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"All human rights are universal, indivisible
and interdependent and interrelated.” *

Dieses Zitat aus der Abschlusserkldrung der Wiener
Weltmenschenrechtskonferenz von 1993 bringt zum
Ausdruck, dass biirgerliche und politische Rechte und
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte untrennbare
Teile des menschenrechtlichen Systems darstellen. Die
Wiener Konferenz hat damit das Prinzip der Unteilbar-
keit der Menschenrechte erneut bekraftigt, das bereits die
Allgemeine Erklarung der Menschenrechte der Vereinten
Nationen von 1948 postuliert hatte, das durch die Block-
konfrontation des Kalten Krieges jedoch aus dem Blick
geraten war.

In Deutschland sind die wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen Rechte nach wie vor weniger stark im Bewusst-
sein der Offentlichkeit verankert als die biirgerlichen und
politischen Rechte. Das zeigt sich auch darin, dass diese
Rechte in den derzeitigen Diskussionen um die Reformen
der deutschen Sozialsysteme selten als Referenz heran-
gezogen werden.

Das Recht auf Arbeit mag in Deutschland vielen als
tiberkommener Kampfbegriff aus einer ideologisch auf-
geladenen Debatte der 1970er Jahre erscheinen. Die vor-
liegende Studie zeigt, dass das Recht auf Arbeit als eines
der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte in
verschiedenen internationalen Rechtsinstrumenten ver-

ankert ist und in den Anmerkungen und Empfehlungen
der zugehdrigen Organe mit Leben gefiillt und ausdiffe-
renziert wird. Auf der Basis dieser Quellen verortet die
Autorin das Recht auf Arbeit als ausfiillungsbediirftiges,
aber auch ausfiillungsfahiges Konzept. Die Studie macht
jedoch auch deutlich, dass die Auslegung anderer wirt-
schaftlicher, sozialer und kultureller Rechte weitaus
fortgeschrittener ist.

Wir hoffen, dass die Studie einerseits zum internationa-
len Prozess der weiteren Konkretisierung des Menschen-
rechts auf Arbeit beitragen, und andererseits in Deutsch-
land das Bewusstsein flir das Recht auf Arbeit als
Bestandteil des internationalen Menschenrechts-
schutzes scharfen kann. Die Studie steht im Rahmen
weiterer Arbeiten des Deutschen Instituts fiir Menschen-
rechte zu den wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen
Rechten: Im Jahr 2004 werden zwei weitere Publikatio-
nen des Institutes erscheinen, die sich mit der grundle-
genden Frage der Justiziabilitat dieser Rechte sowie mit
den Rechten &lterer pflegebediirftiger Menschen auf
Gesundheit und Wohnung beschaftigen.

Dezember 2003
Dr. Heiner Bielefeldt

Direktor
Deutsches Institut fiir Menschenrechte

* Vienna Declaration and Programme of Action, A/CONF 157/23, 12. Juli 1993, Para. 5.
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Einleitende Zusammenfassung

Einleitende Zusammenfassung

Ziel der Studie zum ,Menschenrecht auf Arbeit" ist die
Analyse der internationalrechtlichen Verpflichtungen
der Bundesrepublik Deutschland zur Gewéhrleistung
eines ,Rechtes auf Arbeit" sowie deren Umsetzung
aus Sicht der internationalen Uberwachungsorgane.

Die Studie leistet keine Einzelanalyse konkreter Pro-
blembereiche in der Bundesrepublik Deutschland. Die
Bestandsaufnahme der internationalrechtlichen Pflich-
ten in der vorliegenden Untersuchung soll Grundlage
fuir die Frage sein, welche praktischen Anwendungs-
bereiche einer ndheren Analyse bediirfen.

Die Studie kommt zu folgenden Schlussfolgerungen:

1. Unter dem Recht auf Arbeit ist in einer demokrati-
schen Staatsverfassung mit marktwirtschaftlichem
Wirtschaftssystem kein subjektives Recht des/der Ein-
zelnen auf einen konkreten Arbeitsplatz zu verstehen.
Bei der Realisierung des Rechts auf Arbeit liegt der
Schwerpunkt deshalb auf der Beschiftigungs- und
Arbeitsmarktpolitik des Staates, dem Bestandsschutz
fiir das Arbeitsverhdltnis, dem Schutz bei Arbeits-
losigkeit sowie dem Diskriminierungsschutz.

2. Unstreitig handelt es sich bei dem in den deutschen
Landerverfassungen geregelten Recht auf Arbeit um
einen Programmsatz, aus dem aber durchaus, insbe-
sondere in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip
des Grundgesetzes, eine staatliche Pflicht zu beschif-
tigungsfordernder Politik abgeleitet werden kann.
Allerdings gibt es auch bei einem klaren Ziel immer
mehrere Wege, es zu erreichen. AuBerdem verpflichtet
nicht nur schon das deutsche Stabilitdtsgesetz von
1967 zur Verfolgung auch anderer wirtschaftspoliti-
scher Ziele, sondern auch die seit 1997 neu in den
EG-Vertrag aufgenommene Beschaftigungspolitik soll
ausdriicklich in den Gesamtrahmen der Wirtschafts-
politik eingebettet sein.

3. Aus den dargestellten internationalen Instrumen-
ten (Internationaler Pakt tiber wirtschaftliche, soziale

und kulturelle Rechte, Ubereinkommen zur Beseitigung
der Diskriminierung der Frau, ILO-Ubereinkommen Nr.
122, Européische Sozialcharta) folgt die volkerrechtli-
che Pflicht fiir die Bundesrepublik Deutschland, das
Recht auf Arbeit umzusetzen. Jedoch ergibt sich eine
konzise Definition weder aus einzelnen internationalen
Instrumenten noch aus deren Zusammenschau. Viel-
mehr ist der Inhalt des Rechts auf Arbeit nirgends klar
abgegrenzt. Das Recht auf Arbeit ist im Gegenteil
umso abstrakter, unscharfer und damit unverbindlicher,
je ausdriicklicher es Erwdhnung findet. Sein Inhalt und
seine Grenzen sind dann kaum zu erkennen. Auch die
.Rechtsprechung” durch die internationalen und euro-
pdischen Kontrollausschiisse kann nur zu punktuellen
Klarstellungen fiihren, da sie exemplarisch ist. Gerade
weil das Anspruchsobjekt ,Arbeit" viel weniger spezi-
fisch und damit weniger greifbar ist als andere Men-
schenrechte, ist es fiir die Kontrollinstanzen, auch
angesichts ihrer eingeschrankten personellen und zeit-
lichen Ausstattung, ausgeschlossen, zum ,Recht auf
Arbeit" einen scharf konturierten Rahmen zu schaffen.
Dazu wird es schon, im Gegensatz zu anderen Men-
schenrechtsverletzungen, viel zu selten thematisiert.

4. Dieses strukturelle Problem des Rechts auf Arbeit
bedeutet aber keineswegs, dass an die Staaten keine
Forderungen gestellt werden kdnnten. Ganz im Ge-
genteil ergibt sich fiir das weite Gebiet der Beschif-
tigungspolitik die Pflicht, dass der Staat mit dem Ziel
der Beschaftigungsférderung handelt.

Auf ganz bestimmte MaBnahmen werden sich diese
Handlungspflichten aber selten beziehen kénnen. Alle
Entscheidungen in diesem Bereich sind politische und
damit umstrittene Entscheidungen. AuBerdem stehen
die wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte
(WSK-Rechte) immer unter dem Vorbehalt der Leis-
tungsfahigkeit des Staates, der sie erbringen soll.

Angesichts zurzeit leerer Staatskassen tendiert auch
die deutsche Politik - um héhere Beschaftigung zu
erreichen - derzeit zu Leistungskiirzungen. Mit Blick
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auf die Sozialstaatskosten und die demographische
Entwicklung will die Politik durch nichtpekunidre
Anreiz- und Drucksysteme den Beschéaftigungsstand
erhdhen. Dieser Weg wird auch von der Europdischen
Union vorgeschlagen.

Das Dilemma besteht darin, dass die Beschaftigungs-
politik zwar ein wichtiger Umsetzungsmechanismus
flir das Recht auf Arbeit ist, aber es wegen des wei-
ten politischen Handlungsspielraums der Regierungen
allenfalls dann als VerstoB3 gegen das Recht auf Arbeit
gewertet werden kann, wenn Uberhaupt keine Be-
schaftigungspolitik betrieben wird.

5. Die meisten Impulse zur Beschéaftigungsférderung
kommen inzwischen von der Europdischen Union, die
seit 1997 Beschéaftigungspolitische Leitlinien auflegt
und deren Beriicksichtigung in den Mitgliedstaaten
auch liberwacht. Die Leitlinien sind zwar nicht rechts-
verbindlich, bieten aber einen konkreteren Orientie-
rungsrahmen als die bestehenden volkerrechtlichen
Instrumente, da sie an den spezifischen politischen,
wirtschaftlichen und sozialen Verhiltnissen der EU-
Mitgliedstaaten ausgerichtet sind und deshalb auch
erheblich mehr beachtet werden.

6. Liegen Falle von Diskriminierung vor, kénnen Ver-
stoBe gegen das Recht auf Arbeit leichter festgestellt
werden. Hier geht es darum, dass bestimmte Gruppen,
zum Beispiel Frauen, Altere, Behinderte und Menschen,
die nicht die deutsche Staatsangehdrigkeit haben, nicht
schlechter behandelt werden diirfen als die Gesamt-
gruppe, sofern kein sachlicher Grund vorliegt.

7. Abzuraten ist von einer Trennung zwischen dem
Recht auf Arbeit und dem Recht in der Arbeit, weil
damit das in der Bundesrepublik ausgefeilte Arbeits-
recht als Umsetzungsmechanismus fiir das Recht auf
Arbeit ausgeschlossen wiirde. Schon die internationalen
Pakte verkniipfen diese beiden Ebenen. Nirgends er-
scheint das Recht auf Arbeit isoliert, sondern immer
eingebettet in weiterreichende arbeitsrechtliche Schutz-
mechanismen.

8. Durch das Recht auf Arbeit kann also - und hier liegt
seine eigentliche Kraft — in einem Bereich, der Millio-
nen von Menschen unmittelbar betrifft, das Bewusst-
sein Uber Existenz und Bedeutung von sozialen Men-
schenrechten gestarkt werden.

1
Hintergrund

In den Reformzeiten der spaten siebziger Jahre stand in
Deutschland auch das ,Recht auf Arbeit" auf der Agen-
da'. Schon zu dieser Zeit l4sst sich, beginnend mit der
Olkrise, ein stetiger Anstieg der Arbeitslosigkeit beob-
achten, die 1984 in der damaligen Bundesrepublik
bereits 2,2 Millionen betrug2 und seitdem nie mehr
signifikant sank. Dennoch wurde es nach dem wenige
Jahre dauernden ,Boom" der juristischen Auseinand-
ersetzung zum Recht auf Arbeit wieder ruhig um die-
ses in volkerrechtlichen Instrumenten niedergelegte,
aber auch in deutschen Landerverfassungen verankerte
Recht. Selbst dem Arbeitnehmerlager nahestehende
Arbeitsrechtler/innen beriefen sich, wohl angesichts
eines immer ausgefeilteren nationalen Arbeitsrechts,
kaum darauf. Aus den Programmsdtzen der Verfas-
sungen - und als solche interpretiert die herrschende
Meinung das Recht auf Arbeit in den Landesverfas-
sungen - konnte man wenig Greifbares herleiten, und
die internationalen Instrumente galten als durchset-
zungsschwach.

1.1 Die Bedeutung der Erwerbsarbeit

Die Lage hat sich gedndert: 180 Millionen Arbeitslose
meldete die Internationale Arbeitsorganisation (ILO -
International Labour Organisation) im Januar 2003 in
ihrem Weltbeschiftigungsbericht®. Schitzungen ge-
hen unter Hinzurechnung versteckter Arbeitslosigkeit
von bis zu 7 Millionen Beschaftigungssuchenden in
Deutschland aus®. Die nationale Politik ist bislang mit
der seit den achtziger Jahren wachsenden Arbeits-

losigkeit nicht fertig geworden. Daher stellt sich die
Frage neu, ob und inwieweit das in einigen interna-
tionalen Instrumenten verankerte Recht auf Arbeit
einen Beitrag fiir die Bekdmpfung der Massenarbeits-
losigkeit leisten kann. Darlber hinaus fordert die ste-
tige Zunahme von prekérer Beschaftigung, die durch
die technologie- und globalisierungsbedingten Veran-
derungen auf dem Arbeitsmarkt gefordert wird, zu ei-
nem neuen Blick auf das Recht auf Arbeit heraus.
Diese Neuentdeckung des Rechts auf Arbeit ist auch
schon deshalb erforderlich und geboten, weil es in
Deutschland noch immer kein 6ffentliches Bewusstsein
fiir soziale und wirtschaftliche Menschenrechte gibt -
anders als bei den biirgerlichen und politischen Men-
schenrechten.

Die Perspektive der vorliegenden Untersuchung ist in-
sofern eine andere als die wahrend der Diskussion der
spaten siebziger und friilhen achtziger Jahre, bei der
die verfassungsrechtliche Debatte im Mittelpunkt
stand.

Eher stiefmitterlich wurde in den meisten Abhand-
lungen zum Recht auf Arbeit die internationale Ebene
behandelt. Das hatte auch mit dem Blickwinkel zu
tun, aus dem das Recht auf Arbeit betrachtet wurde,
denn vor 25 Jahren duBerten sich dazu zwar auch
Experten/innen aus dem Vélkerrecht, vorwiegend aber
aus dem Arbeits- und Sozialrecht, die in der Regel
eine nationale Perspektive hatten. Selbst das Recht
der damaligen Europdischen Gemeinschaft wurde in
seinen gestaltenden Auswirkungen auf das nationale

1 Hier nur exemplarisch: Achten, Udo / Bieback, Karl-Jiirgen / Ddubler, Wolfgang, Recht auf Arbeit - eine politische Heraus-
forderung, Neuwied 1978; Wank, Rolf Das Recht auf Arbeit im Verfassungsrecht und im Arbeitsrecht, Kdnigstein 1980;
zur Aufsatzliteratur aus dieser Zeit siehe Schaub, Giinter, Arbeitsrechtshandbuch, 2000, 9. Aufl., S. 1116, Anm. 3.

2 Fenn, Herbert, Recht auf Arbeit - arbeitsrechtliche Aspekte, in: Pietzcker, Jost, Recht auf Arbeit - Symposium zum 70.

Geburtstag von Karl Josef Partsch, 1984, S. 26.
3 Siiddeutsche Zeitung (SZ) 24.1.03.

4 Schmid Giinther, Wege in eine neue Vollbeschaftigung, 2002, S. 439.
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Recht zu dieser Zeit noch weitgehend ignoriert. Das hat
sich, was das Recht der EU angeht, griindlich gedndert,
seit das europdische Recht so umfassend geworden ist,
dass nahezu alle nationalen Rechtsbereiche davon be-
troffen sind und es deshalb auch in der juristischen Aus-
bildung vom freiwilligen Wahlfach zum Pflichtstoff in
fast jeder Vorlesung zum nationalen Recht avanciert ist.

In Bezug auf das Vélkerrecht, zumal die Menschen-
rechte und hier insbesondere die sozialen und wirt-
schaftlichen Grundrechte, sieht das ganz anders aus.
Weder gibt es in der deutschen Rechtswissenschaft
dariiber ausreichende Kenntnisse noch in der Bevdl-
kerung ein entsprechendes Bewusstsein.

Daher konzentriert sich die vorliegende Studie auf die
internationalrechtlichen Grundlagen des Rechts auf
Arbeit und die Frage, was daraus flr die Bundesrepublik
Deutschland an Verpflichtungen folgt.

Der besondere Charakter der Arbeit als Menschen-
recht ergibt sich schon daraus, dass sie nicht nur der
Existenzsicherung dient. Sie vermittelt auch und ge-
rade soziale ldentitdt in der Arbeitsgesellschaft, in der
sich der GroBteil der erwachsenen Bevdlkerung Gber
die Teilnahme am Erwerbsleben definiert, da soziale
Anerkennung und Teilhabe im Wesentlichen davon
abhingen®. Diese Schliisselstellung der Erwerbsarbeit
ist allerdings historisch betrachtet keineswegs selbst-
verstandlich, sondern hat sich mit der Entwicklung der
Industriegesellschaft immer starker ausgepragt. Pa-
rallel dazu kristallisierte sich der Zusammenhang zwi-
schen Arbeitsbedingungen, sozialer Gerechtigkeit und
friedlicher Entwicklung heraus, der 1919 zur Griin-
dung der Internationalen Arbeitsorganisation fiihrte.
In diesem Rahmen spielte Erwerbsarbeit erstmals auf
internationaler Ebene eine Rolle, und zwar zunachst
vorwiegend aus der Furcht vor neuen revolutiondren
Bewegungen, spater dann mit dem Hauptziel, soziale
Gerechtigkeit zu verwirklichen®.

Spétestens nach dem zweiten Weltkrieg waren beide
Trends in der Bedeutung der Erwerbsarbeit internatio-
nal etabliert - zum einen, Arbeit als einen Aspekt der
Menschenwiirde wahrzunehmen, zum anderen das Be-
streben, sozialen Ausgleich in der Erwerbsarbeit zu
schaffen.

Letzteres ist nicht nur als soziologischer Befund rele-
vant, sondern es konnte sich in Deutschland liber Art.
2 in Verbindung mit Art. 1 des Grundgesetzes (GG)
auch rechtlich auswirken, wenn angenommen wiirde,
dass der Mensch seine Persdnlichkeit in einem hohen
MaBe in der Arbeit entfalten kann.

Dafiir spricht viel, denn in einer am Erwerbszweck
ausgerichteten Gesellschaft gilt Erwerbstatigkeit als
soziale Norm. Wer die Norm nicht erfiillt, wird ausge-
grenzt mit der Folge, dass Arbeitslosigkeit ,ein An-
schlag auf die korperliche und seelisch-geistige Inte-
gritat ist (...) Sie ist Raub und Enteignung der Fahig-
keiten und Eigenschaften, die (...) in einem miihsamen
und aufwendigen Bildungsprozess erworben wurden
und die - von ihren gesellschaftlichen Betdtigungs-
moglichkeiten abgeschnitten - in Gefahr sind, zu ver-
rotten und schwere Persénlichkeitsstérungen hervor-
zurufen. Vielfdltige Formen der Selbstachtung und der
sozialen Anerkennung im friedlichen Verkehr mitein-
ander sind nach wie vor in zentraler Weise mit einer
Arbeit verkniipft, die ihres Lohnes wiirdig ist"”. Dieser
Befund aus soziologischer Sicht wird vom Ersten
Armuts- und Reichtumsbericht der Bundesregierung
bestitigt, wonach (unfreiwillige) Erwerbslosigkeit mit
einer Verschlechterung der psychischen und bei Lang-
zeitarbeitslosigkeit auch physischen Befindlichkeit
einhergeht®.

Daneben darf nicht vernachlassigt werden, dass trotz
der sozialen Sicherungssysteme in den Industriestaa-
ten, mit diesen Systemen in der letzten Stufe - in
Deutschland mit der Sozialhilfe - nur das Existenzmi-
nimum gesichert wird und ein Schutz vor sozialer
Ausgrenzung dadurch nicht gewahrleistet ist. Auch
Jrelative Einkommensarmut”, so der Begriff der Euro-
paischen Kommission, bei der nicht die Existenz be-
droht ist, grenzt Menschen sozial aus, weil sie von den
Angeboten der Bildung, der Freizeit und des Konsums
ausgeschlossen bleiben.

1.2 Bestimmung des Begriffs
.Recht auf Arbeit"

Der Begriff ,Arbeit" ist weit und umfasst alle zielge-
richteten Tatigkeiten zum Zweck der Befriedigung

5 Vgl. dazu auch Eide, Asbjorn, Economic, Social and Cultural Rights as Human Rights, in: Eide/Krause/Rosas (Hrsg.), Economic,
Social and Cultural Rights, Dordrecht u.a., 1995, 1. Aufl., S. 21 ff.
6 Dazu auch Drzewicki, Krzysztof, The Right to Work and Rights in Work, in: Eide/Krause/Rosas (Hrsg.), Economic, Social and

Cultural Rights, 2001, 2. Aufl., S. 223 ff.
7 Negt, Oskar, Arbeit und menschliche Wiirde, 2002, S. 10.
8 BMA 2001, 177.

bestimmter Bedirfnisse. Aus dem Begriff selbst ldsst
sich keine Einschrankung auf Erwerbstatigkeit ableiten,
sodass auch Hausarbeit, Kindererziehung oder ehren-
amtliche Tatigkeiten selbstverstandlich ,Arbeit" sind,
im familidren Bereich sogar existenznotwendige Arbeit.

Diese Tatigkeiten im informellen Sektor sind jedoch in
der Regel nicht vergiitet, sie verschaffen also keine
eigenstandige materielle Lebensgrundlage, die zur
gleichberechtigten Teilhabe am gesellschaftlichen Le-
ben, insbesondere auch zur Wahrnehmung von anderen
Menschenrechten, wie zum Beispiel auf Bildung oder
Gesundheit, erforderlich ist.

Daher ist ,Arbeit" fiir den vorliegenden Zusammenhang
eingeschrénkt im Sinne von Berufs- bzw. Erwerbsar-
beit zu verstehen, das heiBt als Arbeit im Rahmen der
eigenen Fahigkeiten gegen Entgelt, da nur diese Form
der Arbeit die materielle Existenzsicherung gewdahr-
leistet. Entscheidend ist dabei, dass es sich um eine frei
ibernommene Arbeit handelt’. Offen bleibt, ob die
Gewahrleistung nur auf abhédngige Arbeit zielt oder auch
selbstdndige Tatigkeit umfasst. Von beiden Varianten
geht die vorliegende Untersuchung aus. Recht auf Ar-
beit meint also nicht nur Arbeit in einem Arbeitsver-
hiltnis, das heiBt als Arbeitnehmer/in, sondern jede Art
von existenzsichernder Beschaftigung, also auch selb-
stindige (freiberufliche oder gewerbliche) Tatigkeiten.

Diese Sichtweise wird durch die Stellungnahmen der
internationalen Kontrollorgane zum Recht auf Arbeit
bestatigt, die regelm&Big staatliche MaBnahmen zur
Forderung der selbstandigen Erwerbstétigkeit positiv
bewerten'®.

1.2.1 Das ,Recht auf Arbeit" als subjektives Recht?

Das Recht auf Arbeit ist ambivalent, da es etwas ver-
spricht, das es so nicht halten kann. Es kann zunéchst
in zwei Richtungen verstanden werden: als subjekti-
ves Recht gegen private Arbeitgeber/innen oder den
Staat oder (nur) als Leitlinie fiir eine entsprechende
Beschaftigungspolitik. Davon hdngt ab, welche kon-
kreten Verpflichtungen die Staaten treffen, die die
einschldagigen vdlkerrechtlichen Vertrage ratifiziert
haben.

9 Beziige zum Problem Zwangsarbeit siehe unten 2.1.3 a)bb)(2).

10 Dazu genauer unten 3.3.

Als Adressat eines Rechts auf Arbeit kann im markt-
wirtschaftlichen System der Bundesrepublik Deutsch-
land nur der Staat in Betracht kommen. Ein Anspruch
auf einen ganz bestimmten Arbeitsplatz gegentber
privaten Arbeitgeber/innen wiirde eine Grundlage des
Zivilrechtssystems, die Vertragsfreiheit, zugunsten eines
Kontrahierungszwangs aufheben und damit in ein plan-
wirtschaftliches System flihren. Entsprechend war
das Recht auf Arbeit in den ehemaligen sozialistischen
Staaten als Anspruch auf einen Arbeitsplatz verstan-
den worden.

Aber auch der Staat als Adressat eines individuellen
Anspruchs auf einen konkreten Arbeitsplatz stiinde vor
unlosbaren Problemen. Sein politischer Bewegungs-
spielraum wére auf das Ziel der Vollbeschdftigung hin
eingeschrankt. Er miisste auch bei leeren Staatskassen
in seinem Einflussbereich den erreichten Beschafti-
gungsstand halten, gegebenenfalls sogar neue Stellen
schaffen. Diese einseitige Ausrichtung an einem Poli-
tikziel ware schon wirtschaftlich nicht leistbar, da sich
der Staat in Zeiten, da seine Einnahmen zurilickgehen,
auch aufgrund der EU-Verpflichtungen zur Einhaltung
von Stabilitdtskriterien nicht nach Belieben verschul-
den darf. Darliber hinaus wiirde eine derartige Kon-
zentration auf ein Ziel rasch an verfassungsrechtliche
Schranken stoBen".

Auch das Anspruchsobjekt eines subjektiven Rechts auf
Arbeit ist schwer zu bestimmen. Auf welche Art von
Arbeit soll sich das Recht beziehen? Auf eine der Qua-
lifikation entsprechende oder nur auf eine die Exis-
tenz sichernde Arbeit? Hier befinden wir uns bereits
mitten im positiven Recht der Bundesrepublik Deutsch-
land, dem Arbeitslosenrecht, geregelt im Sozialgesetz-
buch 11l (SGB 1lI). Inwieweit dieser Rechtsbereich fiir
die Umsetzung der internationalen Gewdhrleistung
eines Rechts auf Arbeit eine Rolle spielt, wird noch zu
zeigen sein'?,

Es bleibt also festzuhalten: Adressat des Rechts auf
Arbeit kann nur der Staat sein. Das Recht auf Arbeit
ist aber nicht als subjektives Recht zu verstehen, da
der Staat nur eine begrenzte eigene Verfligungsmacht
liber Arbeitspldtze hat, die auch nicht beliebig ver-
mehrt werden konnen. Daher bestimmt das Recht auf
Arbeit eher den Orientierungsrahmen fiir staatliche

11 Riedel, Eibe, Theorie der Menschenrechtsstandards, 1986, S. 362.

12 Siehe unten 3.2.1 und 3.2.3.
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Beschéftigungspolitik. Daneben stellt sich die Frage,
ob der Staat auch verpflichtet ist, bei der gesamten
Gesetzgebung das Ziel der Beschaftigungsforderung
zu beriicksichtigen. Das spielt fiir viele Rechtsgebiete
eine Rolle, genannt sei zum Beispiel das Steuerrecht.
In der vorliegenden Untersuchung wird aber nur das
Arbeitsrecht angesprochen.

SchlieBlich ist zu bedenken, dass ein individuell ver-
standenes Recht auf Arbeit in die Tarifautonomie ein-
greifen wiirde, da die Tarifpartner Bindungen, zum
Beispiel zur Lohnhdhe, unterworfen werden miissten'?.

1.2.2 ,Recht auf Arbeit" versus
.Recht in der Arbeit"

Eine Trennung zwischen dem Recht auf Arbeit und
Rechten in der Arbeit ist vorschnell, sofern daraus die
Schlussfolgerung gezogen wird, dass die Rechte in der
Arbeit, also die Rechtsmaterie, die mit ,Arbeitsrecht”
umschrieben ist, fiir die Uberleqgungen zum Recht auf
Arbeit ausgeklammert werden kdnnen. Diese Pers-
pektive nimmt das Recht auf Arbeit als vorgelagert
wahr, da es Rechte in der Arbeit nur geben kann fiir
Menschen, die Arbeit haben.

Das ist zwar auf den ersten Blick plausibel, weil
Rechte in der Arbeit nur so viele Arbeitsplatze erfas-
sen konnen, wie nach der Wirtschaftslage bereitgestellt
werden kdnnen. Schon eine Diskussion aber, wie sie
aktuell um die Reform des arbeitsrechtlichen Kiindi-
gungsrechts geflihrt wird, zeigt, dass arbeitsrechtliche
Regeln offenbar beschaftigungsférdernde oder auch
-behindernde Wirkungen haben kénnen bzw. so wahr-
genommen werden.

Die Ausgestaltung des Rechtsrahmens fiir Beschafti-
gung, das Arbeitsrecht, hat also einen erheblichen
Einfluss auf die Umsetzung des Rechts auf Arbeit selbst.
So wird zum Teil das Arbeitsrecht als Arbeitnehmer-
schutzrecht insgesamt als Beschaftigungsbremse quali-
fiziert. Das Dilemma, das daraus folgt, ist offensichtlich:
Wenn Arbeitsrecht beschdftigungshemmend wirken
kann, soll es dann zugunsten einer besseren Realisie-
rung des Rechts auf Arbeit eingeschridnkt werden?
Dass diese Schlussfolgerung kontraproduktiv ist, zeigt

allein schon die Existenz und inhaltliche Arbeit der
Internationalen Arbeitsorganisation in Genf, die seit
den zwanziger Jahren des vergangenen Jahrhunderts
Mindeststandards fiir Arbeitsbedingungen ausarbeitet.
Das eine darf gegen das andere also nicht ausgespielt
werden. Beim Recht auf Arbeit geht es nicht um ir-
genddeine Arbeit, sondern um eine menschenwdirdige.
Dafiir liefert die ILO Minimalstandards, von denen die
Staaten nach oben abweichen diirfen.

Das Recht auf Arbeit und Rechte in der Arbeit sind
also keine Gegensatze, sondern sie ergdnzen sich. Fir
die vorliegende Untersuchung zum ,Recht auf Arbeit"
folgt daraus, dass bei der Frage der Umsetzung des
Rechts auf Arbeit in Deutschland auch das Arbeitsrecht
in den Blick genommen werden muss.

1.2.3 ,Recht auf Arbeit" versus
.Recht zur Arbeit", ,Recht am Arbeitsplatz”
und ,Recht auf Beschaftigung”

In der arbeitsrechtlichen Literatur flihren noch weitere
Kategorien von Rechten an der Arbeit zu Abgren-
zungsproblemen. Zum einen geht es um das ,Recht
zur Arbeit"'®. Damit ist im Gegensatz zum Recht auf
Arbeit die Berufsfreiheit des Art. 12 | GG gemeint,
wonach alle Deutschen das Recht haben, einen Beruf
frei zu wahlen und auszuiiben. Um einen Anspruch
auf einen bestimmten Arbeitsplatz oder liberhaupt
auf einen Arbeitsplatz geht es bei Art. 12 GG nicht.

Beim ,Recht auf Beschiftigung” dagegen handelt es
sich um einen privatrechtlichen, aus dem schon be-
stehenden Arbeitsvertrag folgenden Anspruch gegen
den/die Arbeitgeber/in. Der/die hat die Pflicht, den/die
Arbeitnehmer/in entsprechend der vereinbarten Tatig-
keit nicht nur zu entlohnen, sondern auch tatsdchlich
zu beschéftigen. Hierher gehdrt zum Beispiel der Fall
eines Regierungsdirektors, der nur 240 Stunden im Jahr
beschéaftigt wurde und erfolgreich vor dem Verwal-
tungsgericht gegen seinen Arbeitgeber klagte, ihn
,angemessen zu beschaftigen” Uberschrieben war der
entsprechende Pressebericht mit dem irrefiihrenden
Titel ,Leitender Beamter hat ein Recht auf Arbeit"'®.
Aus dem urspriinglich umstrittenen, mittlerweile an-
erkannten Beschéaftigungsanspruch kann im (ibrigen

13 Als Gefahr sieht das auch Kempen, Otto, Die Zweischneidigkeit des Rechts auf Arbeit - Reflexionen iber eine wenig reflek-
tierte Forderung, in: Daubler, Wolfgang (Hrsg.) Arbeit und Recht: Festschrift fiir Albert Gnade, 1992, S. 57 ff.

14 So die Formulierung von Fenn, Herbert, (siehe Fn.2), S. 27.
15 Siiddeutsche Zeitung (SZ), 4.4.2003.

auch der Wandel des Wertes der Arbeit von der reinen
Existenzsicherung zur ,Sinnsicherung” abgelesen
werden.

Nach wie vor umstritten und im Ergebnis abzulehnen
ist ein ,Recht am Arbeitsplatz". Der Bedeutung der Be-
rufsarbeit fiir den Einzelnen entsprechend, wird zum
Teil ein Recht am Arbeitsplatz als absolutes Recht im
Sinne der Schadensersatznorm des § 823 | BGB ange-
nommen. Damit ware der Arbeitsplatz geschitzt wie
andere Rechtsgiiter des § 823 BGB. Die Folge ware,
dass die Verletzung eines solchen Rechts zu Schadens-
ersatzanspriichen gegen den/die Verletzer/in fiihren
wiirde. Denkbar sind Fille wie der eines/r arbeitswilli-
gen Arbeitnehmer/s/in gegen die Streikenden, wenn der
Streik rechtswidrig war. Diese Konstellation ist nicht
abwegig. In Frankreich gibt es solche Fille'®. Wegen
der unabsehbaren Konsequenzen eines derartigen An-
spruchs hat das Bundesarbeitsgericht ihn zwar nicht
von vornherein ausgeschlossen'’, sich in einem jiinge-
ren Fall aber eher ablehnend geduBert. Allerdings hat
es die Frage fiir den konkreten Fall offen lassen kénnen'®,

1.3 Die historische Entwicklung
des Rechts auf Arbeit

Seit der franzdsischen Revolution von 1789 ist die
Normierung eines ,Rechts auf Arbeit" immer wieder
gefordert worden, weil nach der Abschaffung des
Feudalismus erstmals Arbeitslosigkeit nach unserem
heutigen Versténdnis bei arbeitslosen Landarbeitern
und Handwerkern aufgetreten ist'.

Das Recht wurde zunéchst in der Februar-Revolution
1848 in Frankreich in Gestalt eines Anspruchs auf
Beschaftigung in so genannten ,ateliers nationaux”
umgesetzt, es scheiterte aber umgehend wegen des
groBen Andrangs von Arbeitslosen am eigentlichen
Problem eines Rechts auf Arbeit: an der praktischen
Umsetzung. Auch Karl Marx hatte das friih erkannt und
im Recht auf Arbeit eine ,erste unbeholfene Formel”
fuir die Anspriiche des Proletariats gesehenzo, die erst
noch konkretisiert werden miisste.

Die erstarkenden Gewerkschaften konzentrierten sich
dann in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts mehr
auf die eigene Durchsetzungsmacht durch Koalitions-
freiheit und Streikfreiheit, schlieBlich auch durch den
Abschluss von Tarifvertrdgen. Die verfassungspoliti-
sche Forderung nach einem ,Recht auf Arbeit" erho-
ben sie nicht, zumal dessen Konturen im Laufe der
Jahrzehnte verschwommen blieben und von der tradi-
tionellen Armenfiirsorge Uber die neue soziale
Sicherung fiir Arbeitnehmer/innen bis zu staatlicher
Arbeitsmarktpolitik reichten®'. Diese drei Elemente des
.Rechts auf Arbeit" wurden in der Weimarer Reichs-
verfassung ausdriicklich normiert (Art. 163 Il 2; Art.
157, 158, 161; Art. 163 Il 1), aber nicht als verbindliche
Normen, sondern als Staatsziele verstanden.

Die nationalsozialistische Arbeitsverfassung proklamier-
te dann zwar ein Recht auf Arbeit fir alle und profi-
tierte vom allgemeinen konjunkturellen Aufschwung
jener Jahre. Die Arbeitslosenzahlen konnten wegen
der umfangreichen Kriegsproduktion bis 1938 auch
reduziert werden; aus einem Recht auf Arbeit wurde
aber dann ein Zwangssystem mit Dienstverpflich-
tungen und Kiindigungsverboten.

Insgesamt fallt auf, dass, historisch betrachtet, das
Recht auf Arbeit immer im Zusammenhang mit groBen
politischen und wirtschaftlichen Umwaélzungen thema-
tisiert wurde, sei es in Revolutionsjahren oder beim
Neubeginn mit der Weimarer Reichsverfassung.

1.4. Das Recht auf Arbeit
im deutschen Verfassungsrecht

1.4.1 Grundgesetz

Die Weimarer Reichsverfassung hatte in Art. 163 noch
ein Recht auf Arbeit anerkannt, allerdings auch eine
Pflicht zur Arbeit vorgesehen.

Das Grundgesetz garantiert in Art. 12 zwar die freie
Wahl von Beruf und Ausbildungsplatz, formuliert
aber, anders als die franzosische oder die italienische

16 Mit weiteren Nachweisen Gamillscheg, Franz, Arbeitsrecht I, 2000, 8. Aufl., S. 116.

17 BAG, Neue juristische Wochenschrift (NJW) 1971, 480.
18 BAG, Neue juristische Wochenschrift (NJW) 1999, 164, 165.

19 Kempen, Otto, Die Zweischneidigkeit des Rechts auf Arbeit, (siehe Fn. 13) S. 59.
20 Zitiert nach Ddubler, Wolfgang, Das Arbeitsrecht 2, 1998, S. 69.

21 ebd, S. 65.

22 Mottek, Hans, Wirtschaftsgeschichte Deutschlands, Bd. Ill, Berlin 1974, S. 319.

15



H 1

Hintergrund

Hintergrund

T

16

Verfassung kein ,Recht auf Arbeit". Entsprechend hat
das Bundesarbeitsgericht (BAG) schon 1964 festge-
stellt, Art. 12 GG gewdhre ,keinen Anspruch darauf, im
erwdhlten Beruf Beschaftigung zu finden" Vielmehr
miisse der/die Einzelne das mit der Berufswahl verbun-
dene Risiko selbst tragen, da es sich dabei um seine/
ihre freie Entscheidung handele, denn ,sonst stagnie-
ren der freie Wettbewerb und die freie Wirtschaft"?>.
Bei dieser Auslegung des Art. 12 GG ist es bis heute
geblieben*, sodass aus dem Grundgesetz ein Recht
auf Arbeit nicht herleitbar ist. Das hat auch das Bun-
desverfassungsgericht bestatigt®®.

Zu Beginn der neunziger Jahre wurde allerdings die
Aufnahme eines ,Rechts auf Arbeit" in das Grundge-
setz diskutiert®®. Art. 5 des Einigungsvertrages vom
31.8.1990 hatte den gesetzgebenden Korperschaften
aufgegeben, sich mit der Aufnahme von Staatszielbe-
stimmungen in das Grundgesetz zu befassen. Der
Deutsche Gewerkschaftsbund (DGB) hatte daraus in
seinen ,Verfassungspolitischen Leitlinien zu einer ge-
samtdeutschen Verfassung” 1992 insbesondere die Auf-
nahme des ,Rechts auf Arbeit" als Staatsziel in das
Grundgesetz gefordert.

Eine unerwiinschte Nebenfolge wurde dabei nicht be-
ricksichtigt: der zu erwartende erhdhte staatliche Druck
auf die Tarifpoltitk mit dem Ziel, Tarifvertréage so aus-
zugestalten, dass Beschiftigung gefdrdert wird?’.

Nach zweijdhrigen Beratungen wurde schlieBlich zwar
das Staatsziel Umweltschutz, nicht jedoch das Recht
auf Arbeit ins Grundgesetz aufgenommen. Es hat aber
bei der Landesverfassungsgebung in den neuen Bun-
desléndern eine groBe Rolle gespielt?®. Fiir das Grund-
gesetz hat das Bundesverfassungsgericht aus dem So-
zialstaatsgebot des Art. 20 | GG Teilaspekte eines
Rechts auf Arbeit abgeleitet. So entnimmt es dem So-
zialstaatsgebot die Verpflichtung zur Gewadhrung des
Existenzminimums?®, der sozialen Sicherung der Be-
schiftigten®® und auch der Beteiligungsméglichkeiten
der Beschiftigten am Arbeitsplatz®’. Allgemein wird
man zwar sagen kdnnen, dass die Verpflichtung auf den

23 BAG, Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 1964, 1921.

sozialen Rechtsstaat die Verpflichtung des Staates ein-
schlieBt, alle Anstrengungen zu unternehmen, Ar-
beitslosigkeit zu vermeiden®. Entsprechend hat das
Bundesverfassungsgericht in einer jlingeren Entschei-
dung festgestellt, ,das Ziel, Massenarbeitslosigkeit zu
bekdmpfen, hat aufgrund des Sozialstaatsprinzips

Verfassungsrang"*>.

Wie Arbeitslosigkeit aber vermieden werden kann, ist
Gegenstand der staatlichen Arbeitsmarktpolitik, die in
ihrer konkreten Ausgestaltung nicht unter dem Ge-
sichtspunkt des Sozialstaatsprinzips betrachtet wer-
den kann. AuBerdem enthalt das Sozialstaatsprinzip
nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts ,infolge
seiner Weite und Unbestimmtheit regelmaBig keine
unmittelbaren Handlungsanweisungen, die durch die
Gerichte ohne gesetzliche Grundlage in einfaches Recht
umgesetzt werden kénnen"**. Das Bundesverfassungs-
gericht deutet den Aspekt ,sozial" als Staatszielbe-
stimmung und nicht, wie die Grundrechte, als subjek-
tiv 6ffentliches Recht, weshalb der Gesetzgeber ein
weites Ermessen bei der Verwirklichung des Sozial-
staatsprinzips hat®.

Deshalb folgt aus dem Sozialstaatsgebot schon gar
kein verfassungsrechtliches Gebot staatlicher Vollbe-
schaftigungspolitik, zumal das Grundgesetz unstreitig
die Entscheidung liber eine bestimmte Wirtschaftspo-
litik offen ldsst.

1.4.2 Landerverfassungen

Anders sieht es mit einem ausdriicklichen ,Recht auf
Arbeit" bei einer Reihe von Linderverfassungen aus.
Alle Verfassungen der alten Bundesldander mit Aus-
nahme von Schleswig-Holstein, Niedersachsen und
Baden-Wiirttemberg, die keinen eigenen Grund-
rechtskatalog enthalten, sondern auf die Grundrechte
des GG verweisen, haben nach dem zweiten Weltkrieg
ein ,Grundrecht auf Arbeit" aufgenommen, wenn auch
mit unterschiedlicher Auspragung.

24 Vgl. Dédubler, Wolfgang, Das Arbeitsrecht 2, 1998, S. 75, Anm. 85.

25 BVerfGE 84, 133, 146 f.

26 Dazu unter anderem Scholz, Rupert, Arbeitsverfassung, Grundgesetzreform und Landesverfassungsrecht, Recht der Arbeit

(RdA) 1993, 249 ff.
27 Kempen, Otto, (siehe Fn. 13) S. 74.
28 Dazu unten 1.4.2.
29 BVerfGE 1, 97, 104 f.; 40, 21, 133.
30 BVerfGE 11, 105, 112.
31 BVerfGE 5, 85, 206; 19, 303, 319.

32 So auch Gamillscheg, Franz, Arbeitsrecht I, 2000, 8. Aufl., S. 115.
33 BVerfG 3.4.2001, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (NZA) 2001, 777, 779.

35 BVerfGE 65, 182 ff.,, 193.

Am konkretesten ist Art. 13 | der Berliner Verfassung
ausgestaltet. Dort heil3t es:
Jedermann hat das Recht auf Arbeit. Dieses Recht ist
durch eine Politik der Vollbeschdftigung und Wirt-
schaftslenkung zu verwirklichen. Wenn Arbeit nicht
nachgewiesen werden kann, besteht Anspruch auf
Unterhalt aus 6ffentlichen Mitteln”.

Hier wird das Problem der Umsetzung eines Rechtes
auf Arbeit mit einbezogen, dhnlich wie in der Bremer
Verfassung, wo einerseits in Art. 8 | das Recht auf
Arbeit gewahrleistet und andererseits in Art. 49 |l den
Staat verpflichtet, ,geeignete MaBnahmen zu treffen,
dass jeder, der auf Arbeit angewiesen ist, durch Arbeit
seinen Lebensunterhalt erwerben kann”. In den ande-
ren Landesverfassungen ist lediglich das Recht auf
Arbeit als solches geregelt oder, wie in der Hamburger
Verfassung, nur in der Praambel die ,Arbeitskraft dem
Schutz des Staates” unterstellt:

= NRW Art. 24 |

= Hessen Art. 28

= Bayern Art. 166

= Saarland Art. 45

= Rheinland-Pfalz Art. 53

Nach 1990 wurde auch in den neuen Bundesléandern ein
Recht auf Arbeit als Staatsziel in die Landesverfas-
sungen aufgenommen, am deutlichsten in Art. 48 |
der Verfassung des Landes Brandenburg, der auch
Umsetzungsregelungen enthilt®®. Es herrscht zwar
weitgehend Einigkeit darliber, dass das Recht auf Arbeit
in den Landesverfassungen nicht gegen das Grundge-
setz verstoBt®’, es kann aber schon deshalb nicht als
Konkretisierung oder Auslegungshilfe des grundge-
setzlichen Sozialstaatsprinzips verstanden werden,
weil das Grundgesetz als Bundesrecht Vorrang hat und
dort das Prinzip der neutralen Wirtschafts- und Ar-
beitsverfassung verankert ist*®.

Die praktische Bedeutung der entsprechenden Be-
stimmungen in den Ldnderverfassungen ist gering,
weil sie sowohl von der Rechtsprechung als auch von
der Literatur als reine Programmsdtze angesehen

werden. Das entspricht auch den Formulierungen der

meisten Verfassungen der neuen Bundeslander, die das

«Recht auf Arbeit" als Staatsziel festlegen. So heiBt es in

Art. 17 | der Verfassung von Mecklenburg-Vorpommern:
.Das Land trdgt zur Erhaltung und Schaffung von
Arbeitsplitzen bei. Es sichert im Rahmen des ge-
samtwirtschaftlichen Gleichgewichts einen hohen
Beschdftigungsstand”

Die sdchsische Verfassung erkennt in Art. 7 |
.das Recht eines jeden Menschen auf ein menschen-
wiirdiges Dasein, insbesondere auf Arbeit, auf ange-
messenen Wohnraum, auf angemessenen Lebens-
unterhalt, auf soziale Sicherung und auf Bildung, als
Staatsziel an”.

Sachsen-Anhalt formuliert in Art. 39 | seiner
Verfassung:
JAllen die Mdglichkeit zu geben, ihren Lebensstand-
ard durch eine frei gewdhlte Arbeit zu verdienen, ist
dauernde Aufgabe des Landes und der Kommunen®

Auch die thiiringische Verfassung begreift das Recht

auf Arbeit in Art. 36 als Staatsziel:
JEs ist stindige Aufgabe des Freistaats, jedem die
Méglichkeit zu schaffen, seinen Lebensunterhalt
durch frei gewdhlte und dauerhafte Arbeit zu ver-
dienen. Zur Verwirklichung dieses Staatsziels ergreifen
das Land und seine Gebietskérperschaften insbeson-
dere MaBBnahmen der Wirtschafts- und Arbeitsfor-
derung, der beruflichen Weiterbildung und der
Umschulung”.

Das Recht auf Arbeit in den Verfassungen kann also
zwar als politisches Argument fiir eine effizientere
Beschéaftigungspolitik herangezogen werden, nicht
aber als Rechtsgrundlage fiir durchsetzbare Rechts-
anspriiche®. Folge davon ist, dass die Verletzung die-
ses Programmsatzes sanktionslos bleibt.

Die weitgehende Akzeptanz dieser Sichtweise hat auch
damit zu tun, dass die Bundeslander ohnehin nur sehr
begrenzte Kompetenzen und Mittel fiir die Schaffung
von Arbeitsplatzen haben.

36 Art. 48 I: ,Das Land ist verpflichtet, im Rahmen seiner Krafte durch eine Politik der Vollbeschaftigung und Arbeitsférderung
fiir die Verwirklichung des Rechts auf Arbeit zu sorgen, welches das Recht jedes Einzelnen umfasst, seinen Lebensunterhalt

durch frei gewahlte Arbeit zu verdienen”.

Art. 48 11 ,Unentgeltliche Berufsberatung und Arbeitsvermittlung werden gewahrleistet. Soweit eine angemessene
Arbeitsgelegenheit nicht nachgewiesen werden kann, besteht Anspruch auf Umschulung, berufliche Weiterbildung und

Unterhalt ...".

37 Vgl. Ddubler, Wolfgang, Das Arbeitsrecht 2, 1998, S. 77, Anm. 92; a.A. Scholz, Rupert, Arbeitsverfassung, Grundgesetzreform
und Landesverfassungsrecht, Recht der Arbeit (RdA) 1993, S. 249 ff.

38 Scholz, Rupert, ebd., S. 253.

39 Vgl. Ddubler, Wolfgang, Das Arbeitsrecht 2, 1998, S. 77, Anm. 93
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2.1 Internationale Verpflichtungen
2.1.1 Rechtsquellen

Durch die Griindung der Internationalen Arbeitsorga-
nisation (International Labour Organisation - ILO) wur-
de im Jahre 1919 erstmals auf internationaler Ebene
die Bedeutung der Erwerbsarbeit fiir den einzelnen
Menschen einerseits und der Entwicklung sozial
gerechter Gesellschaften als Grundlage fiir eine fried-
liche weltweite Entwicklung andererseits institutio-
nalisiert. Lange vor den entsprechenden Menschen-
rechtspakten hat die ILO begonnen, eine internationale
Arbeitsgesetzgebung aufzubauen, die bis 1966 - dem
Jahr, aus dem der Internationale Pakt liber wirtschaft-
liche, soziale und kulturelle Rechte stammt -, schon
126 Ubereinkommen und Empfehlungen zu zahlreichen
arbeits- und sozialrechtlichen Fragestellungen um-
fasste. Ausdriicklich genannt ist das Recht auf Arbeit
in keinem der Ubereinkommen.

Von den etwa 50 Vertragen und Beschliissen zu Men-
schenrechten, die neben den ILO-Rechtsgrundlagen
das Thema ,Arbeit" betreffen, enthalten nur wenige
ein ausdriickliches ,Recht auf Arbeit". Der wichtigste
ist der Internationale Pakt liber wirtschaftliche, sozia-
le und kulturelle Rechte vom 19.12.1966 (IPWSKR), der
im Folgenden auch im Mittelpunkt stehen wird.

Die Pakte, die das Recht auf Arbeit ansprechen, defi-
nieren es allerdings nicht, sondern geben allenfalls
Hinweise zu Umsetzungsstrategien. Deshalb soll in
diesem Teil B fiir jedes der in Fragen kommenden inter-
nationalen Instrumente gefragt werden, wie das Recht
auf Arbeit jeweils auszulegen ist, auch im Hinblick

darauf, ob sich aus den verschiedenen Rechtsquellen
eine einheitliche Interpretation ableiten Idsst.

Als Vélkerrechtsquellen fiir das Recht auf Arbeit spielt
neben dem Vertragsrecht das so genannte soft law
eine Rolle. Es wird hier nicht im Einzelnen genannt,
sondern bei den vertraglichen Quellen beriicksichtigt.
Bei diesem ,weichen Recht” handelt es sich um Be-
schliisse, Deklarationen und Resolutionen, Absichts-
erkldrungen und Ahnliches, die immer dann abgege-
ben werden, wenn man sich auf die Schaffung einer
Volkerrechtsnorm nicht einigen kann. Die Erklarungen
sollen also gerade nicht rechtsverbindlich sein. Be-
deutungslos sind sie aber dennoch nicht, weil ihnen
oft Tendenzen fiir die Entstehung neuer Normen ent-
nommen werden kdnnen und sich die Staaten zum
Teil auch schon ohne rechtliche Verbindlichkeit daran
halten*®. AuBerdem kann dieses soft law, dhnlich wie
die in Art. 38 | lit. des Statuts des Internationalen Ge-
richtshofs (IGH-Statut) genannten Rechtserkenntnis-
quellen (richterliche Entscheidungen und Lehrmei-
nungen) fiir die Auslegung der vélkerrechtlichen Normen
herangezogen werden. Deshalb soll wegen ihrer Be-
deutung mit einer rechtlich unverbindlichen Erklarung
begonnen werden.

2.1.2 Art. 23 Allgemeine Erklarung
der Menschenrechte

Die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte
(AEMR) wurde als erstes Menschenrechtsinstrument
am 10.12.1948 von der Generalversammlung der
Vereinten Nationen (UN) angenommen‘". Zur histori-
schen Bedeutung der Deklaration hat vor allem bei-

40 Vgl. zum Beispiel zur arbeitsrechtlichen Situation in Stidafrika vor der Abschaffung der Apartheid: Kérner-Dammann,
Marita, Bedeutung und faktische Wirkung von ILO-Standards, Baden-Baden 1991, insbes. S. 89 ff.

41 Zur Arbeit der Menschenrechtskommission Samnoy, Ashild, Human Rights as International Consensus. The Making of the
Universal Declaration of Human Rights 1945-1948, Bergen, 1993.

getragen, dass neben biirgerlichen und politischen
Rechten auch wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Menschenrechte (Art. 22-27) aufgenommen wurden.
Als Resolution der Generalversammlung ist die
Menschenrechtsdeklaration zwar nicht volkerrecht-
lich verbindlich, denn nach Art. 11-14 UN-Charta haben
EntschlieBungen der Generalversammlung nur den
Charakter von Empfehlungen. Es handelt sich bei der
Menschenrechtsdeklaration also um einen Appell, der
keine justiziablen Rechte einrdumt. Aber als menschen-
rechtliches Grundsatzdokument spielt sie als Auslegungs-
hilfe fiir alle einzelnen Ubereinkommen eine Rolle*?.

Das Recht auf Arbeit ist eines der zentralen wirtschaft-
lichen Menschenrechte. In Art. 23 der Menschen-
rechtsrechtserklarung wurde es zuerst formuliert:
1. Jeder Mensch hat das Recht auf Arbeit, auf freie
Berufswahl, auf angemessene und befriedigende Ar-
beitsbedingungen sowie auf Schutz gegen Arbeits-
losigkeit...

Dabei geht Art. 23 dem Problem aus dem Weg, wie der
Staat den Anspruch seiner Biirger auf Verschaffung
von Arbeit erfiillen soll, ohne durch die Einschrankung
der Freiheit der Arbeitsplatzwahl in andere Men-
schenrechte einzugreifen, indem das Recht auf Arbeit
gleichzeitig mit der freien Wahl des Arbeitsplatzes
proklamiert wird*’.

2.1.3 Der Internationale Pakt liber
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte**

Der Internationale Pakt liber wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte (IPWSKR) ist von zentraler Be-
deutung fiir diese Untersuchung. Zusammen mit dem
Internationalen Pakt dber biirgerliche und politische
Rechte (IPBPR) ist er das wichtigste Instrument des
universellen Menschenrechtsschutzes, das einen gro-
Ben Teil der in der AEMR formulierten Menschenrech-
te in volkerrechtlich verbindliche Vertragspflichten
transformiert. Mit der Ratifizierung gehen die Staaten
nicht nur die iiblichen zwischenstaatlichen Verpflich-
tungen ein, sondern rdumen ihren Biirgern auch un-
mittelbar die im Pakt gewdhrten Rechte ein. Aller-
dings sind die beiden Pakte unterschiedlich ausgestal-
tet. Die Freiheitsrechte des IPBPR stellen unmittelbar

auf das Recht des Einzelnen ab, das hei3t gewadhren
Individualanspriiche gegen einen Staat. Dies wird durch
das Zusatzprotokoll zum IPBPR untermauert, das ein
Verfahren fiir Individualbeschwerden vorsieht*®. Da-
gegen betont der IPWSKR die Verpflichtung der Staa-
ten. Formuliert der IPBPR: "everyone shall have the
right ...", so heiBt es beim IPWSKR: “The State Parties
to the present Covenant recognize the right of everyo-
ne..." Die Verpflichtung der Staaten ergibt sich insbe-
sondere auch aus Art. 2 | IPWSKR, wonach die Ver-
tragsstaaten die volle Verwirklichung der wirtschaft-
lichen, sozialen und kulturellen Rechte (WSK-Rechte)
«nach und nach mit allen geeigneten Mitteln, vor
allem durch gesetzgeberische MaBnahmen®, zu errei-
chen haben.

Entsprechend heilt es auch in Art. 6 zum Recht auf
Arbeit, dass die Vertragsstaaten dieses Recht aner-
kennen und geeignete Schritte zu seinem Schutz un-
ternehmen:
(1) .Die Vertragsparteien erkennen das Recht auf
Arbeit an, welches das Recht jedes Einzelnen auf die
Méglichkeit, seinen Lebensunterhalt durch frei ge-
wdhlte oder angenommene Arbeit zu verdienen,
umfasst, und unternehmen geeignete Schritte zum
Schutz dieses Rechts.

(2) Die von einem Vertragsstaat zur vollen Verwirkli-
chung dieses Rechts zu unternehmenden Schritte
umfassen fachliche und berufliche Beratung und
Ausbildungsprogramme sowie die Festlegung von
Grundsdtzen und Verfahren zur Erzielung einer ste-
tigen wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen
Entwicklung und einer produktiven Vollbeschéftigung
unter Bedingungen, welche die politischen und wirt-
schaftlichen Grundfreiheiten des Einzelnen schiit-

"

zen".
a) Inhalt des Art. 6 IPIWSKR
aa) Persénlicher Geltungsbereich

Nach dem Wortlaut des Art. 6 | IPWSKR hat ,jeder
einzelne" ein Recht auf Arbeit, sodass der personliche
Geltungsbereich der Regelung umfassend zu sein
scheint. Folglich wird zum Teil auch angenommen,
dass der persdnliche Geltungsbereich des Rechts auf

42 Zum Teil wird sogar angenommen, dass Teile der Deklaration durch die Praxis der UN-Organe und der Mitgliedstaaten zu
Gewohnheitsrecht geworden sind, Verdross, Alfred / Simma, Bruno, Universelles Vélkerrecht, 1984, 3. Aufl,, § 1234.

43 Zum Problem, dass aus dem Recht auf Arbeit keine Einschréankung der Freiheit der Wahl des Arbeitsplatzes herausgelesen
werden kann, schon Partsch, Karl Josef, Internationale Grundrechte der Arbeit, Recht der Arbeit (RdA) 1951, 361, 362.

44 BGBI. 1973 1 S. 1570.
45 GA Res. 2200 XXI (1966).
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Arbeit fiir alle Menschen gilt, die sich im Hoheitsge-
biet eines Vertragsstaates aufhalten, unabhangig von
der Dauer und Art ihres Aufenthaltes®®.

Allerdings war schon bei der Ausarbeitung des WSK-
Paktes umstritten, ob das Recht auf Arbeit nur den
Staatsangehdrigen zustehen sollte*’. Vergleicht man
den Sozialpakt mit dem Internationalen Pakt lber
biirgerliche und politische Rechte (IPBPR), so wird
deutlich, dass zwischen Rechten mit beschrianktem
personlichen Geltungsbereich und Rechten, die fiir
jede/n gelten sollen, unterschieden wird. So gilt Art.
13 IPBPR (Verfahrensrechte bei der Ausweisung) nur
flir Menschen mit ausléndischer Staatsangehdrigkeit,
Art. 25 IPBPR (Rechte auf Teilnahme am politischen
Leben) nur fiir Staatsangehorige. Art. 6 | IPWSKR ist
also ein Recht, das jede/r hat. Dafiir spricht auch Art.
2 Il IPWSKR, der Entwicklungslandern erlaubt, die wirt-
schaftlichen Rechte des Paktes auf Staatsangehdrige
einzuschrinken®®, also auch das Recht auf Arbeit, das
zu den wirtschaftlichen Rechten gehort. Fiir die anderen
Vertragsstaaten gilt dann aber, dass eine Einschrankung
auf Staatsangehdrige gerade nicht gewollt war®.

Jedoch wird in der Literatur die Auffassung vertreten,
dass gerade das Diskriminierungsverbot des Art. 2 I
IPWSKR®® die Einschrinkung von Paktrechten auf
Staatsangehdrige erlaube, weil bei der Aufzdhlung der
Diskiminierungsverbote die Staatsangehdrigkeit nicht
genannt ist®'. Die ,nationale Herkunft" ist zwar auf-
gefiihrt, ist aber nicht mit Staatsangehdrigkeit gleich-
zusetzen, da sie nicht den rechtlichen Status, sondern
die Abstammung einer Person meint®? und sich daher
vor allem auf nationale Minderheiten in einem Staat
bezieht, die durchaus dessen Staatsangehdrigkeit inne-
haben kdnnen.

Die Staatsangehorigkeit unterfallt aber dennoch dem
Diskriminierungsverbot, da Art. 2 Il IPIWSKR die Griinde

fiir Diskriminierungsverbote nicht abschlieBend nennt,
sondern auch eine Diskriminierung aufgrund ,des
sonstigen Status" verbietet®>.

Allerdings ergibt sich aus der Entstehungsgeschichte
des Paktes, dass das Diskriminierungsverbot nicht
schrankenlos sein sollte. Das urspriinglich geplante
Verbot einer ,distinction” - Ungleichbehandlung -
wurde durch ,discrimination” ersetzt, um deutlich zu
machen, dass nicht jede, sondern nur eine ungerecht-
fertigte Ungleichbehandlung eine Verletzung des
Paktes darstellen sollte®. Daraus ergibt sich aber
auch, dass eine Ungleichbehandlung jedenfalls einen
Eingriff in Paktrechte bedeutet, der durch Sachgriinde
gerechtfertigt sein muss. Eine grundsatzliche Ein-
schrankung des persénlichen Anwendungsbereiches des
Art. 6 IPWSKR auf Staatsangehdrige kann daraus aber
nicht abgelesen werden.

Aus einer spateren Staatenpraxis nach Art. 31 11l b der
Wiener Vertragsrechtskonvention (WVRK) kénnte sich
aber eine einschrankende Auslegung des Art. 6 |
IPWSKR ergeben. Dafiir gibt es zwei Anhaltspunkte.

Zum einen hat die Generalversammlung in einer 1985
abgegebenen Erkldrung zu den Menschenrechten von
Personen, die nicht Staatsangehérige des Landes sind,
in dem sie wohnen®®, nur das Recht auf gerechte
Arbeitsbedingungen, nicht aber das Recht auf Arbeit
genannt. Daraus lieBe sich schlussfolgern, die Mit-
gliedstaaten wiirden davon ausgehen, dass Menschen
anderer Staatsangehdorigkeit kein Recht auf Arbeit
haben. Dem widerspricht aber die Erkldrung der Ge-
neralversammlung selbst, denn deren Art. 2 Il stellt
ausdriicklich fest, dass weitergehende Rechte von Per-
sonen mit auslandischer Staatsangehorigkeit, die in
anderen voélkerrechtlichen Instrumenten niedergelegt
sind, also auch die aus Art. 6 IPWSKR, nicht einge-
schrankt werden sollen.

46 Dohmes-Ockenfels, Daniela, Die Rechte auf Arbeit und Bildung der Asylbewerber in der Europdischen Union, Berlin 1999, S. 94.
47 Unter anderem Dinemark hatte vorgeschlagen, Art. 6 auf Staatsangehorige einzuschrianken, UN Doc. E/CN.4/542 (1951).
48 Zur Historie dieser Regelung, die zum Teil fiir vélkerrechtswidrig gehalten wird, vgl. Dohmes-Ockenfels, Daniela (siehe Fn. 46)

S. 82 ff.

49 So auch Tomuschat, Christian, The Right to Work, in: Rosas/Helgesen/Gomien (Hrsg.), Human Rights in a Changing East-
West Perspective, New York 1990, S. 174, 188; Craven, Matthew, The International Covenant on Economic, Social and
Cultural Rights, A Perspective on its Development, Oxford 1995, S. 213.

50 Dazu unten 2.1.3 b) bb).

51 Lillich, Richard, The human rights of aliens in contemporary international law, Manchester 1984, S. 47 f.; Elles, Diana, Aliens
and Activities of the United Nations in the Field of Human Rights, Revue des Droits de I'Homme 7 (1974), S. 291, 309.
52 So schon fiir den Begriff in der AEMR, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/SR.5 (1947), S. 7 ff.

53 So auch Craven, Matthew, 1995 (s. Fn. 49) S. 168.

54 Vgl. die umfangreichen Nachweise bei Dohmes-Ockenfels, Daniela (s. Fn. 46) S. 84, Anm. 145,
55 Declaration on the human rights of individuals who are not nationals of the country in which they live, GA Res. 40/144, UN

Doc. A/40/53 (1985/86).

Zum anderen konnte die Praxis vieler Staaten, die
Erwerbstatigkeit von Personen, die nicht Staatsange-
horige ihres Landes sind, einzuschrénken, zu einer Be-
grenzung des personlichen Anwendungsbereichs von
Art. 6 | IPWSKR durch nachfolgende Ubung gefiihrt
haben. Dem ist aber nicht so, da schon keine einheit-
liche Ubung zur Beschrinkung der Erwerbstatigkeit fiir
diese Menschen besteht®®. AuBerdem wurden die Er-
werbsmdglichkeiten von Angehdrigen anderer Staaten
auch schon vor der Existenz des Sozialpaktes einge-
schrinkt, sodass es sich nicht um nachfolgende Staa-
tenpraxis handelt, die bei den Arbeiten zum Pakt nicht
hatte beriicksichtigt werden kdénnen.

SchlieBlich hat die Bundesrepublik Deutschland, anders
als zum Beispiel Frankreich und GrofBbritannien, bei
der Ratifizierung des IPWSKR keine Vorbehalte zum
personlichen Anwendungsbereich erklart, die gemaf
§ 19 WVRK im Prinzip méglich sind. Folglich ist fiir
Deutschland der Anwendungsbereich des Art. 6 |
IPWSKR nicht auf Staatsangeh&rige beschrankt.

bb) Sachlicher Geltungsbereich

Der sachliche Geltungsbereich des Art. 6 IPWSKR
umfasst zwei Ebenen: zum einen die Verpflichtung der
Staaten, das Recht auf Arbeit zu schiitzen und das
Abwehrrecht auf freie Berufswahl in Absatz 1 des Art.
6; zum anderen in Absatz 2 eine Konkretisierung der
Staatenpflichten zur Verwirklichung von Absatz 1.

Zum Begriff der Arbeit kann auf Kapitel 1.2 dieser
Studie verwiesen werden®, denn schon aus dem
Wortlaut von Art. 6 | ergibt sich, dass Arbeit in einem
umfassenderen Sinn zu verstehen ist als nur als Mittel
zur Sicherung der Lebensgrundlage. Nach Art. 6 |
Lumfasst” das Recht auf Arbeit die Sicherung des Le-
bensunterhalts, geht aber in seiner Gesamtbedeutung
darliber hinaus. Allerdings konkretisiert Art. 6 | nur
den Aspekt der Lebensunterhaltssicherung, indem der
freie Zugang zum Arbeitsmarkt als Voraussetzung fir
das Recht auf Arbeit angenommen wird.

(1) Berufsfreiheit

Die Sicherstellung einer ,frei gewé&hlten oder ange-
nommenen Arbeit” in Art. 6 | IPWSKR entspricht im
Wesentlichen der Berufsfreiheit des Art. 12 | GG und
bedeutet, dass der Staat Berufs- und Arbeitsverbote,
Zulassungsschranken und berufsregelnde MaBnahmen
unterlassen muss, sofern sie nicht durch objektive,
berufsbezogene Kriterien gerechtfertigt sind. So hat
der Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kultu-
relle Rechte (Sozialausschuss, WSK-Ausschuss)®® zum
Beispiel bei der Priifung des 2. deutschen Staatenbe-
richts, ebenso wie zuvor schon der ILO-Expertenaus-
schuss®®, die Entlassung von Beamten und Beamtinnen
der ehemaligen DDR wegen ihrer SED-Mitgliedschaft
oder Mitarbeit im Staatssicherheitsdienst als Versto3
gegen deren Recht auf Arbeit gewertet®, ohne aller-
dings zu spezifizieren, ob die Ablehnungskriterien als
berufsbezogen gelten konnten und damit zuldssig
waren.

Berufsfreiheit bedeutet aber im Rahmen des Art. 6 |
IPWSKR, wie auch bei Art. 12 GG, nur die Wahl zwi-
schen den vorhandenen Arbeitsplatzen.

(2) Arbeitspflichten

(a) Pflicht zur Arbeit?

Unterhalb der Schwelle der Zwangsarbeit stellt sich
Frage, ob das Recht auf Arbeit auch eine Arbeitspflicht
umfasst oder ob diese gerade ausgeschlossen ist.

Bei der Ausarbeitung von Art. 6 | IPWSKR gab es
Staaten, die eine Arbeitspflicht als Teil des Rechts auf
Arbeit befiirworteten®'. Vor allem das francistische Spa-
nien sah ohne eine Arbeitspflicht dem ,sozialen Schma-
rotzertum" Tiir und Tor gedffnet®. Auch bei der Aus-
arbeitung von Art. 23 AEMR war umstritten gewesen,
ob das Recht auf Arbeit mit einer allgemeinen Ar-
beitspflicht zu vereinbaren ist. Ob allein der Wortlaut
des Art. 23 AEMR - ,Jedermann hat das Recht auf
Arbeit, auf freie Berufswahl ..." eindeutig gegen eine

56 Vgl. nur die auf die Européische Union bezogene Darstellung von Dohmes-Ockenfels, Daniela (s. Fn. 46) zu den Erwerbs-

moglichkeiten von Asylbewerbern, S. 39 ff.
57 1.2.
58 Zu diesem Kontrollorgan siehe unten 2.1.3 d).

59 Int. Labour Conf. 83 (19?6), Rapport I, Partie 4 A, C. 111, Allemagne, § 7 ff.: Der ILO-Expertenausschuss sah einen Versto3
gegen Art. 1 und 2 des Ubereinkommen Nr. 111 Gber die Diskriminierung im Beruf, da eine Diskriminierung wegen der poli-

tischen Gesinnung vorliege.
60 UN Doc. E/C.12/1993/19, §§ 249, 253.
61 Craven, Matthew, 1995 (s. Fn. 49) S. 198.
62 UN Doc. A/C.3/SR.709 (1956), § 30.
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die Pflicht auf Arbeit als Teil des Rechts auf Arbeit
spricht, wie in der Literatur angenommen“, mag
dahinstehen. Jedenfalls sind sich die internationalen
Uberwachungsorgane einig, dass eine allgemeine Ar-
beitspflicht mit dem Recht auf Arbeit unvereinbar ist®*.

(b) Verbot der Zwangsarbeit

Bei Zwangsarbeit geht es, anders als bei der Arbeits-
pflicht, nicht um eine allgemeine Pflicht fir alle, son-
dern um Tatigkeiten, die nur einzelnen Personen oder
Personengruppen auferlegt werden. Art. 2 des ILO-
Ubereinkommens tiber Zwangs- und Pflichtarbeit vom
10.6.1930 definiert sie als ,jede Art von Arbeit oder
Dienstleistung, die von einer Person unter Androhung
irgendeiner Strafe verlangt wird und fiir die sie sich
nicht freiwillig zur Verfiigung gestellt hat”

Das Verbot der Zwangsarbeit ist eindeutiger geregelt.
Zwar spricht Art. 6 | IPWSKR sie nicht direkt an; Art.
8 11l IPBPR sowie die ILO-Ubereinkommen Nr. 29 und
Nr. 105 (iber die Abschaffung der Zwangsarbeit vom
5.6.1957 verbieten sie aber ausdriicklich und kdnnen zur
Interpretation von Art. 6 | IPVSKR herangezogen werden.

Das fiihrt dazu, dass im Rahmen des IPWSKR die Pflicht
zur Leistung bestimmter Arbeiten als zuldssige Ein-
schrankung des Rechts auf Arbeit gerechtfertigt sein
kann, die auch Art. 2 Il a e des ILO-Ubereinkommens
Nr. 29 vom Zwangsarbeitsverbot ausnimmt. Dazu
gehdren bestimmte Arbeitspflichten im Rahmen des
Militardienstes, im Katastrophenfall oder Arbeits-
pflichten, die auf einem Strafurteil basieren.

(3) Keine Arbeitsplatzgarantie

Eingangs wurde bereits darauf hingewiesen, dass das
Recht auf Arbeit vor allem in freiheitlichen Wirt-
schaftssystemen nicht bedeuten kann, dass der Staat
einen individuellen Arbeitsplatz garantieren muss. Bei
der Erarbeitung des IPWSKR war das nicht selbstver-
standlich. Im Gegenteil wurde zum Teil argumentiert,
dass das Recht auf freie Berufswahl gerade auch die
Pflicht des Staates umfasse, fiir einen Arbeitsplatz im
frei gewihlten Beruf zu sorgen®®, ohne dass deutlich

geworden wiare, wie der Staat das bewerkstelligen soll.
Der Wortlaut des Art. 6 | IPWSKR ldsst zwar beide
Interpretationen zu; die Mehrheit der Staaten geht aber
davon aus, dass das Recht auf Arbeit so nicht zu ver-
stehen ist. Der Vorschlag der damaligen UdSSR auf
Aufnahme einer Arbeitsplatzgarantie wurde aus-
driicklich abgelehnt®®.

(4) Arbeitsrechtliche Gewdhrleistungen

Arbeitsrechtliche Regelungen schiitzen und gestalten
das Arbeitsverhéltnis, setzen also den Bestand eines
Arbeitsvertrages voraus. Es handelt sich dabei folg-
lich, wie oben schon angesprochen67 um Rechte in
der Arbeit. Dagegen ist das Recht auf Arbeit vorgela-
gert; Arbeitsrecht konnte daher erst zur Anwendung
kommen, wenn das Recht auf Arbeit schon verwirk-
licht wurde. So plausibel dieser Gedankengang er-
scheinen mag, er greift zu kurz. Zum einen geht es beim
Recht auf Arbeit nicht um irgendeine beliebige Arbeit,
sondern um eine rechtlich geschiitzte. Man kann sogar
so weit gehen, dass die Pflicht der Staaten, das Recht
auf Arbeit zu wahren, beinhaltet, dass sie durch Gesetz-
gebung die Wahrung dieses Rechts auch zwischen
Privatpersonen sicherstellen miissen®. Zum anderen
ist der zentrale Bereich des Arbeitsrechts, der Kiindi-
gungsschutz, nicht nur an der Schnittstelle zwischen
dem Recht auf Arbeit und dem Recht in der Arbeit an-
gesiedelt, sondern er kann als Ausfluss des Rechtes auf
Arbeit angesehen werden, da dieses Recht inhaltsleer
bliebe, wenn grundlose Entlassungen méglich wiren®®.

Die Struktur der Art. 6-9 des IPWSKR stiitzt diese In-
terpretation. Wahrend Art. 6 das Recht auf Arbeit
schiitzt, beschaftigen sich die Art. 7-9 mit den Rechten
in der Arbeit, wobei sich ihre Struktur im deutschen
Arbeits- und Sozialrecht im Wesentlichen wiederfin-
det: Art. 7 beinhaltet individiualarbeitsrechtliche Ga-
rantien, Art. 8 verpflichtet die Staaten zu Einhaltung
von kollektiven Rechten und Art. 9 betrifft die sozial-
versicherungsrechtliche Absicherung.

Es fillt auf, dass das wichtigste Schutzrecht des Ar-
beitnehmers, der Kiindigungsschutz, in Art. 7 nicht

63 Kallstrém, Kent, in: Eide, Asbjgrn u.a., Universal Declaration of Human Rights: A Commentary, Drammen, 1992, Art. 23, S. 361 f.

64 UN Doc. E/C.12/1987/5, §§ 155 f. (Sozialausschuss); Int. Labour Conf. 70 (1984), Rapport IlI, Partie 4 A, C.29, Polen, § 2
(ILO-Expertenausschuss); zum ESC-Expertenausschuss siehe Gomien/Harris/Zwaak, Law and practice of the European Convention
on Human Rights and the European Social Charter, 1996, S. 382 f.

65 Nachweise bei Dohmes-Ockenfels, Daniela (s. Fn. 46) S. 102, Anm. 239.

66 Kdllstrém, Kent, 1992 (s. Fn. 53) S. 362.
67 1.2.2 und 1.2.3.

68 Drzewicki, Krzysztof, in: Eide/Krause/Rosas, Economic, Social and Cultural Rights, 1995, 1. Aufl., S. 169, 182.
69 Im Ergebnis so auch Craven, Matthew, 1995 (s. Fn. 49) S. 221; Drzewicki, Krzysztof (siehe Fn. 58) S. 169, 182 f.

enthalten ist. Da der Schutz vor willkiirlicher Entlas-
sung aber den zentralen Bereich eines Arbeitsrechts-
systems bildet, ist auszuschlieBen, dass gerade er bei
Art. 7-9 unberiicksichtigt bleiben sollte, zumal er im
Rahmen der ILO von liberragender Bedeutung ist. Viel-
mehr kann daraus geschlossen werden, dass der Kiin-
digungsschutz gar nicht nur als reine arbeitsrechtliche
Sicherung angesehen wurde, sondern als unmittelbar
aus dem Recht auf Arbeit in Art. 6 IPWSKR folgend.
Das bestétigt auch die Arbeit des Sozialausschusses.
Wenn auch nur gelegentlich, so hat sich der Ausschuss
aber jedenfalls zum Schutz vor willkiirlichen Kiindi-
gungen geduBert und diesen Schutz als Teil des Rechts
auf Arbeit aus Art. 6 | IPWSKR bewertet™.

Daraus folgt fiir den Umfang des Rechts auf Arbeit,
dass aus dem Bereich des Arbeitsrechts jedenfalls das
Kiindigungsschutzrecht eines Staates mit zu beriicksich-
tigen ist”', denn von dessen Ausgestaltung hingt ab,
inwieweit sich der/die Einzelne auf seinen/ihren Arbeits-
platz als wesentlichen Faktor seiner/ihrer Existenzsi-
cherung verlassen kann.

(5) Beschdftigungspolitik

Beschaftigungspolitik ist der wichtigste Bereich fiir die
Umsetzung des Rechtes auf Arbeit, da es einen indi-
viduellen Anspruch auf einen Arbeitsplatz nicht gibt.

(a) Vollbeschaftigung

Nach Art. 6 Il IPIWSKR haben die Staaten eine Politik der
Vollbeschaftigung zu verfolgen. Allerdings lasst der
Wortlaut keinen Raum fiir eine Interpretation, dass
Vollbeschaftigung garantiert werden muss und damit
ein Anspruch des Einzelnen auf einen Arbeitsplatz
besteht.

Auch die zu ergreifenden MaBnahmen sind offen.
Schon wirtschaftswissenschaftlich ist umstritten,
welcher wirtschaftspolitische Weg am ehesten zum
Erfolg flihrt. Von staatsinterventionistischen bis zu
neoliberalen Konzepten reicht die Palette der Rezepte.
Ein empirischer Nachweis tber die besseren Erfolgs-
aussichten des einen oder anderen Modells ist aber
nicht moglich. Daher ist das Handlungsspektrum der
Staaten weit gesteckt, ohne dass eine Verletzung des
Art. 6 IPWSKR festgestellt werden kdnnte. Dariiber

hinaus beriicksichtigt der Sozialausschuss bei der
Priifung der Staatenberichte die wirtschaftliche Ent-
wicklung im jeweiligen Land, was es zusatzlich auBer-
ordentlich schwer macht, eine Verletzung der Pflichten
aus dem Pakt zu bejahen.

Unter der aus Art. 6 Il IPIWSKR folgenden Pflicht zur
Forderung der Vollbeschaftigung kdnnen in Deutsch-
land alle staatlichen MaBnahmen betrachtet werden,
die der Arbeitsférderung dienen sollen, also insbeson-
dere die MaBnahmen der aktiven Arbeitsmarktpolitik,
aber auch die Ausgestaltung der Arbeitslosenversi-
cherung, die beide im Sozialgesetzbuch IIl zur Arbeits-
férderung und Arbeitslosenversicherung (SGB IIl) ge-
regelt sind.

(b) Berufsberatung und Ausbildungsprogramme
Weiter sind als ausdriickliche MaBnahmen zur Verwirk-
lichung des Rechts auf Arbeit in Art. 6 Il IPIWSKR fach-
liche und berufliche Beratung, die auch die Arbeits-
vermittlung umfasst, sowie Ausbildungsprogramme
genannt. Zur Auslegung dieser beiden MaBnahmen
greift der Sozialausschuss auf die einschlagigen ILO-
Ubereinkommen zuriick, da sich die ILO schon lange
mit diesen Themen beschiaftigt’?, so z.B auf ILO-Uber-
einkommen Nr. 96 {iber Biiros flir entgeltliche Arbeits-
vermittlung von 1949, wonach nur ausnahmsweise eine
kostenpflichtige Arbeitsvermittlung zuldssig sein soll.
Die Europédische Sozialcharta von 1961 enthalt in Art.
1 11l eine dhnliche Regelung’?.

Uber die Unentgeltlichkeit der Arbeitsvermittlung trifft
Art. 6 IPWSKR allerdings keine Aussage. Aus dem Zweck
der Arbeitsvermittlung - Arbeitslose, die sich in der
Regel Vermittlungsdienste nicht leisten kdnnen, in
Arbeit zu bringen - und mit Blick auf das ILO-
Ubereinkommen Nr. 96 ist Art. 6 IPWSKR so zu lesen,
dass jedenfalls auch eine kostenfreie Arbeitsvermitt-
lung angeboten werden muss’®. Qb es sich um dffent-
liche oder private Vermittlungsangebote handelt, duirf-
te dagegen gleichgiiltig sein.

Auch bei der Berufsausbildung kann zur Auslegung des
Art. 6 Il IPWSKR auf ILO-Instrumente zurilickgegriffen
werden. Zum einen gibt es eine Reihe von Empfeh-
lungen zur Berufsausbildung’®, die aber nicht rechts-
verbindlich sind. Zum anderen regelt das ILO-Uber-

70 Unter anderem UN Doc. E/c.12/1987/5, §§ 30, 155; UN Doc. E/C.12/1/Add.4 (1996), § 31.

71 Dazu néher unten 3.2.2.

72 Dazu ndher Betten, Lammy, International Labour Law, 1993, S. 361.

73 Zur ESC siehe unten 2.2.1.

74 So im Ergebnis auch Dohmes-Ockenfels, Daniela (s. Fn. 46) S. 107.

75 Vgl. Betten, Lammy (s. Fn. 72) S. 348.
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einkommen Nr. 142 (iber die Berufsberatung und die
Berufsausbildung im Rahmen der ErschlieBung des
Arbeitskraftepotentials von 1975, dass MaBnahmen
und Programme fiir die Berufsberatung und die Be-
rufsbildung entwickelt werden missen, um die Be-
schaftigung zu fordern. Allerdings hdngt auch hier die
konkrete Ausgestaltung von den nationalen Bediirf-
nissen und der wirtschaftlichen Entwicklung ab, so-
dass VerstoBe nur dann eindeutig festzustellen sind,
wenn es liberhaupt keine MaBnahmen zur Berufsaus-
bildung gibt. Dagegen ist es wiederum unerheblich
fir die Verwirklichung der Paktrechte, ob die Berufs-
ausbildung 6ffentlich, privat oder, wie in Deutschland,
dual - mit privatem Ausbildungsplatz und 6ffentlich-
rechtlicher Berufsschule - organisiert ist.

Insgesamt aber gilt, dass alle MaBnahmen der staat-
lichen Berufsférderung eine politsche Entscheidung
sind und daher, wenn sie an Art. 6 IPWWSKR gemessen
werden, einem sehr weiten Entscheidungsspielraum
unterliegen’®. Konkrete VerstoBe sind deshalb schwer
festzustellen.

(6) Besondere Beschdftigtengruppen

Zum Recht auf Arbeit allgemein hat sich der Sozial-
ausschuss zwar noch nicht in einem General Comment
geduBert, aber zu zwei Gruppen, die auf dem Arbeits-
markt besondere Probleme haben, hat er entspre-
chende Ausfiihrungen gemacht: zu Behinderten und
zu dlteren Menschen.

Im General Comment Nr. 5 von 1994”7 zu behinderten
Menschen hat der Sozialausschuss klargestellt, dass
die Staaten positive MaBnahmen ergreifen miissen, um
Diskriminierungen zu vermeiden, und hat fiir die be-
rufliche Rehabilitation ausdriicklich auf das ILO-
Ubereinkommen Nr. 159 Giber die berufliche Rehabili-
tation und die Beschdftigung der Behinderten von
1983 Bezug genommen.

Da gerade altere Menschen in Zeiten wirtschaftlicher
Schwierigkeiten Probleme haben, Arbeit zu finden,
hat der Sozialausschuss in seinem General Comment
Nr. 6 von 19957 darauf hingewiesen, dass auch diese
Personengruppe besonders vor Diskriminierung ge-
schiitzt werden muss. In Deutschland wurden in den

76 Dazu genauer unten 3.3.1. a).
77 UN Doc. E/C.12/1994/20, Annex IV.
78 UN Doc. E/C.12/1995/18, Annex IV.

letzten Jahren aus personlichkeitsrechtlicher Perspek-
tive die Altersgrenzen fiir das Ausscheiden aus dem
Erwerbsleben diskutiert’®. Die Frage war und ist, ob
Altersgrenzen, die das Ende des Erwerbslebens mit dem
Erreichen eines bestimmten Alters erzwingen, mit dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht des Einzelnen aus
Art. 2 GG zu vereinbaren sind. Derzeit werden Alters-
grenzen im Rahmen des Rentenrechts wieder thema-
tisiert, wenn auch unter umgekehrtem Vorzeichen: Nun
geht es um die Frage, ob die im Rentenrecht gesetzlich
geregelte Altersgrenze fiir alle ausgedehnt werden darf.

b) Schranken des Rechts auf Arbeit in
Art. 2 IPWSKR

Nicht jeder Eingriff in den sachlichen Geltungsbereich
des Art. 6 | stellt auch eine Verletzung des Rechts auf
Arbeit dar, denn Art. 2 IPWSKR erlaubt Einschrankun-
gen.

Erkennbar ist das nicht auf den ersten Blick, denn nur
in Art. 4 IPWSKR ist von ,Einschrankungen” die Rede.
Aber auch Art. 2 enthalt in Abs. 1 wie auch in Abs. 2
Madglichkeiten, die unvollstandige Umsetzung des Art.
6 zu rechtfertigen.

aa) Art. 2 | IPWSKR -

MaBnahmen zur Verwirklichtung der Paktrechte

Art. 2 | IPIWSKR regelt, wie die materiellen Paktrechte
umzusetzen sind. Die Vorschrift lautet:

JJeder Vertragsstaat verpflichtet sich, einzeln und
durch internationale Hilfe und Zusammenarbeit,
insbesondere wirtschaftlicher und technischer Art,
unter Ausschépfung aller seiner Mdglichkeiten
MaBnahmen zu treffen, um nach und nach mit allen
geeigneten Mitteln, vor allem durch gesetzgeberi-
sche MaBBnahmen, die volle Verwirklichung der in
diesem Pakt anerkannten Rechte zu erreichen”.

Der Auslegung dieser Vorschrift werden im Folgenden
zum einen die Limburg Principles®® zugrunde gelegt,
ein Interpretationskatalog, der 1985 von der Interna-
tional Commission of Jurists ausgearbeitet und, ob-
wohl von einer privaten Organisation geschaffen und
daher nicht bindend, sogar als UN-Dokument verof-

79 Dazu unter anderem Simitis, Spiros, Die Altersgrenzen: ein spit entdecktes Problem, Recht der Arbeit (RdA) 1994, 257 ff.

80 Human Rights Quarterly (HRQ) 9 (1987), S. 122 ff.

fentlicht wurde®. Zum anderen wird der dritte
General Comment des Sozialausschusses herangezogen,
der Art. 2 | IPWSKR auslegt®.

Art. 2 | IPIWSKR erlaubt es den Staaten, die Verpflich-
tungen aus dem Pakt ,nach und nach", in der englischen
Version ,progressively”, zu verwirklichen, ein Zuge-
standnis, das der IPBPR nicht kennt®®. Dagegen war
urspriinglich sogar geplant gewesen, die MaBnahmen
zur Umsetzung bei jedem einzelnen Paktrecht anzu-
geben, was sich aber als undurchfiihrbar erwies.

Die nur progressive Verwirklichung der Rechte des
IPWSKR hdngt damit zusammen, dass diese Rechte in
der Regel staatliche Leistungen erfordern, die von der
jeweiligen wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der
Staaten abhéngen.

Dabei ist allerdings mit dem Sozialausschuss zwi-
schen drei Verpflichtungsebenen bei der Verwirklichung
der Paktrechte zu unterscheiden, in denen jeweils ein
Kern an Justiziabilitit steckt®*:

Auf der ersten Ebene geht es um die Achtung der
Paktrechte (to respect). Hier muss der Staat durch das
Unterlassen staatlicher Eingriffe Paktrechte umsetzen.
Die zweite Ebene ist die des Schutzes (to protect). Der
Schutz der Paktrechte kann durch Schutzgesetze rea-
lisiert werden, zum Beispiel durch das Verbot von
willkiirlichen Kiindigungen.

Erst auf der dritten Ebene, der Erfiillungsebene (to
fulfil) ist wegen der hier relevanten Leistungsver-
pflichtungen Raum fiir progessive Umsetzung. Nur bei
der kostentrachtigen Erfiillung von Rechten soll der
Staat einen Ermessensspielraum fiir den Einsatz sei-
ner Ressourcen haben®’.

Uneingeschrankt ist das Ermessen der Staaten aber
nicht. In seinem dritten General Comment hat der
Sozialausschuss klargestellt, dass die Staaten stetige

81 UN Doc. E/CN.4/1987/17, Annex. (Limburg Principles).
82 UN Doc. E/C.12/1990/8, Annex Ill (General Comment No. 3).
83 Dort richtet sich die Umsetzung nach Art. 2 Il IPBPR.

Fortschritte nachweisen miissen, auch wenn die Pakt-
rechte noch nicht vollstandig realisiert sind. Vor allem
die Kiirzung von Leistungen muss jeweils neu ge-
rechtfertigt werden.

Zwar miissen die Vertragsstaaten fiir die Verwirklichung
der Paktrechte alle ihre Mdglichkeiten (in der engli-
schen Version das treffendere "ressources" = Mittel)
einsetzen. Bei der Auswahl der Mittel haben sie aber
wiederum einen groBen Ermessensspielraum®. Der
Ausschuss priift allerdings, ob die gewahlten Mittel
angemessen sind®’. Zu diesen Mitteln gehdrt vor
allem die in Art. 2 | IPINSKR genannte Gesetzgebung,
hinzuzurechnen sind aber auch VerwaltungsmaBnah-
men oder sonstige finanzielle und soziale Mittel®®. Pro-
blematisch bleibt aber, dass der Staat selbst durch seine
Etatplanung festlegt, wie viele Mittel er fiir die Um-
setzung von WSK-Rechten einsetzen will. Unstreitig ist
nur, dass ein Staat selbstverstandlich nicht alle Ressour-
cen fir die Verwirklichung der wirtschaftlichen, sozi-
alen und kulturellen Rechte einsetzen muss, ja wegen
anderer Verpflichtungen nicht einmal einsetzen darf,
weshalb ihm auch fiir die Verteilung der Ressourcen ein
groBer Spielraum verbleibt®®. Dabei besteht die Gefahr,
dass die Nichtverwirklichung von Paktrechten haufig
mit fehlenden Mitteln gerechtfertigt wird. Um das zu
verhindern, misst der Sozialausschuss die Einhaltung
der Paktverpflichtungen nicht daran, ob der jeweilige
Etat die notwendigen Ressourcen enthalt, sondern daran,
ob die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Staates
insgesamt die Umsetzung der Rechte erlaubt®.

Auch dieser Ansatz kann aber das grundsatzliche Pro-
blem nicht I18sen. Schon im nationalen Rahmen ist die
rechtliche UberprUfung von Ermessensentscheidung-
en nur sehr eingeschrankt moglich. Noch viel weniger
ist zu entscheiden, ob ein Staat sein Ermessen bei
wirtschaftspolitischen Entscheidungen richtig ausgeiibt
hat. Sollen die staatlichen MaBnahmen zur Vermeidung
oder zum Abbau von Arbeitslosigkeit bewertet werden,
ist nicht nur eine profunde Kenntnis der wirtschaft-

84 Dazu Asbjorn Eide und Eibe Riedel in ihren Beitrdgen zum Internationalen Seminar des Deutschen Instituts fiir Menschen-
rechte zum Thema "The Proposal for an Optional Protocol to the International Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights", Berlin 30./31.1.2003. Zu diesem dreigeteilten Verpflichtungsansatz vgl. auch Klee, Kristina, Die progressive
Verwirklichung wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Menschenrechte, Stuttgart u.a. 2000, S. 10T m.w.N

85 Klee, Kristina, ebd.

86 Craven, Matthew, 1995 (s. Fn. 49) S. 116.

87 3. General Comment, § 4; Limburg Principles, § 20.
88 3. General Comment, § 7; Limburg Principles, § 17.
89 Craven, Matthew, 1995 (s. Fn. 49) S. 137.

90 3. General Comment, § 10; Limburg Principles, § 27.
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lichen Situation im jeweiligen Staat erforderlich. Vor
allem sind die verschiedenen volkswirtschaftlichen
Wege zur Erreichung von Vollbeschaftigung hdchst
umstritten. AuBer fiir den Fall, dass tberhaupt keine
Mittel fiir die Verwirklichung der Paktrechte bereitge-
stellt werden, diirfte auf der Ebene des Ressourcen-
einsatzes ein VerstoB gegen den IPWSKR so gut wie
nie begriindbar sein. Zwar hat der Sozialausschuss
Staaten sehr allgemein darauf hingewiesen, dass sie
ihre Ressourcen besser zur Umsetzung der Paktrechte
einsetzen kdnnten®' und zum Teil sogar angegeben, wel-
cher Anteil am Gesamthaushalt fiir soziale Leistungen
vorzusehen sei — 20% sah er fiir ausreichend an®%

bb) Art. 2 Il IPWSKR - Diskriminierungsverbot
Die im IPWSKR verankerten Rechte unterliegen dem
Diskriminierungsverbot in Art. 2 Il:

.Die Vertragsstaaten verpflichten sich, zu gewdhr-
leisten, dass die in diesem Pakt verkiindeten Rechte
ohne Diskriminierung hinsichtlich der Rasse, der
Hautfarbe, des Geschlechts, der Sprache, der Reli-
gion, der politischen oder sonstigen Anschauung,
der nationalen oder sozialen Herkunft, des Vermé-
gens, der Geburt oder des sonstigen Status ausgeiibt
werden”,

Dieses allgemeine Verbot von Diskriminierung kann
nicht bedeuten, dass eine absolute Gleichstellung ge-
meint ist, denn dann diirften auch berufsbezogene und
qualifikationsbedingte Unterschiede nicht gemacht
werden. Deshalb ist es heute unumstritten, dass das
Diskriminierungsverbot im IPWSKR, wie auch im
nationalen deutschen Recht, so zu verstehen ist, dass
keine sachwidrigen Unterscheidungen getroffen wer-
den diirfen. Das hei3t umgekehrt, dass eine Ungleich-
behandlung erlaubt ist, wenn sie durch objektive
sachliche Griinde gerechtfertigt werden kann®?.

Die Ungleichbehandlung muss nicht direkt erfolgen,
um unter das Diskriminierungsverbot zu fallen. Auch
indirekte Diskriminierung ist verboten, also die diskri-
minierende Folge staatlicher MaBnahmen, die als sol-
che nicht unterschiedlich behandeln wollen. Dariiber

91 zum Beispiel UN Doc. E/C.12/1995/18, §§ 76, 95, 96, 181.
92 UN Doc. E/C.12/1/Add.1 (1996), § 6.

hinaus ist die Aufzdhlung in Art. 2 1l IPWWSKR nicht
abschlieBend, sondern exemplarisch zu verstehen,
sodass auch andere Unterscheidungsmerkmale, wie
zum Beispiel Alter, Krankheit oder Familienstand un-
ter das Diskriminierungsverbot fallen.

Da Ungleichbehandlung nicht absolut verboten ist,
kommt es auf die zuldssigen Rechtfertigungsgriinde
an. Hier missen die Staaten legitime Ziele darlegen,
die mit bestimmten, an sich diskriminierenden MaB-
nahmen verfolgt werden. Gerechtfertigt sind diese
MaBnahmen dann, wenn sie verhdltnismaBig sind,
das heit wie im deutschen Recht, wenn die MaB-
nahmen fiir die Erreichung des Ziels geeignet, erfor-
derlich und angemessen sind. Allerdings ist auch diese
Priifung nur sehr eingeschrankt moglich. Ob eine MaB3-
nahme, zum Beispiel zur Férderung des Arbeitsmark-
tes, als geeignet anerkannt wird, ist im Wesentlichen
eine politische Entscheidung und damit umstritten.
Die politischen Parteien halten daher auch ganz un-
terschiedliche MaBnahmen fiir geeignet. Angesichts
dessen misste der Nachweis gelingen, dass eine ge-
plante MaBnahme grundsatzlich ungeeignet ist. Das
diirfte eher eine theoretische Mdglichkeit sein.

Auch die Einschdtzung, ob eine MaBnahme erforder-
lich ist, ist schwer zu belegen. Dafiir kdme es darauf
an, nachzuweisen, dass ein anderes Mittel ebenso
effizient gewesen ware, was kaum gelingen dirfte.

Am ehesten schlieBlich Idsst sich liberpriifen, ob die
MaBnahme angemessen war, das hei3t ob die Be-
schrankungen im Verhdltnis zum angestrebten Ziel
stehen.

c) Einschriankung des Rechts auf Arbeit
gemaB Art. 4 IPINSKR

Anders als im Internationalen Pakt liber biirgerliche
und politische Rechte sind im IPWSKR die einzelnen
Rechte nicht mit Schranken versehen. Vielmehr ent-
halt Art. 4 IPIWSKR, dhnlich wie Art. 31 | ESC, nur fol-
gende allgemeine Schranke:

93 So auch unter anderem Craven, Matthew, 1995 (s. Fn. 49) S. 167; Ermacora, Felix, Diskriminierungsschutz und
Diskriminierungsverbot in der Arbeit der Vereinten Nationen, 1971, S. 233; Tomuschat, Christian, Equality and Non-
Discrimination under the International Covenant on Civil and Political Rights, in: von Miinch, Ingo (Hrsg.) Staatsrecht,
Vélkerrecht, Europarecht: Festschrift fiir Hans Jiirgen Schlochauer, 1981, 691, 714.

.Die Vertragsstaaten erkennen an, dass ein Staat die
Ausiibung der von ihm gemdB diesem Pakt gewdhr-
leisteten Rechte nur solchen Einschrinkungen un-
terwerfen darf, die gesetzlich vorgesehen und mit
der Natur dieser Rechte vereinbar sind und deren
ausschlieBlicher Zweck es ist, das allgemeine Woh!
in einer demokratischen Gesellschaft zu férdern”.

Der Sozialausschuss hat sich zu Art. 4 noch nicht
geduBert, aber die Limburg Principles gehen zum Teil
auf Bedingungen fiir Einschrankungen ein. Zundchst
darf eine Einschrankung von Rechten, hier des Rechts
auf Arbeit, nur mit einer gesetzlichen Grundlage er-
folgen. Dabei sind nicht nur formelle Gesetze gemeint,
sondern das gesamte anwendbare Recht. Dariiber
hinaus dirfen Einschrankungen nur mit dem Ziel der
Forderung des allgemeinen Wohls in einer demokrati-
schen Gesellschaft erfolgen, was so vage ist, dass die
Grenzen flir mdgliche Rechtseinschrankungen nicht
erkennbar sind. Auch die Limburg Principles liefern
hier keine klarere Definition, denn dort wird unter
+allgemeinem Woh!" das Wohlergehen der gesamten
Bevdlkerung verstanden®®. Damit |4sst sich nahezu
jede Einschrankung begriinden, da es im Ermessen des
einzelnen Staates liegt, zu entscheiden, ob bestimm-
te Eingriffe dem allgemeinen Wohl dienen. Zwar stellt
Art. 4 IPWSKR klar, dass dabei die Natur des Rechts
gewahrt werden muss, und Art. 5 verbietet eine Aus-
legung der Paktrechte dahin gehend, dass sie faktisch
abgeschafft oder jedenfalls weitgehend beschrankt
werden. Dies im konkreten Fall festzustellen, diirfte
aber so gut wie nie mdglich sein.

Zusammenfassend lassen sich die mdglichen staat-
lichen MaBnahmen zur Gewé&hrleistung des Rechts auf
Arbeit nach Art. 6 IPWSKR in dreifacher Weise defi-
nieren. Zum einen muss das Recht vom Staat geach-
tet werden, das heiBt er darf den/die Einzelne/n nicht
an der Ausiibung seines Rechts hindern. Zum anderen
muss es durch staatliche MaBnahmen geschiitzt wer-
den, zum Beispiel durch Regelungen des Arbeitsrechts.
Und schlieBlich muss der Staat, wie sich aus Art. 6 Il
IPWSKR ergibt, das Recht durch staatliche Leistungen
erfiillen®®. Diese Erfiillungspflichten liegen aber im

Ermessen des Staates, das heift daraus folgen keine
staatlichen Pflichten zur Vornahme bestimmter Leis-
tungen. Wenn allerdings Leistungen gewahrt werden,
muss das Diskriminierungsverbot eingehalten werden.
Aber auch hier ist eine Ungleichbehandlung mit einem
sachlichen Grund mdglich®®.

d) Kontrolle ¥’

aa) Geplantes Fakultativprotokoll

Der Internationale Pakt fiir biirgerliche und politische
Rechte sieht nicht nur in Art. 41 | eine Staatenbe-
schwerde vor, sondern erlaubt auch in seinem Fakul-
tativprotokoll vom 19.12.1966 eine Individualbe-
schwerde. Daher kann auch der/die Einzelne vor dem
Menschenrechtsausschuss die Verletzung eines der im
IPBPR genannten Rechte geltend machen. Allerdings
kénnen auch aufgrund dieser beiden Verfahren -
Staaten- und Individualbeschwerde -, die der IPIWSKR
nicht kennt, keine Sanktionen gegen den betreffen-
den Staat verhdngt werden, denn Individualbeschwer-
derecht bedeutet nicht Individualk/agerecht.

Insofern stellt die Europdische Menschenrechtskon-
vention (EMRK) eine volkerrechtliche Neuerung dar,
die seit dem 9. Zusatzprotokoll, das am 1.1.1994 in
Kraft getreten ist, auch Einzelpersonen die Mdglichkeit
erdffnet, unmittelbar vor dem Europdischen Gerichts-
hof fiir Menschenrechte zu klagen.

Die Vereinten Nationen arbeiten zwar schon langer an
einem Fakultativprotokoll auch zum Internationalen
Pakt Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte, das die Einfiihrung eines Individualbeschwer-
deverfahrens vorsehen soll®®. In seinem abschlieBen-
den Bericht an die Menschenrechtskommission zu ei-
nem Zusatzprotokoll tiber die Mdglichkeit der Indivi-
dualbeschwerde hat sich der Ausschuss fiir wirtschaft-
liche, soziale und kulturelle Rechte am Individualbe-
schwerdeverfahren des IPBPR orientiert®. Die um-
strittene Frage, ob die Staaten einzelne Rechte vom
Individualbeschwerdeverfahren ausnehmen konnen
sollen, wurde negativ beantwortet. Auch besteht im

94 Limburg Principles, Human Rights Quarterly (HRQ) 9 (1987), 122 ff., § 52.
95 Zu diesen verschiedenen Arten von Verpflichtungen Riedel, Eibe, The Examination of State Reports, in: Klein, Eckart (Hrsg.),
The Monitoring System of Human Rights Treaty Obligations, 1998, S. 95, 97 f. m.w.N.

96 Vgl. oben b).

97 Ausfiihrlich zu Kontrolle und Justiziabilitat: Schneider, Jakob, Justiziabilitdt von wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen
l_\_/Ienschenrechten, Dt. Institut fiir Menschenrechte (Hrsg.), Berlin 2004.

98 Uberblick bei Weil3, Norman, Fiir eine bessere Durchsetzung wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Menschenrechte -
braucht der Sozialpakt ein Fakultativprotokoll?, in: Menschenrechtsmagazin Themenheft ,25 Jahre Sozial- und Zivilpakt",

2002, S. 151 ff.

99 UN Doc. E/1997/22, Annex IV. Zu den Details siehe Schneider, Jakob.
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Ausschuss Einigkeit tiber die Aufnahme eines Folge-
verfahrens. Der Ausschuss soll die Staaten zum Bericht
liber MaBnahmen auffordern konnen, die diese als
Abhilfe nach einer Individiualbeschwerde getroffen
haben. Solche Folgeverfahren fiihrt der Menschen-
rechtsausschuss schon durch, obwohl sie das Zu-
satzprotokoll zum IPBPR nicht vorsieht.

Uber das Schicksal des Fakultativprotokolls ist noch
nicht entschieden. Nur einige Vertragsstaaten, darunter
nach anféanglicher Ablehnung auch Deutschland, sind
bislang der Aufforderung des UN-Generalsekretérs
zur Stellungnahme zum Entwurf des Sozialausschus-
ses - in der Regel befiirwortend - nachgekommen'®.
Nachdem der von der Menschenrechtskommission mit
Resolution 2001/30 eingesetzte unabhangige Experte
in seinem Bericht auf der 58. Sitzung zum Teil erheb-
lich vom Entwurf des Sozialausschusses abweichende
Vorschldge gemacht hatte'' - ein eigens zu schaf-
fendes Uberwachungsorgan soll sich nur mit schweren
Verletzungen von Paktrechten befassen -, beschloss
die Menschenrechtskommission, in der Sitzungsperio-
de 2003 eine Arbeitsgruppe einzusetzen, die sich mit
einem mdglichen Fakultativprotokoll zum Sozialpakt
beschaftigen soll.

bb) Staatenberichte

Daher findet die Kontrolle der Einhaltung der Staa-
tenverpflichtungen aus dem IPWSKR nach wie vor liber
Staatenberichte statt (Art. 16-25)"%2. Die Staaten, die
den Pakt ratifiziert haben, sind verpflichtet, alle fiinf
Jahre einen Bericht Giber die Einhaltung der im Sozial-
pakt gewdhrten Rechte abzugeben'®. Der fiir die
Priifung der Staatenberichte zustindige UN-Wirt-
schafts- und Sozialrat (Art. 16 | IPWSKR) hatte zu-
nachst gemaB Art. 68 der UN-Charta eine aus Regie-
rungsvertretern und -vertreterinnen bestehende
Arbeitsgruppe zur Priifung der Berichte eingesetzt'®*.
Da sich dieses Verfahren als wenig effizient erwies,

priift seit 1987 im Auftrag des Wirtschafts- und
Sozialrats der Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte (Committee on Economic, Social
and Cultural Rights - CESCR) die Berichte der Ver-
tragsstaaten. Die Reputation der 18 Experten basiert
auf ihrer Unabhingigkeit, Kompetenz und Effizienz'®.

Im Rahmen des Berichtsverfahrens des IPWSKR ist dem
Sozialausschuss nur die Befugnis eingerdumt, Staa-
tenberichte zur Kenntnis zu nehmen und Empfehlungen
abzugeben. Die Betroffenen oder die Vertragsstaaten
konnen keine Untersuchungen iiber Menschenrechts-
verletzungen veranlassen, denn fiir die wirtschaft-
lichen, sozialen und kulturellen Rechte sollte gerade
kein Beschwerdeverfahren eingefiihrt werden, ein
Hauptgrund fir die seinerzeitige Trennung des
IPWSKR vom IPBPR.

Die Staatenberichte werden wahrend der zweimal jahr-
lich in Genf fiir drei Wochen stattfindenden Sitzungen
offentlich behandelt, nachdem eine ,presessional wor-
king group” eine Vorpriifung vorgenommen und eine
Jist of issues” erstellt hat, die im Plenum von der
jeweiligen Regierungsdelegation zu beantworten ist.
An der Sitzung, bei welcher der berichtende Staat sei-
nen Bericht vorstellt, nehmen regelmaBig auch
Vertreter/innen anderer UN-Organisationen oder Pro-
gramme sowie insbesondere auch Vertreter/innen von
Nichtregierungsorganisationen teil, die hdufig eigene
Berichte abgeben'®.

Fragen der Ausschussmitglieder beantwortet die Re-
gierungsdelegation entweder sofort - dann werden
sie in die Protokolle der miindlichen Erdrterungen
aufgenommen'® oder in einem erginzenden Bericht.
Die Diskussion iiber die Staatenberichte hat sich zu
einem ,konstruktiven Dialog" zwischen Ausschuss und
Berichtsstaat entwickelt, der verhandlungsdhnliche
Elemente enthilt'®,

100 UN Doc. E/CN.4/1998/84; E/CN.4/1999/112; E/CN.4/2000/49; E/CN.4/2001/62.

101 UN Doc.E/CN.4/2002/57, 12.

102 Dazu Simma, Bruno, The Examination of State Reports: The International Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights, in: Klein, Eckart (Hrsg.), The Monitoring System of Human Rights Treaty Obligations, 1998, S. 31 ff.

103 Dazu ausfiihrlich Alston, Philip, The Committee on Economic, Social and Cultural Rights, in: Alston, Philip (Hg.), The United
Nations and Human Rights, Oxford 1992, S. 473 ff.; Craven, Matthew, 1995 (s. Fn. 49) S. 57 ff.

104 Zur Kritik an dieser Arbeitsgruppe siehe Simma, Bruno, Vereinte Nationen 1989, S. 191, 194.

105 Zur Zusammensetzung und zu den Aufgaben Craven, Matthew, 1995 (s. Fn. 49) S. 42 ff.; Alston, Philip, Out of the Abyss:
The challenges confronting the new U.N. Committee on Economic, Social and Cultural Rights, 9 Human Rights Quarterly

1987, 332 ff.

106 So Simma, Bruno / Bennigsen, Sabine, Wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte im Vdlkerrecht: Der Internationale Pakt
von 1966 und sein Kontrollverfahren, in: Baur/Hopt/Mailander (Hrsg.), Festschrift fiir Ernst Steindorff zum 70. Geburtstag

am 13. Médrz 1990, 1990, S. 1494 f.

107 Verdffentlicht auf der Internetseite des UN-Menschenrechtskommissariats: www.unhchr.ch.
108 Riedel, Eibe, Verhandlungsldsungen im Rahmen des Sozialpakts der Vereinten Nationen, [INS (International Institute For

Non-Aligned Studies) Research Paper No. 7.

Zum Stand der Umsetzung der WSK-Rechte im be-
richtenden Staat gibt der Sozialausschuss Concluding
Observations ab, die in den jdhrlichen Bericht des So-
zialausschusses an den Wirtschafts- und Sozialrat auf-
genommen werden. Diese abschlieBenden Stellung-
nahmen und Empfehlungen haben sich zu einer Art
.Rechtsprechung” des Ausschusses entwickelt'®.

Obwohl der Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte nur begrenzte Kompetenzen hat, ist
es ihm gelungen, zum einen durch differenzierte Ver-
fahrensvorschriften fiir die Berichterstattung'®, zum
anderen durch die Abgabe von General Comments zur
Auslegung einzelner Paktrechte', seinen Einflussbe-
reich auszuweiten. Erst seine Einrichtung hat die
Paktrechte sichtbarer gemacht'2 In der Entwicklung
ist ein neues Instrument, das benchmarking, bei dem
die Staaten im Wege einer Selbstverpflichtung fiir
bestimmte Paktrechte eine Messlatte mit vorher defi-
nierten Indikatoren festlegen, deren Einhaltung dann
tiberpriift wird".

Allerdings bediifte es fiir die effektivere Umsetzung von
Menschenrechten umfangreicherer Kompetenzen, an-
gefangen bei einem Protokoll zur Einfiihrung einer
Individualbeschwerde, wie sie beim Zivilpakt schon
verwirklicht wurde.

Nicht zu unterschitzen ist aber heute schon, dass es
im Rahmen von Art. 2 | des Sozialpakts aufgrund des
dort vorgesehenen Dialogs zwischen berichtenden
Staaten und kontrollierendem WSK-Ausschuss zu den
genannten verhandlungsdhnlichen Prozessen kommt,
bei denen der Ausschuss versucht, die Staaten zur
besseren Anwendung der im Pakt verbrieften Rechte
zu bewegen'*. Hinzu kommt, dass es der WSK-Aus-
schuss verstanden hat, sich nicht als politisches, son-
dern als justizahnliches Organ zu positionieren, was zu
seinem Ruf der Unparteilichkeit und Seriositat beigetra-
gen hat''®,

109 Craven, Matthew, 1995 (s. Fn. 49) S. 57 ff.
110 UN Doc. C.12/1999/1, 17.6.1991, Annex.
111 Craven, Matthew, 1995 (s. Fn. 49) S. 89 ff.

Nichtsdestoweniger gilt nach wie vor die Einschdtzung
von Bruno Simma, der dem Ausschuss seit 1987 fiir die
ersten zehn Jahre seiner Existenz angehdrte, dass
Jinternational human rights law is a world in which
sovereign states are the makers as well as the breakers
of the law" €.

2.1.4 Art. 11 Ubereinkommen der
Vereinten Nationen zur Beseitigung jeder
Form der Diskriminierung der Frau

a) Verpflichtungen

Dieses Ubereinkommen der Vereinten Nationen, in der
englischen Version Convention on the Elimination of
All Forms of Discrimination against Women (CEDAW)""?,
von 1979 enthélt speziell fiir die Beseitigung von
Diskriminierung der Frau im Berufsleben in Art. 11 |
ein Recht auf Arbeit:

Die Vertragsstaaten treffen alle geeigneten MaB-
nahmen zur Beseitigung der Diskriminierung der
Frau im Berufsleben, um ihr auf der Grundlage der
Gleichberechtigung von Mann und Frau gleiche
Rechte zu gewdhrleisten, insbesondere

a) das Recht auf Arbeit als unverduBerliches Recht
Jjedes Menschen,; ...

das durch spezifische, auch in Art. 11 genannte grund-
legende Arbeitsrechte, wie das Recht auf freie Berufs-
wahl, die Entgeltgleichheit oder Arbeitsplatzsicherheit
erganzt wird.

In Abs. 2 des Art. 11 wird das Recht auf Arbeit im Zu-
sammenhang mit rechtlichen MaBnahmen des Mut-
terschutzes nochmals ausdriicklich angesprochen.

Das Ubereinkommen war seinerzeit ein Durchbruch,
nicht nur, weil die Geschlechterdiskriminierung neu

112 Craven, Matthew, The UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights, in: Eide/Krause/Rosas (Hrsg.), Economic,

Social and Cultural Rights, 2001, 2. Aufl., S. 455 ff., 471.

113 Dazu Riedel, Eibe, Universeller Menschenrechtsschutz - Vom Anspruch zur Durchsetzung, in: Baum/Riedel/Schafer (Hrsg.),
Menschenrechtsschutz in der Praxis der Vereinten Nationen, 1998, S. 95 ff.

114 Riedel, Eibe, Verhandlungslosungen (siehe Fn. 108).
115 ebd. S. 11.

116 Simma, Bruno, The Examination of State Reports: International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, in:
Klein, Eckart (Hrsg.), The Monitoring System of Human Rights Treaty Obligations, 1998, S. 31 ff., 47.

117 BGBI. 1985 11 S. 648.
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beleuchtet wurde, sondern auch, weil es die Grenze
zwischen biirgerlichen und politischen sowie wirtschaft-
lichen, sozialen und kulturellen Menschenrechten
liberschreitet, indem es in einem Pakt beide Rechtsty-
pen verankert.

Gilt generell fiir das volkerrechtliche Diskriminierungs-
verbot, dass unterschiedliche Sachverhalte auch un-
terschiedlich behandelt werden diirfen, wobei immer
die Streitfrage auftaucht, was unter einem unterschied-
lichen Sachverhalt zu verstehen ist, so will die Kon-
vention zur Beseitigung jeder Form von Diskriminie-
rung der Frau ,jede mit dem Geschlecht begriindetete
Unterscheidung” ausschlieBen (Art. 1). Wiirde eine
Ungleichbehandlung also ausschlieBlich auf den
Aspekt des Geschlechts gestiitzt, kdnnte sie nicht ge-
rechtfertigt werden''®. Diese Situation ist in Deutsch-
land unter anderem schon beim Nachtarbeitsverbot fiir
Frauen praktisch geworden, aber nicht volkerrechtlich
entschieden worden, sondern durch den Europdischen
Gerichtshof (EuGH) und das Bundesverfassungsgericht
(BverfG), die das Nachtarbeitsverbot fiir Frauen fiir
gleichheitswidrig hielten".

Das Nachtarbeitsverbot als staatliche, da gesetzlich
festgelegte MaBnahme fiel eindeutig unter den Gleich-
behandlungsgrundsatz. Viel schwieriger ist die Lage
zu beurteilen, wenn es um diskriminierende MaBnah-
men zwischen Privaten geht. Das Arbeitsverhdltnis
zwischen einem/r (privaten) Arbeitgeber/in und
einem/r Arbeitnehmer/in ist dafiir das Paradebeispiel.

In den Rechtsbeziehungen zwischen Privatpersonen gilt
nach deutschen Recht das Prinzip der Privatautono-
mie. Im Rahmen der Vertragsfreineit muB3 die an den
Staat gerichtete Verpflichtung, die Grundrechte des
Grundgesetzes zu beachten, nicht eingehalten werden.
Allerdings hat die Rechtsprechung gerade im Arbeits-
verhdltnis wegen der gestdrten Vertragsparitat zwi-
schen Arbeitgeber/in und Arbeitnehmer/in grund-
rechtsdhnliche Verpflichtungen des Arbeitgebers an-
genommen, insbesondere in Gestalt des gesetzlich
nicht geregelten arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatzes, der langst nicht nur, aber jedenfalls auch

Diskriminierungen wegen des Geschlechts verbietet'°,

AuBerdem enthilt das BGB, initiiert durch die Rechts-
prechung des EuGH, in §8 611 a f. geschlechtsbezoge-
ne Benachteiligungsverbote. Insoweit ist Art. 2 lit. e des
Ubereinkommens zur Frauendiskriminierung zumin-
dest schon partiell entsprochen, wonach sich die Ver-
tragsstaaten verpflichten, ,alle geeigneten MaBnahmen
zur Beseitigung der Diskriminierung der Frau durch
Personen, Organisationen oder Unternehmen zu er-
greifen”.

Art. 2 1l IPWWSKR enth3lt Gbrigens keinen derartigen
Hinweis, da man sich bei der Erarbeitung des IPWSKR
nicht einigen konnte, inwieweit die Staaten auch Private
verpflichten sollten, das Diskriminierungsverbot ein-
zuhalten.

b) Kontrolle

Auch das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form
von Diskriminierung der Frau sieht ein Staatenberichts-
verfahren vor. Nach Art. 18 miissen die Vertragsstaa-
ten alle vier Jahre oder auf Aufforderung des Aus-
schusses fiir die Beseitigung der Diskriminierung der
Frau (Art. 17) einen Bericht Gber die zur Durchfiihrung
des Ubereinkommens getroffenen Gesetzgebungs-,
Gerichts-, Verwaltungs- und sonstigen MaBnahmen
vorlegen. Auf der Basis dieser Berichte erarbeitet der
Ausschuss im Wege eines ,konstruktiven Dialogs"'?'
mit den Vertragsstaaten Vorschldge und allgemeine
Empfehlungen, die in den Ausschussbericht aufge-

nommen werden'?%,

Allerdings weisen viele Berichte Qualitdtsméngel auf,
die Datenbasis ist oft diinn und eine Analyse der Si-
tuation im jeweiligen Land findet zu haufig nicht
statt'??,

Deutschland hat bislang vier Berichte, jeweils unter
Federfiihrung des Bundesministeriums fiir Familie,
Senioren, Frauen und Jugend, vorgelegt - den ersten
im Jahre 1988, der zweite und dritte wurden 1996
zusammen abgegeben, der vierte im Jahr 1998 sowie
der fiinfte und aktuellste im August 2002. Letzterer

118 Delbriick, Jost, in: Festschrift fiir Schlochauer, 1981 (siehe Fn. 93) S. 247, 264 ff.

119 Dazu unten 2.1.4.b).

120 Schaub, Giinter, Arbeitsrechtshandbuch, 2000, 9. Aufl., § 112.

121 Zu dessen Ablauf genauer Schépp-Schilling, Hanna Beate, The Convention on the elimination of all forms of discrimination
against women, in: Klein, Eckart (Hrsg.), The Monitoring System of Human Rights Treaty Obligations, 1998, S. 71 ff., 78 ff.

122 Jacobson, Roberta, The Committee on the Elimination of Discrimination against Women, in: Alston, Philip (Hrsg.), The United
Nations and Human Rights: A Critical Appraisal, 1992, S. 444 ff.

123 Schépp-Schilling, Hanna Beate (s. Fn. 121) S. 80.

umfasst den Zeitraum 1998 bis 2002 und wird Anfang
2004 vor dem Ausschuss fiir die Beseitigung der Dis-
kriminierung der Frau erdrtert werden.

1999 nahm die UN-Generalversammlung ein Protokoll
fiir die Einflihrung eines Individualbeschwerdeverfah-
rens im Bereich des Ubereinkommens zur Beseitigung
jeder Form von Diskriminierung der Frau an'**, das seit
Ende 2000 in Kraft ist. Das entsprechende Fakultativ-
protokoll hat die Bundesrepublik am 15.1.2002 ratifi-
ziert, es ist seit 15.4.2002 in Kraft. Die Durchfiihrung
einer Individualbeschwerde setzt allerdings voraus,
dass der innerstaatliche Rechtsweg erschopft ist und
die Sache nicht bei einem anderen internationalen
Gremium anhingig ist. Derzeit ist die erste Individual-
beschwerde aus Deutschland beim Ausschuss anhangig.

Das Verfahren wird schriftlich abgewickelt. Die Indivi-
dualbeschwerde richtet sich an den Ausschuss fiir die
Beseitigung der Diskriminierung der Frau, der den be-
troffenen Vertragsstaat zu einer Stellungnahme auf-
fordert und abschlieBend Empfehlungen ausspricht.

Da vor der Einleitung eines Individualbeschwerdever-
fahrens der innerstaatliche Rechtsweg schon erschopft
sein muss, kann die Beschwerdefiihrerin das Ergebnis
der Ausschusspriifung nicht mehr in einem nationalen
Gerichtsverfahren zumindest argumentativ geltend
machen. Rechtlich kdnnte sie das ohnehin nicht, da die
Empfehlungen des Ausschusses nicht rechtsverbind-
lich sind.

2.1.5 Ubereinkommen Nr. 122 der
Internationalen Arbeitsorganisation (ILO)
zur Beschaftigungspolitik

a) Verpflichtungen

Die Internationale Arbeitsorganisation hat als UN-Son-
derorganisation ihre gesamte Tatigkeit auf die Arbeit
und deren Schutz ausgerichtet. Schon in der Deklara-
tion von Philadelphia, die die Ziele und Aufgaben der
ILO definiert, heiBt es, dass es Aufgabe der ILO sei,

«in der ganzen Welt Pline zu férdern, durch die
erreicht werden soll:

a) Vollbeschdftigung und Hebung des Lebensstand-
ards;

b) Beschdftigung der Arbeiter in den Berufen, wel-
che ihnen die Befriedigung geben, das Héchstmal3
ihrer Geschicklichkeit und ihrer Begabung zu entfal-
ten und den gréBten Beitrag zum Gemeinwoh! zu
leisten; ......

Diese Ziele versucht die ILO durch die Erarbeitung von
Ubereinkommen und Empfehlungen, aber auch durch
technische Hilfe zu erreichen. Nahezu 200 Uberein-
kommen und eine noch viel gréBere Zahl an zwar
nicht rechtlich verbindlichen, aber fiir die Auslegung
der Ubereinkommen relevanten Resolutionen, Dekla-
rationen etc. hat die ILO bislang verabschiedet. Ein
Recht auf Arbeit wird als solches nicht ausdriicklich
postuliert, aber aus vielen Ubereinkommen Igsst sich
etwas fiir das Recht auf Arbeit herleiten. Es handelt
sich dabei aber fast ausschlieBlich um Rechte in der
Arbeit, also um die Bedingungen, unter denen Arbeit
geleistet wird, die von kollektiven Rechten der Ar-
beitnehmerverbdnde auf Vereinigungsfreiheit bis zu
Fragen der Gesundheit und Sicherheit am Arbeitsplatz
reichen. Da hier das Recht auf Arbeit im Mittelpunkt
steht, wird das Hauptaugenmerk auf die beschaftigungs-
politischen Instrumente gelegt, insbesondere auf das
ILO-Ubereinkommen Nr. 122 von 1964 zur Beschif-
tigungspolitik'?®, zu dem es auch eine Empfehlung Nr.
122 gibt, die sehr detailliert ist und als Auslegungshilfe
dient. Sie enthdlt unter anderem Ausfiihrungen zu
Zielen, Grundsdtzen und MaBnahmen der Beschafti-
gungspolitik, ist allerdings nicht rechtsverbindlich.

Art. 1 Nr. 1, 2 a) und b) des Ubereinkommens Nr. 122
regeln:

1. Um das wirtschaftliche Wachstum und die
wirtschaftliche Entwicklung anzuregen, den Le-
bensstandard zu heben, den Arbeitskriftebedarf zu
decken sowie die Arbeitslosigkeit und die
Unterbeschdftigung zu beseitigen, hat jedes Mitglied
als eines der Hauptziele eine aktive Politik festzule-

124 Klein, Eckart (Hrsg.), 20 Jahre Ubereinkommen zur Beseitgung jeder Form von Diskriminierung der frau (CEDAW), Studien
zu Grund- und Menschenrechten, Heft 5, 2000; Golze, Anna, Die Individualbeschwerde nach dem Ubereinkommen zur
Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau, in: J.Hasse/E. Miiller/P. Schneider (Hrsg.), Menschenrechte 2002.

125 BGBI. 1971 11 S. 57.
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gen und zu verfolgen, die dazu bestimmt ist, die
volle, produktive und frei gewdhlte Beschdftigung
zu fordern.

2. Diese Politik muss zu gewdhrleisten suchen,

a) dass fiir alle Personen, die fiir eine Arbeit zur
Verfiigung stehen und Arbeit suchen, eine solche
vorhanden ist;

b) dass diese Arbeit so produktiv wie méglich ist; (...)

Das Ubereinkommen enthilt also nicht ausdriicklich
ein Recht auf Arbeit, nimmt aber in der Praambel das
Recht auf Arbeit der Menschenrechtsdeklaration auf
und zielt darauf, dass die Uberwindung der Arbeitslo-
sigkeit zu einem Hauptziel der Wirtschafts- und Be-
schaftigungspolitik der Staaten gemacht werden soll.
Im Ubereinkommen Nr. 122 verpflichten sich die
Staaten zu einer Politik, die Arbeitslosigkeit
vermeidet und Vollbeschaftigung anstrebt. Die
Erreichung dieses Ziels hdngt aber von der konkreten
Wirtschaftspolitik der Staaten ab, und die ist einer
juristischen Uberpr[]fung kaum zuganglich. So stellt
Art. 2 des Ubereinkommens Nr. 122 klar, dass jeder
Staat zwar Schritte unternehmen soll, um die Ziele
des Ubereinkommens zu erreichen, aber nur ,soweit
es die innerstaatlichen Verhdltnisse gestatten”

Auch das ILO-Ubereinkommen Nr. 168 iiber Beschaf-
tigungsférderung und den Schutz gegen Arbeitslosig-
keit vom 1.6.1988 ist im vorliegenden Zusammenhang
einschldgig. So werden in den Art. 7 und 8 MaBnah-
men zur ,Forderung der produktiven Beschdftigung”
zur Erreichung von Vollbeschiftigung genannt. Sie
reichen von der allgemeinen Arbeitsvermittlung und
Berufsberatung (Art. 7) bis zu speziellen Programmen
fiir Gruppen, die besonders schwer einen Arbeitsplatz
finden, wie Frauen, Jugendliche und altere Arbeitneh-
mer oder Behinderte.

Da die Bundesrepublik Deutschland dieses Uberein-
kommen aber nicht ratifiziert hat, bleibt es in der
vorliegenden Untersuchung auBer Betracht.

SchlieBlich sei auch noch darauf hingewiesen, dass
die ILO-Ubereinkommen auch im Rahmen von Art. 6
IPWSKR eine Rolle spielen, da der Sozialausschuss bei
der Priifung der Staatenberichte auch darauf eingeht,

ob die gepriiften Staaten einschlagige ILO-Uberein-
kommen ratifiziert haben'?®,

b) Kontrolle

Die Internationale Arbeitsorganisation hat sich seit
Jahrzehnten um die Klarung des Inhalts von wirt-
schaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten (WSK-
Rechten) bemiiht, insbesondere um die in Art. 6-9
IPWSKR - das Recht auf Arbeit; das Recht auf gerech-
te Arbeitsbedingungen; die Gewerkschaftsfreiheit'?’.

Das komplexe Berichtssystem der ILO ist auf inter-
nationaler Ebene das am weitesten entwickelte, denn
mit den Berichten der Staaten werden nicht nur be-
sondere Ausschiisse und UNO-Einrichtungen befasst,
sondern sie erreichen auch eine relativ hohe
Publizitat. Diese Publizitdt basiert auf den Veroffent-
lichungen der Uberwachungsorgane und der Diskussion
auf der jahrlich in Genf stattfindenden dreiwdchigen
Internationalen Arbeitskonferenz.

Die Mitgliedstaaten miissen regelmaBig iber ratifizierte
Ubereinkommen und auch dariiber berichten, warum
Ubereinkommen noch nicht ratifiziert wurden. Diese Be-
richte werden vom unabhadngigen Sachverstandigenaus-
schuss gepriift, der seinen Bericht der jahrlichen Ar-
beitskonferenz vorlegt. Sie kann Riigen beschlieBen.

Der Sachverstdndigenausschuss hat sich zum wich-
tigsten Kontrollorgan entwickelt, obwohl er in der
ILO-Verfassung nicht vorgesehen ist. Sein Tatigkeits-
feld ist weitgehend vom Verwaltungsrat und der In-
ternationalen Arbeitskonferenz abgesteckt worden.
Die Uberpriifung der gemaB Art. 22 der ILO-Verfas-
sung abzugebenden Staatenberichte ist seine Haupt-
aufgabe, der er so erfolgreich nachkommt, dass sich
seine Interpretationsgrundsatze zu einem weithin ak-
zeptierten, wenn auch nicht rechtsverbindlichen
MaBstab fiir die Auslegung der Ubereinkommen und
Empfehlungen entwickelt haben'?®. Seine Bedeutung
kann auch daran abgelesen werden, dass er Modell
stand fiir den Sachverstidndigenausschuss der Europa-
ischen Sozialcharta (ESC)'%°.

Zusatzlich zum Sachverstandigenausschuss priift der
dreigliedrig zusammengesetzte Konferenzausschuss'*®

126 Zum Beispiel UN Doc. E/C.12/1/Add.3 (1996), § 5; UN Doc. E/C.12/1995/18, § 90; UN Doc. E/C.12/1994/20, § 144.

127 Samson, Klaus Theodor, The Protection of Economic and Social Rights within the Framework of the International Labour
Organisation, in: Matscher, Franz (Hrsg.), Die Durchsetzung wirtschaftlicher und sozialer Grundrechte, 1991, S. 123 ff.

128 Dazu genauer Kérner-Dammann, Marita, Bedeutung und faktische Wirkung von ILO-Standards, 1991, S. 47 f.

129 Valticos, Nicolas, Mise en parallele des actions et des méchanismes de controle au niveau du Conseil de I'Europe et de
I'0IT, in: La Charte sociale européenne - Dix années d'application, Briissel 1978, S. 243.

130 Zusammengesetzt aus Staatenvertretern sowie Vertretern der Arbeitgeber- und Arbeitnehmerorganisationen.

fiir die Anwendung von Ubereinkommen und Empfeh-
lungen, der jahrlich von der Internationalen Arbeits-
konferenz ernannt wird, Staatenberichte, basierend
auf den Ergebnissen des Sachverstdndigenausschusses.
Ist der Sachverstdndigenausschuss das eher technisch
ausgerichtete Priifungsorgan, erfiillt der Konferenz-
ausschuss eine mehr politische Funktion. Er greift aus
den vom Sachverstandigenausschuss Uberpriiften Staa-
tenberichten etwa 50 bis 60 besonders grobe VerstdBe
heraus, die dann nochmals, wegen der unterschiedli-
chen Besetzung der Ausschiisse unter anderem Blick-
winkel, erértert und in einem eigenen Bericht festge-
halten werden.

Daneben gibt es ein Beschwerdesystem fiir Arbeit-
nehmer- und Arbeitgeberorganisationen gegen Mit-
gliedstaaten bei Verletzungen der Vereinigungsfrei-
heit. Diese Beschwerden werden vom Verwaltungsrat
gepriift, der die Fille verdffentlichen kann'®'. Schlie-
lich sind auch Klagen von Mitgliedstaaten oder Ar-
beitgeber- bzw. Arbeitnehmerorganisationen gegen
Mitgliedstaaten nach Art. 26 der ILO-Verfassung mog-
lich.

Daher handelt es sich beim erwdhnten Klageverfahren
nach Art. 26 nicht um ein Gerichtsverfahren, sondern
eine Priifung durch einen vom Verwaltungsrat einge-
setzten Untersuchungsausschuss. Ein derartiges Ver-
fahren wurde 1987 gegen die Bundesrepublik Deutsch-
land abgeschlossen. Gegenstand war die auf dem so
genannten Radikalenerlass basierende Berufsverbots-

politik Deutschlands'2.

2.2 Auf Europa begrenzte
Verpflichtungen':

2.2.1 Art. 1 der Europdischen Sozialcharta (ESC)
a) Verpflichtungen

Die Europaische Sozialcharta von 1961 (ESC) ergénzt
die Europdische Konvention zum Schutz der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten vom 4.11.1950'%*
um die Anerkennung von sozialen Menschenrechten.
Die Menschenrechtskonvention selbst verbietet zwar

131 Kérner-Dammann, Marita, (siehe Fn. 128) S. 45 ff.
132 ebd., S. 65 ff.

133 BGBI. 1964 Il S. 1262.

134 BGBI. 1952 II, S. 686.

in Art. 4 1l die Zwangsarbeit, enthdlt aber kein Recht
auf Arbeit. Dieses wurde dann in Art. 1 ESC niederge-
legt.

Allerdings ist der personliche Anwendungsbereich der
ESC eingeschrankt: Neben den eigenen Staatsange-
horigen des Vertragsstaates werden nur die Personen
geschiitzt, die Angehdrige anderer Vertragsstaaten sind
und ihren rechtméBigen gewdhnlichen Aufenthalt im
Hoheitsgebiet des betreffenden Vertragsstaates haben
oder dort rechtmaBig beschiftigt sind (Art. 1 Anhang
zur ESC).

Durch die Revision der Charta im Jahre 1996, die seit
1.7.1999 in Kraft ist, wurden sowohl Rechte aus dem
1. Zusatzprotokoll von 1988 als auch neue Rechte, wie
Kiindigungsschutz oder ein Recht auf Wiirde am Ar-
beitsplatz, in die Charta aufgenommen'*®. Zwar hat
die Bundesrepublik die revidierte Sozialcharta bislang
nicht ratifiziert; an der Verpflichtung aus Art. 1 ESC in
der urspriinglichen Version hat sich aber nichts gedn-
dert.

In Teil | der Charta Nr. 1 heiBt es:

Jedermann muss die Méglichkeit haben, seinen Le-
bensunterhalt durch eine frei (ibernommene Titig-
keit zu verdienen”

Naher wird das Recht auf Arbeit in der ESC aber nicht
spezifiziert, sondern in Teil II, Art. 1 vorausgesetzt:

.Um die wirksame Ausiibung des Rechts auf Arbeit
zu gewdbhrleisten”,

um dann die Vertragsstaaten zu einer Reihe von kon-
kreten MaBnahmen zu verpflichten:

1. zwecks Verwirklichung der Vollbeschdftigung die
Erreichung und Aufrechterhaltung eines méglichst
hohen und stabilen Beschdftigungsstandes zu einer
ihrer wichtigsten Zielsetzungen und Aufgaben zu
machen;

2. das Recht des Arbeitnehmers wirksam zu schiit-
zen, seinen Lebensunterhalt durch eine frei liber-
nommene Tétigkeit zu verdienen;

135 Ein Uberblick der Neuregelungen bei Lércher, Klaus, Die revidierte Europiische Sozialcharta, in: BMA (Hrsg.), Soziale

Grundrechte in der Europdischen Union, 2000, S. 99 ff.
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3. unentgeltliche Arbeitsvermittlungsdienste fiir alle
Arbeitnehmer einzurichten oder aufrecht zu erhalten;

4. eine geeignete Berufsberatung, Berufsausbildung
und berufliche Wiedereingliederung sicherzustellen
oder zu férdern.

Art. 1 zahlt also vier Wege auf, die die Vertragsstaaten
beschreiten sollen, um die Beschaftigungssituation zu
verbessern. Im Wesentlichen geht es um die Ver-
pflichtung zu einer Politik der Vollbeschaftigung und
um Unterstiitzung bei Arbeitslosigkeit.

Die Vollbeschaftigungsverpflichtung in Art. 1 Nr. 1
wird vom Europdischen Ausschuss fiir soziale Rechte
(ESC-Ausschuss)'®® so interpretiert, dass sie mehr eine
Verpflichtung zum Handeln als eine Verpflichtung zur
Erreichung bestimmter Ergebnisse darstellt’’. Ziel ist
die progressive Verwirklichung von Vollbeschaftigung:
“These provisions impose an obligation to adopt over
the years a course of conduct so as to achieve a deve-
lopment in a stated direction*'*®, So ist eine steigende
Arbeitslosenrate allein kein ausreichendes Indiz fir
einen VerstoB gegen Art. 1T Nr. 1, wenn der Vertrags-
staat gleichzeitig Anstrengungen zur Verbesserung
der Arbeitsmarktsituation nachweist'*. In dieser Lage
befinden sich seit der Olkrise der siebziger Jahre des
20. Jahrhunderts viele Vertragsstaaten.

Ausnahmsweise kann aber trotz ArbeitsmarktmafB-
nahmen bei hoher Arbeitslosigkeit Kritik vom Aus-
schuss kommen, wenn er, wie im Falle der Slowakei,
feststellt, dass “the co-existence in the medium and
longer term of high economic growth and persistent
very high unemployment is not an acceptable situa-
tion under this provision of the Charter”'*°.

Inhaltlich werden die ArbeitsmarktmaBnahmen der
Staaten vom Ausschuss kaum gepriift, da die Folgen
vieler MaBnahmen nur langfristig sichtbar werden
und nicht vorhersehbar sind. Die Staaten sind nur ver-
pflichtet, dem ESC-Ausschuss diese MaBnahmen dar-
zulegen und auch anzugeben, mit welchem Kosten-
aufwand Arbeitsmarktpolitik betrieben wurde.

136 Zu diesem Kontrollorgan siehe unten 2.2.1.b).

Art. 1 Nr. 2 ESC wird vom Ausschuss zum einen als
Verbot von Zwangsarbeit verstanden und zum ande-
ren als Aufforderung, alle Arten von Diskriminierung
im Beschaftigungsverhaltnis abzuschaffen.

Im Rahmen des Zwangsarbeitsverbotes hat der Aus-
schuss in mehreren Fillen die Strafbarkeit von Ar-
beitsverweigerung durch Seeleute und Beschéftigte
in Flugzeugen fiir einen VerstoB gegen Art. 1 Nr. 2
ESC gehalten, sofern durch die Arbeitsverweigerung
Sicherheit und Eigentum nicht gefdhrdet wurden''.
Auch Uberlange Verpflichtungszeiten fiir Offiziere -
25 Jahre im Falle Griechenlands - fallen unter das
Verbot. Aktueller und problematischer, da schwerer
abgrenzbar, sind MaBnahmen, die die Leistungen bei
Arbeitslosigkeit dadurch begrenzen, dass Arbeitssu-
chende ,zumutbare" Arbeit annehmen miissen'*2 Auch
in Deutschland sind die Zumutbarkeitskriterien immer
weiter abgesenkt worden. Derzeit orientiert sich die
Zumutbarkeit am erzielbaren Einkommen - nach
sechs Monaten Arbeitslosigkeit ist eine Beschadftigung
nur dann unzumutbar, wenn das Nettoeinkommen unter
dem Arbeitslosengeld liegt (8 121 Il SGB IlI). Eine
Beschaftigung ist aber nicht schon deshalb unzumutbar,
weil sie nicht der Ausbildung oder der bisherigen Tatig-
keit des Arbeitnehmers entspricht (§ 121 V SGB I11).

Neben dem Verbot der Zwangsarbeit enthalt Art. 1 Nr. 2
ESC nach der Auslegung des ESC-Ausschusses ein
Diskriminierungsverbot im Beschaftigungsverhaltnis,
das, wie sich aus der Praambel ergibt, Diskriminierung
aus Griinden der Rasse, der Hautfarbe, des Ge-
schlechts, der Religion, der politischen Meinung oder
der sozialen Herkunft untersagt. ,Beschaftigung” ist
dabei weit auszulegen und soll alle Arten von Erwerbs-
tatigen umfassen, also Arbeitnehmer/innen und
Selbstindige'**. Der deutsche Wortlaut ist hier irre-
flihrend, denn dort ist nur vom ,Arbeitnehmer” die
Rede; Selbstandige wiren nach der Arbeitnehmerde-
finition des deutschen Arbeitsrechts nicht umfasst.
Hierbei handelt es sich aber um ein typisches Uber-
setzungsproblem, da das englische "employment” (Be-
schiftigung) zwar den deutschen ,Arbeitnehmer" um-
fasst, aber dariiber hinausgeht und auch den Dienst-

137 Samuel, Lenia, Fundamental social rights — Case law of the European Social Charter, StraBburg 2002, 2. Aufl., S. 14.

138 Conclusions |, S. 9, in: Samuel, Lenia (s. Fn. 137).

139 Conclusions lII, S. 3, in: Samuel, Lenia (s. Fn. 137) Conclusions XIV-1, S. 33 f,, zit. in: Samuel, Lenia, S. 16.
140 Conclusions XV-2. Add., S. 131 ff,, zit. in: Samuel, Lenia (s. Fn. 137) S. 17.

141 Samuel, Lenia (s. Fn. 137) S. 20 f.

142 Conclusions XV-1, S. 140 (Ddnemark), S. 357 (Italien), S. 625 ff. (GroBbritannien) zit. in: Samuel, Lenia (s. Fn. 137) S. 19.

143 Samuel, Lenia (s. Fn. 137) S. 26.

vertrag meint, der nach deutschem Recht die typische
Vertragsform fiir verschiedene Gruppen von freiberuf-
lich Tatigen ist.

Besonderes Augenmerk hat der Ausschuss immer auf
die Diskriminierung wegen des Geschlechts gelegt. So
hat er gleich zu Beginn seiner Uberwachungstitigkeit
die irische Praxis, verheirateten Frauen den Zugang zum
offentlichen Dienst zu verwehren, als VerstoB gegen
Art. 1 Nr. 2 kritisiert. Einen vergleichbaren Fall gab es in
Deutschland auch: die Zdlibatsklausel in den Arbeits-
vertragen von Lufthansa-Stewardessen in den sechziger
Jahren, wonach das Arbeitsverhaltnis mit der Heirat der
Beschéaftigten automatisch enden sollte; spater wur-
den die Vertrdge dahingehend modifiziert, dass der
Arbeitsvertrag automatisch mit Eintritt einer Schwan-
gerschaft enden sollte. Mit diesen Féllen hat sich der
ESC-Ausschuss aber nicht beschéftigt, weil schon das
Bundesarbeitsgericht diese Vertragsgestaltungen
wegen der indirekten Wirkung des Familienschutz-
grundrechts in Art. 6 GG auch im Privatrecht fiir

unwirksam gehalten hatte'**.

Heute geht es bei der Diskriminierung wegen des Ge-
schlechts ener um Falle indirekter Diskriminierung. Die
werden, was Deutschland angeht, weniger im Rahmen
der Sozialcharta aufgegriffen als vielmehr vor dem
Europdischen Gerichtshof, da das EU-Recht seit den
siebziger Jahren des 20. Jahrhunderts einen weitrei-
chenden und effizienten Diskriminierungsschutz im
Beschiftigungsverhiltnis aufgebaut hat'*®.

Auch zu den anderen Diskriminierungsgriinden duBert
sich der ESC-Ausschuss regelmaBig. In Bezug auf
Deutschland hat er sich unter dem Gesichtspunkt
einer Diskriminierung wegen der politischen Meinung
mehrfach mit der Verfassungstreuepriifung fiir Mitar-
beiter des 6ffentlichen Dienstes beschaftigt. Der Aus-
schuss hat zwar im Erfordernis der Verfassungstreue
keinen VerstoB gegen Art. 1 Nr. 2 gesehen, aber Zweifel
geduBert, "whether it was really necessary for the
legitimate aim of protecting the state and its consti-
tutional order to extend the requirement of fidelity
and loyality to candidates for fairly routine and even

144 BAG AP Nr. 1 und Nr. 3 zu Art. 6 GG.
145 Dazu unten 2.2.2.a).
146 Conclusions VII, S. 6, zit. in: Samuel, Lenia (s. Fn. 137) S. 27.

menial jobs such as engine-drivers, postmen and gar-
deners"™*®. Im Folgebericht kam der Ausschuss daher
zu dem Ergebnis, dass "the existence of measures
based neither on the nature of the service nor on
essential elements connected with the qualification
of the person concerned or on any overt act putting
in doubt his loyality or fidelity to the constitution,
would constitute a discrimination and would not be
considered as being in conformity with Art. 1, para-
graph 2 of the Charter"'*’. Nachdem Deutschland spi-
ter die Routineanfrage beim Verfassungsschutz iiber
Bewerber fiir den oOffentlichen Dienst abgeschafft
hatte und Bewerber nur noch eine Verfassungstreue-
erklarung abgeben miissen, hat der ESC-Ausschuss kei-
nen VerstoB mehr gegen Art. 1 Nr. 2 feststellen kdnnen'*®,

In Art. 1 Nr. 3 enthilt die ESC eine dhnliche Regelung
wie das ILO-Ubereinkommen Nr. 96 zur unentgeltlichen
Arbeitsvermittlung. Danach sind zwar kostenpflichtige
Arbeitsvermittiungen erlaubt, es missen aber auch
kostenfreie Arbeitsvermittlungsmoglichkeiten zur
Verfiigung gestellt werden'. Obwohl in den letzten
Jahren in vielen Landern, auch in Deutschland, private
(kostenpflichtige) Arbeitsvermittlungsdienste tétig
geworden sind, bleibt in den Vertragsstaaten die 6ffent-
liche Vermittlung die Hauptsédule der unentgeltlichen
Arbeitsvermittiung. Zwei wichtige Indikatoren bei der
Priifung der Staatenberichte sind fiir den Ausschuss
zum einen die Vermittlungszahlen, zum anderen die
Beteiligung der Sozialpartner an der Organisation der
Arbeitsvermittlung. Diese Beteiligung ist in fast allen
Vertragsstaaten gewdhrleistet, in Deutschland ge-
setzlich abgesichert in § 380 | SGB III.

Die Vermittlungszahlen sind als Indikator fiir die Ein-
haltung von Art. 1 Nr. 3 ESC problematisch; das weif3
auch der ESC-Ausschuss, der auf das Problem der sta-
tistischen Zuverl3ssigkeit hinweist'*, das in Deutsch-
land in Gestalt geschdnter Zahlen erst kiirzlich prak-
tisch geworden ist und mit zu Organisationsdanderungen
bei der Bundesanstalt fiir Arbeit gefiihrt hat.

Insgesamt betrachtet der ESC-Ausschuss die Einhal-
tung von Art. 1 Nr. 3 durch Deutschland als durchweg

147 Conclusions VIII, S. 30, zit. in: Samuel, Lenia (s. Fn. 137) S. 27.
148 Conclusions XllI-4, S. 331, zit. in: Samuel, Lenia (s. Fn. 137) S. 28.

149 ESC-Conclusions XII-1 (1988/89), Art. 1 Ill, Ddnemark, S. 65.
150 Samuel, Lenia (s. Fn. 137) S. 34.
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gewdhrleistet. Dies gilt auch fiir Nr. 4 des Art. 1 ESC,
der sehr generell Berufsberatung, Berufsausbildung und
berufliche Wiedereingliederung betrifft, die in Art. 9,
10 und 15 ESC geregelt sind. Das Verhéltnis zwischen
diesen beiden Normengruppen war denn auch lange
Zeit Gegenstand der Interpretation durch den Ausschuss.
Zundchst wurde ihr Zusammenspiel so bewertet, dass
ein VerstoB3 gegen Art. 9, 10 oder 15 immer auch Art.
1 Nr. 4 verletzte. Von dieser Auslegung ist der ESC-
Ausschuss dann wieder abgeriickt und priift jetzt Art.
1 Nr. 4 separat: “The purpose of Article 1 of the Charter
being to ensure the effective exercise of the right to
work, the Committee specified that in order to satisfy
the requirements of Art. 1, para. 4, a state must not only
have institutions providing vocational guidance, trai-
ning and rehabilitation, but must also ensure access to
the institutions for all those interested, including for-
eigners, nationals of the states parties to the Charter,
and the disabled”'®'. Daraus folgt, dass ein VerstoB
gegen Art. 9, 10 oder 15 nicht notwendigerweise auch
als VerstoB gegen Art. 1 Nr. 4 gewertet wird, sondern
nur, wenn die Arbeitsvermittlung nicht ausreichend ist
oder der gleichberechtigte Zugang nicht gewahrleistet ist.

b) Kontrolle

Wie die Europdische Menschenrechtskonvention sieht
auch die Europdische Sozialcharta ein internationales
Rechtsschutzsystem vor, das aber nicht gerichtsférmig
ausgestaltet ist.

Zur Kontrolle der staatlichen Verpflichtungen regelt die
Sozialcharta gemaB Art. 21 ff. ESC ein Staatenbe-
richtsverfahren vor dem Europdischen Ausschuss fiir
soziale Rechte (friiher Sachverstidndigenausschuss; im
Folgenden ESC-Ausschuss), das dem Verfahren vor dem
Sozialausschuss des IPWSKR dhnelt. Die Regierungen
der Vertragsstaaten miissen dem Europarat alle vier
Jahre berichten. Uber die Umsetzung der Kernnormen
der Europdischen Sozialcharta muss alle zwei Jahre ein
Bericht vorgelegt werden. Das Recht auf Arbeit gehort
zu diesem Kernbestand.

Anderungen durch die revidierte Fassung der ESC sowie
die verfahrensrechtlichen Zusatzprotokolle hat die
Bundesrepublik bislang nicht ratifiziert, sodass diese
Neuerungen fiir sie nicht gelten.

Das Staatenberichtsverfahren der ESC ist kompliziert,
da mehrere Organe, Ausschiisse und sonstige Betei-
ligte involviert sind. Bei diesem Verfahren legen die
Vertragsstaaten dem Generalsekretdr des Europarats
alle zwei Jahre einen Bericht liber die Umsetzung der
von ihnen angenommenen Chartabestimmungen (Art.
20 | lit.b) vor (Art. 21). Uberprijft werden die Berichte
vom Sachverstandigenausschuss, der sich 1998 in
JAusschuss fiir soziale Rechte" umbenannt hat (hier:
ESC-Ausschuss) und aus mittlerweile zwdlf unabhén-
gigen Sachverstindigen besteht. Die ILO entsendet
eine beratende Person in die Sitzungen des Ausschusses
(Art. 26), was die enge Verkniipfung der von beiden
Organisationen geschiitzten Rechte deutlich macht.
Auch die Dreigliedrigkeit der ILO spiegelt sich im
Berichtspriifungsverfahren der ESC, denn nationale
Arbeitgeber- und Arbeitnehmerorganisationen kénnen
zu den Staatenberichten Stellungnahmen abgeben
(Art. 23), was sie allerdings nicht oft tun'®2 Dennoch
dauern die Priifungsverfahren, wie beim Sozialausschuss
des IPWSKR, mit bis zu drei Jahren sehr lange.

Seine Beurteilung fasst der ESC-Ausschuss in einem
Bericht in Gestalt von Schlussfolgerungen (conclusions)
zusammen. Diese werden an einen Regierungsaus-
schuss weitergeleitet wird, der aus weisungsgebundenen
Delegierten der Vertragsparteien sowie Vertreterinnen
und Vertretern der Sozialpartner als Beobachtungs-
gremium besteht. Dieser Regierungsausschuss hat
mittlerweile kein eigenes Priifungsrecht mehr, son-
dern nur noch politische Uberwachungsaufgaben
(Art. 27 111). Dennoch beeintrichtigt die Einschaltung
von politischen Instanzen die Unabhangigkeit des
Verfahrens. So erstellt der Regierungsausschuss einen
eigenen Bericht an das Ministerkomitee mit ausge-
wahlten Schlussfolgerungen des ESC-Ausschusses,
die wiederum Gegenstand von Empfehlungen des Mi-
nisterkomitees an den betroffenen Vertragsstaat wer-
den kdnnen. Diese Empfehlungen sind die Sanktion,
die die ESC fiir VertragsverstéBe bereithélt. Entsprechend
der Unverbindlichkeit der Empfehlungen des Minister-
komitees, kommen viele ESC-Vertragsstaaten ihnen
aber nicht nach'®®. Nichtsdestoweniger ist der ESC-
Ausschuss die Instanz fiir die Interpretation sozialer
Rechte, die bislang die umfangreichste ,Rechtspre-
chung” zu einer Vielzahl von wirtschaftlichen, sozialen
und kulturellen Rechten (WSK-Rechten) geliefert hat'>*,

151 Conclusions XII-1, S. 67 und Conclusions XlI-2, S. 57, zit. in: Samuel, Lenia (s. Fn. 137) S. 37.
152 Harris, David / Darcy, John, The European Social Charter, 2001, 2. Aufl., S. 316.

153 ebd. S. 376.

154 Rosas, Allan / Scheinin, Martin, Implementation Mechanisms and Remedies, in: Eide/Krause/Rosas (Hrsg.), Economic, Social

and Cultural Rights, 2001, 2. Aufl., S. 436.

2.2.2 Europdische Union

a) Vertrag iiber die Griindung der
Europiischen Gemeinschaft (EG-Vertrag)

Der Vertrag Uber die Griindung der Europdischen Ge-
meinschaften (EG-Vertrag)'®® sieht ein Recht auf Arbeit
nicht vor. Dennoch enthdlt das europdische Recht
Ansdtze oder Bestandteile dessen, was oben als kon-
stitutiv fiir das Recht auf Arbeit herausgearbeitet
wurde, und zwar MaBnahmen gegen Diskriminierung.
Schon Art. 141 EG'®® enthilt den Grundsatz des glei-
chen Entgelts fiir Manner und Frauen, der in Richtlinie
75/117/EWG fortgefiihrt wird. Richtlinie 76/207/EWG
geht weiter und strebt die generelle Gleichbehandlung
in Beschaftigung und Beruf an, eine Richtlinie, die seit
zwanzig Jahren in Deutschland die Bekdmpfung der
Diskriminierung zwischen Mannern und Frauen im Ar-
beitsleben vorangetrieben hat'®’. Sie ist im Jahre 2002
in Richtlinie 2002/73/EG zur Gleichbehandlung von
Mannern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Be-
schaftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen
Aufstieg sowie um die Arbeitsbedingungen gedndert
und ausgeweitet worden'®2. SchlieBlich sieht Art. 13
EG, flankiert von Richtlinie 2000/43/EG, MaBnahmen
gegen Diskriminierung in Beschaftigung und Beruf aus
Griinden der ,Rasse”, der ethnischen Herkunft, der
Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung,
des Alters oder der sexuellen Orientierung vor.

Versteht man das Recht auf Arbeit so, dass jedenfalls
partiell auch das staatliche Arbeitsrecht als Um-
setzungsmaBnahme darunter f4llt'*, spielen auch die
arbeitsrechtlichen Antidiskriminierungsvorschriften
nach europdischem Recht zumindest indirekt eine
Rolle, da diese europdischen Regelungen die nationa-
len Arbeitsrechte mitgestalten. Anders als auf der
Ebene des IPWSKR oder der ESC findet hier eine effi-
ziente rechtliche Kontrolle durch den Europaischen
Gerichtshof (EuGH) statt'®.

b) EU-Grundrechtscharta
Ein ,Recht auf Arbeit" ist auch in der EU-Grund-

rechtscharta nicht enthalten, hat aber bei der Diskussion
um die Charta eine Rolle gespielt.

155 BGBI. I1 1957 S. 766.

Nach Billigung durch den Europdischen Rat auf dem
Gipfel von Nizza wurde die Grundrechtscharta im De-
zember 2000 als politische Erklarung vom Europdischen
Parlament, dem Rat und der Kommission proklamiert.
Sie ist zwar bislang noch nicht rechtsverbindlich - ihre
rechtliche Wirksamkeit wird davon abhéngen, ob sie
Bestandteil des EU- bzw. EG-Vertrages und damit der
Gerichtsbarkeit des EuGH unterworfen wird -, sie
bringt aber die gemeinsamen Uberzeugungen der Mit-
gliedstaaten zum Ausdruck.

Eine einheitliche Uberzeugung lieB sich jedoch hin-
sichtlich des Umfangs der sozialen Grundrechte, die
im Kapitel ,Solidaritat” zusammengefasst sind, nicht
finden. Dort sind Umweltschutz (Art. 37), Verbrau-
cherschutz (Art. 38) oder Gesundheitsschutz (Art. 35)
genannt, das Recht auf Arbeit ist nicht aufgefiihrt.
Allerdings nehmen die Schlussfolgerungen des Kdlner
Gipfels vom Juni 1999, auf dem die Grundrechts-
charta beschlossen wurde, auf Art. 136 EG Bezug, der
sich wiederum auf die ESC und die Gemeinschafts-
charta sozialer Grundrechte der Arbeitnehmer von
1989 bezieht:

"Die Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten verfol-
gen eingedenk der sozialen Grundrechte, wie sie in der
am 18.10.1961 in Turin unterzeichneten Europdi-
schen Sozialcharta und in der Gemeinschaftscharta
der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer von 1989
festgelegt sind, folgende Ziele: die Férderung der Be-
schdftigung, ..., die Entwicklung des Arbeitskrifte-
potentials im Hinblick auf ein dauerhafthohes
Beschdftigungsniveau ...."

Dariiber hinaus enthdlt die Grundrechtscharta mit
dem Verbot der Zwangsarbeit (Art. 5) oder dem Recht
auf Zugang zu einem Arbeitsvermittlungsdienst (Art.
29) einzelne Aspekte des Rechts auf Arbeit. Auch Dis-
kriminierungsverbote und etliche Rechte in der Arbeit
sind normiert.

Allerdings bleibt problematisch, dass die Gemein-
schaftspolitik zwar auf einen umfassenden Gesundheits-,
Umwelt- und Verbraucherschutz verpflichtet werden
soll, nicht aber auf ein hohes Beschaftigungsniveau.
Es ist jedoch nicht auszuschlieBen, dass der EuGH Art. 15,

156 Die vom EuGH verwendete Abkiirzung fiir die Artikel des EG-Vertrages in der Fassung des Vertrages von Amsterdam.
157 Dazu Kérner, Marita, Der Dialog des EuGH mit den deutschen Arbeitsgerichten, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (NZA)

2001, 1046.

158 Zu den neuen Gegenstdnden Rust, Ursula, Anderungsrichtlinie 2002 zur Gleichbehandlungsrichtlinie von 1976, Neue Zeit-

schrift fiir Arbeitsrecht (NZA) 2003, 72 ff.
159 So oben 1.2.2 und unten 3.2.2
160 Zur Kontrolle unten 2.2.2.c).
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der jeder Person garantiert ,zu arbeiten und einen frei
gewahlten oder angenommenen Beruf auszuiiben”, in
diese Richtung interpretieren wird, sobald die Charta

rechtsverbindlich ist'®".

c) Kontrolle

Die Kontrolle des Rechts auf Arbeit durch den EuGH in
Betracht zu ziehen, erscheint zunéchst abwegig, ent-
halten doch weder der EG-Vertrag noch das sekundére
Gemeinschaftsrecht ein Recht auf Arbeit. Dort sind
aber der Diskriminierungsschutz im Beschaftigungs-
verhaltnis sowie wichtige Teile des Arbeitsrechts ge-
regelt, die wiederum Ausfluss eines Rechts auf Arbeit
sind. Hier hat der Europdische Gerichtshof mit seiner
Rechtsprechung Weichen gestellt.

Der EuGH ,sichert die Wahrung des Rechts bei der
Auslequng und Anwendung dieses Vertrages” (Art. 220
EG). Von besonderer Bedeutung sind die Vorabent-
scheidungsverfahren, bei denen ein nationales Gericht,
das in einem Rechtsstreit eine Frage des Europarechts
fiir ausschlaggebend hélt, dem EuGH diese Frage vor-
legen kann (Art. 234 EG). Die Entscheidung des EuGH
ist fiir das nationale Gericht bindend. Deutsche Gerichte,
vor allem deutsche Arbeitsgerichte, legen haufig Streit-
sachen beim EuGH vor, der auf diese Weise starken
Einfluss auf die nationale Rechtsentwicklung nimmt.

161 So auch Weiss, Manfred, Grundrechte-Charta der EU auch fiir Arbeitnehmer?, Arbeit und Recht (AuR) 2001, 374.

3

Die Umsetzung des Rechts auf Arbeit

in Deutschland

3.1 Innerstaatliche Umsetzung
volkerrechtlicher Pflichten

Das Recht auf Arbeit ist in den erdrterten volkerrecht-
lichen Vertrdgen niedergelegt, die nicht ohne Weiteres
Bestandteil der deutschen Rechtsordnung sind.

Das Grundgesetz legt sich, was das Verhaltnis von
Volkerrecht und nationalem Recht angeht, zwar nicht
eindeutig fest, folgt aber in den einzelnen, das Volker-
recht betreffenden Artikeln eher einem dualistischen
Ansatz, wonach Volkerrecht und nationales Recht nicht
von vornherein Bestandteile einer einheitlichen Rechts-
ordnung sind. Das ist beim monistischen Ansatz anders,
der zum Beispiel in Art. 53 und 55 der franzésischen
Verfassung verankert ist. Danach gilt der IPWSKR als
volkerrechtlicher Vertrag innerstaatlich unmittelbar und
vorrangig. Dieser Ansatz ist fiir die geschitzten Per-
sonen giinstiger, weil sie sich vor nationalen Gerichten
direkt auf den Pakt berufen konnen, jedenfalls dann,
wenn das konkrete Recht unmittelbar anwendbar ist.

In Deutschland dagegen miissen vélkerrechtliche Nor-
men in innerstaatliches Recht transformiert werden, was
bei vdlkerrechtlichen Vertragen durch ein Zustim-
mungsgesetz des Bundestages gemaB Art. 59 Il GG
geschieht. Der transformierte vélkerrechtliche Vertrag
hat dann den Rang eines einfachen Bundesgesetzes'®*.
Er ist anderen Bundesgesetzen damit gleichgestellt und
geht ihnen nicht etwa vor, kann also durch nachfolgen-
de innerstaatliche Normen auch auBer Kraft gesetzt
werden. Jedoch geht das Bundesverfassungsgericht
davon aus, dass nachfolgende Gesetze vdlkerrechts-
freundlich auszulegen sind, da nicht anzunehmen ist,
dass der Staat gegen seine vdlkerrechtlichen Pflichten
verstoBen will.

Die oben behandelten vélkerrechtlichen Vertrage, die
das Recht auf Arbeit einrdumen, sind alle durch Trans-
formationsgesetz ins Bundesrecht (iberfiihrt wor-
den'®®, sodass sie in der Bundesrepublik anwendbar
sind.

Allerdings werden sie von den Gerichten fiir die Ent-
scheidung konkreter Fdlle kaum herangezogen. Das
mag zum einen mit Rechtstraditionen zu tun haben.
Im anglo-amerikanischen Rechtskreis mit seinem fall-
bezogenen Recht finden sich internationale Rechts-
normen zur Begriindung von nationalen Rechtsstrei-
tigkeiten viel hiufiger als bei deutschen Gerichten,
sogar dann, wenn die jeweiligen vdlkerrechtlichen
Instrumente fiir das jeweiligen Land gar nicht bindend
sind'%*. Deutsche Gerichte sind in dieser Hinsicht, hier
in Bezug auf das Recht auf Arbeit, vermutlich auch
deshalb viel zuriickhaltender, weil zum einen der ver-
fassungsmiBige Schutz dieses Rechts insbesondere
liber das Sozialstaatsgebot des Grundgesetzes schon
stark, wenn auch nicht umfassend ist und zum ande-
ren viele Ausfliisse des Rechts auf Arbeit in deutschen
Gesetzen geregelt sind, mit denen sich die Gerichte auf
vertrautem Terrain bewegen. Erwdhnt seien nur grund-
legende arbeitsrechtliche Gewé&hrleistungen, wie der
Kiindigungsschutz oder sozialrechtliche Rechte, die
sich aus dem SGB Ill ergeben, das die Arbeitsforde-
rung und die Arbeitslosenversicherung betrifft.
AuBerdem ist die unmittelbare Anwendbarkeit fiir die
nationalen Gerichte erschwert, da das Recht auf Arbeit
international nur sehr allgemein geregelt ist. Auch die
.Rechtsprechung” der Uberwachungsausschﬂsse bie-
tet hier oft noch nicht genug Anhaltspunkte, da das
JFallrecht” noch sehr punktuell ist'®® und h3ufig keine
préazise Interpretation darstellt.

162 Fiir Volkergewohnheitsrecht gilt die Transformation des Art. 25 GG.

163 Die jeweiligen Hinweise auf die Quelle in BGBI. finden sich oben bei den jeweiligen Vertrdgen.

164 Vgl. Kérner-Dammann, Marita, Bedeutung und faktische Wirkung von ILO-Standards, 1991, S. 120 ff.
165 Ahnlich auch Rosas, Allan / Scheinin, Martin (siehe Fn. 154) S. 425 ff., 452.



M3

Die Umsetzung des Rechts auf Arbeit in Deutschland

Die Umsetzung des Rechts auf Arbeit in Deutschland 3 .

40

3.2 MaBnahmen zur Realisierung
des "Rechts auf Arbeit"

3.2.1 Beschaftigungspolitik

Wie oben schon festgestellt, handelt es sich beim ,Recht
auf Arbeit" nicht um einen Anspruch des Einzelnen
auf einen bestimmten Arbeitsplatz. Zur Gewahr-
leistung dieses Rechts ist also der Staat in anderer
Weise aufgerufen. Im weitesten Sinne geht es um die
staatliche Wirtschaftspolitik, speziell um die Beschaf-
tigungspolitik.

Art. 109 Il GG verpflichtet Bund und Lander, bei ihrer
Haushaltswirtschaft den Erfordernissen des gesamt-
wirtschaftlichen Gleichgewichts Rechnung zu tragen.
Was das heiBt, wird in § 1 des nach wie vor gelten-
den Gesetzes zur Forderung der Stabilitdt und des
Wachstums der Wirtschaft (StWG) von 1967 naher
ausgefiihrt. Danach sind wirtschafts- und finanzpoli-
tische MaBnahmen so zu treffen, ,dass sie im Rahmen
der marktwirtschaftlichen Ordnung gleichzeitig zur
Stabilitdt des Preisniveaus, zu einem hohen Beschdfti-
gungsstand und auBenwirtschaftlichem Gleichgewicht
bei stetigem und angemessenem Wirtschaftswachstum
beitragen” Ein Vorrang der Beschaftigungspolitik er-
gibt sich daraus nicht.

a) Vollbeschiftigung als Ziel

Schon der Begriff der Vollbeschéftigung ist nicht ein-
deutig. In der Regel wird er quantitativ gefasst. So ging
die Bundesregierung bis 1974 von Vollbeschaftigung
aus, wenn die Arbeitslosenquote nicht liber 1,2% lag.
1975 betrug diese Quote dann schon 2,5%, und bis 1977
war sie auf 49% gestiegen'®®. AuBerdem ist dieses Ziel
auf unterschiedlichen wirtschaftspolitischnen Wegen
erreichbar, die wiederum auf in der Regel umstrittenen
wirtschaftswissenschaftlichen Prognosen beruhen.

Die arbeitsmarktsteuernden Eingriffsméglichkeiten des
Staates haben sich seit der Schaffung einer europai-
schen Wirtschafts- und Wahrungsunion verschoben.
Die fiir eine Vollbeschaftigungspolitik wichtige Mdg-
lichkeit des Bundes, der Ldnder und der Gemeinden,
fiir besonders bedeutsame Investitionen ,zur Abwehr

einer Stérung des gesamtwirtschaftlichen Gleichge-
wichts Finanzhilfen zu gewdhren” (Art. 104 a IV GG),
ist ohne europdisches Placet nicht mehr ohne Weiteres
mdglich, da das Subventionsverbot des Art. 157 EG
einzuhalten ist.

Auch nationale Wechselkursanpassungen wurden bis
zur Einflihrung der Wahrungsunion regelmaBig als In-
strument der Beschaftigungspolitik eingesetzt. Diese
Maglichkeit ist ebenfalls entfallen.

Dariiber hinaus stellt sich die Frage, ob das Kriterium
der Vollbeschidftigung als ein wichtiges Element des
Rechts auf Arbeit liberhaupt noch zeitgemaB ist, sug-
geriert es doch reguldre Vollzeitstellen fiir alle, die
erwerbstatig sein wollen.

Die Wachstumsphase seit 1950 ging aber schon Ende
der siebziger Jahre des 20. Jahrhunderts zu Ende,
weshalb der Sozialwissenschaftler Burkart Lutz diesen
Zeitraum auch als ,kurzen Traum immerwdhrender
Prosperitiit” bezeichnet hat'®”. Weitere Jahrzehnte
waren aber nétig, um zu realisieren, dass die verdn-
derten Strukturen in einer Wissensgesellschaft die Kal-
kulation, dass mehr Wachstum zu mehr Beschéftigung
fiihrt, nicht mehr aufgeht, weil eine wissens- und kapi-
talintensive Wirtschaft nicht immer mehr Beschaftig-
te bendtigt. Wenn dieser Zusammenhang richtig ist -
die Wirtschaftswissenschaften forschen noch -, ist
auch in Wachstumsphasen keine Vollbeschaftigung
mehr zu erreichen. Der Philosoph und Soziologe Ralf
Dahrendorf schlieBt daraus: ,Die Wissensgesellschaft
erweist sich als eine Gesellschaft des bewussten
Ausschlusses vieler aus der modernen Arbeitswelt" 8.

Diesem Umstand entsprechen neue politische Kon-
zepte zum Arbeitsmarkt, die unter anderem darauf hin-
aus laufen, mehr befristete Stellen, neue Beschifti-
gungsformen, wie zum Beispiel Telearbeit oder Arbeit
auf Abruf, und mehr Niedriglohnkréfte zuzulassen.

b) Arbeitsforderung

Seit Jahrzehnten wird in der Bundesrepublik Arbeits-
férderung fiir die abhdngige Beschaftigung mit unter-
schiedlichen Ansdtzen betrieben. Zunachst hatte das
Arbeitsforderungsgesetz von 1969 (AFG), das die Auf-

166 Zit. nach Bieback, Karl-Jiirgen, in: Achten/Bieback/Déubler (siehe Fn. 1) S. 106.

167 Zit. in Die Zeit Nr. 20, 8.5.2003, S. 6.
168 ebd.

gaben und Leistungen der Bundesanstalt flr Arbeit
regelte, die Tendenz zu einer globalen Steuerung des
Arbeitsmarktes verstarkt und in Gestalt von MaBnah-
men zur Forderung von beruflicher Bildung, beruflicher
Eingliederung von Problemgruppen und vor allem mit
umfangreichen ArbeitsbeschaffungsmaBnahmen (ABM)
einen hohen Beschaftigungsstand erreichen wollen.

Die Verschlechterung am Arbeitsmarkt spiegelte sich
auch in den etwa 100 Anderungen des AFG im Laufe
seiner fast dreiBigjahrigen Geschichte, die graduell
Leistungen einschrankten. So besteht zum Beispiel
auf einen wesentlichen Bestandteil der Arbeitsforde-
rung, auf die Forderung der beruflichen Qualifizierung
von Arbeitslosen oder von Arbeitslosigkeit bedrohten
Beschéftigten, schon seit 1994 kein Rechtsanspruch
mehr.

Das 3. Sozialgesetzbuch (SGB IlI), das 1997 das AFG
ersetzte, hat diese Entwicklung fortgesetzt. Verscharft
hat sich durch das SGB Il vor allem die Abkehr von
einer aktiven Arbeitsmarktpolitik, indem die Verant-
wortung der Beteiligten, also der Arbeitgeber/innen
und Arbeitnehmer/innen fiir die Vermeidung von Ar-
beitslosigkeit in den Vordergrund geriickt wurde und
die Leistungen des Staates, insbesondere die Schaffung
von Ersatzarbeitspldtzen des zweiten Arbeitsmarktes
durch ABM und SAM (StrukturanpassungsmaBnah-
men), weiter zuriickgedrdngt wurden. Entsprechend
regelt § 1 1 SGB IlI, dass die Leistungen der Arbeits-
forderung mit der Wirtschafts- und Finanzpolitik der
Bundesregierung in Einklang stehen miissten.

Auch neue Instrumente wurden durch das SGB Il einge-
fiihrt, wie zum Beispiel Zuschiisse zu Sozialplan-
leistungen (8§ 254 ff. SGB I11). Hier soll zur Vermeidung
von Arbeitslosigkeit bei Massenentlassungen der Anreiz
erhoht werden, in Sozialpldnen nicht Abfindungen, son-
dern beschaftigungswirksame MaBnahmen, zum Beispiel
Umschulungen, zu vereinbaren. Diese Umschulungen
werden dann zwar staatlich bezuschusst, aber in den
Verantwortungsbereich der Sozialpartner gelegt.
Eines der gewichtigsten Beispiele in der Praxis sind

die Transfer-Sozialpléne in der chemischen Industrie'®*.

Derzeit ist angesichts der Misere der Staatsfinanzen
eine weitere Riicknahme der staatlichen Arbeitssub-

ventionierung zu beobachten. Abgesehen von den an
der Schnittstelle von Arbeits- und Sozialrecht ange-
siedelten Hartz-Reformen'’® ist vor allem das Job-
AQTIV-Gesetz vom 10.12.2001""" dafiir ein Beispiel.
Dieses Gesetz, das das SGB Il reformiert, stellt mit sei-
nem Ansatz des ,Fordern und Fordern” die Pravention
in den Vordergrund der Beschaftigungspolitik. Das ist
zum Teil zwar wieder eine Riickkehr zu aktiver Ar-
beitsmarktpolitik, denn es werden praventive MaB-
nahmen wie die Jobrotation eingefiihrt, besondere
Beschaftigtengruppen (Frauen, éltere Beschiftigte und
Jugendliche) geférdert und vor allem die Arbeitsver-
mittlung durch ,Profiling und Assessment" sowie Ein-

gliederungsvereinbarungen gestarkt'’2.

Ganz freiwillig erfolgte diese Wende allerdings nicht,
denn die Betonung der Prdavention und die zeitliche
Vorverlagerung der Forderungsinstrumente ergibt sich
aus den beschaftigungspolitischen Leitlinien der EU,
die jahrlich angepasst werden und vor allem auf die
Vermeidung von Langzeitarbeitslosigkeit und die Be-

kdmpfung der Jugendarbeitslosigkeit zielen'”>,

c) Forderung der selbstindigen Berufstatigkeit

Die EU-Leitlinien zur Beschaftigungspolitik enthalten
auch die Aufforderung, die selbstdndige Berufstatig-
keit zu fordern. Diese Unterstiitzung erfolgt in der
Bundesrepublik mit den Mitteln der Arbeitsférderung
im Wesentlichen auf zwei Wegen. Zum einen kann
Betroffenen, die Arbeitslosigkeit beenden oder vermei-
den wollen, gem3B § 57 SGB |1 ein Uberbriickungsgeld
gezahlt werden, um die Aufnahme einer selbstandigen
Tatigkeit durch die Sicherung des Lebensunterhalts fiir
sechs Monate zu erleichtern. Das Uberbriickungsgeld
ist sogar hoher als das vorherige Arbeitslosengeld, da
auch pauschalierte Sozialversicherungsbeitrége gezahlt
werden. Inhaltliche Unterstiitzung in Form von Exis-
tenzgriindungsberatung wird allerdings nicht gewéhrt,
und weder wahrend der Zeit der Zahlung noch darlber
hinaus findet ein Feedback statt, sodass kaum beurteilt
werden kann, ob die Existenzgriindung von Dauer ist.
Jedenfalls erscheinen die Existenzgriinder/innen aber
nicht mehr in der Arbeitslosenstatistik.

Wiahrend fiir das Uberbriickungsgeld Firmenkonzept,
Finanzplanung und Stellungnahmen von Fachverbdn-

169 Stindt, Heinrich M., Der Transfer-Sozialplan: ein innovatives Verbundprodukt aus Betriebsverfassungsrecht und
Arbeitsforderungsrecht, in: Arbeitsrecht im Strukturwandel, Festschrift fiir Friedrich Karl Weinspach, 2002, S. 147 ff.
170 Erstes und zweites Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23.12.2002 (BGBI. | 4607, 4621).

171 BGBI. | 3443.

172 Zu den Einzelheiten vgl. Kérner, Marita, Die Reform des SGB Il durch das Job-AQTIV-Gesetz, Neue Zeitschrift fiir

Arbeitsrecht (NZA) 2002, 241 ff.
173 Dazu ndher unten d).
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den vorgelegt werden miissen, sind die Hiirden fiir das
jlingste Unterstiitzungsmodell fiir Selbstidndige viel
niedriger. Die aus den Hartz-Vorschldgen hervorge-
gangenen, seit dem 1.1.2003 gewdhrten Existenz-
griindungszuschiisse (,Ich-AG"- § 421 | SGB I11) werden
bis zu drei Jahre lang an allein arbeitende Existenz-
griinderf/innen gezahlt, die zuvor arbeitslos waren
oder an einer ABM- oder SAM-MaBnahme teilgenom-
men haben und die voraussichtlich nicht mehr als
25.000 Euro Arbeitseinkommen im Jahr erzielen werden.

Auch (iber die SGB Ill-MaBnahmen hinaus werden die
rechtlichen Rahmenbedingungen fiir Existenzgriinder
verbessert, wie zum Beispiel mittels Anderung der
Handwerksordnung, die durch Abschaffung des Meister-
zwangs fiir viele Handwerke die selbstéandige Fiihrung
eines Betriebs erleichtert.

d) Europiische Beschiftigungspolitik

Die vorliegende Untersuchung beschaftigt sich mit
dem Menschenrecht auf Arbeit und seiner Umsetzung
in Deutschland. Dennoch ist ein Blick auf die europa-
ische Ebene unabdingbar, da auch im Rahmen der Be-
schaftigungspolitik der Spielraum der nationalen Re-
gierungen immer kleiner wird. Auf die Rechtsprechung
des EuGH und ihre Einflussnahme auf die nationalen
Rechtsordnungen wurde schon hingewiesen'’* Die EU
betreibt aber seit etwa zehn Jahren verstdrkt auch
eine eigene Beschaftigungspolitik.

Das Ziel der europdischen Beschéaftigungsférderung
ergibt sich auch schon unmittelbar aus der Einstiegs-
norm des EG-Vertrages fiir die Sozialpolitik, aus Art.
136. Danach féllt die Sozialpolitik in die gemeinsame
Zustandigkeit der Europdischen Gemeinschaft und der
Mitgliedstaaten, wobei sich die Ziele der europdischen
Sozialpolitik zum einen aus der Europdischen Sozial-
charta - hiermit ist indirekt auf das Recht auf Arbeit
verwiesen - und zum anderen aus der Gemein-
schaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeit-
nehmer von 1989 ergeben.

Gleichzeitig hat die Union seit dem Vertrag von
Amsterdam 1997 entscheidende Schritte in Richtung
auf eine gemeinsame Beschaftigungspolitik unternom-
men.

Der Vertrag von Rom enthielt auBer den Bestimmungen
zur Freiziigigkeit der Arbeitnehmer (Art. 39-42 EG;
Art. 48-51 EWGV a.F.) und der Niederlassungsfreiheit
(Art. 43-48 EG) keine Regelungen zu Sozial- oder Be-
schaftigungspolitik. Durch den Revisionsvertrag von
Amsterdam vom 2.10.1997, in Kraft seit 1.5.1999,
wurde die Beschaftigungsforderung in Art. 2 EG als
Ziel der Gemeinschaft in den Vertrag aufgenommen. Es
soll ein ,hohes Beschaftigungsniveau” erreicht werden,
ohne die Wettbewerbsfahigkeit zu beeintrachtigen.
Eine neue EU-Zustandigkeit im Titel VIII des EG-Ver-
trages (Art. 125 - 130) ermdglicht die Entwicklung
einer ,koordinierten Beschaftigungsstrategie” In Art.
126 Il verpflichten sich die Mitgliedstaaten, ihre be-
schaftigungsférdernden MaBnahmen aufeinander ab-
zustimmen. Die Gemeinschaft wiederum

Jtriigt zu einem hohen Beschiftigungsniveau bei,
indem sie die Zusammenarbeit zwischen den Mit-
gliedstaaten fordert und deren MaBnahmen in die-
sem Bereich unterstiitzt und erforderlichenfalls
ergdnzt.” (Art. 127 | EG)

Zu diesem Zweck wird unter anderem auch ein Be-
schaftigungsausschuss mit beratender Funktion ein-
gesetzt, in den jeder Mitgliedstaat und die Kommission
je zwei Mitglieder entsenden und in dem die Sozial-
partner ein Anhdrungsrecht haben (Art. 130). Damit
sind Letztere aber nicht zufrieden. Dies ist einer der
Griinde, warum der Rat am 6.3.2003 beschlossen hat,
einen Dreigliedrigen Sozialgipfel fiir Wachstum und
Beschaftigung einzurichten, der in Fragen der Be-
schaftigungsférderung zu einer Konzertierung von Rat,
Kommission und Sozialpartnern fiihren soll'’®.

Kern der beschaftigungsfordernden Initiativen sind die
Beschéaftigungspolitischen Leitlinien, die der Rat auf
Vorschlag der Kommission jedes Jahr mit qualifizier-
ter Mehrheit festlegt und die die Mitgliedstaaten in
ihrer Beschaftigungspolitik beriicksichten sollen (Art.
128 11). Uber die Umsetzung der Leitlinien miissen die
Mitgliedstaaten jahrlich dem Rat und der Kommission
berichten; der Beschaftigungsausschuss nimmt zu den
Berichten Stellung. Wiederum auf Vorschlag der Kom-
mission kann der Rat nach Priifung der Berichte Em-
pfehlungen an die Mitgliedstaaten richten. AuBerdem
wird ein Jahresbericht lber die Beschaftigungslage in

174 Hierzu auch Kérner, Marita, Der Dialog des EuGH mit den deutschen Arbeitsgerichten - das Beispiel der Gleichbehandlung,
Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (NZA) 2001, 1046; dies., The impact of community law on German labour law - the
example of transfer of undertakings, European University Institute Working Papers Law No. 96/8. Dazu auch noch unten
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175 Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften, ABI. L 70/31 vom 14.3.2003.

der Union und die Umsetzung der beschaftigungspo-
litischen Leitlinien erstellt.

Die Kommission entwickelt die EU-Beschaftigungsini-
tiativen standig weiter. Zuletzt hat sie zur Zukunft der
Europdischen Beschiftigungsstrategie (EBS) an den
Rat ,Eine Strategie fiir Vollbeschaftigung und bessere
Arbeitsplatze fiir alle” gerichtet'’®. Mittlerweile liegt
auch der Kommissionsvorschlag fiir grundlegend
liberarbeitete Beschaftigungspolitische Leitlinien vor,
in denen die Beschaftigungsstrategie neu auf konkrete
mittelfristige Ziele bis zum Jahr 2010 festgelegt wird"”’.
Die Beschaftigungspolitiken der Mitgliedstaaten sollen
auf die Ziele Vollbeschiftigung'’®, Arbeitsplatzqua-
litdt und Arbeitsproduktivitdt sowie soziale Integration
ausgerichtet werden, wobei bei allen MaBnahmen der
Gender-Mainstreaming-Ansatz zugrunde zu legen ist.
Er bedeutet, dass jede arbeitsmarktpolitische MaB-
nahme auf ihre Auswirkungen auf die beiden Ge-
schlechter hin zu priifen ist, Gleichstellung also als
eine Querschnittsaufgabe verstanden werden muss.

An umzusetzenden MaBnahmen wird unter anderem
vorgesehen, dass der Zugang zu Ausbildungs- und
WeiterbildungsmaBnahmen gewahrleistet werden muss,
die selbstandige Berufstatigkeit geférdert werden soll
oder der Zugang von Frauen, dlteren Arbeitskraften,
Menschen mit Behinderungen und Menschen mit
Migrationshintergrund zum Arbeitsmarkt durch einen
lebenszyklusorientierten Ansatz zu verbessern ist.
Konkret wird zum Beispiel, in Anlehnung an eine Ver-
einbarung des Europdischen Rates, festgelegt, bis 2010
fiir mindestens 90% der Kinder zwischen drei Jahren
und dem Schulpflichtalter und fiir mindestens 33%
der jiingeren Kinder Betreuungspldtze zur Verfligung
zu stellen.

Auch ,bittere Pillen” sind in den neuen Vorschldgen

enthalten. Fiir die &dlteren Arbeitskrafte wird unter
anderem eine Erhdhung des effektiven Rentenein-

176 KOM/2003/0006 endg. vom 14.1.03.

trittsalters angestrebt, das im EU-Durchschnitt noch
unter 60 Jahren liegt. AuBerdem sollen Leistungen bei
Arbeitslosigkeit nur noch so hoch sein, dass der Anreiz
zur Arbeitsaufnahme erhalten bleibt, was Deutsch-
land durch die Einschrankung der Bezugsdauer von
Arbeitslosengeld zu erreichen versucht. SchlieBlich
werden die Mitgliedstaaten aufgefordert, ,das Ar-
beitsrecht zu reformieren, indem sie allzu restriktive
Bestimmungen lockern, die die Arbeitsmarktdynamik
beeintréchtigen”'’®.

Seit dem Jahr 2000 sind die Beschaftigungspolitischen
Leitlinien der Kommission gekoppelt mit Empfehlungen
des Rates, den Mitgliedstaaten Orientierungen fiir die
Umsetzung der Leitlinien zu geben. Im jlingsten Ent-
wurf der Kommission zu diesen Empfehlungen werden
generell leistungsfahigere Arbeitsverwaltungen ver-
langt'®®. Deutschland hat bereits mit der Reform der
Bundesanstalt fiir Arbeit durch die Hartz-Gesetze

versucht, diesem Ziel niher zu kommen'8".

Speziell an Deutschland gerichtet sind die Empfeh-
lungen, dass die ArbeitsmarktmaBnahmen noch stérker
an den Langzeitarbeitslosen ausgerichtet werden sollen
und dass der Schwerpunkt der MaBnahmen auf die
neuen Bundeslander gelegt werde sollte, wo die
Arbeitslosigkeit besonders hoch ist. Dariiber hinaus
wird wieder die Gleichstellung der Geschlechter an-
gemahnt, und dabei werden nicht nur unmittelbare
Arbeitsmarktinstrumente, sondern auch eine Beseiti-
gung der negativen Auswirkungen des Steuer- und
Sozialleistungssystems auf die Frauenbeschiftigung
empfohlen'®%,

Besonders heikel sind die Uberlegungen der Kommission
zur Behinderung der Arbeitsplatzbeschaffung durch
arbeitsrechtliche Regelungen. Hier nennt die Kommis-
sion als Beispiele den Flachentarifvertrag und das Giin-
stigkeitsprinzip, bisherige Kernregelungen des deut-
schen kollektiven Arbeitsrechts, als liberdenkenswert.

177 Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Vorschlag fiir einen Beschluss des Rates Uiber die Leitlinien fiir
Beschéftigungspolitische MaBnahmen der Mitgliedstaaten, Mai 2003, abrufbar unter www.europa.eu.int

(Tatigkeitsschwerpunkte, Beschaftigungspolitik).

178 Hier werden konkrete Prozentsdtze festgelegt, die im Durchschnitt erreicht werden sollen, zum Beispiel eine
Gesamtbeschaftigtenquote von 70% bis 2010 oder eine Beschéftigtenquote von 50% bei den dlteren Arbeitskréaften bis
2010 oder eine Frauenbeschaftigungsquote von 60% bis 2010.

179 Dazu noch ndher unten 3.2.2.

180 Kommisson der Européischen Gemeinschaften: Empfehlung fiir eine Empfehlung des Rates zur Durchfiihrung der
Beschiftigungspolitik der Mitgliedstaaten, Mai 2003. Zu finden unter www.europa.eu.int (Tatigkeitsschwerpunkte;

Beschaftigungspolitik).

181 Uber die Schwierigkeiten der Realisierung in der Praxis vgl. unter anderem Siiddeutsche Zeitung (SZ) Nr. 124, 31.5.2003,
S. 28: "Ein Koloss zittert - Hartz ist von unrealistischen GroBen ausgegangen”.

182 Kommission der Europdischen Gemeinschaften: Empfehlung fiir eine Empfehlung des Rates zur Durchfiihrung der
Beschaftigungspolitik der Mitgliedstaaten, Mai 2003 (s. Fn. 180).

43



M3

Die Umsetzung des Rechts auf Arbeit in Deutschland

Die Umsetzung des Rechts auf Arbeit in Deutschland 3 .

44

3.2.2 Arbeitsrecht als Umsetzung
des ,Rechts auf Arbeit"?

Diese Vorstellungen der Kommission der Européischen
Gemeinschaften deuten schon an, dass Arbeitsrecht
fir die Beschaftigung und die Arbeitsmarktpolitik
eine groBe Rolle spielt.

a) Gerechte Arbeitsbedingungen

Inwieweit Arbeitsrecht als Arbeitnehmerschutzrecht
zur Umsetzung des Rechts auf Arbeit beitragt, ist aber
nicht einfach zu beantworten. Zundchst muss das Recht
auf Arbeit nicht ausschlieBlich auf eine Grundnorm
gestiitzt werden, sondern es ist denkbar, dass sich die
Umsetzung dieses Rechts auch aus der Summe ein-
zelgesetzlicher Anspriiche ergibt.

Allerdings befasst sich das Arbeitsrecht fast ausschlie3-
lich mir dem bestehenden Arbeitsverhiltnis, das heil3t
mit seinem Inhalt und seiner Beendigung. Fiir das
Zustandekommen eines Arbeitsvertrages - und darauf
richtet sich das Recht auf Arbeit - regelt das deutsche
Arbeitsrecht nur die Modalitdaten des Abschlusses des
Arbeitsvertrages, zum Beispiel das Fragerecht des/r
Arbeitgeber/s/in im Bewerbungsverfahren.

Insoweit sind arbeitsrechtliche Regelungen nicht Um-
setzung des Rechts auf Arbeit. Jedoch ist dieses Recht
nicht mit der Beschaffung eines Arbeitsplatzes erfiillt.
Dazu gehéren auch die Gewdhrleistung gerechter
Arbeitsbedingungen und die Sicherung des Arbeits-
platzes, wie sich aus Teil | Nr. 2-4 der Europdischen
Sozialcharta und auch aus Art. 7-9 des IPWSKR ergibt.

Also ist das Arbeitsrecht zwar nicht unmittelbar Ver-
wirklichung des Rechts auf Arbeit; Arbeitsrecht kann
aber wichtige Einzelaspekte des Rechts auf Arbeit
erfiillen.

b) Bestandsschutz

Seit langem wird darum gestritten, ob und inwieweit
das deutsche Kiindigungsschutzgesetz (KSchG) Be-

schiftigung verhindert'®®. Die Lockerung des Kiindi-
gungsschutzes in den Jahren zwischen 1996 bis 1998
durch die Heraufsetzung des Schwellenwertes von 5
auf 10 Beschaftigten pro Betrieb fiir die Anwendbar-
keit des KSchG jedenfalls hatte keinen beschéafti-
gungsfordernden Effekt; allerdings war der Zeitraum
fiir signifikante Aussagen mit zwei Jahren wohl zu
kurz.

Dennoch wird in den kiindigungsrechtlichen Vorschla-
gen der ,Agenda 2010" der Schwellenwert dadurch
faktisch wieder erhoht, dass bei der Feststellung der
Zahl der Beschéftigten diejenigen mit befristetem Ar-
beitsvertrag nicht mitgezéhlt werden sollen'®*.

Auch die kiirzlich verdffentlichte Studie der Hans-
Bockler-Stiftung zur Beendigung von Arbeitsverhalt-
nissen kommt unter anderem zu dem Ergebnis, dass
es keinen empirischen Beleg fiir eine negative Wir-
kung des Schwellenwertes des KSchG gibt und arbeitet
auch heraus, dass etliche hemmende Wirkungen, die
dem Kiindigungsschutzrecht zugeschrieben werden,
in der Realitit nicht zu belegen sind'®®. Allerdings
macht die Untersuchung ausdriicklich keine Aussagen
zu unter Umstdnden dennoch prohibitiven Wirkungen
der Regelungen zum Kiindigungsschutz und seien sie
nur psychologischer Natur.

c) Deregulierung

Fiir die Realisierung des Rechts auf Arbeit spielt die
Struktur des Arbeitsrechts eine bedeutsame Rolle,
denn es gibt nicht wenige Stimmen, die ein restrikti-
ves Arbeitsrecht fiir ein Beschaftigungshindernis hal-
ten, da insbesondere bestehende Arbeitsverhaltnisse
geschiitzt, Neueinstellungen aber behindert wiirden.

Arbeitsrecht schiitzt die Inhaber eines Arbeitsplatzes.
Das ,Recht auf Arbeit" hat diejenigen im Auge, die keine
Arbeit haben. Arbeitsrecht und ,Recht auf Arbeit"
konnten sich also ergdnzen. In Zeiten der Vollbeschaf-
tigung ist das denkbar, in Zeiten hoher Arbeitslosig-
keit hat man es eher mit Antagonisten zu tun. Das zeigt
schon die seit einigen Jahren geflihrte Diskussion um

183 Fiir Veranderungen unter anderem Buchner, Herbert, Notwendigkeit und Mdglichkeit einer Deregulierung des
Kiindigungsschutzrechts, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (NZA) 2002, 533; Bauer, Jobst-Hubertus, Ein Vorschlag fiir ein
modernes Kiindigungsschutzrecht, NZA 2002, 529; Willemsen, Heinz Josef, Kiindigungsschutz - vom Ritual zur Rationalitét,
Neue juristische Wochenschrift (NJW) 2000, 2779 ff.; Riithers, Bernd, Vom Sinn und Unsinn des geltenden
Kiindigungsschutzrecht, Neue juristische Wochenschrift (NJW) 2002, 1601.

Zum Vergleich des deutschen Kiindigungsschutzrechts mit anderen europdischen Rechtsordnungen vgl. Rebhahn, Robert,

Recht der Arbeit (RdA) 2002, 272.

184 Léwisch, Manfred, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (NZA) 2003, 689, 692.
185 Bielenski/Hartmann/Pfarr/Seifert, Die Beendigung von Arbeitsverhaltnissen: Wahrnehmung und Wirklichkeit, Arbeit und

Recht (AuR) 2003, S. 81 ff.

eine Deregulierung im Arbeitsrecht. Deregulierung
meint die Lockerung arbeitsrechtlicher Restriktionen
und hat die Ausweitung befristerer Einstellungen, die
Erleichterung von Leiharbeit, die Aufhebung des in
Deutschland gerade erst eingeflihrten Anspruchs auf
Teilzeitarbeit, vor allem aber die Abschaffung des
Flachentarifvertrages und die schon genannte Ver-
einfachung des Kiindigungsschutzrechts im Visier.

Man kann sich jeden Aspekt des Arbeitsrechts vor-
nehmen und fragen, ob seine Lockerung oder Ab-
schaffung zu mehr Beschéaftigung fiihren wiirde. Noch
weniger als im Kiindigungsrecht gibt es fiir die tbrigen
Bereiche empirische Grundlagen, die die eine oder an-
dere Annahme stiitzen wiirden.

Es ist daher sehr spekulativ, sich von arbeitsrechtlicher
Deregulierung deutliche Beschéaftigungseffekte zu
erhoffen. Im Gegenteil ist seit einigen Jahren ein
wirtschaftliches Wachstum ohne Beschaftigungs-
effekt, ,jobless growth", zu beobachten, unabhéngig
von der Ausgestaltung des Arbeitsrechts.

d) Der Ansatz der Europiischen Union (EU)

Ganz anders ist auch hier der Ansatz der Européischen
Union. Auch sie hat den prinzipiellen Zusammenhang
zwischen der Ausgestaltung des Arbeitsrechts und der
Beschaftigung erkannt, sie kommt aber zu anderen
Ergebnissen als die Protagonisten der reinen Dere-
gulierung. Der EU-Gesetzgeber betreibt ganz gezielt
eine eigene Beschaftigungsstrategie mittels arbeits-
rechtlicher MaBnahmen in Gestalt von Richtlinien, die
in die nationalen Arbeitsrechte der Mitgliedstaaten
umgesetzt werden missen. Schon der EG-Vertrag selbst
stellt in Art. 136 klar, dass ein Ziel der Sozialpolitik die
Forderung der Beschaftigung ist. In Art. 137 wird
dann geregelt, dass zur Erreichung dieses Ziels unter
anderem Richtlinien lber Arbeitsbedingungen erlas-
sen werden diirfen (und zwar mit qualifizierter Mehrheit,
was sehr wichtig fiir die Wirksamkeit dieses Weges ist).
So haben die Gleichbehandlungsrichtlinien der siebzi-
ger Jahre (allerdings aufgrund einer anderen Erméach-
tigungsnorm) gerade das deutsche Arbeitsrecht im
Hinblick auf die Gleichbehandlung von Mannern und
Frauen im Arbeitsleben nicht nur beeinflusst, sondern
gestaltet. Aber auch die Teilzeitarbeit (Richtlinie
97/81/EG), befristete Arbeitsvertrdge (Richtlinie
1999/70/EG), der Schutz bei Massenentlassungen
(Richtlinien 75/129/EWG und 98/59/EG) oder die

186 Dazu oben 3.2.1.c.

Einrichtung eines Europdischen Betriebsrats (Richt-
linie 94/45/EG) sind europarechtlich mitgepragt.

Allerdings zeigt der letzte Entwurf der Kommission zu
Beschéaftigungspolitischen Leitlinien, dass auch die
Kommission in bestimmten Ausgestaltungen des
deutschen Arbeitsrechts beschaftigungshemmende
Wirkungen vermutet'®®,

Das Arbeitsrecht ist also kein aliud zum Recht auf
Arbeit, sondern ganz im Gegenteil ein Mittel zur Ver-
wirklichung und Sicherung des Rechts auf Arbeit,
wenn auch nicht alle arbeitsrechtlichen Normen fir
dieses Ziel die gleiche Bedeutung haben. AuBerdem
konnen einzelne arbeitsrechtliche Normen auch be-
schaftigungshemmende Effekte haben, was allerdings
jeweils empirisch nachzuweisen wére. In der augen-
blicklichen Deregulierungsdebatte werden derartige
Wirkungen in der Regel ohne ausreichende Belege nur
vermutet.

3.2.3 Schutz bei Arbeitslosigkeit

Die erste internationale Formulierung eines Rechts auf
Schutz gegen Arbeitslosigkeit findet sich in Art. 23 Nr.
1 der AEMR: ,Jeder Mensch hat das Recht ... auf
Schutz gegen Arbeitslosigkeit” In den nachfolgenden,
bindenden internationalen Menschenrechtsinstrumen-
ten wird dieses Recht dann nicht mehr explizit genannt.

Wenn aber die Férderung der Beschaftigung das Recht
auf Arbeit umsetzt, ist der Schutz vor den Folgen der
Arbeitslosigkeit die andere Seite derseloen Medaille.
Im SGB Il ist entsprechend nicht nur die Arbeitsfor-
derung geregelt, sondern auch die Arbeitslosenver-
sicherung. Der in der Bundesrepublik etablierte Schutz
bei Arbeitslosigkeit in §§ 116 ff. SGB Ill war bis vor
kurzem im internationalen Vergleich umfangreich. Es
wurde bis zu drei Jahren bediirftigkeitsunabhangig
Arbeitslosengeld und anschlieBend bediirftigkeitsab-
héngig Arbeitslosenhilfe gezahlt. Hier kann sich aber
in Zukunft das Problem von VerstéBen gegen das Recht
auf Arbeit stellen, denn die auf den Vorschldgen der
Hartz-Kommission basierenden Gesetzesanderungen
fiihren im Bereich der Leistungen bei Arbeitslosigkeit
zu deutlichen Kiirzungen beim Arbeitslosengeld,
indem sie die Bezugsdauer, vor allem fiir dltere Ar-
beitslose - generell auf 12 Monate, bei tiber 55-Jah-
rigen auf 18 Monate -, beschrénken. Dariiber hinaus
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wird die Zusammenlegung von Arbeitslosenhilfe und

Sozialhilfe, die als Herzstiick der Reform gilt, die Ab-

senkung des bisherigen Arbeitslosenhilfeniveaus von

50% des Nettoeinkommens auf Sozialhilfeniveau zur
187

Folge haben ®".

Hier haben sich also die Stimmen, nicht zuletzt aus
Briissel'®®, schon durchgesetzt, die eine zu ausgefeilte
Absicherung fiir problematisch halten, da sie der Er-
werbsneigung der Betroffenen abtraglich sei.

Schon umgesetzt ist im ,Ersten Gesetz flir moderne
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt" die erhdhte An-
rechnung von eigenem Vermdgen auf die Arbeitslo-
senhilfe (Freibetrag 10.800 Euro), sodass Tausende von
Arbeitslosen auch ihre Altersversorgungen, zum Bei-
spiel in Gestalt von Lebensversicherungen, angreifen
missen. Es wird damit gerechnet, dass im Jahr 2004
aus diesem Grund von zurzeit 1,7 Millionen Empfén-
gern von Arbeitslosenhilfe 460.000 nicht mehr leis-
tungsberechtigt sein werden'®’.

Dieser erhohte Druck auf die Arbeitslosen hatte aber
unter dem Gesichtspunkt der Umsetzung des Rechts
auf Arbeit nur Sinn, wenn ausreichend Arbeitsplatze zur
Verfligung stiinden. Arbeitspldtze werden aber durch
die niedrigere Arbeitslosenhilfe nicht geschaffen, denn
sie macht Arbeit nicht billiger. So bleibt der Haupt-
zweck der Einschrdnkung des Arbeitslosenschutzes
die Entlastung der Staatsfinanzen.

3.2.4 Verfassungsrecht

Die verfassungsrechtlichen Verbiirgungen des Rechts
auf Arbeit in den Verfassungen der Bundeslander sind
nicht als Umsetzung der volkerrechtlichen Verpflich-
tungen anzusehen, da es sich um eigensténdige Re-
gelungen handelt.

Das ergibt sich schon daraus, dass die Verfassungen der
alten Bundeslander zeitlich vor den wesentlichen in-
ternationalen Verpflichtungen zu einem ,Recht auf
Arbeit" in Kraft getreten sind. Fiir die neuen Bundes-
lander gilt dieses Argument der Chronologie zwar nicht,
aber die in diesen Landesverfassungen enthaltenen
Artikel zum ,Recht auf Arbeit” dienen nur dazu, mit
den ,alten" Landesverfassungen gleichzuziehen. Sie sind

im Ubrigen, ebenso wie die entsprechenden Bestim-
mungen in den Verfassungen der alten Bundeslander,
unstrittig nur Programmsatze und nehmen auch in-
haltlich nicht auf die internationalen Instrumente Bezug.

3.3 Bewertung der deutschen
Umsetzungsstrategien durch die
internationalen Uberwachungsorgane

Die unter Teil B aufgezeigten Verpflichtungen werden
durch Berichtssysteme lberwacht. Anhand der Be-
richte der letzten Jahre wird aufgezeigt, welche der
unter Teil B angesprochenen Themen Gegenstand men-
schenrechtlicher Erorterungen waren und wie die ver-
schiedenen Uberwachungsorgane mit der deutschen
Umsetzung des Rechtes auf Arbeit umgehen.

3.3.1 Internationaler Pakt tber
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte

a) General Comments

In der ,Rechtsprechung” des Sozialausschusses spielen
seit einigen Jahren auch General Comments einen Rolle,
in denen der Ausschuss - unabhdngig von bestimm-
ten Staatenberichten - allgemein zu Paktverpflich-
tungen Stellung nimmt und damit die Auslegung die-
ser Paktbestimmungen vorprégt. Diese General
Comments werden als Interpretationshilfe bei der Beur-
teilung der Staatenberichte herangezogen. Anders als
zum Recht auf Wohnung (Nr. 4 von 1991 und Nr. 7
von 1997), zum Recht auf Bildung (Nr. 13 von 1999)
oder zum Recht auf Gesundheit (Nr. 14 von 2000), hat
der Sozialausschuss zum Recht auf Arbeit noch keine
Auslegungshilfe in Gestalt von General Comments
ausgearbeitet. Allerdings sind im General Comments
Nr. 5 zu behinderten Menschen von 1994 Beziige zum
Recht auf Arbeit enthalten'°.

Art. 6-8 der General Comments Nr. 5 - "rights relating
to work" - weisen darauf hin, dass behinderte Menschen
besonders hadufig im Berufsleben diskriminiert wer-
den, oft niedrig qualifizierte und schlecht bezahlte
Stellen innehaben und zwei- bis dreimal haufiger
arbeitslos werden als gesunde Menschen. Die Ausfiih-

187 Diiwell, Franz Josef / Weyand, Joachim, Hartz und die Folgen: Das neue Arbeits- und Sozialrecht, 2003.

188 S.o0. 3.2.1.0).
189 Die Zeit, 5.6.2003, Nr. 24, S. 24.

190 Die General Comments finden sich im Volltext unter ,www.unhchr.ch”, Suchfunktion “Treaty Bodies Database”, Suchbegriff
"General Comments". Das Deutsche Institut fiir Menschenrechte bereitet die Herausgabe der General Comments in

Deutscher Sprache vor.

rungen des Ausschusses zu den arbeitsbezogenen
Rechten der Behinderten werden nur prazise, wo dar-
auf hingewiesen wird, dass das in Art. 6 | IPWSKR
gewdhrleistete ,Recht jedes einzelnen auf die Mdg-
lichkeit, seinen Lebensunterhalt durch frei gewdhlte
oder angenommene Arbeit zu verdienen”, verletzt ist,
wenn Behinderte ausschlieBlich in speziellen Behin-
dertenwerkstatten arbeiten kénnen. Im Ubrigen be-
schaftigt sich der Ausschuss mit den indirekten Hemm-
nissen fiir die Berufstétigkeit, wie die Schwierigkeiten fiir
Behinderte, einen Arbeitsplatz tiberhaupt zu erreichen,
wenn die 6ffentlichen Verkehrsmittel nicht behinderten-
gerecht ausgestattet sind. SchlieBlich wird fiir weite-
re Einzelheiten auf das ILO-Ubereinkommen Nr. 159 aus
dem Jahr 1983 iiber die berufliche Rehabilitation und
die Beschaftigung der Behinderten verwiesen und den
Vertragsstaaten empfohlen, dieses Ubereinkommen zu
ratifizieren, was Deutschland am 14.11.1989 getan hat.

Abgesehen davon, dass seit 1994 Art. 3 lll GG ausdriick-
lich ein Diskriminierungsverbot fiir Schwerbehinderte
enthélt, ist in der Bundesrepublik Deutschland der ar-
beitsrechtliche Schwerbehindertenschutz seit 2001 im
Sozialgesetzbuch IX (SGB IX) zusammen mit dem Reha-
bilitationsrecht geregelt. Zuvor war fiir die arbeitsrecht-
lichen Aspekte das Schwerbehindertengesetz die
Rechtsgrundlage, das mit dem ,Gesetz zur Bekdmpfung
der Arbeitslosigkeit Schwerbehinderter” vom 29.9.2000
grundlegend umgestaltet wurde'®' Dieser Stand ist dann
nahezu unverandert ins SGB IX libernommen worden.

Danach steht die Verbesserung der Arbeitsmarktsitua-
tion schwerbehinderter Menschen im Mittelpunkt, die
durch eine Kombination von Beschaftigungspflicht und
Schwerbehindertenabgabe erreicht werden soll. § 71
verpflichtet Betriebe mit mindestens 20 Beschaftigten
zur Beschéftigung von mindestens 5% Schwerbehin-
derten. Alternativ kann das Unternehmen eine Abgabe
von bis zu 180 Euro je unbesetztem Pflichtplatz leisten.
Aus den Mitteln dieser Abgabe wird die Beschaftigung
besonders schwer vermittelbarer schwerbehinderter
Menschen geférdert'®2. Insofern dient zwar indirekt
auch die Abgabe der Verbesserung der Arbeitmarkt-
situation schwerbehinderter Menschen. Es wird aller-
dings angenommen, dass ihre Existenz in der Regel

191 BGBI. | 1394.

nicht zu mehr Beschaftigung flihrt, da haufig aus
Arbeitgebersicht die Kosten und Risiken der Beschaf-
tigung Schwerbehinderter - unter anderem besonderes
Kiindigungsrecht und héherer Urlaubsanspruch - die
Kosten der Abgabe weit libersteigen.

b) Concluding Observations

Neben den General Comments ist man auf die
Concluding Observations, die Schlussfolgerungen des
Ausschusses fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte zu den Staatenberichten angewiesen. Im fol-
genden werden die Staatenberichte und Schlussfol-
gerungen des Ausschusses aus den letzten beiden
Berichtsperioden zugrunde gelegt.

Der bislang letzte Staatenbericht der Bundesrepublik
Deutschland nach Art. 16 und 17 des IPWSKR ist der
vierte, der am 11.1.2000 abgegeben wurde und sich auf
den Berichtszeitraum von Ende 1994 bis Ende 1998
bezieht'®3. Der dritte Staatenbericht war 1996 vorge-
legt worden und auf Nachfrage des Sozialausschusses
im September 1998 um die Antworten der Bundesre-
gierung auf 38 vom Ausschuss formulierte Fragen erganzt
worden'®*, Der dritte Bericht wurde dann im Herbst 1998
vom Ausschuss behandelt'®®. Wegen der zeitlichen
Nahe zwischen der Erdrterung des dritten Berichts im
Ausschuss und der Abgabe des vierten Berichtes ist die-
ser letzte Bericht relativ kurz ausgefallen. Der nachste,
also der 5. Bericht wird erst im Jahre 2006 fillig sein'®®.

In seinem Priifbericht iiber den 4. deutschen Staaten-
bericht'®” geht der WSK-Ausschuss zunéchst auf die
positiven Aspekte ein. Hier hebt er zwar die Griindung
des Deutschen Instituts fiir Menschenrechte im Jahr
2001 besonders hervor (Nr. 8), kritisiert dann aber, dass
die Funktionen des Instituts zu begrenzt seien (Nr. 12)
und sieht darin ein Symptom fiir die in Deutschland zu
geringe Beachtung der wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen Rechte. Im vorherigen Priifbericht, der den
3. Staatenbericht'®® zum Gegenstand hatte, klang das
noch anders: ... leads the Committee to believe that
the new government intends to give the implemen-
tation of economic, social and cultural rights an added
impetus™®®.

192 Einzelheiten in der Schwerbehinderten-AusgleichsabgabeVO (BGBI. | 2376).

193 UN Dok.E/C12/4/Add.3.
194 UN Dok. E/C.12/Q/GER.1.

195 Bemerkungen und Schlussfolgerungen des Ausschusses in UN Doc. E/C.12/1/Add.29.

196 UN Doc. E/C.12/1/Add.68, (Nr. 49).
197 UN Doc. E/C.12/1/Add.68.

198 UN Doc. E/1994/104/Add.14.

199 UN Doc. E/C.12/1/Add.29, Nr. 6.
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Wegen der pessimistischeren Einschdtzung im 4.
Priifbericht fordert der Ausschuss eine Ausweitung
der Befugnisse des Deutschen Instituts fiir Menschen-
rechte oder die zusatzliche Schaffung einer ,separa-
ten nationalen Menschenrechtsinstitution mit breit
angelegten Funktionen und Befugnissen” (Nr. 30).

Neben dieser allgemeinen Kritik beziehen sich die
.Hauptsdchlichen Besorgnisse” des Ausschusses im Zu-
sammenhang mit dem Recht auf Arbeit auf folgende
Aspekte:

= die nach wie vor bestehenden groBen wirtschaft-
lichen Unterschiede zwischen alten und neuen Bun-
desldndern, insbesondere die hohere Arbeitslosigkeit
und die geringere Vergiitung der Staatsbediensteten
in den neuen Bundesldndern (Nr. 17);

m die hohe Arbeitslosigkeit unter Jugendlichen, vor
allem in den neuen Bundesldndern (Nr. 18);

= die weiterhin bestehenden Hindernisse fiir Frauen hin-
sichtlich beruflicher Aufstiegsmdglichkeiten (Nr. 19);

= das Problem der Schwarzarbeit (Nr. 20);

= die Pflicht von Gefangenen, ohne ihre Zustimmung
fiir Privatunternehmen zu arbeiten (Nr. 21), ein Pro-
blem, das auch vom Europdischen Ausschuss fiir
soziale Rechte im Rahmen der Priifung der ESC-

Staatenberichte aufgegriffen wurde®®’;

= die Knappheit an Kindertagesstitten, die eine
Behinderung der gleichberechtigten Teilhabe von
Frauen am Arbeitsmarkt darstellt.

Abgesehen von der Forderung, das Angebot an Kin-
dertagesstatten insbesondere in den alten Bundes-
landern zu erhéhen (Nr. 44), bleiben die ,Vorschlage
und Empfehlungen” des WSK-Ausschusses sehr un-
spezifisch. Zu allen oben aufgeflihrten Kritikpunkten
werden ,MaBnahmen" zur Abhilfe vorgeschlagen, ohne
konkreter zu werden. Dieser Umstand bestdtigt das
Dilemma, dass es gerade bei den Arbeitsférderungs-
projekten kaum ein ,richtig” oder ,falsch” gibt, der
Handlungsspielraum sehr weit ist und daher meistens
nur weitere ,MaBnahmen” gefordert werden kénnen.

200 Vgl. unten 3.3.4.

201 UN Doc. E/C.12/1/Add.29.
202 UN Doc. E/1994/104/Add.14
203 UN Dok. E/C.12/Q/GER.1.

Auch im Priifoericht des Ausschusses vom 4.12.1998%
zum dritten Staatenbericht vom 17.10.1996%%, der der
erste deutsche Bericht nach der Wiedervereinigung
war, ist das dhnlich, wenn der Priifbericht auch einen
optimistischeren Grundtenor hat, weil viele Projekte
der deutschen Regierung erst angekiindigt und noch
keinem Realititstest unterzogen worden waren (Nr. 8).
AuBerdem war zu dieser Zeit - auch fiir den Aus-
schuss fast selbstverstidndlich - die Integration von
West- und Ostdeutschland noch nicht vollendet, was
Auswirkungen auch auf die Realisierung der wirt-
schaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte in beiden
Landesteilen hat (Nr. 12).

Dennoch hatte der Ausschuss etliche Kritikpunkte im
Zusammenhang mit dem Recht auf Arbeit anzubringen.
So bemingelte er die besonders hohe Arbeitslosigkeit
in den neuen Bundesldndern sowie unter Frauen und
Migrantinnen und Migranten (Nr. 14) und verlangte
zundchst einmal prazisere Statistiken zur Arbeits-
losigkeit in den neuen Bundesldndern (Nr. 26).
AuBerdem werden Bildungs- und Weiterbildungspro-
gramme zur Schaffung von Arbeit besonders fiir
Jugendliche gefordert (Nr. 29).

In einer fiir die Diplomatensprache der Kontrollberich-
te ungewdhnlich scharfen Form kritisierte der
Ausschuss die ,Abwicklung” von Forschungseinrich-
tungen in den neuen Ldndern: “The Committee notes
with alarm that only 129% of public servants within the
science and technology sector of the former GDR,
including teachers, scientists and professionals, have
been re-employed and the rest remain without
employment...” (Nr. 16). Er leitete daraus die Empfeh-
lung ab, dass die Betroffenen eine Kompensation erhal-
ten sollten (Nr. 36).

Der Bericht des WSK-Ausschusses vom 4.12.1998
umfasst auch die Antwort der Bundesregierung auf
die vom Ausschuss zum 3. Staatenbericht gestellten
Fragen®®®. Im Hinblick auf das Recht auf Arbeit hatte
der Ausschuss unter anderem wissen wollen, "whet-
her measures have been taken in order to remedy the
growing problem of unemployment”. Auf diese sehr
allgemeine Frage hin stellt die Bundesregierung die
Beschéaftigungsprogramme der betreffenden Periode
dar, darunter die Reform des Arbeitsférderungsrechts

weg vom AFG hin zum SGB lll. Dass diese mit Leis-
tungseinschrankungen verbunden war, geht allerdings
aus der Darstellung nicht hervor®®*,

Auch die Antwort auf die Frage des Ausschusses nach
MaBnahmen zum besseren Schutz der wirtschaftlichen,
sozialen und kulturellen Rechte von ausldndischen
Beschéftigte fallt eher allgemein aus. So wird ausge-
flihrt, dass auslandische Beschéaftigte auf dieselben
Schutzmechanismen zuriickgreifen konnten wie
deutsche und sie auch in der Arbeitsférderung nicht
schlechter behandelt wiirden. Im Ubrigen wird auf die
Beauftragte der Bundesregierung fiir Ausldnderfragen
verwiesen®®®. Der Umstand, dass der Zugang zum
Arbeitsmarkt fiir diese Menschen beschrankt ist, wird
in der Antwort nicht angesprochen.

Nicht ganz deutlich wird die Zielrichtung des Aus-
schusses bei seiner Kritik an Kinderarbeit in Deutsch-
land. In seinen Schlussfolgerungen zum 3. Staaten-
bericht hat der WSK-Ausschuss Deutschland aufge-
fordert, "to take effective measures to regulate child
labour"?°®. Nach dem AusmaB von Kinderarbeit hatte
der Ausschuss auch schon im Rahmen der Ergdn-
zungsfragen zum 3. Staatenbericht gefragt und war
offensichtlich mit der Antwort der Bundesregierung
nicht zufrieden, er stellte aber nicht dar, um welchen
Aspekt es ihm geht. Die Bundesregierung hatte dar-
gelegt, dass nach dem Jugendarbeitsschutzgesetz, in
das das ILO-Ubereinkommen Nr. 138 vom 26.6.1973
liber das Mindestalter fiir die Zulassung zur Beschaf-
tigung sowie die EG-Richtlinie 94/33/EG Uber den
Jugendarbeitsschutz eingeflossen sind, Kinderarbeit
nur ausnahmsweise und dann auch sehr eingeschrankt
zuldssig ist. In einer Rechtsverordnung vom 1.7.1998
ist festgelegt, welche "leichten und fiir Kinder geeig-
neten” Tatigkeiten flr Kinder zwischen 13 und 16 Jahren
erlaubt sind. Die Einbeziehung von Kindern in indus-
trielle oder gewerbliche Arbeitsablaufe ist grundsatz-
lich verboten.

204 UN Dok. E/1994/104/Add.14, Nr. 17.
205 ebd. Nr. 18.

206 UN Dok. E/C.12/1/Add.29, Nr. 33.
207 CEDAW/C/SR.464 und 465, Nr. 19.
208 CEDAW/C/SR.464 und 465, Nr. 19.
209 CEDAW/C/DEU/2-2 und 4.

3.3.2 Ubereinkommen zur Beseitigung jeder
Form der Diskriminierung der Frau

Die Staatenberichte zu verschiedenen internationalen
Abkommen, fiir die dieselben Ministerien zustdndig
sind, werden oft von denselben Personen verfasst,
weshalb sich zum Beispiel die Berichte iiber die Ar-
beitsmarktpolitik an den WSK-Ausschuss und den
Expertenausschuss der ILO sehr dhnlich sind; auch der
Bericht zur Europdischen Sozialcharta enthélt keine
grundsatzlich anderen Informationen. Alle drei wer-
den unter der Federflihrung des Bundesministeriums
flir Arbeit und Wirtschaft erstellt.

Aus dem Rahmen fallen auf den ersten Blick die Be-
richte zur Frauenrechtskonvention, die mit bis zu 300
Seiten erheblich ausfiihrlicher sind als die Staatenbe-
richte zu den Gbrigen Konventionen. In der Darstellung
der Arbeitsmarktpolitik konzentrieren sich die Berichte
entsprechend dem Anwendungsbereich der Konvention
auf MaBnahmen fiir Frauen und sind insoweit detail-
lierter. Allerdings werden auch die Staatenberichte
iiber die Umsetzung des Ubereinkommens zur Besei-
tigung jeder Form von Diskriminierung der Frau vom
internationalen Kontrollorgan dafiir kritisiert, dass sie
zu deskriptiv und zu wenig analytisch seien, also kaum
Aussagen zur Wirkung von MaBnahmen machen®”.
Daher versucht der 5. deutsche Staatenbericht vom
August 2002 dieser Kritik mit mehr Evaluierung Rech-
nung zu tragen.

Der 5. Bericht wurde vom Ausschuss fiir die Beseiti-
gung der Diskriminierung der Frau noch nicht behan-
delt. Die letzte Stellungnahme des Ausschusses datiert
vom 1.2.2000%°® und kommentiert den zweiten, drit-
ten und vierten deutschen Staatenbericht?®®.

Insgesamt ist nach Einschdtzung des Ausschusses fiir
die Beseitigung der Diskriminierung der Frau die Um-
setzung des Ubereinkommens durch ,keine erheblichen
Einflussfaktoren oder Schwierigkeiten beeinflusst'*'°.
Dennoch fallt das Lob des Ausschusses nur sehr gene-
rell aus: begriiBt werden die ,Anstrengungen zur Her-
stellung der Gleichstellung und Chancengleichheit von

210 CEDAW/C/SR.464 und 465, Nr. 18 (Bei dieser und den nachfolgenden Ubersetzungen handelt es sich um die vom
Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend zur Verfiigung gestellte Version).



M3

Die Umsetzung des Rechts auf Arbeit in Deutschland

Die Umsetzung des Rechts auf Arbeit in Deutschland 3 .

50

Frauen"*'"" sowie das Regierungsprogramm ,Frau und

Beruf'. Am konkretesten ist die positive Resonanz
fiir die Ergénzung von Art. 3 GG im Jahre 199423, der
seitdem in Abs. 2, Satz 2 auch die Verpflichtung ent-
hdlt, die tatsdchliche Gleichberechtigung von Frauen
und Ménnern zu fordern und bestehende Nachteile zu

beseitigen®',

Der Hauptkritikpunkt betrifft, trotz umfangreicher In-
formationen im Staatenbericht zu Gesetzen, Politik und
SondermaBnahmen, die fehlende Analyse und Bewer-
tung dieser Initiativen®'®. Auch der Zeitrahmen, in dem
die anvisierten Ziele zu erreichen sind, miissten nach
Ansicht des Ausschusses angegeben werden®'®. Be-
sonders besorgt zeigt sich der Ausschuss liber die Si-
tuation in neuen Bundeslandern, wo Frauen friiher in
der Regel vollbeschaftigt waren, unter denen jetzt aber
die Arbeitslosenrate {iber 20% betragt®'’. Auch die
Situation von auslandischen Frauen auf dem deutschen
Arbeitsmarkt halt der Ausschuss nicht flir ausreichend
abgesichert?'®,

SchlieBlich widmet sich der Ausschuss dem Problem-
komplex der indirekten oder mittelbaren Diskriminie-
rung, fiir die er in Deutschland noch zahlreiche An-
haltspunkte sieht?'®, weshalb er die Aufnahme eines
Verbots indirekter Diskriminierung ins Arbeitsrecht
fordert?°. Dabei geht der Ausschuss allerdings nicht
darauf ein, dass das Verbot indirekter Diskriminierung
wegen des Geschlechts liber das europdische Recht
auch im deutschen Recht gilt und zum Teil auch tber
Art. 3 GG gewahrleistet ist. Indirekte Diskriminierung
liegt dann vor, wenn formal beide Geschlechter gleich
behandelt werden, aber die Wirkung von fiir Frauen
und Mannern gleichen Regelungen unterschiedlich
ist, in der Regel zulasten von Frauen. Das Problem ist
deshalb auch weniger das Fehlen einer Rechtsgrund-
lage als vielmehr die Feststellung und der Nachweis
dieser Diskriminierung im Einzelfall.

211 ebd., Nr. 11.

212 ebd., Nr. 13.

213 BGBI. | 3146.

214 CEDAW/C/SR. 464 und 465, Nr. 12.
215 ebd., Nr. 19.

216 ebd., Nr. 20.

217 ebd., Nr. 21.

218 ebd., Nrn. 31 und 32.

219 ebd., Nr. 25.

220 ebd., Nr. 26.

Nach der Gleichbehandlungsanderungsrichtlinie 2002/
73/EG, die die Gleichbehandlungsrichtlinie 76/207/EWG
aktualisiert, liegt mitteloare Diskriminierung gemaB
Art. 2 Il dann vor, ,wenn dem Anschein nach neutrale
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen, die
einem Geschlecht angehdren, in besonderer Weise ge-
geniiber Personen des anderen Geschlechts benach-
teiligen kdnnen, es sei denn, die betreffenden Vorschrif-
ten, Kriterien oder Verfahren sind durch ein rechtmd-
Biges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind
zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforder-
lich”

Die Richtlinie und damit auch diese Bestimmung ist bis
zum 5.10.2005 umzusetzen. Zwar hat das Bundesar-
beitsgericht (BAG) in etlichen Entscheidungen schon
im Sinne dieser Definition judiziert??'. Daraus kann aber
nicht geschlossen werden, dass insoweit fiir Deutsch-

land kein Umsetzungsbedarf mehr bestiinde?*2

Das Problem der mittelbaren Diskriminierung stellt sich
besonders im privaten Sektor, weshalb der Ausschuss
hier auch Initiativen der Regierung fordert. Sie bleiben
aber mit der Forderung nach ,Anreizen und anderen
nichtgesetzlichen MaBnahmen" sehr vage??®. Etwas
versteckt in der Einleitung zum Priifbericht erwahnt der
Ausschuss dann auch die Notwendigkeit gesetzlicher
Regelungen zur Gleichstellung im privaten Sektor?**,
Eine entsprechende Initiative fiir ein ,Gleichstellungs-
gesetz fiir die Privatwirtschaft" gab es??*; sie ist aber

vom Gesetzgeber nicht aufgegriffen worden.

Sehr konkret wird der Ausschuss wieder bei den erfor-
derlichen MaBnahmen fiir die Vereinbarkeit von Fa-
milie und Beruf, die er in Deutschland noch langst nicht
gewidhrleistet sieht?®. Er fordert deshalb nicht nur
allgemein mehr Programme und MaBnahmen, sondern
auch einen nicht ibertragbaren Erziehungsurlaub fiir
Vater, mehr Betreuungsplatze fiir Schulkinder und die

221 So BAG, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (NZA) 1987, 455; BAG, NZA 1999, 371; BAG, NZA 2001, 619; BAG, NZA 2002, 557.
222 So aber Hadeler, Indra, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (NZA) 2003, 77, 78.

223 CEDAW/C/SR. 464 und 465, Nr. 30.
224 ebd., Nr. 5.

225 ,Ein Gesetz zur Gleichstellung der Geschlechter in der Privatwirtschaft”, Edition der Hans-B&ckler-Stiftung 57, 2001.

226 CEDAW/C/SR.464 und 465, Nr. 27.

Abschaffung des Ehegattensplitting im Steuerrecht, das

stereotype Rollenmuster stiitze?”’.

Der 5., auBerordentlich faktenreiche deutsche Staa-
tenbericht greift den Wunsch des Ausschusses nach
besserer Evaluierung zwar auf®?%, bleibt aber in vielen
Punkten dennoch vage. So begegnet er der Sorge des
Ausschusses lber die Situation der Frauen in den
neuen Bundesldndern nur mit dem Hinweis auf ,zahl-
reiche MaBBnahmen der aktiven Arbeitsmarktpolitik”,
zum Beispiel das Job-AQTIV-Gesetz, und verweist im
Ubrigen auf das schwierige wirtschaftliche Erbe in den
neuen Bundesldndern®?®. Interessanterweise wird zu-
gegeben, dass gerade das staatliche Netz von Kinder-
krippen und Betreuungseinrichtungen die Vereinbarkeit
von Familie und Erwerbstatigkeit erst ermdglicht
hatte. Das heutige Fehlen von Betreuungseinrichtungen
in Deutschland, vor allem in den alten Bundeslandern,
hatte der Ausschuss als Berufshindernis flir Frauen
kritisiert. Dieser Einschatzung folgt der Staatenbericht
und erldutert die bisherigen MaBnahmen, wie den
Rechtsanspruch auf einen Kindergartenplatz, der seit
1996 besteht oder die Bemiihungen um die Schaffung
von Ganztagsschulen, nicht ohne auf die Defizite ein-

zugehen®®,

Die Erlduterungen zur Arbeitsmarktpolitik fiir Frauen
beschreiben einige Projekte, ohne dass klar wird, wie
diese wirken?®'. Auch die Vermutung des Ausschusses,
dass die hohe Teilzeitquote von Frauen auf fortbeste-
hende indirekte Diskriminierung hindeute, wird vom
Staatenbericht - ungewollt - eher bestétigt denn wi-
derlegt. Dort wird dargelegt, dass der Zuwachs an
teilzeitbeschaftigten Frauen zwischen 1997 und 2000
4% betragen hatte, wahrend es bei den Méannern
46% waren®?, Diese Zuwachsrate kommt nur ange-
sichts der sehr niedrigen Ausgangsbasis bei den teil-
zeitbeschaftigten Mannern zustande, denn nach wie
vor stellten die Frauen im Jahr 2000 869% aller Teil-
zeitbeschéaftigten. An anderer Stelle des Staatenberichts
wird denn auch ausgefiihrt, dass "durch eine konse-
quente Fortentwicklung der Teilzeitmdglichkeiten den
besonderen Bediirfnissen von Frauen Rechnung getra-
gen" wird**3. Die Sorge des Ausschusses, dass durch

227 ebd, Nr. 28.

228 CEDAW/C/DEUY/5, S. 3.
229 ebd., S. 4.

230 ebd., S. 112 ff.

231 ebd., S. N6 f.

232 ebd., S. 7.

233 ebd., S. 108.

die Forderung bestimmter Beschaftigungsformen Rollen-
zuschreibungen verfestigt werden, ist also begriindet.

3.3.3 Internationale Arbeitsorganisation

Die Stellungnahmen des Expertenausschusses zur Um-
setzung der einzelnen Ubereinkommen (Committee of
Experts on the Application of Conventions and Recom-
mendations, CEACR) sind jeweils in den jahrlichen Be-
richten des Expertenausschusses enthalten. Zur Um-
setzung von Ubereinkommen Nr. 122 in Deutschland
hat sich der Ausschuss regelméBig, wenn auch nicht
in jeder Sitzungsperiode, geduBert.

Aus seinen Observations der letzten 10 Jahre ist die
wachsende Sorge liber die stetig ansteigende Arbeits-
losigkeit, insbesondere in den neuen Bundeslandern,
ablesbar. Betont der Expertenausschuss noch 1993 in
der 63. Sitzung mit Blick auf die schwierige wirt-
schaftliche Lage in den neuen Bundeslandern, dass "the
Committee has not lost sight of the unique nature of
this case"®**, so dringt er doch auch schon zu dieser
Zeit auf bessere Informationen liber die Beschafti-
gungslage in den neuen Bundesldndern*® und macht
deutlich, dass die Arbeitslosigkeit nicht nur mit den
Mitteln der Arbeitsmarktpolitik, sondern auch durch
die Steuergesetzgebung sowie die Geld- und sonstige
Finanzpolitik stark beeinflusst wird. Zu Beginn der
neunziger Jahre greift er im Wesentlichen aber noch
die optimistische Position der Bundesregierung auf, die
die Arbeitsmarktprobleme auf den Zusammenbruch der
osteuropdischen Markte, die Wé&hrungsumstellung
und die schwierige Lage der Weltwirtschaft zuriik-
kfiihrt?*® und die versichert, eine umfassende Re-
strukturierung der Wirtschaft in Angriff zu neh-
men®*’. Die wurde dann aufgeschoben, nicht zuletzt,
da durch den Konsumboom nach der Wiedervereini-
gung zu Beginn der neunziger Jahre die westlichen
Bundeslander einen kurzfristigen Riickgang der Arbeits-
losigkeit verzeichnen konnten.

Ab der Mitte der neunziger Jahre wird der Experten-
ausschuss kritischer, fragt vor allem von Mal zu Mal

234 CEACR 1993/63rd Session, Observation, Nr. 4 (unter www.webfusion.ilo.org).

235 ebd., Nr. 3.
236 CEACR 1995/65th Session, observations, Nr. 3.
237 ebd.
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nach mehr und aussagekraftigerer Information zu der
Wirkung der in den Staatenberichten ausfiihrlich
geschilderten MaBnahmen, die den Arbeitsmarkt be-
leben sollen. So wiinscht er in der 72. Sitzung "to sup-
ply information on the outcome of the employment
promotion policies and programmes, and ways of
measuring their achievment” 28, Diese Nachfrage
bezieht sich auf den Umstand, dass der Erfolg der
Eingliederung von Arbeitslosen in den ersten Arbeits-
markt nur daran gemessen wird, wie viele Teilneh-
mende sechs Monate nach Beendigung einer Arbeits-
forderungsmaBnahme nicht mehr arbeitslos gemeldet
sind. Dieser MafBstab ist nicht nur dem Expertenaus-
schuss viel zu ungenau, sondern wird auch vom Euro-
pdischen Ausschuss fiir Soziale Rechte im Rahmen
des ESC-Priifungsverfahrens kritisiert?*®. Auch in sei-
nem jiingsten Bericht hat der Expertenausschuss wie-
der die mangelnde Evaluierung der Arbeitsférderungs-
maBnahmen beklagt?*°.

BegriiBt wird vom Expertenausschuss dagegen das
Blindnis fir Arbeit (das mittlerweile gescheitert ist); er
wiinscht aber auch hier “to receive information on the
results achieved by the alliance”**'. Die Informations-
wiinsche tauchen in fast jedem Bericht auf, auch im
Hinblick auf die Zusammenarbeit der Sozialpartner, die
in Art. 3 des Ubereinkommens Nr. 122 vorgeschrieben
ist: "It requests to continue providing detailed infor-
mation on the manner in which overall and sectoral
economic policy measures to promote employment
are decided on and kept under review in consultation
with the representatives of employers and workers">**.

Auch zu arbeitsrechtlichen Einzelthemen dufBert sich
der Expertenausschuss. In der 65. Sitzung geht er auf
Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrige ein®*.
Hierzu hat der deutsche Gesetzgeber im Jahre 2000
ein eigenes Gesetz verabschiedet, das Teilzeit- und
Befristungsgesetz (TzBfG), das jedem/r Arbeitnehmer/in
einen Anspruch auf Teilzeitarbeit einrdumt (§ 8) und
die Befristungsmdglichkeiten festschreibt. Letztere waren
bis dahin im mehrfach verlangerten Beschaftigungs-
forderungsgesetz 1985 geregelt, auf das sich die
Ausflihrungen des Expertenauschusses beziehen.

238 CEACR 2001/72nd Session, Direct request, Nr. 2.
239 Dazu unten 3.3.4.

Nach dem TzBfG darf nun zum einen mit sachlichem
Grund befristet werden (§ 14 1), zum anderen ohne
Begriindung bis zu zwei Jahren (§ 14 Il). Diese Rege-
lungen kamen aber nicht aufgrund der Kontrollarbeit
der Organe der hier behandelten Konventionen und
Ubereinkommen zustande, sondern wegen der Ver-
pflichtung der Bundesrepublik Deutschland, die EG-
Richtlinien tber Teilzeitarbeit (97/81/EG) und befris-
tete Arbeitsvertrige (99/70/EG) umzusetzen.

Zu den arbeitsrechtlichen Themen, denen sich der
Expertenausschuss widmet, gehdrt auch die in der 69.
Sitzung behandelte Lockerung des Kiindigungsschutzes,
die von 1996 bis 1998 in Gestalt der Heraufsetzung des
Schwellenwertes fiir die Anwendbarkeit des Kiindi-
gungsschutzgesetzes von 5 auf 10 Beschaftigte galt.
Diese MaBnahme wird eher positiv als strukturelle
Reform gewertet, die Kiindigungen flexibler macht**,
Auch die Verscharfung der Bezugsvoraussetzungen fiir
die Arbeitslosenunterstiitzung wird als solche nicht
kritisiert und die Anderung des Schwerpunkts der Ar-
beitsforderung im SGB Il von 1997 - weg von der
Forderung des zweiten Arbeitsmarktes, hin zu der Ein-
gliederung in den ersten Arbeitsmarkt, insbesondere
durch den neu geschaffenen Eingliederungsvertrag -
wird mit Interesse zur Kenntnis genommen. Allerdings
fragt auch hier der Expertenausschuss nachdriicklich
nach einer Evaluierung der MaBnahmen im Hinblick
auf die Verbesserung der Beschiftigungssituation®*®,
denn schon in der 65. Sitzungsperiode (1995) hatte
der Expertenausschuss darauf hingewiesen, dass “itis
the responsibility of States parties to the Convention
to ensure that the employment promotion measures
that they adopt are not diverted from their objective,
which should be to promote the lasting integration of
their beneficiaries into employment” 2.

Gerade beim Eingliederungsvertrag war das nicht ge-
lungen. Seine Diskussion in der juristischen Literatur
stand in umgekehrtem Verhdltnis zu seiner praktischen
Bedeutung. Im Jahr 1999 etwa wurden bundesweit nur
313 Eingliederungsvertriage abgeschlossen®¥’. Mit die-
sen Vertrdgen sollten schwer vermittelbare Arbeitslose
zu Zwecken der Erprobung und Einarbeitung fiir bis

240 General Report of the CEACR 2003, Nr. 58 (unter: www.ilo.org/ilolex).

241 CEACR 2001/72nd Session, Direct request, Nr. 3.

242 CEACR 1998/69th Session, Observation, Nr. T und Nr. 4. So auch schon CEACR 1996/67th Session, Observation, Nr. 4..

243 CEACR 1995/65th Session, Observation, Nr. 5.
244 CEACR 1998/69th Session, Observation, Nr. 2.
245 ebd., Nr. 3.

246 CEACR 1995/65th Session, Observation, Nr. 5.

247 Amtliche Nachrichten der Bundesanstalt fiir Arbeit (ANBA) 2000, S. 9

zu sechs Monaten beschaftigt werden kdnnen unter
der Bedingung, dass die Bundesanstalt fiir Arbeit das
Entgelt fiir Fehlzeiten erstattete. Problematisch waren
diese Vertrage, weil in ihrem Rahmen eine Art Sonder-
arbeitsrecht geschaffen wurde, zum Beispiel das Kiin-
digungsschutzrecht nicht gelten sollte?*. Daher wurde
der Eingliederungsvertrag zugunsten der Eingliede-
rungsvereinbarung wieder abgeschafft. Diese Verein-
barung ist das Kernstiick des Job-AQTIV-Gesetzes, das
mit Wirkung vom 1.1.2002 das SGB Il anderte. Danach
wird in einer Vereinbarung zwischen dem/der Arbeits-
losen und dem Arbeitsamt festgelegt, welche MaB-
nahmen zur beruflichen Wiedereingliederung des/r
Arbeitslosen erforderlich sind und vor allem, welche
Schritte der/die Arbeitslose selbst unternehmen muss.

Allein dieser kurze Blick auf wenige MaBnahmen der
Arbeitsmarktférderung, die typisch sind flr den raschen
Wechsel bei den eingesetzten Mitteln, machen deut-
lich, wie schwierig es fiir die internationalen Uberwa-
chungsgremien ist, mit der Kontrolle der stindigen
Gesetzesdnderungen Schritt zu halten. Sehr haufig wird
wie hier in einem Bericht zu einer nationalen Rege-
lung Stellung genommen, die schon langst nicht mehr
gilt.

3.3.4 Europdische Sozialcharta

Das Recht auf Arbeit in Art. 1 ESC gehort zu den Kern-
normen der Charta. Dariiber ist alle zwei Jahre ein
Bericht abzugeben. Der aktuellste Report stammt aus
dem Jahr 2001, der nachste soll dem Europarat Ende
2003 vorgelegt werden. In diesem noch in Arbeit be-
findlichen Bericht werden zu Art. 1 nach Aussage der
Zustandigen nur Routineangaben zum Arbeitsmarkt
und zu den beschéaftigungspolitischen Aktivitaten der
Bundesregierung in den Jahren 2001 und 2002 enthal-
ten sein. Ahnlich war es auch schon im Bericht von
2001, der zu Art. 1, unterteilt nach dessen vier Num-
mern, auf 30 Seiten unter anderem auffiihrt: die Aus-
gaben fiir die Beschaftigungspolitik, die Art der arbeits-
marktpolitschen Instrumente und ihre Verteilung auf
die verschiedenen Beschaftigtengruppen, die Zahl und
Art der freien Stellen mit den jeweiligen geographi-
schen Unterschieden, Hinweise auf die arbeitsmarkt-
relevante Gesetzgebung, eine Erlduterung der Arbeits-

vermittlung durch die Bundesanstalt fiir Arbeit sowie
eine Beschreibung der Berufsausbildungsstrukturen in
Deutschland.

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Staatenberichte
nur die Bestrebungen der Regierungen im Hinblick auf
die Verwirklichung der in Art. 1 Nr. 1 4 ESC genann-
ten Ziele darzulegen haben®*’. Fiir die Bundesrepublik
kann festgehalten werden, dass die Verpflichtungen aus
Nr. 3 - ,unentgeltliche Arbeitsvermittlung” - und aus
Nr. 4 - ,Berufsberatung, Berufsausbildung, berufliche
Wiedereingliederung" - vom Ausschuss durchweg fiir
erflllt gehalten werden. Nur zu Nr. 1 - ,Vollbeschaf-
tigung” - und Nr. 2 - ,Lebensunterhalt durch frei Giber-
nommene Tatigkeit verdienen" - gibt es regelmiBig
Nachfragen. Allerdings ist es zur schérfsten Sanktion,
Empfehlungen des Ministerkomitees an die Bundes-
republik Deutschland zum Thema Recht auf Arbeit,
noch nie gekommen.

Daher sind die Antworten der Bundesregierung auf die
Fragen des ESC-Ausschusses, die dieser regelmaBig im
Rahmen des Priifungsverfahrens zum jeweils vorange-
gangenen Bericht stellt, in der Regel der aufschluss-
reichste Teil des Staatenberichts. Im 19. Staatenbericht
war das die Frage des Ausschusses zum 18. Staaten-
bericht nach praziseren Daten zur Wirkung der Pro-
gramme der aktiven Arbeitsmarktpolitik. Diese Frage
ist brisant, denn uber die Arbeitsmarktwirkung gibt es
kaum positive Nachweise. Im Gegenteil hélt nicht nur
das Institut fir Wirtschaftsforschung in Halle (IWH)
ArbeitsbeschaffungsmaBnahmen ,als Instrument der
aktiven Arbeitsmarktpolitik fiir gescheitert”, insbeson-
dere in den neuen Bundesldndern®®°. Angesichts von
6,5 Millionen geférderten Ostdeutschen seit 1990, von
denen die wenigsten einen Arbeitsplatz auf dem ersten
Arbeitsmarkt finden konnten, spricht auch der Président
der Bundesanstalt fiir Arbeit von ,Scheinarbeits-
mirkten ohne dauerhaften Effekt"?*". So drastisch wird
das im 19. Staatenbericht nicht formuliert, es wird aber
darauf hingewiesen, dass die Effizienz von Arbeitsmarkt-
programmen in erheblichem MaBe von der Zielgruppe
und von der regionalen Arbeitsmarktsituation abhangt
und im Osten Deutschlands, was die Arbeitslosenrate an-
geht, “a tangible improvement cannot be observed” und
“no clear statement can be made with regard to the
employment effects of some of these instruments" 2.

248 Dazu niher Kérner, Marita, Die Reform des SGB Ill durch das Job-AQTIV-Gesetz, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (NZA)

2002, 241, 242.

249 Gem. Art. 21 ESC legt das Ministerkomitee die Form der Berichte fest.

250 Die ZEIT, Nr. 24, 5.6.2003, S. 19 (,Die Arbeitslosen-Beschiftigungs-Maschine").
251 Siiddeutsche Zeitung, 10.6.2003 (,Gerster lehnt héhere Zahlungen fiir ABM ab").
252 Reports XVI-1, S. 15 (19th Report Germany; unter: www.esc.coe.int).
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Zwar missen seit 1998 gemaB § 11 SGB Il von jedem
Arbeitsamt Eingliederungsbilanzen erstellt werden, aber
zum einen ist der MaBstab unsicher, denn der Erfolg
der Eingliederung in den ersten Arbeitsmarkt wird nur
daran gemessen, wie viele Teilnehmende sechs
Monate nach Beendigung einer MaBnahme nicht mehr
arbeitslos gemeldet sind. Zum anderen weist der 19.
Staatenbericht auf Probleme mit der Statistik hin:
"Continuation of employment cannot be proven as the
different statistics published by the Federal Employment
Service cannot be linked” ?**. Auf die Probleme mit
geschonten Eingliederungsbilanzen konnte der 19.
Staatenbericht noch nicht eingehen, da sie erst im
jetzt anstehenden Berichtszeitraum aufgetreten sind.

In seinen Schlussfolgerungen hat der Europdische
Ausschuss fiir Soziale Rechte zum Recht auf Arbeit
die Einhaltung von Art. 1 Nr. 3 bestatigt, aber im
Rahmen von Art. 1 Nr. 2 VerstoBe geriigt und bei Art. 1
Nr. 1 Schlussfolgerungen noch aufgeschoben, da die
Bundesregierung im nachsten Bericht zunadchst offene
Punkte kldren soll. Dabei geht es um die Teilnahmerate
an MaBnahmen der aktiven Arbeitsmarktpolitik, wie
ABM und SAM, da der Ausschuss den - richtigen -
Eindruck hat, dass die Zahl der geférderten Personen
riickldufig ist?®*. Der Ausschuss wiinscht auch nihere
Informationen liber die Teilnahme von Personen ohne
deutsche Staatsangehdrigkeit und von Behinderten an
den aktiven ArbeitsmarktmaBnahmen. Dariiber hinaus
fragt der Ausschuss nach den Griinden fiir die regio-
nalen Unterschiede in der Wirkung der Arbeitsmarkt-
maBnahmen, besonders zwischen West- und Ost-
deutschland. In diesem Zusammenhang soll die Bun-
desregierung auch begriinden, warum die Ausgaben
fiir die Arbeitsmarktpolitik, vor allem in den neuen
Bundesldndern, sinken. Der Ausschuss fordert die Re-
gierung auf, bei nach wie vor hoher Arbeitslosenrate

gerade die aktive Arbeitsmarktpolitik zu intensivieren®®®,

Allerdings ist in Deutschland derzeit das Gegenteil der
Fall: Jedenfalls sind die MaBnahmen, die einen zweiten
Arbeitsmarkt begriinden, in ihrer Wirkung umstritten
und werden eher abgebaut.

Auch zu Art. 1 Nr. 2 hat der Ausschuss Fragen formu-
liert, vor allem im Zusammenhang mit der Diskrimi-
nierung wegen des Geschlechts. So will er Genaueres

253 ebd., S. 16.

254 Conclusions XVI-1, S. 5 (unter: www. esc.coe.int).
255 ebd., S. 6.

256 ebd., S. 9.

257 ebd., S. 7.

iiber das Scheitern eines Gleichstellungsgesetzes fiir
die Privatwirtschaft sowie liber das Gleichstellungs-
gesetz des Bundes aus dem Jahr 2001 wissen und for-
dert ndhere Informationen zur Umsetzung des Verbots
indirekter Diskriminierung in der Beschaftigung im
deutschen Recht®®. Dariiber hinaus hat er auch spe-
zifisch arbeitsrechtliche Fragen, wie die zu den Folgen
einer rechtswidrigen Kiindigung®®’. Hier stéBt sich der
Ausschuss daran, dass der/die Arbeitnehmer/in trotz
gewonnenen Kiindigungsschutzprozesses regelmaBig
aufgrund einer Ausnahmeregelung im Kiindigungs-
schutzgesetz (KSchG) nur eine Abfindung erhalt, obwohl
das KSchG vorrangig Bestandsschutz vorsieht.

In zwei Punkten konstatiert der ESC-Ausschuss Ver-
stoBe gegen Art. 1 Nr. 2 ESC. Im einen Fall geht es um
den Ausschluss von ehemaligen Bediensteten der
DDR-Sicherheitsbehdrden vom offentlichen Dienst bzw.
um das im Einigungsvertrag niedergelegte Sonder-
kiindigungsrecht gegeniiber dieser Personengruppe,
eine rechtliche Gestaltung, die vom Bundesverfassungs-
gericht gebilligt wurde®®. Der Ausschuss priift diese
Einschréankung der Rechte aus Art. 1 ESC am MaBstab
des Art. 31 ESC, wonach Einschrdnkungen und Be-
grenzungen zuldssig sind, wenn sie ,gesetzlich vorge-
schrieben und in einer demokratischen Gesellschaft
zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer oder
zum Schutz der offentlichen Sicherheit des Staates
(...) notwendig sind". Er kommt zu dem Ergebnis, dass
“"there is no precise definition of the functions from
which individuals can be excluded, either in the form of
a refusal to recruit or a dismissal, on the grounds of
previous political activities or activities within the former
GDR institutions competent in security matters" >,

Der VerstoB gegen Art. 1 Nr. 2 ESC ergibt sich also
daraus, dass enemalige Mitarbeitende der DDR-Staats-
sicherheit generell vom 6ffentlichen Dienst ausgeschlos-
sen werden, unabhdngig von der zu bekleidenden
Funktion. Nach Meinung des ESC-Ausschusses hatte
ein Ausschluss vom offentlichen Dienst aber nur fiir
sensible Bereiche Bestand.

Der Regierungsausschuss dagegen spielt das Problem
herunter, indem er darauf hinweist, dass es sich um
ein Ubergangsproblem der Wiedervereinigung handele,
das mittlerweile nur noch in Einzelfdllen zum Tragen

258 BVerfG, Neue juristische Wochenschrift (NJW) 1997, 2305; 2307; 2310; 2312.

259 Conclusions XVI-1, S. 10.

komme?®°. Daran I3sst sich auch das Problem des ESC-
Staatenberichtsverfahrens ablesen®®': Zwar hat der
Regierungsausschuss kein eigenes Priifungsrecht mehr,
aber die Einschaltung einer politischen Instanz beein-
trachtigt die Unabhangigkeit des Verfahrens. Wie hier,
kann der Regierungsausschuss in seinem Bericht an das
Ministerkomitee die vom ESC-Ausschuss geriigten

VerstéBe anders gewichten.

Im vorliegenden Fall kommt allerdings hinzu, dass sich
schon der ESC-Ausschuss selbst nicht einig war. Zwei
Mitglieder, darunter das deutsche Mitglied, haben ein
abweichendes Votum abgegeben, in dem sie der
Schlussfolgerung des Ausschusses ausdriicklich nicht
folgten, da die Auslegung von Art. 31 ESC viel zu eng
sei?®2. Sie waren daher der Meinung, dass die Voraus-
setzungen von Art. 31 ESC vorliegen und daher der
Ausschluss der ehemaligen Mitarbeitende der DDR-
Staatssicherheit vom &ffentlichen Dienst keinen Verstol3
gegen Art. 1 Nr. 2 ESC darstelle.

Auch der weitere deutsche VerstoB gegen Art. 1 Nr. 2
ESC, der vom ESC-Ausschuss geltend gemacht wurde,
fand nicht die Zustimmung aller Mitglieder. Es ging
um die Verpflichtung von Strafgefangenen, ohne ihre
Zustimmung in einem von einem privaten Unterneh-
men unterhaltenen Betrieb zu arbeiten. Zwar ist in § 41
Il des Strafvollzugsgesetzes die Zustimmung der Ge-
fangenen vorgesehen; diese Regelung wurde aber
1981 suspendiert und miisste durch Bundesgesetz wie-
der in Kraft gesetzt werden (§ 198 Il StVollzG). AuBerdem
kritisierte der Ausschuss die niedrige Entlohnung der
Gefangenen: "the practice of employing prisoners for
private enterprises, without the prisoners' consent and
in conditions so far removed from those normally
associated with a private employment relationship, is not
consistent with the Charter prohibition on forced labour’

3.3.5 Europdische Union:
Europaischer Gerichtshof (EuGH)

Zwei Falle werden hier exemplarisch vorgestellt, an
denen sichtbar wird, dass die Rechtsprechung des

260 Governmental Committee of the ESC, Report XVI-I, Nr. 59.
261 Dazu schon oben B.II.1.b).
262 Conclusions XVI-1, S. 28.

EuGH Elemente des Rechts auf Arbeit sehr wirkungs-
voll umsetzt, obwohl dieses Recht als solches im EU-
Recht nicht geschiitzt ist. Damit wird auch deutlich,
dass es beim Schutz des Rechts auf Arbeit weniger
auf seine ausdriickliche Nennung als vielmehr darauf
ankommt, dass seine Umsetzungsmechanismen, wie der
Diskriminierungsschutz, die Bestandsschutzregeln des
Arbeitsrechts, die Regelungen der Beschaftigungsfor-
derung sowie der Schutz bei Arbeitslosigkeit, klar und
umfassend sind und wirkungsvoll kontrolliert werden.

Beide EuGH-Fille betreffen die berufliche Gleichbe-
handlung von Mannern und Frauen, also die arbeits-
rechtliche Materie, die auf europdischer Ebene am frii-
hesten aufgegriffen und am weitesten fortentwickelt
worden ist??,

a) Nachtarbeitsverbot fiir Frauen

Der eine Fall betraf das generelle Nachtarbeitsverbot
fiir Frauen in § 19 der Arbeitszeitordnung (AZO) a.F*®*.
Der EuGH hatte eine entsprechende Regelung im
franzdsischen Recht trotz der Gesundheitsschadlich-
keit der Nachtarbeit fiir einen Versto3 gegen Art. 5 |
der Gleichbehandlungsrichtlinie 76/207 EWNG gehal-
ten, weil Frauen dadurch der Zugang zu bestimmten
Positionen verwehrt werde (Stoeckel-Fall)?®®. Ausnah-
men hat der EuGH nur zugelassen, wenn ein Nacht-
arbeitsverbot zum Schutz der Frau bei Schwanger-
schaft und Mutterschaft geboten ist (Minne-Fall)®®.
Auch wenn diese EuGH-Fille nicht Deutschland be-
trafen, hat das Bundesverfassungsgericht in Anleh-
nung daran entschieden, dass § 19 AZO (a.F.) wegen
VerstoBes gegen Art. 3 GG verfassungswidrig ist*®’. In
Ubereinstimmung mit der Minne-Entscheidung dage-
gen ist § 8 des Mutterschutzgesetzes (MuSchG), der
Nachtarbeit fiir werdende und stillende Miitter ein-
schrinkt, kein VerstoB gegen den Gleichbehandlungs-
grundsatz.

Mit einem Kollisions-Problem des Stoeckel-Falles hatte
sich das Bundesverfassungsgericht nicht auseinander
zu setzen: Frankreich hatte das ILO-Ubereinkommen
Nr. 89, das die Nachtarbeit von Frauen in gewerb-

263 Dazu genauer Kdrner, Marita, Der Dialog des EuGH mit den deutschen Arbeitsgerichten - Das Beispiel der
Gleichbehandlung, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (NZA) 2001, 1046 ff.

264 Seit 1994 umbenannt in Arbeitszeitgesetz (ArbZG).

265 EuGH 25.7.1991, EuGRZ 1991, 421 (Stoeckel - Frankreich).
266 EuGH, Slg. 1994, 1-0371, Rn 11 ff. (Minne - Belgien).

267 BVerfG 28.1.1992, DB 1992, 377.



M3

Die Umsetzung des Rechts auf Arbeit in Deutschland

Die Umsetzung des Rechts auf Arbeit in Deutschland 3 .

56

lichen Berufen verbietet, ratifiziert. Auf den Konflikt
ging der EuGH im Stoeckel-Fall nicht ein. Erst in einer
weiteren Entscheidung flihrte er dazu aus, dass ein
EU-Mitgliedstaat zwar internationale Vereinbarungen
aus der Zeit vor Abschluss des EWG-Vertrages, die mit
den europdischen Verpflichtungen kollidieren, einhalten
misse, dass er aber gemafB Art. 307 Il EG verpflichtet
sei, die Unvereinbarkeit zwischen den internationalen
Ubereinkiinften und dem Gemeinschaftsrecht zu be-
seitigen. Das bedeutet in Bezug auf das Nachtarbeits-
verbot flir Frauen, dass entweder das Arbeitsverbot auch
auf Manner ausgedehnt werden oder die friihere
Ubereinkunft gekiindigt werden muss®®®. Frankreich ent-
schied sich fiir die zweite Mdglichkeit und hat das ILO-
Ubereinkommen Nr. 89 am 26.2.1992 gekiindigt. In
Deutschland stellte sich dieses Kollisionsproblem nicht,
weil das Ubereinkommen Nr. 89 nie ratifiziert worden war.

b) Ausschluss von Frauen von den Streitkraften

Im zweiten Fall ging es um eine der weitreichendsten
EuGH-Entscheidungen zur Diskriminierung beim
Berufszugang, den Fall der Tanja Kreil, die sich bei der
Bundeswehr als Elektronikerin in der Instandsetzung
beworben hatte, aber abgelehnt worden war, weil das
deutsche Soldatengesetz, gestiitzt auf Art. 12a IV 2
GG (a.F.), Frauen allgemein vom Dienst mit der Waffe
ausschloss und ihnen nur den Zugang zum Sanitats-
und Militdrmusikdienst erlaubte.

Die Bundesregierung machte geltend, es liege eine
Ausnahme vom Gleichbehandlungserfordernis im Sinne
von Art. 2 Il der Richtlinie 76/207/EWG vor, wonach
berufliche Tatigkeiten, fir die aufgrund ihrer Art oder
den Bedingungen ihrer Auslibung das Geschlecht eine
unabdingbare Voraussetzung ist, vom Anwendungs-
bereich der Richtlinie ausgeschlossen werden dirfen.

Dem folgte der EuGH nicht, da die Ausnahmeregelung
eng auszulegen sei und im Bundeswehr-Fall deshalb
nicht zur Anwendung komme, weil Frauen von nahe-
zu allen militdrischen Verwendungen ausgeschlossen
seien. Eine zuldssige Ausnahme dirfe sich nur auf

spezifische Tatigkeiten beziehen?®®.

Im &hnlich gelagerten britischen Sirdar-Fall hatte der
EuGH die Ausnahmebestimmung der Richtlinie dage-

268 EuGH, Slg. 1993, 1-4287 (Levy).

gen fiir einschligig gehalten®’°. Hier war es aber auch
nicht um den generellen Ausschluss von Frauen von den
Streitkrdften gegangen, sondern um den Ausschluss
von Frauen von der (zahlenmiBig kleinen) speziellen
Kampfeinheit der Royal Marines.

Als Konsequenz aus der EuGH-Entscheidung wurde
Art. 12a IV 2 GG im Jahre 2000 dahingehend geédn-
dert, dass der freiwillige Dienst von Frauen mit der Waffe
in der Bundeswehr auf eine klare verfassungsrechtliche
Grundlage gestellt?”" und durch Anpassung des Sol-
datenrechts Frauen der Zugang zu allen Bereichen der
Streitkrafte erdffnet wurde.

Damit hat der Europdische Gerichtshof erstmals eine
Bestimmung des Grundgesetzes fiir unvereinbar mit
dem Gemeinschaftsrecht erklért, wenn auch nur indi-
rekt, denn die Vorlagefrage des Verwaltungsgerichts
(VG) Hannover an den EuGH enthilt keinen Hinweis
auf das Grundgesetz, sondern fiihrt nur die soldaten-
rechtlichen Regelungen an.

Nichtsdestoweniger macht dieser Fall sehr deutlich,
mit welcher Beharrlichkeit und Effizienz der Europa-
ische Gerichtshof die nationalen Arbeitsrechte nicht nur
beeinflusst, sondern gestaltet, auch und gerade auf
Feldern, die Gegenstand des Rechts auf Arbeit sind.

3.4 Das Versicherungsprinzip -
ein Ubersehenes Problem?

Betrachtet man die Kontrollinstanzen und ihre Be-
richte zum Thema ,Recht auf Arbeit", so sind weitge-
hende Ubereinstimmungen in der Bewertung der das
Recht auf Arbeit konstituierenden Faktoren festzu-
stellen. Auch die Kritikpunkte dhneln sich haufig.
Einig scheinen sich die Kontrollinstanzen aber auch in
der Nichtbeachtung eines entscheidenden Elements zu
sein: das die soziale Absicherung und den Zugang zur
Arbeitsforderung in Deutschland regierende Versiche-
rungsprinzip, das wiederum an die Arbeitnehmerei-
genschaft ankniipft.

Arbeitsmarktprognosen gehen davon aus, dass Er-
werbsbiographien in zunehmendem MafBe unsteter

269 EuGH 11.1.2000, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (NZA) 2000, 137 (Kreil).
270 EuGH 26.10.1999, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (NZA) 2000, 25 (Sirdar).
271 Hatte er vorher gelautet: ,sie diirfen auf keinen Fall Dienst mit der Waffe leisten”, so heiBt es jetzt: ,sie diirfen auf keinen

Fall zum Dienst mit der Waffe verpflichtet werden".

werden und sich Phasen von abhidngiger Beschafti-
gung, Weiterbildung, Arbeitslosigkeit und Selbstan-
digkeit abwechseln werden, das heiBt dass das Nor-
malarbeitsverhdltnis zugunsten weniger standardisier-
ter Beschaftigungsformen zuriickgedrangt wird, wenn
es auch zum Umfang dieser Entwicklung nur Speku-
lationen gibt. Bezeichnenderweise ist in diesem
Zusammenhang nicht selten von ,Feminisierung von
Erwerbsverldufen” die Rede. Wenn diese Voraussage
eines Wechsels zwischen verschiedenen Berufstétig-
keiten richtig ist, wird lebenslanges Lernen noch wich-
tiger als heute schon. Fiir die entsprechenden MafB3-
nahmen der aktiven Arbeitsmarktpolitik, wie Weiter-
bildungs- oder EingliederungsmaBnahmen, stellt das
SGB Ill als das Hauptinstrument aktiver Arbeitsmarkt-
politik die wichtigste gesetzliche Grundlage dar. Leis-
tungen der Arbeitsférderung erhalt aber nur, wer in der
Arbeitslosenversicherung versichert ist, und das ist
nicht freiwillig, sondern nur fiir Arbeitnehmer/innen
mdglich. Wenn auch im Sozialversicherungsrecht das
Versicherungsprinzip nicht wie in der Privatversicherung
im Sinne eines strengen Aquivalenzprinzips angelegt
ist, sondern auch der Sozialausgleich eine Rolle spielt?’?,
so gilt doch im GroBen und Ganzen, dass Arbeitsfor-
derungsmaBnahmen nur in Anspruch nehmen kann,
wer auch versichert ist.

Das bedeutet, dass das Modell der erwerbszentrierten
Arbeitslosenversicherung gerade fiir die zunehmenden
+Patchwork"-Erwerbsbiographien nicht nur die nétige
Absicherung bei Arbeitslosigkeit nicht bietet, sondern
den Betroffenen auch den Weg zu beschaftigungsfér-
dernden MaBnahmen verwehrt.

Soweit ersichtlich, haben sich die verschiedenen inter-
nationalen Kontrollausschiisse mit dieser Problematik
noch nicht beschéaftigt. Dabei wére das eine Konstel-
lation, bei der die ansonsten kaum inhaltlich nach-
prifbare staatliche Beschaftigungspolitik unter dem
Gesichtspunkt eines VerstoBes gegen das Recht auf
Arbeit kontrollierbar ware, weil klar feststellbar ist, dass
groBe erwerbswillige Gruppen von Gesetzes wegen
nicht in den Genuss der wichtigsten FérderungsmalB-
nahmen kommen kdnnen.

Auch die Beschéftigungspolitischen Leitlinien der EU
fordern aber gerade angesichts des Erfordernisses von

lebenslangem Lernen in einer wissensbasierten Ge-
sellschaft den leichten Zugang zu beruflicher Weiter-
bildung. Dies ist auch deshalb wichtig, weil heute schon
trotz hoher Arbeitslosigkeit geschdtzte 1,1 Millionen
Stellen wegen der ,mismatch”-Problematik nicht be-
setzt werden konnen?’3. ,Mismatch" bedeutet, dass
Angebot und Nachfrage nach Arbeitskraften nicht zu-
sammenpassen, was auch mit dem raschen Wandel der
Arbeitsprofile zu tun hat und was deshalb &ltere Be-
schiftigte mit veralteten Qualifikationen ebenso be-
treffen kann wie junge, die in die ,falsche” Ausbildung
investiert haben.

Allerdings ist eine Losung fiir die Probleme, die sich
aus dem Versicherungsprinzip ergeben, schwierig.
Zwei Wege sind denkbar:

Entweder muss die Finanzierung der Arbeitsmarktpo-
litik starker durch Steuern getragen werden. Eine sol-
che Steuerfinanzierung ist dem System auch jetzt schon
nicht fremd, wenn man an die staatliche Finanzierung
der Arbeitslosenhilfe und an den Bundeszuschuss
denkt?”*. Oder die Arbeitslosenversicherung miisste in
eine Beschaftigungsversicherung unter Beibehaltung
des Versicherungsprinzips, aber unter Einbeziehung
aller Erwerbstatigen umgewandelt werden. Mittelfristig
ist dies der wahrscheinlichere Weg.

In der Schweiz wird er schon langer beschritten. In die
dortige umlagefinanzierte staatliche ,Alters- und Hin-
terlassenschaftsversicherung" zahlen alle ein, nicht nur
Arbeitnehmer/innen, und es gibt keine Beitragsbe-
messungsgrenze, obwohl unabhangig von den geleis-
teten Beitrdgen nur eine bestimmt Hochstrente ge-
wahrt wird.

3.5 Reaktionen der deutschen
Politik und Justiz

Die Reaktionen der deutschen Politik auf die Empfeh-
lungen der Uberwachungsausschiisse der behandel-
ten internationalen Instrumente sind, soweit tiberhaupt
feststellbar, enttduschend. Die Bundesregierungen
gehen zwar in den Staatenberichten in der Regel auf
die Kritik des jeweiligen Ausschusses ein - verbal

272 Dazu im Detail Rolfs, Christian, Das Versicherungsprinzip im Sozialversicherungsrecht, 2000.
273 Ende Mai 2003 waren knapp 400.000 offenen Stellen registriert, eine Zahl die auf das Dreifache geschétzt wird, weil viele
Arbeitgeber freie Stellen nicht bei den Arbeitsdmtern melden, Die Zeit, Nr. 25, 12.6.2003, S. 17.

274 363 ff. SGB III.
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wohlgemerkt. Eine unmittelbare Umsetzung in politi-
sche Entscheidungen ist aber kaum erkennbar. Der
Dialog iliber die Umsetzung der Bestimmungen zum
Recht auf Arbeit in den verschiedenen Pakten scheint
in den Insider-Zirkeln der wenigen mit der Materie
befassten Personen zu verharren.

Und auch da, wo relevante MaBnahmen ergriffen wer-
den, zum Beispiel bei Gesetzen der Beschaftigungs-
férderung, fehlt in der Regel ein direkter Bezug zu den
internationalen Instrumenten. Das hdngt auch damit
zusammen, dass der Arbeit und den Ergebnissen der
Uberwachungsgremien im Wesentlichen die Publizitat
fehlt. Sie werden nur einer zahlenmé&Big kleinen Fach-
6ffentlichkeit bekannt. Das ist allenfalls bei VerstéBen
gegen |LO-Ubereinkommen anders, weil dort schon
das gesamte Uberwachungsverfahren stirker auf
Offentlichkeit ausgelegt ist, aber auch da nur, wenn
es um spektakuldre Félle geht, wie zum Beispiel das in
Deutschland geltende Streikverbot fiir Beamte. AuBer-
dem ist auch beim ILO-Uberwachungsverfahren groBerer
Bekanntheit schon deshalb ein Riegel vorgeschoben,
weil die Stellungnahmen der Regierungen zu Anfragen
des Expertenausschusses nicht verdffentlicht werden.

Entsprechend hat auch der WSK-Ausschuss in seinen
Schlussfolgerungen zum vierten deutschen Staaten-
bericht seine Besorgnis ausgedriickt, dass kein umfas-
sendes und in sich geschlossenes System besteht, das
die Beriicksichtigung des Paktes bei der Formulierung
und Umsetzung jeglicher Gesetzgebung und politi-
scher MaBnahmen hinsichtlich wirtschaftlicher, sozi-
aler und politischer Rechte gewahrleistet®”®. Man darf
erginzen, dass das nicht nur beim IPWSKR, sondern
auch bei den anderen hier behandelten Pakten so ist.

Die Bundesregierung hatte dazu im Staatenbericht
nur darauf hingewiesen, ,dass es in der deutschen Ge-
setzgebungspraxis absolut uniiblich ist, in der Begriin-
dung fiir eine innerstaatliche gesetzliche Neuregelung
ausdriicklich darauf hinzuweisen, dass diese Regelung
Verpflichtungen aus von Deutschland ratifizierten
mehrseitigen internationalen Vertréigen beriihrt und
dass sie diesen Verpflichtungen nicht zuwiderléduft'®’®,

In ihrer Antwort auf die Zusatzfragen des Ausschusses
zum dritten Staatenbericht hatte die Bundesregierung

275 UN Doc. E/C.12/1/Add.68, Nr. 13.
276 UN Dok. E/C12/4/Add.3.
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gar ausgefiihrt, dass bei Rechtsdanderungen regelmaBig
gepriift werde, ,0b die beabsichtigte Anderung verein-
bar ist mit den sich aus den einschlégigen Bestimmun-
gen des Paktes ergebenden Verpflichtungen” In der
Regel werde aber das Ergebnis dieser Priifung ,in der
Begriindung zum Gesetzentwurf nur dann mitgeteilt,
wenn Zweifel an der Vereinbarkeit bestehen”. Wenn die
Zweifel an der Vereinbarkeit einer beabsichtigten
Gesetzesanderung mit internationalen Verpflichtungen
aber liberwdgen, wiirde das nach auBen nicht sicht-
bar, da es dann zu einem Gesetzentwurf gar nicht erst
komme®””. Im Umkehrschluss heiBt das, dass die
Bundesregierungen alle erlassenen Gesetze fiir mit
den internationalen Verpflichtungen der Bundesrepu-
blik vereinbar gehalten haben und halten. Beim Lesen
und Anwenden der Gesetze wird allerdings nicht einmal
sichtbar, dass es auf dem jeweiligen Gebiet liberhaupt
internationale Verpflichtungen gibt.

Auch in der Rechtsprechung wird nur vereinzelt auf die
Menschenrechtsinstrumente Bezug genommen; was
das Recht auf Arbeit angeht, soweit ersichtlich, gar
nicht. Fiir das Arbeitsrecht im weiteren Sinne finden
sich allenfalls hin und wieder Beziige zu ILO-Instru-
menten. Auch dieser Umstand, dass in der Rechtspre-
chung nicht auf den Pakt und seine Bestimmungen
Bezug genommen wird, wurde vom Sozialausschuss
bemingelt*’®. Die Bundesregierung begriindete ihn mit
der Gewaltenteilung: ,Eine Einflussnahme der Bun-
desregierung auf Gerichte, in der Begriindung von Ur-
teilen auch auf die Vereinbarkeit des angewandten
Rechts mit den Verpflichtungen des Paktes einzugehen,
verbietet sich schon aus dem Gesichtspunkt der Ge-
waltenteilung. Gerichte pflegen internationale Vertrige
nur dann bei der Urteilsfindung zu erwdhnen, wenn
diese entweder eine Liicke im innerstaatlichen Recht
schlieBen, wenn sie zur Interpretation einer innerstaat-
lichen Rechtsvorschrift herangezogen werden kénnen
oder wenn ein Verfahrensbeteiligter die Verletzung

internationalen Rechts ausdriicklich riigt" >’

Nicht mehr sachlich zu begriinden ist allerdings ein
damit zusammenhéngender Umstand, der auch vom
WSK-Ausschuss aufgegriffen wurde: die nicht ausrei-
chende Ausbildung der Richter/innen im Bereich der
Menschenrechte. Schon im juristischen Studium spielt
dieser Komplex nur am Rande fiir eine kleine Minderheit

von Wahlfachstudierenden eine Rolle, mit riickldufi-
ger Tendenz. Die Deutsche Richterakademie bietet
dann zwar im Rahmen ihrer Fortbildungsveranstaltun-
gen flir Richter/innen, Staatsanwilte und Staatsan-
waltinnen auch Veranstaltungen mit menschenrecht-
lichen Themen an, sie stehen aber im Gesamtprogramm
sehr im Hintergrund. Hier soll wohl in Zukunft das
Deutsche Institut fiir Menschenrechte eine Liicke schlie-
Ben, geht aus dem Kernbericht der Bundesrepublik
Deutschland zu den Menschenrechtsiibereinkommen
der Vereinten Nationen hervor?®°.

Ganz anders verhilt es sich mit der Umsetzung der
europdischen Beschéaftigungsstrategien. Zwar ist im
EU-Recht ein Recht auf Arbeit nicht garantiert. Seine
wichtigste Umsetzung aber, beschéaftigungspolitische

280 ebd., Nr. 133.

MaBnahmen, werden seit 1997 aus Briissel in Gestalt
der beschaftigunspolitischen Leitlinien und der Um-
setzungskontrolle durch die Empfehlungen an die Mit-
gliedstaaten forciert. So ist zum Beispiel die Konzeption
des Job-AQTIV-Gesetzes unmittelbar aus den Leitlinien
entnommen und damit Umsetzung européischer Be-
schaftigungspolitik. Was der WSK-Ausschuss fiir die
wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte be-
mangelt, ndmlich das Fehlen von Beziigen zu den
internationalen Verpflichtungen in der nationalen
Gesetzgebung, ist hier kein Problem: Gleich zu Beginn
der Gesetzesbegriindung fiir das Job-AQTIV-Gesetz
wird auf die Beschaftigungspolitischen Leitlinien der
Europdischen Union verwiesen®®', obwohl diese
Leitlinien keine bindenden Rechtsakte sind.

281 ,Die vorwiegend reaktive Ausrichtung wird unter Berticksichtigung der Beschdftigungspolitischen Leitlinien der Europdischen

Union durch priventive Ansitze ersetzt”, BGBI |, S. 3443.
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1. Ein internationales Recht auf Arbeit im engen Sinne
als subjektiven Anspruch auf einen bestimmten Ar-
beitsplatz gibt es nicht.

2. In einem weiteren Sinne verstanden ist das Recht
auf Arbeit in vier Bereichen verankert:

= in der Beschaftigungspolitik

= im Arbeitsrecht

= im Arbeitslosenschutz

® im Schutz vor Diskriminierungen

a) Beschaftigungspolitik

MaBnahmen der Beschaftigungspolitik sind zwar ein
wichtiges Element der Umsetzung des Rechts auf Arbeit,
aber wegen des Ermessensspielraums des Staates bei
der Auswahl und Dimensionierung der MaBnahmen
rechtlich schwer zu iiberpriifen.

b) Arbeitsrecht

Es stellt sich vor allem die Frage, bis zu welcher Gren-
ze der Bestandsschutz des Arbeitsverhiltnisses (Kiin-
digungsschutz) eingeschriankt werden darf. Hier ist
nicht nur der IPIWSKR Rechtsgrundlage, sondern etliche
ILO-Ubereinkommen untermauern die vélkerrechtlichen
Pflichten der Bundesrepublik.

Dariiber hinaus stellt sich auch bei den neuen politi-
schen Konzepten zur Arbeit — zum Beispiel der erwei-
terten Zulassung von befristeten Stellen oder Niedrig-
lohnarbeit - die Frage, ob dem Recht auf Arbeit damit
Genlige getan wird. Ist im Licht des Rechts auf Arbeit
irgendeine Beschéaftigung besser als keine, oder wird
das Recht auf Arbeit durch diese MaBBnahmen gerade
nicht verwirklicht, weil in groBem Umfang auch pre-
kdre Beschaftigungsverhédltnisse geschaffen werden?
Das zu beurteilen ist nicht aufgrund der Beschafti-
gungsart allein mdglich, denn es kommt auch darauf
an, wie Einkommens- und Versorgungsliicken gegebe-
nenfalls durch staatliche Ergdnzungsleistungen kom-
pensiert werden. In diesen Fllen allerdings ergibt sich
fiir das Menschenrecht auf Arbeit das Problem, dass

bei staatlichen Kompensationsleistungen gerade keine
eigenverantwortliche Erarbeitung des eigenen Lebens-
unterhalts gelingt, sondern die Betroffenen von staat-
lichen Transferleistungen abhadngig werden.

¢) Schutz bei Arbeitslosigkeit

Das Recht auf Arbeit wird auch durch die Schutzre-
geln fiir den Fall der Arbeitslosigkeit umgesetzt (SGB I11).
Auch hier sind jiingst zahlreiche Anderungen zulasten
der Leistungsberechtigten vorgenommen worden, und
es stellt sich die Frage, inwieweit dadurch das Recht
auf Arbeit verletzt wird.

d) Schutz vor Diskriminierung

Der Schutz vor Diskriminierung ist ein wichtiger Um-
setzungsbereich fiir das Recht auf Arbeit. Unter ande-
rem in Art. 2 Il des IPWWSKR verankert, kann hier die
Einhaltung des Rechts auf Arbeit fiir die verschieden-
sten Beschéaftigtengruppen untersucht werden, zum
Beispiel Frauen, Altere, Behinderte sowie Menschen,
die nicht die deutsche Staatsangehdrigkeit besitzen.
Ungleichbehandlung ist nicht absolut verboten, son-
dern nur dann, wenn es fiir die unterschiedliche Be-
handlung keine sachlichen Griinde gibt.

Der Diskriminierungsschutz betrifft nicht nur die Aus-
gestaltung der Rechtsverhéltnisse in der Arbeit, son-
dern auch den Zugang zu Arbeit.

Das kénnen Arbeitsverbote oder -einschrankungen fiir
die Beschaftigung von Menschen sein, die nicht EU-
Biirger sind. Hier muss fiir jede Fallkonstellation einzeln
gepriift werden, ob die jeweiligen rechtlichen Begriin-
dungen fiir die Beschrdnkungen sachlich gerecht-
fertigt sind. So wird zum Beispiel das Arbeitsverbot fiir
Asylsuchende an deren nur voriibergehenden Aufent-
haltsstatus geknlipft, was bei jahrelangen Verfahren
zweifelhaft sein kann.

Es kann aber auch um indirekte Diskriminierung zum
Beispiel von Frauen auf dem Arbeitsmarkt gehen, die
zwar formal den gleichen Zugang zum Arbeitsmarkt

haben wie Manner und die dort auch die gleichen
Rechte genieBen, die aber dennoch aufgrund ihrer Le-
bensumstdnde oft Beschéaftigungsbedingungen
schlechter erfiillen kénnen, zum Beispiel die Einhaltung
langer und flexibler Arbeitszeiten, wenn sie nicht auf
ausreichende Kinderbetreuungseinrichtungen zurtlick-
greifen kénnen.

3. Fir die Uberpr[jfung der Umsetzung des Rechts auf
Arbeit kann das in den letzten Jahren entwickelte Modell
verwandt werden, nach dem bei allen Menschen-
rechten drei Verpflichtungsebenen zu unterscheiden
sind:

a) Auf der ersten Stufe ist das Recht auf Arbeit zu
achten (to respect), das heiBt der Einzelne darf nicht
an der Ausiibung des Rechts gehindert werden.

b) Auf der zweiten Stufe erfordert das Recht auf Ar-
beit SchutzmaBnahmen des Staates (to protect). Hier
geht es um die Regelungen des Arbeitsrechts, vor allem
die Schutzgesetze, wie zum Beispiel den Schutz vor
willkiirlichen Kiindigungen. Gerade auf der arbeitsrecht-

lichen Ebene kann das Recht auf Arbeit wirkungsvoll
geltend gemacht werden, und zwar politisch wie pro-
zesstaktisch. Politisch kann das Recht auf Arbeit als
Argument gegen den Abbau arbeitsrechtlicher Siche-
rungen herangezogen werden. Wie zum Beispiel beim
Kiindigungsschutz, wenn positive Beschaftigungseffek-
te behauptet, aber nicht lberpriift werden beziehungs-
weise nicht nachweisbar sind. Prozesstaktisch kann
das Recht auf Arbeit insofern eine Rolle spielen, als
sich Betroffene in geeigneten Fallen vor Gericht darauf
berufen kénnen, und sei es nur als Auslegungshilfe.

c) Die dritte Verpflichtungsebene des Rechts auf
Arbeit betrifft Leistungspflichten des Staates (to fulfil),
die allerdings gemaB Art. 2 | des IPWSKR nur ,pro-
gressively”, das heiBt nach und nach umzusetzen ist.
Zudem besteht fiir die Einteilung von Haushaltsmit-
teln und die Ausgestaltung von Leistungen ein staat-
licher Ermessensspielraum. Damit ist die gesamte
staatliche Beschdftigungspolitik nur eingeschrankt
rechtlich nachpriifbar. Sie ist zwar Umsetzung des
Rechts auf Arbeit. Ein Versto3 gegen das Recht auf
Arbeit durch (unterlassene) beschaftigungspolitische
MaBnahmen wird aber nur selten feststellbar sein.
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Abkiirzungsverzeichnis

Abkurzungsverzeichnis

ABM
AEMR
AFG
ArbZG
AZO
BAG
BGB
BGBI.
BMA
BVerfG
BVerfGE

CEACR

CEDAW

CESCR

DDR
DGB
EBS
EG
EGMR

EMRK
ESC
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ArbeitsbeschaffungsmaBnahmen
Allgemeine Erkldrung der Menschenrechte
Arbeitsforderungsgesetz

Arbeitszeitgesetz

Arbeitszeitordnung

Bundesarbeitsgericht

Biirgerliches Gesetzbuch
Bundesgesetzblatt

Bundesministerium fiir Arbeit
Bundesverfassungsgericht

Entscheidungssammlung des
Bundesverfassungsgerichts

Committee of Experts on the Application
of Conventions and Recommendations der ILO

Convention on the Elimination of all Forms
of Discrimination Against Women
(UN-Frauenrechtskonvention)

Committee on Economic, Social and
Cultural Rights (UN-Ausschuss fiir wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte)

Deutsche Demokratische Republik
Deutscher Gewerkschaftsbund
Europdische Beschaftigungsstrategie
Europdische Gemeinschaft

Europdischer Gerichtshof fiir
Menschenrechte

Europdische Menschenrechtskonvention

Europdische Sozialcharta

EuGH  Européischer Gerichtshof

EWG Europdische Wirtschaftsgemeinschaft

GA Res General Assembly Resolution (UN)

IGH Internationaler Gerichtshof

ILO International Labour Organisation

IPBPR  Internationaler Pakt tiber biirgerliche und
politische Rechte

IPWSKR Internationaler Pakt liber wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte

IWH Institut fiir Wirtschaftsforschung in Halle

KSchG  Kiindigungsschutzgesetz

MuSchG Mutterschutzgesetz

NRW Nordrhein-Westfalen

SAM StrukturanpassungsmaBnahmen

SED Sozialistische Einheitspartei Deutschlands
(in der ehem. DDR)

SGB Sozialgesetzbuch

StWG  Gesetz zur Férderung der Stabilitdt und des
Wachstums der Wirtschaft

TzBfG  Teilzeit- und Befristungsgesetz

UN United Nations

UNO United Nations Organization (UN)

VN Vereinte Nationen (UN)

WSK-Rechte
wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte

WVRK  Wiener Vertragsrechtskonvention




