Arbeitskriaftemobilitit in der EU nach der

Osterweiterung

Mijke Houwerzijl

Arbeitskriftemobilitit innerhalb der Européischen Union (EU) ist kein neues Phinomen, sie hat aber durch die Osterweiterung eine
groflere Bedeutung und Schubkraft erlangt. Wie haben sich die rechtlichen Grundlagen und Wege fiir den grenziiberschreitenden Ver-
kehr von Arbeitnehmern, Selbststindigen sowie Dienstleistungen in der EU entwickelt? Was sind Anlisse und Griinde fiir Arbeits-
migration? Und welche Auswirkungen auf Arbeitnehmer, Gewerkschaften, Unternehmen und den Sozialstaat sind zu erwarten?

Einleitung

Mittlerweile kennt in den Niederlanden je-
der irgendjemand, der sein Haus von Ar-
beitskriften aus den neuen Mitgliedsldn-
dern — in den Niederlanden stammen die-
se ebenso wie in Deutschland besonders
hiufig aus dem grenznahen Polen — hat re-
novieren lassen. Die neuen Migranten stel-
len eine heterogene Gruppe dar, deren
Spektrum von illegalen Arbeitern und
Scheinselbststindigen iiber legal niederge-
lassene und dienstleistende Selbststindige
bis hin zu bei einem heimischen Arbeitge-
ber Beschiftigte oder von den neuen Mit-
gliedstaaten aus entsandte Arbeitnehmer
reicht.

Im Folgenden gehe ich niher auf die
Entwicklung der Arbeitskraftemobilitat
innerhalb der EU ein. Zunichst gebe ich ei-
ne Ubersicht der rechtlichen ,,Zugangswe-
ge® zur innergemeinschaftlichen Arbeits-
migration. Anschlieffend beleuchte ich die
gesellschaftlichen Entwicklungen, die die
Arbeitsmigration beeinflusst haben, um
dann zur Nutzung des Rechts auf Arbeits-
kriftemobilitit nach dem 1. Mai 2004 zu
kommen. Zum Schluss gebe ich einen Aus-
blick auf (bereits sichtbare und mogliche)
Konsequenzen der beschriebenen Entwick-
lungen fur Arbeitnehmer und ihre Ge-
werkschaften, fiir Unternehmen sowie fiir
den Sozialstaat.

Die rechtlichen Grundlagen

Auf welche Weise ist im Jahr 2006 die
innergemeinschaftliche Arbeitskraftemo-
bilitait moglich? Im EG-Vertrag (EGV) sind

die vier Grundfreiheiten des Binnenmark-
tes festgeschrieben (Artikel 3 EGV): der
freie Verkehr von Giitern, Personen,
Dienstleistungen und Kapital. Fur die Ar-
beitsmigration ist der freie Verkehr von
Personen und Dienstleistungen von Bedeu-
tung. Es wird eine Unterscheidung getrof-
fen zwischen dem freien Verkehr von Ar-
beitnehmern, der sogenannten ,Arbeit-
nehmerfreiztgigkeit* (dies betrifft alle, die
in einem lohnabhingigen Arbeitsverhalt-
nis stehen; sieche § 39 EGV), sowie dem
freien Verkehr von Selbststindigen und ju-
ristischen Personen (alle Erwerbstitigen
und Aktivititen, die nicht in einem lohn-
abhingigen Arbeitsverhiltnis stehen bzw.
in einem solchen ausgetibt werden). Juris-
tisch wird hier noch einmal zwischen der
Freiheit der Niederlassung (§ 43 EGV) und
der Freiheit der Dienstleistung (§ 49 EGV)
unterschieden.

2.1 ARBEITNEHMERFREIZUGIGKEIT

Die Freiztigigkeit von Arbeitnehmern be-
inhaltet, dass fiir jeden Biirger eines EU-
Mitgliedslandes hinsichtlich des Zugangs
zum Arbeitsmarkt, hinsichtlich des Ar-
beitsplatzes, des Entgelts und sonstiger ar-
beitsrechtlicher Rahmenbedingungen ein
Diskriminierungsverbot aufgrund seiner
Nationalitit gilt (§ 39, Abs. 2 EGV). Dies
wird weiter ausgefithrt in der Verordnung
1612/68 zur Einfithrung eines gemein-
schaftlichen Arbeitsmarktes. Im Jahre 1971
kam die Verordnung 1408/71 zur innerge-
meinschaftlichen Abstimmung der natio-
nalen Sozialversicherungssysteme zustan-
de. Dabei geht es um die Festlegung der an-
zuwendenden Rechtsprechung sowie die
Anerkennung von Versicherungszeiten fiir
Sozialleistungen und deren Export. Ent-
sprechend des Rechts auf Gleichbehand-
lung von in- und auslédndischen Arbeitneh-
mern, festgelegt in § 7 der Verordnung
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1612/68, geht die Verordnung 1408/71 vom
Arbeitsplatzprinzip aus. Das Sozialversi-
cherungs- und Arbeitsrechtssystem des
Ziellandes gilt somit auch fiir migrierte Ar-
beitnehmer. Die Rechtsprechung des Eu-
ropiischen Gerichtshofs (EuGH) hat auf
der Grundlage dieser Verordnungen vor al-
lem auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit
die Position von EU-Migranten und der sie
begleitenden Familienangehorigen ge-
starkt (Pennings 2003).

Der EuGH hat stets die weitgefasste Be-
deutung des Gemeinschaftsbegriffs ,Ar-
beitnehmer® betont (Rechtssache C-57/96,
Meints; Rs. 66/85, Lawrie-Blum). Er be-
zieht sich auf jeden Biirger eines Mitglieds-
landes, der auf dem Territorium eines an-
deren Mitgliedsstaates reale und tatsichli-
che Arbeit in einem lohnabhingigen Ar-
beitsverhaltnis verrichtet. Ob diese Arbeit
im Dienst eines Unternehmens geleistet
wird, das in einem anderen Mitgliedsland
seinen Sitz hat, oder aber im Dienst eines
Unternehmens, das im Arbeitsland ansis-
sig ist, spielt dabei keine Rolle.

2.2 DIENSTLEISTUNGSAUFTRAGE

Dennoch bestimmte der EuGH im Jahre
1990, dass die Austibung einer grenziiber-
schreitenden Dienstleistung mithilfe eige-
ner Arbeitnehmer ungeachtet ihrer Natio-
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nalitdt unter die Freiheit der Dienstleistung
fallt (Rs. C-113/89, Rush Portuguesa). Es
handelt sich hierbei um entsandte Arbeit-
nehmer im Dienste eines reguldren Arbeit-
gebers (kein Leiharbeitsunternehmen), die
zeitweilig in einem anderen Mitgliedsland
beschiftigt werden. Wihrend ihrer Entsen-
dung betreten sie nicht den lokalen Ar-
beitsmarkt, da sie nach Beendigung ihres
Auftrags wieder in ihr Heimatland zurtick-
kehren, so der EuGH. Im Gegensatz dazu
schliefen migrierende Arbeitnehmer einen
unbefristeten oder befristeten Arbeitsver-
trag mit einem lokalen Arbeitgeber ab.
Hiufig entspricht diese Trennungslinie al-
lerdings nicht den Realititen (Houwerzijl
2006).

2.3 ENTSENDERICHTLINIE

Arbeitsrechtlich ist die Position des ent-
sandten Arbeitnehmers kompliziert. Er be-
sitzt einen ausldndischen Arbeitsvertrag,
der zugleich mehreren Rechtssystemen
unterworfen ist. Die Entsenderichtlinie
(Richtlinie 96/71) legt namlich fest, dass
zumindest ein harter Kern verbindlichen
Rechts des zeitweiligen Arbeitslandes auf
den entsandten Arbeitnehmer Anwendung
findet (dies gilt auch fiir entsandte Arbeit-
nehmer im Dienst eines Leiharbeitsunter-
nehmens). Dieser harte Kern, festgelegt in
Gesetzen und allgemeinverbindlichen Ta-
rifvertrigen, besteht aus Bestimmungen zu
den maximalen Arbeits- und den minima-
len Ruhephasen, der Mindestanzahl be-
zahlter Urlaubstage, den Mindestlohnen
einschlielich Uberstundenzuschligen, Be-
dingungen fiir die Entsendung von Leihar-
beitskriften, Regelungen zum Arbeits-
schutz, zur Arbeitssicherheit und zur Hy-
giene, dem Schutz bestimmter Arbeitneh-
mergruppen (Schwangere oder Frauen, die
gerade ein Kind zur Welt gebracht haben,
Jugendliche und Kinder) sowie schlieflich
zur Gleichbehandlung von Minnern und
Frauen. Wenn das Recht des Heimatlandes
glinstiger ist, bricht es das Recht des Ar-
beitslandes. Die Entsenderichtlinie schreibt
keine zeitliche Begrenzung fiir die Entsen-
dung vor. Aufgrund des § 14, Abs. 1 (a) der
Verordnung 1408/71 bleibt bei der Entsen-
dung das Sozialversicherungssystem des
gewohnlichen Arbeitslandes weiterhin zu-
stindig. Allerdings gilt hier eine zeitliche
Begrenzung von einem Jahr, die sich um
ein weiteres Jahr verldngern lésst.
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2.4 NIEDERLASSUNGSFREIHEIT

Beim Recht auf freie Niederlassung geht es
um den Zugang zu bzw. die Ausiibung von
Tatigkeiten ,auferhalb eines lohnabhingi-
gen Arbeitsverhiltnisses“ sowie um die
Griindung und den Betrieb von Unterneh-
men. Auch hier gilt ein Diskriminierungs-
verbot aufgrund der Nationalitit (§ 43
EGV). Um praktische Hindernisse fiir die
Niederlassungsfreiheit zu beseitigen, wur-
den Richtlinien zur gegenseitigen Anerken-
nung von Berufsabschlusszeugnissen, Zer-
tifikaten und anderen beruflichen Qualifi-
kationen aufgestellt. Da sich dies als ein
langwieriges Prozedere erwies, besteht der
Ausgangspunkt fiir die Politik nunmehr
eher darin, dass man gegenseitig die jewei-
ligen nationalen Normen akzeptiert (Prin-
zip der wechselseitigen Anerkennung).

2.5 UNTERSCHEIDUNG ZWISCHEN
NIEDERLASSUNG UND DIENST-
LEISTUNGEN

Ein selbststindiger Unternehmer kann sich
jedoch auch mittels des freien Verkehrs von
Dienstleistungen tiber die Grenze bewegen.
Statt sich irgendwo anders niederzulassen,
besucht ein Anbieter oder Empfinger von
Dienstleistungen lediglich das Mitglieds-
land. Das wichtigste Kriterium, um das
Recht auf Niederlassung von der Dienst-
leistungsfreiheit unterscheiden zu kénnen,
ist also die Dauer des Aufenthalts. Ein per-
manenter Aufenthalt deutet auf eine Nie-
derlassung hin, ein vortbergehender auf
Dienstleistung. Wenn jemand wiederholt
reist, um in einem anderen Mitgliedsstaat
Dienstleistungen zu erbringen, kann er als
dort ansissig betrachtet werden. Faktoren,
die dabei von Bedeutung sind, beziehen
sich auf die Linge und die Haufigkeit der
Aufenthalte, die RegelmifSigkeit der Besu-
che sowie die Nutzung eigener Infrastruk-
tur vor Ort. Ein Biiro kann auf eine Nie-
derlassung hindeuten, doch dies muss
nicht notwendigerweise der Fall sein (Rs.
C-55/94, Gebhard).

2.6 DIENSTLEISTUNGSFREIHEIT

Beschriankungen bei der Erbringung oder
Inanspruchnahme von Dienstleistungen
aufgrund der Nationalitit sind verboten
(§ 49 EGV). Dabei muss es sich um ,,wirt-
schaftliche Dienstleistungen handeln, das
heiflt Aktivititen, die ,iiblicherweise gegen
Vergiitung® geleistet werden. Es lassen sich

drei Situationen unterscheiden: (1) Anbie-
ter von Dienstleistungen in Gestalt eines
selbststdndig titigen EU-Biirgers oder ei-
nes in einem Mitgliedsland anséssigen Be-
triebs haben das Recht, in einem anderen
Mitgliedsstaat Dienstleistungen anzubie-
ten. (2) Empfinger von Dienstleistungen,
unter der Voraussetzung, dass es sich um
EU-Biirger handelt, haben die Freiheit, in
ein anderes Mitgliedsland zu reisen, um
dort eine bestimmte Dienstleistung in An-
spruch zu nehmen. (3) Sowohl die Anbie-
ter als auch die Empfinger von Dienstleis-
tungen bleiben in ihrem Heimatland, wenn
die Dienstleistungen mit Hilfe von Telefon,
Internet, Radio oder Fernsehen tiber die
Grenzen hinweg erbracht werden.

2.7 FREIER VERKEHR VON BURGERN

Im Vertrag von Maastricht (1992) wurde
die EU-Biirgerschaft eingefiihrt. Jeder, der
die Nationalitit eines Mitgliedslandes be-
sitzt, ist seither auch Biirger der EU (§ 17
EGV). EU-Biirger haben das Recht, unge-
achtet der Nationalitit in alle Mitglieds-
staaten der EU zu reisen und sich dort auf-
zuhalten (§ 18 EGV). Dabei diirfen sie ihre
Familienangehorigen mitnehmen. EU-
Biirger, die ohne wirtschaftliche Absichten
in ein anderes Mitgliedsland reisen und
sich dort, etwa als Student oder Rentner,
aufhalten wollen, miissen eine Krankenver-
sicherung abgeschlossen haben und im
Prinzip auch tber ausreichend finanzielle
Mittel verfiigen, um dem Sozialversiche-
rungssystem des Gastlandes nicht zur Last
zu fallen (Hailbronner 2005). Diese Rechte
und Pflichten sind am 30. April 2004 in der
neuen Richtlinie 2004/38 zusammenge-
fasst worden. Aufgrund dieser Richtlinie
(§ 14, Abs. 4 [b]) hat ein wirtschaftlich
nicht aktiver EU-Biirger auch das Recht, in
einem anderen Mitgliedsland nach Arbeit
zu suchen. Erst wenn er dort eine Tatigkeit
in einem lohnabhingigen Arbeitsverhalt-
nis oder als Selbststindiger aufnimmt,
macht er von seinem Recht auf Arbeitneh-
merfreiziigigkeit bzw. der Niederlassungs-
freiheit Gebrauch.

Mobilititsprozesse
zwischen 1957 und 2004

Welche gesellschaftlichen Ereignisse haben
die Nutzung der oben beschriebenen Mog-



lichkeiten zur innergemeinschaftlichen Ar-
beitskriftemobilitit beeinflusst? Hierzu
lassen sich drei Phasen unterscheiden:

3.1 DIE JAHRE 1957-1970

Bis 1970 gab es eine Ubergangsperiode, in
der die Mitgliedsstaaten noch Bedingun-
gen an den Zugang und den Aufenthalt von
Arbeitnehmern, Selbststindigen und Un-
ternehmen mit der Nationalitit eines an-
deren Mitgliedslandes oder dem Sitz in ei-
nem anderen EU-Land kntipfen konnten.
In dieser Anfangsphase florierte die Wirt-
schaft in den Mitgliedslindern. Dies fiihr-
te zu einer starken Expansion des nationa-
len Arbeits- und Sozialversicherungsrechts
sowie zur Verknappung des Arbeitskrif-
teangebots auf dem Arbeitsmarkt. Zur Lin-
derung des Arbeitsmarktengpasses wurden
von den Mitgliedsstaaten vor allem Arbeit-
nehmer aus Drittlindern angeworben,
hiufig Arbeitnehmer aus (ehemaligen) Ko-
lonien oder aus Liandern des Mittelmeer-
raums bzw. der Tiirkei. Diese ,Gastarbei-
ter waren die ersten der heute deutlich
umfangreicheren Gruppe von Einwohnern
mit der Staatsbiirgerschaft eines Drittlan-
des (Guild 2000; Geddes 2002).

3.2 DIE JAHRE 1970-1989

Die Nutzung der Arbeitnehmerfreiziigig-
keit halt sich seit 1970 auf einem stabilen
und verhiltnismaf3ig niedrigen Niveau von
etwa 1,5 % der EU-Biirger (Eurostat 2003).
Dies kommt daher, dass der Push-Faktor,
also der Anstof3 zur Arbeitsmigration, in
diesem Zeitraum gering ist. Die meisten
EU-Biirger verfiigen tber ausreichend
Wohlstand, um nicht den in der Praxis
doch sehr drastischen Schritt zu einem Ar-
beitsleben jenseits der Grenze zu unterneh-
men. Bei EU-Biirgern, die vom Recht auf
Arbeitnehmerfreiztigigkeit Gebrauch ma-
chen, handelt es sich hiufig um Grenzar-
beiter. Der Pull-Faktor (die aktive Anwer-
bung von Migranten) war bis in die 1990er
Jahre ebenfalls relativ gering, da das wirt-
schaftliche Wachstum nach 1973 stagnier-
te (Guild 2000). Die allmihliche Integrati-
on der nationalen Mirkte war in diesem
Zeitraum fiir die Arbeitnehmer vor allem
dadurch spiirbar, dass sich Betriebe (und
somit auch Arbeitsplitze) leichter in ande-
re Mitgliedslinder verlagern lieflen. Das
stockende Wirtschaftswachstum fiihrte zu
einer hohen Arbeitslosigkeit in den 1980er
Jahren und dem Ruf nach Deregulierung

und mehr Flexibilitit auf den nationalen
Arbeitsmirkten der Mitgliedsstaaten.

Die Mitgliedsstaaten schenkten diesem
Ruf in mehr oder minderem Mafie Gehor.
Die Nutzung atypischer Beschiftigungs-
formen wie Arbeit auf Abruf, Leiharbeit
und Entsendung wurde (etwas) erleichtert
und nahm zu, insbesondere im Bereich ge-
ring qualifizierter Beschiftigung (Atkinson
1985; Delsen 1995). Zusitzlich fiihrte die
Tendenz zu einer zunehmend selbststandi-
geren Aufgabenerledigung in der berufli-
chen Tatigkeit von Arbeitnehmern dazu,
dass das Autorititsverhaltnis zwischen Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer immer vager
wurde. Dadurch ist die Abgrenzung zwi-
schen einer Arbeit in einem lohnabhingi-
gen Arbeitsverhiltnis sowie Arbeit auf3er-
halb eines Arbeitgeber-Arbeitnehmer-Ver-
hiltnisses schwieriger geworden. Die Frei-
berufler und die Selbststindigen ohne
Personal erschienen auf der Bildfliche und
sorgten fur ein allmahliches Abbrockeln
der Reichweite des nationalen Arbeits-
rechts (jedenfalls im Hinblick auf den
Umfang der Zahl der Beschiftigten in ei-
nem lohnabhingigen Arbeitsverhiltnis).
SchlieSlich setzte eine Dezentralisierungs-
tendenz ein, bei der sich in der Regulierung
der Arbeitsbedingungen die Akzente von
der kollektiven Ebene (beispielsweise Ta-
rifvertragen) auf die Ebene des einzelnen
Unternehmens oder sogar des Individu-
ums verschoben. Dies fithrte zu einer
grofleren Differenzierung bei den Arbeits-
bedingungen von Arbeitnehmern (Blan-
pain 2003).

3.3 DIE JAHRE 1989-2004

Als im Jahr 1989 die Mauer fiel, waren die
damaligen Mitgliedsstaaten vollauf mit der
Durchfithrung des von Jacques Delors 1985
in Gang gesetzten Projekts ,,Europa 1992
beschiftigt. Die Umsetzung von etwa 300
europdischen Richtlinien in nationales
Recht sollte dem Binnenmarkt ab dem
1. Januar 1993 einen neuen Impuls geben
(COM (85) 310). Parallel dazu verlief die
rasante Demontage des kommunistischen
Systems im ehemaligen Ostblock. Dies
fithrte dort zu hoher Arbeitslosigkeit, die
wiederum einen starken Anreiz schuf, Ar-
beitim Westen zu suchen. Infolge der deut-
schen Wiedervereinigung kam es zunichst
im Berliner Baugewerbe und spiter auch in
anderen Mitgliedsstaaten zum Finsatz bil-
liger Arbeitskrifte, vor allem polnischer,
aber auch portugiesischer und englischer

Herkunft (Kobele/Cremers 1994). Der von
der Internet-Euphorie getriebene wirt-
schaftliche ,Boom*“ Ende der 1990er Jahre
sorgte in einer Reihe von Mitgliedsstaaten
erstmals seit den 1960er Jahren wieder fiir
einen Fachkriftemangel auf dem Arbeits-
markt. Sowohl die Push- als auch die Pull-
Faktoren der Arbeitsmigration waren also
in den 1990er Jahren voll wirksam. Auf-
grund der technologischen Entwicklung
haben sich im Vergleich zu frither die Mog-
lichkeiten der Mobilitit vereinfacht, und
die Migration hat ihren Charakter verin-
dert.

Wegen der sich verschlechternden wirt-
schaftlichen Lage hat sich seit 2001 der
Pull-Faktor etwas abgeschwicht. Mit Blick
auf die grofite Erweiterung der Gemein-
schaft um vergleichsweise wirtschafts-
schwache Linder, die die Geschichte der
EU jemals gesehen hat, unternahmen die
alten Mitgliedsstaaten den Versuch, die in
Schwung geratene Migration wieder abzu-
bremsen, indem man Ubergangsregelun-
gen beziiglich der Arbeitnehmerfreiztigig-
keit schuf (COM (2006) 48 final). Dies er-
wies sich jedoch eher als eine kosmetische
Mafinahme denn als wirksames Mittel,
dem Zustrom billiger Arbeit aus dem Osten
einen Riegel vorzuschieben.

Die Situation seit Mai 2004

Wie nutzen Arbeitskrifte aus den neuen
Mitgliedsstaaten nach dem 1. Mai 2004 die
unterschiedlichen rechtlichen Zugangs-
wege?

4.2 BEGRENZTE FREIZUGIGKEIT FUR
ARBEITNEHMER

Im Jahr 2006 konnen Arbeitnehmer aus
den neuen Mitgliedstaaten (es sei denn, sie
besitzen die Nationalitit eines alten Mit-
gliedsstaates) in den meisten alten Mit-
gliedsstaaten noch immer keinen Ge-
brauch von der Arbeitnehmerfreiztigigkeit
machen. Auf Initiative Deutschlands und
Osterreichs wurde beschlossen, dass Mit-
gliedsstaaten ihre Grenzen maximal sieben
Jahre fur die Migration aus den neuen Mit-
gliedsstaaten geschlossen halten konnen.
Dadurch findet die Verordnung 1612/68
zum Teil keine Anwendung. An ihrer Stelle
bleiben die nationalen Regelungen oder bi-
lateralen Vereinbarungen in Kraft. Die
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Ubergangsregelung verbietet es jedoch
nicht, dass neue Unionsbiirger sich wih-
rend des in der Aufenthaltsrichtlinie
2004/38 festgelegten Zeitraums von drei
Monaten eine Arbeit, beispielsweise in den
Niederlanden, suchen. Wenn sie Beschiifti-
gung finden, muss eine Arbeitserlaubnis
beantragt werden.

Eine solche Arbeitserlaubnis wird tibri-
gens oft problemlos erteilt. In den Nieder-
landen erhielten im Jahre 2004 etwa fast
25.000 polnische Arbeitnehmer eine Ar-
beitserlaubnis, und seither ist diese Zahl
noch gestiegen (Houwerzijl et al. 2005). Ein
Grofiteil der in der EU erteilten Arbeitser-
laubnisse geht auf das Konto Deutschlands
und Osterreichs, was ihrer geografischen
Lage, den dort bereits bestehenden Mi-
grantennetzwerken, der Verlingerung von
Saisonarbeitsprogrammen und Familien-
zusammenfithrungen zugeschrieben wird.
Im Jahre 2004 erhielten in Deutschland
z. B. ungefihr eine halbe Million polni-
scher Arbeitnehmer eine Arbeitserlaubnis
(Tamas/Miinz 2006).

Grof3britannien, das keine Ubergangs-
regelung getroffen hat, hie8 175.000 osteu-
ropdische Migranten willkommen, davon
58 % Polen (Collet 2006). Wegen des Fach-
kriftemangels auf dem britischen Arbeits-
markt waren sie gern gesehene Arbeitskrif-
te. Allerdings wurden Fille von Ausbeu-
tung, schlechten Arbeitsbedingungen und
Missbrauch durch Anwerber gemeldet, was
wahrscheinlich der relativ schwachen Re-
gulierung des nationalen Arbeitsmarkts
zuzuschreiben ist. Im Gegensatz dazu ka-
men relativ wenige ausldndische Arbeit-
nehmer nach Schweden, wo ebenfalls keine
Beschrinkungen gelten. Die Griinde hier-
fiir liegen in einer begrenzten Nachfrage
und einem stark regulierten Arbeitsmarkt,
der sich grofitenteils auf Tarifvertrage
stiitzt, die von starken Gewerkschaften um-
gesetzt und iiberwacht werden (Tamas/
Miinz 2006).

Die getroffenen Ubergangsregelungen
beziiglich der Arbeitnehmerfreiztigigkeit
férdern auch andere rechtliche Zugangs-
wege zum freien Verkehr der Arbeit (Hou-
werzijl et al. 2005). Hierfiir gelten keine
oder so gut wie keine Ubergangsregelun-
gen.

4.2 FREIHEIT FUR SELBSTSTANDIGE

In den Beitrittsvertrigen wird die Nieder-
lassungsfreiheit nicht geregelt (§ 43 EGV).
Dieses Recht hatten die Biirger aus den
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neuen EU-Mitgliedsstaaten ndmlich be-
reits aufgrund der Assoziierungsabkom-
men aus dem Jahre 1994. Allerdings ist seit
ithrem Beitritt zur EU am 1. Mai 2004 kei-
ne Aufenthaltsgenehmigung fiir eine Tatig-
keit als Selbststindiger mehr erforderlich.
Das Problem der rechtlichen Einordnung
Selbststandiger ist deshalb auch nicht neu.
Ob eine Person tatsidchlich selbststidndig ist,
hingt von der jeweiligen Situation ab. Im
Urteil Jany (Rs. C-268/99) formulierte der
EuGH die Kriterien fiir einen selbststandi-
gen Unternehmer wie folgt: Der Selbst-
stindige muss die Arbeit verrichten, (1) oh-
ne einer Weisungsbefugnis beziiglich der
Wahl seiner Aktivititen, der Arbeitsbedin-
gungen und der Entlohnung zu unterlie-
gen; (2) er muss sie auf eigene Verantwor-
tung und (3) gegen ein Entgelt verrichten,
das ihm vollstindig und direkt gezahlt wird.

Abhingig unter anderem von national
geregelten Niederlassungsvoraussetzungen
und Definitionen von ,,Selbststindigkeit*
kann sich jeder mehr oder weniger leicht
als selbststindiger Unternehmer ans Werk
begeben. In den Niederlanden steht diese
Zugangspforte zur Arbeitsmigration seit
den Erleichterungen bei den Niederlas-
sungsvoraussetzungen aus dem Jahre 2001
weit geoffnet. Ein Diplom fur allgemeine
unternehmerische Fertigkeiten und auch
Fachdiplome sind nur noch fiir einige Ar-
ten von Betrieben erforderlich. Der starke
Anstieg der Zahl der Anmeldungen Selbst-
stindiger aus den Osterweiterungsldndern
fir eine Mitgliedschaft bei den Handels-
kammern kam denn auch nicht tberra-
schend: Im Jahre 2004 meldeten sich 1.500
Selbststindige aus den neuen Mitglieds-
staaten an, wihrend dies in den Jahren 2003
und 2002 noch 149 bzw. 121 gewesen wa-
ren (Houwerzijl et al. 2005). Auch Deutsch-
land und Osterreich melden eine steigende
Zahl registrierter Selbststindiger aus den
neuen Mitgliedslindern, was sicherlich
zum Teil als ein Weg gesehen wird, die
Ubergangsregelungen zu umgehen (Ta-
mas/Miinz 2006).

Da Selbststindige nicht unter das Ar-
beitsrecht fallen und ihnen zugleich die
Dienstleistungsfreiheit zusteht, ist dieser
Weg der Arbeitsmigration unter Kostenge-
sichtspunkten duflerst attraktiv. Wenn sich
beispielsweise ein Klempner aus den neuen
Mitgliedslindern in den Niederlanden nie-
derlisst, wird er dort auch Steuern zahlen
miissen. Vorteilhafter ist es deshalb, wenn
der selbststindige Klempner nur vortiber-
gehend in die Niederlande reist, um dort

eine Dienstleistung zu erbringen. Er ver-
bleibt dann bis zu zwei Jahren in seiner ei-
genen Sozialversicherung (insofern er
tiberhaupt sozialversichert ist) und unter-
liegt bis zu einem halben Jahr weiterhin
dem Steuerrecht seines Heimatlandes. Mit
kleinen Unterbrechungen kann ein Dienst-
leister auf diese Weise grofitenteils zu den
Bedingungen seines Herkunftslandes auf
dem niederldndischen Markt operieren,
unter dem Deckmantel aufeinander fol-
gender zeitlich befristeter Auftrige (Blan-
pain et al. 2006).

4.3 SCHLEICHWEG FUR ARBEIT-
NEHMER: ENTSENDUNG DURCH
DEN DIENSTLEISTER

Dieser Konkurrenzvorteil verringert sich,
wenn der genannte Klempner fiir die
Durchfithrung der Dienstleistung seine Ar-
beitnehmer aus dem Herkunftsland in die
Niederlande entsendet. In diesem Fall gilt
die oben beschriebene Entsenderichtlinie.
Wie bereits erwihnt, ist darin festgelegt,
dass fiir die entsandten Arbeitnehmer als
Untergrenze ein Basispaket niederldndi-
scher Arbeitsbedingungen gilt. Dennoch
bleibt der Arbeitskostenvorteil teilweise be-
stehen, da die entsandten Arbeitnehmer im
Herkunftsland (maximal zwei Jahre) so-
zialversicherungspflichtig bleiben. Auch
steuerrechtlich fallen Arbeitnehmer fiir das
erste halbe Jahr meist unter das System des
Ursprungslandes (Houwerzijl 2006).

In der Praxis ist dieser Konkurrenzvor-
teil hdufig eher grofler als kleiner, da sich
nicht alle Unternehmer an die Spielregeln
halten. Dies gilt vor allem fiir die arbeitsin-
tensiven Sektoren mit viel gering qualifi-
zierter Arbeit, wo die Personalkosten den
grofiten Teil der Gesamtkosten bilden. Bei
Dienstleistungen, die ausschliellich hin-
sichtlich der Personalkosten miteinander
konkurrieren, ist die Versuchung grof3, den
Kostenvorteil auf nicht legitime Weise zu
maximieren. Neben der vollstindig illega-
len Arbeit (Inregia AB/Regionplan BV
2004) sind vor allem ,halb legale“ Kon-
struktionen beliebt, beispielsweise indem
man, wie etwa in den Niederlanden, dem
entsandten Arbeitnehmer den gesetzlichen
Mindestlohn bezahlt, der auf einer 40-
Stunden-Woche beruht, obwohl dieser in
Wirklichkeit mehr als 60 Stunden pro Wo-
che arbeitet. Der Stundenlohn verringert
sich dadurch betrichtlich. Eine andere,
hiufig genutzte Methode ist die Bezahlung
auf dem reguldren Lohnniveau, aber unter



Abzug der Kosten fiir Ausriistung, Arbeits-
kleidung, etc., die eigentlich allesamt ver-
pflichtend von dem Entsender bereitzustel-
len wiren (FNV Bondgenoten 2006).

Solche Praktiken lassen sich relativ
leicht anwenden, weil die Entsenderichtli-
nie nicht gut umgesetzt wird. Die hierfiir
benotigte Zusammenarbeit und der Infor-
mationsaustausch zwischen den Empfin-
ger- und den Ursprungslindern kommen
nur langsam in Gang (Cremers/Donders
2004).

Der jiingst vorgelegte Gesetzesvor-
schlag fiir die sogenannte ,Dienstleistungs-
richtlinie hat auflerdem gezeigt, dass die
Entsenderichtlinie in ihrer jetzigen Form
nicht unumstritten ist. In ihrem ersten Ent-
wurf (COM (2004) 0002) hat die Europii-
sche Kommission versucht, die ohnehin
bereits schwierige Durchsetzung des einge-
schriankten Arbeitslandprinzips weiter zu
verringern (§ 24), da es die Dienstleis-
tungsfreiheit behindern wiirde (Blanpain
2006). Nach der Abstimmung im Europdi-
schen Parlament im Februar 2006 trat die
Européische Kommission bereits wieder
mit einem Vorschlag fiir eine Richtlinie
hinsichtlich der Kontrolle entsandter Ar-
beitnehmer (COM (2006) 0159) an die Of-
fentlichkeit, die auf einer eigenen Interpre-
tation der EG-Jurisprudenz beruht. Wenn
entsandte Arbeitnehmer auf ihre Rechte
pochen, versuchen Dienstleister oft, sich
auf die Freiheit der Dienstleistung zu beru-
fen. Da der EuGH die Entsenderichtlinie
unter Beachtung der Dienstleistungsfrei-
heit interpretieren muss, sind diese Versu-
che nicht von vornherein chancenlos, auch
wenn sie nicht immer gelingen (Rs. C-
60/03 Wolff & Miiller).

Ironischerweise ist dieser ,Schleich-
weg fiir Arbeitnehmer (mit der Staatsbiir-
gerschaft von Drittstaaten) wihrend der
Ubergangsperiode ab 1986 entstanden, als
Portugal und Spanien beitraten: Ende der
1980er Jahre nahm ein portugiesischer
Subunternehmer als frischgebackener EU-
Biirger einen Auftrag in Frankreich an,
um einen Teil der Schienentrasse fiir den
TGV anzulegen. Er fithrte den Auftrag
mit seinen eigenen portugiesischen Arbeit-
nehmern aus, fir die er, entgegen den
Ubergangsregelungen des Mitgliedslandes
Frankreich, keine Arbeitserlaubnis bean-
tragt hatte. Als er daftir eine (iberpropor-
tional hohe) BufSe zahlen sollte, rief Rush
Portuguesa das Gericht an, das eine richter-
liche Grundsatzfrage stellte. Der EuGH
antwortete darauf im Jahre 1990, dass die

Durchfiithrung einer grenziiberschreiten-
den Dienstleistung mit Hilfe eigenen Per-
sonals unter die Dienstleistungsfreiheit fal-
le, fiir die seinerzeit keine Ubergangsperi-
ode festgelegt worden war (Rs. C-113/89,
Rush Portuguesa).

Im Lichte dieses Urteils wire es logisch
gewesen, wenn die aktuelle Ubergangsrege-
lung nicht nur fiir die Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit gelten wiirde, sondern auch fur die
freie Erbringung von Dienstleistungen,
wenn diese mit der Entsendung von Ar-
beitnehmern kombiniert wird. Dies ist ge-
nau das, was Deutschland und Osterreich
ausgehandelt haben. Sie diirfen als direkte
Nachbarn der neuen Mitgliedsstaaten auch
die voriibergehende Migration von Arbeit-
nehmern im Rahmen transnationaler
Dienstleistungen einschranken. Hierdurch
weichen sie zeitweilig von § 49 EGV (freier
Verkehr von Dienstleistungen) und der
darauf beruhenden Entsenderichtlinie ab.
Dies ist nur moglich, solange Deutschland
und Osterreich eine Ubergangsregelung
fiir die Verordnung 1612/68 anwenden.
Auflerdem gilt sie nur fiir gesondert in den
Anlagen zum Beitrittsvertrag beschriebene
Dienstleistungsbereiche: In Deutschland
handelt es sich dabei um die Baubranche,
die industrielle Reinigung sowie Aktivita-
ten von Innenarchitekten. In Osterreich be-
trifft es ebenfalls das Baugewerbe und die
industrielle Reinigung, aber auch den Gar-
tenbau, den Natursteinsektor, die Herstel-
lung von Metallkonstruktionen, Wach-
dienste, hiusliche Pflege sowie eine Reihe
sozialer Dienstleistungen, die nicht mit ei-
ner Unterbringung der Arbeitnehmer ver-
bunden sind. Die anderen Mitgliedsstaaten
haben diese Moglichkeit nicht.

Folgen fiir Arbeitnehmer,
Gewerkschaften, Unter-
nehmen und Sozialstaat

Aus dem Vorstehenden ist deutlich gewor-
den, dass die Nutzung der Dienstleistungs-
freiheit —als Selbststindiger oder durch die
Entsendung von Arbeitnehmern — eine
grofle Anziehungskraft auf Arbeitskrifte
in den neuen Mitgliedsstaaten besitzt, da
der Hauptweg der Arbeitnehmerfreiztigig-
keit grofitenteils versperrt ist. Wenn fiir
Migranten eine Arbeitserlaubnis erteilt
wird, so bezieht sie sich hdufig auf eine zeit-
lich befristete Arbeit. Auch die Niederlas-

sungsfreiheit stellt eine attraktive Alterna-
tive dar.

5.1 TEMPORARE MOBILITAT ZUM
ERHALT DES SOZIALSTAATS?

Wegen teilweise betrichtlicher zwischen-
staatlicher Unterschiede hinsichtlich des
Beschiftigungs- oder Wohlstandsniveaus
werden in europdischem und auch inter-
nationalem Kontext immer hiufiger die
Vorteile nur temporirer Mobilitit ausgelo-
tet (Collet 2006) und auch propagiert
(GCIM 2005; Niessen/Schibel 2005; Mar-
tin 2003). Nicht nur konnen zeitweilig mi-
grierende Arbeitnehmer auf diese Weise
dazu beitragen, dass der Sozialstaat vor
dem Hintergrund des demografischen
Wandels (,,Alterung der Gesellschaft®) be-
zahlbar bleibt, da sie hiufig keine oder
kaum Anspriiche an das Sozialversiche-
rungssystem stellen (Miinz et al. 2006),
sondern sie verursachen auch keine Kosten,
weil sie wieder weggehen. Die Herkunfts-
linder profitieren ebenfalls, indem der Ver-
dienst der Migranten ins Heimatland flief3t
und dort die Arbeitslosigkeit senkt, auch
wenn gelegentlich iiber einen ,,brain drain
also iiber die Abwanderung der Besten, ge-
klagt wird (Straubhaar 2000). Kurzum,
temporire Mobilitit bringt die Vor-, nicht
aber die Nachteile der Migration mit sich,
so lautet die Parole der Befiirworter.

Ist das wahr? Das letzte Wort ist darii-
ber noch nicht gesprochen. In den 1970er
Jahren zeigte sich, dass nichts so perma-
nent ist wie die temporire Migration. Des-
halb besteht nun auch die Sorge, wie sich
der gesellschaftliche Zusammenhalt wah-
ren bzw. verbessern lisst. Daneben stellt
sich die Frage, was vom Sozialstaat tibrig
bleibt, wenn sich die Lohnkostenkonkur-
renz nicht mehr nur auf unterschiedliche
Regulierungsniveaus in Mitgliedsstaaten
als Ort der Niederlassung bezieht (Deakin
2006), sondern auch dadurch vorangetrie-
ben wird, dass Arbeitnehmer mit verschie-
denen Lohnniveaus auf einem gemeinsa-
men Arbeitsmarkt aufeinander treffen. Bei
»Entsendemigration muss das Empfin-
gerland in der Tat keine zusitzlichen An-
spriiche an sein soziales Sicherungssystem
fiirchten. Dem stehen jedoch auch keine
Einnahmen gegeniiber, da auf das Entgelt
dieser Arbeitnehmer keine Beitrige und
hiufig auch keine Steuern erhoben werden.
Auch die sozialversicherungs- und steuer-
pflichtigen Abgaben von Selbststindigen
ohne Personal werden minimal sein. Ob
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dies zu einem weiteren Abbau des Sozial-
staats fuhren wird, ldsst sich allerdings nur
schwer prognostizieren. Dies hingt von
mehreren Faktoren ab, wie etwa den Kosten
des demografischen Wandels und der Fra-
ge, ob die Arbeitslosigkeit unter lokalen Ar-
beitnehmern zu- oder abnimmt.

5.2 FLEXIBLE UND MOBILE UNTER-
NEHMER UND ARBEITNEHMER?

Die Zukunft gehort dem mobilen Arbeit-
nehmer und Unternehmer, so suggeriert es
die Ausrufung des Jahres 2006 als Europi-
sches Jahr der Mobilitit (Collet 2006). Das
wachsende Angebot billiger, befristet be-
schiftigter auslandischer Arbeitskrifte
fithrt dazu, dass konkurrierende Unterneh-
men (vor allem in arbeitskostenintensiven
Sektoren), die derzeit noch mit teureren lo-
kalen Kriften arbeiten, hier einen Nachteil
erleiden und moglicherweise nicht anders
konnen als auf diese billigere Arbeit zu-
riickzugreifen. Letzteres ldsst sich in den
Niederlanden im Transportsektor beob-
achten (mit dem speziellen Merkmal, dass
die Unternehmen viele sogenannte ,,Selbst-
fahrer“ beschiftigen). Im Bausektor meldet
jeder dritte Betrieb, dass der Umsatz durch
(Schein-)Selbststindige und auslidndische
Konkurrenten, die mit entsandten Arbeit-
nehmern arbeiten, negativ beeinflusst wird
(Bouwkennis 2006). Als weitere Sektoren
wiren hier der Garten- und Landschafts-
bau, die Fleisch verarbeitende Industrie,
das Hotelgewerbe, der Vertriebssektor und
der Finzelhandel zu nennen. Arbeitgeber
in den genannten Sektoren loben die Ar-
beitsmentalitit der Mitarbeiter aus dem
Osten und bagatellisieren ihren Kostenvor-
teil (EPC 2006).

Arbeitnehmer in diesen Branchen be-
klagen sich hdufig iiber den unterminie-
renden Effekt, den die billigen Arbeitskraf-
te aus den ostlichen Nachbarldndern auf
ihre Arbeitsbedingungen haben und sor-
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gen sich generell um ihren Arbeitsplatz
(Kvist 2004). Dies verstirkt den Trend in
Richtung eines segmentierten Arbeits-
marktes, auf dem die besseren Positionen
auf mittlerer und hoherer Ebene fiir das lo-
kale Personal reserviert sind, und die gering
qualifizierte Arbeit vor allem von auslandi-
schen Arbeitskriften auf zeitlich befristeter
Basis und billig erledigt wird. Doch wo
bleibt der niedrig qualifizierte lokale Ar-
beitnehmer? Dies ist ein Punkt, der Sorge
bereitet. In den Vereinigten Staaten wurde
errechnet, dass eine zwanzigjihrige ,Ab-
hingigkeit von billiger Arbeit durch (hdu-
fig illegale) Migranten zu einer Senkung
der lokalen Einkommen von durchschnitt-
lich 4 % gefiihrt hat. Bei den gering Quali-
fizierten lag diese Quote bei 7,4 % (Borjas
2004). Um eine negative Lohnspirale oder
Langzeitarbeitslosigkeit fiir diese Gruppe
in Europa zu vermeiden, miissen die natio-
nalen Regierungen besser heute als morgen
zusitzliche Qualifizierungen und den Ein-
satz von Arbeitsmarktinstrumenten for-
dern.

5.3 GEWERKSCHAFTEN - WAS TUN?

Die Gewerkschaften konnen es sich ebenso
wenig erlauben, den Entwicklungen ruhig
zuzusehen (Vaughan-Whitehead 2003).
Um ihre eigene Position zu behaupten und
zu stirken und um dem Aufbegehren ihrer
Mitglieder zuvorzukommen, miissen sie
sich auf die Vermeidung von Verdrin-
gungseffekten auf dem Arbeitsmarkt kon-
zentrieren. Gleichzeitig ist ein besserer
Schutz der temporiren Migranten vonno-
ten. Dies ldsst sich tiber eine aktivere Rolle
bei der Umsetzung und Uberwachung ta-
rifvertraglicher Regelungen und gesetzli-
cher Schutzbestimmungen bewerkstelligen
—was auch bereits geschieht. Es muss aktiv
unter temporiren und entsandten Migran-
ten geworben werden, und im europii-
schen Kontext sollten die gegenseitigen

grenziiberschreitenden Unterstiitzungsan-
gebote der Gewerkschaften verstarkt wer-
den. Gewerkschaften miissen mehr tber-
setztes Informationsmaterial fir Migran-
ten bereithalten, ihnen dabei helfen, besse-
re Arbeitsbedingungen durchzusetzen, und
sie auch hinsichtlich ihrer — oft erbarmli-
chen — Unterbringung unterstiitzen (Collet
2006; EPC 2006). Obwohl die Eigeninitia-
tive von Seiten der Gewerkschaft eine we-
sentliche Voraussetzung hierfiir ist, muss
der Staat dabei (finanzielle) Unterstiitzung
leisten.

Schlussfolgerungen

Ein betrichtlich niedrigeres Wohlstands-
niveau sowie eine hohere Arbeitslosigkeit
in den (meisten) neuen EU-Mitgliedsstaa-
ten fordern die innergemeinschaftliche
Migration billiger Arbeit in die alten Mit-
gliedslander. Die fortschreitende Liberali-
sierung des Binnenmarktes, die sich ver-
kiirzende Reichweite des nationalen Ar-
beitsrechts sowie die Entwicklung von einer
Pforte hin zu drei rechtlichen Zugangswe-
gen zum freien Verkehr der Arbeit fithren
vor allem zu mehr temporirer Mobilitit.
Das Diskriminierungsverbot von Arbeit-
nehmern aufgrund ihrer Nationalitit und
hinsichtlich ihrer Beschiftigung, ihrer Ent-
lohnung und sonstiger Arbeitsbedingun-
gen gerdt dadurch unter Druck. Welche
Folgen dies fiir den Sozialstaat hat, wird
sich noch zeigen, doch die Ungleichheit auf
dem Arbeitsmarkt nimmt zu. Lokale Un-
ternehmen und vor allem gering qualifi-
zierte lokale Arbeitnehmer entkommen
nicht der verschirften Konkurrenz durch
das Angebot an billiger auslindischer Ar-
beit. Gewerkschaften haben die schwierige
Aufgabe, Verdrangungseffekten vorzubeu-
gen und Migranten besser zu schiitzen.
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