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Dieser Beitrag wurde in einer iiberar-
beiteten Fassung bereits am 3. Februar

auf  Verfassungsblog.de veroffentlich:

Hefle, Dustin/Klimke Romy, Ein
Eleiner Meilenstein: Arbeitsschutzstan-

dards _im_Panelverfahren EU-Siidko-
rea, VerfBlog, 2021/2/03

Das Ziel der Forderung und Festi-
gung der Menschenrechte soll die Eu-
ropdische Union in ihrer auswirtigen
Handelspolitik leiten — so folgt es aus
Art. 21 EUVi. V.m. Art. 205 AEUV.
Wie wenig glaubwiirdig dieser hehre
Anspruch in der Realitit oftmals er-
scheinen mag, machte erst kiirzlich
das Medien- und Expertenecho an-
lisslich des Abschlusses des EU-

China-Investitionsabkommens deut-

lich. Deswegen ist es zunichst eine
gute Nachricht, dass am 25. Januar

2021 erstmalig ein sog. ,,Panel of Ex-
perss auf Initiative der EU tber die
Verletzung von Standards der nach-
haltigen Entwicklung im Rahmen ei-
nes Freihandelsabkommens entschie-
den hat. Im Zentrum des Panelver-
fahrens zwischen der EU und Siidko-
rea stand der Vorwurf der Union,
Stidkorea habe seine Verpflichtungen
zur Einhaltung fundamentaler Ar-
beits- und Sozialstandards nicht ein-
gehalten. Diesen Vorwurf hat das Pa-
nel nun teilweise bestitigt, indem es
die rechtliche Verbindlichkeit der Ar-
beitsschutzstandards in den EU-Frei-
handelsabkommen festgestellt und
das siidkoreanische Arbeitsrecht in
Teilen fiir unvereinbar mit dem Ab-
kommen erklirt hat. Mehr noch:
durch die Emanzipation der iiber-
priiften Arbeitsschutzstandards vom

Handelsbezug legt es den Grundstein
fur zukiinftige Streitbeilegungsver-
fahren, die sich allein gegen die
Nichteinhaltung  von  Nachhaltig-
keitsstandards richten. Auf den zwei-
ten Blick erweist sich die Entschei-
dung aber als wenig bissfest.

Hintergrund

Das Freihandelsabkommen zwischen
der Europiischen Union und Siidko-
rea_(EU-Korea-FTA), welches seit

dem 1. Juli 2011 in Kraft ist, war das
erste Ubereinkommen  der sog.

Neuen Generation von Freihandels-
abkommen, welche neben klassischen
Marktzugangsregelungen auch Ver-
pflichtungen zur Einhaltung von
Nachhaltigkeitsstandards und zum
Schutz der Rechte von Arbeiter*in-
nen (sog. trade and sustainable develo-
pment — TSD-Standards) enthalten.
In Bezug auf letztere Verpflichtung
statuiert Art. 13.4.3 EU-Korea-FTA:

»Die Vertragsparteien verpflichten sich,
gemdfS ibren Verpflichtungen als IAO-
Mizglieder und gemdfS der von der
Internationalen Arbeitskonferenz  auf
ihrer 86. Tagung im Jahr 1998 ange-
IAO-Erklirung  iiber
grundlegende Prinzipien und Rechte
bei der Arbeit und ibhre Folgemaftnah-
men, in ihren Rechtsvorschriften und
Praktiken die folgenden Prinzipien
grundlegender Rechte zu respektieren,

nomrmernern

zu fordern und umzusetzen:

a) Vereinigungsfreibeit und effek-
tive Anerkennung des Rechts zu
Kollektivverhandlungen,

b) Beseitigung aller Formen von
Zwangs- oder Pflichtarbeit,
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¢) effektive Abschaffung der Kin-
derarbeit und

d) Beseitigung der Diskriminierung
in Beschiftigung und Beruf.

Die Vertragsparteien bekriftigen ihre
Verpflichtung, die von Korea und den
Mirgliedstaaten — der — Europdischen
Union ratifizierten IAO-Ubereinkom-
men wirksam umzusetzen. Sie streben
bestindig und nachhaltig die Ratifizie-
rung der Kerniibereinkommen der IAO
sowie der iibrigen von der IAO als ak-

tuell eingestuften Ubereinkommen an.”

Derzeit gibt es zu den vier fundamen-
talen Rechten der ,Erklirung 1998
acht Kernarbeitskonventionen der
ILO, von denen Siidkorea aber nur
die Hilfte ratifiziert hat. Noch immer
fehlen die Kerniibereinkommen zu
Vereinigungsfreiheit, kollektiven Ta-
rifverhandlungen und Zwangsarbeit.
Insgesamt hat Siidkorea von allen ak-
tuell giiltigen 190 Ubereinkommen
und 6 Protokollen nur 22 ratifiziert.
Das Land, das sonst als ostasiatischer
Musterschiiler der Demokratie gilt,
missachtet die Rechte seiner Arbei-
ter*innen  systematisch. ~Amnesty
International zufolge werden in kaum
einem anderen demokratischen Staat
weltweit hiufiger Gewerkschafter*in-
nen inhaftiert. Streiks kénnen von
Behorden als illegal erklirt und Ge-
werkschaften in der Folge von den
bestreikten Unternehmen auf Scha-
densersatz verklagt werden — ein
Missstand, den der UN-Sonderbe-
richterstatter fiir die Rechte auf Ver-
sammlungs- und Vereinigungsfrei-

heit nach seinem Besuch in Siidkorea
im Jahr 2016 auf den Punkt brachte:

SIndustrial action, particularly strike
action, is by its nature designed to inter-
rupt the normal operations of a business
or employer in order to press for certain
interests; it is inherently disruptive.
[...] Criminal and civil liability for loss
of revenue or other damages arising
from work stoppages negates the very
core of the right to strike.”
(A/THRC/32/36/Add.2, Rn. 72 f.).

Die desolate Situation der Arbeits-
krifte in Stidkorea war der Europii-
schen Union bewusst. Dennoch
vergingen zunichst sieben untitige
Jahre, bis die Europiische Kommis-
sion dem Dringen des EU-Parla-
ments im Dezember 2018 nachgab

und formelle Konsultationen mit der
koreanischen Regierung iiber die
Umsetzung der nachhaltigen Ent-
wicklungsstandards aus dem Abkom-
men einleitete. Nachdem diese er-
folglos blieben, beantragte die EU im
Juli 2019 die Beilegung durch eine
Sachverstindigengruppe, ein sog.
Panel of Experts, gemifl Art. 13.15
EU-Korea-FTA. Das Panel traf sich
erstmalig im Januar 2020. Seine Ar-
beit, welche urspriinglich im Mairz
2020 abgeschlossen sein sollte, wurde
indes durch die wenig spiter ausbre-
chende Covid-19-Pandemie wieder-
holt verzégert. Am 25. Januar 2021
schliefflich wurde der Bericht des Pa-
nels veroffentlicht.

Die Panel-Entscheidung — ein klei-
ner Meilenstein

Das mit erfahrenen Schiedsrich-
ter*innen besetzte Panel ging fiir sei-
nen Bericht methodisch so vor, wie es
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aus der Streitbeilegung der WTO
oder dem Investitionsschutz bekannt
ist und wihlte als Auslegungsmaf3stab
die Art. 31 u. 32 Wiener Vertrags-
rechtskonvention (WVRK). Bereits
unter diesem Punkt wies das Panel

die Versuche Siidkoreas zuriick, die
Vereinbarungen unter Art. 13 EU-
Korea-FTA auf Grund der Historie
der Vertragsverhandlungen fiir un-
verbindlich erkliren zu lassen. Be-
merkenswert ist dabei, dass das Panel
die Anwendung von Art. 32 WVRK
auch deshalb ablehnte, weil die Aus-
legung des Abkommens nach Art. 31
WVRK aus Sicht der Sachverstindi-
gen weder mehrdeutig war noch zu
einem offensichtlich sinnwidrigen
oder unverniinftigen Ergebnis fiihrte.
Mit Blick auf die rechtliche Verbind-
lichkeit von TSD-Standards kann
dies zumindest als Etappensieg ge-
wertet werden.

Fir ein Streitbeilegungsverfahren
nicht ungewohnlich war auch, dass
Stidkorea — gestiitzt auf Art. 13.2.1
EU-Korea-FTA — die Entscheidungs-
kompetenz des Panels bestritt. Stid-
korea argumentiert, dass gemifS
Art. 13.2.1 EU-Korea-FTA sich der
Anwendungsbereich des TSD-Kapi-
tels nur auf solche MafSnahmen er-
strecke, die Handelsbezug aufweisen
wiirden. Damit bediente sich Siidko-
rea einem Argument, das Guatemala
bei seiner Verteidigung gegen die von
der USA wegen Verletzung von Ar-
beitsschutzstandards  eingeleiteten
Streitbeilegung unter dem Zentral-
amerikanischen Freihandelsabkom-
men (CAFTA-DR) im Jahre 2010
bemiihte. Gemifd Art. 13.2.1 EU-

Korea-FTA gelten seine Bestimmun-
gen fiir von den Vertragsparteien ge-
troffene oder aufrechterhaltene Maf3-
nahmen, die Handelsaspekte um-
welt- und arbeitsspezifischer Fragen
im Zusammenhang mit Artikel 13.1
Absitze 1 und 2 betreffen; jedoch
nur, ,sofern dieses Kapitel nichts an-
deres bestimmt“. Aus der Sicht Siid-
koreas sei es der EU nicht gelungen,
einen Handelsbezug mit den geltend
gemachten Verletzungen darzulegen.
Fiir das Panel war dies anhand des
Vertragstextes und seiner Systematik
jedoch gar nicht notwendig. Denn
die als Ausnahme anmutende Formu-
lierung, ,sofern in diesem Kapitel
nichts anderes bestimmt®, legte das
Panel wie folgt aus (Rn. 61 ff.): An
verschiedenen  Stellen, wie Art.
13.4.1, 13.8 und 13.9, haben die
Vertragsparteien den Handelsbezug
normiert. Im Umkehrschluss gilt an
allen anderen Stellen, an denen die
Vertragsparteien die Notwendigkeit
eines Handelsbezugs nicht vereinbart
haben, dass die Standards des Art. 13
unabhingig vom Handelsbezug sind.
Auflerdem, so das Panel, iibernehme
Art. 13.4.3 mit seinem Wortlaut die
Verpflichtungen aus der Mitglied-
schaft in der ILO. Deshalb miisse
Art. 13.4.3 auch nach den universel-
len und verpflichtenden Maf3stiben
der ILO-Verfassung und der darin in-
korporierten Erklirung zu den funda-
mentalen Rechten bei der Arbeit in-
terpretiert werden. Dies lasse schlief-
lich keine Begrenzung im Anwen-
dungsbereich der Verpflichtung zu,
weil auch die Mitglieder der ILO
nicht zu einer Mitgliedschaft mit
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Vorbehalten berechtigt sind. Dabei
tibertrug das Panel eine Besonderheit
der ILO-Mitgliedschaft auf das Ver-
hiltnis zwischen der EU und Siidko-
rea. Die Pflichten aus der Erklirung
1998 sind bindend, weil sie Teil der
ILO-Verfassung geworden sind, ohne
dass ein Staat die dazugehorigen
Ubereinkommen Nr. 87 und Nr. 98
ratifiziert haben muss. Wenn diese
mit Referenz auf die ILO-Mitglied-
schaft Eingang in ein Freihandelsab-
kommen finden, seien sie auch dort
so zu verstehen. Damit erklirte das
Panel die Arbeitsschutzstandards des
Art. 13 zu eigenstindigen Standards,
die eben nicht nur der Ausgestaltung
des zwischenstaatlichen Handels die-
nen. Auch den Vorwiirfen Siidkoreas,
dadurch eine Harmonisierung des
Rechts durch die Hintertiir erreichen
zu wollen oder in das ,,right to regu-
late” eingreifen zu wollen, wies das
Panel damit zuriick.

Argumentativ ruht das Panel-Ersu-
chen der EU auf zwei Siulen:

Erstens habe Siidkorea Art. 13.4.3
Satz 1 des Abkommens durch ver-
schieden Regelungen seines nationa-
len Arbeitsrechts verletzt. Unter an-
derem durch eine zu restriktive Defi-
nition des Arbeitnehmer*innen-
(Rn. 142 ff.) und des Gewerkschafts-
begriffs (Rn. 198 ff.), die Beschrin-
kung des passiven Wahlrechts fiir
Gewerkschaftsvertreter*innen  (Rn.
210 ff.) und einem willkiirlichen und
rechtsstaatswidrigen  Zulassungsver-
fahren fiir Gewerkschaften
(Rn. 229 ff.). In diesem Zusammen-
hang stellte das Panel nochmals klar,
dass die Vertragsparteien in Bezug auf

die fundamentalen Rechte bei der Ar-
beit verbindliche Pflichten eingegan-
gen sind und es sich nicht nur, wie
von Siidkorea behauptet, um Ab-
sichtserklirungen ~ handelt  (Rn.
123 f.; ,commit to*). Ebenso eindeu-
tig interpretierte das Panel die daran
ankniipfenden Pflichten, die funda-
mentalen Rechte bei der Arbeit ,zu
respektieren, zu férdern und umzu-
setzen“. Durch die Auslegung ermog-
lichte das Panel eine Subsumtion un-
ter eine oft nur als Optimierungsge-
bot verstandene Pflicht und kénnte
damit den Weg fiir kiinftige Streitbei-
legungen geebnet haben. Im Ergebnis
stellt das Panel fest, dass das koreani-
sche Arbeitsrecht durch seine zu enge
Definition des Arbeitnehmer*innen-
Begriffs und durch die Beschrinkung
der Mitgliedschaft und des passiven
Wahlrechts in  Gewerkschaften
Art. 13.4.1. Satz 1 des Abkommens
verletzt hat und deshalb nun alles
notwendige dafiir getan werden
miisse, diesen Zustand zu beseitigen.
In Bezug auf das Zulassungsverfahren
fiir Gewerkschaften befand das Panel
die koreanische Rechtslage zwar fiir
vage und unbestimmt, jedoch ge-
langte es nicht zu der Uberzeugung,
dass darin ein Verstof§ gegen Art.
13.4.3 EU-Korea-FTA lag. Denn die
EU vermochte es nicht, hinreichende
Anhaltspunkte fir eine willkiirliche
Rechtsanwendung darzulegen. Einen
Handlungsbedarf stellt das Panel
trotzdem fest und verwies die Sach-
frage an den unter Art. 13.12 einge-
richteten Ausschuss fiir Handel und
nachhaltige Entwicklung.

Page 5




Policy Papers on Transnational Economic Law No. 58

Zweitens sei  Siidkorea  seiner
Ratifikationsverpflichtung ~ gemifS
Art. 13.4.3 Satz 3 in Bezug auf die
acht ILO-Kerniibereinkommen nicht
nachgekommen. Die EU griff dabei
auf die Begriindung der IGH-Ent-
scheidung, Pulp Mills on the River
Uruguay (Rn. 186 fI.), zuriick, dass

volkerrechtliche Verhaltenspflichten

ebenso verbindlich seien wie Ergeb-
nispflichten. Die Entscheidung des
Panels in dieser Frage kénnte als Patt
bezeichnet werden. Zwar interpre-
tierte das Panel dem Argument der
EU folgend die Pflicht aus Art. 13.4.3
Satz 3 als verbindlich, jedoch nur da-
hingehend, sich kontinuierlich und
nachhaltig (,continued and sustai-
ned) um die die Ratifizierung zu be-
miihen. Das vereinbarte ,,Bemiithen®
(efforss) erfordere nach Ansicht des
Panels keine Ergebnisse, sondern nur
Handlungen. Deshalb rang es sich
auch nicht dazu durch Siidkorea zu
attestieren, die Pflicht verletzt zu ha-
ben. Denn Siidkorea hatte zwar bis
2017 keine Anstrengungen unter-
nommen, ab dann aber vier der Kern-
ibereinkommen ratifiziert. Das Panel
gestand Siidkorea dabei zu, dass die
Anpassung nationalen Rechts Zeit
brauche. Damit bleibt als salomoni-
scher Wermutstropfen, dass die Rati-
fikationspflicht zwar verbindlich ist,
jedoch nur ein Bemiihen und keine
Ergebnisse erfordert.

Zu wenig Biss? Der Kooperations-
ansatz der EU im Vergleich zum
Konfrontationsansatz in USA vs.
Guatemala

Das Panelverfahren im vorliegenden
Fall ist allerdings nicht zu verwech-
seln mit dem allgemeinen Streitbeile-
gungsmechanismus des Freihandels-
abkommens, welcher in Kapitel 14
EU-Stidkorea-FTA geregelt ist. Wie
alle TSD-Kapitel in den EU-Freihan-
delsabkommen der Neuen Genera-
tion unterliegen Fragen, die sich aus
Kapitel 13 EU-Korea-FTA ergeben,
einem eigenstindigen  Verfahren
(Art. 13.16), welches maf3geblich auf
Kooperation und Verstindigung
setzt. Der qualitative Unterschied
zwischen den beiden Verfahren wird
in der deutschen Sprachfassung ter-
minologisch besonders deutlich: Un-
ter Kapitel 14 trifft ein ,Schiedspanel
Entscheidungen. Im Rahmen von
Kapitel 13 spricht eine ,Sachverstin-
digengruppe Empfehlungen” aus, um
deren Beriicksichtigung sich die Ver-
tragsparteien “nach besten Kriften
[...] bemiihen”. Werden die Empfeh-
lungen der Sachverstindigengruppe
nicht beachtet, folgen fiir die jewei-
lige Vertragspartei weder finanzielle
noch wirtschaftliche Sanktionen, wie
sie im Rahmen von Kapitel 14 aufer-
legt werden konnen. Der Ansatz der
EU verhilt sich damit diametral zu
Freihandelsabkommen der USA und
Kanada: Denn auch auf der anderen
Seite des Atlantiks sehen Freihandels-
abkommen TSD-Kapitel vor. Im
Unterschied zu den Abkommen mit
EU-Beteiligung sechen diese neben
der Streitbeilegung durch Konsultati-
onen und Arbeitsgruppen auch den
Zugang zu Schiedsgerichten vor.
Konzeptionell wird dies dadurch er-

reicht, dass die TSD-Standards eng
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mit den Handelsvorschriften der Ab-
kommen gekoppelt werden. Das mu-
tet zum einen protektionistisch an
und hat zum anderen den verhing-
nisvollen Effekt, dass fiir eine Streit-
beilegung immer ein Handelsbezug
erforderlich ist. Unter diesen Vorzei-
chen brachten die USA die erste
Klage gegen Guatemala wegen der

Verletzung von  Arbeitsschutzstan-
dards vor ein Schiedsgericht. Mit
einem verheerenden Ergebnis. Die
Klage der USA wurde nach fast sieben
Jahren Streitbeilegung abgewiesen.
Denn sie konnte einerseits die hohen
Beweishiirden eines Schiedsgerichts-
verfahrens nicht {iberwinden.
Schlimmer noch war, dass das Panel
fur einige Sachverhalte eine Verlet-
zung der Arbeitsschutzstandards des
Abkommens anerkannte, aber den
notwendigen Bezug zum zwischen-
staatlichen Handel nicht feststellen
konnte. Diese Klippen hat die EU
mit ihrer Herangehensweise erfolg-
reich umschiffen konnen. Auch wenn
Siidkorea keine Sanktionen drohen,
ist es doch 6ffentlich gebrandmarke.

Fazit: Zu wenig zu spit oder besser
spit als nie?

Was folgt nun aus der Entscheidung
des Sachverstindigenberichts? Zu-
nichst die Frage nach ihren rechtspo-
litischen Auswirkungen: da die Euro-
pdische Union keinerlei rechtliche
Hebel zur Durchsetzung in der Hand
hat, ist sie auf die bereitwillige Mit-
wirkung der stidkoreanischen Regie-
rung angewiesen. Diese wiederum

verfiigt seit dem Erdrutschsieg der

Demokratischen Partei unter Prisi-
dent Moon Jae-in im April 2020 tiber
eine absolute Mehrheit und konnte
die notwendigen Reformen auch ge-
gen den Willen der Oppositionspar-

teien durchsetzen. Innerstaatlich be-
hindert jedoch das Festhalten an der
allgemeinen Wehrplicht vor allem die
Ratifikation der ILO-Konventionen
tiber die Abschaffung der Zwangsar-
beit (Ubereinkommen Nr. 29 und
105). Eine Kurskorrektor in dieser
Frage wird angesichts der anhalten-

den Bedrohung durch den nordkore-
anischen Nachbarn als wenig wahr-
scheinlich erachtet.

Ungewiss ist auch, inwieweit der Pa-
nelbericht Signalwirkung fiir die tib-
rigen Handelspartner in Ostasien
entfalten kann, welche bei der Ratifi-
kation der fundamentalen ILO-Kon-
ventionen ebenfalls hinterherhinken.
So miissen Singapur und Japan je-

weils noch zwei, Vietnam ein Ab-

kommen in innerstaatliches Recht
umsetzen. Der Panelbericht konnte
hierbei méglicherweise die Argumen-
tationsbasis von parlamentarischen
und zivilgesellschaftlichen Initiati-
ven, die sich fir die Stirkung der Ar-
beitnehmer*innenrechte einsetzen,
stiitzen. Wie ist es aber mit China,
welches wie Siidkorea erst vier Kern-
arbeitskonventionen ratifiziert hat?
Die Bedeutung von unverbindlichen
Sachverstindigenberichten diirfte in
einer politischen Kultur, in der zivil-
gesellschaftliche  Graswurzelbewe-
gungen kurzerhand im Keim ersticke
werden, verschwindend gering sein.

Das Panelverfahren EU-Korea wirft

auch ein Schlaglicht auf das letztlich
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begrenzte Wirkungspotential des ko-
operativen Ansatzes, welcher grundle-
gend auf demokratische Meinungs-
bildungs- und Diskursprozesse in den
Vertragspartnerstaaten  angewiesen
ist. Die Europdische Union wird sich
verstirkt mit der Frage auseinander-
setzen miissen, ob und wie sich TSD-
Standards effektiv durchsetzen und
Verstofe gegebenenfalls sanktionie-
ren lassen. Aktuell gibt es dazu bereits
vielversprechende Ansitze. So soll
beispielsweise die anstehende Reform
der EU-Handelshemmnisverord-
nung Nr. 654/2014 zu einer Uberar-
beitung des Durchsetzungsmechanis-
mus fithren, in dessen Rahmen die
EU-Kommission beabsichtigt “/z0/
pay equal attention to alleged breaches
of the trade and sustainable develop-
ment provisions of EU trade agreements

as to alleged breaches of market access

systems.” In eine dhnliche Richtung
geht ein Vorschlag des Europiischen
Ausschusses der Regionen, im Falle
der Missachtung von ILO-Kernar-
beitsnormen und anderen TSD-Stan-
dards Sanktionen zu ermdglichen

(ABl EU C 324/21, Rn. 41). Das
grundlegende Problem, Nachhaltig-

keitsstandards in  konsensfihiger
Weise zu konkretisieren und anhand
eindeutiger Kriterien nachpriifbar zu
machen, wird freilich dadurch nicht
geldst.

In der Gesamtbewertung des Panel-
berichts EU-Korea sind diese Aspekte
der Durchsetzbarkeit indes von sei-
nem materiell-rechtlichen Erkennt-
niswert getrennt zu betrachten. Hin-

sichtlich Letzterem setzt der Bericht

neue Mafistibe, indem erstmals ein-
deutig klargestellt wird, dass sich Ver-
tragspartner der Europdischen Union
einer generellen Uberpriifung der
Einhaltung von TSD-Standards in
Panelverfahren auf der Grundlage der
Freihandelsabkommen nicht entzie-
hen kénnen. Hierin liegt die blei-
bende Bedeutung des Sachverstindi-
genberichts — nicht mehr, aber auch
nicht weniger.
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