Positionen der im Ministerrat
vertretenen Regierungen der Mitgliedstaaten zu-
riickzufithren. Auf der einen Seite strebte eine gro-
Bere Zahl von mitgliedstaatlichen Regierungen aus
Liandern mit hohen Arbeitskosten danach, die
Richtlinie zu verabschieden und in einigen Punkten
zu verschirfen, um so ihre inlidndischen Mindest-
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standards zugunsten der inldndischen Produzenten
verteidigen zu konnen. Hierzu zihlten Belgien,
Frankreich und Dénemark, wihrend die Haltung
der deutschen Regierung in dieser Phase noch sehr
zuriickhaltend war. Erst wihrend der deutschen
Présidentschaft 1994 befiirwortete sie das Richtlini-
envorhaben eindeutig. Auf der anderen Seite lehn-
ten die Regierungen jener Staaten wie Portugal oder
GroBbritannien, die von der Entsendung von Ar-
beitskriften ins EU-Ausland profitierten und des-
halb kein Interesse an einer Marktbeschrankung
hatten, die Richtlinie prinzipiell ab. Eine dritte
Gruppe von Staaten, die von der Arbeitnehmerent-
sendung wenig tangiert waren, zeigte sich indiffe-
rent und allenfalls bereit, eine schr moderate Markt-
beschrinkung zu unterstiitzen, stellte jedoch bis auf
Weiteres eine Sperrminoritit dar. Die unterschiedli-
che Wettbewerbsposition des Baugewerbes in den
jeweiligen Mitgliedstaaten préagte die Haltung der
Regierungen. Diese divergenten Positionen der mit-
gliedstaatlichen Regierungen fiihrten zu einer iiber
mehrere Jahre anhaltenden Blockade der Verhand-
lungen auf europdischer Ebene. Sie konnte weder
durch verschiedene Kompromissvorschlidge aufei-
nander folgender Ratsprésidentschaften noch durch
die Einschaltung der Dachverbédnde der Sozialpart-
ner oder der sektoralen Verbidnde auf europdischer
Ebene iiberwunden werden.

4.3 Nationale Re-Regulierung in aus-
gewahlten Landern

Wihrend die Verhandlungen iiber die EU-Entsen-
derichtlinie Mitte der neunziger Jahre faktisch zum
Stillstand gekommen waren, ergriffen mehrere EU-
Mitgliedstaaten, welche den Wettbewerbsvorteil
ausldndischer Unternehmen in Form geringerer Ar-
beitskosten fiir entsandte Arbeitnehmer beschrian-
ken wollten, die Moglichkeit zur Einfithrung einzel-
staatlicher Entsenderegelungen. Damit sollte der
tatsiachliche oder erwartete Zustrom auslédndischer
Dienstleistungserbringer, die das Recht ihres Her-
kunftslandes ,,importieren” konnten, beschriankt
und auf dem Territorium des Aufnahmelandes wie-
der ein einheitliches Recht durchgesetzt werden.
Diese Handlungskompetenz wurde aus der Recht-
sprechung des EuGH aus den achtziger und frithen
neunziger Jahren abgeleitet.

Die konkrete Ausgestaltung der nationalen Entsen-
degesetze unterscheidet sich jedoch sowohl nach
dem institutionellen Repertoire als auch nach den
polit-6konomischen Aushandlungsprozessen auf na-
tionaler Ebene (vgl. hierzu im Detail Eichhorst
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2000). Wesentliche Unterschiede liegen zum einen
in der Art, wie verbindliche Mindeststandards fest-
gelegt wurden, zum anderen aber auch im Niveau
der auf entsandte Arbeitnehmer erstreckten natio-
nalen Mindestlohne und in der Abdeckung unter-
schiedlicher Wirtschaftszweige.

So wurde in Frankreich bereits im Dezember 1993
durch den neuen Art. L 341-5 des ,,Code du Travail“
ohne wesentliche politische Kontroverse das gesetz-
liche und tariflichvertraglich-allgemeinverbindliche
Arbeitsrecht, insbesondere der gesetzliche Mindest-
lohn SMIC und hohere tarifliche Mindestlohne mit
Allgemeinverbindlichkeit, in allen Wirtschaftszwei-
gen und ohne Schwellenfrist auf Arbeitskrifte er-
streckt, die nach Frankreich entsandt wurden.

Etwas strittiger war die Verabschiedung der oster-
reichischen Entsenderegelung in § 7 des Arbeits-
vertragsrechts-Anpassungsgesetzes von Juli 1993,
welche die dank der Pflichtmitgliedschaft aller Un-
ternehmen in den Wirtschaftskammern faktisch all-
gemein verbindlichen Tarifvertrdge und die gesetzli-
chen Vorschriften auf entsandte Arbeitnehmer aller
Branchen erstreckte. Damit wurden auch Tariflohn-
bestimmungen oberhalb der niedrigsten Lohngruppe
fiir entsandte Arbeitskréfte verbindlich. Eine zu-
néchst vorgesehene Schwellenfrist von einem Monat
wurde 1996 im Zuge einer Verschérfung des Rechts
der Ausldnderbeschiftigung abgeschafft.

Grundsitzlich anders verlief der Regulierungspro-
zess in Deutschland, der nach dem Scheitern der
deutschen Ratsprésidentschaft 1994 im Hinblick auf
die Entsenderichtlinie eingeleitet wurde. Einerseits
entziindete sich hier eine grundséitzliche 6konomi-
sche Debatte iiber die Vor- und Nachteile einer
Schutzbestimmung zugunsten der inldndischen Be-
triebe und Beschiftigten (Straubhaar 1996, Gerken/
Lowisch/Rieble 1995). Nicht nur in den Wirtschafts-
wissenschaften wurde lebhaft iiber die Vor- und
Nachteile von intensivem grenziiberschreitendem
Wettbewerb bzw. von marktbeschriankenden Inter-
ventionen debattiert, auch im politischen Raum tra-
ten — mehr als etwa in Frankreich oder Osterreich —
Differenzen zwischen den politischen Parteien und
zwischen den Verbédnden zu Tage. Wihrend Sozial-
demokraten und weite Teile der Union fiir eine
mehr oder minder weit reichende Durchsetzung in-
landischer Mindeststandards plddierten, wie dies
auch von den Gewerkschaften und den Verbdnden
des Baugewerbes befiirwortet wurde, lehnten die Li-
beralen, die Interessenverbdnde der exportorien-
tierten Wirtschaft und die Dachverbidnde der Ar-
beitgeber bzw. Unternehmen eine nationale Entsen-
deregelung prinzipiell ab. Skeptisch hatten sich auch
einige Vertreter groferer Bauunternehmen gedu-
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Bert, die jedoch nicht die Position der sektoralen
Verbinde préagten. Daneben wurde in Deutschland
auch schérfer als in den anderen Landern die recht-
liche Zuldssigkeit einer nationalen Entsenderege-
lung erortert (vgl. hierzu etwa Eichenhofer 1996,
Hanau 1996, Selmayr 1996).

Soweit liber konkrete Inhalte eines moglichen deut-
schen Entsendegesetzes gesprochen wurde, blieben
mehrere Punkte strittig, so der Anwendungsbereich
im Hinblick auf die Wirtschaftszweige, in denen ver-
bindliche inldndische Mindeststandards auf ent-
sandte Arbeitskrifte erstreckt werden sollten, und
eine mogliche zeitliche Befristung der Geltungs-
dauer des Gesetzes. Umstritten war schliellich auch
die Hohe eines Mindestlohnes fiir entsandte Ar-
beitskrifte, der aus Griinden der europarechtlichen
Konformitdt auch eine Untergrenze fiir die Entloh-
nung inldndischer Beschiftigter darstellen musste.
Von der Festlegung der bereits vorhandenen unte-
ren Tariflohngruppen des Baugewerbes als Mindest-
lohn wurden negative Wirkungen auf die Lohn-
struktur in anderen Branchen befiirchtet.

Nach ldngeren intensiven politischen Auseinander-
setzungen wurde in Deutschland gleichwohl im Feb-
ruar 1996 ein nationales Entsendegesetz verabschie-
det, das sich als Kompromisslosung zwischen den
widerstreitenden Positionen durch einen begrenzten
Geltungsbereich sowie eine zeitliche Befristung von
anderen einzelstaatlichen Regelungen unterschied.
Das ,,Gesetz iiber zwingende Arbeitsbedingungen
bei grenziiberschreitenden Dienstleistungen® (Ar-
beitnehmerentsendegesetz, AEntG) trat am 1. Mérz
1996 formal in Kraft (vgl. hierzu Koberski/Sahl/
Hold 1997). Es war in seiner Geltungsdauer bis zum
1. September 1999 befristet. Im Gegensatz zur Oster-
reichischen oder franzosischen Entsenderegelung
erfasste es nicht die gesamte Volkswirtschaft, son-
dern allein das Bauhaupt- und Baunebengewerbe
samt einigen benachbarten Handwerksbereichen so-
wie die Seeschifffahrtsassistenz.

Neben den allgemein verbindlichen tariflichen Rege-
lungen zum Jahresurlaub und dem damit verbunde-
nen Sozialkassenverfahren stand die Erstreckung ei-
nes verbindlichen Mindestlohnes auf nach Deutsch-
land entsandte Bauarbeiter im Mittelpunkt des Ge-
setzes. Das deutsche Entsendegesetz konnte nicht
wie in Frankreich auf einen gesetzlichen Mindest-
lohn oder auf faktisch allgemeinverbindliche Lohn-
tarifvertrige wie in Osterreich Bezug nehmen. Um
europarechtlich konform zu sein, musste ein Min-
destlohn identifiziert werden, der sowohl die ent-
sandten EU-ausldndischen als auch alle inldndi-
schen Betriebe und deren Beschiftigte im Bausek-
tor flichendeckend und verbindlich erfasste.
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Da in Deutschland im Gegensatz zu Frankreich und
Osterreich keine fiir alle inldndischen Arbeitgeber
verbindlichen Mindestlohntarifvertridge oder gesetz-
lichen Mindestlohne existierten, konnte ein solcher
Mindestlohn nur durch einen speziellen sektoralen
Mindestlohntarifvertrag bestimmt werden, der fiir
allgemeinverbindlich erkldrt werden musste, um alle
inldndischen Beschiftigungsverhéltnisse in seinem
Geltungsbereich zu erfassen. Die Allgemeinver-
bindlicherkldrung von Tarifvertrdgen richtete sich
dabei nach §5 Tarifvertragsgesetz (TVG). Er be-
sagt, dass ein Tarifvertrag vom Bundesarbeitsminis-
ter fiir allgemein verbindlich erklidrt werden kann,
wenn eine der beteiligten Tarifvertragsparteien dies
beantragt, mindestens die Hélfte der Arbeitskrifte
im Geltungsbereich des Tarifvertrages bereits tarif-
lich gebunden werden, ein Offentliches Interesse an
der Allgemeinverbindlichkeit des Tarifvertrages be-
steht und der parititisch mit Vertretern der Dach-
verbande von Arbeitgebern und Gewerkschaften
besetzte Tarifausschuss der Allgemeinverbindlich-
keit zustimmt.

Die Tarifpartner des Baugewerbes waren an einer
raschen Wirksamkeit des Entsendegesetzes interes-
siert. Die Gewerkschaft war zunichst von einem
Mindestlohn in Hohe der bislang niedrigsten Lohn-
gruppe des Bautarifvertrages in Hohe von 20,24 DM
(10,35 €) je Arbeitsstunde ausgegangen, der fiir all-
gemein verbindlich erkldrt werden sollte, wihrend
die Bauarbeitgeber eine neue Lohnstufe unterhalb
der bestehenden einfithren wollten, um auch inldn-
dische Arbeitnehmer zu geringeren Lohnen be-
schiftigen zu konnen.

Die Allgemeinverbindlicherkldarung des Mindestloh-
nes war jedoch prinzipiell umstritten. Das Verfahren
nach § 5 TVG bot den Dachverbianden der Tarif-
partner eine Vetomoglichkeit gegen den Antrag der
Tarifpartner des Baugewerbes auf Allgemeinver-
bindlicherkldrung. Wéihrend der Verhandlungen
iiber das Entsendegesetz und den Mindestlohn fiir
das Baugewerbe spitzte sich der Konflikt soweit zu,
dass die Bundesvereinigung der Deutschen Arbeit-
geberverbdnde im Tarifausschuss, gestiitzt auf das
Mehrheitsvotum ihrer Mitgliedsverbiande, die Allge-
meinverbindlichkeit mehrfach ablehnte, so dass der
Mindestlohn nicht effektiv werden konnte.

Hierin zeigte sich ein grundsitzlicher Interessen-
konflikt auf der Seite der Arbeitgeber. Die export-
orientierte, dem internationalen Wettbewerb ausge-
setzte Wirtschaft, die unter anderem von Gesamt-
metall und Gesamttextil vertreten wurde, lehnte
eine Schutzregelung zugunsten des Baugewerbes ab
und verneinte das Offentliche Interesse an einer
Mindestlohnregelung mit Verweis auf die daraus re-
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sultierenden hoheren Baukosten und die nicht ge-
rechtfertigte Abschottung eines ausgewéhlten Wirt-
schaftszweiges gegeniiber dem internationalen
Wettbewerb. Auch die vorgeschlagenen Mindest-
16hne fiir das Baugewerbe wurden als im Vergleich
zu anderen Branchen zu hoch verworfen. Dem ge-
geniiber traten die beiden Verbdnde der Bauwirt-
schaft fiir eine Allgemeinverbindlicherkldrung ein,
um einheitliche Mindeststandards auf inldndischen
Baustellen durchsetzen und fiir einen ,,fairen Wett-
bewerb® zwischen einheimischen und EU-ausldndi-
schen Produzenten sorgen zu konnen, der ihrer An-
sicht nach nur durch die Anwendung ,gleichen
Rechts fiir gleiche Arbeit am selben Ort“ gewéhr-
leistet werden konnte. Dieser Konflikt kulminierte
im Beschluss der beiden Bauarbeitgeberverbinde,
aus dem Dachverband BDA auszutreten, der jedoch
nicht vollzogen wurde. Unter wachsendem Druck
des Bundesarbeitsministers, der seine Bereitschaft
signalisiert hatte, als ,,Vermittler in die Verhand-
lungen einzugreifen, lenkte die BDA ein und
stimmte der Allgemeinverbindlichkeit eines gegen-
tiber dem urspriinglich geplanten Niveau deutlich
reduzierten Mindestlohnes mit einer auf acht Mo-
nate befristeten Geltungsdauer zu.

So konnte Anfang 1997 ein allgemeinverbindlicher
Mindestlohntarifvertrag fiir das Baugewerbe in
Kraft treten, welcher fiir Hilfskrifte einheitlich
17,00DM  (8,69€) in Westdeutschland und
15,64 DM (8,00 €) je Arbeitsstunde in den neuen
Bundesldndern betrug. Er wurde Mitte 1997 auf
Druck der BDA noch einmal leicht gesenkt, in der
Folgezeit jedoch mehrfach nach oben angepasst, ins-
besondere im September 1999, als ein verdndertes
Verfahren der Allgemeinverbindlicherkldrung erst-
mals angewandt wurde: Um die Vetoposition der
Dachverbiande auf der Arbeitgeberseite gegen die
Allgemeinverbindlicherkldrung von Mindestlohnta-
rifvertragen nach § 5 TVG aufzuheben, erméchtigte
die neu ins Amt gekommene rot-griine Bundesre-
gierung in ihrer Reform des Entsendegesetzes vom
Herbst 1998 mit dem neuen § 1 Abs. 3a AEntG den
Bundesarbeitsminister ab dem 1. Januar 1999 dazu,
einen Mindestlohntarifvertrag per Rechtsverord-
nung fiir allgemein verbindlich zu erkldren. Hierfiir
war die Zustimmung des Tarifausschusses nicht l4n-
ger erforderlich, sondern lediglich eine Anhorung
der Tarifparteien des betroffenen Wirtschaftszwei-
ges, denen ein Interesse an der Allgemeinverbind-
lichkeit unterstellt werden konnte (Kirsch 2003).
Damit hatten die Tarifpartner des Baugewerbes
mehr Spielraum bei der Bestimmung und Anhebung
des Mindestlohnniveaus erhalten. Seit September
2003 wird zusétzlich ein hoher angesetzter Mindest-
lohn fiir Facharbeiter im Rahmen des Entsendege-
setzes angewandt. Ende 2003 wurde ein Tarifvertrag
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iiber Mindestlohne vereinbart, der eine sehr zuriick-
haltende Entwicklung vorsieht und im Osten vorii-
bergehend zu einer leichten Senkung fiihrte. Im Juli
2005 wurde von den Tarifpartnern des Baugewerbes
vereinbart, den Tarifvertrag iiber die Mindestlohne
bis 2008 fortzuschreiben, mit Wirkung vom 1. Sep-
tember 2005 entgegen den frither vereinbarten Er-
hohungen alle Mindestlohne leicht abzusenken und
im September 2006 sowie im September 2007 mit
Ausnahme des Mindestlohnes fiir Facharbeiter in
Ostdeutschland wieder um jeweils 10 Eurocent an-
zuheben.

4.4 Supranationale Regulierung: Die
Entsenderichtlinie

Die nationalen Entsenderegelungen, welche in den
wichtigsten EU-Mitgliedstaaten ergriffen wurden,
die zu Gastldndern entsandter Arbeitskrifte gewor-
den waren, nahmen die wesentlichen 6konomischen
Effekte einer Durchsetzung des Arbeitsrechts, wel-
ches am Erbringungsort gilt, bereits vorweg. Damit
ging die 6konomische Bedeutung der europédischen
Entsenderichtlinie zuriick. Gleichzeitig stellten die
vorhandenen einzelstaatlichen Regelungen zur Ar-
beitnehmerentsendung einen Rechtsbestand dar,
der die Position der Regierungen der jeweiligen Mit-
gliedstaaten beeinflusste. Mehr als in der Vergan-
genheit lief eine Losung fiir die Verhandlungen auf

Tabelle 3
Mindestlohntarife 1997-2008 in Euro

Allgemein-
verbindlichkeit
durch

Abschluss- Laufzeit

datum

2.9.1996 . 1.1.1997-31.8.1997
Tarifausschuss
17.7.1997 1.9.1997-31.8.1999
26.5.1999 1.9.1999-31.8.2000
1.9.2000-31.8.2001
2.6.2000
1.9.2001-31.8.2002
1.9.2002-31.8.2003
4.7.2002
1.9.2003-31.8.2004
Rechtsverordnung
1.11.2003-31.8.2004
29.10.2003
1.9.2004-31.8.2005
1.9.2005-31.8.2006
29.7.2005 1.9.2006-31.8.2007

1.9.2007-31.8.2008

europdischer Ebene also darauf hinaus, die bereits
existierenden, durchaus unterschiedlichen Entsen-
deregelungen der Mitgliedstaaten europarechtlich
zu fixieren.

Der entscheidende Durchbruch gelang im ersten
Halbjahr 1996 wihrend der italienischen Ratsprisi-
dentschaft (Biagi 1996). Italien war von der Entsen-
dung selbst wenig beriihrt und hatte in der Vergan-
genheit eine indifferente Position eingenommen.
Die italienische Prisidentschaft prisentierte einen
Richtlinienvorschlag, der mehr noch als frithere Ver-
sionen die EU-Entsenderichtlinie als eine flexible
Rahmengesetzgebung fiir nationale Entsendege-
setze auffasste und damit die einzelstaatlichen Re-
gelungen bestitigte, ohne bedeutende Anderungen
zu veranlassen oder weitere Verschiarfungen zu ver-
langen, wie dies die erfolglosen Ratsprésidentschaf-
ten Deutschlands oder Frankreichs angestrebt hat-
ten.

Uber einige Zugestindnisse in Detailfragen konnte
so mit der Zustimmung der zuvor unentschiedenen
Staaten eine qualifizierte Mehrheit im Ministerrat
erreicht werden (Eichhorst 2000, Biagi 1996), wobei
Grofbritannien und Portugal die Richtlinie definitiv
ablehnten bzw. sich der Stimme enthielten. Mit der
schlieflich verabschiedeten Richtlinie 96/71/EG
iiber die ,,Entsendung von Arbeitnehmern im Rah-
men der Erbringung von Dienstleistungen vom

Hohe des Gesamttarifstundenlohnes

Hilfskréfte Facharbeiter

8,69 8,00

8,18 7,74

9,46 8,32

9,65 8,49

9,80 8,63
10,12 8,75
10,36 8,95 12,47 10,01
10,36 8,95 12,47 9,65
10,36 8,95 12,47 10,01
10,20 8,80 12,30 9,80
10,30 8,90 12,40 9,80
10,40 9,00 12,50 9,80

Quelle: Worthmann 2003b und Sozialkassen des Baugewerbes (soka-bau.de).
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16. Dezember 1996 wurde im Interesse der wichtigs-
ten Gastldnder entsandter Arbeitnehmer die natio-
nale Kompetenz zur Anwendung des jeweiligen Ar-
beitsrechts europarechtlich festgeschrieben und die
trotz der Rechtsprechung des EuGH noch vorhan-
dene Rechtsunsicherheit beseitigt. Die Richtlinie
diente damit in erster Linie der Bestatigung, Klar-
stellung und Prizisierung dessen, zu was sich die
Mitgliedstaaten bereits durch den EuGH erméchtigt
gesehen hatten. Die nationalen Eingriffe in den Bin-
nenmarkt durch die Entsendegesetze insbesondere
in Deutschland und Frankreich haben in diesem
Sinne den Kompromiss auf europdischer Ebene er-
leichtert.

Entsprechend flexibel und offen wurde die européi-
sche Entsenderichtlinie formuliert. Sie war gegen-
iiber der institutionellen Form, in der verbindliche
Mindeststandards festgelegt wurden, in dem Sinne
neutral als sie sowohl gesetzliche als auch faktisch
oder durch staatliche Erklidrung allgemein verbindli-
che tarifvertragliche Regelungen anerkannte. Be-
ziiglich des ,harten Kerns“ zwingenden Arbeits-
rechts, das von den Mitgliedstaaten auf entsandte
Arbeitskrifte zu erstrecken war, umfasste die Richt-
linie gesetzliche und allgemein verbindliche tarifli-
che Mindestlohne sowie in Staaten, in denen solche
Instrumenten nicht existierten, fiir alle Unterneh-
men ,,allgemein wirksame* oder von den représen-
tativsten Sozialpartnern geschlossene Vereinbarun-
gen. Ebenso wurden verbindliche Regelungen des
Aufnahmelandes zu Hochstarbeitszeiten, zum Min-
desturlaub, zu den Sozialkassensystemen und ver-
schiedene Arbeitsschutzbestimmungen auf ent-
sandte Arbeitskrifte erstreckt. Die Richtlinie nahm
jedoch keine inhaltliche Harmonisierung der jeweili-
gen nationalen Regelungsinhalte vor und verpflich-
tete die Mitgliedstaaten auch nicht, solche verbindli-
chen Standards neu festzulegen oder auszubauen.
Auch beim Geltungsbereich gewéhrte die Richtlinie
den Mitgliedstaaten einen breiten Handlungsspiel-
raum. Gesetzliche Regelungen sollten — mit weni-
gen Ausnahmen - in allen Wirtschaftszweigen er-
fasst werden, tarifvertragliche Vorschriften aber
zwingend nur im Bausektor Anwendung finden, wo-
bei hier jedoch die Option eingerdumt wurde, diese
auch fiir andere Branchen fiir verbindlich anwend-
bar zu erkliren. Ahnlich flexibel war nun auch die
Schwellenfrist ausgestaltet, d.h. die Mindestdauer
der Entsendung, ab der die Standards des Erbrin-
gungsortes angewandt werden mussten. Generell
musste zwingendes Recht ab dem ersten Tag auf
entsandte Arbeitskrifte angewandt werden, doch
wurden hier Moglichkeiten zur Abweichung durch
nationale Entscheidungen eingerdumt.

Der Vergleich der EU-Richtlinie mit den nationalen
Bestimmungen zeigt deutlich, dass sie mit den zum
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Zeitpunkt der supranationalen Rechtssetzung be-
reits bestehenden einzelstaatlichen Entsenderege-
lungen weitgehend kompatibel war (Tabelle 4), da
sie unterschiedliche Regelungsmechanismen, An-
wendungsbereiche und Niveaus der Mindeststan-
dards zulieB3. Die Mitgliedstaaten sind nun zwar ge-
zwungen, existierende verbindliche Mindeststan-
dards auf Entsandte zu erstrecken — zuvor waren sie
allenfalls ermichtigt gewesen, dies zu tun — jedoch
nahm die EU-Richtlinie keine inhaltliche Definition
dieser Standards vor und rdumte dariiber hinaus
weit reichende nationale Gestaltungsspielrdume ein,
etwa beim Geltungsbereich oder bei den Schwellen-
fristen.

Die EU-Entsenderichtlinie kann vor dem Hinter-
grund der bereits bestehenden nationalen Regelun-
gen als ,,Regenschirm* betrachtet werden, welcher
die nationalen Entsendegesetze der Staaten, die hier
marktbeschrinkend interveniert hatten, tiberwolbt
und gegeniiber einer weiteren europarechtlichen In-
fragestellung durch den Europiischen Gerichtshof
schiitzt, wie die Urteile ,,Arblade* (Aktenzeichen
C-369/96) und ,Leloup“ (Aktenzeichen C-376/96)
aus dem Jahr 1999 belegen. So hat die jiingere
Rechtsprechung des EuGH die Handhabung ver-
bindlicher gesetzlicher oder tarifvertraglicher Min-
deststandards weiter prazisiert und auch die Reich-
weite von nationalen Durchsetzungskompetenzen
genauer definiert (,, Wolff und Miiller, Aktenzei-
chen C-60/03, ,, Kommission gegen Bundesrepublik
Deutschland“, Aktenzeichen C-341/02). Insbeson-
dere wurde in mehreren Urteilen die Anforderung
auch fiir Inldnder verbindlich geltender Regelungen
als Grundlage fiir die Erstreckung auf entsandte
Arbeitskrifte bekriftigt, um damit eine Diskrimi-
nierung der EU-ausldndischen Betriebe zu vermei-
den. Dies gilt etwa fiir tarifliche Mindestlohne
(,,Portugaia Construgdes®, Aktenzeichen C-164/99),
Urlaubsanspriiche und Urlaubskassenbeitrage (,,Fi-
nalarte®, Aktenzeichen C-49/98) (Temming 2005).

Die Verabschiedung der europédischen Entsende-
richtlinie und die darauf folgende Rechtsprechung
des EuGH kann als Stabilisierung des Systems na-
tionaler Mindeststandards bei der grenziiberschrei-
tenden Dienstleistungserbringung angesehen wer-
den, wobei Niveau und Reichweite der verbindli-
chen einzelstaatlichen Regelungen durchaus unter-
schiedlich ausgestaltet werden konnten. Weder die
EU-Richtlinie noch die Rechtsprechung des EuGH
sorgten hier fiir eine inhaltliche Harmonisierung.
Kriterium blieb die verbindliche Geltung auch fiir
inldndische Arbeitgeber und deren Beschiftigte.
Die Mitgliedstaaten hatten bei der Definition ver-
bindlicher Mindeststandards — aber auch beim be-
wussten Verzicht auf solche Vorschriften — weiter-
hin ein erhebliches Maf3 an nationaler Autonomie.
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Tabelle 4

Nationale und supranationale Regulierungen zur Entsendung von Arbeitnehmern

= : Européische

Mechanismus
(vereinfacht)

Mindestlohn in
€/Stunde (zum Zeit-
punkt der Einfiihrung)

Geltungshereich

Schwellenfrist

Einfiihrungszeit

Befristung

gesetzlicher Mindest-
lohn oder verbindlicher,
kollektiv vereinbarter
sektoraler Mindestlohn

6,13
(SMIC)

gesamte Wirtschaft

keine

1993 Gesetz
1994 Dekret

keine

alle gesetzlichen oder
kollektiv vereinbarten
Lohne

7,16
(fiir unqualifizierte
Arbeitnehmer)

gesamte Wirtschaft

fiir allgemein verbind-
lich erklarter, kollektiv
vereinbarter Mindest-
lohn

8,69
(Westdeutschland)

Bauwirtschaft und

gesetzliche oder ver-
bindliche, kollektiv-
vertraglich vereinbarte
Mindestléhne, optional
auch vergleichbare, an-
dere Mindeststandards

je nach den nationalen
Vorschriften

gesamte Wirtschaft
ohne Transport und
Medien; Tarifvertrage
nur in der Bauwirt-

Quelle: Eigene Zusammenstellung.

Aufgrund der flexiblen und gegeniiber nationalen
institutionellen Besonderheiten im Wesentlichen
neutralen Formulierung der EU-Richtlinie waren
keine substanziellen Eingriffe in den Regelungsbe-
stand der Mitgliedstaaten erforderlich. Der Uber-
blick der Européischen Kommission iiber die natio-
nale Umsetzung der Entsenderichtlinie zeigt keine
wesentlichen Verdnderungen (Kommission der Eu-
ropdischen Gemeinschaften 2003). Da die Richtlinie
erhebliche nationale Autonomierdume belie3, folgte
die Umsetzung dem jeweiligen institutionellen Re-
pertoire der Mitgliedstaaten und der polit-6konomi-
schen Logik der jeweiligen Aushandlungsprozesse.
Dies gilt fiir die hier behandelten, aber auch fiir die
ibrigen EU-Mitgliedstaaten. In den Léndern mit
bereits existierenden nationalen Entsenderegelun-
gen ergaben sich kaum nennenswerte Anpassungen,
in anderen Léndern musste dafiir gesorgt werden,
dass das vorhandene verbindliche Arbeitsrecht auch
auf entsandte Arbeitskrifte angewandt wurde; die
inhaltliche Gestaltung des nationalen Arbeitsrechts
wurde jedoch nicht beriihrt. In Deutschland hat die
Umsetzung der EU-Entsenderichtlinie mit einer
Ausnahme lediglich zu geringfiigigen Veridnderun-
gen am bereits bestehenden Arbeitnehmer-Entsen-
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REllEpRiElIgys schaft, aber mit natio-
naler Option fiir andere
Sektoren
undchst 1 Monat, . keine ob]igatorische,
spter keine keine a_ber optionale nfach na-
tionaler Entscheidung
1993 Gesetz 1996 Gesetz 1996 Richtlinie
1995 Novelle 1997 Mindestlohn Umsetzung bis 1999
R bis 1999 (inzwischen keine
aufgehoben)

degesetz gefiihrt, die am 1. Januar 1999 in Kraft tra-
ten (Gorres 2003): Im Zuge der Umsetzung der EU-
Richtlinie musste u.a. die Befristung des Entsende-
gesetzes aufgehoben werden, die aus der nationalen
Kompromissfindung hervorgegangen war. Nicht mit
der Umsetzung der EU-Richtlinie héngt jedoch die
Veridnderung im Verfahren der Allgemeinverbind-
licherkldrung zusammen. Europarechtlich wére es
unproblematisch gewesen, wenn nach Auslaufen ei-
ner befristeten Allgemeinverbindlichkeit des Min-
destlohntarifvertrages das Entsendegesetz in diesem
Punkt eine ,leere Hiille* dargestellt hitte.

4.5 Okonomische Effekte der Neu-
regelung

Uber die 6konomischen Effekte der formalen Fest-
legung und faktischen Durchsetzung eines verbindli-
chen Mindestlohnes im deutschen Baugewerbe lie-
gen wenig belastbare Erkenntnisse vor. Bereits die
statistische Erfassung der Entsendungen von EU-
ausldndischen Arbeitskriften seit Inkrafttreten der
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Neuregelung ist unvollstindig, da weder die Ar-
beitsverwaltung noch die Sozialkassen iiber einen
langeren Zeitraum hinweg umfassende und verléss-
liche Statistiken iiber die gemeldeten Entsendefille
gefithrt haben. Insbesondere vermitteln die fiir ei-
nen Teilzeitraum verfiigbaren Statistiken der Bun-
desagentur fiir Arbeit aus dem Meldeverfahren
nach dem Entsendegesetz kein vollstdndiges Bild.
Daneben kann fiir die Jahre bis 2002 auf Schatzun-
gen des Hauptverbandes der Deutschen Bauindust-
rie und auf Angaben der Urlaubs- und Lohnaus-
gleichskasse des Baugewerbes zuriickgegriffen wer-
den; beide Quellen bieten jedoch ebenfalls keine
verléssliche Datenbasis (Worthmann 2003a, 2003b,
Bosch/Ziihlke-Robinet 2000).

Das verfiigbare Datenmaterial des Hauptverbandes
und der Sozialkasse zeigt jedenfalls nach einem paral-
lelen Anstieg von inldndischer Beschiftigung und ent-
sandten Arbeitskriften seit Mitte der neunziger Jahre
einen deutlichen Riickgang der Anzahl entsandter
Arbeitskrifte. Allerdings ist auch die Beschéftigung
im deutschen Bausektor im anndhernd gleichen Ver-
hiltnis geschrumpft (vgl. Tabelle 5). Die Zahl der Be-
schiftigten bei inldndischen Betrieben des Baugewer-
bes ist also auch nach Inkrafttreten von Entsendege-
setz und Mindestlohn zuriickgegangen, der Anteil der
Entsandten an allen sozialversicherungspflichtig be-
schiftigten Arbeitern im Bauhauptgewerbe seit 1996
bei etwa einem Sechstel konstant geblieben. Gleich-
wohl kann argumentiert werden, dass die Erstreckung
des deutschen Mindestlohnes auf EU-entsandte Ar-
beitskrifte einen gewissen dimpfenden Effekt auf
den Riickgang der inldndischen Beschiftigung im
Bausektor gehabt hat. Ohne verbindlichen Mindest-
lohn wire die Zahl der im Inland beschiftigten Ar-
beitskrifte vermutlich noch stiarker zuriickgegangen,
da sich in einem insgesamt schrumpfenden Arbeits-
marktsegment der Wettbewerb iiber Arbeitskosten
noch mehr verschérft hitte. Allerdings fielen die Ver-
dringungswirkungen der Arbeitnehmerentsendung
regional unterschiedlich aus; Mitte der neunziger
Jahre war der Raum Berlin besonders betroffen
(Eichhorst 2000, Bosch/Ziihlke-Robinet 2000).

Die Entsenderegelung hat den Kostenvorteil der
EU-auslindischen Produzenten vermindert, indem
der deutsche Mindestlohn und die Beitrdge zum Ur-
laubskassenverfahren sowie eine Reihe weiterer ar-
beitsrechtlicher Regelungen auch fiir entsandte Ar-
beitnehmer festgelegt wurden. Die Kostendifferen-
ziale wurden aber nicht zur Ginze aufgehoben
(Worthmann/Ziihlke-Robinet 2003). Dies rithrt zum
einen aus der im Vergleich zu Einheimischen niedri-
geren Entlohnung hoher qualifizierter Arbeitskréfte
her, fiir die kein entsprechend hoherer Mindestlohn
bezahlt werden muss; zum anderen unterliegen die
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EU-ausldndischen Betriebe nicht in vollem Umfang
den Beitrdgen zu den Sozialkassen des Baugewer-
bes, zur Berufsgenossenschaft und der Winterbau-
umlage. Auch findet das deutsche Sozialversiche-
rungs- und Steuerrecht keine Anwendung. Berech-
nungen der OECD zeigen etwa mit Bezug auf das
Jahr 2004 fiir Deutschland, dass Einkommensteuern
und Sozialabgaben die Arbeitskosten von Durch-
schnittsverdienern mit 16,2 % bzw. 34,6 %, zusam-
men 50,8 %, belasten, wihrend diese in Portugal nur
4.5% bzw. 28,1 %, zusammen 32,6 %, ausmachen
oder in GrofBbritannien 14,5 % respektive 16,8 %,
insgesamt 31,2 %, betragen (OECD 2004). SchlieB-
lich fithren Probleme bei der faktischen Durchset-
zung des inldndischen Rechts nach wie vor zu erheb-
lichen Kostendifferenzialen. Verschiedene Formen
von Versto3en gegen den Mindestlohn sind im Bau-
gewerbe hiufig und kénnen mit den vorhandenen
Kontrollen faktisch nicht verhindert werden; dies
galt auch nach Einfithrung verschirfter Durchset-
zungsmechanismen und Sanktionen durch die No-
velle des Entsendegesetzes vom Méirz 1997 (Worth-
mann 2003b, Mahr 2004). AuBerdem ist zu beobach-
ten, dass bei insgesamt riickldufigem Umfang der
Entsendungen der Anteil entsandter Arbeitskrifte
aus Landern mit niedrigen Arbeitskosten wie Portu-
gal und Grofbritannien zugunsten von ausldndi-
schen Unternehmen mit hoherem Entlohnungsni-
veau aus Belgien, den Niederlanden oder Danemark
zurlickgegangen ist. Gleichzeitig ist zu vermuten,
dass sowohl die inldndische Beschiftigung als auch
die Entsendung von Personal durch illegale Beschif-
tigung substituiert wurden (Czommer/Worthmann
2005, Worthmann 2003a, 2003b, Mahr 2004).

Okonomisch bedeutsam ist dariiber hinaus, dass mit
dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz fiir eine Bran-
che, die geschiitzt werden sollte, erstmals ein bun-
desweit verbindlicher Mindestlohn durch einen all-
gemeinverbindlichen Tarifvertrag geschaffen wurde.
Die rechtliche Bindung auch der inlédndischen Ar-
beitgeber war aus europarechtlichen Griinden zur
Voraussetzung fiir die Erstreckung heimischer Stan-
dards auf entsandte EU-Arbeitskréfte geworden.
Dies hatte mittelbar auch Auswirkungen auf inldndi-
sche Beschiftigungsverhiltnisse. Dass im Zuge der
Entsenderegelung erstmals ein einheitlicher Min-
destlohn unterhalb der bestehenden Tariflohnstruk-
tur verbindlich festgeschrieben wurde, fiithrte dazu,
dass die Tariflohnspreizung im deutschen Bauge-
werbe nach unten hin zunahm, aber gleichzeitig
auch bislang nicht tarifgebundene Arbeitgeber ho-
here Lohne zahlen mussten. Der gegeniiber der vor-
handenen niedrigsten Tariflohngruppe um rund
20 % niedrigere Mindestlohn wurde zum Einstiegs-
lohn fiir ungelernte inldndische Bauarbeiter. 1997
wurde eine Zwischenstufe von 19,00 DM (9,71 €) als
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Tabelle 5

Entsandte Arbeitskréfte und Beschiftigte im Bausektor in Deutschland im Jahresdurchschnitt, in 1000

Sozialversicherungs-
pflichtig Beschaftigte

Sozialversicherungs-
pflichtig

im Bauhauptgewerbe | beschaftigte Arbeiter

Entsandte Arbeits-
kréfte aus der EU

Anteil Entsandter an
Arbeitern im Bau-
hauptgewerbe in %

Werkvertragsarbeit-
nehmer aus Mittel-
und Osteuropa

im Bauhauptgewerbe

1992 1.301 989
1993 1.343 1.016
1994 1.405 1.057
1995 1.411 1.046
1996 1.311 950
1997 1.221 869
1998 1.156 815
1999 1.110 783
2000 1.050 736
2001 954 662
2002 870 603

13 103 10,5
20 70 8.1
106 31 11,5
132 29 13,3
165 23 16,5
165 16 72
150 19 17,2
139 19 16,8
121 17 15,8
111 16 16,1
103 15 16,4

Anmerkungen und Quellen: Sozialversicherungspflichtige Beschftigte nach Angaben des Statistischen Bundesamtes; Schéitzungen
des Hauptverbandes der Deutschen Bauindustrie (2002) zu den Entsandten aus der EU, Angaben der Bundesagentur fiir Arbeit zu

den Werkvertragsarbeitnehmern; Worthmann 2003a, 2003b.

Einstiegstarif fiir zuvor arbeitslose Bauarbeiter ein-
gefithrt und die Moglichkeit erdffnet, zuvor arbeits-
lose Fachkrifte des Baugewerbes befristet jeweils
eine Stufe niedriger zu entlohnen. In Ostdeutsch-
land, wo die Tarifvertrdge des Baugewerbes nur
noch geringe Gestaltungskraft besitzen, hat der
Mindestlohn unterhalb der bislang bestehenden Ta-
riflohnskala die Funktion eines Effektivlohnes ein-
genommen. Eine weitere Verdanderung der Tarif-
lohnstruktur im deutschen Baugewerbe erfolgte
durch die Neuordnung der Lohngruppen im Sep-
tember 2002. Die bis dato bestehenden drei nied-
rigsten Berufsgruppen wurden zur neuen Lohn-
gruppe 1 zusammengefasst. Dabei wiirde fiir vier
der fiinf Lohngruppen das Entlohnungsniveau um
bis zu 13,5 % vermindert, nur die niedrigste Gruppe
wurde um 5,7 % erhoht (Worthmann 2003b). Diese
Lohngruppe stellt nun den Mindestlohn dar, der
aufgrund der Allgemeinverbindlicherkldrung in gro-
Berem Umfang auch von inlédndischen, nicht organi-
sierten Arbeitgebern gewidhrt werden muss. Dies
gilt ebenso fiir die Lohngruppe 2 fiir qualifizierte
Arbeitskréfte. Damit waren hohere Arbeitskosten
fiir jene inldndischen Baubetriebe verbunden, die
durch die Allgemeinverbindlichkeit vom Mindest-
lohntarifvertrag erfasst wurden. Wihrend sich also
einerseits die Lohnspreizung im Tarifsystem der
deutschen Bauwirtschaft durch die Fixierung von
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Mindestlohnen vergroBerte, ergaben sich fiir vorher
nicht tarifgebundene inldndische Produzenten Kos-
tensteigerungen.

In langerfristiger Betrachtung zeigt sich, dass das
Entsendegesetz die Bauwirtschaft in Deutschland
weder vor einem langfristigen Schrumpfungsprozess
hat bewahren noch den strukturellen Wandel in die-
sem Wirtschaftsbereich hat aufhalten konnen. Al-
lenfalls wurden diese Entwicklungen gebremst, auch
um den Preis einer verzogerten Anpassung an dau-
erhaft verdnderte Wettbewerbsbedingungen. Frag-
lich bleibt, ob die Zeit nach der Einfiihrung des Ent-
sendegesetzes von der deutschen Bauwirtschaft ef-
fektiv dazu genutzt wurde, ihre betrieblichen Struk-
turen so anzupassen, dass sie ihre hohen
Arbeitskosten durch eine Steigerung der Arbeits-
produktivitdt auffangen und so an internationaler
Wettbewerbsfihigkeit gewinnen konnte.

5 Die jlingste Diskussion um die
EU-Osterweiterung, die Dienstleis-
tungsrichtlinie und die Ausweitung
des Entsendegesetzes

In Deutschland hat sich die Diskussion um mégliche
Lohnunterbietung durch die grenziiberschreitende
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Erbringung von Dienstleistungen jiingst erneut ent-
ziindet. Im Frithjahr 2005 wurden einige Félle in der
Offentlichkeit thematisiert, in denen selbststéandige
Unternehmer ohne Arbeitskréfte aus den neuen
EU-Mitgliedstaaten in Schlachthofen, im Gebédude-
reinigergewerbe und im Fliesenlegerhandwerk titig
geworden seien und damit inldndische Beschéftigte
verdrdngt hitten, ohne dass die Grofenordnung
dieses Phdnomens genauer abgeschitzt werden
konnte. In der Debatte wurde eine Groflenordnung
von etwa 20000 verdréngten inldndischen Arbeits-
kraften genannt (Czommer/Worthmann 2005).

In der offentlichen Diskussion wurde dies mit der
geplanten EU-Dienstleistungsrichtlinie in Zusam-
menhang gebracht. Die rechtliche Situation ist je-
doch differenziert zu beurteilen. Wéhrend fiir die
Freiziigigkeit von Arbeitnehmern aus den neuen
EU-Mitgliedstaaten eine Ubergangsfrist von bis zu
sieben Jahren gilt (Temming 2005), also eine Zu-
wanderung nach Deutschland wihrend dieses Zeit-
raums nicht moglich ist, konnen Unternehmer aus
diesen Staaten bereits seit dem EU-Beitritt im Mai
2004 ohne zeitliche Verzogerung das Recht zur
Dienstleistungserbringung in Anspruch nehmen.
Deutschland ist jedoch — wie Osterreich — zusiitz-
lich zu den Ubergangsfristen bei der Arbeitnehmer-
freiziigigkeit berechtigt, gegeniiber den 2004 beige-
tretenen EU-Mitgliedstaaten eine ebenfalls auf ma-
ximal sieben Jahre befristete Ausnahme fiir die
grenziiberschreitende Erbringung von Dienstleis-
tungen vorzusehen. Davon wurde seitens der Bun-
desrepublik fiir das Baugewerbe und benachbarte
Zweige, die Gebdudereinigung und die Tatigkeit
von Innendekorateuren Gebrauch gemacht (Chris-
ten 2004, Temming 2005). Gewerbliches Personal,
nicht aber so genanntes ,,Schliisselpersonal®, also
Fach- und Fithrungskrifte, kann in diesen Branchen
wihrend der Ubergangsperiode nach Deutschland
nur nach den nationalen Bestimmungen oder bilate-
ralen Vereinbarungen entsandt werden. Es finden
hier also nach wie vor die zahlenméfigen Begren-
zungen der immer noch giiltigen Werkvertragsab-
kommen Anwendung, nach denen deutsche Tarif-
lohne bezahlt werden miissen. Gewerblich titige
Bauarbeiter konnen damit ldngstens bis 2011 nicht
legal aus den neuen EU-Staaten nach Deutschland
entsandt werden. Von daher war eine Verlagerung
der (legalen) Dienstleistungserbringung in Bereiche
auflerhalb des Baugewerbes zu erwarten, wie sich
dies auch tatsdchlich gezeigt hat (Christen 2004,
Czommer/Worthmann 2005, Temming 2005).

Was wiirde nun die geplante EU-Dienstleistungs-
richtlinie daran dndern? Im Januar 2004 hatte die
Européische Kommission den Entwurf einer Richt-
linie tber ,Dienstleistungen im Binnenmarkt®
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(Dienstleistungsrichtlinie) vorgelegt (Kommission
der Européischen Gemeinschaften 2004). Sie strebte
damit an, die aus ihrer Sicht noch vorhandenen
Hemmnisse fiir den freien Dienstleistungsverkehr
innerhalb der EU stufenweise zu beseitigen. Im We-
sentlichen konzentriert sich die vorgeschlagene
Richtlinie auf die Reduzierung von administrativen
Hindernissen fiir die Erbringung von Dienstleistun-
gen in anderen EU-Mitgliedstaaten, die trotz der
Realisierung des Binnenmarktes und der unmittel-
baren Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit
nach wie vor bestehen. Dies sollte iiber die Durch-
setzung des ,,Herkunftslandprinzips“ erreicht wer-
den, welches darauf basiert, dass in einem EU-Staat
rechtméBig tdtige Dienstleistungsunternehmen ohne
restriktive Auflagen des Erbringungsortes grenz-
iiberschreitend titig werden diirfen.

Fiir den hier behandelten Zusammenhang der Ar-
beitnehmerentsendung ist von Bedeutung, dass Art.
17 Nr. 5, aber auch Art. 24 Abs. 1 und Art. 25 Abs. 1
des Entwurfes fiir die Dienstleistungsrichtlinie von
Anfang 2004 eindeutig klarstellten, dass in Bezug
auf die Entsendung von Arbeitskréften zwecks Er-
bringung von Dienstleistungen die Bestimmungen
der EU-Entsenderichtlinie 96/71/EG und der mit ihr
konformen nationalen Entsendegesetze gelten soll-
ten. Dies bedeutet eine Ausnahme vom sonst in der
Dienstleistungsrichtlinie vorrangigen Herkunfts-
landprinzip. Entsandte Arbeitnehmer sollten also
auch in Zukunft von den zwingenden Bestimmun-
gen des Arbeitsrechts erfasst werden, welche am Er-
bringungsort gelten (Temming 2005). Gleichwohl
traf der Entwurf der Dienstleistungsrichtlinie vor al-
lem in Léndern mit hohen Arbeitskosten wie
Deutschland oder Frankreich auf grofe Vorbehalte,
vor allem bei den Verbianden der Unternehmen und
den Gewerkschaften, die von einer weiteren Off-
nung des Dienstleistungsmarktes ,,Lohn- und So-
zialdumping®“ iber den ,Import“ auslidndischer
Lohnvorschriften befiirchteten und fiir eine Uberar-
beitung des Richtlinienentwurfes eintraten, der sich
gegenwadrtig weiter in der Beratung befindet. Inso-
fern entspricht die Akteurskonstellation jener der
frithen neunziger Jahre. Allerdings hat der Unter-
schied in den Arbeitskosten zwischen den einzelnen
Mitgliedstaaten nach der Osterweiterung der EU
deutlich zugenommen, wie Abbildung 1 am Beispiel
des Baugewerbes verdeutlicht.

Eine voriibergehende selbststandige Tétigkeit eines
EU-ausldndischen Dienstleistungserbringers ohne
Niederlassung ist somit auch ohne Inkrafttreten der
Dienstleistungsrichtlinie in Deutschland auf3erhalb
der von den Ubergangsregelungen geschiitzten
Branchen zuldssig. Rechtliche Probleme entstehen,
wenn die das Recht der Dienstleistungsfreiheit in
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Abbildung 1

Arbeitskosten im Baugewerbe in der erweiterten EU in Euro je Stunde, 2000
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Anspruch nehmenden Arbeitskrifte nur formal als
Selbststdndige auftreten, jedoch faktisch wie abhén-
gig Beschiftigte eingesetzt werden. Die Dienstleis-
tungsfreiheit konnen nur Selbststindige in An-
spruch nehmen.

Im Zuge der Beratungen um die Dienstleistungs-
richtlinie wurde hierbei explizit im neu eingefiihrten
Erwégungsgrund 41 c der Richtlinienfassung von Ja-
nuar 2005 (Rat der Europdischen Union 2005) ange-
strebt, dem EU-Mitgliedstaat, auf dessen Territo-
rium die Dienstleistung erbracht wird, das Recht zur
Bestimmung der Eigenschaft als tatsichlich selbst-
standig tdtiger Unternehmer in Abgrenzung zu
»Scheinselbststdndigen® auch kiinftig einzurdumen.
Werden die als ,,Scheinselbststindige” definierten
Arbeitskréfte aus den neuen EU-Staaten als abhén-
gig Beschiftigte betrachtet, so konnen auf sie wei-
terhin die Bestimmungen der Entsenderichtlinie
und damit der nationalen Entsenderegelungen an-
gewandt werden.

Anderungen koénnen sich nach Verabschiedung der
Dienstleistungsrichtlinie jedoch bei der Ausgestal-
tung der Kontrollvorschriften ergeben, bei denen
eine neue Kompetenzverteilung zwischen Her-
kunfts- und Erbringungsland angestrebt wird. So
sollen EU-ausldndischen Dienstleistungsbetrieben
einerseits kiinftig weniger Auflagen in Form von zu-
sdtzlichen Genehmigungen und Anmeldungen, der
Benennung eines niedergelassenen Ansprechpart-
ners am Erbringungsort und der Vorhaltung von
Dokumenten auferlegt werden diirfen. Solche Be-
stimmungen sind auch Teil des geltenden deutschen
Entsendegesetzes. Andererseits soll das Land des Er-
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bringungsortes auch kiinftig geeignete Kontrollen
der Dienstleistungserbringer bzw. des entsandten
Personals vornehmen konnen. Das Herkunftsland
soll dabei zur Mitwirkung verpflichtet werden. Auch
diese Regelungen sind derzeit im Detail noch strittig.

Legal moglich und zuléssig ist derzeit also die Ent-
sendung von Arbeitskriften aus den neuen EU-Mit-
gliedstaaten auBerhalb des Baugewerbes. Soweit
aber entsandte Arbeitskriafte, insbesondere den
neuen EU-Staaten auflerhalb des Baugewerbes le-
gal tdtig werden, existieren bis dato in Deutschland
keine verbindlichen Mindestlohne fiir Inldnder, die
auch auf entsandte Arbeitnehmer erstreckt werden
konnen. Dies bedeutet, dass ausldndische Arbeits-
kréfte auBBerhalb des Baugewerbes derzeit legal zu
den Entlohnungsbedingungen ihres Herkunftslan-
des nach Deutschland entsandt werden konnen.
Deshalb wurde in der Diskussion in Deutschland
eine Ausweitung des Anwendungsbereichs des Ent-
sendegesetzes iiber das Baugewerbe hinaus auf alle
Wirtschaftszweige und die Verdnderung der Kon-
trollvorschriften erwogen und vom damaligen Bun-
deskabinett am 11. Mai 2005 auch beschlossen.
Diese Erweiterung wire mit der europdischen Ent-
senderichtlinie vereinbar. Eine entsprechende Re-
form wurde jedoch von Bundestag und Bundesrat
bislang nicht beschlossen. Im Koalitionsvertrag von
Union und SPD wird nunmehr angekiindigt, das
Entsendegesetz um allgemeinverbindliche Tarifver-
trige im Gebdudehandwerk unverziiglich zu erwei-
tern und eine zusitzliche Ausdehnung auf andere
Branchen zu priifen.

Fiir eine effektive Regelung wiren, entsprechend
den europarechtlichen Anforderungen, allgemein
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verbindliche Tarifvertrige iiber Mindestlohne und
andere Arbeitsbestimmungen in den Wirtschaftsbe-
reichen erforderlich, fiir die das erweiterte Entsen-
degesetz gelten soll. Wirtschaftszweige, in denen
aufgrund anderer Préferenzen der Arbeitgeberver-
bédnde, fehlender Verhandlungspartner oder zu ge-
ringer Tarifbindung keine den Anforderungen von
§5 TVG oder §1 Abs.3a AEntG entsprechenden
Tarifvertrdge zustande kommen, konnen nur durch
einen staatlichen Eingriff in Gestalt eines gesetzli-
chen Mindestlohnes erfasst werden (Czommer/
Worthmann 2005); die Rechtsprechung zu ,,Wucher-
Iohnen” kann hierbei nicht angewandt werden
(Temming 2005). AuBerhalb des Baugewerbes be-
stehen derzeit nur im Gebidudereinigerhandwerk
allgemeinverbindliche und flichendeckende FEin-
kommenstarifvertréage.

Hierbei ist jedoch zu bedenken, dass die Festlegung
eines gesetzlichen Mindestlohnes zum Schutz inlén-
discher Beschiftigungsverhiltnisse gegeniiber mog-
lichen negativen Effekten auf einheimische wettbe-
werbsschwichere Arbeitskréifte abzuwigen ist. Ein
vergleichsweise hoher gesetzlicher Mindestlohn fiir
alle Wirtschaftszweige, der notwendig wire, um den
Kostenvorteil EU-ausldndischer entsandter Arbeits-
kriafte zu vermindern oder aufzuheben, hitte mit
hoher Wahrscheinlichkeit negative Auswirkungen
auf die Arbeitsmarktchancen von inldndischen Ar-
beitnehmern und Stellensuchenden mit geringer
Produktivitdt und konnte damit die ohnehin hohe
Arbeitslosigkeit dieser Personengruppen noch ver-
schirfen (Eichhorst/Walwei 2005).

6 Fazit: Autonomieschonende Regu-
lierung: Nationale Standards im
Standortwettbewerb

Die Analyse der rechtlichen Regulierung der Ar-
beitnehmerentsendung sowohl auf nationaler als
auch auf supranationaler Ebene zeigt, wie sich in
diesem spezifischen Fall im Widerstreit zwischen der
Durchsetzung der Dienstleistungsfreiheit im EU-
Binnenmarkt auf der einen Seite und dem Bemiihen
um die Begrenzung negativer Verteilungseffekte zu
Lasten nationaler Produzenten auf der anderen
Seite seit Mitte der neunziger Jahre ein komplexes
Regulierungsmuster herausbildete, das sowohl auf
einzelstaatlicher als auch auf supranationaler Ebene
zu einer Prézisierung und Re-Regulierung des auf
entsandte Arbeitnehmer anwendbaren Arbeits-
rechts fithrte:

Ausgehend von einer Situation rechtlicher Un-
schérfe im Hinblick auf das geltende Recht und die
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vorhandenen Handlungskompetenzen stiitzten sich
zundchst einige EU-Mitgliedstaaten, deren natio-
nale Produzenten im Baugewerbe an Wettbewerbs-
fahigkeit eingebiifit hatten, auf die Rechtsprechung
des EuGH, aus der sich die Moglichkeit ableiten
lieB3, bestimmte verbindliche, auch fiir Inlinder gel-
tende Regeln auch auf auslédndische Dienstleistungs-
erbringer anzuwenden und damit die kurzfristigen
Anpassungslasten der heimischen Bauwirtschaft zu
vermindern. Die Ausgestaltung nationaler Mindest-
regelungen und damit Form und Ausmafl} von
marktbeschriankenden Interventionen hingen je-
doch einerseits vom institutionellen Repertoire des
jeweiligen Staates und von der politischen Okono-
mie der Entscheidungsprozesse ab, die zur Festle-
gung solcher Regelungen fiihrten. Staaten, die be-
reits verbindliche Mindeststandards besaen und in
denen Akteure, die an einer Beschrankung des
Wettbewerbs interessiert waren, eine vergleichs-
weise starke Stellung innehatten, legten weit gehen-
dere Marktbeschriankungen fest.

Die Anwendung nationaler Mindeststandards war
nur dann zuldssig, wenn die definierten Mindest-
standards auch fiir im Inland tdtige Unternehmen
und deren Beschiftigte galten. Insofern mussten die
nationalen Tariflohnsysteme teilweise angepasst
werden, um europakompatibel zu werden. Die An-
forderung, dass fiir entsandte Arbeitnehmer ver-
bindliche Mindestlohnstandards auch gleicherma-
Ben fiir inldndische Beschiftigte gelten miissen,
konnte dazu fithren, dass — entgegen der Erwartung
einer erhohten Lohnflexibilitdt und einer Erosion
des Lohngefiiges — gesetzliche oder tarifliche Lohn-
bestimmungen im Inland zunichst an Verbindlich-
keit gewannen. Das beste Beispiel fiir diese Wir-
kung ist das deutsche Entsendegesetz, das iiber die
Allgemeinverbindlichkeit eines Lohntarifvertrags
erstmals einen Mindestlohn fiir eine Branche ver-
bindlich festgeschrieben hat. Gleichzeitig wurde da-
mit eine Verdnderung am bestehenden Tariflohnsys-
tem vorgenommen, indem inldndische Baubetriebe
erstmals einem verbindlichen Mindestlohn unter-
worfen wurden. Dies hat mittelbar wiederum zur
Ausweitung der Lohnspreizung innerhalb der Tarif-
struktur, aber auch zur erstmaligen Abdeckung
nicht tariflichvertraglich gebundener Betriebe ge-
fiihrt.

Die EU-Entsenderichtlinie war fiir die Formulie-
rung der nationalen Regelungen weniger einschnei-
dend als die bereits etablierte Rechtsprechung des
EuGH. So kann im vorliegenden Fall von einer ,,au-
tonomieschonenden® Regulierung im Sinne von
Scharpf (1994) gesprochen werden. Die Vorgaben
des EuGH erlaubten zunichst die Erstreckung na-
tionaler Mindeststandards auch auf Personen, die
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aus einem anderen Rechtssystem auf das inldndi-
sche Territorium entsandt wurden; spéter sah die
Entsenderichtlinie die obligatorische Erstreckung
solcher Mindeststandards — soweit sie existierten —
auf entsandte Personen vor. Damit war aber weder
eine Harmonisierung der institutionellen Regime
oder der Niveaus nationaler Mindeststandards ver-
bunden noch wurden Staaten, die keine verbindli-
chen Mindeststandards besaf3en, dazu gezwungen,
solche einzufithren. Mithin hat die Re-Regulierung
der Entsendefrage einen weitgehenden nationalen
Handlungsspielraum abgesichert. Soweit die EU-
Staaten durch ,gemeinschaftsvertrigliche“ Rege-
lungen Mindeststandards festlegten, die auf Inldn-
der verbindlich angewandt wurden, waren sie frei,
dies zu tun — sie mussten dann jedoch gleicherma-
Ben auf inldndische Beschiftigte wie auf Entsandte
aus anderen EU-Staaten angewandt werden. Haupt-
gegenstand der nationalen und insbesondere der
supranationalen Re-Regulierung war damit die Pra-
zisierung des geltenden Rechts und die Beseitigung
der zuvor bestehenden Rechtsunsicherheit (Schmidt
2004). Die Verabschiedung der nationalen Entsen-
degesetze hatte dabei die 6konomischen Effekte ei-
ner Marktbeschrankung bereits im Wesentlichen
vorweggenommen und damit die Verabschiedung
einer flexiblen europdischen Rahmenrichtlinie er-
leichtert.

Die Entsenderegelung ist innerhalb der Marktregu-
lierung im Européischen Binnenmarkt insofern eine
Besonderheit, als hier eine ortsgebundene Produkti-
onsform die Frage der Territorialitdt nationalen
Rechts aufwarf, die durch den partiellen ,,Import“
auslidndischen Arbeitsrechts durchbrochen worden
war. Dariiber hinaus war fiir die Regulierung der
Entsendefrage ein geringes Mall an Harmonisie-
rungsfahigkeit auf européischer Ebene, aber ein ho-
hes Maf} an europarechtlich anerkannter und poli-
tisch nutzbarer Handlungsfahigkeit auf nationaler
Ebene charakteristisch. Die Schonung nationaler
Autonomie ist somit eine Moglichkeit, Eingriffe in
den Markt zuzulassen, ohne eine europaweite Har-
monisierung auf hohem Regulierungsniveau (Eiche-
ner 1997) erreichen zu miissen, soweit nationale Re-
gelungen mit dem Recht der EU vereinbar sind.
Uber die konkrete Ausgestaltung kann und muss
dann im nationalen Kontext entschieden werden
(Scharpf 1997, Streeck 2000).

Jenseits der Problematik der Rechtssetzung zeigt die
Erfahrung des deutschen Baugewerbes, dass sich
durch eine rechtliche Absicherung der territorialen
Integritdat des nationalen Lohn- und Tarifsystems
zwar die okonomischen Anpassungsprozesse ver-
langsamen und ddmpfen lassen, soweit die europa-
rechtlich zuldssigen, national definierten Mindest-
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standards auch faktisch durchgesetzt werden kon-
nen. Grundlegende Okonomische Dynamiken in
einem sich intensivierenden internationalen Wettbe-
werb lassen sich damit aber nicht aufhalten und na-
tionale Lohnstrukturen nur sehr eingeschriankt sta-
bilisieren. Insbesondere besteht bei nach wie vor ho-
hen Kostendifferenzialen zwischen verschiedenen
nationalen Rechtsordnungen und zwischen legaler
und illegaler Beschéftigung ein massiver Anreiz zur
Umgehung der nun re-regulierten und verteuerten
Beschiftigung. Hohe Mindeststandards, die etabliert
werden, um die Kostenunterschiede zum Ausland zu
verringern, stellen zugleich eine Einschrinkung der
Lohnflexibilitdt bei inldndischen Arbeitsverhéltnis-
sen dar und konnen die (Wieder-)Beschiftigungs-
chancen von Stellensuchenden und wettbewerbs-
schwicheren Arbeitskriaften verschlechtern, die
moglicherweise gerade aufgrund des internationalen
Wettbewerbs ihre Stelle verloren haben. Somit bie-
ten weder niedrige noch hohe Mindeststandards ei-
nen dauerhaft wirksamen ,,Schutz* fiir regulédre Be-
schiftigung im Inland.

Diese kann nur dann langerfristig gesichert werden,
wenn die institutionellen Rahmenbedingungen an
die verdnderten 0konomischen Gegebenheiten an-
gepasst werden und Arbeitspldtze im Inland wettbe-
werbsfihig bleiben oder wieder werden. Dies hédngt
vom Verhiltnis von Arbeitskosten und Arbeitspro-
duktivitidt ab. Bemithungen um eine Verminderung
der Lohn- und Arbeitskosten werden in manchen
Segmenten ebenso unverzichtbar sein wie verstdrkte
Anstrengungen um die Wiedergewinnung von Wett-
bewerbsfihigkeit iiber hohere Arbeitsproduktivitt.

Dies gilt fiir alle Branchen und Tiétigkeiten, die dem
internationalen Wettbewerb ausgesetzt sind, wobei
sich der Umfang der dem Wettbewerb ausgesetzten
Bereiche im Zeitablauf verschieben kann. Das Bau-
gewerbe hat diesen Anpassungsprozess in den letz-
ten Jahren durchlaufen, fiir andere Dienstleistungs-
bereiche mit ortsgebundener Produktion sind solche
Anpassungsprozesse ebenfalls zu erwarten. Im Fall
ortsgebundener Dienstleistungen findet der Stand-
ortwettbewerb im Gegensatz zu anderen Diensten
und der industriellen Produktion jedoch auf dem na-
tionalen Territorium statt, was die Sichtbarkeit des
Standortwettbewerbs erhoht, aber auch die Mog-
lichkeit eroffnet, gegeniiber ausldndischen Erbrin-
gern nationale Rechtsvorschriften durchsetzen zu
konnen. Damit ist aber die Wettbewerbsfiahigkeit in-
landischer Produzenten noch lange nicht gewéhrleis-
tet.
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