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Die Implementation von ILO-{/bereinkommen.
Erfahrungen und Uberlegungen in Deutschland

Wolfgang DAUBLER
1. Einleitung

Fragt man einen durchschnittlichen deutschen Arbeitsrichter, ob er jemals mit ILO-
Ubereinkommen zu tun hatte, so muss man mit der Gegenfrage rechnen, um was es sich
denn dabei handle. Dass zahlreiche arbeitsrechtliche Sachprobleme im ,,JILO-Recht* ge-
regelt sind, wird ihm erst recht nicht geléufig sein.

Natiirlich gibt es Ausnahmen, die man insbesondere beim Bundesarbeitsgericht
finden wird. Dort haben sich Anwilte in einer ganzen Reihe von Fillen auf ILO-
Ubereinkommen berufen, und das Gericht hat sich mit ihren Argumenten auseinander
gesetzt. Viel bewirkt wurde dadurch allerdings nicht. Auf die Ursachen wird zuriickzu-
kommen sein.

Die (kognitive und auch emotionale) Distanz zwischen den deutschen Arbeitsge-
richten und dem internationalen Arbeitsrecht ist von groBer praktischer Bedeutung, Die
Arbeitsgerichte sind in Deutschland dic wichtigste Instanz, um das Arbeitsrecht in der
Realitiit wirksam werden zu lassen. Jedes Jahr werden dort ca. 600.000 Verfahren anhin-
gig gemacht, die zu etwa 50.000 Urteilen fiihren. Aus mehr oder weniger allgemeinen
gesetzlichen Vorschriften wird so ein dichtes Netz von richterrechtlichen Normen entwi-
ckelt, die das Handeln der Akteure in der Praxis bestimmen. Will ein Arbeitgeber oder
¢in Betriebsrat wissen, was das Arbeitsrecht zu einem konkreten Problem meint, nimmt
er einen Kommentar zur Hand, wo die Rechtsprechung mit mehr oder weniger groBer
Vollstindigkeit dargestellt ist.

Ein zweites kommt hinzu. Das deutsche System der Arbeitsbeziehungen ist in ho-
hem MaBe verrechtlicht in dem Sinne, dass Konflikte typischerweise durch Anwendung
von Rechtsnormen geltst werden, Die offene Konfrontation von Interessen, die ,,Macht-
probe” ist die Ausnahme. Dem entspricht es, dass beispielsweise die nicht von einer
Gewerkschaft getragene Arbeitsniederlegung illegal ist und dass auch das gewerkschaft-
liche Streikrecht engen Grenzen unterliegt.

Im Folgenden soll zuniichst kurz skizziert werden, wie sich das deutsche Recht
gegeniiber volkerrechtlichen Normen verhilt (unten Abschnitt 2). Im Anschluss daran
sollen diejenigen Entscheidungen betrachtet werden, in denen — ausnahmsweise — der
Riickgriff auf ILO-Ubereinkommen eine Rolle spielte. Sie betreffen insbesondere die ge-
werkschaftlichen Rechte nach dem Ubereinkommen Nr. 87, das Diskriminierungsverbot
nach dem Ubereinkommen 111 sowie den Verlust des Urlaubsanspruchs durch Zeita-
blauf nach dem Ubereinkommen Nr. 132 (unten Abschnitt 3). Der folgende Abschnitt
will den Ursachen nachgehen, die fiir den vergleichsweise bescheidenen Stellenwert
des ILO-Rechts verantwortlich sind (unten Abschnitt 4). In Ankniipfung an die Dis-
kussion um die ,,Sozialklausel“ in Handelsvertriigen sollen anschlieBend Uberlegungen
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aufgegriffen werden, wie mit Hilfe wirtschaftsrechtlicher Normen, insbesondere solche,
des Wetthewerbsrechts, fiir eine wirksamere Implementation von ILO-Standards gesorgt
werden konnte (unten Abschnitt 5).

Die Arbeit befasst sich bewusst nicht mit den vélkerrechtlichen Mitteln, die der g
zur Verfiigung stehen ' und die nicht nur im Falle Myanmar? praktische Bedeutung ge.
wonnen haben.

2. Die Stellung vilkerrechtlicher Vertrige im deutschen Recht

2.1 Aligemeine Regeln des Vilkerrechts

Art. 25 GG bestimmt, dass ,,allgemeine Regeln des Vilkerrechtes” Bestandteil des Bun-
desrechtes sind, den Gesetzen vorgehen und Rechte und Pflichten unmittelbar fiir die
Bewohner des Bundesgebictes erzeugen. Anders als in der Weimarer Zeit muss die
Regel nicht ,.allgemein anerkannt sein; Voraussetzung ist lediglich, dass sie von der
weitaus groBeren Zahl der Staaten akzeptiert ist, zu denen nicht notwendigerweise auch
die Bundesrepublik gehéren muss. * Regeln dieser Art kénnen auch in vélkerrechtlichen
Vertrigen niedergelegt sein.

Was Volkerrechtsnormen mit arbeitsrechtlichem Inhalt betrifft, so wurde schon vor
vielen Jahren in der Literatur darauf hingewiesen, dass bestimmte ILO-Ubereinkommen,
die von ca. 100 Mitgliedstaaten ratifiziert sind und die auch von den iibrigen weitgehend
beachtet werden, durchaus in diese Kategorie gehéren kinnen.! Angesichts des weit
iiber dieses Niveau hinausgehenden Ratifikationsstandes der ,Kernarbeitsnommen® im
Sinne der Deklaration von 1998 miisste man diese konsequenterweise dazu rechnen, ’
Die deutsche Literatur hat sich in neuerer Zeit damit aber nicht befasst. Zugleich wiir-
de es schwer fallen, mehr als die in den fraglichen acht Ubereinkommen niedergelegten
Prinzipien fiir verbindlich zu erkliren. * So wiire es kaum mdglich, den konkreten Ein-
zelnormen, die z. B. von den Kontrollorganen der ILO aus solchen Abkommen abgeleitet
werden, eine entsprechende Qualitit beizumessen.

1 Dazu aus dem deutschen Schrifttum etwa Sabine Béhmert, Das Recht der ILO und sein Einfluss auf
das deutsche Arbeitsrecht im Zeichen der europiiischen Integration, Baden-Baden 2002; Eva Senghaas-
Knobloch, in; Dies./Dirks Jan/Liese,Andrea; Internationale Arbeitsregulierung in Zeiten der Globali-
sierung, Miinster 2003, S.223 ff.; dies.,in :Zangl, Bernhard/Ziim, Michael (Hrsg.): Vermechtlichung -
Baustein fiir Global Governance? Bonn 2004, 5. 140 ff.; Alfred Wisskirchen, Die normensetzende und
nermeniiberwachende Titigkeit der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO), ZfA 2003, 691 fI. Aus
der Sicht der ILO Jean-Michel Servais, Normes Intemnationales du Travail, Paris 2004, S.257 ff.

2 Dazu Martin Olz, Die Kernarbeitsnormen der Internationalen Arbeitsorganisation im Lichte der neven
handelspolitischen ,,Sozialklausel” der Europiiischen Union, ZIAS 2002, 319, 343 ff.

3 Soetwa BVerfGE 15, 25, 34; 16, 27, 33; 23, 288, 316 f., scither stindige Rechisprechung.

4 Klaus Lorcher, Die Normen der Internationalen Arbeitsorganisation und des Europarats ~ Ihre Bedeu-
tung fiir das Arbeitsrecht der Bundesrepublik — AuR 1991, 97, 103; pauschal ablehnend Winfried Haase,
Zur Bedeutung der LTAQ-Ubereinkommen, ZESH/SGB 1990, 238, 245.

5 Vgl. Olz (oben Fn 2) ZIAS 2002, 331.

6 Zu der Gefahr, dass ,Prinzipien® folgenlose Bekundungen werden, s. eingehend Philippe Alston, 15
EIIL (2004), 5.457 {f.
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2.2 Viilkerrechtliche Vertriige

¢ pas in Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG vorgesehene Zustimmungsgesetz hat einen Doppel-
charakter: Es ermiichtigt nicht nur den Bundesprisidenten, eine definitive volkerrecht-
jiche Bindung einzugehen, sondern es enthalt auch einen innerstaatlichen ,,Rechtsan-
wendungsbefehl: Der Inhalt des vélkerrechtlichen Vertrages wird durch ihn fiir und ge-
gen den einzelnen Biirger verbindlich. 7 Dabei éindert sich seine Qualitit als V§lkerrecht
nicht?, was insbesondere fiir die anzuwendenden Interpretationsregeln von Bedeutung
ist. Der ,rezipierte” volkerrechtliche Vertrag hat den Rang eines einfachen innerstaat-
lichen Geseizes. Ob er im konkreten Fall wirklich Rechte und Pflichten schafft, hiingt
davon ab, ob er eine geniigend priizise inhaltliche Aussage enthilt (also ,,self-executing™
ist) und auBerdem sich nicht selbst ausdriicklich auf ein bloBes gesetzgeberisches Pro-
gramm beschrinkt.

Volkerrechtliche Vertriige bediirfen wie andere Rechtstexte in der Regel der Ausle-

gung. Hierfiir haben sich eine Reihe spezifischer Grundsitze entwickelt, die ihren Nie-
derschlag in der Wiener Vertragsrechtskonvention vom 23.5.1969 gefunden haben. Ob-
wohl ihr die Bundesrepublik erst mit Gesetz vom 3.8.1985 zugestimmt hat?, und obwohl
sie an sich nur auf die nach diesem Zeitpunkt abgeschlossenen Vertriige anwendbar ist,
wurde sie vom Bundesverfassungsgericht schon zuvor hiufig herangezogen. ' Die Ei-
genstindigkeit der Volkerrechtsordnung zeigt sich auch darin, dass eine verfassungs-
oder gar gesetzeskonforme Interpretation vilkerrechtlicher Vertrige aus geschlossen ist.
Anderes gilt nur dann, wenn — wie einst beim Grundlagenvertrag mit der DDR - dem
Partner von vorneherein erkennbar ist, dass nur im Rahmen des verfassungsrechtlich
Zulissigen gehandelt werden soll. "'
" Der so bestimmte Inhalt volkerrechtlicher Vertrige ist seinerseits bei der Auslegung
und Handhabung des innerstaatlichen Rechts zu beriicksichtigen. Soweit dieses Spiel-
riume lésst — sei es bei der Ermessensausiibung, sei es bei der Auslegung innerstaat-
licher Rechtsnormen — ist diejenige Losung zu wihlen, die die Bundesrepublik nicht
in vélkerrechtliche Schwierigkeiten bringt.'> Man spricht insoweit von ,,vilkerrechts-
konformer* Interpretation, die zu praktizieren nicht etwa eine Erscheinungsform von
Comitas, sondern eine echte Rechtspflicht ist. Die Notwendigkeit, die Ubereinstimmung
mit volkerrechtlichen Verpflichtungen zu suchen, gilt — wie das BVerfG am Beispiel der
EMRK deutlich gemacht hat '* — auch filr das Grundgesetz selbst.

2.3 Das Problem der Definitionsmacht

Die Anerkennung vélkerrechtlicher Vertriige als innerstaatlich verbindlich — sei es, dass
daraus dem Einzelnen Rechte und Pflichten erwachsen, sei es, dass es sich um eine

7 BVerfGE 30, 272, 284.

®  Helmut Steinberger ZaSRV 48 (1988), 8. 4.

* BGBI IIS.926.

1 Vp| etwa BVerfGE 40, 141, 176; 52, 391, 406; 75, 1, 20.
11 BVerfGE 36, 1, 35. '

2 BVerfGE 59, 63, 89.

3 BVerfGE 74, 358, 370; 82, 106, 120 if.
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verbindliche Interpretationsrichtlinie handelt — sagt noch nichts dariiber, welche In.
stanz iiber den konkreten Inhalt einzelner vilkerrechtlicher Normen befindet, Auch die
Anwendung des spezifisch vilkerrechtlichen Auslegungsinstrumentariums verhindey
nicht, dass Divergenzen zwischen intemationalen Gremien und der deutschen Recy.
sprechung entstehen kénnen, Nach der Auffassung des BVerfG ist zu unterscheiden:

Sieht ein vélkerrechtlicher Vertrag eine sog. authentische Interpretation durch die
Vertragsparteien, ein internationales Gericht oder eine andere Instanz vor, so ist derey
Rechtsauffassung auch fiir deutsche Gerichte mafgebend. So hat etwa das Bundesver.
fassungsgericht anerkannt, dass sich die vélkerrechtskonforme Auslegung des Grundge.
setzes an der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte orjep.
tieren muss. **

Probleme ergeben sich, soweit Gremicn wie der Sachverstindigenausschuss der
ILO " eine Interpretation vornehmen, die nirgends als ,,authentisch* qualifiziert ist. I
soweit eine volle inhaltliche Bindung deutscher Gerichte anzunehmen, geht nicht ap:
Es macht ersichtlich einen Unterschied, ob man ein Abkommen wie die EMRK eip-
schlielich eines gerichtlichen Kontrollverfahrens ratifiziert oder ob es im Rahmen einer
internationalen Organisation wie der ILO lediglich ein sich in mehreren Etappen voit-
ziehendes Kontrollverfahren mit einer nur fakultativen Einschaltung des Internationalen
Gerichtshofs gibt. Auf der anderen Seite wiire der Grundsatz der vélkerrechtskonformen
Auslegung deutscher Normen verkannt, wiirde man die Rechtsauffassungen eines Sach-
verstindigengremiums als rechtlich véllig irrelevant behandeln und deshalb mit Stijl-
schweigen libergehen: Je stiirker die personliche Unabhingigkeit der Mitglieder ausge-
prégt ist, um so eher nihern sie sich einem Gericht an, von dessen Auffassung abzuwesi-
chen zwar erlaubt ist, aber unter einem eingehenden Rechtfertigungszwang steht. ' Der
Sache nach bedeutet dies dasselbe wie die Auffassung Kahn-Freunds, den Ausfiihrungen
des Sachverstindigenansschusses beim Europarat komme ein hoher Grad an »persuasive
authority* zu. " Meinungsverschiedenheiten bestehen iiber die Qualifizierung der Emp-
fehlungen, die ein Untersuchungsausschuss nach Art. 28 der ILO-Verfassung erarbeitet
hat: Da sich nach Art. 29 Abs. 2 der Verfassung die betroffene Regierung innerhalb von
drei Monaten entscheiden muss, ob sie die ,,Empfehlungen* des Ausschusses annimmt
oder den Internationalen Gerichtshof anruft, wird man insoweit eine verbindliche, auch
fiir deutsche Behéirden und Gerichte maBgebende Festlegung annehmen miissen.

1 BVerfGE 74, 358, 370.

'3 Zu ihm Geraldo W.von Potobsky/ Héctor G. Bartolomei de la Cruz, La Organizacién Internacional del

Trabajo, Buenos Aires 1990, 5. 112 ff.; Alfred Wisskirchen (oben Fa 1) ZfA 2003, 691, 711 F.

Niher Wolfgang Daubler, Pflicht des Beamiten zur Verfassungstreue nach internationalem recht, RiA

1985, 121 fI.; ebenso ArbG Oldenburg BB 1988, 565 (Abweichung nur aus wiriftigem™ Grund); zur

Differenzierung je nach der Unabhéingigkeit der Mitglieder des Gremiums auch Wilhelm Wengler, Vol-

kerrecht, Bd. 1, Berlin/Géttingen/Heidelberg 1964, 5.703 ff.

7 Otto Kahn-Freund, in: Antoine Jacobs (Ed.), European Law and the Individual, Amsterdam 1976,
5.205.

18 So Wilhelm Adamy/Manfred Bobke/Klaus Lércher, in; Wolfgang Diubler/Michael Kittner/Klaus Lor-
cher, Internationale Arbeits- und Sozialordoung, 2, Aufl., Kbln 1994, §. 194, gegen die Auffassung der
Bundesregierung,.
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3. Der Umgang mit ILO-Ubereinkommen —
Beispiele aus der Rechtsprechung der Arbeitsgerichte

3.1 Koalitionsfreiheit

i M 3 des ILO-Ubereinkommens Nr. 87 ¥ garantiert den Organisationen der Arbeitneh-
mer und der Arbeitgeber, u. a. ihre Geschiftsfilhrung und Titigkeit zu regeln und ihr

Programm aufzustellen. Dazu rechnet der Sachverstindigenausschuss der ILO in stéindi-

ger Rechtsprechung” auch die Organisation von Streiks. Diese konnten sich nicht nur
f jarauf beziehen, bessere Arbeitsbedingungen zu erreichen oder kollektive berufsbezo-
| gene Forderungen zu erheben; das Streikrecht umfasse vielmehr gleichermaBen Fragen
; Wirtschafts- und Sozialpolitik der Regierung, soweit sie die Arbeitnehmmer unmittel-
b par betretfen.  Durch die Einbeziehung der Wirtschafis- und Sozialpolitik sind zugleich
] auch staatsbezogene Aktionen méglich; ausdriicklich wird im selben Bericht betont, die
1 Gewerkschaften miissten vom Mittel des Proteststreiks Gebrauch machen konnen, um
* Jie Wirtschafts- und Sozialpolitik der Regierung zu kritisieren. Lediglich der rein politi-
. sche Streik falle aus dem Anwendungsbereich der Koalitionsfreiheit heraus.* Auch der
' Solidarititsstreik diirfe nicht generell verboten werden. 2 Bemerkenswert ist schlieflich
die Aussage, dass eine Betriebsbesetzung nur dann fiir illegal erklirt werden diirfe, wenn
sie ihren friedlichen Charakter verliere. 3

Das BAG hat im Jahre 1980 das ILO-Ubereinkommen Nr. 87 lediglich in einer auf

die Aussperrung bezogenen Entscheidung erwiihnt und festgestellt, es sei ,.unstreitig”
¥ durch Transformationsgesetz geitendes Recht in Deutschland geworden.  Es gewdhr-

leiste die Koalitionsfreiheit aber nur ,,in ganz allgemeiner Form* und gehe nicht tiber
die Grundsiitze hinaus, die in der Bundesrepublik ohnehin durch Art. 9 Abs. 3 GG ver-
fassungsrechtlich gewihrleistet seien. Eine wortlich {ibereinstimmende Aussage findet
sich in einer neven Entscheidung des ArbG Stuitgart %, die iiber die Tariffdhigkeit einer
wenig mitgliederstarken Kleingewerkschaft zu entscheiden hatte. Dem BAG lisst sich
diese Haltung nicht unbedingt vorwerfen, da der Sachverstindigenausschuss die hier
referierten Aussagen erst drei Jahre spiter machte und der Wortlaut des Art. 3 derart
weitreichende Riickschliisse nicht unbedingt nahe legt.

Anders verhilt s sich jedoch mit einer Entscheidung des ArbG Hagen aus dem
Jahre 1991 %, das iiber die Zulissigkeit eines Proteststreiks gegen die damals geplante
Neufassung des § 116 AFG zu entscheiden hatte. Ohne mit einem Wort aof die anders-
lautende BAG-Rechtsprechung einzugehen, behauptete es, das Ubereinkommen Nr. 87
schaffe , kein innerstaatliches Recht®, sondern beschrinke sich auf , Empfehlungen® an
die Adresse der Bundesregierung. Die Aussagen des Sachverstindigenausschusses wur-

1% BGRL 1956 11 8.2072 ff.

¥ Conférence internationale du Travail, 69¢ Session 1983, Rapport 111 (Partie IV b) Emde d’Ensemble de
I application des Conventions sur la liberté syndicale, Gengve 1983, N° 200 (8. 63).

U A2 0., N 214 (5.67/68).

B A a 0,N 217 (5.69).

2 Aa0,N218(5.69).

X BAG AP Nr. 64 zn Art, 9 GG Arbeitskampf, Blatt 7R.

BB 2004, 827 = NZA-RR 2004, 540.

% ArbG Hagen AP Nr. 118 za Art. 9 GG Arbeitskampf, Blatt 5R.
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den (immerhin) in einem Halbsatz erwihnt, jedoch mit der Bemerkung abgetan aug
einer solchen ,Einschitzung* sei fiir die Frage der Zulissigkeit eines Streiks gegepy die
Novellierung des § 116 AFG ,nichts* zu gewinnen. Eine inhaltliche AusemanderSet
zung erfolgte nicht. Das BAG hat auf vergleichbare Geringschitzungen bislang Verzicl,.
tet, allerdings in seiner Entscheidung zum Streikbrechereinsatz von Beamten die Genfe,
Entwicklung mit keinem Wort erwihnt.. ¥

Die autoneme, nicht an die Betriebsverfassung gekoppelte gewerkschaftliche In.
teressenvertretung im Betrieb ist in der Bundesrepublik nicht gesewzlich geregelt ung
deshalb Gegenstand eines recht dicht gekniipften Netzes richterrechtlicher Normep, »
Insoweit wiirde es sich dhnlich wie im Arbeitskampfrecht anbicten, auch solche v
kerrechtlichen Abkommen heranzuzichen, die nur dem Staat Bundesrepublik Leitliniey
vorgeben, jedoch keine Rechte und Pflichten fiir den einzelnen Biirger begriinden, T
Betracht kommt dabei insbesondere das ILO-Ubereinkommen Nr. 135 %, das die , Ar.
beitnehmervertreter im Betrieb” gegen jede Benachteiligung einschlieBlich Kiindigung
schiitzt und ihnen ,Erleichterungen® verschaffen will, die geeignet sind, ihnen die rasche
und wirksame Durchfiihrung ihrer Aufgaben zu erméglichen. , Arbeitnehmervertreter
sind je nach nationaler Gesetzgebung die von der ganzen Belegschaft bestimmiten, d. b,
die sog. gewihlten oder die gewerkschaftlichen Vertreter (Art. 3). Konzentriert die natio-
nale Gesetzgebung den Schutz auf die ,,gewihlten Vertreter®, so ist Art. 5 des Uberein-
kommens zu beachten: Danach sind nétigenfalls geeignete MaBnahmen zu treffen, um
zu gewihrleisten, dass das Vorhandensein gewihlter Vertreter nicht dazu benutzt wird,
die Stellung der beteiligten Gewerkschaften oder ihrer Vertreter zu untergraben.

Das Ubereinkommen gewann in zwei Fillen praktische Bedeutung in der Rechtspre-
chung des BAG. Zum cinen ging es um die Wahl gewerkschaftlicher Vertrauensleute im
Betrieb. Sie sei - so damals das BAG® — nicht durch Art. 9 Abs. 3 GG garantiert, folge
aber auch nicht aus dem ILO-Ubereinkommen Nr. 135. Es kénne dahinstehen, ob nach
dem Ubereinkommen auch die Gerichte befugt seien, den betrieblichen Interessenvertre-
tern die notigen Erleichterungen zu gewiihren, wenn der Gesetzgeber untiitig bleibe. Das
Ubereinkommen fiberlasse es der innerstaatlichen Regelung, diejenigen Arbeitnehmer-
vertreter zu bestimmen, die den vorgesehenen Schutz und die vorgesehenen Erleichte-
rungen in Anspruch nehmen kdnnten. Das deutsche Recht schiitze die Mitglieder der Be-
triebsvertretungen, was zur Umsetzung ausrciche; das Ubereinkommen verlange nicht,
dass beide Arten von Arbeitnehmervertretern geschiitzt wiirden. *

Zum einen erstaunt, dass das Gericht auch in cinem so ,,gesetzesfreien” Raum wie
der innerbetrieblichen Betitigung der Gewerkschaft eine Bindung an das Ubereinkom-
men Nr. 135 nur erwiigt, nicht aber bejaht. Ganz anders war ja beim Ubereinkommen

277 BAG AP Nr.86 zu Art. 9 GG Arbeitskampf. Zum Genfer Verfahren s. Winfried Haase (oben Fn.4 )
8.244,

2 Einzelheiten bei Wolfgang Diubler, Gewerkschaftsrechte im Betrieb, 10. Aufl., Baden-Baden 2000, Rn.
256 f1.

¥ BGBL 1973 115.953.

0 BAG AP Nr.28 zu Art. 9 GG. Inzwischen ist diese Rechtsprechung durch die des Bundesverfassungs-
gerichts tberholt,

3 BAG AP Nr.28 zu Art. 9 GG BL 4.
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Nt.87* und schon Anfang der 60er Jahre beim Ubereinkommen Nr. 100 iiber die Ga-
rantie der Lohngleichheit von Mann und Frau* verfahren worden, dic beide pauschal als
geltendes Recht* bezeichnet wurden. Wesentliche Unterschiede in Wortlaut und Sinn
der Abkommen sind nicht ersichtlich und wurden auch nicht benannt. Doch davon ganz
abgesehen: Art. 5 des Ubereinkommens wurde mit keinem Wort erwihnt, obwohl genau
hier das Problem lag. Je geringer die Handlungsmoglichkeiten auf der gewerkschaftli-
chen ,,Schiene®, um so griBer die Gefahr einer totalen Gewichtsverlagerung, die Art. 5
gerade vermeiden will. *

Zweiter problematischer Bereich war das gewerkschaftliche Zugangsrecht zum Be-
trieb. Da auch hier Art. 9 Abs. 3 GG als Rechtsgrundlage ausscheiden soll *, kommt
gin Riickgriff auf das ILO-Ubereinkommen Nr. 135 in Betracht. Das BAG schrieb je-
doch seine Argumentation aus der Vertrauensleuteentscheidung fort: Das Ubereinkom-
men Nr. 135 sei der deutschen Gesetzgebung entsprechend auf die ,,gewihlten Vertreter”
beschriinkt. Auflerdem gehe es ausschlieBlich um betricbsangehérige Personen. ** Wie-
der wurde Art. 5 nicht zur Kenntnis genommen, obwohl er auch fiir diese Frage relevant
ist.?’ Der Sachverstindigenausschuss der ILO hat allerdings nicht diesen Punkt bean-
standet, sondern in der Vorenthaltung eines koalitionsrechtlichen Zugangsrechts einen
VerstoB gegen das UUbercinkommen Nr. 87 gesehen. * Noch weniger Aufgeschlossenheit
gegeniiber dem Ubereinkommen Nr. 135 zeigte im Ubrigen das ArbG Kassel * verfah-
ren, das sogar dagegen Bedenken hatte, eine tarifliche Absicherung von Vertrauensleuten
auf das Ubercinkommen Nr. 135 zu stiitzen. ©

3.2 Diskriminierungsverbote nach dem Ubereinkommen Nr. 111

Das TLO-Ubereinkommen Nr. 1114 verbietet u. a. eine Benachteiligung auf Grund der
politischen Meinung. Wegen des Ausschlusses sog. Radikaler aus dem Offentlichen
Dienst hat ein nach Art. 26 der ILO-Verfassung eingesetzter Untersuchungsausschuss
die deutsche Praxis in einem ,.gerichtsihnlichen® Verfahren untersucht. Der sehr um-
fangreiche Bericht# kommt zu dem Ergebnis, dass die Bundesrepublik das Uberein-
kommen insbesondere deshalb verletzt hat, weil sie die gesteigerte politische Treue-

2 BAG AP Nr.64 zu Art. 9 GG.

3 BAG AP Nr.69 zu Art. 3 GG BL 3.

M Das (Tbergehen des Art. 5 riigt auch Heide Pfarr, Gewerkschaftliche Rechte im Betrieb, AuR 1979, 242,
245.

3 7yr nunmehr bestehenden verinderten Rechtslage s, Diubler {oben Fn.28), Rn. 407 ff.

3% BAG AP Nr. 10 zv Ant. 140 GG BL 4R.

T Dazu Konrad Sarge/Heinz Gester, Zugangsrecht der Gewerkschaften zum Betrieb/Gewerkschaftliche
Werbung und Information im Betrieb, AiB 1988, 228, 230,

3% Zitiert bei Lorcher (oben Fn 6) AuR 1991, 100 Fa. 42.

3 ArbG Kassel EzA Art. 9 GG Nr. 18.

0 Dafilr aber BAG AP Nr.28 zu Art. 9 GG.

4 BGBL 1961 11 8.97.

4 Intemnationales Arbeitsamt (Hrsg.), Bericht des gemiB Art, 26 der Verfassung der TLO eingesetzten
Ausschusses zur Priifung der Einhaltung des Ubereinkommens Nr. 111 iiber die Diskriminierung (Be-
schiftigung und Beruf), 1958, durch die BRD, Genf 1987; abgedruckt auch bei Klaus Dammann/Werner
Siemantel (Hrsg.), Berufsverbote und Menschenrechte in der Bundesrepublik, Koln 1987.
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pflicht Sffentlicher Bediensteter nicht auf den engen Kreis von Personen beschriinkt hat
bei denen dies entsprechend Art. 1 Abs. 2 des Ubereinkommens mit den ,,ErfordemiSseI;
der Beschiiftigung® gerechtfertigt werden kann. Da die Bundesregierung nicht vop, der
Mbglichkeit Gebrauch machte, gegen die auf dieser Grundlage ausgesprochenen Emp.
fehlungen des Ausschusses den Internationalen Gerichtshof anzurufen, sind sie Meineg
Erachtens rechtlich bindend geworden. Die Rechtsprechung der deutschen Arbeitsge.
richte hat darauf unterschiedlich reagiert.

Auf der einen Seite steht eine Entscheidung des ArbG Oldenburg ©, das sich gegep.
iiber der volkerrechtlichen Ebene sehr aufgeschlossen zeigte: Bei der Bestimmung deg
Begriffs ,Eignung* in Art. 33 Abs. 2 GG sei das ILO-Ubereinkommen Nr. 111 zu be.
riicksichtigen. Zum Grundsatz der vilkerrechtsfreundlichen Handhabung des deutschey,
Rechts gehore es auch, nur aus triftigen Griinden von Positionen der ILO-Kontrollorgane
abzuriicken. * Damit ist zwar keine volle Bindung bejaht, dem Vélkerrecht jedoch der
Stellenwert eingerdumt, den es auch nach hier vertretener Auffassung verdient.

Auf der anderen Seite steht eine spitere Entscheidung des BAG, die sich zwar mj¢
den Ergebnissen des Untersuchungsausschusses befasste, ihnen im Ergebnis aber jede
Wirkung absprach. ® Zwar sei das Ubereinkommen Nr. 111 innerstaatliches Recht ge-
worden, doch sei damit noch nicht positiv vorentschieden, ob seine Bestimmungen auch
bei der Auslegung des Grundgesetzes heranzuziehen seien. Auch wenn man dies bejahe,
sei die besondere politische Treuepflicht des Beamten, die auch fiir den angestellten Leh-
rer gelte, aus den Erfordernissen der Beschiiftigung heraus gerechtfertigt. Die Empfeh-
lungen des Untersuchungsausschusses {(zu denen sich diese Rechtsauffassung ja in Wi-
derspruch setzt) hiitten keine das innerstaatliche Recht unmittelbar indernde Wirkung,
Nach Art. 19 Abs. 6 der ILO-Verfassung wiirden die Empfehlungen lediglich die Regie-
rung zur Vornahme der erforderlichen MaBnahmen verpflichten, und auch dies nur, wenn
die Empfehlungen ausdriicklich oder stillschweigend angenommen wiirden. Das Gericht
sei daher an die in dem Bericht des Untersuchungsausschusses zum Ausdruck gekom-
mene Rechtsansicht ebenso wenig gebunden wie an die Auffassung irgendwelcher an-
derer Gutachten. * SchlieBlich heiBit es, eine mittclbare Bindung an die Ergebnisse des
Untersuchungsausschusses folge auch nicht aus der Verpflichtung der innerstaatlichen
Gerichte, volkerrechtliche Normen insoweit zu beachten, als ihnen das innerstaatliche
Recht einen Auslegungsspielraum lasse — wie dies im Einzelnen begriindet wird, ist der
verdffentlichten Fassung des Urteils ¥ nicht zu entnehmen, da dort jeweils die kursiv
gesetzten Worte ,,wird ausgefiihrt™ eingefiigt sind. Vermutlich wird das Vorliegen eines
Auslegungsspielranms verneint.

Kritisch sind drei Dinge anzumerken, Zum einen erstaunt, dass das Gebot vilker-
rechtskonformer Auslegung des Grundgesetzes nur als Eventualitiit gepriift wird, obwohl
die die Frage bejahenden Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts ausdriicklich

4 BB 1988, 565.

#  Das Unteil wurde vom LAG Niedersachsen aufgehoben, mitgeteilt bei Lorcher (oben Fn 6) AuR 1991,
104 Fn. §1.

4 BAG APNr.4zu§611 BGB Abmahnung = NJW 1989, 2562 = NZA 1989, 716.

4 BAG AP Nr.4 zu §611 BGB Abmahnung Bl 4.

# 8. die Nachweise oben Fn.45.
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genannt werden. Warum dieses Zuriickweichen hinter die Positionen des hochsten deut-
schen Gerichts? Viel niher hitte es gelegen, in dem Ubereinkommen Nr. 111 kein unmit-
telbar geltendes Recht, sondern lediglich eine Staatenverpflichtung zu sehen, die bei der
Auslegung zu beriicksichtigen ist — Art. 3 des Ubereinkommens deutet recht nachhaltig
in diese Richtung. Zum zweiten sind — worauf Lrcher aufmerksam gemacht hat * — vom
BAG die Empfehlungen des Ausschusses mit solchen der Arbeitskonferenz verwechselt
worden; Letztere besitzen in der Tat nicht dasselbe MaB an Verbindlichkeit. SchlieBlich
fehlt eine inhaltliche Auseinandersetzung mit den Aussagen des Ausschusses, die umso
niher gelegen hiitte, als dieser auch ein Minderheitenvotum enthielt, wonach die Praxis
nicht zu beanstanden sei.

Das Problem unterschiedlicher Behandlung wegen (in der Vergangenheit liegender)
politischer Betiitigung hat nach der deutschen Wiedervereinigung zusitzliche Bedeu-
tung erlangt. In den Entscheidungen zur fristlosen Kiindigung wegen Stasi-Mitarbeit *
~ und zur ordentlichen Kiindigung wegen mangelnder persénlicher Eignung * ist zun#ichst
das Ubereinkommen Nr. 111 {iberhaupt nicht erwzhnt worden, obwohl es durchaus ent-
sprechende Hinweise in der Literatur gegeben hatte.’' In der Folgezeit 4nderte sich
dies, doch wurde das Ubereinkommen ein wenig eigenwillig interpretiert. Zwar habe
es den Rang eines innerstaatlichen Gesetzes 32, doch sei es nicht verletzt: Bei der Entlas-
sung von Lehrern, die in der Vergangenheit einzelne Funktionen avf unterer Ebene der
SED ausgeiibt hatten, gehe es nicht um die Sanktionierung wegen einer blofien politi-
schen Meinung, vielmehr fehle den Betrofienen die persénliche Eignung als Lehrer. Die
Grundwerte der Verfassung kénne nicht glaubwiirdig vermitteln, wer diese Ordnung in
der Vergangenheit als ,,revanchistisch* und ,.imperialistisch” dem bestehenden ideologi-
schen Aufirag entsprechend bezeichnet habe. ® Zugleich blieb dahingestellt, ob nicht —
wenn man diese Auslegung nicht teilen wiirde — eine verfassungskonforme Auslegung
Platz zu greifen hiitte, wonach die politische Trevepflicht nach Art. 33 Abs. 4 GG den
Begriff der Eignung bestimmen miisse. Was vollig fehlt, ist eine differenzierende Be-
trachtung von Art. 1 des Ubereinkommens Nr. 111: Wihrend Abs. 1 lit. a jede Benach-
teilignng wegen ,,politischer Meinung” ausschliefit, ldsst sie Abs. 2 mit Riicksicht auf
die Erfordernisse einer bestimmten Beschiftigung zu. Nicht einmal diese im Abkom-
menstext selbst angelegte Unterscheidung zwischen Regeltatbestand und ausnahmswei-
se gegebener Rechtfertipung fand Eingang in die Argumentation des Gerichts.

In einer spiiteren Entscheidung ging es um die ,unpolitische* Frage, ob es eigentlich
zuliissig ist, cine Titigkeit als Beamter nicht auf die Dauer der Betriebszugehorigkeit
anzurechnen, auch wenn die Tétigkeit fiir denselben Arbeitgeber erfolgte. Der Kliger

® Lércher (oben Fn 6) AuR 1991, 101 Fn. 50.

“ BAGDB 1993, 173, 175; LAG Brandenburg DB 1993, 176.

% LAG Berlin DB 1993, 98.

' Vgl etwa Klaus Lisrcher, Staatsverirag contra Vilkerrecht? Welche Vorgaben enthalten die fiir die Bun-
desrepublik und die DDR verbindlichen Ubereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation filr
vertragliche Regelungen iiber den ffentlichen Dienst? PersR 1990, 217 fT.

2 BAG AP Nr.1 zu ILO-Ubereinkommen Nr. 111; BAG AP Nr.22 zu Einigungsvertrag Anlage I Kap.
XIX.

¥ BAG AP Nr.1 zu ILO-{Tbereinkommen Nr. 111; BAG AP Nr.22 zu Einigungsvertrag Anlage I Kap.
XIX.
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bericf sich dabei u. a. auf das allgemeine Benachteiligungsverbot des Art. 1 Abs, | lit
b des Ubereinkommens Nr. 111.% Das BAG vertrat anders als bei friiherer Gelegenhg,
den Standpunkt, das Ubereinkommen enthalte nur eine Empfehlung an die Bundegye_
gierung. Auch wenn man dies anders sihe, crgebe sich aus Art. 2 des Uberei111(01[1111.3_1.ls
lediglich eine Pflicht zur Forderung der Gleichheit, was dem Einzelnen keine subjektive“
Rechte einrdume. Man kann sich des Eindrucks nicht erwehren, die normative Wirkyy,
des Ubereinkommens sei nur deshalb ,,minimalisiert worden, weil eine Rechl;frertigung
aus den ,.Erfordemnissen der Beschiftigeng* nicht ernsthaft in Betracht gekommen Wire,

Erwihnenswert ist schliefilich, dass das Bundesverfassungsgericht in einer neuerep
Entscheidung auch das Ubereinkommen Nr. 111 heranzog, um die aus dem innerstag;.
lichen Verfassungsrecht hergeleitete These zu untermauern, die Lebensverhiltnisse von
Frauen und Ménnern miissten angeglichen werden, auch mittelbare und faktische Dis.
kriminierungen seien zu beseitigen. * Wortlich wird ausgefiihrt;

»Das (d. h. die Verpflichtung zur Angleichung der Lebensverhilmnisse) entspricht auch den ey.
roparechtlichen und internationalen Verpflichtungen der Bundesrepublik. Sowohl das europai.
sche Gleichstellungsrecht (Richtlinie 76/207/EWG) wie die vblkerrechtlichen Instrumente zur
Abbau der Diskriminierung der Frau (vgl. auch das ILO-Ubereinkommen Nr. 111) fordern die
Beseitigung auch mittelbarer und faktischer Diskriminierungen.*

3.3 Ubereinkommen Nr. 132

Erhebliche Aufmerksamkeit hat das ILO-Ubereinkommen Nr. 132 iiber den bezahlten
Jahresurlaub * in Rechtsprechung und Literatur erfahren. Dabei spielen insbesondere
zwei praktisch nicht unwichtige Einzelfragen eine Rolle.

Das BAG vertritt den Standpunkt, der Urlaubsanspruch gehe spitestens mit dem
Ende des Ubertragungszeitraums, d. h. mit Ablauf des 31. Miirz des Folgejahres unter. ¥
Dies verstoBe nicht gegen die Vorschrift des Art. 9 Abs. 1 des Ubereinkommens, wonach
zwei Wochen des Jahresurlaubs ,.spitestens” ein Jahr nach Ablauf des Jahres zu gewih-
ren und zu nehmen sind, fiir das der Urlaubsanspruch erworben wurde. Das BAG sicht
in stéindiger Rechtsprechung in dieser Vorschrift nur einen zeitlichen Hochstrahmen, der
durch das nationale Recht verkiirzt werden konne. ® Das Ubereinkommen Nr. 132 sei
im Ubrigen ,.insofern innerstaatliches Recht geworden, als es den Bundesgesetzgeber
verpflichte, sein bestehendes Urlaubsgesetz mit dem Ubereinkommen Nr. 132 in Uber-
einstimmung zu bringen*, doch wirke es sich nicht normativ auf einzelne Arbeitsverhiilt-
nisse aus. Auch eine volkerrechtsfreundliche Auslegung komme nicht in Betracht; nur
das deutsche Ausfiihrungsgesetz kénne subjektive Rechte fiir den Einzelnen begriinden.

3 BAG NZA 1998, 1072 = BB 1998, 1748, auch zum Folgenden.

55 BVerfG NZA 2004, 33, 37,

% BGBI. 1975 II S. 745.

57 BAG EzA §7 BUrG Nr. 79.

% Grundlegend in neuerer Zeit BAG NZA 1994, 802; darauf berufen sich BAG NZA 1995, 123, 124 und
(bezogen auf den Zusatzurlaub des Schwerbehinderten) BAG NZA 1995, 746, 747 sowie BAG NZA
1997, 507 = BB 1997, 580.
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.' Die Vertragsparteien des Ubereinkommens hiitten iiberdies keine unmittelbare Anwen-
dung vorgesehen. ¥

Ahnlich verhilt es sich mit der zweiten Problematik, Nach der Rechtsprechung des
BAG entfillt die Urlaubsabgeltung nach § 7 Abs. 4 BUIlG, wenn der ausgeschiedene
Arbeitnehmer infolge von Arbeitsunfihigkeit bis zum Ende des Ubertragungszeitraums
nicht in der Lage gewesen wiire, den Urlaub in natura zu nehmen. ® Dies verstoBe nicht
gegen Art. 11 des UTbereinkommens Nr. 132, der den Unterzeichnerstaaten die Wahl zwi-
schen einem der ,Dienstzeit* entsprechenden bezahlten Urlaub, einer Abgeltung oder
einem gleichwertigen Urlaubsguthaben lasse. Nach Auffassung des BAG sind damit
Leistungshindernisse nicht angesprochen, dic die Entstehung eines Urlaubsanspruchs
hindern, der abgegolten werden kdnnte. ¢' Auch hier sind berechtigte inhaltliche Beden-
ken geduBert worden %, weil die Rechtsprechung durch Ausweichen auf den ,.angeblich®
nicht erfassten Tatbestand der Leistungsstdrung einen Effekt herbeifiihrt, den Art. 11 des
Ubereinkommens gerade verhindern wollte.

4. Einschiitzung
4.1 Typologie der Umgangsformen

Das hier prisentierte Material zeigt ein sehr unterschiedliches MaB der Befassung mit
ILO-Ubereinkommen. In groben Strichen lassen sich fiinf verschiedene ,,Umgangsfor-
men* skizzieren.

Auffindbar ist einmal das schlichte Ignorieren vélkerrechtlicher Normen. Obwohl
eine Bestimmung an sich einschliigig ist, d. h. sich auf das zu entscheidende Sachpro-
blem bezieht, wird sie im Urteil an keiner Stelle erwihnt. Dies kann auf Informations-
defiziten in Bezug auf die Existenz der Norm, aber auch darauf beruhen, dass man ihr
in Verkennung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts die Funktion einer
unverbindlichen Empfehlung zumisst, die man — vergleichbar einem Rechtsgutachten
als anregend aufgreift oder als wenig hilfreich beiseite lisst. Als Beispiel ldsst sich die
Entscheidung des BAG zur Gleichbehandlung nach dem ILO-Ubereinkommen Nr. 111
heranziehen. ©

Die zweite Form des Umgangs besteht darin, die nicht-deutsche Vorschrift zar
Kenntnis zu nehmen, ihre Bedeutung aber von vorneherein klein zu halten. Dies ge-
schieht etwa in der Weise, dass am Ende langer Ausfithrungen zum nationalen Recht ein
bis zwei Siitze angefiigt werden, wonach das einschligige Volkerrecht allenfalls zum sel-
ben, wahrscheinlich aber zu einem weniger weitgehenden Resultat fithren wiirde. Jiings-
tes Beispiel ist die Entscheidung des ArbG Stuttgart zur Gewerkschaftseigenschaft. &

3 BAG NZA 1994, 802.

% PAG AP Nr.21 zu § 7 BULG Abgeltung.

5| BAG AP Nr.21 zu § 7 BUTIG Abgeltung, bestitigt durch BAG AP Nr. 12 zu § 13 BUrlG Unabdingbar-
keit.

% Rolf Birk Anmerkung zu BAG AP Nr. 21 zu § 7 BUrIG Abgeling,

& S.oben Fn.54,

8 5, oben Fn.25.
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Auch wird die Bindungswirkung von Volkerrechtsnormen hiufig nur hypothetlsch
genommen und insbesondere eine ,,volkerrechtskonforme Auslegung® nicht in Betl‘ach
gezogen. Die — durchaus erwithnten — Bestimmungen haben die Funktion eines Orm,.
ments.

‘Weiter geht eine dritte Variante, die den vélkerrechtlichen Normen im Grundsatz gl
genstindige Bedeutung und innerstaatlichen Geltungsanspruch zumisst, die ibren Inhg),
jedoch nach rein nationalen Kriterien bestimmt. Als Beispiel mag die oben dargeste)).
te Rechtsprechung zum Verbot politischer Diskriminierung im Ubereinkommen Nr. 1
dienen. Die Volkerrechtsnorm wird — ein wenig karikierend formuliert — wie eine Ve,
ordnung des Arbeitsministers oder die Satzung eines Deichverbands behandelt; sie wigg
zum integrierenden Bestandteil der nationalen Rechtsordnung. Man kann insoweit von
wEindeutschung* sprechen.

Die niichste Stufe ist im Volkerrecht nur ganz ausnahmsweise auffindbar: Der .
tionale Richter nimmt die einschligige Norm nicht nur in vollem Umfang zur Kenntnis,
sondern legt sie auch nach volkerrechtlichen Grundsitzen aus. Dies bedeutet, dass map
die Aussagen jener Instanzen beriicksichtigt oder beachtet, die volle oder partielle Defi-
nitionsmacht iiber den Inhalt der nicht-deutschen Normen besitzen. Im EG-Recht wird
heute inshesondere in Bereichen, in denen eine EuGH-Rechtsprechung existiert, in wej-
tem Umfang so verfahren. Man nimmt das ,.andere” Recht nicht weniger emst als das
eigene.

SchlieBlich ist denkbar, dass man dariiber insofern einen Schritt hinausgeht, als man
ncue Fragestellungen aufwirft, die bislang im nationalen Recht nicht gesehen wurden
oder eher im Hintergrund standen. In allerersten Ansitzen wird versucht, das geltende
Recht weiterzuentwickeln, wofiir es am ehesten Beispiele aus dem Bereich der Anti-
diskriminierungsgesetzgebung der EG gibt. Man kann dies als innovatorischen Umgang
mit Vilkerrecht bezeichnen.

4.2 Ursachen fiir die Haltung der Arbeitsgerichte

Das hier vorgelegte Material macht deutlich, dass die deutschen Arbeitsgerichte im Re-
gelfall nur bis zur Stufe drei gelangen. Die vierte Stufe stellt eine absolute Ausnahme-
erscheinung dar. ® Dass erst recht kein innovatorischer Umgang zu erwarten ist, zeigt
eine neuere Entscheidung des LAG Rostock %, wonach das Ubereinkommen Nr. 158 im
Bereich des Kiindigungsschutzes ohne Bedeutung sei, weil es bislang von der Bundes-
- republik nicht ratifiziert wurde (obwohl es ja durchaus einen allgemeinen Grundsatz des
Vilkerrechts darstellen kénnte).

Die Ignorierung, die Verwendung als ,,Ornament* und die ,,Eindeutschung* fiihren
dazu, dass die Heranziehung von ILO-Ubereinkommen in keinem einzigen Fall das Er-
gebnis des Rechtsstreits beeinflusst hat. Bisweilen gewinnt man den Eindruck, dass die-
ses Ziel sogar mit einer gewissen Entschlossenheit verfolgt wird. So hat etwa das BAG
in einer Entscheidung zum Ubereinkommen Nr. 132 betont, die deutsche Fassung des

% In diese Kategorie gehtrt von allen hier dargestellten Entscheidungen nur die des ArbG Oldenburg (BB
1988, 565).
% v, 18.05.2004, 1 Sa 387/03 Tz. 56 — Juris.
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{Ibereinkommens (die fiir ein arbeimehmerfreundliches Ergebnis sprechen kénnte) miis-
se gegeniiber der englischen und franzdsischen zuriicktreten, die keine entsprechenden
Riickschliisse zulassen wiirden. & Soweit ersichtlich, war dies der einzige Fall, in dem
auf auslindische Fassungen rekurriert wurde. ® '

Weshalb diese Skepsis gegeniiber dem ,,Unbekannten? Meines Erachtens stehen
zwei Arten von Hindernissen der Rezipierung des Arbeitsvilkerrechts, speziell der ILO-
Ubereinkommen, entgegen.

Die eine Ursachengruppe ist im Rechtsapparat selbst angesiedelt. Den Gerichten der
unteren Instanzen stand jedenfalls in der Vergangenheit Teil I des Bundesgesetzblatts
nicht zur Verfiigung, das die volkerrechtlichen Abkommen enthilt. Auch heute noch hat
picht jeder Richter einen Internetanschluss zur Verfiigung, mit dessen Hilfe er sich den
Wortlaut verschaffen konnte. Auch private Textsammlungen sind in den Gerichtsbiblio-
theken hiufig nicht vorhanden.

Das ,Einsteigen” in den Inhalt eines ILO-Ubereinkommens wird weiter dadurch er-
schwert, dass die juristische Standardliteratur diesen Teil des Arbeitsrechts kaum bertick-
sichtigt. Auch wird die Diskussion zu ILO-Normen typischerweise nicht in den gingigen
Zeitschriften gefiihrt, die auf jedem Richtertisch liegen. Dies bedeutet, dass man nicht
nur beim Auffinden, sondern auch bei der Auslegung des ILO-Rechts weithin auf sich
selbst gestellt ist. Dies schafft Probleme und Risiken; die Moglichkeit eines evidenten
Irrtums ist sehr viel griBer als im nationalen Recht. Der Richter befindet sich insoweit
in einer dhnlichen Situation wie bei der Anwendung auslindischen Rechts. ®

Steigt der Richter trotz dieser Unbehagen schaffenden Ausgangssituation in die Ma-
terie ein, wird er alsbald mit neven Problemen konfrontiert. ‘Wodurch unterscheidet sich
eine Auslegung nach der Wiener Vertragsrechtskonvention von der gewohnten Ausle-
gung nach nationalen MaBstiben? Wie beschafft man sich die Berichte des Sachver-
stindigenausschusses der ILO? Sich nur auf das Vorbringen einer Partei zun verlassen,
erscheint nicht angemessen. Mit einem gewissen Schrecken wird man weiter feststel-
len, dass die deutsche Fassung eines ILO-{Tbereinkommens nicht die ,,amtliche ist und
dass zwischen den maBgebenden Fassungen durchaus Widerspriiche auftreten kbnnen.
Was ist dann als Ausgangspunkt fiir die juristische Erdrterung zu erachten? Ein gewis-
ses Gefiihl der Fremdheit stellt sich ein — woh] auch an recht hoher Stelle, wenn man
bedenkt, dass in einem Zehn-Biinde-Register der amtlichen Sammlung des Bundesver-
fassungsgerichts die ILO in eine ,,Internationale Arbeitslosen-Organisation* verwandelt
wurde. ™ SchlieBlich stellt das Volkerrecht in der deutschen Juristenausbildung cher ei-
ne RandgroiBe dar, die in dem (alles entscheidenden) Schlussexamen so gut wie keine
Rolle spielt. Auch ist erst durch die allejiingste Reform der Juristenansbildung im Jah-

6 BAG NZA 1994, 802, B04.

8 Kritik am Umgang der deutschen Arbeitsgerichte mit den ILO-Ubereinkommen auch bei Sabine Boh-
mert (oben Fn 13, S, 236 ff.

¥ vgl, etwa BAG DB 1990, 1666, wo - schenkt man den Urteilsanmerkungen von Abbo Junker (SAE
1990, 324) und Ulrich Magnus (IPRax 1990, 386) Glauben - eine Vorschrift des englischen Kindi-
gungsschutzrechts {ibersehen wurde.

7 So im Register fiir die Binde 71 — 80, 5.36.
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re 2002 Vorsorge dafiir getroffen worden, dass sich jeder Student zumindest mit €ingy
Fremdsprache und ihrer Rechtsterminologie beschiftigen muss.

Das zweite wesentliche Hindemis liegt in der Schwierigkeit, bestchende sozialpgy;,
tische Standards zu ergiinzen und weiterzuentwickeln. Das Arbeitsvilkerrecht verdan,
zwar seine Entstehung dem Bestreben nach einheitlichen Sozialstandards in der ggy,
zen Welt, um so Wettbewerbsgleichheit herzustellen und — aus Arbeitnehmersicht — ein
Gegeneinander-Ausspielen der nationalen Belegschaften zu verhindern. ™' In der py,,
xis ist den Akteuren aber durchaus bewusst, dass sich dieses Ziel in vielen Bereichen
nicht erreichen lisst. Gerade weil man weiB, dass Konventionen in vielen Lindem o,
ne jede Durchschlagskraft bleiben, liegt es nahe, sich iiber emanzipatorisch klingende
Grundsiitze zu verstindigen. Die Ubereinkommen gewinnen von daher die Qualitiit voy
symbolischem Recht, von VerheiBungen, die bestenfalls einzelne Schritte in eine be.
stimmte Richtung legitimieren.  Man zimmert sich auf dem Genfer Zauberberg eine
schéne Welt, ohne die Verantwortung dafiir zu tibernehmen, dass sich die reale Wejt
um die schinen Gedanken wenig kiimmert. Wird in einzelnen L#ndern der Versuch
unternommen, die erhobenen Anspriiche ganz oder teilweise einzultsen, werden sich
~Widerstiinde” wie im Bereich der deutschen Arbeitsgerichte ergeben. Auch wird map
in der Literatur eher Kritik erfahren, wenn man Sozialpolitik durch Realisierung von
ILO-Ubereinkommen betreiben will. * Da giinstigeres, d. h. den Arbeitnehmer stirker
schiitzendes nationales Recht den ILO-Ubereinkommen regelm#Big vorgeht, konnten
diese praktische Bedeutung nur iiber die Verbesserung nationaler Sozialstandards ge-
winnen. Hierfiir bestand in Deutschland schon in der Vergangenheit wenig Neigung und
Bereitschaft; insoweit hat die ravere Luft der Gegenwart nichts Wesentliches verindert,

5. Wirtschaftsrechtliche Umsetzungsformen

Sozialstandards schiitzen nicht nur Beschiiftigte, sondern stellen auch einen Wetthe-
werbsfaktor dar, Dies kann dazu fithren, dass Unternehmen auf nationaler Ebene oder
einzelne Wetthewerber sich dagegen wenden, dass ihre Konkurrenten durch geringe
Lohnkosten einen Wetthewerbsvorteil erlangen. Insoweit kann die Durchsetzung von
ILO-Ubereinkommen nicht nur als Problem der vilkerrechtlich legitimierten Uberwa-
chungsorgane oder des Engagements von Gewerkschaften und arbeitnehmerorientierten
Regierungen angesehen werden. Vielmehr gibt es auch ein untemehmerisches Interesse,
einen sozialpolitischen ,.race to the bottom" zu verhindemn. Insoweit ist abschliefend auf
drei Erfahrungen zu verweisen, die — soweit ersichtlich - in der von Arbeitsrechtlern
gepriigten Diskussion nur selten erwihnt werden.

" Rolf Birk, Arbeitnehmerschutz, ZfA 1991, 355, 357 f.

™ Eingehender Wolfgang Diubler, Internationales Arbeitsrecht — Hoffnungstriger fir die Gewerkschaf-
ten? WSI-Mitt 1987, 186, 194.

™ Symptomatisch etwa Dieter Reuter, Gibt es eine arbeitsrechtliche Methode? Festschrift fiir Marie Luise
Hilger und Hermann Stumpf, herausgegeben von Thomas Dieterich, Franz Gamillscheg und Herbert
Wiedemann, Miinchen 1983, 8,573, 587 Fn. 74: ,,Arbeitsrecht aus italienischem, franzésischem oder
englischem Geist passt nicht in die andersartige Sozialstruktur und Einstellung der Beteiligten in der
Bundesrepublik sowie das darauf fuBende nationale Arbeitsrecht. Freilich sollten die Verantwortlichen
besser darauf achten, was sie unterschreiben.*
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5.1 Die EG-Sozialklausel ™

Die EG praktiziert bei ihren AuBenzollen gegeniiber Entwicklungslindern ein sog. All-
gemeines Priferenzsystem. Diese Priferenzen konnen vergrofert, d. h. die Zollsiitze
weiter gesenkt werden, wenn ein Drittland die Kemarbeitsnormen der ILO im We-
sentlichen umsetzt. ™ Davon wurde etwa im Falle von Moldawien *_ in neuerer Zeit
auch in Bezug auf Sri Lanka Gebrauch gemacht.” Auf der anderen Seite besteht die
Mdglichkeit, die Allgemeinen Priiferenzen zu entzichen, also die den Ubrigen gewihr-
ten Verglinstigungen auszusetzen; ob dies gegeniiber Weirussland geschehen soll, wird
derzeit untersucht. ” Bei positiven wie bei negativen ,, Abweichungen™ findet eine enge
Zusammenarbeit mit den Uberwachungsorganen der ILO statt. ® Der Sache nach geht
es hier darum, dem ,,sozialen Dumping“ eine Grenze zu ziehen, bestimmite Prinzipien
als ununterschreitbar zu definieren und bei VerstoBen effektive Sanktionen zu verhiin-
gen. Diese Sanktionen sind ungleich wirksamer als eine Missbilligung durch den ILO-
Sachverstindigenausschuss oder die Arbeitskonferenz. # Auf der anderen Seite besteht
die Gefahr, dass von dem Sozialklausel-Instrumentarium ein sehr selektiver Gebrauch
gemacht wird, der sich insbesondere gegen wenig angesehene Staaten richtet.

5.2 Wahrung von Sozialstandards als Voraussetzung fiir die Gewilhrung
staatlicher Leistungen

Ein , wirtschaftsrechtliches* Mittel zur Verhinderung von Wetthewerbsvorteiien durch
geringe Sozialkosten ist das Abhéngigmachen staatlicher Leistungen von der Wahrung
bestimmter arbeitsrechtlicher Voraussetzungen. Dies betrifft einmal Fille, in denen staat-
liche FérdermaBnahmen damit verkniipft, dass die Interessen der Arbeitnehmerseite ge-
fordert werden, zumindest in gewissem Umfang gewahrt bleiben. Ein Beispiel hierfiir
findet sich in der Politik der sozial-liberalen Koalition nach 1972: Leistungen aus dem
Programm ,,Humanisierung des Arbeitslebens™ hingen davon ab, dass der fragliche An-
trag von der betrieblichen Inicressenvertretung mitunterzeichnet wurde. Unternehmen,
in denen kein Betriebsrat gewiihlt war, hatten von daher keine Mdglichkeit, in den Ge-
nuss der staatlichen Forderung zu kommen. * Von aktuellerer Bedeutung ist die kontro-
vers diskutierte Frage, inwieweit man im Rahmen von Vergabeverfahren von Bietern ver-

7 Dazu aus der deutschsprachigen Literatur insbesondere Vera Herkommer, Die Europiiische Sozialklau-
sel, Baden-Baden 2004 sowie Peter Hilpold EuR 1996, 08 ff.; Olz (oben Fn 2) ZIAS 2002, 321 ff;
Wolfgang Diubler, Die Koalitionsgfreiheit im EG-Recht, in: Udo Isenhardt und Ulrich Preis (Hrsg.),
Arbeitsrecht nnd Sozialpartnerschaft, Festschrift fiir Peter Hanau, Kéln 1999, S. 489, 501 ff. Eher skep-
tisch zum Konzept als solchem Jean-Michel Servais (oben Fn 1} . 17 ff.

75 Rechtsgrundlage ist derzeit die VO (EG) Nr. 2501/2001 des Rates v. 10. Dezember 2001 liber ein Sche-
ma allgemeiner Zolipraferenzen, ABL v. 21.12.2001, L 346/1 ff. Dazu Vera Herkommer (oben Fn 74),
S.163 if.

% Mitgeteilt bei Olz (oben Fn 2)ZIAS 2002, 321

" Kommissionsverordnung Nr. 2342/2003, ABL v. 31.12.2003, L 346/34.

" Entscheidung der Kommission v. 29,12.2003, ABL v. 9.1.2004 L 5/90.

™ Einzelheiten bei Oz (oben Fn 2)ZIAS 2002, 328 ff.

®  Annliche Einschatzung bei Vera Herkommer (oben Fn 74) S. 333,

8  Eingelheiten bei Wolfgang Diubler, Das Arbeitsrecht 1, 15. Aufl., Reinbek 1998, Rn. 1387.
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langen kann, sich an die am Ort der Leistungserbringung iiblichen Tarifvertriige zy py_
ten. Ein entsprechender Gesetzentwurf auf Bundesebene scheiterte am Widerstand deg
Bundesrats, einige Bundeslinder haben gleichwohl entsprechende Regeln verabschie.
det.*® Die EG-rechtliche Diskussion konzentriert sich auf die Frage, inwieweit in g).
chen Regeln eine unangemessene Benachteiligung der aus anderen Staaten kommende,,
Anbieter liegt, doch ist das Grundprinzip bislang anerkannt, dass die Dienstleistungs.
freiheit nur das Recht gibt, zu den am Leistungsort iiblichen Bedingungen titig zu sejp
Die derzeit geplante Dienstleistungsrichtlinie ® wiirde dies allerdings in ihrer aktuellep
Fassung (Februar 2005) grundlegend in Frage stellen.

5.3 Vermarktung von Produkten, die unter inhumanen Arbeitsbedingungen
hergestellt wurden — ein VerstoB gegen das Verbot unlauteren Weithewerbs?

Am 9.Mai 1980 hatte der Bundesgerichtshof iiber einen Fall zu entscheiden, der nicht
ganz alltiiglich war. Es ging um den Streit zwischen einem deutschen Asbesthersteller
und seinem Konkurrenten, der einen betriichtlichen Teil seiner Erzeugnisse in Siidko-
rea gekauft hatte. Dort waren sie ohne die kostenaufwendigen deutschen Arbeitsschutz-
vorschriften hergestellt worden, so dass eine sehr deutliche Preisunterbietung méglich
war, ®

Der BGH wiederholte zunsichst das im Grunde selbstverstindliche Prinzip, dass alle
Gewerbetreibenden in der Gestaltung ihrer Preise frei seien. Eine wettbewerbswidrige
Ausnutzung des internationalen Rechtsgefilles liege dann nicht vor, wenn eine im Aus-
land nach der dortigen Rechtsordnung hergestellte Ware offiziell ins Inland eingefiihrt
und hier vertrieben werde. Im Herkunftsland gebe es aber keine einschlégigen Vorschrif-
ten. Siidkorea habe auch das ILO-Ubereinkommen Nr. 139 (das &hnliche Anforderungen
wie das damalige deutsche Recht stellte) nicht ratifiziert; auch wiirde es ausschlieBlich
Staaten und nicht die Parteien eines Arbeitsverhiltnisses binden.

Der BGH untersuchte weiter, ob ein VerstoB gegen das Verbot des unlauteren Wett-
bewerbs nach § 1 UWG deshalb vorliege, weil bei der Herstellung von Asbesterzengnis-
sen ,sittliche Grundanforderungen, dic an jede menschliche und staatliche Ordnung zu
richten sind, in so starkem MaBe verletzt (wiirden), dass auch der Handel mit derarti-
gen Produkten guten kaufminnischen Sitten (widerspreche)”. ** Im Ergebnis wird diese
Frage vemeint. Die einzelnen Staaten konnten die Arbeits- und Produktionsverhéltnis-
se unterschiedlich ordnen und dabei den jeweiligen historischen, kulturellen, sozialen
und wirtschaftlichen Gegebenheiten Rechnung tragen. Vorstellungen, wie sie dem ILO-
Ubereinkommen Nr. 139 zugrunde liigen, seien nicht quasi-naturrechtliches Gemeingut

8 Aus der Literatur s. etwa Manfred Lowisch, Landesrechtliche Tariftreue als Voraussetzung der Vergabe
von Bau und Verkehrsleistungen, DB 2004, 814 ff.; Wolfgang Diiubler, Tariftrene statt Sozialkosten-
wettbewerb? ZIP 2000, 681 {f.

8 KOM (2004) 2 endg. Dazu Monika Schiachter, Allgemeines Gemeinschafts- und Gemeinschafisprivat-
recht. — Der Kommissionsentwurf fiir eine Richtlinie iiber Dienstleistungen im Binneamarkt — GPR
2004, 245 ff.

% BGH NJW 1980, 2018 mit kritischer Anmerkung Rolf Knieper/Hartmut Fromm.

8 S.oben Fn. 83.
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" aller Volker. Auch sei die einschligige Unfallverhiitungsvorschrift in der Bundesrepu-
E plik erst am 1. April 1973, das ILO-Ubereinkommen selbst erst am 23. August 1977 in

b Kraft getreten,

Interesse verdient diese Entscheidung weniger wegen ihres durchaus zu kritisieren-

E den Ergebnisses als wegen ihres Ausgangspunkies. Zum einen wird deutlich, dass Jje-
¥ denfalls dann, wenn das sidkoreanische Recht die Asbestherstellung in #hnlicher Weise
I wie das deutsche eingeschriinkt hitte, sehr wohl ein WettbewerbsverstoB in Betracht ge-
F kommen wire. Seine Verletzung wiire im Rahmen des § 1 UWG relevant gewesen. Das
¥ Gericht hat damit den Grundgedanken dieser Vorschrift konsequent weitergedacht: Zwar
}  kann man von einem auslindischen Produzenten (mit Recht) nicht erwarten, dass er sich
| am deutschen Arbeitsschutzrecht orientiert, so dass er ggf. von weniger strengen auslzn-
t dischen Vorschriften profitiert. Die Ausnutzung eines solchen ,Rechtsgefilles” ist nicht
i anders zu behandeln als das Ausspielen sonstiger Standortvorteile. Unlauter wire das
" Verhalten jedoch dann, wenn auch gegen das auslindische Recht verstoBen und dadurch
b ein zusktzlicher Vorteil im Wettbewerb erreicht wiirde: Zu den elementaren Bedingun-
gen des lanteren Wettbewerbs gehrt es, dass sich beide Seiten an das fiir sie geltende
. Recht halten und aus dessen Verletzung keine Vorteile ziehen.

Zum zweiten hat der BGH die Existenz eines sozialpolitischen ,,ordre public* be-

- jaht, der immer und unter allen Umstiinden zu wahren ist. Dies entspricht einem sich

immer stirker herausbildenden Konsens. Auch das Bundesverfassungsgericht hat sich
ausdriicklich zur gewohnheitsrechtlichen Geltung eines universellen menschenrechtli-
chen Mindeststandards bekannt. * Der Internationale Gerichtshof hat in seinem Utteil
vom 24.Mai 1980 nachhaltig betont, ein Staat kinne gegen fundamentale Prinzipien
verstoBen, ,,wie sie in der universetlen Deklaration der Menschenrechte zum Ausdruck
gekommen* seien. ¥ In der volkerrechtlichen Literatur wird deshalb zu Recht der Stand-
punkt vertreten, diese zunichst nur als Beschluss der UN-Generalversammlung verab-
schiedete Deklaration sei inzwischen unabhingig von vertraglichen Verbiirgungen vol-
kerrechtlich verbindlich geworden. ® Auch der deutsche Gesetzgeber geht offensichtlich
von einer gewohnheitsrechtlichen Geltung aus. So ist in Kapitel IX Sachgebiet A Ab-
schnitt IIT Nr. 1 Abs. 5 Nr. 1 der Anlage 1 zum Einigungsvertrag * eine auBerordentliche
Kiindigung eines offentlichen Bediensteten in der friiheren DDR u. a. dann méglich,
wenn er die in der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte vom 10, Dezember 1948
enthaltenen Grundsitze verletzt hat: Hiitten diese auch in der Vergangenheit nur empfeh-
lenden Charakter besessen, wire eine solche Sanktion schlechthin unverstindlich gewe-
sen. Schliefilich ist darauf zu verweisen, dass das Volkerrecht auch den sich im Inland
aufhaltenden Auslindern sowie Kriegsgefangenen einen menschenrechtlichen Mindest-
standard gewihrleistet. Der BGH bewegt sich also insoweit auf sicherem Grund.

Fehlt es — wie im Fall der Asbestimporte — an ausdrilcklichen Regelungen, so stellt
sich das Problem eines VerstoBes gegen genau diesen menschenrechtlichen Mindeststan-

8 BVerfGE 46, 342, 362.

ICJ Reponts 1980, 42.

Alfred Verdross/Bruno Simma, Universelles Vilkerrecht, Theorie und Praxis, 3. Aufl., Berlin 1984,
§1234 m. w. N,

¥ BGBL 1990 II 889,

-]
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dard. Dieser wird nicht nur durch den harten Kern“ von ILO-Ubereinkommen gebilde
(zu dem der Arbeitsschutz nicht gehdrt). Hinzu kommt vielmehr die Allgemeine Dekj,.
ration der Menschenrechte , die u. a. in Art. 4 Sklaverei und Leibeigenschaft Verbiegg
und die in Art. 23 das Recht auf eine menschenwiirdige Existenz durch Arbeit und gj,
Koalitionsfreiheit sichert. Der BGH hat zu Unrecht lediglich danach gefragt, ob qy
ILO-Ubereinkommen Nr. 139 zu diesem engen Bereich zihlt und diese Frage mit durc,.
aus vertretbarer Begriindung verneint. Dabei durfte er jedoch nicht stehen bleiben: Dy,
Recht auf Leben und Gesundheit am Arbeitsplatz mag zwar nicht genau das Schutzp;.
veau verlangen, das die ILO vorschreibt, doch bedeutet dies nicht, dass Arbeitnehme,
deshalb chne jede Einschriinkung einem Verfahren ausgesetzt werden diirfen, das ej;
auBerordentlich hohes Krebsrisiko mit sich bringt. Eine Art Mindestschutz muss iiberg))
gelten; seine Verletzung ist nicht anders als die sonstiger Rechtsnormen zu behandelp,

Im Ergebnis bedeutet dies, dass Wettbewerber Billigangebote aus dem Marke ver.
bannen kdnnen, die auf menschenrechtswidrigen Arbeitsbedingungen beruhen. Ob sje
davon Gebrauch machen, ist ihnen dberlassen. Wenn sie (oder z. B. ein Verbraucher.
verband im Rahmen der Klageméglichkeit des § 13 UWG) sich zu einem gerichtlichen
Vorgehen entschlieBen, sind sie allerdings beweisbelastet: Ihrer Unterlassungsklage wird
nur dann stattgegeben, wenn sie die behaupteten VerstoBe auch beweisen kénnen. Dieg
wird meist nur bei offenkundigen Menschenrechtsverletzungen gelingen. Gleichwoh]
wiirde schon ein Erfolg in einem solchen Extremfall die Durchsetzungschancen von
ILO-Ubcreinkommen deutlich erhhen. Warum sollte man nicht auch einen solchen Weg
versuchen?

Glossarium

Benutzte Abkiirzungen, die den Ublichkeiten rechtswissenschaftlicher Texte entspre-
chen:

AiB Arbeitsrecht im Betrich (Jahr und Seite)

AP Arbeitsrechtliche Praxis (Entscheidungssammlung)
ArbG Arbeitsgericht

AuR Arbeit und Recht (Jahr und Seite)

BAG Bundesarbeitsgericht

BB Betriebs-Berater (Jahr und Seite)

BGBI Bundesgesetzblatt (Jahr, Teil und Seite)

BGH Bundesgerichtshof

Bl Blatt

BUrG Bundesurlaubsgesetz

BVerfGE Amtliche Sammlung der Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts (Band, Anfangsseite, in Bezug genommene Seite)

DB Der Betrieb (Jahr und Seite)

EJIL European Joumal of International Law (Band,Jahr und Seite)

%Yy, 10. Dezember 1948,
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Europiischer Gerichtshof

Europarecht (Jahr und Seite)

Entscheidungssammlung zum Arbcitsrecht

Grundgesetz

Gemeinschaftsprivatrecht (Tahr und Seite)

International Court of Justice

Praxis des Internationalen Privatrechts (Jahr und Seite)
Landesarbeitsgericht

Neue Juristische Wochenschrift (Jahr und Seite)

Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (Jahr und Seite)

Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht — Rechtsprechungsreport (Jahr und
Seite)

Der Personalrat (Jahr und Seite)

Recht im Amt (Jahr und Seite)

Sammlung Arbeitsrechtlicher Entscheidungen (Jahr und Seite)
Mitteilungen des Wirtschafis- und Sozialwissenschaftlichen Instituts
des DGB (Jahr und Seite) :
Zeitschrift fiir auslindisches offentliches Recht und Volkerrecht
(Band, Jahr und Seite)

Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (Jahr und Seite)

Zeitschrift fiir Soziathilfe/Sozialgesetzbuch (Jahr und Seite)
Zeitschrift fiir auskindisches und internationales Arbeits- und Sozi-
alrecht (Jahr und Seite}

Zeitschrift fiir Insolvenzpraxis und Wirtschaftsrecht (Jahr und Seite)
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