Arbeits-/Sozialrecht

726

Prof. Dr. Wolfgang Daubler, Bremen

DB - Heft 14 vom 7. 4. 1995

Ein Antidumping-Gesetz fiir die Bauwirtschaft

l. Einleitung

Der Einsatz auslandischer Billigarbeitskrafte hat insbesondere in
der Bauwirtschaft ein solches AusmaB angenommen, dafl3 ein
Eingreifen des Gesetzgebers geboten ist. Die Erstreckung deut-
scher Sozialstandards auf entsandte sowie legal oder illegal
nach Deutschland gekommene Personen wirft jedoch eine Rei-
he von Rechtsfragen auf.

Il. Arbeitsmarkt im Ungleichgewicht

1. Die verschiedenen Formen der Auslanderbeschaftigung

Die Beschaftigung auslandischer Arbeitskrafte hat in Deutsch-
land Tradition. Schon im Jahre 1907 belief sich der Anteil der
damals so genannten Fremdarbeiter auf 3,4% aller Erwerbstati-
gen'). Das Wachstum in den sechziger und in der ersten Halfte
der siebziger Jahre war — und dies bestreitet rlickschauend nie-
mand mehr — nur mit Hilfe auslandischer Arbeitnehmer zu errei-
chen, da das eigene Arbeitskréftepotential nicht mehr ausreich-
te?. Die Zusammenarbeit in den Betrieben war (und ist) nicht
immer konfliktfrei; Benachteiligungen der ,Fremden® hat es ge-
geben und auch heute kénnen sie nicht ausgeschlossen wer-
den. Dabei war jedoch immer eine rechtliche Rahmenbedingung
auBer Streit: Die hier arbeitenden ausléndischen Staatsangeho-
rigen hatten dieselben Anspriche wie deutsche Arbeitnehmer,
auch fiir sie galt der Grundsatz ,gleicher Lohn fir gleiche Arbeit".
§ 75 Abs. 1 Betr'VG verbietet konsequenterweise jede unter-
schiedliche Behandlung wegen Nationalitat und Herkunft. Dis-
kriminierungen sind nur durch illegales Verhalten moglich.

In der Gegenwart wird diese elementare Bedingung der Auslan-
derbeschaftigung immer mehr in Frage gestellt. Neben die aus-
landischen Arbeitnehmer im Betrieb sind zwei neue Gruppen
getreten, die zu véllig anderen Bedingungen arbeiten.

Zum einen gibt es in wachsendem Umfang Arbeitnehmer, die
von ihrem auslandischen Arbeitgeber fir mehr oder weniger
lange Zeit zu uns ins Inland geschickt werden. Sie unterliegen
weiter dem Arbeitsrecht ihres Heimatstaats und damit — was
entscheidend ist — auch den dort herrschenden Léhnen und
Arbeitsbedingungen. Zunéchst standen Firmen aus den ehe-
mals sozialistischen Landern im Vordergrund®; derzeit geht es
primér um Arbeitskréfte, die aus Portugal, GroBbritannien, Irland
und Griechenland hierher entsandt werden.

Besonders betroffen ist die Bauwirtschaft. Die Lohnkosten der
auslandischen Anbieter liegen bestenfalls bei der Hélite des in
Deutschland Ublichen, manchmal erheblich darunter®. Da die
Lohnkosten etwa 50% der Baukosten ausmachen, konnen aus-
landische Firmen die deutschen Preise um mindestens 25%
unterbieten®). Die deutschen Unternehmen stehen vor der Alter-
native, entweder die Segel zu streichen oder sich rechtzeitig
auslandische Subunternehmer zu sichern. Letzteres ist nur den
groBeren unter ihnen méglich; insbes. handwerklich strukturierte
Betrisbe haben so gut wie keine Chance mehr. Bei den Grof3en
mag dann zwar die Bilanz noch stimmen, aber die deutschen
Arbeitnehmer zahlen die Zeche: An ihre Stelle tritt der ausléandi-
sche Subunternehmer mit seinen Leuten. Es verwundert daher
nicht, daB im Zeitraum vom September 1993 bis zum September
1994 die Arbeitslosigkeit unter den Bauarbeitern um 5% gestie-
gen ist, obwohl gleichzeitig die Bauinvestitionen um 2,5% zunah-
men®. Im Jahre 1994 belief sich die Zahl der Niedriglohnarbeiter
aus anderen Mitgliedstaaten der EU nach bescheidenen Schat-
zungen auf 110 000, aus Mittel- und Osteuropa stammten
30 0007, Englische Arbeitskréafte kommen haufig — durch nieder-
landische Agenturen unterstiitzt — als ,self employed persons®
nach Deutschland (was sie sich vorher mit Hilfe einer sog. E 101

— Bescheinigung in GroBbritannien bestétigen lieBen); ohne
deutsche Sozialversicherung, Sozialkassen und sonstige Lohn-
nebenkosten arbeiten sie als Scheinselbstandige fir den halben
Preis eines deutschen Facharbeiters®.

Neben dieser Gruppe der entsandien Arbeitskrafte und der
Scheinselbstandigen gibt es den schwer Uberschaubaren Be-
reich der lllegalen. Sie kommen vorwiegend aus Mittel- und Ost-
europa; ihre Léhne und Arbeitsbedingungen sind noch um vieles
schlechter. Der ,Unterbietungseffekt” ist deshalb noch krasser.
Der Weg geht meist (ber zweifelhafte Vermittler und Uber eine
Einreise als Tourist. Eine Arbeits- und eine Aufenthaltserlaubnis
ist nicht vorhanden, wird meist auch gar nicht beantragt. Genaue
Angaben sind verstandlicherweise nicht verflgbar. Die Zahl die-
ser lllegalen soll — bezogen auf die Mittel- und Osteuropéer —
das Drei- bis Vierfache der legal hier Tatigen ausmachen®. Klar
ist, daB eine Diskussion diese Gruppe nicht einfach aussparen
darf, wie dies insbes. unter Juristen gern geschieht. Die Tatsa-
che, daf hier das Arbeitsrecht negiert oder ignoriert wird, bedeu-
tet nicht, daB keine rechtlichen Gestaltungsprobleme entstiin-
den: Im Gegenteil, der Problemdruck wéachst durch diese Grup-
pe in ganz gravierendem Umfang.

2. Handlungsbedarf

Die beschriebenen Phanomene sind genau das, was man schon
bisher als ,soziales Dumping” bezeichnet hat. Die Lohnhohe ist
in den einzelnen Landern durch eine ganze Reihe von Faktoren
bestimmt, zu denen insbes. die Arbeitsproduktivitat, die Existenz
einer ausgebauten Infrastrukturpdie Stellung auf dem Weltmarkt
usw. zahlen. Pauschal ausgedriickt: Wird an einem glnstigen
Standort produziert, kénnen die Unternehmen hohe Léhne ver-
kraften, ist die Wirtschaft weniger entwickelt, wird auch das
Lohnniveau geringer sein. In den hier interessierenden Fallen
wird nun beides kombiniert: Man importiert Billigldhne in ein
hoch entwickeltes Land, kumuliert also — wenn man so will =
zwei Standortvorteile. Dies hinzunehmen, wirde nicht nur die
Arbeitslosigkeit verschlimmern, sondern auch zu einer zusatzli-
chen Segmentation des Arbeitsmarkts fuhren. Der Sachverstan-
digenrat hat sich bereits in seinem Jahresgutachten 1989/90 mit
erfreulicher Deutlichkeit gegen solche Praktiken ausgespro-
chen'?. Sie wiirden Spannungen zwischen den einheimischen
und den hinzukommenden Arbeitskréften erzeugen. Weiter heil3t
es: ,Die Gestaltungsmaglichkeiten des Gesetzgebers im Bereich
des Arbeits- und Sozialsystems wiirden unterlaufen, weil inner-
halb der Landesgrenzen in einer letztlich nicht zu kontrollieren-
den Weise Regelungen anderer Lander zur Anwendung kémen,
soweit in dem Land auslandische Unternehmen tétig werden.
Sitzverlagerungen in Lander mit niedrigen Asbeits- und Sozial-
standards wéren die Folge. Diese Effekte wirden Konflikte zwi-

1} Geiselberger, Schwarzbuch: Auslandische Arbeiter, 1972, S. 12,

%) Nikolinakos, Politische Okonomie der Gastarbeiterfrage, Migration und

Kapitalismus, 1973, 5. 79 ff.

Uberblick bei Udo Mayer, BB 1993 S. 1429.

4 5. etwa die Mitteilung in: Frankfurter Neue Presse vom 16. 1. 1895; Aus-
|andische Firmen rechnen pro Stunde mit 5 bis 15 DM, deutsche dagegen
mit 31,20 DM.

5) Robl, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 25. 11. 1994.

68) Die Welt vom 6. 12. 1994,

7} VWD-Bauwirtschaft vom 11. 1. 1995.

8) Frankfurter Rundschau vom 17. 1. 1995; Taz vom 6. 6. 1994.

9 Angaben nach Kempen, Staatliche Schutzpflicht gegenlber der Tarifauto-

nomie?, in: Heinze (Hrsg.), FS Gitter (erscheint im Mai 1995).

Jahresgutachten 1989/90 des Sachversténdigenrats zur Begutachtung

der gesamiwirischaftlichen Entwicklung, Rdn. 465, abgedruckt auch in:

Bundesminister fir Arbeit und Sozialordnung (Hrsg.), Der EG-Binnen-

markt und die Sozialpolitik, Band 2, 1990, 8. 28 ff.
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schen den Landern auslésen. . .* Auch die anderen Staaten
wilrden von einer solchen Praxis nur kurzfristig profitieren: An-
gesichts des Wohistandsgefalles auf der Welt kénnte dasselbe
Modell durch — sagen wir: afrikanische — Arbeitskrafte in Portu-
gal oder GroBbritannien praktiziert werden, die weit unter dem
dort Ublichen Niveau arbeiten. Man séhe sich einer Schraube
nach unten gegenliber, die — schon im Interesse einer kaufkréf-
tigen Nachfrage — niemand wiinschen kann.

..Der Handlungsbedarf ist unter diesen Umstdnden evident. Der
Bundesarbeitsminister hat sich dariber mit den Sozialpartnern
der Bauindustrie verstandigt'"; auch der Bayerische Ministerpra-
sident hat daflir pladiert, den Grundsatz gleicher Arbeitsbedin-
gungen durchzusetzen, da kleine und mittelstdndische Firmen
sonst vom Markt verdrangt wiirden'?, Das eigentliche Thema ist
deshalb nicht mehr das ,0Ob* sondern das ,Wie“, Zunéchst sind
gleichwohl die EG-rechtlichen Rahmenbedingungen zu priifen.
Inhaltlich soll es dann priméar darum gehen, die Tarife des Bau-
gewerbes auf alle in Deutschland im Bausektor Arbeitenden zu
erstrecken, denn dort ist der wesentlichste Teil der Lohn- und
Lohnnebenkosten festgelegt. Weiter stellt sich das Problem, wie
eine solche Regelung durchgesetzt werden kann, 1468t es sich —
um ein kleines Beispiel zu nennen — doch nur schwer kontrollie-
ren, ob ein auslandischer Arbeitnehmer, der hier die eine Halfte
seines Lohns bar ausbezahlt erhdlt, die in seinem Heimatstaat
auszuzahlende zweite Halfte seines Verdiensts auch wirklich
aufs Konto Uberwiesen bekommit.

ll. EG-rechtliche und vélkerrechtliche Rahmenbe-
dingungen

1. Zugang zum Arbeitsmarki

Die aus anderen EG-Staaten kommenden Arbeitnehmer kénnen
sich auf die Grundfreiheiten des EGV berufen. Soweit sie — wie in
aller Regel — von ihrem Arbeitgeber entsandt werden, fallt ihre
Tatigkeit in den Bereich der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 59 ff.
EGV: kommen sie ausnahmsweise allein, liegt ein Fall der Arbeit-
nehmerfreizlgigkeit oder der Niederlassungsfreiheit vor. Der
deutsche Gesetzgeber hat dies hinzunehmen; nach den Art. 66
und 56 EGV ist eine Beschrankung nur aus Griinden der 6ffentli-
chen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt. Das
Steuerungsmittel der Aufenthalts- und insbes. der Arbeitserlaub-
nisistinnerhalb der EU weggefallen. Die Prasenz der EU-Staats-
angehdrigen als solche kann nicht in Frage gestellt werden.

Bei den Angehdrigen der mittel- und osteuropdischen Staaten
verhélt es sich anders. Hier greifen jedoch die Abkommen ein,
die eine bestimmte Anzahl von Werkvertragsarbeitnehmern zum
deutschen Arbeitsmarkt zulassen. Wie viele dies sind, ist eine
politische Frage, die hier nicht naher zu diskutieren ist. Auch
muf man berlicksichtigen, daB die Reduzierung des legalen
Bereichs méglicherweise nur die Zahl der illegal hier Arbeiten-
den vergréBert — auch insofern ist daher eine Strategie der
Marktabschottung wenig erfolgversprechend.

2. Entsendgrichtlinie

Die EG-Kommission hat den Versuch unternommen, den hier
beschriebenen Phanomenen, die es z. B. auch in Frankreich
gibt, mit Hilfe einer sog. Entsenderichtlinie zu Leibe zu riicken.
Danach sollte ein ,harter Kern* von Arbeitsrechtsnormen, ins-
bes. von Tarifvertragen auch fiir die aus anderen Landern ent-
sandten Arbeitskrafte und fir die von dort kommenden Leihar-
beitnehmer verbindlich gemacht werden'®. Uber den Umfang
des ,harten Kerns® bestand erheblicher Streit, desgleichen tber
die Frage, ob die neuen Grundsatze vom ersten Tag der Tatig-
keit an oder erst nach drei Monaten gelten sollten. Trotz deutli-
cher Bemuhungen der deutschen Présidentschaft blieb der Ver-
such letztlich erfolglos; wenn nicht alles tauscht, ist die Richtlinie
im Ministerrat auf den St. Nimmerleinstag verschoben worden '),
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3. Méglichkeit zur nationalen Lésung

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist es den Mitgliedstaaten
nicht verwehrt, ihre Sozialstandards auf diejenigen Beschftig-
ten zu erstrecken, die in Austibung der Dienstleistungsfreiheit im
Inland tétig sind'®. Dies umfaBt die Méglichkeit, die Einhaltung
der flir anwendbar erklarten Normen zu kontrollieren.

Auch die grundsétzlich anwendbare auslandische Rechisord-
nung hindert keine nationale ,Erstreckungsgesetzgebung®. Das
von der Bundesrepublik ratifizierte Rémische Ubereinkommen
iber das auf vertragliche Schuldverhaltnisse anwendbare
Recht'® sieht in seinem Art. 7 vor, daB es zwingende Normen
eines Staates geben kann, die auch gegeniiber solchen Rechts-
verhaltnissen Geltung beanspruchen, die an sich einer auslandi-
schen Rechtsordnung unterliegen. Wie weit der Kreis dieser
Normen reicht, ist dem Einzelstaat tiberlassen; man wird dem
Ubereinkommen lediglich das Gebot entnehmen miissen, nicht
etwa das ganze nationale Recht fiir zwingend zu erklaren und
so die Ubrigen Bestimmungen gegenstandslos zu machen. Da-
von kann jedoch im vorliegenden Zusammenhang nicht die Re-
de sein; es geht allein um Tarifvertrage, nicht um Arbeitsver-
tragsfreiheit, Kindigungsschutz oder Schwerbehindertenschutz,

IV. Erstreckung von Tarifvertragen auf auslandi-
sche Billigarbeitskrifte

1. Fiir allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertrage

Nach bisheriger Rechtslage ist zweifelhaft, ob die fiir allgemein-
verbindlich erkldrten Tarifvertrage auch entsandte Arbeitskrifte
erfassen. Das BAG hat dies in einer langer zuriickliegenden Ent-
scheidung verneint'”), die Literatur steht mehrheitlich auf dem ge-
genteiligen Standpunkt'®. Die aktuelle Situation &Rt nicht die
Zeit, in einem Musterverfahren liberpriifen zu lassen, ob das BAG
noch an seiner damaligen Position festhélt. (Immerhin spricht ne-
ben den zahlreichen kritischen Stimmen auch die Tatsache fiir
eine Revision, daf3 sich das BAG damals u. a. auf die Erwagung
gestltzt hatte, fir die Abwehr von Stérungen des Arbeitsmarkis
stehe das Mittel der Arbeitserlaubnis zur Verfligung — eine Vor-
aussetzung, die innerhalb der EU ja ersichtlich entfallen ist.) Viel-
mehr sollte der Gesetzgeber in aller Deutlichkeit erkldren, daB die
fur aligemeinverbindlich erklérten Tarifvertrége alle in der Bau-
wirtschaft bestehenden Arbeitsverhéltnisse erfassen, gleichgtil-
tig, ob sie deutschem oder auslandischem Recht unterliegen.

Rechtstechnisch sind dabei zwei Lésungen denkbar. Zum ei-
nen kann man die Wirkungen der Allgemeinverbindlicherkli-

") Siiddeutsche Zeitung vom 17. 1. 1995,

12 VWD-Bauwirtschaft vom 18. 1. 1995,

19 Einzelheiten bei Daubler, EuZW 1893 S. 370.

") Handelsblatt vom 17. 1. 1995; Frankfurter Neue Presse vom 16. 1, 1995,
'® EuGH 1990 S. 1417, EuZW 1990 S. 256 — Rush Portuguesa; EuGH vom
9.8. 1994 — Rs. C 43/93, EUZW 1994 8. 600 - Vander Els/OM|. Ebenso
bereils EUGHE 1982 8. 223 = NJW 1982 S, 1935 - Seco, u. a. fiir gesetz-
liche oder tarifliche Mindestidhne. Fiir Wanderarbeitnehmer ergibt sich die
Gleichbehandiung ohne Einschaltung des Gesetzgebers bereits aus
Art. 48 Abs. 2 EGV. Kommt der einzelne in Ausiibung seiner Niederlas-
sungsfreiheit, so stellen die inlandischen Arbeitnehmerbedingungen fiir
ihn einen zuldssigen Mindeststandard dar — nichis anderes, als wenn er
z. B. nach einigen Monaten in eine allgemeine Volksversicherung einbe-
zogen wirde.,

ABI. vom 9. 10. 1980, L 266/1, wiedergegeben auch bei DéublerKitl-
ner/Ldrcher, Intermnationale Arbeits- und Sozialordnung, 2. Aufl,, 1994,
Nr. 470.

! BAG AP Nr. 30 zu § 1 TVG Tarifverirage: Bau.

Déubler, Tarifvertragsrecht, 8. Aufl., 1993, Rdn. 1699; HagemeierKem-
pen/Zachert/Zilius, Kommentar zum TVG, 2, Aufl., 1990, § 4 Rdn. 65;
Hickl, Bellage NZA 1987 Beil. 1 S. 15; Hénsch, NZA 1988 S. 117; Walz,
Multinationale Unterehmen und internationaler Taritvertrag. Eine arbeits-
kollisionsrechtliche Untersuchung, 1991, 8. 154; Wimmer, Die Gestaltung
internationaler Arbeitsverhaltnisse durch kollektive Normenvertrige, 1992
S. 208 ff.; zustimmend jedoch Wiedemann/Stumpf, Kommentar zum TVG,
5. Aufl., 1977 § 1 Rdn. 34; differenzierand Junker, Internationales Arbeits-
recht im Konzern, 1992, 5. 443 f.
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rung in dieser Weise erweitern und spezifizieren'®). Zum zwei-
ten kann man sich — vorsichtiger — darauf beschranken, die fur
allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrage zu zwingendem
Recht i. S. des Art. 34 EGBGB zu erkléaren, also in Form einer
Klarstellung das ausdriicklich zu sagen, was die herrschende
Meinung in der Literatur schon bisher dem geltenden Recht
entnimmt. Dies bedeutet aber gleichzeitig, daB die Wirkung der
fur allgemeinverbindlich erklérten Tarifvertrage nur soweit
reicht, wie diese es selbst wollen: Da sie bisher auf jbauge-
werbliche Betriebe“ abstellen, diese aber bei den portugiesi-
schen Baukolonnen und den englischen Scheinselbsténdigen
nicht vorliegen, miBten die Tarifvertrdge geéndert und auf jede
auf einer deutschen Baustelle erbrachte Leistung erstreckt wer-
den. Auch die satzungsmaéaBige Tarifzustandigkeit der Gewerk-
schaften und insbes. der Arbeitgeberverbande mifte angepalt
werden. Angesichts des Konsenses zwischen den Sozialpart-

nern im vorliegenden Zusammenhang durfte beides keine

UbergroBen Schwierigkeiten bereiten, die gednderten Teile der
Tarifvertrage miBten allerdings gesondert flr allgemeinverbind-
lich erklart werden.

2. Einfache Tarifvertrédge

Sehr viel problematischer ist die Frage, ob auch nicht fiir all-
gemeinverbindlich erkldrte Tarifvertrdge auf die entsandten Ar-
beitskrafte erstreckt werden kénnen. Wirde man die ausléndi-
schen Unternehmen an die im Inland geltenden Tarife binden,
ergdbe sich eine schwer mit EG-Recht vereinbare Ungleichbe-
handlung: Wahrend nicht verbandsangehorige deutsche Unter-
nehmen ohne Schwierigkeiten untertarifliche Bedingungen ver-
einbaren kénnen und selbst verbandsangehérige dies gegen-

Uber AuBenseitern der Arbeitnehmerseite konnten, wére diese

Maoglichkeit den entsendenden Unternehmen verschlossen. Ob
sich eine solche ,Auslédnderdiskriminierung” EG-rechtlich legiti-
mieren |&Bt, ist zweifelhaft, zumal ein milderes Mittel zur Ver-
flgung steht.

Das geltende Recht kennt eine ohne viel Aufhebens von der
Rechtsprechung entwickelte ,verkappte® Allgemeinverbindlicher-
klarung, die hier von Interesse ist, Erhalten Teilzeitkrafte einen
geringeren Stundenlohn als Vollzeitkrafte, so kénnen sie nach
§ 2 Abs. 1 BeschFG Gleichstellung verlangen®?, Werden auch
die AuBenseiter — wie i. d. R. — nach Tarif bezahlt, so bedeutet
dies, daB die Teilzeitkrafte auch ohne formale Tarifbindung den
Tariflohn verlangen kénnen. Ein einzelner Arbeitgeber kdnnte
daher mit einer Vollzeitkraft untertarifliche Bedingungen aushan-
deln, nicht jedoch mit einer Teilzeitbeschéftigten. Dies wirde
sich erst dann andern, wenn in relativ groBem Umfang unterta-
rifliche Léhne an Volizeitkrafte bezahlt wirden — fir die Teilzeit-
krafte ginge dann gewissermafBen die BezugsgroBe verloren,
auf die sich ihr Anspruch auf Gleichbehandlung stiitzt.

Denkbar wére, ein solches Modell auch auf den vorliegenden
Fall zu Ubertragen und den entsandten Arbeitskréaften das Recht
einzurdumen, die in der Branche Ublichen Léhne zu verlangen.

Dies hatte einerseits zur Folge, daB auch eine Ubertarifliche

Entlohnung einbezogen ware?'; andererseits ware eine unterta-
rifliche Entlohnung dann méglich, wenn sie in nennenswertem
Umfang auch in deutschen Unternehmen praktiziert wiirde. EG-
rechtlich wird nicht am Merkmal einer ausléandischen Staatsan-
gehorigkeit angeknlipft, sondern an der Entsendung als solcher.
Die Wirkung tritt freilich in der UbergroBen Mehrzahl der Félle bei
anderen EU-Birgern ein. Eine solche ,mittelbare Diskriminie-
rung® ist durch die hier skizzierten sozialpolitischen Zwecke ge-
rechtfertigt, zumal es kein milderes Mittel gibt.

Ob man sich fir einen solchen zweiten Schritt entscheidet, ist
sicherlich primar eine politische Frage. Allerdings ist zu beach-
ten, daB der Gesetzgeber auch verfassungsrechtliche Vorgaben
Zu beachten hat. Das BVerfG hat in seiner Entscheidung zum
sog. Zweiten Schiffsregister vom 10. 1. 199522 ausdriicklich die
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Pflicht des Gesetzgebers betont, der Koalitionsfreiheit und der
Tarifautonomie ,die unter den obwaltenden Bedingungen gréBt-
mdgliche Anwendung zu sichern”. Dies bedeutet, daf3 der Ge-
setzgeber nicht untétig zuschauen darf, wie die Tarifautonomie
einem ErosionsprozeR ausgesetzt wird, weil tarifgebundene Ar-
beitnehmer durch Billigarbeitskrafte vom Markt vertrieben wer-
den. Vielmehr muB3 er seiner Schutzpflicht Rechnung tragen®.
Dies kann in der Weise geschehen, daB in den Dumping-gefahr-
deten Bereichen die Allgemeinverbindlicherkldrung erleichtert
wird, es kann aber auch durch eine Regelung erfolgen, wonach
den entsandten Arbeitskraften der (durch Tarifvertrag bestimm-
te) branchentbliche Lohn garantiert wird. Insofern besitzt der
Gesetzgeber einen erheblichen Spielraum.

3. Sonderproblem der Selbstindigen

Die oben erwdhnte Praxis englischer Arbeitskréfte, sich ihre Ei-
genschatt als Selbstandige von den britischen Behdrden bestéa-
tigen zu lassen und sich dann in der Bundesrepublik im Rahmen
eines von ihnen geschlossenen Werkvertrags zu betatigen, flhrt
unter bestimmten Umstanden zu zusétzlichen tarifrechtlichen
Problemen.

Keine Schwierigkeiten ergeben sich, wenn die Selbsténdigkeit
gegeniiber dem deutschen oder ausléndischen Auftraggeber nur
vorgespiegelt ist, in Wirklichkeit aber weisungsabhéngige Arbeit
geleistet wird. In einem solchen Fall besteht in Wahrheit ein
Arbeitsverhéltnis, die vertraglichen Konstruktionen sind nach
stdndiger Rechtsprechung des BAG gegeniber dem tatsdchli-
chen Geschehen nachrangig?*.

Die Situation &ndert sich, wenn im Einzelfall eine Reihe von
Indizien darauf hinweisen, dal es an der personlichen Abhan-
gigkeit fehlt, daB.der Betroffene tber den Einsatz seiner Arbeits-
kraft recht frei verfligen und vielleicht sogar an seiner Stelle
einen Ersatzmann schicken kann?®®. In solchen Konstellationen
bleibt u. U. nur die wirtschaftliche Abhéngigkeit — und sie flhrt
nach deutschem Rechtsversténdnis nur dazu, daB3 der einzelne
als arbeitnehmerahnliche Person qualifiziert wird®®), Tarifvertré-
ge beschranken ihren personlichen Geltungsbereich Ublicher-
weise auf Arbeitnehmer; nach bisheriger Auffassung andert da-
ran auch eine Allgemeinverbindlicherklarung nichts, die ja ledig-
lich die fehlende Verbandszugehdrigkeit, nicht aber andere An-
wendungsvoraussetzungen ersetzt. Es besteht daher die Ge-
fahr, daB eine gesetzliche Qualifizierung als ,Eingriffsnorm*i. 8.
des Art. 34 EGBGB?") wie auch der Anspruch auf branchentbli-
ches Entgelt?® |leerduft und der ,Selbstidndige” weiterhin auBer-
halb der arbeitsrechilichen Sicherungen bleibt.

Abnhilfe ist auf zwei Wegen méglich. Man kann zum einen durch
Gesetz die Wirkung der Allgemeinverbindlicherklarung erweitern
und anordnen, daB mit dieser auch die in der Branche tatigen
arbeitnehmerahnlichen Personen in den Geltungsbereich einbe-
zogen sind. Weniger weitgehend ware die zweile Moglichkeit,
nédmlich eine Anderung der Tarifvertrdge des Inhalts, daB sie
sich auch auf arbeitnehmerahnliche Personen erstrecken:
Rechtliche Hindernisse bestehen nicht, da Koalitionsfreiheit und

19,

So-im Prinzip Art. L 341-5 des franzdsischen code du travail in der seit

1993 geltenden Fassung.

20) BAG DB 1989 S. 2338.

21). 8o ausdriicklich bei Teilzeitkrdften BAG DB 1993 S, 2288.

22 Urtell des Ersten Senats vom 10. 1. 1995 — 1 BvF 1/90, 1 BvR 342/90, 1
BvR 348/90, DB 1995 S. 483.

2% Dazu tberzeugend Kempen, a.a.0. (Fn. 9).

24 BAG AP Nr. 1-zu § 611 BGB Abhangigkeit, stdnd. Rspr. Aus der Literatur
s, insbes. Hilger, RdA 1989 S. 1. Die in England erteilte Bescheinigung ist
nach Art. 14a VO 1408/71 allenfalls fiir die Sozialversicherung von Bedeu-
tung.

25) Zu den Abgrenzungsproblemen i. e. s. zuletzt Wank, DB 1292 5. 90 ff.

2) 7u dieser Kategorie i. e. Déubler, Das Arbeitsrecht 2, 10. Aufl., 1995,
8. 994 ff.

27) Oben 1.

28 Oben 2.
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Tarifautonomie sogar Uber die Félle des § 12a TVG hinaus ganz
generell auch fir arbeitnehmerdhnliche Personen gelien®!.

4. Sonderproblem der lllegalen

Bei den illegal in der Bundesrepublik tatigen Personen ist nach
verschiedenen Féllen zu differenzieren.

Wurden die Arbeitskréfte von einem ausléandischen Verleiher
einem in Deutschland tatigen Unternehmen zur Verfliigung ge-
stellt, so liegt meist unerlaubte Arbeitnehmerlberlassung vor:
Der Verleiher braucht trotz seines ausléndischen Sitzes eine
Erlaubnis nach § 1 AUG®), {iber die er in aller Regel nicht ver-
fligen wird. Konsequenz ist die Entstehung eines Arbeitsverhalt-
nisses zum Inhaber des ,Einsatzbetriebs* nach § 10 Abs. 1
AUG, das dann unschwer durch die fir allgemeinverbindlich
erklarten Tarifvertrage erfaBt werden kann.

Beruht die lllegalitit allein oder zusétzlich darauf, daf die not-
wendige Aufenthalts- und Arbeitserlaubnis fehlt, so 148t dies die
Giltigkelt des gleichwohl abgeschlossenen Arbeitsvertrags un-
berthrt®!). Seiner Erflllung steht lediglich ein Leistungshindernis
entgegen, das den Arbeitgeber ggfs. zur Klindigung berechtigt.
Far die Vergangenheit wird die erbrachte Arbeit wie eine legale
behandelt; der Betroffene hat alle Anspriiche eines rechtmafig
in der Bundesrepublik tatigen Arbeitnehmers. Insoweit lassen
sich die oben skizzierten Grundsatze auch hier anwenden.

V. Durchsetzungsproblematik

1. Versagen des traditionellen Instrumentariums

Tarifvertrdge durchzusetzen, bereitet im Normalfall keine beson-
deren Schwierigkeiten. VerstéBe werden durch Betroffene oder
Betriebsrate aufgedeckt, die Gewerkschaft wird sich an den Ar-
beitgeber und ggfs. auch an seinen Verband wenden. Im Streit-
fall muB3 auf Klage eines einzelnen Arbeitnehmers das Arbeits-
gericht entscheiden; soweit Beflirchtungen wegen potentieller
Repressalien des Arbeitgebers bestehen, kann die Klage durch
einen besonders geschlitzten Arbeitnehmer, z. B. durch ein Be-
triebsratsmitglied, erhoben werden. Den Sozialkassen im Bau-
gewerbe muB die monatliche Bruttolohnsumme mitgeteilt wer-
den, die als Grundlage fir die Berechnung der Beitrage dient;
falsche Angaben konnten ggfs. ein Strafverfahren wegen Be-
trugs zur Folge haben.

Bei den nach Deutschland entsandten und den illegal hier ta-
tigen Arbeitnehmern ist dies prinzipiell anders. Aus sprachli-
chen und anderen Grinden werden sie Schwierigkeiten haben,
die notigen Informationen Uber Tarifvertrdge zu erhalten, die
nach den unter IV skizzierten Grundsétzen fir sie maBgebend
sind. Auch fehlt eine Interessenvertretung, die hier helfen kénn-
te: Der deutsche Betriebsrat ist fiir ,\Werkvertragsarbeitnehmer*
nach herrschendem Verstandnis nicht zustéandig, die Mitglied-
schaft in einer deutschen Gewerkschaft kommt schon wegen
der kurzen Aufenthaltsdauer oder deshalb nicht in Betracht,
weil dies der auslandische Arbeitgeber als grobe Illoyalitat wer-
ten wiirde®!). Fir lllegale stellt sich zudem das Problem, daf
die Aufdeckung von RechtsverstéBen ggfs. zu einer Bestrafung
oder zu — wie es so schén heilBt — ,aufenthaltsbeendigenden
MaBnahmen” fiihren kénnte. Die ausldndischen Arbeitnehmer
sind ihrem Arbeitgeber gegenilber nicht konfliktfahig; sie auf
den Klageweg zu verweisen, bedeutet, ihnen Steine statt Brot
Zu geben. Die Ausdehnung der deutschen Tarifvertrage wére
wirkungslos, wenn nicht andere Mittel zu ihrer effektiven Durch-
setzung bereitgestellt werden.

~ 2. Kontrollinstrumente

Elementare Voraussetzung jeder Rechtsdurchsetzung ist, daB
VerstoBe Uberhaupt festgestellt werden kdnnen; nahert sich die
Dunkelziffer 100%, kann man auch das materielle Recht selbst
getrost vergessen. .

i
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Nach deutscher Tradition hat die Gewerbeaufsicht grundsétzlich
keine Méglichkeit, die Einhaltung von Tarifvertrédgen zu kontrol-
lieren — ganz im Gegensatz zu Frankreich, wo die inspection du
travail bis 1982 die Einhaltung der fir allgemeinverbindlich er-
Kldrten Tarifvertrdge Uberwachen konnte und wo sie seither flir
alle Tarifvertrage zustandig ist®). Die bisherigen Strukturen ins-
gesamt zu andern, wirde vermutlich keinen Konsens finden, da
die Tarifparteien eine solche Form von staatlicher Kontrolle tiber
ihren ureigensten Autonomiebereich kaum akzeptieren werden.
Ernsthaft erwégen sollte man jedoch, die Gewerbeaufsicht oder
die Arbeitsémter Oberall dort einzusetzen, wo die Tarifvertrége
nur kraft der hier vorgeschlagenen Erstreckung gelten, also in
allen Fallen, in denen ein inldndischer Betrieb fehlt: Hier wirkt der
Tarifvertrag effektiv nur kraft staatlicher Entscheidung, hier ist
deshalb auch die Parallele zu den Entgeltpriifern nach § 23
HAG gerechtfertigt, die die Einhaltung der Mindestarbeitsbedin-
gungen garantieren, die von den Heimarbeitsausschiissen fest-
gesetzt werden.

Will man dennoch den Staat heraushalten, so kann man in den
Tarifvertragen festlegen, daB z. B. die Gemeinsamen Einrichtun-
gen vergleichbare Kontrollbefugnisse bei fehlendem Inlandsbe-
trieb haben sollen. Auf dieses Kriterium abzustellen, ist keine
unerlaubte Diskriminierung von EG-Ausldndern. Auch hier wird
nicht an die ausléndische Staatsangehérigkeit angeknipft. Die
mittelbare Benachteiligung 148t sich unschwer mit dem erhdhten
Kontrollbedarf rechtfertigen. Im Ubrigen differenziert auch das
Steuerrecht zwischen solchen Gewerbetreibenden, die eine Be-
triebsstatte im Inland unterhalten, und solchen, die das nicht
tun®, ohne daB man deshalb EG-rechtliche Bedenken erhoben
hatte.

3. Prozeﬁstandschaft

Lassen sich VerstoBe auf den beschriebenen Wegen einigerma-
Ben aufdecken, so muB eine Instanz vorhariden sein, die daraus
praktische Konsequenzen zieht. DaB dies nicht der einzelne
auslandische Arbeitnehmer sein kann, ist schon betont worden.
Das Heimarbeitsgesetz hat angesichts vergleichbar ,schwacher®
Beschéftigter in seinem § 25 eine Klagebefugnis der Lander
geschaffen: Die Oberste Arbeitsbehorde (oder die von ihr be-
stimmte Stelle) kann im eigenen Namen den Anspruch eines
Heimarbeiters auf volle Bezahlung entsprechend den festgeleg-
ten Entgeltsatzen geltend machen. Entsprechendes wére auch
im vorliegenden Zusammenhang sinnvoll, jedenfalls dann, wenn
man der Gewerbeaufsicht oder dem Arbeitsamt die Kontrollkom-
petenz zuspricht.

Sieht man darin ein Zuviel an Staat, so kommt eine Prozel3-
standschaft zugunsten der Gewerkschaft in Betracht. Auch hier
ist der Blick Uber den Rhein recht lohnend: Die Gewerkschaft
kann dort nicht nur die fariflichen Anspriiche ihrer Mitglieder in
eigenem Namen gerichtlich geltend machen®, sonderm ist auch
befugt, in gleicher Weise zugunsten der illegal in Frankreich
tatigen auslandischen Arbeitnehmer, der befristet Beschéftigten

2 Daubler, Tarifvertragsrecht, Rdn. 311; Hagemeier/Kempen/Zacher/Zilius
§ 12a Rdn. 3; Ldwisch/Rieble, Kommentar zum TVG, 1992, § 12a Rdn. 2.
ebenso flr den Sonderfall der Heimarbeiter BVerfGE 34 S. 307, 315 ff.

) Schiiren, Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, Kommentar, 1994, Einl.

Rdn. 576, § 3 Rdn. 182 fi.

BAG NJW 1977 S. 1023, bestatigt durch BAG DB 1990 S. 2373 (flr die

Arbeitserlaubnis); Hanau, FS 25 Jahre BAG, 1979, S. 188 f. (fir die Auf-

enthaltseriaubnis).

Anschauungsmaterial dazu aus dem Bereich der Beschéftigung auslandi-

scher Seeleute in BVerfG, a.a.0. (Fn. 22).

Art. L 611-1 Code du travail; dazu Lyon-Caen/Pélissier, Droit du travail,

16e édition, 1992, Rdn. 880 ff.

§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Iit. a EStG. Zur Besteuerung der Wanderarbeitnehmer

s. jedoch EuGH DB 1995 S. 407,

' Art. L 135-4 Code du Travail. Ahnlich in Spanien — dazu Valdés Dal-Re,

El nuevo proceso laboral, in: Cruz-Villalon und Valdés Dal-Re, Lecturas
sobre la Reforma del Proceso Laboral, 1991, p. 328 ff.

at
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und der Leiharbeitnehmer tatig zu werden — und zwar ohne
Rucksicht darauf, ob diese ihr als Mitglied angehdren oder
nicht®€). Warum sollte Entsprechendes nicht auch in der Bundes-
republik moglich sein? Die Gefahr, daB durch schlechte Prozel3-
fihrung Rechte des einzelnen verloren gehen, laBt sich un-
schwer dadurch bannen, dafi dieser von der Klage informiert
wird und ausdriicklich das Recht behalt, das Verfahren zu (iber-
nehmen und in seinem eigenen Namen fortzufuhren.

4. Problem des Gerichisstands

Eine zur gerichtlichen Durchsetzung von Anspriichen geeignete
Instanz ist gewissermafen eine notwendige, jedoch noch keine
hinreichende Bedingung fir die Implementation der hier interes-
sierenden Normen., Weitere Voraussetzung ist vielmehr, daB
Gerichte erreichbar sind, die in angemessener Zeit entscheiden.

Hat der Arbeitgeber seinen Sitz auBBerhalb der EU, so dirfte im
Regelfall in Deutschland ein Gerichtsstand des Vermégens nach
§ 23 ZPO gegeben sein, da im Inland eine Kasse vorhanden ist,
aus der ein Teil des Arbeitsentgelts bezahlt wird, und da Forde-
rungen gegen den deutschen Generalunternehmer oder Bau-
herrn existieren, die man gleichfalls als inldndisches Vermogen
gualifizieren muf.

Dieser Ausweg ist jedoch dann verschlossen, wenn das Europa-
ische Gerichtsstands- und Vollstreckungstbereinkommen (EuG-
VU) eingreift, das im Europa der Zwolf (also ohne die neuen
Mitglieder Osterreich, Schweden und Finnland) maBgebend
ist™7). In seinem Art. 3 bestimmt es, daB Personen, die ihren
Wohnsitz in einem Vertragsstaat haben, nur nach MaBgabe sei-
ner Vorschriften verklagt werden kénnen; Art. 53 stellt Gesell-
schaften gleich. Zu den vorgesehenen Gerichtsstanden z&hit
nicht der des Vermogens; Art. 3 Abs. 2 verbietet im Gegenteil
ausdriicklich, sich dem Beklagten gegentiber auf § 23 der deut-
schen ZPO zu berufen. Bedeutet dies, daB der auslédndische
Arbeitgeber nur in Portugal oder Irland verklagt werden kann?

Das EuGVU enthilt zahlreiche Gerichtsstande, mit deren Hilfe
auch vorliegend eine befriedigende Lésung erreicht werden kann.

Unterhalt der auslindische Arbeitgeber in Deutschland eine
.Zweigstelle, Agentur oder sonstige Niederlassung®, so kann
nach Art. 5 Nr. 5 EuGYU vor dem Gericht geklagt werden, in
dessen Bezirk sich die Zweigstelle usw. befindet. Dies wird aller-
dings nur-in einigen (wenigen) Fallen helfen. ;

Nach der 1994 von der Bundesrepublik ratifizierten Neufassung
des Art. 5 Nr. 1 2. Halbsatz EuGVU kénnen arbeitsvertragliche
Anspriiche vor dem Gericht des Ortes geltend gemacht werden,
an dem der Arbeitnehmer gewéhnlich seine Arbeit verrichtet.
Auch diese Voraussetzung wird der kurzen Aufenthaltsdauer
wegen nicht haufig erflillt sein. GroBere Relevanz besitzt dage-
gen der 1. Halbsatz dieser Bestimmung: Ist die Zahlungspflicht
im Inland zu erfillen, ist hier auch ein Gerichtsstand begriindet.
Ob die Arbeitsleistung im Inland den Erflllungsort auch fir den
Lohnanspruch insgesamt hierher verlegt, bestimmt sich nach
dem” anwendbaren materiellen Recht (Art. 32 Abs. 1 Nr. 2
EGBGB). Das deutsche Recht wiirde die Frage wohl bejahen?®.

Besonderes Interesse verdient jedoch im vorliegenden Zusam-
menhang Art. 5 Nr. 3 EuGYU, wonach Anspriiche aus unerlaub-
ten Handlungen vor dem Gericht des Ories geltend gemacht
werden kénnen, an dem das schadigende Ereignis eingetreten
ist. Wird ein auslandischer Arbeitnehmer entgegen dem zwin-
gend eingreifenden deutschen Recht unter Tarif bezahlt, so liegt
darin nicht nur eine Vertragsverletzung, die mit einem vertragli-
chen Erflillungsanspruch sanktioniert wird. Vielmehr ist er auch
Opfer einer unerlaubten Handlung geworden. Zwar hat man
Schwierigkeiten, das Recht auf angemessene Verwertung der
Arbeitskraft als ,sonstiges Recht” i. S. des § 823 Abs. 1 BGB zu
qualifizieren®, doch ist bei sittenwidrig niedrigen Léhnen ggfs.
ein Anspruch nach § 826 BGB gegeben. Entscheidend ist je-
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doch, daB ein Gesetz, das (fir allgemeinverbindlich erklérte)
Tarifvertrage auf ausléndische Arbeitnehmer erstreckt, auch de-
ren Schutz dient: Bei VerstdBen ergibt sich daher ganz generell
ein Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB, was man im Gesetz selbst
deutlich machen kénnte. Am Gerichtsstand der unerlaubten
Handlung kénnte also auch nach dem EuGVU geklagt werden.

5. Billiglohne als unlauterer Wettbewerb?

Wer sich durch rechtswidriges Verhalten im Wettbewerb einen
\orsprung vor seinen rechts- und vertragstreuen Mitbewerbern
verschafft, handelt unlauter i, S. des § 1 UWG. Dies ist — soweit
der Gesetzesversto3 bewut und planmaBig erfolgt — in Recht-
sprechung und Literatur allgemein anerkannt*®. Einheitlich geht
die Rechtsprechung davon aus, daB auch Tarifvertrage zu den
,Rechtsvorschriften” in diesem Sinn zéhlen*!). Damit ist — wie
Alfred Hueck schon in der Weimarer Zeit betonte*?! — ein ,gutes
Hilfsmittel zur Durchsetzung der Tarifautonomie® vorhanden, das
auch im vorliegenden Zusammenhang nutzbar gemacht werden
kann.

Die Unterschreitung des Tarifniveaus durch auslandische Unter-
nehmen oder bei der Beschéftigung lllegaler wird i. d. R. ,bewuBt
und planmé&Big” sein; ein bloBer Einzelfall wirde selbstredend
fir einen Anspruch aus § 1 UWG nicht ausreichen®®. Das Be-
wuBtsein, rechtswidrig zu handeln, ist nicht erforderlich*¥. Der
aus dem rechtswidrigen Verhalten folgende Vorsprung ist nach
der Rechtsprechung des BGH*® nicht bereits wegen der besse-
ren betriebswirtschaftlichen Lage anzunehmen, die aus den ge-
ringeren Lohnkosten folgt; vielmehr missen entsprechend glin-
stigere Leistungsangebote gemacht werden. Dies kann im Ein-
zelfall zu erheblichen Beweisproblemen fihren, da das Argu-
ment bisweilen schwer widerlegbar ist, auch bei héheren Lohn-
kosten wére ein Billigangebot gemacht worden, um sich so einen
neuen Markt zu erschlief3en.

Schwierigkeiten dieser Art wlrden nicht entstehen, wenn bereits
der Versto3 gegen die Tarifnorm als solcher den Unlauterkeits-
tatbestand erfilllen wiirde. Die. Rechtsprechung lehnt dies ab
und macht traditionellerweise nur bei Normen mit sittlich-rechtli-
chem Gehalt, in denen ein gewichtiges Allgemeininteresse zum
Ausdruck kommt, eine Ausnahme?®®). Dies wiirde etwa fir die
Regeln des Heilpraktikergesetzes (Volksgesundheit) und des
Rechisberatungsgesetzes (Schutz des rechtsuchenden Publi-
kums) angenommen, selbst bei allgemeinverbindlichen Tarifver-
tragen jedoch immer abgelehnt'”. Das Argument, daB hinter der
Allgemeinverbindlicherklarung ein wichtiges offentliches Interes-
se stehe, fand kein Gehdr. Hieran konnte jedoch der Gesetzge-
ber etwas &ndern: Wiirde er bestimmen, daf3 die Unterbietung

) Einzelheiten bei Verdier, syndicats et droit syndical, 2e édition, vol.l, 1987,
S. 590 ff. i

37 Das Ubereinkommen stammt von 1968 und ist durch den Beitritt neuer
Mitgliedstaaten immer wieder verandert worden. Die jetztim Verhaltnis zu
den meisten Mitgliedstaaten mafgebende Fassung findet sich in BGBI. |l
1994 S. 518; das Ubereinkommen ist in seiner bisherigen und seiner
neuesten Form abgedruckt auch bei DéublerKitiner/Lorcher, a.a.O.
(Fn. 16), unter Nr. 480. '

3) Vgl. Minch-ArbR-Hanau, § 70 Abs. 19, m. w. N.

3% Naher dazu D&ubler, Arbeitsrecht 2, a.a.0. (Fn. 26), S. 336.

/ an) Uberblick bei Baumbach/Lauterbach, Wetthewerbsrecht, 16. Aufl., 1980,

§ 1 UWG Rdn. 608 ff.

RGZ 117 S. 16 ff; KG WRP 1981 S. 275; OLG Hamburg NJW 1987

S. 1651; OLG Stutigart NJW-RR 1988 S. 103; OLG Frankfur/M. GRUR

1988 S. 844; zuletzt BGH AuR 1993 S. 377 ff. f

42) JW 1927 5. 2367.

43 Ebenso OLG Kéln GRUR 1991 S. 59; OLG Hamburg NJW 1987 S. 1652;

Baumbach/Hefermehl, a.a.0. (Fn. 40), § 1 Rdn. 658, m.w.N.

BGH NJW 1988 S. 2471, 2473; OLG Hamburg NJW 1987 S. 1652; Kohte

AUR 1989 3. 246.

45 BGH AuR 1993 S. 377.

46} BGH GRUR 1989 S. 118; Baumbach/Hefermehl, § 1 UNG Rdn. 613 ff.

47 BGH AuR 19923 S. 377. Kritisch zur Unterscheidung von ,werthaltigen®
und wertneutralen Normen Emmerich, Das Recht des unlauteren Wettbe-
werbs, 3. Aufl., 1990, S. 336 ff.; Sack WRP 1985 5. 9.
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der verbindlichen tariflichen Arbeitsbedingungen immer den Tat-
bestand des § 1 UWG erfiillt, miBte dies auch von der Recht-
sprechung nachvollzogen werden,

Der Riickgriff auf das Wettbewerbsrecht ist deshalb von beson-
derem Interesse, weil nach § 13 UWG nicht nur ein benachtei-
ligter Wettbewerber auf Unterlassung und Schadensersatz kla-
gen kann. Vielmehr sind auch berufsstéandische Organisationen
wie Industrie- und Handelskammern und Handwerkskammermn
sowie Verbraucherverbande klagebefugt. Anders als das Ar-
beitsrecht kennt das Wetthewerbsrecht die Verbandsklage, die
das Risiko eines Fehlgriffs drastisch vermindert.

6. Auftragsvergabe

Die im Bausektor sehr wichtige 6ffentliche Hand hatte schlieBlich
eine weitere Moglichkeit: Sie konnte Auftrdge nur an solche
Unternehmen erteilen, die flir sich und ihre Subunternehmer die
Einhaltung der tariflichen Standards verbindlich zusagen. Gibt es
ein Gesetz, das Tarifvertrage auch auf die hier interessierenden
Beschéftigtengruppen ausdehnt, so ist es im Grunde eine
Selbstverstandlichkeit, daB sich Auftragnehmer daran halten;
wlrde sich ein Bieter insoweit weigern, miBte ihm von vorn-
herein die notwendige Zuverlassigkeit abgesprochen werden.

Auch hier muf3 dafiir Sorge getragen werden, daR Vereinbartes
~und Realitat ibereinstimmen. Dabei kinnte man sich wirtschaft-
licher Mittel bedienen, die das lllegalitatsrisiko drastisch erhé-
hen: Man kénnte z. B. im Vertrag vorsehen, daf3 der Einsatz von
Billigarbeitskraften zu einer Minderung des Preises fihrt, den die
offentliche Hand fUr das Bauvorhaben zu bezahlen hat. Dabei
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miBte die Preisreduzierung selbstredend (ber den ersparten
Lohnkosten liegen, z. B. das Doppelte oder das Dreifache betra-
gen. Der dahinter stehende Gedanke ist im Grunde einfach;:
Fihrt jeder aufgedeckte VerstoB zu erheblichen Gewinneinbu-
Ben, wird kein vernlnftiger Unternehmer daran denken, eine
Billiglohnstrategie auch nur in Erwégung zu ziehen. Ganz in
Ubereinstimmung mit marktwirtschaftlichen Prinzipien darf sich
illegales Verhalten auf keinen Fall lohnen.

Auch das Implementationsproblem ist somit Iésbar: Es bedarf
nur-einiger kleinerer Korrekturen von Gesetzen und Praxis.

VI. Zusammenfassung

Der Gesetzgeber kann die fiir allgemeinverbindlich erklarten Ta-
rifvertrdge auf alle in der Bauwirtschaft Tatigen erstrecken. Er
konnte auch den ins Inland entsandten sowie den scheinselb-
sténdigen und den illegal hier tatigen Arbeitnehmern einen An-
spruch auf branchenibliches Entgelt einraumen.

Die praktische Umsetzung muB Kontrollrechte flr staatliche In-
stanzen oder Gemeinsame Einrichtungen vorsehen. Wichtig wa-
re die Schaffung eines behérdlichen Klagerechts analog §-25
HAG oder eines Rechts der Gewerkschaften, Individualanspri-
che in eigenem Namen geltend zu machen. Auch kénnen ge-
setzwidrige Arbeitsbedingungen als unlauterer Wettbewerb im
Sinne des § 1 UWG behandelt werden. SchlieBlich ist bei der
offentlichen Auftragsvergabe darauf zu achten, dai der Einsatz
von Billigarbeitskraften ausgeschlossen wird und ein VerstoB zu
einer deutlichen Minderung des von der 6ffentlichen Hand zu
bezahlenden Entgelts fihrt.

Lohnklage gegen Scientology: Rechisweg zu den
Arbeitsgerichten

Scientology e. V. ist Gewerbebetrieb und keine Kirche —
Keine Umgehung arbeitsrechizlicher Schutzvorschriften
durch vereinsrechtliche Arbeitspflicht

(Bundesarbeitsgericht, Beschl. v. 22, 3. 1995 — 5 AZB 21/94;
Presseinformation)

Der Senat hatte darliber zu entscheiden, ob der Rechtsweg zu den
Gerichten flir Arbeitssachen erdfinet ist, wenn ein ,hauptamtlich tatiges
auBerordentliches Mitglied” des ,Scientology Kirche Hamburg e.V.* Ar-
beitsentgelt flir seine Mitarbeit verlangt. :

Der Klager wurde im Januar 1990 auf seinen Antrag aufgenommen. Er
verpflichtete sich zur aktiven Mitarbeit flr die Dauer von mindestens flnf
Jahren. In seinem Aufnahmeantrag erklarte er: ,Diese Tatigkeit beruht
allein auf meiner religiésen Uberzeugung, die Ziele der Kirche entspre-
chend der Satzung zu férdern. Ich weild, dai3 mir die Kirche fiir diese
Tatigkeit kein Entgelt, sondern nur eine Unterstitzung gewahrt. lch will
in erster Linie meine religidsen Ziele und solche der Kirche intensiver
fordern und betrachte meinen selbstlosen Einsatz nicht als Erwerbstatig-
keit . . .° ‘

AnschlieBend war der Klager flr den Beklagten bis September 1921 in
der Personalabteilung tatig. Er hatte u. a. Tests mit Bewerbern durchzu-
fuhren und auszuwerien sowie Arbeitsplane aufzustellen. Im Juli 1981
trat er einen Auslandsurlaub an, ohne sich zuvor der vom Beklagten fir
erforderlich gehaltenen Befragung (,,Security-Chek®) zu unterziehen und
ohne die erforderliche Abwesenheitsgenehmigung einzuholen. Darauf-
hin erteilte der Beklagte ihm eine ,Ethik-Order”, d. h. eine schwere Ver-
warnung, und ordnete an, daB nur noch der ,Ethik-Officer* mit ihm
Kontakt haben diirfe. Am 28. 9. 1991 beendete der Kldger seine Mitar-
beit flir den Beklagten. Fir seine Tétigkeit erhielt der Klager geringflgige
Betrage. Er hat geltend gemacht, er sei Arbeitnehmer des Beklagten
gewesen und habe Anspruch auf eine angemessene Vergltung. Er
habe seine Tatigkeit in persénlicher Abhangigkeit erbracht; der Beklagte
sel ein Wirtschaftsunternehmen und keine Kirche.

Der Kiager hat vor dem ArbG Hamburg Klage auf Zahlung einer fiir
seine Tétigkeit Ublichen Vergiitung erhoben. Das ArbG hat den Rechts-
weg zu den Arbeitsgerichten fir unzuldssig gehalten und den Rechts-
streit an das LG verwiesen. Auf die sofortige Beschwerde des Klagers
hat das LAG entschieden, der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten sei
zulassig. Gegen die Entscheidung des LAG hat der Beklagte weitere
sofortige Beschwerde erhoben.

Der Senat hat die weitere sofortige Beschwerde zurlickgewie-
sen. Er hat die Einwendungen des Beklagten nicht fir Uberzeu-
gend gehalten:

Der Beklagte hat sich darauf berufen, er sei eine Kirche i. S. der
Art. 4, 140 GG, Art. 137 WRV; die Verfassung gewahrleiste, dai
er seine Angelegenheiten selbstandig ordnen und verwalten dir-
fe. Der Senat ist dem nicht gefolgt. Nach der Rechtsprechung
des BVerfG reicht es nicht aus zu behaupten, eine Gemein-
schaft sei nach ihrem eigenen Verstandnis eine Religionsge-
meinschaft. Es muB sich auch tatsachlich, nach geistigem Ge-
halt und &uBBerem Erscheinungsbild, um eine Religion oder Re-
ligionsgemeinschaft handeln. In bezug auf den Beklagten hat
der Senat diese Voraussetzungen verneint. Er ist zu dem Ergeb-
nis gelangt, daB das Auftreten der Beklaglen als Kirche zum
Vorwand dient, wirtschafiliche Interessen zu verfolgen.

Der Beklagte betreibt ein Gewerbe. Er verkauft an Mitglieder und
Nichtmitglieder Biicher, Broschiiren, er veranstaltet gegen Ent-
gelt Seminare, Kurse und vertreibt sogenannte E-Meter. Er be-
treibt auBerdem eine intensive Werbung fiir seine Produkte.
Selbst die Mitgliedschaft und die ,religidsen” Dienste des Be-
klagten sind weitgehend kommerzialisiert. Die Mitglieder sind
gehalten, Zahlungen in erheblichem Umfang zu leisten. Der Be-
klagte beschaftigt sogar Mitarbeiter im AuBendienst, denen er
Provisionen fur die Anwerbung von Mitgliedern zahlt.

Der Beklagte hat weiter geltend gemacht, der Klager habe seine
Dienste auf vereinsrechtlicher Grundlage erbracht. Auch dieser



