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1. Vorbemerkung

Das Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend hat aus Anlass der im
Rahmen der deutschen Ratsprasidentschaft im Mai 1999 in Aachen durchgefihrten In-
ternationalen Konferenz Gber ,Organisationen, Dienste und Initiativen des sozialen Sek-
tors” sechs Thesen zur Zukunft der sozialen Organisationen in Europa vorgelegt, die als
Ausgangspunkt fir die Bestimmung des Gegenstandes dieser Untersuchung gewahlt
worden sind:’

»,Die sozialen Organisationen leisten einen unverzichtbaren Beitrag zum sozialen Zusam-
menhalt in Europa. Eine der zentralen Aufgaben in der Europaischen Union ist die Stéar-
kung des wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalts. Die Europaische Union verflgt
bereits heute Uber beachtliche Instrumente, mit denen sie zur Erfillung dieser Aufgabe
beitrdgt. Auch wenn die Kernzustandigkeiten fir die Sozialpolitik nach wie vor in erster
Linie in der Hand der Mitgliedstaaten liegen, gewinnen die unionsweiten MalRnahmen der
Sozialpolitik an Gewicht. Die sozialen Organisationen als Partner der nationalen Regie-
rungen und europadischen Institutionen sind wichtige sozialpolitische Akteure, die sowohl
nationale wie auch europaische Sozialstaatlichkeit mitgestalten. ...

Soziale Organisationen sind unverzichtbare Gesprachspartner im Dialog mit der Zivilge-
sellschaft. Die sozialpolitische Meinungsbildung auf EU-Ebene im nichtstaatlichen Be-
reich war traditionell begrenzt auf die Sozialpartner, die Arbeitgeber und Gewerkschaf-
ten. Dies war bedingt durch die Konzeption der EG als Wirtschaftsgemeinschaft. Ent-
sprechende Strukturen haben sich gebildet und verfestigt, und andere nichtstaatliche
Akteure wurden zunachst nicht ausreichend berlicksichtigt. Die Union muss den Dialog
mit den sozialen Organisationen noch starker intensivieren, will sie ihren Aufgaben ge-
recht werden. Die Erfolgsgeschichte der Zusammenarbeit mit den Sozialpartnern ist
durchaus wiederholbar. ...

Es gilt, den Bulrgerdialog in der Europaischen Union weiterzuentwickeln. Er stellt ein Ge-
gengewicht zu dem von vielen Menschen empfundenen Demokratiedefizit dar und kann
auch dazu beitragen, dass die Europaische Union eine fir alle Menschen greifbare sozia-
le Dimension erhalt.

Die européaischen Institutionen und die nationalen Regierungen arbeiten in der Sozial- und
Gesellschaftspolitik eng zusammen. Von groRer Bedeutung ist auch die Zusammenarbeit
mit sozialen Organisationen wie beispielsweise der Freien Wohlfahrtspflege in Deutsch-
land. ...

Die Kommission ist aufgefordert, entsprechende Kriterien zur Einbeziehung der sozialen
Organisationen wie beispielsweise Reprasentativitdt oder moglichst durchgéangige Auf-
gabenwahrnehmung von der nationalen bzw. regionalen Ebene bis auf die lokale Ebene
zu entwickeln und offen zu diskutieren.

Das Européische Parlament, der Rat, die Europdische Kommission, der Ausschuss der
Regionen und der Wirtschafts- und Sozialausschuss sollten verstarkt mit den nationalen
und regionalen Regierungen und den als reprasentativ anerkannten Organisationen
grundlegende Fragen dieses Dialogs erortern. Dies entspricht der Erklarung Nr. 23 zum
Maastrichter Vertrag, die erstmals nachdriicklich auf die Notwendigkeit einer engen Zu-
sammenarbeit der Union mit dem gemeinnitzigen Sektor hinweist: ,Die Konferenz be-

' Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Pressemitteilung: Sechs Thesen

zur Zukunft der sozialen Organisationen in Europa, Bonn, den 20. Mai 1999
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tont, dass zur Erreichung der in Artikel 117 des Vertrages zur Griindung der Européi-
schen Gemeinschaft genannten Ziele eine Zusammenarbeit der Europdischen Gemein-
schaft mit den Verbanden der Freien Wohlfahrtspflege und den Stiftungen als Trager
sozialer Einrichtungen und Dienste von grof3er Bedeutung ist.

Die Beteiligung sozialer Organisationen starkt das soziale Fundament der Europaischen
Union. Eine Union, die sich die Férderung des sozialen Zusammenhaltes zur Aufgabe
gemacht hat, kommt ohne die sozialen Organisationen nicht aus. lhre Arbeit ist ein
wichtiges Stlick européischer Sozialstaatlichkeit.

Um zukunftsfahig zu sein, missen die sozialen Organisationen europaische Sozialpolitik
aktiv mitgestalten, sich auf verandernde europaische Rahmenbedingungen einstellen und
die auf europaischer Ebene vorhandenen Politikinstrumente nutzen. Gerade weil soziale
Organisationen wie die Freie Wohlfahrtspflege auch in Zukunft Anwalt der Betroffenen
und Anbieter sozialer Dienstleistungen sein wollen und wir sie in dieser Funktion brau-
chen, mlssen sie sich auf Europa einstellen. ...

Mit dem Vertrag von Maastricht und verstarkt durch den Amsterdamer Vertrag, der am
1. Mai in Kraft getreten ist, sind die Einwirkungen des europaischen Gemeinschafts-
rechts auf die Sozialordnungen der Mitgliedstaaten groRer geworden. Die Auswirkungen
der gemeinschaftsrechtlichen Dienstleistungsfreiheit und der Prinzipien der Gleichbe-
handlung auslandischer und privater Anbieter mit den gemeinnltzigen Anbietern sozialer
Dienste und Einrichtungen sind im Ergebnis heute noch nicht absehbar. ...

Die sozialen Dienste machen in Europa bei allen bestehenden Unterschieden einen wich-
tigen Teil des Leistungsspektrums sozialer Organisationen aus. In Deutschland werden
die meisten sozialen Dienste von der Verbdnden der Freien Wohlfahrtspflege bereitge-
stellt, allerdings spielen 6ffentliche Trager eine nicht unerhebliche Rolle. In anderen Lan-
dern dominieren 6ffentliche Trager.

In dem Zusammenspiel des demographischen Wandels, der Veranderung der Lebensver-
haltnisse und Lebensformen, der Neudefinition der Geschlechterrollen, sowie veradnder-
ten 6konomischen und fiskalischen Rahmenbedingungen liegen tiefgreifende Herausfor-
derungen flr soziale Dienste und ihre Trager. Es stellen sich in diesem Zusammenhang
vielfaltige Fragen nach der Zuganglichkeit sozialer Dienste, ihrer Kooperation, Koordina-
tion, Vernetzung und Spezialisierung sowie Qualitdt, Effizienz, Effektivitdt, die zunachst
von den auf lokaler Ebene Verantwortlichen beantwortet werden missen. ...
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2. Freie Wohlfahrtspflege im Umbruch

Am Anfang jeder EG/EU-rechtlichen Betrachtung von ,Organisationen, Initiativen und
Diensten im sozialen Bereich” (wie es im Titel der im Mai 1999 unter deutscher Prési-
dentschaft mit Unterstiitzung der Europdischen Kommission durchgefiihrten Internatio-
nalen Konferenz zur ,Ubersetzung” des Begriffes ,Freie Wohlfahrtspflege” ins ,Europai-
sche” umstandlich, aber treffend, die Schwierigkeiten von Definition und Abgrenzung
illustrierend hieR?), muss die Feststellung sein, dass sich die 15 Mitgliedstaaten der
Europaischen Union im Hinblick auf diesen Sektor noch sehr viel starker unterscheiden
als in bezug auf die gleichfalls noch viele Unterschiede aufweisenden
Sozialschutzsysteme i.e.S.

lllustrieren lasst sich diese Vielfalt und Unterschiedlichkeit in Deutschland an der quanti-
tativen wie qualitativen Bedeutung der Freien Wohlfahrtspflege als sog. ,dritten Sozial-
partners” (Spiegelhalter) in Deutschland, die anderswo keine Entsprechung hat: Quanti-
tativ ist dazu anzumerken, dass allein die sechs Spitzenverbande der Freien Wohlfahrts-
pflege in Deutschland heute rd. 90.000 Einrichtungen mit ca. 1,2 Mio. Beschéaftigten
umfassen. In qualitativer Hinsicht ist hinzuweisen auf die Rolle der Freien Wohlfahrts-
pflege als Element und Komponente der Zivilgesellschaft, die gerade auch auf Europai-
scher Ebene in den letzten Jahren ,eingefordert” worden ist, nicht zuletzt vor dem Hin-
tergrund der auch in der deutschen Offentlichkeit vielfach (und nicht immer zu Unrecht)
vermissten hinreichenden Nahe ,Brissels” — als Chiffre fir das ganze aus Européischer
Gemeinschaft und Europaischer Union gebildete ,Europaische System” - zu den Birgern
der Mitgliedstaaten, die seit ,Maastricht”, d.h. seit Inkrafttreten des Vertrags Uber die
Europaische Union auch Unionsbirger sind.

Aus diesem Grunde fordert die Europdische Kommission in jlingster Zeit den zivilen Dia-
log auf Gemeinschaftsebene mit den Nicht-Regierungsorganisationen des sozialen Be-
reichs und hat wohl jetzt auch auf dieser internationalen Konferenz die Organisationen,
Initiativen und Dienste im sozialen Bereich — apostrophiert als ,Motor der Sozialpolitik in
Europa” — zum Thema gemacht (gewiss nicht zufallig wahrend der deutschen Prasident-
schaft in der Europédischen Union, zugleich - und zurecht - jedoch nicht durch Themati-
sierung der ,Freien Wohlfahrtspflege” selbst, die aul3erhalb Deutschlands so keine Ent-
sprechung findet) und insoweit zwar Spezifikum des deutschen, nicht aber des Europai-
schen Gesellschaftsmodells ist.

In diesem Zusammenhang kann man die Zivilgesellschaft als die Summe der Institutio-
nen ansehen, die zwischen der Privatsphédre des einzelnen und seines unmittelbaren Um-
felds — Familie, ,neighbourhood” u.a. — einerseits und den Institutionen von ,Staat” und
~Markt” andererseits liegen und zwischen ihnen vermitteln.

2 Deutsches Rotes Kreuz (Hg.), Organisationen, Initiativen und Dienste im sozialen Bereich (In-

ternationale Tagung, Aachen 1999), Bonn 1999
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3. Europaische Union / Europaische Gemeinschaft — die soziale Dimension

Die Europaische Union setzt sich seit ,Maastricht”, d.h. seit dem Inkrafttreten des Ver-
trages Uber die Europdische Union aus den Europaischen Gemeinschaften - Européische
Gemeinschaft fir Kohle und Stahl, Europadische Atomgemeinschaft und Europdische (ex
Wirtschafts-)Gemeinschaft als Kern und aus der gemeinsamen Auf3en- und Sicherheits-
politik (GASP) sowie aus der Zusammenarbeit in den Bereichen Inneres und Justiz (ZBIJ)
als zwei zusatzlichen Bereichen intergouvernementaler Zusammenarbeit zwischen den
Mitgliedstaaten zusammen. Der Vertrag von Amsterdam hat das so aufgebaute Europai-
sche (EU/EG-)System” rechtlich fortgeschrieben.

Nach wie vor ist die Europdische Gemeinschaft also vor allem eine Rechtsgemeinschaft,
d.h. sie beruht auf Recht und handelt durch Recht. Sowohl das aus den Grindungsver-
tragen und den sie ergdnzenden Rechtsakten resultierende Primérrecht als auch das von
den Organen der Europdischen Gemeinschaften selbst gesetzte sog. Sekundérrecht —
etwa das Verordnungsrecht als gesetztes Recht (und gleichsam ,Gesetzesrecht”) der
Gemeinschaft — genieBen Anwendungsvorrang vor jeglichem nationalen Recht der Mit-
gliedstaaten bis hin zum Verfassungsrecht. Der Inhalt einer EG-Verordnung oder einer
EG-Richtlinie geht mithin jeglichem entgegenstehenden nationalen Recht der Mitglied-
staaten vor. Dabei ist zu berlicksichtigen, dass die Europdische Gemeinschaft nur dort -
aber dort auch immer - Rechtsetzungsbefugnisse hat, wo ihr von den Mitgliedstaaten
nach dem Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung (Art. 5 Abs. 1 EGV) durch Sou-
veranitatsverzicht entsprechende Kompetenzen eingerdumt worden sind: ,Die Gemein-
schaft wird innerhalb der Grenzen der ihr in diesem Umfang zugewiesenen Befugnisse
und gesetzten Ziele tédtig.” Die unmittelbare Geltung des Gemeinschaftsrechts in den
Mitgliedstaaten gebietet seine Beachtung auch im Bereich der sozialen Dienste im allge-
meinen und der Freien Wohlfahrtspflege im besonderen.

Diese Europaische Rechtsgemeinschaft beruht somit im wesentlichen auf dem Vertrag
zur Griindung der Europédischen Gemeinschaft, den man als Européischen ,Verfassungs-
vertrag” auffassen kann und der urspringlich - bis zum Inkrafttreten des Vertrags Uber
die Europaische Union, der ihn entsprechend umbenannt hat — Vertrag zur Européischen
Wirtschaftsgemeinschaft hiel3. Diese letztere Bezeichnung brachte klar zum Ausdruck,
dass die Europdische Gemeinschaft urspriinglich vor allem eine Wirtschaftsgemeinschaft
war und auf die Herstellung eines Gemeinsamen Marktes abzielte. Auch die erste Ver-
tragsrevision des Vertrags zur Griindung von der Europédischen Wirtschaftsgemeinschaft,
die Einheitliche Europédische Akte, die seinerzeit das Binnenmarktkonzept auf den Weg
gebracht hat, hatte noch eine eindeutige wirtschaftliche Zielsetzung.

Daraus folgt fiir die Frage nach den Rahmenbedingungen der Europédischen Union fir die
Sozialpolitik und insbesondere die Systeme der sozialen Sicherheit der Mitgliedstaaten
zweierlei: Zum einen leitet sich aus dem Charakter der Europdischen Gemeinschaft als
sowohl Rechts- als auch Wirtschaftsgemeinschaft ab, dass die Europaische Gemein-
schaft zunachst zentrale rechtliche Aufgaben und Zusténdigkeiten vor allem fiir den Be-
reich der Wirtschaft Ubertragen erhalten hat - seit 1987 mit der Einheitlichen Européi-
schen Akte - auch zuséatzliche Kompetenzen zur beschleunigten Herstellung des Europai-
schen Binnenmarktes — und dass zum anderen dementsprechend die soziale Dimension
von Anbeginn an in der Europaischen Gemeinschaft und damit zugleich im Prozess der
Schaffung der Européischen Union lediglich eine sekundéare Rolle gespielt hat.

Die Europédische Gemeinschaft als Kern des ,Europédischen Systems” ist in erster Linie
eine Rechtsgemeinschaft mit der Folge, dass das Recht fiir das Wesen der Européischen
Gemeinschaft in dreifacher Hinsicht konstitutiv ist: (i) die Gemeinschaft ist zum einen

5
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durch Recht gegriindet worden; (ii) Aufgabe der Gemeinschaft ist zum zweiten die
Rechtsetzung, d. h. die Gestaltung durch Recht, wobei der Anwendungsvorrang des
Gemeinschaftsrechts, und zwar jeglichen Gemeinschaftsrechts (bis hin zu jeder "klei-
nen" Richtlinie) vor nationalem Recht, und zwar vor jeglichem nationalen Recht (bis hin
zum ,grolRen” Verfassungsrecht) Ausdruck der Supranationalitdt der Européischen Ge-
meinschaft ist; und (iii) zum dritten steht das Handeln der Gemeinschaft unter der Kon-
trolle durch das Recht, die letztinstanzlich durch den Europaischen Gerichtshof wahrge-
nommen wird. Unterscheidet man fir die Schaffung, Durchfiihrung und Durchsetzung
von Recht die vier Phasen (1) Rechtspolitik, (2) Rechtssetzung, (3) Rechtsanwendung
und (4) Rechtsvollzug, so sind der Européische Rat, die Europdische Kommission fur die
Rechtspolitik, der Rat fir die Rechtssetzung, nationale Behérden und Gerichte und aus-
nahmsweise auch die Europaische Kommission fir die Rechtsanwendung sowie die na-
tionalen Verwaltungen und sowohl die nationalen als auch die Europdischen Gerichte,
namlich das Gericht erster Instanz und der Europaische Gerichtshof fir den Rechtsvoll-
zug zustandig.®

Das dergestalt konzipierte, gesetzte, angewendete und vollzogene Recht ist zugleich
Medium der — positiven wie negativen — Integration der Europdischen Gemeinschaft,
und das Recht verbilirgt dergestalt auch den wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalt
der Gemeinschaft (die ,Kohéasion”). Dabei setzt das Gemeinschaftsrecht auch einen im-
mer engeren Rahmen fir das Européische Sozialmodell, wie es sich innerhalb wie aulRer-
halb der Européaischen Union/Europadische Gemeinschaft in Westeuropa entwickelt hat.

Die Europaische Union/Europadische Gemeinschaft, dieser Européische ,Staatenverbund”
(in der Diktion des deutschen Bundesverfassungsgerichts in seinem ,Maastricht-Urteil“*)
unterscheidet sich vom europaischen Nationalstaat insbesondere dadurch, dass er nicht
im Grundsatz ,allzustandig” ist, sondern lediglich dort tatig werden kann, wo ihm die
Mitgliedstaaten unter Verzicht auf Souverdnitdt entsprechende Aufgaben und Zustan-
digkeiten Ubertragen haben — gemal3 dem Grundsatz von der begrenzten Kompetenzzu-
weisung.

Hier liegt ein entscheidender Unterschied zwischen supranationaler Gemeinschaft -
~Staatenverbund” - einerseits und Nationalstaat — auch Bundesstaat - andererseits. Ein
weiterhin wichtiger Unterschied besteht darin, dass die Nationalstaaten ihre Legitimation
von jeweiligem Staatsvolk, die Europaische Union/Europdische Gemeinschaft ihre Legi-
timation hingegen ,nur” von den Mitgliedstaaten herleiten (womit man begriinden mag,
dass der Europaische Staatenverband zwar Uber ein ,Grundstatut” in Gestalt der Griin-
dungsvertrage, nicht aber Uber eine - Volkssouveranitat voraussetzende - veritable ,Ver-
fassung”, im klassischen Sinne verfligt). Die Europdische Gemeinschaft verfiigt insofern
Uber ein ihr von den Mitgliedstaaten Ubertragenes Mandat, vermittelt primar Gber die von
den demokratisch strukturierten Mitgliedstaaten konstituierten Europdischen Organe,
namentlich den Rat, und sekundér das von den Wahlvdlkern der Mitgliedstaaten be-
schickte Europaische Parlament.

Vgl. zum Vorstehenden Schulte, B., Europédisches Sozialrecht als Gegenstand rechtswissen-
schaftlicher Forschung, in: von Maydell, B./Schulte, B. (Hg.), Zukunftsperspektiven des Euro-
paischen Sozialrechts, Berlin 1995, S. 45 ff., 56 f.

4 BverfGE 89, 155 ff.
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4. Die Sozialpolitik im Vertrag zur Griindung der Européischen (ehemals: Wirt-
schafts-) Gemeinschaft

Die Sozialpolitik ist in besonderer Weise geeignet, die Distanz zwischen Unionsbulrgern
und Europaischer Gemeinschaft/Union zu verringern und zugleich zur Starkung der Ak-
zeptanz der Gemeinschaft wie der Union insgesamt beizutragen, da ihre Inhalte die Bur-
ger unmittelbar betreffen. Mit Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam ist die Zwei-
gleisigkeit der Europdischen Sozialpolitik - Europaische Sozialpolitik i.e.S. gemalR Art.
136 (ex 117) ff. EG - urspriinglich der zwolf und spater aller fiinfzehn Mitgliedstaaten -
einerseits und Europaische Sozialpolitik i.S.d. Abkommens (ber die Sozialpolitik der -
urspringlich der ElIf und dann der Vierzehn (mit Ausnahme des Vereinigten Kdénigreichs
auf der Grundlage des Protokolls Uber die Sozialpolitik) andererseits - beendet und durch
eine einheitliche gemeinschaftliche Sozialpolitik auf der Grundlage der Art. 136 ff. EG
abgeldst worden. Dies ist zugleich die eine der wichtigsten Anderungen im Bereich der
Sozialpolitik, die der Vertrag von Amsterdam gebracht hat.

Die Gemeinschaftskompetenz im Bereich der Sozialpolitik i.e.S. stellt sich demgemaéss
heute wie folgt dar: ,Eingedenk” der sozialen Grundrechte, wie sie in der Européischen
Sozialcharta und der Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer
der Europaischen Gemeinschaft festgelegt sind, verfolgen die Gemeinschaft und die Mit-
gliedstaaten gemeinsam nach MalRgabe des Art. 136 Abs. 1 EGV folgende sozialpoliti-
schen Ziele:

- die Forderung der Beschéftigung,

- die Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen, um dadurch auf dem Wege des
Fortschritts ihre Angleichung zu ermdglichen,

- einen angemessenen sozialen Schutz,

- den sozialen Dialog,

- die Entwicklung des Arbeitskrdftepotentials im Hinblick auf ein dauerhaftes hohes Be-
schaftigungsniveau sowie

- die Bekdmpfung von Ausgrenzungen.

Der Erreichung dieser Ziele dienen wiederum gemaf Art. 137 (ex 118) EG MalBnahmen,
die sowohl den Uberkommenen Praktiken in den Mitgliedstaaten als auch - ein in der
Praxis maldgeblicher Vorbehalt - der Wettbewerbsfahigkeit der Wirtschaft in der Ge-
meinschaft Rechnung zu tragen haben.

Die Verfolgung der vorgenannten Ziele und die Durchfihrung der zu ihrer Erreichung be-
stimmten MalRnahmen sind nunmehr gemeinsame Angelegenheiten der Gemeinschaft
und der Mitgliedstaaten (wahrend nach Art. 117 EG a.F. ausschlieRlich die Mitgliedstaa-
ten Akteure der Sozialpolitik waren). Was den Beitrag der Europdischen Gemeinschaft
angeht, so ,unterstlitzt und erganzt” sie die Aktivitdten der Mitgliedstaaten, wobei in
einigen Bereichen das Prinzip der qualifizierten Mehrheit fir die Beschlussfassung im Rat
gilt, in anderen Bereichen, namentlich in dem kostentrachtigen und innenpolitisch ge-
meinhin sehr sensiblen Kernbereich der sozialen Sicherheit weiterhin als Einstimmig-
keitsprinzip gilt und einige Angelegenheiten, namentlich Fragen der Lohnfindung sowie
das Arbeitskampfrecht sogar jeglicher Gemeinschaftszustandigkeit entzogen sind.

Diese Gemeinschaftskompetenzen bedeuten im einzelnen:

(i) im Hinblick auf die Verbesserung insbesondere der Arbeitsumwelt zum Schutz der Ge-
sundheit und der Sicherheit der Arbeitnehmer, Arbeitsbedingungen, Unterrichtung und
Anhorung der Arbeitnehmer, Eingliederung der aus dem Arbeitsmarkt ausgegrenzten
Personen, sowie Chancengleichheit von Mannern und Frauen auf dem Arbeitsmarkt und
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Gleichbehandlung am Arbeitsplatz kann der Rat gemaR dem Verfahren der Mitentschei-
dung gemaR Art. 251 (ex 189 b) EG, d.h. mit qualifizierter Mehrheit durch Richtlinien
Mindestvorschriften erlassen (wodurch die Gemeinschaftskompetenz, die in der Vergan-
genheit auf berufliche Eingliederung beschrankt war, eine Ausweitung erfahren hat und
die Bekdmpfung von Armut und sozialer Ausgrenzung damit zugleich eine solidere
Rechtsgrundlage erhalten haben);

(ii) hingegen gilt nach wie vor das Einstimmigkeitsprinzip in den Bereichen soziale Si-
cherheit und sozialer Schutz der Arbeitnehmer, Schutz der Arbeitnehmer bei Beendigung
des Arbeitsvertrags, Vertretung und kollektive Wahrnehmung der Arbeitnehmer- und
Arbeitgeberinteressen, einschliel3lich der Mitbestimmung (mit Ausnahme von Fragen des
Arbeitsentgelts, des Koalitionsrechts, des Streikrechts sowie des Aussperrungsrechtes),
fir die es keine Gemeinschaftskompetenz gibt), Beschaftigungsbedingungen der Staats-
angehdrigen aus Drittstaaten, die sich rechtmaRig im Gebiet der Gemeinschaft aufhal-
ten, sowie finanzielle Beitrdge zur Férderung der Beschaftigung und zur Schaffung von
Arbeitsplatzen (unbeschadet der Bestimmungen Uber den Europaischen Sozialfonds) -
Art. 137 (ex 118) Abs. 3 EG -;

(iii) keinerlei Gemeinschaftszustandigkeit besteht im Hinblick auf Arbeitsentgelt, Ko-
alitionsrecht, Streikrecht und Aussperrungsrecht - Art. 137 Abs. 6 EG -; damit sind bei-
spielsweise Fragen der Lohnfindung der Gemeinschaftskompetenz generell entzogen.

Nach wie vor ist mithin fir die soziale Sicherheit Einstimmigkeit erforderlich. Dies bedeu-
tet, dass die Gemeinschaft, die auch durch ihr umfangreiches Liberalisierungs- und De-
regulierungsprogramm zur Schwéachung der Autonomie der Mitgliedstaaten in bezug auf
die Politik der sozialen Sicherheit entscheidend beigetragen hat, diesen Autonomiever-
lust der Mitgliedstaaten auf nationaler Ebene auf Gemeinschaftsebene keineswegs aus-
gleicht. ,Amsterdam” lasst insofern die zwischen Wirtschaftspolitik und Sozialpolitik
bestehende Asymmetrie oder - politikwissenschaftlich formuliert - das Nebeneinander
von negativer Integration im wirtschaftlichen bei gleichzeitigem Verzicht auf positive
Integration im sozialpolitischen Bereich bestehen. Hervorzuheben ist andererseits die -
partielle - Ersetzung des Verfahrens der Zusammenarbeit durch diejenige der Mitent-
scheidung seitens des Europédischen Parlaments (Art. 251 EGV) und die damit verbunde-
ne Aufwertung der Rolle des Parlaments. Den Sozialpartnern ist im Rahmen des sozialen
Dialogs die Mdoglichkeit eingerdumt worden, nach einem in Art. 139 EGV im einzelnen
niedergelegten Verfahren in den von Art. 137 EGV erfassten Bereichen eigenstandige
Vereinbarungen zu treffen. In diesem Verfahren treten die Sozialpartner auf Gemein-
schaftsebene an die Stelle der Gemeinschaftsorgane.
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5. Die Sozialverfassung der Europdischen Union ,nach Amsterdam”

Durch Abschnitt I. Freiheit, Sicherheit und Recht des Vertrags von Amsterdam ist der
Praambel des Vertrags lber die Europaische Union (EU-Vertrag - EUV) ein neuer Absatz
4 hinzugefligt worden, in dem auf die Bedeutung hingewiesen wird, welche die Teil-
nehmer der Regierungskonferenz den sozialen Grundrechten beimessen, ,die in der am
18. Oktober 1961 in Turin unterzeichneten Europdischen Sozialcharta und in der Ge-
meinschaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer von 1989 festgelegt
sind”. Auch wenn damit auch nicht ansatzweise die weitreichenden Vorschlage aufge-
griffen worden sind, die der zur Vorbereitung der Regierungskonferenz 1996/1997 ein-
gesetzte Ausschuss der Weisen in seinem Bericht ,Fir ein Europa der Biirgerrechte und
der sozialen Rechte” im Marz 1996 unterbreitet hat, welche im Anschluss daran die Ex-
pertengruppe “Grundrechte” im Februar 1999 vorgelegt hat, und welche der Konvent
zur Erarbeitung der Charta der Grundrechte der Europédischen Union erarbeitet hat, so
bringt doch diese Erganzung der Prdambel zum Ausdruck, dass die Europaische Union
sich ausdricklich auch zu sozialen Grundrechten bekennt.

Nach Art. 13 EG kann der Rat im Rahmen der Gemeinschaftszustandigkeiten auf Vor-
schlag der Kommission und nach Anhoérung des Europdischen Parlaments einstimmig
geeignete Vorkehrungen treffen kann, um Diskriminierungen aus Griinden des Ge-
schlechts, der Rasse, der ethnischen Zugehdérigkeit, der Religion oder des Glaubens, ei-
ner Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung zu bekdampfen. Dieser Kata-
log mdéglicher MalRnahmen (die Einstimmigkeit im Rat voraussetzen wirden) ist geeignet,
Ausgangspunkt fir eine Antidiskriminierungspolitik der Gemeinschaft in den genannten
Bereichen - z.B. also Alter, Behinderung oder sexuelle Ausrichtung — zu sein. Der neue
Art. 13 EG beinhaltet insofern lediglich eine Erméachtigung zum Handeln; er wirkt anders
als Art. 141 (ex 119) EG somit nicht unmittelbar. Immerhin hat die Europaische Kom-
mission Initiativen in diesem Bereich angekiindigt, die aber zunachst keine verbindlichen
Rechtsakte zum Gegenstand haben werden.

Mit Inkrafttreten des Vertrages von Amsterdam am 1. Mai 1999 hat die soziale Dimen-
sion der Europdischen Gemeinschaft/Europdische Union, d.h. des ,Europdischen Sys-
tems” insgesamt eine Aufwertung erfahren, da die Gemeinschaftsorgane nunmehr sehr
viel umfangreichere Handlungsmaéglichkeiten und Zusténdigkeiten haben als in der Ver-
gangenheit. Durch ,Amsterdam” hat das vorstehend angesprochene ,Europédische Sys-
tem” als rechtliche und politische Form der Europaischen Integration mithin eine neue
Qualitat gewonnen. Die Schaffung der Wahrungsunion und die Einflihrung des Euro ha-
ben diese neue Stufe der Europdischen Integration auch einer breiten Offentlichkeit
nachdricklich vor Augen gefihrt. Auch wenn der Euro keine unmittelbaren Auswirkun-
gen auf die Sozialpolitik hat, so rechtfertigen seine mittelbaren Auswirkungen in der Tat
seine Qualifizierung als Herausforderung fir den Sozialstaat und die ihn tragenden Insti-
tutionen. So hat die restriktive Haushaltspolitik, die in den Mitgliedstaaten der Europai-
schen Union in den letzten Jahren praktiziert worden ist, um die ,Maastricht-Kriterien”
zu erflillen und sich damit fir die Mitgliedschaft im ,Klub der Eurolander” zu qualifizie-
ren, einschneidende SparmalRnahmen auch in den Sozialhaushalten zur Folge gehabt. Es
ist davon auszugehen, dass sich als weitere Folgen der Gemeinschaftswahrung ein Mehr
an Transparenz an Kosten und Preisen und eine Verringerung von Transaktionskosten
ergeben und sich dartiber hinaus auch der Wettbewerb zwischen den ,Eurolandern” in
bezug auf Giter und Dienstleistungen verstarken wird. Darlber hinaus werden auf die-
sem Hintergrund als Standortfaktoren die jeweiligen Sozialkosten und das Ausmal’ der
Besteuerung an Gewicht zunehmen werden mit der Konsequenz, dass ein verstéarkter
Druck auf die Angleichung der Sozialleistungsquoten und der sozialen Sicherungssyste-
me entstehen und damit bereits in der Vergangenheit festzustellende Entwicklungen hin
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zu einer ,sozialen Konvergenz” zwischen den Mitgliedstaaten im Bereich des Sozial-
schutzes eine Verstarkung erfahren werden. Dariiber hinaus kommt es zu einer besseren
Vergleichbarkeit von Preisen, L6hnen und Lohnneben- sowie sonstigen Sozialkosten.

Die Europaische Integration geht aber nicht nur mit einer aus der Ubertragung entspre-
chender rechtlicher Kompetenzen auf die Institutionen der Europadischen Gemeinschaft
als supranationalen Kern des ,Europaischen Systems” resultierenden rechtlichen Souve-
ranitatseinbulRe der Mitgliedstaaten einher, sondern sie hat zugleich einen Verlust an
faktischer Handlungsautonomie dieser Staaten auch im Bereich der Sozialpolitik zur Fol-
ge. Deshalb kann die Sozialpolitik heute in Deutschland wie in den anderen Mitgliedstaa-
ten der Europédischen Union nicht mehr als eine rein oder wenigsten primar nationale
Doméane angesehen werden, sondern die Sozialpolitik ist kinftig notwendigerweise
transnational. Zum einen fiihren die Globalisierung der wirtschaftlichen Markte und die
Mobilitat der Menschen zu einer zunehmenden Transnationalisierung auch der sozialpoli-
tischen Herausforderungen und sonstigen Fragestellungen: Bevdlkerungswanderungen,
O0kologische Risiken und Belastungen, Krankheiten und Seuchen machen vor nationalen
Grenzen nicht Halt und lassen sich in vielen Féallen nur transnational bewaltigen. ,Asyl”,
L+Aids” und ,BSE” mdgen als Chiffren fir diese Transnationalisierung von Problemen wie
moglichen Lésungen stehen. Zum anderen l6st sich die vom Prinzip der Souveranitéat
vorausgesetzte Trennung von ,innen” und ,auf3en” in zunehmendem Mal3e auch im so-
zialpolitischen Bereich auf. Dem entspricht die Zunahme ihres Ursprungs bzw. ihrer
Quelle nach internationaler und — in der Europdischen Gemeinschaft — supranationaler
Rechtsnormen. Sowohl dieses gemeinsame Band des inter- und supranationalen Rechts
als insbesondere auch die Ahnlichkeit, ja weitgehende Entsprechung demographischer,
O0konomischer, gesellschaftlicher und kultureller Herausforderungen und Probleme in den
modernen Industriestaaten gebieten die Berilicksichtigung internationaler und innerhalb
der Europaischen Union insbesondere Européaischer (= EU/EG-spezifischer) rechtlichen
und politischen Vorgaben.

In dem Umfang, in dem die supranationale EG-Ebene auch in der Sozialpolitik an Bedeu-
tung zunimmt, wie sich gleichsam negativ an den vorstehend angesprochenen Ein-
schrankungen des Handlungsvermdégens der nationalen sozialpolitischen Akteure ablesen
ldsst, wachst aber auch das BedUirfnis nach einer Starkung der sozialen Dimension auf
Gemeinschaftsebene ganz allgemein und wird der Ruf nach positiver Integration in Ges-
talt der Ergdnzung der kinftigen Wirtschaftsunion durch eine Sozialunion lauter: Zwar
liegt der ,Kern der sozialrechtlichen Kompetenzen weiterhin bei den Mitgliedstaaten”,
doch ist die ,sédkulare Tendenz, sozialpolitische Kompetenzen nach Europa zu verlagern,

. unverkennbar”.®

Die Politik der sozialen Sicherheit wie die Sozialpolitik Gberhaupt hat sich in Europa in
der Vergangenheit als nationalstaatliche Politik entwickelt, und es spricht viel dafir,
dass die Expansion der Sozialpolitik und insonderheit die Entstehung und Entwicklung
von Systemen sozialer Sicherheit als Kern von Wohlfahrtsstaatlichkeit in Verbindung mit
der Demokratisierung ein wesentliches Element der Stabilisierung des Nationalstaats im
20. Jahrhundert gewesen ist. Heute ist der Wohlfahrts- bzw. - nach deutscher Begriff-
lichkeit - Sozialstaat in Europa zwar auch noch national, gibt es keinen Européischen
Sozialstaat (wenn auch die Auspragung einer Europdischen Wohlfahrts- bzw. Sozial-

So aus deutscher Sicht des Staatssekretédrs im Bundesministerium fir Arbeit und Sozialord-
nung Werner Tegtmeier, Soziale Sicherheit in Deutschland und Europa: Veradnderte Rahmen-
bedingungen, Reformdiskussion, Finanzierung, in: Staatswissenschaften und Staatspraxis 8
(1997), S. 563 ff., 583
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staatlichkeit zu registrieren ist,® doch kann die Aufgabe, das soziale Staatsziel - veran-
kert in der Bundesrepublik Deutschland im verfassungsrechtlichen Sozialstaatsgebot der
Art. 20 und 28 GG - zu verwirklichen und die Marktwirtschaft sozial zu fassen, wegen
des Ausmales, in dem die Sozialpolitik aufgrund von Globalisierung und Européisierung
der nationalen Gestaltungsmacht entzogen ist, heute nur unter Ruckgriff auch auf inter-
nationales und vor allem supranationales Recht erflllt werden.

Vor diesem Hintergrund ist auch die ,Erkldrung zur Zusammenarbeit mit den Wohl-
fahrtsverbdanden” politisch wie rechtlich einzuordnen, die von der Regierungskonferenz
zum Vertrag Uber die Europaische Union von ,Maastricht” abgegeben worden ist: ,Die
Konferenz betont, dass zur Erreichung der in Artikel 117 des Vertrags zur Griindung der
Européischen Gemeinschaft genannten Ziele eine Zusammenarbeit der Europdischen
Gemeinschaft mit den Verbdnden der Wohlfahrtspflege und den Stiftungen als Trédgern
sozialer Einrichtungen und Dienste von grol8er Bedeutung ist.”

In der Mitteilung der Kommission ,Modernisierung und Verbesserung des Sozialschutzes
in der Europdischen Union” vom 12. Marz 1997 heil3t es u.a., die Sicherung eines hohen
Beschaftigungsniveaus sowie eines hohen Males an sozialem Schutz sei eines der
grundlegenden Ziele der Gemeinschaft, das ausdriicklich unter den Aufgaben in Artikel
2 des Vertrages Uber die Europaische Union aufgefiihrt ist. Der Sozialschutz sei Gberdies
ein grundlegender Bestandteil des Europaischen Gesellschaftsmodells.

Diese historische Wurzel dieser Wohlfahrts-(bzw. Sozial)staatlichkeit ist eine Komponen-
te des Europdischen Sozialmodells. Hinzu treten die Gemeinsamkeiten, die aus demogra-
phischen, 6konomischen, gesellschaftlichen, rechtlichen, politischen, kulturellen etc.
Rahmenbedingungen resultieren.

Die vorstehend erwahnte Rechtsentwicklung hat dadurch einen ,Schub” erhalten, als
der Rat mittlerweile die im Juni 1999 vorgelegte Mitteilung der Europdischen Kommissi-
on Uber die ,Modernisierung des Sozialschutzes in der Europaischen Union” gebilligt hat
und — weitgehend unbemerkt von der groRen Offentlichkeit und auch von groRen Teilen
der Fachoffentlichkeit — die Umsetzung der darin niederlegten Strategie bereits begon-
nen hat. Sie lauft — verkirzt gesagt — darauf hinaus, auf dem Gebiet des Sozialschutzes
ein ahnliches Procedere einzuleiten, wie es nach dem Gipfel von Essen im Jahre 1994
far die Beschaftigungspolitik — in der Folgezeit dann ,Prozess von Essen” genannt — ein-
geleitet worden ist und mittlerweile im Beschéaftigungstitel des EG-Vertrages — Titel VIII.
Beschéftigung (Art. 125 — 130) - seinen rechtlichen Niederschlag gefunden hat. In ahn-
licher Weise wie es seitdem eine koordinierte Beschaftigungspolitik auf Gemeinschafts-
ebene gibt, soll auch eine entsprechende Politik des sozialen Schutzes initiiert werden.
Eine sog. ,high level-group” von Beamten aus den Arbeits- und Sozialministerien der
Mitgliedstaaten ist gegenwaértig dabei, gemeinsame Zielsetzungen fiir den Sozialschutz
zu formulieren und ein sozialpolitisches ,bench-marking” zu initiieren.

Diese Entwicklung auf dem Gebiet der Europaischen Sozialpolitik, die man mit Fug und
Recht als Paradigmenwechsel bezeichnen kann, tritt hinzu zu einer mittelbaren Sozialpo-
litik, als die man diejenigen Ein- und Auswirkungen von Europdischem Gemeinschafts-
recht und Européaischer Gemeinschaftspolitik bezeichnen mag, die nicht originar sozialpo-
litische Ziele verfolgen, sich jedoch auf die Sozialpolitik auswirken und insbesondere
auch auf die Sozialschutzsysteme der Mitgliedstaaten Einfluss nehmen.

5 Vgl. Schulte, B., Wohlfahrtsregime im Prozess der européischen Integration, in: Lessenich,

S./Ostner, I. (Hg.), Welten des Wohlfahrtskapitalismus. Der Sozialstaat in vergleichender Per-
spektive, Frankfurt/Main u.a., 1998, S. 255 ff.
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6. Europadische Sozialpolitik i.w.S.

Diese mittelbare Europdische Sozialpolitik ist insbesondere durch Gerichtsentscheidun-
gen forciert worden und soll im Folgenden aus Zeitgrinden schlaglichtartig anhand eini-
ger Falle illustriert werden:

Seit der Bosman-Entscheidung steht fest, dass die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer auch
fir Angestellte von FuBballvereinen (,Profikicker”) gilt und dass deren EG-
grenziberschreitender Wechsel zu einem anderen Verein und Arbeitgeber deshalb nicht
von der Zahlung von Ablésesummen und ihr Match-Einsatz bei ihrem jeweiligen Arbeit-
geber auch nicht von einer die Zahl pro Wettspiel einzusetzender Auslander begrenzen-
den sog. Auslanderquote abhdngig gemacht werden darf.

Seit dem Molenaar-Urteil wissen wir, dass das im deutschen Pflegeversicherungsgesetz
— Sozialgesetzbuch. Elftes Buch - in Art. 34 SGB Xl angeordnete Ruhen der Zahlung
deutschen Pflegegeldes bei langerem Aufenthalt des Berechtigtem im Ausland bei Auf-
enthalt in einem EU-Mitgliedstaat gegen die Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 Uber die
soziale Sicherheit der Wanderarbeitnehmer verstof3t.

Spatestens seit den Richterspriichen in den Rechtssachen Decker und Kohll missen wir
anerkennen, dass jedenfalls in solchen Mitgliedstaaten, die ein Krankenversicherungs-
system haben, welches — so in Luxemburg - auf dem Kostenerstattungsprinzip beruht,
flr Versicherte der grenziiberschreitende Erwerb von Gesundheitsgitern und die grenz-
Uberschreitende Inanspruchnahme von medizinischen Dienstleistungen innerhalb der Eu-
ropaischen Union nicht von der zustdndigen Krankenkasse versagt werden darf mit der
Folge, dass die Perspektive eines Europdischen Gesundheitsmarktes, die im Binnen-
marktkonzept der Europaischen Gemeinschaft ohnehin angelegt ist, nunmehr kraft des
entsprechenden Luxemburger Richterspruchs Realitat anzunehmen beginnt. Diese Ent-
wicklung hat tiefgreifende Konsequenzen fir die i.d.R. (bis auf Osterreich) im Bereich
ambulanter arztlicher BehandlungsmalRnahmen territorial abgeschotteten und lediglich
innerhalb der nationalen Grenzen operierenden und entsprechend gesteuerten Gesund-
heitssysteme der Mitgliedstaaten (auch wenn noch offen ist, inwiefern das deutsche -
und im Ubrigen auch das niederlandische — Sachleistungsprinzip sowie die in der Mehr-
zahl der Mitgliedstaaten existenten nationalen Gesundheitsdienstsysteme sich den
Grundfreiheiten des Gemeinsamen Marktes 6ffnen missen bzw. in welchem Umfang sie
— ggf. ausnahmsweise — der EG-rechtlich in Gestalt der Grundfreiheiten gewéhrleisteten
wirtschaftlichen Betatigungsfreiheit gegenlber resistent sind.

Die genannten Entscheidungen fligen sich zusammen zu einem Bild, welches auf der
einen Seite auch das Gesundheits- und Sozialwesen insgesamt den Marktgesetzen ins-
besondere den Wettbewerb 6ffnet, und auf der anderen Seite allerdings auch Einschran-
kungen zuldsst, solange sie durch Uiberragende Gemeinschaftsgiiter — etwa die Volksge-
sundheit, die Finanzierbarkeit des Sozialleistungssystems, die flachendeckende Versor-
gung der Versicherten mit Gesundheits- und Sozialleistungen, Bedarfs- und sonstige
Steuerung im Gesundheits- und Sozialwesen u.a. — gerechtfertigt werden.

Vor diesem Hintergrund gewinnt die Frage nach der Essenz des Européischen Sozialmo-
dells eine ganz praktische Bedeutung, vermdgen doch zum einen die vorstehend erwahn-
ten Gemeinschaftsglter, zum anderen aber auch Erfordernisse der elementaren Daseins-
vorsorge und praktizierte Formen sozialstaatlicher Solidaritdt als konstituierende Kompo-
nente des Europaischen Sozialmodells den Marktkraften Schranken setzen.
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Es stellt sich hier auf Européischer Ebene die Aufgabe, das, was das soziale Staatsziel —
verankert in Deutschland im Sozialstaatsprinzip der Art. 20 und 28 GG - auf nationaler —
etwa auf deutscher — Ebene leistet, namlich die Marktwirtschaft ,pur” zur sozialen
Marktwirtschaft zu ,veredeln”, auch auf Europaischer Ebene zu tun. Der Europaischen
Sozialpolitik — de lege ferenda bis hin zur rechtsverbindlichen Verankerung sozialer
Grundrechte auf Europaischer Ebene im EG-Vertrag zugleich als Beitrag zu einer Européi-
schen ,Verfassung” oder zur Vermeidung von Missverstdndnissen: zu einem Europai-
schen Grundstatut - stellt sich somit die Aufgabe, den zum einen Souveréanitats- und
zum anderen Autonomieverlust, den die Mitgliedstaaten als nationale Sozialstaaten im
Zuge der Europaischen Integration erlitten haben, auf supranationaler Ebene zu kompen-
sieren und damit das Ende des nationalen Sozialstaats gleichsam auf supranationaler
Ebene wettzumachen.

Die Bestimmung des Européischen Sozialmodells mag auf diese Weise einen Beitrag da-
zu zuleisten, den demokratischen Sozialstaat, der im ausgehenden 20. Jahrhundert im
Wohlfahrts- bzw. Sozialstaat eine spezifische neue Ausrichtung erhalten hat, unter dem
Vorzeichen von Globalisierung, Internationalisierung und Européisierung fortzuentwi-
ckeln.

Der kiinftige (nicht Europadische Sozialstaat sondern) Sozialstaat in Europa wird somit
zwangslaufig Ergebnis einer Mehr-Ebenen-Politik sein, ndmlich ,von oben nach unten”.

- supranationale - Europaische - Ebene

- nationale Ebene — in Deutschland Bundesrepublik - mit den Unterebenen

- Zentralstaat — in Deutschland Lander —

- Region (z.B. in Deutschland — Land)

- kommunale Ebene - in Deutschland Stadte, Gemeinden und Gemeindeverbénde -

- nicht-staatliche Akteure des ,wohlfahrts”- bzw. ,sozialstaatlichen Arrangements”
(Franz-Xaver Kaufmann):

- Sozialpartner — Arbeitgeberverbdnde und Gewerkschaften -

- autonome Sozialleistungstrager — Sozialversicherungstrager —

- soziale Organisationen etc. — z.B. in Deutschland Verbande der Freien Wohlfahrtspflege
- sowie Selbsthilfeverbdnde, sonstige Verbande, etc. ,

- soziale Nichtregierungsorganisationen.

Nach den Vorstellungen der Europdischen Kommission umfasst das Europdische Sozial-
modell folgende Politikbereiche: allgemeine und berufliche Bildung; Beschéaftigung; Ge-
sundheit; Wohlfahrt und Sozialschutz; sozialer Dialog; Gesundheitsschutz und Sicherheit
am Arbeitsplatz; Kampf gegen Rassismus und Diskriminierung.

Es findet seinen Niederschlag — mit den Worten der Europaischen Kommission - ,in den
Wohlfahrtssystemen, den Kollektivvereinbarungen und in den Sozialdiensten”, und es
wird in den verschiedenen Teilen der Europédischen Union getragen von unterschiedlichen
offentlichen, privaten, tariflichen oder sozialwirtschaftlichen Partnern.

Das Européische Sozialmodell ist damit zugleich Ergebnis und Ausdruck der reichen Viel-
falt von Kulturen, Traditionen und politischen Entwicklungen auf unserem alten Konti-
nent. Mit seiner Fundierung auf ,Wettbewerb’ und ,Solidaritat’ ruht dieses Gesell-
schaftsmodell sowohl auf einer wirtschaftlichen als auch auf einer sozialen Séaule: Der
Wettbewerb zwischen den Unternehmen ist der Motor des wirtschaftlichen Fortschritts,
wahrend die Solidaritat zwischen den Biirgern die Grundvoraussetzung ist fir die Férde-
rung des sozialen Zusammenhalts, der seinerzeit zu den essentiellen Rahmenbedingun-
gen fur Wirtschaft und Gesellschaft gehort. Beide Dimensionen gilt es in Einklang zu
bringen. Rechtlich wird diese Aufgabe gegenwaértig im Rahmen beispielsweise der Art.
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16 EG und 86 Abs. 2 EG angegangen, wobei die Diskussion um die Begriffe ,Daseins-
vorsorge” und ,allgemeines wirtschaftliches Interesse” kreist.

Auf Vorschlag der Kommission in ihrer Mitteilung “Eine konzertierte Strategie zur Mo-
dernisierung des Sozialschutzes” vom 14. Juli 1999 hat der Rat eine Vorgehensweise im
Hinblick auf die Sozialschutzsysteme verabschiedet, die den gegenseitigen Informations-
austausch verbessern und eine kontinuierliche Analyse aktueller politischer Entwicklun-
gen unterstlitzen soll. Nach Auffassung der Gemeinschaftsorgane stehen die Sozial-
schutzsysteme der Mitgliedstaaten vor einer Reihe bedeutender gemeinsamer Herausfor-
derungen in Gestalt der sich verdndernden Arbeitswelt, neuer gesellschaftlicher Struktu-
ren und des demographischen Wandels. Das Ziel, das in der Vergangenheit erreichte
hohe Sozialschutzniveau in der Europaischen Union beizubehalten, miisse mit der Not-
wendigkeit in Einklang gebracht werden, 6ffentliche Leistungen effizienter bereitzustel-
len und einer strengeren Disziplin zu unterwerfen. Die Mitgliedstaaten bereiten in einer
J+high level-group” durch hochrangige Beamte diese Strategie vor. Die Européische
Kommission wird klnftig jahrlich ihren Bericht liber den Sozialschutz verdffentlichen, der
noch stéarker als bisher auf den Beitragen der Mitgliedstaaten beruhen soll.

Der inhaltliche Zusammenhang zwischen dieser neu konzipierten Strategie fiir den Sozi-
alschutz und der Beschaftigungsstrategie zeigt sich auch dadurch, dass letztere eindring-
lich postuliert, die Sozialschutzsysteme beschéftigungsfreundlicher auszugestalten. Als
weitere Probleme fiir die Ausgestaltung der Sozialschutzsysteme werden die Uberalte-
rung der Bevélkerung, die Zunahme der sozialen Ausgrenzung und die Probleme, die ak-
tuell in Bezug auf die Gewdéhrleistung einer hohen Qualitdtsanspriichen genligenden Ge-
sundheitsversorgung bei gleichzeitiger Eindémmung der Gesamtkosten genannt.

Auf diesem Hintergrund sind vier allgemeine Ziele kiinftiger Sozialschutzpolitik benannt
worden:

(1) ,dafir zu sorgen, dass Arbeit sich lohnt und das Einkommen gesichert ist” (u.a.
durch entsprechende Ausgestaltung der Steuer und Transfersysteme und bessere Ver-
einbarkeit von Erwerbsarbeit und Familie);

(2) ,die Renten sicher und die Rentensysteme langfristig finanzierbar machen”(u.a.
durch ein koharentes ,policy-mix’, das sowohl die Arbeitsmarktpolitik und die Gestaltung
der Alterssicherungssysteme als auch die Ubrigen Zweige des Sozialschutzsystems, na-
mentlich die Gesundheitsversorgung und den Pflegebereich umfasst, sowie durch Aus-
gestaltung der Sozialschutzsysteme dergestalt, dass Anreize flr ein vorzeitiges Aus-
scheiden aus dem Arbeitsmarkt vermieden, Flexibilitdt bei der Verrentung ermutigt und
aktive Teilnahme alterer Menschen am Leben der Gemeinschaft gestarkt werden);

(3) ,die soziale Eingliederung (ist) zu férdern” (u.a. durch Leistungen der Mindestsiche-
rung sowie — verstarkt — durch MaRnahmen der Préavention, die an die Stelle passiver
aktive MaRBnahmen setzen und Anreize geben und Wege aufzeigen zur (Wieder-
)Eingliederung in Arbeitsmarkt und Gesellschaft);

(4) ,eine hohen Qualitdtsanspriichen geniligende und langfristig finanzierbare Gesund-
heitsversorgung (sichern)” (u.a. um jedermann im Bedarfsfall einen einldsbaren Anspruch
auf Gesundheitsflirsorge - Behandlung von Krankheiten, Pflege, Pravention und Rehabili-
tation u.a. - einzurdumen, andererseits aber auch Effektivitdt und Effizienz der einschla-
gigen Leistungssysteme dahingehend zu starken, dass diese ihre Ziele mit den vorhan-
denen Mitteln erreichen kénnen).

Restimiert man die vorstehend angezeigte Entwicklung, so mag man in der Tat der Euro-
paischen Sozialpolitik an Defizit an demokratischer Legitimation attestieren, welches
auch darin seinen Ausdruck findet, dass es bis auf weiteres an einer Europédischen Ver-
fassung i.e.S. als selbst bestimmter ,Grundrechte” eines (wie auch immer konstituier-
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ten) Europédischen Staatsvolkes fehlt und auf Weiteres fehlen wird. Hingegen gibt es ein
immer ausdifferenziertes und umfangreicheres sowohl rechtliches wie politisches Man-
dat fur eine Europaische Sozialpolitik, welches aus den Mitgliedstaaten stammt, zu dem
aber das Europaische Parlament einen immer gewichtigeren Beitrag leistet.

Nach einer anderen Entscheidung des Europédischen Gerichtshofs — ,Sodemare” — ver-
stoRt es nicht gegen die genannten gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften, wenn ein
Mitgliedstaat es allein privaten Wirtschaftsteilnehmern, die keinen Erwerbszweck verfol-
gen, erlaubt, sich an der Durchfliihrung seines Sozialhilfesystems dadurch zu beteiligen,
dass sie Vertrage abschlieRen, die einen Anspruch auf Erstattung von Kosten fir ge-
sundheitsbezogene Leistungen der Sozialhilfe durch den zustdndigen Trager vorsehen.’
Damit hat der Europédische Gerichtshof eine weitere, fir die Freie Wohlfahrtspflege be-
sonders bedeutsame Konsequenz aus dem Umstand gezogen, dass die solidarische Aus-
gestaltung der Sozialleistungssysteme aufgrund der damit verfolgten besonderen Ziel-
setzungen seiner Auffassung nach in gewissem Umfang die wirtschaftlichen Grundfrei-
heiten einzuschranken, ja zu verdrangen vermag.

Im Ausgangsverfahren hatten die Sodemare S.A., eine Kapitalgesellschaft luxemburgi-
schen Rechts, und ihre beiden italienischen Tochterunternehmen, von denen eine Senio-
renheime betreibt, dagegen geklagt, dass ihnen ein Eignungsnachweis nach dem ein-
schlagigen Recht der Region Lombardei zum Betrieb von Seniorenheimen mit der Be-
grindung versagt worden war, derartige Nachweise wirden lediglich Betreibern von
Alteneinrichtungen erteilt, die ohne Gewinnerzielungsabsicht tatig seien. Der in Frage
stehende Eignungsnachweis war Voraussetzung fir den Abschluss einer Vereinbarung
mit den ortlichen Sozial- und Gesundheitseinrichtungen, die ihrerseits dann zur Erstat-
tung von Kosten flr Leistungen im Bereich der regionalen Gesundheitsfiirsorge berech-
tigt hatte.

Der Gerichtshof hat fir Recht erkannt, dass ,beim gegenwaértigen Stand des Gemein-
schaftsrechts” ein Mitgliedstaat im Rahmen der ihm verbliebenen Zustandigkeit fir die
Ausgestaltung seines Systems der sozialen Sicherheit davon ausgehen darf, dass ein
solidarisch ausgestaltetes System der Sozialhilfe der fraglichen Art seine Ziele nur errei-
chen kann, wenn zu ihm als Erbringer von Dienstleistungen lediglich private Wirt-
schaftsteilnehmer zugelassen werden, die keinen Erwerbszweck verfolgen. Der Um-
stand, dass gewinnorientierte Gesellschaften sich nicht automatisch an der Durchfih-
rung eines gesetzlichen Systems der Sozialhilfe eines Mitgliedstaates durch den Ab-
schluss eines Vertrages beteiligen kénnen, der einen Anspruch auf Erstattung der Kos-
ten gesundheitsbezogener Leistungen der Sozialhilfe durch die Behérden vorsieht, kénne
die Gesellschaft mit Erwerbszweck aus anderen Mitgliedstaaten gegenliber entsprechen-
den Gesellschaften des Niederlassungsmitgliedstaates weder sachlich noch rechtlich
benachteiligen; infolgedessen verstolRe es nicht gegen die Vorschriften der Art. 43 und
48 EG, wenn ein Mitgliedstaat es allein privaten Wirtschaftsteilnehmern ohne Erwerbs-
zweck erlaube, sich an einem derartigen Sozialleistungssystem zu beteiligen.

Die Entscheidung lasst somit in bestimmtem Umfang eine Differenzierung zu zwischen
der Inanspruchnahme von Dienstleistungen durch Trager der Freien Wohlfahrtspflege
einerseits und konventionellen gewinnorientierten Betreibern andererseits. Allerdings
sollte man diese Entscheidung nicht vorschnell als Freibrief daflir in Anspruch nehmen,
dass die Privilegierung von Verbadnden der Freien Wohlfahrtspflege im Gesundheits- und
Sozialwesen damit auf Dauer ,gemeinschaftsfest” ist. Immerhin hat sich namlich der
Generalanwalt, der in derartigen Verfahren vor dem Européaischen Gerichtshof zur Vorbe-

7 EuGH, Urt. v. 4.6.1997, RS C-70/95 (Sodemare AG u.a.), in EUGHE 1997, I- ...
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reitung von dessen Entscheidung gutachtliche Stellungnahmen - sog. Schlussantrdge —
abgibt, sich mit beachtlichen Griinden gegen die vom Gerichtshof vorgenommene Diffe-
renzierung ausgesprochen und einen Verstol3 gegen die genannten Grundfreiheiten be-
jaht. Die Diskussion wird deshalb weitergehen.

Der Européische Gerichtshof wird schon bald Gelegenheit haben wird, seine grundsatzli-
che Rechtsprechung zur Geltung der Grundfreiheiten auch auf dem Gesundheitsmarkt
und im Gesundheitswesen bereichsspezifisch und fir Einzelfragen weiter zu konkretisie-
ren. Im UGbrigen gilt es, &hnlich wie im Falle des ,Exports” des Pflegegeldes, abzuwarten,
was die Zukunft bringt. Zunéchst gilt allerdings der Grundsatz ,in dubio pro libertate”
auch fiur die wirtschaftlichen Grundfreiheiten des Europadischen Gemeinschaftsrechts.
Erhebliche negative Auswirkungen auf die Qualitat der gesundheitlichen Versorgung, die
Versorgungsinfrastruktur und die gleichmaRige, auch flachendeckende Versorgung der
Bevolkerung sowie auf das finanzielle Gleichgewicht der sozialen Sicherungssysteme
mogen dann im Einzelfall Einschrankungen rechtfertigen (wobei dies in einer Reihe klei-
nerer Mitgliedstaaten eher der Fall sein dirfte als in der groRen Bundesrepublik Deutsch-
land).
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7. Europdisches Wettbewerbsrecht und nationales Gesundheits- und Sozialwesen

Der systematische Aufbau der wettbewerbsrechtlichen Vorschriften des EG-Vertrages
unterscheidet mit den Mitgliedstaaten andererseits und Unternehmen zwischen zwei
unterschiedlichen Adressaten seiner Regelungen:

In einem ersten Abschnitt — ,Vorschriften fiir Unternehmen” (berschrieben (Art. 81 —
86 EG) - sind Regelungen enthalten, welche Unternehmen betreffen und die insbesonde-
re ein Verbot von wettbewerbsverschrankenden Absprachen sowie des Missbrauchs der
Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung enthalten.

Die Vorschriften des zweiten Abschnitts — ,Beihilfen” (Art. 87 — 89 EG) wenden sich an
die Mitgliedstaaten, denen es grundséatzlich untersagt ist, den Wettbewerb verfalschen-
de Beihilfen zu gewahren.

Die Vorschrift des Art. 86 EG fallt allerdings insofern aus dem Rahmen, als ihr erster
Absatz Abs. 1 — sich an die Mitgliedstaaten richtet und ihnen auferlegt, auch im Hinblick
auf offentliche und mit besonderen Rechten ausgestattete Unternehmen die Wettbe-
werbsregeln zu beachten.

Im Ubrigen ist zurecht darauf hingewiesen worden, dass die vorstehend skizzierte grund-
satzliche Zweiteilung der kartellrechtlichen Vorschriften des EG-Vertrages insofern von
der Auslegung und Anwendung der einschlagigen Vorschriften sei es der Europaischen
Kommission und des Europédischen Gerichtshofs relativiert worden ist, als auch im Be-
reich der grundsatzlich an die Unternehmen adressierten Verbotsvorschriften Gber Kar-
tellabsprachen und die missbréduchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung
Verpflichtungen der Mitgliedstaaten anerkannt worden sind.®

Diese resultieren letztlich aus der den gesamten Wettbewerbsvorschriften vorliegenden
grundsétzlichen Pflicht der Mitgliedstaaten, zur Schaffung und Erhaltung eines von
Wettbewerbsverfalschungen freien Binnenmarktes beizutragen (Art. 3 Abs. 1 Buchst. g
EG).

Der in Abschnitt 1 (Art. 81 — 86 EG) verwandte Unternehmensbegriff ist ,Europdischer”
Natur, d.h. seine Bestimmung hat vor dem Hintergrund der Zielsetzung des EG-Vertrages
zu erfolgen. Dem gemal liegt dem Gemeinschaftsrecht — welches den Begriff des ,Un-
ternehmens’ im Ubrigen nicht definiert — ein funktioneller Unternehmensbegriff zugrun-
de, der sich an Sinn und Zweck der Wettbewerbsvorschriften sowie dem Ubergreifenden
Ziel orientiert, ein System unverfalschten Wettbewerbs im Gemeinsamen Markt zu ge-
wahrleisten. Dem gemal ist ,Unternehmen” jede eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiiben-
de Einheit, unabhéngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung. Dieser Un-
ternehmensbegriff erfasst natilrliche und juristische Personen sowie auch sonstige nicht-
rechtsfahige Personenvereinbarungen, soweit sie eine wirtschaftliche Tatigkeit austben.
~Wirtschaftliche Tétigkeit” im vorstehend bezeichneten Sinne ist jede auf Dauer ange-
legte Tatigkeit, die darin besteht, Giter und Dienstleistungen auf dem Markt anzubieten.
Der Begriff ist weit und umfassend zu verstehen und schlie3t wirtschaftliche Tatigkeiten
jeglicher Art ein.® Auf eine Absicht der Gewinnerzielung kommt es nicht an. Auch der
Staat ist ,Unternehmen” im vorstehend bezeichneten Sinne, soweit er entsprechend
unternehmerisch tatig wird. Allein hoheitliches Handeln des Staates oder seiner Unter-
gliederungen entbehrt des Charakteristikums der Wirtschaftlichkeit im Sinne des Europa-

8 Vgl. dazu Schwarze, J., Der Staat als Adressat des europdischen Wettbewerbsrechts, in:

Européaische Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht (EuZW) 2000, S. 613 ff.
® Vgl. EuGH, RS T-66/92 (Herlitz ./. Kommission), Slg. 1994, II-531ff., 534, Rdnr. 32
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ischen Wettbewerbsrechts mit der Folge, dass ein entsprechendes Handeln nicht unter
die Art. 81 f. EG fallt.

Fir die Abgrenzung des hoheitlichen Handelns des Staates von einer wirtschaftlichen
Betatigung des Staates, die unter den Unternehmensbegriff féllt ist allein die Art der
Betatigung malgebend. Die Praxis der Europdischen Kommission und des Européischen
Gerichtshofs zu einzelnen Féllen enthalten (noch) keine eindeutigen Kriterien fir diese
Abgrenzung.

Immerhin enthéalt die Spruchpraxis des Europdischen Gerichtshofs aber Anhaltspunkte,
die konkret genug sind, um im Einzelfall eine Zuordnung eines bestimmten staatlichen
Handelns zu den Polen ,hoheitliches Handeln” und ,wirtschaftliche Betatigung” zuzulas-
sen.

Folgende Anhaltspunkte lassen sich (mit aller gebotenen Vorsicht gegentber einer Ver-
allgemeinerung) aus der Judikatur gewinnen:

(i) Wird der Staat in privatrechtlicher Handlungsform tatig, so unterliegt er grundsatzlich
den far Unternehmen geltenden Wettbewerbsvorschriften.

(i) Auf der anderen Seite schlieRt nicht bereits die Wahl einer 6ffentlich-rechtlichen
Handlungsform die Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln aus.

(iii) Entscheidend ist vielmehr die materielle Einordnung als genuin hoheitliches oder wirt-
schaftliches Handeln. Nicht wirtschaftlich sind insbesondere solche Téatigkeiten, die
einen engen sachlichen Bezug zur Auslbung hoheitlicher Gewalt aufweisen. Dabei mag
der Umstand, dass ein bestimmtes Verhalten typischerweise hoheitlicher Natur ist, d.h.
herkémmlicher weise dem Staat zugeordnet wird, ein Indiz fir den nichtwirtschaftlichen
Charakter der betreffenden Tatigkeit sein. Fir einen wirtschaftlichen Charakter einer
Tatigkeit wiederum spricht eine synalagmatische Beziehung, d.h. ein unmittelbarer Aus-
tausch von Leistung und Gegenleistung. Entsprechendes gilt fir das Bestehen eines —
aktuellen oder potentiellen — Wettbewerbsverhéltnisses zu privaten Unternehmen: Bietet
der Staat bzw. ein 6ffentliches Unternehmen eine Leistung auf dem Markt an, die in der-
selben Weise auch von privaten Wirtschaftsteilnehmern angeboten wird bzw. angeboten
werden kdnnte, so liegt es nahe, ein wirtschaftliches Verhalten zu bejahen. Offen ist die
Frage, inwiefern die Qualifizierung einer derartigen staatlichen Téatigkeit als von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse liegend — gleichsam die Qualifizierung als zur Da-
seinsvorsorge gehdrig — im Sinne des Art. 16 EG eine andere Beurteilung gebietet. Diese
Vorschrift entbehrt bisher der hinreichenden Konkretisierung und steht im Mittelpunkt
entsprechender Aktivitdten der Europdischen Kommission. Der Europaische Gerichtshof
hat bisher noch keine Gelegenheit gehabt, sich mit dieser Vorschrift zu befassen.
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8. Freie Wohlfahrtspflege und Européische Sozialpolitik - Herausforderungen und
Chancen

Europa waéachst zusammen. Fir die Gesundheitspolitik ist jingst zurecht darauf hinge-
wiesen worden, dass sich dieser Prozess in einer Schwebelage befindet, in der Ein-
schatzungen und Entscheidungen zu den Perspektiven gefragt seien, misse bei der Inte-
gration doch nicht nur der wirtschaftliche, sondern auch der soziale Fortschritt in Ver-
bindung mit dem Ziel eines hohen Beschéaftigungsniveaus geférdert werden. Dabei darf
die Steuerung dieses Prozesses nicht, wie es in der Vergangenheit in hohem MalRe der
Fall war, den Marktkraften Gberlassen bleiben. Ein unkoordiniert konkurrierendes Neben-
einander nationaler und Europaéischer Sozialpolitik darf es nicht geben, vielmehr sind Zie-
le und Inhalte dessen, was in Deutschland als ,Gesellschaftsvertrag der sozialen Markt-
wirtschaft” bezeichnet worden ist (Sendler), auf Europaischer Ebene zeitgerecht zu er-
neuern. Dabei gilt es beispielsweise auch, das gerade hierzulande viel bemiihte Subsidia-
ritatsprinzip nicht als Bollwerk gegen Entwicklungen "aus Brissel” miss zu verstehen,
sondern es gleichfalls den Europdischen Rahmenbedingungen sachgerecht anzupassen.
Ein Weg, auf dem dies gegenwartig geschieht, ist derjenige des Sozialen Dialogs der
Sozialpartner, dem im Ubrigen ein Ziviler Dialog an die Seite gestellt werden muss, bei
dem alle diejenigen sozialpolitischen Akteure gehort werden, die auf nationaler Ebene
neben den Sozialpartnern, d.h. den Arbeitgeber- und Arbeitnehmerorganisationen die
Sozialpolitik mitgestalten. Das bereits erwdhnte Forum Europaische Sozialpolitik, das
mittlerweile zweimal in Brissel stattgefunden hat, um die Europaischen Institutionen und
die Nicht-Regierungsorganisationen des sozialen Sektors zusammenzufiihren, weist in
diese Richtung. Aus diesem Grunde erhélt ,Europa” zunehmende Bedeutung auch fir die
deutsche Freie Wohlfahrtspflege.
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