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Vorwort

»I am not interested in picking up crumbs of compassion thrown
from the table of someone who considers himself my master.
I want the full menu of rights.«

So formulierte der Friedensnobelpreistriger Desmond Tutu im Hinblick auf
die Menschenrechte, die jedem Menschen gehoren, einfach weil er Mensch ist.
Und dies gilt nicht nur fir burgerliche/politische Menschenrechte, sondern in
gleichem Mafie fiir soziale Menschenrechte, mithin fiir solche, die nach Lesart
des deutschen Rechts auch zum Arbeitsrecht gezahlt werden. (Soziale) Men-
schenrechte stellen internationale Garantien dar, die — sobald sich ein Staat
entsprechend verpflichtet hat bzw. durch Volkergewohnheitsrecht oder ius
cogens verpflichtet ist — nicht mehr im seinem Belieben stehen. Man hat ein
Menschenrecht auf seiner Seite, es wird nicht lediglich gewahrt! Die dahinter
stehenden Regularien kennen und verstehen zu lernen, und zwar bezogen
auf das Arbeitsrecht, ist Ziel des Buches »Arbeitsvolkerrecht«. Damit wird
methodisch kein eigenstindiges Unterrechtsgebiet behauptet. Volkerrecht
bleibt 6ffentliches Recht. Arbeitsvolkerrecht wirkt auch anders als das Ar-
beitsrecht der Européischen Union. Gleichwohl ist die Bedeutung nicht zu
unterschitzen, die Stoffmenge beachtlich. Aktuelle Diskussionen z.B. zum
Beamtenstreikrecht, zum Recht auf Arbeit, zum Schutz vor Diskriminierung
oder zur Vereinbarkeit von Fiskalpakt und Ceta mit dem sozialen Volkerrecht
zeigen dies. Hinzu kommt, dass der Kern sozialer Menschenrechte iiber eine
betrachtliche Akzeptanz in der Volkergemeinschaft verfiigt, was eine eigen-
standige Legitimation entstehen lassen kann. Vor diesem Hintergrund werden
in dem Buch alle volkerrechtlich relevanten Rechtsquellen zum Arbeitsrecht
allgemein und nach den typischen Feldern im Arbeitsrecht (individual, kol-
lektiv, Arbeitsschutz) vorgestellt sowie deren Wirkung im deutschen Recht
beschrieben.

Das Werk richtet sich sowohl an Studierende mit entsprechenden Stu-
dienschwerpunkten als auch an Anwilte, die einen ersten Einblick in das
Arbeitsvolkerrecht und die daraus folgenden Moglichkeiten im Prozess ge-
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Vorwort

winnen wollen. Ein Beitrag zur Wissenschaft soll an den vertiefenden Stellen
gleichsam geleistet sein.

Das Buch versteht sich als Versuch, ein noch nicht ausgeschriebenes Feld
strukturiert vorzustellen. Fiir Hinweise und Kritik in jeglicher Hinsicht ist
der Verfasser daher dankbar. Herausgehoben werden muss die Arbeit des
Lektorats des Verlages, und hier Frau Dr. Nehring. Dank ausgesprochen wer-
den soll dahingehend, dass sich der Verlag auf das Risiko eines solchen Pro-
jekts eingelassen und dieses maflgeblich unterstiitzt hat.

Berlin, im Januar 2017 Prof. Dr. Jens M. Schubert
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Teil I Ziffer 2, ESC 1961
Alle Arbeitnebmer haben das Recht anf gerechte Arbeits-
bedingungen.

Art. 53 der EU-Grundrechte-Charta

Schutzniveau

Keine Bestimmung dieser Charta ist als eine Einschrinkung
oder Verletzung der Menschenrechte und Grundfreibeiten
auszulegen, die in dem jeweiligen Anwendungsbereich durch
das Recht der Union und das Vilkerrecht sowie durch die
internationalen Ubereinkommen, bei denen die Union, die
Gemeinschaft oder alle Mitgliedstaaten Vertragsparteien sind,
darunter insbesondere die Europiische Konvention zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreibeiten, sowie durch die
Verfassungen der Mitgliedstaaten anerkannt werden.

Art. 1 Abs. 2 GG

Wiirde des Menschen

Das Deutsche Volk bekennt sich darum zu unverletzlichen
und unveriufSerlichen Menschenrechten als Grundlage jeder

menschlichen Gemeinschaft, des Friedens und der Gerechtig-
keit in der Welt.






I. Einfihrung — Warum Arbeitsvolkerrecht?

Beispielsfall 1: Streikrecht

In den inzwischen privatisierten Unternehmen der Post, der Bahn und der
Telekom sind noch tber Jahre Beamtinnen und Beamte tatig. Die genannten
Unternehmen bewegen sind unstreitig privatwirtschaftlich mit Gewinnerzie-
lungsabsicht und sind in der Rechtsform der Aktiengesellschaft organisiert!
In einer Tarifauseinandersetzung stellt sich nun die Frage, ob sich die Beam-
ten am Streik beteiligen kénnen. Dagegen konnte das Verstandnis zu Art. 33
Abs. 5 GG stehen, welches aus den hergebrachten Grundsitzen des Be-
rufsbeamtentums ein Streikverbot entnimmt.2 Dafiir kénnte aber die (gefes-
tigte) Rechtsprechung des EGMR stehen, die ein Streikrecht durchaus fur
moglich halt und in Art. 11 EMRK verankert sieht.> Was gilt nun? Kann ein
Beamter, der am Streik teilgenommen hat, disziplinarisch belangt werden?*
Gibt es jedenfalls die Moglichkeit, im Rahmen eines Unterstltzungsstreiks
(Art. 6 Nr. 4 ESC)® Beamte aufzurufen?®

Beispielsfall 2: Whistleblowing

In einem Krankenhaus sind nach Ansicht einer Arbeitnehmerin schwer-
wiegende Missstande mit negativen Folgen fiir Patienten gegeben. Trotz Mel-
dung gegeniiber dem Arbeitgeber dndert sich an den Misssténden nichts.
Hierauf meldet die Arbeitnehmerin den Fall dem Medizinischen Dienst der
Krankenkassen / der Staatsanwaltschaft / der Presse. Fir den Arbeitgeber

Zur Wirtschaftlichkeit der Telekom vgl. BVerfG Urt. v. 17.1.2012, 2 BvL 4/09,
BVerfGE 130, 52.
BVerfG Urt. v. 2.3.1993, 1 BvR 1213/85, BVerfGE 88, 103 ff.; BVerfG Urt. v.
14.2.2012, 2 BvL 4/10, BVerfGE 130, 263, Rn. 156 mit dem Zusammenhang Ali-
mentation. 2017 ist mit einer Entscheidung des BVerfG zum Beamtenstreik zu
rechnen, miindliche Verhandlung soll im Friihjahr 2017 sein.
Vgl. unter IV. 2. a). Bereits hier: EGMR Urt. v. 21.4.2009, Nr. 68959/01, AuR
2009, 274 = NZA 2010, 1423 (Enerji Yapi-Yol Sen). Buschmann, FS Kempen,
2013, 255 ff.; Greiner, DOV 2013, 623 ff.; Seifert, KritV 2009, 357 ff.; Lorcher,
AuR 2009, 229 f.; Diubler, FS Lorcher, 2013, 273 ff.; Schubert, AuR 2014, 176 ff.
Aus ILO-Sicht: Weiss/Seifert, GS Zachert, 2011, 130 ff.
BVerwG Urt. v. 27.2.2014, 2 C 1/13, AuR 2014, 431 = NZA 2014, 616.
Vgl. BAG Urt. v. 19.6.2007, 1 AZR 396/06, NZA 2007, 1055 dort mit Bezug auf
die ESC.
Vgl. unter VI. 2. a).
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L. Einfuhrung — Warum Arbeitsvolkerrecht?

stellt sich dies als schwerwiegender LoyalitatsverstoB dar. Er kiindigt des-
halb. Kann dieser Kiindigung aus volkerrechtlicher Sicht etwas entgegen
gehalten werden??

Beispielsfall 3: Verfall der gesetzlichen Urlaubsanspriiche

Arbeitnehmer P war das gesamte Jahr 2016 arbeitsunfahig krank. Er fragt
nun, ob sein gesetzlicher Urlaub fiir dieses Jahr nach § 7 Abs. 3 BUrlG
verféllt. Wie spielen hier das Unionsrecht und das Vélkerrecht zusammen?®

1. Hintergriinde

Das Volkerrecht — also die Regeln zum Verhiltnis von Staaten unterein-
ander bzw. zu internationalen Organisationen und sonstigen Vélker-
rechtssubjekten (ius gentium) inklusive der Beantwortung der Frage nach
der Wirkung des Volkerrechts im innerstaatlichen Recht’ — und erst recht
das Arbeitsvolkerrecht spielen in der juristischen Ausbildung in Deutsch-
land trotz bekannter und renommierter volkerrechtlicher Lehrstiihle bislang
nicht die Rolle, die ihm eigentlich zukommen musste. Auch im Programm
der Richterfortbildung ist das Volkerrecht selten anzutreffen.® In Entschei-

10

30

Vgl. unter IIL. 4. und IV. 1. d) sowie EGMR, 5. Sektion Urt. v. 21.7.2011,

Nr. 28274/08, AuR 2011, 355 ff. = ZESAR 2012, 291 ff. Hierzu Schubert/Lorcher,
AuR 2011, 326 ff.; Ulber NZA 2011, 962 ff.; Schlachter RdA 2012, 109 ff.; Fischer-
Lescano, AuR 2016, 4 ff. u. 48 ff.; zuvor LAG Berlin 28.3.2006, 7 Sa 184/05, AuR
2007, 51 ff.

Vgl. unter IV. 1. ) sowie EuGH Urt. v. 22.11.2011, C-214/10, EuZW 2011, 958 ff.
(KHS), Rn. 41 mit dortigem Verweis auf Art. 9 des ILO-Ubereinkommens 132
vom 24.6.1970.

Vgl. Herdegen, Volkerrecht, 15. Aufl., § 1 Rn. 4. Das Volkerrecht wird in der
deutschen Dogmatik dem 6ffentlichen Recht zugeordnet.

Vgl. die Priifungsordnungen der Lander zur Ersten Juristischen Staatspriifung
(staatlicher Teil), die — wenn iiberhaupt — von »Beziigen zum Volkerrecht« spre-
chen (so z.B. § 18 Abs. 2 Nr. 5 a JAPO Bayern). In den sog. Schwerpunktberei-
chen an den Juristischen Fakultiten findet das Volkerrecht Erwahnung, regel-
miflig aber im Gleichlauf mit dem Unionsrecht, welchem dann bei der Themen-
vergabe oft ein ungleich stirkeres Gewicht zukommt. Immerhin gibt es vereinzelt
Universitdten, die das Volkerrecht als solches als Schwerpunktbereich kennen
(z.B. Juristische Fakultiten Heidelberg und Potsdam); vgl. die Internetseiten der
Legal Tribune Online unter »Studium und Referendariat«. In der Zweiten Juris-
tischen Staatspriifung zeigt sich dann wieder eine Verengung auf nationale (oft



