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Unsicherheiten fithren, die durch die Verhinderung von Vertrauensschutzfil-
len nicht aufgewogen werden. Sparsamer Gebrauch ist deshalb angebracht.

IV. Vermeidung von Rechtsprechungsinderungen

Auch die von BAG und BGH verfolgte Maxime »Keine Rcchtsprechungsﬁnde-
rung, wenn fiir die Kontinuitit ebenso gute Griinde sprechen-e hat in der Lite-
ratur nicht nur Zustimmung gefunden.”

Soweit diese Einwiinde pragmatischer Natur sind, lassen sich ihnen ebenso gute
Griinde entgegensetzen. Gewill besteht die Gefahr einer Verfithrung zur
Ungenauigkeit. Aber man kann davon ausgehen, daB ein oberstes Bundesge-
richt sich dieser Gefahr bewuBt ist und ihr begegnet. GewiBl kann den Folgen
einer Rechtsprechungsiinderung durch die Gewihrung von Vertrauensschutz
begegnet werden. Aber dies bleibt immer eine Reparatur, wihrend die Auf-
rechterhaltung der bisherigen Rechtslage volle VerliBlichkeit schafft. GewiB
schriankt die Maxime die Rechisfortbildung ein, aber das geschicht zugunsten
eines ebenfalls zentralen Wertes der Rechtsordnung, nimlich der Rechtssicher-
heit.

So bleibt das dogmatische Argument, dall den Gerichten nicht erlaubt sein
konnte, der Entscheidung einer Rechtsfrage durch die Berufung auf die
Maxime der Kontinuitit auszuweichen. Richtig kénne nur eme Entscheidung
sein und zu dieser miiiten sich die Gerichte durchringen. Indessen schligt
auch dieses Argument letztlich nicht. Auslegung ist nicht allein Subsumtion.
Vielmehr stecken in ihr durchaus auch dezisionistische Elemente. Das BVerfG
hat das auf die Formel gebracht, die Aufgabe der Rechtsprechung kénne es
erfordern, Wertvorstellungen, die der verfassungsmiBigen Rechtsordnung
immanent, aber in den Texten der geschriebenen Gesetze nicht oder nur
unvollkommen zum Ausdruck gelangt sind, in einem Akt des bewertenden
Erkennens, dem auch willenhafte Elemente nicht fehlen, ans Licht zu bringen
und in Entscheidungen zu realisieren.” Ist das aber so, so paBt sich in die Ent-
scheidungsfindung des Gerichts auch das Festhalten an einer von mehreren
méglichen Auslegungen aus Griinden der Kontinuitit ein.

77 Krit. insbes. Konirer Gesetzesauslegung und »gefestigte hochstrichterliche Rechisprechungs«, JR
1984, 45 L.
78 BVerfG v. 14.2. 1973, BVerfGE 34, 269, 287,
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I. Die Ausgangssituation

Volker- oder Europarecht anzuwenden, gehért nicht zum Alltag des Arbeits-
richters. Uber Lohnanspriiche und unberechtigte Kiindigungen wird allein
nach deutschem Recht entschieden. Die verbreitete Einschidtzung, dall es zu
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allen wesentlichen Problemfeldern des Arbeitsrechts auch vélker- und europa-
rechtliche Normen gibt', bleibt in der Praxis ohne Folgen.

Wer sich als ProzeBvertreter oder Richter anders verhalten will, stéBt auf eine
Reihe von Schwierigkeiten. Das BGBL 11 und das ABIEG sind normalerweise
nicht greifbar; erst in jiingster Zeit stehen private Textsammlungen zur Verfii-
gung.* Der Wortlaut allein bringt freilich mehr Gefahr als Hilfe: Die Diskussion
um den Inhalt eines ILO-Ubereinkommens oder iiber eine EG-Richtlinie wird
nicht unbedingt in den »iiblichen« Zeitschriften gefithrt und findet deshalb
nicht automatisch ihren Niederschlag in der auf dem Richtertisch liegenden
Standardliteratur. Man geht — greift man etwa auf eine Bestimmung der ESC
oder auf EG-Recht zuriick — das Risiko ein, daf} irgendein ausgefuchster Wis-
senschaftler einem entgegenhiilt, man habe wichtiges, ja allgemein Anerkann-
tes iibersehen oder, schlimmer noch, nicht verstanden. Der Richter befindet
sich in einer dhnlichen Situation wie bei der Anwendung auslindischen Rechts,
wo drgerliche Irrtiimer nie auszuschlieBen sind.* Allerdings fehlt ihm die
»Kriicke« des § 293 ZPO, wonach notfalls die Parteien die Aufgabe haben, den
Inhalt unbekannter Rechtsnormen darzulegen; beim Vélker- und Europarecht
gilt der Grundsatz »iura novit curia« ohne Einschriankung.

Steigt man trotz dieser Ungehagen schaffenden Ausgangssituation in die Mate-
rie ein, wird man alsbald mit neuen Problemen konfrontiert. Nach welchen
Grundsitzen sind 1LO-Ubereinkommen auszulegen? Mufi man die Berichte
des Sachverstindigenausschusses miteinbeziehen, am Ende gar als authentische
Interpretation behandeln? Wie ist ein Vorlagebeschluf i.S. des Art. 177 EWGV
im einzelnen zu formulieren? Mit einem gewissen Schrecken vernimmt man,
daB die deutsche Fassung eines Abkommens hiufig nicht die »amtliche« ist und
daB zwischen den mafigebenden Fassungen durchaus Widerspriiche auftreten
kénnen.! Ein gewisses Gefiihl der Fremdheit stellt sich ein — wohl auch an recht
hoher Stelle, wenn man bedenkt, daBl in einem 10-Binde-Register der amtli-
chen Sammlung des BVerfG die ILO in eine sInternationale Arbeitslosen-
Organisation« verwandelt wurde.® Es kann daher niemanden verwundern, dal}
der Umgang der ArbG mit der ESC in der Literatur heftige Kritik erfahren hat,
die insbesondere die Minimalisierung des Art. 6 Ziff. 4 ESC als einer das deut-
sche Recht nur bestitigenden Garantie riigt.” Auf derselben Linie scheint das
Ergebnis einer empirischen Untersuchung iiber die Hiufigkeit von Vorlagen
an den EuGH zu liegen.” Wihrend die deutschen Gerichte in den 20 Jahren
zwischen 1965 und 1985 mehr als ein Drittel aller Vorlagen nach Art. 177

So zuletzt Birk ZfA 1991, 361.
Birk Europiisches Arbeitsrecht, Textausgabe m. einer ausfiihrl. Einl., Minchen 1990; DAuBLER/
KrrTver/LORCHER (Hrsg.), Internationale Arbeits- und Sozialordnung. Dokumente, ausgewihlt und
eingeleitet von Apamy/Boske/DAusLER/KITTNER/LORCHER, Koln 1990 (2. Aufl. Anfang 1994).
3 Vgl etwa BAG DB 1990, 1666, wo — schenkt man den Anm. von Junker (SAE 1990, 324) und
Macnus (IPRax 1990, 386) Glauben — eine Vorschrift des englischen Kiindigungsschutzrechts iiber-
sehen wurde.
Dazu ArMBRUSTER EuZW 1990, 246.
So im Register fiir die Bde. 71-80, S. 36.
HOHNERLEIN in: Jaspers-Betten (Hrsg.), 25 Years European Social Charter, Deventer 1988, S. 123.
Scuwarze Die Befolgung von Vorabentscheidungen des EuGH durch deutsche Gerichte — Ergeb-
nisse einer rechtstatsiichlichen Bestandsaufnahme —, Baden-Baden 1988.
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EWGV produzierten und damit europaweit an der Spitze lagen®, hielt sich die
Arbeitsgerichtsbarkeit sehr zuriick: Von den insgesamt 388 Vorlagen kamen
216 von den Finanzgerichten, 71 von den Verwaltungsgerichten, 51 von den
Zivil- und Strafgerichten, jedoch nur 6 von den ArbG.” Ob dieser »Riickstand«
noch heute besteht, scheint nicht sicher; auch ist bei einem Vergleich zu beriick-
sichtigen, wie weit die Europiisierung eines Rechtsgebiets vorangeschritten ist,
wie oft also iiberhaupt ein AnlaB entsteht, den EuGH um die Auslegung des
Gemeinschaftsrechts zu bitten.

Die wachsende internationale Verflechtung der Bundesrepublik, die ihren juri-
stischen Ausdruck nicht zuletzt im neuen Art. 23 GG findet™, legt die Vermu-
tung nahe, dafl das Vélkerrecht wie das Europarecht in der arbeitsgerichtlichen
Rechtsprechung der Zukunft an Bedeutung gewinnen wird." Damit soll nicht
prognostiziert werden, daB das Arbeitsrecht der Zukunft vorwiegend oder auch
nur zu einem betrichtlichen Teil kein nationales mehr wire'’; vielmehr geht es
nur darum, daB die in der Gegenwart noch relativ spirlichen vidlker- und euro-
parechtlichen Elemente stirker in den Vordergrund treten werden. Von daher
ist es reizvoll, eine Bestandsaufnahme zu versuchen und gleichzeitig beste-
hende Trends herauszuarbeiten. Soweit Defizite in der Rezipierung volker-
und europarechtlicher Normen konstatiert werden, ist dies nicht als Vorwurf
gedacht; statt dessen sollte vermehrt iiber eine Anreicherung unserer Rechts-
kultur durch produktive Aufnahme des Neuen nachgedacht werden.

Im folgenden soll unter I1 der verfassungsrechtliche Rahmen skizziert werden,
der u.a. auch dariiber entscheidet, welchen Stellenwert vilkerrechtliche Nor-
men mit arbeitsrechtlichem Inhalt fiir die Arbeitsgerichtsbarkeit besitzen. Der
folgende Abschnitt wird dann der Frage gewidmet sein, ob und in welchem
Umfang die ArbG diese Rechtsquelle wirklich ernstgenommen und sie bei ihrer
Entscheidungsfindung zugrunde gelegt haben (unten III). Seiner Bedeutung
und seiner spezifischen Durchsetzungsmechanismen wegen wird das EG-Recht
separat behandelt. Zunichst soll es auch hier um den allgemeinen Rahmen
(unten 1V), dann um die Umsetzung im einzelnen gehen (unten V). Einer Ein-
schitzung des bisher in beiden Bereichen Geleisteten soll ein SchluBabschnitt
iiber rechtspolitische Perspektiven folgen (unten VI). Angesichts der immensen
Zahl von verdffentlichten und der noch gréBeren von unverdffentlichten Ent-
scheidungen des BAG und der Instanzgerichte kann selbstredend keine Voll-
stindigkeit erreicht werden; die praktische Handhabung von Vélker- und
Europarecht wird am Beispiel relativ »brisanters, die wissenschaftliche Diskus-
sion beschiftigender Problembereiche dargestellt.

8 ScHwarze (Fn.7), S. 10. Dasselbe gilt fur Klagen einzelner Unternchmen gegen Akte der Gemein-
schaft. Nach einer Untersuchung von Harding (European Law Review 1992, S. 105ff) stellten die
Deutschen 21,2 v. H. der Kliger; rechnet man gemeinsame Klagen mehrerer Unternehmen nur als
1 Klage, ergibt sich sogar ein Anteil von 33,4 v. H.

9 Schuwarze (Fn.7), §. 12,

10 Eingefiigt durch das Gesetz zur Anderung des GG v. 21. 12. 1992, BGBL. 1 5. 2086.

11 Eine Zunahme volkerrechtlicher Fragestellungen in der Rechtsprechung des BVerfG konstatiert
schon fiir die vergangenen 15 Jahre STEINBERGER ZaORV 48 (1988), S. 16.

12 Dazu DAusLer in: Schikora/Fiedler/Hein (Hrsg), FS fiir Klaus Peter Kisker, Marburg 1992,
S.3156f.
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I1. Die Bindungswirkung vilkerrechtlicher Normen
1. Allgemeine Regeln des Volkerrechts

Art. 25 GG bestimmt, daB »allgemeine Regeln des Vélkerrechtes« Bestandteil
des Bundesrechtes sind, den Gesetzen vorgehen und Rechte und Pflichten
unmittelbar fiir die Bewohner des Bundesgebietes erzeugen. Anders als in der
Weimarer Zeit muB die Regel nicht allgemein »anerkannt« sein; Voraussetzung
ist lediglich, daB sie von der weitaus groBeren Zahl der Staaten akzeptiert ist, zu
denen nicht notwendigerweise auch die Bundesrepublik gehdren muf.”
Regeln dieser Art kénnen auch in vélkerrechtlichen Vertragen niedergelegt
sein.

Was Vélkerrechtsnormen mit arbeitsrechtlichem Inhalt betrifft, so wird in der
Literatur zu Recht darauf hingewiesen, dall bestimmte ILO-Ubereinkommen,
die von ca. 100 Mitgliedstaaten ratifiziert wurden und die auch von den iibrigen
weitgehend beachtet werden, durchaus in diese Kategorie gehdren kénnen.*
Auf der anderen Seite wiirde es schwerfallen, konkreten Einzelnormen, die von
den Kontrollorganen der ILO aus solchen Abkommen hergeleitet werden'®,
eine entsprechende Qualitit beizumessen. Weitere Uberlegungen scheinen
auch deshalb nicht angebracht, weil die Bundesrepublik eine groBe Zahl von
1LO-Ubereinkommen ratifiziert hat und von daher meist eine solidere, weniger
Zweifelsfragen aufwerfende Rechtsgrundlage vorhanden ist.

2. Vilkerrechtliche Vertriige

Das in Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG vorgesehene Zustimmungsgesetz hat einen Dop-
pelcharakter: Es ermiichtigt nicht nur den Bundesprisidenten, eine definitive
vilkerrechtliche Bindung einzugehen, sondern es enthilt auch einen inner-
staatlichen »Rechtsanwendungsbefehl«: Der Inhalt des volkerrechtlichen Ver-
trages wird auf diese Weise fiir und gegen den einzelnen Biirger verbindlich.'®
Dabei indert es seine Qualitit als Vélkerrecht nicht', was insbesondere fiir die
anzuwendenden Interpretationsregeln von Bedeutung ist.' Der »rezipierte«
volkerrechtliche Vertrag hat den Rang eines einfachen innerstaatlichen Geset-
zes. Ob er im konkreten Fall wirklich Rechte und Pflichten schafft, hingt davon
ab, ob er eine geniigend prizise inhaltliche Aussage enthilt (also »self-execu-
tinge« ist) und sich auBerdem nicht selbst auf ein bloBes gesetzgeberisches Pro-
gramm beschrankt.

Volkerrechtliche Vertrige bediirfen wie andere Rechtstexte in der Regel der
Auslegung. Hierfiir haben sich eine Reihe spezifischer Grundsitze entwickelt,
die ihren Niederschlag in der Wiener Vertragsrechtskonvention vom 23.5.

13 S. stait aller Hesse Grundzige des Verfassungsrechts der BRD, 17 Aufl, Heidelberg 1990,
Rn. 103; STery Das Staatsrecht der BRD, Bd. 1, 2. Aufl., Miinchen 1984, § 14 113.

14 LowrcHer AuR 1991, 103; pauschal abl, Haase ZESH/SGB 1990, 245.

15 Beisp.: Recht auf friedliche Betriebsbesetzung aus Art. 3 des ILO-Ubereinkommens Nr. 87.

16 BVerfGE 30, 272, 284.

17 STEINBERGER ZabRV 48 (1988), 5.4.

18 Dazu sogleich im Text.
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1969 gefunden haben. Obwohl ihr die Bundesrepublik erst mit Gesetz vom 3. 8.
1985 zugestimmt hat', und obwohl sie an sich nur auf die nach diesem Zeit-
punkt abgeschlossenen Vertrige anwendbar ist, wurde sie vom BVerfG schon
in der Vergangenheit hiufig herangezogen.” Die Eigenstindigkeit der Vélker-
rechtsordnung schlieft eine verfassungs- oder gar gesetzeskonforme Interpre-
tation volkerrechtlicher Vertrige aus; anderes gilt nur dann, wenn — wie einst
beim Grundlagenvertrag — dem Partner von vornherein erkennbar war, daB}
nur im Rahmen des verfassungsrechtlich Zulissigen gehandelt werden sollte.”

Der so bestimmte Inhalt volkerrechtlicher Vertriige ist bei der Auslegung und
Handhabung des innerstaatlichen Rechts zu beriicksichtigen. Soweit Spiel-
riume bestehen — sei es bei der Ermessensausiibung, sei es bei der Auslegung
innerstaatlicher Rechtsnormen — ist diejenige Losung zu wihlen, die die Bun-
desrepublik nicht in vélkerrechtliche Schwierigkeiten bringt.?* Darin kommt die
svolkerrechtsfreundliche« Tendenz des GG zum Ausdruck.” Dies gilt — wie das
BVerfG am Beispiel der EMRK deutlich gemacht hat* —auch fiir das GG selbst.
Dabei handelt es sich nicht um einen »Gesichtspunkt«, den man wie z. B. die
Entstehungsgeschichte eines Gesetzes je nach den Umstinden beriicksichtigen
oder unter den Tisch fallen lassen kann®’; vielmehr geht es um ein verbind-
liches Gebot.

3. Die einzelnen Rechtskreise und ihre Behandlung durch das
Bundesverfassungsgericht

Arbeitsrechtliche Inhalte finden sich einmal in den beiden UN-Menschen-
rechtspakten. Der Internationale Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte
vom 19.12. 1966% enthilt in seinem Art.22 eine Garantie der Koalitionsfrei-
heit, der Internationale Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
vom 16.12. 1966% gewihrleistet u.a. das Recht auf Arbeit, das Recht auf
»gerechte und ginstige Arbeitsbedingungen, die Koalitionsfreiheit einschliel-
lich des Streikrechts sowie das Recht auf korperliche und geistige Gesundheit.™
7Zu beachten ist weiter das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von
Diskriminierung der Frau vom 18.12. 1979.* Das BVerfG hatte bisher keine
Gelegenheit, sich eingehender mit diesen Vertrigen auseinanderzusetzen;
erwihnenswert ist lediglich die Aussage, daB die Beschrinkung der Tariffihig-

19 BGBL II S. 926.

20 Vgl. etwa BVerfGE 40, 141, 176; 52, 391, 406; 75, 1, 20.

91 BVerfGE 36, 1, 35. Zur Auslegung vilkerrechtlicher Vertrige im einzelnen s. HEINTSCHEL/VON
HEINEGG in: Ipsen, Vélkerrecht, 3. Aufl., Miinchen 1990, § 11; VERDROSS/SIMMA Universelles Vol-
kerrecht, 3. Aufl., Berlin 1984, §§ 774 ff.

22 BVerfGE 59, 63, 89.

28 Stern (Fn. 18), § 14 12

24 BVerfGE 74, 358, 870; 82, 106, 120 ff.

95 Zur Uneinheitlichkeit der vom BVerfG praktizierten Auslegungsmethoden s. Hesse (Fn. 13),
Rn.58F

26 BGBL 1973 11 S.1534, abgedr. auch bei: DAUBLER/KITTNER/LORCHER (Hrsg.), Internationale
Arbeits- und Sozialordnung, Nr. 120.

97 BGBL. 1973 11 S. 1570, abgedr. auch bei: DAusLER (Fn. 26), Nr. 130.

28 FEinzelheiten bei ZuLeec RAA 1974, 324 ff.

29 BGBI. 1985 II S.647.
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keit auf Organisationen mit einer bestimmten »Michtigkeit« nicht gegen die
Koalitionsgarantie des Internationalen Pakts iiber wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte verstoBe.*

Die 1919 entstandene ILO *' unterscheidet sich von anderen internationalen
Organisationen dadurch, da in den entscheidenden Gremien neben den
Regierungen der Mitgliedstaaten auch die jeweiligen Gewerkschaften und
Arbeitgeberverbinde vertreten sind. Die einmal pro Jahr zusammentretende
Arbeitskonferenz beschlieBt zum einen Ubereinkommen, die den Mitgliedstaa-
ten zur Ratifikation vorgelegt werden. Sie haben die Qualitit eines vilkerrecht-
lichen Vertrages; die Mitgliedstaaten haben in zweijihrigen Abstinden tiber die
Einhaltung zu berichten. Zum zweiten beschlieBt die Arbeitskonferenz sog.
Empfehlungen, die nur Anregungsfunktion besitzen, die Mitgliedstaaten
jedoch zu keinen konkreten MaBnahmen in der Sache selbst verpflichten.
Immerhin ist auch insoweit von Zeit zu Zeit iiber die im einzelnen Staat beste-
hende Situation Bericht zu erstatten.”

Ubereinkommen und Empfehlungen decken auBerordentlich vielfiltige Berei-
che des Arbeits- und Sozialrechts ab. Die von der ILO herausgegebene Samm-
lung umfaBt iiber 1300 Druckseiten; Fragen der Arbeitszeit und des Frauenar-
beitsschutzes sind dort ebenso angesprochen wie Probleme der Arbeitsvermitt-
lung, der Wanderarbeitnehmer oder der Koalitionsfreiheit.* Eindeutige Aus-
sagen des BVerfG iiber die innerstaatliche Verbindlichkeit fehlen, doch ist in
der Entscheidung zur Tariffihigkeit ein VerstoBh gegen das 1LO-Ubereinkom-
men Nr. 87 gepriift und abgelehnt worden.*

Aus der EMRK vom 4. 11. 1950* ist neben der Meinungsfreiheit des Art. 10
insbesondere die Versammlungs- und Vereinsfreiheit nach Art. 11 von Bedeu-
tung, die das Recht der Individuen umfaBt, »zum Schutze ihrer Interessen
Gewerkschaften zu bilden und diesen beizutreten«. Nach der Rechtsprechung
des BVerfG hat die EMRK den Rang eines einfachen innerstaatlichen Gesetzes;
auf die dort garantierten Rechte kann sich auch der einzelne vor Gericht be-
rufen.*

Die ESC vom 18.10. 1961* hat zahlreiche soziale Grundrechte zum Gegen-
stand. Dazu gehért etwa das Recht auf Arbeit, das Recht auf gerechte, sichere

30 BVerfGE 58, 233, 254.

31 Dazu Apamy/Boske/LorcHer in: Diubler (Fn.2), S.147ff; Dertincer Menschlich arbeiten —
menschlich leben. Die 1LO, Kéln 1987, S. 21 ff.; Korner-Dammany Bedeutung und faktische Wir-
kung von 1LO-Standards, Baden-Baden 1991; Maver/RaascH Internationales Recht der Arbeit
und Wirtschaft, Opladen 1980, S. 193ff,; von Potosky/BArToLOME DE LA Cruz La Organizacion
Internacional del Trabajo, Buenos Aires 1990, S. 51f.

32 Uberblick bei Stavner ZESH/SGB 1990, 169(T.

33 Organisation Internationale du Travail, Conventions et recommandations internationales du tra-
vail 1919-1984, Genéve 1985. Eine entsprechende deutschsprachige Sammlung existiert nicht.
Zur 1LO-»Gesetzgebunge« auf dem Gebiet des Gesundheitsschutzes zusammenfassend und weiter-
filhrend Servals in: Belgische Vereniging voor Arbeidsverhoudingen (Hrsg.), 50 Jaar Arbeidsver-
houdingen, Briissel 1989, S. 150 ff.

34 S. Fn.30.

35 Dazu der Komm. von Frowein/PeukerT Kehl-Strafburg-Arlington 1985.

36 So schon BVerfGE 6, 389, 440.

37 BGBL 1964 I1 S.1251. Die Charta ist 1965 in Kraft getreten: BGBL 1965 11 §. 1122 und abgedr.
bei: Birk (Fn. 2), S. 468 ff. u. bei: DAuBLER (Fn. 26), Nr. 320.
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und gesunde Arbeitsbedingungen, das Recht auf ein gerechtes Arbeitsentgelt,
das Vereinigungsrecht einschlieBlich des Rechts auf Kollektivverhandlungen
und Streik, der Jugend- und Frauenarbeitsschutz sowie das Recht auf berufli-
che Ausbildung. Auch hier finden sich in der Rechtsprechung des BVerfG
Bezugnahmen*, doch fehlen dezidierte Aussagen, inwieweit die Charta fiir den
einzelnen Biirger Rechte und Pflichten begriindet.

Erwihnenswert ist schlieBlich die Datenschutzkonvention des Europarats vom
28. 1. 1981*, die in der Rechtsprechung bisher keine Rolle gespielt hat und die
ausweislich ihres Art.3 Abs.1 nur die Unterzeichnerstaaten verpflichtet, also
selbst nicht den Anspruch erhebt, unmittelbar Rechte und Pflichten fiir ein-
zelne Biirger zu begriinden.

4. Das Problem der Definitionsmacht

Die Anerkennung volkerrechtlicher Vertrige als innerstaatlich verbindlich — sei
es, daBb daraus dem einzelnen Rechte und Pflichten erwachsen, sei es, dal} es
sich um eine verbindliche Interpretationsrichtlinie handelt — sagt noch nichts
dariiber, welche Instanz iiber den konkreten Inhalt einzelner volkerrechtlicher
Normen befindet. Auch die Anwendung des spezifisch volkerrechtlichen Aus-
legungsinstrumentariums verhindert nicht, daB Divergenzen zwischen interna-
tionalen Gremien und der deutschen Rechtsprechung entstehen kénnen. Nach
der bisherigen Rechtsprechung des BVerfG ist zu unterscheiden:

Sieht ein volkerrechtlicher Vertrag eine sog. authentische Interpretation durch
die Vertragsparteien, ein internationales Gericht oder eine andere Instanz vor,
so ist deren Rechtsauffassung auch fiir deutsche Gerichte mafigebend.” So hat
etwa das BVerfG anerkannt, daB sich die vélkerrechtskonforme Auslegung des
GG an der Rechtsprechung der EMRK und des EuGH fiir Menschenrechte zu
orientieren habe.*

Probleme ergeben sich, soweit Gremien wie der Sachverstindigenausschufs der
ILO* oder der AusschuBl Unabhingiger Sachverstindiger beim Europarat, der
die Einhaltung der Sozialcharta zu beurteilen hat, eine Interpretation vorneh-
men, die nirgends als »authentisch« qualifiziert ist. Insoweit eine volle inhaltli-
che Bindung deutscher Gerichte anzunehmen, geht nicht an: Es macht ersicht-
lich einen Unterschied, ob man ein Abkommen wie die EMRK einschlieBlich
eines gerichtlichen Kontrollverfahrens ratifiziert oder ob es im Rahmen einer
internationalen Organisation wie der ILO lediglich ein sich in mehreren Etap-
pen vollziehendes Kontrollverfahren mit einer nur fakultativen Einschaltung
des Internationalen Gerichtshofs in Den Haag gibt. Auf der anderen Seite wére
der Grundsatz der volkerrechtsfreundlichen Auslegung deutscher Normen
verkannt, wiirde man die Rechtsauffassungen eines Sachverstindigengre-

38 S. Fn.30.

39 BGBL 1985 11 S. 539 ff,, abgedr. auch bei: Birk (Fn. 2), 5. 500 ff. und bei DAuBLER (Fn. 26), Nr. 320,
40 Zur authentischen Interpretation s. etwa VERDROSS/SIMMA § 775.

41 BVerfGE 74, 358, 370.

42 von Porossky/BArTOLOMEL DE LA Cruz (Fn. 31), S. 1121,
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miums als rechtlich véllig irrelevant behandeln und deshalb mit Stillschweigen
iibergehen: Je stirker die personliche Unabhingigkeit der Mitglieder ausge-
prégt ist, um so eher nihern sie sich einem Gericht an, von dessen Auffassung
abzuweichen zwar erlaubt ist, aber unter einem eingehenden Rechtfertigungs-
zwang steht.* Der Sache nach bedeutet dies dasselbe wie die Auffassung KAHN-
FREUNDS, den Ausfiihrungen des Sachverstindigenausschusses beim Europarat
komme ein hoher Grad an »persuasive authority« zu.* Meinungsverschieden-
heiten bestehen iiber die Qualifizierung der Empfehlungen, die ein Untersu-
chungsausschull nach Art.28 der ILO-Verfassung erarbeitet hat: Da sich nach
Art. 29 Abs. 2 der Verfassung die betroffene Regierung innerhalb von 3 Mona-
ten entscheiden muB, ob sie die »Empfehlungen« des Ausschusses annimmt
oder den Internationalen Gerichtshof anruft, wird man insoweit eine verbind-
liche, auch deutsche Behorden und Gerichte bindende Festlegung annehmen
miissen.*

ITI. Beispiele fiir die Anwendung des Arbeitsvilkerrechts durch die
Arbeitsgerichte

1. Arbeitskampfrecht

Ein relativ hohes MaB an Aufmerksamkeit haben vilkerrechtliche Normen im
Arbeitskampfrecht gefunden, was angesichts der Zuriickhaltung des nationalen
Gesetzgebers nicht weiter verwunderlich ist. Dabei stand Art.6 Ziff. 4 ESC im
Vordergrund (a), wihrend andere potentielle Rechtsgrundlagen fast durchweg
mit Stillschweigen tibergangen wurden (b).

a) Art.6 Ziff.4 ESC

Nach Art.6 Ziff.4 ESC sanerkennen« die Vertragsparteien der Charta »das
Recht der Arbeitnehmer und der Arbeitgeber auf kollektive Mainahmen ein-
schlieBlich des Streikrechts im Falle von Interessenkonflikten, vorbehaltlich
etwaiger Verpflichtungen aus geltenden Gesamtarbeitsvertrigen.« Die aus-
driickliche Erwihnung des Streikrechts legte eine Beriicksichtigung zumindest
nahe.

Der Anfang war denkbar bescheiden. In der Entscheidung des GroBien Senats
von 1971 wurde Art.6 Ziff.4 neben Art.9 Abs.3 Satz 3 GG, § 19 Abs.5
SchwBeschG, § 25 KSchG und einigen anderen Bestimmungen als »neutrale
Rechtsnorm« aufgezihlt, die ArbeitskampfmaBnahmen der Arbeitgeber- wie
der Arbeitnehmerseite voraussetze, ohne sie selbst zu regeln.* In den Aussper-
rungsentscheidungen von 1980 erfreute sich dieselbe Bestimmung einer sehr
viel groferen Aufmerksamkeit. Es liege sehr nahe, dalBl unter »kollektiven MaB-

43 Niher DausLer RiA 1985, 121fL; ebenso ArbG Oldenburg BB 1988, 565 (Abweichung nur aus
striftigems« Grund). Zur Differenzierung je nach der Unabhingigkeit der Mitglieder des Gre-
miums auch WenGLER Volkerrecht, Bd. 1, Berlin/Gottingen/Heidelberg 1964, S. 703 £f.

44 Kaun-Freuno in: Jacobs (Ed.), European Law and the Individual, Amsterdam 1976, S. 205.

45 So Apamy/Boske/LorcHer in: Diubler (Fn. 2), S. 162, gegen die Auffassung der Bundesregierung.

46 BAG AP Nr.43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BL. 7 R.
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nahmen der Arbeitgeber« auch Aussperrungen zu verstehen seien.'” Der Sach-
verstindigenausschull, dem die Kontrolle der ESC anvertraut sei, vertrete
gleichfalls diese Auffassung. Die Frage, ob Art.6 Ziff.4 unmittelbar geltendes
Recht darstelle oder wenigstens den Gesetzgeber und den rechtsfortbildenden
Richter binde, blieb jedoch dahingestellt; Art. 6 Ziff. 4 verbiete jedenfalls nicht,
die Aussperrung von strengeren Voraussetzungen als den Streik abhingig zu
machen. In einer spiteren Entscheidung wurde dies der Sache nach noch ein-
mal bekriftigt; der Wortlaut spreche mehr fiir die Anerkennung von Abwehr-
kampfmitteln als fiir ein Verbot solcher Kampfmittel, regele jedoch die Voraus-
setzungen einer Abwehraussperrung nicht im einzelnen.*

VerhiltnismiBig eingehende Beachtung fand Art.6 Ziff.4 ESC in der sog.
Warnstreikentscheidung vom 12.9. 1984.* Zwar blieb die Frage, ob die ESC
geltendes Bundesrecht sei oder nur den rechtsfortbildenden oder liickenfiillen-
den Richter binde, erneut dahingestellt, doch wurde hypothetisch auf der Basis
der geringeren Wirkungskraft argumentiert: Der Richter miisse sich in einem
solchen Fall an Art.31 Abs. 1 ESC halten, der eine Einschrinkung des Streik-
rechts nur aus ganz spezifischen Griinden zulasse. Danach sei zumindest frag-
lich, ob das Ultima-ratio-Prinzip sich mit den dort erwihnten Rechten und Frei-
heiten anderer rechtfertigen lasse.*

Mit dieser Entscheidung war der »Rezeptionshéhepunkt« erreicht. Art. 6 Ziff. 4
taucht noch einmal kurz in der 1. Entscheidung zum Solidarititsstreik auf.*' Die
Tatsache, daB dieser im Regelfall unzuldssig sei, verstofle nicht gegen die
Bestimmung. Thr Wortlaut (»um die wirksame Ausiibung des Rechts auf Kol-
lektivverhandlungen zu gewihrleisten«) spreche fiir eine enge Zuordnung des
Arbeitskampfes zu Kollektivverhandlungen; aulerdem stehe das Streikrecht
demjenigen zu, der das Recht auf Kollektivverhandlungen geltend machen
wolle. Darauf wurde im Jahre 1988 bestitigend Bezug genommen, als es um die
Zulissigkeit einer nichtgewerkschaftlichen Arbeitsniederlegung ging.”* Im sel-
ben Jahr erfuhr dann die Warnstreikrechtsprechung eine Anderung: Das
Ultima-ratio-Prinzip wurde wieder auf alle Arbeitskampfformen erstreckt,
gleichzeitig jedoch den Tarifparteien ein groBer Spielraum bei seiner Handha-
bung eingerdumt.”® Die fritheren Uberlegungen zu Art.6 Ziff.4 ESC wurden
nicht wieder aufgegriffen — auch nicht in dem Sinn, daB man das Ultima-ratio-
Prinzip fiir sozialchartakonform erklirt hitte. Dies als definitive »Verabschie-
dung« zu werten, erscheint etwas vorschnell, obwohl — soweit ersichtlich —
inzwischen keine weiteren Bezugnahmen mehr erfolgt sind.

Eine kritische Auseinandersetzung kann im vorliegenden Zusammenhang
nicht das Ziel haben, die Auslegungsergebnisse des BAG als »falsch« oder

47 BAG AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BL. 6 R, auch zum folgenden.

48 BAG AP Nr. 84 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BL. 3 R.

49 BAG AP Nr. 81 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

50 Die Formulierung ist nicht vollig eindeutig; méglicherweise sollte auch die definitive Unzulissig-
keit zum Ausdruck gebracht werden. Krit. zu dieser Entscheidung Konzen JZ 1986, 157 ff.

51 BAG AP Nr.85 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 4 R, auch zum folgenden.

52 BAG AP Nr. 106 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

53 BAG AP Nr. 108 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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»unsozial« zu kritisieren.” Vielmehr geht es allein um die methodische Seite,
d.h. darum, ob der Stellenwert einer Vilkerrechtsnorm wie Art.6 Ziff. 4 FSC
ausreichend beriicksichtigt wurde.

Das BAG lifit an keiner Stelle erkennen, daB fiir einen vélkerrechtlichen Ver-
trag andere Auslegungsgrundsitze als fiir ein innerstaatliches Gesetz gelten.
Lediglich in der Entscheidung zum Solidarititsstreik wird kurz bemerkt, die
Rechtslage in anderen Mitgliedstaaten des Europarats kinne nicht zu dem
SchluB} fithren, die Verfasser der Charta seien von der automatischen Zulissig-
keit von Solidarititsstreiks ausgegangen.® Die Arbeiten des Sachverstindigen-
ausschusses werden nur einmal — nimlich bei der Rechtfertigung der Aussper-
rung — herangezogen.* Unerwihnt bleibt, daB sich dasselbe Gremium verschie-
dentlich fiir die Zulissigkeit der spontanen Arbeitsniederlegung ausgespro-
chen hat*” und deshalb »Kollektivverhandlungen« nicht i.S. von Tarifverhand-
lungen sieht: Auch eine spontan streikende Belegschaft pflegt durch Sprecher
mit der Geschiftsleitung zu verhandeln und im Regelfall Abmachungen zu
treffen. Man gewinnt den Eindruck, daB sich das Gericht nur dort etwas niher
mit der Charta befalit, wo sie die nach rein innerstaatlichen Kriterien bestimm-
ten Ergebnisse bestitigt.®

Soweit Entscheidungen der Instanzgerichte verdffentlicht sind®, bestitigen sie
diesen Befund.

b) Andere Garantien

Art.3 des ILO-Ubereinkommens Nr.87% garantiert den Organisationen der
Arbeitnehmer und der Arbeitgeber, u.a. ihre Geschiftsfithrung und Titigkeit
zu regeln und ihr Programm aufzustellen. Dazu rechnet der Sachverstindigen-
ausschuBl der 1LO in stindiger »Rechtsprechung«® auch die Organisation von
Streiks. Diese konnten sich nicht nur darauf beziehen, bessere Arbeitsbedin-
gungen zu erreichen oder kollektive, berufsbezogene Forderungen zu erheben;
das Streikrecht umfasse vielmehr gleichermaBen Fragen der Wirtschafts- und

54 Dazu schon vor lingerer Zeit DAusLEr Das soziale Ideal des Bundesarbeitsgerichts, 2. Aufl., Kéln
1975. Weite Teile der Kritik wurden entgegen ihrer Intention als persénliche Angriffe gewertet;
soweit dies auf Formulierungen des Verfassers zuriickzufihren ist, wird dies ausdriicklich bedau-
ert. Inhaltlich ging es um die Herausarbeitung einer bestimmten gesellschaftspolitischen Funktion,
nimlich der langfristigen Stabilisierung des Gesellschaftssystems durch eine weite Definition von
Unternehmerinteressen. Ob man dies in der Diktion dessen vortrigt, der sich eine bessere Gesell-
schaft wiinscht, oder ob man es in Sorge um den inneren Frieden formuliert, diirfte fiir die analy-
tische Richtigkeit oder Unrichtigkeit eigentlich nicht von Bedeutung sein. Selbst in Festschriftbei-
trigen wird dies bisweilen (von allerdings eher unbeweglichen Autoren) verkannt.

55 BAG AP Nr.85 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

56 BAG AP Nr.64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

57 S. etwa Council of Europe, Committee of Independent Experts on the European Social Charter,
Conclusions, 111, StraBburg 1973, §.87. Weitere Nachw. bei K1z in: Max-Planck-Institut fir aus-
lindisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht (Hrsg.), Die Koalitionsfreiheit des Arbeitnehmers,
Heidelberg/New York 1980, S. 1093 mit Fn. 73.

58 Ebenso HounerLen (Fn.6), S. 124 ff., die sinngemil von Variationen der Irrelevanz spricht.

59 ArbG Berlin AP Nr.49 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; ArbG Hagen AP Nr. 118 zu Art. 9 GG Arbeits-
kampf, BL.5 R.

60 BGBI. 1956 11 S. 2072ff., abgedr. auch bei: DAusLEr (Fn. 26), Nr. 210.

61 So die Formulierung bei von Potossky in: Max-Planck-Institut (Fn.57), S. 1145. Uber die Kon-
trollmechanismen der ILO s. auch Berrzke Vereinte Nationen, Heft 5/1981, S. 149 ff.
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Sozialpolitik, und Probleme auf der Unternchmenseb.ene, die die Arbel_meh-
mer direkt betreffen.® Durch die Einbeziehung der Wirtschafts- und Sozialpo-
litik sind zugleich auch staatsbezogene Aktionen méglich; ausén'icklxch wird im
selben Bericht betont, die Gewerkschaften miiiten vom Mutel'des .P'rotest-
streiks Gebrauch machen kénnen, um die Wirtschafts- und_Sozmlpoht:k der
Regierung zu kritisieren. Lediglich der rein politische Streik f?lle Aaus de::n
Anwendungsbereich der Koalitionsfreiheit heraus.® Aud'm der Sf)hd_am.afsstrelk
diirfe nicht generell verboten werden.* Bemerkenswert ist sEhllethh die -}.\us-
sage, daB eine Betriebsbesetzung nur dann fiir illegal erklirt werden diirfe,
wenn sie ihren friedlichen Charakter verliere.*

Das BAG hat das 1LO-Ubereinkommen Nr.87 lediglich in einer der Aussper-
rungsentscheidungen erwihnt und festgestellt, es sei »unstreitige fiurch Trans-
formationsgesetz geltendes Recht geworden.® Es gewﬁhr'ielstfi die lfoalmons-
freiheit aber nur »in ganz allgemeiner Form« und gehe nicht iiber die Grund-
sitze hinaus, die in der Bundesrepublik ohnehin durch Art. 9 Abs. 3 GG verfas-
sungsrechtlich gewihrleistet seien. Dies ist dem Gericht nicht vorzuwerfen,. da
der Sachverstindigenausschuf die hier referierten Aussagen erst Sja{u‘e spéter
machte und der Wortlaut des Art.3 derart weitreichende Riickschliisse nicht
unbedingt nahelegt. Anders verhilt es sich jedoch mit einer Er'ntsc-heldung des
ArbG Hagen aus dem Jahre 19917, das iiber die Zulissigkeit eines Protest-
streiks gegen die damals geplante Neufassung des § 116 AFG zu entscheldfzn
hatte. Ohne mit einem Wort auf die anderslautende BAG—chht_sprechung ein-
zugehen, behauptete es, das Ubereinkommen schaffe »kein innerstaatliches
Rechte, sondern beschrinke sich auf »Empfehlungen« an die Adresse der Bun-
desregierung. Die Aussagen des Sachverstindigenausschusses wurden (immer-
hin) in einem Halbsatz erwihnt, jedoch mit der Bemerkung abgetan, aus einer
solchen »Einschitzung« sei fiir die Frage der Zuldssigkeit eines Streiks gegen
die Novellierung des § 116 AFG »nichis« zu gewinnen. Die len‘cht abschitzige
Distanzierung erstaunt: Immerhin handelt es sich um ein Gremium, das aus 20
unabhiingigen Juristen besteht, die i.d.R. Pro_fessorcn c!es Arbeitsrechts oder
chemalige Richter oberster Gerichte sind.*® Niemand wird vom Art?G Hagen
verlangen, den in Genf erarbeiteten Aussagen zu folgen-odcr sie gar in Ba“usch
und Bogen zu iibernehmen, aber eine inhaltliche Ause:n?ndersetzu?g h'auen
sie doch wohl verdient gehabt. Das BAG hat auf Vergleichbares gliicklicher-
weise bislang verzichtet, allerdings in seiner Entscheidung zum Strelkb;:]echcr-
einsatz von Beamten die Genfer Entwicklung mit keinem Wort erwihnt.

62 Conférence internationale du Travail, 69° Session 1983, Rapport 111 (Partie lVb). Etudc. d0 cbr;sem-
ble de l'application des Conventions sur la liberté syndicale, Genéve 1983, N 200 (5. 63); rset-
zung des Verfassers.

63 (Fn.62), N°214 (S.67/68).

64 (Fn.62), N°217 (8. 69).

65 (Fn.62), N°218 (S. 69).

66 BAG AP Nr.64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BL. 7 R.

67 ArbG Hagen AP Nr. 118 zu Art. 9 GG ArbeBiukampf. ﬂ 5R.

. 14), 242, Deutscher Vertreter: BERND VON MAYDELL. i

gg E::::::E; i4m) tibrigen nicht, dai das ArbG Hagen auch aus d.er dcuu:chcn Literatur nur Autoren
zitiert, die fiir die Unzulissigkeit des politischen Dcmons{ml:onsstmrks plﬁdmreq. Base Zungen
kénnten behaupten, die Auseinandersetzung mit Gegenmeinungen sei gefahrgeneigtes Tun.. D

70 BAG AP Nr.86 zu Art.9 GG Arbeitskampf. Zum Genfer Verfah.rcn s. Haase (Fn. 14), 244. Das
BVerfG hatte in seiner aufhebenden Entscheidung v. 6.4. 1993 keinen Anla8, darauf einzugehen.
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2. Gewerkschaftliche Betitigungsfreiheit im Betrieb

Die autonome, nicht an die Betriebsverfassung gekoppelte gewerkschaftliche
Interessenvertretung im Betrieb ist in der Bundesrepublik nicht gesetzlich
geregelt und deshalb Gegenstand eines recht dicht gekniipften Netzes richter-
rechtlicher Normen.” Insoweit wiirde es sich dhnlich wie im Arbeitskampfrecht
anbieten, auch solche vilkerrechtliche Abkommen heranzuziehen, die nur dem
Staat Bundesrepublik Leitlinien vorgeben, jedoch keine Rechte und Pflichten
fiir den einzelnen Biirger begriinden.” In Betracht kommt dabei insbesondere
das 1LO-Ubereinkommen Nr. 1357, das die »Arbeitnehmervertreter im Be-
trieb« gegen jede Benachteiligung einschlieBlich Kiindigung schiitzt und ihnen
»Erleichterungen« verschaffen will, die geeignet sind, ihnen die rasche und
wirksame Durchfithrung ihrer Aufgaben zu erméglichen. »Arbeitnehmerver-
treter« sind je nach nationaler Gesetzgebung die von der ganzen Belegschaft

bestimmten, d.h. die sog. gewihlten oder die gewerkschaftlichen Vertreter |

(Art. 3); konzentriert die nationale Gesetzgebung den Schutz auf die »gewihl-
ten Vertreter«, so ist Art.5 des Ubereinkommens zu beachten: Danach sind
notigenfalls geeignete MaBnahmen zu treffen, um zu gewihrleisten, dafl das
Vorhandensein gewihlter Vertreter nicht dazu benutzt wird, die Stellung der
beteiligten Gewerkschaften oder ihrer Vertreter zu untergraben.

Das Ubereinkommen gewann in zwei Zusammenhingen praktische Bedeutung
in der Rechtsprechung des BAG. Zum einen ging es um die Wahl gewerkschaft-
licher Vertrauensleute im Betrieb. Sie sei — so damals das BAG™ — nicht durch
Art.9 Abs.3 GG garantiert, folge aber auch nicht aus dem ILO-Ubereinkom-
men Nr. 135. Es kinne dahinstehen, ob nach dem Ubereinkommen auch die
Gerichte befugt seien, den betrieblichen Interessenvertretern die nétigen
Erleichterungen zu gewihren, wenn der Gesetzgeber untitig bleibe. Das Uber-
einkommen iiberlasse es der innerstaatlichen Regelung, diejenigen Arbeitneh-
mervertreter zu bestimmen, die den vorgesehenen Schutz und die vorgesehe-
nen Erleichterungen in Anspruch nehmen kénnten. Das deutsche Recht
schiitze die Mitglieder der Betriebsvertretungen, was zur Durchfiihrung ausrei-
che; das Ubereinkommen verlange nicht, daf} beide Arten von Arbeitnehmern
geschiitzt wiirden.”™

Zum einen erstaunt, daf das Gericht auch in einem so »gesetzesfreren«< Raum
wie der innerbetrieblichen Betitigung der Gewerkschaft eine Bindung an das
Ubereinkommen nur erwigt, nicht aber bejaht. Ganz anders war ja beim Uber-
einkommen Nr.877 und schon Anfang der 60er Jahre beim Ubereinkommen
Nr. 100 (Garantie der Lohngleichheit von Mann und Frau)” verfahren worden,
die beide pauschal als »geltendes Recht« bezeichnet wurden. Wesentliche
Unterschiede in Wortlaut und Sinn der Abkommen sind nicht ersichtlich und

71 Einzelheiten bei DAusLer Gewerkschaftsrechte im Betrieb, 7. Aufl., Neuwied 1992, Rn. 256 ff.

72 Dazu oben S.622f.

78 BGBI. 1973 11 $.953, abgedr. auch bei: DAusLER (Fn. 26), Nr. 212

74 BAG AP Nr.28 zu Art. 9 GG. Inzwischen ist diese Rspr. durch die Klarstellung der Kernbereichs-
lehre des BVerfG itberholt — dazu DAusLER (Fn. 71), Rn. 509.

75 BAG AP Nr.28 zu Art. 9 GG, Bl. 4.

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

77 BAG AP Nr.69 zu Ar.. 3 GG, BL 3.
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wurden auch nicht benannt. Doch davon ganz abgesehen: Art.5 des Uber-
einkommens wurde mit keinem Wort erwihnt, obwohl genau hier das Pro-
blem lag. Je geringer die Handlungsmoglichkeiten auf der gewerkschaftli-
chen »Schiene«, um so grofer die Gefahr einer totalen Gewichtsverlagerung,
die Art. 5 gerade vermeiden will.”™

Zweiter problematischer Bereich war das gewerkschaftliche Zugangsrecht
zum Betrieb, Da auch hier Art.9 Abs.3 GG als Rechtsgrundlage ausscheiden
soll”®, kommt ein Riickgriff auf das ILO-Ubereinkommen Nr. 135 in
Betracht. Das BAG schrieb jedoch seine Argumentation aus der Vertrauens-
leuteentscheidung fort: Das Ubereinkommen Nr. 135 sei der deutschen
Gesetzgebung entsprechend auf die »gewihlten Vertreter« beschriankt.
AuBerdem gehe es ausschlieBlich um betriebsangehérige Personen.” Wieder
wurde Art.5 nicht zur Kenntnis genommen, obwohl er auch fiir diese Frage
relevant ist.® Der Sachverstindigenausschuf der ILO hat allerdings nicht
diesen Punkt beanstandet, sondern in der Vorenthaltung eines koalitions-
rechtlichen Zugangsrechts einen VerstoB gegen das Ubereinkommen Nr.87
gesehen.® Noch restriktiver war im ibrigen das ArbG Kassel® verfahren, das
sogar dagegen Bedenken hatte, eine tarifliche Absicherung von Vertrauens-
leuten auf das Ubereinkommen Nr. 135 zu stiitzen.*

3. Einzelfragen des Urlaubsrechts

Erhebliche Aufmerksamkeit hat das ILO-Ubereinkommen Nr.132 iiber den
bezahlten Jahresurlaub® in Rechtsprechung und Literatur erfahren.” Dabei
spielen insbesondere 2 — praktisch recht wichtige — Einzelfragen eine Rolle.

Das BAG vertritt den Standpunkt, der Urlaubsanspruch gehe spitestens mit
dem Ende des Ubertragungszeitraums, d.h. am 31.3. des Folgejahres
unter.¥” Dies verstoBe nicht gegen die Vorschrift des Art.9 Abs.1 des Uber-
einkommens, wonach 2 Wochen des Jahresurlaubs »spitestens« 1 Jahr nach
Ablauf des Jahres zu gewihren und zu nehmen sind, fiir das der Urlaubsan-
spruch erworben wurde. Das BAG sieht in dieser Vorschrift einen zeitlichen
Héchstrahmen, der durch das nationale Recht verkiirzt werden konne.
Inhaltlich ist dies mit Recht auf heftige Kritik gestofien®, doch geht es dabei
um eine normale Interpretationskontroverse. Da keine neuere Stellung-
nahme des Sachverstindigenausschusses vorliegt™, liBt sich auch nicht der

78 Das Ubergehen des Art. 5 riigt auch Prarg AuR 1979, 245.

79 Zur nunmehr bestehenden Rechtslage s. DAuBLER (Fn. 71), Rn. 407 ff.

80 BAG AP Nr. 10 zu Art. 140 GG, BL4 R.

81 Dazu DAusLer (Fn.71), Rn. 430; SARGE/GEsTER AiB 1988, 230.

82 KesrmaNN Die Quelle 1983, 608; Lorcuer (Fn. 14), 100 m. Fn. 42.

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

84 Dafiir aber BAG AP Nr.28 zu Art.9 GG.

85 BGBL. 1975 11 S. 745, abgedr. auch bei DAUBLER (Fn. 26) Nr. 235.

86 Nachw. in: MiinchArbR/LEmneMANN (Miinchen 1992) § 86 Rn. 22.

87 BAG EzA § 7 BUrIG Nr.79.

88 Berscuem GK-BUTIG, 5. Aufl., Neuwied u.a. 1992, § 15 Anm. 17; Koute BB 1984, 615; Konzi BB
1991, 1632; LorcHER in: DAvBLER (Fn. 2), S. $392: WanpT SAE 1986, 266.

89 S. jedoch die iltere Stellungnahme, mitget. bei: LorcueR in: Diubler (Fn.2), S. 832.
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Vorwurf erheben, die vilkerrechtliche Ebene sei nicht ausreichend ausgelotet
worden.

Ahnlich verhilt es sich mit der zweiten Problematik. Nach der Rechtsprechung
des BAG entfillt die Urlaubsabgeltung nach §7 Abs.4 BUrlG, wenn der
Arbeitnehmer infolge von Arbeitsunfihigkeit bis zum Ende des Ubertragungs-
zeitraums nicht in der Lage gewesen wire, den Urlaub in natura zu nehmen.”
Dies verstoBe nicht gegen Art.11 des Ubereinkommens Nr.132, der den
Unterzeichnerstaaten die Wahl zwischen einem der »Dienstzeit« entsprechen-
den bezahlten Urlaub, einer Abgeltung oder einem gleichwertigen Urlaubsgut-
haben lasse. Nach Auffassung des BAG sind damit Leistungshindernisse nicht
angesprochen, die die Entstehung eines Urlaubsanspruchs hindern, der abge-
golten werden kénnte.”” Auch hier sind berechtigte inhaltliche Bedenken geiu-
Bert worden®, doch wird man nicht behaupten kénnen, daB dem Volkerrecht
in der Argumentation des Gerichts von vornherein ein geringerer Stellenwert
als dem BUrIG eingeriumt worden wiire.

4. Verbot der Diskriminierung aus politischen Griinden

Das 1LO-Ubereinkommen Nr. 111 iiber die Diskriminierung in Beschiiftigung
und Beruf® verbietet unter anderem eine Benachteiligung wegen der politi-
schen Meinung. Wegen des Ausschlusses sog. Radikaler aus dem 6ffentlichen
Dienst hat ein nach Art.26 der ILO-Verfassung eingesetzter Untersuchungs-
ausschuB die deutsche Praxis in einem »gerichtsihnlichen« Verfahren unter-
sucht. Der sehr umfangreiche Bericht® kommt zu dem Ergebnis, daff die Bun-
desrepublik das Ubereinkommen insbesondere deshalb verletzt hat, weil sie die
gesteigerte politische Treuepflicht 6ffentlicher Bediensteter nicht auf den
engen Kreis von Personen beschrinkt hat, bei denen eine solche Differenzie-
rung entsprechend Art. 1 Abs. 2 des Ubereinkommens mit den »Erfordernissen
der Beschiiftigung« gerechtfertigt werden kann. Da die Bundesregierung nicht
von der Moglichkeit Gebrauch machte, gegen die auf dieser Grundlage ausge-
sprochenen Empfehlungen des Ausschusses den Internationalen Gerichtshof
anzurufen, sind sie rechtlich bindend geworden® Die Rechtsprechung der
ArbG hat darauf unterschiedlich reagiert.

Auf der einen Seite steht eine Entscheidung des ArbG Oldenburg®, das sich
gegeniiber der volkerrechtlichen Ebene als sehr aufgeschlossen erwies: Bei der
Bestimmung des Begriffs »Eignunge« in Art. 33 Abs.2 GG sei das 1LO-Uberein-

90 BAG AP Nr.21 zu § 7 BUrlG Abgeltung.

91 BAG AP Nr.21 zu § 7 BurlG Abgeltung, bestitigt durch BAG AP Nr. 12 zu § 13 BUrlG Unabding-
barkeit.

92 Bk Anm. zu BAG AP Nr. 21 zu § 7 BUrlG Abgeltung; Berschem (Fn.88), § 15 Anm. 17f.

93 BGBL. 1961 11 5.97.

94 Internationales Arbeitsamt (Hrsg.), Bericht des gem. Art. 26 der Verf. der ILO eingesetzten Aus-
schusses zur Priifung der Einhaltung des Ubereinkommens Nr. 111 ber die Diskriminierung
(Beschiftigung und Beruf), 1958, durch die BRD, Genf 1987; abgedr. auch bei: DAMMANN/SIEMAN-
TEL (Hrsg.), Berufsverbote und Menschenrechte in der Bundesrepublik, Koln 1987 Der Bericht
ist auch zusammenfassend wiedergegeben bei: KOrner-Dammann (Fn. 31), S.65ff.

95 S. dazu oben S.626.

96 ArbG Oldenburg BB 1988, 565.
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kommen Nr. 111 zu beriicksichtigen; zum Grundsatz der volkerrechtsfreundli-
chen Handhabung des deutschen 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 einge-
rdumt, den es auch nach hier vertretener Auffassung verdient.

Auf der anderen Seite steht eine neuere Entscheidung des BAG, die sich zwar
mit den Ergebnissen des Untersuchungsausschusses befaBte, ihnen im Ergebnis
aber jede Wirkung absprach.”® Zwar sei das Ubereinkommen Nr.111 inner-
staatliches Recht geworden, doch sei damit noch nicht positiv vorentschieden,
ob seine Bestimmungen auch bei der Auslegung des GG heranzuziehen seien.
Auch wenn man dies bejahe, sei die besondere politische Treuepflicht des
Beamten, die auch fiir den angestellten Lehrer gelte, aus den Erfordernissen
der Beschiftigung heraus gerechtfertigt. Die Empfehlungen des Untersu-
chungsausschusses (zu denen sich diese Rechtsauffassung ja in Widerspruch
setzt) hitten keine das innerstaatliche Recht unmittelbar @ndernde Wirkung.
Nach Art. 19 Abs.6 der ILO-Verfassung wiirden die Empfehlungen lediglich
die Regierung zur Vornahme der erforderlichen MaBinahmen verpflichten,
und auch dies nur, wenn die Empfehlungen ausdriicklich oder stillschweigend
angenommen wiirden. Das Gericht sei daher an die in dem Bericht des Unter-
suchungsausschusses zum Ausdruck gekommene Rechisansicht ebensowenig
gebunden wie an die Auffassung irgendwelcher anderer Gutachten.” Schlief-
lich heiBt es, eine mittelbare Bindung an die Ergebnisse des Untersuchungsaus-
schusses 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. Vermut-
lich wird das Vorliegen eines Auslegungsspielraums verneint.

Kritisch sind 3 Dinge anzumerken. Zum einen erstaunt, dall das Gebot vilker-
rechtskonformer Auslegung des GG nur als Eventualitit gepriift wird, obwohl
die die Frage bejahenden Entscheidungen des BVerfG ausdriicklich genannt
werden. Warum dieses Zuriickweichen hinter die Positionen des hichsten deut-
schen Gerichts? Viel niher hitte es gelegen, in dem Ubereinkommen Nr. 111
kein unmittelbar geltendes Recht, sondern lediglich eine Staatenverpflichtung
zu sehen, die bei der Auslegung zu beriicksichtigen ist — Art. 3 des Ubereinkom-
mens deutet recht nachhaltig in diese Richtung. Zum zweiten sind — worauf
LORCHER aufmerksam gemacht hat'®' — vom BAG die Empfehlungen des Aus-
schusses mit solchen der Arbeitskonferenz verwechselt worden: Letztere besit-
zen in der Tat nicht dasselbe MaB an Verbindlichkeit. SchlieBlich fehlt eine
inhaltliche Auseinandersetzung mit den Aussagen des Ausschusses, die um so
niher gelegen hitte, als dieser auch ein Minderheitenvotum enthilt, wonach
die Praxis in der Bundesrepublik nicht zu beanstanden sei.

97 Das Urt. wurde vom LAG Niedersachsen aufgehoben, mitgeteilt bei LorcHer (Fn. 14), 104 Fn.81.
98 BAG AP Nr.4 zu § 611 BGB Abmahnung = NJW 1989, 2562 = NZA 1989, 716.

99 BAG AP Nr.4 zu § 611 BGB Abmahnung, Bl. 4.
100 S. Fn.98.
101 LorcHer (Fn. 14), 101 Fn. 50.
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Das Problem unterschiedlicher Behandlung wegen (in der Vergangenheit lie-
gender) politischer Betitigung hat derzeit seine Hauptbedeutung in den neuen
Bundeslindern. In den Entscheidungen zur fristlosen Kiindigung wegen Stasi-
Mitarbeit'® und zur ordentlichen Kiindigung wegen mangelnder persénlicher
Eignung'® ist bislang das Ubereinkommen Nr. 111 nicht erwihnt worden,
obwohl es durchaus entsprechende Hinweise in der Literatur gab.' Auch die
Tatsache, daB nach dem BAT-O bei sog. Systemnihe Vordienstzeiten nicht
beriicksichtigt werden'®, bedarf im Hinblick auf das Ubereinkommen Nr. 111
der Uberpriifung.

5. Einzelfragen

Die Rechtsprechung hat in einer Reihe weiterer Fille tiber Fragen entschieden,
zu deren Losung volkerrechtliche Vertriige herangezogen wurden oder hitten
herangezogen werden miissen. Zwei Bereiche sollen hier kurz angesprochen
werden.'® Das LAG Niedersachsen hat in einer vielbeachteten Entscheidung
die Befristungsrechtsprechung des BAG als zu weit kritisiert und ihr ein Alter-
nativmodell gegeniibergestellt, das die Befristung auch rechtlich zum Ausnah-
metatbestand macht.'”” Dabei hat es sich unter anderem auch auf die Garantie
des Rechts auf Arbeit in Art.6 des Internationalen Pakts iiber wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte sowie auf eine vergleichbare Garantie in Art. 1
ESC gestiitzt. Dabei blieb — bezogen auf die ESC ~ die innerstaatliche Verbind-
lichkeit dahingestellt, da die gebotene vélkerrechtsfreundliche Handhabung
der eigenen Rechtsordnung die Beriicksichtigung des Inhalts der ESC bei der
Gesetzesanwendung und -auslegung verlange.'™ Dieser in methodischer Hin-
sicht korrekte Ansatz blieb auch vor dem BAG unbeanstandet, das sich inhalt-
lich allerdings mit der Aussage begniigte, aus den genannten internationalen
Vertrigen lieBen sich keine zwingenden Folgerungen fiir oder gegen die Zulis-
sigkeit der Befristung ziehen; insoweit seien die Normen zu unbestimmt."*

.Keinen Niederschlag in der Rechtsprechung hat bislang die Vorschrift des
Art.4 Abs. 1 ESC erfahren, die das Recht der Arbeitnehmer auf ein Arbeitsent-
gelt anerkennt, »welches ausreicht, um ihnen und ihren Familien einen ange-
messenen Lebensstandard zu sichern«. In einer nicht verdffentlichten Entschei-
dung hat das BAG die Sittenwidrigkeit eines Stundenlohns von etwa 8,50 DM
fiir eine Hilfsarbeitertitigkeit verneint, ohne dabei auf Art.4 Abs. 1 ESC einzu-
gehen.'® Nach Auffassung des Sachverstindigenausschusses beim Europarat

102 BAG DB 1993, 173, 175; LAG Brandenburg DB 1993, 176.

103 LAG Berlin DB 1993, 98; Uberblick tiber die Rspr. bei Upo Maver PersR 1993, 114.

104 Vgl. etwa Lorcrer PersR 1990, 217 u. (Fn. 14), 101

105 Dazu DAuBLER in: FS Gnade, S. 106; Jesse ZTR 1992, 97.

106 Nicht die Rspr. sondern den Gesetzgeber betrifft der Widerspruch zwischen dem 1LO-Uberein-
kommen Nr. 3 und dem deutschen MuSchG, der mit Recht darin gesehen wird, daBl wihrend der
Schutzfristen kein absoluter Kiindigungsschutz besteht und dalB nicht-sozialversicherte Arbeit-
nehmerinnen keine »ausreichende Entschidigungs i.S. des Art. 3¢ des Ubereinkommens Nr.3
erhalten — dazu eingehend Berrzke RdA 1983, 141.

107 LAG Niedersachsen LAGE § 620 BGB Nr. 22.

108 LAG Niedersachsen LAGE § 620 BGB Nr.22, S. 4.

109 BAG AP Nr. 141 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag.

110 BAG v. 22.3. 1989, 5 AZR 151/88.
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ist Art.4 Abs. 1 ESC verletzt, wenn ein Arbeitnehmer weniger als 68 v.H. des
Durchschnittslohnes verdient.'! Obwohl diese Vorschrift kein unmittelbar ein-
klagbares Recht gewihrt, muB sie bei der Handhabung des § 138 BGB beriick-
sichtigt werden. Dies hiitte — wie neuere Untersuchungen zeigen — erhebliche
praktische Bedeutung im Bereich der sog. Niedrigeinkommen.'"

IV. Die Bindungswirkung des EG-Rechts
1. Direkte Anwendbarkeit

Anders als im Volkerrecht ist es im EG-Recht heute kein Problem mehr, dafl
seine Normen unmittelbar Rechte und Pflichten fiir den einzelnen Biirger
begriinden kénnen. Dies gilt sowohl fiir das sog. primire Gemeinschaftsrecht,
also insbesondere die Griindungsvertriige, wie auch fiir das sog. sekundire
Gemeinschaftsrecht, d.h. Verordnungen, Richtlinien und Entscheidungen —
bei den beiden letzteren allerdings nur unter sehr spezifischen Voraussetzun-
gen. Bedingung fiir ein unmittelbares »Durchschlagen« auf die Ebene des Biir-
gers ist immer, daBl EG-rechtliche Normen dies selbst wollen und sich nicht etwa
auf ein mehr oder weniger unverbindliches Programm beschriinken.' So ent-
hiilt die Garantie der Arbeitnehmer-Freiziigigkeit nach Art.48 EWGV unmit-
telbar geltendes Recht'™, wihrend eine édhnlich formulierte Bestimmung im
Assoziierungsabkommen mit der Tiirkei lediglich programmatischen Charak-
ter besitzt."'* Andere volkerrechtliche Abkommen, die die EG geschlossen hat,
kénnen im iibrigen — wie der EuGH fiir das Kooperationsabkommen mit
Marokko entschieden hat''® — durchaus unmittelbare Wirksamkeit entfalten.

Bei Verordnungen ist die Direktwirkung fiir und gegen den einzelnen Biirger
in Art. 189 Abs. 2 EWGV ausdriicklich festgeschrieben. Richtlinien binden nach
Art. 189 Abs.3 EWGV zwar nur die Mitgliedstaaten, doch gibt es davon eine
gravierende Ausnahme: Enthilt die Richtlinie prizise Bestimmungen, die kei-
nes Umnisetzungsaktes mehr bediirfen, und hat der betreffende Mitgliedstaat
die Frist fiir die Umsetzung in nationales Recht verstreichen lassen, so kann er
sich dem einzelnen Biirger gegeniiber nicht mehr auf sein richtlinienwidriges
Recht berufen.'” Fiir den einzelnen Biirger kénnen dadurch auch Rechte ent-
stehen, die das nationale Recht nicht vorsieht.'® Nach der neuesten Rechtspre-
chung des EuGH ist sogar eine ausdriickliche »Berufung« auf die Richtlinie
entbehrlich; sie ist nach dem Grundsatz »iura novit curia« von Amts wegen
anzuwenden.'" Dies alles gilt allerdings nur in der »vertikalen« Richtung, d.h.
zwischen Biirger und Staat; eine »horizontale« Anwendung derart, dal} die

111 Mitgeteilt bei Scrarer WSI-Miw. 1991, 713.

112 Niher DausLer Tarifvertragsrecht, 3. Aufl., Baden-Baden 1993, Rn. 1602 ff.

113 S. VEELKEN JuS 1993, 266.

114 EuGH Slg. 1974, 359, st. Rspr.

115 EuGH NJW 1988, 1442,

116 EuGH EuZW 1991, 283 - es ging um die Gleichstellung einer marokkanischen Staatsangehorigen
bei Leistungen der Arbeitsverwaltung.

117 EuGH Slg. 1970, 1213; EuGH Slg. 1982, 53, st. Rspr.

118 Nesster RIW 1993, 208.

119 EuGH EuZW 1998, 60. Dazu auch Lancenrern DOV 1992, 955 ff.
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Richtlinie auch zwischen Privatpersonen wirkt, ist bislang noch nicht aner-
kannt.'” Allerdings kann sich ggf. ein Schadensersatzanspruch gegen den siu-
migen Mitgliedstaat ergeben.” Die fiir Richtlinien geltenden Grundsitze fin-
" den auch auf Entscheidungen Anwendung, die an die Mitgliedstaaten gerichtet
sind und vergleichbar prizise Bestimmungen in bezug auf den einzelnen Biir-
ger enthalten.' SchlieBlich bedarf der Erwihnung, daB auch Beschliisse des
Assoziationsrates EG-Tiirkei unmittelbare Wirkung haben kénnen, was gerade
fiir tiirkische Wanderarbeitnehmer von ganz entscheidender Bedeutung ist.™

2. Anwendungsvorrang und EG-konforme Auslegung

Unmittelbar anwendbares EG-Recht hat Vorrang vor nationalen Vorschriften
einschlieBlich des GG.'™ Dies gilt auch in bezug auf Grundrechte, solange der
EuGH ein vergleichbares MaB an Biirgerschutz praktiziert.™ Die dem Gemein-
schaftsrecht widersprechenden deutschen Normen werden nicht etwa unwirk-
sam, sondern bleiben lediglich auBer Anwendung.'

Um Widerspriiche zwischen nationalem Recht und EG-Recht nach Maglichkeit
zu vermeiden, muf ersteres »gemeinschaftsrechtskonforme« interpretiert wer-
den.' Dies entspricht der aus dem deutschen Recht bekannten verfassungs-
konformen Auslegung von Gesetzen und untergesetzlichen Rechtsnormen. Fiir
Richtlinien bedeutet dies, daB sie auch in die Beziehungen zwischen Privaten
hineinwirken. Bemerkenswert ist im iibrigen, da der EuGH die nationalen
Gerichte fiir verpflichtet ansieht, auch unverbindliche Akte der Gemeinschaft
wie Stellungnahmen und Empfehlungen dort zu beriicksichtigen, wo der natio-
nale Gesetzgeber keine eindeutige Regelung getroffen hat.'

3. Die Definitionsmacht des EnGH

Anders als im Volkerrecht ist im EG-Recht geklirt, wer iiber die Giiltigkeit und
den Inhalt gemeinschaftsrechtlicher Bestimmungen verbindlich entscheidet.
Kommt es in einem konkreten Streitfall auf eine EG-Norm an, mufl das natio-
nale Gericht letzter Instanz nach Art. 177 Abs. 3 EWGV den EuGH einschalten,
um eine definitive Klirung herbeizufiihren.'” Wird diese Pflicht verletzt, liegt
ggf. ein VerstoB gegen das Recht auf den gesetzlichen Richter nach Art. 101

120 EuGH Slg. 1987, 3985; krit. dazu BacH JZ 1990, 115; NessLer (Fn. 118); Winter DVBL. 1991, 565.

121 EuGH EuZW 1991, 758.

122 EuGH EuZW 1993, 37.

123 EuGH NVwZ 1991, 255 u. EuGH EuZW 1993, 96.

124 BVerfGE 783, 339ff., Hir EuGRZ 1987, 11f.

125 S. Fn. 124.

126 VEELken (Fn. 113), 267.

127 EuGH Slg. 1990, 4159 ; CLASSEN EuZW 1993, 86; Gotz NJW 1992, 1854; NessLer (Fn. 118);
VeeLken (Fn. 118), 271; Zureec RAA 1992, 157 Speziell zu Richtlinien LANGENFELD (Fn. 119).

128 EuGH NZA 1991, 285.

129 Dies gilt nur dann nicht, wenn die Frage in der Rspr. des EuGH bereits geklirt ist und sich das
Gericht dem EuGH anschlieBt oder wenn {iberhaupt keine Zweifel am Inhalt der Norm entstehen
kénnen — Lehre vom sog. acte clair — dazu OrpERMANN Europarecht, Miinchen 1991, Rn. 657,

636 DAUBLER

Vilkerrecht und Europarecht in der Rechtsprechung der Arbeitsgerichte 31

Abs. 1 Satz 2 GG vor, der mit der Verfassungsbeschwerde geriigt (und repa-
riert) werden kann.'* Die Instanzgerichte haben das Recht, den EuGH einzu-
schalten, jedoch keine entsprechende Pflicht. Die Norm des Art. 177 Abs.3
EWGYV sorgt dafiir, daB das EG-Recht in allen Mitgliedstaaten einheitlich gilt,
daB es nicht ein »Europarecht deutscher Lesart«, ein »Europarecht italienischer
Lesarte, ein »Europarecht britischer Lesart« usw. gibt. Hier liegt eine der wich-
tigsten Voraussetzungen fiir die Funktionsfihigkeit der Gemeinschaft."!

V. Beispiele fiir die Anwendung des EG-Rechts durch die Arbeitsgerichte

Das EG-Recht deckt anders als die im ersten Teil behandelten vélkerrechtlichen
Abkommen nur einen kleinen Teil der arbeitsrechtlichen Probleme ab.™* Von
Bedeutung ist es insbesondere bei der Lohngleichheit von Mann und Frau (1),
bei sonstigen Fragen der Gleichberechtigung im Arbeitsleben (2), beim
Betriebsiibergang (3) sowie bei der Behandlung von Wanderarbeitnehmern (4).
Dies schlieBt allerdings nicht aus, daB es bisweilen auch in anderen Zusammen-

" hiingen eine Rolle spielt (5).

1. Lohngleichheit von Mann und Frau

a) Vorgaben des Gemeinschaftsrechts

Art. 119 Abs. 1 EWGV bestimmt, daB jeder Mitgliedstaat »wihrend der ersten
Stufe den Grundsatz des gleichen Entgelts fiir Mianner und Frauen bei gleicher
Arbeit anwenden und in der Folge beibehalten« wird. Die Vorschrift hatte
zunichst kaum praktische Bedeutung; alle Mitgliedstaaten vertraten den Stand-
punkt, der Grundsatz der Lohngleichheit von Mann und Frau sei in ihrem
Herrschaftsgebiet gewahrt. Erst Anfang der 70er Jahre nahmen die Organe
der Gemeinschaft die tatsichlich vorhandenen Probleme zur Kenntnis; im
sozialen Aktionsprogramm von 1974 wurde festgelegt, daB die Gleichberechti-
gung von Mann und Frau effektiv durchzusetzen sei. Auf dieser Grundlage
wurde 1975 die Lohngleichheitsrichtlinie erlassen.' Im Jahre 1976 entschied
der FuGH, daB der Grundsatz der Lohngleichheit nach Art. 119 EWGV nicht
nur unmittelbar in allen Mitgliedstaaten gelte, sondern auch die einzelnen
Arbeitsvertragsparteien binde.' Spiter wurde klargestellt, dafl zum »Entgelt«
i.S. dieser Bestimmung auch die Leistungen der betrieblichen Altersversor-
gung gehoren."® Weiter entwickelte sich eine reiche Rechtsprechung insbeson-
dere zur Gleichstellung der Teilzeitkrifte, die im Zusammenhang mit der

130 BVerfGE 73, 339, 366; 75, 228, 234.

131 Hesse (Fn. 13), Rn. 107,

132 Birk (Fn. 1), 366 (»Regelungstorso«); DAusLER (Fn. 12).

133 Richtlinie des Rates v. 10.2. 1975 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
iiber die Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fir Ménner und Frauen (75/117/
EWG), ABL wv. 19.2. 1975, Nr. L 45/19, abgedr. auch bei Birk (Fn. 2), 5. 209{f. u. bei: DAuBLER
(Fn. 26), Nr.421.

134 EuGH NJW 1976, 2068.

135 EuGH NJW 1981, 2637
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»Rezipierung« und Umsetzung durch die deutschen ArbG behandelt werden
soll.

b) Die Umsetzung durch die Arbeitsgerichte

Die deutsche Arbeitsgerichtsbarkeit hat es verstindlicherweise nicht als ihre
Aufgabe angesehen, »europiischer« als die Gemeinschaft und der EuGH zu
sein. Solange dort Art. 119 rund 15 Jahre lang im Dornréschenschlaf lag, sah
man keinen Anlaf, vorzupreschen und den Inhalt der neuen Norm auszuloten.
Immerhin wurde schon Anfang der 60er Jahre Art. 119 EWGYV in einer Reihe
mit dem ILO-Ubereinkommen Nr. 100 als »geltendes Recht« bezeichnet.'* Die
EuGH-Rechtsprechung zur (in deutscher Terminologie gesprochen) »Drittwir-
kunge« des Lohngleichheitsgrundsatzes wurde zuerst am Beispiel von Zulagen
aufgegriffen — in der Art der Wiedergabe und Auseinandersetzung allerdings
recht vorsichtig und stets bemiiht, die Ubereinstimmung mit dem nach deut-
schem Recht gefundenen Ergebnis zu dokumentieren.’ Ein deutlicher Wan-
del ergab sich erst seit der Mitte der 80er Jahre. Betroffen war die Handhabung
der Eingruppierungsmerkmale sowie inshesondere die Rechtsstellung der Teil-
zeitkrifte.

Nach Art.1 Abs.2 der Lohngleichheitsrichtlinie miissen Systeme beruflicher
Einstufung so geartet sein, daB sie auf gemeinsamen Kriterien fiir minnliche
und weibliche Arbeitnehmer beruhen und auBlerdem Diskriminierungen auf-
grund des Geschlechts ausschlieBen. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist es
deshalb nicht zulissig, etwa bei der Bestimmung des Eingruppierungsmerk-
mals »schwere kérperliche Arbeit« allein auf das Kriterium der anzuwenden-
den Muskelkraft abzustellen, sofern gleichzeitig auch andere Belastungen
bestehen, denen Frauen moglicherweise sogar besser als Minner gewachsen
sind."™ Diese auf Vorlage des ArbG Oldenburg' ergangene Entscheidung
wurde in der Folgezeit vom BAG in der Weise umgesetzt, daB der Begriff
»schwere korperliche Arbeit« einen anderen, d.h. den vom EuGH gewiinsch-
ten Inhalt erhielt."" Dabei wurde — ganz anders als dies gegeniiber vélkerrecht-
lichen Instanzen der Brauch ist — eingehend auf die EuGH-Entscheidung ver-
wiesen und im Ergebnis eine EG-rechtskonforme Auslegung von Tarifvertri-
gen praktiziert.

Bei der Vergiitung von Teilzeitkriften spielt die auf Vorlage des BAG'"! ergan-
gene Bilka-Entscheidung des EuGH'"™ insofern eine entscheidende Rolle, als
die spitere Rechtsprechung des EuGH wie der deutschen ArbG auf ihr auf-
baute und dabei weitere wichtige Einzelfragen entschied. Danach stellt der Aus-
schlufl von Teilzeitkriften von bestimmten Leistungen im Regelfall eine mittel-
bare Diskriminierung wegen des Geschlechts dar, da dadurch in aller Regel

136 BAG AP Nr.69 zu Art. 3 GG, B 3.

137 Vgl. etwa BAG AP Nr.53 zu § 242 BGB Gleichbehandlung, Bl.4 R/5. In BAG AuR 1982, 102 mit
Anm. BERTELSMANN/PFARR war noch ganz auf eine europarechtliche Argumentation verzichtet
worden.

138 EuGH DB 1986, 1877

139 Dazu CoLneric AiB 1986, 40.

140 BAG DB 1988, 1657, BAG DB 1992, 2556. Zu verbleibenden Problemen s. CoLxeric AiB 1988,
308.

141 BAG DB 1984, 1577,

142 EuGH DB 1986, 1525.
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deutlich mehr Frauen als Minner betroffen sind. Eine derartige Regelung
kann gleichwohl mit Griinden gerechtfertigt werden, die nichts mit dem
Geschlecht zu tun haben, die einem »wirklichen Bediirfnis« des Unternehmens
dienen und die zur Erreichung dieses Ziels geeignet und erforderlich sind. Dies
ist — wie auch das BAG hervorgehoben hat'* — eine wesentlich héhere Schwelle
als der »sachliche Grund«, der andere Differenzierungen zu rechtfertigen ver-
mag. Was die Grundvergiitung betrifft, so hat das BAG in der Folgezeit die
Vorschrift des § 2 Abs. 1 BeschFG, wonach Teilzeitkriifte nicht ohne sachlichen
Grund schlechter als Vollzeitkrifte behandelt werden diirfen, weit ausgelegt
und dadurch einen Riickgriff auf EG-Recht iiberfliissig gemacht. So wurde das
Vorliegen eines »sachlichen Grundes« generell verneint, wenn die Arbeit die
gleiche war, z.B. Unterricht gegeben wurde.'" Trotz der Besummung des § 6
BeschFG wurde diese Regelung fiir nicht tarifdispositiv erklirt'*®; auch die Tat-
sache, dafl auf diese Weise Tariflshne auf eine weitere Beschiftigtengruppe
ausgedehnt werden (was einer verkappten Allgemeinverbindlicherklirung ent-
spricht), war fiir das BAG kein Stein des AnstoBes.'* Eine Ausnahme von die-
sem strengen Gleichbehandlungsgrundsatz wurde nur fiir den Fall gemacht,
daB es sich bei der Teilzeitarbeit um eine Nebentitigkeit handelte, das Haupt-
beschiftigungsverhiltnis jedoch eine »auskémmliche und gesicherte Existenz«
vermittelte.'” Die Feststellung, daB hier ein »sachlicher Grund« fiir eine Diffe-
renzierung vorliegt, wird man sicherlich akzeptieren kénnen, wenngleich eine
Uberpriifung an den Kriterien des EG-Rechts — soweit ersichtlich — unterblieb.

Soweit Teilzeitkrifte durch Gesetz schlechter gestellt sind, war der Riickgriff
auf europiisches Recht unvermeidbar. In bezug auf § 1 Abs. 3 Nr.2 LFZG hatte
der EuGH auf Vorlage des ArbG Oldenburg'* entschieden, daB die Vorenthal-
tung der Lohnfortzahlung gegeniiber Teilzeitkriften mit bis zu 10 Wochen-
stunden nur mit einem »notwendigen Ziel der nationalen Sozialpolitike
gerechtfertigt werden kénne. " Das LAG Hamm'® sah ein solches in der Struk-
tur der Krankenversicherung, die bestimmte Teilzeitbeschiftigte ausklammere;
die Lohnfortzahlung wolle lediglich die Leistung des Arbeitgebers an die Stelle
der der Krankenversicherung setzen. Das BAG hat dem mit Recht keinen
Geschmack abgewonnen und den § 1 Abs.3 Nr.2 LFZG fiir unanwendbar er-
klire. '™

Im Bereich der betrieblichen Altersversorgung wurde zunichst EG-rechtlich
argumentiert und die Bilka-Entscheidung des EuGH voll im nationalen Rah-
men nachvollzogen." In der sog. Fiihrungskrifteentscheidung wurde es fiir

143 BAG DB 1989, 2336.

144 BAG DB 1989, 2338 = NZA 1990, 37; vgl. auch BAG DB 1990, 1040, wonach das Urlaubsentgelt
nach § 11 BUrIG auf der Grundlage eines diskriminierungsfreien Referenzentgelts zu bestimmen
ist.

145 S. Fn. 144.

146 Vgl. BAG DB 1989, 1727.

147 BAG DB 1991, 285. Berechtigte Kritik bei ScHUren in: FS Gnade, S. 165 fT.

148 ArbG Oldenburg DB 1988, 1756.

149 EuGH DB 1989, 1574.

150 LAG Hamm DB 1991, 1286.

151 BAG DB 1992, 330. Ebenso schon vorher ArbG Oldenburg DB 1990, 1420 = EuZW 1990, 194.

152 BAG DB 1989, 2336.
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zuldssig erklirt, die Versorgung auf Arbeitnehmer in gehobenen Positionen zu
beschrinken.' Auch wenn dort kaum Frauen vertreten seien, liege die Ursa-
che dafiir nicht in der Versorgungsordnung, sondern in der Beférderungspra-
xis. Eine solche Regelung entspreche einem Bediirfnis des Unternehmens, da
die Bindung qualifizierter Arbeitnehmer besonders wichtig sei; weiter sei der
spezifische Zuschnitt der Versorgungsordnung fiir die Erreichung dieses Zieles
auch geeignet und erforderlich. Ob man dem zustimmen will, erscheint zweifel-
haft'™; im vorliegenden Zusammenhang ist jedoch lediglich die Feststellung
von Interesse, dall die Vorgaben des EuGH nicht nur erwiihnt, sondern auch
beachtet wurden. Die neueste Entscheidung zur betrieblichen Altersversorgung
ging demgegeniiber denselben Weg, der auch bei der Grundlohnvergiitung
gewiihlt wurde: Die Schlechterstellung der Teilzeitkrifte wurde als VerstoB
gegen §2 Abs.1 BeschFG qualifiziert, ohne daBl das Gemeinschaftsrecht
irgendwie erwihnt worden wiire."™ Im Ergebnis ist dies nicht zu kritisieren, da
die Herstellung voller Gleichheit mit Hilfe des innerstaatlichen Rechts das Vor-
liegen einer Diskriminierung i.S. des Gemeinschaftsrechts ausschlieBt. Der
Bewihrungsaufstieg nach §23a BAT und seine Nichterstreckung auf
(besimmte) Teilzeitkrifte hatte im Jahr 1990 den EuGH beschiftigt, der hierin
mit Recht eine mittelbare Diskriminierung sah, soweit keine Rechtfertigung
durch ein gréoBeres Erfahrungswissen von Vollzeitkriften moglich war.'® Das
BAG hat aufgrund dieser Entscheidung seine friihere Rechtsprechung revi-
diert und Teilzeitkrifte grundsitzlich einbezogen.'”

Ohne Einschaltung des BAG ist bislang die weitere Frage entschieden worden,
inwieweit teilzeitbeschiiftigte Betriebsratsmitglieder, die nach §37 Abs.6
BetrVG an einer Ganztagesschulung teilnehmen, volle Vergiitung fiir 8 Stun-
den beanspruchen kénnen. Auf Vorlage des LAG Berlin'® wandte der EuGH
auch hier den Gleichberechtigungsgrundsatz an'™, was im Ergebnis auf eine
volle Bezahlung der Fortbildungszeit hinausliuft. Die zum Teil recht heftige
Kritik, die sich an der angeblichen Verkennung nationaler Rechtsstrukturen
durch den EuGH festmachte'®, verwundert insofern etwas, als nicht nur die
Vorlageentscheidung, sondern einige Jahre zuvor auch bereits ein anderes
ArbG dieselbe Auffassung vertreten hatte.'”

Die — unvollstandige — Aufzihlung der Rechtsprechung macht deutlich, daB die
ArbG das EG-Recht einschlieBlich der Urteile des EuGH ernst genommen und
daB insbesondere auch erst- und zweitinstanzliche Gerichte von ihrer Vorlage-
befugnis nach Art. 177 EWGV Gebrauch gemacht haben. In niherer Zukunft
ist damit zu rechnen, dafl verbleibende Probleme der Teilzeitarbeit geklirt wer-
den - so insbesondere die Frage, ob die Ausklammerung aus der Sozialversi-
cherung in §8 SGB IV und eine daran ankniipfende arbeitsrechtliche Rege-

153 BAG DB 1987, 994.

154 Vorsichtige Kritik bei Prarr/BerTeLsmann Diskriminierung im Erwerbsleben, Baden-Baden
1989, S. 367.

155 BAG DB 1993, 169.

156 EuGH DB 1991, 660.

157 BAG DB 1993, 586.

158 LAG Berlin DB 1991, 51.

159 EuGH DB 1992, 1481.

160 Handelsblatt v. 13. 10. 1992; Screrer DB 1993, 42; vgl. auch Hemze ZfA 1992, 350.

161 ArbG Bremen AuR 1986, 379.
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lung'® mit dem Grundsatz der Lohngleichheit vereinbar ist.' Die Rechtspre-
chung zu § 1 Abs.3 Nr.2 LFZG legt eine positive Antwort zumindest nahe.'®
Weiter verdient die Frage Aufmerksamkeit, ob die Abhingigkeit zahlreicher
Leistungen von der Dauer der Betriebszugehorigkeit wirklich beibehalten wer-
den kann, erreichen doch im Durchschnitt Frauen nur zwei Drittel der »Dienst-
zeit« von Minnern.'®

2. Gleichbehandlung beim Zugang zur Beschiiftigung und bei den
Arbeitsbedingungen

a) Vorgaben des Gemeinschaftsrechts

Der EWG-Vertrag selbst enthilt iiber den Lohnsektor hinaus keine Gleichbe-
rechtigungsgarantie. Auf der Grundlage des Art. 235 EWGV wurde jedoch im
Jahre 1976 die sog. Gleichbehandlungsrichtlinie erlassen'®, die den Gleichbe-
handlungsgrundsatz auf alle Handlungen des Arbeitgebers erstreckt, die mit
dem Arbeitsverhiltnis in Zusammenhang stehen.'” Angesichts einer fehlenden
inhaltlichen Garantie im Vertrag gewinnt die richtlinienkonforme Auslegung
des deutschen Rechts besondere Bedeutung,.

b) Umsetzung durch die Arbeitsgerichte

Wihrend die EuGH-Entscheidung zur Unwirksamkeit des Nachtarbeitsverbots
fiir Frauen'® durch die entsprechende Entscheidung des BVerfG'® »iiberholt«
wurde und insofern keine spezifischen Probleme auftraten, zeigen sich bei
anderen Teilen der Gleichbehandlungsrichtlinie eine Reihe praktischer
Schwierigkeiten.

Die durch das EG-Anpassungsgesetz von 1980 geschaffene Vorschrift des
§611a Abs.2 BGB sicht bei diskriminierender Nicht-Einstellung und Nicht-
Beforderung lediglich den Ersatz des negativen Interesses vor. Es ist das Ver-
dienst der ArbG Hamburg'” und Hamm'”, durch 2 Vorlagen den EuGH in die
Lage versetzt zu haben, die Vorgaben der Richtlinie zu konkretisieren'™: Es
liegt zwar im Ermessen der Mitgliedstaaten, welche Sanktionen sie fiir den Fall

162 Vgl. als Beispiel § 3 lit. n BAT.

163 Dahingestellt in: BAG DB 1993, 173.

164 Vgl. Bienack ZI1AS 1990, 17 u. Jagcer NZA 1990, 1ff sowie SG Hannover BB 1993, 1593.

165 Mitgeteilt bei Prarr/BERTELSMANN (Fn. 154), 5.403. Zur rechtlichen Beurteilung s. auBler Prare/
BerTELSMANN auch DAuBLER (Fn. 105), S. 1091,

166 Richtlinie des Rates vom 9.2. 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
von Minnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und
zum beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen (76/207/EWG), ABL v.
14.2. 1976, Nr. 39/40, abgedr. auch bei: Birk (Fn. 2), S. 212ff. u. bei: DAuBLER (Fn. 26), Nr.422.

167 Weitere Richtlinien iiber die schrittweise Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
von Minnern und Frauen im Bereich der sozialen Sicherheit (ABL v. 10. 1. 1979, Nr. L 6/24) und
zur Verwirklichung des Grundsaizes der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen bei den
betrieblichen Systemen der sozialen Sicherheit (ABL v. 12.8. 1986, Nr. L. 225/40) sollen hier nicht
einbezogen werden, da sie fiir die ArbG von relativ untergeordneter Bedeutung sind.

168 EuGH EuZW 1991, 66.

169 BVerfG NZA 1992, 270.

170 ArbG Hamburg BB 1983, 1858.

171 ArbG Hamm DB 1983, 1102.

172 EuGH DB 1984, 1042 = RdA 1984, 252.
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von Diskriminierungen vorsehen, doch miissen letztere »abschreckende Wir-
kung« haben. Diese Voraussetzung ist nicht erfiill,, wenn eine abgewiesene
Bewerberin lediglich Ersatz der nutzlos aufgewandien Bewerbungskosten ver-
langen kann.

Die Rechtsprechung der Instanzgerichte hat daraus die Konsequenz gezogen,
dall eine zu Unrecht abgewiesene Bewerberin zwar keinen Einstellungsan-
spruch besitzt, daB sie jedoch wegen Eingriffs in ihr Personlichkeitsrecht in ent-
sprechender Anwendung des § 847 BGB Schadensersatz verlangen kann, der
mit 5—6 Monatsgehiltern veranschlagt wurde.'” Das BAG schlof sich dem an,
sah jedoch nur 1 Monatsgehalt als »Regelsatz« an'™, der im Einzelfall wegen
minder schwerer Beeintrichtigung des Persénlichkeitsrechts auch ganz wegfal-
len kann.'” Ob dies noch die vom EuGH gewollte »abschreckende Wirkunge
entfaltet, wird man bezweifeln kénnen. Auch ist es in methodischer Hinsicht
nicht tiberzeugend, wenn das BAG meint, einen Schadensersatzanspruch nur
insoweit zugesiehen zu miissen, als dies nach EG-Recht »unbedingt erforder-
lich« ist; dies liuft auf eine Art Minimalisierungsgrundsatz bei der Umsetzung
von Gemeinschaftsrecht hinaus. Mittlerweile ist klargestellt, daB diese Recht-
sprechung sowieso eine Anderung erfahren muB, da der EuGH im Fall DEk-
KER'™ ausdriicklich eine verschuldensunabhingige Sanktion verlangt hat. Die-
selbe Entscheidung entwickelte das geltende Antidiskriminierungsrecht inso-
fern weiter, als jedes Abstellen auf die Schwangerschaft verboten wurde — und
zwar auch dann, wenn sich um eine Stelle nur Frauen beworben hatten. Aus
dem Verbot, gegeniiber dem anderen Geschlecht benachteiligt zu werden, wird
so ein allgemeines Ankniipfungsverbot.'” Das BAG hat daraufhin seine Recht-
sprechung zum Fragerecht des Arbeitgebers gegeniiber Bewerbern revidiert
und die Frage nach der Schwangerschaft grundsitzlich ausgeschlossen.'™ Wiih-
rend hier die Vorgaben des EG-Rechts schnell und konsequent umgesetzt wur-
den, fand dieses in einem anderen Fall keinerlei Erwihnung: Ist die Bild-
schirmarbeit nach dem einschligigen Tarifvertrag bei Vollzeitbeschiftigten auf
20 Wochenstunden beschrinkt, wihrend Halbtagskrifte bis zu 75v.H. ihrer
Arbeitszeit am Bildschirm verbringen miissen, sei dies nach § 2 Abs. | BeschFG
zulissig, weil die Gesamtbelastung fiir Augen und Muskulatur unterschiedlich
sei.'™ Ob dieser Gesichtspunkt so schwer wiegt, daBl auch eine mittelbare
Benachteiligung wegen des Geschlechts zulissig ist, fand keine Erérterung.

Auch im Bereich der Gleichbehandlungsrichtlinie wird man der Arbeitsge-
richtsbarkeit — bei aller Kritik im Detail — konsequente und faire Umsetzung
der EG-rechtlichen Vorgaben bescheinigen miissen. In Zukunft wird voraus-
sichtlich insbesondere das Problem eine Rolle spielen, inwieweit aktive Frauen-

173 ArbG Oberhausen NZA 1985, 252 (5 Monatsgehilter); ArbG Hamm DB 1984, 2700; ArbG Ham-
burg DB 1985, 1402; LAG Hamburg DB 1988, 131; LAG Frankfurt DB 1988, 1754 (6 Monatsge-
hitlter); anders nur LAG Niedersachsen DB 1985, 1401.

174 BAG DB 1989, 2279 = NZA 1990, 21.

175 BAG DB 1989, 2281.

176 EuGH DB 1991, 286.

177 Dies ist etwa dann von Bedeutung, wenn die Sanktion nicht die Frau, sondern ihre Arbeitskolle-
gen trifft, die z.B. im Falle der Schwangerschaft (nicht aber bei sonstigen Ausfillen) die Arbeit
miterledigen miissen.

178 BAG DB 1993, 485,

179 BAG DB 1989, 1424 = NZA 1989, 593.
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forderung auch dann mit Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht vereinbar
ist, wenn dadurch Minner benachteiligt werden.'®

3. Erhaltung der Arbeitnehmerrechte bei Betriebsiibergang und Fusion

a) EG-rechtliche Vorgaben

Die Richtlinie »Zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
iiber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von
Unternehmen, Betriecben oder Betriebsteilen«'®' sieht einen Bestandsschutz
zugunsten der Arbeitnehmer von mindestens 1 Jahr Dauer vor. Thr entspricht
im deutschen Recht die Vorschrift des § 613a BGB, die allerdings im Vergleich
zu den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben 2 Defizite aufweist.

Zum einen betrifft sie nur den Ubergang von Betrieben und Betriebsteilen,
nicht aber die Verschmelzung von Unternehmen. Die Gesamtrechtsnachfolge,
die in diesem zuletzt genannten Fall eintritt, schiitzt die Arbeitnehmer dann
nicht ausreichend, wenn das bisherige Arbeitgeberunternehmen an einen Ver-
bandstarif gebunden war, das neue jedoch auBerhalb des Verbandes steht. In
der Literatur wird deshalb erwogen, §613 Abs. 1 Satz 2 bis 4 BGB entspre-
chend anzuwenden, wo die Fortgeltung von Tarifbestimmungen als zwingende
Bestandteile des Arbeitsvertrags angeordnet ist.'**

Zum zweiten ist h.M. in der Literatur, dafl betriebliche und betriebsverfas-
sungsrechtliche Tarifnormen ihrer Natur nach nicht geeignet sind, in den
Arbeitsvertrag einzugehen und damit der Vorschrift des § 613a Abs. 1 Satz 2
entsprechend 1 Jahr lang weiterzugelten.' Darin wird zu Recht ein Zuriick-
bleiben hinter Art. 3 Abs. 2 der EG-Richtlinie gesehen, die alle kollektivvertrag-
lichen Bedingungen einbezieht.”™ Ein Ausweg konnte darin liegen, auch solche
Tarifnormen nach Art von allgemeinen Arbeitsbedingungen in die Arbeitsver-
trige eingehen zu lassen.'®

Neuere arbeitsgerichtliche Entscheidungen zu beiden Bereichen sind nicht
ersichtlich; im Ernstfall miilite jedenfalls das BAG den EuGH einschalten.

b) Umsetzung durch die Arbeitsgerichte

Der Umgang der ArbG mit der hier zur Erorterung stehenden EG-Richtlinie
liBt sich sehr viel kiirzer als im Bereich der Diskriminierungsverbote zusam-
menfassen. Das BAG hat seine zahlreichen Aussagen zum Vorliegen eines
rechtsgeschiiftlichen Betriebsiibergangs im wesentlichen ohne jeden Riickgriff
auf die EG-Richtlinie gemacht.'™ Im Regelfall ist dabei kein Widerspruch zu

180 Dazu zuletzt Ensen RdA 1993, 15ff

181 ABL vom 5.3. 1977, Nr. L. 61/26.

182 Niher DAusLer (Fn.112), Rn. 1575ff; Quanper Betriebsinhaberwechsel bei Gesamtrechtsnach-
folge, Miinchen 1990, S. 260 ff.

183 S. etwa Hanau/Vossen in: FS Hilger und Stumpf, Miinchen 1983, 5. 290; Kempen BB 1991, 2009,
Kxicce BB 1980, 1276 u.a.

184 Low Die BetriebsveriuBerung im europiiischen Arbeitsrecht, Frankfurt/Main 1992, 5.77,

185 Niher DAuBLER (Fn. 112), Rn. 154 1.

186 Uberblick bei: Paranot/Putzo BGB, 52. Aufl., Miinchen 1993, § 613a BGB Rn. 10ff.
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der gleichfalls sehr detaillierten Rechtsprechung des FuGH entstanden.'® Lag
im Zeitpunkt der jeweiligen BAG-Entscheidung das entsprechende EuGH-
Urteil noch nicht vor, so wire eine Vorlage nach Luxemburg in Betracht
gekommen. Ob sie auch geboten war, ob also gewissermaBen automatisch
immer eine richtlinienkonforme Interpretation zu erfolgen und deshalb der
genaue Inhalt der Richtlinie vorab zu kliren ist, soll an dieser Stelle dahinste-
hen. In 2 Fillen war die Pflicht zur Vorlage allerdings nicht zu tibersehen. Im
einen'® ging es darum, daB der Arbeitgeber die alte »Betriebsgemeinschafi«
durch Kiindigung und Aufhebungsvertrige rechtsbestindig aufgeldst und
dann den Betrieb an einem anderen Ort mit einer im wesentlichen neuen
Belegschaft fortgefiihrt hatte: Hier soll nach BAG eine Stillegung und kein
Betriebsiibergang vorliegen.”® Dem steht die Position des EuGH gegeniiber,
wonach der Identitit der Geschiiftstitigkeit eine herausragende Bedeutung bei
der Beurteilung der Frage zukommt, ob ein Betriebsiibergang vorliegt oder
nicht.’® Die zweite problematische Entscheidung betraf die Kiindigung wegen
Betriebsiibergangs: War im Zeitpunkt der Kiindigung eine Stillegung geplant,
kommt es spiter jedoch zu einer BetriebsveriuBerung, so soll es allein auf die
Verhiiltnisse im ersten Zeitpunkt ankommen — mit der Folge, daB § 613a Abs. 4
BGB nicht eingreift.”” Da dieselbe Frage auch im Rahmen des Art. 4 der Richt-
linie zu kkiren ist, wire eine Vorlage geboten gewesen.

In neuester Zeit ist allerdings auch im Bereich des Betriebsiibergangs die
Kommunikation zwischen den deutschen ArbG und dem EuGH hergestellt
worden. Die dem Arbeitnehmer von der Rechtsprechung eingeraumte Befug-
nis, dem Betriebsiibergang zu widersprechen und beim bisherigen Arbeitgeber
zu bleiben'®, war in der Literatur mit dem Argument angegriffen worden, dies
verstoBe gegen den vom EuGH angenommenen automatischen und zwingen-
den Ubergang der Arbeitsverhiltnisse auf den Erwerber." Zwar fand diese
Position vorwiegend Widerspruch'™, doch war der »Problemhorizont« endgiil-
tig um die europiische Dimension erweitert. Aufgrund von Vorlagebeschliis-
sen des ArbG Bamberg'® und des ArbG Hamburg'® entschied der EuGH'",
daB das Widerspruchsrecht mit Art. 3 der Richtlinie vereinbar sei, und brauchte
deshalb gar nicht mehr zu der Frage Stellung zu nehmen, ob die Einrdumung
eines Widerspruchsrechts eine »giinstigere Regelunge« i.5. des Art. 7 der Richt-
linie darstellt. Auch das BAG hatte die Frage dem EuGH im Laufe des Jahres
1992 vorgelegt'®® — in gewissem Gegensatz zu seiner fritheren Rechtsprechung,

187 Uberblick bei: Lenz/Morts Beil. 15/1990 zu DB, S. 8 ff.

188 BAG AP Nr.67 zu § 613a BGB,

189 BAG AP Nr.67 zu § 613a BGB, Leitsatz.

190 EuGH Slg. 1986, 11196f.

191 BAG AP Nr.74 zu § 613a BGB.

192 Zusammenfassend BAG AP Nr.55 zu § 613a BGB.

193 So insbes. Bauer NZA 1990, 134 u. NZA 1991, 139; MEILICKE DB 1990, 1770 u. DB 1991, 1326
unter Berufung auf EuGH NZA 1990, 885 = EuZW 1990, 482.

194 S. DAuBLER NZA 1991, 184; Herther NZA 1991, 136; Low DB 1991, 546 f.

195 ArbG Bamberg DB 1991, 1382.

196 ArbG Hamburg DB 1991, 1333

197 EuGH DB 1993, 230.

198 BAG DB 1992, 1191
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wo es das Widerspruchsrecht ohne die gebotene Einschaltung des EuGH mit
Art. 7 der Richtlinie gerechtfertigt hatte.' :

Keine Beachtung fand bis heute die Vorschrift des Art. 6 der Richtlinie, wonach
die einzelnen vom Betriebsiibergang betroffenen Arbeitnehmer iiber
bestimmte wesentliche Punkte zu informieren sind. Nach Art.6 Abs.3 der
Richtlinie kann diese Information unterbleiben, wenn die MaBnahmen mitbe-
stimmungspflichtig sind.*® Ist mit einem Betriebsiibergang eine sozialplan-
pflichtige Betriebsinderung verbunden, ist diese Voraussetzung gegeben und
die Information der einzelnen Arbeitnehmer kann entfallen. Der durch das
BeschFG 1985 eingefiigte § 112a BetrVG LiBt unterhalb bestimmter Schwellen-
werte sowie innerhalb von 4 Jahren nach Neugriindung die Erzwingbarkeit des
Sozialplans entfallen, so daB in diesem Bereich nicht mehr die Ausnahmevor-
schrift des Art.6 Abs.3, sondern die Regel des Art.6 Abs.1 der Richtlinie
greift.® In solchen Fillen trifft die Aussage des BAG™ nicht zu, der Betriebs-
tibergang unterliege in keinem Fall der Unterrichtungs- und Beratungspflicht
des Unternehmers.

4. Die Gleichstellung der Wanderarbeitnehmer

a) EG-rechtliche Vorgaben

Art.48 EWGV garantiert die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der
Gemeinschaft und verbietet ausdriicklich jede Diskriminierung in bezug auf
Beschiftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen. Die Verord-
nung 1612/68% konkretisiert dies in ihren Art. 7ff. im einzelnen. Dazu kommt
der BeschluB Nr. 1/80 des Assoziationsrates EG-Tiirkei*, der nach der neue-
sten Rechtsprechung des EuGH®™ eine weitgehende Gleichstellung tiirkischer
Arbeitnehmer verlangt. Ahnliches gilt aufgrund des Kooperationsabkommens
mit Marokko fiir marokkanische Staatsangehorige.*®

b) Umsetzung durch die Arbeitsgerichte

In der Rechtsprechung der ArbG zu den Rechten und Pflichten von Arbeitneh-
mern aus anderen EG-Staaten findet man nur vergleichsweise selten Bezug-
nahmen auf EG-Recht. Das Benachteiligungsverbot des §75 Abs.1 BetrVG
scheint zur Bewiltigung eventueller Konflikte auszureichen; insoweit dhnelt die
Situation der im Rahmen des § 613a BGB bestehenden.

199 BAG AP Nr.21 zu §613a BGB.

200 Einzelheiten bei: Cornemic in: FS Steindorff, Berlin-New York 1990, S. 1130ff. Der Text der
Richtlinie spricht von einer »Schiedsstelles, die von der Arbeitnehmerveriretung angerufen wer-
den kann und die tiber die Mafinahmen entscheidet.

201 Corneric (Fn.200), S. 1135, 1138.

202 BAG DB 1993, 640.

203 VO (EWG) Nr.1612/68 des Rates iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der
Gemeinschaft v. 15, 10. 1968 (ABL. Nr.L 257/1), abgedr. auch bei: Birk (Fn.2), S. 95 ff, und bei:
DausLer (Fn. 26), Nr.411.

204 Abgedr. in: ANBA 1981, 2 u. bei: DAuBLER (Fn. 26), Nr.419¢.

205 EuGH NVwZ 1991, 255 — Sevince u. EuZW 1993, 96 — Kus.

206 EuGH EuZW 1991, 283.
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Relativ frith wurde die Frage geklirt, daB das Arbeitsplatzschutzgesetz auch
dann Anwendung findet, wenn der Arbeitnehmer in einem anderen EG-Mit-
gliedstaat seinen Wehrdienst ableisten muB.*” Weiter wurde klargestellt, daB
die Gewihrung von Trennungsentschiidigung und Zulagen nicht zu einer ver-
steckten Diskriminierung von Wanderarbeitnehmern aus anderen EG-Staaten
filhren darf*® Keiner Klirung wurde dagegen bisher die Frage zugefiihrt,
inwieweit das EG-Recht auch kompensatorische MaBnahmen fordert oder
zumindest zuliBt, die faktische Nachteile auslindischer Arbeitnehmer ausglei-
chen kénnten.” Der in bezug auf einen sprachunkundigen tiirkischen Arbeit-
nehmer entwickelte Grundsatz, ein Kiindigungsschreiben sei erst zugegangen,
wenn Gelegenheit zur Ubersetzung bestanden habe™”, wire auch im EG-Kon-
text denkbar. Da Art.$ Abs. 1 Satz 2 der Verordnung 1612/68 eine Benachteili-
gung wegen fehlender Sprachkenntnisse bei der Stellenvergabe ausdriicklich
zuldBt, miibte es im Interesse der Freiziigigkeit auch moglich sein, durch
gezielte Mafinahmen diesen verbliebenen, im Vertrag nicht angesprochenen
Diskriminierungsbereich im Rahmen des Moglichen zurtickzudringen. Hier-
iiber kénnte unschwer eine Entscheidung des EuGH eingeholt werden.

Primiir (wenn auch nicht ausschlieBlich) ein Problem der Wanderarbeitnehmer
ist die Anerkennung einer auslindischen Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung.
Das BAG hat insoweit dieselben Grundsitze wie bei einem &rztlichen Zeugnis
aus dem Inland angewandt.”' Das ArbG Stuttgart vertrat den Standpunkt, dies
gelte auch im Rahmen der EG; die im EG-Recht festgeschriebene umfassende
Bindungswirkung betreffe nur Sozialversicherungstriiger, nicht einen einzel-
nen Arbeitgeber.”? Auf Vorlage des ArbG Loérrach™ entschied jedoch der
FuGH, die in Art.18 Abs.1-4 der Verordnung Nr.574/72 angeordnete Bin-
dungswirkung beziehe auch diesen Fall ein.”" Dies hat scharfe Kritik in der
Literatur erfahren®?, die zu Unrecht an den EuGH adressiert wurde: Einer
Anderung bedarf die entsprechende Bestimmung der Verordnung 574/72, aus
der der Gerichtshof lediglich schwer vermeidbare Konsequenzen gezogen hat.
Es bleibt zu hoffen, daB die deutschen ArbG auch in einem solchen Fall die
Bindungswirkung der FuGH-Entscheidungen ernst nehmen werden.*'® Weni-
ger Kontroversen diirfte es auslosen, wenn die ArbG auch tiirkische und
marokkanische Staatsangehorige der Rechtsprechung des EuGH entspre-
chend?” den EG-Auskindern in arbeitsrechtlicher Hinsicht gleichstellen, soweit
sie sich erlaubterweise in der Gemeinschaft aufhalten.”®

207 BAG AP Nr. 1 u. 3 zu Art. 177 EWGV, EuGH AP Nr. 2 zu Art. 177 EWGV.

208 EuGH Slg. 1974, 158 - Sotcit; EuGH Slg. 1989, 1591 - Allué; EuGH Slg. 1969, 363 — Ugliola.

200 Vgl. Worker in: von der Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EWG-Vertrag,
4. Aufl,, Bd. I, Baden-Baden 1991, Art.48 Rn.6. Zu den MaBnahmen im einzelnen s. DAUBLER
Arbeitstecht 2, 9. Aufl., Reinbek 1992, S. 754 ff.

210 LAG Hamm NJW 1979, 2488.

211 BAG NZA 1985, 737 (der Fall betraf eine jugoslawische Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung).

212 ArbG Swuugart DB 1989, 2130.

213 ArbG Lérrach DB 1990, 1875.

214 EuGH DB 1992, 1577

215 Scuierer DB 1993, 42.

216 In Betracht kommt im iibrigen eine neue Vorlage, sobald ein Gericht eine andere Auslegungs-
méglichkeit des Art. 18 VO 574/72 sicht.

217 S. Fn. 205 u. 206.

218 Einzelheiten bei DAusLer NZA 1992, 581; Lorcuer EuZW 1991, 397,
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5. Aktuelle Einzelfragen

Neben den vier hier angesprochenen Sachgebieten hat das Gemeinschafisrecht
auch in einer Reihe anderer Zusammenhiinge eine Rolle gespielt. Das BAG hat
beispielsweise im Zusammenhang mit der Zulissigkeit einer tariflichen Alters-
grenze die Empfehlung des Rates der EG vom 10. 12. 1982 herangezogen, ihr
im Ergebnis aber keine Bedeutung beigemessen.*? Grundsatzfragen warfen
das ArbG Bremen® und das ArbG Reutlingen®' in ihren Vorlagebeschliissen
auf. Die Befreiung einzelner Unternehmen von arbeitsrechtlichen Schutzstan-
dards wurde als »Beihilfe« i.S. des Art. 92 EWGV qualifiziert: In einem Fall lag
sie in der Maglichkeit, iiber das sog. zweite Schiffsregister das deutsche Arbeits-
recht insgesamt abzubedingen, im anderen ging es um die Kleinbetriebsklausel
nach § 23 KSchG. Der EuGH hat mittlerweile aufgrund der ersten Vorlage fest-
gestellt, eine Beihilfe wiirde Zuwendungen aus offentlichen Kassen vorausset-
zen.” Die vom ArbG Bremen weiter aufgeworfene Frage, ob der drastische
Abbau von Sozialstandards gegen Art. 117 EWGYV verstofie, wurde vom EuGH
verneint: Diese Bestimmung sei zwar ein wichtiger Auslegungsgrundsatz fiir
andere Bestimmungen des Gemeinschaftrechts, gebe dem einzelnen jedoch
keine subjektiven Rechte.

Interesse verdient weiter ein VorlagebeschluB des LAG Hamm, wonach es
gegen das gemeinschaftsrechtliche Diskriminierungsverbot verstofit, wenn
Teilzeitkrifte bei Uberschreitung ihrer individuellen Arbeitszeit keine Uber-
stundenzuschlige erhalten.®”

VI. Einschitzung
1. Versuch einer Typologie

Der Gang durch die Rechtsprechung der ArbG zeigt ein sehr unterschiedliches
MaB der Befassung mit Vélker- und Europarecht. In groben Strichen lassen
sich 5 verschiedene »Umgangsformen« skizzieren.

Auffindbar ist einmal das schlichte Ignorieren vilkerrechtlicher oder — selte-
ner — EG-rechtlicher Normen. Obwohl eine Bestimmung an sich einschligig ist,
d.h. sich auf das zu entscheidende Sachproblem bezieht, wird sie im Urteil an
keiner Stelle erwihnt. Dies kann auf Informationsdefiziten in bezug auf die
Existenz der Norm, aber auch darauf beruhen, daB man ihr in Verkennung der
Rechtsprechung des BVerfG die Funktion einer unverbindlichen Empfehlung
zumift, die man — vergleichbar einem Rechtsgutachten — als anregend aufgreift
oder als wenig hilfreich beiseite LBt

219 BAG DB 1993, 444.

220 ArbG Bremen AiB 1991, 282.

221 ArbG Reutlingen AiB 1992, 229.

292 EuGH v. 17.3. 1993 in den verbundenen Rechtssachen C-72/91 u. C-73/91.

293 LAG Hamm DB 1993, 232 = PersR 1993, 139; dazu Gorcens PersR 1993, 117. Ebenso schon
ArbG Hamburg AiB 1992, 164 sowie — auf der Grundlage des §2 Abs. 1 BeschFG — ScHUREN
(Fn. 147), S. 161 {f.
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Die zweite Form des Umgangs besteht darin, die nicht-deutsche Vorschrift zur
Kenntnis zu nehmen, ihre Bedeutung aber von vornherein klein zu halten. Dies
geschieht etwa in der Weise, dal am Ende langer Ausfithrungen zum nationa-
len Recht 1-2 Sitze angefiigt werden, wonach das einschligige Volkerrecht
allenfalls zum selben, wahrscheinlich aber zu einem weniger weitgehenden
Resultat fiihren wiirde. Auch wird die Bindungswirkung von Vélkerrechtsnor-
men hdufig nur hypothetisch angenommen und insbesondere eine »vilker-
rechtskonforme Auslegung« nicht in Betracht gezogen. Die — durchaus
erwihnten — Bestimmungen haben die Funktion eines Ornaments.

Weiter geht eine Auffassung, die den vilker- oder europarechtlichen Normen
eigenstindige Bedeutung und innerstaatlichen Geltungsanspruch zumibt, die
ithren Inhalt jedoch nach rein nationalen Kriterien bestimmt. Als Beispiel mag
das Hineinprojizieren des VerhiltnismiBigkeitsprinzips in die Streikgarantie
des Art.6 Ziff. 4 ESC stehen.™ Die Vilkerrechtsnorm wird — ein wenig karikie-
rend formuliert — wie eine Verordnung des Arbeitsministers oder die Satzung
eines Deichverbands behandelt; sie wird zum integrierenden Bestandteil der
nationalen Rechtsordnung. Man kann insoweit von »Eindeutschung« sprechen.

Die nichste Stufe findet sich fast nur im EG-Recht. Man nimmt die einschligige
Norm nicht nur in vollem Umfang zur Kenntnis, sondern legt sie auch nach
vilker- oder EG-rechtlichen Grundsitzen aus. Dies bedeutet, dali man die Aus-
sagen jener Instanzen beriicksichtigt oder beachtet, die volle oder partelle
Definitionsmacht iiber den Inhalt der nicht-deutschen Normen besitzen. Man
nimmt das Vélker- und Europarecht nicht weniger ernst als das eigene Recht.

SchlieBlich ist denkbar, daBl man dariiber insofern einen Schritt hinausgeht, als
man neue Fragestellungen aufwirft, die bislang nicht gesehen wurden oder
eher im Hintergrund standen. In allerersten Ansitzen wird versucht, Volker-
und Europarecht weiterzuentwickeln, es insbesondere im Hinblick auf
bestimmte bislang nicht diskutierte Konstellationen zu konkretisieren. Man
kann dies als innovatorischen Umgang mit den beiden Rechtsmaterien qualifi-
zieren.

2. Entwicklungstendenzen

Welches hier referierte Urteil man welcher der fiinf »Umgangsformen« zuord-
net, sei dem Leser iiberlassen. Aus dem dargestellten Entscheidungsmaterial
lassen sich jedenfalls zwei Folgerungen ziehen.

Zum einen ist die Rolle des Vélkerrechts wie erst recht des EG-Rechts in den
letzten 30 Jahren eindeutig gewachsen. Die Bereitschaft, diese Rechtskreise zur
Kenntnis zu nehmen und sich mit ihnen auseinanderzusetzen, ist Anfang der
90er Jahre ungleich gréBer als — sagen wir — im Jahre 1963, wo man im Grunde
tiber den Typus »Ornament« nicht hinauskam. DaB immer noch Rezeptions-
probleme bestehen, kann freilich nicht geleugnet werden.

224 BAG AP Nr.81 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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Bemerkenswert ist zum zweiten der unterschiedliche Umgang mit Vélkerrecht
und EG-Recht. Bei dem letzteren kommt »Ignorierene, »als Ornament verwen-
den« oder »Eindeutschung« im Grunde kaum mehr vor. Es dominiert die vierte
Stufe, d.h. die korrekte Befolgung unter Einschaltung des EuGH. Schritte in
Neuland wurden bislang allerdings weniger vom BAG als von den ArbG 1. und
2. Instanz unternommen. Die Vorlagen zur Uberstundenvergiitung von Teil-
zeitkriften®® sowie zu der Frage, ob die Befreiung von gesetzlichen Schutzstan-
dards eine Beihilfe i.S. des Art. 92 EWGV darstellt®, mégen hier als Beispiele
stehen. Dabei l48t sich vermuten, daBl genau wie in anderen Gerichtsbarkeiten
bestimmte Gerichte eine Vorreiterrolle iibernehmen® — Sachkunde im EG-
Recht und die Erfahrung, daB eine Vorlage nach Luxemburg hilfreich sein
kann, kénnen einen wiederholten Riickgriff auf das Verfahren nach Art. 177
EWGYV nahelegen.

3. Griinde fiir den selektiven Umgang

Die Tatsache, daB das EG-Recht von den ArbG ernst genommen und in der
Regel der Emschéidungsﬁndung zugrunde gelegt wird, hiingt einmal davon ab,
daB in Form des EuGH eine Instanz vorhanden ist, die fiir die einheitliche
Umsetzung EG-rechtlicher Normen in der Gemeinschaft sorgt.””* Auch die Tat-
sache, daB das BVerfG die Einschaltung des RuGH mit Hilfe des Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG absicherte®, ist in diesem Zusammenhang von ganz zentraler Bedeu-
tung. Uber diese institutionelle Seite hinaus sind jedoch zwei weitere Aspekte von
Bedeutung.

Zum einen enthilt das EG-Arbeitsrecht einen beschrinkten Kreis von Normen,
die nur bestimmte »Segmente« des nationalen Arbeitsrechts betreffen. An eine
drastische Ausdehnung ist in absehbarer Zeit nicht zu denken.*® Der Anpas-
sungs- und Harmonisierungsbedarf ist daher ungleich geringer als bei volker-
rechtlichen Konventionen, die einen grofien Teil des kollektiven oder individu-
ellen Arbeitsrechts betreffen. Dies schlieBt Schwierigkeiten im Einzelfall nicht
aus — so wenn etwa der EuGH bei Diskriminierungen eine verschuldensunab-
hiingige Sanktion verlangt®', die dem deutschen Arbeitsrecht relativ fremd ist.™*
Gleichwohl halten sich die Divergenzen im Regelfall im Rahmen: Der EG-
Gesetzgeber besteht aus Vertretern von Staaten mit in etwa vergleichbarer
Sozial- und Wirtschaftsstruktur, so daB bei aller Unterschiedlichkeit der Rechts-
kultur im Detail®® doch der Fundus an Gemeinsamkeiten bei weitem iiberwiegt.

225 LAG Hamm DB 1993, 232 = PersR 1993, 139.

226 ArbG Bremen AiB 1991, 282; ArbG Reutlingen AiB 1992, 229,

227 Vgl. Scawarze (Fn.7), S.12, wonach im Zeitraum von 1965-1985 zwar 60 bundesdeutsche
Gerichte eine Vorlage gemacht hatten, aber mehr als % aller Vorlagen (301 von 388) von nur 13
Gerichten stammten. Da die Arbeiisgerichisbarkeit in jener Zeit nur 6 Vorlagen aufruweisen
hatte, muB sich die sKonzentration= auf die anderen Gerichtsbarkeiten beziehen.

228 Vgl. Birk (Fn. 1), 364, der darin den entscheidenden Unterschied zum Vélkerrecht sicht.

229 S. Fn, 130.

230 Dazu DAuBLER in: FS Kisker, S. 325 ff.

231 EuGH NZA 1991, 171 = DB 1991, 286.

232 Vgl. DAusLEr (Fn. 218), 582 (dort auch die Parallele zu § 113 Betr VG).

233 Die Unterschiede zeigen sich — gewissermaBen experimentell — dann, wenn Normen plétzlich in
einem anderen nationalen Kontext weitergelten und dort eine andere Handhabung und Ausle-
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Zweiter Grund fiir die Beseitigung der »Rezeptionssperre« ist eine vorsichtige
Selbstbeschrinkung des EuGH, der den nationalen Instanzen oft entgegen
dem ersten Eindruck betrichtliche Spielriume liBt. Dies wird etwa an der
Rechtsprechung zur mittelbaren Diskriminierung wegen des Geschlechts deut-
lich, die die Bestimmung der »Rechtfertigungsgriinde« dem nationalen Gesetz-
geber und den nationalen Gerichten {iberliBt.”™ Auf derselben Linie liegt wei-
ter die neue Entscheidung zu Art. 117 EWGV: Die dort vorgesehene »Anglei-
chung« der Lebens- und Arbeitsbedingungen der Arbeitskrifte »auf dem
Wege des Fortschritts« wird auf die Gemeinschaftsorgane bezogen und — inso-
weit dem deutschen Sozialstaatsprinzip vergleichbar — als Legitimationstitel und
Auslegungsgrundsatz behandelt.* Fiir die Mitgliedstaaten ergeben sich daraus
keinerlei erzwingbare Handlungspflichten.

Im Arbeitsvolkerrecht ist die Situation eine grundsitzlich andere. Seine Entste-
hung verdankt es dem Bestreben nach einheitlichen Sozialstandards in Europa
oder der ganzen Welt: Sie sollen Wettbewerbsgleichheit zwischen den Unter-
nehmen herstellen und aus Arbeitnehmersicht ein Gegeneinander-Ausspielen
der nationalen Belegschaften verhindern.? In der Praxis ist den Akteuren sehr
schnell bewuBt, daB sich dieses Ziel in vielen Bereichen nicht erreichen liBt;
Konventionen gewinnen von daher die Qualitit von symbolischem Recht, von
Verheifungen, die bestenfalls einzelne Schritte in eine bestimmte Richtung
legitimieren.”” Dies bedeutet nicht, daB man das Arbeitsvélkerrecht verdrin-
gen oder »abschreiben« darf. DaB Rechtsnormen mehr versprechen als sie bis-
her gehalten haben, ist eine Erscheinung, die auch im innerstaatlichen Recht
gelaufig ist. So weill man etwa, daf das KSchG seinem Anspruch als Bestands-
schutzgesetz nicht gerecht wird.™** Auch daB jedermann nach Art. 19 Abs.4 GG
und rechtsstaatlichen Grundsitzen Zugang zu Gerichten hat, bedeutet nicht,
daB diese Moglichkeit in der Welt der Tatschen immer effektiv erdffnet wire.”
Dies kann und soll niemanden davon abhalten, wenigstens den Versuch zu
unternehmen, die vorhandenen Normen ernst zu nehmen und auf ihren Voll-
zug zu dringen.

Eine Ubertragung dieses »Einlosungsmodells« auf das Arbeitsvolkerrecht stoBt
auf Schwierigkeiten. Wihrend Normen des nationalen Rechts so gut wie immer

gung erfahren. Als Beispiel mag die Weitergeltung deutscher Vorschriften im ehemaligen ElsaB-
Lothringen stehen, die von der franzosischen Cour de Cassation durchaus anders als von deut-
schen Gerichten ausgelegt werden. Zu den noch immer geltenden Arbeitsrechtsnormen aus
BGB, HGB und GewO (i.d.F. v. 1918) s. SiMon Le droit local du travail applicable en Alsace-
Moselle: Repos dominical, Garantie de Ressources, Clause de non-concurrence, Durée du préa-
vis, Strasbourg 1990. Umfassender: Institut du droit local, Histoire du droit local, Strasbourg
1990.

234 S. Fn. 142 u. 149.

985 Urt. des EuGH v. 17.3. 1993 in den verbundenen Rechissachen C-72/91 u. C-73/91.

236 Birk (Fn. 1), 357F.

237 Eingehender DAusLER WSI-Mitt. 1987, 194.

238 BAG AP Nr.20 zu §7 KSchG BL3: KSchG ist »Bestandsschutzgesetz und kein Abfindungsge-
setz« (wiederholt in: BAG DB 1977, 247). Zur faktischen Ineffizienz s. die Nachw. bei DAUBLER
(Fn.209), S. 557 ff.

230 Uber Zugangsprobleme bei der Arbeitsgerichisbarkeit s. bereits JOACHIM ArbRGgw., Bd. 3, 5.69;
Ramm in: Naucke/Trappe (Hrsg.), Rechtssoziologie und Rechtspraxis, Neuwied und Berlin 1970,
S. 169. In neuerer Zeit 5. etwa ROTTLEUTHNER Rechissoziologische Studien zur Arbeitsgerichtsbar-
keit, Baden-Baden, 1984.
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in den Rahmen der jeweiligen industriellen Beziehungen passen und mit den
anderen Teilen der Rechtsordnung in Einklang stehen, ist dies bei vélkerrechtli-
chen Vertriigen nicht notwendigerweise der Fall. Realisierungschancen existie-
ren daher nur insoweit, als sich der Norminhalt nicht im Widerspruch zu den
sozialen und politischen Verhiltnissen und den eingefahrenen Beziechungen
zwischen sich Kapital und Arbeit im Inland befindet. Um es am Beispiel deutlich
zu machen: Mit guten Griinden LiBt sich aus Art. 6 Ziff. 4 ESC die Zulissigkeit
der nicht-gewerkschaftlichen Arbeitsniederlegung herleiten.* Dennoch stiinde
die Ubernahme dieses Ergebnisses in erheblichem Widerspruch zu den sozial-
partnerschafdichen Primissen des deutschen Arbeitsrechts; die Ordnungsfunk-
tion der Gewerkschaften sowie der wirtschaftsfriedliche Charakter des Betriebs-
rats wiren gefihrdet, konnten Belegschaften an diesen Institutionen vorbei
Lohnerhghungen oder Verbesserungen der Arbeitsbedingungen mit Streiks
durchsetzen. Art. 6 Ziff. 4 ESC mit diesem Inhalt innerstaatlich wirksam werden
2u lassen, wird daher kaum moglich sein, obwohl die rechtsdogmatischen Argu-
mente sehr viel eher die Beftirworter stiitzen. Auf der anderen Seite ist eine
verstirkte Durchsetzung von Diskriminierungsverboten oder die Anwendung
des Art.4 Abs. 1 ESC kein »Storfaktors, der das Funktionieren der »Industrial
Relations« in der Bundesrepublik beeintrichtigen kdnnte. Bei der innerstaatli-
chen Umsetzung von Normen des Arbeitsvolkerrechts sind daher immer die
Rahmenbedingungen im Auge zu behalten. Insofern wiire es falsch, wollte man
auf der rechtsdogmatischen Ebene der Kritik stehenbleiben: Hinter der Ignorie=
rung von Vorschriften oder ihrer wenig iiberzeugenden »Vereinnahmung« und
Integration in das deutsche Rechtssystem steht oft ein gesellschaftliches Problem
und nicht etwa individuelle Unzulinglichkeit.

Was mit einem bestimmten System industrieller Beziehungen vereinbar ist, lafit
sich nur in groben Umrissen bestimmen. Im Konkreten bestehen viele Spiel-
riume, deren Ausnutzung vom umsichtigen (oder weniger umsichtigen) Ver-
halten der Beteiligten abhingt. Dabei miiBte es immer selbstverstindlicher wer-
den, iiberall dort auch das Arbeitsvélkerrecht in vollem Umfang einzubeziehen,
wo es mit den Primissen des innerstaatlichen Rechts einigermaBen kompatibel
ist. Diese sind iiberdies keine starren GréBen, die sich jedem Wandel verschlie-
Ben — wire er vilkerrechtlich indiziert, kénnte er sogar einen gewissen Vertrau-
ensvorschuf erfahren. Auch darf man nicht vergessen, daB ein ausgebauter
Arbeitnehmerschutz nicht primir Kostenfaktor, sondern eine »Sozialinvesti-
tion« ist, die sich mittelfristig als Standortvorteil erweist.™"!

240 Dazu etwa MiTscHerLICH Das Arbeitskampfrecht der Bundesrepublik und die Europaische
Sozialcharta, Baden-Baden 1977, S. 120ff.
941 Dazu DAusier DB 1993, 781 ff.
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