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Vorwort

Europa befindet sich in beunruhigender Verfassung. Verstarkt durch die
zur »Fliichtlingskrise« stilisierten weltweiten Migrationsbewegungen hat
sich in den Mitgliedstaaten der Europidischen Union neuer Nationalismus
verbreitet. Das dkonomische Ubergewicht Deutschlands, die Wihrungs-
union, die nicht durch eine Politische Union begleitet und sozialvertrig-
lich gestaltet worden ist, sowie die Austeritétsideologie der Europa domi-
nierenden Politiker/innen haben iiberall in Europa rechtspopulistische an-
tidemokratische Stromungen entstehen lassen. Die Unionsstaaten sind
derzeit nicht in der Lage, das demokratische Defizit der EU wirksam an-
zugehen und das Fundament einer demokratisch legitimierten politischen
Union den Gestaltungsverantwortlichkeiten entsprechend auszuweiten.

Darunter leidet auch - uns hier besonders beschiftigend - die soziale
Komponente Europas. Obgleich das Primdrrecht der EU in den beiden
letzten Jahrzehnten sozialstaatliche Ziige gewonnen hat - zuletzt durch den
Gipfel in Goéteborg am 17. November 2017 in Gestalt der Sdule sozialer
Rechte bekriftigt -, ist die sozialstaatliche Praxis der EU erschiitternd ge-
ring. Offenbar bedarf Europa eines politischen Neubeginns, um auch das
soziale Kapitel wieder wirksam werden zu lassen. Allerdings diirften die-
sem politischen Neubeginn kaum Verwirklichungschancen einzurdumen
sein, wenn er nicht gleichzeitig von transnationalen zivilgesellschaftlichen
Ansitzen, Vorhaben und Bewegungen angeregt und bestirkt wird.

Transnationalen europdischen Gestaltungen auf sozialem Gebiet gilt das
hier vorgelegte Buch. Das soziale Europa kann nicht allein Gegenstand
supranationaler staatlicher oder intergouvernementaler Aktivitdt sein. Es
bedarf auch der grenziiberschreitenden Aktivititen der direkt beteiligten
Akteure auf dem Gebiet sozialer Normbildung. Einem positiv verstande-
nen Prinzip der Subsidiaritit entspricht, dass diese selbst das Heft des
Handelns ergreifen und auf sozialem Gebiet normbildend und -
durchsetzend titig werden. Wir versuchen nachzuweisen, dass tatsdchlich
bereits mehr an grenziiberschreitender Aktivitit im Gang ist, als in der Of-
fentlichkeit wahrgenommen wird. Wir zeigen allerdings auch, dass trans-
nationale Soziale Dialoge bei ihren Normbildungsansitzen nicht »allein-
gelassen« werden diirfen - vielmehr der staatlichen Unterstiitzung auf na-
tionaler und europdischer Ebene bediirfen, um nachhaltig wirksam zu
werden.



Vorwort

Das Buch beruht auf einem von der Deutschen Forschungsgemeinschaft
geforderten Forschungsprojekt, das im Rahmen des DFG-Sonder-
forschungsbereiches 597 »Staatlichkeit im Wandel« an der Universitét
Bremen durchgefiihrt worden ist. Das Vorhaben stand unter dem Titel
»Formwandel von Staatlichkeit durch transnationalen sozialen Dialog«
und wurde von beiden Unterzeichner/inne/n geleitet. Mitarbeiter/innen
waren der Politologe Philipp Gies, die Sozialokonomin Tanja Kavur sowie
die Juristinnen Sonja Mangold und Aimee Waldon-Thoroe, deren disserta-
tionsbezogene Beitrdge in diesen Band aufgenommen wurden.

Unter transnationalen sozialen Dialogen verstehen wir grenziiberschrei-
tende Verhandlungs- und Vereinbarungskonstellationen von Arbeitgeber-
und Arbeitnehmer/innen-/Gewerkschaftsseite. Das Forschungsvorhaben
galt der normbildenden Aktivitdt solcher europdischen sozialen Dialoge
v.a. auf den Feldern von Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz, Information
und Konsultation von Beschéftigten, Diskriminierungsschutz im Erwerbs-
leben und Vereinbarkeit von Erwerbs- und auflererwerblichem Leben.
Erstmalig wurden in diesem Vorhaben nahezu alle europdischen Dialogs-
konstellationen (Europdische Betriebsrite, brancheniibergreifende und
branchenspezifische soziale Dialoge nach AEUV, transnationale Unter-
nehmensvereinbarungen, Mischformen verschiedener Art) im Zusammen-
hang untersucht und aufgrund einer Vollerhebung der von ihnen in den
genannten Feldern hervorgebrachten sozialen Normen sowohl qualitativ
als auch quantitativ ausgewertet und miteinander verglichen.

Erhoben, codiert und ausgewertet wurden alle bis Jahresende 2014 in
vorhandenen Datenbanken und eigenen Recherchen zugénglichen, thema-
tisch einschldgigen normbildenden Dokumente. Von rund 2.500 Doku-
mente, die wir erfassten, waren rund 1.700 das, was wir »outcomes« nen-
nen: Fiir Normbildung relevante verbindliche Abmachungen. Dass von
diesen der »Lowenanteil« auf Griindungsvereinbarungen von Européi-
schen Betriebsriten mit Schwerpunkt Information und Konsultation ent-
fiel, wird nicht iiberraschen. Uberraschen diirfte aber, dass sich im Schat-
ten dieser Vereinbarungen sowohl zahlreiche normbildendende Vereinba-
rungen anderer sozialer Dialoge als auch Vereinbarungen auf den drei an-
deren untersuchten Arbeitsfeldern entwickeln konnten. Diesen Befund
werten wir in diesem Band aus und ziehen daraus analytische und rechts-
politische Schliisse.

Das Forschungsteam erarbeitete diese Befunde - so auch diese Mono-
grafie - facheriibergreifend und kooperativ. Die vier wissenschaftlichen
Mitarbeiter/innen verbanden mit ihrer Forschung fiir das Teilprojekt ihre
Dissertationsvorhaben, die inzwischen auch weitgehend verdffentlicht
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Vorwort

sind (vgl. Literaturverzeichnis). Deshalb sind in dieser Monografie Ein-
zelanteile namentlich gekennzeichnet. Nicht gekennzeichnete Abschnitte
liegen in der Verantwortung der Herausgeber/in dieses Buches, also der
Projektleitung.

Wer Erfahrungen mit Methoden der quantitativen Inhaltsanalyse hat,
kann ermessen, welch starker Mithilfe diese Forschungsarbeit bedurfte
und welchem Fehlerrisiko sie - bei aller angewandter Sorgfalt - ausgesetzt
war. Die Forschung wurde mdglich durch die Kooperationsbereitschaft
der Europdischen Kommission und des Europdischen Gewerkschaftsinsti-
tuts, zahlreicher Unternechmen und Arbeitnehmer/innen und Gewerkschaf-
ter/innen sowie zahlreicher Expert/inn/en aus den Bereichen der Wissen-
schaft und der Sozialpartner. Letztere erschlossen uns Dokumente und
machten uns in Expert/innengespriachen Kontextwissen und Fehlerquellen
zuginglich. All diesen Institutionen und Personen mochten wir als For-
schungsteam unseren herzlichen Dank aussprechen.

Der Dank richtet sich aber auch nach »innen« - zur Seite der das For-
schungsprojekt betreibenden Personen. Wir danken unseren vier Mitarbei-
ter/inne/n flir ihre innovative interdisziplindre Mitarbeit, ohne die ein in-
haltlich und methodologisch derart aufwindiges Vorhaben nicht hétte
durchgefiihrt werden konnen. Auch den studentischen Beschéftigten Nele
Austermann und Marc Widemann danken wir fiir ihre Mitarbeit an der
Datenbankerstellung und der dafiir erforderlichen Codiertétigkeit. Philipp
Gies und Sonja Mangold haben auch an der Erstellung des Schlussmanu-
skripts mitgewirkt. Wir danken Leitung und Mitarbeiter/inne/n des Son-
derforschungsbereichs, innerhalb dessen dieses Vorhaben moglich wurde.
Hervorheben mdchten wir den Dank an Prof. Dr. Stephan Leibfried, der
das Vorhaben von Anbeginn an angeregt und unterstiitzt hat und dem wir
ein Exemplar dieser Monografie nach seinem plétzlichen und viel zu frii-
hen Tod zu Beginn des Jahres posthum widmen. Aus dem Kreis der Bre-
mer Kolleginnen und Kollegen danken wir ganz besonders Josef Falke fiir
seine unermiidlichen und stets fruchtbaren inhaltlichen Anregungen und
Marion Hilker fiir die zuverldssigen Transkriptionen. SchlieBlich gilt unser
Dank der DFG, die mit der Bewilligung des unseres Teilprojekts dieses
Vorhaben ermoglichte.

Sicher haben wir bei unserer Arbeit - trotz unseres Qualitdtsmanage-
ments - nicht alle Fehler vermeiden oder tilgen kénnen. Wer mit Daten-
banken dieser Art gearbeitet hat, kennt die Fehlerquellen. Die Codie-
rungsmerkmale von Datenbanken stimmen oft nicht mit den Termini der
Urheber der Daten iiberein - so mussten wir z.B. bei der Frage, ob ein un-
tersuchtes Dokument eine normbildende »Vereinbarung« darstellt, oft
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Vorwort

Neubewertungen und -codierungen vornehmen. Doppelungen von Doku-
menten kommen vor, weil sich durch Fusionen oder Umgriindungen
Rechtsformen oder Firmennamen geéndert haben. Die rechtsdogmatische
Typisierung der Urheberschaft von Vereinbarungen ist im transnationalen
Raum deutlich erschwert, weil transnationale Akteure oft anders als vom
auf dieser Ebene ohnehin fragmentarischen Recht vorgesehen kooperie-
ren. Vermissen wird mancher die Dialogsform der SE-Vereinbarungen -
die wir mangels flaichendeckender Datenbanken und mangels bereits aus-
wertbarer Normproduktion beiseitelassen mussten. Kurzum: Vollstindig
und fehlerfrei zu sein, wird auch diese »Vollerhebung« fiir sich nicht be-
anspruchen konnen.

Wir hoffen gleichwohl, dass unsere vergleichende Erforschung der
normbildenden Aktivitdt transnationaler europdischer sozialer Dialoge
zum wissenschaftlichen und sozialen Fortschritt beitrégt.

Bremen/Halle, den 01.05.2019

Ulrich Miickenberger und Katja Nebe
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Kapitel 1: Transformation des Staates und hybride
transnationale Normbildung

Im Zeichen der Antriebskrifte von Européisierung und Globalisierung
findet derzeit ein Formwandel des sozialen Rechts- und Interventionsstaa-
tes auf dem Gebiet transnationaler arbeitsrechtlicher Normgebung statt.
Der Nationalstaat biifit sein Normbildungsmonopol ein, erginzend erlan-
gen transnationale Soziale Dialoge (SDe) normbildende Bedeutung. In Eu-
ropa wirken v.a. fiinf Formen transnationaler SDe - unter rechtlich unter-
schiedlichen, zum Teil noch ungekldrten Bedingungen - normbildend:
Griindungsvereinbarungen von Europédischen Betriebsriten (EBR); sekto-
riibergreifende und sektorale SDe nach Art. 154/55 AEUV; Sozialpartner,
die transnationale Unternehmensabkommen schlieen - und zwar substan-
tielle EBR-Vereinbarungen, Mischformen sowie Transnational Company
Agreements (TCAs). In diesem Buch wird diesem Formwandel arbeits-
rechtlicher Normbildung ein Leistungs- oder Wirksamkeitswandel des so-
zialstaatlichen Gefiiges gegeniibergestellt. Die Studie gilt der umstrittenen
Frage, ob der genannte Aufstieg von SDen auf sozialem Normsetzungsge-
biet Ergebnisse erzielt, die unter sozialstaatlichen Kriterien als Fortschritt
einzustufen sind.

Untersucht wurde hierzu rechtsempirisch die soziale Normbildung und
-durchsetzung durch europdische SDe in vier exemplarischen Arbeitsfel-
dern. Da bei dieser Normbildung und -durchsetzung staatliche und private
Aktivitét in ein neuartiges Mischverhiltnis zueinander treten, nennen wir
sie »hybrid« (Miickenberger 2011; Nebe 2014). Fiir diese Analyse wurden
vier zum traditionellen Inventar des demokratischen Rechts- und Interven-
tionsstaates (DRIS) gehorende Arbeitsfelder (Leibfried und Ziirn 2006, S.
21) ausgewdhlt, die zunehmende Bedeutung fiir Wirtschaft und Gesell-
schaft erlangen: Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz, Information und
Konsultation in Betrieb und Unternehmen, Nicht-Diskriminierung im Er-
werbsleben sowie Vereinbarkeit von Arbeit und auBererwerblichem Le-
ben. Das Buch stellt die Ergebnisse des Teilprojekts »Formwandel von
Staatlichkeit durch transnationale soziale Dialoge« dar, das in dem von der
Deutschen Forschungsgemeinschaft geforderten Sonderforschungsbe-
reichs Nr. 597 »Staatlichkeit im Wandel« in den Jahren 2012 bis 2014
durchgefiihrt wurde. In dem Teilprojekt sollte exemplarisch Aufschluss
dariiber erlangt werden, ob und unter welchen rechtlichen Bedingungen
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die zunehmende Verlagerung der Verantwortung fiir soziale Regulierung
auf transnationale SDe sozialstaatlich aufgegebenen Zielen entspricht. Fiir
einen bestimmten Zeitraum wurden sdmtliche Normbildungsleistungen
der finf genannten SDe auf den vier genannten Arbeitsfeldern erhoben,
fiir Zwecke der quantitativen Auswertung codiert und zu einer elektroni-
schen Datenbank zusammengefasst. Als »outcomes« wurden die Norm-
produkte der SDe in den genannten vier Arbeitsfeldern untersucht, als
»Reaktion« wurde untersucht, wie Normen und Normkonzepte der SDe
als inhaltliche Anregung oder sogar mit rechtlicher Geltung in andere Re-
gelwerke und Regelungs- und Entscheidungsebenen hiniiber»wanderten«.
Auf dieser rechtsempirischen Grundlage wurde der Form- und Leistungs-
wandel des Staates anhand des Mallstabs sozialstaatlicher Anforderungen
rechtspolitisch bewertet.

Fiinf komplementére Fragestellungen waren im Ausgangspunkt Gegen-
stand dieses Forschungsvorhabens:

Fragestellung: Transnationale SDe als soziale Normbildner

Fiinf komplementére Fragestellungen:

1.  Welche Formen und Verfahren transnationaler Sozialer Dialoge
(SDe) haben sich herausgebildet?

2. Welche Regelungsaufgaben auf arbeitsrechtlichem Gebiet in den
vier Arbeitsfeldern »Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz«, »Information
und Konsultation«, »Nicht-Diskriminierung im Erwerbsleben« und »Ver-
einbarkeit von Arbeit und auBererwerblichem Leben« werden heute durch
transnationale SDe wahrgenommen, und wie geschieht dabei die Diffusion
der Normen?

3.  Entspricht das neuartige transnationale Normbildungsgeschehen
bei rechtsdogmatischer und rechtspolitischer Bewertung sozialstaatlichen
Werten?

4. Inwieweit werden die neuartigen Normbildungsprozesse mit den
formalen Rechtsstrukturen von Staaten und Internationalen Organisatio-
nen in einer Weise verkniipft, die erwarten lésst, dass sich ihre rechtliche
Geltung und Durchsetzbarkeit und damit ihre Wirksamkeit verstarken?

5. Lésst das analysierte transnationale Normbildungsgeschehen
Konsistenz und Stabilitét erwarten?
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1.1 Asymmetrie von Macht und transnationales Recht

1.1  Asymmetrie von Macht und transnationales Recht: Notwendigkeit
transnationalen hybriden Arbeitsrechts

Die Antriebskrifte der Europdisierung und Globalisierung wirtschaftlicher
Entscheidungsprozesse beherrschen die gegenwértige wirtschaftliche
Entwicklung und rufen neben Chancen auch Probleme hervor, die auch
aus rechtswissenschaftlicher Sicht neuartiger Antworten bediirfen. Die zu-
nehmende akademische Auseinandersetzung mit dem Phinomen des
transnationalen Rechts und seiner Ausgestaltung spiegelt diesen Trend
wider.'

Transnationalisierung auf unterschiedlichen Rechtsgebieten zu betrach-
ten und einander gegeniiberzustellen, ist hilfreich - zeigt sich dabei doch
die Gleichzeitigkeit unterschiedlicher Regelungsbediirfnisse. Die 6kono-
mische Européisierung und Globalisierung bewirken im Arbeitsrecht an-
dere, wohl sogar tiefergehende Problemstellungen als im Handels- und
Wirtschaftsrecht. Arbeitsbezichungen und Arbeitsrecht sind typischer-
weise durch eine Machtasymmetrie geformt, wie sie in Handels- und
Wirtschaftsbeziehungen jedenfalls nicht strukturgebend ist. Diese Asym-
metrie findet i.W. in dem unilateralen Recht des Arbeitgebers/der Arbeit-
geberin auf Direktion sowie auf Aneignung von Produkten und Koopera-
tionsfahigkeiten im Arbeitsverhdltnis ihren Ausdruck (Miickenberger
1985, S. 248-289).Traditionell fiihrten staatlicher Schutz und kollektive
Interessenvertretung durch Normbildung mit zwingender Wirkung (ius
cogens) zu einem anndhernden Ausgleich dieser Machtasymmetrie. Diese
Rechtsform des zumindest einseitig zwingenden Rechts war in der Ver-
gangenheit strukturell an die Rechtsgestaltungs- und Rechtsgewihrleis-
tungsfunktion des Nationalstaats gebunden. In dem Male, wie sich die
Entscheidungsmacht von Unternehmen globalisiert, entzieht sie sich der
auf nationaler Ebene verbleibenden Geltungskraft solcher Normen (Mii-
ckenberger und Menzl 2002). Dadurch wird der vom DRIS bewirkte sozi-
ale Ausgleich in seinem Fundament getroffen. Klarungsbediirftig wird da-
her die Zukunft von Sozialstaatlichkeit nicht mehr nur auf nationalstaatli-
cher, sondern auch auf transnationaler Ebene.

1 Siehe paradigmatisch den von Gralf-Peter Calliess 2014 herausgegebenen
Band »Transnationales Recht«, in dem sich die Transnationalisierung des
Rechts auf den Gebieten des Privatrechts, des Wirtschafts- und Finanzmarkt-
rechts, des Offentlichen Rechts, des Arbeitsrechts und des Strafrechts auf neu-
estem Stand dokumentiert findet.
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Gewiss: Auf transnationalem Gebiet hat sich vor nahezu einhundert
Jahren eine gewichtige Internationale Organisation mit Normbildungs-
funktion herausgebildet: die Internationale Arbeitsorganisation (Internati-
onal Labour Organisation - ILO). Die Ubereinkommen und Empfehlungen
der ILO haben groBen Einfluss auf die nationalen Arbeitsrechtsordnungen
gehabt - und haben ihn noch (Nebe 2014, S. 497-513). Nur weckt die sich
verstiarkende Welle von Globalisierung zunehmende Zweifel an der Effek-
tivitdt der von der ILO erzeugten Normen (Hepple 2005; Miickenberger
2014). Normbildungsakte der ILO bediirfen ohnehin der dreiseitigen Zu-
stimmung - die nicht immer leicht oder nur bei groBen inhaltlichen Kon-
zessionen zu erreichen ist - und werden auch in Mitgliedstaaten der ILO
nicht ohne innerstaatlichen Ratifikationsakt verbindlich. Auch nach Rati-
fizierung ist die innerstaatliche Implementation von ILO-Normen je nach
Rechtskultur und staatlicher Administration durchaus unterschiedlich und
somit keineswegs allgemein gesichert. Vor Allem aber ist das Normdurch-
setzungsverfahren der ILO mit viel zu geringen Sanktionen ausgestattet,
um selbst ratifizierten Normen tatséchliche Geltung zu verschaffen. Nach
Alldem sind ILO-Normen allein - so wichtig ihre Existenz fiir die globale
Arbeitsrechtsentwicklung auch ist - kein Garant, der weltweiten Asym-
metrie von Macht in den Arbeitsbeziechungen wirksam entgegenzutreten.

Darum stellen sich in den transnationalen Wirtschafts- und Arbeitsbe-
ziehungen neuartige rechtliche Fragen. Wie konnen Nationalstaaten und
Internationale Organisationen unter dem Eindruck von Transnationalisie-
rung noch dem DRIS entsprechende effektive soziale Gerechtigkeit erzie-
len? Wéchst ihnen in dieser Situation national wie international die zu-
mindest subsididre Aufgabe zu, Maflnahmen zur Erzielung hoherer und
effektiverer sozialer Gerechtigkeit zu ergreifen? Der Klarung eines Teils
dieser Fragen wendet sich dieses Buch mit einem Instrumentarium zu, das
die Analyse der Normentstehung und -verbreitung erlaubt.

1.2 Europdische Sozialstaatlichkeit als normative Anforderung an die
Bildung transnationalen Arbeitsrechts (Ulrich Miickenberger)

Fiir die Beurteilung des untersuchten Leistungswandels musste in dem
Forschungsprojekt, aus dem dieses Buch hervorgegangen ist, ein normati-
ver Mallstab entwickelt werden. Da die zu beurteilenden Outcomes und
Reaktionen auf die normbildende Aktivitdt europdischer SDe zuriickge-
hen, ging es dabei um einen europdischen normativen Priifungsmalstab.
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Wir begriinden im Folgenden, dass auf européischer Ebene ein rechtlicher
Priifungsmalstab besteht, der den sozialstaatlichen DRIS-Verfassungs-
vorgaben der EU-Mitgliedstaaten entspricht. Am MaBstab europdischer
Sozialstaatlichkeit waren normbildende und -verbreitende Leistungen der
fiinf SD-Formen zu messen (zum Folgendem Miickenberger 2014, S.
369-399). Die sozialstaatlichen Elemente des europdischen Primérrechts
werden am zunehmenden Gewicht der europdischen Verfassungsprinzi-
pien Menschenwiirde, Demokratie und Solidaritdt beleuchtet. Der im fol-
genden Abschnitt umrissene Malistab européischrechtlicher Sozialstaat-
lichkeit hat notwendig einen hohen Grad an Allgemeinheit. Bei der Dar-
stellung der Projektergebnisse in den vier untersuchten Arbeitsfeldern
»Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz«, »Information und Konsultation,
»Nicht-Diskriminierung im Erwerbsleben« und »Vereinbarkeit von Arbeit
und auBererwerblichem Leben« in Kapitel 2 Abschnitten 2.2.1 - 2.2.4 er-
folgt daher (jeweils in Unterabschnitt 3) eine arbeitsfeldspezifische Kon-
kretisierung dieses allgemeinen MaBstabes europarechtlicher Sozialstaat-
lichkeit, nach dem die jeweiligen arbeitsfeldspezifischen Normbildungs-
leistungen beurteilt werden.’

1.2.1 Ein Staatenverbund mit normativer Kontur

Die EU als Staatenverbund’® unterscheidet sich von anderen Staatenbiinden
und Weltregionen durch Zweierlei: Sie verfolgt erstens — neben anderen —
eigene soziale Ziele und Aufgaben, denen sie auch supranationale Gel-
tungs- und Durchsetzungsbedingungen verschafft. Sie gilt nicht nur (wie
NAFTA oder ASEAN) fremden sozialen Zielen, die die jeweilige nationa-
le Souverénitdt unangetastet lassen. Diese eigenen sozialen Ziele schlagen
sich im EU-Primér- und Sekundédrrecht nieder, aber auch in der Aktivitit

2 Aus Griinden der Lesbarkeit verwenden wir im Text fiir die vier Arbeitsfelder,
sofern der Kontext eindeutig ist, Kurzformen: fiir »Gesundheitsschutzes am
Arbeitsplatz« »Gesundheitsschutz«, flir »Information und Konsultation in Be-
trieb und Unternehmen« »Partizipation«, fiir »Nicht-Diskriminierung im Er-
werbsleben« »Diskriminierungsschutz« und fiir »Vereinbarkeit von Beruf und
auBerberuflichem Leben« »Vereinbarkeit«.

3 BVerfG, Rs. 89 (Maastricht-Urteil), Slg. 1993, S. 155.
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gegeniiber Europarat® und dritten Staaten (dazu Titel V. EUV). Sie setzt

sich zweitens aus Mitgliedstaaten zusammen, die — neben anderen — sozia-

le Ziele und Aufgaben verfolgen und die bei aller Diversitit eine nen-
nenswerte Schnittmenge gemeinsamer Verfassungstraditionen (Art. 6 Abs.

3 EUV) sozialer Art aufweisen. Diese gemeinsame Schnittmenge ldsst

sich an drei Merkmalen nachweisen:

e FEin relativ (etwa im Vergleich zu den USA) starker sozial schiitzender
und ermdglichender Staat;

e cine relativ (etwa im Vergleich zu Asien) starke Rolle von Individuen
und Individualrechten;

e und eine relativ (etwa im Vergleich zu beiden genannten Weltregio-
nen) starke Anerkennung des Konflikts (individuell und kollektiv) als
Mittel zur Erzielung sozialen Fortschritts, sogar sozialen Zusammen-
halts (siehe auch Miickenberger 2001).

Gewiss sind die Mitgliedstaaten der EU in punkto Sozialstaatlichkeit unter-

scheidbar in Gruppen, wie sie Gosta Esping-Andersen (1990) und im Gefolge

seines Ansatzes Andere (Lessenich und Ostner 1998; Pfau-Effinger 2005)

formuliert haben: die bismarcksche deutsche und dsterreichische, die angel-

siachsische, die nordisch-sozialdemokratische und die siidlich-rudimentire

Ausrichtung des Sozialstaats (etwa in Griechenland, Portugal, Italien und

Spanien). Uber ihrer Diversitiit sollte aber die im WeltmaBstab nicht zu leug-

nende Konvergenz dieser Gruppen nicht unterschétzt werden.

Deshalb ist auch die Rechtsprechung des EuGH, insbesondere sofern
sie zu sozialen Grundrechten Bezug hatte — wie etwa die »Viking« und
»Laval«-Rechtsprechungssequenz, die das Koalitions- und Streikrecht den
binnenmarktlichen Grundfreiheiten des EU-Rechts unterordnete — bereits
Ansatzpunkt einer Reflexion europdischer Sozialstaatlichkeit gewesen
(vgl. Mayer 2009, S. 7-25).

Angesichts der genannten Ausgangspunkte kann und soll der EU-
Staatenverbund zwar auf soziale Verfasstheit abgepriift werden. Dies kann
aber nicht in direkter Analogie zur Sozialstaatlichkeit von Einzelstaaten
geschehen.” Von Anbeginn an muss bei dieser Analyse der Charakter der

4 Hierzu bedeutsam Art. 6 Abs. 2 EUV, der die Beitrittspflicht der EU zur Euro-
pédischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten
begriindet.

5 Zum Begriff der »Verfassung« bzw. der »Konstitutionalisierung« im Zusam-

menhang mit der EU beziehen wir uns v.a. auf die Schriften von Miiller-Graff
und Riedel 1998b, darin: Miiller-Graff und Riedel 1998a, S. 9-14 und Miiller-
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EU als eines multitiered system of governance, als eines Mehrebenen-
Systems, beriicksichtigt werden.® Deshalb stellen wir schon im Ausgangs-
punkt nicht die Frage nach dem »europdischen welfare-state«, sondern
nach europdischer »sozialer Verfasstheit«. »Welfare-state« bezeichnet
meist nur den sozial umverteilenden Staat, »Sozialstaat« demgegeniiber
auch den sozial gestaltenden Staat. Da zentrale Instrumente und Ressour-
cen der sozialen Umverteilung (etwa i. R. der staatlichen und privaten so-
zialen Sicherung) nicht europdisiert sind, wire die Frage nach dem euro-
péischen »welfare-state« schon im Ausgangspunkt falsch gestellt.” Ge-
stellt wird auch nicht die Frage nach dem europdischen Sozial»staat,
sondern nach europdischer Sozial»verfassung« oder européischer »Sozial-
staatlichkeit«. Die Suche gilt nicht einem bestimmten Staatstyp, vielmehr
einem — durchaus changierenden — Merkmal des gegebenen Mehrebenen-
Systems EU: Dieses System ist normativ durch eigene soziale Ziele und
Aufgaben sowie durch gemeinsame soziale Ziele und Aufgaben der Mit-
gliedstaaten auf eine »soziale Verfassung« ausgerichtet.® In dhnlichem
Zugang und mit dhnlicher Terminologie hob bereits 1994 Peter Héberle
die »sozialstaatlichen« Elemente der — damals durch den Maastricht-
Vertrag modernisierten — EG hervor. Er bezeichnete sie damals bezeich-
nenderweise als »sozialstaatliche (vorsichtiger: sozialverfassungsrechtli-
che) Elemente« (Hiberle 1994, 86ft.).’

Graft 1998, S. 53-75; Giegerich 2003; Bogdandy und Bast 2009; Tsatsos
2010; Franzius 2010; Héberle 2011.

6 Dieser Erkenntnis folgt Giegerich 2003, 5ff., 8ff., 12ff. sorgfiltig, indem er die
»Vorgabekomponente« von der »Projektionskomponente« und der »Reakti-
onskomponente« transnationaler Konstitutionalisierung unterscheidet: auf
»Vorgaben« der Nationalstaaten (Mitgliedstaaten) an das transnationale Recht
hin folgt die Projektion transnationalen Rechts als dauerhafte institutionalisier-
te Kooperation, was dann wiederum die Riickwirkung (Reaktion) der transna-
tionalen auf die nationalen Konstitutionalisierungsprozesse hervorruft.

7 So zu Recht Huster 2010, S. 369. Daraus folgt jedoch nicht zwangsléufig, dass
das europdische Rahmenwerk auf ein »européisches Sozialmodell« zu reduzie-
ren sei (wie von Huster auf Seite 378/79 vorgeschlagen). Darauf wird zuriick-
zukommen sein.

8 Aus den genannten Griinden werden im nachfolgenden Text die Begriffe »eu-
ropdische Sozialverfassung«, »europdische soziale Verfasstheit«, »européische
sozialstaatliche Verfasstheit« und »europidische Sozialstaatlichkeit« nicht
trennscharf, sondern i.a. im selben Sinn verwendet.

9 Héberle fliigt denn auch sogleich hinzu: »Kernbereiche der Sozialstaatlichkeit
bleiben in der Rechtsgemeinschaft der EG — noch — ausgeblendet.«, (Héberle
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Die Analyse der so prizisierten Frage nach der europdischen sozialen
Verfasstheit kann in folgende analytische Fragen untergegliedert werden:
Auf welche Rechtsquellen beziehen wir uns dabei? Welche Beziehung
weist das viel zitierte »Européische Sozialmodell« zu der hier verfolgten
europdischen Sozialstaatlichkeit auf? Welche normative Gestalt weist die
europdische Sozialverfassung auf? Zunichst wird der rechtliche Gegen-
standbereich umrissen, der von europiischer Sozialverfasstheit umrissen
ist. Hierzu nehmen wir die Einschrinkung auf »arbeitsbezogene soziale
Verfasstheit« vor. Wenn wir uns auf die Regelung abhéngiger Arbeit kon-
zentrieren, gehdren gegenstandslogisch zur Analyse europdischer Sozial-
staatlichkeit drei Bereiche: die Regelung der Arbeit betreffenden Markt-
beziehungen (dazu mit europdischer Perspektive Schlachter und Seifert
2010, S. 2066-2126; ferner Rodl 2009, S. 855-904); die Regelung der auf
Arbeit bezogenen, aber dem Markt entzogenen staatlichen Sicherungen
(dazu Eichenhofer 2010; Steinmeyer 2010, S. 2127-2214) und die Rege-
lung der gesellschaftlichen Effekte, die mit der Marktformigkeit des Aus-
tauschs von Arbeit verbunden sind."’

Das Primérrecht der EU hat — durch das Subsidiarititsprinzip (Art. 5
Abs. 3 EUV) eingehegt — Befugnisse zur Normbildung auf die EU {iber-
tragen und damit zu geteilter Souverdnitdt gefiihrt. Der relativ kurze
rechtstraditionale Vorlauf fand unter Bedingungen grofler nationaler
Diversitit der Arbeitskulturen der Mitgliedstaaten statt. Im Vordergrund
und historischen Ausgangspunkt der europdischen Einigung stand, was
Fritz Scharpf als »negative Integration« (Scharpf 1996, S. 15-39)'" be-
zeichnete: Die marktherstellende Integration, die - i. A. Alltagsgeschift
von Kommission und Rat - meist rasch und ohne 6ffentliches Aufsehen
verlief. Negative Integration hatte fast immer Vorsprung und Ubergewicht
gegeniiber »positiver Integration«. Damit bezeichnete Scharpf die markt-
korrigierende Integration, die - i.A. der intergouvernementalen Ebene vor-
behalten - immer zdgerlich und unter offentlichem Aufsehen geschah.

1994, S. 91). Siehe auch Bast und Ro6dl 2013, ferner Nowak 2011, 21ff., auf
die im Folgenden stellenweise eingegangen wird.

10 Zu Grunde gelegt wird bei der Begrifflichkeit das Konzept von Marshall 1950.
Marshall unterscheidet zwischen civil, political und social rights of citizenship.
Interessant ist dabei, was Marshall als »industrial citizenship« bezeichnet: Erst
aufgrund von Demokratisierung (=political rights) erreichen die an sich indivi-
duellen »civil rights« die Form einer kollektiven, darum »industrial« genann-
ten citizenship (=Koalitionsfreiheit, Tarifvertragsfreiheit).

11 Terminologie und Konzept lehnen sich an Scharpf (1996, S. 15-39) an.
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