l. Einleitung

Die Beschiftigung mit dem europdischen Arbeits- und Sozialrecht kann eine un-
gewohnliche Erfahrung fiir jemanden sein, der gut mit arbeits- und sozialrechtli-
chen Bestimmungen auf nationaler Ebene vertraut ist. Die EU kennt keinen
kohidrenten Ansatz zu Fragen des Arbeitsrechts und der sozialen Sicherheit, son-
dern greift vielmehr die ,,brennenden Fragen heraus, fiir die die Divergenzen des
innerstaatlichen Rechts in den MS besonders problematisch erscheinen. Ein kur-
zer geschichtlicher Uberblick soll einen besseren Einblick in die Sozialpolitik der
EU geben, die das herkémmliche Verstindnis von diesem Politikbereich vielfach
»auf den Kopf stellt“.!

A. Entwicklung des europaischen Arbeits- und Sozialrechts

Die Geschichte der europiischen Sozialpolitik ist ,,mehr [als] eine Geschichte des
Scheiterns als eine der groflen Erfolge“ beschrieben worden.” Urspriinglich
enthielten die Vertrége zur Griindung der Vorgéngerorganisationen dessen, was
heute die Europiische Union ist, keinerlei ausdriickliche Bestimmungen im Be-
reich des Arbeits- und Sozialrechts. Diese Vertrdge (der Vertrag zur Griindung
der Europdischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl 1951 und der Vertrag zur
Griindung der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft 1957) hatten das klare und
eindeutige Ziel, die wirtschaftliche Zusammenarbeit in Europa durch die Schaf-
fung eines Binnenmarktes ohne Grenzen zwischen den einzelnen Mitgliedsstaa-
ten zu erleichtern. Dementsprechend taucht der ,, Arbeitnehmer® in diesen Ver-
tragen nur als Begiinstigter einer wirtschaftlichen Freiheit auf — der Freiziigigkeit
von Personen, die im Detail in Abschnitt IV.A. behandelt wird.

Vor diesem Hintergrund war es letztlich der Européische Gerichtshof (EuGH),
der dem EWG-Vertrag erstmals eine reale ,soziale Bedeutung“ zuerkannte. Ei-
nerseits betraf dies die genannten Bestimmungen iiber die Freiziigigkeit der Ar-
beitnehmer (AN)?, deren Zielsetzung der Gerichtshof keineswegs ausschliefSlich
in der finanziell moglichst effizienten ortlichen Aufteilung der menschlichen Ar-

1 Daly, Whither EU Social Policy? An Account and Assessment of Developments in the Lisbon Social
Inclusion Process, Journal of Social Policy 37/2007, 1.

2 Pochet, Social Europe: Still binding regulations? Paper prepared for the EUSA Tenth Biennial Inter-
national Conference, Montreal, Canada 17-19 May 2007, 2.

3 Soweit im Weiteren diverse Begriffe in ihrer méannlichen Form gebraucht werden, sind diese als ge-
schlechtsneutral zu verstehen.
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beitskraft in Europa sah. Zum anderen entwickelte der Gerichtshof eine ,,soziale®
Begriindung fiir die Interpretation dessen, was jetzt in Art 157 des Vertrags iiber
die Arbeitsweise der Européischen Union (AEUV) festgehalten ist: Diese etwas
atypische Bestimmung, die bereits in der Originalversion des EWGYV enthalten
war, schrieb gleiches Entgelt fiir Mdnner und Frauen innerhalb der Gemein-
schaft vor. In einer Grundsatzentscheidung (Defrenne II) entschied der EuGH,
dass diese Bestimmung nicht auf die Regelung von Fragen des Wettbewerbs unter
den MS beschrinkt sei.* Vielmehr, so der Gerichtshof, sollte sie allen vom Recht
der Gemeinschaft erfassten AN ein individuelles Recht auf Gleichbehandlung
hinsichtlich der Bezahlung fiir abhéngige Arbeit geben. Die Bedeutung dieser
Entscheidung kann kaum tiberschitzt werden, da sie einzelnen Européderinnen
einen direkten Zugang zum Europiischen Gerichtshof und eine Moglichkeit ver-
schaffte, ihre Rechte auch gegeniiber einem einzelnen Arbeitgeber durchzuset-
zen.

Das Defrenne-Urteil wurde in einer Zeit gefallt, die heute manchmal als das ,,Gol-
dene Zeitalter” des europdischen Arbeits- und Sozialrechts bezeichnet wird. In
diesem Zeitraum, welcher in etwa den 1970er Jahren entspricht, wurden im euro-
péischen Kontext breit konzipierte Projekte zur Erreichung einer Harmonisie-
rung arbeits- und sozialrechtlicher Bestimmungen erarbeitet.” Vor dem Hinter-
grund der schweren Folgen der globalen Olkrise und konkreter Anhaltspunkte
einer zunehmenden ,,Abwirtsspirale“ im sozialen Bereich veréffentlichte die Eu-
ropédische Kommission ihr erstes sozialpolitisches Aktionsprogramm. Dieses
Dokument, das in Zusammenarbeit mit den europdischen Sozialpartnern ge-
schaffen wurde, basierte auf Bemithungen einer schrittweisen Einfithrung eines
gemeinsamen Systems von sozialen Mindeststandards. Diese sollten effektiv ver-
hindern, dass wirtschaftliche Konkurrenz die einzelnen Staaten anregt oder sogar
zwingt, das soziale Niveau ihrer urspriinglichen nationalen Normen zu senken.
Die rechtlichen Grundlagen, auf die gesetzgeberische Mafinahmen gestiitzt wur-
den, waren einerseits die erwdhnte Entgeltgleichheitsklausel, andererseits die Be-
stimmungen zur Angleichung der Rechtsvorschriften im Hinblick auf den
EG-Binnenmarkt (nunmehr Art 115 AEUV).

Letzten Endes wurde nur ein geringer Anteil der im Aktionsprogramm enthalte-
nen Vorschldge tatsichlich angenommen.® Der eben erst begonnene Harmonisie-
rungsprozess kam bald zum Stillstand, was iW in den politischen Realitdten der
1980er Jahre begriindet war. Dieser Zeitraum war in der nationalen Politik von

4 Urspriinglich hatte Frankreich auf die Aufnahme dieser Klausel gedrangt, um sich vor Wettbewerbs-
nachteilen zu schiitzen: Da keiner der anderen MS zu diesem Zeitpunkt eine vergleichbare Regelung
in seinem nationales Recht kannte, gab es in Frankreich die begriindete Angst, dass Unternehmen
anderer MS zu niedrigeren Kosten arbeiten kénnten, indem sie von billigen weiblichen Arbeitskraf-
ten profitierten. Vgl Burri/Prechal, EU Gender Equality Law (2008) 4.

Vgl von Maydell et al, Enabling Social Europe (2006) 24 ff.

6 Vgl Daly, Whither EU Social Policy? 3 ff.

w
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einer nicht unerheblichen Riickkehr zu Prinzipien des Marktliberalismus ge-
pragt, einem Konzept, das besonders vehement von der Regierung Thatcher in
Grof3britannien vertreten wurde. In der Praxis legte diese Regierung ihr Veto ge-
gen jegliche weitere Harmonisierung im sozialen Bereich ein,” sodass die einzige
aus dieser Zeit stammende gesetzgebende Aktivitat arbeitsrechtlicher Natur den
(politisch idR wenig kontroversen - s Abschnitt IX.A.) Bereich Sicherheit und
Gesundheit betraf.

Diese politische Blockade setzte sich weitgehend auch in den frithen 1990er Jah-
ren fort, bis stets vehementere Aufrufe zur Starkung sozialer Mafinahmen in der
europdischen Politik zur Losung einer ,,Integration der zwei Geschwindigkeiten®
fithrten - die im Wesentlichen darin bestand, dem Vereinigten Konigreich die
Moglichkeit der Ablehnung der von den anderen Mitgliedstaaten beschlossenen
Harmonisierungsschritte zu bieten.® Dieser Prozess wurde durch die Verkiin-
dung der Charta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer von 1989 als un-
verbindliche Liste von Grundrechten im sozialen Bereich eingeleitet. Dem folgte
das Abkommen iiber die Sozialpolitik von 1992, welches als Protokoll dem Ver-
trag von Maastricht beigefiigt wurde. Im Grunde enthielt dieses Abkommen be-
reits die Kompetenzbestimmungen, die jetzt im Sozialkapitel des AEUV enthal-
ten sind und dem Rat - unter Ausschluss des Vereinigten Kénigsreichs — eine Ge-
setzgebungskompetenz fiir eine Reihe von sozialen Fragestellungen gaben.

Nach einem Regierungswechsel in Grofibritannien konnten die Bestimmungen
des Protokolls schliefllich durch den Vertrag von Amsterdam im Jahr 1997 in
den EGV eingegliedert werden. Seitdem hat iW keine nennenswerte Ausweitung
der Kompetenzen der EU in diesem Bereich der Gesetzgebung stattgefunden.
Demgegeniiber hat sich das Primérrecht mit Blick auf die sozialen Grundrechte
deutlich weiterentwickelt, insb mit der EU-Grundrechtecharta, die mit dem In-
krafttreten des Vertrags von Lissabon im Jahr 2010 rechtlich bindende Wirkung
bekam. Dariiber hinaus legte die politische Agenda der EU in den letzten Jahren
zunehmend Wert auf die Prisentation sozialer Ziele als gleichberechtigt mit wirt-
schaftlichen Belangen. Ein prominentes Beispiel ist die Lissabon-Strategie aus
dem Jahr 2000 mit ihrem Ziel, die EU zum ,wettbewerbsfihigsten und dyna-
mischsten wissensbasierten Wirtschaftsraum der Welt zu machen, ein dauerhat-
tes Wirtschaftswachstum mit mehr und besseren Arbeitsplatzen und einem gro-
Beren sozialen Zusammenhalt zu erzielen®, und die Folgestrategie Europa 2020
mit dem Leitmotiv , intelligentes, nachhaltiges und integratives Wachstum®.’

Die bis dato vereinbarten sozialen Mindeststandards auf EU-Ebene erstrecken
sich tiber weite Bereiche des nationalen Arbeitsrechts. In vielerlei Hinsicht sind die-

7 Vgl Pochet, Social Europe 3.

8 Vgl Addison, In the Beginning, There Was Social Policy: Developments in Social Policy in the Euro-
pean Union from 1972 through 2008 (2008) 4.

9 Fiir Details s http://ec.europa.eu/europe2020/index_en.htm.
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se Standards fiir bestimmte MS, deren innerstaatliche Systeme bereits von weiter
fortgeschrittenen bzw strengeren Regeln ausgehen, kaum spiirbar. Demgegeniiber
haben insbesondere EU-Standards der Gleichbehandlung zweifellos wesentliche
Verinderungen in den Rechtsordnungen aller MS notwendig gemacht.'” Dariiber
hinaus hat, wie sich in den folgenden Kapiteln deutlich zeigen wird, der aktivisti-
sche Ansatz des Gerichtshofs mitunter aus vagen und scheinbar schwachen Be-
stimmungen anspruchsvolle Standards fiir nationale Rechtssysteme abgeleitet.

B. Ubersicht tiber die sozialpolitischen Bestimmungen des
geltenden EU-Primarrechts

Ein Blick auf die EU-Griindungsvertrage in ihrer derzeit geltenden Fassung zeigt,
dass das heutige EU-Recht mit Verpflichtungen zur sozialen Entwicklung und
des sozialen Schutzes durchzogen ist. Als Beispiel fiir die zunehmende Bedeutung
dieser Werte in den Vertragen kann Art 3 Abs 3 EUV dienen, der es zum zentra-
len Ziel der Union erklért, auf eine ,,in hohem Mafle wettbewerbsfihige soziale
Marktwirtschaft, die auf Vollbeschiftigung und sozialen Fortschritt abzielt, sowie
ein hohes Maf} an Umweltschutz und Verbesserung der Qualitdt der Umwelt*
hinzuwirken, wofiir sie ua die Bekdimpfung von sozialer Ausgrenzung und Dis-
kriminierungen, soziale Gerechtigkeit und sozialen Schutz, die Gleichstellung
von Frauen und Mannern, die Solidaritat zwischen den Generationen und den
Schutz der Rechte des Kindes fordern will. Obwohl die Bedeutung von Aussagen
dieser Art fiir die Auslegung der Vertrage (und letztlich EU-Recht in seiner Ge-
samtheit) nicht unterschitzt werden sollte, ist es bezeichnend, dass die Entwick-
lung sozialpolitischer Bestimmungen im Zuge der Priméarrechtsianderungen seit
dem Vertrag von Maastricht weitgehend auf die kontinuierliche Einfiihrung sol-
cher deklaratorischer Normen begrenzt war.

Mit anderen Worten wurde ihre Einfithrung nicht durch eine entsprechende
Ausweitung der konkreten Kompetenzen der Union im arbeits- und sozialrecht-
lichen Bereich begleitet. Diese Kompetenzen sind derzeit {iber vier Kapitel des
AEUV verteilt: Bestimmungen iiber die Freiziigigkeit sind in Art 18 ff (fir Uni-
onsbiirger im Allgemeinen) und 45 ff (fiir Arbeitnehmer) zu finden. Thre Rele-
vanz im Bereich des Arbeits- und Sozialrechts wird ausfiihrlicher in Kapitel IV.
behandelt. Dariiber hinaus verlangt das Beschéftigungskapitel (Art 145 f) ein ge-
wisses Maf$ an Zusammenarbeit in Fragen der Beschiftigungspolitik (s Kapitel II.),
wihrend das Sozialkapitel (Art 151 ff) das enthilt, was man als Herzstiick der so-
zialen Dimension der EU bezeichnen konnte; insb listet es eine Reihe von Kom-
petenzen fiir die Harmonisierung von (Mindest-)Standards auf, die im nachsten
Abschnitt behandelt werden.

10 Vgl de Witte, From a ,Common Principle of Equality” to ,,European Antidiscrimination”, American
Behavioral Scientist 53/12 (2010) 1720.
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Schliellich muss daran erinnert werden, dass das EU-Primérrecht keineswegs auf
die Griindungsvertrage beschrankt ist, sondern insb allgemeine Rechtsgrundsdtze
(vgl Art 6 EUV) und die EU-Grundrechtecharta (GRC) umfasst — beides Rechts-
grundlagen fiir soziale Grundrechte als ein Mafistab fiir die Anwendung und
Umsetzung von EU-Recht (s Kapitel IIL.).

C. Die EU-Kompetenzen im Bereich der Sozialpolitik

Als Vorbemerkung muss auf die allgemeinen Grenzen fiir gesetzgeberische Maf3-
nahmen der europdischen Institutionen verwiesen werden. Zunéchst schrankt
das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung (Art 5 Abs 2 EUV) legislative
Mafinahmen auf jene Bereiche ein, fiir die der Union eine Kompetenz explizit
durch den AEUYV verliehen wird. Fiir den Bereich der Sozialpolitik wird der EU
und den MS durch Art 2 Abs 2 und Art 4 Abs 2 lit a—c AEUV eine geteilte Zu-
standigkeit zugeordnet. Dies bedeutet, dass es den MS in allen Rechtsbereichen,
die im vorhergehenden Abschnitt erwdhnt wurden, freisteht, jede Frage so weit
zu regeln, wie sie noch nicht durch verbindliche Vorschriften der EU determi-
niert ist. SchlieSlich sind die Moglichkeiten des EU-Gesetzgebers, im Rahmen der
geteilten Zustdndigkeit titig zu werden, — zumindest im Prinzip - durch die
Grundsitze der Subsidiaritit und der Verhiltnismigligkeit (Art 5 Abs 3 EUV)
begrenzt, die im Wesentlichen eine Regelung durch die Union nur insoweit er-
moglichen, als die gleichen Ziele nicht ausreichend durch Mafinahmen der ein-
zelnen Mitgliedsstaaten realisiert werden konnen. Niemals darf die EU Vorschrif-
ten erlassen, die iber das Maf3 des Erforderlichen fiir die Erreichung der genann-
ten Ziele hinausgehen.

Ein erster Blick auf Art 153 AEUV zeigt, dass im Grunde weite Bereiche des nati-
onalen Arbeits- und Sozialrechts einer (Teil-)Harmonisierung durch die EU in-
nerhalb der Grenzen der Subsidiaritdt und der Verhaltnismafligkeit zugénglich
sind. Allerdings muss beachtet werden, dass nicht alle in Art 153 Abs 1 enthalte-
nen Tatbestinde ,gleich stark” sind, was mit den Verfahren fiir die Verabschie-
dung von Gesetzen in den einzelnen Bereichen zu tun hat. Diese werden durch
Abs 2 ff desselben Artikels bestimmt. Daraus ergibt sich, dass das ordentliche
Gesetzgebungsverfahren nur fiir Fragen der

Verbesserung der Arbeitsumgebung, Sicherheit und Gesundheit
Arbeitsbedingungen

Information und Konsultation der AN(-Vertreter)

Integration von aus dem Arbeitsmarkt ausgegrenzten Personen und
Gleichstellung von Ménnern und Frauen

Anwendung findet.
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Abgesehen von der Beteiligung des Europdischen Parlaments als Gesetzgeber auf
Augenhohe mit dem Rat bedeutet die Anwendbarkeit des ordentlichen Gesetzge-
bungsverfahrens insb, dass der Rat mit qualifizierter Mehrheit entscheidet. Dies
macht Mafinahmen in diesen Bereichen viel wahrscheinlicher als in den folgen-
den, die nur durch einstimmigen Beschluss des Rates geregelt werden konnen:

Soziale Sicherheit und sozialer Schutz der AN

Beendigung des Arbeitsverhdltnisses

Vertretung von AN und AG, einschliefilich Mitbestimmung, und
Arbeitsbedingungen fiir Drittstaatsangehorige.

Es versteht sich von selbst, dass Einstimmigkeit unter mittlerweile 27 nationalen
Regierungen immer schwieriger zu erreichen ist. Dieser praktische Unterschied
zeigt sich anschaulich zB im Bereich der kollektiven Vertretung der Belegschaft:
Wihrend Fragen der Information und Konsultation von Betriebsraten und ahnli-
chen Einrichtungen (Art 153 Abs 1 lit e AEUV) durch eine Reihe von Richtlinien
(RL) in verschiedenen Bereichen bestimmt werden, sind die Rechte solche Ein-
richtungen auf Mitbestimmung (Art 153 Abs 1 lit f) in der EU-Gesetzgebung
praktisch nicht vorhanden (s Kapitel IX.).

Schliellich sind die Bereiche der Bekimpfung der sozialen Ausgrenzung und
der Modernisierung der sozialen Sicherungssysteme keiner Regelung durch ge-
meinsame Mindeststandards in einer RL zugdnglich: Art 153 Abs 2 lit a AEUV
beschrénkt die gesetzgeberische Aktivitit der EU auf ,,Mafinahmen [...], die dazu
bestimmt sind, die Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten [...] zu for-
dern®, und schliefSt ausdriicklich jegliche Harmonisierung des Rechts der MS aus.

Zusétzlich enthdlt Art 153 Abs 5 eine negative Abgrenzung dieser Kompetenzen
durch die ausdriickliche Nennung derjenigen Angelegenheiten, in denen Rechts-
vorschriften durch die EU selbst durch einstimmigen Beschluss nicht erlassen
werden koénnen. Dies betrifft Fragen des Entgelts, der Koalitionsfreiheit und des
Arbeitskampfes — dh Fragen von zentraler Bedeutung im arbeits- und sozial-
rechtlichen Bereich. Um zu verhindern, dass diese Einschrinkungen die oben ge-
nannten Kompetenzgrundlagen ihrer Wirksamkeit berauben, hat der EuGH eine
enge Auslegung dieser Ausnahmen angenommen. Das bemerkenswerteste Bei-
spiel in dieser Hinsicht ist die stRsp, wonach ein Verbot der Diskriminierung be-
stimmter Gruppen von AN auch Gleichbehandlung in Entgeltfragen vorschrei-
ben kann. Im Gegensatz dazu hat die Kommission wiederholte Aufforderungen
zur Initiierung von Legislativmafinahmen mit dem Ziel eines harmonisierten eu-
ropaischen Mindestentgelts'' mit Verweis auf den Mangel an EU-Kompetenz da-
fiir abgelehnt.'?

11 Vgl Europiisches Parlament, Entschlieffung vom 15. November 2011, Europiische Plattform gegen
Armut und soziale Ausgrenzung, 2011/2052(INT).
12 Vgl Eldring/Alsos, European Minimum Wage: A Nordic Outlook (2012) 17 ff.
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Nicht unerwihnt bleiben sollte jedoch, dass die Bedeutung von Art 153 Abs 5
letztlich fraglich erscheint, wenn man sich die breit formulierten Kompetenz-
grundlagen in Art 115 (Angleichung von Rechtsvorschriften) und 352 AEUV (er-
forderliches Titigwerden der EU in einem der Politikbereiche) vor Augen halt
(welche jeweils Einstimmigkeit im Rat erfordern). Dies wurde geradezu iiber-
deutlich, als sich die Kommission in ihrem VO-Vorschlag zum Recht auf kollek-
tive Mafinahmen" auf Art 352 AEUV stiitzte, ohne den Ausschluss des Arbeits-
kampfrechts durch Art 153 Abs 5 auch nur zu erwéhnen. Viele der nationalen
Parlamente, die diesem Vorschlag eine ,,Gelbe Karte® erteilten, beriefen sich da-
bei dann auch auf eine Kompetenziiberschreitung durch die Kommission.'*

Schliefllich ist eine Besonderheit des Art 153 AEUV, dass die MS die auf dieser
Basis ergangene EU-Gesetzgebung nicht durch nationale gesetzliche Vorschriften
umsetzen miissen, sondern es den Sozialpartnern tiberlassen konnen, sie mittels
KollV zu implementieren. Selbstverstandlich bleibt die Verantwortung fiir die
ordnungsgemafle Durchfiihrung bei den MS (Art 153 Abs 3).

13 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung iiber die Austibung des Rechts auf Durch-
fithrung kollektiver Mafinahmen im Kontext der Niederlassungs- und der Dienstleistungsfreiheit,
KOM(2012) 130 endg.

14 Vgl Walter, Monti Il ist gescheitert, AuR 2013, 27 ff.
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