Internationales Arbeitsrecht —
Hoffnungstriger fiir die Gewerkschaften?
Von Wolfgang Déubler®)

1. Einleitung

,,Ein Kaufhausunternehmen, das Teilzeitbeschiiftigie
von der betrieblichen Altersversorgung ausschlieBt,
verletzt Art. 119 EWG-Vertrag, wenn diese Mafnahme
wesentlich mehr Frauen als Minner trifft“ — so ent-
schied der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaf-
ten in einem Urteil vom 13, 5. 1986"). Die Konsequen-
zen dieser Aussage sind betrichtlich, da Teilzeitarbeit
zu iiber 93 v H von Frauen erbracht wird?). Bei jeder
wirtschaftlichen Schlechterstellung von Teilzeitkriften
kommt in Zukunft der EWG-Vertrag ins Spiel. Der Ar-
beitgeber wird sich nach dem verbindlichen Spruch des
Gerichtshofs praktisch nur noch darauf berufen kion-
nen, er wolle gezielt die Vollzeitbeschiftigung fordern.
Dafiir reicht allerdings nicht eine schlichte Behauptung;
vielmehr muB ein ,wirkliches Bediirfnis* des Unter-
nehmens dargetan sein, das etwa dann vorldge, wenn in
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groBerem Umfang Angebote zum Ubergang auf Voll-
zeitarbeit gemacht wurden. Konstellationen dieser Art
sind selten; das BAG hat deshalb in einem der beiden
Ausgangsfille die Aufnahme der Arbeitnehmerin in die
betriebliche Altersversorgung verfiigt, im zweiten die
Sache zur niheren Priifung an das Landesarbeitsgericht
zuriickverwiesen?).

Aufgrund einer Beschwerde des Weltgewerkschafis-
bundes setzte der ILO-Verwaltungsrat®) im Juni 1985
einen UntersuchungsausschuB ein, der zu priifen hatte,
ob die sog. Radikalen-Praxis im dffentlichen Dienst der
Bundesrepublik mit dem ILO-Ubereinkommen
Nr. 111 vereinbar sei. Dieses ist von der Bundesrepu-
blik schon vor iiber 25 Jahren ratifiziert worden’); es
verbietet in seinem Art. 1 Abs, 1 u. a, jede berufliche
Schlechterstellung ,,aufgrund der politischen Meinung*.
Der Ende Februar 1987 vorgelegte Bericht des Aus-
schusses kam zu dem Ergebnis, die bisherige Praxis sei
nicht mit dem Ubereinkommen zu vereinbaren. Zwar
lasse dessen Art. 1 Abs. 2 Differenzierungen zu, die in
den ,Erfordernissen der Beschiftigung® begriindet
seien, doch kinnten es diese nicht rechtfertigen, die Ak-
tivitdt fiir eine nicht verbotene Partei als AusschluBkri-
terium zu verwenden®). Der Bundesregierung wurde da-
her ,empfohlen®, die Praxis in Bund, Lindern und Ge-
meinden zu dndern. Die ,,Empfehlungen® sind entgegen
dem im deutschen Sprachraum iiblichen Wortsinn ver-
bindlich; die Bundesregierung hat lediglich die Moglich-
keit, gem. Art. 29 Abs. 2 der ILO-Verfassung’) binnen
einer Frist von drei Monaten den Internationalen Ge-
richtshof in Den Haag anzurufen.

Beide Entscheidungen werden auf Seiten der Arbeit-
geber bzw. der Bundesregierung wenig Begeisterung her-
vorrufen. Schon vor einigen Jahren hatte ein der liberal-
konservativen Seite zugerechneter Autor gewarnt, ,,das
supranationale Arbeitsrecht aus italienischem, franzo-
sischem oder englischem Geist passe nicht in die an-

*) Prof. Dr., Universitit Bremen .
!y EuGH DB 1986, 1525.

%) v. Hoyningen-Huene, G., Da;s neue Beschiftigungsforderungsgesetz
1985, in: NJW Heft 31/1985, S. 1802 Fn 28.

¥ BAG DB 1986, 2237 (Presseinformation).

%) ILO = International Labour Organization.

%) Zustimmungsgeselz in: BGBI 1961, 11, 97.

& Internationales Arbeiisamt Genf (Hrsg.), Bericht des gem#B Art. 26 der
Verfassung der Internationalen Arbeitsorganisation eingesetzien Aus-
schusses zur Priifung der Einhaltung des Ubereinkommens (Nr. 111}
{iber die Diskriminierung (Beschéiftigung und Beruf), 1958, durch die
Bundesrepublik Deutschland, 1. Aufl., Genf 1987.

) Abgedruckt BGBI 1957, I1, 317.
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dersartige Sozialstruktur und Einstellung der Beteiligten
in der Bundesrepublik sowie das darauf fuBende natio-
nale Arbeitsrecht“®). Haben die Gewerkschaften auf in-
ternationaler Ebene neue Verbiindete gewonnen? Kann
der Abbau von arbeitsrechtlichem Schutz auf diese
Weise aufgefangen, die Entwicklung vielleicht sogar
umgekehrt werden? LABt sich etwa auf der Grundlage
des Art. 6 Ziff. 4 Européische Sozialcharta®) (= ESC) ein
neues Arbeitskampfrecht konstruieren, mul} der Kiin-
digungsschutz nicht auch auf Kleinbetriebe ausgedehnt
werden, sicht doch das ILO-Ubereinkommen Nr. 15819
keine Ausnahmeregelung vor? Oder sind die beiden hier
skizzierten Entscheidungen ,.Eintagsfliegen™, nicht wie-
derholbaren Sonderentwicklungen geschuldet? Gibt es
nicht auch Fille, in denen berechtigte Belange mit weni-
gen Worten vom Tisch gewischt wurden? So war ein
Niederldnder vollig erfolglos, der sich vor dem UN-
AusschuB fiir Menschenrechte auf sein im Internationa-
len Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte garantiertes Recht auf Arbeit berief'!), und die
deutsche Radikalen-Praxis blieb vor dem Européischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte (im folgenden:
EGMR) unbeanstandet, weil die Europidische Men-
schenrechtskonvention den Zugang zum Offentlichen
Dienst nicht regele!?).

Das Internationale Arbeitsrecht ist keine gingige,
dem Juristen oder dem Gewerkschaftspraktiker ver-
traute Materie. Schon der Begriff ist doppeldeutig: er
meint zum einen das (hier nicht ndher interessierende)
Arbeitskollisionsrecht, das dariiber entscheidet, ob bei
Arbeitsverhiltnissen mit ,,Auslandsberiihrung® deut-
sches oder auslidndische Arbeitsrecht eingreift'?), Zum
rzweiten meint dieser Begriff alle jenen vilkerrecht-
lichen Normen, insbesondere Vertrige, Konventionen,
Ubereinkommen usw., die die Leistung abhiingiger Ar-
beit zum Gegenstand haben. Dieses , Arbeitsvilker-
recht® ist die Grundlage der oben mitgeteilten Entschei-
dungen; es soll uns im folgenden beschiiftigen.

Als erstes soll ein Uberblick iiber die institutionelle Ebene gegeben
werden. Welches sind die ,Normsetzungsinstanzen®, welches die
wichtigsten Veriragswerke? Wo liegen die inhaltlichen Schwerpunkte?
(unten 2). Auf dieser Grundlage ergibt sich dann die weitere Frage, wie
es um die Durchsetzung dieser Normen steht. Welche Bedeutung ha-
ben Sachverstindigenausschiisse, Untersuchungsausschilsse, aber
auch Gerichte, die im Rahmen internationaler Organisationen einge-
setzt wurden? Welcher rechitliche Rang und welche faktische Bedeu-
tung kommt dem internationalen Arbeitsrecht im innerstaatlichen Be-
reich zu? Kann sich ein Arbeitnehmer oder eine Gewerkschaft vor Ge-
richt einfach aufein internationales Abkommen berufen? Kann es bei-
spielsweise bei gerichtlichen Auseinandersetzungen von Nutzen sein,
darauf hinzuweisen, der SachverstindigenausschuB der ILO halte eine
Betriebsbesetzung nur dann fiir illegal, wenn sie ihren friedlichen Cha-
rakter verliere!!)? (unten 3). Das Ungewthnliche eines solchen Vorge-
hens macht deutlich, da bloBe Hinweise auf die Rechislage wohl
kaum geniigen werden, Wie ist es zu erkliren, dal das internationale
Arbeitsrecht erst in jilngster Zeit ein wenig Beachtung findet? Welche
Interessen kommen in seinen Normen zum Ausdruck? Steht hinter ih-
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nen miglicherweise ein Modell industrieller Beziehungen, das nicht
den Realititen der Bundesrepublik entsprichi? Haben die Schpfer in-
ternationaler Vertriige iiberhaupt emnsthaft damit gerechnet, diese
kinnten bei innerstaatlichen Auseinandersetzungen als Mittel verwen-
det werden, um das vorher bestehende Recht zu korrigieren? (unten 4).
Im AbschluBkapitel soll dann an einigen ausgewéhlten Bereichen deut-
lich gemacht werden, was die Gewerkschaften vom internationalen Ar-
beitsrecht erwarten kinnen und wo seine uniibersehbaren Grenzen lie-
gen (unten 5).

2. Entstehungsebenen und
Regelungsschwerpunkte

Volkerrechtliche Normen mit arbeitsrechtlichem Be-
zug entstehen normalerweise nicht durch zweiseitige
Abkommen'®); typisch ist vielmehr der multinationale
Vertrag. Dieser kann zum einen im Rahmen der Verein-
ten Nationen und ihrer Sonderorganisationen, insbe-
sondere der ILO zustandekommen. Zum anderen kann
er aufeuropéischer Ebene geschaffen werden, wobei ins-
besondere dem Europa-Rat, aber auch der EG eine
wichtige Rolle zukommt.

2.1 Die Ebene ,Vereinte Nationen"

2.1.1 Die beiden UN-Menschenrechtspakte

Zahlreiche arbeitsrechtliche Grundsatzfragen sind im Internationa-
len Pakt {iber wirtschafiliche, soziale und kulturelle Rechte vom 19. 12,
1966 behandelt, dem die Bundesrepublik im Jahre 1973 zugestimmt
hat'®) und deram 3. 1. 1976 in Kraft getreten ist!7). Garantiert sind dort
u. a. das Recht auf Arbeit, das Recht auf ,gerechte und giinstige Ar-
beitsbedingungen®™, die Koalitionsfreiheit einschlieBlich des Streik-
rechts sowie das Recht auf kdrperliche und geistige Gesundheit'®).

Von geringerer Relevanz ist demgegeniiber im vorliegenden Zusam-
menhang der gleichzeitig erarbeitete Internationale Pakt iiber biirgerli-
che und politische Rechte, dem die Bundesrepublik gleichfalls 1973 zu-
gestimmt hat'?). Er garantiert allein das Recht, zum Schutz der eigenen
Interessen Gewerkschaften zu bilden und ihnen beizutreten, hat jedoch
bestimmte Betitigungsformen bewuBt nicht einbezogen®”). Das dazu-

%) Reuter, D., Gibt es eine arbeitsrechtliche Methode?, in: Dieterich, Th.,
Gamillscheg, F., Wiedemann, H, (Hrsg,), Festschrift filr Marie-Luise
Hilger und Hermann Stumpf, Miinchen 1983, S. 587 Fn 74.

) BGBI 1964, 11, 1262,

%) Abgedruckt in: Organisation Internationale du Travail, Conventions et
recommandations internationales du travail 1919 — 1984, Vol. I, Ge-
néve 1985, p. 171 ss.

1y UN-Ausschul fiir Menschenrechte (UN-AMR) EuGRZ 1985, 532 ff.

) EGMR EuGRZ 1986, 497 f.

%y Dazu Diiubler, W., Das neue Internationale Arbeitsrecht, RIW 4/1987.

') Conférence Internationale du Travail, 69° session 1983, Rapport IIT
(Partie I'V b), Etude d’ensemble de I’Application des Conventions sur la
liberté syndicale, Genéve 1983, N° 218 (S. 69).

%) Anders insoweit das Sozialversicherungsrecht.

%) BGBI 11, 1569,

') Mitgeteilt bei Beyerfin, U., Die Koalitionsfreiheit der Arbeitnehmer in
den Menschenrechisinstrumenten der Vereinten Nationen, in: Max-
Planck-Institut filr auslindisches tffentliches Recht und Vilkerrecht
(Hrsg.), Die Koalitionsfreiheit des Arbeitnehmers, Heidelberg/New
York 1980, 8. 1157. '

1% Eingehend zum Inhalt des Pakis Zulecg, M., Der Internationale Pakt
iiber wirtschafiliche, soziale und kulturelle Rechie, RdA 6/1974, 321 T,

1% BGBIII, 1534, in Kraft getreten am 23. Mirz 1976, — 5. Beyerlin, U., Die
Koalitionsfreiheit . . ., a.a.0., 8. 1157.

%y Beyerlin, U., ebenda, S. 1171. Ebenso in Bezug auf das Streikrecht nun-
mehr UN-AMR EuGRZ 1987, 50.
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gehorige Fakultativprotokoll, das dem einzelnen Biirger die Maglich-
keit erdffnet, sich nach Erschgpfung des innerstaatlichen Rechtswegs
an den UN-AusschuB fiir Menschenrechte zu wenden, ist von der Bun-
desrepublik bislang nicht ratifiziert worden.

2.1.2 Ubereinkommen und Empfehlungen im Rahmen
der ILO

Die 1919 entstandene ILO?!) unterscheidet sich von anderen inter-
nationalen Organisationen dadurch, daB in den entscheidenden Gre-
mien (Arbeitskonferenz und Verwaltungsrat) neben den Regierungen
der Mitgliedstaaten auch die jeweiligen Gewerkschafiten und — soweit
vorhanden — Arbeigeberverbiinde vertreten sind. Die einmal pro Jahr
zusammentretende Arbeitskonferenz beschlieBt zum einen Uberein-
kommen, die den Mitgliedstaaten zur Ratifikation vorgelegt werden.
Sie haben die Qualitit eines vislkerrechtlichen Vertrages; die Mitglied-
staaten haben in zweijihrigen Abstinden iiber die Einhaltung zu be-
richten, Zum zweiten beschlieBt die Arbeitskonferenz sog. Empfehlun-
gen, dienur Anregungsfunktion besitzen, die Mitgliedstaaten jedochzu
keinen konkreten MaBnahmen in der Sache selbst verpflichten, Im-
merhin ist von Zeit zu Zeit {iber die im einzelnen Staat bestehende Si-
tuation zu berichten??),

Ubereinkommen und Empfehlungen decken auBerordentlich viel-
filtige Bereiche des Arbeits- und Sozialrechts ab. Die von der ILO her-
ausgegebene Sammlung umfaBt iiber 1 300 Druckseiten; Fragen der
Arbeitszeit und des Frauenarbeitsschutzes sind dort ebenso ANgespro-
chen wie Probleme der Arbeitsvermittlung, der Wanderarbeitnehmer
oder der Koalitionsfreiheit2?).

2.1.3 Verhaltenskodices fliir multinationale Unter-
nehmen

Seit Mitte der 70er Jahre ging man verstéirkt dazu iiber, das in der Of-
fentlichkeit viel kritisierte Verhalten multinationaler Unternehmen an
bestimmte Standards zu binden, die u. a. von der ILO und der OECD
verabschiedet wurden®), Sie besitzen sihnlich den ILO-Empfehlungen
keinen verbindlichen Charakter; als sog. Soft law sollen sic gleichwohl
Richtpunkte fiir das Verhalten bestimmier GroBunternchmen sei n%¥),
wBeschiftigungs- und Arbeitnehmerfragen® stellen dabe; allerdings nur
einen Punkt unter vielen dar.

2.2 Die europdiische Ebene

2.2.1 Europa-Rat

Der Europa-Rat war institutioneller Rahmen fiir die Erarbeitung
dreier Konventionen, die von der Bundesrepublik ratifiziert wurden
und die in der Praxis z. T. erhebliche Bedeutung erlangt haben.

2.2.1.1 Europiische Menschenrechts-Konvention

Dic Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten vom 4. 11. 1950 ist von der Bundesrepublik schon 1952 ratifi-
ziert worden®). Im vorliegenden Zusammenhang ist insbesondere dic
Versammlungs- und Vereinsfreiheit nach Art. 11 von Bedeutung, die
das Recht der Einzelnen umfaBt, ,zum Schutze ihrer Interessen Ge-
werkschaften zu bilden und diesen beizutreten®, Praktische Bedeutung
hat auch im Arbeitsverh#ltnis das Grundrecht der Gedanken-, Gewis-
sens- und Religionsfreiheit nach Art. 9 sowie das Grundrecht der freien
MeinungsiuBerung nach Art. 10 der Konvention.

2.2.1.2 Europiische Sozialcharta

Zugestimmt hat die Bundesrepublik weiter der Européischen Sozial-
charta vom 18. 10. 1961%7). Wihrend sich die Menschenrechtskonven-
tion im wesentlichen auf die , klassischen* Grundrechte beschriinkt,
hat die Sozialcharta zahlreiche soziale Grundrechte zum Gegenstand.
Dazu gehort etwa das Recht auf Arbeit, das Recht auf gerechte, sichere
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und gesunde Arbeitsbedingungen, das Recht aufein gerechtes Arbeits-
entgelt, das Vereinigungsrecht einschlieBlich des Rechts auf Kollektiv-
verhandlungen und Streik, der Jugend- und Frauenarbeitsschutz sowie
das Recht auf berufliche Ausbildung, Die praktische Umsetzung wirft
hier ~ §hnlich wie beim Internationalen Pakt iiber wirtschaftliche, so-
ziale und kulturelle Rechte — besondere Probleme auf, die im Abschnitt
3 behandelt werden sollen.

2.2.1.3 Datenschutzkonvention

Einen immer wichtiger werdenden Bereich des Arbeitslebens betrifft
das ,Ubereinkommen zum Schutz der Menschen bei der automati-
schen Verarbeitung personenbezogener Daten* vom 28. 1. 1981, dem
der deutsche Gesetzgeber 1985 zugestimmt hat?®). Von Interesse ist da-
bei etwa die Regelung, wonach auch die Datenerhebung bestimmten
Anforderungen zu geniigen hat®®) und wonach eine Anonymisierung
erfolgen muB, sobald der Zweck der Speicherung dies gestattet™). Der
grenziiberschreitende Datenverkehr ist gleichfalls angesprochen, frei-
lich nur in der Weise behandelt, daB die Einzelstaaten unter bestimm-
ten Voraussetzungen zu Einschrinkungen erméchtigt werden?).

2.2.2 Europiische Gemeinschafien

2.2.2.1 Volkerrechtliche Vertrige

Im Rahmen der EG sind zwei vilkerrechiliche Vertrdge abgeschlos-
sen worden, die unmittelbaren EinfluB auch auf das Arbeitsrecht ha-
ben, Zu nennen ist dabei einmal das Ubereinkommen iiber die gericht-
liche Zustéindigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidun-
gen in Zivil- und Handelssachen vom 27, 9. 1968%2), das nach allgemei-
ner Auffassung auch arbeitsgerichiliche Streitigkeiten erfaBt, Zum
zweiten darf das EG-Ubereinkommen vom 19. 6. 1980 iiber das auf
vertragliche Schuldverhiltnisse anwendbare Recht *%) nicht unerwihnt
bleiben: es regelt in Art. 6 das Arbeitskollisionsrecht und war damit
Vorbild fiir die seit 1.9. 1986 geltende Vorschrift des Art, 30 EGBGB
. B,

2.2.2.2 Freiziigigkeit der Arbeitnehmer

Art. 48 EWG-Vertrag garantiert die Freiziigigkeit aller einem Mit-
gliedstaat der EG angehtrenden Arbeitnehmer. Die konkreten damit
zusammenhéngenden Fragen sind in der Verordnung des Rats Nr.

) Zuihrer Entstehung s. Mayer, U, Raasch, S, Internationales Recht der
Arbeit und Wirtschaft, Opladen 1980, S. 193 {f, — Peruzzo, G., Interna-
tional Labour Organisation, NJW Heft 10/] 981, 496 ff,

1y Uberblick iiber das Verfahren bei Peruzzo, G., ebenda. Zu den Uberein-
kommen s. aus dem deutschen Schrifitum insbes, Faupel, R., Tarifho-
heit und viilkerrechtliche Vertragserfilllungspilicht, Baden-Baden 1969,
8. 23 ff. Zum Ganzen auch Valticos, N., Droit international du travail, 2¢
ed., Paris 1983,

*) OIT a.a.0. (oben Fn 10).

*) Uberblick bei Walz, St., Multinationale Unternehmen und internatio-
naler Tarifvertrag, Baden-Baden 1981, S. 89 £

) S.dazu insbesondere Walde, Th., Der UN-Verhaltenskodex filr transna-
tionale Unternehmen: Schritte zu einem Weltwirtschaftsrecht, RIW
5/1978, 8. 285 ff.

) BGBIII, 686.

*7) BGBI 1964, 11, 1251. Die Charta ist 1965 in Kraft getreten: BGBI 1965,
IT, 1122,

) BGBI 1985, 11, 539,

) Art. 5lit. a des Ubereinkommens. Eine entsprechende Regelung fehlt im
BDSG, doch ergibt sie sich mittelbar aus dem Volksz4hl ungsurteil des
Bundesverfassungsgerichts — dazu Déubler, W., Das Arbeitsrecht 2, 4.
Aufl., Reinbek 1986, 8. 248 {

) Vgl. Art. § lit. e des Ubereinkommens.

1) Art. 12 des Ubereinkommens.

) BGBI 1972, 11, 774,

%) BGBI 1986, I1, 810,

) Niher dazu Déubler, W., a.a.0. (oben Fn 13),
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1612/68 geregelt; sozialversicherungsrechtliche Folgeprobleme sind
Gegenstand der Verordnung 1408/71. Hinsichtlich der Einzelheiten
mufB auf das Schrifttum zum Auslinderrecht verwiesen werden?’).

2.2.2.3 Rechtsangleichung

Art. 100 Abs, 1 EWG-Vertrag erméichtigt den Rat der Européischen
Gemeinschaften, auf Vorschlag der Kommission , Richtlinien fiir die
Angleichung derjenigen Rechts- und Verwaltungsvorschrifien zu er-
lassen, ,,die sich unmittelbar auf die Errichtung und das Funktionieren
des gemeinsamen Marktes auswirken®. Darunter fallen grundsitzlich
auch arbeitsrechtliche Normen; soweit dies zweifelhafi sein kann, wird
zusitzlich auf die , Auffangvorschrift” des Art. 235 EWG-Vertrag zu-
riickgegriffen. Danach kann der Rat auf Vorschlag der Kommission die
Lgeeigneten Vorschriften® erlassen, um im Rahmen des Gemeinsamen
Markies eines der Gemeinschafisziele zu verwirklichen. Die Briisseler
Instanzen haben insoweit eine umfassende Kompetenz, um in die na-
tionalen Arbeitsrechtsordnungen hineinzuwirken und diese in Rich-
tung auf einen ,gemeincuropiischen Standard“ zu vereinheitlichen.
Inhaltliche Vorgaben sind in den Art. 117 ff. enthalten; hervorzuheben
ist die Generalklausel des Art. 117 Abs. 1, wonach sich die Mitglied-
staaten iiber die Notwendigkeit einig sind, ,auf eine Verbesserung der
Lebens- und Arbeitsbedingungen der Arbeitskriifte hinzuwirken und
dadurch auf dem Wege des Fortschritts ihre Angleichung zu ermg-
lichen*3). Wichtig ist weiter der durch die Einheitliche Europ#ische
Akte von 19867%) eingefiigte Art. 118 a, wonach sich die Mitgliedstaa-
ten bemiihen, ,die Verbesserung insbesondere der Arbeitsumwell zu
fordern, um die Sicherheit und die Gesundheit der Arbeitnehmer zu
schiitzen®™.

Die Praxis bleibt hinter den rechtlichen Moglich-
keiten weit zuriick. Nur in drei Bereichen sind bisher ge-
meinschafisrechtliche Akte ergangen, die zu einer Um-
gestaltung u. a. auch des deutschen Rechts gefiihrt ha-
ben.

- Die sogenannte Massenentlassungsrichtlinie des Rats der EGY)
fiihrte zu einer Anderung der §§ 17 ff. KSchG**); dabei wurde der Be-
griff der ,Massenentlassung™ neu bestimmt und auch das zu beach-
tende Verfahren veréindert.

- Die ,Richtlinie des Rates vom 14. 2. 1977 zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iber die Wahrung von An-
spriichen der Arbeitnehmer bei Ubergang von Unternchmen, Be-
trieben oder Betriebsteilen“?") hat dazu gefiihrt, daB der Bundesge-
setzgeber die Vorschrift des § 613 a BGB gedindert hat. Durch das
sog. Arbeitsrechtliche EG-Anpassungsgesetz*’) wurde insbesondere
ein Absatz eingelligt, der die Weitergeltung von Tarifvertriigen nach
Betriebsiibergang regelt.

— Die bei weitem grigBte Bedeutung besitzen die gemeinschaftsrecht-
lichen Vorschrifien iiber die Gleichbehandlung von Minnern und
Frauen im Arbeitsleben. Art. 119 Abs. 1 EWG-Vertrag garantiert
»gleiches Entgelt fiir Ménner und Frauen bei gleicher Arbeit®; die
Lohngleichheitsrichtlinie von 1975%) konkretisiert dies in der
Weise, dall auch bei einer ,.als gleichwertig anerkannten® Arbeit jede

“Diskriminierung aufgrund des Geschlechts unterbleiben muf, Die
auf Art, 235 EWG-Vertrag gestiitzte Gleichbehandlungsrichtlinie
von 1976%2) hat einen weit dariiber hinausgreifenden Anwendungs-
bereich: sie verbietet jede ,,unmittelbare und mittelbare* Diskrimi-
njerung aufgrund des Geschlechts, und zwar beim Zugang zu den Be-
schiftigungen und Arbeitsplitzen ,auf allen Stufen der beruflichen
Rangordnung® wie auch beim Zugang zur Berufsbildung, Weiterbil-
dung und Umschulung. In Ausfilhrung beider Richtlinien hat der
Bundesgesetzgeber (gleichfalls) durch das Arbeitsrechtliche EG-An-
passungsgesetz®’) die §§ 611 a, 611 bund 612 Abs. 3 ins BGB einge-
fugt — ob damit den Vorgaben des Europiischen Gemeinschafis-
rechts voll Rechnung getragen wurde, mag an dieser Stelle dahinste-
hen*).
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2.3 Inhaltliche Schwerpunkte

Die Vielfalt der Quellen des internationalen Arbeitsrechts bringt es
mit sich, daB viele Fragen eine mehrfache Regelung erfahren haben,
wiihrend andere nur ausnahmsweise oder gar nicht aufgegriffen wer-
den. So findet sich etwa die Gleichberechtigung von Mann und Frau
auch in den ILO-Ubereinkommen Nr. 100%) und 111%) sowie in Art. 4
Abs. 1 Nr. 3 ESCY) und in Art. 3 des Internationalen Pakts iiber wirt-
schafiliche, soziale und kulturelle Rechte®). Auf der anderen Seite er-
fahren nichtgewerkschaftliche Interessenveriretungen wie der Be-
trigbsrat nur ausnahmsweise cine Absicherung®’).

Von diesen , Schwerpunktbildungen” einmal abgesehen, haben fast
alle wesentlichen Problembereiche des innerstaatlichen Arbeitsrechts
auch eine ,,internationale” Regelung erfahren. Dies gilt fiir Koalitions-
freiheit, Tarifautonomie und Streikrecht ebenso wie fiir den Arbeits-
schutz, den Urlaub oder das Recht der Arbeitsvermittiung. In zwei Be-
reichen steht das internationale Arbeitsrecht allerdings noch mehr oder
weniger am Anfang. Zum einen ist die Entstehung ,atypischer” Ar-
beitsverhilinisse (Befristung, starre und insbesondere flexible Teilzeit-
arbeit, Leiharbeit, formale Selbstéindigkeit) noch kaum Gegenstand
der Normierung geworden®”). Dies diirfie nicht nur damit zusammen-
héingen, daB die , Wiedereingliederung” in das Normalarbeitsverhélt-
nis nur unter Uberwindung groBer Widerstiinde muiglich sein dirfie.
Wesentlich ist vielmehr auch, daBl es normalerweise sehr lange dauert,
bis sich Anderungen in der betrieblichen Praxis nicht fiur im nationa-
len, sondemn auch im internationalen Arbeitsrecht niederschlagen.
Hierin liegt auch die Ursache dafiir, daB — und dies wire der zweite Be-
reich — die spezifischen Probleme der Einfithrung neuer Technologien
bislang nicht Gegensiand des internationalen Arbeitsrechts sind - sieht
man einmal von der auch auf den auBerbetrieblichen Datenschutz be-
zogenen Konvention des Europa-Rats ab®).

Ein weiteres Charakteristikum des internationalen Arbeitsrechts
liegt darin, daB} es immer nur , Mindeststandards™ gewshrleistet, eine
den Arbeitnehmer stiirker schiitzende nationale Regelung also unbe-

) 8, etwa Becker, F., Braasch, D., Recht der ausléindischen Arbeitnehmer,
3. Aufl,, Neuwied und Darmstadt 1986.

%) Beutler, B. u. a., Die Europdische Gemeinschaft — Rechtsordnung und
Politik, 2. Aufl. Baden-Baden 1982, 8. 358 ff. - Schnorr, G., Arbeits- und
sozialrechtliche Fragen der curopéischen Integration, Berlin/New York
1974, 8. 19 ff.

%) BGBI 1L, 1102, 1108.
) ABIEG v. 22. 2. 1975, Nr. L 48 S, 29,

38) Zweites Gesetz zur Anderung des Kiindigungsschutzgesetzes v. 30. 4.
1978, BGBI I, 550,

®y 77/187/EWG, ABIEG 1977 Nr. L 61 8. 26, abgedruckt auch in RdA
1977, 162.

%) v, 13, 8. 1980, BGBL 1, 1308.

#y Richtlinie 75/117/EWG, ABIEG 1975 Nr. L 45.
) Richtlinie 76/207/EWG, ABIEG 1976 Nr. L 39.
) 8. Fn 40,

) Niher dazu Knigge, A., Gesetzliche Neuregelung der Gleichbehandlung
von Minnern und Frauen am Arbeitsplatz, BB 1980, 8. 1272 1%
m. w. M,

45) BGEI 1965, 11, 23.
) BGBI 1961, 1L, 97.
#7) 8. oben Fn 9.

) S, oben Fn 16.

) Erwdhnenswert insoweit das ILO-Ubereinkommen Nr. 135, BGB1 1973,
I1, 953, wonach zu den dort geschiitzten Arbeitnehmervertretern im Be-
trieb nach Art. 3 lit. b auch die sog. gewiihlten Vertreter gehtiren.

) -Zu den innerstaatlichen Tendenzen s. Junod, C.-4., Aubert, G., (Hrsg.),
Crise, Maintien de 'Emploi et Partage du Travail, Schweizerische Bei-
triige zum Europarecht, Genf 1984,

1y Zuihr s, oben 2.2.1.3,
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rithrt 148t°%). Im kollektiven Arbeitsrecht kommt hinizu, daB Gegen-
rechte der Arbeitgeberseite nur in beschréinktem Umfang garantiert
sind. So wird zwar die Koalitionsfreiheit zum Teil auf Arbeitgeber aus-
gedehnt™), doch findet die Aussperrung im Gegensatz zum Streik nir-
gends ausdriickliche Erwihnung®). Dariiber hinaus hat das zentrale
~Gegenrecht”, das Privateigentum an Produktionsmitteln, auf UN-Be-
reich keinen, auf der Ebene des Europa-Rats nur einen beschriinkien
Schutz derart erfahren, daB — anders als im deutschen Recht — wohl
auch eine entschiidigungslose Entziehung zulissig ist®). Bezeichnen-
derweise geht im allgemeinen Vilkerrecht der Streit darum, ob die Ent-
cignungsentschéddigung den vollen Wert ausschopfen und sofort ver-
fiigbar sein muB, oder ob auch bescheidenere Ausgleichsleistungen
miglich sind®6).

3. Mechanismen der Durchsetzung

3.1 Vilkerrechtlicher Bereich

Die hier genannten internationalen Vereinbarungen
sehen unterschiedliche Mechanismen vor, um ihre In-
halte in die Realitit umzusetzen. Auf das allgemeine
vilkerrechtliche Instrumentarium sowie den guten Wil-
len der ratifizierenden Staaten verlidBt sich der interna-
tionale Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte. Der internationale Pakt iiber biirgerliche und
politische Rechte geht zwar einen Schritt weiter, weil er
durch ein Fakultativprotokoll ergiinzt wird, das einen
Ausschuf} fiir Menschenrechte einrichtet, an den sich
auch der einzelne Biirger wenden kann®”), doch hat die
Bundesrepublik diese Regelung nicht ratifiziert.

Sehr eingehende Kontrollverfahren kennt die ILO.
Nach Art. 22 ihrer Verfassung miissen alle Mitglieder
iiber die Durchfiihrung der von ihnen ratifizierten
Ubereinkommen regelmiBig Rechenschaft ablegen.
Ihre Berichte werden von einem Sachverstindigenaus-
schuB gepriift. Uber seine Stellungnahme berit zu-
néichst ein AusschuB der Arbeitskonferenz, dann ggf,
diese selbst. Bei festgestellten VersttBen wird eine ein-
vernehmliche Regelung gesucht; kommt sie nicht zu-
stande, wird der Fall aufeiner Art ,,schwarzer Liste“ be-
kanntgemacht. Daneben gibt Art. 24 der ILO-Verfas-
sung jedem , Berufsverband von Arbeitnehmern oder
Arbeitgebern” ein Beschwerderecht. Uber die Be-
schwerde berdt der Verwaltungsrat, der zur niheren
Aufklirung einen AusschuB einsetzen kann. Art. 26 der
ILO-Verfassung sieht schlieBlich ein sog. Klageverfah-
ren vor, das durch einen Mitgliedstaat, aber auch von
Amts wegen durch den Verwaltungsrat eingeleitet wer-
den kann. Die Einsetzung eines Untersuchungsaus-
schusses ist in diesem Fall obligatorisch. Stellt er eine
Pflichtverletzung fest, spricht er Empfehlungen zur Be-
seitigung des Mangels aus. Sie sind fiir den betroffenen
Staat verbindlich, es sei denn, er wiirde den Internatio-
nalen Gerichtshof anrufen. Von dem Klageverfahren
nach Art. 26 wird vergleichsweise selten Gebrauch ge-
macht; der eingangs erwihnte Bericht des Untersu-
chungsausschusses iiber die Praxis der Berufsverbote im
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Offentlichen Dienst’®) besitzt schon von daher besonde-
res Gewicht.

Etwas bescheidener sind die vGlkerrechtlichen Kon-
trollmechanismen im Bereich der ESC. Auch hier miis-
sen nach Art. 21 f. ESC zwar regelméBige Berichte er-
stellt werden, dic ein unabh#ngiger Sachverstindigen-
ausschuBl (Art. 25 ESC) iiberpriift. Verbindliche Ent-
scheidungen sind jedoch nur durch das Ministerkomi-
tee moglich, das gem. Art. 29 ESC mit Zweidrittelmehr-
heit ,an jede Vertragspartei alle notwendigen Empfeh-
lungen richten* kann. Eindeutige Riigen wegen Verlet-
zung der Sozialcharta sind in der Praxis nur vom Sach-
verstdndigenausschuB}, nicht vom Ministerkomitee zu
erwarten.

Sehr weit ausgebaut ist demgegeniiber das Rechts-
schutzsystem der MRK. Nach ihrem Art. 25 kann sich
jeder Biirger eines Mitgliedstaats wegen der Verletzung
eines in der Konvention garantierten Grundrechts di-
rekt an die StraBburger Menschenrechtskommission
wenden. Voraussetzung ist lediglich, daB der innerstaat-
liche Rechtsweg erschopft ist und eine Frist von sechs
Monaten nach Bekanntgabe des letzten innerstaatlichen
Akts eingehalten wird. Die Kommission priift das Vor-
bringen und scheidet unzulissige oder offensichtlich un-
begriindete Beschwerden aus. In anderen Fillen kann
sie die Angelegenheit dem Europdischen Gerichtshof
fiir Menschenrechte vorlegen, der endgiiltig entscheidet.
Wichtig ist, daB sich in Art. 53 MRK alle Vertragspart-
ner verpflichtet haben, die Entscheidungen des Ge-
richtshofs zu befolgen. Die Spruchpraxis von Kommis-
sion und Gerichtshof ist mittlerweile sehr reichhaltig®);
in einigen wenigen Fillen hat dabei auch die Bundesre-
gierung Niederlagen einstecken miissen®). Die Recht-
sprechung zur Koalitionsfreiheit soll uns an spiterer
Stelle beschéftigen®!).

) Art. 5 Abs. 2 des Internationalen Pakts iiber biirgerliche und politische
Rechte, Art. 5 Abs. 2 des Internationalen Pakis liber wirtschaftliche, so-
ziale und kulturelle Rechte, Art. 32 ESC, Art. 60 MRK.

%) Art. 5 ESC, Art. 2 ILO-Ubercinkommen Nr. 87, Art. 2 Abs. | ILO-Uber-

einkommen Nr. 98.

Zur (umstrittenen) stillschweigenden Gewihrleistung der Aussperrung

durch Art. 6 Ziff. 4 ESCs. Daubler, W., Arbeitskampfund Sozialcharta,

in: Agnelli, G. u. a., Die Europiiische Sozialcharta, Baden-Baden 1978,

S 139 ff -

*) Art, 1 Abs. 1 des 1. Zusatzprotokolls zur MRK vom 20. 3. 1952 (BGBI

1956, 11, 1880). Wie weit der Eigentumsschutz gegen Akte der Europé-

ischen Gemeinschaften reicht, ist noch nicht in allen Einzelheiten ,aus-

judiziert® - s. BVerfG EuGRZ 1987, 21.

Dazu etwa Gramlich, L., Rechisgestalt, Regalungstypen und Rechts-

schulz bei grenziiberschreitenden Investilionen, Baden-Baden 1984, S.

49 . m. w. N.

*) Wortlaut in; Vereinte Nationen 1974, 20.

%) 8, oben Fn. 6.

%) Dokumentiert bei Frowein-Peukert, EMRK-Kommentar, Kehl 1985;
neuere Entscheidungen werden laufend in der EuGRZ veriffentlicht.

) Vgl. EGMR EuGRZ 1979, 34 und EuGRZ 1985, 62 (Anspruch auf Uber-
nahme der Dolmetscherkosten durch die Staatskasse bei Straf- und Ord-
nungswidrigkeitenverfahren); EGMR EuGRZ 1985, 170 f. (Meinungs-
freiheit nach Art. 10 Abs. 1 EMREK).

&y Unten 5.2,

34

—
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Ein noch stirkerer EinfluB kommt der gerichtlichen
Kontrolle im Bereich der Europiischen Gemeinschaf-
ten zu. Der Europdische Gerichtshof in Luxemburg
kann zwar nicht von einem Einzelbiirger aus einem Mit-
gliedstaat angerufen werden, doch hat das VYorabent-
scheidungsverfahren nach Art. 177 EWG-Vertrag grofie
Bedeutung: jedes nationale Gericht kann Fragen der
Auslegung des Gemeinschaftsrechts dem EuGH vorle-
gen, der dariiber verbindlich entscheidet. Gerichte letz-
ter Instanz sind zu einem solchen Vorgehen nach Art.
177 Abs. 3 EWG-Vertrag sogar verpflichtet, es sei denn,
der EuGH hiétte iiber eine bestimmte Frage bereits ent-
schieden oder es bestiinde keinerlei denkbare Mei-
nungsverschiedenheit. Daneben sind Verfahren der
Kommission gegen einen Mitgliedstaat nach Art. 169
EWG-Vertrag nicht selten, durch die eine Pflichtverlet-
zung des Mitgliedstaats festgestellt werden soll.

3.2 Innerstaatlicher Bereich

Die beschriebenen volkerrechtlichen Verfahren sind
nur ein Mittel, um Vorschriften des Internationalen Ar-
beitsrechts durchzusetzen. Daneben besteht unter be-
stimmten Voraussetzungen die Moglichkeit, daB ein
einzelner Biirger sich innerstaatlichen Instanzen, insbe-
sondere den Gerichten gegeniiber aufdie Verletzung sei-
ner volkerrechtlich garantierten Rechte berufen kann.
Hier mag im Ergebnis sogar das viel wichtigere Mittel
liegen, aus dem rechtlich Gesollten Realitdt werden zu
lassen®?).

Voraussetzung ist stets, daB3 die einzelne Volker-
rechtsnorm auch innerstaatliche Wirkung entfaltet, also
den Geltungsanspruch erhebt, auch die Rechtsbezie-
hungen zwischen dem Biirger und seinem Staat bzw.
zwischen Biirgern zu regeln. Ob und inwieweit man Vol-
kerrecht insoweit ,,nach innen® transformiert, ist in er-
ster Linie eine Frage der jeweiligen nationalen Verfas-
sung. Das Grundgesetz bestimmt in Art. 25, die ,allge-
meinen Regeln des Violkerrechts™ seien Bestandteil des
Bundesrechts. Sie gingen den Gesetzen vor und erzeug-
ten Rechte und Pflichten unmittelbar fiir die Bewohner
des Bundesgebietes, Damit ist eine insbesondere flir das
Friedensvolkerrecht wichtige Grundentscheidung ge-
troffen, die im vorliegenden Zusammenhang jedoch
derzeit ohne groBere Bedeutung ist: das internationale
Arbeitsrecht besteht jedenfalls in den Teilen, die mogli-
cherweise iiber den in der Bundesrepublik vorhandenen
Schutzstandard hinausgehen, nicht aus ,allgemeinen
Regeln®, die von der Mehrzahl aller Staaten anerkannt
sind.

Die hier genannten Konventionen, Ubereinkommen
usw. stellen vilkerrechtliche Vertréige dar, die nach Art.
59 Abs. 2 GG nur dann innerstaatlich wirksam werden,
wenn ihnen der Gesetzgeber zugestimmt hat. In diesem
Fall erhalten sie die Stellung eines einfachen innerstaat-
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lichen Gesetzes, sofern sie eine geniigend prizise inhalt-
liche Aussage enthalten (also ,,self-executing® sind) und
sich nicht selbst auf ein bloBes gesetzgeberisches Pro-
gramm beschrinken. Wie cin innerstaatliches Gesetz
anwendbar ist nach diesen Kriterien die MRK®); ob
dasselbe auch fiir die Streikgarantie des Art. 6 Ziff. 4
ESC und fiir einzelne Bestimmungen des Internationa-
len Pakts iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte gilt, ist umstritten®). Beziiglich des ILO-Uber-
einkommens Nr. 87 hat das Bundesverfassungsgericht
betont, dieses gehore zum ,einfachen innerstaatlichen
Recht“5%), was auf eine Anwendung nach Art eines Ge-
setzes hinauslduft. Die Konsequenz einer solchen inner-
staatlichen Verbindlichkeit ist, dall widersprechende
frithere Gesetze, Verordnungen usw. keine Anwendung
mehr finden knnen.

Auch wenn violkerrechtliche Vertrige innerstaatlich
keine Gesetzeskraft besitzen (weil sie beispielsweise
selbst widersprechendes Recht nicht aufheben, sondemn
nur ein Programm zu seiner allm#hlichen Anderung
aufstellen wollen), sind sie in innerstaatlichen Ausein-
andersetzungen keineswegs ohne Bedeutung, Dies gilt
nicht nur fiir die Pflicht des Gesetzgebers, aus dem Ver-
trag die notigen Konsequenzen zu ziehen; nach einer ge-
rade im Arbeitsrecht weit verbreiteten Auffassung sind
vielmehr auch ,programmatische®, nur den Staat als
solchen bindende Vertriige jedenfalls bei der Auslegung
und Fortbildung des innerstaatlichen Rechts zu beriick-
sichtigen®®). Faktisch ist dies insofern von grofer Be-
deutung, als das Arbeitsrecht in weiten Teilen nicht oder
jedenfalls nicht umfassend gesetzlich durchnormiert ist,
sodaB bei einem GroBteil der Fragen richterliche Ausle-
gungs- und Fortbildungsspielriume bestehen. Nach zu-
treffender, wenn auch nicht unbestrittener Auffassung
gilt das Gebot einer ,,volkerrechtskonformen Interpre-
tation“ auch fiir die Handhabung der Verfassungsvor-
schriften, insbesondere des Art. 9 Abs. 3 GG: auch hier
ist vom Richter diejenige Ldsung zu wihlen, die dem
vilkerrechtlich Gebotenen entspricht, die also verhin-

&1} Zur Durchsetzung von Vilkerrecht mit Hilfe von Gerichten s. Kratoch-
wil, F., The Role of Domestic Courts as Agencies of the International Le-
gal Order, in: Falk, R., Kratochwil, F., Mendlovitz, 8., International
Law, A Contemporary Perspective, Boulder/London 1985, p. 236.

) BVerfGE 6, 389, 440; BVerwG DVBI 1968, 983; BGHSt 20, 143, 149,

) Fiir Art. 6 Ziff. 4 dahingestellt in BAG AP Nr. 81 zu Art. 9 GG Arbeits-
kampf (unter B 1T 2 ¢ der Griinde), Ebenso BVerfGE 58, 233, 254, Uber-
blick iiber die Literatur zuletzt bei Déubler, W., in: Derselbe (Hrsg.), Ar-
beitskampfrecht, 2. Aufl, Baden-Baden 1987, Rn 102 g, 102 h. Fiir den
Internationalen Pakt iber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
s. Zuleeg RAA 1974, 323 (fiir unmittelbare Anwendbarkeit zumindest
von Teilen) und Beyerlin, U., a.a.0., oben Fn 17, S. 1163 (allenfalls Be-
riicksichtigung bei der Auslegung innerstaatlicher Vorschriften).

65) BVerfGE 58, 233, 255. '

) Dafiir etwa BAG AP Nr. 81 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = NZA 1984,
308 rechte Spalte. Fiir die (gesamte) ESC dhnlich BVerfGE 58, 233, 254,
das die Wirkung als ,,Auslegungsmittel“ als die geringsie der iberhaupt
in Betracht kommenden Miglichkeiten ansieht. Uberblick Uiber die Li-
teratur bei Daubler, ., Das Arbeitsrecht 1, 8. Aufl. Reinbek 1986, S. 39
Fn 47.
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dert, daB die Bundesrepublik in vitlkerrechtliche
Schwierigkeiten gert67),

Eine Sonderstellung nimmt das Recht der Europi-
ischen Gemeinschaften ein. Nach mittlerweile aner-
kannter Auffassung geht es dem nationalen Recht insge-
samt vor. Das Bundesverfassungsgericht hat deshalb in
seiner neuesten Rechtsprechung darauf verzichtet, Akte
der Européischen Gemeinschaftsorgane an den Grund-
‘rechten des Grundgesetzes zu iiberpriifen; dies gelte, so-
lange ~ wie in der Gegenwart — ein gleichwertiger
Grundrechtsschutz auf gemeinschaftsrechtlicher Ebene
insbesondere durch den EuGH sichergestellt sei®®), Dies
ist nicht zuletzt deshalb von groBer Bedeutung, weil in-
nerstaatliche Gerichte nicht nur den EWG-Vertrag (und
die anderen Gemeinschaftsvertrige) sowie Verordnun-
gen, sondern auch Richtlinien i. S. des Art. 189 Abs. 3
EWG-Vertrag jedenfalls dann als verbindliches Ge-
meinschaftsrecht anwenden miissen, wenn der betref-
fende Mitgliedstaat die darin enthaltenen Verpflichtun-
gen nicht oder nicht ausreichend erflillt hat®).

3.3 Norm und Wirklichkeit

Legt man das bisher Gesagte zugrunde, miiBte man in
jeder zweiten arbeitsgerichtlichen Entscheidung Bezug-
nahmen auch auf internationales Arbeitsrecht finden.
DaB dem nicht so ist, daB vilkerrechtliche Normen nur
ausnahmsweise herangezogen werden und immer noch
als ein wenig ,,exotisch” gelten, 14Bt sich schwér bestrei-
ten.

Auffallend ist zunichst, daB es fiir den einzelnen
Richter, Anwalt usw. relativ schwierig ist, iiberhaupt an
die einschligigen Rechtsnormen ,heranzukommen®.
Eine umfassende Dokumentation fehlt™®); die letzte
deutschsprachige Sammlung der ILO-Ubereinkommen
und -Empfehlungen stammt aus dem Jahre 19667!). Der
Teil IT des Bundesgesetzblatts, wo sich die von der Bun-
desrepublik ratifizierten volkerrechtlichen Vertrige fin-
den, ist vermutlich nur in einem Teil der Gerichtsbib-
liotheken verfiigbar, Dasselbe gilt fiir die Amtliche
Sammlung der Entscheidungen des EuGH. Auf auslin-
dische Sammlungen zuriickzugreifen), scheitert in der
Regel daran, daB sie nur in besonders gut ausgestatteten
Universitdten verfiigbar sind und auBerdem Sprach-
kenntnisse voraussetzen, die weder der durchschnitt-
liche Jurist noch der Gewerkschaftspraktiker besitzen.

Die Gefahr, daB Normen des internationalen Ar-
beitsrechts auf diese Weise schlicht unberiicksichtigt
bleiben, wird dadurch erhoht, daB das Volkerrecht in
der Juristenausbildung nur eine marginale Rolle spielt.
Offensichtlich besitzt es sogar weniger Bedeutung als in
anderen westeuropiischen Lindern™). Auch dort wird
allerdings verschiedentlich iiber die verbreitete Igno-
ranz geklagt’).

192

In sehr kontroversen Fragen mag gleichwohl der Fall
auftreten, daB} von Seiten eines ProzeBvertreters, der
nach jedem ,.Strohhalm*® greift, auch eine Norm des in-
ternationalen Arbeitsrechts in das Verfahren eingefiihrt
wird. So hat etwa die OTV versucht, die Ablehnung ei-
nes gewerkschaftlichen Zugangsrechts zu kirchlichen
Einrichtungen durch das Bundesverfassungsgericht’®)
dadurch zumindest abzuschwichen, daB das ILO-
Ubereinkommen Nr. 135 herangezogen wurde: da eine
gesetzliche Grundlage von Karlsruhe her keinen prinzi-
piellen Bedenken ausgesetzt ist, lag hier die Chance,
einen ,rechtsfreien Raum* durch Vollzug internationa-
ler Ubereinkommen mit halbwegs akzeptablen Inhalten
zu fiillen. Das Ergebnis war negativ’®). Bemerkenswert
war dabei weniger diese Tatsache als solche, als die Art
des Umgangs mit dem [LO-Ubereinkommen Nr. 135:
Art. 5, der ausdriicklich verbietet, die Stellung der Ge-
werkschaften im Betrieb durch , gewiihlte Vertreter® wie
Betriebsrite, Mitarbeitervertretungen usw. ,zu unter-
graben®, fand nicht einmal Erwihnung’’). Eine andere
~Reaktionsform“ liegt darin, die internationalrecht-
lichen Normen zwar zur Kenntnis zu nehmen, ihren In-
halt aber — ganz im Gegensatz zu entsprechenden Vor-

*7) Zur Notwendigkeit einer vilkerrechtskonformen Auslegung der Verfas-
sung Bleckmann, A., Vilkerrechtsfreundlichkeit der deutschen Rechts-
ordnung, DOV 1979, 309 ff. = Rojahn, in: Minch v., I, Kommentar
zum GG, 2. Aufl., Miinchen 1983, Art. 24 Anm. la. - Vgl. auch Bern-
hardt, R., Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Fesigabe aus An-
laB des 25-jihrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, herausge-
geben von Starck, C., Band 2, Tiibingen 1976, S. 159 ff, m. w. N.

BVerfG EuGRZ Heft 1/2/1987, 10 (,Solange 11%).

EuGH NIW 1979, 1764. Dies ist etwa von betrichtlicher Bedeutung fiir
die Gleichbehandlungsrichtlinie von 1976 (ABIEG 1976 Nr. L 39), der
durch das Arbeitsrechtliche EG-Anpassungsgesetz nicht voll Rechnung
getragen wurde.

™) Die Sammiung von Zacher, H. (Internationales und europiisches So-
zialrecht. Eine Sammlung weltweiter und europiischer vilkerrechi-
licher und supranationaler Quellen und Dokumente, Percha-Kempfen-
hausen, Verlag R. 8. Schulz 1976) ist nicht nur iiber 10 Jahre alt, sondern
erfait auch vergleichsweise wenige arbeitsrechtliche Normen (s. Einlei-
tung 8. XXXIV). Die bei dtv erschienene Sammlung ,,Europarecht* (7.
Aufl,, Miinchen 1986) enthélt zwar den EWG-Vertrag und die MRK,
nicht aber EG-Verordnungen und -Richtlinien. Die ESC findet sich
iiberdies in dem Parallelband ,Menschenrechie” (2. Aufl., Miinchen
1985), der auch die Menschenrechtspakte der TN enthilt. Nicht er-
withnt sind die ILO-Konventionen (bis auf Nr, 105), In der Nipperdey'-
schen Gesetzessammlung , Arbeitsrecht” finden sich zwar MRK (teil-
weise) und ESC sowie die ILO-Verfassung, nicht aber einzelne ILO-
Ubereinkommen (abgesehen vom Ubereinkommen Nr. 132). Das EG-
Arbeitsrecht ist dagegen weithin vollstindig dokumentiert,

") Internationale Arbeitsorganisation (Hrsg.), Ubereinkommen und Emp-
fehlungen, Genf 1966,

'2) 8. etwa die franzisischsprachige Sammlung aller ILO-Ubereinkommen

und Empfehlungen, die vom Internationalen Arbeitsamt herausgegeben
wird und als Loseblattausgabe prinzipiell auf dem neuesten Stand ist.

it
69

™) Dazu etwa Bernhardt, R. (Hrsg), Das Internationale Recht in der Juri-

stenausbildung. Materialien einer Kommission der Deutschen Gesell-
schaft fiir Volkerrecht, Heidelberg-Karlsruhe 1981, insbes. S. 8 ff, (Bern-
hardt)und 8. 17 ff. (Rudoly).

™) Lyon-Caen, G., Lyon-Caen, A., Droit social international et européen, 6°
éd., Paris 1985, p. 148,

) BVerfGE 57, 220 ff,

®) BAG DB 1982, 1016.

) Ebenso schon fiir die Wahl gewerkschaftlicher Vertrauensleute BAG

AuR 1979, 256 = DB 1979, 1044. Kritisch insoweit auch Pfarr, H., Ge-
werkschaftliche Rechte im Betrieb, AuR 1979, 244 f.
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schriften des innerstaatlichen Rechts — auf den schlich-
ten Wortlaut zu beschrinken und so dem innerstaat-
lichen Recht einen weitergehenden Garantiegehalt bei-
zumessen’®). Soweit ausnahmsweise eine Norm des in-
ternationalen Arbeitsrechts ernst genommen wird, sicht
sie sich voll in das deutsche Rechtssystem integriert;
symptomatisch ist hierfiir etwa die zweite Warnstreik-
Entscheidung des BAG, wo der Streikgarantie des Art. 6
Ziff. 4 ESC das VerhiltnisméBigkeitsprinzip des deut-
schen Arbeitskampfrechts , entnommen® wurde’). Das
Gericht hat den spezifischen Grundsitzen iiber die In-
terpretation volkerrechtlicher Vertrige bisher keinerlei
Aufmerksamkeit geschenkt®). Einen gewissen Ansatz
bietet lediglich die Entscheidung zum Solidarittsstreik,
wo auch auf die Rechtslage in den einzelnen Mitglieds-
léndern des Europa-Rats abgestellt und so mittelbar
eingerdumt wurde, daB diese fiir die Bestimmung des
Begriffs ,Streikrecht in Art. 6 Ziff. 4 ESC von einer ge-
wissen Bedeutung ist®!). Gleichzeitig hat das BAG dar-
aus jedoch keinerlei Konsequenzen gezogen, da es in
derselben Entscheidung betonte, die ESC sidhe Arbeits-
kidmpfe nurim Dienste der Tarifautonomie vor. Dies ist
schon deshalb falsch, weil die meisten anderen Mit-
gliedstaaten des Europa-Rats die spontane Arbeitsnie-
derlegung kennen®?) und weil sich auch der Sachverstéin-
digenausschuB}, der die Einhaltung der Charta {iber-
wacht, verschiedentlich i. S, einer Garantie der nichtge-
werkschaftlichen Arbeitsniederlegung ausgesprochen
hat®).

Betrachtet man alle diese Erscheinungen im Zusam-
menhang, so dringt sich der Eindruck auf, daf3 das inter-
nationale Arbeitsrecht bislang iiber eine Art FuBnoten-
existenz kaum hinausgekommen ist. Auch und gerade
soweit es (moglicherweise) iiber die deutschen Schutz-
standards hinausgeht, wird es nicht zur Kenntnis ge-
nommen oder mit einem moglichst bescheidenen Inhalt
versehen. Aus dem so vielfiltigen und in langen Ver-
handlungen gezimmerten Normengeriist wird ein be-
scheidenes Hilfsargument —ein Recht, auf das man nor-
malerweise genausowenig zuriickgreift wie etwa auf die
aus einer anderen Zeit stammenden Landesverfassun-
gen. Worin liegen die Ursachen dafiir, da8 dieser Teil
der Rechtsordnung nicht erst in der Praxis (wo ja auch
innerstaatliches Recht nicht immer beachtet wird), son-
dern schon bei den Gerichten kaum Resonanz findet?

4. Ursachen fiir die Entstehung und (mangelnde)
Anwendung des internationalen Arbeitsrechts

Der beschriebene , VerdrdngungsprozeB“ liBt sich
nicht primir als individuelle Fehlleistung oder als gene-
relle nationale Introvertiertheit deutscher Juristen be-
greifen. Einen Anhaltspunkt, daB die Griinde tiefer lie-
gen, bietet schon die in anderen Rechtsgebieten prakti-
zierte ,,Offenheit”. So wire ein Kartellrechtler schlecht
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beraten, wiirde er nicht auf das umfangreiche Schrift-
tum zu den Art. 85 ff. EWG-Vertrag und zur VO Nr. 17
zurilckgreifen®®), und das Interesse an den Vorschriften
des amerikanischen Anti-Trust-Law wird offensichtlich
so hoch eingeschiitzt, daf} dieses einer deutschsprachi-
gen Kommentierung fiir wiirdig befunden wurde®?).

4.1 Ineffizienz des Vilkerrechts im allgemeinen?

Da das internationale Arbeitsrecht Teil des Vilker-
rechts ist, konnte man die Vermutung aufstellen, daB es
an dessen héufig beklagter Ineffizienz teilhabe. Zu
Recht ist jedoch darauf hingewiesen worden, daf3 das
Volkerrecht nicht deshalb weniger wirksam sei, weil
eine zentrale Durchsetzungsinstanz fehle®). Davon
ganz abgesehen, geht es hier nicht um die allgemeine
Frage, inwieweit Staaten veranlaBt werden kdnnen, sich
effektiv an das sie bindende Vlkerrecht zu halten. Viel-
mehr liegt ein Sonderfall der Art vor, daB innerstaat-
liche Instanzen, insbesondere Gerichte, an sich zur
praktischen Umsetzung volkerrechtlichen Normen be-
rechtigt, ja verpflichtet wiren, davon jedoch in weitem
Umfang absehen. Das Problem verschiebt sich daher
von der zwischenstaatlichen auf die innerstaatliche
Ebene: warum greifen deutsche Gerichte nur ausnahms-
weise auf eine bestimmte Kategorie von Rechtsnormen
zuriick, an die sie z. T. wie an innerstaatliches Recht,
z. T. in der Weise gebunden sind, daB sie sich bei der
Ausfiillung der ihnen iiberlassenen Spielrdume daran
orientieren miissen? Warum soll das internationale Ar-

- beitsrecht nicht in die deutsche Rechtslandschaft pas-

sen?

%) So im Prinzip BVerfGE 58, 233, 254 {; besonders deutlich BAG AP Nr.
64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf Bl. 7; BAG AP Nr. 65 zu Art. 9 GG Ar-
beitskampf'Bl. 6, wo die internationalrechtlichen Streikgarantien in die-
ser Weise minimalisiert wurden.

) BAG AP Nr. 81 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (unter B IT 2 ¢ der Griinde).

80) Wiener Vertragsrechtskonvention, BGBI 19835, I1, 927. Da sie weithin
Vilkergewohnheitsrecht wiedergibt, ist sie faktisch auch auf die frither
abgeschlossenen Vertrige anwendbar,

£ BAG DB 1985, 1697 rechte Spalte.

82) Nachweise bei Mitscherlich, M., Das Arbeitskampfrecht der Bundesre-
publik Deutschland und die Europiische Sozialcharta, Baden-Baden
1977, S. 120 ff.

83) S. die Nachweise bei Kitz, H., Die Koalitionsfreiheit der Arbeitnehmer
nach der Europiiischen Menschenrechtskonvention und der Europé-
ischen Sozialcharta, in: Max-Planck-Instituta.a.O. (oben Fn 17), S. 1093
mit Fn 73.

84 Nachweise etwa bei von der Groeben-Thiesing-Ehlermany, Handbuch
des Européischen Rechts, Teil 1 A 50, Verbem. zu den Art. 85 bis 94,
Stand: Okt. 1984. = Bleckmann, A., Europarecht, 4. Aufl., Kiln u. a.
1984, S. 377.

8% Frankfurter Kommentar zum GWB, 2. Aufl., Kiln 1982/1986, Band 1,
Teil: Ausland: U. 8. Antitrust Recht, 5. 1 — 98 (Verfasser: Blechman).

8) Brownlie, J., The Reality and Efficacy of International Law, British
Yearbook of Internationale Law 1981, 1 ff,, der darauf hinweist, das in-
nerstaatliche britische Embargo-Gesetz fiir den Handel mit Rhodesien
habe nicht mehr Wirksamkeit als das UN-Embargo entfaltet. Zur Dis-
kussion um die Effektivitit des Vislkerrechts s, auch Kimminich, O.,
Einfilhrung in das Vilkerrecht, 2. Aufl.,, Miinchen-New York 1983, S.
48 ff. m. w. N. .
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4.2 Die spezifische Kriftekonstellation bei der Schaf-
Jfung von internationalem Arbeiisrecht

Einen wichtigen Ansatzpunkt nennt der belgische Ju-
rist Salmon. Gerade in Bezug auf das Violkerrecht ver-
weist er darauf] dieses sei immer Resultat der Kriiftever-
héltnisse, wozu er nicht nur die konomischen, politi-
schen und militidrischen Fakten, sondern auch nationale
Traditionen, Ideologien, Wertsysteme und andere Teile
des Uberbaus rechnet®’). Dieses ,,Umfeld* ist bei der
Schaffung von Normen des internationalen Arbeits-
rechts offensichtlich anders beschaffen als im inner-
staatlichen Raum.

Auffallendster Unterschied ist das Fehlen von (poten-
tiellem) sozialem Druck seitens der abhingig Beschif-
tigten. Dies mag in den Jahren nach dem Ersten Welt-
krieg anders gewesen sein®®), in der Gegenwart ist keine
reale Verkniipfung zwischen einem evtl. ,, Aufbegehren*
und dem Verhalten der normsetzenden Instanzen auf
internationaler Ebene festzustellen. Man muB schon
sehr viel Phantasie aufbringen, um sich eine Demon-
stration vorzustellen, die das Ziel hitte, die Arbeitskon-
ferenz der ILO zur Vorbereitung eines bestimmten
Ubereinkommens zu veranlassen. Selbst wenn ein sol-
ches besteht, ist schwerlich mit einer ,,Volksbewegung®
zugunsten seiner Ratifizierung zu rechnen: obwohl etwa
das ILO-Ubereinkommen Nr. 158 den Kiindigungs-
schutz auch in der Bundesrepublik erheblich verbessern
wiirde, ist bislang kein Transparent mit der Aufschrift
~Ratifiziert das Ubereinkommen Nr. 158% in Sicht. Die
Arbeitnehmerorganisationen sind zwar in Genf vertre-
ten und auch von Mechanismen des Europa-Rats und
der Europdischen Gemeinschafien nicht ausgeschlos-
sen: dennoch wissen nicht einmal gut informierte Mit-
glieder Bescheid, was auf der jeweiligen internationalen
Ebene geschieht. Auch im Ausland scheint die Situation
keine prinzipiell andere zu sein.

Fehlt die Entstehungsursache ,sozialer Druck®, so
miissen offensichtlich andere Faktoren ein wesentliche
Rolle spielen. Relativ wichtig scheint dabei das Bestre-
ben, die Wettbewerbsbedingungen der Unternehmen in
den einzelnen Lindern zu vereinheitlichen. Dieser
Grundgedanke liegt nachweislich den sozialpolitischen
Normen des EWG-Vertrags zugrunde®), spielt aber
auch im Rahmen der ILO eine nicht ganz unbedeutende
Rolle. Wird beispielsweise Frauendiskriminierung
tiberall konsequent abgebaut, so werden nicht mehr wie
bisher diejenigen Unternehmen ,,bestraft, die sich auf-
grund des Drucks der Gewerkschaftsbewegung oder aus
besserer Einsicht korrekt verhalten®). Staaten mit rela-
tiv hoch entwickeltem Arbeitsrecht werden daher eher
bereit sein, internationalen Vertrigen zuzustimmen, als
solche, die ihre ,Unterbietungskonkurrenz* beschrin-
ken miiBten.

194

In vielen Fillen L#Bt sich freilich absehen, daB das
umrissene Ziel nicht erreichbar ist. Staaten, die ihre in-
nere Ordnung dndern miiBten, verzichten aufeine Rati-
fikation oder machen entsprechend weitreichende Vor-
behalte. Soweit ersichtlich, ist das,, Angebot* vieler Ent-
wicklungslédnder, u. a. durch billige Arbeitskrifte zu ei-
nem attraktiven Produktionsstandort zu werden, durch
ILO-Ubereinkommen oder UN-Menschenrechtspakte
nicht in nennenswertem Umfang zuriickgedringt oder
inhaltlich beeinfluBt worden??).

Wenn gleichwohl die Produktion von Konventionen
und Ubereinkommen ungebremst weitergeht, so mul}
es noch einen zusitzlichen Grund geben. Dieser liegt
nach hier vertretener Auffassung nicht in einem ,uni-
versellen Wunsche nach Gleichheit“%?), sondern in dem
Bediirfnis der Akteure, die Freiheitlichkeit und Sozial-
staatlichkeit des von ihnen reprisentierten Gemeinwe-
sens unter Beweis zu stellen. Man will nicht als Hhartlei-
big*, ,,unaufgeschlossen®, ,sozial riickstindig"“ erschei-
nen; das eigene Haus soll mit schoner Farbe verziert
sein. In diesem Rahmen spielt auf UNO-Ebene auch die
Existenz der sozialistischen Lénder eine wichtige Rolle:
schon aus dem Ost-West-Gegensatz heraus liegt es fiir
sie nahe, die internationale Festschreibung jener Prinzi-
pien wie Recht auf Arbeit, Recht auf Urlaub usw. zu
verlangen, die sie im eigenen Bereich prinzipiell rea-
lisiert haben. Ist es nicht verfithrerisch, die Gegenseite
aufeinem Bereich in Schwierigkeiten zu bringen, wo sie
eher unterlegen ist? So 148t sich etwa die auf den ersten
Blick tiberraschende Forderung der sozialistischen Lin-
der nach einer viel umfassenderen Streikgarantie im In-
ternationalen Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kul-
turelle Rechte erklidren®): mehr Streikrecht wiirde (zu-
mindest aus der Perspektive der ersten Hilfte der 60er
Jahre) ausschlieBlich den herrschenden Kreisen im We-
sten schaden, im eigenen Bereich aber ohne jede Aus-
wirkung sein. Was liegt fiir die westlichen Staaten niher,
als zumindest einige dieser Forderungen zu akzeptieren,
gleichzeitig aber dafiir zu sorgen, daB die Ebene der De-
klarationen nicht verlassen wird? Das internationale
Arbeitsrecht hat insoweit bei seiner Entstehung , Aus-
héngeschildfunktion®, es ist ,,symbolisches Recht*“%),

87y Salmon, J., Les contradictions entre fait et droit en droit international,
in: Estudios de Derecho Internacional, Homenaje al Profesor Miaja de
la Muela, Madrid 1979, S. 338.

) Vegl. Mayer, U., Raasch, S, Internationales Recht . .. (a.a.0., oben Fn
21) 8. 185.

#) S. die Nachweise oben Fn 36.

) DerGesichispunkt der Wettbewerbsgleicheit ist auch an gedentet bei Za-
cher, H,, Internationales und europisches Sozialrecht . . ., 2.0.0., oben
Fn 70, 8. XXX.

1) Zur Produktionsverlagerung in Entwicklungslénder s. Frobel, F., Hein-
richs, J., Kreye, 0., Umbruch in der Weltwirtschaft, Reinbek 1986, S.
50 ff, 211 ff.

%) So aber Zacher, H., a.a.0., S. XXIX-XXX.
#) Mitgeteilit bei Beyerlin, U., Die Koalitionsfreiheit . . ., aa0., 8. 1164,

#) Zudieser Kategorics. FHyde, 4., Labour law assymbolic communication,
Paper presented to the Law and Society Association’s Annual Meeting,
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4.3 Zusdtzliche Schwierigkeiten bei der Normsetzung?

Legt man den hier skizzierten Ansatz zugrunde, so
spielt es keine wesentliche Rolle mehr, daB das Arbeits-
recht einen zentralen Teil der Staatsintervention aus-
macht®) und daB sich kein Staat einer Vertinderung sei-
ner Verteilungspolitik von auBen her unterwirft®): Wo
es gar nicht um reale, bis in die Betriebe durchschla-
gende Vorschriften geht, sind solche Befiirchtungen ge-
genstandslos. Allenfalls fithrt die zentrale Stellung des
Arbeitsrechts dazu, daf} etwas mehr Bediirfnis nach
symbolischem Recht“ als in anderen Teilen der
Rechtsordnung besteht. Gleichzeitig muf allerdings
Vorsorge getroffen werden, daB nicht doch im Einzelfall
¢in ,Umschlag® in wirksames Recht erfolgt. Dazu ge-
hort neben der fehlenden Publizitit eine bestimmte Re-
gelungstechnik: Man arbeitet mit sehr allgemeinen Be-
griffen, die betrichtliche ssmantische Spielrdume eroff-
nen. Aller Voraussicht nach werden diese von den na-
tionalen Gerichten in einer Weise genutzt, die mit dem
sonstigen nationalen Rechtssystem kompatibel ist; man
muB daher nicht mit Folgen rechnen, die mit den beste-
henden sozialen Verhiltnissen nicht vereinbar wiren.
Ein weiteres Mittel liegt darin, in weitem Umfang Vor-
behalte zuzulassen, die es jedem beteiligten Staat er-
moglichen, nur die fiir ihn ,,harmlosen” Teile der Kon-
vention zu ratifizieren®’).

Dies alles bedeutet nicht, daB3 internationales Arbeits-
recht von vornherein nur und ausschlieBlich als pure
Deklaration gewollt wire. Ein Stiickchen Realitéitsbezug
wird sicherlich bisweilen gewollt oder in Kauf genom-
men sein —daB es nicht zu groB wird, da nicht etwa die
eigene soziale Entwicklung aus dem Ruder lduft, dafiir
ist ausreichend Vorsorge getroffen. So kann man vom
Normtext her einige Schritte weitergehen als man dies
bei innerstaatlichen Gesetzen tite. Die Europdische So-
zialcharta samt ihrer vergleichsweise prizise gefaf3ten
Streikgarantie®®) zu ratifizieren, ist unschwer moglich,
cine entsprechende innerstaatliche Vorschrift zum
Arbeitskampfrecht ist bis auf weiteres undenkbar. We-
gen der ,,Bremswirkung* all der Instanzen, die zwischen
einem ILO-Ubereinkommen und einem konkreten ar-
beitsrechtlichen Konflikt im Betrieb stehen, kann auch
ein vergleichsweise konservativer Gesetzgeber einige
,Risiken® eingehen, um damit einen kleinen Beitrag zu
mehr Wettbewerbsgleichheit und einen groBen Beitrag
zum deutschen Ansehen in der Welt zu leisten.

5. Konsequenzen fiir aktuelle
Auseinandersetzungen

5.1 Grundsditze des Umgangs mit ,,symbolischem
Recht”

Die hier versuchte Analyse wire miBverstanden,
wollte man auf dieser Grundlage das internationale Ar-
beitsrecht ,abschreiben“. DaB Rechtsnormen mehr
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versprechen als sie bislang gehalten haben, ist eine Er-
scheinung, die auch im innerstaatlichen Recht geldufig
ist. Als vergleichsweise gingiges Beispiel sei das Kiindi-
gungsschutzgesetz genannt, dem auf normativer Ebene
Bestandsschutzcharakter zukommt, obwohl es jeden-
falls bis zur neueren Rechtsprechung iiber die Weiterbe-
schiftigung in der Praxis lediglich ein Abfindungsgesetz
war®®). Auch daB jedermann nach Art. 19 Abs. 4 GG
und rechtsstaatlichen Grunds#tzen Zugang zu Gerich-
ten hat, bedeutet nicht, daB in der Welt der Tatsachen
diese Maglichkeit immer effektiv eroffnet wire'®). Dies
alles hat die Arbeitnehmerseite nie davon abgehalten,
den Gesetzgeber beim Wort zu nehmen und alles zu tun,
um dic Realitit an das rechtlich Gesollte heranzufiih-
ren. Nicht anders sollte auch der Umgang mit dem in-
ternationalen Arbeitsrecht sein: es wére schwer ver-
standlich, wollte man nicht wenigstens den Versuch un-
ternehmen, die vorhandenen Normen mit Leben zu er-
fiillen.

Eine solche Analogie darf freilich nicht iiberstrapa-
ziert werden. Wihrend Normen des nationalen Rechts
so gut wie immer in den Rahmen der jeweiligen indu-
striellen Beziehungen passen und mit den anderen Tei-
len der Rechtsordnung harmonisieren, ist dies bei vol-
kerrechtlichen Vertrigen nicht notwendigerweise der
Fall. Realisierungschancen bestehen daher nur inso-
weit, als das Ergebnis nicht im Widerspruch zu den so-
zialen und politischen Verhiltnissen steht, in denen sich
Kapital und Arbeit im Inland befinden. Um es am Bei-
spiel deutlich zu machen: Mit guten Griinden 148t sich
aus Art. 6 Ziff. 4 ESC die Zuléssigkeit der ,,spontanen®
nicht-gewerkschaftlichen Arbeitsniederlegung herlei-
ten'?"). Dennoch stiinde die Ubernahme dieses Ergeb-
nisses in erheblichem Widerspruch zu den sozialpart-
nerschaftlichen Priamissen des deutschen Arbeitsrechts;
die Ordnungsfunktion der Gewerkschaften sowie der
wirtschaftsfriedliche Charakter des Betriebsrats wéren

Toronto, June 1982, zitiert bei: Derselbe, The concept of legitimation in
the sociology of law, Wisconsin Law Review 1983, 8. 379, Fn 124, der
diein den 70er Jahren erzielien Fortschritte im Arbeitsrecht vieler euro-
piischer Staaten als _symbolische Konzession™ begreift. Dies scheint et-
was Uiberzogen, trifft aber auf das Internationale Recht sehr viel eher zu,

9%y Soaber Simitis, §., Internationales Arbeitsrecht — Standort und Perspek-
tiven, in; Festschrift Kegel, Frankfurt 1977, S, 160,

%) So Zacher, H., a.a.0., oben Fn 70, §. XXX,

) Lyon-Caen, G., Lyon-Caen, A., a.a.0., oben Fn 74 S. 147. Ein Muster-
beispiel hierfiir bietet die ESC (Art, 20).

%) Art. 6 Ziff. 4 ESC lautet: ,Um die wirksame Ausiibung des Rechts auf
Kollektivverhandlungen zu gewiihrleisten (.. .) anerkennen (die Ver-
tragsparteien) 4. Das Recht der Arbeitnehmer und der Arbeitgeber auf
kollektive MaBnahmen einschlieBlich des Streikrechts im Falle von In-
teressenkonflikten, vorbehaltlich etwaiger Verpflichtungen aus Ge-
samtarbeilsvertriigen.”

%) BAG AP Nr. 20 zu § 7 KSchG BL 3: Kiindigungsschutzgesetz ist ,,Be-
standsschutzgesetz und kein Abfindungsgesetz” (wiederholt in BAG DB
1977, 247). Zur faktischen Ineffizienz s. Déubler, W, Das Arbeitsrecht 2
(oben Fn 29), 5. 504 ff. m. w. N,

100y {Ther Zugangsprobleme bei der Arbeitsgerichtsbarkeit s. die Nachweise

bei Diubler, W., Das Arbeitsrecht 2, §. 897 fT.

101 Dagzu etwa Mitscherlich, M., a.a.0., oben Fn 82, 5. 120 ff.
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erheblich gefiihrdet, konnten Belegschaften an diesen
Institutionen vorbei Lohnerhhungen oder Verbesse-
rungen der Arbeitsbedingungen durchsetzen. Art. 6 Ziff.
‘4 ESCmit diesem Inhalt innerstaatlich wirksam werden
zu lassen, wird daher kaum maglich sein. Auf der ande-
ren Seite ist eine verstirkte Durchsetzung von Diskri-
minierungsverboten, wie sic die Folge des eingangs zi-
tierten EuGH-Urteils'®) ist, kein ~Storfaktor®, der das
Funktionieren der ,Industrial relations® in der Bundes-
republik beeintréchtigen ktnnte. Bei der innerstaat-
lichen Umsetzung von Normen des internationalen Ar-
beitsrechts sind daher gewichtige Rahmenbedingungen
zu beachten. Nur soweit diese sich dndern, etwa eine
Abkehr von den bisherigen kooperativen Formen erfol-
gen wiirde, hétten auch bislang vollig in den Hinter-
grund gedréngte Regeln des Arbeitsvilkerrechis die
Chance, in der Realitit beachtet zu werden.

Was mit einem bestimmten System industrieller Be-
ziehungen vereinbar ist und was den vorhandenen Krif-
teverhdlinissen entspricht, 14Bt sich nur in groben Um-
rissen bestimmen; im Konkreten bestehen viele Spiel-
raume, deren Ausnutzung vom umsichtigen (oder weni-
ger umsichtigen) Verhalten der Beteiligten abhéngt.
Welchen Sinn hat dabei die Nutzung der volkerrecht-
lichen Kontrollverfahren? Ist es sinnvoll, wenn eine Ge-
werkschaft bei der ILO eine Beschwerde einlegt oder ein
Einzelner die Menschenrechtskommission in StraBburg
anruft? L4Bt sich am Verhalten der deutschen Arbeits-
gerichte gegeniiber dem Volkerrecht etwas dndern? Bej
der Beantwortung dieser Fragen soll insbesondere auf
Erfahrungen der jiingeren Zeit zurlickgegriffen werden.

3.2 Einschaltung internationaler Instanzen

Die Tétigkeit von Sachverstindigenausschiissen wie
sie bei der ILO und im Zusammenhang mit der ESC
beim Europarat bestehen, haben die Aufgabe, die Ein-
haltung der von den einzelnen Staaten libernommenen
Verpflichtungen zu kontrollieren. Ahnlich wie ein Ge-
richt sind sie daher zur Entwicklung einer Kasuistik ge-
zwungen, die die zugrunde liegenden Normen mit sehr
viel schirferen Konturen versieht. Dabei ist die Ent-
scheidungssituation noch eine #hnliche wie bei den
Schopfern der Vertrége: man kann konsequent an dem
eigentlich Gewollten festhalten, da die eigenen Stellung-
nahmen rechtlich nicht unmittelbar verbindlich sind
und somit auch kaum Akzeptanzprobleme auftauchen.
Auch wenn ein betroffener Staat die Kritik ungerecht, ja
unertréglich findet, bleibt dies im Regelfall ohne Folgen
—auch die Kritik hat ja im wesentlichen moralische Be-
deutung'®?).

Die Konkretisierung der Normen durch die wopruch-
praxis® dieser Ausschiisse stellt jedoch eine erhebliche
Herausforderung fiir ein dahinter zuriickbleibendes na-
tionales Recht dar - die beim Normtext noch vorhande-
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nen semantischen Spielrdume, die leicht zu einer Har-
monisierung mit dem jeweiligen nationalen Recht fiih-
ren konnten, versagen bei konkreten Aussagen. Wenn
etwa der SachverstindigenausschuB der ILO betont, das
durch das TLO-Ubereinkommen Nr. 87 garantierte
Streikrecht umfasse nicht nur berufsbezogene Forde-
rungen sondern auch gleichermaBen ,Fragen der Wirt-
schafts- und Sozialpolitik und Probleme auf der Unter-
nehmensebene, die die Arbeitnehmer direkt betref-
fen“!%) 5o ist damit eine evidente Ausweitung gegen-
iber dem deutschen Rechtszustand verbunden, Wenn
dann ausgefiihrt wird, Gewerkschaften miiBten vom
Mittel des Proteststreiks Gebrauch machen ktnnen, um
die Wirtschafts- und Sozialpolitik der Regierung zu kri-
tisieren'%), 14Bt sich beim besten Willen der Wider-
spruch zur herrschenden Meinung in der Bundesrepu-
blik nicht mehr hinweginterpretieren.

Die Perspektive der Entscheidungstriiger dndert sich
etwas, wenn es um ein Gericht wie den EGMR oder den
EuGH geht. Die dort gesprochenen Urteile sind endgiil-
tig und erheben den Anspruch, strikt befolgt zu werden.
Der hoheren Entscheidungskompetenz korrespondiert
ein hoheres MaB an Riicksichtnahme: wire die Akzep-
tanz nicht gesichert, wiirde sich ein Mitgliedstaat offen
gegen eine solche Entscheidung auflehnen, liefe dies
u. U. aufeine Krise der Institutionen hinaus. Von daher
mul} man realistischerweise damit rechnen, daB diese
Instanzen erhebliche Abstriche von dem machen, was
mit der Norm urspriinglich gewollt war. Es tiberrascht
daher nicht, daB die Rechtsprechung des EGMR zur
Koalitionsfreiheit des Art. 11 MRK erheblich hinter
dem zuriickbleibt, was der SachverstdndigenausschuB
der ILO aus dem Ubereinkommen Nr. 87 hergeleitet
hat. So werden zwar die Gewerkschaften als Kampfor-
ganisationen bezeichnet, denen auch ein Streikrecht zu-
stehe, doch konne die nationale Gesetzgebung auch an-
dere Mittel der Interessenvertretung vorsehen!%%), Wie
ein solcher , Ersatz“ aussehen kinnte, hat der Gerichts-
hofnicht entschieden. Die Differenzen lassen sich nicht
allein mit dem Wortlaut erkléiren, da Art. 3 des {Tberein-
kommens Nr. 87 lediglich die gewerkschaftliche Auto-
nomie garantiert, den Streik jedoch mit keinem Wort
erwidhnt. Auch die Entscheidungen des EGMR zum
Verbot der Zwangsarbeit'?’) bzw. zum Zugang soge-

') Oben Fn 1.

10%) Ahnlich fiir die Kontrolle durch SachverstindigenausschuB und Ar-
beitskonferenz der ILO Fried, E., Rechtsvereinhei tlichung im Interna-
tionalen Arbeitsrecht, Frankfurt-Berlin 1965, 8. 207 ff.

M) Conférence Internationale du Travail, 69° session 1983, Rapport 111
(Partie I'V b), Etude d’ensemble de I'a pplication des Conventions sur la
liberté syndicale, Genéve 1983, Ne 200 (8. 63).

'%) Conférence Internationale du Travail, a.a.0.,, N° 214 (S, 67/68).

196) EGMR EuGRZ 1976, 68.

1) EGMR EuGRZ 1985, 477 — Fall wvan der Milssele™ (nach dem Klgger
benannt). Ein in Ausbildung befindlicher belgischer Rechtsanwalt hatte
tiber Jahre hinweg ungefihr ein Drittel seiner Arbeitszeit fiir Pilichtver-
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nannter Radikaler zum offentlichen Dienst'”®) sind
durch ein erhebliches Maf an , Vorsicht” gekennzeich-
net. Etwas weniger Zuriickhaltung findet sich bei ge-
richtsihnlichen Instanzen wie dem Untersuchungsaus-
schuB nach Art, 26 der ILO-Verfassung und der Europé-
ischen Menschenrechtskommission: die Muglichkeit,
eine weitere Instanz (IGH bzw. EGMR) einzuschalten,
4Bt Akzeptanzprobleme geringer werden. Auch dies
148t sich durch Beispiele untermauern'®),

Beim EuGH ist die Situation insofern wieder etwas
anders, als er sich immer stérker einer innerstaatlichen
Gerichtsinstanz annihert. Seitdem auch das deutsche
Bundesverfassungsgericht den Vorrang des Gemein-
schaftsrechts (in der Interpretation des Gerichtshofs)
anerkennt, ist weniger leicht vorstellbar, dafl Entschei-
dungen des EuGH zu einer Krise der Gemeinschaft fith-
ren konnten. Gleichwohl war ein hohes Mal} an Zurtiick-
haltung unverkennbar, als es um die Frage ging, ob die
Bundesrepublik durch das arbeitsrechtliche EG-Anpas-
sungsgesetz ihre Pflichten gegeniiber der Gemeinschaft
verletzt hatte''?).

5.3 Einschaltung deutsr:her Gerichie

Der Hinweis auf bestimmte Vorgaben des internatio-
nalen Arbeitsrechts kann in innerstaatlichen Verfahren
zumindest Legitimationsprobleme aufwerfen: Das bis-
her Praktizierte 1Bt sich nicht mehr als quasi-selbstver-
stindlich fortfithren, wenn ein internationales Uberein-
kommen oder die es interpretierende Instanz eine ab-
weichende Position einnimmt. Der Hinweis auf eine
derartige ,,Rechtsquelle” ist sehr viel wichtiger als (si-

cherlich auch nicht zu unterschiitzende) rechtsverglei-

chende Erwigungen; nur ihnen, nicht aber dem interna-
tionalen Arbeitsrecht kann mit einem Hinweis auf Be-
sonderheiten der Bundesrepublik begegnet werden.

Die Legitimationsprobleme verstirken sich, wenn
eine Partei selbst internationale Instanzen einschalten
kann oder das Gericht nach Art. 177 EWG-Vertrag zur
Vorlage an den EuGH verpflichtet ist. Da letzterer nun-
mehr auch zum gesetzlichen Richter i, S. des Art. 101

GG gehort!'h, fillt es immer schwerer, das EG-Recht
mit ein paar Floskeln abzutun. Voraussetzung flir eine
stirkere Berlicksichtigung ist allerdings, dall .von den
ProzeBvertretern einige Vorarbeit geleistet wird; nach
den bisherigen Erfahrungen kann man nicht damit rech-
nen, daB der Satz ,jura novit curia® auch auf das inter-
nationale Arbeitsrecht erstreckt wird. Auch kommt

‘hinzu, daB mit Gegenreaktionen in der Wissenschaft zu

rechnen ist, je stérker sich die Arbeitnehmerseite aufin-
ternationales Recht beruft''?).

Im Einzelfall kann es gelingen, einen Wandel der
Rechtsprechung herbeizufiihren oder noch nicht ent-
schiedene Fragen im Lichte des internationalen Ar-
beitsrechts zu losen. Dazu gehoren nicht nur giinstige
,Rahmenbedingungen®“, sondern auch eine iiberzeu-
gende rechtsdogmatische Argumentation. Sie zu ent-
wickeln, diirfte eine losbare Aufgabe sein.

teidigungen aufwenden miissen, fiir die er keinerlei Vergiitung erhielt
(man spricht von ,pro-deo-Sachen®, der einzelne arbeitet dabei ,,um
Gottes Lohn®). Gerichtshof: Kein VerstoB gegen das Zwangsarbeitsver-
bot des Art. 4 Abs. 2 MRE.

19%) EGMR EuGRZ 1986, 497 ff. Die Nichteinstellung Radikaler verstofie
nicht gegen die Meinungsfreiheit des Art. 10 MRK, weil die Konven-
tion keinen Anspruch auf Zugang zum ffentlichen Dienst gewihre.
Letzteres trifft zwar zu, doch warum soll Art. 10 nur dann verletzt sein,
wenn als Reaktion auf unerwilnschte Meinungen Anspriiche verweigert
werden? Reicht nicht auch jeder nicht ganz unerhebliche sonstige
Nachteil?

19%) Um erneut die Radikalen-Problematik aufzugreifen: Die EMRK hatte
in einem Fall Art. 10 noch als verletzt angesehen — EMRK EuGRZ
1984, 407. Der Untersuchungsausschuf der ILO (Bericht s. oben Fn 6)
scheute anders als der EGMR nicht vor dem ,heillen Eisen® zurlick,
doch entschied er nur mit zwei zu eins Stimmen (gegen das Votum des
venezolanischen Mitglieds). Beim Sachverstindigenausschull war eine
vergleichbare Uneinigkeit nicht deutlich geworden.

110y EuGH DR 1985, 2150: Die Bundesregierung wurde nur insoweit verur-
teilt als sie es unterlassen hatte, digjenigen Tétigkeiten festzulegen, filr
die ein bestimmtes Geschlecht unabdingbare Voraussetzung ist.

) BVerfG EuGRZ 1987, 10.

112) §, als Beispicl aus der Auseinandersetzung um § 116 AFG Heintzen, M.,
Die Neuregelung des § 116 AFG und das internationale Recht, DB Heft
9/1987, 482 ff. Vilkerrechiliche Hindernisse gegen die Unternechmens-
mitbestimmung aufgrund von Kapitalschutzabkommen entdeckte
Wengler, W., Die Mitbestimmung und das Viélkerrecht, Baden-Baden
1975. Argumentationsmuglichkeiten, wie die Streikgarantic des Art. 6
Ziff. 4 ESC durch das Recht auf Arbeit der Nichtorganisierten nach Art.
1 ESC beschréinkt werden kann, deutet an Zacher, H., Das Recht auf
Organisation und Arbeitskampfnach Art, 5 und Art. 6 Abs, 4 der euro-
piischen Sozialcharta, Zeitschrift fiir Sozialreform 1978, 129, 139.

Paritéitsprinzip und Aussperrung
im Arbeitskampfrecht der Bundesrepublik®)

Von Karl-Jilrgen Bieback**)

1. Der zentrale Stellenwert der
Aussperrungsdiskussion und des
Paritiitsprinzips

Die drei groBen Urteile, mit denen das Bundesar-
beitsgericht (BAG) das Arbeitskampfrecht der Bundes-
republik 1955, 1971 und 1980 durch Richterrecht ent-
wickelte, betrafen alle die Zuldssigkeit der Aussperrung.

Schon dies macht drei Grundprobleme des Arbeits-
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kampfrechts der Bundesrepublik deutlich, die im fol-
genden analysiert werden sollen:

*) Dem Aufsalz licgt eine schrifiliche Stellungnahme zugrunde, die der
Verf. bei der Anhirung des Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung
des Deutschen Bundestages am 3. 12. 1986 zum Gesetzesentwurf der
Fraktion Die Griinen, Entwurf eines Gesetzes zum Verbot der Ausper-
rung, vorgelegt hat,

#¥) Dr, jur., Professor filr Arbeits- und Sozialrecht an der Hochschule fiir
Wirtschaft und Politik, Hamburg.
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