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0. Einleitung

Absicht der Expertise ist eine rechts- und sozialwissenschaftliche Analyse des
vorliegenden Entwurfs der Europaischen Dienstleistungsrichtlinie vom 13. Ja-
nuar 2004, mit der die Dienstleistungsfreiziigigkeit zwischen den 25 Mitglieds-
staaten in der Europaischen Union hergestellt werden soll.

Nach breiter offentlicher Diskussionen und massiven Protesten der Europdi-
schen Gewerkschaften am 19. Marz 2005 in Brissel hat der Europaische Rat
auf seinem Friihjahrsgipfel am 22./23. Marz 2005 eine umfangliche Uberarbei-
tung des Entwurfs angekindigt. Jedoch soll der vorliegende Richtlinienentwurf
in der parlamentarischen Beratung gehalten und mit Modifikationen auf die
massive Kritik von Teilen des Europaischen Parlaments, Gewerkschaften und
Nicht-Regierungsorganisationen (Attac) reagiert werden.

Im Mittelpunkt dieser Kritik steht das Herkunftslandsprinzip. Angesichts der be-
stehenden Unterschiede im Tarif-, Arbeits- und Sozialrecht zwischen den 25
Mitgliedsstaaten hétte die Anwendung des Herkunftslandsprinzips auf die Ar-
beits- und Beschaftigungsbedingungen den européaischen Unternehmen ermég-
licht, jeweils die niedrigsten Lohne und die schlechtesten Arbeitsbedingungen
zu importieren. Der ohnehin hohe Druck auf die hiesigen Sozial- und Arbeits-
standards wuirde durch die Implementierung des Herkunftslandsprinzips weiter
zunehmen. Das Herkunftslandprinzip ist deshalb ganzlich ungeeignet, um eine
soziale Harmonisierung im Rahmen eines Europaischen Sozialmodells zu ges-
talten.

Die vorliegende Kurzstudie konzentriert sich in ihrer Analyse auf spezielle Be-
reiche der Dienstleistungsrichtlinie, insbesondere auf die Erbringung einer
Dienstleistung Uber eine geschaftliche Prasenz in einem anderen Land und
dartiber hinaus auf die Erbringung einer Dienstleistung durch Personen, die
sich zu einem Zweck zeitweise in ein anderes EU-Land begeben.

Im Mittelpunkt steht dabei folgende Fragestellung:

In welchem Umfang und mit welchen Wirkungen kommt das in Art. 16 des
Richtlinien-Entwurfs (DL-RL) eingefiihrte Herkunftslandprinzip insbesondere fur
die Branchen Metall, Elektro, Holz und Kunststoff zum Tragen?

In Art. 17 DL-RL werden "allgemeine Ausnahmen" vom Herkunftslandprinzip
aufgefuhrt. Die Wirkung dieser Ausnahmeregelung wird fir den Bereich der
baunahen Bereiche geklart; denn teilweise wird hierzu die Auffassung vertreten,
dass damit alle Tatigkeitsbereiche, auf die sich die Entsenderichtlinie bezieht,
vollstandig von der Wirkung des Art. 16 ausgenommen werden.

Die Kurzstudie zielt insbesondere auf die:

1. Rechtliche Beurteilung, in welcher Art und Weise die Branchen Metall,
Elektro, Holz und Kunststoff und insbesondere deren Handwerksseg-
mente durch die beabsichtigte RL betroffen sind,

2. Auswirkungen der DL-RL auf die Arbeits- und Beschéftigungsbedingun-
gen sowie die Mitbestimmungsmaoglichkeiten der Beschaftigten

3. Mallnahmen des Gesetzgebers, um negative Auswirkungen der DL-RL
zu verhindern oder mindern
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Die Studie beruht auf einem Methodenmix. Neben umfassenden Dokumenten-
und Literaturanalysen wurden ausgewahlte Expertengesprache mit Vertretern
verschiedener gesellschaftlichen Organisationen durchgefuhrt.

1. Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

Die DL-RL betrifft in ihrer Wirkung nicht nur typische Dienstleistungsbe-
rufe sowie handwerkliche und Montagetatigkeiten in baunahen Berei-
chen, sondern alle industrienahen und —internen Dienstleistungs- und
Produktionstatigkeiten in der Industrie.

Gerade das Herkunftslandprinzip in Art. 16 des Richtlinien-Entwurfs wirkt
dabei als Instrument, um Mindeststandards bei Loéhnen und Arbeitsbe-
dingungen auszuhebeln, den Standortwettbewerb zu intensivieren und
einen verscharften Unterbietungswettbewerb um Léhne und Arbeitsbe-
dingungen einzuleiten.

Dies steht im Widerspruch zu den Zielen und Aufgaben der EU, insbe-
sondere dem Ziel der sozialen Harmonisierung und Verbesserung der
Lebensverhéltnisse, und den volkerrechtlich niedergelegten Grundsatzen
des Internationalen Privatrechts.

Der Richtlinien-Entwurf ist zwar auf die Kompetenzgrundlage zur Erleich-
terung der Dienstleistungsfreiheit gestitzt, enthalt aber zahlreiche Rege-
lungen, die von dieser Kompetenz nicht gedeckt sind, z.B. zur Niederlas-
sungsfreiheit. In anderen Bereichen wie dem Gesundheitsdienst wird die
vorrangige Zustandigkeit der Mitgliedstaaten gegentber der EU nicht be-
ricksichtigt.

Eine einzige Richtlinie ist tGberfordert, die unterschiedlichen Anforderun-
gen der verschiedenen und aufBerst unterschiedlichen Dienstleistungs-
sektoren und -tatigkeiten Ziel fihrend zu regeln. Sektorspezifische Rege-
lungen sind hier angemessener, wenn es um das Ziel der Entwicklung
und nicht nur der Deregulierung des Binnenmarktes geht.

Der Richtlinien-Entwurf stellt gemeinschaftsrechtliche und nationale Re-
gelungen zur Arbeitnehmerentsendung und Leiharbeit durch die undiffe-
renzierte Anwendung des Herkunftslandprinzips und die Beseitigung der
Kontrollbefugnisse der Mitgliedstaaten in Frage. Das trifft z.B. auch auf
sensible Bereiche wie den Arbeitsschutz und den Zugang von Dritt-
staatsangehorigen zu.



2. Entstehungsgeschichte und Inhalt des Richtlinien-Entwurfs

2.1. Entstehungsgeschichte des Richtlinien-Entwurfs

Am 13.1.2004 hat die EU-Kommission den Entwurf einer Rahmenrichtlinie zu
Dienstleistungen im Binnenmarkt vorgelegt.

Der Entwurf der Dienstleistungsrichtlinie ist Teil eines Wirtschaftsreformprozes-
ses mit dem Ziel die EU bis zum Jahr 2010 zum wettbewerbfahigsten und dy-
namischsten Wissen basierten Wirtschaftsraum weltweit zu machen. Zu diesem
Zweck verabschiedete der Européischen Rat im Marz 2000 im Rahmen seiner
Tagung in Lissabon ein entsprechendes Wirtschaftsreformprogramm und for-
derte zugleich die Kommission wie auch die Mitgliedsstaaten auf, eine entspre-
chende Strategie zu entwerfen. Auf die Aufforderung des Lissabonner Gipfels
hin legte die Kommission im Dezember 2000 eine ,Binnenmarktstrategie fur
den Dienstleistungssektor” vor. Diese fand zunachst Unterstlitzung in den Mit-
gliedstaaten.®

Den ersten Teil der geplanten zweistufigen Vorgehensweise hat die Kommissi-
on im Juli 2002 durch Vorlage des Berichts tUber den ,Stand des Binnenmarktes
fur Dienstleistungen“ abgeschlossen. Zur Erstellung des Berichts fuhrte die
Kommission eine umfangreiche Befragung bei Unternehmen zu noch vorhan-
denen Handelsschranken durch. Danach bestehen entgegen der in Art. 43 und
Art. 49 des EG-Vertrages (EG) getroffenen Regelung des Binnenmarktes tat-
sachlich immer noch erhebliche Hemmnisse, die fur kleine und mittelstandische
Unternehmen oftmals nur schwer zu tUberwinden sind. Als solche Hindernisse
wurden vor allem verwaltungstechnische Probleme bei der Niederlassung sowie
Probleme bei der Dienstleistungserbringung in einem anderen Land ausge-
macht.

Um eine tatsachliche Durchsetzung der Dienstleistungsfreiheit zu ermdglichen
sollen diese Probleme nunmehr in der zweiten Stufe der Binnenmarktstrategie
durch die Rahmenrichtlinie zu Dienstleistungen im Binnenmarkt gelést werden.
Kernpunkte des vorliegenden Richtlinienentwurfs sind der Abbau der verwal-
tungstechnischen Regelungen sowie das sog. Herkunftslandsprinzip geman
Art. 16 DL-RL: Danach sind unabhéngig vom Ort der eigentlichen Dienstleis-
tung allein die Regelungen des Herkunftslandes des Dienstleistungserbringers
fur diesen mal3geblich. Deren Kontrolle soll zudem ausschlie3lich dem Her-
kunftsland obliegen.

Die Richtlinie -fir die das Mitentscheidungsverfahren unter Beteiligung des Eu-
ropaischen Parlaments gilt- befindet sich derzeit bei den Beratungen im Euro-
paischen Rat. Am 11.11.2004 fand eine 6ffentliche Anhérung im Europaischen
Parlament statt. Eine erste Lesung im Européischen Parlament ist noch im ers-
ten Halbjahr 2005 vorgesehen. Die Kommission plant ein Inkrafttreten im Jahr
2007.

! Richtlinienentwurf vom 13.1.2004 , S. 7 mit weiteren Nachweisen in den Funoten 3-7.
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Die zunehmende Kritik am Richtlinien-Entwurf hat die luxemburgische Ratspréa-
sidentschaft veranlasst, am 10.1.2005 einen (iberarbeiteten Entwurf?> vorzule-
gen, den sich die Kommission jedoch ausdricklich nicht zu Eigen gemacht hat.
Vielmehr hat der nunmehr zustandige Kommissar fur Binnenmarktangelegen-
heiten, Charles McCreevy, auch nach dem Frihjahrsgipfel des Europaischen
Rats vom 22./23.3.2005 bekannt gegeben, dass der Entwurf der Kommission
unverandert in die parlamentarische Beratung gegeben werde. Gegenstand der
folgenden Untersuchung ist daher der urspriingliche Vorschlag der Kommission
vom 13.1.2005. Die Anderungsvorschlage der luxemburgischen Prasidentschaft
wurden allerdings berticksichtigt, soweit dies jeweils von Interesse schien.

Eine klarstellende AuRerung der Kommission war wohl deswegen vonnéten,
weil der Europaische Rat auf dem bereits erwahnten Fruhjahrsgipfel vom
22./23.3.2005 beschlossen hatte, dass die vorliegende Fassung des Richtli-
nienentwurfs den Anforderungen der Foérderung von Wachstum und Beschafti-
gung und Starkung der Wettbewerbsfahigkeit bei gleichzeitiger Wahrung des
europaischen Sozialmodells nicht in vollem Umfang gerecht werde®.

2.1.1 Wesentlicher Inhalt des Richtlinien-Entwurfs

Inhaltlich enthalt die DL-RL drei Schwerpunkte, wobei bestimmte bereits koor-
dinierte Dienstleistungsbereiche und insbesondere die Finanzdienstleistungen
aus seinem Regelungsbereich herausgenommen sind:

2.1.2 Dienstleistungsfreiheit

In ihrem eigentlichen Regelungsgebiet, dem Dienstleistungsverkehr, ordnet
die DL-RL mit dem Herkunftslandprinzip an, dass Dienstleistungserbringer
allein den Rechtsvorschriften des Landes unterliegen, in dem sie niedergelas-
sen sind und die Mitgliedstaaten die Erbringung von Dienstleistungen durch in
einem anderen Mitgliedstaat niedergelassene Dienstleistungserbringer nicht
beschranken dirfen. Dieses Prinzip wird durch Ausnahme- und Ubergangsre-
gelungen ergénzt. Die Dienstleistungsempfanger sollen in ihrem Recht, Dienst-
leistungen aus anderen Mitgliedstaaten in Anspruch zu nehmen, nicht durch
restriktive Malinahmen ihres eigenen Landes, sei es offentlicher oder privater
Akteure, behindert, sondern im Gegenteil unterstitzt werden. Im Gesundheits-
dienst sind Genehmigungserfordernisse gegeniber Patienten aber nach wie
vor zulassig. Bei der Entsendung von Arbeitnehmern soll die Aufgabenteilung
zwischen Herkunfts- und Erbringungsmitgliedstaat, u.a. auch im Hinblick auf
das Kontrollverfahren zugunsten des Herkunftsstaates neu geregelt werden.

% Vorschlag des Rates der Européischen Union vom 10.21.2005, Interinstitutionelles Dossier 2004/2001
COD
3 Ziffer 22 der Schlussfolgerungen des Rates der Européischen Union vom 22./23.3.2005



2.1.3 Niederlassungsfreiheit

Regelungen zur Niederlassungsfreiheit betreffen Mafllnahmen zur Verwal-
tungsvereinfachung durch die Benennung einheitlicher Ansprechpartner im
Erbringungsstaat und die Ermdglichung des elektronischen Formularverkehrs.
Rechtliche Anforderungen und Genehmigungserfordernisse in den Mitglied-
staaten sollen, soweit aus Sicht der Kommission zu restriktiv sind, auf ihre Ver-
haltnismanRigkeit tberpriuft oder abgeschafft werden.

2.1.4 Harmonisierungs- und Koordinierungsregelungen

Rechtsvorschriften z.B. zum Verbraucherschutz, zu Informationspflichten
des Dienstleistungserbringers, der Berufshaftpflichtversicherung, multidis-
ziplindren Tatigkeiten, der Beteiligung von Streitigkeiten und der Qualitatskon-
trolle sollen harmonisiert werden. Die DL-RL enthalt Regelungen zur Qualitats-
sicherung u.a. in Gestalt von freiwilligen Zertifizierungen und der grenziber-
schreitenden Zusammenarbeit von Handels- und Handwerkskammern. Die Mit-
gliedstaaten werden dazu angehalten, ihre gegenseitige Unterstitzung zu in-
tensivieren. Hierfur sieht der Entwurf eine neue Rollenverteilung zwischen Her-
kunfts- und Erbringungsstaat vor.

2.2 Stellungnahmen und politische Positionen zu dem Entwurf

Die Reaktionen auf den Entwurf sind unterschiedlich, wenngleich in der Mehr-
heit kritisch. Zusammenfassend l&sst sich festhalten, dass das Ziel der Verwirk-
lichung eines Binnenmarktes zwar weitgehend begruf3t, jedoch die Geeignetheit
des Instrumentariums einer Rahmenrichtlinie bezweifelt wird. Insbesondere die
inhaltliche Umsetzung sto3t auf erhebliche Kritik.

Kernpunkt der Kritik ist dabei weit GUberwiegend das Herkunftslandprinzip. In-
soweit wird davon ausgegangen, dass dies einen Wettbewerbsdruck fir die
Sozial-, Arbeits- und Umweltstandards bedeute, der notwendig zu Qualitatsver-
lusten in diesem Bereich fiihre, insbesondere da die vorgesehenen Kotroliméog-
lichkeiten nicht wirksam seien kénnten. Das Herkunftslandprinzip bedeute einen
bewussten Verzicht auf den Versuch einer Harmonisierung, der bislang wesent-
liches Ziel aller Bemiihungen gewesen sei. Zugleich werde der Herstellung des
Binnenmarktes Vorrang vor allen anderen Zielen wieder Verbesserung der Le-
bens- und Beschaftigungsbedingungen eingerdumt. Diese seien jedoch auf der
Grundlage des EG-Vertrags als gleichwertig zu beurteilen. Aber auch die
sprachliche Ungenauigkeit hinsichtlich des Anwendungsbereichs wird beman-
gelt. Die Folgen einer Umsetzung werden aufgrund fehlender statistischer Da-
ten als nicht abschéatzbar beurteilt.

Im Einzelnen kdnnen die folgenden Positionen unterschieden werden. Soweit
diese in wesentlichen Punkten Ubereinstimmen, soll nur auf die jeweiligen Be-
sonderheiten bzw. Schwerpunkte der Stellungnahme hingewiesen werden:
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2.2.1 Stellungnahmen politischer Organe und Parteien

Gerade die Effektivitat einer Kontrollmoglichkeit wird im Europaischen Parla-
ment in einem Arbeitsdokument des Ausschusses fir Recht und Binnenmarkt-
politik vom 30.3.2004 angezweifelt. Sowohl die konkrete Mdglichkeit und die
Durchsetzung von Kontrollen, aber auch der Wille des Herkunftslandes dazu
wird in Frage gestellt. Das zustandige Herkunftsland sei von den jeweiligen
Dienstleistungen nicht unmittelbar betroffen und habe mithin auch kein direktes
Interesse an deren Einhaltung. Ein fehlender Ordnungsrahmen kénne jedoch zu
einem Sozialdumping fuhren.

Der Bundesrat begrtif3t in seinem Beschluss 128/04 vom 2.4.2004 zwar grund-
satzlich die Absicht den freien Dienstleistungsverkehr zwischen den Mitglieds-
staaten zu erleichtern. Im Einzelnen tbt der Bundesrat jedoch erhebliche Kritik
an dem Richtlinienentwurf. Insbesondere ist der Bundesrat der Auffassung, die
Artikel 16, 19 und 37 des Richtlinienvorschlags enthaltenen Regelungen Uber
das Herkunftslandsprinzip seien von der Regelungskompetenz der Gemein-
schaft nach Art. 47 Abs. 2 S. 1 in Verbindung mit Art. 55 EG nicht gedeckt. Das
Herkunftslandsprinzip ginge Uber die Koordinierung der nationalen Vorschriften
hinaus und wirde zu einer Verdrangung der Vorschriften des Landes in dem
die Dienstleistungen erbracht werden bei gleichzeitigem Kontrollverlust dieses
Staates fuhren. Die dafir erforderliche Rechtsgrundlage fehle. Zudem werde
das Prinzip der Rechtssicherheit beeintrachtigt, wenn infolge des Herkunfts-
landsprinzips kein einheitliches Recht mehr gelte. Letztlich unterliege das Her-
kunftslandsprinzip auch erheblichen Bedenken insoweit als es eine dem inter-
nationalen Privatrecht vorrangige Kollisionsnorm darstellen wirde. Weiterhin
verletze der Vorschlag bezuglich der Verwaltungsvereinfachung (Art. 5 ff. DL-
RL) und Genehmigungen (Art 9 ff. DL-RL) die sich aus Art 5 Abs. 2 und 3 EG
ergebenden Grundsétze der Subsidiaritat und der VerhaltnismaRigkeit.*

Die SPD nahm in einem Informationsbrief von Kurt Bodewig und Dr. Sigrid
Skarpelis-Sperk Stellung. In dieser Stellungnahme wird kritisiert, dass die ne-
ben dem Ziel der Herstellung eines wirtschaftlich funktionierenden Binnenmark-
tes im EG-Vertrag andere gleichwertige Zielsetzungen wie ein hohes Mal3 an
Umweltqualitdt oder die Hebung des Lebensstandards enthalten seien. Diese
berticksichtige der Entwurf indes nicht. Dabei sei wesentliches Manko des Vor-
schlages der Verzicht auf die im Ubrigen angestrebte Harmonisierung. Diese
werde vielmehr durch eine tief greifende Deregulierung und Privatisierung er-
setzt.

Weiterhin wird davon ausgegangen, dass fur die mit dem Herkunftslandsprinzip
verbundenen Konsequenzen eine Rechtsgrundlage fehle und das Herkunfts-
landsprinzip zu einem Wettbewerb mit der Folge der Absenkung der davon be-
troffenen Standards fihren werde. Allgemein sei der Entwurf unklar gefasst,
notwendige Abgrenzungen zu Dienstleistungen im Bereich der 6ffentlichen Da-
seinsvorsorge sowie eine Ausnahme fir die Bereiche Bildung, Gesundheit und
Beruf fehlten.

4 Weiter: Finanzbedarf, unklarer Geltungsbereich; unklar ob sachgerecht in sensiblen Einzelbereichen wie
Sicherheit oder Verbraucherschutz; Regelungen der Daseinsvorsorge betroffen; audiovisuelle Dienstleis-
tungen—Art 151 V EGV keine Harmonisierungen im kulturellen Bereich; Gliicks- und Gewinnspiel;
Rechtsanwélte; keine Geltung fur Berufe die zumindest zeitweise Austibung der offentlichen Gewalt
bedeuten wie etwa Notare; Verkehrsdienstlei stungen; zu kurze Umsetzungsfrist angesichts der weit rei-
chenden Anderungen; Zusammenhang mit der Berufsqualifikation notwendig)
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Die Haltung der CDU/CSU scheint uneinheitlich. Wahrend der von der CSU
entsandte Europa-Abgeordnete Joachim Wuermeling die DL-RL im Grundsatz
begrufdt, aber beziiglich des Herkunftslandprinzips eine Positivliste zum sachli-
chen Geltungsbereich und eine Begriffsbestimmung der Leistungen der Da-
seinsvorsorge fordert®, schloss sich z.B. die schleswig-holsteinische Landtags-
fraktion der CDU® vollumfanglich den inhaltlich weitergehenden Bedenken und
Beschlissen des Bundesrates an.

Die Kritik der Grinen an der DL-RL entziindet sich an folgenden Punkten:
Dienstleistungen der Daseinsvorsorge sollten vom Geltungsbereich ausge-
nommen werden und das Herkunftslandprinzip gewahrleistet keine ausreichen-
den Kontrollimoglichkeiten und birgt die Gefahr einer Abwartsspirale bei Sozial-,
Umwelt- und Qualitatsstandards’.

Soweit die FDP Stellung bezogen hat, scheint sie sowohl die DL-RL als auch
das Herkunftslandprinzip zu begrif3en, kann sich aber Ausnahmen in den Be-
reichen Arbeitsschutz, Verbraucherschutz und Gesundheitsschutz vorstellen,
jedoch keineswegs im Hinblick auf sonstige Arbeitsbedingungen®.

2.2.2 Stellungnahmen von Verbanden

Die European Trade Union Confederation (ETUC) billigt ebenfalls das allge-
meine Ziel der Richtlinie ein allgemeines Wirtschaftswachstum zu ermdéglichen,
aul3erte sich jedoch in der Anhérung vom 11.11. 2004 besorgt, die Richtlinie
werde wesentliche nationale Arbeitnehmerrechte wie den Arbeitsschutz, die
Kollektivvertrage und letztlich den Erfolg des europaischen Sozialmodells un-
tergraben. So sollten die Dienstleistungen im sozialen Bereich (services of ge-
neral interest) von der Richtlinie ausgenommen werden, da insoweit bereits ein
Wachstum sowie die Schaffung neuer Arbeitsplatze zu beobachten sei. Diese
Entwicklung sollte nicht durch die Vorgaben des Herkunftslandsprinzips aufs
Spiel gesetzt werden. Bei dem Herkunftslandsprinzip handele es sich um eine
,offene Einladung zum Missbrauch und zur Manipulation“. Anstelle der ange-
strebten Harmonisierung auf einem hohen Niveau wirde dieses Prinzip einen
Abwartstrend (,race to the bottom®) auslésen, da es einen Anreiz fur die Dienst-
leistungserbringer darstelle, sich in dem Land mit den niedrigsten Standards in
Bezug auf Bezug auf Steuern, Umweltvorgaben und Arbeitnehmerschutzvor-
schriften anzusiedeln. Und dies kdnne sowohl offiziell als auch durch Briefkas-
tenfirmen erfolgen. In Folge dessen wirden sich Lander mit hdheren Anforde-
rungen gezwungen sehen ihre Standards anzupassen und damit abzusenken.®
Auch werde das Nebeneinander von bis zu 25 Rechtsordnungen anstelle der
angestrebten Vereinfachung zu neuen noch nicht absehbaren rechtlichen
Schwierigkeiten fuihren. Letztlich kbnne eine effektive Kontrolle der rechtlichen
Vorgaben nur am Arbeitsplatz selbst erfolgen.

® Pressemel dung vom 9.12.2004.

® Pressemitteilung Nr. 600/04 vom 17.12.2004.

" Pressemitteilung von Heide Riihle, MdEP, vom 16.12.2004.

® Presseinformation Nr. 419/2004 der FDP-Landtagsfraktion Schleswig-Holstein vom 17.12.2004.

® EPSU -ein Mitglied der ETUC- stellt dariiber hinaus klar, dass ausihrer Sicht der Vorschlag nicht aus-
gewogen ist, dawirtschaftliche I nteressen einseitig bevorzugt wirden. Hohe Standards und Arbeitsbedin-
gungen seien aber keine Hindernisse, sondern Voraussetzungen firr einen Binnenmarkt



12

Da auch eine ernsthafte und angemessene Bewertung der moéglichen Folgen
der geplanten Mal3nahme fehle, wird der Entwurf insgesamt als ,,schwer fehler-
haft* bezeichnet.

Ein weiterer Kritikpunkt ist die Einbeziehung der Leiharbeit in den Richtlinien-
entwurf. Insoweit entspricht die Stellungnahme der ETUC weitgehend der Ein-
schatzung der UNI-Europa anlésslich der Anhdérung am 11.11.2004 bzw. ihres
Regionalvorstandes vom 17.-18.03.2004 in Brissel. Danach sollten Leiharbeits-
firmen wegen ihrer spezifischen Besonderheiten nicht von der Richtlinie erfasst
werden. Ein Zwang zur Deregulierung widersprache dem erhdhten Schutzbe-
durfnis der dort beschaftigten Arbeitnehmer. Noch weitergehend fordert ver.di
neben der Anwendung des Arbeitsortsprinzips fur Leiharbeithnehmer eine eigen-
standige europarechtliche Regelung der Leiharbeit. Nur auf diese Weise konn-
ten einheitliche Standards fur Leiharbeit erreicht werden.

Darlber hinaus sollte nach Ansicht der UNI-Europa eine Umgehung des stren-
gen Niederlassungsrechts durch die Dienstleistungsfreiheit verhindert werden.
Zu diesem Zweck sei es erforderlich, dass eine eindeutige Definition der ,Nie-
derlassung” in die Richtlinie aufgenommen wird. Das Herkunftslandprinzip ist
nach Ansicht der UNI-Europa nur annehmbar, wenn es mit gemeinsamen har-
monisierten Standards in jedem spezifischen Sektor verbunden ist. Dabei sei
insbesondere sicherzustellen, dass durch das Herkunftslandprinzip bestehende
Tarifvertrage weder unmittelbar noch mittelbar unterlaufen wirden.

Das European Trade Union Technical Bureau for Health and Safety (TUTB)
geht in einer Beurteilung vom Juni 2004 davon aus, dass obgleich die Dienst-
leistungserbringer den Gesundheits- und Sicherheitsbestimmungen ihres Her-
kunftslandes unterliegen wirden, die Richtlinie eine ,indirekten Bedrohung* fur
die Durchsetzung dieser Bestimmungen darstellen wirde. Da heute noch im-
mer sehr unterschiedliche Anforderungen in den verschiedenen Landern exis-
tierten, waren staatliche Bemuhungen weitere Regelungen zu treffen zumindest
erheblich erschwert. Damit wirde weit Uber das eigentliche Ziel, die ausschliel3-
lich den eigenen Markt schitzenden diskriminierenden Regelungen zu Uber-
winden, hinausgeschossen.

Ergadnzend sei auf die Stellungnahmen der Platform of European Social
NGOs und der European Consumers” Organisation (BEUC) hingewiesen.
Beide Verbande stehen dem Herkunftslandsprinzip kritisch gegeniber. So be-
furchtet die BEUC, dass - obgleich Verbrauchervertrage ausdriicklich ausge-
nommen sind - die Richtlinie den Verbraucherschutz schwéchen koénnte. Die
Socialplatform betont in ihrer Stellungnahme, dass es aufgrund der Komplexitét
der Richtlinie dul3erst schwierig bzw. unmdglich ist deren Auswirkungen abzu-
schatzen.

Der Deutsche Gewerkschaftsbund (DGB) hat in einem Beschluss des Bun-
desvorstandes vom 6.7.2004 verdeutlicht, dass er zwar das Ziel unterstitze, die
Wettbewerbsfahigkeit des Dienstleistungssektors zu erhéhen, aber zur Verwirk-
lichung der sozialen Ziele der EU harmonisierte Standards notwendig seien.
Derartige sozial- und umweltpolitische Ziele wirden in der DL-RL aber fehlen.
Kritik findet die aus Sicht des DGB ungenaue Abgrenzung des sachlichen Re-
gelungsbereichs der DL-RL zu den Diensten von allgemeinem Interesse (DAI).
Der DGB schlagt vor, auRerdem arbeits- und sozialrechtliche Fragen nicht in
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einer derartigen Richtlinie zu regeln und die DL-RL in ein Paket mit je einer
Richtlinie zur Leiharbeit, zur Weiterentwicklung der Arbeitnehmerrechte in Be-
trieb und Unternehmen und der Dienste von allgemeinem Interesse einzubin-
den. Die Regelungen zur Niederlassungsfreiheit enthielten zwar begrif3enswer-
te Aspekte der Verwaltungsvereinfachung, machten aber — auch wegen der
unklaren Begriffsbestimmung einer Niederlassung - Harmoniedefizite deutlich.
Das Herkunftslandprinzip wird nicht generell verworfen, bedarf aber nach An-
sicht des DGB der Vereinbarung gemeinsamer Grundsatze.

Die Industriegewerkschaft Metall (IG Metall) weist in einer Stellungnahme
vom Januar 2005 auf den breiten Anwendungsbereich der DL-RL hin Da sich
jede Produktionstatigkeit durch Outsourcingmaflnahmen in Dienstleistungsta-
tigkeiten transferieren lasst, wird im Grunde der gesamte industrielle Sektor di-
rekt oder indirekt durch die DL-RL betroffen. Die IG Metall kritisiert vor allem
den lochrigen Schutzschirm bei der Entsendung von Arbeitnehmern. Sie sieht in
dem Herkunftslandprinzip ein Instrument, um Mindeststandards bei Lohnen und
Arbeitsbedingungen auszuhebeln, den Standortwettbewerb zu intensivieren und
einen verscharften Unterbietungswettbewerb um Léhne und Arbeitsbedingun-
gen einzuleiten. Die IG Metall bewertet den Richtlinienentwurf insgesamt als
nicht zweckdienlich und schlagt vor, ihn komplett zuriickzuziehen. In keinem
Fall durfe angesichts der grof3en Divergenzen in der erweiterten EU das Her-
kunftslandsprinzip auf die Arbeithehmer auslandischer Dienstleistungserbringer
angewandt werden. Die Leiharbeit misse eigenstandig geregelt werden

Die Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft ver.di unterstitzt das Ziel einer
Verbesserung des Binnenmarktes und bezeichnet den Abbau burokratischer
Hindernisse als sinnvoll. Grundsatzliche Kritik Gbt ver.di jedoch dahingehend,
dass als wesentliches Prinzip der Wettbewerb angesehen werde. Die gleich-
rangigen sozialen Ziele des EGV wirden demgegenuber nicht bertcksichtigt.
Dies widerspreche auch der urspriinglichen Lissabonner Strategie. Auch sei der
Entwurf oftmals inhaltlich unklar gefasst und das Herkunftslandsprinzip wider-
spreche anderen Prinzipien wie etwa dem Markt- oder dem Arbeitsort. Gefor-
dert wird das Herkunftslandprinzip nur auf der Basis harmonisierter Bedingun-
gen anzuwenden; Beschéftigungs- und Arbeitsbedingungen sollten dagegen
allgemein dem Arbeitsortprinzip unterliegen. Insbesondere die Gefahr eines
Sozialdumpings musse auf diese Weise vermieden werden. Um eine wirksame
Kontrolle zu gewahrleisten missten sowohl Herkunfts- als auch das Leistungs-
land Kontrollbefugnisse erhalten.'® Beziiglich des Geltungsbereichs gem. Art. 2
DL-RL sei ein Klarstellung dahingehend geboten, dass verschiedene Dienstleis-
tungen sowie Leistungen der Daseinsvorsorge von der Richtlinie ausgenommen
seien, um eine Regelung ,nebenbei* und parallel zu bereits bestehenden pri-
marrechtliche Vorgaben im EG-Vertrag zu vermeiden. Ahnliches gelte in Bezug
auf die Niederlassungsfreiheit. Auch hier sei eine ausdriickliche Abgrenzung
geboten.

Insgesamt geht ver.di davon aus, dass eine vollkommene Uberarbeitung not-
wendig und es daher konsequent sei den bisherigen Vorschlag insgesamt zu-
rickzunehmen.

19 Weiterhin miisste in Bezug auf die Anerkennung von Berufsabschliissen sichergestellt werden, dass
diesein gleichrangiges Ziel sei und die Dienstleistungsrichtlinie demgegentiber keinen Vorrang habe.
Auch die Sicherstellung des V erbraucherschutzes misste gewéahrleistet sein.
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Deutliche Kritik Ubt die Industriegewerkschaft Bauen-Agrar-Umwelt (IG
BAU). Sie betont, dass das Herkunftsland mangels ausdriicklicher anderer De-
finition das Land der formalen Unternehmensregistrierung ware. Briefkastenfir-
men wie auch Mehrfachregistrierungen waren rechtlich nicht zu beanstanden
mit der Folge, dass sich die Firmen des jeweils passenden Rechts bedienen
konnten. Soweit ein Unternehmen dann tatséachlich im Inland tatig bleiben wir-
de, jedoch als Auslandsunternehmen gelte, drohten durch diese ,Ausflaggung*
erhebliche negative Auswirkungen auf das Tarifrecht und die Mitbestimmung
sowie das Arbeits- und Sozialrecht der Beschaftigten.'! Als weitere Konsequenz
drohe ein Steuerwettbewerb der Mitgliedsstaaten.

Eine effektive Verfolgung von Versté3en durch das Herkunftsland wird gar als
.Farce" bezeichnet. Ein Interesse des Herkunftslands einer Exportfirma Prob-
leme zu bereiten sei nicht erkennbar. Weiterhin kdnne die fehlende Kontroll-
maoglichkeit des Aufenthaltes zum Entstehen einer ,Exportindustrie fur lllegale
und zwangsarbeiterahnliche Ausbeutung fiihren.

Die IG BAU befirchtet noch weitergehend, dass etwa mitgebrachte mangelbe-
haftete Ausristung trotz Verstol3 gegen die Sicherheitsvorschriften des Arbeits-
landes akzeptiert werden musste, soweit es sich um einen integralen Bestand-
teil der Dienstleistung handele.

Die Gewerkschaft Nahrung-Genul3-Gaststatten (NGG) betont ihre negativen
Erfahrungen mit grenziberschreitenden Dienstleistungen und Arbeitnehmerent-
sendung vor dem Beitritt der mittel- und osteuropaischen Staaten im Fleisch-
sektor. Dort hatten extern beauftragte Werkvertragsnehmer z.B. im Schlacht-
und Zerlegebereich mit auslandischen Subunternehmern kooperiert, die hierzu
ihre Arbeitnehmer nach Deutschland entsenden. Trotz strenger Voraussetzun-
gen und Auflagen wie Kontingentregelungen und der Anordnung eines Mindest-
lohns kdme es zu zahlreichen rechtswidrigen Verstéf3en hiergegen, z.T. auch
durch Zahlung von Niedrigléhnen. Die NGG befiurchtet hier den Wegfall von
Kontrollméglichkeiten durch die DL-RL und macht auf die Problematik des
Lohnwuchers nach 8§ 138 Abs. 2 BGB aufmerksam. Lohnwucher kdnne bei
Zugrundelegung des Herkunftslandprinzips nicht mehr verfolgt werden. Der Ent-
fall nationaler Kontrolle mache auch die dringend gebotene Abgrenzung zwi-
schen Durchfihrung von Werkvertragen und Arbeitnehmertberlassung unmaog-
lich.

2.2.3 Stellungnahmen der Wirtschaft

Uberwiegende Zustimmung findet der Entwurf bei der Bundesvereinigung
Deutscher Arbeitgeberverbande (BDA).'? Das Herkunftslandsprinzip wird dort
als wesentliche Verwaltungsvereinfachung und als willkommenes Instrument
zur Durchsetzung des sogenannten Burokratieabbaus angesehen, was zu ei-
nem verbesserten Umfeld fur Unternehmen und damit zu einem Schub fur den
innergemeinschatftlichen Handel fuhren kénne. Wachstum und Beschéaftigung
missten Vorrang in der Politik der Europaischen Union der nachsten Jahre ha-

1 Bei ausgeflaggten Unternehmen sei weiterhin die Tarifhoheit wie die Vertretung durch den Betriebsrat
in Gefahr: So sai etwa die Zustandigkeit deutscher Gewerkschaften zweifelhaft, auch kdnnte die Notwen-
digkeit der Einhaltung der Organisationsregeln des Herkunftdandes behauptet werden, etwa hohere
Schwellenwerte fir bestimmte Beteiligungen.

12 Stellungnahme von Arbeitgeberprasident Hundt, BDA, Presseinformation 76/2004 vom 8.12.2004
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be. Andere Ziele seien dem unterzuordnen. Verbesserungsmaoglichkeiten wer-
den jedoch in Bezug auf die Kontrollen gesehen.™®

Der Zentralverband des Deutschen Handwerks (ZDH) geht zunachst davon
aus, dass eine Anpassung der Wirtschaftsbedingungen auf europaischer Ebene
notwendig sei, um Standortnachteile deutscher Unternehmer durch héhere Ar-
beitskosten aber auch durch hdhere Steuern und Abgaben abzubauen. Der
Entwurf der Richtlinie sorge zwar fur mehr Wettbewerb, da aber gerade kleine
und mittelstdndische Unternehmen an ihren nationalen Standort gebunden sei-
en, fuhre er gerade nicht zu einer Gleichheit der Standortbedingungen. Die
Schaffung eines tatsachlichen Binnenmarktes sei auf diese Weise nicht zu er-
reichen. Gerade das Herkunftslandsprinzip wird dafiir nur als bedingt geeignet
angesehen. Insbesondere wird bemangelt, dass Uber die Fiktion der Gleichwer-
tigkeit unterschiedliche Regelungsanséatze in den einzelnen Mitgliedsstaaten
nivelliert wirden. Die daraus resultierende Inlanderdiskriminierung fiihre dazu,
dass regelungsintensivere Ansatze nicht mehr aufrechterhalten werden kénnte
und folglich zu einer Absenkung der Standards. Der sachliche Anwendungsbe-
reich der Richtlinie misse genauer gefasst werden. Zudem dirfe die Richtlinie
nicht tber das hinausgehen was zur Verwirklichung eines Binnenmarktes erfor-
derlich sei; insbesondere die europarechtlich anerkannten Rechtfertigungs-
grinde fur Einschrankungen der Dienstleistungsfreiheit seien zu bertcksichti-
gen. Aufgrund seiner grundlegenden gravierenden Mangel kann der Richtli-
nienentwurf nach Auffassung des ZDH keinen Bestand haben und ist in der vor-
liegenden Form abzulehnen.' In Veranstaltungen fordert der ZDH, dass die
EU-Kommission den Richtlinienentwurf zurtickzieht.

3. Geltungsbereich der Richtlinie
3.1 Sachlicher Geltungsbereich

Die DL-RL fuf3t auf dem weiten europarechtlichen Verstandnis einer Dienstleis-
tung. Im EG-Vertrag wird unter Dienstleistung nicht etwa der tertiare Sektor ei-
ner Volkswirtschaft verstanden, sondern ein Vorgang, bei dem eine Leistung
zwischen zwei Wirtschaftssubjekten erbracht wird, die sich einander als Ge-
bietsfremde, d.h. auf dem Staatsgebiet zweier verschiedener Mitgliedstaaten,
gegeniiberstehen®®. Dieses Verstandnis fiihrt dazu, dass der Dienstleistungs-
begriff des EG-Vertrages auch dann erfllt ist, wenn ein Betrieb des volkswirt-
schaftlich als sekundar bezeichneten Sektors, z.B. eine Tischlerei, grenziiber-
schreitende Leistungen erbringt, z.B. beim Ladenbau oder der Restauration.
Dementsprechend sprechen wir von drei Fallgestaltungen:

a) den Korrespondenzdienstleitungen (z.B. Rundfunk, elektronischer Datenver-
kehr, Bankliberweisungen)

b) der Ortsveranderung des Dienstleistungserbringers und

c) der Ortsveranderung des Dienstleistungsempfangers.

3 S0 jedenfalls die Auswertung der SPD, eine solche Stellungnahme der BDA war im Internet nicht zu
finden.

4 ZDH-Stellungnahme vom Juni 2004, S. 24

> Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze, Art. 43 EG, Rn. 5
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Art. 2 Ziffer 1 des Richtlinienentwurfs (DL-RL) benennt hier zunéchst alle
.Dienstleistungen, die von einem in einem Mitgliedstaat niedergelassenen
Dienstleistungserbringer angeboten werden®. Ausnahmen vom Geltungsbereich
bestehen nur fur

- Finanzdienstleistungen,

- Dienstleistungen und Netze der elektronischen Kommunikation und

- Dienstleistungen des Verkehrs,

soweit sie von bereits verabschiedete Gemeinschaftsregelungen erfasst sind.
.Dienstleistung” ist nach Art. 4 Ziffer 1 DL-RL jede von Art. 50 EG erfasste selb-
standige wirtschaftliche Tatigkeit, bei der einer Leistung eine wirtschaftliche
Gegenleistung gegenubersteht.

Da die DL-RL auch die gewerbsmallige Arbeitnehmertberlassung erfasst, sind
insoweit zunachst alle Branchen erfasst. Ob eine Ausnahme bei konzerninter-
ner Arbeitnehmeriiberlassung besteht, wie sie vergleichbar in § 1 AUG enthal-
ten ist, ist fraglich. Fur die notwendige GeschaftsmaRigkeit der Dienstleistung
durfte es schon gentigen, wenn es eine konzerninterne Kostenverrechnung
gibt. Daher gilt die DL-RL grundsatzlich auch fur die konzerninterne Arbeitneh-
meruberlassung.

Im Organisationsbereich | diurften besonders baunahe Dienstleistungen wie E-
lektrohandwerk, Klempnereien, Heizungs-, Klima- und Sanitarhandwerk, Stahl-
und Metallbau, betroffen sein, im Organisationsbereich Il (A) Bautischlereien
und —schreinereien, Fertighausbau, Innenausbau betroffen sein, in den Ubrigen
Organisationsbereichen alle Betriebe, in denen Arbeitnehmeriberlassung statt-
findet.

In grenznahen Bereichen kann es dartber hinaus tberall dort zur grenziber-
schreitenden Erbringung von Dienstleistungen kommen, wo ein starkes Preis-
gefalle herrscht. Dies musste ggf. durch entsprechende statistische Daten er-
mittelt und validiert werden.

Hinsichtlich der tbrigen Dienstleistungen ist zu unterscheiden, wo die DL-RL
eine neue Rechtslage mit sich bringt. Das ist beispielsweise bei der Erbringung
von IT-Dienstleistungen aus dem Ausland immer dann der Fall, wenn dies mit
der Erbringung von Dienstleistungen vor Ort einhergeht. Die Wartung von Fir-
mennetzwerken und —servern kann in technischer Hinsicht auch aus dem Aus-
land heraus erfolgen, es kann aber auch sein, dass es einer physischen Pra-
senz des Betreuers am Ort des Netzwerkes oder Servers bedarf. Im letztge-
nannten Fall ware es ein Fall der DL-RL, der das deutsche Arbeitsrecht berihrt.
Aktuelle Beispiele aus Giel3ereien, Werften, Fahrzeugbau u. a. zeigen, dal3
schon heute mehr und mehr Betriebe der Metall- und Elektroindustrie auslandi-
sche Werkvertragsarbeitnehmer zu Niedrigstiéhnen und tberlangen Arbeitszei-
ten beschéftigen. In manchen Betrieben sind dies 25 bis 50 Prozent der Be-
schaftigten. Auch fur diesen Bereich kdme die DL-RL zur Anwendung.
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3.2 Personlicher Geltungsbereich

Die DL-RL enthalt in Art. 4 Ziffer 2 und 3 sowohl hinsichtlich des ,Dienstleis-
tungserbringers” als auch des ,Dienstleistungsempfangers” eigene Definitionen,
die auf der bisherigen Rechtsprechung des EuGH zu Art. 50 EG ful3en.

Die wesentliche Voraussetzung fur die Ingebrauchnahme der Dienstleistungs-
freiheit ist die Ansassigkeit in einem Mitgliedstaat. Hierunter wird der Ort ver-
standen, an dem eine gewerbliche Tatigkeit ausgeiibt wird*®. Dieses Kriterium
der Ansassigkeit kann als tragende Funktion der Dienstleistungsfreiheit be-
zeichnet werden.

Beim ,Dienstleistungsempfanger” reicht die Ansassigkeit allein aus, er muss
nicht zusatzlich noch Staatsangehoriger eines Mitgliedstaates sein. Dies ent-
spricht dem vom EuGH entwickelten Konzept des ,Marktburgers”, bei dem die
Staatsangehérigkeit von geringer Relevanz ist'’. Anders sieht es beim ,Dienst-
leistungserbringer aus. Von der in Art. 49 Abs. 2 EG vorgesehenen Mdglich-
keit, die aktive Dienstleistungsfreiheit auch in der EG ansassigen Drittstaatsan-
gehorigen zu verleihen, hat der Ministerrat bisher keinen Gebrauch gemacht.
Das gilt auch fur unselbstandige Niederlassungen von Drittstaatsunternehmen.
Anders sieht es aus, wenn diese Drittstaatsunternehmen eine selbstandige
Tochtergesellschaft nach dem Gesellschaftsrecht eines Mitgliedstaates gegrin-
det haben. Diese profitiert selbstverstandlich von der Dienstleistungsfreiheit.

Die entsandten Arbeitnehmer profitieren als solche nicht von der Dienstleis-
tungsfreiheit. Gemeinschaftsrechtlich unproblematisch und deswegen nicht von
Belang ist zunachst die Entsendung von Arbeithehmern, die Staatsangehdrige
eines Mitgliedstaates sind. Sie benoétigen zur Aufnahme ihrer Tatigkeit in einem
anderen Mitgliedstaat im Rahmen einer Dienstleistung weder eine Aufenthalts-
noch eine Arbeitserlaubnis. Anders sieht dies bei Drittstaatsangehdrigen aus.
Art. 25 DL-RL verpflichtet zwar den Herkunftsstaat daftr zu sorgen, dass der
Dienstleistungserbringer nur Arbeitnehmer dann entsendet, die im Herkunfts-
staat Uber eine gultige Aufenthalts- und Arbeitserlaubnis verfiigen, untersagt
aber dem Empfangerstaat seinerseits eine Einreise-, Ausreise-, Aufenthalts-
oder Arbeitserlaubnis vorzulegen. Der Empfangerstaat wird darauf verwiesen,
sich die notwendigen Informationen im Wege der Verwaltungskooperation beim
Herkunftsstaat zu beschaffen. Damit greift die DL-RL zumindest zur Arbeitser-
laubnispflicht die Rechtsprechung des EuGH auf. Im Urteil ,Vander Elst“'® hat
der EuGH Arbeitnehmer aus Drittstaaten, die im Rahmen der Dienstleistungs-
freiheit von einem EU-Mitgliedstaat in den anderen entsandt werden, von der
Arbeitserlaubnispflicht im Staat der Dienstleistungserbringung freigestellt. Die
Argumentation des EuGH, diese Arbeitnehmer verlangten keinen Zutritt zum
Arbeitsmarkt des Staates, in den sie entsandt werden'®, trifft aus volkswirt-
schaftlicher Sicht nicht zu und ist rechtlich nur dann nachvollziehbar, wenn die-
se Arbeitnehmer im Rahmen ihres bestehenden Arbeitsverhéltnisses wieder in
den Herkunftsstaat ihre Arbeitgebers zurtickkehren. Bereits aus den Art. 10 ff.

'® Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze, Art. 43 EG, Randnr. 157
Y EUGH, C-484/93, Gustavsson/Svensson, Slg. 1995, 1-3955.

8 EUGH, Rs. C-43/93, Slg. 1994, 1-3808

¥ EuGH, aa.0., Randnr. 21 des Urteils
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der VO (EWG) Nr. 1612/68 ergibt sich, dass sich legal in der EU aufhaltende
Drittstaatsangehdrige nicht gleichgesetzt werden kénnen mit jenen, die aus
Drittstaaten aufR3erhalb der EU entsandt werden.

3.3 Abgrenzung zur Richtlinie 96/71/EG (Entsende-Richtlinie)

Daneben sieht Art. 17 DL-RL Ausnahmen vom Herkunftslandprinzip vor, d.h.
die Ubrigen Regelungen der DL-RL sollen Anwendung finden.

Hier interessieren insbesondere Ziffer 5, wonach alle ,Angelegenheiten®, die
unter die ,Entsende-Richtlinie* 96/71/EG®® fallen, vom Herkunftslandprinzip
ausgenommen sind, sowie Ziffer 20 zur freien Rechtswahl der Parteien eines
Vertrages, Ziffer 21 zu von Verbrauchern geschlossenen Vertragen und Ziffer
23 zur aulRervertraglichen Haftung des Dienstleistungserbringers.

Die RL 96/71/EG ist in ihrem Anwendungsbereich — anders als ihre deutsche
Umsetzung, das Arbeithehmer-Entsendegesetz (AEntG)** — nicht von vornher-
ein auf eine bestimmte Branche beschrénkt. Sie gilt vielmehr ausweislich ihres
Art. 1 Abs. 3 fir alle Entsendungen

- im Rahmen von Dienstleistungen (Buchstabe a),

- in Niederlassungen oder Konzernunternehmen in einem anderen Mitgliedstaat
(Buchstabe b),

- durch Leiharbeitsunternehmen (Buchstabe c).

Die besondere Hervorhebung der Baubranche ergibt sich erst daraus, dass
nach Art. 3 Abs. 1 2. Spiegelstrich die Erstreckung von fur allgemein verbindlich
erklarte Tarifvertragen oder Schiedsspriichen auf die Baubranche beschrankt
ist. FUr alle Branchen gilt aber, dass Rechts- und Verwaltungsvorschriften des
Empfangerstaats zu

a) Hochstarbeitszeiten und Mindestruhezeiten,

b) bezahltem Mindestjahrsurlaub,

¢) Mindestlohnsétzen,

d) Bedingungen fiir die Uberlassung von Arbeitskréften,

e) Sicherheit, Gesundheitsschutz und Hygiene am Arbeitsplatz,

f) SchutzmalRnahmen bzgl. Schwangeren, Wéchnerinnen, Kindern und Jugend-
lichen

g) Gleichbehandlung von Mannern und Frauen und anderen Nichtdiskriminie-
rungsbestimmungen

anzuwenden sind. Die Entsende-Richtlinie verfolgt das Ziel, durch die Koordi-
nierung des Rechts der Mitgliedstaaten einen Kern zwingender Bestimmungen
festzulegen, mit denen den entsandten Arbeitnehmern ein Mindestmal® an so-
zialem Schutz vermittelt wird. Zugleich wird hierdurch Art. 7 des Ubereinkom-
mens Uber das auf vertragliche Schuldverhéltnisses anzuwendende Recht®
konkretisiert.

0 Richtlinie 96/71/EG des Européischen Parlamentes und des Rates vom 16.12.1996 (iber die Entsendung
von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen

%! Gesetz Uiber zwingende Arbeitsbedingungen bei grenzilberschreitenden Dienstleistungen (Arbeitneh-
mer-Entsendegesetz — AENtG), vom 26.2.1996, BGBI. | S. 227

?2 Ubereinkommen vom 19.6.1980, ABI. EG L 266 vom 9.10.1980, 1
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Zunachst ist bereits unklar, was mit den ,Angelegenheiten” der Richtlinie
96/71/EG gemeint ist, die vom Herkunftslandprinzip unberihrt bleiben sollen.
Unter ,Koharenz mit anderen Politikbereichen der Gemeinschaft” ist unter Ziffer
5 des Vorworts zur DL-RL ausgefuhrt, dass in der DL-RL ,die Aufgabenvertei-
lung zwischen Herkunftsmitgliedstaat und Entsendemitgliedstaat sowie die Mo-
dalitaten fir das Verwaltungsverfahren zur Kontrolle klar geregelt werden®. Ge-
genuber der Richtlinie 96/71/EG enthalt Art. 24 DL-RL allerdings erhebliche
Einschrankungen der Rechte des Staates, in den entsandt wird.

Von einer Festschreibung des gegenwartigen Status quo oder einem ,Unbe-
rahrt lassen* der RL 96/71/EG kann keine Rede sein, soweit es um die Kon-
trollbefugnisse des Empfangerstaats geht. Nicht mehr zulassig sind danach

- innerstaatliche Genehmigungserfordernisse,

- Abgabe von Erklarungen,

- Bestellung eines Vertreters im Entsendestaat und

- Aufbewahrung von Sozialversicherungsunterlagen im Entsendestaat.

Der Herkunftsstaat wird verpflichtet z.B. durch entsprechende Verwaltungsvor-
schriften sicherzustellen, dass der Dienstleistungserbringer gegeniber dem
Herkunftsstaat und dem Empfangerstaat bis zu zwei Jahre nach Beendigung
der Entsendung Angaben Uber die entsandten Arbeitnehmer und ihre Beschaf-
tigungsbedingungen, ihre Tatigkeit und den Dienstleistungsempfanger machen
kann.

Im Ergebnis scheinen, soweit man die ,Angelegenheiten* der Entsende-
Richtlinie so verstehen kann, deren materieller Gehalt unangetastet zu bleiben,
die Kontrollbefugnisse des Empfangerstaats jedoch erheblich eingeschrankt zu
werden. Dabei darf nicht vergessen werden, dass die Entsende-Richtlinie nur
einen Harmonisierungsrahmen vorgibt, der der Ausfillung durch die nationale
Gesetzgebung bedarf. In der Bundesrepublik Deutschland ist dies das Arbeit-
nehmer-Entsendegesetz, das in seinem Anwendungsbereich gem. § 1 Abs. 1
AENtG auf das Baugewerbe beschrankt ist und andere Wirtschaftszweige nicht
erfasst.

Die Entsendebestimmungen gehen grundséatzlich von einer nicht dauerhaften
Entsendung aus. Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 96/71/EG spricht von einer Entsen-
dung fur einen ,begrenzten Zeitraum*, was sich wegen des Zusammenhangs
mit der Dauer der Dienstleistung auch aus Art. 1 Abs. 3 lit. a bis ¢ der Richtlinie
96/71/EG ergibt. Eine absolute Begrenzung, z.B. auf ein oder zwei Jahre, er-
fahrt dieser Zeitraum aber nicht. Hier ist auch Art. 14 Abs. 1 lit. a der VO
1408/71 nicht von Bedeutung. Diese Regelung betrifft nur die Frage, zu wel-
chem nationalen Sozialversicherungssystem ein Arbeithehmer gehort. Aus ihr
lasst sich daher keine Begrenzung der Entsendung herauslesen?®. Gerade fiir
die Erbringung von Dienstleistungen hat der EuGH festgehalten, dass dieser
Vorgang auch mehrere Jahre andauern kann®*. Deswegen kann es bei ver-
mehrter Erbringung von grenziberschreitender Dienstleistung Uber langere
Zeitraume u.a. auch zu Abgrenzungsproblemen zum Niederlassungsbegriff
kommen.

2 Miiller (1997), 79f.
24 EUGH, Urteil vom 11.12.2003, Rs. C- 215/01, Schnitzler
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Die Umsetzung der Richtlinie 96/71/EG in den Mitgliedstaaten der EU ist sehr
unterschiedlich. Die Gefahr einer Festschreibung der nationalen Regelung be-
steht zwar durch die DL-RL nicht, da es sich um zwei gleichrangige Rechtsin-
strumente handeln wirde. Die Unterschiedlichkeit der nationalen Regelung ver-
scharft aber die jetzt schon erhebliche Kontrollproblematik.

Aus der Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europaische Parlament,
den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der
Regionen zur Durchfiihrung der Richtlinie 96/71/EG in den Mitgliedstaaten vom
25.7.2003%° ergibt sich folgendes Bild:
So gab es in Deutschland?®, Osterreich?’ und Frankreich®® bereits vor der Ver-
abschiedung der Richtlinie Regelungen zur Entsendung von Arbeitnehmern.
Nach der endgiltigen Verabschiedung der Richtlinie wurden die Rechtsvor-
schriften dieser Lander den gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen ange-
passt®®. Der eher klassischen Vorgehensweise folgten andere Staaten wie
Spanien®, Danemark®!, Finnland®, Griechenland®, Italien®*, Niederlande®,
Portugal®®, Schweden®’, Belgien® und Luxemburg®®, indem sie nach Verab-
schiedung der Richtlinie entsprechende Rechtsvorschriften erlie3en.

Alle Mitgliedstaaten verlangen von im Ausland niedergelassenen Unterneh-
men, die Arbeitnehmer in ihr Hoheitsgebiet entsenden, die Einhaltung ihrer Um-
setzungsvorschriften. Der Grundsatz, wonach Unternehmen mit Sitz in einem
Nichtmitgliedstaat keine gunstigere Behandlung zuteil werden darf als Unter-
nehmen mit Sitz in einem Mitgliedstaat, wurde Uberall beachtet.

In Irland wurden keine speziellen Maflinahmen zur Umsetzung der Richtlinie
getroffen. Es gibt allerdings eine Bestimmung im Gesetz Uber den Schutz von
Teilzeitbeschaftigten, mit dem eine andere Gemeinschaftsrichtlinie umgesetzt
wurde; diese Bestimmung soll klarstellen, dass bestimmte Vorschriften des iri-
schen Rechts auch fir nach Irland entsandte Arbeitnehmer gelten.

In GroBbritannien hielt man den Erlass eines speziellen Gesetzes zur Umset-
zung der Richtlinie fur nicht erforderlich, weil die nationalen Rechtsvorschriften

% KOM (2003) 458 endg.

% Arbeitnehmer-Entsendegesetz vom 26.02.1996.

%" Bundesgesetzblatt | 1995/895.

%8 Gesetz vom 20.12.1993 und Durchfiihrungsdekret vom 11. Juli 1994.

# Deutschland: Gesetz vom 19.12.1998 zur Anderung des AENtG vom 26.02.1996; Osterreich: Verab-
schiedung des AVRAG, in Kraft getreten am 01.10.1999; in Frankreich: Dekret vom 04.09.1999 und vom
29.05.2000 zur Anderung der Vorschriften des franzésischen Arbeitsgesetzbuchs tiber die Entsendung
von Arbeitnehmern im Rahmen der grenziiberschreitenden Erbringung von Dienstlei stungen.

%0 Gesetz 45/1999 vom 29.11.1999.

3! Gesetz Nr. 933 vom 15.12.1999 (in Kraft getreten am 17.12.1999).

% Gesetz 1146/1999 (in Kraft getreten am 16.12.1999 und durch das Gesetz 74/2001 vom 26.01.2001
modifiziert, um der Verabschiedung eines neuen Arbeitsvertragsgesetzes Rechnung zu tragen.

% prasidialverordnung Nr. 219 vom 28.08.2000 (in Kraft getreten am 31.08.2000).

% Decreto-legge Nr. 72 vom 25.02.2000.

% Gesetz vom 02.12.1999 (in Kraft getreten am 23. Dezember 1999).

% Gesetz 9/2000 vom 15.06.2000.

37 Gesetz 1999:678 (in Kraft getreten am 16.12.1999).

% Gesetz vom 05.03.2002 (Moniteur belge vom 13.03.2002) und Arrété royal vom 29.03.2002 (Moniteur
belge vom 17.4.2002).

39 Détachement de travailleurs et controle de I'application du droit de travail (Entsendung von Arbeit-
nehmern und Kontrolle der Anwendung des Arbeitsrechts), Gesetz vom 20.12.2002, Gesetzessammlung
A-Nr. 154, 31.12.2002.
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auf alle Arbeitnehmer unabhangig von ihrem Status anwendbar sind. Es wurden
lediglich einige enger gefasste Bestimmungen modifiziert, um entsandte Arbeit-
nehmer in ihren Geltungsbereich einzubeziehen.

Die meisten Mitgliedstaaten haben in ihren Rechtsvorschriften die in der Richtli-
nie genannten Entsendungsfélle definiert, einige haben die Definitionen der
Richtlinie wortlich tbernommen. In manche Rechtsvorschriften wurde auch die
Definition des ,entsandten Arbeitnehmers” der Richtlinie Gbernommen, wahrend
sich in anderen Mitgliedstaaten die Bedeutung dieses Begriffs aus der Gesamt-
heit der einschlagigen Rechtsvorschriften ergibt.

In Bezug auf die Bestimmung der Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen, die
nach diesen Rechtsvorschriften auf entsandte Arbeitnehmer anwendbar sind,
lassen sich drei Gruppen von Mitgliedstaaten unterscheiden:

e Einige Staaten haben den Wortlaut der Richtlinie im Wesentlichen Gibernom-
men, ohne naher auszufihren, welche Bestimmungen des nationalen Rechts
den in der Richtlinie genannten Aspekten entsprechen.

e Andere Staaten haben sich bemiht, die den in der Richtlinie genannten As-
pekten entsprechenden nationalen Rechtsvorschriften zu identifizieren und
Verweise auf diese Rechtsvorschriften vorgenommen.

e Zwei Staaten haben keine besondere Vorschrift Uber die auf entsandte Ar-
beitnehmer anwendbaren nationalen Rechtsvorschriften erlassen; in einem
dieser Mitgliedstaaten wurde lediglich eine Bestimmung erlassen, die klar-
stellt, dass das Arbeitsrecht fur die in sein Hoheitsgebiet entsandten Arbeit-
nehmer gilt.

Die Frage der Anwendbarkeit von Tarifvertragen ist insoweit von grof3er Be-
deutung, als die Lohne vorwiegend tariflich festgelegt werden. Die meisten Um-
setzungsvorschriften sehen die Anwendbarkeit oder die Ausweitung der Gel-
tung allgemeinverbindlicher Tarifvertrage auch auf entsandte Arbeitnehmer vor.
In einigen Mitgliedstaaten gibt es keine allgemeinverbindlichen Tarifvertrage.
Diese Mitgliedstaaten wenden auf entsandte Arbeitnehmer folglich nur ihre ge-
setzlichen Bestimmungen oder sonstigen Rechtsvorschriften an.

Was die Ausnahme sowie die Moglichkeiten der Abweichung und sonstigen
Optionen angeht, die die Richtlinie vorsieht, so lasst sich die Situation wie folgt
zusammenfassen:

Die Ausnahme fur — nicht im Rahmen von Bauarbeiten — durchgefiihrte Monta-
gearbeiten, die nicht langer als acht Tage dauern (Artikel 3 Absatz 2), ist nicht
in allen Mitgliedstaaten vorgesehen. Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass
diese Ausnahme nicht flr Bauarbeiten gilt, die im Anhang der Richtlinie geregelt
sind.

Die meisten Mitgliedstaaten haben die Mdglichkeiten der Abweichung von der
Richtlinie (Artikel 3 Absatze 3, 4 und 5) nicht genutzt. Zwei Mitgliedstaaten ha-
ben die Ausnahme fur Montagearbeiten mit sdmtlichen Abweichungsmoglich-
keiten kombiniert, so dass ihre Umsetzungsvorschriften bei Entsendungen, die
acht Tage nicht Gberschreiten, unanwendbar sind.

Mehrere Mitgliedstaaten haben von der ihnen in Artikel 3 Absatz 10 erster Ge-
dankenstrich eingerdumten Befugnis Gebrauch gemacht, fur die betreffenden
Unternehmen andere als die in Artikel 3 genannten Arbeitsbedingungen vorzu-
schreiben.
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Gemald Artikel 3 Absatz 10 zweiter Gedankenstrich kénnen die Arbeits- und
Beschéftigungsbedingungen des Aufnahmestaats, die in allgemeinverbindlichen
Tarifvertragen oder Schiedsspriichen festgelegt sind und andere als die im An-
hang® genannten Tatigkeiten betreffen, inlandischen und ausléndischen Unter-
nehmen in gleicher Weise vorgeschrieben werden.

Folgende Mitgliedstaaten haben von dieser Mdoglichkeit der Ausdehnung des
Geltungsbereichs Gebrauch gemacht: In Osterreich, Belgien, Spanien, Finn-
land, Frankreich, Griechenland, Italien, Portugal, Luxemburg sind alle Sektoren
erfasst.

In Deutschland ist eine Ausweitung von tarifvertraglich festgesetzten Arbeits-
bedingungen, die andere Tatigkeiten als das Baugewerbe betreffen, auf ent-
sandte Arbeitnehmer nur fir die Seeschifffahrtsassistenz vorgesehen (Mindest-
l6hne, Dauer des bezahlten Urlaubs, Urlaubsentgelt oder zusatzliches Urlaubs-
geld). In den Niederlanden ist die Anwendung tarifvertraglich festgesetzter Ar-
beitsbedingungen auf die im Anhang der Richtlinie genannten Téatigkeiten be-
schrankt. Da es in Danemark, in GrofRbritannien und in Schweden keine allge-
meinverbindlichen Tarifvertrage gibt, ist diese Moglichkeit dort gegenstandslos.

Die Kommission hat insbesondere folgende Probleme identifiziert:

¢ Die Rechtslage in GroRRbritannien und Irland, die den Erlass spezieller, aus-
dricklicher Umsetzungsmafl3nahmen nicht fur erforderlich gehalten haben,
entspricht nicht den Kriterien, die der EUGH fir die ordnungsgemal3e Umset-
zung von EU-Richtlinien entwickelt hat. Die zwingenden Vorschriften im Sin-
ne der Richtlinie und die sich aus der Richtlinie ergebenden Rechte und
Pflichten sind dort nicht eindeutig festgelegt. Artikel 6 Uber die gerichtliche
Zustandigkeit wurde nicht ausdrucklich umgesetzt.

Die Schwierigkeiten bei der Suche nach Informationen, bei der Kontrolle der
Einhaltung nationaler Umsetzungsvorschriften oder bei der Durchsetzung von
Sanktionen kénnen die Wirksamkeit der Richtlinie beeintrachtigen.

4. Die Kompetenz der EG zum Erlass der Dienstleistungsrichtlinie

4.1. Subsidiaritat einer Regelungskompetenz auf EU-Ebene

Der aus der DL-RL folgende Verzicht auf Kontrolimoglichkeiten der Empfanger-
staaten ist weniger im Hinblick auf den Subsidiaritatsgrundsatz, sondern viel-

mehr als moglicher Verstol3 gegen den in Art. 5 Abs. 3 EG niedergelegten Ver-
haltnismagigkeitsgrundsatz problematisch.

9 1m Anhang sind aufgefiihrt: alle Bauarbeiten, die der Errichtung, der Instandsetzung, der Instandhal-
tung, dem Umbau oder dem Abriss von Bauwerken dienen, insbesondere Aushub, Erdarbeiten, Bauarbei-
ten im engeren Sinne, Errichtung und Abbau von Fertigbauelementen, Einrichtung oder Ausstattung,
Umbau, Renovierung, Reparatur, Abbauarbeiten, Abbrucharbeiten, Wartung, Instandhaltung (Maler- und
Reinigungsarbeiten), Sanierung.
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4.1.1. Verstol3 gegen die Erforderlichkeit gem. Art. 5 Abs. 3EG

Gem. Art. 5 Abs. 3 EG durfen Malinahmen der Gemeinschatft nicht tber das fir
die Erreichung der Ziele des EG Vertrages erforderliche Mal3 hinausgehen.
Dies entspricht dem Verhaltnismafigkeitsprinzip nach deutschem Verstandnis.
Das VerhaltnismaRigkeitsprinzip ist auch als allgemeiner Grundsatz durch die
Rechtsprechung des EuGH anerkannt.*! Bei dem Grundsatz der Erforderlichkeit
handelt es sich letztlich um eine weitere Auspragung des Subsidiaritatsgrund-
satzes.

Die Geeignetheit zur Erreichung des angestrebten Ziels, dem Abbau von
Hemmnissen zur Verwirklichung des Binnenmarktes, mag zwar gegeben sein.
Zu bezweifeln ist dies jedoch bereits bei der Erforderlichkeit im engeren Sinn,
also der Frage der Auswahl zwischen mehreren in Betracht kommenden Mit-
teln.

4.1.2 Verstol3 gegen den Subsidiaritatsgrundsatz in Art. 5 Abs. 2 EG

Die in Art. 5 Abs. 2 EG festgelegte Subsidiaritat ist ein Unterfall des (weiteren)
allgemeinen Subsidiaritatsprinzips und wurde im zwdlften Erwagungsgrund der
Praambel zum EU-Vertrag verankert.*?

Bei Art. 5 Abs. 2 EG handelt es sich um eine Kompetenzregel. Sie greift ein,
wenn die EG in einem Bereich tatig wird, der nicht ihrer ausschliel3lichen Zu-
standigkeit unterliegt. Danach bleibt es grundsatzlich beim Vorrang des Ge-
meinschaftsrechtes; Art. 5 Abs. 2 verschafft der Gemeinschaft folglich keine
(neue) Kompetenz, es handelt sich vielmehr um eine zusatzliche Beschrankung
fur die Ausiibung einer bereits vorhandenen Kompetenz.*®

Danach darf die Gemeinschaft nur unter zwei Voraussetzungen tatig werden:
(1) ein Ziel des EG Vertrages kann durch das Handeln der Mitgliedstaaten auf
nationaler Ebene nicht ausreichend erreicht werden und

(2) das Ziel kann in Anbetracht des Umfangs und der Wirkungen einer gemein-
schaftlichen Mal3Bhahme besser auf Gemeinschaftsrechtsebene erreicht werden

Insbesondere das Herkunftslandprinzip in Art. 16 der DL-RL ist daran zu mes-
sen. Soweit das Subsidiaritatsprinzip einem Tatigwerden der EG entgegensteht,
ist eine Rechtssetzung durch die Gemeinschaft ausgeschlossen. Ein solcher
Verstol3 gegen den Subsidiaritdtsgrundsatz ergibt sich vorliegend aus zwei
Grunden: Zum einem ist das Herkunftslandsprinzip zur Integration des Binnen-
marktes nicht erforderlich; zum anderen kommt ein Verstol3 gegen das Subsidi-
aritatsprinzip durch einen Verzicht auf Kontrolimoéglichkeiten in Betracht.

So ist es vorstellbar, dass bereits die Uberpriifung nationaler Vorschriften an-
hand Art. 49 EG zur Integration des Binnenmarktes ausreicht.** Auch kénnte
die DL-RL dazu fiihren, dass gerechtfertigte nationale Beschrankungen des
Dienstleistungsverkehrs ohne unmittelbare Notwendigkeit hierfir harmonisiert

! Zuleeg in von der Groeben/Schwarze, Art. 5 Rn. 37 mw.N. in Fn. 193

“2 Dazu Pieper, DVBI. 1993, 705 (712)

“3 Zuleeg in von der Groeben/Schwarz, EGV, Art 5 EG Rn 26

“ Eine ghnliche Fragestellung wird aufgeworfen bei Spindler, RabelsZ 66 (2002), 633 (702)
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werden.®

Die hierfir mafl3geblichen Voraussetzungen der ,Erforderlichkeit® und einer
.pbesseren Regelung” sind unbestimmte Rechtsbegriffe und unterliegen grund-
satzlich in vollem Umfang der Kontrolle durch den EuGH. Hier ist ein weiter Er-
messens- und Beurteilungsspielraum der zustandigen Organe anerkannt.*®

4.2 Die Rechtsgrundlage der DL-RL

Die DL-RL ist gestutzt auf die Regelungskompetenz der Gemeinschaft nach Art.
47 Abs. 2 S. 1 in Verbindung mit Art. 55 EG, d.h. auf die Koordinierung von
Vorschriften zur Erleichterung der Dienstleistungsfreiheit. Dies kann durchaus
soweit gehen, dass hier bei produktbezogenen Dienstleistungen auch Vorschrif-
ten zu den Dienstleistungserzeugnissen enthalten sind. Dies war zum Beispiel
bei der Fernseh-Richtlinie*’ der Fall. Andere Beispiele sind der Einbezug von
Regelungen zur Warenverkehrsfreiheit, so bei Richtlinien zum o6ffentlichen Auf-
tragswesen*® und zur Offnung der Energiemarkte?.

Die DL-RL beschreitet insofern bedenkliches Neuland, als er die Grenzen sei-
ner Rechtsgrundlage und damit des dadurch umrissenen Kompetenzrahmens
gleich an mehreren Stellen Uberschreitet. Das betrifft einmal die Bestimmungen
zur Niederlassungsfreiheit (Art. 9 ff. DL-RL), aber auch diejenigen Regelungs-
gebiete, die mangels gemeinschaftlicher Harmonisierung und aufgrund primar-
rechtlicher Normen wie z.B. die Gesundheitsdienste gem. Art. 152 Abs. 5 EG in
die vorrangige Kompetenz der Mitgliedstaaten fallen.

5. Der Richtlinienentwurf und die Dienstleistungsfreiheit
5.1 Das Herkunftslandprinzip

Kernstick der DL-RL und zugleich wesentlicher Kritikpunkt nicht zuletzt in sozi-
alpolitischer Hinsicht ist das Herkunftslandprinzip in seinem Art. 16.

Gleichwohl ist das Herkunftslandprinzip in der Ausgestaltung der Dienstleis-
tungsfreiheit insbesondere durch den EuGH nicht neu. Das gilt vor allem auch
bei der Entsendung von Arbeitnehmern. So soll die Dienstleistungsfreiheit Un-
ternehmen begunstigen, die bereits im Herkunftsland rechtmafig Dienstleis-
tungen erbringen®. Die Behérden des Empfangerstaats der Dienstleistung
missen zunachst prifen, ob die nach dem Herkunftsstaat verlangten Unterla-
gen fur eine Kontrolle hinreichend sind. Vor nationalen Kontrollmaf3nahmen ist

“ Spindler, RabelsZ 66 (2002), 633 (702) mit weiteren Nachweisen in Fn. 262

“6 Kritisch zur Justiziabilitat auch Zuleeg in von der Groeben/Schwarze, EGV, Art 5 EG Rn. 35 mit weite-
ren Nachweisen

4" Richtlinie 89/552/EWG des Rates zur K oordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten Uber die Ausiibung der Fernsehtétigkeit, ABI. EG 1989 Nr. L 298, S. 23

“8 beginnend mit der Richtlinie 93/36/EWG Uber offentliche Lieferauftrage, ABI. 1993 EG Nr. L 199
“vgl. z.B. die Richtlinie 96/92/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 19.12.1996 betref-
fend gemeinsame V orschriften flr den Elektrizitatsbinnenmarkt, ABI. 1996 EG Nr. L 27, S. 20

* EuGH, Séger/Dennemeyer, C-76/90, Slg. 1991, 1-4221, 12; Vander Elst, C-43/93, Slg. 1994, 1-3803,
14; Parodi, C-222/95, Slg. 1997, 1-3899, 18; Arblade/L eloup, C-369 u. 376/96, Slg. 1999, 1-8453, 33; De
Coster, C-17/00, Slg. 2001, 1-9445, 29
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zu prufen, ob die Kontrollergebnisse nicht im Wege der Verwaltungskooperation
erzielt werden kénnen*.

In Art. 50 Abs. 3 EG heil3t es, dem Dienstleistungserbringer musse erméglicht
werden, die Dienstleistung im Empfangsland unter den Bedingungen zu erbrin-
gen, ,welche dieser Staat flr seine eigenen Angehdrigen vorschreibt®. Dies be-
deutet aber nach der neueren Rechtsprechung des EuGH nicht automatisch,
dass damit gerechtfertigt ware, dem Dienstleistungserbringer die Bedingungen
des Empfangsstaates aufzuerlegen. Damit hat der EuGH seine Rechtspre-
chung im Urteil ,Sager*>® aufgegeben. Neuerdings betont der EUGH gerade in
Entscheidungen, die zur Entsendung von Arbeitnehmern ergangen sind, den
Liberalisierungsgehalt der Dienstleistungsfreiheit und formuliert:

.Die Anwendung der nationalen Regelungen des Aufnahmestaats ist geeignet,
Dienstleistungen zu unterbinden, zu behindern oder weniger attraktiv zu ma-
chen, soweit daraus zuséatzliche Kosten und zuséatzliche administrative und wirt-
schaftliche Belastungen folgen.“*>.

Das Herkunftslandprinzip basiert auf einer Garantenstellung des Herkunftslan-
des und dem wechselseitigen Vertrauen der Mitgliedstaaten zueinander, wenn
entsprechendes Sekundarrecht existiert, das eine Harmonisierung bereits be-
wirkt hat>*,

Genau hierin liegt das wesentliche Problem der grundsatzlichen Anordnung des
Herkunftslandprinzips in der DL-RL: Damit wird eine Anerkennungspflicht be-
grindet fur Regelungsbereiche, die derzeit noch nicht harmonisiert sind. Das
gilt z.B. fur die Arbeitnehmertberlassung.

5.2. Das Diskriminierungsverbot

Bei einer Beurteilung dazu, inwieweit die DL-RL durch die Aufhebung von Leis-
tungsbeschrankungen in das deutsche Recht eingreift, ist zunéchst notwendig,
sich einen Uberblick tiber die schon bisher eingetretene Liberalisierung zu ver-
schaffen. Diese ist im Wesentlichen durch die konkretisierende Rechtsprechung
des EuGH erfolgt.

Zuallererst beinhaltet die Dienstleistungsfreiheit ein Diskriminierungsverbot hin-
sichtlich Erbringer und Empféanger von Dienstleistungen aus dem EU-Ausland.
Deutlich tritt dieser Begriffsinhalt im Wortlaut von Artikel 50 Abs. 3 EG zutage.
Danach ist die Erbringung von Dienstleistungen zuldssig ,,...unter den Voraus-
setzungen, welche dieser Staat fir seine eigenen Angehérigen vorschreibt.” Die
Vokabel ,vorschreibt” in Art. 50 Abs. 3 EG impliziert zugleich, dass der Dienst-
leistungserbringer nur Vorschriften zwingender Natur zu beachten hat. Diese
Diskussion bildete bekanntlich bei der Gesetzgebung zum Arbeitnehmer-
Entsendegesetz (AENntG) eine maRgebliche Rolle®® und hat letztlich zu dem
vom Gesetzgeber préaferierten und trotz anfanglicher Kritik inzwischen aner-

*! EuGH, Arblade/Leloup, C-369 u. 376/96, Slg. 1999, 1-8453

*2 EUGH, Séger/Dennemeyer, C-76/90, Slg. 1991, 1-4221, 13

% EUGH, Mazzoleni/ISA, C-165/98, Slg. 2001, 1-2189, 22; Finalarte u.a., C-49/98 ff., Slg. 2001, 1-783,
30

* EuGH, Arblade/L eloup, C-369 u. 376/96, Slg. 1999, 1-8453

*>vgl. hierzu Lorenz (1996), 9, 18
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kannten Weg gefuhrt, fur die Regelung der auf auslandische Arbeitgeber zu
erstreckenden Mindestarbeitsbedingungen auf fir allgemeinverbindlich erklarte
Tarifvertrage zurtckzugreifen.

Rechtfertigen lassen sich unmittelbar diskriminierende Verst63e gegen die
Dienstleistungsfreiheit in Form von Ungleichbehandlungen aufgrund der
Staatsangehorigkeit grundsatzlich nicht. Sie sind jedoch unbeachtlich, wenn sie
ihren Grund in der Ausibung 6ffentlicher Gewalt oder der Abwehr von Angriffen
auf die offentliche Sicherheit und Ordnung haben. Folgende Fallgruppen von
Diskriminierungen lassen sich unterscheiden:

a) Offene Diskriminierung

Eine Leistung darf nur von Staatsangehérigen des Mitgliedstaates A erbracht
werden (personenbezogen) (vgl. Art. 14 Ziffer 1 Buchstabe a) DL-RL) oder wird
nur zugelassen, wenn sie aus A erbracht wird (produktbezogen).

Das Erfordernis, dass eine Gesellschaft ihren Hauptsitz im Mitgliedstaat A hat,
wird — wie in Art. 14 Abs. 1 Einleitungssatz DL-RL - dem Erfordernis der Staats-
angehorigkeit gleich gestellt®®, jedoch nicht, wenn der Mitgliedstaat A eine un-
selbstandige Niederlassung®’ oder Filiale®® geniigen lasst. Darin lage zumindest
keine offene Diskriminierung, jedoch aber wohl eine versteckte Diskriminierung
(s.u.). Gleichermal3en wird es wie eine Ungleichbehandlung wegen der Staats-
angehorigkeit behandelt, wenn Dienstleistungen aus anderen Mitgliedstaaten
grundsétzlich untersagt werden.

b) Versteckte Diskriminierung

Das klassische Beispiel ware, dass ein im Mitgliedstaat B anséassiger Dienstleis-
tungserbringer im Mitgliedstaat A nur tatig sein darf, wenn er dort eine unselb-
standige Niederlassung errichtet. Dies greift Art. 14 Abs. 3 DL-RL auf, der die
Wabhlfreiheit der Empfangerstaaten beim Niederlassungserfordernis einschran-
ken soll.

Auch hier ist zwischen personenbezogenen und produktbezogenen Diskriminie-
rungen zu unterscheiden.

aa) personenbezogen

Verboten ist z.B. das Erfordernis eines dauerhaften privaten Wohnsitzes des
Dienstleistungserbringers im Leistungserbringungsstaat®® (vgl. auch Art. 14
Abs. 1 Buchstabe b) DL-RL), aber auch die Benennung eines Bevollméachtigten
mit inlandischer Zustellungsanschrift®. In der Rechtsprechung des EuGH konn-
te bisher noch kein Mitgliedstaat damit durchdringen, dass die Errichtung einer

% EuGH, Kommission/Spanien, C-114/97, Slg. 1998, 1-6717

" EuGH, Kommission/Italien, C-279/00, Slg. 2002, |-1425 zur Niederlassungspflicht eines Leiharbeits-
unternehmensin Italien

*8 EuGH, Kommission/Belgien, C-355/98, Slg. 2000, I-1221

% ygl. nur EUGH, Kommission/Spanien, C-114/97, Slg. 1998, 1-6717

%0 K ommission/L uxemburg, C-478/01, 6.3.2003
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Niederlassung im Erbringerstaat unerlasslich sei®*. Auch bei Zeitarbeitsfirmen®?
oder Baufirmen, um Einhaltung des deutschen Tarifrechts zu kontrollieren®,
lehnte der EUGH das Erfordernis einer Zweitniederlassung ab. Ausnahmsweise
hat der EuUGH die Zulassigkeit der Prasenzpflicht fir die Dauer der Dienstleis-
tungserbringung bejaht bei einem deutschen Wirtschaftsprufer wegen und dies
mit dem geringen Liberalisierungsgrad der RL 84/253/EWG begriindet®*.

Die Verpflichtung zur Benennung eines dauerhaften Vertreters vor Ort wird da-
gegen als zulassig angesehen®, nicht jedoch die zwingende Qualifizierung als
Arbeitnehmer im Staat der Dienstleistungserbringung, obwohl dieselbe Person
im Herkunftsstaat als Selbststandiger tatig ist®®. Bei entsandten Arbeitnehmern
ware allerdings auch nach Verabschiedung der DL-RL weiterhin die Entsende-
Richtlinie 96/71/EG einschlagig. Deren Art. 2 Abs. 1 stellt hierfur auf das Recht
des Erbringerstaats ab, da dieser gem. Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie fur die Ein-
haltung der Mindestarbeits- und Mindestbeschéaftigungsbedingungen zustandig
ist.

bb) produktbezogen

Hier besteht ein erheblich weiterer Beurteilungsspielraum der Mitgliedstaaten,
z.B. kénnen Lotterien, Gliicks- und Wettspiele grundsétzlich verboten werden®’.

Die versteckte Diskriminierung bedarf einer objektiven Rechtfertigung. Die
Rechtsprechung des EuGH ist hier bisher v.a. zur unterschiedlichen steuerli-
chen Behandlung grenziberschreitender Dienstleistungen ergangen; problema-
tisch wéare daher z.B. eine Strafsteuer gegen grenziberschreitendes Sozial-
dumping, soweit sie allein auf den Aspekt der Grenzuberschreitung abstellt.

5.3. Das Beschrankungsverbot

Da sich das Gemeinschaftsrecht und insbesondere die Grundfreiheiten des EG-
Vertrages, zu denen die Dienstleistungsfreiheit gehort, keineswegs in einem
statischen Zustand befinden, sondern einem standigen (dynamischen) Wandel
unterlegen sind, machte auch der Begriffsinhalt der Dienstleistungsfreiheit nicht
von der Schranke der Nichtdiskriminierung halt. Ausschlaggebend hierfir war
die Rechtsprechung des EuGH. Den wesentlichen Grund daflir, warum das
Gebot der Inlandergleichbehandlung fur die Dienstleistungsfreiheit nicht hinrei-
chend ist, durfte in der Unterscheidung zur Niederlassungsfreiheit nach Art. 43
ff. EG liegen, die notwendigerweise mit einer dauerhaften und nicht - wie bei
der Dienstleistungsfreiheit - nur voriibergehenden Unterwerfung unter die natio-
nalen Regelungen verbunden ist®®. Von einem Unionsbiirger, die sich nur fiir

61 z.B. in dem vom EuGH als ,,besonders sensibel* eingestuften Bereich der Schadensversicherung
EuGH, Kommission/Deutschland, C-205/84, Slg. 1986, 3755, 52-57

%2 EuGH, Kommission/Italien, C-279/00, Slg. 2002, 1-1425

% EuGH, Kommission/Deutschland, C-493/99, Slg. 2001, 1-8163

% EuGH, Ramrath, C-106/91, Slg. 1992, 1-3351 EuGH, Ramrath, C-106/91, Slg. 1992, |-3351

® zur Entsende-RL EuGH, Arblade/L eloup, C-369/96 und 376/96, Slg. 1999, 1-8453

% zu Fremdenfiihrern in Griechenland EuGH, SETTG, C-398/95, Slg. 1997, 1-3091; fiir Hafenarbeiter in
Belgien EuGH, Becu/Verweire, C-22/98, SIg. 1999, 1-5665

®" EuGH, Schindler, C-275/92, Slg. 1994, 1-1039

% Generalanwalt Jacobs, Schlussantrage vom 21.2.1991 in der Rs. C-76/90, Séger & Dennemeyer, Slg.
1991, 1-4229, Randnr. 23
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einen abgegrenzten Zeitraum in einen anderen Mitgliedstaat begibt, kann man
nicht erwarten, dass er sich samtlichen dort geltenden Regelungen unterwirft.
Vielmehr hat er einen gemeinschaftsrechtlich verbrieften Anspruch darauf, sei-
ne Dienstleistung ohne Behinderungen und Beschrankungen zu empfangen
oder zu erbringen.

Vor diesem Hintergrund hat sich fir weiterreichende Rechte der Erbringer und
Empfanger von grenziberschreitenden Dienstleistungen der Begriff des ,Be-
schrankungsverbotes® herausgebildet, der nicht immer leicht gerade zur mittel-
baren, auch als versteckt oder indirekt bezeichneten, Diskriminierung abzu-
grenzen ist.

Eine Beschrankung ist nach der bisherigen Rechtsprechung des EuGH immer
dann gegeben, wenn die Regelung gleichermalRen fir in- und auslandische
Dienstleistungserbringer gilt, jedoch eine tatsachliche und unmittelbare Beein-
trachtigung der Dienstleistungserbringung bewirkt®®. Hiervon kénnte zum Bei-
spiel das Erfordernis einer inlandischen Bankverbindung erfasst sein. Eine mit-
telbare Diskriminierung stellt im Unterschied dazu eine Ungleichbehandlung
dar, die an ein Merkmal anknipft, das von der Uberwiegenden Mehrzahl der
auslandischen Dienstleistungserbringer erfullt wird. Umstritten ist hingegen, ob
in Analogie zum EG-Wettbewerbsrecht gemal den Kartellverboten der Art. 81
ff. EG die Beeintrachtigung der Dienstleistungsfreiheit splirbar sein muss oder
ob es bereits genuigt, dass die angegriffene nationale Regelung objektiv flr eine
Beschrankung geeignet ist. Bislang hat sich der EuGH zu dieser Frage nicht
geéaullert und hat bei den vorgetragenen Beschrankungen stets ohne weitere
Prufung unterstellt, dass sie sich auf die Dienstleistungsfreiheit auswirken. Das
spricht daftir, dass der EuGH die blo3e Geeignetheit genligen lasst.

Ebenso wie Diskriminierungen konnen Beschrankungen, die wegen der Dienst-
leistungsfreiheit als problematisch angesehen werden, sowohl personenbezo-
gen (Anforderungen an die Person des Leistungserbringers) als auch produkt-
bezogen (Anforderungen an das Dienstleistungsprodukt)’® sein. Typischerweise
betrifft das Beschrankungsverbot Zulassungserfordernisse und Regelungen
Uber die Auslibung der Dienstleistung. Als eine solche Beschrankung hat der
EuGH u.a. angesehen Erlaubnispflichten fur Tatigkeiten, die in anderen Mit-
gliedstaaten nicht genehmigungspflichtig sind’* oder die notwendige Vorlage
von Genehmigungen und Entrichtung von Gebihren, wenn fur den identischen
Tatbgzstand schon eine Genehmigung des Herkunftsstaates prasentiert werden
kann<,

Unabhangig davon erachtet der EuGH Beschrankungen ausnahmsweise als
zuldssig, wenn sie durch erhebliche Grinde des allgemeinen Interesses ge-
rechtfertigt sind”>. Hierzu z&hlt der Gerichtshof z.B. die Funktionsfahigkeit der
Justiz’*, die Koharenz des Steuersystems’™ und der Erhalt der guten Reputati-

% EuGH, Urteil vom 25.7.1991, Rs. C-76/90, Sager & Dennemeyer, Slg. 1991, 1-4221, Randnr. 12

" vgl. firr Fernsehspots z.B. EuGH, Rs. C-6/98, ARD/Pro Sieben, Slg. 1999, 1-7599; zu L eistungen der
Krankenversorgung EUGH, Rs. C-158/96, Kohll, Slg. 1998, 1-1931

™ EuGH, Urteil vom 25.7.1991, Rs. C-76/90, Siger/Dennemeyer, Slg. 1991, 1-4221

2 7.B. EUGH, 4.12.1986, Rs. 205/84, K ommission/Deutschland, Slg. 1986, 3755

" EuGH, 30.11.1995, C-55/94, Gebhard, Slg. 1995, 1-4165, Randnr. 21

™ EuGH, 3.12.1974, 33/74, van Binsbergen, Slg. 1974, 1299

™ EuGH, 28.11.1992, C-204/90, Bachmann, Slg. 1992, 1-249
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on des Finanzsektors’®. Im hier néher interessierenden Bereich der Sozialpolitik
hat er zunachst die Wahrung der Interessen der Arbeitnehmer bei Arbeitneh-
meriberlassung als ein solches schutzwirdiges Interesse anerkannt, das die
Einschrankung der Dienstleistungsfreiheit rechtfertigt’’. Ohne ausdriicklich den
Arbeitnehmerschutz hierfir ins Feld zu fuhren, gestattet der EuGH im Urteil
,Rush Portuguesa“’® und seither in mittlerweile standiger Rechtsprechung den
Mitgliedstaaten die Erstreckung ihrer Rechtsvorschriften und Tarifvertrage der
Sozialpartner auf die in ihr Staatsgebiet entsandten Arbeitnehmer gestattet und
inzwischen mehrfach bestatigt, zuletzt wiederum im Urteil ,Climatec*’®. Vor al-
lem enthalt jedoch das ,Climatec*-Urteil des EUGH einen unmittelbaren Hinweis
auf einen hier einschlagigen zwingenden Grund des Allgemeininteresses: In
Randnr. 16 des Urteils wird der ,soziale Schutz der Arbeitnehmer des Bausek-
tors wegen der besonderen Bedingungen diese Sektors” als Rechtfertigung flr
eine Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs genannt.

Beschrankungen haben daher vier Voraussetzungen: Sie missen

a) aus zwingenden Grinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein,
b) fur alle im Mitgliedstaat A tatigen Personen gelten,

c) fur das verfolgte Ziel geeignet sein und

d) nicht Gber dieses Ziel hinausgehen.

Anerkannte Rechtfertigungsgriinde sind im hier interessierenden Bereich der
Entsendung von Arbeithehmern zur Ausfiihrung von Dienstleistungen u.a. der
Schutz der Arbeitnehmer® und die Sicherung der Qualitat handwerklicher Ar-
beit® sowie Griinde der 6ffentlichen Sicherheit, Gesundheit und Ordnung.

Das bedeutet, dass eine vorherige Genehmigung erforderlich sein kann in sen-
siblen Dienstleistungssektoren wie z.B. der Zeitarbeit®. zum sozialen Schutz
der Arbeitnehmer des Baugewerbes sollen aber nach neuerer Rechtsprechung
nachtragliche Kontrollen geniigen®. Das Verbot der Doppelkontrolle und Dop-
pelbelastung, das an das Herkunftslandprinzip anknupft, gilt auch in den sen-
siblen Dienstleistungssektoren, z.B. bei der finanziellen Belastung eines Bauun-
ternehmers mit Beitragen zum Schlechtwettergeld®*, soweit die Anforderungen
im Herkunftsland und im Empfangsland vergleichbar sind. Der EUGH stellt hier-
fur nicht auf das wirtschaftliche Ausmald der Belastungen ab, sondern darauf,
ob die Zahlungen tUberhaupt geeignet sind, den entsandten Arbeitnehmern so-
ziale Vorteile zu verschaffen. Entscheidend ist der Vergleich der konkreten
Schutzzwecke im Herkunfts- und Empfangsstaat® und ob deren Umsetzung im
Empfangerstaat fir die Arbeitnehmer giinstiger ist®.

Zu Erstreckung von Mindestléhnen sagte die bisherige Rechtsprechung des
EuGH aus, dass die Erstreckung auf entsandte Arbeithehmer im Rahmen der

7 EUGH, 10.5.1995, C-384/93, Alpine, Slg. 1995, 1-1141

" EuGH, 17.12.1981, 279/80, Webb, Slg. 1981, 3305

® EUGH, 27.3.1990, Rs. C-113/89, Slg. 1990, 1-1417, Randnr. 18

" EuGH, Slg. 1996, 1-1920, Randnr. 12

8 EuGH, Arblade/Leloup, C-369 u. 376/96, Slg. 1999, 1-8453

8 EuGH, Corsten, C-58/98, Slg. 1999, 1-7919

8 EuGH, Webb, 279/80, Slg. 1981, 3305

8 EuGH, Arblade/L eloup, C-369 u. 376/96, Slg. 1999, |1-8453; Finalarte u.a., C-49/98, Slg. 2001, 1-7831
8 EuGH, Arblade/L eloup, C-369 u. 376/96, Slg. 1999, I-8453

8 EuGH, Guiot/Climatec, C-272/94, Slg. 1996, -1905

% EuGH, Finalarte u.a., C-49/98, Slg. 2001, 1-7831, in Abweichung von Guiot/Climatec



30

Dienstleistungsfreiheit generell zulassig sei. Ein Wandel trat mit den Entschei-
dungen ,Arblade/Leloup*®” und ,Mazzoleni“®® ein. Seither sind Mindestlohnrege-
lungen als Beschréankung des freien Dienstleistungsverkehrs auf ihre Verhalt-
nismafigkeit zu prufen. In der Entscheidung ,Mazzoleni*, die zum Bewa-
chungsgewerbe erging, waren auf3erdem noch die Besonderheiten der Grenz-
nahe und der nur Stunden weisen Entsendung aus Sicht des EuUGH mal3geb-

lich.

5.4. Europarechtliche Schranken der Dienstleistungsfreiheit

Neben den Grinden, aus denen eine Beschréankung der Dienstleistungsfreiheit
gerechtfertigt sein, enthalt die gemeinschaftsrechtliche Dienstleistungsfreiheit
selbst eine Reihe von immanenten Schranken.

5.4.1. Beschrankung des Anwendungsbereichs der Dienstleistungsfreiheit

Hatte der EuGH mit der Entwicklung des ,Beschrankungsverbotes“®® den sach-
lichen Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit erheblich ausgedehnt,
scheint nunmehr die gegenteilige Entwicklung eingetreten zu sein.

Mit seinem Aufsehen erregenden Urteil in der Rechtssache ,Keck® vom
24.11.1993%° zum Anwendungsbereich der Warenverkehrsfreiheit nach Art. 24
EG wich der EuGH zum ersichtlich ersten Mal von einer Rechtsprechung ab,
die bis dato von einer stetigen Ausweitung der Grundfreiheiten bestimmt war.
Der Gerichtshof schloss nunmehr solche nationale Regelungen aus dem An-
wendungsbereich des Art. 24 EG aus, die ,fur alle betroffenen Wirtschaftsteil-
nehmer gelten und den Absatz der inlandischen Erzeugnisse und der Erzeug-
nisse aus anderen Mitgliedstaaten rechtlich wie tatséchlich in gleicher Weise
beriihren?*.

Eine solche Grundsatzentscheidung hatte auch Rickwirkungen auf die anderen
Grundfreiheiten. Der EUGH bestatigte dies im Verfahren ,Alpine Investments“®.
Von Bedeutung ist dieses Urteil vor allem deswegen, weil der EUGH zum Aus-
druck bringt, dass der Schutz des mitgliedstaatlichen definierten Allgemeininte-
resses, z.B. des Arbeithehmerschutzes, nicht durch die am wenigsten belas-
tende Regelung erreicht werden muss. Vielmehr ist die Tatsache, dass in ande-
ren Mitgliedstaaten den Dienstleistungserbringer weniger belastende Regelun-
gen existieren, kein Beleg dafur, dass eine gegen Art. 49 EG verstol3ende Be-
schrankung vorliegt®. Ein ,race to the bottom®, in dem die Mitgliedstaaten un-
tereinander mit den am wenigsten einschneidenden Regelungen konkurrieren

und das im Ergebnis zu einer dauerhaften Absenkung der sozialen Standards

8 EuGH, C-369 u. 376/96, Slg. 1999, 1-8453

 EuGH, C-165/98, Slg. 2001, 1-2198

¥ t{ir die Dienstleistungsfreiheit erstmalig Urteil vom 18.1.1979, Rs. 110 und 111/78, van Wesemael, Sig.
1979, 35

% EuGH, Slg. 1993, 1-6097

%1 EuGH, a.a.0., Randnr. 21 des Urteils

%2 EuGH, 10.5.1995, C-384/93 Slg. 1995, 1-1141

% Randnr. 27 des Urteils
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fuhren wirde, ist also auch durch die Dienstleistungsfreiheit gemeinschafts-
rechtlich nicht geboten®*.

Eine weitere europarechtliche Beschrankung liegt in der missbrauchlichen Aus-
nutzung der Dienstleistungsfreiheit. Der Missbrauch der Dienstleistungsfreiheit
wird so behandelt, als ob der Dienstleistungserbringer keine grenziberschrei-
tende Leistung anbietet. Das ist z.B. der Fall, wenn sich jemand in einem ande-
ren Mitgliedstaat nur niederlasst, um dessen moglicherweise flexibleren Rege-
lungen auszunutzen, dann aber seine Leistungen in das Herkunftsland reimpor-
tiert’®>. Die Errichtung einer spanischen Zweigniederlassung eines deutschen
Unternehmens mit dem Ziel, in Spanien eingestellte Arbeitnehmer deutscher
Staatsangehdorigkeit nach Deutschland zu entsenden, ware ein solcher Miss-
brauch.

5.4.2. Begrenzung der Dienstleistungsfreiheit durch Harmonisierung

Neben der Beschrankung des sachlichen Geltungsbereichs der Dienstleistungs-
freiheit auf solche Regelungen, die eine ,rechtliche und tatsachliche* Beschran-
kung der Dienstleistungsfreiheit bewirken, hat der Gemeinschaftsgesetzgeber
mit der Rechtsgrundlage der Richtlinie 96/71/EG Uber die Entsendung von Ar-
beitnehmern auf einen weiteren Aspekt der immanenten Begrenzung der
Dienstleistungsfreiheit aufmerksam gemacht. Diese Richtlinie, die auf Art. 57
Abs. 2 i.V.m. Art. 66 Abs 2 EGV beruht, der Ermachtigungsnorm zur gemein-
schaftsrechtlichen Koordinierung der Regelungen tber die Erbringung und den
Empfang von Dienstleistungen, hat zum Ziel, beide Tatbestande dadurch zu
erleichtern, dass sie die zu beachtenden Regelwerke vereinheitlicht. Deutlich
wird dieser Aspekt am 5. Erwagungsgrund der Richtlinie, wonach Vorausset-
zung fur eine ,Forderung des landeribergreifenden Dienstleistungsverkehrs*
ein fairer Wettbewerb sowie ,MalRnahmen, die die Wahrung der Rechte der Ar-
beitnehmer garantieren”, sind.

Auf der Grundlage von Art. 57 Abs. 2 und Art. 66 EGV konnen Vorschriften ver-
abschiedet werden konnen, die rein dienstleistungsbezogene Beschrankungen
enthalten, wenn sie keine Uber die Dienstleistungserbringung hinausgehenden
Bedingungen enthalten®. So wie im klassischen Anwendungsbereich des Art.
57 Abs. 2 die gegenseitige Anerkennung von Diplomen und anderen Berufsab-
schliissen an Voraussetzungen hinsichtlich der Berufsausbildung der Betroffe-
nen geknupft, ist dies im Rahmen von Art. 66 i.V.m. Art. 57 Abs. 2 EGV ebenso
zulassig.

5.4.3. Begrenzung durch praktische Konkordanz mit Artikel 39 EG

Die Gewahrung der Dienstleistungsfreiheit wird aber zusatzlich durch eine prak-
tische Konkordanz mit der Freiziigigkeit der entsandten Arbeithnehmer begrenzt.

Diese Feststellung ist auf den ersten Blick Uberraschend. Zum einen scheint
fraglich, ob entsandte Arbeitnehmer Uberhaupt Nutzniel3er der Freizlgigkeit

% zu vergleichbaren Entwicklungen im US-amerikanischen Gesellschaftsrecht und den deswegen nétigen
suprastaatlichen Aufsichtsinstrumenten Ebenroth/Einsele, ZvgIRWiss 87 (1988), 217, 246

% EuGH, van Binsbergen, 33/74, Slg. 1974, 1299, 13; Reisebiiro Broede, C-3/95, Slg. 1996, 1-6511

% Grabitz/Hilf, EUV, Kommentar, Art. 66, Rn. 6
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sein konnen. Dies wird z.B. von Eichenhofer® bestritten. In der Tat dirfte die
Freizlgigkeit der im Rahmen des arbeitgeberischen Direktionsrechts grenz-
Uberschreitend entsandten Arbeitnehmer eine andere Qualitat haben als die
desjenigen Arbeitnehmers, der sich aus eigenem Entschluss in einen anderen
Mitgliedstaat begibt, um dort eine Erwerbstétigkeit aufzunehmen oder dessen
Entsendung auf einer Anderung des Arbeitsvertrages beruht. Der Wechsel des
Arbeitsorts stellt bei den voribergehend entsandten Arbeitnehmern daher hau-
fig nur eine Folge, einen Annex der Wahrnehmung der Dienstleistungsfreiheit
durch ihren Arbeitgeber dar. Deswegen ist es angemessen, hierflr den Begriff
der ,Annex-Freizugigkeit* zu wahlen. Damit sind diese Arbeitnehmer aber von
den Rechten aus Art. 39 EG nicht vollig ausgeschlossen. Einen Anspruch auf
Gleichbehandlung ,hinsichtlich der Arbeits- und Beschéaftigungsbedingungen,
insbesondere der Entlohnung®, gemal Art. 7 Abs. 2 der Verordnung (EWG) Nr.
1612/68 besitzen sie wohl nicht. Andernfalls wéare auch die gesamte, jahrelang
wéahrende Auseinandersetzung um die EG-Entsende-Richtlinie Uberfllissig ge-
wesen. In der Zusammenschau mit Art. 7 Abs. 4 der Verordnung besteht dieser
Gleichbehandlungsanspruch im Privatrechtsverhéltnis nur dann, wenn der Ar-
beitnehmer auch den Tarif- oder Einzelarbeitsvertragen und sonstigen kollekti-
ven Vereinbarungen des Staates unterliegt, in den er entsandt wird.

Ein wichtiges Indiz fir den Einbezug auch entsandter Arbeitnehmer ist aber,
dass der dritte Erwagungsgrund der Verordnung das Recht auf Freizigigkeit
auch den Arbeitnehmern zuspricht, ,die ihre Tatigkeit im Zusammenhang mit
einer Dienstleistung ausiiben®. Hieraus folgt, dass die entsandten Arbeitnehmer
ihre freizligigkeitsrelevanten Rechte - wenn auch grundséatzlich nicht im Privat-
rechtsverhaltnis - aulRer, es handelt sich um zwingende Normen -, so aber doch
im Verhaltnis zu dem Staat, in den sie entsandt sind, geltend machen kénnen.

In Frage kommen zum einen Rechte aus den Art. 9 ff. der VO (EWG) Nr.
1612/68 einschlie3lich denen fur die mitgebrachten Familienangehérigen. Zum
anderen schliel3t dies eine Schutzpflicht des Staates ein, in den entsandt wird,
und zwar hinsichtlich des vom EuGH in seinem Urteil vom 4.4.1974% heraus-
gearbeiteten Zweck des Artikel 39 Abs. 2 EG, Lohnunterbietung zu verhindern.
Art. 39 Abs. 2 EG gewahrt und schiitzt gerade die Mdglichkeit des entsandten
Arbeitnehmers, von der Freizugigkeit ohne Lohnunterbietung Gebrauch zu ma-
chen. An diesem Beweggrund muss sich auch die Gewahrung der Dienstleis-
tungsfreiheit gegentber dem entsendenden Arbeitgeber messen lassen.

5.5. Zusammenfassung

Neben den in der Rechtsprechung entwickelten Rechtfertigungsgrinden fir
eine Beschrénkung der Dienstleistungsfreiheit, insbesondere aus Grinden des
Arbeitnehmerschutzes, ist zugleich der Zweck der Freizlgigkeit beachtlich,
Lohnunterbietung zu verhindern. Dieser Aspekt der Art. 39 ff. EG kommt gerade
auch den entsandten Arbeitnehmern zugute. Zugleich gebietet die Dienstleis-
tungsfreiheit nicht, allein den niedrigsten Schutzstandard als ausreichend anzu-
sehen. Die neuere Rechtsprechung des EuGH tendiert jedoch dazu, auch Be-
schrénkungen in sozial sensiblen Dienstleistungssektoren unter dem Gesichts-
punkt der VerhaltnismaRigkeit zu prifen. Das gilt sowohl bei Kontrollerforder-

% Eichenhofer, ZIAS 1996, 55, 60
% EUGH, 4.4.1974, Kommission/Frankreich, Sig. 1974, 359
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nissen des Empfangerstaats als auch der Erstreckung von Mindestlohnregelun-
gen. Die DL-RL beschrénkt die Befugnis des Empfangerstaats, seine Kontroll-
befugnisse durchzusetzen, drastisch. Hinsichtlich der Erstreckung von Mindest-
arbeitsbedingungen setzt er hingegen auf dem derzeitigen Regelungsstand der
Entsende-Richtlinie auf, die eine solche Erstreckung branchentbergreifend zu-
lasst, soweit sie durch Rechts- und Verwaltungsvorschriften erfolgt.



6. Abgrenzung der Dienstleistungsfreiheit zur Niederlassungsfreiheit

Dem DL-RL liegt die Konzeption zugrunde, nationale Genehmigungsverfahren
zu Gunsten der Dienstleistungsfreiheit auch dort einzuschranken, wo es um die
Niederlassung von Gesellschaften geht. Deswegen missen zunachst Dienst-
leistungsfreiheit einerseits und Niederlassungsfreiheit andererseits gegenein-
ander abgegrenzt werden.

6.1. Kriterien fir Abgrenzungen im EG-Vertrag

In der Systematik des EG-Vertrages basiert die Niederlassungsfreiheit auf dem
volkswirtschaftlichen Gesetz der komparativen Kosten, d.h. der Nutzung der
maoglichst vorteilhaftesten Bedingungen, um dadurch Arbeitsteilung zwischen
den Regionen und positive Beschaftigungseffekte zu erzielen®®.

Zur Abgrenzung nennt der EG-Vertrag drei objektive Kriterien, die kumulativ

vorliegen missen:

- eine feste und dauerhafte Einrichtung (nicht blof3 eine Baustelle);

- der Umfang der tatséchlichen Benutzung der Einrichtung (keine Briefkasten-
firma);

- der ortliche Schwerpunkt einer standig ausgeubten wirtschaftlichen Tatig-
keit™®.

6.2. Regelungen zur Niederlassungsfreiheit im DL-RL

Art. 14 der DL-RL geht in seiner derzeitigen Fassung weit Gber die bisheri-
ge Interpretation der Niederlassungsfreiheit und ihrer zuldssigen Beschran-
kungen durch den EuGH hinaus. Dies betrifft sowohl Fragen der Haftungs-
beschrankung als auch z.B. der steuerlichen Behandlung. Problematisch
sind das Verbot des Erfordernisses einer Hauptniederlassung (Art. 14 Abs.
3 DL-RL) und die Gestattung der Mehrfachregistrierung (Art. 14 Abs. 2 DL-
RL). Die Formulierung zu Sitzregelungen in Art. 14 Ziff. 3 DL-RL ist unklar, da-
zu gibt es schon seit langem bestehende Parallelregelungen (z.B. die Richtlinie
zu Zweigniederlassungen'®). Auch das Verbot in Art. 16 Ziffer 3 f) der DL-RL
Beschrankungen im Hinblick auf die Abgrenzung zwischen abhangiger und
selbstandiger Tatigkeit vorzunehmen, spielt hier hinein.

Der gemeinschaftsrechtliche Begriff einer ,Niederlassung” ist im EuGH-
Urteil ,Factortame” erstmals definiert worden als ,tatsachliche Austbung
einer wirtschaftlichen Tatigkeit mittels einer festen Einrichtung in einem an-
deren Mitgliedstaat auf unbestimmte Zeit“'2. Von Interesse ist hier, dass
die Fernseh-Richtlinie 89/552/EWG in ihrem Art. 2 Abs. 3 einen dezidierten
Kriterienkatalog enthalt, was eine Niederlassung im Sinne der Richtlinie

% samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftsiehre, S. 778 ff.

1% Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze, Art. 43 EG, Randnr. 7.

191 Ffte gesellschaftsrechtliche Richtlinie 89/666/EWG des Rates vom 21.12.1989 (iber die Offenlegung
von Zweigniederlassungen, die in eéinem Mitgliedstaat von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen
errichtet worden, die dem Recht eines anderen Staates unterliegen, ABI. EG Nr. L 395, vom 30.12.1989,
S. 36

102 EyGH, Urteil vom 25.7.1991, Factortame, Rs. 221/89, Slg. 1991, 1-3905
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ausmacht. Sofern eine Dienstleistungs-Richtlinie tiberhaupt Regelungen zur
Niederlassungsfreiheit enthalten kann, sind diese auf die Begriffsbestim-
mung der Niederlassung beschranken. Eine Ausweitung der Niederlas-
sungsfreiheit selbst hingegen ist vom Kompetenzrahmen der DL-RL nicht
gedeckt.

Grundsatzlich ist den Mitgliedstaaten gestattet, mit geeigneten Bestimmun-
gen gegen Dienstleistungserbringer vorzugehen, die die Dienstleistungs-
freiheit ausnutzen, z.B. indem sie nationale Regelungen zum Niederlas-
sungsrecht umgehen'®. Dementsprechend kann Dienstleistungserbringern
auch untersagt werden, sich der Dienstleistungsfreiheit zu bedienen, um
von Mitgliedstaat A aus, der laxere Regelungen vorsieht, eine Leistung im
Mitgliedstaat B zu erbringen'®. Dabei missen die Untersa-
gungs(=Beschrankungs-)grinde allerdings mit dem EG-Vertrag im Einklang
stehen.

Die neuere Rechtsprechung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit hat zu-
mindest Unsicherheiten dariiber ausgeldst hat, inwieweit nationale Nieder-
lassungserfordernisse noch greifen kénnen. Das betrifft im deutschen In-
ternationalen Gesellschaftsrecht die Frage der Geltung von Sitz- oder
Grundungstheorie, d.h. ob sich die rechtliche Anerkennung einer Gesell-
schaft nach dem Staat richtet, in dem sie gegriindet wurde oder nach dem
Staat, in dem sie ihren Sitz hat.

Bei der letztgenannten Alternative kann zudem zwischen dem statutori-
schen und dem tatsachlichen Verwaltungssitz unterschieden werden. Das
deutsche Internationale Gesellschaftsrecht sieht mehrheitlich bislang den
tatsachlichen Verwaltungssitz als maf3geblich an. Der EuGH hat zwar be-
reits im Urteil ,Centros“'%® entschieden, dass es fiir sich alleine keine miss-
brauchliche Ausnutzung des Niederlassungsrechtes darstellen kdnne, wenn
ein Staatsangehdriger eines Mitgliedstaates, der eine Gesellschaft griinden
mochte, diese in dem Mitgliedstaat errichtet, dessen gesellschaftsrechtli-
chen Vorschriften ihm die grof3te Freiheit lassen, und in anderen Mitglied-
staaten Zweigniederlassungen griindet. Anders als noch in der ,Daily Mail*-
Entscheidung, bei der die mangelnde Harmonisierung des Gesellschafts-
rechts noch die entscheidende Argumentationslinie flr die Vereinbarkeit
der Sitztheorie mit der Niederlassungsfreiheit, war, fuhrt der EUGH nun-
mehr aus, dass es unerheblich sei, dass das Gesellschaftsrecht in der Ge-
meinschaft nicht voll harmonisiert worden sei. Es stehe dem Rat jederzeit
frei, diese Harmonisierung zu vervollstandigen. Der EuGH schlief3t jedoch
aus der Unzulassigkeit der Eintragungsverweigerung nicht, dass die Mit-
gliedstaaten nicht ,alle geeigneten MalRnahmen* treffen kbnnen, um Betri-
gereien zu verhindern oder zu verfolgen. Welche MaRnahmen konkret ge-
meint sind, bleibt unklar. Im Urteil ,Uberseering“'°® hat der EuGH diese Linie
zwar fortgefuhrt.

193 EUGH, Urteil vom 3.12.1974, van Bisbergen, Rs. 33/74, Slg. 1974, 1299; bestétigt im Urteil vom
9.3.1999, Centros, Rs. C-212/97, Slg. 1999, |-1459

1% EUGH, Urteil vom 3.2.1993, Veronica Omroep Organisatie, Rs. C-148/91, Slg. 1993, 1-487

1% EUGH, Urteil vom 9.3.1999, Centros, Rs. C-212/97, Slg. 1999, 1-1459

108 EUGH, Urteil vom 5.11.2002, Rs. C-208/00, Uberseering, EuZW 2002, 754
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Dennoch darf - insbesondere vor dem Hintergrund der vom EuGH nicht bertck-
sichtigten aktuellen Rechtsprechung des BGH zur ex lege Umwandlung einer
auslandischen Gesellschaft in eine dem deutschen Recht unterliegende OHG
oder GbR — bezweifelt werden, ob der EuGH sich tatséachlich gegen die Sitz-
theorie und fir die Grindungstheorie aussprechen wollte. Denn der EuGH geht
in seiner Entscheidung davon aus, dass der auslandischen Gesellschaft nach
deutschem Recht die Partei- und Rechtsfahigkeit aberkannt wird und eine Neu-
grindung der Gesellschaft erforderlich ist. Dies entspricht aber nicht der aktuel-
len Rechsprechung des BGH. Mit Urteil vom 1.7.2002 hat der BGH festgestellt,
dass eine auslandische Gesellschaft, die ihren Verwaltungssitz nach Deutsch-
land verlegt und entsprechend ihrem Statut nach dem Recht des Grindungs-
staates als rechtsfahige Gesellschaft ahnlich einer Gesellschaft mit beschréank-
ter Haftung deutschen Rechts zu behandeln ware, nach deutschem Recht je-
denfalls eine rechtsfahige Personengesellschaft ist und damit vor den deut-
schen Gerichten aktiv und passiv parteifahig ist.

Grol3e Bedenken bestehen auch bei Art. 14 Ziff. 7 DL-RL: Gemal} dieser For-
mulierung soll es einem Mitgliedstaat untersagt sein, eine Niederlassung auf
seinem Territorium davon abhangig zu machen, eine finanzielle Sicherheit zu
stellen. Das Verbot, Erfordernisse hinsichtlich der Rechtsform aufzustellen, ist
in Deutschland mit der grundgesetzlich vorgeschriebenen kommunalen Selbst-
verwaltung (Art. 28 Abs. 2 GG) nicht vereinbar.

Das Verbot einer Beschrankung mengenmaRiger Zulassungsgrenzen betrafe
Zulassungsgrenzen fur Arztpraxen oder Apotheken, was die Gefahr einer Uber-
versorgung in Ballungsgebieten sowie einer Unterversorgung in grof3flachigeren
Gegenden mit sich brachte. Das Verbot der Anforderung von Mindest- und
Hochstpreisen stellt Honorarordnungen zwischen Arzten und Sozialversiche-
rungen ebenso in Frage wie Honorarordnungen bei Rechtsanwalten, Ingenieu-
ren oder Architekten.

In der Fassung der luxemburgischen Prasidentschaft weisen die Erwa-
gungsgrunde 33 und 33a auf die besondere Bedeutung der offentlichen Ge-
sundheit und der Sozialpolitik hin, die besondere Anforderungen seitens der
Mitgliedstaaten ermdglichen. Neben Genehmigungserfordernissen sind hier
Vorgaben hinsichtlich der Rechtsform des Dienstleistungserbringers ausdriick-
lich benannt und damit zuléssig.
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7. Kollisionsrechtliche Probleme des Richtlinienentwurfs
7.1. Anwendung zwingenden inlandischen Rechts

Die niederlandische Ratsprasidentschaft geht in ihrer Stellungnahme fir den
Rat Wettbewerb am 25./26.11.2004 davon aus, dass nationale Regelungen zu
Mindestlohn und sozialer Sicherheit auch weiterhin Anwendung finden.

Dies lasst sich aus der DL-RL derzeit nicht unmittelbar entnehmen. Im Gegen-
teil:

Art. 16 Ziffer 3 Buchstabe e) DL-RL untersagt dem Entsendestaat, dem Dienst-
leistungserbringer die Erfullung der auf seinem Hoheitsgebiet fur die Erbringung
der Dienstleistung geltenden Anforderungen zu verlangen. Insbesondere ist
unklar, in welchem Verhaltnis die Richtlinie zum Internationalen Privatrecht, hier
vor allem zu der durch Art. 34 EGBGB angeordneten Geltung der Mindestar-
beitsbedingungen des Entsendestaates steht. Im DL-RL finden sich dazu keine
AuRerungen. Art. 34 EGBGB ist eine innerstaatliche Umsetzung eines voélker-
rechtlich verbindlichen Ubereinkommens, namlich des EG-Ubereinkommens
Uber das auf vertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht vom
19.6.1980. Art. 20 dieses Ubereinkommens sieht vor, dass ,in bestimmten Be-
reichen“ durch Rechtsakte der Europaischen Gemeinschaft von den Bestim-
mungen des Ubereinkommens abgewichen werden kann. Ob ,Dienstleistun-
gen* ein solcher ,bestimmter Bereich” sind, ist zur Zeit offen.

Hiervon macht Art. 17 Ziffer 5 der DL-RL eine Ausnahme, in dem er fur die ,An-
gelegenheiten* der Richtlinie 96/71/EG (Entsende-Richtlinie) das Herkunfts-
landprinzip nicht anwenden will. Damit bliebe den Mitgliedstaaten die Mdglich-
keit offen, die zu den in Art. 3 Abs. 1 2. Spiegelstrich genannten Regelungsge-
bieten ergangenen Rechts- und Verwaltungsvorschriften auf aus dem Ausland
entsandte Arbeitnehmer zu erstrecken. Zum zwingenden innerstaatlichen Recht
der Bundesrepublik Deutschland gem. Art 34 EGBGB zé&hlen alle Regeln, die
Arbeitnehmerschutzcharakter haben, z.B. das Mutterschutzgesetz, das Arbeits-
schutzgesetz, das Arbeitszeitgesetz und auch die Bestimmungen des AUG.
Nicht zum zwingenden Recht gem. Art. 34 EGBGB zahlen nach der Rechtspre-
chtljor;g des Bundesarbeitsgerichts fir allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertra-
ge .

Es ist daher dringend klarungsbedurftig, dass die DL-RL, wenn es nicht zu ver-
hindern sein sollte, nicht in die Grundlagen des Internationalen Privatrechts,
insbesondere die Anordnung von Mindestarbeitsbedingungen eingreift. Die Ge-
fahr eines solchen Eingriffs besteht weniger aufgrund des derzeitigen Status
quo, sondern im Hinblick auf kunftige gesetzliche Regelungen z.B. zum Min-
destlohn. So sieht Art. 15 Ziffer 4 DL-RL vor, dass derzeitige und damit in jedem
Fall auch zukinftige Mal3nahmen der Mitgliedstaaten im Rahmen der Evaluie-
rung der Kommission zur Uberprifung vorzulegen sind, ob sie das Gebot der
Erleichterung der Erbringung von Dienstleistungen geféahrden. Bleibt es beim
jetzigen Text, besteht zumindest die Gefahr, dass die zukinftigen deutschen
Mindestarbeitsbedingungen nicht mehr angewendet werden konnen. Da die

197 zuletzt BAG, 9.7.2003 — 10 AZR 593/02; anderer Ansicht ist die iberwiegende Literatur
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Evaluierung aber auch derzeit geltende Regelungen betrifft, ist deren gesamter
Regelungsinhalt einer Evaluationskontrolle der Kommission unter dem Ge-
sichtspunkt einer moglichen Gefahrdung der Dienstleistungsfreiheit unterwor-
fen.

7.2. Dienstleistungsfreiheit und das Internationale Privatrecht

Neben den Schranken, die der Dienstleistungsfreiheit bereits aus Gemein-
schaftsrecht selbst innewohnen, gilt es im Folgenden zu untersuchen, in wel-
chem Verhdltnis das Internationale Privatrecht in Gestalt seiner Umsetzung in
das Recht der EU-Mitgliedstaaten zur EG-Dienstleistungsfreiheit steht. Alle EU-
Mitgliedstaaten unterliegen den Bindungen der jeweiligen Ubereinkommen zum
Internationalen Privatrecht. Fir Entsendungen aus Drittstaaten gelten zudem
die Privilegierungen durch die Dienstleistungsfreiheit ohnehin nicht.

7.2.1 Das Verhaltnis des Gemeinschaftsrechts zum Internationalen
Privatrecht

Das Internationale Privatrecht hat nicht véllig hinter einer unbeschrankten Ge-
wahrung der Grundfreiheiten zuriickzutreten. Das trifft grundsatzlich auch auf
das Arbeitsrecht und das insoweit einschlagige, am 19.6.1980 geschlossene
Ubereinkommen von Rom uber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzu-
wendende Recht (EVU) °® zu, das inzwischen von allen Mitgliedstaaten ratifi-
ziert worden ist. Es wird sogar als ,IPR gemeinschaftsrechtlichen Ursprungs*
bezeichnet'®®.

In Art. 20 enthalt das EVU einen ausdriicklichen Vorrang auch fur zukiinftiges
Gemeinschaftsrecht einschliel3lich des Sekundarrechts wie z.B. aufgrund von
EG-Richtlinien. Das wirde auch fur die DL-RL gelten. Die Entsende-Richtlinie
96/71/EG hat noch in ihren Erwagungsgriinden 7 bis 11 auf das EVU verwie-
sen. Gerade durch den Hinweis auf Art. 6 Abs. 1 EVU im 9. und Art. 7 EVU im
10. Erwagungsgrund hat der Gemeinschaftsgesetzgeber zu verstehen gege-
ben, dass er den Grundsatz der zwingenden Geltung arbeitsrechtlicher Normen
auch zur Grundlage der Auslegung der Entsende-Richtlinie macht. Ein entspre-
chender Hinweis fehlt in den Erwagungsgrinden der DL-RL vollig.

Allenfalls der Hinweis auf die Fortgeltung der gegenwartigen Richtlinie
96/71/EG zur Entsendung hinsichtlich der Herausnahme des Herkunftsland-
prinzips gibt hier einen Hinweis: Art. 3 Abs. 7 der Richtlinie 96/71/EG formuliert
ein eigenes Gunstigkeitsprinzip zugunsten der entsandten Arbeithehmer mit der
Folge, dass hinsichtlich der zu erstreckenden Arbeitsbedingungen in Inhalt und
Umfang zugunsten der Arbeitnehmer abgewichen werden kann, ohne dass da-
mit gegen die Dienstleistungsfreiheit verstol3en wird.

Fur die Niederlassungsfreiheit der Art. 52 ff. EGV hat der EuGH in seinem Urtell
vom 27.9.1988 in der Rechtssache ,Daily Mail**® zum Verhaltnis zwischen IPR
und Gemeinschaftsrecht eindeutig Stellung bezogen. Die Niederlassungsfreiheit

108 ABI. EG Nr. L 266 vom 9.10.1980, S. 1
109 Brgdermann, MDR 1992, 89
10 EUGH, Rs. 81/87, Slg. 1988, 5483
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ist danach nicht geeignet, die Anwendung des nationalen IPR einzuschranken,
wenn in dem betreffenden Rechtsgebiet erhebliche Unterschiede zwischen den
Mitgliedstaaten bestehen, die sich auch im Gemeinschaftsrecht widerspiegeln.
Ubertragt man die Argumentation des EuGH auf das Arbeitsrecht, so lassen
sich erhebliche Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten zumindest im Ar-
beitsentgelt und den kollektiven Beziehungen feststellen. lhren legislativen Nie-
derschlag haben diese Unterschiede in Art. 137 Abs. 5 EG gefunden. Diese
Bestimmung nimmt die wesentlichen arbeitsrechtlichen Regelungsgebiete ,Ar-
beitentgelt, Koalitionsrecht, Streikrecht, Aussperrungsrecht* aus der sozialpoliti-
schen Kompetenz der EG heraus. Fraglich dirfte der Verzicht auf einen Har-
monisierungswillen allerdings in all jenen Rechtsgebieten, in denen bereits
durch geltende Richtlinien eine Harmonisierung eingesetzt hat, so z.B. beim
Arbeitsschutz, Arbeitszeit, Teilzeitarbeit und dem Urlaubsanspruch. So
sieht beispielsweise Art. 7 der Richtlinie 93/104/EG des Rates Uber bestimmte
Aspekte der Arbeitszeitgestaltung vom 23.11.1993* sieht fiir alle Mitgliedstaa-
ten einen einheitlichen Jahresurlaub von vier Wochen vor.

7.2.2 Kollisionsrechtliche Regelungen im Sekundarrecht

Die in Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 96/71/EG (EG-Entsende-Richtlinie), der ar-
beitsrechtlichen Kollisionsnorm des Gemeinschaftsrechts, genannten Arbeits-
und Beschaftigungsbedingungen stellen eine nahezu wortwdortliche Wiederho-
lung der sozialen Schutzvorschriften dar, die bereits in friheren Verordnungs-
entwirfen enthalten waren, so im Vorschlag einer Verordnung (EWG) des Ra-
tes Uber das auf Arbeitsverhaltnisse innerhalb der Gemeinschaft anzuwenden-
de Konfliktsrecht vom 23.3.1972? dem am 28.4.1976 ein uberarbeiteter Vor-
schlag nachfolgte™*®. Beide Vorschlage sollten auch Drittstaatsangehdrige mit
einschlieen. Die EG-Kommission beabsichtigte mit ihren Entwlrfen, bei allem
Vorrang fur die Parteiautonomie grundsatzlich das Arbeitsrecht des Beschafti-
gungsortes als maf3geblich anzusehen. Gleichzeitig war eine Sonderregelung
fur entsandte Arbeitnehmer enthalten. Nach Art. 5 (1972) bzw. Art. 4 (1976)
sollte auch fir die entsandten Beschaftigten grundsatzlich das am Ort des ent-
sendenden Betriebes geltende Arbeitsrecht maf3geblich sein. Gleichwohl war
vorgesehen, dass gegenuber den entsandten Arbeitnehmern bestimmte am Ort
der Arbeitsleistung geltende Vorschriften nicht durch das Recht des Heimator-
tes ersetzt werden konnte. Diese in Art. 4 (1972) bzw. Art. 8 (1976) aufgeliste-
ten Bestimmungen betrafen u.a. ,gesetzliche, kollektivvertragliche oder ge-
wohnheitsrechtliche* Vorschriften Gber den ,Mindesturlaub® sowie ,garantierte
Mindestlohne und ahnliche garantierte Leistungen“. Der wesentliche Rege-
lungsgehalt der Entsende-Richtlinie wurde damit, freilich weitaus strikter und mit
einem breiteren Anwendungsbereich, bereits vorweggenommen. Zu einer Ver-
abschiedung der Verordnung ist es nicht gekommen, teils wegen des Einbe-
zugs Drittstaatsangehdoriger, teils aber auch, weil der Eingriff in die Privatauto-
nomie der Arbeitsvertragsparteien durch die Geltung einer Reihe zwingender

Bestimmungen vielfach als zu weitgehend angesehen wurde®“.

"L ABI.EG Nr. L 307, 18
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127, 137
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7.3. Zwingende Regelungen im Sinne von Artikel 34 EGBGB und Gemein-
schaftsrecht

Da die Anwendung des Art. 30 Abs. 1 EGBGB mithin fir die Gberwiegende
Mehrheit der Entsendungen in der EU nicht in Frage kommen durfte, bedarf es
der Prufung, in welchem Verhaltnis die Geltung zwingenden nationalen Rechts
im Sinne von Art. 34 EGBGB zur EG-Dienstleistungsfreiheit steht.

Ob neben Art. 30 EGBGB im Internationalen Arbeitsrecht Uberhaupt noch
Raum bleibt fur die in Art. 34 EGBGB angeordnete zwingende Geltung von Ein-
griffsnormen, ist umstritten'®. Richtigerweise wird man sich der Anwendung
des Art. 34 EGBGB neben Art. 30 EGBGB auch im Arbeitsrecht nicht versagen
konnen, wenn mit der betreffenden Regelung ein sozialpolitisches Anliegen ver-
folgt wird, das tiber den Schutz des einzelnen Arbeithehmers hinausgeht*°.
Das ist z.B. mit dem AEntG der Fall, da das Gesetz gespaltene Arbeitsméarkte
und die durch sie hervorgerufenen sozialen Spannungen einschlie3lich einer
Entwertung der Tarifautonomie verhindern will. Hanau®*’ sieht in der Entsende-
Richtlinie gar eine Konkretisierung von Art. 34 EGBGB. Insbesondere flr Min-
destlohnregelungen wurde schon weit vor Verabschiedung des AEntG und der
EG-Entsende-Richtlinie die Anwendung von Art. 34 EGBGB bejaht**8.

Dabei gewinnt ein Aspekt an Bedeutung, auf den Reich*'® im Hinblick auf die
Rechtsprechung des BVerfG zum Schutz der unterlegenen Vertragspartei auf-
merksam gemacht hat.

Bei aller Wandlung der arbeitsvertraglichen Strukturen in der Neuzeit herrscht
vor allem in Entsendungskonstellationen ein erhebliches Ungleichgewicht der
Kréafte vor, das auch den EuGH bewog, vor allem den Bausektor einem beson-
deren sozialen Schutz zu unterstellen’®. In seinem Beschluss vom
19.10.1993'* bejahte das BVerfG ein Eingriffsrecht der gesetzgebenden und
richterlichen Gewalt bei struktureller Unterlegenheit einer Vertragspartei in zivil-
rechtlichen Vertrdgen. Rechtsgrundlage dieses Eingriffsrechts sind das Grund-
recht der Privatautonomie gem. Art. 2 Abs. 1 GG und das Sozialstaatsprinzip
des Art. 20 Abs. 1 GG. Bei der Ausgestaltung der Privatrechtsordnung trifft den
Gesetzgeber die Pflicht, die Interessen der schwacheren Vertragspartei gegen
iiber der durchsetzungsstarkeren auszugleichen'*?. Dem BVerfG zufolge han-
delt es sich bei dem dergestalt konkretisierten Sozialstaatsprinzip um den un-
erlasslichen Grundrechtsbestand der Bundesrepublik Deutschland. Hieraus er-
wachst dieser Konkretisierung von Art. 2 Abs. 1 und Art. 20 GG durch Art. 34
EGBGB eine kollisionsrechtliche Komponente, die Eingriffe in auslandische
Rechtsverhaltnisse zuldsst und auch angesichts des Gebots der einheitlichen
Auslegung des EVU in Art. 38 EGBGB stets zu beriicksichtigen ist'?>.

5 £ir Art. 30 alslex speciales MiinchKomm/Martiny, Art. 30 EGBGB, Randnr. 28

18 MiinchArbR/Birk, Band 1, § 19, Rn. 83, der allerdingsim Rahmen der EG harmonisiertes Arbeitsrecht
generell aus dem Anwendungsbereich von Art. 34 EGBGB herausnehmen will

7 Hanau, Festschrift Everling, 1994, 415, 428 f.

118 Gamillscheg, ZfA 1983, 307, 361

119 Reich, NJW 1994, 2128 ff.

120 ygl. EuGH, Climatec, Slg. 1996, 1-1921, Randnr. 16

121 BVerfG, 1 BVR 567/89 u.a., NJW 1994, 36

122 BVerfG, NJW 1994, 36, 38

123 Reich, NJW 1994, 2128, 2131
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Die entsprechende Schutzpflicht des Gesetzgebers reicht auch Uber seine al-
leinige Rechtsetzungsbefugnis hinaus, wenn im Zusammenwirken des deut-
schen Arbeitsrechts mit anderen Arbeitsrechtsordnungen mit Grundrechtsver-
letzungen zu rechnen ist. Das hat das BVerfG im Urteil vom 10.1.1995 zur Ver-
fassungsmaligkeit des Internationalen Seeschifffahrtsregisters fur die Wahrung
der Koalitionsfreiheit festgestellt***. Die der Koalitionsfreiheit zugrunde liegende
Tarifautonomie ware aber gerade gefahrdet, wenn eine erhebliche Anzahl nicht
tarifgebundener Arbeitnehmer mit erheblich niedrigeren Arbeitsbedingungen in
der Bundesrepublik tatig wird'®.

Insoweit schliel3t sich der Kreis. Die gegenseitige Abwagung der Grundfreiheit
der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 39 EG mit den zwingend geltenden Regeln
des nationalen IPR findet fur den Schutz der unterlegenen Vertragspartei ihren
gemeinschaftsrechtlichen Anhaltspunkt in Art. 136 Abs. 1 EG, der die ,Verbes-
serung der Lebens- und Arbeitsbedingungen der Arbeitskrafte® zum Ziel hat.
Wenngleich keine Rechtsgrundlage, so hat Art. 136 Abs. 1 EG in der grund-
rechtlich motivierten Rechtsprechung des EuGH an Inhaltsschwere gewonnen
und ist nicht nur ein bloBer Programmsatz, sondern eine verbindliche Zielvor-
gabe gemeinschaftsrechtlichen Handelns'®. Das in ihm enthaltene Ziel einer
Verbesserung der Lage der Arbeithnehmer entspricht dem Sozialschutzgedan-
ken, dem Art. 34 EGBGB zugrunde liegt. Art. 34 EGBGB enthalt damit einen
wichtigen Gleichklang mit Art. 50 Abs. 3 EG, der dem Staat der Dienstleis-
tungserbringung gestattet, sein zwingendes Recht auf den auslandischen
Dienstleistungserbringer anzuwenden.

7.4 Die Dienstleistungsfreiheit und die Regelungsebene abweichender
Bestimmungen

Ist der materielle Gehalt einer Konkretisierung der Dienstleistungsfreiheit durch
die Regeln des Internationalen Privatrechts einmal geleistet, muss es in der
Folge darum gehen, die Regelungsebene einer solchen Konkretisierung zu
bestimmen.

Gerade die Frage, ob eine gesetzliche Regelung erforderlich ist, hat vor der
Verabschiedung des AEntG unter dem Eindruck der in den romanischen Lan-
dern verbreiteten Mindestlohnverordnung qua Gesetz'?’ die anfangliche Dis-
kussion bestimmt. Unsicherheiten bestehen auch deswegen, weil das BAG es
nach wie vor ablehnt, fur allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertrdge Art. 34
EGBGB zu unterstellen'®®. Dabei sind gerade diese Tarifvertrage geeignet, den
Umsetzungserfordernissen des EUGH im Hinblick auf die zwingende Verpflich-
tung aller Arbeitsvertragsparteien gerecht zu werden. Die Uberwiegende Auf-
fassung in der Literatur geht davon aus, dass die Rechtsprechung des BAG mit
Art. 34 EGBGB nicht im Einklang steht*?°.

124 BVerfG, NZA 1995, 672

125 ygl. die Begriindung der Bundesregierung zum AENtG in BT-Drucks. 13/2414, 6

126 FUGH, 29.9.1987, Zaera, Slg. 1987, 3697

27ygl. z.B. zur franzosischen Rechtslage Beisiegel /Mosbacher/Lepante, JZ 1996, 668 ff.
128 BAG, 4.5.1977, AP Nr. 30 zu § 1 TVG Tarifvertrage Bau

129 ygl. Hanau/Heyer, Die Mitbestimmung 10/93, 16, 19
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7.5. Kollisionsrechtliches Gunstigkeitsprinzip und die EG-
Dienstleistungsfreiheit

Bei vorubergehenden Entsendungen treffen daher das Arbeitsvertragsstatut,
das zumeist gleichzeitig das objektive Vertragstatut im Sinne des Art. 30 Abs. 2
EGBGB ist, und die zwingend geltenden Regelungen des nationalen Rechts
aufeinander. Wie zu verfahren ist, wenn zwei Geltung gebietende Rechtsord-
nungen aufeinander stof3en, regelt das kollisionsrechtliche Gunstigkeitsprinzip.
Auch wenn es fir dieses Prinzip keinen wortwértlichen Anhaltspunkt im EVU
bzw. im EGBGB gibt, wird es doch Uberwiegend in Art. 30 Abs. 1 EGBGB an-
gesiedelt**. Dennoch kommt es nicht nur zur Anwendung, wenn dariiber zu
entscheiden ist, ob das Recht des gewdhnlichen Arbeitsortes oder das dem
Arbeitsvertrag zugrunde liegende Recht entscheidend sind. Das Gunstigkeits-
prinzip ist ebenso dann der Mal3stab, wenn es zu einem Konflikt zwischen der
nach Art. 30 EGBGB maligeblichen auslandischen Norm und der durch Art. 34
EGBGB berufenen inlandischen Norm kommt***. Dem Guinstigkeitsprinzip zu-
folge ist stets die Losung zu wéhlen, die dem einzelnen Arbeitnehmer am ehes-
ten entgegenkommt und seine Anspriiche und Rechte am besten schiitzt**?. Als
praktikabel hat sich erwiesen, bestimmte Vertragskomplexe wie Entgelt oder
Urlaub einschlie3lich Urlaubsentgelt und Urlaubsgeld miteinander zu verglei-

chen®®,

Bei der Prifung der Frage, ob der Anwendung des Gunstigkeitsprinzips die
gemeinschaftsrechtliche Dienstleistungsfreiheit entgegensteht, genlgt es nicht,
sich mit der bisherigen Rechtsprechung des EuGH auseinander zu setzen.
Selbst aus dieser, vor allem aus den jlingsten Urteilen zu Inhalt und Reichweite
der Dienstleistungsfreiheit wird aber deutlich, dass der EUuGH bei der Feststel-
lung des den Mitgliedstaaten erlaubten Schutzstandards nicht vom Minimal-,
sondern vom Mindestprinzip ausgeht und dies im Hinblick auf Art. 49 ff. EG al-

lenfalls einer VerhaltnismaRigkeitspriifung unterzieht***.

Im besonderen Fall der fur entsandte Arbeitnehmer malf3geblichen und zwin-
gend geltend Arbeitsbedingungen sind lber diese Rechtsprechung hinaus noch
zwei Aspekte heranzuziehen: Erstens findet sich die Definition und die Reich-
weite der erstreckten Arbeitsbedingungen im Gemeinschaftsrecht selbst, ndm-
lich der Richtlinie 96/71/EG, und nicht etwa im nationalen Recht; zweitens stellt
Art. 3 Abs. 7 der Richtlinie den Mitgliedstaaten frei, von diesem gemeinschafts-
rechtlichen Mal3stab zugunsten der Arbeithehmer abzuweichen. Bei der Abwéa-
gung dessen, was flur den Dienstleistungserbringer verhaltnismafig ist, ist damit
bereits aus der einschlagigen Regelung des Gemeinschaftsrechts heraus eine
Gewichtung zugunsten der entsandten Arbeitnehmer vorgenommen worden.

7.6. Zusammenfassung

Die bereits aus dem Gemeinschaftsrecht selbst heraus mogliche und gebotene
Bertcksichtigung sozialer Schutzbestimmungen wird flr grenziberschreitende

0 ygl. nur Eser, RIW 1992, 1, 3

131 MiinchK omm/Martiny, Art. 30 EGBGB, Randnr. 29
132 Miinch ArbR/Birk, Band 1, 1992, § 19, Randnr. 25

138 Hohloch, RIW 1987, 353, 358

3% EuGH, 10.5.1995, C-384/93, Alpine, Slg. 1995, I-1141
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Arbeitsverhaltnisse durch das auf Arbeitsverhéltnisse anzuwendende Internati-
onale Privatrecht konkretisiert. Mit dem EVU hat sich das IPR dem Schutz der
schwacheren Vertragspartei verschrieben. In der Regel ist dies der Arbeitneh-
mer, dessen Schutzbedurfnis durch Anwendung der flr ihn glinstigeren Rege-
lung Rechnung zu tragen ist. Diese Zielsetzung wird zuséatzlich durch das Sozi-
alstaatsprinzip des Grundgesetzes und den EG-Vertrag gestitzt. Anwendung
findet das kollisionsrechtliche Gunstigkeitsprinzip auch, wenn das nach dem
Arbeitsvertrag geltende Recht und die zwingenden Bestimmungen des Entsen-
destaates aufeinander treffen. Von der zwingenden Anordnung des glinstigeren
Rechts sind allerdings nach der Rechtsprechung des BAG fur allgemeinverbind-
lich erklarte Tarifvertradge nicht erfasst, sondern nur gesetzliche Regelungen.

8. Kollektivarbeitsrechtliche Auswirkungen
8.1 Zutritts- und Organisationsrechte deutscher Gewerkschaften

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist es den Mitgliedstaaten nicht verwehrt,
die bei ihnen geltenden Tarifvertrdge auch auf ins Inland entsandte Arbeitneh-
mer zu erstrecken'®. Nach deutschem Recht fehlt es jedoch an einer entspre-
chenden Grundlage, denn im Tarifvertragsgesetz (TVG) ist hierzu nichts gere-
gelt.

Grundsatzlich bestehen hier nach geltendem Recht zwei Mdglichkeiten:

Die erste Moglichkeit ware die tarifvertragliche Regelung des Arbeitsvertrags-
statuts. Das BAG ordnet das Tarifvertragsstatut, d.h. die Frage, ob deutsche
Tarifvertrage Uberhaupt ins Inland entsandte Arbeitnehmer erfassen kénnen,
auf der geltenden gesetzlichen Grundlage dem Arbeitsvertragsstatut zu. Diese
Arbeitsvertragsstatut konnten auch die Tarifvertragsparteien im schuldrechtli-
chen Teil des Tarifvertrages bestimmen®®.

Daneben ist nach einer im Vordringen befindlichen Auffassung der Literatur
auch moglich, unabhangig vom Arbeitsvertragsstatut ausléndische Arbeitsver-
haltnisse durch deutsche Tarifvertrage zu erfassen, da 8 3 Abs. 1 TVG allein
auf die Verbands(=Gewerkschafts-)zugehdrigkeit und nicht auf das Arbeitsver-
tragsstatut abstellt**”. Dies bedarf dann aber einer ausdriicklichen Regelung im
Tarifvertrag.

Nach bisheriger Rechtslage wirde folgendes gelten: Halt man —wie hier- die
Erstreckung deutscher Tarifvertrage auf nach Deutschland entsandte Arbeit-
nehmer grundséatzlich fir moglich, beinhaltet dies zugleich, dass auch die koali-
tionsspezifischen Betéatigungsrechte, die aus Art. 9 Abs. 3 GG folgen, gegen-
iiber dieses Arbeitnehmern ausgeiibt werden kénnen'®. Einstweilen wird zwar
das Problem sein, dass die bisher bestehenden Tarifvertrage, vom Sonderfall
des Anwendungsbereichs des AEntG abgesehen, vergleichbare Erstreckungen
nicht beinhalten. Aus dem vorher gesagten ergibt sich jedoch, dass die Herbei-

135 ygl. nur EuGH, Urteil vom 9.8.1994, Rs. C-43/93, Vander Elst, EuZW 1994, 600 (601)
1 BAG, IPRax 1994, 44 (45); a.A. MiinchKomm-Martiny, Art. 30 EGBGB, Rn. 83

37 Daubler/Daubler, TVG, Einl. Rn. 617 ff. mwNw.

138 Wie hier Daubler/Daubler, TVG, Einl. Rn. 623
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fuhrung derartiger Regelungen damit auch Gegenstand von Arbeitskampfmal3-
nahen sein kann.

Dies ware nach Verabschiedung des DL-RL anders. Fur die Kollektivrechte der
nach Deutschland entsandten Arbeitnehmer wirde allein das kollektive Arbeits-
recht des Herkunftslandes gelten. Etwaige Zutritts- und Organisationsrechte
deutscher Gewerkschaften wirden sich z.B. nach lettischem oder britischem
Recht richten.

8.2 Betriebsverfassungsrechtliche Auswirkungen

8.2.1 Betriebsverfassungsrechtliche Stellung der entsandten
Arbeitnehmer

Hinsichtlich der betriebsverfassungsrechtlichen Stellung von im Rahmen der
Dienstleistungsfreiheit entsandten Arbeitnehmern muss man zunachst unter-
scheiden, innerhalb welchen rechtlichen Rahmens sie eingesetzt werden.

Sind sie im Rahmen eines Dienstleistungsauftrages'® tatig, den ihr auslandi-
scher Arbeitgeber erfillt, wird es i.d.R. an einer Eingliederung in den Betrieb, in
dem sie tatig werden, fehlen. Daher wirden sie vom BetrVG nicht erfasst wer-
den.

Anders ware dies bei einer Entsendung im Rahmen der Arbeitnehmertberlas-
sung. Nach 8§ 7 Satz 2 BetrVG sind zur Erbringung von Arbeitsleistung in einen
anderen Betrieb Uberlassene Arbeitnehmer im Entsendebetrieb wahlberechtigt,
sofern sie dort langer als drei Monate eingesetzt werden sollen. Entscheidend
ist dabei nicht, ob sie am Wahltag bereits drei Monate im Betrieb tatig sind,
sondern ob die Uberlassung insgesamt langer als drei Monate andauern soll.
Das deutsche BetrVG geht vom Territorialprinzip aus, so dass das Recht des
Betriebssitzes anwendbar ist. Dies fuhrt dazu, dass auch aus dem Ausland
nach Deutschland entsandte Arbeithehmer wahlberechtigt waren, sofern sie
das 18. Lebensjahr vollendet haben*. Wohnsitz- oder Staatsangehorigkeitser-
fordernisse bestehen laut dem BetrVG nicht.

Hinsichtlich der in seinen Betrieb entsandten Arbeitnehmer hat der dortige Be-
triebsrat das Informationsrecht nach 8 80 Abs. 2 Satz 1 2. Halbsatz BetrVG so-
wie die sonstigen Beteiligungsrechte beziglich des Einsatzes von Leiharbeit-
nehmern.

8.2.2 Auswirkungen auf den Betriebsbegriff

Eine andere Frage ist, ob aus dem Ausland entsandte Arbeitnehmer hier einen
Betrieb bilden. Es gibt zwar eine entsprechende Fiktion in § 1 Abs. 4 AEntG,
aber nach deutschem Betriebsverfassungsrecht ist Voraussetzung, dass die
wirtschaftliche Einheit ,auf Dauer angelegt ist“. Hieran wird es in der Regel feh-
len.

139 Dienstleistung wird hier im europarechtlichen Sinn verstanden und kann daher auch die Erbringung
von Arbeiten im Rahmen eines Werkvertrages beinhalten.

0 ErfK /Eisemann, § 1 BetrVG, Rn. 4: ,,Das BetrVG erfasst auslandische Arbeitnehmer in deutschen
Betrieben.*
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9. Individualarbeitsrechtliche Auswirkungen
9.1 Abgrenzung des Arbeitnehmerbegriffs zur Scheinselbstandigkeit

Das Herkunftslandprinzip in Art. 16 Ziffer 3 f) des DL-RL verbietet nationale Re-
gelungen, die die selbstandige Ausfiihrung von Dienstleistungen beschranken.
Im Ergebnis ist damit der Staat, in dem die Dienstleistung erbracht wird, an die
Angaben des Dienstleisters gebunden und nicht mehr in der Lage, z.B. auf-
grund der Anforderung von Nachweisen eigene Nachforschungen anzustellen.
Hier gab es schon bislang im Anwendungsbereich des AEntG das Problem der
Anerkennungspflicht bezuglich im Herkunftsstaat erstellter Bescheinigungen (E
101), nach denen insbesondere aus GroR3britannien stammende Personen un-
ter 1\L{lorlage der vorgenannten Bescheinigung automatisch als selbstandig gal-
ten™".

Die Frage, ob der Staat der Erbringung der Dienstleistung berechtigt ist, die
Qualifizierung als Arbeitnehmer selbst zu Uberprifen, ist von essenzieller Be-
deutung. Ist namlich — sei es wegen weniger intensiver Kontrollen im Herkunfts-
staat oder wegen eines dort verwandten, engeren Arbeitnehmerbegriffs — der
Erbringungsstaat an die Qualifizierung als Selbstandiger gebunden, fiihrt dies
zum Ausschluss samtlicher arbeitsrechtlicher Schutzvorschriften einschlief3lich
teilweise bestehender Lohngleichbehandlungsgebote. Gegeniuber den mittel-
und osteuropaischen Beitrittstaaten waren die Beschrankungen der Arbeitneh-
merfreiztgigkeit nicht anwendbar, da fir die Tatigkeit Selbstandiger im Zweifel
die (unbeschrankt geltende) Niederlassungsfreiheit einschlagig ware.

Die Neufassung der luxemburgischen Préasidentschaft ist hier widersprich-
lich. Erwagungsgrund 41c gestattet jedoch dem Empfangerstaat, selbstandig
nach seinen Regelungen festzulegen, wann jemand selbstandig und wann je-
mand abhangig beschatftigt ist. Hinsichtlich der Rechtsprechung des EuGH zu
Art. 39 EG wird die Weisungsunterworfenheit und damit die persoénliche Abhan-
gigkeit betont. Dies entspricht dem Arbeitnehmerbegriff nach deutschem Ar-
beitsrecht. Arbeitnehmer ist danach, wer aufgrund eines privatrechtlichen Ver-
trags im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbe-
stimmter Arbeit in persénlicher Abhangigkeit verpflichtet ist**2. Haufig beruht die
Frage der Abgrenzung zwischen abh&ngiger und selbstandiger Beschaftigung
aufgrund dessen auf tatsachlichen Feststellungen, die aber dann wirkungslos
bleiben, wenn sich deren Nachprifung im Sinne des DL-RL als Behinderung
erweist.

Es ware fur sich genommen hier auch nicht hilfreich, wenn — wie im deutschen
Sozialversicherungsrecht fur die Feststellung der Versicherungspflicht in der
gesetzlichen Rentenversicherung in 8 7 SGB IV umgesetzt und im deutschen
Arbeitsrecht seit langerem diskutiert — auf die wirtschaftliche Abhangigkeit ab-
gestellt werden wirde. Dies wéare zwar gerade bei Entsendungstatbestanden
schwieriger zu umgehen als die personliche Abhangigkeit, bliebe aber bei einer
Bindung an die Angaben des Dienstleisters gleichermalRen wirkungslos.

141 K oberski/Sahl/Hold, AEntG, § 1 Rn. 27
142 BAG, Urteil vom 12.9.1996, 5 AZR 104/95, AP Nr. 122 zu § 611 BGB Lehrer
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9.2 Leiharbeit

Bei der Leiharbeit ist das Bild vor allem vor dem Hintergrund der rechtlichen
Anderungen zum 1.1.2004 kompliziert.

9.2.1 Geltungsbereich des Arbeithehmeriberlassungsgesetzes

Wie bereits ausgefuhrt, erfasst die DL-RL grundsatzlich auch die gewerbsmafi-
ge Arbeitnehmeriberlassung, sofern sie grenziberschreitend durchgefihrt wird.
Auch hier gilt freilich, dass das AUG uberhaupt nur zur Anwendung gelangt,
wenn die im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit entsandte Person als Arbeit-
nehmer qualifiziert werden kann.

Zunachst wird nach § 1 Abs. 1 Satz 3 AUG die Abordnung zu einer Arbeitsge-
meinschaft (ARGE) auch aus dem Ausland heraus nicht als Arbeithehmertber-
lassung i.S.d. AUG gesehen, so dass das AUG insoweit nicht greift. Das glei-
che gilt fur konzerninterne Leiharbeit.

Arbeitnehmeriiberlassung ist zwar im Baugewerbe verboten, aber nach 8§ 1b
Satz 3 AUG gilt das Verbot nicht zwischen Betrieben des Baugewerbes auch
aus dem Ausland heraus, wenn die auslandischen Betriebe seit mindestens
drei Jahren Uberwiegend Tatigkeiten austiben, die unter den Geltungsbereich
derselben Rahmen- und Sozialkassentarifvertrage fallen, von denen der Betrieb
des Entleihers erfasst wird.

9.2.2 Das Lohngleichbehandlungsgebot des Arbeitnehmeriberlassungs
gesetzes

Hier kommt es darauf an, ob man die Ausnahme im Herkunftslandprinzip in Art.
17 Ziffer 5 des DL-RL weit oder eng versteht. Der Vorschlag der Kommission
lasst dies offen.

Bei einem weiten Verstandnis der Ausnahme fiele das AUG insgesamt aus
dem Anwendungsbereich des DL-RL heraus und bliebe auch bei Verabschie-
dung des Entwurfs nach wie vor in vollem Umfang anwendbar. Das wuirde ins-
besondere fur die Genehmigungserfordernisse in §8§ 2 ff. AUG gelten.

Bei einem weiten Verstandnis der Ausnahme vom Herkunftslandprinzip in Art.
17 Ziffer 5 DL-RL in Verbindung mit der Anordnung der Regeln des Empfanger-
staates zur Arbeitnehmertberlassung gem. Art. 3 Abs. 1 Satz 1 Buchstabe d)
der Entsende-Richtlinie 96/71/EG fande das AUG in Ganze Anwendung. Damit
wiirde auch das Lohngleichbehandlungsgebot des § 3 Abs. 1 Nr. 3 AUG gelten,
das seinerseits die Geltung der wesentlichen Arbeitsbedingungen des Entsen-
debetriebes unter den dort genannten Voraussetzungen anordnet.

Allerdings gilt dies nicht fir die beiden gesetzlich vorgesehenen Ausnahmen,
d.h. die konzerninterne Leiharbeit und die (auch grenziberschreitende) Abord-
nung zu einer Arbeitsgemeinschaft. § 3 Abs. 1 Nr. 3 AUG lasst Abweichungen
durch einen Tarifvertrag zu. Soweit hier bekannt, existieren zwar entsprechende
Tarifvertrage, aber derzeit kein Tarifvertrag zur Arbeithnehmeriberlassung, der
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Sachverhalte der Auslandsberihrung regelt. Missten nun auslandische Ver-
leihagenturen als Dienstleistungserbringer den brancheniblichen Tariflohn zah-
len, inlAndische Verleihagenturen kénnten sich aber als Tarifvertragspartei auf
den Tarifvertrag zur Arbeitnehmertberlassung beziehen, lage hierin wohl auch
ein Verstol3 gegen die Dienstleistungsfreiheit. Art. 3 Abs. 9 der Entsende-
Richtlinie 96/71/EG greift diese Problematik auf und lasst es gentigen, dass die
Mitgliedstaaten, in die entsandt wird, die fur Leiharbeithehmer geltenden Tarif-
vertrage erstrecken.

Daneben steht zu erwarten, dass im baunahen das auch fur Unternehmen aus
dem EU-Ausland geltende Privileg der Arbeitsgemeinschaften nach 8 1 Abs. 1
AUG, das zur Nichtanwendung des AUG fuhrt, weitestgehend und ggf. miss-
brauchlich genutzt wird.

Eine groRere Gefahr im Hinblick auf einen Druck auf die Beschaftigungsbedin-
gungen liegt daher darin, dass drittbezogener Personaleinsatz im Zuge von
Werk- und Dienstleistungsvertragen stattfindet, fir den das AUG (und damit das
Gleichbehandlungsgebot) dann nicht gilt, z.B. bei IT-Dienstleistungen vor Ort
oder ggf. im technischen Facility Management. Auf3erhalb des Arbeitnehmer-
entsendegesetzes, das inhaltlich auf das Baugewerbe beschrankt ist, gibt es
hierzu derzeit in Deutschland keine begrenzenden Regelungen. Nach der be-
reits zitierten Rechtsprechung des BAG waren fir allgemeinverbindlich erklarte
Tarifvertrage hier gleichfalls keine Losung.

Die Neufassung von Art. 17 Ziffer 5 des DL-RL im Vorschlag der luxemburgi-
schen Prasidentschaft unterstitzt ein enges Verstandnis der Ausnahme vom
Herkunftslandprinzip, da die Ausnahme von Herkunftslandprinzip dort ausdruck-
lich auf die ,Arbeits- und Beschéaftigungsbedingungen fiir Arbeitnehmer, die zur
Erbringung einer Dienstleistung eingesetzt werden*, bezogen wird. Damit entfal-
len die Genehmigungserfordernisse, so dass letztlich eine Situation gegeben
ist, die mit dem ,Unberthrtlassen* der Richtlinie 96/71/EG korrespondiert: Der
Empfangerstaat darf Gleichbehandlung verlangen, aber er darf deren Einhal-
tung nicht kontrollieren.

9.3 Arbeits- und Gesundheitsschutz
Im Arbeits- und Gesundheitsschutz ist die Lage nicht eindeutig.

Einerseits ist der Arbeitsschutz in der EU in vielen Bereichen auf gemeinschaft-
licher Ebene geregelt. Insofern gibt es gemeinsame Standards, die auch nach
Verabschiedung des DL-RL erhalten blieben. Insbesondere sind hier die Rah-
men-Richtlinie 89/391/EG und die hierzu ergangenen Einzelrichtlinien einschla-
gig, die auch in Deutschland zu erheblichen Verbesserungen des Arbeitsschut-
zes (ArbSchG, Gefahrdungsanalyse, ArbZG etc.) gefiihrt haben.

Andererseits ist es gem. Art. 16 Ziffer 3 h) der DL-RL dem Erbringerstaat unter-
sagt Anforderungen bzgl. Ausristungsgegenstande zu stellen, was z.B. die
Normung fur Baugeruste betrifft. Zwar gilt fir die auRervertragliche (z.B. delikti-
sche) Haftung eines Dienstleistungserbringers nach Art. 17 Ziffer 23 der DL-RL
das Herkunftslandprinzip nicht. Ein Dienstleistungserbringer in Deutschland
macht sich danach schadensersatzpflichtig gem. § 823 BGB, aber nur dann
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wenn er gegen seine z.B. portugiesischen Normungsvorschriften verstof3t. De-
ren Einhaltung muisste dann von einem deutschen Gericht tGberpruft werden.
Dies fiihrt zu eine erheblichen Verlangerung von Verfahren. Z.B. durch die Ein-
holung von Ubersetzungen oder ggf. Rechtsgutachten.

Dienstleistungen, die mit der Préavention oder Inspektion/Einhaltung von Ar-
beitsschutzbestimmungen betraut sind, fallen unter die DL-RL und damit unter
private Konkurrenz und das Verbot, besondere Voraussetzungen fiir diese Un-
ternehmen, beispielsweise in der Rechtsform, vorzusehen. Soweit es in Art.
15 Abs. 2 DL-RL um das Erfordernis bestimmter Rechtsformen bei der Nieder-
lassung von Unternehmen geht, sollen dies die Mitgliedstaaten nicht mehr ver-
langen kénnen. Damit kdnnen auch privatwirtschaftliche Unternehmen in Berei-
chen tatig werden, die bislang Korperschaften des offentlichen Rechts oder
gemeinnitzigen Vereinen vorbehalten waren.

Daneben steht die Wirkung und Arbeit der Berufsgenossenschaften zur Dis-
position, da ihr Geltungsbereich Uber das Herkunftslandprinzip bei auslandi-
schen Dienstleistungsunternehmen eingeschrankt ist. Es entsteht einerseits ein
Wettbewerbsdruck (Inlanderdiskriminierung), andererseits gibt es offene Fragen
im Zusammenhang mit dem konkreten Vorgehen bei Arbeitsunfallen. So unter-
sagt Art. 14 Ziff. 7 der DL-RL dem Empfangerstaat der Dienstleistung, eine Ver-
sicherung des Dienstleisters im Erbringerstaat zu verlangen.

10. Auswirkungen auf die Branchen der Metall-, Elektro-, Holz- und Kunst
stoffindustrie sowie ausgewéahlter Handwerkssegmente

10.1 Rechtswissenschaftliche Schlussfolgerungen
10.1.1 Anforderungen an eine Neufassung der DL-RL

In genereller Hinsicht hat sich —neben den kompetenzrechtlichen Problemen
und den unvollstdandigen Regelungen zur Niederlassungsfreiheit- das Her-
kunftslandprinzip in Art. 16 DL-RL als Hauptkritikpunkt herauskristallisiert. Ein
volliges Streichen des Herkunftslandprinzips wirde die DL-RL jedoch in weiten
Teilen Gberflissig machen, da dann als wesentliche Regelungsinhalte solche
allein prozeduraler Natur wie der einheitliche Ansprechpartner in Art. 6 DL-RL
verblieben.

Eine Herausnahme einzelner Sektoren, z.B. des Gesundheitswesens, ist wegen
des dann vorherrschenden Regel-Ausnahme-Verhaltnisses zu den erfassten
Sektoren nicht empfehlenswert. Viel spricht daher daflir, entweder von einer
Positivliste der Anwendungsgebiete auszugehen oder von vornherein ein sek-
torspezifisches Regelwerk aufzustellen. Die Vielzahl allein z.B. der Richtlinien
zur Koordinierung des Gesellschaftsrechts auf gemeinschaftsrechtlicher Ebene
macht deutlich, dass komplexe Themen wie die konkrete Umsetzung der
Grundfreiheiten fur derart abstrakte Rahmeninstrumente nicht geeignet sind.

Neben dem bereits im DL-RL berucksichtigten Sekundarrecht in harmonisierten
Sektoren ist das Internationale Privatrecht als bewéahrte Rechtsgeltungsanord-
nung zu erhalten. Auch im kollektiven Arbeitsrecht hat sich der européische
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Gesetzgeber aus gutem Grund, namlich hauptséachlich wegen der Vielgestaltig-
keit der mitgliedstaatlichen Traditionen, Zurtckhaltung auferlegt. Wollte man
hiervon abgehen, missten allerdings auch die Méglichkeiten, grenziberschrei-
tend zur Durchsetzung von Forderungen Arbeitskampfmalinahmen einzuleiten,
geschaffen werden.

10.1.2 Regelungsbedirfnisse im deutschen Arbeitsrecht

Hinsichtlich der Wirkungen auf das deutsche Arbeitsrecht waren bei einer Um-
setzung der DL-RL im Wesentlichen drei Fallkategorien zu unterscheiden:
1. Arbeitnehmerentsendung im baunahen Bereichen, die durch das AEntG
geregelt werden
2. Arbeitnehmerentsendung in allen tbrigen Bereichen
3. Leiharbeit

Bezuglich der ersten Fallkonstellation gilt in der Baubranche das Arbeitnehmer-
Entsendegesetz (AENtG), allerdings existieren bereits in den nur baunahen Be-
reichen keine allgemeinverbindlichen Tarifvertrage. Bei Anwendung der DL-RL
bliebe es fir diese Branchen zunachst bei den in 8§ 7 Abs. 1 AEntG abschlie-
Bend aufgefuhrten ,Zwingenden Arbeitsbedingungen®. Diese betreffen im We-
sentlichen gesetzliche Regelungen zu Arbeits- und Ruhezeiten, Urlaub, Arbeits-
und Gesundheitsschutz, Antidiskriminierung, zum Schutz von Schwangeren,
Kindern und Jugendlichen. Dagegen kdme fir die Entlohnung und sonstigen
Arbeitsbedingungen das Herkunftslandprinzip aufgrund des Fehlens fir allge-
meinverbindlich erklarter Tarifvertrdge und sonstiger gesetzlicher Regelungen
zur Anwendung.

Eine weitere Fallkonstellation ist die Entsendung von Arbeitnehmern im Rah-
men des drittbezogenen Personaleinsatzes. Aul3erhalb des AEntG gibt es der-
zeit keine begrenzenden Regelungen. Es gilt zwar das AUG und dessen
Gleichbehandlungsgebot, aber eben nur, soweit tatsdchlich Arbeitnehmeriber-
lassung vollzogen wird. Einem Unterbietungswettlauf bei Lohnen und Arbeits-
bedingungen wird hier durch die DL-RL Tur und Tor gedffnet.

Diese Fallkonstellation durfte angesichts der zunehmenden Bedeutung von
Dienstleistungsfunktionen auch in der Industrie bzw. im Produzierenden Ge-
werbe eine wachsende Bedeutung haben. Beispielsweise kann es sich dabei im
Bereich von IT-Dienstleistungen um die Entsendung von Arbeitnehmern aus-
landischer Dienstleistungserbringer handeln, die zur Vorbereitung und Durch-
fuhrung von Offshoring-Strategien am Ort des Dienstleistungsempfangers ar-
beiten. Ebenso konnte es sich auf Arbeithehmerentsendungen auslandischer
Dinenstleistungsanbieter beispielsweise in den Tatigkeitsbereichen Werks-
schutz- und Sicherheitsdienste, Werkskantinen, Facility Management, textiles
Reinigungsgewerbe, Wartungsdienste von Maschinen usw. beziehen.

Die dritte Kategorie ist die Leiharbeit. Die DL-RL ist hier uneinheitlich, weil er
einerseits auch die gewerbsmaRige Arbeithehmeriberlassung erfasst, anderer-
seits derzeit durch einen Verweis auf die Entsende-Richtlinie 96/71/EG diese
vom Herkunftslandprinzip des Art. 16 ausnimmt. Das AUG steht durch die DL-
RL unter einem standigen Rechtfertigungsdruck gegentuber der Européischen
Kommission, ob es als Einschrankung der Dienstleistungsfreiheit verhaltnisma-
Big ist.



50

10.1.3 Rechtspolitische Regelungsmadglichkeiten

10.1.3.1 Gesetz Uber die Festlegung von Mindestarbeitsbedingungen
(MiArbG)

Bereits anlasslich der Verabschiedung des AEntG sind, teilweise aufgrund von
Zweifeln hinsichtlich dessen Wirksamkeit, teilweise aus vorgeblich ordnungspo-
litischen Uberlegungen, Alternativen u.a. in Hinblick auf das Gesetz Uber die
Festlegung von Mindestarbeitsbedingungen (MiArbG) vom 11. Januar 195243
angesprochen worden, so u.a. von Léwisch'*, der das MiArbG favorisiert.

Es wird aber rasch deutlich, dass dieser Vorschlag nicht zur Problemlésung
geeignet und hierfir auch nicht gedacht ist. Denn die Nutzung der Grundlage
des MIArbG begegnet grundsatzlichen Bedenken aufgrund der Voraussetzun-
gen, die das MiArbG aufstellt. Es setzt voraus, dass

- Gewerkschaften oder Arbeitgebervereinigungen fur den Wirtschaftszweig oder
die Beschaftigungsart nicht bestehen oder nur eine Minderheit der Arbeitneh-
mer oder der Arbeitgeber umfassen

und

- die Regelung von Entgelten oder sonstigen Arbeitsbedingungen durch Allge-
meinverbindlichkeitserklarung eines Tarifvertrages nicht erfolgt ist

und

- die Festsetzung von Mindestarbeitsbedingungen zur Befriedung der notwen-
digen sozialen und wirtschaftlichen Bedirfnisse der Arbeitnehmer notwendig
erscheint (8 1 Abs. MIiArbG).

Dementsprechend ware die Nutzung des MIArbG in seiner gegenwartigen Fas-
sung nicht nur ein gewerkschaftspolitischer Offenbarungseid, wenn seine Vor-
aussetzungen denn vorlagen; zudem wird es in der Praxis an diesen Voraus-
setzungen regelmalig fehlen.

Lockert man die vorgenannten Voraussetzungen, lassen sich die tarifpolitischen
Folgewirkungen nicht vernachlassigen. Sowohl die Mdglichkeit, bessere Ar-
beitsbedingungen im Wege der Tarifverhandlungen als auch die Organisations-
fahigkeit waren eingeschrankt. Die Gefahr einer Spirale nach unten lie3e sich
nicht auf eine Branche beschranken und schiésse auch einzelvertragliche Re-
gelungen ein. Eine ahnlich negative Wirkung gesetzlicher Vorgaben lasst sich
derzeit an den Auswirkungen der vermeintlichen Regelabfindung in 8 1a KSchG
ablesen, die den Abschluss besserer Sozialplanregelungen erheblich er-
schwert. Ein erforderlicher Anpassungsmechanismus konnte sich — da notwen-
digerweise branchenibergreifend — nur am Lebenshaltungsindex und nicht an
der Produktivitatssteigerung orientieren. Auch insoweit waren negative Auswir-
kungen auf kinftige Tarifabschlisse offensichtlich. Schlie3lich hatten Mindest-
l6hne, soweit sie aus Anlass der Entsendung auslandischer Arbeitnehmer ver-
ordnet werden, eine nivellierende Wirkung, da sie deren Wettbewerbsvorteile
starker bericksichtigen mussten als das deutsche Lebenshaltungsniveau. Eine

“BGBI. I, S. 17
1441 swisch, Der Entwurf einer Entsende-Richtlinie der EU in rechtlicher Sicht, in: FS Zeuner, 1994, 91
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Erstreckung schliel3lich nur auf auslandische Arbeitnehmer wéare europarecht-
lich, im Zweifel aber auch vélkerrechtlich nicht zulassig.

Welchen Ankntpfungspunkt man fir eine Mindestlohnregelung wahlt, ist im
Wesentlichen eine politische Frage. Will man die oben ausgefuhrten Gefahren
einer Mindestlohnregelung auf einem Niveau unterhalb der tarifvertraglichen
Inhalte vermeiden, bliebe nur die generelle Erstreckung der ortsublichen Vergu-
tungen, die aber abgesehen von ihrer politischen Durchsetzbarkeit nach der
derzeitigen Rechtsprechung des BVerfG verfassungsrechtlich nicht unproble-
matisch sind, soweit sie ausschliel3lich an Tarifvertragsabschliisse anknipfen.
Angesichts der derzeit hauptsachlich und wohl ausschlie3lich im Bereich der
drittbezogenen Dienstleistungen aufRerhalb der Arbeithnehmeriberlassung be-
stehenden Gefahren sind die sozial- und organisationspolitischen Risiken eines
derartigen Vorgehens sorgfaltig gegeneinander abzuwagen.

10.1.3.2 Lohndumping-Gesetz

Ein Lohndumping-Gesetz'*®, das auf das jeweilige Tarifniveau Bezug nimmt
und eine Abweichung von mehr als z.B. 20 % oder 30 % unabh&ngig von Ent-
sendetatbestanden als rechtswidriges Dumping definiert, ist wegen der beste-
henden Rechtsprechung des BVerfG problematisch. Das BVerfG hat mehrfach
entschieden'*®, dass eine Verweisung des Gesetzgebers auf tarifvertragliche
Bestimmungen nicht dazu fuhren darf, dass der Burger der Normsetzung der
Tarifvertragsparteien, die ihm gegenuber — bei fehlender Zugehdrigkeit zur tarif-
vertragsschlieBenden Gewerkschaft - nicht legitimiert ist, schrankenlos ausge-
setzt ist. Dies widersprache sowohl dem Rechtsstaatsprinzip als auch dem De-
mokratieprinzip.

10.1.3.3 Ausweitung des Geltungsbereichs des AEntG

Die Ausweitung des Geltungsbereichs des AEntG ware fir sich genommen
durchaus eine Ldsungsmdoglichkeit. Art. 3 Abs. 1 der Entsende-Richtlinie
96/71/EG unterscheidet zwischen der fur alle Branchen vorgeschriebenen
Erstreckung von Rechts- oder Verwaltungsvorschriften u.a. zum Mindestlohn
und der nur im Baugewerbe vorgeschriebenen Erstreckung der fir allgemein-
verbindlich erklarten Tarifvertrage. Art. 3 Abs. 10 der Richtlinie 96/71/EG gestat-
tet ausdricklich auch die Ausweitung fur allgemeinverbindlich erklarter Tarifver-
trdge anderer Branchen. Deswegen stiinde eine Ausweitung des Geltungsbe-
reichs des AEntG, auch wenn der EuGH bislang nur Gelegenheit hatte, auf die
besondere Schutzbedurftigkeit der Arbeitnehmer des Baugewerbes und des
Bewachungsgewerbes hinzuweisen, mit der Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 49
EG in Einklang.

Im engeren Rahmen des Regelungsbereichs des AEntG stellten sowohl der
Gesetzentwurf des Bundesrates™’ als auch Gesetzentwurf der SPD-
Bundestagsfraktion**® nicht auf fiir allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertrage,

¥Svgl. z.B. Gesetzentwurf des Landes NRW, BT-Drs. 12/1060 vom 14.08.1991
146 BV erfGE 64, 208, 214 ff.; 78, 32, 35 ff.

147 BR-Drs. 546/95

148 BT-Drs. 13/2418
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sondern auf den ortsiiblichen Lohn ab'*. Dies widerspréache allerdings Art. 3
Abs. 1 und 10 de Richtlinie 96/71/EG.

10.2 Sozialwissenschaftliche Schlussfolgerungen

Wir haben bereits einleitend darauf hingewiesen, dass die DL-RL explizit auf
dem weiten europarechtlichen Begriffsverstandnis einer Dienstleistung beruht.
So wird unter einer Dienstleistung gerade nicht nur der tertidre Sektor einer
Volkswirtschaft verstanden, sondern grundsatzlich jede Leistungserstellung, bei
der ein Arbeitsauftrag zwischen zwei Wirtschaftssubjekten erbracht wird, die
sich einander als Gebietsfremde, d.h. auf dem Staatsgebiet zweier verschiede-
ner EU-Mitgliedstaaten, gegeniiberstehen™. Dieses Verstandnis fiihrt dazu,
dass z. B. eine Dienstleistung dann vorliegt, wenn ein Betrieb des produzieren-
den Sektors, z.B. ein bundesdeutscher Anlagenbauer, grenzuberschreitende
Leistungen erbringt, z.B. beim Betreiben einer Uberlassenen Anlage in einem
polnischen Produktionsbetrieb. Auf der Grundlage dieses breiten Begriffsver-
standnis von Dienstleistung beschréankt sich der Geltungsbereich der DL-RL
nicht auf den wachsenden Dienstleistungssektor™, sondern umfasst ohne
Ausnahme alle Wirtschaftssektoren, d. h. auch des primaren (Land-, Forstwirt-
schaft, Fischerei) und des sekundéaren Sektors der gesamten Guterproduktion.

Mit dieser Begriffsbestimmung von Dienstleistung waren von der EU-
Dienstleistungsrichtlinie grundsatzlich alle Sektoren der Metall-, Elektro, Holz-
und Kunststoffindustrie betroffen.

Speziell fir diese Sektoren haben wir hinsichtlich der Rechtsgrundlagen und
der Auswirkungen deshalb im Wesentlichen drei Fallkategorien zu unterschei-
den:

1. Arbeitnehmerentsendung in baunahen Bereichen, die durch das AEntG
geregelt werden (im folgenden 10.2.1)

2. Arbeitnehmerentsendung, die nicht unter das AEntG fallt  (drittbezoge-
ner Personaleinsatz im Rahmen von Werk- und Dienstleistungsvertra-
gen) (im folgenden 10.2.2)

3. Zeit- und Leiharbeit (im folgenden 10.2.3)

10.2.1 Arbeitnehmerentsendung in baunahen Bereichen

Die erste Fallkonstellation gilt fur Uber alle Arbeitnehmer in den baunahen Be-
reichen des Elektrohandwerks, des Heizungs-, Klima- und Sanitarhandwerks,
des Metallbauer- und Schlosserhandwerks sowie des Holz- und Tischlerhand-
werks. Hier gilt in den baunahen Bereichen das Arbeitnehmer-Entsendegesetz
(AENtG), allerdings gibt es keine allgemeinverbindlichen Tarifvertrage. Bei An-
wendung der DL-RL bliebe es fir diese Branchen zunachst bei den im Arbeit-
nehmer-Entsendegesetz abschlieRend aufgeflhrten ,Zwingenden Arbeitsbe-
dingungen“. Diese betreffen im Wesentlichen gesetzliche Regelungen zu Ar-

9 zustimmend Daubler, DB 1995, 726
%0 Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze, Art. 43 EG, Randnr. 5
31 Ejchner/Heinze (2005)
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beits- und Ruhezeiten, Urlaub, Arbeits- und Gesundheitsschutz, Antidiskriminie-
rung, zum Schutz von Schwangeren, Kindern und Jugendlichen.

Dagegen kame fur die Entlohnung und sonstigen Arbeitsbedingungen das Her-
kunftslandprinzip aufgrund des Fehlens fur allgemeinverbindlich erklarter Tarif-
vertrdge und sonstiger gesetzlicher Regelungen selbst in diesen baunahen
Handwerksbereichen zur Anwendung.

Der Bereich der baunahen Handwerke wirde bei Anwendung der DL-RL folg-
lich fir den grenziberschreitenden Unterbietungswettbewerb bei den Lohnen
und Arbeitszeiten freigegeben. Bezogen auf die Arbeitszeit gilt dies zumindest
formal bis zu den Grenzen des Arbeitszeitgesetzes. Fir die tatsachlichen Ver-
haltnisse kommen dann jedoch alle Probleme zum Tragen, die bereits mit Blick
auf die vorgesehenen Beschrankungen fur die Kontrolle bei der Einhaltung
rechtlicher Vorschriften angesprochen wurden.

Auf der Grundlage eigener statistischen Auswertungen jingst abgeschlossener
und aktuell laufender Forschungsprojekte zu den Arbeits- und Beschaftigungs-
bedingungen ausgewahlter Gewerbegruppen im Handwerk™?, haben wir fiir
den vorliegenden Problembereich der moglichen Auswirkungen der Dienstleis-
tungsrichtlinie auf Gewerbegruppen des Handwerks und handwerksahnlicher
Bereiche folgende statistische Annaherungen erarbeitet.

Dabei missen wir im Vergleich zur letzten Handwerkzahlung aus dem Jahre
1995 bereits von insgesamt dramatischen Beschaftigungseinbriichen in allen
Gewerbegruppen des Handwerks in den letzten 10 Jahren ausgehen. Das
Handwerk verliert insbesondere nicht zuletzt wegen der schlechten Binnen-
nachfrage seit 1995 bis 2003 - von 6,29 Mio. auf 4,77 Mio - insgesamt 1,52 Mio.
Beschaftigte. Im traditionellen Handwerk bedeutet dies einen Beschéaftigungs-
einbruch von 24,8%:

Auch fur 2004 identifizierte das Statistische Bundesamt 2005 einen weiteren
Verlust von 3,4% fir die zulassungspflichtigen Handwerksbetriebe gegenuber
dem Vorjahr;

152 siehe unter: www.tischlerprojekt.de und  http://rubigm.ruhr-uni-bochum.de/wisoc/startwisoc.htm




Abb.1 Beschéftigte in 1.000 im Handwerk (ohne handwerksahnliches Gewerbe)
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Quelle: Zahlen ZDH; eigene Darstellung

Dieser Beschéftigungsriuckgang im traditionellen Handwerk muss jedoch um die
Verédnderungen insbesondere durch das Aufkommen von dienstleistungsorien-
tierten bzw. handwerkséahnlichen Unternehmen durch die Novellierungen der
Handwerksordnungen 1994 relativiert werden, die von 1995 bis 2003 durch ei-
nen Zuwachs auf 330.000 Dienstleistungsbeschéftigten gekennzeichnet war.
Auch bei der Entwicklung der Beschaftigtenzahlen im handwerkahnlichen
Dienstleistungsbereich zeigt seit 2002 die schlechte Binnennachfrage deutliche
negative Auswirkungen.

Abb. 2 Beschaftigte in 1.000 im handwerksahnlichen Gewerbe
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Insgesamt waren im Dezember 2003 jedoch immer rund 5,1 Mio. Beschaftigte
im Handwerk und handwerkahnlichen Dienstleistungsunternehmen tatig; dies
entspricht 13,3% aller Erwerbstatigen in Deutschland.

Fur die uns interessierenden Sektoren haben wir auf der Grundlage der vorlie-
genden Ergebnisse eine Schatzung fir einzelne Gewerbe aufgrund der Ge-
wichtung bei der Handwerkszéhlung 1995 fir die Jahre 1997 bis 2003 unter-
nommen. Diese Zahlen stellen eine erste Annaherung dar, welche Gewerbe-
und Beschaftigungsgruppen vom DL-E insbesondere betroffen waren. Wir
kommen dabei zu folgenden Ergebnissen:

Abg-bgchatzung der Beschéaftigtenentwicklung im Handwerk nach Gewerbegruppen 1997-2003
Gewerbegruppen Anzahl Beschaftigte *

1997 1999 2001 2003
Insgesamt 2 6 067 000 |5 706 000 |5 308 000 |4 770 000
Bau- und Ausbaugewerbe 1658 718 |1 560 020 |1 451207 |1304 118
Elektro- und Metallgewerbe 2078554 (1954876 |1818521 |1634 202
Holzgewerbe 354920 (333801 (310518 279 045
Sggzag?gj" Textil-und Le-lg) 65 g9 014  [82805 (74412
Nahrungsmittelgewerbe 597 600 562041 522838 469 845
Gewb. fur Gesund.- und Kor-
perpfl., chem. und Reinigungs-|1 157 584 |1 088 705 |1 012 766 (910 116
gewerbe
So'ﬁ;i’gzaé"e‘f’;'e’rggram'SChe undio4980 (117544 |109345 |98 262
'Schatzung fir einzelne Gewerbe aufgrund der Gewichtung bei der Hand-
werkszahlung 1995
2 Zahlen ZDH

Quelle: Statistisches Bundesamt, ZDH, eigene Berechnungen

So gehen wir davon aus, dass Ende 2003 in den baunahen Bereichen des E-
lektrohandwerks, des Heizungs-, Klima- und Sanitdrhandwerks, des Metallbau-
er- und Schlosserhandwerks sowie des Holz- und Tischlerhandwerks ca. 1,9
Mio. Beschaftigte von der EU-Dienstleistungsrichtlinie nur bedingt betroffen ge-
wesen waren. Hier gilt das Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG). Bei Anwen-
dung der DL-RL bliebe es fur diese Branchen zunachst bei den im Arbeitneh-
mer-Entsendegesetz abschlieRend aufgefihrten ,Zwingenden Arbeitsbedin-
gungen®, gesetzliche Regelungen zu Arbeits- und Ruhezeiten, Urlaub, Arbeits-
und Gesundheitsschutz, Antidiskriminierung, zum Schutz von Schwangeren,
Kindern und Jugendlichen. Beim Entgelt kame allerdings das Herkunftsland-
prinzip zur Anwendung.
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Die ca. 75.000 Beschaftigten im Bekleidungs-, Textil und Ledergewerbes zah-
len dagegen wie die Kfz.-Handwerker zu jener Gruppe, die nicht unter den be-
dingten Schutz des AENtG fallen.

Im Rahmen dieser Expertise war allerdings eine allgemeine Abschéatzung Uber
die Entwicklung der dienstleistungsorientierten, handwerksahnlichen Betriebe
der Metall,- Elektro-, Holz- und Kunststofforanchen — aktuell sind in allen Wirt-
schaftssektoren Uber 330.000 Arbeitnehmer beschéaftigt — nicht maoglich.
Nur fur den Bereich des Holzhandwerks kommen wir auf der Grundlage eines
jingst abgeschlossenen Forschungsprojektes'® zu detaillierten Aussagen utber
die deutlichen Verschiebungen zwischen traditionellem Handwerk und dienst-
leistungsorientierten Montageunternehmen. Sie stellen direkte Konkurrenten
des traditionellen Tischlerhandwerks dar. Es handelt sich um werkstattlose
Dienstleistungsunternehmen nach Anlage B der Handwerksordnung, von denen
es im Holzgewerbe mittlerweile ebenso viele gibt wie klassische Handwerksbe-
triebe.

Abb. 4 Entwicklung des Bestandes von Handwerks- und Dienstlei stungsunternehmen
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Tischlereien werden zukiinftig immer haufiger zu Dienstleistern von Montagebe-
trieben. Dazu gehoéren bereits vor der Verabschiedung der Dienstleistungsricht-
linie heute vermehrt Montageunternehmen und Alleinunternehmer die nicht un-
ter die Entsenderichtlinie aus Osteuropa fallen. ***

10.2.2 Arbeitnehmerentsendung auf3erhalb des AEntG

Unsere zweite angenommene Fallkonstellation ist die Entsendung von Arbeit-
nehmern aul3erhalb dieser baunahen Bereiche in den wachsenden Sektoren
der industriellen Dienstleistungen, die nicht unter das AEntG fallen. Fir diesen
Teil des drittbezogenen Personaleinsatzes aul3erhalb des Arbeitnehmerentsen-
degesetzes aus anderen EU-Staaten gibt es derzeit Uberhaupt keine begren-

153 sighe: www.tischlerprojekt.de

1% gehe: HOB 3/2005, S. 10;
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zenden Regelungen. Einem Unterbietungswettlauf bei Lohnen und Arbeitsbe-
dingungen ware hier durch die DL-RL Tur und Tor gedffnet.

Diese Konstellation ist im Rahmen dieser Studie allerdings nur fallweise zu
guantifizieren, hat aber angesichts der zunehmenden Bedeutung von Dienst-
leistungsfunktionen in der Industrie bzw. im Produzierenden Gewerbe ohne
Zweifel eine wachsende Bedeutung.**®

Um die zunehmende Integration von unternehmensnahen und —internen Dienst-
leistungen in das produzierende Gewerbe der Metall-, Elektro-, Holz- und
Kunststoffindustrie ansatzweise abschéatzen zu kdnnen, orientieren wir uns am
Wirtschaftsgruppenraster des Instituts flr Arbeit und Technik in Gelsenkirchen
(IAT). Diese gibt einen Uberblick iber unternehmensbezogene und —interne
Dienstleistungen in Abgrenzung zu den fir traditionellen Dienstleistungsgrup-
pen Handel, Finanzen und Immobilien, Verbande, Organisationen und Politik
sowie Haushalts- und Personenbezogenen Dienstleistungen.

Abb. 5
Wirtschaftsgruppe |Bestehend aus: |
Land-, Forstwirtschaft,JLandwirtschaft, Garten- und Weinbau, Forst- und]
Fischerei Jagdwirtschaft, Fischerei, Fischzucht

\/orleistungsguterproduzenten
Investitionsgtiterproduzenten
\Verbrauchsguterproduzenten
Gebrauchsgiterproduzenten

|Bauhauptgewerbe, Zimmerei und Dachdeckerei,

Guterproduktion

|Bauwirtschaft Ausbau- und Bauhilfsgewerbe, Liftungs- und]

\Warmeanlagen

Infrastruktur und Trans-lver'. u_nd Entsorgung
Joort Logistik und Transport
Informationsiibermittlung

Forschung, Entwicklung, Technik, Planung
Datenverarbeitung

Objektschutz und —pflege
Managementbezogene DL

sonstige unternehmensbezogene DL
Handel

Finanzdienstleistungen
Immobilienwirtschaft

\Verbadnde, Organisationen und Interessenvertre-
tungen
Jstaatliche Verwaltung

Gesundheit und Soziales

Erziehung, Bildung, Weiterbildung

Gastronomie und Tourismus

Medien, Kultur, Freizeit, Sport

Sonstige Haushalts- und Personenbezogenen DL

Unternehmensbezogene
Dienstleistungen

JHandel, Finanzen und
Immobilien

\Verbande, Organisatio-l
Inen und Politik

Haushalts- und Perso-
nenbezogene Dienste

Quelle: IAT Wirtschaftsgruppenraster

15 Ppeters, Jiirgens (Hrsg.) (2000): Dienstleistungs@rbeit in der Industrie, Hamburg; Bosch, Gerhard /
Wagner, Alexandra (2001) Dienstleistungen und Industrie,. Hamburg
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Folgende Grafik gibt einen Uberblick tiber das uns interessierende allgemeine
Wachstum der unternehmensbezogenen und —internen Dienstleistungen zwi-
schen 1998 und 2003. Das Beschéftigungsvolumen dieser Dienstleistungen ist
auf Uber 2,85 Mio. Beschéftigte angewachsen.

Abb. 6

Sozialversicherungspflichtig Beschéaftigte in unternehmensbezogenen und —internen Dienstleistungen
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Quelle: Zahlen IAT; eigene Darstellung

Bei diesen Beschéftigten handelt es sich um die verschiedensten Tatigkeitsbe-
reiche, vom Werksschutz- und Sicherheitsdienste, Werkskantinen, Facility Ma-
nagement, textiles Reinigungsgewerbe, Wartungsdienste von Maschinen und
vor allem IT-Dienstleistungen.

Letztere beziehen auch auf Bereiche von Dienstleistungen, die zur Vorbereitung
und Durchfihrung von Offshoring-Strategien am Ort des Dienstleistungsemp-
fangers arbeiten. So reorganisieren insbesondere die Unternehmen des Ma-
schinen- und Anlagenbaus ihre Wertschdpfungskette durch die Einfihrung von
Betreibermodellen. Produktions-Betreibermodelle sind dabei eine Form des
Outsourcing, in dem die Sicherstellung des Betreibens von Produktionsmaschi-
nen bzw. -anlagen, wie bspw. die Sicherstellung einer garantierten Verfligbar-
keit, vermehrt auf den Anbieter verlagert wird. Hierbei sind grundséatzlich zwei
Arten der auf den Anbieter verlagerten Betreiberleistung zu unterscheiden:
Anbieterseitig wird ausschlief3lich die objektbezogene Arbeitsleistung einge-
bracht (nutzungsorientierte Betreibermodelle) oder anbieterseitig wird sowohl
die objektbezogene als auch die ausfihrende Arbeitsleistung eingebracht (er-
gebnisorientierte Betreibermodelle).

Dartber hinausgehende Leistungen des Anbieters Uber den Lebenszyklus des
Objektes, wie z.B. Planung und Entwicklung, Finanzierung, etc., sind fakultativ
und konnen als komplementare Betreiberleistungen bezeichnet werden. Da bei
Produktions-Betreibermodellen — wie beim Outsourcing — eine vertikale Arbeits-
teilung vorliegt, kann es sich um Ausruster oder sonstige Dienstleister aus den
EU-Staaten handeln. Der neue (organisationale) Funktionstrager wird als den
Betrieb ibernehmende Unternehmung, externer Betreiber oder Fremdbetreiber
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(wahlweise objektbezogen, ausfiihrend, total) bezeichnet. Die Geschaftsbezie-
hungen zwischen Ausristern und ihren Kunden werden zunehmend durch den
funktionalen Nutzen der Investitionsgiter im Sinne ihrer spezifischen
Gebrauchsfunktionen gepragt, sodass in dieser an Flexibilitat und Verfligbarkeit
orientierten Geschaftsbeziehung Maschinenhersteller zu Full-Service-Anbietern
und Kauferunternehmen zu Nutzern werden.

Auch wenn Betreibermodelle heute vielfach als eine zu favorisierende Form von
Kunden-Lieferanten-Beziehungen dargestellt werden, ergibt eine kritische Be-
trachtung quantitativ noch kein klares Bild Uber die Entwicklung: Interne Dienst-
leistungsmodelle scheinen bei weitem nicht fur jeden industriellen Anwendungs-
fall geeignet. Seit Ende der 90er Jahre beschatftigt sich die IG Metall intensiv mit
der Reorganisation der industriellen Wertschopfungsprozesse und speziell hier
mit der Herausbildung industrieller Dienstleistungssektoren.*® Auf der Grundla-
ge einer Sonderauswertung der Berufsstatistik der Bundesagentur fur Arbeit
zum Stichtag 31. Marz 1994 kommt Nikolaus Schmidt zu einer quantitativen
Abschatzung der Sozialversicherungspflichtigen Beschéftigten in der Metall-
und Elektroindustrie. Sein Ergebnis lautet, dass von den derzeit 3,67 Mio. Be-
schaftigten der Metall- und Elektroindustrie bereits tber 1,5 Mio., also 41% in-
ternen Dienstleistungsberufen (42,5% Technische Berufe und 57,5% Dienstleis-
tungsberufe) zu zuordnen sind.*’

Wesentliche Treiber fur die zunehmende Entgrenzung von industrieller Produk-
tion und unternehmensnahen und —internen Dienstleistungen stellt die Entwick-
lung des Informations- und Kommunikationssektors dar. Der luK-Sektor gilt als
ein Schliisselsektor fur die Uberwindung traditioneller Branchen- und Sektorab-
grenzungen, ist Vehikel der industrieinternen Tertiarisierung, liefert die Grund-
lage fur eine qualitative Weiterentwicklung der technologischen Infrastruktur des
Informationsflusses und ist somit Ausléser umfangreicher Reorganisationspro-
zesse.'®® Auf der Grundlage der Auswertung aktueller Daten des Bundesver-
bandes Informationswirtschaft, Telekommunikation und neue Medien e.V.
(BITKOM)™® wird deutlich, dass der luK-Sektor Industrie- und Dienstleistungs-
bereiche in hohem MaRe integriert. Folgende Tabelle gibt einen Uberblick iiber
die Entwicklung einzelner Beschéftigtengruppen im luK-Sektor fir den Zeitraum
zwischen 2000 und 2005:'%°

158 |G Metall, Ressort Industriepolitik (2005): Industrieinterne Dienstleistungen. Versuch einer quantitati-

ven Abschétzung. Symposium IG Metall — Gesamtmetall 11. Januar 2005

57 ebd, und IG Metall, Ressort Wirtschaft-Technologie-Umwelt (2000): Tertiarisierung — Ende der In-
dustriegesellschaft?

S ehd., S. 23

19 gehe: www.bitkom.org

1% fiir detalliertere Information siehe das HBS-Forschungsprojekt unter: http:/www.ruhr-uni-
bochum.de/soaps-nemax




Abb. 7 Beschéftigte in der Informations- und Kommunikationswirtschaft 2000-2005
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Beschaftigte 2000 2001 2002 2003 2004 2005*
Informationstechnik 490.000 492.000 474.000 459.000 457.000 468.000
- Herstellung von Biromaschinen | 108.000 104.000 99.000 94.000 93.000 92.000
und DV-Geréten
- Software und IT-Dienstleistungen | 382.000 388.000 375.000 365.000 364.000 376.000
Telekommunikation 330.000 327.000 307.000 294.000 289.000 288.000
Herstellung von nachrichten- | 83.000 80.000 72.000 68.000 67.000 66.000
technischen Geraten und
Einrichtungen
- Telekommunikationsdienste 247.000 247.000 235.000 226.000 222.000 222.000
Gesamt 820.000 819.000 781.000 753.000 746.000 756.000

Quelle: BITKOM 2005; *geschéatzt

Die hier aufgefuhrten Beschaftigungssegmente des IuK-Sektors nach BITKOM
unterstreichen die weitgehende Integration von industriellen und dienstleis-
tungsorientierten Segmenten. Das Segment Informationstechnik weist demnach
fur das Jahr 2005 468.000 Beschéftigte auf, wobei auf die industrielle Herstel-
lung der Informationstechnik lediglich 92.000 Beschaftigte bzw. 19,7% fallen.
Die Uberwiegende Mehrheit von 376.000 Beschéftigten bzw. 80,3% werden den
IT-Dienstleistungen zugeordnet. Ein vergleichbares Verhaltnis von industrieller
Produktion und Dienstleistung weist das Segment der Telekommunikation auf.
Von den insgesamt in 2005 zu erwartenden 288.000 Beschaftigten sind nur
66.000 oder 22,9% der industriellen Herstellung zu zuordnen, wéhrend der -
berwiegende Teil bei den Telekommunikationsdiensten mit 222.000 oder 77,1%
beschatftigt ist.

Gerade die Entwicklung des IuK-Sektors unterstreicht wie kein anderer exem-
plarisch die zunehmende Integration von spezifisch industrienahen und —
internen Dienstleistungen in die industrielle Produktion. Es ist davon auszuge-
hen, dass durch die ErschlieRung der Moglichkeit von unternehmensinternen
Dienstleistungen massive Kostenvorteile zu erzielen, auch die Entwicklung und
die Nachfrage nach entsprechenden Dienstleistungsangeboten aus anderen
EU-Staaten nach sich ziehen wird. Eine Abschatzung der potenziellen Vielzahl
von Madglichkeiten und ihre Praxisrelevanz in Bezug auf die EU-
Dienstleistungsrichtlinie sind im Rahmen dieser Expertise allerdings nicht leist-
bar.

Es existiert ein elementarer Forschungsbedarf bei der Abschéatzung des tat-
sachlichen Potenzials von unternehmensinternen Dienstleistungen im produzie-
renden Gewerbe.*®! In weiterfiihrenden Forschungen zu den Auswirkungen der
EU-Dienstleistungsrichtlinie auf die spezifischen Bereiche des luK-Sektors soll-
ten daher die Begriffe von industrieller Produktion und industrieller Dienstleis-
tung zukUnftig erweitert werden, um die zunehmende Integration von Herstel-
lung und Dienstleistungen zu beriicksichtigen. Diese Erweiterung kdme auch

181 nahere Angaben zu der Ausbreitung von industrieinternen Dienstleistungen, siehe unter: Kreimeier
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dem weiter gefassten Begriff von Dienstleistung der vorliegenden DL-
RL.entgegen.

10.2.3 Arbeitnehmeriberlassung

Unsere dritte angenommene Fallkonstellation ist der komplexe Bereich der
Leiharbeit und spatestens hierdurch werden die gesamten Sektoren der Metall-,
Elektro-, Holz- und Kunststoffindustrie durch die DL-RL betroffen. Das AUG
steht durch die DL-RL unter einem standigen Rechtfertigungsdruck gegeniber
der Europaischen Kommission, ob es als Einschrdnkung der Dienstleistungs-
freiheit verhaltnismafig ist.

Leiharbeiter sind in erster Linie Zeitarbeitsbeschaftigte einschlief3lich der so ge-
nannten Personal-Service-Agenturen (PSA). Nach Angaben der Bundesagentur
fur Arbeit hat Leih- und Zeitarbeit mit knapp 400.000 zum Stichtag 30.06.2004
eine neue Rekordmarke erreicht (Vorjahr: 327.000, +26%). Der Anteil der Zeit-
arbeitnehmer an den sozialversicherungspflichtig Beschéftigten ist auf nunmehr
1,5% gestiegen. Im internationalen Vergleich liegt Deutschland damit zwar im-
mer noch im unteren Drittel, doch belegt der Zuwachs von 0,5% innerhalb we-
niger Jahre das Wachstum der Zeitarbeitbranche in Deutschland. Bei den PSA
waren zum Stichtag 30.06.2004 knapp 26.000 beschéaftigt. Bereinigt um die
PSA-Zahlen wurden 47.000 Mitarbeiter (+ 14,4%) mehr als ein Jahr zuvor in der
Zeitarbeit beschéftigt, insgesamt 374.000. Knapp 70% der neu eingestellten
Leih- bzw. Zeitarbeiter waren vorher erwerbslos. Bei den Berufsgruppen ist der
Anteil der einfachen Helfertatigkeiten auf rund 32% gestiegen.

Fir die Bereiche von Metall-, Elektro-, Holz- und Kunststoff ist von besonderer
Bedeutung, dass ca. 27,5% der ermittelten Zeit- bzw. Leiharbeiter aus dem Be-
reich der Metall- und Elektroberufe stammen, also insgesamt tiber 110.000 Be-
schaftigte.

Weitere 10,7% fallen auf die Gruppe ,Sonstige Berufe®, zu denen u.a. Chemie-
arbeiter und Facharbeiter aus dem Baunebengewerbe gehdren. Der gewerbli-
che Beschaftigungssektor bildet mit 70% aller Beschéaftigten immer noch das
Hauptstandbein der Zeitarbeitboranche. Wahrend kaufmannische Téatigkeiten
kaum verandert bei rund 10% und technische Berufe bei rund 3,9% liegen, hat
der Anteil der Dienstleistungsberufe gegentber dem Vorjahr um 2,7% auf
15,6% zugelegt.*®?

Nach den der Expertise zugrunde liegenden, Zahlen des Bundesverbandes
Zeitarbeit (BZA) konnte fur das Jahr 2004 von einem ein Gesamtwachstum der
Beschaftigten bis zu 15% und einem Umsatzwachstum zwischen acht und zehn
Prozent ausgegangen werden. Fir 2005 ist ein weiterer Zuwachs bei den Leih-
bzw. Zeitarbeitsbeschéftigten zu erwarten, die im Fall der Realisierung der
Dienstleistungsrichtlinie in der vorliegenden Fassung direkt mit Anbietern aus
anderen EU-Staaten konkurrieren wirden. Zum Sonderproblem der konzernin-
ternen Arbeitnehmeruberlassung sind empirische Angaben derzeit nicht verfug-
bar.

Jede der ausgewahlten drei Fallkonstellationen - die Arbeithehmerentsendung
in baunahen Bereichen, die durch das AEntG geregelt werden, die Arbeitneh-

162 7ahlen von Bundesverband Zeitarbeit (www.bza.de)
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merentsendung, die nicht unter das AEntG fallt und die Zeit- und Leiharbeit — ist
derartig unterschiedlich komplex, dass im Rahmen dieser Expertise nur anna-
hernd die Problematik der Auswirkungen der Dienstleistungsrichtlinie auf spe-
zielle Sektoren der Metall-, Elektro-, Holz- und Kunststoffbranche umrissen wer-
den konnte.

Um Uuber diese ersten Anhaltspunkte mit Vorstudiencharakter hinaus, solide
empirische Erkenntnisse zu erarbeiten, bedarf es weitergehender und vor allem
spezifischer Untersuchungen jeweils fur die Branchen der Metall-, Elektro-, Holz
und Kunststoffindustrie sowie entsprechender Handwerkssegmente.
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